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APRESENTACAO

A dindmica da mudanga

O direito, assim como as suas manifestagoes, a doutrina, a jurisprudéncia
e todas as demais decorréncias dessa ciéncia sio expressoes da vida que vem se
enraizando no processo civilizatorio desde épocas imemoriais.

E, assim como os demais fatos sociais, o direito estd sujeito as mudangas
dos tempos e dos eventos pelos quais historicamente passa a humanidade.

Como se sabe, nada é permanente; muda a sociedade, mudam os
habitos, os costumes, as praticas, os saberes e, consequentemente, as leis, suas
interpretagdes e os modos e meios de sua aplicagao.

Por certo, hd uma grande complexidade na transformacdo do direito
posto, ja que o fendmeno juridico nao se modifica de forma compartimentada;
ao contrario, esta permanentemente em interacdo com o poder, a politica, a
diplomacia, a tecnologia, a cultura, as artes, enfim, com os demais fendmenos
sociais.

Esse continuo devir age ndo s6 em interagdo interdisciplinar, mas também
intradisciplinar, ja que na pratica social ndo ha descontinuidade entre o fato
social e sua normatiza¢do; o que existe, comumente, ¢ uma inadequagdo da
norma aos novos modos de vivéncia e de convivéncia.

Exemplo disso sao as facilidades da tecnologia, como novos aplicativos,
tais como o Uber e muitos outros que, embora representem uma evolugao em
termos de facilidade aos usudrios, conflitam com o sistema estabelecido em
termos regulatorios e fiscais.

E isto é s6 uma pequena amostra da complexa e imensa oferta de bens e
servicos que o usudrio consumidor tera a sua disposi¢do; a Amazon nao s
estd iniciando operagdes em servigos de streaming - a exemplo da Netflix e de
outras empresas do ramo -, como sinaliza que em breve iniciard um servigo de
entrega de mercadorias e encomendas por drones.

Revista Judiciaria do Parana — Ano Xl - n. 11 - Maio 2016
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O ensino a distancia, bem assim a prestacdo de servigos online de toda
ordem, interestaduais e internacionais, pdem em questionamento questdes
fiscais, trabalhistas e previdencidrias, entre outras, que repercutem na esfera
juridico-politica da sociedade.

Talvezainda mais complexasejaanormatizagao, fiscalizagao edisciplinamento
da produgao e distribuicio de bens impressos em 3D e os fornecimentos/
reciprocos de contetdos - consumidores que também sao fornecedores, de bens
e valores, tais como de energia elétrica, 4gua e de residuos e seus tratamentos.

A identidade digital afeta os dados pessoais relativos a toda a esfera juridica
dos cidaddos, sejam os dados médicos (tanto patoldgicos como estéticos),
politicos, religiosos, alimentares, indumentarios, turisticos, esportivos,
transporte, circulagdo e tantos outros que podem e ja vém sendo objeto de
indevida apropriagao e utilizagdo por companhias especializadas.

Como se observa, ha um universo de novas possibilidades de bens, servicos,
direitos e obrigacdes de parte a parte, de modo que a produgéo de novos saberes
juridicos é inexoravel; até mesmo a forma de criagdo, disseminagao e aplicagao
destes saberes estara sujeita a uma nova logica, a uma nova dindmica, a novos
padrdes, enfim a novos paradigmas.

Diante deste enfoque, cabe perguntar: justifica-se a publicacdo de uma
revista juridica em termos tradicionais? E a resposta é: por que néo, se a sua
finalidade é exatamente a veiculagdo de saberes juridicos. O que ndo se pode
afirmar é por quanto tempo sera possivel manté-la em midia convencional; mas,
a RJP ja é, também, veiculada em midia digital pelo site www.revistajudiciaria.
com.br.

Bem por isso é que agradego e parabenizo a todos que colaboram para que a
nossa revista tenha alcancado a sua décima primeira edi¢do com inquestionavel
qualidade de contetdo técnico e editorial.

Parabéns a Associagao dos Magistrados do Parana, a Escola da Magistratura,
ao Tribunal de Justiga, a Editora Bonijuris e aos nossos patrocinadores. Especial
agradecimento ao Conselho Editorial e aos autores e colaboradores.

Boa leitura.

Maio de 2016

Joatan Marcos de Carvalho

Diretor da RJP
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0 magistrado na sociedade — Reconhecer o
verdadeiro papel do juiz constitucional na
sociedade comum - 0 que efetivamente subsidiara
as atividades judicantes?

Miguel Kfouri Neto'
Desembargador do TJPR

NOSsO ESTIMADO AMIGO E COLEGA ARIEL Nicoral CEsA Dias en-
caminhou-me o tema sobre o qual versaria esta nossa conversa*: “O
Magistrado na Sociedade - reconhecer o verdadeiro papel do juiz cons-
titucional na sociedade comum - o que efetivamente subsidiara as ati-
vidades judicantes?”

Antes de mais, se, acaso, os meus estimados vitaliciandos esperam
respostas lapidares, modelos perfeitos e acabados, verdades inquestio-
naveis, sinto decepciona-los. Esta, mais que uma conversa, ¢ uma pro-
vocagdo. Quem sabe, ao final, cada um de nds possa resumir, em breves
linhas, qual seria 0 modelo ideal de magistrado. Referir-me-ei ao juiz
estadual, de primeiro grau, esse que esta no front, na trincheira, na li-
nha de fogo - e de quem se espera a primeira decisdao (que, na maioria
das vezes, torna-se definitiva).

A rigor, o tema proposto poderia redundar numa bela dissertagao
de mestrado... Aqui e agora, procuraremos tao s elaborar um esbogo,
ideias lancadas — estou certo — em terreno fértil, os coragcdes e mentes
desses jovens juizas e juizes, que dentro em breve, na sequéncia normal
da carreira, ditardo os destinos do Judicidrio paranaense.

Busquei na estante algumas obras, selecionei passagens que enten-
do convidar-nos a reflexdo e as trouxe para exame.

Revista Judiciaria do Parana — Ano Xl - n. 11 - Maio 2016
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18 Miguel Kfouri Neto

Na realidade, verifico existirem, nesse enunciado que nos foi pro-
posto, no minimo, cinco assuntos diferentes, a exigir abordagens tam-
bém diferenciadas, peculiares a cada uma das indagagoes.

A primeira diz respeito ao magistrado na sociedade. Ontem, o juiz
sempre sério, compenetrado, taciturno, sisudo, curvado sob o peso e
gravidade da fungdo - respeitado por trabalhar sem descanso, luz do
escritorio em sua casa acesa até altas horas, de quem se dizia, quando to-
dos os homens usavam chapéu: ‘o juiz inspira tanto respeito que, quando
se passa por ele e ndo se tira o chapéu, este sai sozinho da cabega...”

Contemporaneamente, vemos um juiz, em regra, mais descontrai-
do, jovem, menos austero, que nao encara a enorme responsabilidade
do cargo como um fardo, mas com a mesma seriedade, pois tem plena
consciéncia do que a sociedade dele espera.

E no futuro? Como estabelecer diferentes modelos de atuagao (ci-
vel, crime, familia, juizados especiais, fazenda, infancia e juventude,
execugdes penais, registros publicos, jurisdicdo eleitoral)? Em que se
assemelham e em que medida se distanciam essas investiduras espe-
cificas? E imprescindivel o preparo prévio do juiz, para atuar em vara
de familia ou de infancia e juventude, o dominio de conhecimentos
basicos de psicologia, por exemplo? Juiz jovem, sem encargos familia-
res, no verdor da idade: até que ponto (e se) caminham juntos o ama-
durecimento pessoal e o exercicio da fungao de julgar? Ha necessaria
correlagao entre ambos os fendmenos?

O saudoso ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, na introduc¢ao da
coletanea por ele coordenada’, registra:

Como j4 tive oportunidade de assinalar, ¢ bom que sonhemos. Mais
que navegar, é preciso sonhar. Exercitar os ideais, usar a tecnolo-
gia dos novos tempos, aproximar o amanha. Sé assim teremos a
Justiga segura, rapida e menos onerosa que buscamos, recordando
que no centro de tudo estd o Juiz, com suas grandezas e fraquezas,
0 homem feito a imagem e semelhanca do Criador. Sonhar com
o juiz do futuro, como sonhava Carpenter: ‘.. cavalheiresco, habil
para sondar o corag¢do humano, enamorado da ciéncia e da Justi-

¢a, a0 mesmo tempo insensivel as vaidades do cargo, arguto para
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O magistrado na sociedade 19

descobrir as espertezas dos poderosos do dinheiro, informado das
técnicas do mundo moderno, no ritmo desta era nuclear, onde as
distancias se apagam e as fronteiras se destroem, onde, enfim, as di-
ferengas entre os homens logo serdo simples e amargas lembrancas

do passado.

Na sua coluna dominical no site Conjur, o desembargador Vladimir
Passos de Freitas discorreu sobre o “Bom juiz Magnaud”, que viveu na
Franca de 1848 a 1926*. Presidia um pequeno tribunal, distante de Paris,
em Chéteau-Thierry. Seus admiradores, ainda hoje, exaltam sua honra,
interesse, vocagao e uso da equidade nos julgamentos. Seus detratores,
todavia, propalavam que Magnaud ndo respeitava as leis, era populista
e excedia os limites da fungdo judicial. Suas decisdes formavam uma
“jurisprudéncia sentimental”. Magnaud era clemente e atencioso com
os fracos e humildes, enérgico e severo com os opulentos e podero-
sos. O desembargador Vladimir reproduz a adverténcia de Jean Cruét:
‘quando o juiz se deixa levar pelo sentimento, a lide degenera em loteria,
ninguém sabe como cumprir a lei, a coberto de condenagoes forenses.”
Algumas decisdes de Magnaud podem ser consideradas premonitorias,
avancadas no tempo, outorgaram direitos que somente muitas décadas
depois seriam reconhecidos.

O autor exemplifica: “Vejamos algumas decisdes do juiz Magnaud,
mas sempre com foco no contexto histérico. No fim do século XIX e
inicio do século XX, a Justica da Franca, e a do Brasil também, era mui-
to mais rigorosa que nos tempos atuais.

Em 1° de abril de 1897, um cidadao, guarda particular, necessitando
de uma certiddo de boa conduta para ser confirmado como funciona-
rio publico, formula requerimento perante o prefeito. Este, por motivos
pessoais, politicos ou privados, nega a certiddo. A vitima dirige uma
peticao ao Tribunal Civil, pedindo indenizagao por danos patrimoniais
e morais. Todavia, na Franca existe o Contencioso Administrativo e a
Justica Civil ndo cabe julgar os atos da administragdo. Magnaud con-
cluiu de forma diversa. Reconheceu sua incompeténcia para mandar
expedir a certidao. Mas, afirmando ser competente para decidir no as-
pecto civil, condenou o prefeito a pagar 500 francos de indenizagao.
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20 Miguel Kfouri Neto

Em 4 de margo de 1898, ao julgar Luisa Ménard, que era ré con-
fessa do furto de um pdo de uma padaria, registrou Magnaud nos
seus considerandos que ela tinha um filho de dois anos, que estava
procurando emprego sem sucesso e que uma sociedade organizada
deveria ter solugdo para alguém que nao pode dar de comer ao seu
filho. Assim, absolveu-a com base no artigo 64 do Cédigo Penal, que
fala em insanidade mental ou coagio irresistivel. Esta sentenca, que
teve imensa repercussao em toda a Franga, foi confirmada em grau
de apelagao.

Em 17 de junho de 1898, coube a Magnaud julgar um caso de violén-
cia de um padrasto contra uma enteada de apenas dois anos. Segundo a
acusagdo, em 13 de marco daquele ano, o pai desferiu na crianga vérios
socos na cabega e em outras partes de seu corpo, causando-lhe equi-
moses e feridas que sangravam no dia seguinte. Magnaud rejeitou as
alegacdes da defesa, no sentido de que o agressor apenas exercia o seu
direito de corregdo e educag¢ao, condenou-o a um ano de prisdo e enca-
minhou a menor para a assisténcia publica. Na época o poder de pais e
padrastos era absoluto e ferir menores era algo aceito pela sociedade e
pelos tribunais.

Em 21 de junho de 1899, Magnaud sentenciou que um marido nao
pode desfrutar os produtos da sociedade conjugal se nao suporta os
onus dela. Na Franga do século XIX o marido tinha total dominio sobre
os bens da mulher, mesmo que esta os tivesse recebido por doagdo ou
heranca de sua familia. Um cidadao, identificado como C, deixou seus
bens em testamento para os seus netos e uma pensio de 1.400 francos
para sua filha, que era casada com FE. Este, alegando ser marido e ad-
ministrador por lei dos bens de sua esposa, reclamou parte da pensao
deixada, inclusive atrasados. Magnaud, contrariando a lei em vigor, de-
cidiu que ele a nada tinha direito, porque, em 20 anos de casado, jamais
se preocupou com a sorte de sua mulher.

Magnaud, magnénimo e inovador, com seus constantes apelos a
equidade, serviria de paradigma para os magistrados? Em certa medi-
da, sim. Todavia, e a inferéncia é dbvia, a postura imutavel, para sempre
beneficiar a parte economicamente mais fraca, nem sempre representa
a justica do caso.
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A segunda indagagao refere-se a “reconhecer o verdadeiro papel do
juiz”. Qual seria esse conjunto de atividades? O juiz gestor de proces-
sos? O juiz que decide os conflitos? O juiz agente de transformacédo
benéfica da sociedade? O juiz lider (lider de quem - dos servidores do
foro, apenas?) Do qué - da atividade essencialmente forense — ou de-
veria espraiar sua lideranga e valer-se da credibilidade insita ao cargo
para motivar agdes junto a sociedade, em busca do bem comum? Para
qué — estimular sua equipe, para atingir a melhor qualidade possivel no
trabalho afeto ao Judicidrio - ou ampliar
essas fronteiras para além do servigo estri- o
tamente forense? O juiz gerente de linha de tempos dOS Juizes
montagem, cujo produto final é a decisao? que se limitavam

Ja em 1983, Sidnei Beneti, hoje minis- a por fim as pilhas

Ja sao idos os

tro aposentado do STJ, afirmava que ‘o juiz de processos
deve ser encarado como um gerente de em- que, dia a dia, se
presa, de um estabelecimento. Ter sua linha avolumam a
de producgdo e o produto final, que é a pres- sua frente

tagdo jurisdicional™.

Luiz Flavio Gomes elenca os diversos modelos de magistrados (po-
sitivista-legalista, alternativista, autoritdrio, técnico-burocratico e cons-
titucionalista) e conclui: “O juiz constitucionalista tem consciéncia do
seu natural engajamento politico. Ndo aceita o discurso da ‘neutralidade’.
E critico. Pugna por um modelo democrdtico de Estado, tem consciéncia
do valor da sua independéncia e possui profundo engajamento ético com
a cultura dos direitos e garantias fundamentais’” Prega, por fim, o aban-
dono do modelo técnico-burocratico, em prol do juiz constitucionalista
- o juiz ideal do modelo democratico e independente®.

Terceira indagagao contida no tema sugerido: o que vem a ser o juiz
constitucional? Seria o juiz ‘garantista”, tdo incensado, sobretudo pelos
advogados criminalistas? Aquele que, por exemplo, levando a nogédo
de direitos fundamentais as ultimas consequéncias, diante das condi-
¢des precarias de um presidio, ndo vendo atendidas suas solicitagdes
de transferéncia dos presos ou reformas nas celas, poe em liberdade
todos os encarcerados, independentemente dos crimes cometidos? Ou
0 juiz realista, que interpreta o direito a luz da realidade social? O juiz
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ativista, que decide a luz de uma norma inexistente, mas que ele préprio
formula, para o caso concreto? Ou o juiz protagonista, inovador, in-
dependente, que julga observando a absoluta supremacia das normais
constitucionais? O juiz que abandona o excessivo formalismo e se ape-
ga ao direito material, aos fatos, a realidade sdcio-econdmico-cultural,
ao momento histérico? Aquele que abandona abstragoes e pesquisa o
direito da parte — e jamais se abala a espiolhar nulidades, a procurar
formas de nao conhecer desse direito? O juiz que simplifica, que des-
preza o hermetismo, a linguagem rebuscada, as estéreis demonstragoes
de erudicao, as dispensaveis citacdes de doutrina estrangeira, a utiliza-
¢do de teorias intrincadas para expressar conhecimentos simples, até
simplorios?

A ministra Nancy Andrighi, ao prefaciar obra de Luiz Flavio
Gomes’, em 1997, identificava ‘a atual tendéncia de reconhecer no juiz
ndo um mero aplicador de leis que, paulatinamente, perde a capacida-
de de se sensibilizar, mas, sim, um pacificador social, preocupado com
o resultado de sua decisdo e com a melhora da Instituicdo e, por fim,
profundamente entrelagado com o universo dos direitos e garantias fun-
damentais”. E, mais a frente: “Jd sdo idos os tempos dos juizes que se
limitavam a por fim as pilhas de processos que, dia a dia, se avolumam
a sua frente. E chegado o tempo daqueles que, bravamente, defendem a
Justiga, reconhecendo que é morosa e distante dos cidaddos e, sabedores
das suas incontestes falhas, trabalham pela sua integragdo a sociedade e
contribuem para a melhoria de toda a estrutura judicial”™®

Quarta indagagdo: o que vem a ser “sociedade comum”? O conceito
abrange todos os estamentos sociais? Onde e para qual sociedade o juiz
deve atuar?

Todos sabemos que o juiz, ao longo da sua carreira, atua em so-
ciedades (comunidades ou aglomerados urbanos) de pequeno, médio
e grande porte. Como o juiz, que viveu toda sua vida na Capital, por
exemplo, deve preparar-se para atuar na pequena cidade interiorana?
Conhecer as maximas de experiéncia, os conhecimentos do senso co-
mum, principalmente ligados a atividade econdmica preponderante
(zona agricola, saber a época do plantio, da colheita, da entressafra, as
peculiaridades relativas a mao de obra, do escoamento da safra, cotagdao

Revista Judiciaria do Parana — Ano XI - n. 11 - Maio 2016

Revista Judiciaria # 11 - Maio 2016 - PRONTA.indd 22 29/04/2016 09:38:09



O magistrado na sociedade 23

dos produtos, prego da arroba do boi, se a pecudria predominar, quanto
custa um bezerro, quantas arrobas tem o boi ou a vaca, em idade de
corte, interessar-se por detalhes que, cedo ou tarde, serdo submetidos
a sua cognicdo, a fim de dirimir controvérsias), a linguagem, as expres-
soes idiomaticas regionais, até as pegas do vestuario (saber o que é uma
guaiaca, por exemplo, ou que a testemunha, tendo o crime ocorrido
numa serraria, quando se refere a fita ou circular, esta falando de tipos
de serra elétrica, utilizadas no beneficiamento de madeira. Mas circular,
em cidades do norte do Parand, é a denominagdo dada ao transporte
coletivo urbano...). Essas sociedades comuns, diferentes em costumes e,
até mesmo, no que toca a organizagao urbana, exigem atuagdes distin-
tas — juizes de entrancia inicial, intermedidria e final: modelos necessa-
riamente diversos de contato com a sociedade na qual judica.

Quinto questionamento: “subsidios efetivos a atividade judicante”.
Condigoes materiais a disposi¢ao do juiz, imprescindiveis ao bom exer-
cicio do seu trabalho. Subministrar aos jovens juizes normas deonto-
légicas em consondncia com os dias atuais. As recomendagdes usual-
mente transmitidas aos magistrados em inicio de carreira. Fazer com
que o jovem juiz se sinta respaldado pelos colegas mais antigos, caso
uma situagao inusitada surja — e para a qual nem sempre dispomos de
solugao pronta e adequada. Recomendar aos magistrados, em inicio
de carreira, a complementagao da teoria, que ja comprovaram possuir,
ao longo de dificultoso concurso publico, com boas praticas. Lembrar,
sempre, a adverténcia de Tesheiner: “Uma boa teoria serve a pratica; a
pratica, sozinha, serve ao caos.”

Nalini, ao abordar o tema da formagéo do juiz’, traca o perfil do
juiz ideal, ndo sem antes questionar a propria existéncia de um padrio
de julgador, perfil idealizado, que reflita expectativa de conduta do so-
lucionar institucional de conflitos. O autor real¢a que a adog¢ao de um
paradigma talvez seja invidvel — além do grande subjetivismo ai en-
volvido. Mesmo assim, Nalini indica caracteristicas inerentes ao bom
juiz — agrupadas em quatro vertentes: a técnica, a ético-institucional, a
civico-politica e a humanista.

A vertente técnica relaciona-se ao preparo, a qualificagdo para o
exercicio adequado da fungdo de julgar. Conhecer a ciéncia juridica,
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jamais deixar de estudar, atualizar-se, aperfei¢oar-se, ter o absoluto do-
minio do seu oficio de julgador. A distribui¢dao da verdadeira justica
tornar-se-4, assim, op¢do de uma vida inteira. E necessério que o juiz
tenha uma visdo ampla do sistema.

O mesmo Nalini, em sua obra “Etica para um Judicidrio trans-

formador”!°

, observa que a ética do juiz nao difere, essencialmente,
daquela exigida nas demais profissdes. Mas o exercicio dos principios
éticos, na magistratura, deve ser levado ainda mais a sério. Propala-se a
existéncia de uma nova ética — sem, contudo, dispensar o contexto das
dezoito virtudes tradicionais, elencadas por André Comte-Sponville,
importantes para o juiz e para todos os seres humanos: polidez, fi-
delidade, prudéncia, temperanga, coragem, justica, generosidade, com-
paixdo, misericordia, gratiddo, humildade, simplicidade, tolerdncia,
pureza, dogura, boa-fé, humor e amor''. Mas admite haver novo elenco
de atributos que ingressam na formacdo da nova justica — e, por que
ndo dizer, dos novos juizes. Apds, Nalini passa a enunciar o decalogo
a ser observado pelos julgadores contemporaneos: I — Criatividade;
IT - Inovagao; III - Lideranga; IV - Produtividade; V - Exceléncia;
VI - Eficiéncia; VII - Conectividade; VIII — Clareza; IX - Singeleza;
X - Humildade.

I - Criatividade - A criagdo de uma nova ideia envolve quatro eta-
pas: preparagdo, incubagdo, iluminac¢ao (clique, insight) e verificagao.
O excesso de decisoes interlocutérias aumenta o desalento de quem
confia na justia. As praticas cartorarias (os fluxos, no TJ), praxes con-
solidadas e refratarias a alteragdes. A fun¢ao do juiz é reduzir a carga
de iniquidades, buscar féormulas para se aperfeigoar a prestagao jurisdi-
cional. O Judicidrio deve participar da constru¢ao de uma nagao justa,
fraterna e solidaria, abandonar o funcionamento arcaico e anacréni-
co. Para tanto, é necessario o envolvimento efetivo dos integrantes do
Judiciario. O jurista - for¢oso é convir - é fruto de uma formacéao su-
perada. A busca de criatividade pressupde formac¢ao multidisciplinar.
O juiz deve dialogar, sempre, com seus servidores. As vezes, o juiz se
torna um seven-eleven, trabalhando incansavelmente das 7 da manha as
11 da noite, sem grandes resultados quanto a produtividade. Por isso,
deve substituir o excesso de trabalho por ideias que privilegiem a racio-
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nalidade, o fluxo menos burocratico, que excluam o retrabalho — sem
nunca esquecer que a menor distancia entre dois pontos continua a ser
uma reta.

Também, em nome da racionalidade no servi¢o, ndo deve o juiz se
transformar no famigerado juiz TQQ - alusao jocosa aquele magistrado
que comparece ao férum somente as tercas, quartas e quintas-feiras...

Criatividade e ousadia sdo conceitos conexos. O juiz deve olhar
com interesse todas as etapas do trabalho

judicidrio e facilitar a vida de quem procu- O juiz

ra a tutela jurisdicional. inovador é um

II - Inovagdo - O juiz brasileiro preci- apaixonado

sa perseguir a inova¢do. O caminho para pelo seu
a inovagdo € a criatividade. Sempre have-

¢ P trabalho

ra um modo melhor de se fazer as coisas.

Substituir a modelagem antiga por novos

modelos. O juiz deve procurar ser um lider inovador. Dialogar com os
servidores, motivar a todos para que apresentem ideias e sugestdes ino-
vadoras. O juiz inovador é um apaixonado pelo seu trabalho. No ano
de 1992, em curso patrocinado pela Escola Nacional da Magistratura,
realizado em Guaratuba, na nossa coldnia de férias, o desembargador
Kazuo Watanabe alertava para o fato de o Judicidrio nao poder in-
gressar no novo milénio como uma instituicdo desnecessaria, posta
em uma prateleira cada vez mais alta — e inacessivel — da histéria. Para
sobreviver no mundo cruel da competitividade, as empresas precisam
inovar (lembrem o caso das eletronicas japonesas e das americanas,
do Vale do Silicio). Cinco passos para o estabelecimento de estratégias
de inovagdo: 1. Perceber e reconhecer as dificuldades, escolhendo por
isso mudar (o povo esta satisfeito com o Judiciario? Nao. Temos que
mudar. Ai comega o processo de inovagdo); 2. Entender a diferenca
entre puxar e empurrar, quando se trata de mudanga. O juiz chama
para si a responsabilidade de mudar (puxa); CNJ, ao fixar metas, dd
um empurrido - e faz com que os juizes se movimentem. O juiz, ento,
é empurrado, ou for¢ado a mudar; 3. Estabelecer metas — ndo é preciso
esperar que o CNJ fixe metas. O juiz tem condig¢des de fixa-las para
si e para sua equipe; 4. Prestar contas sobre o esfor¢o de mudanca -
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ninguém chega sozinho ao éxito da inovagao. Trabalho em equipe e
afericdo de resultados sdo inarredaveis; 5. Criar rituais para reforgar
a mudanga.

11 - Lideran¢a — Lider é um sonhador que tem um parafuso a mais.
A vida é sonho (Calderén de La Barca). Walt Disney proferiu: “sonhar,
acreditar, criar e fazer”. Devemos saber conciliar, no Judicidrio, tradi-
¢do e ousadia. Juiz precisa ser lider, lider criativo e inovador. Liderar a
equipe da sua unidade judicidria — os servidores — mas buscar, ainda,
o apoio dos advogados, Ministério Publico, peritos... O lider deve ser
positivo, enérgico, focado nos beneficios organizacionais, intelectu-
al e analitico, planejador, comunicador, ético, honesto e provido de
senso de humor. O lider deve ser um motivador. A lideranga do juiz,
no meio forense, logo sera reconhecida pela comunidade. Ha um site
(www.cursos24horas.com.br) com a opgdo de curso de chefia e lide-
ranga. Ensina e estimula a motivar sua equipe.

IV - Produtividade - perseguir o escopo da duragdo razoavel do
processo. Quanto tempo deve durar uma agao de usucapiao? E de re-
paragdo de danos? E de cobranga? E a reintegracao de posse? Seria
possivel fixar duragdes médias e razoaveis, desde que ndo surjam in-
tercorréncias outras, para cada espécie de demanda?

V - Exceléncia - Exceléncia (ndo é o pronome de tratamento...)
em crescimento pessoal, em aperfeicoamento continuo de suas habi-
lidades. Todos devem investir nos seus talentos — e o juiz mais do que
ninguém.

VI - Eficiéncia - é a capacidade de uma causa produzir um efei-
to. Eficiéncia é a produgdo do maximo de resultado com o minimo
de dispéndio. Eficdcia é a seguran¢a do bom resultado. Efetividade é
a capacidade de atingir o efeito real. Existe uma intensificagdo nos
resultados eficientes. O resultado hd de ser obtido do modo menos
Oneroso.

VII - Conectividade — O juiz moderno deve estar conectado, valer-
-se de todos os recursos da informatica, da internet, midias sociais,
blogs, correio eletronico, apps — tudo, mediante utiliza¢ao racional e
responsavel, transforma-se em ferramentas uteis para varias finalida-
des, no Judicidrio.
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VIII - Clareza - Linguagem clara e acessivel. Escorreita, mas sem re-
buscamento. O juiz deve ler e reler o que escreve. Evitar lugares-comuns.
Adotar estilo limpido e de facil compreenséo. Ser direto. Referir-se as
pessoas pelos prenomes - e nao pela repeti¢cdo enfadonha de requeren-
te/requerido, noticiante/noticiado, querelante/querelado, autor/réu.

IX - Singeleza — A simplicidade é uma grande virtude. Reduzir
desperdicio de tempo, simplificar férmulas, adotar a cultura da sin-
geleza, tornar mais simples, mais singelo, o que ndo deve ser neces-
sariamente complexo. Longas citagdes de autores estrangeiros (no
idioma de cada um!) devem ser evitadas. Assim como a reprodugdo
de dezenas de ementas (quando a citagdo de um ou dois precedentes
paradigmaticos, em sintese, ja bastaria). Jamais complicar quando se
pode ser simples.

X - Humildade - Ser humilde é ter nogdo de suas proprias limi-
tagdes. Nao se confunde com servilismo, submissio ou covardia.
Devemos ser o que somos. Nem mais, nem menos. Jamais ter constran-
gimento em sanar alguma duvida com um servidor (que, quanto ao as-
sunto em questdo, pode ter carga de conhecimentos superior a do juiz).
Repelir o autoritarismo, a soberba e a onipoténcia. Viver dignamente
e tratar a todos com dignidade. Leveza e humor, gerenciar o estresse,
tirar férias verdadeiras. Vez por outra, espairecer.

Para concluir, o juiz, ndo ha davida, cumpre papel relevantissimo
na sociedade contemporanea — que vai muito além da mera atividade
relacionada ao ato de impulsionar e decidir litigios.

Decisdes tempestivas e repassadas do mais elevado senso de justica
fazem com que o destinatario da jurisdi¢do, mais e mais, reconhega
a enorme importancia de um Poder Judicidrio independente e apto a
cumprir seu papel constitucional.

Do magistrado atual espera-se a apreensdo de multiplos conheci-
mentos, para além do Direito. Mas, sobretudo, espera-se que o juiz dos
nossos dias sinta a pulsacdo da sociedade e saiba dar respostas adequa-
das, no dmbito de nossas multiplas atribuicdes, as expectativas daqueles
que tém, no Judicidrio, sua derradeira esperanca.

Em suma, dar tudo de si para que o povo sempre confie em seus
juizes.
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0s novos embargos de declaracao

Teresa Arruda Alvim Wambier!

Livre-docente, doutora e mestre em Direito pela PUC-SP

FINALMENTE, ENTROU EM VIGOR O NCPC em 18 de marco de 2016.
Pode-se dizer que se trata de um c6digo que, em muitos pontos, apenas
respondeu as necessidades que vinham sendo sentidas pelo operador
do direito. Um desses pontos é justamente a disciplina dos embargos
de declaragao.

O novo Coédigo esclarece a divida que chegou a existir a luz do
CPC/1973 e diz claramente serem cabiveis embargos de declaragao
contra todo e qualquer pronunciamento do juiz, seja decisdo interlo-
cutoria, sentenga, decisdo de relator, de 6rgao colegiado etc. Pode-se
afirmar ser recurso interponivel até mesmo de pronunciamento des-
provido de contetido relevantemente decisério. O legislador de 2015,
assim, corrigiu imperfei¢ao do art. 535, I, CPC/1973, que se referia tdo
somente a sentenga e ao acordao como pronunciamentos suscetiveis de
serem impugnados por meio dos embargos de declaragao.

Sabe-se, quanto aos recursos em geral, que a nogao de interesse de
agir liga-se a sucumbéncia. No entanto, considerando-se as caracteris-
ticas peculiares dos embargos de declaragdo, nao existe necessidade de
que a decisao impugnada tenha gerado, para o recorrente, gravame ou
prejuizo.

Todos aqueles a quem a decisao atinge, direta ou indiretamente,
podem apresentar os embargos de declaragao: réu, autor, assistentes
simples ou litisconsorciais, o Ministério Publico etc. Com efeito, os em-
bargos de declaragdo servem para revelar decisao que ja deveria ter sido
proferida antes. Assim, e por isso, até mesmo o vencedor tem interesse
em que a decisdo seja clara, completa e nao contraditéria. O interesse
em recorret, no caso dos embargos, nao nasce da sucumbeéncia.
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Os embargos de declaragdo eram, e continuam sendo, recurso de
fundamentagdo vinculada, o que significa dizer que sé podem ser in-
terpostos nas expressas situacdes previstas em lei. As hipoteses de cabi-
mento foram expressamente alargadas, para que se passasse a admitir
os embargos em hipoteses em que a jurisprudéncia dominante ja vinha
admitindo.

Cabiam e continuam cabendo quando ha obscuridade ou contradi-
¢do. Diz-se que a decisao é obscura quando nao se pode compreender o
sentido do que foi decidido. Ha casos em que a obscuridade é tamanha
que leva a impossibilidade de obediéncia a ordem judicial. A obscuri-
dade pode estar no relatdrio, na fundamentagao ou na parte decisdria
propriamente dita; ou, ainda, na relagao entre estes elementos.

A decisao contraditéria é a que contém elementos racionalmente
inconcilidveis. A contradi¢do, desta forma, confunde-se com a incoe-
réncia interna da decisdo. Da mesma forma que a obscuridade, a con-
tradicdo interna pode estar no relatdrio, na fundamentacéo, na parte
decisdria propriamente dita, ou, ainda, na relagao entre estes elementos.

Ha também a contradi¢do externa, que ocorre quando o conteu-
do do acdrdao e sua respectiva ementa sdo incoerentes entre si. Ainda,
fala-se em contradi¢do entre o teor dos votos proferidos e o teor do
acordao. Por outro lado, a contradigdo que porventura exista entre a
decisdo e os elementos do processo ndo enseja a interposi¢ao de embar-
gos de declaragao.

A hipétese mais frequente de interposi¢ao dos embargos de decla-
racio, todavia, é a omissdo. Ocorre omissao quando faltam quaisquer
elementos essenciais a decisdo (relatorio, fundamentacdo e parte deci-
soria propriamente dita). Pode haver omissdo em apenas um dos capi-
tulos da decisao. A interpretagdo conjunta das regras contidas no art.
489 e § 1° do art. 943 do NCPC nos leva a afirmar que a auséncia da
ementa também ¢ vicio que enseja a interposicao de embargos de de-
claragdo. Voltaremos a este tema mais a frente.

A norma expressa do NCPC indica que a omissdo pode dizer res-
peito a ponto ou questdo “sobre o qual devia se pronunciar o juiz de
oficio ou a requerimento”. Andou bem o NCPC, a nosso ver de maneira
muito positiva, ao acrescentar as matérias sobre as quais o juiz deveria
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ter-se manifestado de oficio, encerrando discussoes havidas em relagdo
ao texto do CPC/1973, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, a
respeito da possibilidade de o juiz conhecer de matéria de ordem pu-
blica no bojo dos embargos de declaragéo, ainda que ndo tenha relagdo
alguma com a matéria impugnada.

O fato de os embargos de declaragdo terem efeito devolutivo restri-
to levantou a questdo a respeito de ser ou nao possivel o 6rgao julgador
conhecer de uma nulidade, sem que esta tivesse sido abrangida pelos
limites do efeito devolutivo em sua dimen-

sao horizontal (= o que se impugnou) do Quando o juiz
recurso de embargos de declaragio. A luz resolve o caso
do CPC/1973 isto ja era possivel, segundo aluzdeum
a jurisprudéncia dominante’, e, agora, o conceito vago,
NCPC expressamente admite essa hipdte- seu dever de
se, de forma a realizar, de modo inequivo- fundamentacao é
co, o principio da economia processual. mais denso

Os vicios da obscuridade e da contra-
digdo sao normalmente defeitos internos a decisao, salvo quando a hi-
pétese for de haver contradicdo entre acérddo e ementa. E claro, como
dissemos, que a falta de qualquer dos elementos da decisao - relatdrio,
fundamentagao ou parte deciséria propriamente dita — caracteriza-se
como omissao para fins de interposi¢ao dos embargos de declaracao.
Porém, no que diz com a omissao relativa as matérias sobre as quais o
juiz deve se manifestar a requerimento das partes, o NCPC traz norma
analitica, no tocante a forma como a decisdo judicial deve ser funda-
mentada, que merece abordagem especifica.

Sabe-se que o relatorio é parte integrante da fundamentagdo da de-
cisdo. E, em verdade, uma espécie de “pré-fundamentagio’, visto que é
o relatério que imprime sentido a fundamentagao da decisdo. Assim,
sua auséncia ou incompletude gera nulidade, passivel de ser corrigida
com a interposi¢ao dos embargos declaratérios®.

Ha trés espécies de vicios intrinsecos das sentengas ligados a funda-
mentacao, que, a bem da verdade, se reduzem a um sé, em ultima ana-
lise: (i) auséncia de fundamentacao; (ii) deficiéncia de fundamentacgao;
e (iii) auséncia de correlagdo entre fundamentagao e decisorio.
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As trés espécies, de rigor, se reduzem a auséncia de fundamentagio,
vicio que gera a nulidade da sentenga ou da decisdo. Esse entendimento
realiza de forma plena a garantia constitucional de que as decisoes judi-
ciais devem ser motivadas.

O art. 489, § 1°, do NCPC, que trata da fundamentagdo da decisao
judicial, estabelece os requisitos minimos, uma espécie de standard mi-
nimo de qualidade da fundamentagao, sem o qual a decisdo se conside-
ra ndo fundamentada. Essa norma endossa a concepgao acima referida
- desde ha muito temos sustentado ser correta — no sentido de que sen-
tenga inadequadamente fundamentada é sentenga ndo fundamentada.

O § 1° do art. 489 estabelece, em seis incisos, hipoteses em que ndo
se considera fundamentada qualquer decisdo judicial. Trata-se de funda-
mentagdo juridicamente inexistente. Diz, por exemplo, ser necessario
que se expliquem os motivos pelos quais o magistrado elegeu determi-
nada norma para aplicar ao caso concreto, nido bastando que indique a
lei. Trata-se, evidentemente, de exigéncia que hd muito existe, a luz da
Constitui¢ao Federal. Nao basta mera referéncia a lei aplicada, deve-se
explicar porque ¢ aquela a lei que incide no caso concreto. A mesma
exigéncia apresenta-se, e de forma mais intensa, quando da aplicagdo
de conceitos juridicos indeterminados: deve o magistrado demonstrar o
liame entre a norma eleita e o caso concreto. E isso se torna mais aguda-
mente necessario justamente porque o emprego de conceitos vagos ou
indeterminados enseja discussdes a respeito de sua correta interpreta-
¢do no contexto dos casos concretos. Sao conceitos que nao dizem res-
peito a objeto facil, imediato e prontamente identificavel no mundo dos
fatos. Assim, quando o juiz resolve o caso a luz de um conceito vago,
seu dever de fundamentagdo é mais denso.

Esses conceitos frequentemente aparecem na formulagao de dis-
positivos legais, de principios juridicos e de clausulas gerais. Conceitos
vagos sao aqueles sobre cujo real sentido se discute, pois ndo sdo pre-
cisos. Sdo, por exemplo, expressdes como “meios de comunicagdo ido-
neos” ou “bom pai de familia”. “Clausulas gerais” sdo normas juridicas
verbalmente formuladas com o uso de conceitos vagos e fortemente
carregadas de peso axioldgico, como, por exemplo, a “func¢ao social da
propriedade” Principios juridicos sdo normas juridicas, também de
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formulagao verbal aberta, que podem ou néo estar positivadas, como,
por exemplo, o principio da isonomia.

As clausulas gerais, ao lado dos principios juridicos e dos conceitos
vagos, sao elementos caracteristicos do direito contemporaneo, que es-
tao cada vez mais presentes nos textos das leis e nas discussées juridi-
cas. Sao poros, através dos quais o direito se comunica com a realida-
de. Um direito com estas feigoes, como ¢ o direito brasileiro, pretende
abranger a realidade que hd hoje e a que estd por vir, integrando um
sistema aberto e flexivel, desempenhando o papel de janela aberta para
a mobilidade social e para a velocidade com que as coisas ocorrem no
mundo de hoje. Sao técnicas que, a rigor, devem ser mescladas com as
técnicas tradicionais do nosso sistema, equilibrando assim o grau de in-
seguranca trazido pela aplicagao dessas técnicas, admissivel num certo
grau que nao resulte em convulsdo social.

Essa incerteza, concretizada em decisdo de conteudos absoluta-
mente diferentes, gera a reflexao sobre qual deve ser o real alcance des-
sas clausulas. E nesse cenario, a qualidade da fundamentagdo da decisdo
judicial ganha relevo, pois a relagao da norma aplicada ao caso concreto
ndo se revela com a mera leitura da lei.

Considera-se também omissa a decisao que ndo faz alusdo a tese
firmada em julgamento de casos repetitivos, ou seja, incidente de re-
solu¢do de demandas repetitivas ou recursos especial e extraordindrio
julgados no regime do art. 1.036 do NCPC, ou em incidente de assun-
¢ao de competéncia “aplicavel” ao caso sob julgamento. Com o termo
aplicavel, o NCPC faz referéncia a necessidade de que os precedentes
sejam respeitados, dando for¢a mais expressiva a jurisprudéncia conso-
lidada nos tribunais e a certos precedentes especificamente referidos na
lei cujo respeito é obrigatorio.

Ademais, e é impossivel deixar de perceber isso, o legislador trata
a decisdo judicial proferida nessas circunstancias como regra juridica
que deve (ou nao) ser “aplicada’, usada, para decidir o caso concreto.
Fica evidente o reconhecimento por parte do legislador de 2015 da for-
¢a criativa da jurisprudéncia.

Outro entendimento ja consolidado na jurisprudéncia a luz do
Codigo de 1973 é a possibilidade da interposi¢ao dos embargos de

Revista Judiciaria do Parana — Ano Xl - n. 11 - Maio 2016

Revista Judiciaria # 11 - Maio 2016 - PRONTA.indd 37 29/04/2016 09:38:10



38 Teresa Arruda Alvim Wambier

declaragdo para a correcao de erro material’, que agora é norma ex-
pressa.

Considera-se erro material todo erro evidente, no sentido de ser fa-
cilmente verificavel por qualquer homo medius e que, obviamente, ndo
tenha correspondido a inteng¢do do juiz. Em havendo qualquer dificul-
dade em demonstrar a percep¢ao do erro, este descaracteriza-se como
erro material, e como tal ndo pode ser corrigido por mera peti¢ao ou
pela interposigdo de embargos de declaragao.

O prazo para interposi¢do dos embargos declaratérios foge a uni-
formizagdo dos prazos recursais trazidas pelo NCPC e ¢ de cinco dias,
conforme caput do art. 1.023 do NCPC. Os embargos ndo se sujeitam a
preparo, uma vez que sdo recurso voltado a corrigir decisdes ditas de-
feituosas. Ou seja, as partes tém direito a prestagdo jurisdicional clara,
completa e ndo contraditoria e sem erros materiais. Portanto, com os
embargos de declaragdo, a parte obtém, do Judicidrio, decisdo que de-
veria ter sido proferida desde o inicio. Logo, nao faria sentido sujeitar a
interposicdo dos embargos de declaragdo ao recolhimento de preparo.

O magistrado deve, também, segundo o que ja se decidia na juris-
prudéncia a luz do CPC de 1973, proporcionar ao embargado a possi-
bilidade de responder ao recurso, quando os embargos forem daqueles
capazes de gerar alteragdo da decisdo. Desta exigéncia ja tinha se aper-
cebido tanto a doutrina como a jurisprudéncia do CPC/1973>.

A bem da verdade, os embargos de declaragdo nao tém vocagao
de gerar alteragdo da decisao impugnada, tendo em vista que uma vez
corrigidas as contradi¢oes, esclarecidas as obscuridades, feitas as ne-
cessarias complementagdes, corrigidos os erros materiais e conhecidas
as matérias de ordem publica, tem-se a decisdo como deveria ter sido
originalmente proferida. Portanto, os embargos ndo tém, como regra,
o condao de modificar a decisdo recorrida. Contudo, em alguns casos
esse efeito pode ocorrer, excepcionalmente.

Em nosso entender sdo trés as situagdes em que os embargos de
declaragao podem ter efeito modificativo ou infringente: (i) quando o
efeito modificativo for efeito secundario decorrente das hipdteses co-
muns de cabimento dos embargos de declara¢ao®; (ii) quando houver
correcao de erro material; ou ainda (iii) quando for o caso de decreta-
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¢do de nulidade absoluta, de oficio ou a requerimento das partes, for-
mulado nos proprios embargos declaratorios. Nesses trés casos, neces-
sariamente, deve haver contraditorio, levando-se em conta a nova lei e
a posi¢ao que ja prevalecia nos tribunais concernente ao CPC de 1973.
O NCPC encerra discussoes levantadas na jurisprudéncia atual a res-
peito de, quando houver embargos de declaragao da decisao do relator,
este decidir monocraticamente ou levar o julgamento ao érgao colegiado
(art. 1.024, § 2°). A jurisprudéncia majoritaria se firmou, de acordo com
o CPC de 1973, a nosso ver, equivocada- )
mente, no sentido de os embargos deverem Considera-se erro

ser decididos pelo 6rgao colegiado’. material todo erro

Outro problema que o NCPC resolve, evidente, no sentido
com o disposto no § 3°, é a tendéncia, no de ser facilmente
nosso entender equivocada, da jurispru- verificavel por
déncia que se formou no sentido de nio qualquer homo
se considerarem cabiveis os embargos de medius e que
declaragao contra decisbes monocraticas nao tenha
proferidas pelos tribunais superiores®. Nes- correspondido a
se sentido, por entender que s6 sao cabiveis intencao do juiz

os embargos de declaragdo de decisoes co-

legiadas e, portanto, recebendo os embargos de declaragao como agra-
vo regimental, sdo as decisdes: STE, EDcl no ARE 779.621/CE, 2* T,, j.
10.12.2013, v.u., rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 03.02.2014, e STJ, EDcl
no REsp 764.303/DF, 6* T, j. 19.09.2013, v.u., rel. Min. Rogerio Schietti
Cruz, DJe 27.09.2013.

Na verdade, o caput do art. 1.022, no sentido de que cabem embar-
gos de declaragdo contra qualquer decisao judicial, deveria ser a solugao
para esta situacdo. No entanto, apesar de nao ser a melhor solugdo aquela
encontrada pelos tribunais superiores de converter os embargos de decla-
ragdo em agravo interno, o que corriqueiramente acontecia quando em
vigor o CPC de 1973 era a ndo admissdo do recurso por auséncia de pre-
enchimento dos requisitos préprios do agravo (impugnagdo especifica
dos fundamentos da decisdo agravada). Assim, andou bem o legislador
de 2015 quando concedeu prazo de cinco dias ao recorrente para que
adeque os requisitos do recurso em que se transformarad (art. 1.024, § 3°).
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Ha regras, no NCPC, com a nitida finalidade de combater tendén-
cia jurisprudencial, no nosso sentir equivocada, que se consolidou na
direcdo de considerar precoce o recurso principal interposto quando a
parte contraria anteriormente interpds embargos de declaragao, deven-
do o recurso principal, para ser conhecido, ser ratificado’. Evidente-
mente, porém, se o julgamento dos embargos de declaracao néo alterar
a conclusao do julgamento anterior, ou se os embargos forem rejeita-
dos, ndo ha razdo em se exigir ratificacdo das razdes do recurso ou a sua
complementagao (art. 1.024, § 5°).

Ha um outro ponto em que o NCPC transformou em letra da lei
tendéncia que durante muito tempo predominou na jurisprudéncia do
STE. O novo regime dos embargos de declaragdo torna dispensdvel a
volta do processo a instancia a quo quando houve embargos de decla-
ra¢ao ndo admitidos ou rejeitados no mérito, caso, segundo o tribunal
ad quem, os embargos devessem ter sido admitidos e providos. Neste
caso, os elementos que deveriam, conforme o recorrente, integrar a de-
cisao, pois eram imprescindiveis para a configuragdo da questao federal
ou da questdo constitucional (prequestionamento), serdo considerados
“fictamente” integrantes do acdrdao.

Em vigor o CPC de 1973, ocorria com frequéncia que a primeira
ofensa a lei que dava ensejo a interposi¢ao de recursos especial fosse
justamente a ndo supressdao da omissdao por embargos de declara¢ao no
tribunal a quo. Em seguida, no préprio recurso especial, formulava o
recorrente outro pedido, decorrente da ilegalidade da decisdo de mérito
proferida pelo 2° grau de jurisdigao. Frequentemente o ST] determina-
va o retorno dos autos ao tribunal a quo para que este suprisse a omis-
sdo, ficando prejudicado o resto do recurso. Uma vez suprida a lacuna,
deveria manejar-se outro recurso especial, agora reiterando o pedido
de corregdo da ilegalidade da decisdo de mérito'.

O STE a seu turno, usualmente nao determinava a volta do proces-
$0 a0 juiz a quo, tendendo a decidir no sentido de considerar suficiente
a iniciativa da parte em interpor o recurso de embargos de declaragao
(o STF entende que é possivel, por meio da sua Simula 356, preques-
tionar fictamente acérdao: “O ponto omisso da decisdo, sobre o qual nédo
foram opostos embargos declaratorios, ndo pode ser objeto de recurso ex-
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traordindrio, por faltar o requisito do prequestionamento”). Esta tltima
tendéncia foi prestigiada pelo legislador de 2015.

A regra trazida pelo NCPC diz respeito principalmente a hipotese
de omissdo, embora possam-se, em tese, configurar hipoteses em que
seja possivel ao tribunal superior ter por “corrigida” a contradigdo ou a
obscuridade, sem determinar a volta dos autos. A lei diz: “consideram-
-se incluidos” (g.n.). Todavia, é claro que se trata de uma possibilidade. O
6rgao ad quem age como se estivesse dando provimento aos embargos,
considerando que o embargante de declaragdo tem direito aquilo que
pede, quando isso for possivel, materialmente, nao gerando prejuizo.

Entao, por exemplo, no acérdao de 2° grau nao ha mencao a questao
de ser caso de intervengdo do MP. As partes discutiram sobre este pon-
to, mas no acérdao o tribunal decidiu o mérito sem tocar na questao.
Nos embargos, pleiteia-se que o tribunal se manifeste expressamente
sobre ndo se ter determinado a intimagdo do MP. Embargos rejeitados,
tem o tribunal ad quem plenas condi¢des de julgar o recurso especial
aplicando o dispositivo ora comentado. Nem sempre, entretanto, isso
acontece.

O novo dispositivo também diz respeito a matéria fatica: o art.
1.024, § 4°, menciona elementos. Hoje nao mais se discute que os re-
cursos excepcionais também se prestam para a corre¢do da subsungio,
ou seja, da adequagdo da solugao juridica encontrada a situagao fatica
retratada no processo. Os tribunais superiores, de fato, nao reveem pro-
vas, mas reveem fatos, na medida em que estejam descritos no acérdao
impugnado. O encarte desacertado dos fatos no quadro normativo leva
a uma solugdo desacertada, e isto pode ser corrigido pelos recursos ex-
cepcionais, porque se trata de quaestio iuris.

O encaixe dos fatos sob a norma, ou seja, o processo dito subsun-
tivo ou de qualificagdo dos fatos, consiste em matéria essencialmente
juridica. Se o processo de qualificagdo se da de modo equivocado, tudo
o que se lhe segue equivocado sera.

Em outros termos, se a fun¢ao do recurso especial e do recurso ex-
traordinario é fundamentalmente a de verificar a existéncia de ilegali-
dades e inconstitucionalidades, e todos os casos em que os fatos foram
qualificados erradamente, tendo-se-lhes aplicado norma diferente da-
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quela que, na verdade, deveria ser aplicada, deveriam ser reavaliados
pelos tribunais superiores no bojo desses recursos. Mas o erro ou o
acerto na aplica¢ao da lei ndo pode ser avaliado, se se desconhecem os
fatos sobre os quais foi aplicada.

O conhecimento dos fatos acerca dos quais versa a decisiao pode
ocorrer de dois modos. Ou se conhece dos fatos por meio da descrigdo
que deles hd na prépria decisio - e é s6 esse 0 modo por meio do qual se
permite levar os fatos aos tribunais superiores em recurso especial ou ex-
traordindrio — ou por meio da andlise das provas que constam dos autos.

Julgando o recurso especial ou o recurso extraordinario, a ilegalida-
de ou a inconstitucionalidade consistente na solugdo normativa ter sido
“escolhida” equivocadamente sé pode ser corrigida se compararem os
fatos tais quais descritos na decisdo sob foco com a solu¢do normativa que
se deu aqueles fatos naquela mesma decisdo. Essa é a regra geral, com
algumas peculiaridades (e que sofreu algumas variagoes de significado
ao longo da histéria do nosso direito).

Embora a reavaliagao da subsuncao seja, em si mesma, uma questao
de direito, quando, para reavaliar o seu erro ou o seu acerto, precisa o tri-
bunal obter dados que ndo constam expressamente da decisao proferida
pelo 6rgao a quo, mas dos autos, diz-se, tecnicamente, que se esta diante
de uma questao de fato. Essa é a razdo que leva a que a parte possa, por
meio dos embargos de declaragio, pedir que se complete a descri¢ao do
quadro fatico que ficou comprovado nos autos, para provocar em REsp
ou em RE a reavalia¢ao do processo subsuntivo. Pedindo o embargante
que se coloquem fatos 1, 2 e 3 no acdrdao recorrido e respondendo o tri-
bunal a quo que a referéncia a esses fatos nao é relevante para se avaliar
o acerto da decisdo, pode o tribunal superior, se preenchidos os demais
pressupostos, considerar incluidos no acérdao os fatos 1, 2 e 3.

Finalmente, a lei esclarece que os embargos de declaragdo sao des-
providos de efeito suspensivo. O efeito suspensivo dos embargos de de-
claragdo era um problema que, a luz do CPC de 1973, gerava acirradas
discussdes na doutrina com os naturais reflexos na jurisprudéncia dos
tribunais superiores, agora resolvidos pelo novo Cédigo.

A expressao efeito suspensivo é, de certo modo, equivoca, porque se
presta a fazer supor que s6 com a interposi¢ao do recurso passem a ficar
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tolhidos os efeitos da decisdo, como se até esse momento estivessem eles
a manifestar-se normalmente. Mas, rigorosamente, mesmo antes de in-
terposto o recurso, a decisdo, pelo simples fato de estar-lhe sujeita, é ato
ainda ineficaz, e a interposi¢ao apenas prolonga semelhante ineficacia.

A auséncia de efeito suspensivo dos recursos estd cada vez mais pre-
sente nos cddigos de processo civil modernos, sendo marcada a tendén-
cia aampliarem-se as excegdes a regra de que, normalmente, os recursos
devem ser recebidos em ambos efeitos. A bem da verdade, admitirem-se
recursos sem efeito suspensivo é decorréncia

necessaria da autoridade que se deve atri- A auséncia de
buir desde logo as decisdes do Estado. efeito suspensivo

Mesmo em relagdo aos recursos que dos recursos esta
tém efeito suspensivo, a regra nao ¢ abso- cada vez mais
luta e a situacdo pode ser manipulada pelas presente nos
partes. Pense-se no exemplo da apelagao. O c(')digos de
caput do art. 1.012 é inequivoco ao afirmar processo civil
que a apelagdo tera efeito suspensivo, po- modernos

rém o disposto no § 1° possibilita que em

certas hipdteses algumas sentencas produzam efeito imediatamente,
bem como o § 4° ressalva que em casos de risco de dano grave ou dificil
reparagao a eficacia podera ser suspensa. Esse exemplo demonstra que
as partes conseguem manipular os efeitos das decisoes, de forma a fazer
com que produzam efeito imediatamente (nos casos em que a lei prevé
o contrario) ou deixem de produzir efeitos quando normalmente — de
acordo com a literalidade da lei - produziriam.

No entanto, o tipo de efeito suspensivo que os embargos podem ter
ndo equivale ao da apelagdo, como dissemos. Trata-se de outra espécie
de efeito suspensivo. Existem recursos que realmente fazem cessar os
efeitos que jd estdo ocorrendo no plano dos fatos.

E o efeito que decorre da interposicdo do recurso somada a um pe-
dido da parte nesse sentido e faz com que cesse a eficacia da decisao,
como acontece quando da interposi¢ao de agravo de instrumento. A
ineficacia decorre da decisdao de provimento do agravo, diferentemente
da apelagao, que apenas prolonga o estado de ineficacia que ja existia
antes da interposi¢ao do recurso.
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No caso do efeito suspensivo do agravo de instrumento, caso este
seja improvido, a decisdo volta a produzir os efeitos que produzia antes.
A decisao sujeita a apelagdo que tenha efeito suspensivo, s6 por isso ja
nao produz efeitos; a decisao sujeita a agravo produz efeitos desde logo,
que cessam, se houver interposi¢ao do recurso somada a pedido expres-
so de cessagdo de efeitos que seja deferido.

Por fim, importa repisar aqui que esse efeito de cuja incidéncia se
esta cogitando nada tem a ver com a interrupgao do prazo para os de-
mais recursos, gerada pela interposicao dos declaratdrios: salvo no caso
de inadmissibilidade dos embargos de declaragao por intempestividade,
os embargos de declaragdo interrompem o prazo para interposicdo dos
demais recursos, para ambas as partes, seja qual for seu intuito. Isso por-
que a intempestividade ¢ considerada uma causa diferenciada de inad-
missibilidade do recurso, tendo em vista os critérios objetivos em que
se baseia. Nos demais casos de inadmissibilidade, ainda mais quando se
trata de recurso de fundamentagao vinculada, a avaliacao da inadmissi-
bilidade envolve inevitavel dose de subjetividade, implicando o exame,
ainda que superficial, do mérito. E no caso da intempestividade, é certo
que esta pode ser verificada independentemente de fatores subjetivos.

Julgados os embargos, ambas as partes terdo o prazo por inteiro para
interporem os demais recursos. Entretanto, isto nao se aplica ao prazo
que tem a parte contraria para embargar de declaragdo. Ou seja, para a
interposi¢do dos embargos de declaracgao, o prazo é comum para ambas
as partes. Porém, uma vez julgados os embargos, ¢ claro que as partes
podem embargar de declaragao, agora da nova decisao.

No entanto, parcela da doutrina e da jurisprudéncia adota posigao
mais liberal e, como a parte ndo pode ser prejudicada diante da diivida
objetiva, deve prevalecer sempre a interpretagdo que mais favorega o
recorrente.

A lei se refere expressamente as razdes que justificariam o pedido
da parte no sentido de se atribuir efeito suspensivo aos embargos decla-
ratdrios: (i) probabilidade de provimento do recurso somado ao risco
de dano grave ou de dificil reparac¢ao; ou (ii) fundamentagéo relevante.
O primeiro caso envolve justamente os pressupostos tipicos das pro-
vidéncias de natureza cautelar, e, neste ponto, remetemos o leitor aos
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comentdrios aos arts. 305 e seguintes do NCPC. Por fundamentagao
relevante considera-se, por exemplo, a real impossibilidade de cumpri-
mento da decisdo, dada a gravidade do vicio (omissao, contradigdao ou
obscuridade) que a macula; outro exemplo de fundamento relevante é
quando por meio dos embargos de declaragao a parte pleiteia a integral
reforma da decisdo (como consequéncia natural de uma das hipdteses
legais de interposi¢ao do recurso ou como resultado do reconhecimen-
to de um vicio ligado a matéria de ordem publica).

Uma andlise geral das alteragdes trazidas pelo NCPC no que diz
respeito aos embargos de declaracdo revela, inequivocamente, que os
novos embargos sao melhores do que os do CPC de 1973, ja que a nova
disciplina sepulta antigas discussdes e atribui a este recurso um poten-
cial mais visivel de gerar maior rendimento para o processo.
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Aspectos relevantes sobre a audiéncia de
apresentacao do preso

José Laurindo de Souza Netto'
Pés-doutor com estagio de pds-doutorado na Universidade Degli Studi di Roma “La

Sapienza”

1. Introducao

O PRESENTE ESTUDO EXPLORA ALGUMAS FACETAS DA AUDIENCIA de
custodia, também aqui denominada audiéncia de apresentagdo do pre-
so. Tem como objetivo desconstruir argumentos que sustentam a falta
de obrigatoriedade da audiéncia no ordenamento juridico brasileiro,
bem como mostrar perspectivas e desafios para os aplicadores do direi-
to na utilizagdo deste procedimento, sobretudo no tocante aos limites
da cognic¢ao do juiz e os impactos na fundamentagdo dos decretos pri-
sionais.

2. Consideragoes iniciais sobre a audiéncia de apresentacao

A audiéncia de apresentagao consiste no direito de toda pessoa pre-
sa, detida ou retida, de ser conduzida, sem demora, a presenca de um
juiz, para que se resolva sobre a sua prisdo. A garantia esta prevista na
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica), incorporada ao ordenamento juridico brasileiro.

A Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos foi aprovada
pelo Brasil por meio do Decreto 678/92, publicado no Diario Oficial
de 9 de novembro de 1992, momento em que entrou em vigor. O art.
7°, item 5, que ali se encontra, prevé que “toda pessoa presa, detida ou
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retida deve ser conduzida, sem demora, a presen¢a de um juiz ou outra
autoridade autorizada por lei a exercer fungoes judiciais”. Além da pre-
visdo do Pacto de Sdo José, o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (art. 9°, item 3) contém disposi¢ao analoga.

A audiéncia de custddia harmoniza-se perfeitamente com o devi-
do processo legal e com a perspectiva humanitaria do direito penal e
do processo penal, dire¢ao interpretativa imposta pela Constitui¢ao
Federal e pelos tratados internacionais, pois permite a efetivacao de di-
reitos fundamentais dos presos.

A imposicao da audiéncia esta inserida, sobretudo, no contexto da
concretizacdo do direito a uma fundamentagio substantiva, nao s6 do
decreto da prisdo preventiva, como também das medidas cautelares al-
ternativas a ela, devidamente adequada aos ditames constitucionais da
presuncao de inocéncia e da proporcionalidade.

Nesta conjuntura, a expectativa que recai sobre a audiéncia de cus-
todia é ndo s6 de impedir atos de maus tratos ou tortura, mas princi-
palmente de possibilitar uma discussao mais humana e adequada sobre
a legalidade e necessidade da prisao preventiva, reduzindo o numero
de pessoas presas preventivamente sem necessidade e aprimorando a
fundamentac¢ao das prisdes.

2.1 O procedimento

A audiéncia de custddia é um instrumento judicial, mas extrapro-
cessual (ou pré- processual), que possibilita a oitiva pessoal do acusado
logo ap6s a sua prisao em flagrante.

E interessante notar ainda que j4 existe no sistema processual penal
brasileiro a previsao de apresentagdo do preso ao juiz dentro do pro-
cedimento do habeas corpus, insculpido no artigo 656> do Cddigo de
Processo Penal, que também pode ser utilizada analogicamente para a
audiéncia de apresentacao.

Esse dispositivo foi elaborado em periodo de exce¢do imposto pelo
entdo presidente Getulio Vargas. Ora, se numa época de supressao de
direitos ja havia a possibilidade de apresentagdo ao juiz, com muito mais
razdo impoe-se hoje, com as exigéncias do estado democratico de direito.
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O Projeto de Lei 554/2011, que visa a inserir no Cédigo de Processo
Penal o prazo maximo de 24 horas para a apresentagdo do preso a au-
toridade judicial apds efetivada sua prisdo em flagrante pela autoridade
policial competente, ja estabelece detalhadamente o procedimento da
audiéncia de custddia.

Mantido o rito de lavratura do auto de prisao em flagrante pela au-
toridade policial e o seu encaminhamento ao magistrado, a nova pre-
visao legislativa determina que, em até 24 horas da lavratura do auto, o
preso seja conduzido a presenga do juiz para ser ouvido, com vistas as
medidas previstas no art. 310 do Cédigo e oo
para que se verifique se estao sendo respei- Em atencao a ampla
tados seus direitos fundamentais, devendo defesa, a oitiva
a autoridade judicidria tomar as medidas do preso em juizo
cabiveis para preserva-los e para apurar sempre se dara na

eventual violagao. presenca de seu

Estabelece-se igualmente que o juiz advogado, ou, se
ouvira o Ministério Publico, o qual podera, nao tiver ou nao
caso entenda necessario, requerer a prisao o indicar, na de
preventiva ou outra medida cautelar alter- defensor publico

nativa a prisao, e, em seguida, ouvira o pre-

so. Ap6s manifestagdo da defesa técnica, decidira fundamentadamente,
nos termos do art. 310 do Coédigo. A oitiva do 6rgao ministerial sera
registrada em autos apartados, ndo podera ser utilizada como meio de
prova contra o depoente e versara, exclusivamente, sobre a legalidade
e necessidade da prisdo, a preven¢ao da ocorréncia de tortura ou de
maus-tratos, e os direitos assegurados ao preso e ao acusado.

Em aten¢do a ampla defesa, a oitiva do preso em juizo sempre se
dard na presenca de seu advogado, ou, se ndo tiver ou nao o indicar, na
de defensor publico, e na do membro do Ministério Publico, os quais
poderdo inquirir o preso sobre os temas acima citados, bem como se
manifestar previamente a decisdo judicial que decretar a prisdo pre-
ventiva.

Na impossibilidade, devidamente certificada e comprovada, de
a autoridade judiciaria realizar a inquiri¢do do preso quando da sua
apresentacdo, a autoridade custodiante ou o delegado de policia, por
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meio de seus agentes, tomara recibo do serventudrio judicidrio respon-
savel, determinando a juntada nos autos neste ultimo caso, retornando
com o preso e comunicando o fato de imediato ao Ministério Publico, a
Defensoria Publica e ao Conselho Nacional de Justica. Tendo em vista
a necessidade de garantir os direitos fundamentais da pessoa presa, a
audiéncia de custodia devera ser obrigatoriamente realizada no primei-
ro dia util subsequente, devendo a autoridade custodiante, sob pena de
responsabilidade, reapresenta-lo na data indicada.

3. A obrigatoriedade da audiéncia de apresentacdao do
preso

Apesar do potencial da audiéncia de custédia para o aprimora-
mento do nosso sistema penal e processual penal, o reconhecimento
da aplicabilidade da audiéncia no ordenamento juridico brasileiro vem
sofrendo resisténcias por parte dos tribunais.

3.1 Valor supralegal e eficacia imediata do Pacto de Sao
José da Costa Rica

A jurisprudéncia que entende pela ndo obrigatoriedade da audi-
éncia de apresenta¢do argumenta que nao ha previsdo legal no orde-
namento juridico interno ou orientagdo dos tribunais superiores que
imponha a sua realizacdo.

Como se V&, a resisténcia a audiéncia de custodia esta calcada em
um positivismo nacionalista, que remonta a antiga crenca de que os
direitos constantes dos tratados de direitos humanos deveriam estar
obrigatoriamente em normas internas para gozarem de aplicabilidade.

Nédo se desconhece que, a partir do Recurso Extraordindrio
466.343-1/SP, o Supremo Tribunal Federal resolveu antiga controvérsia
e estabeleceu o valor supralegal aos tratados internacionais de direitos
humanos anteriores a Emenda Constitucional 45, colocando-os hie-
rarquicamente abaixo da Constitui¢do e acima da legisla¢ao ordinaria.
Nao se olvida, entretanto, que, independentemente da solugdo que se
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tenha dado ao status dos tratados — supralegal, constitucional ou emen-
da constitucional -, eles integram o ordenamento juridico brasileiro
em hierarquia privilegiada, remetendo o intérprete a sua analise obri-
gatdria. Em outras palavras, o valor supralegal conferido ao Pacto de
Sao José da Costa Rica é suficiente para conferir densidade normativa
para a efetividade da previsao da audiéncia de custdédia no ordenamen-
to juridico brasileiro, sem a necessidade de previsao em legislacao in-
fraconstitucional.

Além disso, é cedi¢o que a Constitui¢do prevé, no artigo 5°, § 1°, a
aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos fundamen-
tais, que ndo podem ter sua aplicagdo postergada para depender de aco-
lhimento expresso por parte do parlamento brasileiro, pois sua eficacia
independe de lei regulamentadora.

O jurista Valério Mazzuoli vai mais além, asseverando que ndo s6
através de lei devem ser implantados os direitos fundamentais:

Nio somente por disposicoes legislativas podem os direitos pre-
vistos na Conven¢do Americana restar protegidos, sendo também
por medidas “de outra natureza”. Tal significa que o propésito da
Convengio ¢ a Protegdo da pessoa, ndo importando se por lei ou
por outra medida estatal qualquer (v.g., um ato do Poder Executivo
ou do Judiciério, etc.). Os Estados tém o dever de tomar todas as
medidas necessarias a fim de evitar que um direito nao seja eficaz-

mente protegido.®

Em que pese a Constituigdo brasileira silenciar sobre a obrigato-
riedade do controle de convencionalidade, o juiz, que se destaca neste
contexto, como representante do poder Judicidrio, tem a obrigacao de
nao so6 conhecer a protecao internacional, mas aplica-la, nao podendo
se furtar de realiza-lo.

A abertura constitucional aos direitos humanos, a partir do art. 5°,
§$ 2° e 3°, da Constitui¢ao Federal, traz ao operador do direito brasi-
leiro um desafio hermenéutico, pois inclui nas etapas interpretativas,
além da ja conhecida filtragem constitucional, a concretizagdo das pre-
visdes internacionais.
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A efetividade desta norma estd calcada igualmente nos mecanis-
mos de protecdo internacional, os quais permitem a responsabilizagdo
internacional do Estado por violagdes de direitos humanos. Nao ¢é a
toa que a Corte Interamericana ja fez recair sobre Estados-partes da
comunidade americana a obrigagao da realizagao da audiéncia, como
se observa, por exemplo, nos precedentes Acosta Calderén v. Equador e
Tibi v. Equador”.

3.2 O reconhecimento da obrigatoriedade da audiéncia
de apresentacao pelo Supremo Tribunal Federal

Atento, sobretudo, a centralidade dos direitos fundamentais e as
condi¢des do sistema penal brasileiro, o Supremo Tribunal Federal,
nas duas oportunidades que teve de se manifestar sobre o assunto, ja
declarou a constitucionalidade da audiéncia de custddia, impondo sua
realizacdo a todos os tribunais.

O Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ajuizou a Agdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347, cujo objetivo é ver
superada uma situagdo de sistemdtica afronta a preceitos fundamen-
tais da Constituicao Federal no 4mbito do sistema carcerario brasileiro,
denominada de “estado de coisas inconstitucional’, incluindo entre as
exigéncias a efetivacao da audiéncia de custddia.

Em decisdo liminar na referida agdo, que foi concedida parcialmen-
te, deu-se inicio a uma série de medidas para compatibilizar o aparelho
punitivo penal brasileiro com as garantias fundamentais previstas nao
s6 na Constituicao como também nos tratados internacionais de direi-
tos humanos, obrigando a realizagao da apresentagao do custodiado ao
juiz.

O ministro Marco Aurélio, relator da agao, determinou aos juizes
e tribunais que lancem, em casos de determinagdo ou manutengdo de
prisdo provisoria, a motivacao expressa pela qual nao aplicam medidas
alternativas a privagdo de liberdade; que passem a realizar, em até 90
dias, audiéncias de custédia, com o comparecimento do preso peran-
te a autoridade judicidria no prazo maximo de 24 horas, contados do
momento da prisao; que considerem, fundamentadamente, o quadro
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dramatico do sistema penitencidrio brasileiro no momento de conces-
sao de cautelares penais, na aplicacido da pena e durante o processo de
execucdo penal; e que estabelecam, quando possivel, penas alternativas
a prisdo. A Unido, o relator impds que se libere o saldo acumulado do
Fundo Penitenciario Nacional para utiliza¢ao na finalidade para a qual
foi criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos’.

A corte reconheceu ainda, na a¢do direta de inconstitucionalidade
proposta pela Associagao dos Delegados de Policia do Brasil registrada
sob n. 5.240°% em voto da relatoria do ministro Luiz Fux, a constitu-
cionalidade do provimento paulista que disciplinou em ambito local a
audiéncia, sob o fundamento de que haveria a concretizagdo do direito
fundamental previsto no Pacto de Sdo José da Costa Rica.

3.3 Os efeitos da desconformidade do processo com a
obrigatoriedade da audiéncia de custodia

A audiéncia de custddia esta prevista em nosso ordenamento desde
a publica¢ao do Decreto 678/92 no Didrio Oficial de 09 de novembro de
1992, mas nao vinha sendo aplicada até entdo.

Contudo, mesmo que a desconformidade dos processos com a previ-
sdo do tratado gere, em tese, a nulidade, entende-se que ¢ possivel resol-
ver a questdo com a modulagao de seus efeitos, aproveitando-se a audi-
éncia de instrugao e julgamento, quando ja designada, para que se decida
a respeito da prisao preventiva ou da aplicagdo das medidas alternativas
com fundamentac¢ao substantiva.

Assim, diante da possibilidade de realizagdo préxima da instrugéo,
quando o réu sera devidamente e oportunamente levado a presenca da
autoridade judicidria, acompanhado ainda de seu defensor, a audiéncia
de custodia deve ser realizada na mesma ocasido, momento em que o ma-
gistrado devera decidir sobre a necessidade da prisao preventiva, ou mes-
mo atribuir outra medida cautelar, prevista no artigo 319 do Cédigo de
Processo Penal, tendo em vista os critérios de necessidade e adequagao.

Esta foi a solu¢do encontrada na decisdo proferida no Habeas Corpus
1402573-3, de Paranagua, de minha autoria, julgado em 17 de setembro
de 2015’
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4. Desafios e perspectivas para os aplicadores do direito

Vive-se na realidade brasileira o fendmeno da baixa constituciona-
lidade da aplicagao do direito, mormente nas decisdes que decretam as
prisdes preventivas. Nao sdo raras as hipoteses vivenciadas na prética
judiciaria em que sao identificadas decisdes desprovidas de motivagao
substancial.

Em virtude do carater abstrato de algumas hipoteses dos requisitos
da prisao cautelar, como a garantia da ordem publica, a custddia prisio-
nal vem sendo utilizada sem que haja efetiva necessidade.

O fendmeno da banaliza¢do da prisao preventiva pode ser atestado
diante de dados estatisticos no Brasil, que apontam para o aumento de
1.250% num periodo de doze anos do nimero de presos preventiva-
mente, totalizando patamar elevadissimo e desequilibrado de 41% dos
aprisionados®. Se nao bastasse, mais de 37%’ dos réus submetidos a pri-
sao provisoria nao sao sequer condenados, o que revela o uso abusivo
da prisao preventiva pelo judicidrio brasileiro.

A resisténcia a aplicagao da audiéncia de custodia e a pouca utili-
zagdo das medidas alternativas a prisdo é decorrente desta cultura do
encarceramento, estabelecida na jurisdi¢do brasileira, sobretudo na
conversao do flagrante em prisdo preventiva ex officio.

A audiéncia de custodia estd intimamente ligada com a legalidade
e a qualidade da motivagao da decisdo que decreta a prisao preventiva,
pois possibilita-se, com a presenca do Ministério Publico e a defesa,
uma analise mais profunda e fundamentada sobre o cabimento, no caso
concreto, da medida extrema da segregacao cautelar.

A observéncia da audiéncia de custodia contribui para a reducao da
superpopulagdo carcerdria e para uma melhora qualitativa na motiva-
¢ao dos decretos prisionais, pois substitui o juizo perfunctério de cog-
ni¢do sumaria dos elementos contidos nos autos de prisao em flagrante,
possibilitando a jurisdigao uma motivagao lastreada nao s6 num espec-
tro fatico mais amplo, mas também no contraditério.

O encontro com o acusado permite ao magistrado a compreensao
mais agucada do contexto e da necessidade da prisao, de forma mais
humanizada e completa que a mera leitura da descri¢ao dos dados do
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auto de prisao em flagrante, conforme era previsto no art. 306, § 1°, do
Codigo de Processo Penal.

4.1 Os limites da cognicao na audiéncia de custodia

Outro desafio que se impde aos aplicadores do direito é o limite da
cognicdo realizada na audiéncia. Neste primeiro momento de contato
do magistrado com o preso, nao deve haver, a principio, qualquer in-
cursao no mérito da causa julgada.

Neste sentido, o Projeto de Lei 554/2011, que visa a incorporar a
audiéncia ao Codigo de Processo Penal, dispde que a oitiva realizada
na audiéncia de apresenta¢ao ndo podera ser utilizada como meio de
prova contra o depoente e versara, exclusivamente, sobre a legalidade
e necessidade da prisdo, a prevencao da ocorréncia de tortura ou de
maus-tratos, e os direitos assegurados ao preso e ao acusado'’. Em ou-
tras palavras, a produgdo de prova, nos termos do projeto, fica adstrito
a casos excepcionalissimos, como no caso de tortura, ou de provas irre-
petiveis (ad perpetum rei memoriam), sob pena de violagao do contra-
ditério e da presungao de inocéncia.

A audiéncia de custddia possui finalidades limitadas, circunscritas
a formagdo do convencimento do magistrado com vistas a cumprir os
comandos emanados do art. 310 do Cédigo de Processo Penal, relativos
a prisdo preventiva. Consequentemente, deve-se encarar de maneira
restrita as possibilidades de producao probatoéria, pois haveria distor-
¢do da finalidade da audiéncia e em desfavor do acusado.

Cabe ao magistrado zelar sobretudo pelo direito a nao autoincrimi-
na¢do do preso na audiéncia, impedindo, se necessario, que os demais
participantes da audiéncia também nao o fagam.

5. Conclusao

A audiéncia de custodia apresenta-se, assim, como garantia que po-
tencializa a efetividade de uma série de direitos fundamentais do preso,
inserindo-se no contexto de humanizagao da dogmatica penal e de sua

conformidade com os direitos fundamentais.
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A obrigatoriedade da audiéncia de custodia apresenta-se como ob-
viedade exegética da ordem constitucional brasileira e do sistema cri-
minal constituido sob seus limites. Com efeito, a efetividade e a aplica-
bilidade dos direitos e garantias fundamentais, dos quais a audiéncia de
custddia é exemplo, gozam de posi¢ao de centralidade do ordenamento
juridico, independentemente de sua fonte legislativa.

A opiniao refratdria a validade dos tratados internacionais de direi-
tos humanos continua refém da clausura normativa ja superada formal
e materialmente pela Constituicdo Federal. Neste contexto, portanto,
fundamental é transformar a cultura juridica tradicional, por vezes re-
sistente a protecdo internacional dos direitos humanos, a fim de que se
realize o controle de convencionalidade.

A audiéncia de custédia, por romper a barreira entre o juiz e o pre-
so, permite uma andlise concreta e humanizada sobre as condig¢des re-
ais da prisdo, dando sustentagdo a compreensao critica da realidade,
postura que se impde para a efetivagdo da garantia da motivagao subs-
tancial dos decretos prisionais, bem como a racionalizagdo da aplica¢ao
das prisoes.

Propicia-se, com isso, um espago de imunizag¢ao da jurisdigdo con-
tra a banalizagdo das prisdes preventivas, impactando nos indices de
populagao carcerdria e de prisoes ilegais.

Notas

1.  José Laurindo de Souza Netto. Pés-doutor com estdgio de pds-doutorado na
Universidade Degli Studi di Roma “La Sapienza”. Doutor pela Universidade Fe-
deral do Parand (UFPR). Professor da Graduag¢io do Curso de Direito do Grupo
Uninter e do Curso de Mestrado da UNIPAR. Ex-membro do Conselho Nacio-
nal de Policia Criminal e Penitencidria. Desembargador do Tribunal de Justica
do Parand (TJ/PR) na 52 Camara Criminal.

2. Art. 656. Recebida a petigdo de habeas corpus, o juiz, se julgar necessario, e esti-
ver preso o paciente, mandara que este lhe seja imediatamente apresentado em dia
e hora que designar. Pardgrafo tnico. Em caso de desobediéncia, serd expedido
mandado de prisdo contra o detentor, que serd processado na forma da lei, e o
juiz providenciara para que o paciente seja tirado da prisdo e apresentado em
juizo.
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3. MAZZUOLL Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 4. ed. revis-
ta, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 723.

4. Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_129_espl.pdfe
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos  /articulos/seriec_114_esp.pdf. Acesso em
27/10/2015.

5. Disponivel em http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/8/art20150828-06.pdf.
Acesso em 27/10/2015.

6.  Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?
s1=%28ADI%24%2ESCLA%2E+E+5240% 2ENUME%2E%29+NAO+S%2EPRES%
2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/lxjyskt. Acesso em 27/10/2015.

7. Habeas corpus - Trafico de drogas — Artigo 33 da Lei 11.343/2006 - Prisdo em fla-
grante convertida em preventiva — Audiéncia de custédia - Modulagéo dos efeitos —
Determinagdo de realizagdo de audiéncia custodia na mesma oportunidade da
audiéncia de instru¢do e julgamento marcada para o proximo dia 08 de outubro -
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a medida - Aplicagao das medidas cautelares do Art. 319 do CPP - Inviabilidade -
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lagdo de efeitos, entendo que o magistrado deve aproveitar a ocasido da audiéncia de
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telar, prevista no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal, tendo em vista os critérios
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- Rel.: José Laurindo de Souza Netto - Unanime - J. 17.09.2015).
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Metaforas e pensamentos de Nélson Hungria*

René Ariel Dotti’

Advogado e Professor Titular de Direito Penal

ESTE ARTIGO E DEDICADO AO DR. CLEMENTE HUNGRIA, filho do imor-
tal penalista e aos jovens e talentosos criminalistas que ainda nao ha-
viam conhecido os antolégicos Comentdrios ao Codigo Penal.

A teoria e a pratica do direito criminal em nosso pais ndo conhe-
ceram expressao mais fulgurante de mestre e humanista. Nos mais di-
versos e longinquos mundos da realidade e da imaginagdo dos casos
criminais, ele foi — e continua sendo pela obra imortal - o personagem,
o ator e o espectador da divina comédia da existéncia. Infernos, purga-
torios e paraisos, todos os cendrios dantescos da vida cotidiana foram
esculpidos e interpretados em suas ligdes.

A imensa obra de Nélson Hungria ¢ um dos modelos ambulantes da
vida, da paixao, da morte e da ressurrei¢ao da palavra como sagragao e
canto da condi¢do humana.

Os seus antolégicos Comentdrios ao Codigo Penal constituem a re-
encenagdo da aventura da existéncia, assim como o fizeram as sagradas
escrituras. Com uma diferenca, porém: os profetas que falam através
das paginas de sua imensa obra nao sao os misticos que flutuam sobre
a realidade. Sao as criaturas de carne e osso que escrevem, dirigem, in-
terpretam e montam a representagdo da vida.

Seguem alguns extratos de metaforas e pensamentos que ilustram
a exegese do art. 1° do Codigo Penal, cuja redagdo original foi mantida
pela reforma da Parte Geral pela Lei 7.209/84. Os fragmentos vém dos
Comentdrios ao Cédigo Penal, 4. ed., Rio de Janeiro: Forense, v. I tomo
Lp.13es.:
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A fonte Unica do direito penal é a norma legal. Nao ha

direito penal vagando fora da lei escrita. Na Alemanha
nacional-socialista, ao invés do ideal marxista da massa,
fala-se, para servir ao ferrenho anti-individualismo de Hitler,
no interesse do povo, que é defendido como ‘comunhéo
indissoluvelmente ligada pelo sangue e pelo territério’ ou
como ‘Unica grandeza politica, de que o Estado é forma
natural; mas o resultado é o mesmo: o individuo reduzido

a expressao mais simples. Nao ha direitos individuais em si
mesmos. Os postulados mais fundamentalmente insculpidos
na consciéncia juridica universal foram renegados como
supersticoes maléficas, incompativeis com o que por la se
chama o novo Estado, mas que, na realidade, ndo é mais que
o retorno ao omisso hiperestatismo dos tempos medievais.
Siegert, professor da famosa Universidade de Goettingen,
assim formula o versiculo do novo Evangelho:'Devemos
seguir as proclamacodes do Fiihrer como linhas de direcao, a
mostrar-nos, dentro do espirito nacional-socialista, o justo
caminho para o reconhecimento e solucdo das concretas
situagdes de fato’ O Mein Kampf (esse livro que Jacques
Banville justamente qualifica de bric-a-brac de ideias pueris

e charlatanices, em uma linguagem desconcertante de
pedantismo) é a Biblia do nacional-socialismo, é a craveira
por onde tém de medir-se a alma e o pensamento alemaes. O
invocado ‘espirito do povo’nao quer dizer o que o povo pensa
na realidade, mas o que deve pensar segundo a Fiihrung, isto
é, a orientacdo do Chefe... E de ver-se como os juristas de Hitler,
na critica do direito penal tradicional, cuidam de emprestar
vulto a miseros graos de areia. E outra ridicula teia de aranha
a que procuram pendurar-se os penalistas do nazismo é

o caso da‘fraude praticada sobre os aparelhos telefonicos
automaticos. A supressao do nullum crimen, nulla pcena sine
lege, quer na Russia, quer na Alemanha, ndo é mais que mero
luxo de prepoténcia Na pressa de se cocarem de pruridos
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alheios, aqueles que, entre nés, vozeiam as ideias partejadas
na crise epiléptica dos paises europeus, ndo se ddo ao
trabalho de passa-las pelo crivo da meditacdo e ponderagao
que nos permite a tranquilidade remansosa em que vivemos.
Nao percebem eles que um direito penal fora ou além das leis
nao seria um avanco, mas um recuo da civilizagao juridica.
Seria uma contramarcha aos crepusculares tempos medievais,
em que o indefinido arbitrio judicial escreveu paginas que
ainda hoje envergonham a humanidade.

Notas

*  Texto ampliado do original divulgado no Boletim do IBCCrim, edi¢ao de maio de
2014, p. 4.

1. René Ariel Dotti. Advogado e Professor Titular de Direito Penal, foi membro da
comissdo redatora dos projetos que se converteram nas Leis 7.209 e 7.210, de
1984 (Reforma da Parte Geral do Codigo Penal e Lei de Execug¢do Penal). Foi
distinguido pelo Egrégio Tribunal de Justi¢a do estado com a Comenda Mérito
Judicidrio do Estado do Parand (2015) e com a Medalha Mérito Legislativo da
Cémara dos Deputados (2007).
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Mediacao e direito fraterno em um cenario de
litigios: o dialogo como instrumento de fomento
na administracao de conflitos e na promocao da
cidadania ativa

Taua Lima Verdan Rangel’
Doutorando vinculado ao Programa de P6s-Graduagao em Sociologia e Direito da

Universidade Federal Fluminense

Resumo: E fato que, no territério nacional, o sistema juridico
estabelecido privilegia, sobremaneira, o enfrentamento
entre as partes envolvidas no litigio, agravando, comumente,
conflitos inuteis, alongando as batalhas e fomentando o
confronto causador da lide. H4 uma ofuscante valoracao
do dualismo ganhador-perdedor que permeia o sistema
processual adotado, no qual, imperiosamente, existe a
imprescindibilidade de se estabelecer uma vitima e um
responsavel pelo acontecimento do conflito. Ndo bastasse a
6tica adversarial que torna os limites do caderno processual
um verdadeiro campo de batalhas, a morosidade da marcha
do processo tem o conddo de desencadear nefastos
desgastes, comprometendo, por vezes, o discernimento dos
antagonistas. No sistema vigente, a conflituosidade tende
a emoldurar os procedimentos judiciais. Os litigantes, em
decorréncia dos mecanismos agasalhados na legislacdo
processual, sdo obrigados, comumente, a apresentar motivos
justificadores a existéncia do dissenso, buscando se colocar
em situagdo de vitima e a parte ex-adversa como culpada pela
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ocorréncia do conflito, utilizando, por vezes, de argumentos
que sdo hipertrofiados e que ndo refletem, em razao do
grau de comprometimento psicoldégico dos envolvidos, a
realidade existente, agucando ainda mais a beligerancia
entre eles. Diante de tal cendrio, o escopo do presente artigo
estd assentado em promover um exame do didlogo como
importante mecanismo condutor da administracdo do
conflito, pautando-se, para tanto, nas balizas sustentadoras
da mediac¢do e do direito fraterno, notaveis instrumentos no
fomento da cidadania ativa e no empoderamento dos atores
para o alcance de um consenso capaz de refletir seus anseios.

1. Comentario introdutério: da superacao da estadania a
edificacao da cidadania ativa

EM UM PRIMEIRO COMENTARIO, cuida destacar que, em sede de teoria
constitucional contemporanea, cidaddo é o individuo que detém vin-
culo juridico com o Estado. “E portador de direitos e deveres por uma
determinada estrutura legal (Constituicao, leis) que lhe confere, ainda,
a nacionalidade” (Benevides, 1994, p. 7). Cidadaos, portanto, sdo, em
tese, livres e iguais perante a lei, porém sao considerados suditos em
relacdo ao Estado. Neste aspecto, nos regimes democraticos, compre-
ende-se que os cidaddos participaram ou aceitaram o pacto estrutu-
rante da nagdo ou, ainda, de uma nova ordem juridica. Por sua vez,
no quadro da democracia liberal, o termo cidadania corresponde ao
conjunto das liberdades individuais — os denominados direitos civis de
locomogao, pensamento, expressdo, integridade fisica, associagao etc.
Denota-se, neste primeiro contato, que a cidadania advém da constru-
¢a0 e reconhecimento dos direitos humanos de primeira dimensao. “Os
direitos de primeira geragdao [dimensao] ou direitos de liberdade tém
por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como fa-
culdades ou atributos da pessoa e ostentam subjetividade” (Bonavides,
2007, p. 563), aspecto este que passa a ser caracteristico da dimensao
em comento. Com realce, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢dao
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perante o Estado, refletindo um idedrio de afastamento daquele das re-
lagoes individuais e sociais.

A edificagdo da democracia social introduziu, aqueles direitos do
individuo, os direitos trabalhistas, também nomeados de direitos a
prestagdes de natureza social reclamados ao Estado, tais como edu-
cagdo, saude, seguridade e previdéncia. Bonavides, ao tratar do tema,
destaca que os direitos de segunda dimensdo “sdo os direitos sociais,
culturais e econdmicos bem como os direitos coletivos ou de coleti-
vidades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas do
Estado social, depois que germinaram por ora de ideologia e da refle-
xao antiliberal” (2007, p. 564). Os direitos alcangados pela rubrica em
comento florescem umbilicalmente atrelados ao coroldrio da igualda-
de. Como se percebe, a marcha dos direitos humanos fundamentais
rumo as sendas da historia é paulatina e constante. Ademais, a doutrina
dos direitos fundamentais apresenta uma ampla capacidade de incor-
porar desafios. “Sua primeira geragdo enfrentou problemas do arbitrio
governamental, com as liberdades publicas, a segunda, o dos extremos
desniveis sociais, com os direitos econdmicos e sociais’, como bem evi-
dencia Manoel Gongalves Ferreira Filho (2004, p. 47).

Em ambos os casos o cidaddo, nesta concepgio, ¢é titular de direi-
tos e liberdades em relagdo ao Estado e a outros particulares - mas
permanece situado fora do ambito estatal, ndo assumindo qualquer
titularidade quanto a fung¢des publicas. Mantém-se, assim, a pers-
pectiva do constitucionalismo classico: direito do homem e do ci-
dadio sdo exercidos frente ao Estado, mas nio dentro do aparelho
estatal (Benevides, 1994, p. 8).

Ora, o cidadao, além de ser alguém que ¢ capaz de exercer direitos,
cumpre deveres ou goza de liberdades em relagdo ao Estado, assim como
é titular, mesmo que parcialmente, de uma func¢do ou poder publico.
Com efeito, a possibilidade de participacao direta no exercicio do poder
politico confirma o idedrio de soberania popular como elemento im-
prescindivel ao delineamento da democracia. Mais que isso, ¢ verificavel
o refor¢o da importancia de se somarem direitos politicos aos direitos
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sociais, porquanto aqueles favorecem a organizagao para a reclamacéao
desses. Nesta toada, como bem destaca Chaui (1984), a cidadania pode
ser definida pelos principios da democracia, traduzindo-se, necessa-
riamente, em conquista e em consolidagdo social e politica. Benevides
(1994), em arremate ao esposado, aponta que a cidadania reclama ins-
tituicoes, mediagdes e comportamentos proprios, substancializando-se
na criagao de espagos sociais de lutas (movimentos sociais, sindicais e
populares) e na defini¢do de instituigdes permanentes para a expressao
politica, tais como partidos, legislacdo e 6rgaos do poder publico.

Do apresentado, ha que se distinguir a cidadania passiva - “aquela
que é outorgada pelo Estado, com a ideia moral do favor e da tutela”
(Benevides, 1994, p. 8) — da cidadania ativa, aquela que empodera o
cidaddo como portador de direitos e deveres, mas, fundamentalmente,
criador de direitos para abrir novos espacos de participagao politica.
Assim, a cidadania ativa, a partir da concep¢ao exposta, reclama, em
sede do territorio nacional, uma substancial ampliagdo dos direitos
politicos para possibilitar a participagao direta do cidadao no proces-
so das decisdes de interesse publico. Todavia, o exercicio da cidadania
ativa nao pode estar limitado apenas a uma atuagao na esfera politica
institucional, reclamando plurais arenas de materializagao. Neste passo,
ha que se reconhecer, também, que a existéncia de espacos publicos
independentes das instituicdes do governo, do sistema partidario e das
estruturas do Estado é condi¢do imprescindivel a democracia contem-
poranea e ao exercicio da cidadania ativa. “Como intermedia¢des entre
o nivel do poder politico e as redes da vida cotidiana, esses espagos
publicos requerem simultaneamente os mecanismos da representagdo
e da participa¢ao” (Vieira, s.d., p. 9).

Salta aos olhos, portanto, que ambos sdo fundamentais para a exis-
téncia da democracia nas sociedades complexas, eis que, consoante
Melucci (1988), os espagos publicos sao pontos de conexao entre as ins-
tituigdes politicas e as demandas coletivas, entre as fun¢des de governo
e a representagdo de conflitos. Nesta linha, a edificagdo dessa esfera so-
cial-publica, na condigdo de participagdo social e politica dos cidadaos,
passa pela existéncia de entidades e movimentos ndo governamentais,
nao mercantis, nao corporativos e nao partidarios. Ora, tais entidades
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e movimentos sdo privados por sua origem, mas publicos por seu es-
copo. Eles promovem a articulagdo entre esfera publica e ambito pri-
vado como nova forma de representagio, perseguindo alternativas de
desenvolvimento democrdtico para a sociedade. Segundo Vieira (s.d.),
as organizagdes da sociedade civil que cumprem fungdes publicas per-
cebem sua pratica inovadora na articulagdo de uma nova esfera publica
social, sendo consideradas precursoras de uma nova institucionalidade
emergente. Verifica-se, assim, que o Estado, o mercado, as corporagdes
e os partidos nao seriam suficientes para a articulacao e ampliacao da
esfera publica em sua integralidade, nem seriam adequados para a es-
truturagdo de uma nova institucionalidade social-publica. Ao reverso, a
pressdo advinda de uma esfera social-publica emergente é que poderia
reformar e democratizar efetivamente o Estado, o mercado, as corpo-
ragdes e os partidos:

Os chamados novos movimentos sociais — movimentos ecoldgicos,
feministas, de minorias, de consumidores etc. — se organizaram de
forma autonoma fora dos partidos politicos, pois sentem-se (sic)
afugentados pela forma piramidal, burocratica e profissional das lu-
tas politico-partiddrias. Em suma, essas entidades e movimentos da
sociedade civil, de carater ndo governamental, ndo mercantil, ndo
corporativo e ndo partidario, podem assumir um papel estratégico
quando se transformam em sujeitos politicos auténomos e levan-
tam a bandeira da ética, da cidadania, da democracia e da busca de
um novo padrido de desenvolvimento que ndo produza a exclusdo

social e a degradagao ambiental (Vieira, s.d., p. 10).

Tecidos estes comentarios, ha que se ressaltar, segundo a visao
apresentada por Garcia (2009), que o Brasil é um pais que concentra
inameras peculiaridades, sejam elas histdricas, climaticas, geograficas,
culturais e étnicas. Contabiliza-se, dentro das variegadas singularida-
des, a relagdo construida entre governantes e governados, porquanto o
Brasil nao é uma na¢io de direitos conquistados, mas sim de direitos
concedidos. Desta feita, percebe-se que, desde o Brasil colonia até os
dias atuais, a relagdo entre a populagido e detentores do poder se carac-
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terizou pela constante subordinagdo e pelo excesso de autoritarismo.
Com énfase, “o Estado brasileiro é caracterizado por politicas paterna-
listas e populistas, assimiladas como formas de concessdes e beneficios
oferecidos pelo governante a seus cidadaos” (Andrade; Castro; Pereira,
2012, p. 185).

A trajetéria histérica nacional revela que a democracia e a cida-
dania tiveram uma formagdo dessemelhante da encontrada em outras
partes do globo, porquanto, no territério nacional, em primeiro lugar
vieram os direitos sociais, em seguida direitos politicos e, por fim, os
direitos civis. Cuida salientar que a implementagdo de cada um desses
direitos ndo ocorreu de forma ideal e satisfatoria, eis que parcela dos
direitos supramencionados permanece inacessivel a uma grande parte
da sociedade brasileira. Ao lado disso, Paulo Fronzaglia (2007) acres-
centa, ainda, que os fatos que marcaram a trajetdria histdrica brasileira
funcionaram como obstdculo para a forma¢ao de uma cultura civica
consolidada. Carvalho (2001) explica que o Brasil pode ser enquadrado
entre aqueles paises que desenvolveram sua cidadania “de cima para
baixo”, porquanto os grandes marcos histéricos se deram sem revolu-
¢do social e politica. Essa precariedade de participagdo se reflete até nos
dias atuais, sendo timido o papel desempenhado pela sociedade civil.

Denota-se, no Brasil, em consondncia com as ponderagdes apre-
sentadas por Moura e Silva (2008), o predominio de perspectivas que
conferem maior destaque ao Estado, na condigdo de ator e protagonista
na estruturacao da vida social, subsistindo, assim, uma concep¢ao “es-
tatista”, conferindo ao Estado a capacidade de iniciativa e de condugio
da dindmica sociopolitica e da modernizagao do pais, incumbindo aos
atores nao estatais um papel de coadjuvantes na arena da cidadania. “No
Brasil ndo predomina uma tradi¢ao de vida civil ativa, o que fortalece a
premissa de que o Estado sempre assumiu uma postura central na rela-
¢do entre poder publico e sociedade” (Andrade; Castro; Pereira, 2012, p.
186). Em uma perspectiva adicional, denota-se que o poder ptblico ndo
¢ garantidor dos direitos de todos, mas sim de grupos econdmicos e de
cidadaos que com ele edificam uma rede clientelista de distribuigao par-
ticularista de bens publicos. Assim, é denotével que a cultura “estatista”
favorece uma visdo corporativa dos interesses coletivos.
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Consoante Carvalho (2007), a auséncia de ampla organizagao auto-
noma da sociedade faz com que os interesses corporativos prevalecam.
“Assim, a representacdo politica ndo funciona. No Brasil, diversos fatos
da histéria da administracdo publica propiciaram o fortalecimento de
uma ‘estadania” (Andrade; Castro; Pereira, 2012, p. 186). Nesta linha
de exposicdo, a crescente desigualdade social do pais fomenta a con-
solidagdo de uma cultura pouco favoravel a atuagao coletiva e aos va-
lores igualitarios, essenciais a democracia.

Ribeiro (2007), por sua vez, destaca que a A crescente
democracia vindica a participagdo de todas desigualdade social
as pessoas dotadas de autonomia moral, o do pais fomenta a
que demanda um grau razoavel de inde- consolidacdo de
pendéncia e seguranca econdmica. Assim,

uma cultura pouco
Ribeiro defende a ideia de que no Brasil

favoravel a atuacao
coletiva e aos
valores igualitarios,
essenciais a
democracia

predomina uma “democracia representa-
tiva excludente”, em que poucos desfruta-
riam da real condic¢do de cidadania.

Cuida reconhecer que a superagao da
estadania supramencionada nao se da ape-
nas nas raias da representatividade politica,
mas ganha pungéncia em um sistema processual que valoriza a ideolo-
gia estruturada no bindmio ganhador-perdedor?. E possivel, contudo,
adiantar que uma sociedade democratica é caracterizada pela existén-
cia de cidadaos capazes de solucionar, com habilidade, os problemas e
embates sociais, decorrentes do convivio com outros individuos, em
especial quando o fendmeno judicializante que vigora no Brasil obsta
a pacifica¢do social e a manuten¢ao dos lagos de convivéncia continua,
estando voltado para o julgamento mecanico das lides e atendimento de
metas. Tal capacidade, com efeito, decorre da estruturagao de uma edu-
cacdo associada ao desenvolvimento da acep¢ao estrutural de cidadao,
enquanto integrante da vida publica, e por meio da pratica cotidiana
da participacao livre e experiente da cidadania. “Participa¢ao e cidada-
nia sdo conceitos interligados e referem-se a apropriagdo pelos indi-
viduos do direito de construgdo democratica do seu proprio destino”
(Nascimento, 2010). Ora, é verificavel que ambos estao umbilicalmente
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atrelados, porquanto a cidadania s6 é substancializada na presenca de
uma participa¢ao social entendida enquanto acao coletiva e o seu exer-
cicio consciente, voluntario e conquistado. Nesta esteira, a constru¢ao
de uma vivéncia democratica transparente reclama uma gestio que se
alicerce na inclusao da comunidade em geral, assegurando, por exten-
sdo, a igualdade de participagao, tal como possibilite a expressao das
ideias que possam ser discutidas em momento de deliberagdo coletiva.
Assim, é imprescindivel o exercicio da comunicagdo, eis que quan-
do os individuos passam a ter oportunidade plena de interagir, deba-
ter e deliberar a respeito dos problemas concretos que a comunidade
apresenta diariamente, é desenvolvida a capacidade de lidar com estes
problemas, bem como de convergir esfor¢os para a sua resolugao. Ao
lado disso, nao se pode olvidar que em um procedimento tao livre e
autocorretivo de intercomunicagdo, o surgimento de conflitos entre
os individuos ¢ algo inevitavel, principalmente considerando que cada
um tem seu modo de encarar as necessidades, fins e consequéncias, tal
como tolerar niveis de desgaste. Com realce, a solugao para tais con-
flitos esta jungida na cooperagao amigavel, sendo que as controvérsias
devem ser convertidas em empreendimentos cooperativos, nos quais as
partes aprendam possibilidades de se expressar. A gestdao democratica
e participativa de conflitos requer o desenvolvimento de um olhar de
cada espaco como um elo de resolucao das pendéncias e colisdes de
interesses, interpelando os envolvidos e os demais integrantes da co-
munidade a participa¢ao e ao envolvimento nesse procedimento.

2. O sistema adversarial brasileiro e o acirramento da
litigiosidade entre os atores processuais

Em um primeiro comentario, faz-se notorio destacar que o conflito
¢ algo intrinseco a condi¢do humana, tendo o seu nascedouro desde os
primoérdios da formagdo da sociedade e se consolidando com as preten-
sOes adversas apresentadas pelos individuos em continua convivéncia.
Neste sentido, o conflito materializa o dissenso, decorrendo das expec-
tativas, valores e interesses contrariados. “Embora seja contingéncia da
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condi¢do humana, e, portanto, algo natural, numa disputa conflituo-
sa costuma-se tratar a outra parte como adversaria, infiel ou inimiga”,
como complementa Vasconcelos (2012, p. 19). Desta feita, é oportuno
assinalar que a percep¢ao do conflito experimentada pela sociedade
contemporanea transmuda a parte como adversaria apenas por apre-
sentar objetivos distintos e dissonantes, tal como responsabiliza aquela
como causadora do conflito, sendo, portanto, a raiz do problema que
atenta contra a pacifica¢do social, devendo, pois, ser expurgado. Ao
lado disso, a partir de uma perspectiva puramente legal, “o conflito é
resultado de uma violagao da lei ou de uma desobediéncia a um pa-
drao, fato que lhe confere uma aversao social’, conforme pondera Foley
(2011, p. 246).

Corriqueiramente, é verificavel uma conjungao de esforgos, por ve-
zes sobre-humanos, para concentrar todo o raciocinio e elementos pro-
batdrios na busca insaciavel de alcan¢ar novos fundamentos para forta-
lecer o posicionamento unilateral, com o objetivo inico de enfraquecer
e destruir os argumentos apresentados pela parte ex-adversa. O critico
cendrio descrito é plenamente observavel, especialmente em processos
judiciais, nos quais o desgaste das pessoas diretamente afetadas pelo
litigio é ofuscante, quer em razao da morosidade, quer em decorrén-
cia do comprometimento psicologico daqueles na questdo discutida.
A visao tradicional, que envolve o conflito como sendo algo ruim, é
tao arraigada na sociedade contemporanea que obsta os envolvidos de
analisarem a questdao de forma madura, compartilhando a responsabi-
lidade sobre ela, antes promovendo uma constante busca em transferir
“ao outro” a culpa pelo surgimento e o agravamento do litigio. Ao invés
de envidar esforgos para tratar a mazela com estratégias sobrias e ra-
cionais, a abordagem tradicional do dissenso concentra todos os em-
penhos em identificar e punir o culpado pelo surgimento do conflito.
Foley, neste sentido, anota:

No sistema judicial oficial, o conflito é solucionado por meio da
aplicagdo do ordenamento juridico ao caso concreto. O processo ¢

o palco no qual interesses sdo dialeticamente confrontados sob uma

aura adversarial que confere ao conflito uma dimenséao de dispu-
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ta. O vencedor da demanda encontra satisfacdo de seus interesses
materiais e o derrotado, em geral, sente-se injustigado. Nao ha um
processo de compreensdo das origens e das circunstincias em que
se situa o conflito, tampouco se verifica uma participagdo na busca
de uma solugio criativa capaz de contemplar os reais interesses em
disputa (2011, p. 248).

Desta sorte, seguindo as ponderagdes apresentadas por Pinho e
Paumgartten (s.d.), a explosao de litigiosidade que caracteriza, de ma-
neira geral, as sociedades contemporaneas ¢ dotada de elevada com-
plexidade, sendo, sem duvida, alimentada, de maneira abundante, por
sistemas extremamente normativos, que de forma isolada, sem a in-
tervencdo do Poder Judicidrio, ndo conseguem prevenir o surgimento
e, por vezes, o agravamento do conflito. Mais que isso, é experiéncia
peculiar de paises com ordenamento juridico pouco efetivo e diminuta
credibilidade social, o que dificulta o conhecimento ou confunde a po-
pulagdo, tornando, comumente, verdadeiro obstaculo ao cumprimento
de tal arcabougo juridico. Ademais, ha que reconhecer que a litigiosida-
de encontra caudalosa fonte na resisténcia da sociedade ao desenvolvi-
mento e emprego da autocomposigdo dos conflitos, seja por uma cultu-
ra demandista/adversarial ou em razdo da atuagao do Poder Judiciario,
que, em um continuo processo de incha¢o, nao admite a perda do con-
trole e poder sobre a sociedade, culminando em uma sobrecarga e no
exaurimento da capacidade produtiva jurisdicional.

O sistema juridico em vigor apresenta como robusto aspecto a con-
frontagdo entre as partes em litigio, agravando, corriqueiramente, con-
flitos intteis, alongando as batalhas e fomentando o confronto entre os
envolvidos no dissenso causador da lide. Trata-se da valora¢do do dua-
lismo perdedor-ganhador estimulado pelo sistema processual adotado,
no qual, imperiosamente, a morosidade do processo acarreta desgaste
ainda maior, comprometendo, por vezes, o discernimento dos envolvi-
dos para uma abordagem madura da questao. No sistema vigente, pau-
tado na conflituosidade que caracteriza os procedimentos judiciais, os
litigantes sao obrigados, comumente, a apresentar motivos justificado-
res a existéncia do dissenso, buscando se colocar em situagdo de vitima e

Revista Judiciaria do Parana — Ano XI - n. 11 - Maio 2016

Revista Judicidria # 11 - Maio 2016 - PRONTA.indd 72 29/04/2016 09:38:12



Mediacéo e direito fraterno em um cendrio de litigios 73

a parte ex-adversa como culpada pela ocorréncia do conflito, utilizando,
por vezes, de argumentos que sdo hipertrofiados e que nao refletem, em
razdo do grau de comprometimento psicolégico dos envolvidos, a reali-
dade existente, agugando ainda mais a beligerancia entre eles.

Ademais, a tonica desenvolvida na liturgia processual, pragmatica,
engessada, voltada a satisfagdo de indices e metas estabelecidos com
o0 Unico intento de promover a materializagdo do direito fundamental
e constitucional a duragao razoavel do processo, mascara um sistema
ineficiente, no qual ndo se trata o problema (o conflito), mas tao so-
mente coloca-se fim a mais um processo, atendendo as expectativas
frias e débeis de finaliza¢ao de processos. Ora, é crucial destacar que o
apostilado processual ndo se resume a uma sequéncia logica de pegas
que observam um rito previamente estabelecido, culminando, em sede
de primeiro grau, com a prolagdo de uma sentenca que, por exceléncia,
encerra a prestacao jurisdicional. Ao reverso, trata-se de um compén-
dio que reflete, habitualmente, as angustias e anseios dos pugnantes,
0s quais, mais que o pronunciamento do Estado-juiz, buscam o trata-
mento do conflito, das causas ensejadoras e consequéncias decorrentes
do dissenso, de maneira a abreviar uma situagdo que causa desgaste
emocional, psicolégico e fisico.

O estado emocional alimenta as polaridades e atalha a percepgao do
interesse comum, camuflando-o sob a falsa perspectiva de atingir apenas
o interesse individual, mantendo-se incélume aos efeitos reflexos advin-
dos do desgaste proporcionado pela gestdo ineficiente da adversidade em
causa. Como bem destacam Morais e Spengler (2008, p. 54), “o conflito
transforma o individuo, seja em sua relagdo um com o outro, ou na rela-
¢do consigo mesmo, demonstrando que traz consequéncias desfiguradas
e purificadoras, enfraquecedoras ou fortalecedoras” Partindo da premis-
sa de que o conflito interpessoal nido tem solugao, é possivel estabelecer
diretrizes sdbrias que busquem solucionar as disputas pontuais, os con-
frontos especificos, dispensando ao dissenso um aspecto positivo. Com
efeito, trata-se da premissa de utilizar o conflito como algo positivo para
aqueles que estdo inclusos nele, permitindo amadurecimento na admi-
nistracdo e empoderamento na edificacao de consensos. Acerca do tema,
¢ oportuno colacionar as anotagoes de Vasconcelos:
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O conflito ndo é algo que deva ser encarado negativamente. E im-
possivel uma relagdo interpessoal plenamente consensual. Cada
pessoa é dotada de uma originalidade tinica, com experiéncias e
circunstincias existenciais personalissimas. Por mais afinidade e
afeto que exista em determinada relagio interpessoal, algum dissen-
so, algum conflito estara presente. A consciéncia do conflito como
fendmeno inerente a condi¢do humana é muito importante. Sem
essa consciéncia tendemos a demoniza-lo ou a fazer de conta que
ndo existe. Quando compreendemos a inevitabilidade do conflito,
somos capazes de desenvolver solu¢des autocompositivas. Quando
o demonizamos ou ndo o encaramos com responsabilidade, a ten-
déncia é que ele se converta em confronto e violéncia.

O que geralmente ocorre no conflito processado com enfoque ad-
versarial é a hipertrofia do argumento unilateral, quase ndo impor-
tando o que o outro fala ou escreve. Por isso mesmo, enquanto um
se expressa, 0 outro ja prepara uma nova argumentacio. Ao identi-
ficarem que ndo estdo sendo entendidas, escutadas, lidas, as partes
se exaltam e dramatizam, polarizando ainda mais as posi¢oes (2012,
p. 19-20).

Com efeito, a solugdo transformadora do conflito reclama o re-
conhecimento das diferencas e do contorno dos interesses comuns e
contraditorios, subjacentes, ja que a relacao interpessoal estd calcada
em alguma expectativa, valor ou interesse comum. Ja restou devida-
mente demonstrado que a visao tradicional ndo produz os resultados
ambicionados, ja que a elimina¢ao do conflito da vida social é algo que
contraria a existéncia e interagdo em sociedade. O mesmo pensamento
vigora com a premissa de que a paz social s6 pode ser alcangada, essen-
cialmente, com a erradica¢do do conflito; ao reverso, a paz é um bem
precariamente conquistado por pessoas e sociedades que apreendem
a abordar o conflito de forma consciente e madura, dispensando um
tratamento positivo, em prol do crescimento e amadurecimento dos
envolvidos, e ndo como elemento de destrui¢ao.

Segundo Foley (2011, p. 246), toda situagao conflituosa deve ser
analisada como uma oportunidade, na propor¢do em que possibilita
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a veicula¢do de um processo transformador. Ora, os conflitos sdo de-
tentores de sentidos e, quando compreendidos, as partes neles envolvi-
das tém a possibilidade de desenvolver e transformar a sua vida. Logo,
como sao elementos constituintes da vida humana, nao podem ser con-
cebidos como exce¢iao, mas sim como mecanismos oriundos da coexis-
téncia em sociedade que permite o amadurecimento dos envolvidos e,
por vezes, a alteracao da dtica para analisar as situagdes adversas a que
sao submetidos. Neste passo, conceber o conflito como uma aberragao
social é contrariar a propria esséncia do convivio em sociedade, no qual
individuos complexos, com entendimentos e posturas variadas e plu-
rais, em convivio continuo, tendem a apresentar interesses opostos, 0s
quais, inevitavelmente, entram em rota de colisao.

E imperiosa a ressignificacdo do vocabulo “conflito”, adequando-o
a realidade contemporéanea, de modo que nio seja empregado apenas
em um sentido negativo, mas sim dotado de aspecto positivo, permitin-
do aos envolvidos o desenvolvimento de uma andlise madura e sobria
da questao, de modo a enfrentar o dissenso como algo corriqueiro e
integrante da vida em sociedade e ndo como uma excegao a ser com-
batida. Ressignificar o conflito, neste cendrio, é extrair a moldura tra-
dicional que desencadeia incessante busca para determinar o culpado
e demoniza-lo, e assegurar que haja o tratamento dos motivos e causas
que provocam os dissensos, propiciando a estruturacao cultural de uma
nova visao do tema.

3. O direito fraterno como alicerce tedrico dos métodos
extrajudiciais de tratamento de conflitos

Diante das ponderagdes apresentadas até o momento, importa es-
tabelecer uma critica a oferta monopolista de justi¢a que foi incorpora-
da no interior do sistema de jurisdi¢ao, delegado a receber e a regular
uma escalada de conflitualidade. Entretanto, o que culminou em altos
indices de ineficiéncia do sistema de jurisdigdo estd arrimado no cres-
cimento vertiginoso das expectativas e das perguntas a isso referidas.
“Em sentido técnico, chama-se explosdo da litigiosidade, possuindo
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muitas causas, nunca analisadas com profundidade. O fato é que a aten-
¢do sempre esteve mais voltada para os ‘remédios’ (no sentido de cons-
tantes reformas nas normas)” (Spengler, 2006, p. 51), em detrimento da
abordagem das causas da litigiosidade crescente, que, tradicionalmen-
te, encontra tradugdo na linguagem juridica e que se dirige a jurisdi¢ao
sob a forma irrefreavel de procedimentos judiciarios.

Ao lado disso, é cristalino que a regulacao dos conflitos, dentro de
uma sociedade, se transforma no tempo e no espaco, estabelecendo-se
os remédios a serem aplicados, sendo que a ineficacia em sua aplicagdo
desencadeia a novagdo equivocada de que a causa é a falta de recur-
sos estruturais, materiais e pessoais, além de outros. Ora, o remédio
age apenas sobre a ferida existente, ndo atacando a causa desencade-
adora. E justamente nesse cenario, impulsionado pela cultura adver-
sarial abordada anteriormente, que o problema tende a ser agravado,
porquanto reafirma uma cultura pautada na ideologia do ganhador-
-perdedor e alimentada pela rivalidade geradora do litigio. Assim, em
busca do estabelecimento de uma resposta, na grande maioria dos con-
flitos, ocorre a demanda processual, em que, como dito algures, a arena
da litigiosidade ganha contornos mais robustos e as partes processuais
passam a se encarar como rivais.

Resolver a lide judicialmente, porém, significa recorrer ao magis-
trado e atribuir a ele o poder de dizer quem ganha e quem perde a
demanda. E oportuno consignar, em tal cendrio, o fortalecimento da
estadania e o enfraquecimento da cidadania ativa, na qual os partici-
pantes da querela possuem um comportamento amadurecido apto a
conduzir a administragao do litigio e, em conjunto, apresentar solu-
¢oes. “Vai nesse sentido a afirmativa de que quando se vai ao juiz se
perde a face, uma vez que, imbuido do poder contratual que todos os
cidaddos atribuem ao Estado, sendo por ele empossado, o magistrado
regula os conflitos gragas a monopolizagao legitima da forga” (Spengler,
2006, p. 52).

Em alinho com as ponderagdes apresentadas até o momento, cum-
pre assinalar que a proposta fraterna substancializa, segundo as pon-
deragoes apresentadas por Ghisleni e Spengler (2011), o embasamento
tedrico da mediagao e dos demais métodos extrajudiciais de tratamento
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de conflitos sociais, porquanto insere uma parcela de complexidade no
primado do justo sobre o bom, buscando estabelecer contornos desse-
melhantes daqueles que tendem a emoldurar as relagdes. Sem embargo,
hd que sustentar, também, que ao postulado da fraternidade esta atre-
lado, imperiosamente, o ideario de amizade, “na medida em que prevé
a ‘comunhdo de destinos derivada do nascimento e independente das
diferencas™ (Ghisleni; Spengler, 2011, p. 24). Para Eligio Resta (2004),
o direito fraterno compreende um modelo

de direito que abandona a tradicional visao A vinculacao
fechada da cidadania e passa a olhar em di- entre direito e
re¢ao a nova forma de cosmopolitismo que fraternidade

nao é representada pelo mercado, mas pela
necessidade universalista de respeito aos
direitos humanos que vai se impondo ao
egoismo ou pelos poderes informais que a

recoloca em
destaque um
modelo de regra
da comunidade
politica: modelo
nao vencedor,
mas possivel

sua sombra governam e decidem.

Entretanto, é imprescindivel destacar
que o vocabulo fraternidade, em tal contex-
to, possui um sentido vagamente anacroni-
co, porquanto, quando comparada a outros
ideais presentes no cendario da revolugdo iluminista, pode ser considera-
do dotado de menor proeminéncia, eis que a fraternidade permaneceu
inédita e nao resolvida em relacao aos demais temas da liberdade e da
igualdade. Mais que isso, a fraternidade indicava apenas um dispositivo
de etérea solidariedade entre as nagdes; guardando maior vinculagao
com os principios de um direito internacional nascente, que a deixava
intacta, tal como pressupunha uma comunidade politica assentada nos
corolarios dos Estados nacionais, porém sua solidificagdo é capaz de
inaugurar uma nova oportunidade no tratamento de conflitos (Resta,
2004, p. 9-12).

Dessa forma, a vinculagdo entre direito e fraternidade, além de ser
uma tentativa de valorizar uma possibilidade diferente, recoloca em
destaque um modelo de regra da comunidade politica: modelo nao
vencedor, mas possivel. Destarte, é um trecho do direito vivo que nao
deve ser analisado sempre como o direito vencedor. Ora, por meio do

Revista Judiciaria do Parana — Ano Xl - n. 11 - Maio 2016

Revista Judiciaria # 11 - Maio 2016 - PRONTA.indd 77 29/04/2016 09:38:12



78 Taud Lima Verdan Rangel

bindmio em comento retorna um modelo convencional de direito, “ju-
rado conjuntamente’ entre irmaos e ndo imposto, como se diz, pelo
‘pai senhor da guerra. Jurado conjuntamente, mas nao produzido por
um ‘conluio” (Ghisleni; Spengler, 2011, p. 25). Em decorréncia disso,
¢ decisivamente nao violento, ou seja, capaz de nao se apropriar da ca-
racterizadora violéncia pertencente ao querer combater. Em arremate,
Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Michele Paumgartten (s.d.)
evidenciam que um dos pilares mais relevantes do direito fraterno en-
contra consolidagdo sob o alicerce de uma sociedade humana, retra-
tando um direito nao violento, despido da beligerancia e dos enfrenta-
mentos desnecessarios, buscando, doutro viés, a inclusdo e a ruptura do
binémio ganhador-perdedor/amigo-inimigo, convengao arraigada do
processo judicial tradicional.

E oportuno, ainda, apontar que o direito fraterno encontra susten-
tagdo nos direitos humanos, que se estabeleceram com o decurso da
histéria da humanidade e que possuem aspecto de universalidade, eis
que sdo aplicados a todos os cidadaos. Ao lado disso, os direitos huma-
nos resultaram, por consequéncia, de multiplos processos historicos e
ainda hoje sofrem alteragdes em decorréncia da globaliza¢ao mundial.
Em complementacao, Resta (2004) sublinha que o direito fraterno coin-
cide com o locus de reflexdo associado ao tema dos direitos humanos,
conferindo uma consciéncia a mais, a saber: a de que a humanidade é
apenas um lugar comum, em cujo interior é possivel pensar no reco-
nhecimento e na tutela. E necessario, também, estabelecer a diferenca
existente entre ser homem e ter humanidade. Ha que se destacar, nesta
linha de exposi¢ao, que o fato de ser homem nao assegura que haja o
sentimento singular de humanidade; a linguagem, com a variabilidade
de sentido que encerra, substancializa um infinito observatorio dos pa-
radoxos com os quais o ser humano convive.

Ainda no que pertine aos direitos humanos, cabe indicar que, ao
mesmo tempo em que eles somente podem ser ameacgados pela pro-
pria humanidade, é em decorréncia desta que entram em vigor. Logo,
o direito fraterno se apresenta como um instrumento por meio do qual
¢ possivel fazer crescer um processo de autorresponsabiliza¢do, desde
que o reconhecimento do compartilhamento se libere da rivalidade
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destrutiva tipica do modelo adversarial do sistema processual brasi-
leiro. “Podem ser definidos como o direito inerente a toda e qualquer
pessoa, visando a protegio e resguardo da integridade dos cidadaos. O
interessante ¢ que os direitos humanos vém adquirindo cada vez mais
solidez com o evoluir da humanidade” (Ghisleni; Spengler, 2011, p. 25),
possuindo contornos claramente internacionais em face da criagao de
normas de prote¢do internacional da pessoa humana. Ademais, encon-
tram claro liame com a ideia de cidadania, como bem explicita Eligio
Resta:

O seu olhar voltado para além do confim, para proximidades dis-
tantes, requer revogagdes decisivas daquele “direito de cidadania’,
que é, desde sempre, lugar de exclusio através de um ethnos. Por
isso, a sua forma é aquela dos direitos humanos, contanto que eles
sejam esvaziados da metafisica. O olhar vai para a humanidade
como um “lugar comum’, e ndo como a abstracdo que confunde
tudo e mascara as diferengas. Os direitos humanos tém uma di-
mensdo “ecoldgica’, sdo espago no qual as duplas opositivas sdo
novamente compreendidas: isto nos leva a conscientizacdo de que
os direitos humanos podem ser ameagados sempre e somente pela
propria humanidade; mas podem ser tutelados sempre e somen-
te pela prépria humanidade; ndo por uma natureza, um Deus, um
Terceiro, qualquer outra abstragdo metafisica, mas pelos homens de

carne e 0sso, por nds, na vida quotidiana (2011, p. 134).

O novo modelo de composigao dos conflitos que floresce no direito
fraterno estd centrado na criagdo de regras de compartilhamentos e de
convivéncia mutua que desbordam dos tradicionais litigios judiciais,
arvorando formas de inclusdo de protecao dos direitos fundamentais.
Em uma seara essencialmente judicial, existem mecanismos extrajudi-
ciais® de tratamento das demandas, sendo possivel citar a concilia¢io,
a arbitragem e a mediagdo. Trata-se, portanto, de elementos que pos-
suem como ponto comum serem extrajudiciais, porém nao estranhos
ao Poder Judiciario, operando na busca da face perdida das partes pro-
cessuais numa relagao de cooperagdo pactuada e convencionada, esta-
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belecendo uma justica de proximidade e, sobremaneira, uma filosofia
de justica calcada no modelo restaurativo, que compreende estruturas
de composicao e gestdo do conflito menos autoritariamente decisivo,
como observa Resta (2004).

Mais que isso, ha que reconhecer que o conflito também se torna-
ra essencialmente prejudicial quando os mecanismos para tratamento
sao considerados inadequados, por retirar do conflito o que ele tem
de melhor, a saber: sua capacidade de gerar a satisfagdo de interesses e
resolugdes construtivas. “Quando esses mecanismos sao descartados,
a fungdo do conflito é a producido de violéncia ou outros conflitos. A
decisdo judicial pode interromper ou acelerar o processo de causa e
efeito, mas nao propicia a mudanga necessaria para a evolugdo que o
conflito pode provocar” (Pinho; Paumgartten, s.d., p. 8). Ademais, a
questdo determinante encerrada na fun¢do do conflito sera a escolha
do processo de tratamento para alcangar os resultados buscados. Ora,
0 processo competitivo adversarial estabelece ganhadores e perdedo-
res, a0 passo que O processo cooperativo, assentado na doutrina do di-
reito fraterno, determina apenas ganhadores. “Entende-se até de um
modo amplo, que mesmo que a parte veng¢a uma disputa, ndo logra um
conflito construtivo, pois a satisfagdo de objetivos unilaterais, unica-
mente individuais, cristaliza o egocentrismo, auxiliam o totalitarismo
e provocam com o tempo, consequéncias sempre destrutivas” (Pinho;
Paumgartten, s.d., p. 8).

Em tal trilha de insatisfagao, cujo nascedouro esta ancorado na in-
suficiéncia estatal para atender as demandas sociais e os conflitos de
interesse, de maneira geral, estd delineado, com entusiasmo, o sistema
de métodos alternativos a jurisdigao ou alternative dispute resolution
(ADR) para o tratamento dos conflitos, assentado numa pratica dis-
cursiva, criando através do dialogo e ndo da forga coercitiva um trata-
mento para o conflito, cuja legitimidade deste resultado encontra suas
bases no proprio processo comunicativo que lhe originou. Assim, com
o escopo de avangar no exame da tematica, faz-se imprescindivel ana-
lisar, pormenorizadamente, a mediagao como método extrajudicial de
tratamento de conflito e a valorizagdo do didlogo na promogéo da ci-
dadania ativa.
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4. O emprego da mediagao em um cenario de litigios: o
empoderamento dos individuos na administracao dos
conflitos e a desconstrucao da tradicional ideologia
processual ganhador-perdedor

A partir da necessidade de mudanga de paradigmas no tocante ao
tratamento dispensado ao conflito, é possivel, utilizando a defini¢ao
apresentada por Roberto Portugal Bacellar (2003, p. 174), colocar em
voga a mediagdo, a qual consiste em uma técnica lato senso que tem
como assento a aproximacao das pessoas interessadas no tratamento*
de um conflito, induzindo-as a encontrar, por meio do estabelecimento
de um dialogo, solugdes criativas, com ganhos mutuos e que preservem
o relacionamento entre elas. Em mesmo sentido, Vasconcelos (2012, p.
42) descreve mediagdo como “um meio geralmente ndo hierarquiza-
do de solugdo de disputas em que duas ou mais pessoas, em ambiente
seguro e ambiéncia de serenidade, com a colaboragao de um terceiro
[...], expdem o problema, sao escutadas e questionadas”, estabelecendo
um dialogo construtivo e identificando interesses em comuns, opg¢des
e, de maneira eventual, estabelecendo um consenso. Garcia e Verdan
apontam:

A media¢io é um meio alternativo simples, essencialmente extraju-
dicial de resolugdo de conflitos e efetivo no acesso a justica. Ocorre
quando as partes elegem um terceiro (mediador) alheio aos fatos
para conduzi-las a solugdo do conflito por meio de um acordo sem
que haja uma interferéncia real do mesmo. O objetivo da mediagio
é responsabilizar os protagonistas, fazendo com que eles mesmos res-
taurem a comunicagdo e sejam capazes de elaborar acordos durdveis.
A mediagdo ndo é instituto juridico, mas sim, uma técnica alternativa
na solugdo de conflitos que propée mudangas na forma do ser huma-

no enfrentar seus problemas (2013, p. 13). (grifei).

Distintamente do sistema adversarial processual que vigora, a me-
diagdo busca a estruturagdo de uma mudanga cultural, especialmen-
te no que se refere ao poder dos individuos de tomar as decisdes que
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influenciam a realidade em que se encontram inseridos. Conforme
Waltrich e Spengler (2013, p. 172) apontam, a mediagdo, na condi¢ao
de espécie do género justica consensual, permite uma acepgao ecoldgi-
ca de tratamento dos conflitos sociais e juridicos, na qual o escopo de
satisfagao do desejo substitui a aplicagdo coercitiva e terceirizada pro-
veniente de uma sangédo legal. A mediagdo possibilita um tratamento
igualitario entre os envolvidos, na condi¢ao de seres humanos, obser-
vando as caracteristicas de cada individuo, ndo comportando qualquer
forma de julgamento, mas sim fomentando uma compreensao recipro-
ca e uma responsabilidade compartilhada.

Dessa forma, a mediacdo é considerada, contemporaneamente,
como forma ecolégica de tratamento dos conflitos sociais e juridicos,
uma forma na qual o intuito de satisfacao do desejo substitui a apli-
cagdo coercitiva e terceirizada de uma san¢ao legal. Esta assentada na
6tica segundo a qual um terceiro neutro tenta, por meio da organizagao
de trocas entre as partes, permitir a estas confrontar seus pontos de
vista e procurar, com seu auxilio, uma solugao para a divergéncia que
os opde. “Atualmente a mediagdo é considerada um salto qualitativo
para superar a condi¢do juridica da modernidade, baseada no litigio e
apoiada em um objetivo idealizado e ficticio como é o de descobrir a
verdade, que ndo ¢é outra coisa que a implementagao da cientificidade
como argumento persuasivo” (Spengler, 2006, p. 53). Ora, diz-se dela
que ¢ uma forma consensuada de tratamento do litigio, porquanto o
terceiro mediador é dotado de um poder de decisdo limitado ou nao
autoritdrio, ajudando as partes envolvidas a chegarem voluntariamente
a um consenso, mutuamente aceitavel com relagao as questdes coloca-
das em disputa.

Desconstrdi-se a figura da vitima e do agressor, do autor e do réu,
erigindo, em seu lugar, os “mediandos”, em situacao de igualdade e,
a partir da edificagao de didlogos e responsabilizagdo compartilhada,
amadurecidos para promover, culturalmente, a mudanga de paradig-
mas no enfrentamento do conflito, de modo que nao ha uma busca
sedenta pelo estabelecimento do culpado, mas sim pela construgdo de
um consenso proveniente da vontade dos envolvidos. Assim, opon-
do-se a dogmatica processualista tradicional, que busca a eliminagao
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do conflito por meio da simples emissao de um pronunciamento do
Estado-juiz, a mediagao, al¢ada a método transformador de uma cul-
tura adversarial, objetiva o enaltecimento da dimensao afetivo-confli-
tuosa, tratando as origens, as causas e as consequéncias advindas do
conflito:

A visdo da mediagdo transformadora sobre o conflito percebe-o
como uma situagdo-problema comum ao convivio e que deve servir
de oportunidade ao amadurecimento das relagdes. Contrariamen-
te, o poder jurisdicional percebe no conflito a lide judicial a qual
deve ser posta termo, visto que reflete algum distarbio ou quebra
da ordem social. A decisdo autoritaria poe fim a lide processual,
permanecendo ou até mesmo piorando o conflito, pois na maioria
dos casos a determinacdo judicial trabalha de forma bindria com a
otica de vencedores e perdedores, ndo satisfazendo muitas vezes o

resultado a nenhuma das partes (Bezerra, 2011, p. 219).

Supera-se o rango tradicional de transferir para o Estado-juiz, de
maneira exclusiva, a possibilidade para a resolu¢iao dos conflitos, nota-
damente os inseridos na esfera privada, assegurando, por consequéncia,
o empoderamento dos envolvidos, de modo a desenvolver a cidadania
e autonomia para a construgdo de consensos e para promover a cultura
da paz. Trata-se, com efeito, de privilegiar a autonomia da vontade das
partes, ao invés de recorrer a um terceiro que decida por eles, sendo que
o Estado-juiz ¢ o dltimo recurso, quando todas as vias de negociagao
fracassaram. Com destaque, o provimento jurisdicional prestado pelo
Estado-juiz, comumente, esta revestido apenas da técnica processual,
pautado na legislacdao fria e em precedentes jurisprudenciais, poucas
vezes volvendo um olhar sensivel para as peculiaridades e nuances que
emolduram a situagao concreta levada a juizo. Mais uma vez, ha que se
resgatar que, diante da politica de niimeros e estatisticas que passou a
inundar o Judicidrio, o qual busca incessantemente demonstrar a con-
cregdo do acesso a justica® e a duragao razoavel do processo, o que im-
porta é a finaliza¢ao de processos, sem que isso necessariamente reflita
na construc¢do de consensos entre os dissidentes.
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A visdo transformativa propiciada pela mediagao, consoante Foley
(2011, p. 247), permite que o conflito seja encarado como uma opor-
tunidade duplice, na qual, concomitantemente, hd o desenvolvimento
e exercicio da autodeterminagio, consistente no empoderamento® dos
mediandos e na confianga mutua, por meio da motivagao a reciproci-
dade entre os envolvidos na pendenga. Com destaque, a resposta ide-
al ao conflito ndo consiste em buscas desenfreadas e beligerantes de
extirpa-lo para promover a resolugao do problema; ao contrario, o con-
flito reclama uma gestao madura, a fim de materializar um processo de
transformacao dos individuos nele inseridos. Neste passo, a mudanga
paradigmatica de 6tica no tratamento do conflito é responsavel por al-
terar o comportamento dos mediandos diante do dissenso, suscitando
a responsabilidade compartilhada e solidarizada, de modo a nao esta-
belecer polos antagonistas, mas sim partes complementares:

A mediagéo, principalmente o enfoque transformador, traga um
novo contexto dentro do qual é possivel lidar com as diferencas de
forma nao bindria, convocando para estabelecer uma ponte entre
um e outro, sem eliminagao e sem fusio, entre esses polos de rela-
¢do. E um convite para se reconhecer o outro e seu co-protagonismo

na solugdo do problema vivenciado por eles. (Soares, 2010, p. 113).

Warat (2001, p. 80-1) ja se posicionou no sentido de que a media-
¢d0 nao esta cingida a somente o litigio, ou seja, com a verdade formal
contida nos autos, alheia a moldura factual que enquadra o dissenso
entre os protagonistas. De igual maneira, a mediagdo, na condi¢ao de
método extrajudicial de tratamento de conflitos, nao busca como tinica
finalidade a obten¢ao de um acordo que, corriqueiramente, nao reflete
substancialmente a vontade das partes nem permite a responsabiliza-
¢do solidaria dos envolvidos. Ao reverso, o fito maior ¢ ajudar os in-
teressados a redimensionar a questao, compreendida como conjunto
de condigdes psicologicas, culturais e sociais que foram responsaveis
por causar a colisdo entre as atitudes e os interesses no relacionamento
de pessoas com diferentes propdsitos. A perspectiva valorada nao esta
assentada no idedrio puramente acordista, que concebe o mutuo con-
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sentimento como o fim ultimo do processo, o qual transmite o idedrio
mascarado de tratamento do conflito, colocando fim em mais um nd-
mero que tramita nos sistemas de gerenciamento de dados dos tribu-
nais de justica. Ao reverso, a Gtica privilegiada esta calcada na constru-
¢do paulatina e imprescindivel do consenso, no qual o mediador atua
na constru¢do de uma relagdo alicercada no dialogo, possibilitando o
entendimento de sentidos, a partir da determina¢ao da autonomia e
empoderamento dos individuos.

Como bem assinala Silva (2004, p. 15), “a base do processo de me-
diacao é a visao positiva do conflito. A ciéncia desta ensina o conflito
como algo necessario para o aperfeicoamento humano, seja pessoal,
comercial, tecnoldgico, ou outro qualquer’, sensivel as complexas e in-
tricadas realidades apresentadas por cada individuo e que contribui-
ram para a abordagem do conflito. Deve-se destacar, com énfase, que
“a finalidade de todo o processo é a obten¢ao de um acordo satisfatério
para as partes e o desenrolar do mesmo é feito com base na consen-
sualidade” (Rios, 2005, p. 11), eis que tdo somente assim sdo alcanca-
das as solugdes que satisfazem os interesses de ambos os sujeitos. Na
mediagdo, os individuos ndo atuam como adversarios, porém como
corresponsaveis pela soluc¢ao da lide, contando com a colaboragao do
mediador, o terceiro — que deve ser apto, imparcial, independente e
livremente escolhido ou aceito. Acerca do tema, esclarecem Morais e
Spengler:

Através deste instituto, busca-se selecionar conflitos mediante a
atua¢do de um terceiro desinteressado. Esse terceiro denomina-se
mediador e exerce uma fung¢do como que de conselheiro, pois pode
aconselhar e sugerir, porém, cabe as partes constituir suas respostas.
Com auxilio do mediador, os envolvidos buscarao compreender as
fraquezas e as fortalezas de seu problema, a fim de tratar o conflito
de forma satisfatoria. Na media¢do, por constituir um mecanismo
consensual, as partes apropriam-se do poder de gerir seus conflitos,
diferentemente da Jurisdi¢ao estatal tradicional, na qual este poder
¢ delegado aos profissionais do direito, com preponderancia aqueles

investidos nas funcdes jurisdicionais (2008, p. 134).
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E necessario realcar, também, que a mediacio, na condigdo de mé-
todo de tratamento extrajudicial de conflitos, combate a escalada de
desentendimentos decorrentes do moroso e litigioso procedimento
adotado no cendrio juridico vigente, ndo permitindo que as partes al-
cancem a conflagracdo extrema, permitida pelo sistema adversarial. “A
ideologia ganhador-perdedor vigente no sistema tradicional judicidrio
¢ substituida por uma nova abordagem baseada na cooperagdo entre
as partes envolvidas e ndo na competicao” (Santa Catarina, 2004, p. 4).
Deste modo, a mediagdo, apesar de ser método com longo percurso de
aplicagdo, apresenta-se como forma inovadora, no territério nacional,
de abordagem juridica e também como alternativa ao sistema tradicio-
nal judicidrio adotado para tratar os conflitos, nos quais se valoram a
cooperacao e a disponibilidade em promover a solugdo, destacando-se,
via de consequéncia, como elementos imprescindiveis para a constru-
¢do de um consenso entre os mediandos.

E plenamente perceptivel que a mediagio exige terreno préprio
para atuagdo, em decorréncia dos aspectos a que se propde, notada-
mente a mudanga cultural no tocante ao enfrentamento do conflito, ja
que suas bases se pautam na busca de um consenso qualitativo que s
pode ser alcan¢ado com o tempo e com a mudanga cultural das partes
que preferencialmente esperam ouvir, atender uma ordem do Estado a
tomar uma decisdo por si. Sobre tal assunto, Dierle José Coelho Nunes
(2011, p. 174) afirma “que existem situagdes em que os acordos sdo
impostos, mesmo quando sejam inexequiveis para permitir a pronta
‘resolucdo do caso, com a adequacéo a logica neoliberal de produtivi-
dade’, e isso, por 6bvio, nao é o que se espera da mediagdo de conflitos.
Neste passo, a mediagdo propde a responsabilizacdo dos envolvidos
para tratarem o conflito, de maneira que o consenso seja resultante
da conjuncédo de esforcos e reflita as vontades dos mediandos, nao se
traduzindo, via de consequéncia, em um pronunciamento emanado
por um terceiro (Estado-juiz), alheio as nuances e particularidades que
emolduram o dissenso.
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5. Ponderac¢oes finais: o didlogo como instrumento de
fomento na administracao de conflitos e na promocao da
cidadania ativa

Diante do cendrio apresentado, é possivel pontuar que, conquanto
a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, também no-
meada de constituicdo cidada, assegure, formalmente, o acesso a justi-
¢a, ha que se salientar que o Poder Judiciario, em decorréncia do prag-
matismo existente e da visao processual adotada, diariamente frustra a
promocao de tal direito. Na realidade, a busca insaciavel por diminui-
¢do de processos, com emissdes de pronunciamentos do Estado-juiz,
pautado, regularmente, na distorcida visao do acordo como elemento
de satisfacdo das partes, apenas atende o aspecto quantitativo de indi-
ces e dados que procuram demonstrar que o Judicidrio, como zeloso e
sensivel poder constituido, trava uma batalha pela materializagdo do
principio da duracao razoavel do processo. A falaciosa cultura acordis-
ta, adotada no modelo nacional, ndo trata o conflito nem as causas que
o desencadeiam; ao reverso, fomenta apenas o tradicionalismo adver-
sarial arraigado que, imperiosamente, agrupa os envolvidos em polos
distintos, os quais, uma vez infantilizados pelo monopdlio na solu¢ao
dos litigios, transferem ao terceiro, Estado-juiz, a capacidade de gerir
o dissenso e determinar, a partir do arcabougo juridico posto, qual dos
litigantes é detentor do direito pleiteado ou mesmo quem ganha e quem
perde.

Em oposi¢ao a visdo negativa de abordagem dos conflitos, a me-
diagdo, como método extrajudicial de tratamento dos dissensos, busca
promover uma mudanga cultural, centrada no empoderamento dos en-
volvidos, de modo que, a partir do didlogo e amadurecimento dos me-
diandos, seja possivel estabelecer uma responsabilizagdo compartilha-
da, em substitui¢do a figura do culpado, culminando na construgao de
consensos que decorram, de fato, da confluéncia da vontade das partes.
Mais que isso, ha que reconhecer que o didlogo permite uma experi-
éncia de aproximagdo com o outro, criando um cenario de comunhao,
espontaneidade de perguntas e respostas, e o ser humano deixa-se ser e
dizer para o outro, revelando-se. O didlogo, em um cendrio de agucada
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litigiosidade, se apresenta como instrumento dotado de relevante proe-
minéncia, permitindo aos mediandos um crescimento pelo falar e pelo
ouvir, abandonando a visdo tradicional de imposi¢ao que é advinda do
representante do Estado-juiz.

Nao mais vigora a ideologia dualistica do ganhador-perdedor, mas
sim uma 6tica segundo a qual o didlogo estruturado permite que am-
bos experimentem uma nova percepcao do conflito, algo intrinseco
e inseparavel da convivéncia em sociedade. A cultura de empodera-
mento dos individuos possibilita que seja desenvolvida uma autonomia
participativa que refletird diretamente na constru¢do dos consensos
formados, eis que derivarao da conjunc¢ao de esfor¢os e anseios dos en-
volvidos. Trata-se, com efeito, de reconhecimento e fortalecimento da
cidadania ativa como instrumento capaz de conferir amadurecimento
aos individuos, inclusive na condugdo e administragdo do conflito, sem
que isso se reflita no fortalecimento da tradicional infantiliza¢ao social
e da estadania. Neste cenario, o consenso ¢ fruto da vontade dos envol-
vidos, que, uma vez empoderados, logram éxito na gestdo do conflito
e no melhor mecanismo para trata-lo, distinguindo-se, via de conse-
quéncia, do pronunciamento estatal, que, trivialmente, é¢ imposto pelo
julgado, alheio as nuances e aspectos caracterizadores dos atores rivais,
estando atrelado apenas ao arcabougo juridico.

Ora, hd que reconhecer que em prol da edificacao de um sistema
focado no empoderamento dos mediandos e no fortalecimento, por
consequéncia, da cidadania ativa, o protagonismo estd vinculado aque-
les em detrimento do Estado-juiz. Ademais, em tal cendrio, inexiste a
figura do juiz togado, cuja legitimidade é proveniente do reconheci-
mento dispensado pelo Estado e pelo sistema burocratico, mas ha o
mediador, o terceiro imparcial, escolhido consensualmente pelos in-
teressados, cuja legitimagdo decorre do préprio reconhecimento da
comunidade. Ao invés de emanar uma decisdo, ele apenas orientard a
conducao do didlogo, permitindo que os mediandos alcancem o trata-
mento mais adequado ao conflito existente. E notavel, portanto, que, ao
conceder protagonismo aos mediandos, o mediador esta, por conse-
quéncia, conferindo reconhecimento a autonomia e amadurecimento
daqueles diretamente envolvidos no conflito, inclusive no que toca a
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edificagdo de consensos que reflitam seus reais interesses, em oposi¢ao
a pronunciamentos judiciais (sentencas e decisdes) incapazes de tratar
a polémica, que apenas colocam fim a mais um caderno processual.
Assim, a mediagao, em tal cendrio, se apresenta como instrumento ca-
paz de resgatar a capacidade do individuo de se expressar ativamente,
manifestando-se na administragao dos conflitos em que esta envolvido,
bem como de permitir que o litigio ndo seja encarado como algo des-
trutivo, uma arena de combate, mas sim como um campo de amadure-
cimento, emancipagio e cidadania ativa.

Notas

1. Taud Lima Verdan Rangel. Doutorando vinculado ao Programa de Pés-Gradua-
¢do em Sociologia e Direito da Universidade Federal Fluminense. Bolsista CA-
PES. Mestre em Ciéncias Juridicas e Sociais (UFF).

2. Sobre o sistema processual adversarial brasileiro e a ideologia ganhador-perde-
dor, o artigo aprofundara tal tematica na segdo 02.

3. Em que pesem os debates existentes sobre a nomenclatura, havendo a denomi-
nagdo métodos alternativos de tratamento de conflitos e métodos extrajudiciais
de tratamento de conflitos, no presente a segunda serd a empregada, porquanto,
para o objeto eleito, confere protagonismo aos envolvidos no conflito, reafirman-
do as bases de cidadania ativa, autorresponsabilizagdo e autonomia na condugéo
da administra¢do do conflito e na constru¢do de uma resposta que decorra dos
anseios de ambos e ndo calcado na imposi¢do do Estado-juiz fortalecido.

4. Conquanto o autor empregue o termo “resolu¢do’, pelas razoes aduzidas em nota
anterior, sera mantida a expressao “tratamento’, ao abordar os conflitos.

5. No presente, a locu¢do “acesso a justi¢a” ¢ empregada de maneira restrita como
sindnimo de acesso ao Poder Judicidrio, enfatizando as criticas do autor as poli-
ticas estabelecidas até o momento, materializando o monopdlio do Estado em
“tratar” os conflitos. Com efeito, acesso a justica compreende multiplas ferra-
mentas, dentre as quais a possibilidade dos individuos de tratarem os conflitos
em que se encontram inseridos, gozando da faculdade de recorrer ao Estado-juiz
apenas quando todas as demais possibilidades restaram frustradas.

6. A expressdo “empoderamento” ¢ utilizada como um conceito associado a auto-
nomia, desenvolvida em um processo paulatino, amadurecido e consciente de
transformagdo pessoal por meio do qual os individuos passam a controlar suas
vidas. Com efeito, a expressdo “empoderamento” passa a emprestar substincia a
uma ideologia segundo a qual é possivel assegurar que cada individuo exerca sua
autonomia e autodeterminagdo de maneira plena, consciente e madura, notada-
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mente no tocante ao tratamento dos conflitos e dissensos gerados do convivio
em sociedade, a fim de assegurar a responsabilizacao compartilhada, em detri-
mento da cultura tradicional que busca identificar culpados e transferir respon-
sabilidades.
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Tutelas provisorias na Lei 13.105/15 — Novo Codigo
de Processo Civil

Carlos Alberto Del Papa Rossi’
Advogado

NESTE RAPIDO ENSAIO, SEM A PRETENSAO DE ESGOTAR O TEMA, aborda-
mos varios aspectos das tutelas de urgéncia trazidas pela Lei 13.105/015
— novo Cédigo de Processo Civil. As vésperas da entrada em vigor do
novo Codex ainda sao muitas as duvidas que gravitam em torno desse
importante assunto. Na medida do possivel, e até mesmo por motivos
didaticos, tentamos tragar paralelos com as medidas cautelares e a tu-
tela antecipada do Cddigo de 1973, inclusive citando posicionamentos
jurisprudenciais, e sempre ressaltando a necessidade de a legislagao
processual nao se distanciar da garantia constitucional de que nenhu-
ma lei pode, ndo importa a que pretexto, amesquinhar o direito de aces-
so a efetiva prestacao da tutela jurisdicional.

Introducao

E notério que o Poder Judicidrio estd mais do que sobrecarregado,
o0 que acaba por impor aos magistrados precarias condi¢des de traba-
lho diante de excessivo volume. Essa sobrecarga, decorrente da grande
quantidade de processos em andamento somados aos que sdo diaria-
mente iniciados, leva, de modo inevitavel, 8 morosidade da prestagdao
jurisdicional. Isto, lamentavelmente, beneficia ndo apenas os maus pa-
gadores, mas todas as pessoas que, mesmo cientes de que determinadas
condutas sio ilicitas, infringem a lei e nao respeitam direitos alheios.

Salvo as excepcionalissimas situagdes em que se admite a defesa de
um direito pelas proprias maos?, e até com o uso de forga bruta, o orde-
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namento juridico exige que os conflitos de interesses sejam dirimidos
pacificamente. O ideal seria que as pessoas se conduzissem de maneira
natural conforme o legalmente regrado. Entretanto, apesar de normas
juridicas disciplinarem como um homem deve se comportar perante os
demais, inimeros e frequentes sdo os casos de inobservancia.

Uma vez ameagado ou lesado um direito, e ndo sendo umas das
raras situagdes em que se admite a autotutela, deve o seu titular buscar
amparo perante o Estado, a quem incumbe a aplicagao do direito aos
casos que lhe sdo apresentados, valendo lembrar que ha, conforme o
caso, a possibilidade de se optar pela arbitragem.

Dentre a vasta gama de normas juridicas que integram o direito,
uma parte delas regula a atividade do Estado - jurisdi¢do — destinada a
composi¢ao dos conflitos de interesses que frequentemente surgem no
seio da sociedade.

Pode-se dizer, assim, que processo é o instrumento disponibilizado
pelo ordenamento juridico através do qual o Estado (terceiro imparcial
e sem interesse), uma vez provocado, aplica o Direito ao caso concreto,
observando uma sequéncia de atos legalmente regrados’. Exercido o
direito de agdo pelo autor, o Estado instaura o processo, e no seu curso
varios atos devem ser praticados pelas partes, pelos 6rgaos jurisdicio-
nais e por terceiros - tais como escrivaes, peritos, assistentes técnicos,
contadores etc. Todos esses atos tém como finalidade exclusiva a pres-
tagdo da tutela jurisdicional.

O processo, como instrumento de atuagdo do Estado na entrega da
prestacao jurisdicional, se desenvolve seguindo um determinado pro-
cedimento. Ha todo um percurso desde o inicio da atividade jurisdicio-
nal até o seu fim, estando ele devida e legalmente disciplinado - devido
processo constitucional e legal.

E certo que nesse caminhar do processo decorre tempo geralmente
bastante longo, pois 0 modelo constitucional e legalmente disciplinado
deve observar inimeras regras e principios relacionados ao contradito-
rio, ampla defesa, juiz natural, publicidade dos atos processuais, duplo
grau de jurisdigdo etc. E indiscutivel, por assim dizer, que a prestagdo
da tutela jurisdicional de carater definitivo com vista a atender a segu-
ranga juridica exige tempo.
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Tendo o direito por objetivo viabilizar as relagdes entre os legisla-
dos, necessario é que o Estado tenha meios e condi¢des de prestar a
tutela jurisdicional de modo a nao permitir o perecimento do direito
ameacado, coibindo e desestimulando comportamentos vedados pelo
ordenamento juridico. Sao indispensaveis, portanto, regras que permi-
tam ao Estado, mesmo antes do término do processo judicial (cogni¢ao
exauriente — definitiva), tutelar direitos de forma antecipada, evitando
que o livre acesso a justica seja visto como o singelo direito de provocar
um poder estéril, o que acabaria por levar muitos a acreditarem que é
mais eficiente a justica pelas préprias maos.

Mostra-se imprescindivel a regulagdo da prestagao da tutela juris-
dicional de modo a obstar que a morosidade do processo prejudique
o direito que a parte pretende ver tutelado quando sua pretensao es-
tiver escorada em argumentos e provas que demonstrem sua plausi-
bilidade.

Neste rapido trabalho, sem nenhuma pretensao de esgotar o assun-
to, faremos a analise das chamadas “tutelas provisorias” disciplinadas
pela Lei 13.105/2015 (novo Cdédigo de Processo Civil), e na medida
do possivel, ainda que para fins exclusivamente didaticos, abordaremos
alguns pontos da tutela antecipada e das medidas cautelares tal como
reguladas pelo Codigo de Processo Civil de 1973.

1. Embasamento constitucional das tutelas provisoérias

Entre as finalidades que justificaram a composi¢do de uma as-
sembleia para inaugurar o sistema positivado e constituir a Republica
Federativa do Brasil esta a garantia de acesso a Justica.

Assegurando a distribuicdo da efetiva justica, a Constituigao
Federal, no inciso XXXV, de seu artigo 5°, traz o basilar principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, preceituando, verbis:

Art. 5°, XXXV - alei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario

lesdo ou ameaga a direito.
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Dando maior énfase a tal preceito, a EC 45/2004 inseriu o inciso
LXXVIII no art. 5°, pelo qual, in verbis:

Art. 5°, LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duragao do processo e os meios que garan-

tam a celeridade de sua tramitagao.

A garantia constitucional de livre acesso ao Poder Judiciario nao
pode ser entendida como a mera faculdade de se provocar o 6rgao ju-
risdicional competente a se manifestar sobre um determinado direito,
mas sim como a garantia de se obter do Estado a efetiva distribui¢do da
justica. A Constituicdo Federal assegura aos suditos o direito de pro-
vocarem o Poder Judicidrio para que entregue o bem da vida a quem
de direito em tempo habil, a ndo se traduzir como mera liberdade de
acesso a uma justica inutil.

Em artigo publicado na Revista Consulex, o ministro Nilson Naves
destacou que “existe um aspecto importante a considerar: o verdadeiro
sentido do acesso a Justica nao esta apenas na entrada; esta, sobretudo,
na saida dela. Com efeito, a questao do acesso aponta para o direito a
efetiva tutela jurisdicional. Fica claro que de nenhuma utilidade seria o
acesso se dele nao resultasse pronta decisao. Na verdade, muitas medi-
das, se ndo concedidas com presteza, isto é, se concedidas tardiamente,
serdo inuteis™.

Provocado, o Poder Judiciario deve pronunciar-se dizendo o direi-
to, solucionando o conflito que lhe foi apresentado e entregando a efe-
tiva justiga.

Tendo em vista que em muitos casos o titular do direito lesado ou
ameacado ndo pode aguardar o final do processo (cognicdo exaurien-
te), que em regra é extremamente lento’, nosso ordenamento positi-
vado deve disciplinar institutos processuais que tenham o condao de
garantir a efetividade do direito.

Feitas estas rdpidas consideragdes, comegaremos a tratar das tute-
las provisdrias disciplinadas pelo novo Cédigo de Processo Civil - Lei
13.105/15.
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2. Tutelas provisorias — disposi¢coes gerais
2.1 Espécies

De inicio, convém destacar que a Lei 13.105/2015 (NCPC) deixa de
tratar do “processo cautelar” tal como previsto no Cédigo de Processo Civil
de 1973 (livro III), surgindo as chamadas “tutelas provisorias” (livro V).

As tutelas provisorias foram previstas em duas espécies, sendo elas
as “de urgéncia” e as “de evidéncia” (art. 294). As primeiras exigem a de-
monstragdo da verossimilhanca (nao de certeza) do direito afirmado e
a urgéncia de sua prote¢do, enquanto as segundas dependem apenas do
convencimento quanto a plausibilidade.

As tutelas provisorias de urgéncia foram divididas em cautelares e
antecipadas, que sempre terao por finalidade afastar “o perigo de dano
ou o risco ao resultado util do processo” (art. 300, NCPC). Em qualquer
dos casos de tutela de urgéncia, o que se busca proteger é o direito veros-
simil de que o autor alega ser titular. A distin¢ao entre uma e outra esta
no fato de que a tutela cautelar visa assegurar o direito que pode vir a ser
reconhecido no processo de conhecimento, e com isto garantir a futura
satisfagdo de seu titular; e, por outro lado, a tutela antecipada entrega
provisoriamente o direito ao autor. Em ambos os casos (cautelar ou ante-
cipada) podem ser requeridas antes (antecedente) ou no curso (inciden-
tal) de um processo (art. 294, p. un.), sendo que na segunda situagdo nao
dependera do pagamento de custas (art. 295).

A tutela de evidéncia, por sua vez, diante da plausibilidade do direi-
to afirmado na peti¢ao inicial, viabiliza a sua prote¢do antecipadamen-
te, mesmo quando inexista perigo de dano ou risco ao resultado ttil do
processo, mas sé tera cabimento nos casos elencados pelo artigo 311.

2.2 Decisao e seus efeitos
O artigo 298 exige que a decisdo que concede, nega, altera ou revoga
a tutela provisoria (de urgéncia ou de evidéncia) seja fundamentada

de forma clara e precisa, o que, na realidade, ja decorre do disposto no
artigo 93, IX, da Constitui¢ao Federal.

Revista Judiciaria do Parana — Ano Xl - n. 11 - Maio 2016

Revista Judiciaria # 11 - Maio 2016 - PRONTA.indd 97 29/04/2016 09:38:13



98 Carlos Alberto Del Papa Rossi

Apesar do nome “tutela provisoria” ndo ser o mais acertado, ele in-
dica que no curso do processo, com a dilagao probatdria, novas cir-
cunstancias podem surgir e legitimar a mudanga do convencimento do
magistrado, que anteriormente a concedeu com base num juizo de cog-
ni¢ao sumarissima. Nao se opera para o juiz a preclusao, podendo ele,
no curso da demanda, revogar ou modificar a tutela provisoria deferida
(art. 296, caput).

A impropriedade do nome “tutelas provisdrias” decorre do fato de
nem sempre serem provisorias, podendo, em muitos casos, ser tempora-
rias. Como vimos, a tutela de urgéncia pode ser cautelar ou antecipada.
Se for cautelar seus efeitos devem perdurar no tempo (temporariedade)
até que cessem as causas que exigiram o provimento acautelatério. Por
outro lado, se antecipatdria dos efeitos do provimento final de mérito,
satisfara provisoriamente a pretensio do autor, podendo ou néo se tor-
nar definitiva.

Duvidas podem surgir quanto a possibilidade de o magistrado
se retratar independentemente de requerimento feito nesse sentido.
Acreditamos que nada impede que o juiz, de oficio, e por decisao cla-
ra e precisa, se retrate daquela outra que foi anteriormente proferida
em juizo de cogni¢ao sumarissima, desde que apenas para revoga-la ou
modifica-la. Da mesma forma que a tutela provisdria é prevista como
instrumento necessario a efetividade jurisdicional, ndao pode servir
como meio de invasdo da esfera juridica da parte adversa e, consequen-
temente, se mostrar contrdria a propria efetividade jurisdicional que
visa proteger. Isto, contudo, ndo significa que o juiz esteja autorizado
a se retratar sem que nos autos tenha surgido qualquer elemento novo
que justifique essa retratagao.

Especificamente no caso de decisdo que negou a tutela provisoria,
ndo podera o juiz, de oficio, dela se retratar; a modificagdo dessa deci-
sao denegatoria dependera de a parte apresentar novos elementos, ou
manejar agravo de instrumento (art. 1.015, I).

Deferida a tutela provisoria, seja ela de urgéncia ou de evidéncia,
enquanto ndo proferida uma decisio em sentido oposto, conservara
seus efeitos (art. 296) mesmo durante o periodo de suspensao do pro-
cesso (ver arts. 313/315).
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2.3 Efetivacdo - “Poder-dever geral de cautela e
antecipac¢ao”

Conforme o caso submetido a apreciagio do magistrado, uma vez
concedida a tutela provisoria (de urgéncia ou evidéncia), medidas espe-
cificas podem se mostrar necessarias para sua efetivagao. Nesse contex-
to, o artigo 297 da Lei 13.105/15 (NCPC) permite que o juiz determine
as medidas que julgar adequadas a efetivagao da tutela provisoriamente
deferida, e para isto devera observar, naquilo que couber, as normas
que disciplinam o cumprimento provisdrio de sentenga.

Impende destacar que o artigo 519 estabelece que as decisdes que
concederem a tutela provisoria sdo aplicadas, no que couber, as regras
relativas ao cumprimento provisorio ou definitivo de sentenga. Resta
inequivoco que da interpretagao conjunta dos artigos 297 e 519 da Lei
13.105/15 (NCPC), ao deferir a tutela provisoria o magistrado esta legi-
timado a determinar todas as medidas cabiveis que julgar adequadas a
sua efetivacdo, podendo até mesmo, se for o caso, valer-se da imposi¢ao
de multas ou requisigao de forga policial (arts. 297, 519 e 536).

Percebe-se que em algumas situagdes o processo de conhecimento
podera ter, antes da senten¢a, uma fase executiva, sendo esta decorren-
te da efetivagao da tutela provisoria concedida, revelando que o Codex
de 2015 valorizou a efetividade da prestagao jurisdicional.

Nao é demais lembrar que as tutelas provisorias podem ter natu-
reza acautelatoria ou satisfativa. E, como visto, pela tutela proviséria
de urgéncia a parte busca impedir danos ao direito, ou afastar riscos
ao resultado util do processo, devendo demonstrar a plausibilidade
do direito — periculum in mora e do fumus boni iuris. Neste caso, o
juiz podera determinar: a) medidas de natureza cautelar’ — conser-
vativas — com o exclusivo escopo de preservar a efetivagao da tute-
la jurisdicional final, como é o caso, por exemplo, do arresto e do
sequestro; e b) medidas de natureza antecipatoria’ — parcialmente
satisfativas —, que muito se assemelham a tutela definitiva em razdo
da antecipagao dos efeitos da prestagao jurisdicional final (cognigao
exauriente), tendo-se como exemplos os alimentos provisorios e a se-
paragédo de corpos.
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Assim, os atos relativos ao cumprimento de sentenca aplicados na
efetivacao das tutelas de urgéncia nao poderao extrapolar os limites das
suas finalidades, quais sejam, impedir danos ao direito afirmado ou evi-
tar riscos a efetividade jurisdicional.

A tutela de evidéncia, por sua vez, que s6 cabe nas hipoteses do art.
311, ndo depende da comprovagdo do perigo de dano ou riscos a efeti-
vidade do processo, mas funda-se na verossimilhanca (ndo certeza) do
direito.

Decidindo por conceder tutelas provisdrias de natureza satisfativa,
0 juiz estara municiado com as medidas — normalmente mais comple-
xas do que as de natureza assecuratdria — que julgar mais aptas a ante-
ciparem, provisoriamente, a satisfagdo do direito verossimil afirmado
pelo autor.

Obviamente, por se tratar de disposicao inerente ao cumprimento
de sentenca, também hd que se observar o principio da menor onerosi-
dade (art. 805) na efetivacdo das tutelas provisorias.

Percebe-se que na Lei 13.105/15 permaneceu o mesmo problema ja
existente no Codigo de Processo Civil de 1973, relacionado a identifica-
¢do das melhores medidas a serem determinadas para, provisoriamen-
te, assegurar ou satisfazer o direito plausivel ameagado.

Por fim, cabe destacar que ao remeter as normas que regem o cum-
primento provisdrio de sentenga, o artigo 297, em seu paragrafo unico,
nao impede a concessdo de tutelas provisdrias constitutivas ou decla-
ratorias, devendo o magistrado, ao deferi-las, também estabelecer as
medidas adequadas a sua efetivacao.

2.4 Competéncia

A competéncia para apreciar pedidos de tutela provisoria pertence
ao juizo competente para julgar o pedido principal (art. 299). Se a agdo
for de competéncia originaria de tribunal, ou se a tutela proviséria for

requerida em sede de recurso, a competéncia pertence ao érgao habili-
tado para julgar o mérito.
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2.5 Tutelas provisdrias no processo de execucao

Vimos que a Lei 13.105/15 classificou as tutelas de urgéncia em cau-
telares e antecipadas®, sendo que as primeiras tém finalidade assecura-
toria do direito, e as segundas sdo satisfativas.

No processo de execugao, tal como autoriza o artigo 799, VIII, in-
cumbe ao exequente “pleitear, se for o caso, medidas urgentes”. Note-se
que, ao contrario do previsto no art. 615, III, do CPC/1973°, a nova
legislacao nao limita o exequente ao manejo de tutelas cautelares. Ao
se referir a “medidas urgentes”, o novo Cddigo de Processo Civil possi-
bilita que o exequente, em carater antecedente ou incidental, requeira
ao magistrado qualquer das tutelas de urgéncia — acautelatdrias ou sa-
tisfativas.

2.6 Recurso sem efeito suspensivo

Seja a tutela de urgéncia ou de evidéncia, a decisdo que a concede
deve ser atacada por agravo de instrumento (art. 1.015, I), que por ndo
ser dotado de efeito suspensivo ope legis (art. 995) tem eficdcia ime-
diata. A decisdo, mesmo agravada, podera ser imediatamente levada a
efeito'’. Entretanto, ¢ facultado a parte requerer ao relator seja atribui-
do efeito suspensivo ao agravo (art. 1.019, I).

Deveras, ainda que se tratasse de julgamento parcial de mérito (art.
356), o recurso cabivel seria o agravo de instrumento (arts. 356, § 5°, e
1.015, II), também sem o efeito suspensivo (art. 995).

2.7 Concessao de tutelas provisdrias na sentenca

Em muitos casos pode ocorrer de o magistrado somente se conven-
cer de que a tutela provisoria deve ser deferida no momento em que
profere a sentenga.

Nesta hipdtese, o recurso de apelagdo eventualmente interposto
sera recebido apenas no efeito devolutivo (art. 1.012, § 1°, V), viabi-
lizando seu imediato cumprimento, sendo facultado a parte requerer
seja atribuido efeito suspensivo ao apelo (art. 1.012, §§ 3° e 4°).
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2.8 Tutela proviséria contra a Fazenda Publica

Embora a Constitui¢cdo Federal, em seu artigo 5°, XXXV, assegure
que “a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ame-
aga a direito”, a Lei 13.105/15, que praticamente reproduz esse manda-
mento (artigo 3°), manteve restricdes para a concessdo de tutelas pro-
visorias contra a Fazenda Publica. Em seu artigo 1.059, o novo Cédigo
de Processo Civil dispde que “a tutela proviséria requerida contra a
Fazenda Publica aplica-se o disposto nos arts. 1° a 4° da Lei n° 8.437, de
30 de junho de 1992, e no art. 7°, § 2°, da Lei n° 12.016, de 7 de agosto de
2009”. Note-se que, apesar de parcialmente revogada e nao mencionada
pelo referido dispositivo (art. 1.059, NCPC), a Lei 9.494/97 também
versa sobre esse assunto.

Por duas vezes, em controle concentrado, o Supremo Tribunal
Federal teve a oportunidade de analisar a constitucionalidade de nor-
mas que restringem a tutela provisdria contra a Fazenda Publica. Na
primeira'?, houve extingdo da agdo por perda do objeto, e na segun-
da®® decidiu-se pela constitucionalidade do artigo 1° da Lei 9.494/97,
o que lamentavelmente acabou por legitimar a existéncia de regras que
funcionam como obstaculo a atividade jurisdicional no que se refere a
concessao de tutelas provisorias contra a Fazenda Publica. A titulo de
exemplo, podemos citar a proibicdo de liminares contra atos do poder
publico em qualquer agao de natureza cautelar ou preventiva se aquilo
que se pretende nao puder ser concedido em sede de mandado de segu-
ranga por proibi¢do legal'; a veda¢do de liminar que tenha por objeto
a compensagao de créditos tributdrios, a entrega de mercadorias e bens
provenientes do exterior, a reclassificagdo ou equiparagdo de servido-
res publicos e a concessdo de aumento ou a extensao de vantagens ou
pagamento de qualquer natureza'’; a impossibilidade de o juiz deferir
liminar para compensagao de créditos tributarios ou previdenciarios's;
e a proibi¢ao de liminar quando esgotar, no todo ou em parte, o objeto
da agdo, ou seja, no caso de irreversibilidade’.

As normas que limitam as tutelas provisdrias contra a Fazenda
Publica devem ser interpretadas literalmente, pois possuem alcance
bastante restrito. Nao havendo limitagdo expressa na legislacao, nao ¢
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licito ao magistrado entrevé-la'®. Dito de outra forma, nao sendo uma
das hipdteses em que ha expressa restri¢ao para o deferimento de tutela
provisoria, presentes os requisitos o magistrado devera concedé-la, in-
clusive liminarmente.

Frise-se, ainda, que ha na jurisprudéncia patria inimeros casos em
que as restri¢des de tutelas provisdrias contra a Fazenda Publica foram
relativizadas.

Sempre que a parte necessitar demandar O artigo 1.059 da
contra a Fazenda Publica, sugerimos uma Lei 13.105/15 e
atenta andlise da legislagdo a que remete o
artigo 1.059, bem como da Lei 9.494/97,
com minuciosa pesquisa jurisprudencial

toda legislacao

que cria obstaculos
a concessao das
tutelas provisoérias
contra a Fazenda
Publica nao resistem

sobre todas as suas excec¢des, pois ndo sao
poucos os casos em que ha abrandamento
do alcance dessas normas limitativas pelas
interpretagoes dos tribunais patrios®.

Em nosso modesto pensar, além de es- aum teste de
tar em desacordo com o artigo 5°, XXXV, constitucionalidade
da Constituicdo Federal, o artigo 1.059 da
Lei 13.105/15 apresenta-se em sentido oposto ao principio da isonomia
processual a que alude o artigo 7° da mesma lei (NCPC).

O direito positivo pode ser conceituado como o conjunto de normas
juridicas validas que tem por fim regular as relagdes entre os homens,
bem como o comportamento destes enquanto legisladores. Como siste-
ma, seus elementos — normas juridicas — devem estar relacionados por
um principio unificador, que é a norma fundamental, também chama-
da de norma pressuposta, designagao esta decorrente do fato de nao ser
construida a partir de nenhum diploma normativo, mas originaria da
vontade politica de se ter um Estado juridicamente organizado.

Como bem esclarece Hans Kelsen ao discorrer sobre a norma fun-
damental, in verbis:

Uma ordem juridica é um sistema de normas gerais e individuais
que estdo ligadas entre si pelo fato de a criagdo de toda e qualquer

norma que pertence a este sistema ser determinada por uma outra
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norma do sistema e, em udltima linha, pela sua norma fundamen-
tal. Uma norma somente pertence a uma ordem juridica porque
é estabelecida de conformidade com uma outra norma desta or-
dem juridica. Por esta via, somos reconduzidos finalmente a norma
fundamental, que ja ndo ¢é estabelecida de conformidade com uma

outra norma e que, portanto, tem de ser pressuposta.

Com a devida vénia, apesar do entendimento do Supremo Tribunal
Federal, nos parece que o citado artigo 1.059 da Lei 13.105/15 e toda
legislacao que cria obstaculos a concessao ou a efetivagao das tutelas
provisorias contra a Fazenda Publica nao resistem a um teste de cons-
titucionalidade.

3. Tutelas de urgéncia

Por motivos didaticos, vale lembrar que as tutelas de urgéncia fo-
ram separadas em duas classes — cautelares e antecipadas -, e em qual-
quer dos casos objetivam a protecao de direito verossimil impedindo
perigo de dano ou riscos ao resultado util do processo.

Enquanto pela tutela cautelar se pretende assegurar o direito afir-
mado pelo autor e garantir a sua satisfagdo caso venha a ser reconheci-
do no processo de conhecimento, a tutela antecipada satisfaz proviso-
riamente o direito que o autor alega.

3.1 Requisitos

Presente o perigo de dano ao direito — que entendemos abranger os
riscos ao resultado util do processo — e sendo este plausivel, podera o
autor pleitear uma tutela proviséria fundada na urgéncia.

Apesar da existéncia de duas espécies de tutelas de urgéncia (cau-
telar e antecipada), o deferimento de qualquer uma delas exige a pre-
senga dos mesmos requisitos. Desaparece, portanto, a antiga discussao
sobre a necessidade de “prova inequivoca” a que aludia o art. 273 do
CPC/1973 para a concessdo de tutela antecipada, que alguns interpre-
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tavam como um juizo de cogni¢do sumdria mais profundo (quase de
certeza) do que o exigido para as tutelas cautelares.

3.2 Liminar

As tutelas de urgéncia podem ser deferidas liminarmente?, ou seja,
independentemente de o magistrado ouvir a parte contraria, sempre
que demonstrados os requisitos legais, ou ficar evidenciado que a parte
adversa, ciente da tutela urgente, possa inviabilizar sua efetivagao.

A concessdo da tutela de urgéncia inaudita altera parte nao viola
o principio do contraditdrio e ampla defesa, haja vista que estes serdo
perfeitamente exercidos em momento posterior, quando a parte adver-
sa poderd apresentar seus argumentos e provas concernentes ao provi-
mento liminar, facultando ao juiz sua retratagao.

Caso o juiz nao verifique prima facie a presenca dos requisitos le-
gais, poderd postergar a apreciagdo do pedido da tutela de urgéncia
para momento posterior ao contraditério, determinando a cita¢ao do
réu e seu comparecimento em audiéncia de justificagdo prévia. Contra
essa decisdo o autor pode se insurgir via agravo de instrumento. Nessa
audiéncia, as partes é dada a oportunidade de comprovarem ser ou nao
o caso de deferimento da tutela cautelar ou antecipada — de urgéncia.

3.3 Risco deirreversibilidade

Considerando que pela tutela antecipada o juiz concede ao autor a
entrega — satisfatividade - provisoria do direito, o artigo 300, em seu
paragrafo terceiro, proibe seu deferimento se houver perigo de irrever-
sibilidade dos efeitos da respectiva decisao. Trata-se de um requisito
negativo para a antecipagdo da tutela emergencial*. Entretanto, tal
como ja se manifestaram os tribunais, essa regra deve ser relativizada
em algumas situagdes, haja vista que do contrario podera revelar-se in-
constitucional.

Se a Constituicdo Federal assegura a protecao de direitos lesados
ou ameagados, ndo pode a legislacao infraconstitucional, por sua ma
redagdo, amesquinhar tal garantia (art. 5°, XXXV).
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E dever do magistrado, e nio mera faculdade, decidir sobre todos os
pedidos de tutela provisoria que lhe sdo formulados. Inevitavelmente,
muitos serdo os casos em que o juiz devera decidir se defere ou nao
a tutela antecipada quando é evidente o risco de irreversibilidade dos
efeitos da decisdo. Por for¢a do principio da proporcionalidade, ainda
que presente o risco de irreversibilidade, o juiz nao poderd, de plano,
indeferir a tutela antecipada, devendo avaliar todos os aspectos e valo-
res envolvidos na questdo para decidir se é ou nao o caso de deferimen-
to. Nesse sentido, in verbis:

Processual civil. Antecipac¢do da tutela. Tratamento médico. Sequelas
de infec¢do hospitalar. Irreversibilidade do provimento. Possibilida-
de. Documento novo. Juntada posterior. Nulidade. Nao-ocorréncia.
I - E possivel a antecipacio da tutela, ainda que haja perigo de ir-
reversibilidade do provimento, quando o mal irreversivel for maior,
como ocorre no caso de ndo pagamento de pensido mensal destinada
a custear tratamento médico da vitima de infec¢do hospitalar, visto
que a falta de imediato atendimento médico causar-lhe-ia danos ir-

reparaveis de maior monta do que o patrimonial. (...).”

Nio podemos nos limitar a uma interpretagao literal desse disposi-
tivo (art. 300, § 3°), uma vez que hd a possibilidade disso implicar fron-
tal violagdo a Constituigdo Federal por induzir a uma conclusao que
negara a efetiva tutela de um direito verossimil ameagado. Tal como ja
se manifestou o Superior Tribunal de Justica, “o possivel risco de irrever-
sibilidade dos efeitos do provimento da antecipagdo da tutela contida no
art. 273, § 2°, do CPC ndo pode ser interpretado ao extremo, sob pena de
tornar invidvel o direito do reivindicante”.

Destaque-se que este requisito negativo nao é exigido no caso de

tutelas cautelares, apenas nas antecipadas.
3.4 Caucao como garantia

Nao sendo o caso de comprovada hipossuficiéncia da parte®, o que
ja se presume se representada pela Defensoria Publica, o juiz podera
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condicionar a concessdo da tutela de urgéncia a uma caugao real ou
fidejussoria suficiente para cobrir possiveis danos que a parte contraria
possa sofrer em razao desse deferimento.

O paragrafo 1° do artigo 300 ndo pode ser visto como uma regra
pela qual o juiz estd autorizado, em qualquer caso, a exigir que seja
prestada caugdo para ressarcimento de eventuais prejuizos decorrentes
da tutela de urgéncia. Essa autorizagdo, inserida no poder geral de cau-
tela, exige que o magistrado avalie com prudéncia todos os elementos
para decidir se é ou ndo indispensavel a contracautela. Apreciando o
deferimento de liminar em medida cautelar sob a égide do CPC/1973,
o Superior Tribunal de Justi¢a entendeu que “o disposto no art. 804 do
CPC?*, sobre a possibilidade de o juiz exigir caucdo para deferimento da
liminar, sem ouvir o réu, é mera faculdade concedida, que deve ser usada

dentro de prudente critério™ .

3.5 Efetivacao das tutelas de urgéncia

Ja vimos que o artigo 297 autoriza o juiz a determinar todas as me-
didas que julgar adequadas para a efetivagdo das tutelas provisorias,
observados os limites referentes as suas finalidades.

Cumpre observar que o artigo 301 é meramente exemplificativo ao
dispor que a tutela de urgéncia cautelar pode ser efetivada mediante ar-
resto®®, sequestro®, arrolamento de bens® e registro de protesto® con-
tra alienagdo de bem (procedimentos cautelares nominados a luz do
CPC/1973), mesmo porque esse proprio dispositivo encerra dizendo
que a efetivagao também pode se dar por “qualquer outra medida idé-
nea para a asseguragdo do direito”.

A nova legislacao processual abandonou os procedimentos tipicos
das cautelares previstas no CPC/1973, que deram lugar a atipicidade
para efetivacdo das tutelas cautelares.

3.6 Responsabilidade por danos e prejuizos

Com o objetivo de desmotivar a pratica de atos que possam causar
danos a parte contraria, o artigo 302 prevé a responsabilidade decor-
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rente da efetivagdo da tutela de urgéncia, seja ela cautelar ou antecipa-
da. Previsao parecida ¢ encontrada no art. 811 do Codigo de 1973, que,
embora literalmente se restrinja as medidas cautelares, teve seu alcance
estendido também para as tutelas antecipadas do art. 273 do mesmo
diploma legal®>.

Trata-se de responsabilidade objetiva — dispensa prova de culpa®.
O artigo 302 do novo Cddigo de Processo Civil é expresso ao dispor
que “independentemente da reparagdo por dano processual, a parte res-
ponde pelo prejuizo™*. A comprovagdo da culpa é exigida apenas para
a reparagdo do dano processual® nos moldes dos artigos 79/81°¢, o que
¢ prescindivel para reparagdo dos prejuizos advindos da efetivagdo da
tutela de urgéncia.

Embora desobrigada de demonstrar a culpa, a parte que alegar ter
sofrido prejuizos devera comprovar o dano e quantifica-lo*”. Podera li-
quidar a indeniza¢ao nos proprios autos em que foi deferida a medida
para efetivagdo da tutela de urgéncia®.

Proferida a sentenca que reconhece a existéncia de danos e respec-
tiva monta, proceder-se-a conforme o estabelecido para cumprimen-
to provisoério ou definitivo de sentenga® — obrigacdo de pagar quantia
certa.

3.7 Tutela de urgéncia antecipada requerida em carater
antecedente

De forma bastante inovadora, a Lei 13.105/15 permite que a parte,
diante de uma situagdo emergencial e contemporanea a propositura da
acao, ingresse em juizo requerendo, em carater antecedente, apenas a
concessdo de uma tutela antecipada. Para isto, devera seguir o procedi-
mento previsto nos artigos 303 e 304.

3.7.1 Peticao inicial
Vedada a autotutela, surgindo um conflito de interesses no qual as

partes envolvidas ndo chegaram a um entendimento, aquela que tiver
seu direito lesado ou ameagado devera requerer ao Estado a prestagao
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da atividade jurisdicional. Como bem exp0s José Frederico Marques,
jurisdicdo é “atividade inicialmente inerte. Ndo hd jurisdi¢do sem agdo
‘ne procedat judex ex oficio’. Os érgdo da atividade jurisdicional s6
atuam quando provocados. Sem que, através do pedido que se contém
na agdo, seja apresentada a pretensdo, ndo se movimenta o poder juris-
dicional”®. “O instrumento ou meio formal para o autor traduzir e dar
vida a essa pretensdo, formulando seu pedido, é a peticdo inicial”*!

Se a época de ajuizar determinada acdo a parte estiver diante de
circunstancias urgentes, ao formular sua peti¢do inicial ndo esta-
ra obrigada, de plano, a cumprir todas as exigéncias do artigo 319.
Podera se limitar ao requerimento da tutela antecipada, devendo ex-
por a lide e indicar a tutela final pretendida, bem como comprovar a
presenca de todos os requisitos legais (verossimilhan¢a do direito e
perigo de dano). Na petigdo inicial o autor também devera atribuir
valor a causa (arts. 291 e 304, § 4°) e informar (§ 5°) que pretende se
valer do “beneficio” disciplinado pelo artigo 303. E importante, nes-
te momento, também juntar todos os documentos indispensaveis a
comprovagao do alegado, de modo a viabilizar o juizo de cognigdo
sumaria (art. 320).

Dois sdo, na verdade, os beneficios do autor quando opta pelo
procedimento do artigo 303, sendo o primeiro aquele que lhe permite
elaborar sua petigdo inicial sem todos os rigores do artigo 319. Isto,
contudo, ndo quer dizer que a exordial pode ser muito sucinta, pois
¢ indispensavel que permita ao magistrado exercer o juizo de admis-
sibilidade, bem como o de cogni¢do sumaria. Outro beneficio de o
autor optar pelo procedimento do artigo 303 é a possibilidade de a
decisao que conceder a tutela antecipada se tornar estavel, tal como
prevé o artigo 304.

Quando dizemos que no caso de tutelas de urgéncia — antecipada
ou cautelar — ndo ha a necessidade de o autor atender a todos os re-
quisitos do artigo 319 — peticao inicial -, ndo estamos afastando seu
dever de observar aqueles que sao proprios, e indispensaveis, a toda e
qualquer peticao inicial. Ou seja, alguns desses requisitos, ainda que
nao expressamente exigidos pelos artigos 303 a 310, devem ser aten-
didos.
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3.7.2 Indeferimento da tutela antecipada

Se ao analisar o pedido de tutela antecipada antecedente o magis-
trado decidir que ndo é o caso de sua concessdo, poderd a parte re-
correr, mas independentemente disto, devera, no prazo de cinco dias,
emendar a peti¢do inicial atendendo aos demais requisitos (arts. 319 e
320), sob pena de indeferimento e extingdo do processo sem julgamen-
to do mérito (art. 485, I).

3.7.3 Deferimento da tutela antecipada

Adequadamente redigida e distribuida a peti¢ao inicial, ¢ instaura-
do o processo. Convencido da verossimilhan¢a do direito e do perigo
de dano, o juiz concedera a tutela antecipada por decisao clara e pre-
cisa, podendo determinar as medidas que julgar necessarias para sua
efetivacao (satisfatividade).

Contra a decisdo de concessao da tutela antecipada, o réu, devida-
mente intimado (art. 231), deverd interpor recurso*’, sob pena de esta-
bilizagao* da tutela (art. 304).

O deferimento da tutela antecipada em carater antecedente acarreta
para o autor o dever de aditar sua peti¢ao inicial no prazo de quinze
dias, ou noutro maior que o juiz fixar.

A razdo desse aditamento reside no fato de o autor, por ter optado
pelo requerimento da tutela antecipada na forma do artigo 303, nao ter
elaborado sua petigdo inicial atendendo a todos os requisitos do artigo
319. Assim, devera proceder ao mencionado aditamento para comple-
mentar sua argumentacao e juntar novos documentos, confirmando o
pedido de tutela final indicado antecedentemente.

Aditada a inicial, o juiz ndo determinara a citagao do réu para con-
testar, mas para comparecer em audiéncia de conciliagdo ou de media-
¢do (art. 334), e deverad intimé-lo da referida decisao, com a adverténcia
de que se ndo houver a interposicao de recurso decorrera sua estabiliza-
¢do. Caso nesta audiéncia as partes nao cheguem a um acordo, o prazo
para contestar sera de quinze dias contados da audiéncia de concilia-
¢d0, nos moldes do artigo 335, I.
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3.7.3.1 Do recurso contra decisao que defere tutela de
urgéncia antecipada

Note-se que o artigo 304, caput, ndo diz qual o recurso cabivel. Como
ja observamos, as tutelas provisorias podem ser deferidas em primeira
instincia, bem como nos tribunais. Assim, se a decisao foi proferida em
primeiro grau, dela a parte recorrera por agravo de instrumento (art.
1.015, I). Deferida em segunda instancia, o que provavelmente se dara
por decisdao monocratica, caberd agravo interno (art. 1.021), que alguns
preferem chamar de “agravo regimental”. Sendo eventualmente deferi-
da em segunda instincia por decisdo colegiada, o respectivo acérdao
devera ser objeto de recurso especial e/ou extraordinario, conforme a
matéria nele debatida.

3.7.3.2 Da estabilizacao da decisao que defere a tutela de
urgéncia antecipada em carater antecedente

O artigo 304, caput, é expresso ao dispor que deferida a tutela an-
tecipada no procedimento do artigo 303 (requerida de forma antece-
dente), contra essa decisdo o réu deve interpor recurso, sob pena de
estabilizagdo da mesma.

Desta forma, em atengdo aos artigos 7°, 8° e 10° da Lei 13.105/15,
e aos principios do contraditério e ampla defesa, e do devido processo
constitucional e legal, ao determinar a citagdo do réu para compareci-
mento em audiéncia o juiz também mandara que ele seja intimado da de-
cisdo antecipatdria, com a adverténcia relativa a sua estabilizacdo no caso
de ndo interposi¢do de recurso no prazo legal. Ou seja, da mesma forma
que a legislagao exige que o réu seja advertido de que sua inércia em néo
contestar acarretara a revelia, deve haver a adverténcia de que nao recor-
rer da decisdo concessiva da tutela antecipada ocasiona sua estabilizagio.

Caso o réu citado e devidamente intimado nao interponha o recur-
so, a decisdo antecipatdria se tornard estavel e o processo extinto sem
analise meritdria. Isto significa que independentemente dessa decisao
(cognigdo sumdria) nao ser confirmada por sentenga (cognicao exau-
riente), continuara a produzir seus efeitos.
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A alteragdo desta situagdo dependera de decisao de mérito noutra
acao (art. 304, § 2°), na qual a parte buscara rever, reformar ou invali-
dar a decisao que antecipou a tutela. Enquanto nao proferida a decisao
de mérito (art. 304, § 3°) nesta outra acao, perduram os efeitos daque-
la outra concessiva da tutela antecipada. Para propor esta agdo (§ 2°)
qualquer das partes poderd requerer o desarquivamento dos autos a
fim de instruir a demanda, sendo prevento o respectivo juizo (art. 304,
§ 4°).

Merecem destaques os paragrafos 5° e 6° do artigo 304, e por razao

didatica comegaremos pelo paragrafo sex-

A impropriedade to. Como se observa de sua leitura, a deci-
do legislador sdo de antecipagdo de tutela que se tornou
nao pode afastar estavel nao faz coisa julgada, sendo que
o direito da os efeitos da estabiliza¢do s6 serao afasta-
parte requerer dos por decisdo de mérito a ser proferida
e obter efetiva na agdo de que trata o paragrafo segundo.
prestacao Curiosamente, apesar de dispor que essa
jurisdicional decisao estavel ndo produz coisa julgada,

o paragrafo quinto é claro ao dizer que “o
direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no
§ 2° deste artigo, extingue-se apés 2 (dois) anos, contados da ciéncia da
decisdo que extinguiu o processo” — sem andlise de mérito.

Ora, a0 mesmo tempo em que a Lei 13.105/15 diz que a decisdo
estavel — na forma do artigo 304 - nao faz coisa julgada (art. 304, § 6°),
estabelece que é de dois anos o prazo para a propositura da agdo que
tem por objetivo rever, reformar ou invalidar essa decisdao — de cogni-
¢do sumdria. E inevitdvel o surgimento de uma duvida; afinal, se essa
decisao antecipatoria nao faz coisa julgada, como serd revista, reforma-
da ou invalidada apds o decurso de dois anos da ciéncia de extingdo do
processo em que foi deferida? Agao rescisdria é certo ndo caber (art.
966), pois ndo se tem coisa julgada, nem decisdo de mérito.

A impropriedade do legislador nao pode afastar o direito da par-
te requerer e obter efetiva prestagdo jurisdicional. Assim, se apds o
decurso de dois anos da ciéncia da extingdo do processo a parte nao
puder mais se valer da agao especifica de que trata artigo 304, § 2°, en-
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tendemos estar legitimada a se utilizar de qualquer outra agdo, seja de
procedimento especial ou comum, para discutir o direito e obter uma
decisdo capaz de confirmar, reformar ou invalidar a decisdo de tutela
antecipada estavel.

Por se tratar de uma dindmica nova, trazida pela Lei 13.105/15, ndo
hd posicionamento jurisprudencial sobre questao semelhante, mas ela
devera ser resolvida com fundamento nos principios da efetividade, da
seguranga juridica, da ampla defesa e do contraditério, do devido pro-
cesso constitucional e legal, e do livre acesso a justica para protecao de
direito ameagado ou lesado.

3.7.4 Perda da eficacia da tutela de urgéncia antecipada
requerida em carater antecedente

Ao contrario do que o legislador fez ao tratar das tutelas cautelares
requeridas em carater antecedente, para as tutelas antecipadas nao hou-
ve um dispositivo proprio disciplinando a perda de sua eficacia.

Apesar dessa lacuna, parece-nos que as regras do artigo 309 - tu-
telas cautelares - tém aplicabilidade também em se tratando de tutelas
antecipadas.

A tutela antecipada em carater antecedente perdera sua eficacia se:
a) o autor ndo aditar a inicial (art. 303, § 1°, I), o que implicara a ex-
tingdo do processo sem analise do mérito (art. 303, § 2°, e art. 485, I);
b) nao for efetivada dentro de 30 dias (art. 309, II); e ¢) o juiz julgar
improcedente o pedido principal formulado (art. 309, III).

Vale lembrar que se a efetivacao da tutela antecipada gerar prejuizos
a parte contraria, a responsabilidade pela reparagao sera objetiva (art.
302).

3.8 Tutela de urgéncia cautelar requerida em carater
antecedente

Presente a necessidade de assegurar o direito que se pretende ver
reconhecido em definitivo, o autor pode requerer o deferimento de tu-
telas cautelares em carater antecedente.
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3.8.1 Peticao inicial

Sem a necessidade de atender a todos os requisitos do artigo 319,
ao elaborar sua peti¢do inicial o autor deverd indicar o conflito de
interesses — lide - e seu fundamento, com a exposi¢do sumaria do
direito — verossimil — que busca assegurar, demonstrando o perigo de
dano ou o risco ao resultado tutil do processo (art. 305). Podera, se for
0 caso, requerer o deferimento da tutela cautelar liminarmente (art.
300, § 2°).

Relembramos aqui o que foi destacado ao tratarmos da petigdo ini-
cial da tutela antecipada em carater antecedente*, no que se refere ao
atendimento do artigo 319. Ou seja, ainda que alguns dos requisitos (do
art. 319) nao sejam exigidos de forma expressa pelos artigos 305 a 310,
deverao ser atendidos pelo autor. Do contrario o juiz determinara que
a prefacial seja completada ou emendada.

Apesar da desnecessidade de atender por completo as exigéncias do
artigo 319, a parte deve fornecer todos os elementos necessarios ao jui-
zo de admissibilidade e de cogni¢ao sumaria, principalmente demons-
trando com clareza o periculum in mora e o fumus boni iuris. Ha ainda
que instruir a peti¢do inicial com todos os documentos indispensaveis
(art. 320). Apesar de nao previsto nos artigos 305 a 310, entendemos
que por forga dos artigos 291 e 292 incumbe ao autor também atribuir
valor a causa. Com efeito, considerando que o artigo 308 determina que
a formula¢do do pedido principal ndo acarreta o pagamento de “no-
vas custas processuais’, mostra-se evidente que, ao distribuir a inicial, a
causa ja deve estar atribuido seu correto valor.

3.8.2 Fungibilidade

Distribuida a inicial, caso o juiz verifique que o pedido de tutela
cautelar (natureza acautelatéria) requerida de forma antecedente refe-
re-se, na verdade, a uma tutela antecipada (natureza satisfativa), obser-
vard o procedimento do artigo 303, e nao dos artigos 305/310.

Por ébvio, 0 mesmo se aplica em situacao inversa; caso o pedido
inicial antecedente do autor seja de tutela antecipada (procedimento
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dos artigos 303/304), mas o juiz verifique se tratar de tutela cautelar,
prosseguird com observancia ao disposto nos artigos 305/310.

Em qualquer dessas hipdteses (fungibilidade), o magistrado de-
terminard precisa e especificamente (art. 321) ao autor que proceda a
emenda de sua pega inicial de modo a atender seus requisitos legais.

3.8.3 Citacao e revelia

Atendidos todos os requisitos, o juiz determinara a citagdo do réu
para contestar o pedido no prazo de cinco dias, podendo indicar todas
as provas que pretende produzir. Note-se que, ao contrario do que ocor-
re na tutela antecipada requerida de forma antecedente, o réu nao sera
citado para comparecer em audiéncia de conciliagdo ou mediagao (art.
303, II), mas sim para apresentar defesa (arts. 306 e 307). A audiéncia
somente sera realizada apds o autor formular seu pedido principal, o
que podera ocorrer somente apos a efetivacdo da tutela acautelatoria,
caso tenha sido deferida (art. 308, caput, e §3°).

Decorrido o prazo (art. 231) sem que o pedido de tutela cautelar
seja contestado, os fatos alegados na inicial serdo considerados como
verdadeiros e aceitos pelo réu, devendo o juiz decidir em cinco dias. Se
contestado o pedido, prossegue-se pelo rito comum.

De forma diversa daquela prevista no artigo 303 - tutela anteci-
pada -, a aprecia¢ao do pedido de tutela cautelar s6 ocorrera apos a
citagdo do réu. Assim, presentes os requisitos, o autor podera requerer
o seu deferimento em sede de liminar (art. 300, § 2°).

3.8.4 Deferimento da tutela cautelar e formulacdao do
pedido principal

Entendendo pelo deferimento da tutela de urgéncia cautelar, por
decisdo clara e precisa o juiz podera determinar todas as medidas ade-
quadas a sua efetivagao.

Na redagdo do Cddigo de Processo Civil de 1973, uma vez efeti-
vada a tutela cautelar o autor deveria, no prazo decadencial - ndo se
suspende nem se interrompe - de trinta dias®, formular seu pedido
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principal®. Entretanto, ao contrario do estabelecido no CPC/1973, pela
Lei 13.105/15 o pedido principal deve ser deduzido nos mesmos autos,
e ndo em processo autdonomo.

Naio se trata de aditamento de inicial*’, mas sim de formulac¢do do
pedido principal (art. 308), este entendido como o “bem da vida” a ser
tutelado, ou seja, o objeto sobre o qual o autor pretende a tutela juris-
dicional definitiva.

Podera ocorrer de o autor, quando da distribui¢ao da peti¢ao inicial
na forma do artigo 305, ndo ter todos os elementos relativos ao pedido
principal. Por tal razao, o artigo 308, § 2°, permite que ao formular o
pedido principal o autor adite a causa de pedir, se necessario.

3.8.4.1 Tutela provisoria cautelar em procedimento comum

Apesar de o autor estar autorizado a requerer, em carater antece-
dente, a tutela cautelar, poderd, se entender oportuno, formular o pe-
dido principal no mesmo momento (art. 308, § 1°), facultado o reque-
rimento da tutela cautelar em sede de liminar (art. 300, § 2°). Nesse
caso, o processo deve se desenvolver pelo rito comum, com a intimag¢ao
do réu para comparecer em audiéncia de tentativa de conciliagdo ou
mediagao (art. 308, § 4°), e ndo obtida a autocomposi¢ao, a contesta¢ao
observara o artigo 335. E certo que, deferida ou nio a tutela de urgéncia
cautelar, cabera recurso, que se desenvolvera normalmente conforme o
respectivo procedimento.

Se o autor prefere, em sua peti¢do inicial, formular ambos os pedi-
dos (de tutela de urgéncia e o principal), resta evidente que nao optou
pelo procedimento préprio para requerimento em carater antecedente,
devendo seguir o rito comum.

3.8.5 Perda da eficacia da tutela de urgéncia cautelar
requerida em carater antecedente

Nos termos do artigo 309, a tutela de urgéncia cautelar deferida em
carater antecedente perdera sua eficacia nas seguintes hipdteses: a) se
o autor nao deduzir o pedido principal no prazo legal; b) se nao for
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efetivada dentro de 30 dias; e c) se o juiz julgar improcedente o pedido
principal formulado pelo autor ou extinguir o processo sem resolucao
de mérito.

Uma vez cessada a eficicia da tutela cautelar, a parte s6 podera voltar
arequeré-la sob novo fundamento (art. 309, p. tinico). Quanto aos danos
eventualmente provocados pela efetivacdo da tutela cautelar, a responsa-
bilidade pela reparacédo é objetiva, tal como estabelece o artigo 302.

3.8.6 Indeferimento da tutela cautelar

Nao convencido de sua concessao, o juiz podera indeferir a tute-
la de urgéncia cautelar requerida em carater antecedente. Neste caso,
independentemente de interpor recurso, o autor podera dar prosse-
guimento ao processo formulando seu pedido principal. O indeferi-
mento nao gera nenhuma consequéncia para o julgamento do pedi-
do principal, salvo se decorrer do reconhecimento de decadéncia ou
prescrigdo.

4. Tutela de evidéncia

A tutela de evidéncia viabiliza a antecipagdo dos efeitos da decisdo
de mérito (satisfativa), mesmo que inexista urgéncia. E medida propria
e necessaria a efetividade da prestagdo jurisdicional.

Tratando das tutelas provisorias fundadas em evidéncia, o artigo
311 prevé que, ainda que inexista prova de dano ou riscos ao resultado
util do processo, sendo o direito verossimil*®, serao deferidas em quatro
hipoteses. Vejamos, ainda que brevemente, cada uma delas.

Pelo inciso I do artigo 311, a tutela de evidéncia sera deferida se fi-
car caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatdrio da parte. Nao basta que se verifique esta situagdo para o de-
ferimento da tutela de evidéncia, pois o magistrado precisara, também,
se convencer da plausibilidade do direito afirmado®.

O inciso IT autoriza a tutela de evidéncia quando as alegagoes do fato
puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese fir-
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mada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante. Com
alcance menor do que deveria, o dispositivo em comento nao permite,
isoladamente, o deferimento da tutela de evidéncia quando os argumen-
tos puderem ser corroborados por simulas nao vinculantes, ou decisdes
plendrias ou de 6rgaos especiais dos tribunais. Entretanto, a partir da
interpretagdo conjunta desse inciso com o artigo 927, nos parece que o
alcance do inciso II do artigo 311 ¢ consideravelmente mais amplo.

No inciso III, o artigo 311 permite o deferimento da tutela de evi-
déncia quando se tratar de pedido reipersecutdrio fundado em prova
documental adequada do contrato de deposito, caso em que sera decre-
tada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob comina¢ao de multa.
Tem-se, na verdade, um meio coercitivo para assegurar a efetividade da
prestacao jurisdicional.

Por fim, o inciso IV permite a concessdo da tutela quando o autor,
ao distribuir sua peti¢do inicial, apresentar documentos suficientes a
comprovacao dos fatos constitutivos do direito afirmado, sem que o réu
consiga, em sua defesa, gerar duvida razoavel™.

Nas situagdes do artigo 311, incisos II e III, podera o juiz decidir
independentemente da oitiva da parte contraria. E o que prevé o artigo
311, em seu paragrafo unico, praticamente reproduzindo o disposto no
artigo 9°, p. unico, IL.

Conclusoes

De tudo que foi exposto, ressalvado o disposto no artigo 1.059
(NCPC), conclui-se que, em sintonia com o artigo 5°, XXXV, da
Constituigao Federal, a Lei 13.105/15 — novo Cddigo de Processo Civil
— disciplina as tutelas provisérias como institutos destinados a garantir
a efetividade da presta¢ao jurisdicional®'.

Na maioria das situagoes, o deferimento da tutela provisdria exigi-
rd, além da plausibilidade do direito afirmado, a demonstragdo de peri-
go de dano ou riscos ao resultado util do processo (tutelas de urgéncia).
Noutros casos, especificamente descritos no artigo 311, bastara a parte
a comprovacao da verossimilhanga do direito que alega.
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Diante das varias inovagdes trazidas pelo novo diploma processual,
¢é certo que muitos debates existirdo, produtivos e acalorados, sendo
inevitavel um transcurso de tempo consideravel para que os tribunais
se manifestem e os entendimentos venham a se consolidar.
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vamente o cumprimento do dever juridico de indenizar surge, por forga de dis-
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tensdo, portanto, ¢ o transito em julgado da sentenga proferida no processo prin-
cipal, e ndo a data em que foi efetivada a medida causadora do prejuizo” (STJ - 32
T., REsp n. 1.236.874/R], Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 19.12.2012.

39. Dependendo de ter ocorrido, ou ndo, o transito em julgado.

40. Instituicoes de direito processual civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1962, v. I, p.
277.

41.  Ob. cit., la. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959, v. I1I, p. 25.

42. Ver topico 3.7.3.1.

43.  Ver topico 3.7.3.2.

44. Ver tdpico 3.7.1.

45.  “O prazo para a propositura da a¢do principal conta-se a partir da efetivagdo da
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T., AgRg no REsp n. 1.410.830/PR, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, DJe
02.06.2015.

46. “Vencido o prazo de trinta dias (art. 806 do CPC) em um sabado, pode o autor
ajuizar a a¢do principal na segunda feira seguinte” STJ — 42 T., REsp n. 202.648/
ES, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 01.07.1999, p. 184; “(...). Nas hipoteses
em que o prazo previsto no art. 806 do CPC tenha seu termo final durante as
férias forenses, a parte deve ajuizar a agdo principal até o primeiro dia util se-
guinte, desde que a causa nao seja daquelas que tramitam durante as férias, sob
pena de perda da eficicia da medida cautelar concedida (...)” STJ - 52 T., REsp
n. 770.920/PE, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJ 24.09.2007, p. 358.

47. Diferentemente do que ocorre com a tutela de urgéncia antecipada (art. 303,
§ 10, 1).

48.  “(...). 4. No caso da medida cautelar de indisponibilidade, prevista no art. 7° da
LIA, ndo se vislumbra uma tipica tutela de urgéncia, como descrito acima, mas
sim uma tutela de evidéncia, uma vez que o periculum in mora nao é oriundo da
intenc¢do do agente dilapidar seu patrimoénio e, sim, da gravidade dos fatos e do
montante do prejuizo causado ao erario, o que atinge toda a coletividade. O pré-
prio legislador dispensa a demonstragao do perigo de dano, em vista da redagdo
imperativa da Constituicdo Federal (art. 37, § 4°) e da propria Lei de Improbida-
de (art. 7°). STJ - 1* Sec¢do, REsp n. 1.319.515/ES, Rel. Min. Napoledao Nunes
Maia Filho, DJe 21.09.2012.

49. “A tutela antecipada reclama prova inequivoca da verossimilhanga da alegagdo e
‘periclitagdo do direito’ ou ‘direito evidente), caracterizado pelo ‘abuso do direito
de defesa’ ou ‘manifesto propésito protelatério do réu’ (In Luiz Fux, A Reforma
do Processo Civil - Comentarios e Andlise Critica da Reforma Infraconstitucio-
nal do Poder Judicidrio e da Reforma do CPC - Editora Impetus, p. 71)” ST] - 12
T., REsp n. 762.707/RS, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 20.09.2007, p. 225.

50. “Agravo tirado contra a decisdo de Primeiro Grau que deferiu o pedido de ante-
cipagdo dos efeitos da tutela, determinando que a ré disponibilize o valor incon-
troverso buscado na demanda no prazo de 10 dias, sob pena de penhora ‘on line’
do montante. Insurgéncia da ré no sentido de que ndo estariam presentes os re-
quisitos legais para a concessdao da medida — Posicionamento do juiz ‘a quo’ acer-
tado, porquanto cabe o deferimento da tutela jurisdicional antecipada, prevista
no art. 273, § 6°, do CPC, quando ocorrer situagao fatica e juridica que, de plano,
convenga o julgador da verossimilhanca das alegagoes da parte (tutela de evidén-
cia). Recurso ndo provido, com manutenc¢io da r. decisdo de Primeiro Grau” TJ/
SP - 312 C. Dir. Priv., Al n. 2227633-46.2015.8.26.0000, Rel. Des. Carlos Nunes,
julg. 17.11.2015.

51.  Ver artigo 4°, NCPC.
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Uniao Europeia - Politica de consumidores

Mario Frota'
Fundador e primeiro presidente da AIDC — Associacao Internacional de Direito do

Consumo

O Plano de A¢ao 2014-2020
I. Arquitetura do plano
1. Os planos septenais

A UNIAO EUROPEIA DEFINIU PARA O PERIODO DE 2007-2013 0 primeiro
plano de agdo septenal a que se associara uma distinta filosofia de que
mais tarde se apartaria, ainda a tempo de poder desenvolver autonoma-
mente as agdes imbricadas nas correspondentes politicas: a fusao dos
dominios da saude e dos consumidores.

As politicas delineadas pela Unido Europeia influenciam decisiva-
mente, a0 menos no plano teorico, as que se esquissam e desenvolvem
a nivel de cada um dos Estados-membros.

Nao se ignore que os atos legislativos emanados do Parlamento Eu-
ropeu e do Conselho da Unido, seja por que meio for, se refletem direta-
mente no ordenamento juridico de cada um dos 28 Estados-membros.
E que é no exercicio das politicas consequentemente desencadeadas
que o0s atos normativos emergem.

Nem se descure que a Unido Europeia continua a por o acento to-
nico na subsidiariedade das suas politicas, asseverando que a primazia
neste como em outros dominios recai direta e primacialmente sobre os
seus Estados-membros.

As politicas empreendidas pela Unido Europeia decorrem de mi-
nuciosos relatérios em que se baseiam as comunicagoes dirigidas ao
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Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité das Regides e ao Comi-
té Econémico e Social Europeu. E correspondem a modelos que aos
Estados-membros cumpre seguir.

2. A Comunicacao da Comissao Europeia COM (2012) 225
final

A Comunicagao que precede o plano ora instituido - e que a seguir se
enuncia — versa sobre um leque de opgdes que de todo importara realcar.
Plasmaremos neste passo um trecho de um artigo nosso, decalca-
do da Comunicagdao da Comissdao Europeia ao Parlamento Europeu,
ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das
Regides, supra referenciada, que a lume veio na Revista Juridica do Mi-
nistério Publico de Minas Gerais, distribuida em junho de 2013, a saber:

“Eis, de forma sintética, os principais eixos da politica europeia:

1. Seguranga de produtos e servicos, com uma peculiar intervengao
no segmento ou na vertente da seguranga alimentar;

2. Modificagoes no tecido econdmico-social;

2.1. Revolugao digital;

2.2. Consumo sustentavel;

2.3. Exclusdo social, consumidores hipervulneraveis, vulneraveis e
acessibilidades.

1. Sobrecarga de informagdo — défice de conhecimentos — em de-
trimento do consumidor: informagao em excesso equivale, em rigor, a
informagdo nenhuma...

2. Direitos que, na prdtica, ndo sdo plenamente cumpridos, fasquia
que importa superar em ordem a um integral respeito pelo estatuto do
consumidor

3. Desafios especificos em setores-chave.

E, neste particular, seguimos de perto a comunicagdo emanada em
maio de 2012 da Comissao Europeia, que faz uma adequada radiografia
as insuficiéncias e as deficiéncias detectadas no seio da Unido Europeia
sob o tema das politicas de consumidores.

Determinados setores revestem-se de peculiar relevancia em tem-
pos de crise econdmica, tanto mais que afetam profundamente os inte-
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resses basicos dos consumidores no que tange a bens e servigos essen-
ciais, como:

- a alimentacdo;

- a energia;

— os transportes publicos;

— as comunicagoes eletronicas; e

— os servi¢os financeiros.

Ha que contar com a incidéncia das alteragdes econdmicas e sociais
sobre tais setores primaciais.

A UE cumpre curar em particular do modo como atualmente os
consumidores se apercebem e escolhem os diversos servicos financei-
ros. Tecnologias, como as do telebanco, facilitam a vida dos consumi-
dores. Porém, a complexidade e os riscos acrescidos de certos produtos
e servicos financeiros (em que a propria poupanca-reforma se inclui)
exigem um nivel mais elevado de transparéncia e de literacia financeira.
As comissoes exigidas pelos servigos financeiros de base sdo geralmen-
te opacas e os consumidores continuam a ser dissuadidos a ndo mudar
de banco dado recearem (muitas vezes justificadamente...) que tal so-
lugdo sera sempre mais onerosa.

Os consumidores nao retiram, em geral, pleno proveito da libe-
ralizagdo das industrias de rede, como a energia, os transportes e as
comunicagdes eletronicas, seja nos precos seja nos niveis de qualidade
do servico.

A liberalizac¢ao do setor dos transportes, em especial, estimulou a
concorréncia, beneficiando um numero cada vez maior de cidadaos
que circulam pela Europa.

Mas ¢ indispensavel tornar exequivel, efetiva, a carta de direitos dos
passageiros na UE, aplicando-a em plenitude, por forma a opor eficaz-
mente os meios de defesa contra praticas desleais e violagdes extremes
do direito da UE em vigor.

O impacto decisivo da revolucao digital no dominio das viagens
aponta para a importincia de uma maior adequagao entre os direitos
dos consumidores e os objetivos imbricados no seu exercicio. Os mer-
cados da eletricidade e do gas, no segmento dos consumidores domés-
ticos, recentemente sujeitos a concorréncia, permanecem com uma in-
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cognita, ja que muitos consumidores continuam a considerar dificeis
as comparagoes, devido aos procedimentos complicados e/ou as condi-
¢oes de mercado verdadeiramente opacas a que se assiste.

No que toca a energia, estima-se que os agregados familiares na UE
poderiam economizar, em média, até 1.000 €/ano, através de simples
medidas de eficiéncia, tais como o isolamento das casas, instalacdo de
termdstatos e painéis solares para aquecimento da dgua, montagem de

vidros duplos nas janelas e substitui¢ao de sistemas de aquecimento
antigos em razdo dos consumos excessivos.

Mas duvidas e ignorancia obstam a que tais objetivos se persigam.
Por conseguinte, os agregados familiares dispdem de um potencial sig-
nificativo de poupanca energética em condigdes economicamente ren-
diveis e de melhoria da eficiéncia no consumo final da energia.

Esse potencial, porém, estd longe de ser plenamente explorado,
principalmente devido ao fato de os utilizadores ndo conhecerem o
seu proprio consumo real nem disporem de dados claros e facilmente
acessiveis no que se prende com a contagem e a faturagdo do consumo
efetivo observado.

Embora os mercados das comunicagdes eletronicas hajam provado
a sua resisténcia a crise econdmica, os consumidores nao retiram van-
tagens da concorréncia, em razao da auséncia de transparéncia das ta-
rifas, a deficiente qualidade dos servigos e aos obstaculos que se opdem
a mudanga de fornecedor.

Estima-se que no futuro haja um aumento da pressao ambiental
global decorrente do consumo alimentar, devido, por exemplo, as alte-
racoes dos hdbitos alimentares e ao acréscimo dos residuos alimenta-
res; prevé-se que tal acréscimo afete a Europa nos proximos anos e se
traduza em um desperdicio manifesto de recursos e de divisas.

No entanto, ponto é que ndo subsistam davidas: a politica euro-
peia, na sua transposi¢do para os espagos proprios de cada um dos
Estados-membros, nao tera uma aplica¢do nem homogénea, menos
ainda uniforme. Dependera da propensao com que se perspectivar em
cada um dos espagos geograficos a necessidade de prover em tais do-
minios. Estados-membros havera em que se conferira menor expressao
a uma tal politica. Como é o caso de Estados-membros da periferia,
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em que Portugal e alguns dos paises saidos da Cortina de ferro figuram

naturalmente. Outros em que se reforcardo os impetos, em razdo do
peso especifico das instituicdes da sociedade civil (mais estruturada,
mais exigente, mais criteriosa...) e das pressoes exercidas sobre as pa-
redes do sistema.”

ll. Tipos de acoes constantes do plano de acao ora em
execucao

Listar-se-ao os objetivos que se compendiam no plano atualmen-
te em vigor, que se espera supere as inerentes dificuldades a crise que
assola consideravel nimero de Estados-membros da Unido Europeia e
que podera condicionar consideravelmente as politicas a empreender
sob tal consigna.

Como objetivos, na hierarquizagao pretendida, avulta em primeiro
lugar a seguranga em multiplos segmentos.

Depois,decisivaapostanainformagdoenaeducagidoeformacgdoparao
consumo, de que tanto se fala e tdo pouco se faz em paises como Por-
tugal, de costas voltadas para dominios tais.

Nao se olvide que Portugal dispoe — na sua Lei-Quadro de Defesa
do Consumidor - de dois dispositivos que constituem auténticos pro-
gramas em matéria de educagio e informagao para o consumo. Impor-
ta, neste particular, conferir tais normas, votadas ao descaso, alids, na
menorizagdo das politicas de consumidores que constituem, quantas
vezes, algo hostil aos poderes constituidos, por estranho que parega:

No que tange a educagao aprecie-se o teor do artigo subsequente:

Artigo 6°

Direito a formacao e a educacio

1 - Incumbe ao Estado a promog¢ido de uma politica educativa para
os consumidores, através da inser¢do nos programas e nas ativida-
des escolares, bem como nas a¢des de educacdo permanente, de
matérias relacionadas com o consumo e os direitos dos consumido-
res, usando, designadamente, os meios tecnoldgicos proprios numa

sociedade de informacéo.
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2 - Incumbe ao Estado, as Regides Auténomas e as autarquias locais
desenvolver a¢des e adotar medidas tendentes a formagéo e a edu-
cagdo do consumidor, designadamente através de:

a) Concretiza¢io, no sistema educativo, em particular no ensino
basico e secundario, de programas e atividades de educagio para
0 consumo;

b) Apoio as iniciativas que neste dominio sejam promovidas pelas
associagoes de consumidores;

¢) Promogdo de a¢des de educacao permanente de formacio e sen-
sibilizagdo para os consumidores em geral;

d) Promogéo de uma politica nacional de formacdo de formadores
e de técnicos especializados na area do consumo.

3 - Os programas de caracter educativo difundidos no servigo pu-
blico de radio e de televisdo devem integrar espacos destinados a
educacdo e a formagdo do consumidor.

4 - Na formacdo do consumidor devem igualmente ser utiliza-
dos meios telematicos, designadamente através de redes nacionais
e mundiais de informagao, estimulando-se o recurso a tais meios

pelo sector publico e privado.

No que se prende com o sensivel e estruturante dominio da infor-
magao, o artigo 7°, como segue:

“Artigo 7°

Direito a informagao em geral

1 - Incumbe ao Estado, as Regides Auténomas e as autarquias locais
desenvolver a¢des e adotar medidas tendentes a informagao em ge-
ral do consumidor, designadamente através de:

a) Apoio as agdes de informagdo promovidas pelas associa¢oes de
consumidores;

b) Criagao de servigos municipais de informagdo ao consumidor;
¢) Constituicdo de conselhos municipais de consumo, com a repre-
sentacao, designadamente, de associagdes de interesses econdmicos

e de interesses dos consumidores;
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d) Criagdo de bases de dados e arquivos digitais acessiveis, de am-
bito nacional, no dominio do direito do consumo, destinados a di-
fundir informagéo geral e especifica;

e) Criagdo de bases de dados e arquivos digitais acessiveis em maté-
ria de direitos do consumidor, de acesso incondicionado.

2 - O servigo publico de radio e de televisdo deve reservar espagos,
em termos que a lei definird, para a promogao dos interesses e di-
reitos do consumidor.

3 - A informagio ao consumidor é prestada em lingua portuguesa.”

Claro que da “lei no jornal oficial a lei no quotidiano” pode dis-
tar um abismo e € o que ocorre, neste aspecto, sobretudo em Portugal,
onde os agentes politicos e os da administra¢do publica se mostram
arredios a conferir praticidade as normas.

Deploravelmente! Lamentavelmente!

Em seguida, marcante preocupagao se imprime, a saber, a da efeti-
vacdo dos direitos, a reparacao dos danos causados na esfera dos con-
sumidores e as vias de acesso a estruturas que dirimam conflitos de
modo acessivel e pronto (justica célere, segura, eficaz e graciosa ou,
ao menos, ndo onerosa, como se vem reclamando desde sempre).

E, por fim, o refor¢o da rede de cooperagio transnacional (nas fron-
teiras exteriores delimitadas pelos Estados-membros que constituem
a Unido Europeia) de molde a que a aplicagdo em concreto do acervo
normativo nao padega de solugdes de continuidade.

1. Objetivo |

Seguranga: consolidar e reforcaraseguranca dos produtos, atravésde
uma fiscalizagdo eficaz do mercado em toda a Unido Europeia

1. Aconselhamento cientifico e analise dos riscos para a saude e
a seguranga dos consumidores no dominio dos produtos e servigos
nao alimentares.

Apoio as tarefas dos comités cientificos independentes criados pela
Decisao 2004/210/CE da Comissao Europeia com interven¢ao no domi-
nio da seguranc¢a dos consumidores, da satde publica e do ambiente.
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2. Coordenagio das a¢des de fiscalizacdo do mercado e de aplica-
¢ao da legislacio em matéria de seguranca dos produtos decorrente
Diretiva 2001/95/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, e das
acoes destinadas a melhorar a seguranca dos servi¢os aos consumi-
dores:

(a) desenvolvimento e manuten¢do de ferramentas informaticas
(por exemplo, bases de dados ou sistemas de informagao e comunica-
¢a0);

(b) organiza¢ao de seminarios, conferéncias, workshops e reunides
com as partes interessadas e com peritos sobre os riscos e a aplicagdo da
legislagao no dominio da seguranca dos produtos;

(c) intercambio de quadros responsaveis pela aplicagdo da legisla-
¢do e formacao;

(d) agdes de cooperagao especificas no dominio da seguranga dos
produtos e servigos nao alimentares, nos termos da Diretiva 2001/95/CE;

(e) monitorizagao e avaliagdo da seguranga dos produtos e servigos
nao alimentares, incluindo a cria¢do de uma base de informagoes para
o estabelecimento de normas futuras ou a defini¢do de outros critérios
de referéncia para a seguranga;

(f) cooperagao administrativa e em matéria de aplicagdo da legisla-
¢d0 com paises terceiros;

(g) suporte a organismos reconhecidos pela legislacio da Unido
responsaveis pela coordenagdo das agdes dos Estados-Membros em
matéria de aplicagdo da legislagao.

3. Manutencao e desenvolvimento das bases de dados sobre pro-
dutos cosméticos

(a) manutencdo do portal de notificagdo de produtos cosméticos
criado ao abrigo do Regulamento (CE) 1223/2009 do Parlamento Eu-
ropeu e do Conselho, de 30 de novembro de 2009, relativo aos produtos
cosméticos;

(b) manutengdo da base de dados sobre os ingredientes dos pro-
dutos cosméticos, no contexto da aplicagdo do Regulamento (CE)
1223/2009.
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2. Objetivo Il

Informagao e educagao: melhorar a educagio e a informagao dos
consumidores e sensibiliza-los para os seus direitos, com o intuito de
desenvolver uma base de informagdes para apolitica dos consumidores
e de prestar apoio as organiza¢des de consumidores.

4. Criagao de uma base de informagdes para a elaboragao de po-
liticas em dominios que afetam os consumidores

Criar uma base de informagoes para o desenvolvimento da politica
dos consumidores e para a integracao dos interesses dos consumidores
noutras politicas da Unido, nomeadamente através de:

(a) estudos e andlises sobre os consumidores e os mercados de con-
sumo a escala da Unido;

(b) desenvolvimento e manutengdo de bases de dados;

(c) desenvolvimento e andlise de estatisticas nacionais e de outros
dados pertinentes. A recolha de dados e de indicadores nacionais sobre
0s precos, as reclamagoes, a aplicagdo da legislacao, a reparagao, etc., sera
efetuada em colaboragdo com as partes interessadas no plano nacional.

5. Apoio as institui¢des de consumidores

(a) contribuic¢des financeiras para o funcionamento das institui¢oes
de consumidores que representem os interesses dos consumidores a es-
cala da Uniao; (b) refor¢o da capacidade das institui¢oes de consumi-
dores regionais, nacionais e europeias, nomeadamente através de agdes
de formacéo e do intercAmbio de boas praticas e de conhecimentos es-
pecializados para os seus corpos e quadros, em especial instituicoes de
consumidores dos Estados-membros em que a monitorizagao dos mer-
cados de consumo e do ambiente de consumo demonstre existir um ni-
vel relativamente baixo de confianca e sensibilizagdo dos consumidores;

(c) suporte de organismos internacionais que promovam principios e
politicas coerentes com os objetivos do Programa ora delineado.

6. Reforco da transparéncia dos mercados de consumo e da in-
formacao aos consumidores

(a) campanhas de sensibilizagdo sobre questdes que afetam os con-
sumidores, designadamente através de agdes conjuntas com os Esta-
dos-membros;
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(b) agdes que reforcem a transparéncia dos mercados de consu-
mo, no dominio, por exemplo, dos produtos financeiros de retalho,
da energia, das tecnologias digitais e de telecomunicagdes e dos trans-
portes;

(c) agoes destinadas a melhorar o acesso dos consumidores a in-
formacdo pertinente sobre produtos e mercados;

(d) agoes destinadas a melhorar o acesso dos consumidores a in-
formacgéo sobre o consumo sustentavel de bens e servicos;

(e) suporte de eventos centrados na
A recolha de dados  politica dos consumidores da Unido or-
e de indicadores ganizados pela Presidéncia da Unido Eu-

nacionais sobre ropeia sobre determinadas questdes, em

0S precgos, as
reclamacoes, etc.
sera efetuada em
colaboracao com as
partes interessadas
no plano nacional

conformidade com as prioridades politi-
cas estabelecidas;

(f) contribui¢des financeiras para os
organismos nacionais de tratamento e
gestdo de reclamagdes dos consumidores,
a fim de os auxiliar mediante a utilizagdo
de uma metodologia harmonizada para a
classificagdo e comunicagdo de tais recla-
magdes e dos pedidos de informagao dos consumidores;

(g) apoio a organismos estabelecidos a escala da Unido para o de-
senvolvimento de cddigos de conduta, guias de boas praticas e orien-
tacdes em matéria de comparacdo de pregos/qualidade/sustentabili-
dade dos produtos;

(h) apoio a comunicagdo pertinente aos interesses e direitos dos
consumidores, nomeadamente pelo suporte dos meios de comunica-
¢do social que visem promover a capacitacdo dos consumidores e a
aplicagao da legislagdo neste dominio.

7. Incremento da educagao dos consumidores

(a) desenvolvimento de uma plataforma interativa para o inter-
cambio de melhores praticas e de materiais didaticos em matéria de
educagao do consumidor dirigidos aos principais grupos-alvo, desig-
nadamente os jovens consumidores, em sinergia com o programa de
financiamento europeu em matéria de educagdo e formagao;
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(b) elabora¢ao de medidas e materiais relativos, por exemplo, aos
direitos dos consumidores - incluindo as questdes transfronteiras -,
a saide e a seguranga, a legislagdo da Unido Europeia no que tange ao
consumo em geral, ao consumo sustentavel, em particular, e a literacia
financeira.

3. Objetivo Il

Direitos e reparagao: consolidar os direitos dos consumidores,
em particular através da agdo regulamentar e da melhoria do acesso
a reparagao, incluindo os mecanismos de resolu¢ao alternativa de li-
tigios

8. Preparacio, avaliacio da transposi¢ao, monitoriza¢ao, ava-
liacao, execucio e controlo da aplicacao, pelos Estados-membros,
de iniciativas legislativas e regulamentares para a defesa do consu-
midor e promoc¢ao de iniciativas de corregulacao e autorregulacao,
nomeadamente:

(a) estudos, avaliagdes ex ante e ex post, avaliagdes de impacto,
consultas publicas, avaliagdo da legislagao existente;

(b) seminarios, conferéncias, workshops e reunides com as partes
interessadas e com peritos;

(c) desenvolvimento e manuten¢ao de bases de dados publicas e
facilmente acessiveis que abranjam a aplicagao da legislagao da Uniao
em matéria de defesa do consumidor;

(d) avaliagdo das a¢des desenvolvidas no ambito do Programa ora
estabelecido.

9. Propiciar o acesso e monitorizar o funcionamento e a eficacia
dos mecanismos de resolu¢ao de litigios de consumo, em particu-
lar os sistemas alternativos de resolugdo de litigios, incluindo os que
funcionam em linha, inclusivamente através do desenvolvimento e da
manuten¢ao de ferramentas informaticas de manifesta utilidade

(a) desenvolvimento e manutencao de ferramentas informaticas;

(b) apoio ao desenvolvimento e a manuten¢do de um sistema de
resolucdo de litigios em linha a escala da Unido, incluindo o que res-
peita a servigos conexos, como a tradugao.
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4. Objetivo IV

Aplicagao da legislagao: reforgar a aplica¢ao dos direitos dos con-
sumidores, melhorando a cooperagdo entre os organismos nacionais
responsaveis pela aplicagdo da legislacdo e prestando aconselhamento
aos consumidores

10. Coordenacio das agdes de fiscalizacao e de controlo da apli-
cagdo das prescrigdes do Regulamento (CE) 2006/2004, de 27 de ou-
tubro de 2004, relativo a cooperacido entre as autoridades nacionais
responsaveis pela aplicacao da legislacao de defesa do consumidor,
em que se inclui:

(a) desenvolvimento e manuten¢do de ferramentas informaticas
(v.g., bases de dados ou sistemas de informacdo e comunicagio);

(b) agoes destinadas a melhorar a cooperagao entre as autoridades e
a coordenagdo das atividades de monitorizagao e de aplicagdo da legis-
lagdo, tais como o intercaimbio de quadros responsaveis por essa apli-
cacdo, as atividades comuns e as agdes de formagao para tais quadros
e magistrados;

(c) organizacao de semindrios, conferéncias, workshops e reunides
com as partes interessadas e com peritos em matéria de aplicagdo da
legislagao;

(d) cooperagao administrativa e em matéria de aplicagao da legisla-
¢do com paises terceiros que nao participam no Programa.

11. Contribuig¢des financeiras para a¢des conjuntas com organis-
mos publicos ou sem fins lucrativos que constituam redes da Unido
de prestacao de informagao e assisténcia aos consumidores com o
objetivo de os ajudar a exercer os seus direitos e a obter acesso a vias
adequadas de resolucao de litigios, incluindo os mecanismos extra-
judiciais de resolugao de litigios em linha (a Rede de Centros Euro-
peus do Consumidor):

Nomeadamente, o desenvolvimento e a manutengdo de ferramen-
tas informaticas (por exemplo, bases de dados ou sistemas de infor-
mag¢ao e comunica¢do) necessarias ao bom funcionamento da Rede de
Centros Europeus do Consumidor.
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Esta lista pode ser completada com medidas adicionais do mesmo
género e com o mesmo impacto, em conformidade com os objetivos
especificos plasmados na lei.

Conclusao

a. Os planos, projetos e programas da Unido Europeia neste parti-
cular sdo algo de bem fundamentado.

b. Os planos influenciam decisivamente, sempre que traduzam in-
tengdes em normas, o ordenamento juridico dos Estados-membros,
impondo-se a adopgdo pura e simples dos Regulamentos ou a transpo-
si¢ao das Diretivas, para so falar destas duas vias legiferantes.

c. Nem sempre os Estados-membros se mostram em sintonia com
a Comissdao Europeia nos distintos segmentos por que se espraiam os
planos, o que é lamentavel.

d. Importa saber se os quatro (4) objetivos aqui compendiados lo-
gram traducao em Estados-membros como Portugal, onde a politica de
consumidores nos ultimos anos tem sido particularmente ruinosa, por
muito que custe a certos “responsaveis” a asser¢ao.

e. Os consumidores ndo podem continuar a ser os da “terceira-
-suplementar” (a terceira-suplementar era, nas companhias de nave-
gacdo maritima da metade do século transacto, a mais infecta forma
de se sujeitar um ser humano a viajar...), na economia das politicas
gerais estabelecidas em prol dos cidadaos, pois claro!

Nota

1.  Mario Frota. Fundador e primeiro presidente da AIDC - Associa¢do Internacio-
nal de Direito do Consumo. Professor da Universidade de Paris XII (1991-2006).
Fundador e presidente da apDC - Associagao portuguesa de Direito do Consu-
mo. Fundador e presidente do Conselho Diretor da Revista Luso-Brasileira de
Direito do Consumo.
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Law and style — First conjectures about juridical
stylistics

Maria Francisca Carneiro’
Federal University of Parand, Brazil (UFPR)

1.The concept of style

STYLE IS THE SET OF CHARACTERISTICS that distinguish a deter-
mined form of expression. Originally the idea of style was expressed
in French as le style cest 'homme méme, to consider that style is the
manifestation of the subject, just as he is. However, it is still a matter
for discussion whether style is in the subject or in the material used,
in the case of a work of art, since it is the material that takes form and
expresses style. The question remains open, since there are no con-
clusive answers regarding it. We thus inquire whether style is in the
subject (the essence) or in the thing (the material), or rather, in the
content or in the form.

Style can be conceptualized as the special manner or character of
expressing thoughts, in speech or writing; styles can be classified as
simple, natural, elegant, graceful, rich, energetic, sublime, noble, af-
fected, burlesque, restrained, didactic, historical, orthodox. Styles can
accompany different schools of thought or art, such as gothic, classical,
baroque, expressionist, impressionist. Styles can be infinite, as infinite
as human creativity and its capacity for expression.

However great the difference may be between material and expres-
sion, some works of art obey common characteristics, such as the pre-
dominance of lines, the representation in planes and the clarity of out-
lines, which reflect a certain type of structuring vision. There we find
the basis for the classification of styles. However, styles are structuring
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categories, such that it is possible to pass from one to another, histori-
cally, although each style continues to exist. In this sense, styles are tem-
porary and non-temporary, depending on the point of view from which
one analyzes them.

Style is related to taste, depending on it and varying according to it.
According to David Hume, “the extreme variety of tastes that there are
in the world, as well of opinions, is too obvious not to be noticed by all”.
Hume was attempting to find a standard taste, towards which different
opinions converged, since he believed in the existence of universal prin-
ciples of taste, and therefore of style. For Hume, this standard would lie
mainly in ethics and morals, from which the principles underlying taste
ultimately derived. It is impossible to deny the plausibility of this claim,
which is in no way denied by the majority of writers and philosophers
of all ages, since the connection between ethics and aesthetics is evi-
dent. In this way, ethical principles do indeed influence style.

2. The social evolution of style and ornament

Style is a kind of method, which is felt clearly in the sentiments,
ideas and enthusiasm of the artists and authors, according to social
variations, in all the eras of which we have a record. In this sense, style
can be considered as a mirror of historical transformations, and conse-
quently of the values which imbue them. While there are stylistic signs
in ascendance, there are others in decline, in a constant movement in
the heart of societies?.

It should be remembered, however, that the faithful reproduction of
the ornamental patterns that characterize style may be less important
than the contribution of each artisan to the infinite progress of these
patterns. That brings up the question of authorship, which was not yet
present in the Middle Ages. It was only from the Renaissance on that
authorship - the basis of author’s rights and rights over copies - arises,
not by chance alongside the development of the concept of the subject
of rights, ever broader and more all-embracing in the juridical field,
right up to present times.
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Ornament is a form of differentiation which characterizes style. Gil-
berto Paim, quoting Ruskin, claims that “industrialization interrupted
the mutation of ornamental patterns, fixing them and emptying them
of their power of expression”. Only the patterns executed by artisans,
he says, are able to bring the variety of nature and society to the world,
since mechanization replaces the variety achieved by individual arti-
sans with a dull monotony’.

The ornamental styles of the past respected the laws that regulate
the distribution of form in nature. To interpret them, therefore, one
must first observe nature*.

Abstract forms are more recent. In any Ornament
case, the ornamental impulse can be un- is a form of
derstood as a powerful and inalienable in- differentiation
stinct, present in all peoples’. which

It is interesting to observe, however, characterizes
that in stylistic expression, especially in style

poems, there are also subliminal and irra-

tional traces, which do not always correspond to a determined explicit
knowledge. This is why, in stylistics, there is a kind of phenomenology
and a dialectic, maybe pregnant with essentialities to be revealed, in
which linguistic links play the role of vital links. Miniatures and pan-
egyrics are categorical examples of this phenomenon, since praises and
reductions are types of syntheses of values and ideas.

Meanwhile, one cannot talk of style without mentioning the famous
expression. “lifestyle”, which in modern terms is related to buying and
consumerism: You are what you buy?, so different and so opposed to
the original meaning of style and ornamentation, which were based on
the forms found in nature.

In the west, stylistics in general was influenced in its origins by
Greek classical culture. Thus, the nobility was considered the source
of culture, and the education of heroes, models. The Spartan and Pla-
tonic ideals were the inspiration and limit of beauty and art, including
poetry’. But that was just the beginning since, as the centuries went
by, political and social changes soon tried to express themselves too
through styles.
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In colonial Brazil, stylistic incursions into neoclassicism were spo-
radic, as the personality of the people did not suit the coldness and
intellectualism which characterized this style. The Brazilian tradition,
at the time, was markedly Baroque-Rococo, in which the emotionality
and sensuality of the Brazilian mestico found more suitable and authen-
tic forms of expression, although the neoclassical style was imposed,
from schools to the highest courts of law, as if by decree®.

In the course of this paper we will analyze contemporary juridical
stylistics, expressed specifically by means of argumentation, although it
is not possible to ignore the fact that there are different styles permeat-
ing the juridical universe, even coexisting simultaneously, in different
spaces and times.

As a synthesis of this brief topic, we can say that ornament is the
practical expression of style, this being a method which contains his-
torical and geographic differences.

Let us now look at aspects of the intellectual formation of style,
which can be considered an approach to the theory of knowledge.

3.The cognitive architecture of style: structure or statement

There can be no doubt that, didactically, we can distinguish our
experiences of the beautiful (whether natural or artistic) from ordi-
nary sensory perceptions, such as sight, smell, touch and hearing. Both
through aesthetic experience and ordinary sensory experience, we ac-
quire knowledge; and this is also of interest to gnoseology, or the theory
of knowledge. Now style is an expression of the beautiful, and this being
so it can also be analyzed under the prism of gnoseology.

Analysis of the concept of distesis leads us to at least two branches of
aesthetics: one the artistic, which concerns the appreciation of works of
art, and the other gnoseological, which goes back to the mental faculty
of learning and knowing, through perception and through the senses.
We can observe that both these branches of aesthetics originate in the
philological roots of the concept, and that from each one various theo-
ries derive, in different fields of study’.
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According to Michel Foucault, there exist various discursive for-
mations in the human mind. First of all, objects and their enunciations
form, followed by concepts, strategies, and their consequences. After
that statements are acquired, which are functional'®. We propose that,
for the purpose of this study, style should be considered a statement.
Let us see what that implies.

We suggest that style should in principle be understood as a kind
of structure or architecture formed in the human mind, by means of
which the most varied discourses, including juridical, are expressed.
Being a structure, style can be conceptualized as a statement. Now let
us take into account that a structure is an abstraction, just a form or
formation, without content. It is an empty form. In this sense, style, as
a statement or mere structure, is a form, not a content''.

For Foucault, a statement is an utterance and, at the same time, a
norm or rule, capable of conferring unity on the discourse and its ele-
ments. It is a function which belongs to signs, on the basis of which
decisions are taken'. This is clearly of great interest to law, which is
based on the taking of decisions and which therefore makes use of
statements, which are stylistic, according to our present proposal. In
this way juridical discourse, including judicial decisions, are also mat-
ters of style.

As the first stylistic characteristic of juridical-discursive statements,
let us assume that law uses the logic of causal imputation, which as-
sumes temporal order. According to Paul Ricoeur “the singular causal
imputation is the explanatory procedure which makes the transition
between narrative causality — the structure of one by the other, which
Aristotle distinguishes from one after the other — and explanatory cau-
sality which, in the nomological model, is not distinguished from ex-
planation by laws™".

For these reasons, we are of the opinion that the analysis of the
discursive style of law and its statements, to be made by means of the
argumentation and rhetoric which it uses, can reveal meanings and
significations intrinsic to law itself.
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4, Rhetoric as style in law

For Aristotle, rhetoric is “the faculty of seeing theoretically what, in
each case, can be capable of causing persuasion’, and he adds that no
other art has this function. The Estagint claims that, through rhetoric,
proof can be obtained - which is of special concern to law. Some proofs
do not depend on art (for example confessions, especially those ob-
tained by torture), as well as scientific proofs, while others, those refer-
ring to discourse, are persuasive proofs and relate to art and also style,
because they ultimately go back to the most deeply held convictions,
which are the principles and morals in which style is reflected as in a
mirror: there we have the first basis of the statement.

Rhetoric is useful because the true and

The faculty the just are, by nature, better than their op-
of seeing posites', from which it follows that the con-
theoretically what,  vincing true and just are in conformity with
in each case, statements, and therefore with style, and this
can be capable in turn with the moral principles and values
of causing of a particular society at a given time. We
persuasion are thus of the opinion that there is indeed

a possible truth, capable of generating genu-
ine conviction, although this is relative to time, place and subject, just
as styles, principles and tastes, all interrelated, are variable. What seems
curious to us is that, rhetoric being built into the statement of style, it is
capable of generating a deeper and more intimate persuasion, which is
taken and accepted as true, that is, internalized.

However, despite the conditioning offered by persuasion, arising
from the rhetoric which adjusts itself to the statement, it is important
to emphasize that there is indeed freedom of reasoning: it concerns the
invention in which originality lies. For Perelman, freedom of invention,
the foundation of originality’, is symmetrical to freedom of adhesion,
which is the foundation of the immanation of minds'.

Thus, if we follow this line of understanding, we find that decision-
taking is only truly free in invention; otherwise it is conditioned by
the structuring style of persuasion, stemming from rhetoric and stylis-
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tics. It is worth wondering, therefore, if in the acts of a legal case there
is always freedom for creative invention, or whether, on the contrary,
the decision is previously conditioned by the stylistics of rhetoric, this
conditioning in turn determined by the strength and interaction of the
arguments employed"’.

In other words, the question into what extent is style capable of in-
fluencing the meanings and signification of law and its paths.

5. Preliminary conclusions

Summing up, we have seen in this brief article that juridical stylis-
tics stems, in aspects, from rhetoric and the way in which arguments
in law are arranged, aiming at persuasion, in keeping with the possible
valid truths, the principles and tastes, which are reflected in style.

In these times when democracy is valued, we conclude that it is
difficult to make explicit what neutrality comes to be, where juridical
principles are concerned. A certain contradiction'® lies therein, since
principles are always tied to the political and historical process, to the
morals in force, and therefore to the statement, or rather, to style. It also
involves a hermeneutical question about the freedom to think and in-
vent, in the field of juridical narrative. In this aspect, it is worth empha-
sizing the role of jurisprudence, capable of innovating and renovating
style, by means of inventive decisions.

However, if we consider that juridical discourse and decision are
necessarily based on pre-comprehension, valuation, objectivity and ra-
tionality, these being their structuring, and therefore stylistic, factors,
we come up against the discussion on the controllability of juridical
methodology, at the same time that we verify its main characteristics
regarding style, which is the form by means of which content is ex-
pressed. In this sense, the methodology of law is a stylistic expression
and also a rhetoric.

Thus, considering that juridical stylistics stems from the methodol-
ogy of law and is in keeping with it, it needs to be borne in mind that
the majority of theorists accept that the juridical method of modern
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times presents the following main characteristics": i) the influence of
the positivist rationality of science; ii) the logical structuring of juridi-
cal propositions and the application of law; iii) juridical acceptance
and appreciation of the true situation; iv) hermeneutics and criteria for
the interpretation of laws, amongst other things. What also needs to
be taken into account is the problem of the formation of concepts and
systems and their historical-temporal variations®.

If these characteristics are accepted as being those of juridical meth-
odology, and hence argumentation, the style of law stems from them,
because there lies its structuring.

Now what is seen as a synthesis of the methodological and argu-
mentative characteristics of law is the predominance of logical forma-
tions and scientific rationality. It therefore follows that the juridical sty-
listics that stems from it is principally based on objectivity or, that is
to say, the style of law presents an objective aesthetics, at least insofar
as logical-argumentative rationality is concerned. We have to observe,
however, that reduction to order constitutes a principle of objective aes-
thetics equally characteristic of a limitation that favours some aspects
to the detriment of others.” This reinforces the thesis that, while some
things stay “within” the juridical system, favoured, others remain “out-
side”, neglected.

Other studies on the style of law will come, shedding new light on
the subject, including on the coexistence of different styles in law. What
is awaited more immediately is the revelation and the place of emotiv-
ity - such a human element - in the midst of this argumentative sty-
listics based so strongly on logical objectivity and rationality - specific
attributes of the western canon? - so that it can be possible to describe
which is the perceptual model of the emotions adopted by postmodern
juridical stylistics, since even human feelings, in order to be expressed,
follow determined models and structuring styles.

This is because law, being knowledge which has to do with practi-
cally the whole of human activity, can also be appreciated as an artistic
experience® and interpreted as a work of art*, of expression and orga-
nization, the fruit of inventiveness, which is the greatest characteristic
of the human race.
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Abstract

This paper deals with the concept of style and its historical evolu-
tion, looking at how stylistics, as a method, can be of interest to law. It is
suggested that style be understood as a structure by means of which the
most varied discourses, including juridical, can be expressed. Juridical
stylistics is analyzed by means of its rhetoric and argumentation, the
conclusion being that, seen in this way, new meanings may be revealed
that are of interest for the narrative of law.
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A (i)moralidade da colaboracao premiada frente
ao imperativo categdrico kantiano — Uma analise
filosofica

Marcio Guedes Berti'
Advogado

Resumo: O presente artigo faz uma analise filoséfica acerca
da moralidade da delacdo/colaboracdo premiada frente ao
imperativo categorico kantiano.

1. Introducao

COMO SE SABE, O IMPERATIVO CATEGORICO € o principal conceito ético
do filésofo alemao Immanuel Kant (1724-1804), que consiste no dever
de agir de modo que a agdo de um individuo possa ser traduzida como
uma lei universal.

Kant dividiu o imperativo categérico em trés vertentes, sendo elas:
(i) lei universal - “Age como se a maxima de tua agdo devesse tornar-
-se, através da tua vontade, uma lei universal”; (ii) fim em si mesmo -
“Age de tal forma que uses a humanidade, tanto na tua pessoa, como na
pessoa de qualquer outro, sempre e a0 mesmo tempo como fim e nunca
simplesmente como meio”; (iii) legislador universal (ou da autono-
mia) — “Age de tal maneira que tua vontade possa encarar a si mesma,
ao mesmo tempo, como um legislador universal através de suas maxi-

»

mas.
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O imperativo categorico, para Kant, é a lei suprema da moralidade,
pois se trata da mdxima do agir individual que pode ser elevado a uma
lei universal de comportamento, ou seja, a exigéncia desta maxima torna
boa a a¢ao individual, ja que se trata da garantia da imparcialidade e da
independéncia do individuo em relagao aos seus interesses particulares.

Hodiernamente ganha destaque, nos noticidrios e no mundo ju-
ridico, o instituto da dela¢ao/colaboragao premiada, previsto na Lei
12.850/13, tido por muitos como importante instrumento de combate
a criminalidade organizada.

Machado (2014, p. 536), conceituando o instituto da colaboragao
premiada, ensina:

Por meio desse instituto, o réu que colaborar com a investigacao,
apontando os demais coautores ou participes do crime, podera ob-
ter redugdo da pena imposta em caso de condenagio, ou até mesmo
o perdao judicial e a total isengdo de pena. Além desses beneficios,
o acusado sera ainda beneficiado pelas medidas previstas para a

protecdo assegurada as vitimas e testemunhas (Lei 9.807/99).>

O que se pretende através deste artigo ¢ demonstrar que, diante do
imperativo categdrico kantiano, a delagdo premiada ndo se trata de um
instituto juridico dotado de moralidade, posto que nao pode ser algado
a maxima de uma lei universal, na medida em que a sua aceitagao, pelo
delator/traidor, pressupde uma vantagem pessoal processual, ou seja,
existe(m) condicionante(s), de modo que jamais, sob a perspectiva da
moralidade kantiana, poderia ser considerado um instituto moral.

2, Da delacao premiada: ética, moral e direito - analise
filosé6ficadadelacaopremiadadentrodosistemaprocessual
penal sob a perspectiva do imperativo categorico de Kant

A incursao no tema demanda andlise sobre direito e moral. E, sobre
a relacio entre direito e moral, o professor Paulo Nader (2008, p. 35)
aborda a questdo no seguinte aspecto:
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A analise comparativa entre a ordem moral e a juridica é importan-
te ndo apenas quando indica os pontos de distin¢do, mas também
quando destaca os focos de convergéncia. A compreenséo cabal do
Direito ndo pode prescindir do exame dos intricados problemas
que esta matéria apresenta. Apesar de antigo, o tema oferece aspec-
tos que se renovam e que despertam o interesse cientifico dos estu-
diosos. [...] Direito e Moral sdo instrumentos de controle social que
ndo se excluem, antes, se completam e mutuamente se influenciam.
Nio obstante cada qual tenha seu objetivo préprio, é indispensavel
que a analise cuidadosa do assunto mostre a agdo conjunta desses
processos, evitando-se colocar um abismo entre o Direito e a Mo-
ral. Seria um grave erro, portanto, pretender-se a separagdo ou o
isolamento de ambos, como se fossem sistemas absolutamente au-
tonomos, sem qualquer comunicagao, estranhos entre si. O Direito,
malgrado distinguir-se cientificamente da Moral, é grandemente

influenciado por esta, de quem recebe valiosa substancia.?

Destarte, ¢ possivel afirmar que os preceitos legais e morais, conjun-
tamente, possuem como objetivo regular a vida em sociedade.

Aqui, é bom que se diga que tanto o direito como a moral sdo
passiveis de sancdo, s que no direito a san¢ao é externa e na moral,
interna.

E de bom alvitre destacar, também, a diferenca entre agir em con-
formidade com o direito e em conformidade com a moral. Esta tltima
¢ incondicionada, ou seja, se o sujeito age de acordo com o direito
com receio de sofrer a sangdo legal, seu comportamento nao é moral,
pois esta condicionado. O agir moral nao esta sujeito a condicionan-
tes, vale dizer, o sujeito age de tal modo por agir, e ndo porque uma
norma legal o obriga. O direito se ocupa com o dever-ser, e ndo com
o ser. Para o direito basta que o sujeito cumpra a lei, ao passo que a
moral exige mais; exige um agir incondicionado, qual seja, o respeito
a propria lei moral e nio aos fins ou consequéncias do préprio ato.
Exemplo: uma coisa é o sujeito nao roubar com medo de sofrer a san-
¢do prevista pela lei (sua agao aqui é legal), pois respeitou o direito
(dever-ser); contudo, ela ndo é moral, pois o sujeito apenas nao rou-
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bou com medo de sofrer a san¢ao imposta pela lei. Agora se o sujeito
nao rouba simplesmente porque ndo rouba, sem qualquer condicio-
nante, sua agdo ¢ mais que legal, ¢ moral (ser).

Na Metafisica dos Costumes, Kant ensina no § 13° da parte I (Dos
deveres consigo mesmo em geral):

Todo ser humano tem uma consciéncia e se vé observado, amea-
¢ado e, em geral, conservado no assombro [respeito associado ao
medo] por um juiz intimo, e esta autoridade, vigilante da lei dentro
dele, ndo é algo que ele préprio [voluntariamente] produz, mas algo
incorporado em seu ser. Acompanha-o como sua sombra quando
ele planeja escapar. Ele pode, realmente, atordoar-se ou reduzir-
-se a0 sono por forga de prazeres e distracdes, mas ndo consegue
voltar a si ou despertar de tempos a tempos; quando o faz, ouve
imediatamente aquela voz terrivel. Ele pode, no maximo, na extre-
ma abjec¢éo, conseguir ndo dar mais atenc¢do a ela, mas ndo pode
ainda deixar de ouvi-la. Ora, esta predisposi¢ao original intelectual
e [uma vez que é o pensamento do dever] moral chamada conscién-
cia é peculiar no fato de que, embora seu negocio seja um negdcio
de um ser humano consigo mesmo, alguém constrangido por sua
razdo vé a si mesmo constrangido a leva-la a frente pela intimida-
¢do de uma outra pessoa, pois 0 negdcio aqui é aquele de levar um
processo [causa] ao tribunal. Mas pensar num ser humano que é
acusado por sua consciéncia como uma e a mesma pessoa que o juiz
¢ uma forma absurda de representar uma corte de justica, pois neste
caso aquele que instaura o processo perderia sempre. Para todos os
deveres a consciéncia de um ser humano, consequentemente, tera
que cogitar de alguém que nao seja ele proprio [isto ¢, distinto do
ser humano em geral] como juiz de suas agdes, caso contrario a
consciéncia tera que ser uma contradi¢ao consigo mesma. Este ou-
tro pode ser uma pessoa real ou uma pessoa meramente ideal que a

raz3o cria por si mesma.

Pois bem. A colaboragdo premiada nada mais é do que uma trai¢ao,

<«

pois uma pessoa, para “aliviar” sua situagao perante a justica e obter de-
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terminada vantagem pessoal no ambito do processo, decide “colaborar”
com esta e, assim, delata seus “comparsas”. Se o que o delator vai dizer
¢ verdade ou ndo, ninguém sabe, apenas ele. Contudo, esta traicao é
admitida pelo direito e, atualmente, ¢ a maxima utilizada pelos 6rgaos
encarregados da persecugdo criminal como forma de “combate ao cri-
me organizado”.

Vale dizer que se o Estado precisa se valer da delagao de um acusa-
do para alcangar a justica, é porque as institui¢cdes estatais estdo falidas.
Em um pais como o Brasil, onde existem iniimeros érgaos estatais en-
carregados de analisar praticas criminosas, esse quadro falimentar se
mostra ainda mais flagrante.

A titulo de ilustragdo, temos no Brasil, atualmente, diversos érgaos
de controle e de investigagdo, a saber: Policia Judicidria estadual e fe-
deral, Ministério Publico estadual e federal, Controladoria-Geral da
Uniao, Tribunal de Contas (municipais®, estaduais e da Unido), Con-
selho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, Receita Federal, Re-
ceita Estadual e, mesmo assim, a justica precisa se valer do instituto da
colabora¢ao premiada.

A proposito, Cezar Roberto Bitencourt, em artigo denominado
“Delagao premiada na ‘lava-jato’ esta eivada de inconstitucionalidades”,
publicado no sitio da Consultor Juridico em data de 4 de dezembro de
2014°, averbou que:

Chega a ser paradoxal que se insista numa propalada sofisticagao
da delinquéncia; num pais onde impera a improvisagdo e tudo é
desorganizado, como se pode aceitar que sé o crime seja organiza-
do? Quem sabe o Poder Publico, num exemplo de funcionalidade,
comece combatendo o crime desorganizado, ja que capitulou ante
o que resolveu tachar de crime organizado; pelo menos combateria
a criminalidade de massa, a criminalidade violenta, devolvendo a
seguranca a coletividade brasileira, que tem dificuldade até mesmo
de transitar pelas ruas das capitais. Estd-se tornando intoleravel a
inoperéancia do Estado no combate a criminalidade, seja ela massifi-
cada, organizada ou desorganizada, conforme nos tém demonstra-

do as alarmantes estatisticas diariamente.
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Pelo instituto da dela¢ao premiada, é possivel a concessao do per-
dao judicial ao colaborador/delator/traidor, observada a relevancia da
colaboragdo, conforme art. 4° da Lei 12.850/13¢. Referido instituto foi
importado ao ordenamento juridico brasileiro sobretudo do direito
norte-americano (plea bargain’) e italiano (pentitismo).

Sob o ponto de vista do positivismo juridico, nao hd o que se dis-
cutir sobre a delagdo premiada, pois o positivista, como se sabe, mos-
tra-se ametafisico, na medida em que rejeita todos os elementos de
abstragao na drea do direito, existindo uma tnica ordem juridica, qual
seja, aquela comandada pelo Estado e que ¢ soberana.

Como bem ensina Nader (2008, p.

Desta rtel' ) 386), ‘o positivismo juridico é uma dou-
delatar é trair, trina que ndo satisfaz ds exigéncias sociais
dai porque de justica. Se, de um lado, favorece o valor
a mudanca seguranga, por outro, ao defender a filiagdo
(proposital) do do Direito a determinagées do Estado, mos-
termo delacao tra-se alheio a sorte dos homens™.

por colaboragao Etimologicamente delatar significa de-

nunciar o autor do crime, trair. De Placido
e Silva, em sua obra Vocdbulo Juridico (1982, p. 23), ao definir delagao
consigna que: ‘originado de delatio, de deferre (na sua acep¢do de de-
nunciar, delatar, acusar, deferir), é aplicado na linguagem forense mais
propriamente para designar a dentincia de um delito™.

Destarte, delatar é trair, dai porque a mudanca (proposital) do
termo delagdo por colaboragdo. A mudanga ¢ meramente gramatical;
semanticamente, ndo houve qualquer alteragdo. O instituto continua
a ser de delagdo. Poder-se-ia, da mesma forma, alterar sua nomencla-
tura para trai¢do judicial ou, quem sabe, trai¢ao institucional, enfim,
o fato é que se trata de uma trai¢do. E a traicao, desde sempre, foi
repugnada pela sociedade. Ora, se ndo ¢ (e ndo foi) assim, por que
queimaram Judas Iscariotes sendo para punir a delagdo e castigar a
traicao! Esta no texto biblico (Mateus, capitulo XXVI, versiculos 14,
15 e 16'9).

E evidente que o instituto da delagio premiada é desprovido de qual-
quer conteudo ético e moral sob a perspectiva de Kant. Concede-se um
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prémio aquele que decide “colaborar” com a justica, traindo e dela-
tando pessoas, sem que se dé importincia as motivagdes subjetivas da
delacao.

Como bem explicitado por Cezar Roberto Bittencourt'":

Para efeito da delagdo premiada, ndo se questiona a motivagdo do
delator, sendo irrelevante que tenha sido por arrependimento, vin-
ganga, odio, infidelidade ou apenas por uma avaliacdo calculista,
antiética e infiel do traidor-delator. Venia concessa, sera legitimo o
Estado langar mao de meios antiéticos e imorais, como estimular a
deslealdade e traicao entre parceiros, apostando em comportamen-
tos dessa natureza para atingir resultados que sua incompeténcia
ndo lhe permite através de meios mais ortodoxos? Certamente nio
¢ nada edificante estimular seus suditos a mentir, trair, delatar ou
dedurar um companheiro movido exclusivamente pela ansia de ob-

ter alguma vantagem pessoal, seja de que natureza for.

Em verdade, o Estado pouco se importa com as motivagdes que
originam a delagio, pois muitas vezes o Estado a estimula e, assim o
fazendo, institucionaliza a deslealdade, a imoralidade e a traicao.

E vale ressaltar que o Estado, muitas vezes, é antiético com o pro-
prio delator, pois se utiliza de medidas cautelares, sobretudo da prisao
preventiva, para obter o consentimento com a delagdo. Como observa
Alexandre Morais da Rosa, ‘a partir da teoria dos jogos as medidas cau-
telares podem se configurar como mecanismos de pressdo cooperativa e/
ou tdticas de aniquilamento (simbdlico e real, dada as condicbes em que
sdo executadas)”*.

Eis a razao pela qual Luigi Ferrajoli (apud Silva, 1999, p. 5)"* ques-
tiona a moralidade da colaboragao premiada, percebendo o perigo dos
agentes estatais utilizarem os beneficios para pressionar o réu/colabo-
rador/delator, influenciando seu livre-arbitrio, de modo a transformar
as delagdes na linha mestra dos processos, passando-se a negligenciar
as demais modalidades probatorias.

Sendo, portanto, uma traigao, sob o ponto de vista ético-filosofico
kantiano, a delagao premiada ndo se sustenta, sobretudo sob a perspec-
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tiva do imperativo categoérico, pois nao se pode al¢ar a uma maxima
universal que todos os individuos sejam traidores.

Pode até ser que o delator esteja sendo condenado por sua propria
consciéncia, porém, ainda assim a trai¢do nao se justifica. Caso o dela-
tor tenha sido condenado pela sua consciéncia, deve aceitar, também,
sua condenagdo pela justica. Pode até confessar a pratica criminosa;
contudo, jamais deve ser um traidor.

Outro problema que se apresenta reside no fato de saber se o delator
esta ou ndo dizendo a verdade. Tendo em vista que, a priori, a delagao
s0 faz sentido se houver reciprocidade por parte do Estado, de modo a
favorecer o traidor, quem garante que aquilo que é delatado é verdade?
E se nao for?

Kant, no capitulo II (O dever de um ser humano consigo mesmo
meramente como ser moral) da Metafisica dos Costumes, diz no § 9°:

A maior violagdo do dever de um ser humano consigo mesmo,
considerado meramente como um ser moral (a humanidade em
sua propria pessoa), é o contrario da verdade, a mentira (alliud
lingua promptum, alliud pectore inclusum genere). Na doutrina do
direito, uma inverdade intencional é chamada de mentira somente
se violar o direito de outrem; mas na ética, onde nenhuma autori-
zagdo ¢ derivada da inocuidade, fica claro de per si que nenhuma
verdade intencional na manifestagdo dos pensamentos de alguém
pode eximir-se dessa dspera denominag¢io, pois a desonra (sen-
do um objeto de desprezo moral) que acompanha uma mentira
também acompanha um mentiroso, como sua sombra. A menti-
ra pode ser externa (mendacium externum) ou, inclusive, interna.
Através de uma mentira externa um ser humano faz de si mesmo
um objeto de desprezo aos olhos dos outros; através de uma men-
tira interna, ele realiza o que é ainda pior: torna a si mesmo um
objeto de desprezivel aos seus proprios olhos e viola a dignidade da
humanidade em sua propria pessoa. E, assim, uma vez que o dano
que pode atingir outros a partir da mentira ndo ¢ o que distingue
esse vicio (pois se fosse, o vicio consistiria apenas em violar o de-

ver de cada um para com os outros), este dano ndo é considerado
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aqui. Tampouco é o dano que o mentiroso causa a sim mesmo, pois
entdo uma mentira, como mero erro em matéria de prudéncia, en-
traria em conflito com a maxima pragmatica, ndo com a maxima
moral, e ndo poderia ser considerada de modo algum uma violagao
do dever. Pela mentira um ser humano descarta e, por assim dizer,
aniquila sua dignidade como ser humano. Um ser humano que néo
cré ele proprio no que diz a outro (mesmo que o outro seja uma
pessoa simplesmente ideal) tem mesmo menos valor do que se fos-
se uma mera coisa; pois uma coisa, por ser algo real e dado, possui
a propriedade de ser util, de maneira que o outro pode destina-la
a algum uso. [...] A veracidade nas nossas declaracdes é também
chamada de honestidade e, se as declaragdes constituem promes-
sas, sinceridade; mas, mais geralmente, a veracidade é chamada
de retiddo. A mentira (no sentido ético da palavra), a inverdade
intencional em geral, ndo necessita ser prejudicial aos outros para
ser repudiada, pois seria entdo a violagio dos direitos dos outros. E
possivel que seja praticada meramente por frivolidade ou mesmo
bondade; aquele que fala pode, até mesmo, pretender atingir um
fim realmente benéfico por meio dela. Mas esta maneira de perse-
guir este fim ¢, por sua simples forma, um crime de um ser humano
contra sua propria pessoa e uma indignidade que deve torna-lo

desprezivel aos seus proprios olhos.

E inquestionavel, pois, que, sob a dptica filosdfica de Kant, a morali-
dade da delagdo premiada nao se sustenta. Nao é por outro motivo que
Cezar Roberto Bitencourt alerta para o fato de que,

ainda que seja possivel afirmar ser mais positivo moralmente es-
tar ao lado da apuragdo do delito do que de seu acobertamento,
¢ no minimo arriscado apostar em que tais informagdes, que sdo
oriundas de uma trai¢do, ndo possam ser elas mesmas traicoeiras
em seu conteudo. Certamente aquele que é capaz de trair, delatar
ou dedurar um companheiro movido exclusivamente pela 4nsia
de obter alguma vantagem pessoal, ndo tera escrupulos em igual-

mente mentir, inventar, tergiversar e manipular as informagdes
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que oferece para merecer o que deseja. Com essa postura anti-
ética, ndo se pode esperar que o delator adote, de sua parte, um
comportamento ético e limite-se a falar a verdade as autoridades
repressoras; logicamente, o beneficidrio da delagio dira qualquer
coisa que interesse as autoridades na tentativa de beneficiar-se.
Essa circunstancia retira eventual idoneidade que sua delagdo
possa ter, se é que alguma dela¢do pode ser considerada idénea

em algum lugar.

Em artigo publicado no jornal Gazeta do Povo do dia 3 de feverei-
ro de 2016, o Procurador da Republica Bruno Calabrich defendeu
o instituto da delagao premiada dizendo que “o erro fundamental é
ignorar que a colaboragdo premiada nio é somente uma técnica de in-
vestigacdo: ela é, antes de tudo, um direito do investigado”. Trata-se, cla-
ramente, de um argumento positivista e simpldrio, que nao enfrenta
profundamente as nuances por tras da colaboragao premiada.

Obviamente que os membros do Ministério Publico sao vozes
unanimes na defesa do instituto, para os quais ele é um efetivo ins-
trumento de combate a criminalidade e a corrup¢ao que assolam a
sociedade.

Trata-se, todavia, de um argumento utilitarista. Apoiados no cla-
mor social de combate a corrupgao, os agentes do Estado defendem a
dela¢do premiada com unhas e dentes, de modo que, por trazer uma
resposta a sociedade e, de certo modo, combater a corrupgio, seria um
instituto plenamente moral, pois vai ao encontro do interesse publico.
Repita-se: o argumento ¢ utilitarista.

Como se sabe, Jeremy Bentham (1748-1832), fildsofo moral e es-
tudioso das leis, criou a filosofia utilitarista, fulcrada na ideia central
de que o objetivo da moral é maximizar a felicidade, assegurando a
hegemonia do prazer sobre a dor. De acordo com Bentham, a coisa
certa a fazer é aquela que maximizara a utilidade, entendida esta como
qualquer coisa que produza prazer ou felicidade e que evite dor ou
sofrimento.

Singelamente, o utilitarismo tem como trago primordial considerar
bom o que ¢é util. Destarte, é perfeitamente possivel defender a mo-
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ralidade da delagdo premiada sob o viés do utilitarismo, o que nao se
sustenta para Kant, para quem ¢é moralmente correta a agdo que esta de
acordo com determinadas regras do que é certo, independentemente
da felicidade resultante a um ou a todos.

O imperativo categorico kantiano é uma regra de averiguagao, em
que ndo basta que a a¢do seja realizada apenas em conformidade exter-
na com a lei moral, mas que ela nao se sujeite a interesses egoistas ou a
motivagdes empiricas. A agdo nao deve ser realizada apenas conforme
o dever, mas também por dever.

Sobre o utilitarismo, o professor José Renato Nalini (2014, p. 67-8)
ensina:

Em termos éticos, significa que a conduta ética desejavel é a con-
duta util. Isso satisfaria as exigéncias de uma explicagdo racional
para a necessidade do comportamento ético? Adota-se uma postu-
ra ética apenas porque isso se mostra de alguma utilidade? Nao se
mostra suficiente a resposta dos utilitaristas, pois a utilidade é mero
atributo de um instrumento. Uma faca é 1til se efetivamente corta,
um revolver util se dispara. Com um ou outro se pode praticar o
mal. Todavia, a faca em si ndo tem destinagdo nociva. Serve para
descascar laranjas. Ja o revolver, dificil sustentar a dignidade de sua
vocagdo. Invocar o instituto da legitima defesa expde uma excecio,
ndo a regra. Revolver exista para matar. Essa a destinagio insita da
arma. Basta essa constata¢do para se concluir que o util nio se con-

funde com o bom."”

O professor americano Michael J. Sandel, em sua célebre obra Justi-
¢a: o que é fazer a coisa certa (2015, p. 137-9), explica:

A fundamentag¢do de Kant foi uma critica arrasadora ao utilitaris-
mo. Kant argumenta que a moral nio diz respeito ao aumento da
felicidade ou a qualquer outra finalidade. Ele afirma o contrario,
que ela estd fundamentada no respeito as pessoas como fins em si
mesmas. A importancia atribuida por Kant a dignidade humana

define nossas concepgdes atuais dos direitos humanos universais.
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Ademais, seu conceito de liberdade figura em muitos dos nossos
debates contemporaneos sobre justica. Kant repudia o utilitarismo.
Ao basear direitos em um célculo sobre o que produzird a maior fe-
licidade, argumenta ele, o utilitarismo deixa esses direitos vulnera-
veis. Existe ainda um problema mais grave: tentar tomar como base
para principios morais os desejos que porventura tivermos é uma
maneira errada de abordar a moral. S6 porque uma coisa propor-
ciona prazer a muitas pessoas, isso néo significa que possa ser con-
siderada correta. O simples fato de a maioria, por maior que seja,
concordar com uma determinada lei, ainda que com convicgédo, ndo
faz com que ela seja uma lei justa. Kant afirma que a moralidade
nao deve ser baseada apenas em considerag¢des empiricas, como in-
teresses, vontades, desejos e preferéncias que as pessoas possam ter

em um determinado momento.'®

3. Conclusao

Como se observa, sob o ponto de vista da moral kantiana, o ins-
tituto da delagdo/colaboragao premiada é absolutamente imoral, pois
como se nota, o que motiva o delator/colaborador em delatar/trair seus
comparsas é um interesse exclusivamente pessoal, consistente na ob-
ten¢do de uma vantagem processual, que pode, inclusive, significar o
perdao judicial, de modo que hd uma condicionante que origina a de-
lacao. Para Kant, repise-se, a moral é incondicionada.

Ainda, sob o ponto de vista do imperativo categdrico, ndo se pode
admitir que a pratica da traigdo seja elevada a maxima de uma lei uni-
versal. Seria a consagra¢do do absurdo admitir-se que, em nome de
um “suposto bem comum’, as pessoas pudessem ser traidoras/delato-
ras. Se assim fosse, as pessoas poderiam trair seus esposos e esposas,
seus sOcios, seus amigos, seus parentes, enfim, quando verificado que
a traicdo nao pode ser elevada a maxima universal, constata-se, desde
logo, sua imoralidade, pois ndo é a coisa certa a ser feita, na medida em
que a trai¢do torna o delator desprezivel e afeta sobremaneira a pessoa
delatada.
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Até porque esse “suposto bem comum” traduz-se em mero utilita-
rismo, doutrina moral rechagada por Kant em sua fundamentagdo da
metafisica dos costumes. Aqui é bom pontuar que a fundamentagio da
metafisica dos costumes, o primeiro de varios trabalhos sobre filosofia
moral de Kant, foi publicado cinco anos apds a veicula¢ao dos princi-
pios da moral e da legislagao de Jeremy Bentham, ou seja, tratou-se de
uma critica veemente ao utilitarismo.

Naio ¢ por outro motivo, portanto, que Kant, na Metafisica dos Cos-
tumes, no § 43 da parte II (Dos deveres de virtude com os outros),
expoe:

A propagacdo (propalatio) intencional de alguma coisa que pre-
judica a honra alheia reduz o respeito pela humanidade em geral,
de sorte a finalmente arrojar uma sombra de indignidade objetiva
sobre nossa propria raga, tornando a misantropia (a fuga da con-
vivéncia com seres humanos) ou o desprezo a disposi¢do da alma
predominante, ou embotar o sentimento moral de cada um, nos
expondo reiteradamente a visdo de tais coisas e nos acostumando
com ela. E, portanto, um dever de virtude ndo extrair um prazer
malicioso na exposi¢do das faltas alheias, de maneira que alguém
venha a ser considerado tdo bom quanto ou, a0 menos, néo pior
do que os outros, mas sim langar o véu do amor aos seres humanos
sobre suas faltas, ndo meramente abrandando nossos julgamentos,
como também mantendo estes julgamentos para nés mesmos, pois
os exemplos de respeito que damos aos outros podem estimular o

seu empenho para merecé-lo.

Assim, no que diz respeito a delagdo premiada, pode-se dizer (me-
taforicamente) que sdo morais aqueles acusados que nio se valem de
referido instituto para obter qualquer vantagem processual.

Registre-se, por fim, que o fato de um delator “supostamente cola-
borar com a justi¢a” aceitando delatar seus “comparsas’, traindo-os, ndo
o torna uma pessoa digna de moral e tampouco dota de moralidade
referido instituto; alids, o contrario ocorre, diante de tudo o que foi ar-
gumentado neste artigo, eis que, para Kant, se o agente atuou com vis-
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tas a obtengdo de alguma recompensa ou vantagem, como na delagao
premiada, sua a¢ao nao pode ser reputada como moral. Consequente-
mente, o instituto da delagao/colaboragdo premiada também nao pode
ser considerada um instituto dotado de moralidade.
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Breves notas sobre a audiéncia, sua evolucao e
previsao legal: das ordenacoes ao novo CPC/2015
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Pequeno historico

PESQUISANDO HISTORICAMENTE SOBRE A AUDIENCIA, verifica-se que,
ao tempo das Ordenagdes, a audiéncia ndo se apresentava propriamen-
te como um ato processual, mas como ato ordenatério e coordenador
da atividade forense em geral. Significava a sessdo em que o juiz pesso-
almente ouvia as partes, por si ou por seus advogados e procuradores,
deferia seus requerimentos, proferia sua decisdo sobre as questoes de
facil e pronta solugéo, e publicava suas sentencas, fossem interlocuto-
rias ou definitivas.

A audiéncia ordinaria consistia num tempo durante o qual o juiz
ficava a disposigdo dos litigantes para a pratica de atos de natureza ad-
ministrativa, ouvindo requerimentos dos presos, as pessoas religiosas
e mulheres que estivessem presentes, em seguida os advogados e pro-
curadores, comegando pelo mais antigo. O juiz realizava, assim, atos
processuais de maior relevancia, em varios processos, recebendo dos
advogados os termos de recursos e protestos.

Todos os termos da audiéncia eram langados nos respectivos livros
encadernados para os escrivaes, depois em seus cartorios, os transcre-
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verem em seus respectivos feitos. E as Ordenagdes Portuguesas eram
expressas em que, “depois de acabar de ouvir a agente, que na audiéncia
estiver, ndo a levantaria o juiz, sem antes mandar perguntar pelo por-
teiro, em alta voz, se ainda alguém havia que quisesse requerer alguma
cousa” (Ord., Tit. 19, § 4°).

Pereira e Souza apud Carreira Alvim conceitua a audiéncia como
sendo o lugar no qual os juizes ouvem as partes por si, por seus ad-
vogados ou procuradores. Neste lugar é que as causas devem prosse-
guir os seus termos, sendo regulados pelos juizes que a elas presidem.
Decidem-se em audiéncia as questdes de facil expedicao.

Ja Othon Sidou afirma que a audiéncia como “momento culmi-
nante da atividade jurisdicional” constituiu, e ainda constitui, o nicleo
do processo em todos os tempos: “os reis primitivos, depois os juizes
que passaram a exercitar a distribui¢ao da justica em nome do monar-
ca, o iudex e o pretor romanos, o vizir egipcio, o cadi mugulmano e o
Rachimbourg germanico sempre ouviram de viva voz as partes, antes de
fazerem ouvir seu julgamento”.

No CPC de 1939, ao qual ndo se pode negar o crédito pela moderni-
zagdo da estrutura e dos conceitos basicos do processo civil brasileiro e
que substituira a antiga concepcao duelista pela ideia de o processo ser
instrumento publico e dinamico de atuagdo da lei, a audiéncia passou
a ser ato processual integrante de cada determinado processo, suprimi-
das as antigas audiéncias ordinarias, de evidente inutilidade, retratando
apenas um ritualismo superado e indcuo.

Assim, a audiéncia de instruc¢ao e julgamento tornou-se no CPC de
1939 um termo essencial do processo ordinario, ndo se podendo con-
ceber a sua preteri¢do. E quando o processo vive a sua hora culminante,
porque ¢ nela que o juiz entra em contato com as provas, ouve o debate
e pronuncia a sentenca.

O cddigo assegurou a importancia da audiéncia inclusive nas causas
em que a pretensdo das partes se fundamentasse em prova exclusiva-
mente documental, por possibilitar, mesmo em tais casos, ndo apenas
a realizacdo do debate oral, como ainda, ser proferida logo a sentenga,
bem como a fluéncia do prazo para a interposi¢ao dos recursos, sem a
necessidade de novas intimagoes.
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O CPC de 1939 realmente adotou o sistema oral, apesar de manter
a fun¢do de documentagio apresentando-se no simples carater prepa-
ratorio do debate oral, ou seja, a documentagao contém o anuncio das
declaragoes que serio feitas em audiéncia.

Na ligao de Chiovenda, as declaragdes juridicamente relevantes far-
-se-30 somente em audiéncia. Nesta, deve-se também confirmar oral-
mente as declaragdes anunciadas e escritas, mas pode-se modificar, re-
tificar ou abandona-las e formular outras
ndo anunciadas. Usualmente a declaragdo O cédigo assegurou
oral ndo faz mais que evocar as declara- a importancia da
¢Oes escritas, constituindo uma referéncia 5 diéncia inclusive

a estas; nao se entende, porém, olvidar as nas causas em

que a pretensao
das partes se

alegacgdes escritas ou simplesmente contra-
rid-las; se nao ¢é feita ou evocada oralmente
em audiéncia, perdem as declaragdes escri-

N fundamentasse
tas sua relevancia original.
. L . em prova
Todavia, o processo brasileiro conti- lusi
nuou consagrando a regra de que as decla- exclusivamente
documental

ragdes fundamentais das partes se contém
na peticdo inicial e na contestagdo apre-
sentadas ndo com a fungdo de meros escritos preparatdrios, mas como
declaragoes de vontade em definitivo, tragando os lindes da pretensdao
e da resisténcia.

O CPC de 1939 adotou o processo oral e suas regras da imediacao,
que Chiovenda considerou a esséncia da oralidade, da concentragao e
da identidade fisica do juiz, e regras que, aliadas a atividade dos litigan-
tes, realmente romperam em definitivo com os conceitos dominantes
no antigo processo, ja irrecusavelmente superado, inapto a atender as
necessidades de eficacia da atuagdo jurisdicional em uma sociedade
econdmica e culturalmente em franco processo de evolugéo.

Liebman, que teve certeira influéncia no CPC de 1973, considerou
indispensavel a audiéncia, posto ser inaceitavel suprimir a oralidade,
ainda mais no sistema legislativo brasileiro, onde havia uma tnica audi-
éncia, que era a de instrucao e julgamento, destinada ao conhecimento
do mérito.
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Eliézer Rosa apud Carreira Alvim definiu a audiéncia de instru-
¢do e julgamento como o ato processual publico solene, substancial do
processo, presidido pelo juiz®, onde se instrui, discute e decide a cau-
sa. Revelou o doutrinador que, no entanto, a audiéncia nunca obteve
o sentido que a teoria tanto enaltecera, referindo-se a ma praxe de os
advogados substituirem as alegagdes orais por memoriais escritos de
antemao ou, ainda, de simplesmente se reportarem as pecas basicas da
fase postulatoria. Além disso, a realizacao da audiéncia muitas vezes
representava um fator de procrastina¢do e niao de aperfeicoamento no
andamento dos processos, pelo atraso decorrente das pautas de juizes
sobrecarregados de trabalho.

Nas antigas agdes executivas ndo contestadas e presentes no CPC
de 1939, bem como nas demandas baseadas em prova somente docu-
mental, realmente as audiéncias eram reduzidas a simples formalidade
de um simbdlico debate oral, que nada contribuia para encontrar a me-
lhor solugao da causa, mas sim para acarretar indesejado retardamento,
sendo apenas uma homenagem bizarra a um principio teérico na pres-
tacdo jurisdicional.

Galeno Lacerda, em sua tese sobre Despacho Saneador em 1953,
pioneiramente sustentou a possibilidade de julgamento antecipado do
mérito no momento processual do despacho saneador, impugnando
o posicionamento doutrinario de Liebman. Retrucou afirmando que
Liebman situava-se no plano da pura técnica processual e a luz dela é
que interpretou a lei brasileira. Enxergava a lei brasileira, porém, com
olhos italianos.

E a audiéncia essencial?

Nao se ousa negar os méritos dbvios da oralidade e as virtudes das
audiéncias. Mas se postula efetivamente por uma visao teleoldgica do
processo*. Assim Galeno Lacerda advertiu in litteris: “Antes de se afir-
mar que o processo brasileiro® é oral, que o debate e a audiéncia sao
essenciais, impde-se, primeiro, indagar quais, em nosso sistema, a na-
tureza e a finalidade de tais atos.”
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Afinal, ha de se distinguir os atos indispensaveis a constituigdo e
aos fins da relacdo processual de outros atos nem tdo essenciais, posto
que pertencem a esfera da disponibilidade das partes ou do juiz. Assim,
exemplificando, o recurso, a contestagio, a exce¢do, a pericia, os quais
nao constituem atos essenciais ao processo.

Destacou Galeno Lacerda que podemos vislumbrar pelo menos trés
objetivos da audiéncia: provar, discutir e julgar. E o motivo pelo qual nao
se pode considerar a audiéncia ato essencial se prende primeiramente
porque nem toda prova nesta se pode produzir. A prova documental,
por exemplo, se oferece ora nos atos de postulagdo ou de contestatoria,
reservando-se para audiéncia apenas as inspecoes diretas e provas orais,
tais como interrogatdrios de peritos, depoimento das partes e de teste-
munhas.

Portanto, caso as provas orais ndo se fagam necessarias, a audiéncia
para colhé-las sera ato inutil e dispensavel. Outro motivo é porque a pro-
va pertence ao poder de disposi¢do da parte ou do juiz, sendo certo que
o destinatdrio da prova é o juiz. Como ato disponivel, o meio através do
qual pode se manifestar é a audiéncia — nao sendo essencial ao processo.

Nao se pode negar que a audiéncia continua a ser ato disponivel,
renunciavel e cuja existéncia pertence ao alvedrio dos litigantes. Logo,
ndo serd dai que a audiéncia recebera nota e adjetivo de ato essencial
ao processo. Assim, sdo plenamente disponiveis para os litigantes ou
mesmo para o magistrado todos os atos a serem praticados dentro da
audiéncia em razdo dos quais esta existe.

Concluindo, Lacerda é peremptdrio em aduzir que, entre nos, a ora-
lidade nao é imperativa, mas disponivel. Nossos atos postulatorios sao
escritos, e sua apresentagdo em juizo e a produgdo probatéria documen-
tal, tantas vezes a Unica a realmente existir, nao se fazem em audiéncia,
portanto tais discussoes orais sdo sumariamente renunciaveis, e nossas
sentengas, salvo a publicagao, independem igualmente de audiéncia.

Percebe-se que Liebman raciocinou, no Brasil, em termos da orali-
dade europeia, e mais particularmente a italiana. Sua afirmagao de que
a peti¢do inicial, a contestagao e a réplica ndo sao absolutamente sufi-
cientes para dar ao juiz um conhecimento satisfatério da causa é puro
dogmatismo. Se o réu, com a contestagio, demonstrou cabalmente a
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prescri¢ao ou a coisa julgada, ou o pagamento, ou a transagéo, e o autor
nenhum argumento consistente lhe op6s, ao voltar a se manifestar no
feito, o juiz restara habilitado a julgar a lide.

Se a audiéncia, portanto, em nosso processo, nao é ato essencial,
desaparece a tnica razao que, ao ver de Liebman, impediria decisdo a
respeito do mérito por ocasido do despacho saneador.

A jurisprudéncia patria da época, no entanto, sendo fiel ao texto do
diploma processual de 1939, sé aceitava a supressdo da audiéncia em
face da nao contestacao do réu, nos procedimentos especiais e ante a
expressa autorizagao legal para o juiz de plano sentenciar.

O julgamento antecipado da lide

E areferida ligdo veio a conduzir a uma das inovagdes mais exitosas
e acolhida sob aplausos gerais no CPC de 1973: o julgamento antecipa-
do da lide, ou melhor, o julgamento imediato da lide, o que mais tarde
veio redundar no indeferimento liminar da peti¢ao inicial ou a decisao
liminar de mérito.

Apesar de festejado, o julgamento antecipado da lide deve ser usa-
do com ponderagio e prudéncia, a fim de nao implicar graves riscos
para o direito de defesa. A professora Ada Pellegrini Grinover, tecen-
do consideragdes sobre O Julgamento Antecipado da Lide - Enfoque
Constitucional, concluiu: “O novo instituto, destinado a conferir ao
processo maior celeridade, economia e concentragdo, representa uma
escolha de politica legislativa em detrimento da oralidade, e deve ser
usado com cautelas, para que ndo haja prejuizo para a defesa dos direi-
tos das partes.”

Arruda Alvim, eminente professor, também escreveu que o prin-
cipio da oralidade nasceu inflacionadamente, tendo sido reduzido aos
seus devidos termos. Considerou que o auge da oralidade néo reside,
como consignado por Chiovenda e abonado por Liebman, no deba-
te oral realizado pelos advogados, mas sim na aplicagdo do principio®
da imediatidade do juiz, de seu contato direto com a prova oralmente
recebida que é sublinhado pela concentragdo, para que as imagens e
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provas colhidas pelo juiz ndo esmaegam de sua memoria pelo decurso
do tempo, e pela regra da identidade fisica do julgado - o juiz que julga
deve ser, sempre que possivel, 0 mesmo que desfrutou das vantagens do
contato imediato com a prova oral.

Desde o CPC de 1939, tentamos sem éxito enfatizar a tonica da
oralidade e do contraditério’ no debate verbal realizado em audiéncia,
o que tornou a audiéncia ato essencial do procedimento ordinario. No
entanto, o Codigo Buzaid reduziu a oralidade aquilo que é essencial,
ou seja, para consagra-la onde se imponha como imprescindivel para a
apuragdo dos fatos a serem emergidos da prova oral.

Acentuou ainda Arruda Alvim a universalidade da atenuagdo do
principio da oralidade tal como inicialmente fora formulado, citando
que, na propria Alemanha, o professor Fritz Baur observou também
que o principio da oralidade, pelo menos com a referida alta intensida-
de, é uma irrealidade e é impraticavel.

A admissao pelo legislador brasileiro da possibilidade do julgamen-
to antecipado da lide, com a aboli¢ao da audiéncia, veio a reduzir a
oralidade as suas verdadeiras e uteis dimensoes. Pois o que importa é a
justa composi¢ao da lide, ou seja, a imedia¢ao que é compativel com o
processo escrito.

Afinal, na Alemanha cresceu a convic¢ao de que a oralidade e a
imediatidade nao podem ser dbices a realizacdo rapida e econdmica do
processo, cabendo ao juiz ponderar e sopesar, caso a caso, a utilidade
desses principios, que somente serdao aplicaveis quando as vantagens
inerentes a eles forem maiores que as desvantagens.

A audiéncia de instrugéo e julgamento é ato processual complexo,
por envolver outros atos e por sua duragio, extensao e espaco. Nela estd
presente necessariamente o juiz que a preside e dirige, e ela se caracteri-
za pelo elevado grau que representa de imediatidade e de concentragéo.

Resta ainda a lembranca de que a audiéncia ¢ um ato processual
obediente ao principio geral da publicidade, e que se trata de ato solene,
no sentido da observancia de determinadas formalidades, cuja infrin-
géncia, todavia, regra geral, s6 acarretara invalidade na medida em que
ofendido algum principio fundamental do processo®, como o da igual-
dade das partes dentro do contraditério.
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De todo modo, reconhecamos que atualmente a audiéncia nao
se constitui um ato substancial ao processo, ou seja, indispensavel a
obtencao do julgamento do mérito, eis que o procedimento comum
ordindrio prevé o julgamento antecipado da lide, com exclusao da au-
diéncia, como forma simplificada do procedimento padréo, havendo
ainda a possibilidade de improcedéncia liminar.

Mais adequada e sdbria fora a defini¢ao trazida por Candido
Dinamarco de que a audiéncia de instrugdo e julgamento é um ato
processual complexo realizado publicamente em primeiro grau de
jurisdi¢do e do qual participam o juiz, advogados, testemunhas, ser-
ventuarios de justica e as partes, com o objetivo de obter a concilia¢ao
destas, realizar a prova oral, debater a causa e proferir sentenca.

Atos feitos na audiéncia

E cabivel desdobrar as atividades normalmente relacionadas com
a audiéncia, a saber: atos de preparacao da audiéncia; abertura e pre-
goes; tentativa de conciliagao e atividades de instrugdo (depoimentos
orais; eventuais juntada de documento); decisoes interlocutorias pro-
feridas no decurso da audiéncia; debates orais (caso nao substituidos
por posteriores razdes finais escritas); prolagao de sentenca em audi-
éncia (caso o juiz nao escolha proferi-la posteriormente) e, por fim, a
lavratura do termo (pela forma tradicional ou pela forma eletronica).

A Lei 8.952/94 trouxe a lume a audiéncia preliminar, no CPC/73
no art. 331, que nos processos sob rito ordindrio sera realizada ao
término da fase postulatdria e apos cumpridas as providéncias pre-
liminares, audiéncia dotada de multipla finalidade, a saber: a) tenta-
tiva de conciliagdo; b) atividades finais de saneamento; ¢) ordena¢ao
da instru¢ao probatéria; d) designagdo, se necessario, da audiéncia
de instrugdo e julgamento. Evidentemente, galgada a concilia¢do
amigavel da lide, suprimem-se os provimentos atinentes as letras b,
ced.

Caso a demanda verse a respeito de direitos sobre os quais ndo se
possa transigir, a audiéncia preliminar nao se fara necessaria e o juiz
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ira prover, por decisdo de saneamento, quanto aos eventuais vicios
processuais e quanto a organizagdo da prova a ser produzida.

A abertura da audiéncia, com os pregdes, ¢ formalidade essencial,
afirmou Moacyr Amaral Santos: “A falta de pregdo importa em nuli-
dade da audiéncia, alegavel pela parte ndo apregoada e que por isso
nao tenha comparecido a mesma. Comparecendo, apesar de ndo apre-
goada, sanado estara o vicio e valida serd a audiéncia.” Em outras pala-
vras, a omissdo da formalidade do pregdo é causa de nulidade se tiver
havido prejuizo para o ndo apregoado, por minimo que seja o seu
interesse. O comparecimento, sem prejuizo, da validade a audiéncia.

A audiéncia e o segredo de justica

Realizar-se-ao0 a portas fechadas, entretanto, as audiéncias nos ca-
sos de processos sob o regime de segredo de justica, e tais sdo aqueles
previstos no art. 155 do CPC/73 (art. 189 do novo CPC), apesar de
que em regra as audiéncias sejam publicas. Borges da Rosa, comen-
tando o diploma legal pretérito, arrolou entre os motivos de interesse
social aqueles que pudessem causar danos a sociedade, a coletivida-
de, ao pais, ao Estado, ao municipio e a Justi¢a, ou a outros institutos,
reparti¢coes ou estabelecimentos de carater publico ou social, ou ao
bem-estar, a ordem, a paz, ao sossego, a tranquilidade, a seguranga
publica etc.

As hipoteses de segredo de justiga’ parecem ser taxativas. Mas
nos processos que em principio nao tramitam em segredo de justica,
podera o magistrado determinar, em ocorrendo justo motivo, que al-
gum ato de instrugdo, como a oitiva de alguma das partes, ou depoi-
mento testemunhal, ou a inspe¢do na pessoa de alguém, se efetive a
portas cerradas.

Na audiéncia a portas cerradas, permanecem na sala apenas os ser-
vidores da justica (escrivdo, meirinho, o representante do Ministério
Publico, os advogados dos litigantes, além do juiz e do depoente). E
todos os presentes ficam vinculados ao dever de sigilo, respondendo
no foro criminal e civel pelo descumprimento de tal dever.
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Apesar do processo tramitar em segredo de justica, a abertura da
audiéncia é feita publicamente, com os respectivos pregoes. Ocorre di-
vergéncia doutrindria quanto a manutengdo do sigilo no momento da
prolagao e publicagdo da sentenca na audiéncia.

O CPC vigente restringe a possibilidade de obter certidao do dispo-
sitivo da sentenga apenas ao terceiro'® que demonstra interesse juridico,
mantido, pois, in totum o segredo de justica, salvo para os litigantes, e a
fundamentagdo do decisério (art. 189 do novo CPC).

O CPC/73 retomou a tentativa de conciliagdo com as velhas origens
lusitanas. E mesmo a Constituigdo do Império brasileiro em seu art.
161 previa que ndo se comegasse processo algum sem se fazer constar
que se tem intentado o meio da reconciliagdo, confiado, entdo, aos jui-
zes de paz eletivos.

A audiéncia de conciliagdo so se realizaria quando néo se configu-
rasse a hipotese de julgamento antecipado da lide. Se, para formar o seu
convencimento, necessitar o magistrado de outros elementos probato-
rios, se passard a instrugao.

O dever de conciliar

Ha ainda segunda tentativa conciliatéria, que pode ser promovida
no inicio da audiéncia de instrugdo e julgamento. Dinamarco observou
que a audiéncia preliminar é destinada precipuamente as atividades
tendentes a conciliagdo, e manda proceder ao inicio da audiéncia de
instrucgdo e julgamento. Afinal, afirma o processualista que seria arbi-
trario suprimir a segunda tentativa de conciliar quando as tendéncias
do tempo sao ampliativas da atividade conciliatoria.

A franca valorizagdo dos meios alternativos de solu¢do dos con-
flitos é uma linha bem tragada através das ondas renovatorias do pro-
cesso civil brasileiro, e hoje a tentativa de conciliar esta incluida, pela
propria reforma, entre os deveres fundamentais do juiz''. Por essa ra-
740 o atual teor do art. 125, inciso IV, do CPC/73 (art. 139 do novo
CPC) informa que compete ao juiz, a qualquer tempo, tentar conciliar
as partes.
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Frise-se que a sentenga homologatoéria de conciliagdo ou de tran-
sa¢do poderia versar a questao mesmo que nao estivesse em juizo, isto
¢, alheia a res in iudicium deducta, mas mesmo assim constituia titulo
executivo judicial.

Neste ponto, embora a Lei 9.307/97, relativa a arbitragem, houvesse
alterado a redagdo inadvertidamente omitindo a referéncia a questao
ndo posta em juizo, tal omissdo permanecia a mesma. Para aplacar as
duvidas, veio a Lei 10.358/01, que arrolou entre os titulos executivos
judiciais a sentenga homologatéria de con-

ciliagdo ou de transagao, ainda que verse Os dados
matéria ndo posta em juizo, e a sentenga colhidos na fase
arbitral. conciliatéria nao

Versando a lide sobre direitos patrimo- podem influenciar
niais de carater privado, impende ao juiz 0 juiz sobre
o dever de tentar a conciliagdo, que cons- o conteudo
titui como que um ponto de encontro en- das provas

tre a autocomposicao e heterocomposi¢ao

da lide. As proprias partes fixam o conteido do ato (geralmente uma
transa¢do, mais raramente o reconhecimento do pedido ou rentincia a
pretensdo), mas assim agem debaixo da mediagdo e sugestoes do ma-
gistrado, que buscara leva-las a uma solugdo conforme com a equidade
e que nao traga em si o germe de novos litigios ou contenha clausula
ofensiva a normas juridicas cogentes.

Obtida a concilia¢ao, que inclusive pode versar questoes alheias a
coisa julgada, suas clausulas sdo consignadas no termo da audiéncia,
seguindo-se a senten¢a homologatéria e o encerramento da audiéncia.

Transitada a sentenca em julgado, os efeitos do negdcio juridico
material adquirem a imutabilidade e indiscutibilidade proprias da coisa
julgada material (pois terdo valor de sentenca). E como se tivesse havi-
do julgamento de mérito, pois a conciliagdo e a sentenca agem simulté-
nea e imediatamente sulla lite e sul processo. Nao obtida a concilia¢ao,
ou se houver apenas parcialmente o acordo, a audiéncia prosseguira.

Em participando pessoa juridica de direito publico', ndo é de se
tentar, em regra a conciliagdo das partes, em face da indisponibilidade
do interesse publico, subjacente a pretensao ou a defesa.
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Curial salientar é que o juiz nao devera incluir no termo de audién-
cia as ofertas e recusas de propostas conciliatdrias, quando infrutiferas,
pois tal conduta importaria enfraquecer a posi¢ao da parte, e ninguém
mais se animaria as tentativas conciliatdrias se pudessem, praticamen-
te, implicar virtual reconhecimento de direitos alheios.

Os dados colhidos na fase conciliatéria ndo podem influenciar o
juiz sobre o contetido das provas quando as afirmagdes que advenham
das partes ainda devam ser confirmadas pelas provas.

Comparecimento das partes

A lei processual impoe ao juiz o dever de tentar a conciliagdo. Mas
as partes ndo estdo obrigadas ao comparecimento, pois ndo consta ne-
nhuma san¢ao para os casos de inobservagdo da intimagdo. Por outro
lado, o0 novo CPC impds a todos os sujeitos do processo o dever de co-
laboragdo e, ainda, a construgdo de contraditério participativo. Assim,
em regra realizar-se-a a audiéncia de conciliagdo, e as demais hipoteses
de sua néo realizagdo correspondem a honrosas excegdes.

Cumpre notar que a pena de confissdo, no caso de a parte ser inti-
mada para prestar depoimento pessoal, ndo se aplica no caso de chama-
mento apenas para a tentativa de conciliagao.

E razoavel a possibilidade de a parte ser pessoa juridica, fazendo-
-se presente na audiéncia para efeito de conciliagdo por preposto de-
vidamente credenciado pelo érgao da pessoa juridica. Mas, para que a
conciliagdo possa merecer a devida homologagao, é naturalmente ne-
cessario que o preposto ou o advogado disponha dos necessarios po-
deres (poder de transigir). A auséncia da parte é simplesmente recusa a
conciliagdo. O juiz mandara consignar tal circunstincia e prosseguira
a audiéncia.

A auséncia do advogado da parte a audiéncia significa que ele estd
processualmente ausente. Todavia, a orientacao dominante é no senti-
do de que a conciliagdo em audiéncia pode processualmente se realizar
mesmo sem a presenga de advogado.

Pontes de Miranda acentuou que os pressupostos para a conciliagao
$40 0s que existem para os atos constitutivos das partes (capacidade de
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ser parte, capacidade processual e poder de representacgao legal). O que
se hd de exigir para a concilia¢ao é que o sistema juridico, no plano de
direito privado (ou publico), torna-a obrigatoria para a existéncia e a
validade dos negdcios juridicos, especialmente das transagoes.

Tema outrora polémico era saber se seria necessario que a parte
fosse intimada pessoalmente para o comparecimento a audiéncia ou
se se admitiria que tal intimagao fosse feita na pessoa de seu advogado,
munido de poderes de transigir.

De alta relevancia pratica e doutrindria é a consequéncia da omissao
das tentativas de conciliagdo no plano da validade da audiéncia realiza-
da e da sentenca proferida ndo obstante dita omissdo. A disponibilidade
da pretensao de direito material, notadamente direitos patrimoniais de
carater privado, torna defesa a aplicagdo de sangdo de nulidade. Obtida
a conciliacao, composta estard a lide e se extinguird o processo. Assim,
prosseguird a audiéncia, sendo validos todos os atos processuais até en-
tdo praticados, pois evidenciada a impossibilidade da autocomposi¢ao
do litigio e a necessidade de heterocomposigao.

Prevalente é a orientagdo adotada pelo Superior Tribunal de Justica:
“Conciliagdo. Nao se anula o processo para retornar a fase da conci-
liagao, se ja proferida a sentenga e composta a lide pela manifestacao
judicial” (REsp 207.785, 4 Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguar, ac.
19.08.1999, DJU 03.11.1999, p. 118).

Pontes de Miranda ainda nos ensinou que “o procedimento conci-
liatdrio é pressuposto do procedimento contencioso, mas niao da sen-
tenca de mérito”. Concluiu que se o juiz determinar o comparecimento
das partes e tentar concilia-las, dai nao resulta nulidade da sentenga:
o pressuposto é do procedimento contencioso, nas espécies que a lei
aponta, porém nao de sentenga. Trata-se, como mencionou a legislacao
germanica de 1924, de acomodagéo voluntaria da disputa juridica.

A audiéncia preliminar
Registrou Alfredo Buzaid que, por influéncia do direito romano e
com sua evolugdo, o direito europeu construiu duas solugdes bem simi-

lares: a da audiéncia preliminar e a do despacho saneador.
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A primeira solugao surgiu na Itdlia em 1834: a prima udienza ou au-
diéncia preparatoria transplantou-se para a Zivilprozessordnung alema
(ZPO) e para o Cddigo de Processo Civil austriaco, onde o juiz resolve
toda a questao que ndo seja de mérito. Mas apesar de conter matéria
puramente processual, podera conduzir a uma resolu¢ao de mérito
quando ocorre acordo ou rentdncia.

Também conheceram a prima udienza os escoceses em 1868 e, de-
pois, os ingleses em 1883, que criaram a summons for directions, que
dividia o processo britdnico em dois: a primeira fase de atividades pre-
paratorias e a segunda fase destinada a decisdo do mérito da causa.

Nos EUA deu-se a simplificagdo do processo, verificando os juizes
que num exame preliminar poderiam solucionar amigavelmente gran-
de nimero de feitos, antes do julgamento da questao principal, ou que,
pelo menos, conseguiriam elucidar boa parte das questdes. As audi-
éncias pre-trial (que labora um julgamento preparatério) rapidamente
se difundiram nos EUA. Todas essas experiéncias servem para buscar
uma simplificagdo, tornando o processo num habil instrumento para a
boa administra¢ao da justica.

Anotou Galeno Lacerda que apenas quatro a cinco por cento das
acOes propostas perante os tribunais ingleses chegam a audiéncia de
julgamento; a maioria se resolve na fase preliminar, na audiéncia de
summons for directions.

Outra vantagem trazida pela Lei 10.444/02 foi o saneamento'’ oral,
sem eliminar o despacho saneador, o que serve para imprimir maior
celeridade ao processo e uma rdpida prestagao jurisdicional.

A audiéncia preliminar, segundo Candido Dinamarco, seria palco
da conciliagdo e da organizagdo do processo, concentrando-se, num
unico momento, a conciliagdo e saneamento, dando oportunidade aos
advogados das partes de expor suas razdes sobre as questdes e provas
diretamente ao juiz. Também a instrugdo se dimensiona ao necessario
para o deslinde da controvérsia.

De regra, os direitos dos entes publicos (tais como Unido, estados,
municipios e autarquias) sdo considerados indisponiveis; portanto,
entende-se ser dispensavel a concilia¢do. Mas seria um equivoco iden-
tificar a natureza do direito material dos entes publicos' com a possi-
bilidade de transacéo.
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De regra, esses direitos sdo intransigiveis, posto que os procurado-
res ndo dispdem de poder de disposi¢do, sem estarem expressamente
autorizados. A Lei Orgénica da Advocacia Geral da Unido dispoe como
atribui¢ao do advogado-geral da Uniao: “VI - desistir, transigir e firmar
compromisso nas agdes de interesse da Unido nos termos da legislacdo
vigente”. De sorte que a possibilidade de transagao dependera muitas
vezes da posi¢do do ente publico no processo, seja autor ou réu, bem
como da indole da controvérsia até antes da natureza do direito.

Frise-se que a conciliagdo nem sempre depende da natureza do direi-
to, estando antes relacionada ao grau de interesse que o ente publico te-
nha na demanda. Embora indisponiveis os direitos e educacao dos filhos,
por exemplo, nada impede a transagdo sobre estes; da mesma forma, os
direitos provenientes de acidente do trabalho sdo indisponiveis, dado o
seu carater alimentar, mas isso nao impede a transagdo das partes.

Sergio Bermudes ressalta que a conciliagao pode recair também so-
bre direitos indisponiveis, como os alimentos quando as partes podem
acordar o valor da prestagao; o investigado pode reconhecer, esponta-
neamente, a paternidade no curso do processo de investigagao. E con-
clui: “Enquanto nao corrigido o defeito da lei, pode ele ser reparado,
quando aos direitos indisponiveis suscetiveis de composi¢ao, mediante
a aplicagao do art. 125, IV”.

Apesar disso, reafirma Dinamarco que é corretissima a exclusdo da
conciliagdo da audiéncia preliminar relativamente as causas que versem
sobre direitos indisponiveis.

Quando a demanda ndo comportar, ainda que em tese, a transacao,
a qual se destina precipuamente a audiéncia prévia, é evidente a desne-
cessidade de sua designagdo para os demais fins a que alude, podendo
tais questdes ser resolvidas por simples despacho, fora dela.

No entanto, a audiéncia prévia ou de conciliagdo serviu para
imprimir maior agilidade ao processo, com economia de atividade
processual, e ndo transformar em orais a pratica de atos processu-
ais que podem ser de imediato e normalmente praticados por escri-
to. Dinamarco acreditava que a audiéncia preliminar se realizaria no
procedimento ordindrio brasileiro sempre, a ndo ser quando extinto
o feito antes dela.
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Havendo circunstancias da causa que evidenciam ser improvavel
a conciliagdo, o juiz poderd, desde logo, sanear o processo e ordenar
a produgao da prova. Assim, o saneamento sera de rigor se houver al-
guma irregularidade a ser corrigida, ou se houver necessidade de de-
ferimento de prova, a ser produzida na audiéncia, pois, do contrario,
devera proceder ao julgamento antecipado da lide.

A sistematica da reforma do CPC/73 foi no sentido de aproveitar
ao maximo a audiéncia prévia, mesmo quando nao se tenha o éxito da
conciliagdo, para preparar o feito para os atos finais, fixando os pontos
controvertidos, decidindo as questdes processuais pendentes, determi-
nando as provas a serem produzidas e designando a audiéncia de ins-
trugdo e julgamento.

O prazo para realizacao da audiéncia prévia no CPC/73 era me-
ramente programatico ou prazo improprio, e sendo ultrapassado, nao
gera mais que eventuais consequéncias de ordem correicional, quando
injustificavel o excesso.

A fixacao dos pontos controvertidos

O ponto de divergéncia ou ponto controvertido nada mais é do que
questao de fato ou de direito que cumpre ao juiz resolver. Assim ensina-
va Carnelutti, para quem toda afirmagado contida nas razoes (da preten-
sao ou da contestagdo), a respeito da qual surge uma duvida, torna-se
uma questdo.

Em outras palavras, a questdao é o ponto duvidoso, de fato ou de
direito, e sua no¢ao é correlata a no¢ao de afirma¢ao. Nao ha duvida de
que a expressao “ponto controvertido” traduz o que realmente preten-
deu traduzir, ou seja, ponto a respeito do qual instaurou-se uma con-
trovérsia.

Registrou Galeno Lacerda que a audiéncia preparatéria do direito
alemao tinha, igualmente, por fungao principal, além da tentativa de
conciliagao, fixar o ponto litigioso para efeito da delimitagdo da prova
e possivel discussdo da causa em uma s6 audiéncia perante o colegiado.
O significado real de “fixar pontos controvertidos” é mais do resumir
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o que alegaram as partes, do que simples asser¢do do que afirmaram;
compreende, a um s6 tempo, as questdes de fato e as questdes de di-
reito. Na linguagem de Pontes de Miranda, é o momento de “por os
pontos nos iis™

A critica de Sergio Bermudes ¢ injusta, de que o primeiro ponto da
atividade do juiz é a decisao das questdes processuais pendentes, vindo
s6 depois os pontos controvertidos, sobre os quais deve recair a prova.
Além de a prova nao incidir apenas sobre os pontos controvertidos,
podera ir sobre a questao processual, como, por exemplo, o domicilio,
para fins de determinagdo do foro; compreendem-se neles igualmente
as questdes de direito, que, no geral, ndo carecem de prova.

Os codigos italiano'® e portugués dispdem que o juiz, regulando a
discussao em audiéncia, determina os pontos sobre os quais esta deve
desenvolver-se; assim o magistrado selecionara, dentre os fatos articu-
lados, os que interessam a decisao da causa.

Evidentemente os advogados podem e devem influir na fixagdo dos
pontos controvertidos, fazendo ver ao juiz os eventuais equivocos que
haja cometido, como por exemplo incluindo pontos incontrovertidos.
Nao obtendo sucesso, devem recorrer da decisdo, sob pena de preclu-
sédo.

Embora essa providéncia tenha também o propdsito de depurar a
discussdo, restringindo-a ao que interessa realmente ao julgamento da
causa, recomenda-se, todavia, cautela aos magistrados, evitando recur-
sos que possam comprometer a celeridade do processo.

Registrem-se, por oportunas, as seguintes observagdes de Pedro
Batista Martins comentando o art. 269 do CPC/39, que guarda corres-
pondéncia com o art. 331, segundo paragrafo, do CPC/73 (e que por
sua vez, corresponde ao art. 357 do novo CPC):

Naio ¢ do espirito da lei investir o juiz da autoridade soberana de
ditar os rumos da discussdo. Ele fixara o objeto da demanda e os
pontos em que se manifestou a divergéncia. Mas o advogado que
com semelhante orienta¢do ndo se conformar, podera pedir esclare-
cimentos ao juiz da inconveniéncia de adscrever-se a discussdo dos

pontos cujos exames lhe pareca de utilidade.
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A formalidade foi instituida, antes, com a preocupagdo de aumentar
os meios de controle do advogado, que poder3, através da orienta-
¢do tracada pelo juiz, verificar se ele se acha cumpridamente infor-
mado das questdes suscitadas no processo. Se o juiz recomendar a
discussdo teses que nao interessem aos debates e omitir outras que
aos advogados parecam imprescindiveis, ou mesmo uteis, poderdo
eles chamar o juiz desalento a realidade, prevalecendo-se do ensejo

para lhe dar os necessarios esclarecimentos.

O mesmo registro é igualmente realizado por Frederico Marques,
nas suas Institui¢ées de Direito Processual Civil. Para evitar recursos,
deve o juiz oportunizar as partes a indicagdo dos pontos que entendam
merecer discussdo.

O objeto da demanda é caracterizado pelo pedido e causa de pedir
com referéncia a defesa que se lhes contrapds; na fixacdo dos pontos
controvertidos ou de divergéncia, deve o juiz por em relevo o contradi-
torio, as afirmagdes de uma parte que ndo coincidem com as da outra.
Traduzindo, o objeto da demanda ¢ determinado em fungdo do pedido
que demarca a res iudicanda, enquanto os pontos de divergéncias se
condensam na controvérsia sobre questdes de fato e de direito constitu-
tivas do objeto légico da decisao.

A tentativa de conciliacao no limiar do processo de
conhecimento

No sentido de propor a simplificagio, a tentativa de conciliagdo no
limiar do processo de conhecimento, antes da integrag¢ao definitiva da
lide, tornaria dispensavel a constitui¢do do advogado e desnecessaria a
apresentac¢do da propria defesa.

No CPC/73 ja existe essa faculdade do juiz, expressa no art. 125,
inciso IV, onde se 1é que lhe compete tentar, a qualquer tempo, conciliar
as partes. Assim, a conciliagdo in limine litis foi prevista no procedi-
mento sumario (que fora suprimido pelo novo CPC) o qual dizia que
a apresentacdo da defesa apenas ocorreria quando nao fosse obtida a
conciliagdo. Tal possibilidade se dava em razao da total concentragao

Revista Judiciaria do Parana — Ano XI - n. 11 - Maio 2016

Revista Judiciaria # 11 - Maio 2016 - PRONTA.indd 184 29/04/2016 09:38:20



Breves notas sobre a audiéncia, sua evolucao e previsao legal 185

de atos processuais numa unica audiéncia (que reune a defesa, instru-
¢do e decisao), o que ndo ocorre no procedimento ordindrio, composto
de trés fases distintas, que devem ser cumpridas ao longo do trajeto
procedimental.

Frise-se, como antes mencionado, que as partes deverdo a ela com-
parecer ou seus procuradores habilitados a transigir, pois nessa audién-
cia tem lugar ndo s6 a tentativa de conciliagdo, mas também diversos
atos processuais tais como a fixagcdo de pontos controvertidos, a decisao
de questdes processuais pendentes e a determinagao das provas a serem
produzidas, atos sujeitos aos efeitos da preclusao.

Cumpre assinalar que diante da fixagao judicial dos pontos contro-
vertidos, cabera aos advogados prover participa¢ao ativa na audiéncia,
ndo apenas referente a tal fixagdo, mas igualmente na determinagao dos
meios de provas, a exigir muitas vezes esclarecimentos sobre a sua uti-
lidade.

Em geral, na pratica, os advogados realizam um protesto genérico
por provas, tornando necessdria sua especificagdo, devendo estar pre-
sentes a audiéncia, sob pena de preclusao.

Como os principios da economia e celeridade processuais acon-
selham que ndo se perca audiéncia, para que se possa realizar algum
ato processual, caso as partes hajam comparecido a audiéncia prévia,
apesar de ausentes seus advogados (tenham ou ndo sido regularmente
intimados ou citados), nada impede que prossiga o juiz na tentativa de
conciliagdo, por se tratar de ato que envolve exclusivamente as partes e
o juiz. Conclui-se que a participagao das partes, na conciliagao, exclui
a de seus patronos e, vice-versa, a dos patronos habilitados a transigir
exclui a das partes. Ressalve-se que a conciliagdo em tais condi¢oes nao
determina, por si s, a nulidade do ato, salvo se ausente o patrono por
defeito de comunicagido processual e comprovado o eventual prejuizo a
parte, o que reafirma o principio pas nullité sans grief.

Todavia, caso o juiz constate que a auséncia dos advogados de-
correu de falha ou defeito de intimacao, pode tudo o mais, provendo
entdo através de despacho saneador escrito, ou na propria audiéncia,
intimando-se, depois, as partes, para ciéncia da decisdo; em nova audi-
éncia, caso entenda proceder ao saneamento oral (intimando-se igual-
mente as partes).
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No que tange as questdes processuais pendentes, nao ha davida
que alcangam igualmente os pressupostos processuais, as condigdes
da agao e toda questdo de indole eminentemente processual ou proce-
dimental, excluidas, naturalmente, as questoes de mérito.

A decisao que fixar os pontos controvertidos é interlocutdria, bem
como a que deferir provas e designar a audiéncia de instrugao e jul-
gamento, ou que resolver as questdes sem importar sacrificio da re-
lagdo processual. No entanto, serd decisdo terminativa se, resolvendo
a questao processual, vier a extinguir o processo sem resolu¢do do
meérito.

Nao se impde a realizagdo da audiéncia prévia de conciliagao
quando a questdo de mérito for unicamente de direito ou, sendo de
direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir prova em audi-
éncia (inciso I) e quando ocorrer a revelia (inciso II); além do que, alei
expressa que aquelas providéncias somente terdo lugar se necessarias.

Enfim, s6 havera a audiéncia prévia se, nao sendo caso de julga-
mento antecipado da lide, for transigivel o direito; do contrario, sera
desnecessaria, a nao ser que tenha o juiz fundados motivos para con-
siderar possivel a conciliacao.

Evidentemente que os advogados ndo devem pretender a desig-
nagdo de audiéncia prévia com intuito protelatdrio, nem os juizes de-
signa-la quando a hipdtese comporte julgamento antecipado da lide.

A solucao por autocomposicao

Institui-se no Brasil, conforme nos informa Didier Jr., a politica
publica de tratamento adequado dos conflitos juridicos, com evidente
estimulo a solugdo por autocomposigao, conforme o teor da Resolugao
125/2012 do Conselho Nacional de Justica.

Enxerga-se na solu¢do negocial processual ndo apenas meio eficaz
e econdmico para a resolugao dos litigios, sendo relevante instrumento
de desenvolvimento da cidadania, em que os interessados passam a
ser protagonistas da construcao da decisao juridica que regula as suas
relagdes.
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O CNJ tem atuado com relevante papel como gestor desta politi-
ca publica, no 4mbito do Poder Judicidrio, reafirmando que o Estado
promovera sempre que possivel a solucdo consensual dos conflitos. Até
mesmo na seara do Poder Executivo, a solu¢ao autocompositiva é esti-
mulada, havendo a possibilidade de acordos de parcelamento de divi-
das fiscais e de instauracdo de cdmaras administrativas de concilia¢do,
que revelam bem esta tendéncia.

Mediagéo e conciliagdo sao formas de solugao de conflito pelas quais
um terceiro intervém em processo negocial, com a fun¢ao de auxiliar as
partes a chegar a solugdo da lide. Ao terceiro nao cabera resolver o pro-
blema, conforme acontece na arbitragem. O mediador ou conciliador
exerce um papel de catalisador da solugao negocial do conflito.

Ambas sao técnicas que costumam ser apresentadas como princi-
pais exemplos de solugdo alternativa de controvérsias, que corresponde
a sigla ADR, que em inglés significa alternative dispute resolution. E fato
que a diferenca entra as duas técnicas é sutil. A doutrina costuma con-
siderd-las como técnicas distintas para a obten¢ao de autocomposicéo.

O conciliador tem uma participagao mais ativa no processo de ne-
gociacao, podendo, inclusive, sugerir solugdes para o litigio. O media-
dor exerce um papel um pouco diverso. Cabe a ele servir como veiculo
de comunicagdo entre os interessados, sendo facilitador do didlogo'®
entre os litigantes, auxiliando-os a compreender as questdes e os in-
teresses em conflito, de modo que possam identificar, por si mesmos,
solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.

Na técnica de mediagao, o mediador nao propde solugdes aos inte-
ressados. E mais indicada nos casos onde exista uma relagdo anterior e
permanente entre as partes, como nos casos de conflitos societarios e
familiares. O éxito da mediagdo ocorre quando se consegue construir
a solu¢do negociada do conflito.

Os paragrafos segundo e terceiro do art. 165 do novo CPC rati-
ficam essa diferencia¢do. E, em ambos os casos, veda-se a utilizagdo,
pelo terceiro, de qualquer tipo de constrangimento ou intimagao para
que as partes conciliem.

Cumpre ainda destacar os artigos 308, terceiro paragrafo, 303, inci-
so II, 329 e ainda o 334, quarto paragrafo, do novo CPC", nos quais se
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tem as hipdteses em que ndo sera realizada a audiéncia de conciliagdo
ou media¢ao (o que representa uma excecao).

A mediagdo e conciliagdio podem ocorrer também extrajudicial-
mente, mesmo quando ja existente o processo judicial. Neste ultimo
caso, o mediador e o conciliador sao auxiliares da justiga. Tal qualifi-
cagdo é relevante, pois a estes devem ser aplicadas as regras relativas ao
impedimento e suspeicdo (arts. 148, III, 170 e 173, II do novo CPC).
Tanto o mediador quanto o conciliador sao vinculados @ administra¢ao
publica (vide arts. 167, 174 e 175 do novo CPC), sendo importante que
se trate de atividade remunerada, e que exista aprimoramento no nivel
desses auxiliares da justi¢a. Mas nada impede que sejam feitas pro bono,
como trabalho voluntério.

Os interessados podem escolher, consensualmente, o mediador e
conciliador e a camara privada para a realizagdo da autocomposi¢ao, e
a escolha pode recair em profissional que ndo esteja cadastrado perante
o tribunal. Mas, nesse caso, sera preciso providenciar esse cadastro. Ha
relevancia do cadastro pois tais auxiliares da justi¢a deverao passar por
curso de capacitagao, cujo programa ¢ definido pelo mesmo CNJ em
conjunto com o Ministério da Justi¢a, além de se submeterem a recicla-
gens periodicas.

Os principios da mediacao e da conciliacao

A concilia¢ao e a mediagdo sao informadas pelos principios da in-
dependéncia, da imparcialidade, do autorregramento da vontade, da
normaliza¢do do conflito, da confidencialidade, da oralidade, da infor-
malidade e da decisio informada (art. 166 do novo CPC).

O principio da autorregramento da vontade é coroldrio da liberda-
de. Assim, tudo ¢ projetado para que as partes definam a melhor so-
lugdo para o seu problema juridico. O respeito a vontade das partes é
absolutamente fundamental, podendo ser considerado, alias, o princi-
pio mais importante no particular. O mediador e o conciliador estao,
por essa razdo, proibidos de constranger os interessados ou litigantes a
autocomposicao.
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Pode a vontade das partes direcionar-se no sentido de definir as
regras procedimentais da mediagao ou conciliagdo, e naturalmente, até
mesmo, no sentido da extingdo do procedimento negocial.

A confidencialidade abarca todas as informagoes produzidas ao lon-
go do procedimento autocompositivo, cujo teor ndo podera ser usado
para fim diverso daquele previsto pela expressa deliberacdo das partes.
Portanto, o mediador e o conciliador tém o dever de sigilo profissional.

A oralidade e a informalidade orientam a mediagao e a conciliagao.
E recomenddvel que a negociagdo se realize em ambiente tranquilo, se
possivel sem atritos, barulhos, e onde todos os aspectos se coadunam
para haver um didlogo franco e equilibrado, o que refor¢a a pratica da
oralidade e informalidade.

Com razdo, Didier Jr. faz critica sensata ao aduzir que a autocompo-
sicdo ndo pode ser encarada como remédio para todos os males, nem
deve ser vista como forma de diminui¢ao de causas que tramitam no
Judicidrio ou técnica de aceleragao de processos. Em verdade, ha valores
subjacentes a politica publica de dar tratamento adequado dos conflitos
juridicos, com incentivo a participa¢do do individuo na elaboragdo da
norma juridica que regulard o seu caso e o respeito a sua liberdade,
concretizado no direito ao autorregramento'® e ao acesso a justica.

Adverte o notéavel jurista baiano que ¢ ilicita a postura de alguns
magistrados que constrangem as partes a realizagdo de acordos judi-
cial. Alias, ¢ nada recomendavel que o juiz da causa exer¢a as fungdes
de mediador e conciliador, principalmente quando ha desequilibrio de
forgas entre os litigantes, o que é fator comum a levar as partes a pactu-
arem acordo lesivo ao seu interesse.

Ha de se alertar que a tentativa de concilia¢do ndo é uma novidade
no ordenamento juridico brasileiro. Ao revés, ja sofreu diferentes mo-
mentos, uns favoraveis, outros nem tanto, conforme se possa extrair
das seguintes passagens em nosso direito positivo, a saber: art. 164 da
Constitui¢ao Imperial de 1824, que obrigava a tentativa de conciliagdo;
o art. 5° da Lei Imperial de 13 de outubro de 1827, que impunha ao
juiz de paz a tentativa de conciliar as partes; as Ordenagdes Afonsinas
e as Ordenagdes Filipinas (livro III, titulo XX, § 1°), que previam a
tentativa de conciliagao; o Regulamento 737, que reservava capitulo
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acerca da tentativa de conciliagdo no tocante as causas comerciais; o
Decreto 1.030, de 1980, a Lei 1.138, de 1905, o Decreto 5.433, de 1905, e
o Decreto 5.561, de 1905, que durante o governo republicano suprimi-
ram as formas de conciliagdo até entdo existentes; os arts. 847 e 850 que
na CLT garantiam dois momentos a tentativa de conciliagao; a Lei 968,
de 10 dezembro 1949, que tratava da concilia¢do no procedimento de
desquite litigioso; e o Codigo de Processo Civil, de 1973.

Deve-se considerar os ensinamentos de Carnelutti ao afirmar que
exclusivamente por meio da vida em sociedade os homens podem aten-
der grande parte das suas necessidades, e porquanto a guerra entre eles
desagrega a sociedade, a composicao dos conflitos se converte em inte-
resse coletivo.

A audiéncia preliminar marcou uma das principais mudancas con-
cebidas pela reforma do processo civil brasileiro e contribuiu decisiva-
mente para a aceleragdo da prestagao jurisdicional, seja pelo fim amiga-
vel do litigio, seja pela facilitagao e organizagao do prosseguimento do
processo.

Ademais, a audiéncia apresenta diferentes e relevantes fungdes a
adequada solugdo da lide, destacando-se: a) conciliagdo; b) saneamento
do processo; ¢) a fixagdo de pontos controvertidos; d) a determinagao
das provas a serem produzidas.

A exposicao de motivos da Lei 3.376, de 2000, merece ser destacada
para se entender a real dimensao da tentativa de conciliagdo: “Substitui-
se a expressdo ‘direitos disponiveis’ pela expressdo, bem mais abrangen-
te, ‘direitos que admitam transa¢do. De outra parte, a expressdo ‘audi-
éncia de conciliagao’ apresenta-se impropria, porquanto se cuida de ato
processual complexo destinado a tentativa de conciliagdo, ao saneamen-
to das questdes processuais pendentes, a ordenagao das provas e a desig-
nagao, se necessdria, da audiéncia de instrucao e julgamento: dai a nova
denominagao alvitrada ‘audiéncia preliminar>’

Além disso, o projeto acrescenta ao art. 331 um § 3°, tornando expli-
cito que, se o direito em lide ndo admitir transagdo, podera ser dispen-
sada a propria audiéncia preliminar, lan¢ando o juiz nos autos, desde
logo, a decisdo de saneamento e ordena¢ao da prova (orientagdo pre-
conizada por José Carlos Barbosa Moreira). Assim também ocorre se
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as circunstancias da causa evidenciarem ser improvavel a transa¢do na-
quele momento processual. Por fim, permite-se que a parte possa fazer-
-se representar por procurador ou preposto com poderes para transigir,
permissao util, v.g., para as pessoas juridicas de maior porte.

Barbosa Moreira referiu que “a introdugao da audiéncia destinada
primordialmente a tentativa de conciliagdo das partes ¢ uma face de dois
gumes. Pode, se vingar a tentativa, abreviar o feito de modo considera-
vel. No caso contrario, porém, alonga o curso do processo, sem outros
ganhos que o da fixa¢do imediata dos pontos controvertidos, o da solu-
¢do das questdes processuais pendentes, o da determinagao das provas a
serem produzidas e o da designagdo, se necessario, da audiéncia de ins-
trugdo julgamento” (MOREIRA, ]. C. Barbosa. Reformas processuais,
Jornais Sintese, n. 25, p.1-6, margo. 1996¢).

Conciliagao versus transacao

E verdade que o CPC/73 elegeu o vocabulo “transacdo’, mas, sem
duavida, esta ndo repele o propdsito de se enfrentar o tema da audiéncia
relacionado ao instituto da conciliagdo. O emprego do termo “transa-
¢ao” evidentemente segue versando sobre o interesse conciliatério das
partes.

A respeito das eventuais diferencas entre conciliagdo e transagdo, ja
elucidou Athos Gusméo Carneiro: “A conciliagao diverge da transagdo
pelo seu carater de ato praticado do curso do processo, mediante a ini-
ciativa e com a interven¢ao do magistrado; por seu contetido substan-
cial, nem sempre implicando reciprocas concessoes; pelas consequén-
cias de ordem processual. Estas ultimas, entretanto, podem ser comuns
a transagdo avencada diretamente pelas partes fora do processo, e comu-
nicadas ao juiz ora como causa de cessagdo do objeto do litigio, ora para
obter a homologacgao e a executoriedade do acordo que estabeleca pres-
tacoes a serem cumpridas” (CARNEIRO, Athos Gusmao. A conciliagdo
no novo cédigo de processo civil. Porto Alegre: AJURIS, 1974).

A procura da conciliagdo é fendmeno que ha muito vem sendo
destacado pela doutrina, conforme demonstram as palavras de Piero
Calamandrei; alias, alegou que a énfase a fungdo conciliadora, multipli-
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cando as intervencoes fora e dentro do processo, ndo deve ser interpre-
tada como indicio de pouca confian¢a na justica nem como desvalori-
zagao da luta pelo direito, cuja utilidade social deve ser particularmente
sentida em um ordenamento baseado no principio da legalidade. Se a
funcao da conciliagdo fosse a de calar o sentido juridico dos cidadaos,
habituando-os a preferir as sentengas justas as solugdes menos cansa-
tivas de comoda rentncia, a mesma estaria em antitese com os fins da
justica, e nao poderia encontrar lugar novo processo civil, que trata de
reforcar a autoridade do juiz no Estado.

Em outros paises, a simpatia com que se enxerga a conciliagdo (outra
manifestagdo da tendéncia, ja observada, que queria transformar todo
o processo civil em jurisdi¢ao voluntaria) é baseada num sentimento
de crescente ceticismo com a legalidade e com a justica judicidria, tanto
que até se criou um termo irdnico (decisionismus) para definir a ilusdo
daqueles que acreditam poder resolver todos os conflitos com uma de-
cisao segundo o direito. Pode ocorrer, assim, que o prestigio que se da a
fungdo conciliadora esteja de acordo com descrédito dado a legalidade,
e indique um retorno a concep¢ao da justica como mera pacificadora
social.

Ja Francesco Carnelutti apontou: “Na realidade, contudo, as enor-
mes dificuldades de uma boa organizagdo do processo agravam seu cus-
to, comprometem seu rendimento e contribuem para que a solugao con-
tratual predomine notavelmente no equilibrio sobre a solugao judicial”

Destarte, em vez da transagdo, pode ter lugar o reconhecimento ju-
ridico do pedido, a rentincia ao direito ou, até mesmo, a desisténcia da
acio, sendo que, em tais casos, também ha o fim do processo.

Apesar de a tentativa de conciliar se apresentar como um dever do
julgador, as partes ndo suportam qualquer espécie de penalidade pelo
seu ndo comparecimento a audiéncia preliminar. Ainda que haja a au-
séncia dos advogados, tera a mesma sorte, ou seja, nenhuma penalida-
de, ressalvada a auséncia de oportunidade de apresentar manifesta¢ao
sobre: eventual saneamento do feito, fixagdo de pontos controvertidos
e determinacao das provas a serem produzidas. E, sobre tais decisoes,
inclusive, julga-se desnecessaria futura intimagao, desde que procedida
de forma correta a cientificagdo sobre a audiéncia preliminar.
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Ha de se mudar a mentalidade vigente e tornar mais efetivos os prin-
cipios de oralidade e da concentragao, tdo almejados desde o Cédigo
Buzaid reformado, para que seja cumprido o énus do comparecimento
a audiéncia de conciliagéo.

A oitiva do Ministério Publico deve ser verificada conforme o caso
concreto, a fim de que seja avaliada a possibilidade de ser obtida uma
transagao, sem prejuizo das exigéncias legais, como por exemplo, a au-
torizagdo do representante legal de menor.

Mudou-se a orientagdo sobre a obrigatoriedade da audiéncia de
concilia¢do, pois ndo dependera apenas da vontade das partes nem do
arbitrio do julgador; trata-se de ato obrigatdrio, sob pena de nulidade,
exceto as hipoteses que o novo CPC prevé como cabiveis para a sua ndo
realizacao.

E conveniente frisar que estando presentes os litigantes, desde que
sejam maiores e capazes, pouco importa a presenca de seus advogados,
no que tange a tentativa de conciliagdo. E que, existindo o interesse na
solucao da lide, devera o juiz incentivar e validar tal medida, embora
seja obviamente conveniente o auxilio dos advogados.

Em conclusao

Enfim, o processo pds-moderno, visto como institui¢do, ndo atende
as licoes de Maurice Hauriou ou dos administrativistas franceses do sé-
culo XIX ou dos juristas das décadas do século XX, sequer pelas posigdes
sociolégicas de Guasp e Morel, mas pelo grau de autonomia juridica
com que se desponta no discurso de nosso vigente texto constitucional,
reafirmando-se como conquista histérica da cidadania fundamentada
em principios e institutos de ineréncia universalizante e ampliativa.

Nao se pode admitir, no ambito do estado democratico de direito,
a hierarquia existente entre as institui¢des juridicas ou a prevaléncia de
uma sobre as outras no bojo constitucional, como se fossem caixas de
ferramentas a escolha e a servi¢co do Estado absoluto e totalitario.

Nesse diapasdo, propde-se a constru¢do de uma teoria do processo
a luz do estado democriético de direito, onde a evoluc¢ido nao é sé con-
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sidera-lo como procedimento em contraditério, mas como uma insti-
tuicao juridica, definida e constitucionalizada, ligada as condigoes de
legitimagdo das decisoes judiciais e alinhadas ao paradigma do estado
constitucional.

Urge, entdo, a necessidade de redimensionarmos a ciéncia do pro-
cesso e construirmos uma teoria avanc¢ada a luz do estado constitu-
cional, onde a evolugao do processo vai de mero procedimento em
contraditério a ser visto como uma instituicdo juridica e constitucional
ajustada a propiciar a pacificagdo social e a reafirma¢ao da cidadania e
da justica.

Por derradeiro, cumpre registrar e enaltecer a participagdo im-
portante e produtiva, nos debates que permearam o tramitar do CPC
de 2015, de Athos Gusmao Carneiro, notavel doutrinador, professor
e processualista brasileiro que infelizmente faleceu antes que fosse
o codigo finalmente sancionado, mas o que ndo impede de se reco-
nhecer e render sinceras homenagens ao seu labor académico sempre
preocupado com o aperfeicoamento do processo civil brasileiro, a fim
de atender de forma adequada e eficaz as garantias constitucionais do
processo.

Notas

1.  Gisele Leite. Mestre e doutora em Direito. Professora universitaria.

2. Denise Heuseler.Advogada. Pés-graduada Lato Sensu em Direito Civil.

3. Adiregdo do processo ¢é feita em primeiro lugar pelo impulso procedimental, do
qual a lei expressamente indica - vide o art. 3° do novo CPC. Nao obstante seja
das partes o interesse primario para a solugdo dos conflitos em que estio envol-
vidas, nem por isso, se pode desconsiderar que o processo é instrumento publico
de exercicio de uma funcéo publica, que é a jurisdigdo. Lembrando que o proces-
$0 N30 é um negocio ou mesmo um jogo entre os litigantes mais uma instituigao
estatal voltado a pacificagio social.

4. A evolugdo das teorias da natureza juridica do processo, desde a teoria contratu-
alista, passando pela teoria da relagdo juridica, atualmente instrumentalista ou
relacionista/teleoldgica, teoria da situagao juridica, teoria do processo como ins-
tituicdo, teoria do processo como procedimento em contraditdrio ou fazzaliaria-
na, chegamos, enfim,  teoria neoinstitucionalista e ainda ao neoprocessualismo
(a que se filia 0 novo CPC brasileiro), buscando relacionar os conceitos de pro-
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cesso, procedimento, provimento e jurisdi¢do, aos principios do contraditério,
ampla defesa, devido processo legal e isonomia (principios reconhecidos como
fundamentais). E certo que isso se deve a Biillow que, inspirado nos ensinamen-
tos de Bulgaro, expos em 1868, em sua obra intitulada “Teoria dos pressupostos
processuais’, considerada o marco inicial da constru¢io da ciéncia processual e
que abriu horizontes para o nascimento da autonomia do processo ante o conte-
udo do direito material.

5. A visdo anacrdnica sobre os sistemas juridicos atuais ndo pode mais ser dicoto-
mizada, colocando-se em lados opostos aqueles que se encontram atrelados a
familia romano-germanica, da Civil Law e, de outro lado, aqueles ligados a tradi-
¢do anglo-americana, da common law. Portanto, pode-se dizer que, no sistema
italiano, a partir da Carta de 1947, ha verdadeira aproximagdo do sistema da
common law ao da civil law. O mesmo tem ocorrido no sistema judiciario ale-
mao. De fato, a Lei Fundamental de Bonn, de 1949, é expressa em prever, em seu
art. 94.2, o efeito vinculante das decisdes do Tribunal Constitucional, salientado,
ademais, que lei federal dispora sobre a organizagao e o procedimento, precisan-
do os casos em que seus julgados terdo eficicia de lei. Assim sendo, mostra-se
possivel dizer que, também, no sistema alemdo existe verdadeira aproximagio
do sistema codificado ao da Common Law. Em Portugal, segundo José Joaquim
Gomes Canotilho (1992, p. 1.079-82), de acordo com o art. 282°/1 da Constitui-
¢do Portuguesa, as decisdes do Tribunal Constitucional possuem for¢a obrigatd-
ria geral, demonstrando: a) vinculagido geral, ao submeterem o legislador, que
nao pode reeditar normas julgadas inconstitucionais ou neutralizar a decisdo
através de convalidagdo retroativa; b) forca de lei, porque tais deliberagdes, em
face do valor normativo que ostentam, espraiam seus efeitos perante as pessoas
fisicas e coletivas privadas.

6.  Aplica-se também o principio da subsidiariedade, porém, infelizmente em sua
maioria os juizes deixam de sanear o processo e, quando o fazem é exatamente
na audiéncia que pode ser a de conciliagdo. Tanta a efetiva direciao do processo
pelo impulso oficial e saneamento constitui fator relevantissimo para a celerida-
de da oferta de tutela jurisdicional, evitando tanto as atividades inuteis como os
retrocessos indesejaveis.

7. A garantia constitucional do contraditério igualmente enderega-se ao magistra-
do, como imperativo de fungdo no processo e, ndo como mera faculdade. A dou-
trina mais moderna indica que o art. 16 do Noveau Céde Precédure Civile Frangais
como a expressdo da exigéncia de participar também enderecada ao juiz. O que
corrobora o Codigo Civil Portugués, em sua atual redagdo, que estabelece que: “o
juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o principio do
contraditorio, nao lhe sendo licito, salvo em caso de manifesta desnecessidade,
decidir questoes de direito ou de fato, mesmo que de conhecimento oficioso, sem
que as partes tenham tido a possibilidade de sobre ela se manifestarem (vide art.
3%, do CPCP).
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8. O principio do dispositivo resta mitigado e a experiéncia mostra que o julgador
contemporaneo vem suprindo paulatinamente as deficiéncias probatdrias do
processo, ndo se desequilibra por isso, nem se torna parcial. Mas, isso ndo signi-
fica que o juiz deva assumir paternalmente a tutela da parte negligente. Desta
forma, a garantia do contraditorio lhe exige que saia da postura de indiferenca, e
percebendo a possivel produgio probatéria que as partes ndo requereram, tome
a iniciativa e manda que haja a dita produ¢do. Também lhe exige para a efetivi-
dade da isonomia processual que diligencie que a parte que ndo pode ou nio
soube diligenciar.

9.  Contudo, deve ser anotado que o segredo de justiga se refere aos atos do proces-
$0 e ndo a sua propria existéncia, que sempre serd publica. Neste sentido: - [...].
O CPC nio explica a extensdo do segredo, que afeta todos os atos praticados no
processo, como acima ficou dito. Cumpre distinguir, porém, entre o sigilo sobre
o conteudo do processo, que a lei impde, e o segredo quanto a existéncia mesma
do processo, de que a lei ndo cogita; ndo impae. [...].

10. A questdo relevante é se deve ser dada oportunidade para as partes originarias
manifestarem-se quanto ao pedido. Entendendo o julgador, de plano, que o pe-
dido deve ser indeferido, pensamos que tal providéncia mostra-se desnecessaria,
até porque nao hd nulidade sem prejuizo. Havendo possibilidade de ser acolhida
a postulagdo, mostra-se, segundo minha opinido, indispensavel a prévia oitiva
das partes envolvidas sob pena de restar violado o principio constitucional do
contraditério.

11.  Enfim, o processo contemporéaneo repudia a ideia de juiz-Pilatos que, em face da
instrugdo probatoria malfeita resigna-se a fazer a injustica atribuindo a falha aos
litigantes e sacrificando o acesso a justica. O juiz exerce o poder-dever de dire¢éo
do processo também mediante a atividade de saneamento que é por defini¢do
inquisitiva, e, portanto, independente de provocagio das partes.

12. De inicio, registra-se a posi¢io de que nem todos os direitos relacionados as
pessoas de direito publico sdo necessariamente indisponiveis. Ha uma série de
demandas relacionadas a interesses defendidos pela Unido e seus entes vincula-
dos que ndo tém natureza de bem indisponivel, como, por exemplo, a questdo
patrimonial. Assim, se ha controvérsia sobre a propriedade de um imével instau-
rada entre uma autarquia e a Unido, isso certamente ndo pode ser tratado como
direito indisponivel. A Advocacia-Geral da Unido (AGU) editou, no dia 27 de
novembro de 2007, trés atos normativos internos, que norteiam as competéncias
e os procedimentos para a solugdo de controvérsias juridicas no &mbito da sua
Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administracdo Federal (CCAF). Trata-
-se do Ato Regimental 5, que dispde sobre a competéncia, a estrutura e o funcio-
namento da Consultoria-Geral da Unido - a qual se vincula a CCAF; da Portaria
1.276, que designa equipe de membros da AGU para compor a CCAF; e da Por-
taria 1.281, que regulamenta o deslinde, em sede administrativa, de controvér-
sias de natureza juridica entre 6rgdos e entidades da Administracdo Federal.
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Esses trés atos infralegais citados abeberam-se da competéncia da AGU prevista
na Lei Complementar 73/1993 (art. 4°, I, X, XI, XIII e XVIIL, e § 2°) [01], na Lei
9.028/1995 (art. 8°-C) [02] e na Medida Proviséria 2.180-35/2001 (art. 11).

13.  Sanear significa depurar o processo de imperfei¢des, deixando-o bom para pros-
seguir sem questdes técnicas a resolver. Outro dever do juiz contemporaneo é o
de ter iniciativas probatdrias em certos casos. Posto que a visao tradicionalista do
processo, com exagerado apego aquela ideia de um jogo em que ocorre a esgrima
das partes com as armas que tiver, levava a crenga de que o juiz ao tomar alguma
iniciativa de prova, arriscar-se-ia temerariamente a perder a imparcialidade para
julgar depois.

14. Para Ellen Gracie, a maior dificuldade serd empregar a mediagdo na administra-
¢éo publica. Pelo novo CPC, os entes publicos devem instalar cAmaras de conci-
liagio e arbitragem. Segundo a ministra aposentada, o problema é que a
administracdo nido costuma autorizar seus procuradores a transacionar direitos,
nem mesmo para resolver a questdo na esfera extrajudicial. “O x dessa questdo é
essa desconfianga com relagdo aos procuradores. Isso vai demandar uma mudan-
¢a de mentalidade” (FRANCO, Cintia. A solugdo consensual de conflitos no novo
Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: http://www.direitonet.com.br/artigos/
exibir/9012/A-solucao-consensual-de-conflitos-no-novo-Codigo-de-Processo-
-Civil. Acesso em: 03.06.2015).

15.  Depois do fim da segunda grande guerra mundial e da queda do fascismo, muitas
vozes se ergueram em prol de uma nova codificagdo processual italiana. Os advo-
gados reuniram-se com o Conselho Nacional Forense, presidido por Piero Cala-
mandrei, autor do Codigo de 1940. Apds muitas discussoes, veio a Lei 582, de 14
de julho de 1950, enfim, que alterou o Cédigo de Processo Civil. Em resumo, a
reforma de 1950 repristinou a citacdo para uma audiéncia fixa; suprimiu o regime
das preclusdes e os relativos poderes discriciondrios do juiz instrutor, admitindo
arecorribilidade das suas decisoes, bem como da senten¢a nio definitiva; além de
alterar o regime da apelagéo e a disciplina da iniciativa processual.

16. Importante ressaltar que o juiz participa ativamente do contraditério também
através do didlogo com as partes. E, a contemporinea tendéncia do processo
afastou o irracional dogma que propunha que o juiz que venha expressar seus
pensamentos e sentimentos sobre a causa estaria cometendo pré-julgamento, e,
portanto, afastando-se do dever sagrado de imparcialidade. Néo se perde a equi-
distancia entre os litigantes quando se tenta concilia-las, e nisto, o direito proces-
sual do trabalho tem avancado prudentemente.

17.  Art. 334 § 4° do NCPC, in litteris: “A audiéncia nio serd realizada: I - se ambas as
partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composigao consensual; II
- quando ndo se admitir a autocomposigao. [...] § 7° A audiéncia de conciliagdo
ou de mediagdo pode realizar-se por meio eletronico, nos termos da lei. § 8° O
nao comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliagao
¢ considerado ato atentatdrio a dignidade da justica e serd sancionado com mul-
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ta de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa,
revertida em favor da Unido ou do Estado. [...] § 9° As partes devem estar acom-
panhadas por seus advogados ou defensores publicos”

18.  Enfim, pretendemos sair da cultura de litigiosidade para ir em dire¢do da cultura
da pacificagdo e, por isso, andou bem o novo CPC em prestigiar os meios alterna-
tivos de solu¢do de controvérsias, como a conciliagdo, a mediagdo e a arbitragem.
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Puntos relevantes de la interpretacion juridica

Ivo Zanoni'

Doutor em Direito

Introduccion

EN LOS LIMITES QUE ESTE ESPACIO LO PERMITE, se pretende discutir
y alcanzar un mejor entendimiento con respecto a puntos relevantes
de la interpretacion juridica, en su faceta formal, politica, y ética. Para
aproximarse de lo pretendido, se intentara traer opiniones de varios
autores, teniéndose en perspectiva lo que dice Vigo en su concepto de
“justo circunstanciado”

En este camino seran planteadas analisis a partir de lo formal, de lo
ético y de lo justo en el discurso interpretativo, considerando premisas
constitucionales, disposiciones de los tratados comunitarios e interfe-
rencias de la llamada globalizacién.

Se intentard vislumbrar uno de los caminos en la politica del de-
recho, para que la discusion no sea apenas polémica, mas también sea
sugestiva en relacion a los cuestionamientos aqui abordados.

(Es posible la ética en la forma sin contenido?

Se habla mucho en razoén practica circunstanciada, pero los limites
de ésta estdn justamente en la razén pura, en la posibilidad de las par-
ticularidades del accionar humano que atienda a los requerimientos de
objetividad que la justicia exige, como premisa mayor.

Asi, lo justo se situa en la actuacién de la justicia y su intervenciéon
en la conducta circunstancial y en los hechos intersubjetivos.
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Conforme Vigo?, “es cierto que predominan posiciones que sélo
admiten una racionalidad que se mueve en el plano formal o pro-
cedimental, sin asumir compromisos axioldgicos substanciales o de
contenido™.

Pero las leyes y la Constitucion deben siempre afianzar la justicia,
mas alla de los procedimientos, ademas de las meras formalidades.

Como se ha dicho, las leyes no siempre son orientadas a su uti-
lidad, lo que puede dificultar la vida del ciudadano, y si quien juzga
decide las muchas contiendas basado solamente en el hecho de las
cuestiones tal como son puestas del punto de vista de atender o no a
los aspectos formales, estaria de esta manera olvidando su contenido
de justicia.

Las leyes deben ser justas desde su concepcidén politica, pasando
por su forma, hasta su aplicacion practica.

La justicia es un ideal racional que torna posible transitar entre la
generalidad de las normas, su contextualizacion, y la particularidad
de las soluciones*.

Los procesos criminales son los que mas dependen de factores
estrictamente ligados a la formalidad, al considerarse el requeri-
miento imperativo de pruebas materiales en el desarrollo del proce-
so y por también involucrar la vida de las personas mas que las cosas
o bienes.

Tanto las leyes de contenido como las de forma deben tener en
cuenta la justicia. Estas son producto de la actividad legislativa. Si te-
nemos necesidad de una sociedad mas justa, tanto la politica como la
labor cientifica juridica deben concentrarse en producir leyes orien-
tadas a este objetivo, de lo contrario seran inutiles todos los esfuerzos
dispensados.

Con Perelman, “el llamado argumento pragmatico [...] es el que
permite justificar la eleccion por aquella alternativa interpretativa que
brinda una mayor o mejor efectividad al enunciado™. Cuando se ha-
bla de enunciado esta haciéndose referencia también a la orientacién
axioldgica de la ley.
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La concepcion universalista de la ética

Para Guariglia, “.. la ética universalista muestra todo su vigor como
el andamiaje tedrico y procedimental subterrdneo en el que descansa
todo el edificio de los tratados internacionales sobre derechos y garan-
tias”®. Pero las constituciones de los paises abarcan también “préacticas
morales y juridicas de las diferentes culturas humanas, mientras que,
como dice Aristoteles, ‘el fuego arde [de la misma manera] tanto aqui
como en Persia™”.

El mas alto tribunal de la Nacién Argentina ha podido afirmar
que el valor mayor de la Constitucion no esta en los textos escritos
que adopto... sino en la obra practica, realista, que significé encontrar
la féormula que armonizaba intereses, tradiciones, pasiones contradic-
torias y belicosas®. Se expresa aqui la realidad de que la buena con-
ducta diaria, respetuosa para con las instituciones sociales, se expresa
en forma de derecho, y se inspira en la ética, sea ella particularista o
universalista.

Con Guariglia’, al referirse a los valores relativos a las circunstan-
cias adonde se aplica la justicia, hay que considerar la distincion de los
estoicos en la cual el término “bueno” tiene su significado restricto a “lo
moralmente bueno”.

Lépez Cuesta ha dicho que no vivimos fuera del derecho como
tampoco de la ética, la estética, etc. -, esta siempre en juego la conducta
personal en la intersubjetividad®.

También ha planteado que no debemos subjetivar el valor justicia,
ni siquiera por medio de la idea del habito, porque ello pone en peligro
la seguridad del derecho que es un valor esencial para el orden y la paz,
amén de otros valores como la certeza'' .

Lo que se intenta subjetivar es el derecho. La justicia estd en trans-
formar en derecho las conductas que infringen los limites legales, me-
diante la aplicacion de la equidad al caso concreto, reestableciendo el
equilibrio.
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La Constitucion y la interpretacion

Vigo sugiere que “la aplicacién de la Constitucion exige una com-
prension totalizadora y armonica del conjunto de sus enunciados™?,
implicando la necesidad de una visién sistematica en la cual, “desde
esta perspectiva ordenadora se posibilita el recurso a los fines, en que
el argumento teleoldgico se viabiliza al considerarse los distintos ele-
mentos como un todo coherente y jerarquizado’". Resulta que lo for-
mal en la aplicacion de la ley sea también ajustado a los fines mayores

El valor mayor de que justifican su creacion.

la Constitucidon
no esta en los
textos escritos

Aun con Vigo, “al acordarse el favore-
cer en todo momento la plena o superior
operatividad de la Constitucién, quedan
relativizados los obstdculos formales que

que adopto... se puedan invocar para frustrar la aplica-
sino en la obra cién de esas normas. Si resulta justificado
practica, realista, el antiformalismo que se reclama desde el
que significé derecho procesal, lo es mucho mas cuando
encontrar la formula se trata del orden normativo superior”™.

que armonizaba Se las circunstancias siempre pueden
intereses, cambiar, la buena practica puede ser re-
tradiciones, lativa, pero la justicia no puede serlo. Lo
pasiones trascendental, lo imperativo que Kant lla-
contradictorias y ma de categdrico, es fijo, es cosmico y na-
belicosas tural. El transito entre el bien puro en si,

aprioristicamente considerado, y las con-
ductas intersubjetivas, contextualiza la aplicacion de la justicia.

La constitucién de un pais, para su pueblo, es un imperativo ge-
neral basado en principios, que hace cumplir en las normas inferiores
sus enunciados, dentro de un sistema juridico.

“Al reconocer que las regulaciones constitucionales configuran
un sistema, inmediatamente verificaremos disposiciones o enun-
ciados de mayor o menor jerarquia, y a esos efectos nos parece util
tener en cuenta la distincion planteada entre normas, principios y
valores™".
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Asi también la Constitucion hace la recepcion de reglas oriundas
de tratados, adaptandolos a su contexto social local.

La politica justa

Pierandrei identifica en la Constituciéon “un complejo de principios
generalisimos, los cuales, puede decirse, representan el nicleo central
de ella; se trata de los principios que mas directamente expresan los
valores politicos en los cuales la Constitucién encuentra su fundamen-
to, y por los cuales un determinado Estado se caracteriza de un modo
peculiar”’s.

Hay dos oportunidades de ser justo: en la elaboracion de la ley o
en su aplicacion, siendo siempre preferible que la justicia ya esté con-
tenida en la ley. En este punto actua la politica del derecho, cuando se
lucha por la norma mas justa.

Sin embargo, lo justo no esta solamente en la forma constitucional,
“sino también debe comprender toda la materia constitucional, aun
aquella que esta consagrada por otras fuentes del derecho, como por
ejemplo la costumbre de status constitucional. Como lo dice Thomas
Grey - junto a la constitucién escrita convive una no escrita que se
describe en el funcionamiento de las instituciones, en el ethos cultural
de esa sociedad, en sus usos, etcétera'’.

La oposicion entre normas incompatibles

Entre los juristas que trataran de este tema, se puede citar Bobbio,
que defiende la preferencia de adoptarse el significado de sistema que
excluye la existencia de normas incompatibles'®. Segtin Hesse, por el
principio de la concordancia practica, los bienes juridicos constitucio-
nalmente protegidos deben ser coordinados de tal modo en la solucién
del problema que todos ellos conserven su entidad®.

Es el espiritu constitucional que debe estar presente en cada acto
del ciudadano y en cada practica interpretativa de la ley, de forma que,
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estando legitimadas las leyes subalternas, éstas no sean siempre critica-
das con vista a la Constitucion, sino armonizadas con ella.

En el manejo de normas en conflicto antes se puede recurrir aun al
privilegio o preferencia de algunos tipos de derecho, como es el caso de
los derechos fundamentales.

No hay duda de que, aunque sean legitimas, las normas infra cons-
titucionales deben estar en acuerdo con los principios constitucionales.

Se transcriben en la secuencia, dos planteos de Vigo, en razén de ser
pertinentes al tema:

1. Por nuestra parte, no dudamos en reconocer esa jerarquia que, no
s6lo descansa en razones éticas y antropoldgicas, sino que no esta
resistida por el texto constitucional y se justifica desde una visién
sistematica del mismo?.

2. La exigencia [...] de un ordenamiento juridico jerarquico, [...]
cuenta con una fuerte apoyadura axioldgica dado que la justicia y la

seguridad no tolerarian un derecho contradictorio e imprevisible*.

La teoria, con Luchaire, nos coloca que “cuando una disposicion
es susceptible de dos sentidos, es preferible entenderla en aquel que le
permite tener algtin efecto antes que en el sentido con el cual no podria

producir alguno™.

El derecho como buena practica

Cuando Vigo dice que “la eficacia de un orden juridico estd mas
ligada al apoyo y acatamiento voluntario, que a su desarrollo técnico o
al perfeccionamiento de sus mecanismos sancionatorios*” puede de-
ducirse que las conductas espontaneas del ciudadano hacen derecho y
por medio de la costumbre resultante, producen normas juridicas.

Pero mismo en estas particularidades, la conducta justa sigue siem-
pre entre las paralelas de lo que es generalmente acepto.

Mas, siendo la moral siempre social, “no es posible, sin correr serios
riesgos de error o incoherencia, el despreocuparse por el todo; la parte
sélo es tal en tanto integrada al todo*”.
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El espacio no regulado, adonde se practica el derecho, es el territo-
rio de la libertad y de la autonomia. La justicia estd en garantizarlo y
mantenerlo (es espacio no regulado de la libertad) en los limites en que
son ajustados por lo imperativo categérico, es decir, lo mejor en térmi-
nos de ética general de conducta.

Conclusion

Como resultante de lo que ha sido expuesto, se percibe que no se
puede aceptar que un grupo aislado de personas que comparten ideas,
pueda legitimamente imponer a la sociedad, lejos del mismo grupo, sus
particularidades éticas e intereses (su particular ideologia®). Lo que se
permite es la libertad de expresion.

Para expresion de lo ético social, de forma politica, tiene que utili-
zarse el lenguaje propio en las instancias adecuadas. La conexidn entre
las representaciones sociales y el discurso politico legitimo sera el tra-
bajo de la politica juridica.

Y esto aun es verdad, mismo que los Estados, apegados a un lugar
concreto, enfrenten una multiplicidad de relaciones globales no vincu-
ladas a un territorio delimitado?.

Entre las tentativas de neutralizar esta relativizacion de la autoridad
estatal y catalizar su energia a favor de las comunidades y sus tradicio-
nes, esta la creacion de los tratados de integracion regional, con sus
parlamentos y sus tribunales propios.

Se concluye diciéndose que lo “justo circunstanciado’, que defien-
de Vigo, atin es posible de realizarse, con los postulados del paradig-
ma a que ¢l adhiere (prudencial-retérico'), y especialmente cuando
dice que lo justo conmutativo, lo justo distributivo y lo justo general
pueden y deben ser conseguidos en “la solucién que se contemple de
manera directa el interés general o el interés particular aunque en esta
hipétesis estara presente indirectamente el interés de toda la comuni-
dad™.
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A tutela do meio ambiente por meio da acao
popular como garantia do estado democratico

Vinicius Pinheiro Marques'
Doutorando em Direito (PUC/Minas)

Angela Issa Haonat?
Doutora em Direito do Estado (PUC/SP)

Se as exigéncias da justica s6 podem ser avaliadas com a ajuda
da argumentacdo publica, e se essa argumentagio esta constitu-
tivamente relacionada com a ideia de democracia, entdo existe
uma intima conexao entre a justica e a democracia, que parti-

lham caracteristicas discursivas. (Sen, 2011, p. 359)

Resumo: O artigo parte da constatacao de que a norma
contida no art. 225 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil - CRFB - impde como dever de todos (poder
publico e da prépria sociedade) preservar e defender o meio
ambiente. Por forca desse dispositivo, combinado com o
art. 59, inciso LXXIIl, da CRFB, é que se ampliou o objeto de
tutela da acdo popular, acrescentando a tutela ambiental,
ficando entado recepcionada a Lei 7.417, de 29 de junho de
1965 (Lei da Acao Popular). O problema central abordado
no artigo trata de compreender a relacdo existente entre
o dever da coletividade de preservar o meio ambiente e o
mecanismo processual da acdo popular. O objetivo geral da
pesquisa é demonstrar que a agdo popular é um instrumento
a disposicdo dos cidadéos para tutelarem o meio ambiente,
com o intuito de assegurar o estado democratico.
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Introducao

A TEMATICA AMBIENTAL Aparece hoje como um dos temas de
maior relevancia deste século, estando incorporada as preocupagdes
gerais da sociedade, na medida em que se torna cada vez mais eviden-
te que o crescimento econdmico, a garantia da qualidade de vida as
futuras geragdes e, sobretudo, a sobrevivéncia da espécie humana nao
podem ser pensados sem a perspectiva de um meio ambiente equili-
brado.

O art. 3¢, inciso I, da Lei 6.938/81, que rege a Politica Nacional do
Meio Ambiente, delimita, na seara juridica, o conceito de meio am-
biente como “o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de
ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas”. Ademais, a propria CRFB em seu art. 225, caput,
o estabeleceu como direito fundamental de todos.

Apesar do direito ambiental ser abrangente, considerados seus va-
riados aspectos, pode-se compreendé-lo como unitério na medida em
que ¢ regido pelos principios, diretrizes e objetivos que compdem a
Politica Nacional do Meio Ambiente.

Na doutrina brasileira, encontram-se pelo menos quatro aspec-
tos do meio ambiente, quais sejam: o meio ambiente natural ou fisico
(solo, agua, flora e fauna), o meio ambiente artificial (espago urbano
habitavel - conjunto de edificagoes, espagos fechados e equipamentos
publicos), o meio ambiente cultural (patrimonio histérico, artistico,
arqueolodgico, paisagistico e turistico) e o meio ambiente do trabalho.

Para tutela desses direitos coletivos (lato sensu) existem normas
processuais no sistema juridico brasileiro aptas a salvaguarda-los.
Justamente nesse contexto é que se insere a agao popular, regulamenta-
da pela Lei 4.717, de 29 de junho de 1965, conhecida como Lei da A¢ao
Popular (LAP), conferindo legitimidade a todo cidadao para pleitear
a anulagdo ou a declaragido de nulidade de atos lesivos ao patrimdnio,
considerando este como sendo os bens e direitos de valor econdmico,
artistico, estético, histdrico ou turistico.

A Constituicao Federal de 1988, especificamente no art. 5°, inciso
LXXIII, ampliou o objeto de tutela da agdo popular acrescentando a
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tutela ambiental, uma vez que, por for¢a do art. 225 da carta magna, é
dever de todos (poder publico e coletividade) preservar e defender o
meio ambiente. A solidariedade entre geragdes bem como o comparti-
lhamento da responsabilidade ambiental combinados com outras dis-
posicdes do texto constitucional oferecem as bases para a construgao
de uma nova realidade politico-juridica pautada num estado democra-
tico de direito.

Deste modo, a a¢ao popular ambiental passa a ser o instrumento
por meio do qual o cidadao vai exercer sua parcela de contribui¢ao na
defesa do patrimonio ambiental, compartilhando essa tarefa com o
Estado, uma vez que o direito a um ambiente saudavel é um direito de
terceira dimensdo ou de solidariedade, ndo dizendo respeito apenas a
um cidadao, mas a todo género humano, impondo-lhe o exercicio da
cidadania em matéria ambiental, a fim de garanti-lo higido nao ape-
nas para as presentes, mas também para as futuras geragoes.

1. Acao popular no ordenamento juridico brasileiro

Segundo Antunes (2001), a agdo popular é um dos mais tradi-
cionais meios de defesa dos interesses difusos do direito brasileiro.
A Constituicao de 1934 estabeleceu, pela primeira vez, a garantia
constitucional da agdo popular no ordenamento juridico brasileiro,
nos seguintes termos: “Qualquer cidadao sera parte legitima para
pleitear a declaragdo de nulidade ou anulagido dos atos lesivos do
patrimonio da Unido, dos Estados ou dos Municipios” (art. 113, item
38, CF/34).

Durante a ditadura de Getulio Vargas, a agdo popular foi supri-
mida na carta outorgada em 1937. Mancuso (2008), ao analisar o
histérico da a¢ao popular, notifica o seu desaparecimento durante
os regimes fascistas de varios Estados. Passado o periodo ditatorial,
a a¢do popular constitucional foi restaurada: “Qualquer cidadao sera
parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declaragao de nulidade de
atos lesivos do patrimonio da Unido, dos Estados, dos Municipios, das
entidades autarquicas e das sociedades de economia mista” (art. 141,
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item 38, CF/46). Percebe-se que houve a ampliagdo do objeto da agao
popular considerando que, durante aquele periodo, avangou no Brasil
a descentralizagao estatal, através da cria¢ao intensificada de d6rgaos
da administragdo indireta, principalmente devido ao maior interven-
cionismo politico do Estado.

Na Constituigdo de 1967, a a¢do popular é mantida, em termos
similares, conforme se segue: “Qualquer cidadao sera parte legiti-
ma para propor a¢do popular que vise a anular atos lesivos ao pa-
trimonio de entidades publicas” (art. 150, § 31, CF/67). A Emenda
Constitucional n. 1, de 1969, por seu turno, reafirmou na integra o
texto constitucional de 1967.

Embora se constate que os dispositivos constitucionais supraci-
tados apontassem para uma defesa dos direitos ou interesses difusos,
Mancuso (1994) destaca que estes nao eram usados para certos fins,
por exemplo, para a tutela dos bens ambientais.

Naio obstante, Moreira (1977) leciona que foi a evolug¢do doutrina-
ria que, de fato, propiciou a melhor caracterizagao e sedimentagao do
conceito de interesses ou direitos difusos e, por conseguinte, assinalou
com a possibilidade de utilizagdo destes na sede da agao popular.

Temer (1996, p. 197), ao discorrer sobre o conceito de agdo po-
pular, analisa que este é o instrumento que deita suas raizes no direi-
to romano, pelo qual o povo é chamado a exercer um poder de con-
trole da atividade publica. “Eam popularem actionem dicimus, quae
suem ius populi tueter. Eis a fonte romana da agao popular: a agao de
que se servia o povo para defender os direitos do préprio povo. Com
base nesse matiz é que se pode evidenciar a acdo como “forma de
participagdo comunitaria dirigida contra atos lesivos ao patrimonio
publico ou de entidade de que o estado participe” (Garcia, 1989, p.
14). Ao se considerar a teoria da for¢ca normativa da constitui¢do
(Hesse, 1991), sobretudo no que tange a caracteristica dela ser uma
ordem geral objetiva do complexo de relagdes de vida e de ser uma
forca ativa de tarefas a serem realizadas, é que se deve destacar con-
ceitos de agdo popular com contornos constitucionais, tal como nos
enunciados:
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[...] remédio constitucional nascido da necessidade de se melhorar
a defesa do interesse publico e da moral administrativa, inspirando-
-se na intencao de fazer de todo o cidaddo um fiscal do bem comum
(Ferreira Filho, 1989, p. 277).

[...] é 0 meio constitucional posto a disposi¢ao de qualquer cidadao
para obter a invalidacao de atos ou contratos administrativos — ou a
estes comparados - ilegais e lesivos do patrimonio federal, estadual
e municipal, ou de suas autarquias, entidades paraestatais e pessoas
juridicas subvencionadas com dinheiro publico (Meirelles, 1999, p.
113-4).

A agao popular constitucional brasileira ¢ um instituto processual
civil, outorgado a qualquer cidadao, como garantia politico-constitu-
cional (ou remédio constitucional) para a defesa do interesse da co-
letividade, mediante a provocagdo do controle jurisdicional adminis-
trativo corretivo de atos lesivos do patriménio publico, da moralidade
administrativa, do meio ambiente e do patrimdnio histérico cultural
(Silva, 2007b).

Em sentido complementar, Sirvinskas (2011) afirma que a agdo
popular ambiental é proposta ndo com fundamento em interesse indi-
vidual, mas em interesse publico relacionado ao meio ambiente. Nao
h4, assim, coincidéncia entre o titular do bem lesado (coletividade) e o
sujeito da agdo (autor popular).

Silva (2009) evidencia ainda que o objeto imediato da demanda
popular consiste na anulagdo do ato lesivo ao meio ambiente e na con-
denagdo dos responsaveis pelo ato, incluindo os seus destinatarios,
ao pagamento de perdas e danos ou, alternativamente ou cumulati-
vamente, a repor a situagdo no status quo ante, isto ¢, a recuperar o
meio ambiente degradado. Ao passo que o objeto mediato se constitui
na prote¢do do meio ambiente, o que envolve a ideia de conservagao,
recuperagao, preservagao da sua qualidade.

Costa (2007) estabelece que a particularidade da agao popular re-
side justamente no seu carater democratico, ja que a sua legitimidade
ativa é conferida a qualquer cidadao. E mais: o constituinte de 1988
tratou de facilitar o acesso conferindo gratuidade a esse poderoso ins-
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trumento, ou seja, o autor popular ¢ isento do 6nus da sucumbéncia e
das despesas judiciais (custas, taxas judicidrias, despesas com determi-
nados atos processuais).

Nao obstante, Leite (2000) ressalta que a primordial diferenca entre
a agdo popular e outras agdes de indole individualista ¢ no que tange
ao ressarcimento de lesdes reclamado. Enquanto nestas tltimas, por
se fundarem em interesse proprio, o ressarcimento destina-se ao indi-
viduo diretamente, de forma exclusiva e pessoal, naquelas, o interesse
pessoal condiciona-se ao manto da coletividade, e por isso o ressar-
cimento ndo visa a satisfa¢do pessoal do individuo, mas, sobretudo, a
satisfacdo do interesse difuso e comunitario.

2, Acao popular como instrumento de democracia,
participacao e defesa do meio ambiente

A democracia, segundo Dallari (2005), tem entre seus elementos
essenciais a participacao, sustentada pelo principio da supremacia da
vontade popular, com o intuito de que o poder seja efetiva expressio
desta ultima. Nao obstante, Silva (2007a) leciona que a democracia tem
como principios basilares a soberania popular, segundo a qual o povo é
a unica fonte do poder, e a participagdo (direta ou indireta) do povo no
poder, para que este seja efetiva expressao da vontade popular. Dessa
forma, a participagdo é “elemento indispensavel (qui¢a o mais impor-
tante) a realizacdo do ideal democratico” (Ramos, 1991, p. 11).

Nas democracias modernas a abertura a participagdo popular no
exercicio e controle do poder tem variado ao longo dos tempos. Mirra
(2011) elucida que na democracia liberal (séculos XVIII e XIX) a par-
ticipacao politica era limitada, normalmente discriminatoria, exercida
pelo voto censitario. A liberdade individual mostrava-se imprescindi-
vel a burguesia ascendente para que pudesse exercer atividade mercan-
til; ao Estado, visto como um mal necessario, cabia deixar a sociedade
entregue ao seu proprio dinamismo, ndo podendo intervir na esfera
particular. Nesse contexto, fica evidente que a participa¢ao, sob a dtica
liberal, foi “apenas um meio de garantir a liberdade individual dos de-
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tentores do poder econémico, dai resultando restrigdes a participagdo
ampla dos setores desprovidos de tal poder” (Mirra, 2011, p. 42).

No final do século XIX e inicio do século XX o dinamismo da or-
dem liberal tornou-se insustentavel, pois ocasionou desigualdades so-
ciais aviltantes a dignidade humana. A gravidade da questao social im-
plicou a utilizagao do sufragio como forma de atender as reivindicagoes
e anseios da maioria da populagdo. Nesse sentido, conforme destaca
Passos (1988), a ampliagdo da participagao politica pelo voto propiciou
o fortalecimento dos poderes do Estado. Este passou a ser considerado
como instrumento indispenséavel para o atendimento do bem-estar de
amplos setores da sociedade. De acordo com o referido autor, o “Estado
abandona sua postura liberal, deixando de ser mero guardido das liber-
dades politicas para se tornar protagonista no cenario econdémico. [...]
novos atores ingressam na cena politica e novas demandas se colocam
no mercado politico” (1988, p. 91).

Apesar de a democracia social ter ampliado a participagao politica, o
povo ainda permaneceu formalmente representado por parlamentares
e partidos politicos, os quais se consagraram como os principais meios
de participag¢ao da populagdo na condugdo da sociedade. Entretanto,
ao longo do século XX percebeu-se a oligarquizagdo dos partidos po-
liticos, tornando inviavel o controle eficiente por parte do eleitor sobre
a atividade do representante eleito. Conforme observa Moreira Neto
(1992), a organizagao profissional dos partidos politicos para a disputa
de eleigdes transpareceu a insuficiéncia dessas associagdes como prin-
cipal elemento de participagdo politica em fungdo dos seus fins e pro-
gramas genéricos a serem implementados por candidatos selecionados
primeiro pela dire¢do dos partidos e depois pelo corpo eleitoral.

Com o distanciamento da atuagdo governamental em relagdo ao
povo e a dificuldade de os partidos politicos serem expressao da vonta-
de popular, Mirra (2011) assevera que o governo tornou-se incapaz de
receber e filtrar as demandas da sociedade civil, acarretando uma crise
de legitimidade da democracia social.

A proposta para superagdo dessa crise, que se aprofundou nas ulti-
mas décadas do século XX e inicio do século XXI, é a intensificagdo da
participa¢ao popular nos caminhos da sociedade, nao apenas por meios
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formais de representagdo politico-eleitoral, mas com a instituicdo de uma
democracia participativa. Sobre esta, Dias (2001) a conceitua como sendo

o regime politico baseado na intervencao direta, rotineira e trans-
parente de cidaddos individualmente considerados ou organizados
em associagdes ou grupos representativos de interesses, de identi-
dade ou de valores, no planejamento, na deliberagao, no exercicio
ou na fiscaliza¢iao da atua¢do governamental, ou, ainda, na forma-
¢do da vontade legiferante do Estado, por meio de canais formais de

participagdo politica (p. 78).

No entanto, ha de se registrar que a democracia participativa nao
suprime a distingao entre governantes e governados nem exclui a repre-
sentagdo politico-eleitoral (Miranda, 2005). Nao obstante, ressalta-se
que a democracia participativa vem se estabelecendo como resultado
do revigoramento do papel politico da sociedade, a qual passou a ser
interpretada como um novo espacgo de poder, ao lado do Estado e do
mercado (Tavolaro, 2001).

Com tudo o que foi exposto, pode-se afirmar que a Constitui¢ao
Federal de 1988 estabeleceu para o Brasil um novo modelo, diverso das
constituigdes que a antecederam, expresso na férmula estado democra-
tico de direito, cuja caracteristica essencial é a organiza¢ao com foco em
instituir um regime de democracia participativa no pais. Nesse viés,
Bonavides (2001) o denomina de “Estado Democratico-Participativo”
A positiva¢ao dessa nova modalidade de Estado na ordem constitu-
cional brasileira decorre do disposto no art. 1°, caput, da Constitui¢ao
Federal de 1988 bem como de seu respectivo paragrafo tnico’.

Ademais, o principio participativo encontra-se inscrito em inime-
ras outras disposi¢oes constitucionais, como por exemplo naquelas que
preveem a participacdo pela via do exercicio do direito de peticao e
da agdo popular, a realizacao de plebiscitos e referendos, bem como
abertura de iniciativa popular de leis, a participagao de trabalhadores e
empregadores em colegiados de 6rgaos publicos de seu interesse profis-
sional ou previdenciario, a participac¢ao das associagdes representativas
no planejamento municipal, dos contribuintes na fiscalizagdo financei-
ra municipal, dos usudrios na administragdo publica direta e indireta,
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na administragao da seguridade social, nas agdes e servigos publicos de
saude e a participagdo na gestao do ensino publico.

Nesse sentido, o “estado democratico-participativo” instituido pela
Constituigao Federal de 1988 nao privilegia somente uma democracia
semidireta, pois 0 modelo projetado pelo constituinte clama pela par-
ticipagdo popular quando estabelece a intervengao direta dos cidadaos
ou das instituigdes representativas de forma ampla e rotineira nos pro-
cessos decisdrios publicos ou no controle

das a¢des ou omissdes que afetam a socie- Num contexto
dade civil (Bonavides, 2001). de estado

Por oportuno, cumpre registrar que no democratico-
modelo de estado democratico-participati- participativo, os
vo existem agdes governamentais que, inde- direitos politicos
pendentemente de existir a previsao de par- ganharam maior
ticipagdo popular, sdo tarefas irrenunciaveis extensao, para
do Estado, como se d4, por exemplo, na drea configurarem

da protecdo ambiental na medida em que a  {jreitos de auténtica
Constituicdo Federal de 1988 impds ao po- participacio politica
der publico o dever de defender e preservar

o meio ambiente as presentes e futuras geragdes (art. 225, caput).

Num contexto de estado democratico-participativo, os direitos po-
liticos ganharam maior extensao, para configurarem direitos de autén-
tica participacgao politica, ultrapassando o restrito campo da capacida-
de eleitoral ativa e passiva para abranger a possibilidade de mais ampla
participagdo popular nos assuntos de interesse comum (Moraes, 2009).
Por via de consequéncia, a concep¢ao ampliada de direitos politicos
atualiza o conceito de cidadania; esta passa a ser compreendida como
cidadania social, expressa na participagao politica ativa na vida da so-
ciedade, onde o cidaddo é um individuo capaz de participar ativamente,
individualmente ou em grupo nos assuntos do governo e da sociedade,
transformado em auténtico protagonista (Lopes, 2006). Nesse sentido,
a acao popular se coloca a disposigdo como um dos instrumentos de
democracia que o cidaddo tem para participar nas questdes ambien-
tais, aqui se incluindo o meio ambiente do trabalho, bem como para
defendé-lo de lesao ou ameaca de lesdo.
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3. Acesso a justica e sua moderna significacao

Ao discorrer sobre o estado democratico de direito, Leite (2010)
pondera que este tem por objetivos essenciais construir uma socieda-
de livre, justa e soliddria; corrigir as desigualdades sociais e regionais;
promover o bem-estar e justiga sociais para todas as pessoas; buscar o
desenvolvimento socioambiental, a paz e a democracia. Tem-se, por-
tanto, que a principal meta do estado democratico de direito nao se
restringe a apenas justificar os direitos sociais e direitos humanos, mas
sim garanti-los. Desse pressuposto é que se extrai a relevancia do Poder
Judiciario e do prdprio processo como instrumentos de promogao da
defesa dos direitos fundamentais e da inclusdo social.

Ainda assim, atualmente vive-se numa sociedade de massa, profun-
damente desigual e contraditéria, onde os danos aos direitos humanos,
notadamente os sociais, alcancam um nimero expressivo de cidadaos.
Conforme Castelo (2003), sao exatamente estas macrolesdes que exi-
gem uma nova postura dos atores juridicos com vistas a tornarem efeti-
vos os interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Com a instaurag¢do do estado democratico de direito, no Brasil mar-
cado pela CRFB de 1988, o acesso a justi¢a recebeu um enfoque que
extrapola o acesso formal ao Poder Judicidrio. Esse tema, bem como
a sua consequente viabilizagdo, continua corrente em diversos foruns
de discussdo, o que demonstra que tal ideal ainda nao se encontra de
forma satisfatdria.

No que se refere ao acesso a justi¢a por meio da tutela jurisdicio-
nal do Estado, a carta magna brasileira estabelece a obrigatoriedade do
Poder Judiciario de apreciar lesao ou ameaga de direito. Nesse sentido,
Aratjo (2006) observa que ha doutrinadores que identificam o cida-
dao enquanto consumidor da justiga, tendo estes o direito de receber
o produto final (provimento jurisdicional) sem vicios; enfim, todos os
jurisdicionados-consumidores tém garantido o direito de receber um
tratamento adequado ao se socorrerem do Poder Judicidrio para tutela
dos seus bens e direitos.

Sobre a amplitude da expressao acesso a justica, Cappelleti e Garth
(1988, p. 8) ja pontuavam que
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é reconhecidamente de dificil defini¢do, mas serve para determinar
duas finalidades basicas do sistema juridico, o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam

individual e socialmente justos.

O acesso a justiga pela via jurisdicional hoje deve ser compreendido
como forma de obten¢do de uma decisdo prolatada em tempo razoavel
e adequada para pacificar o conflito posto em juizo. Entretanto, se a tu-
tela jurisdicional for prestada de forma intempestiva para preservagao
do bem da vida ou do direito, ou se for injusta, além da ineficiéncia que
causara ao direito, sera mortal ao préprio principio do acesso a justica.
Barbosa (1997, p. 40) ja destacava que

justica atrasada ndo é justica, sendo injustica qualificada e manifes-
ta. Porque a dila¢do ilegal nas méos do julgador contraria o direito

escrito das partes, e, assim, as lesa no patrimonio, honra e liberdade.

Cappelletti e Garth (1988) sistematizaram e descreveram em estudo
pioneiro sobre as barreiras que impedem ou dificultam o acesso efetivo
a justica, contudo Morais e Spengler (2008) analisam que outros em-
pecilhos, tais como a morosidade, burocracia estatal e insuficiéncia da
decisdao, podem surgir como obstaculos.

A EC 45/2004 trouxe significativas mudangas no texto constitu-
cional. Em especial assegurou que todos tém a garantia de um pro-
cesso judicial e administrativo com razoavel duragdo e meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo*. Tal inclusdao no rol dos
direitos fundamentais individuais representaria uma resposta a “crise
na prestagao jurisdicional e as dificuldades na implementag¢ao dos di-
reitos para a maioria da popula¢ao” (Sadek, 2005, p. 271), pois, com
base neste principio, foi criada a Secretaria de Reforma do Judiciario,
vinculada ao Ministério da Justi¢a, com o claro propdsito de promo-
ver, coordenar, sistematizar e angariar propostas referentes a reforma
do Judiciario.
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Contudo, vincular a expressao acesso a justica com a ideia de acesso
ao Poder Judiciario ¢ limita-la para o contexto de um estado democrati-
co de direito; em verdade tal expressao deve necessariamente estar liga-
da ao tema de direitos humanos. Conforme bem destaca Fachin (2005,
p. 239), “o grande desafio, seja do aparelho estatal ou da sociedade civil
organizada, seja individualmente, como exercicio de cidadania, é trans-
por o fosso abissal que subsiste entre discurso tedrico e a pratica de tais
direitos”

A concepgao de acesso a justica sob a dtica dos direitos humanos
supera o poder do Estado, na medida em que a legitimagao para as
decisdes estard vinculada ao principio da soberania popular e aos do-
minios das leis garantidoras dos direitos humanos. Habermas (2002)
alerta que, para fins de garantir a expressao correta dos direitos huma-
nos, ha de se considerar um procedimento democratico que assegure
o pluralismo social e de concepgdes, pois, nesse viés, seria o proces-
so democratico elemento essencial que concede for¢a legitimadora ao
processo de criagdo do direito.

Em sintese, no momento em que o Poder Judiciario for provocado,
ele deve prestar a tutela jurisdicional de modo que seja assegurada uma
resposta célere e adequada com vistas a constru¢ao de um acesso a jus-
tica vinculado as premissas de direitos humanos, ou seja, uma justica
coerente com as expectativas dos cidadaos.

Ao se interligar as ideias de acesso a justica e direitos humanos no
contexto do estado democratico de direito, torna-se facil visualizar que
aquele detém todos os contornos de um direito humano e fundamental.
Deve ser considerado como direito humano, uma vez que estao previs-
tos em tratados internacionais mecanismos de defesa de direitos que
tém por objeto a dignidade, a liberdade, a igualdade e a solidariedade
entre todos os seres humanos, independentemente de origem, raga, cor,
sexo, crenga, religido, orientagdo sexual, idade ou estado civil. Nesse
sentido, o art. 89 da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, de
1948, dispoe textualmente que “toda a pessoa tem direito a recurso efe-
tivo para as jurisdicdes nacionais competentes contra os atos que vio-
lem os direitos fundamentais reconhecidos pela Constitui¢ao ou pela
lei”. O acesso a justi¢a é também direito fundamental, porquanto cata-
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logado no elenco dos direitos e deveres individuais e coletivos constan-
tes do art. 5°, inciso XXXV, da CRFB.

Nao obstante, Bueno (2011) chama a atengdo para a necessidade
de aprimorar, ampliar e otimizar a eficiéncia do acesso a justica, sendo
que, para alcangar tal desiderato, deve-se superar a baliza da categoriza-
¢ao dos direitos na medida em que os direitos e interesses difusos, tanto
quanto os coletivos e individuais homogéneos, ndo sao classes ou tipos
de direitos interpenetraveis ou relacionaveis entre si, mas que devem
ser interpretados como realidades complementares.

Considerando a atual sociedade de massa, onde os direitos huma-
nos sao violados em grade escala, Leite (2010) pondera que a efetiva¢ao
do acesso coletivo a justica exige, principalmente, um pensar coletivo,
consonante com a nova ordem politica, econémica e social implanta-
da em nosso ordenamento juridico a partir da CRFB de 1988, pois o
modelo processual individual encontra-se em crise e nao se demonstra
efetivo para as demandas sociais.

4, Crise do modelo processual individualista

As ciéncias juridicas encontram-se umbilicalmente ligadas ao sur-
gimento e evolu¢do do Estado, de modo que ndo se consegue com-
preender um sem o outro. A primeira forma de Estado moderno foi o
absolutista, que detinha como caracteristica basilar a centralizagdo do
poder no soberano, mas com a auséncia de limites constitucionais ou
infraconstitucionais:

Sua primeira feigdo, marcada pela auséncia de formalizac¢do e cen-
tralizacdo do poder, teve o mister de consagrar a fixagdo do territé-
rio, unificando o povo e criando instrumentos e instituicdes capa-

zes de assegurar a centralizacdo do poder (Macedo, 2005, p. 126).
Somente com o Iluminismo é que surgiu o ideal da elaboragao
de constituicbes e, consequentemente, de Estados constitucionais.

Segundo Canotilho (2002, p. 1.135), “a ideia de lei fundamental é inse-
paravel da razdo iluminista que acreditava ser possivel, através de um
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documento escrito (produto da razao), organizar o mundo e realizar
um projeto de conformagao politica”

Com a configuragao do Estado liberal, marcado pela forte presen-
¢a e financiamento de uma burguesia em ascensdo, o direito também
foi forjado sob a légica liberalista que deveria assegurar os direitos e
liberdades individuais, como vida e propriedade, criando, desse modo,
um espaco de protecao dos individuos contra o Estado. Ao Poder
Legislativo cumpria a inica obrigagdo de compor normas que garantis-
sem um espago de ndo atuagao.

Posteriormente as grandes guerras mundiais, o direito passou a
exercer fungdo positiva, acompanhado por um Estado que, face as ne-
cessidades e desigualdades da sociedade, assumiu postura de promogao
de novos direitos:

Nos estados liberais ‘burgueses’ dos séculos dezoito e dezenove, os
procedimentos adotados para solucdo dos litigios civis refletiam a
filosofia essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorante.
(...) Esses direitos eram considerados anteriores ao Estado; sua pre-
serva¢do exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem
infringidos por outros. O Estado, portanto, permanecia passivo (...)
A partir do momento em que as agdes e relacionamentos assumiram,
cada vez mais, carater mais coletivo que individual, as sociedades
modernas necessariamente deixaram para tras a visdo individualista
dos direitos, refletida nas ‘declaragdes de direitos, tipicas dos séculos
dezoito e dezenove. O movimento faz-se no sentido de reconhecer
os direitos e deveres sociais dos governos, comunidades, associagdes,
individuos. (...) Tornou-se lugar comum observar que a atuagao po-
sitiva do Estado ¢ necessaria para assegurar o gozo de todos esses
direitos sociais basicos (Cappelletti; Garth, 1988, p. 9-11).

O transcurso do século XX revelou a crise da era dos direitos so-
ciais, uma vez que estes estavam em descrédito em razdo de sua ine-
fetividade. Por essa razdo, o enfoque se deu em direitos pautados por
novos ideais, com exigéncias de ordem transcendental aos elementos
subsuntivos do direito. Os direitos de terceira dimensao emergem como
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fruto de solidariedade e fraternidade, tendo como marca caracteristica
a transindividualidade:

A partir da década de 60, comegou a desenhar-se uma nova catego-
ria de direitos humanos vulgarmente chamados direitos da terceira
geragdo. Nesta perspectiva, os direitos do homem reconduzir-se-
-lam a trés categorias fundamentais: os direitos de liberdade, os di-
reitos de prestacdo (igualdade) e os direitos de solidariedade (Ca-
notilho, 2002, p. 384).

Com o advento da CRFB foi estabelecido um novo modelo de
Estado, entretanto ndo mais sob a légica de um estado liberal, mas sim
de estado democratico de direito. Este surge com expectativa de supe-
rar as duas primitivas formas de Estado (e direito):

Se no paradigma liberal o Direito tinha a fun¢do de meramente or-
denadora, estando na legislacdo o ponto de tensdo nas relagdes entre
Estado-Sociedade, no Estado Social sua fun¢io passa a ser promove-
dora, estando apontadas as baterias para o Poder Executivo, pela exa-
ta razdo da necessidade da realizacéo das politicas do Welfare State. Ja
no Estado Democritico de Direito, férmula constitucionalizada nos
textos magnos das principais democracias, a fun¢ao do Direito passa
a ser transformadora, onde o polo de tensdo [...] passa para o Poder

Judicidrio ou os Tribunais Constitucionais (Streck, 2002, p. 145).

O Estado democratico, sem abdicar das dimensdes individuais e
sociais dos direitos, assume figura importantissima na qualidade de ge-
rente e principal agente transformador de uma sociedade. Nao obstan-
te, o Estado também vivencia uma crise de inefetividade dos direitos
sociais, ndo se dando a sociedade por satisfeita com a mera prote¢iao
individual.

As bases legais em que foram construidos todos esses direitos sdo
fruto de um momento marcado pelo cientificismo e tecnicismo, pois o
direito, enquanto ciéncia social aplicada, herdou das ciéncias naturais a
intengao de se constituir como ciéncia propriamente dita, apesar do seu
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objeto de estudo nao se identificar com o método cientifico das ciéncias
naturais, além de também ser inviavel a demonstracao empirica.

Kuhn (2009), ao fazer um recorte historico, demonstra que o para-
digma cientifico tornou-se hegemonico na época moderna e se consti-
tuiu a partir das ciéncias naturais. Suas origens podem ser localizadas
no século XVI, sobretudo na revolugéo cientifica de Nicolau Copérnico,
Galileu Galilei e Isaac Newton. A partir dai as descobertas cientificas
refutavam todo o conhecimento até entdao conquistado por meio do
senso comum. Ainda no século XIX, o modelo mecanicista das cién-
cias naturais se instalou em todas as areas do conhecimento humano,
incluindo o proprio direito, e em todos os ramos do saber procurava-se
estabelecer a relagao entre sujeito e objeto de modo que o sujeito estuda
o0 objeto como ente absolutamente destacado de si.

Conforme explica Santos (2013), naquele momento acreditava-se
que o modelo mecanicista, advindo das ciéncias naturais, era o modelo
ideal no qual todas as ciéncias deveriam se espelhar para construir suas
bases teoricas. Acreditava-se que nao somente o universo funcionava
de forma mecénica, mas também a mente, o corpo, a sociedade, a his-
toria etc. Nesse angulo de visao, qualquer objeto cientifico, em qualquer
area do saber, tornou-se uma coisa; logo seria uma engrenagem passivel
de ser apreendida e decifrada. No direito, essa justa procura pelo exato
redundou no Positivismo.

O Codigo Processual Civil brasileiro de 1973 encontra-se estreita-
mente vinculado aos ideais liberais, em que o individualismo (e os di-
reitos individuais) é o carro-chefe da produgcéo legiferante, assim como
foi constituido o ideal do positivismo juridico:

A crise do modelo (modo de produgéio de Direito) se instala justa-
mente porque a dogmatica juridica, em plena sociedade transmo-
derna e repleta de conflitos transindividuais, continua trabalhando
com a perspectiva de um Direito cunhado para enfrentar conflitos
interindividuais, bem nitidos em nossos Coédigos (...). Esta ¢ a cri-
se do modelo (ou modo de produ¢iao) de Direito, dominante nas
praticas juridicas de nossos tribunais, féruns e na doutrina (Streck,
2002, p. 83).
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Nessa linha de pensamento, Hommerding (2007) argumenta que a
situacao do processo civil, na era das massas, é precaria, pois foi ideali-
zado para uma sociedade cuja historicidade é incompativel com a atual
e assim o direito processual nao resistiu a sua finitude. Silva (2004, p.
318), no mesmo sentido, assevera que para o direito processual civil a
histéria parou no século XIX: “Dai por que ndo devemos depositar de-
masiada esperanca na ‘Reforma do Poder Judicidrio, se ndo estivermos
dispostos a repensar os fundamentos do sistema, superando os ideais do
Iluminismo” (Silva, 2004, p. 318).

5. O problema do conceito de cidadao contido na lei da
acao popular: um obstaculo a ser superado

Na seara processual, a legitimidade ativa para propositura da agao
popular pode ser classificada como ordinaria na medida em que todo
o ato ilegal ao direito difuso tipifica o autor como vitima, em razao da
ilegalidade ou dano (presente e futuro). Consequentemente, “quando o
cidaddo promove a acao popular assim o faz na condi¢do de ‘cotitular’
do direito que foi lesado e assim age em nome préprio para tutelar in-
teresse proprio” (Paula, 2009, p. 228-9).

Jonatas de Paula sustenta sua posi¢ao argumentando que nao se
pode qualificar a legitimidade ativa como ordindria ou extraordinaria
a partir dos efeitos subjetivos da sentenga ou da extensao subjetiva da
coisa julgada, posto que, se assim prosseguir nesse método de analise, a
legitimidade somente seria averiguada a partir do transito em julgado
da sentenga, para depois concluir se as partes eram ou ndo legitimas
para integrar a relagdo processual.

Por oportuno, impende destacar a posi¢ao de Nery Junior (2001),
que entende neste caso ser uma espécie de legitima¢ao autonoma para
condugéo do processo, pois é “totalmente independente do direito ma-
terial discutido em juizo: como os direitos difusos e coletivos nao tem
titulares determinados, a lei escolhe alguém ou algumas entidades para
que os defendam em juizo” (2001, p. 569).
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O exercicio da agdo popular depende da condigdo de cidadania, que
possui uma dimensao minimalista, pois de acordo com o art. 1°, § 3°,
da Lei 4.717/65, a cidadania sera comprovada com o titulo eleitoral ou
com documento equivalente.

Castro (2006) tenta justificar a restricdo de legitimados ativos na
medida em que tal dispositivo revela especial preocupagao em dotar
o eleitor de instrumento de a¢ao, num efetivo reconhecimento de que
aquele que detém um cadastro eleitoral possui, pelo menos, duas carac-
teristicas essenciais: capacidade de fato para exercer os atos da vida po-
litica e consciéncia social da importancia de seu cadastro como eleitor.
Assim, “a possibilidade do cidadao-eleitor ingressar com a agdo popu-
lar, e 6 ele, é uma espécie de prémio a cidadania” (Castro, 2006, p. 193).

Gongalves (2011) sustenta que tratar a agdo popular como um di-
reito politico e, portanto, restrito aos eleitores nao significa retirar dos
demais brasileiros a condicao de titulares do direito ambiental, mas tao
somente interpretar o que, inegavelmente, disse o constituinte, que se
pretendesse dar a agao popular uma legitimidade universal, nao teria
utilizado o termo cidaddo, mas outro vocabulo, como “todos”.

Nédo merece prosperar a linha de argumentagao sustentada pelos
citados autores e demais que com eles concordam. O texto do art. 5°,
LXXTIII, ¢ categérico ao afirmar que “qualquer cidadao ¢ parte legitima
para propor agdo popular” (destaque nosso), nio podendo uma norma
infraconstitucional da Lei 4.717/65 contrariar este direito fundamental.

Nesse sentido, Almeida (2003, p. 403) é contundente ao afirmar que
a acao popular ambiental é “garantia constitucional fundamental’, ndo
sendo “compativel, na espécie, qualquer interpretagdo restritiva”.

Além deste fundamento de ordem constitucional pela ndo recepgdo
do art. 1°,§ 3°, da Lei 4.717/65, ha de se considerar que o conceito de
cidaddo ou cidadania evoluiu ao longo da histéria, e que a compreensao
atual é de que a participagdo popular é valioso instrumento de trans-
formagao da sociedade e fortalecimento das institui¢oes democraticas,
tazendo-se necessario um esforgo hermenéutico para propiciar uma
leitura adequada da norma que dispde sobre a legitimidade ad causam
da agdo popular, ndo se limitando apenas a uma discussao juridica dog-
matica.
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Sobre a evolu¢ao dos termos cidadao e cidadania, Soares (2011) es-
clarece que a Antiguidade desconhecia direitos individuais, pelo que o
conceito de cidadania, construido na perspectiva greco-romana, vé-se
demarcado por privilégios usufruidos pelas castas sociais mais elevadas
em detrimento das castas inferiores, condenadas as fung¢des subalternas
em uma sociedade organicista.

No entanto, a qualidade de cidadao, principalmente de Roma, como
titular de exigéncias e prestagdes do Estado e de participagdo da vida
politica, deve ser reconhecida como lega-
do para a cidadania moderna gracas a sa- O sentido historico
gacidade do espirito juridico dos romanos €M que se matizou

(Jellinek, 1954, p. 236). 0 conceito de

Ao relatar sobre o periodo medievo, cidadania deriva
Soares (2011) afirma que o tema essencial das conquistas
da teoria do medieval é a dicotomia estabe- socioeconOmicas
lecida na relagdo do Estado, enquanto po- e politicas dos
der temporal, com a Igreja, enquanto poder movimentos
espiritual. Nesse sentido, o “Estado era vis- libertarios

to, antes das concepgdes escolasticas, como
mal necessario derivado da queda do homem, que apenas lograria sua
protecdo e salvagdo pela Igreja, nao mais se sujeitando a pdlis” (p. 169).
Complementando, cabe destacar as palavras de Arendt (1987, p. 30),
para quem a “vita activa e o bios politikos direcionaram-se para a vida
de contemplagdo cristd’, representando, dessa forma, o que Duby (1992)
denominou de retragdo do poder publico na primeira fase medieval.
Consoante os ensinamentos de Soares (2011), percebe-se que o sen-
tido histdrico em que se matizou o conceito de cidadania deriva das
conquistas socioecondmicas e politicas dos movimentos libertarios.
Assim, ele pondera que, na cidadania do Estado liberal ou classica, o
papel de cidadao condiciona-se a forma individualista e instrumental,
em que os individuos se apresentam como pessoas privadas, externas
ao Estado, e seus interesses sdo pré-politicos. Ja na cidadania social,
prevalece uma concepg¢do comunitarista: “Ha uma cidadania ativa e pa-
blica, e ndo mais formal ou passiva” (Soares, 2011, p. 178), em que os
individuos interagem numa comunidade politica.
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226 Vinicius Pinheiro Marques e Angela Issa Haonat

Na concep¢do moderna de estado de direito, a concretizagdo dos
direitos fundamentais permite aos titulares exercer plena, efetiva e so-
cialmente a cidadania ativa, ao satisfazer uma parte decisiva da fun¢ao
de integracgdo, organizagao e direcdo juridica da constituigao. Nesse
sentido, Soares (2011, p. 184) aduz que “a cidadania ativa no estado
democratico de direito pressupde um cidadao politico, capaz de influir
concretamente na transformacao da sociedade e apto a fazer valer suas
reivindicagdes perante os governantes’.

Desta forma, parece que assiste razao a Fiorillo (2009) ao argu-

mentar que a exigéncia do documento
O direitoa um descrito no art. 1°, § 3°, da Lei 4.717/65,
procedimento justo hipertrofiada por uma doutrina interessa-
implica a existéncia da em inviabilizar o efetivo acesso a justi¢a
durante algumas décadas, ndo se coadu-

de procedimentos . 105 .
na evidentemente com o critério defini-

coletivos,

possibilitadores da do para a a¢do popular ambiental cons-

: . . titucional estabelecido na Constituicao

mter\_/engéo coletiva Federal de 1988, na medida em que seus

dos cidadaos na bens ambientais — vinculados material-

defesa dos direitos  mente a vida da pessoa humana e causa de

econémicos pedir de toda e qualquer a¢do ambiental
- 530 de uso comum do povo brasileiro.

Nesta linha de entendimento, é interessante a observacio de
Canotilho (2002) de que o direito a um procedimento justo implica nos
dias de hoje a existéncia de procedimentos coletivos, possibilitadores
da intervengado coletiva dos cidadaos na defesa dos direitos econdmi-
cos, sociais e culturais de grande relevancia para a existéncia coletiva
(exemplo: ‘procedimentos de massas’ para a defesa do ambiente, da
saude e do patrimonio cultural dos consumidores).

Verifica-se que a participacao popular no sistema democratico ul-
trapassa a nogao do sistema representativo tradicional, no qual a cida-
dania se restringia a participagao do eleitor na escolha de seu repre-
sentante no Poder Legislativo e do Poder Executivo. Ghellere (2010)
assevera que ao cidaddo é dado o poder de participagdo também na
esfera do Judiciario, ou seja, através das chamadas agées coletivas e ain-
da através de qualquer tipo de acdo de conhecimento que busque a
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A tutela do meio ambiente por meio da a¢éo popular 227

efetivacdo de seus direitos fundamentais: o popular é chamado a bus-
car e exigir a protecdo dos direitos transindividuais que estao sendo
ameacados ou danificados.

Sobre esse ponto de tensdo, o ST] vem mantendo posicionamento
de ser condi¢do da agdo a apresentagido do titulo de eleitor, tal como se
observa no acérdao colacionado:

Processual civil - Embargos de declaracdo — Ag¢do popular - Falta
de comprovagio da qualidade de cidaddo (copia de titulo de leitor)
— Art. 1°, § 3° da Lei 4.717/65 - Extingdo do processo no segundo
grau de jurisdigdo — Auséncia de condi¢do da a¢ao — Art. 13 do CPC:
inaplicabilidade — Erro material que se corrige.

1. Indicagdo equivocada de que o julgamento teria ocorrido por
maioria por considerar como voto vencido a manifestagao do advo-
gado de uma das partes. Erro material que se corrige para afastar-se
a conclusdo de que ocorreu cerceamento de defesa e desobediéncia
ao art. 530 do CPC.

2. Tese em torno da aplicagdo dos arts. 13 e 284 do CPC analisadas
expressamente pelo Tribunal a quo, o que afasta a negativa de vigén-
cia do art. 535 do CPC.

3. Oart. 5°, LXIII da CF/88 e 0 art. 4.717/65 estabelecem que somen-
te o cidadao tem legitimidade ativa para propor a¢do popular.

4. Considera-se cidaddo os brasileiros natos ou naturalizados e os por-
tugueses equiparados no pleno exercicio dos seus direitos politicos.
5. Tratando-se a legitimidade ativa de condi¢ao da a¢do e nao repre-
sentacdo processual, afasta-se a aplicagdo dos arts. 13 e 284 do CPC,
ndo sendo possivel permitir que a parte traga aos autos copia do ti-
tulo eleitoral ou documento que a ele corresponda. Correta extingiao
do feito sem julgamento do mérito.

6. Embargos de declaragdo acolhidos, com efeitos modificativos,

para negar provimento ao recurso especial” (BRASIL, 2007).
Infelizmente o STJ deixou de avangar na interpretacdo do conceito
de cidadao, para os efeitos da LAP, e limitou-se a uma interpretagdo

literal e positivista.
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228 Vinicius Pinheiro Marques e Angela Issa Haonat

Como bem salienta Ferraz Junior (2009), o positivismo juridico
esteve inegavelmente ligado a necessidade de seguranca da sociedade
burguesa, pois o periodo anterior a Revolug¢do Francesa ficou caracte-
rizado pelo enfraquecimento da justiga, mediante o arbitrio inconstan-
te do poder da forga, provocando a inseguranca das decisoes judicia-
rias. Nesse sentido, a autolimita¢do da ciéncia do direito ao estudo da
lei positiva representava a prépria estabilidade do direito.

Ao analisar a teoria do positivismo juridico, Bobbio (1995) men-
ciona algumas caracteristicas e, consequentemente, problemas. O pri-
meiro ponto de critica reside na propria postura cientifica do posi-
tivismo juridico frente ao direito, ou seja, faz a exclusao de juizo de
valor, eliminando todos os elementos subjetivos, e adota a postura da
tomada de conhecimento da realidade (juizo de fato). Assim, o estudo
da norma somente se opera no plano da validade, analisando se a nor-
ma faz parte de um ordenamento juridico real, efetivamente existente
numa dada sociedade.

O segundo ponto de critica é o problema das fontes do direito na
doutrina positivista, pois, segundo esta, ha prevaléncia de uma deter-
minada fonte do direito (lei) sobre todas as outras. Para que tal situ-
acao ocorra ¢ necessario que no ordenamento juridico existam varias
fontes (ordenamento complexo) e que estas fontes nao estejam num
mesmo plano; enfim, devem estar hierarquicamente estruturadas.

E ndo menos importante, a critica ao positivismo jaz também na
concep¢ao imperativista da norma, ou seja, a norma juridica como
tendo a estrutura de um comando, buscando estabelecer uma relagiao
de subordinagdo vinculada a concepgao legalista-estatal do direito.

Sobre o acesso a justica, Canotilho (1993) leciona que este ¢ um
principio juridico essencial da ordem juridica e constitui um distin-
guido fundamento para a interpretacao, integragdo, conhecimento e
aplicagdo do direito positivo. No ordenamento juridico brasileiro ele
estd inserido no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal de 1988,
expressado nos termos de que a lei ndo excluird do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito.

Entre as possibilidades de um modelo de constitui¢ao liberal, co-
munitarista ou critico-deliberativo, impera em nossa ordem juridico

Revista Judiciaria do Parana — Ano XI - n. 11 - Maio 2016

Revista Judicidria # 11 - Maio 2016 - PRONTA.indd 228 29/04/2016 09:38:23
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constitucional uma vertente caracterizada pela visdo comunitarista da
Constituigao:

Em linhas gerais, o comunitarismo juridico consiste numa com-
preensdo da sociedade segundo a qual a constituicdo de um povo
sintetiza os ideais e valores identificadores dessa comunidade como
fonte formal de principios normativos a serem concretizados (Silva
Filho, 2009, p. 15).

Para Fachin e Tristdao (2009), o acesso a justica é um verdadeiro
principio constitucional fundamental que deve nortear a atividade her-
menéutica no momento da aplicagdo concreta da lei para que se pos-
sa franquear opgdes para sua efetivagdo, possibilitando, dessa forma, a
construcao da democracia de forma justa e igualitaria.

Exposta a fragilidade e insuficiéncia do positivismo juridico para as
demandas sociais e no caso especifico do art. 1°, § 3°, da Lei 4.717/65, fica
evidente o problema da lacuna imprépria ou a inadequagao social da re-
ferida norma no contexto atual, o que decorre de uma leitura positivista.
Sobre as lacunas, é relevante frisar a licao de Larenz (1991, p. 519):

Toda lei contém inevitavelmente lacunas. Igualmente se reconhe-
ceu desde ha muito a competéncia dos tribunais para colmatar as
lacunas da lei. E, portanto, um desiderato importante da Jurispru-
déncia por a disposigdo do juiz métodos com ajuda dos quais ele
possa cumprir essa tarefa de modo materialmente adequado e con-
clusivo. Mas, por vezes, ndo se trata s no desenvolvimento judicial
do Direito colmatar lacunas da lei, mas da adopgio e conformagéo
ulterior de novas ideias juridicas que, em todo o caso, se tinham
insinuado na propria lei, e cuja realizacdo pela jurisprudéncia dos
tribunais vai para além do plano originario da lei e o modifica em
maior ou menor grau. Compreende-se que também um tal desen-
volvimento do Direito superador da lei sé deva ter lugar em con-
sondncia com os principios directivos da ordem juridica no seu

conjunto.
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Cappelletti e Garth (1988) apontam a necessidade de que o ins-
trumento chamado processo, que serve enquanto caminho para a re-
alizagdo do direito material, seja realmente apto e célere para garantir
a quem de direito o bem da vida afirmado em juizo. Desta forma, res-
tringir o acesso a justica ndo oportunizando a agdo popular ambiental
¢ negar o direito material pleiteado. Numa ponderagdo de principios,
ha de se sobressair neste caso o acesso a justica e afastar a norma que
exige a apresentacao de titulo de eleitor ou de documento semelhante
que faga as vias da comprovacao da cidadania.

Gontijo (2011) sustenta que o direito estaria alinhado ao universo

da semioética ou semiologia, esta enquan-
O acesso a justica to estudo da produgdo social de significa-
é um verdadeiro dos com base em sistemas de signos. Para
principio Trask (2004, p. 263) os objetos de estudo
da semidtica “sdo examinados como tex-

constitucional
tos que comunicam significados, e esses

fundamental > , , .
que deve nortear significados derivam da interagdo ordena-
3 atividade da de elementos portadores de sentido, os

. signos, que estao eles mesmos encaixados
hermenéutica

no momento da
aplicacao concreta

num sistema estruturado, de maneira par-

cialmente andloga aos elementos portado-

‘ res de significados em lingua”.

dalei Se a semidtica estuda o significado que
a linguagem atinge mediante o contexto

que ¢ empregada, a ideia de contexto deve ser analisada pelo direito

de forma cuidadosa, pois ai reside seu desafio.

Continuando nas li¢oes de Gontijo (2011), no direito ha dois he-
misférios basicos para se pensar o contexto, os quais sugerem mo-
mentos especificos. O primeiro, aqui como ponto de partida, é quan-
do a lei ¢ feita; ja o segundo, quando a lei ¢ aplicada ou interpretada,
sendo considerado o momento de concregéo.

Fato ¢ que o direito deve estar atento a uma analise critica do dis-
curso, e nessa toada interessam algumas abordagens especiais como:
Em que contexto social e politico o discurso é proposto? Quem o pro-
poe? Em que ordem o propositor esta inserido? A quem este discurso
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esta dirigido e por qué? Que interesses subjazem o texto produzido
pelo operador do direito?

Linguagem é uma questdo humana. Por este motivo, talvez,
Perelman (1998, p. 148) escreveu que o “aprendizado de uma lingua
também significa aderir valores de que, de modo explicito ou implici-
to, ela é portadora, as teorias cujas marcas traz, as classificagdes subja-
centes a0 emprego dos termos”.

Com bases na compreensdo do objeto de estudo da semiodtica é
que se questiona a exigéncia de inscri¢ao e quitagdo com as obriga-
¢Oes eleitorais para o exercicio da acao popular. Primeiro, o contexto
de cidadania em 1965, em que existia um estado ditatorial, é comple-
tamente diferente do contexto atual, em que se vivencia um estado
democratico. Segundo, nao era do interesse do estado ditatorial sofrer
controles ou fiscalizagdo de qualquer pessoa. Terceiro, a manuten¢ao
de um discurso restritivo é incoerente com um estado democratico,
que somente visa atender interesses escusos de um poder que nao
quer ser controlado ou fiscalizado.

O direito é um fendmeno complexo e sua formagao se dd a partir
de outras dreas do conhecimento. A linguagem constroi os sentidos e
os faz pragmaticamente, ou seja, por meio dos usos que se faz desses
sentidos. A construgdao dos sentidos se dd por meio da linguagem,
desta forma o suposto sistema autorreferencial do direito nunca se fe-
cha completamente, mas apenas parcialmente porque comunga com
o mundo externo — o ambiente e outros sistemas - a formacdo dos
signos que usa e interpreta (Gontijo, 2011).

Este fendmeno é a expressdo mais precisa do que se pode entender
por hermenéutica juridica e permite compreender que a exigéncia de
titulo de eleitor ou documento equivalente é incompativel, pois a lei
de 1965 atribuiu um significado para o termo cidadania coerente a
época de sua aprovagdo, mas que nao atende a realidade social atual,
e hoje, pelo termo cidadania ter outro significado, deve ser coerente
com um estado democratico de direito e com os valores cristalizados
na Constitui¢ao Federal (Gontijo, 2011).
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Consideracgoées finais

A democracia é o regime geral para a realizagdo dos direitos fun-
damentais do homem; ela ndo teme, antes requer, a participacdo am-
pla do povo e de suas organizagdes, consistindo na possibilidade real e
concreta das pessoas em geral tomarem parte no sistema de dire¢ao da
sociedade, em especial no exercicio e no controle do poder. No estado
democratico participativo, a participa¢do popular ndo substitui a atua-
¢ao dos drgaos e agentes publicos; apenas os reforca, os aperfeicoa e os
controla por meio do maior envolvimento da sociedade civil.

A érea ambiental foi pioneira na incorporagao da participagdo po-
pular como elemento indissociavel das estratégias a serem adotadas
para a protecdo do meio ambiente. Reivindicada e impulsionada pelo
movimento ambientalista, a participa¢do publica na defesa da qualida-
de ambiental tem se fortalecido ao longo dos anos, a partir da emergén-
cia da problematica ambiental como questao politica.

O cidadao, como sujeito politico e dotado de autonomia ativa, deve
participar dos procedimentos democraticos, decidindo nas diversas
instdncias de uma comunidade, em diversificados papéis, o seu destino
social como pessoa humana.

Notas

1. Vinicius Pinheiro Marques. Doutorando em Direito (PUC/Minas). Mestre em
Prestagdo Jurisdicional e Direitos Humanos e professor do Curso de Direito
(UFT), da Faculdade Catdlica do Tocantins (FACTO).

2. Angela Issa Haonat. Doutora em Direito do Estado (PUC/SP). Professora do
Curso de Direito e do Programa de Pés-Graduagao Stricto Sensu em Prestagdo
Jurisdicional e Direitos Humanos (UFT), e da Faculdade Catodlica do Tocantins
(FACTO).

3. Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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V - o pluralismo politico.
Paragrafo tunico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de repre-
sentantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢io.

4. Art. 5°, LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razodavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao.
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Saneamento do processo no CPC/2015

Gelson Amaro de Souza'
Doutor em Direito Processual Civil (PUC/SP)

Resumo: Este breve estudo visa analisar o instituto do
saneamento visto sob a normatizacdo do CPC/2015 e a sua
aplicacao no dia a dia forense. Hoje ja ndo mais se utiliza das
expressdes despacho saneador e saneamento do processo.
Todavia, tal providéncia continua existindo, embora nao
mais em fase estanque do processo, pois segue por todo o
seu tramite, do comec¢o ao fim do processo. Mesmo sem a
legislacdo fazer uso desta terminologia, o saneamento é uma
necessidade que serve a qualquer processo.

Introducao

SABE-SE QUE A FINALIDADE DO PROCESSO € proteger o direito mate-
rial, impedindo a sua violagdo ou proporcionando a repara¢iao quando
concretamente violado. Assim é que o art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao
Federal afirma que nenhuma lei podera afastar da apreciagcdo do
Judiciario qualquer lesdo ou ameaca de lesao. Fica clara a preocupagao
do constituinte em erigir o processo como instrumento para a realiza-
¢ao do direito material. Nesta toada, o processo existe para dar prote¢ao
ao direito material. Mas, para que isso aconteca, 0 processo precisa se-
guir o procedimento legal, sem vicios ou defeitos. A forma de corrigir
os vicios e retirar os defeitos do processo ou do procedimento é o que
se convencionou chamar “saneamento do processo”
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Como instrumento para a realizagdo do direito material, o processo
precisa contar com procedimento idoneo, sem vicios ou defeitos, para que
possa cumprir a sua missao de proteger o direito material e realizar a jus-
tica. Neste passo bem observou Amaral Santos (Primeiras linhas de direi-
to processual civil, v. 2, p. 239) que para servir de instrumento idoneo da
jurisdi¢do o processo devera formar-se e desenvolver-se regularmente. E,
para que assim o seja, o Estado tem tanto ou mais interesse que as partes,
devendo o juiz fiscalizar o processo desde o seu inicio de modo a atingir
a sua meta, nao s6 garantindo que esteja isento de vicios, defeitos ou ir-
regularidades, como também em condigdes de se proferir sentenca justa.

1. Saneamento do processo

A expressao saneamento da a ideia de limpeza, corre¢ao, conserto,
suprimento, acerto. A doutrina sempre ensinou que o saneamento do
processo as vezes comeca com a analise da peti¢ao inicial, como nos
casos de despacho que manda completa-la ou emenda-la, bem como
aquele que manda acertar a representagao ou juntar documentos ne-
cessarios a propositura da agao (art. 320 do CPC/2015).

Em verdade, o saneamento do processo nao se faz com uma provi-
déncia isolada nem um simples despacho, por isso ha de entender-se
que o saneamento do processo mais se liga a uma fase processual do
que a um mero despacho, como se tornou conhecido na sistematica
passada. Moacyr Amaral Santos ensinava que a fun¢ao saneadora do
juiz ele a exerce desde ao receber e despachar a peti¢ao inicial, mas,
dando maior énfase, especialmente, através das chamadas providéncias
preliminares (Primeiras linhas de DPC, v. 2, p. 247).

Calmon de Passos, de sua vez, afirmou que o revogado codigo de
1973 havia reservado o nome de despacho saneador nao para o que ex-
punge o processo de seus vicios e irregularidades, sim para aquele que o
declara livre desses mesmos vicios e em condigoes de prosseguir na fase
instrutoria (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. I11, p. 578). O
nosso Codigo de Processo Civil de 2015 nao tratou especificamente do
saneamento do processo como o fez o cddigo anterior, preferindo tra-
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tar, no artigo 334, das audiéncias de conciliagdo e mediagdo e, no artigo
347, das providéncias preliminares, e entre estas encontram-se muitas
providéncias saneadoras, muito embora néo se utilize desta expressao.
Mas isso nao impede que o juiz tome medidas saneadoras desde o ini-
cio até o fim do processo.

Apesar de ndo ser possivel isolar o saneamento do processo em uma
dada localizagdo da legislagao, o CPC/2015 procurou, dentro do pos-
sivel, concentrar as matérias relacionadas ao saneamento do processo
nos capitulos IX (artigos 347 a 353) e X (arts. 354 a 357).

No capitulo IX cuida das providéncias preliminares e saneamento
do processo, abrindo as se¢coes I com o art. 348, que trata da ndo inci-
déncia dos efeitos da revelia, e art. 349, que permite ao revel tomar o
processo e produzir provas. A se¢do II fala da alegagdo de fato impedi-
tivo, modificativo e extintivo do direito do autor (art. 350), e a se¢ao III
repete as alegagdes do réu (arts. 351 a 353).

No capitulo X trata do julgamento conforme o estado do processo
(arts. 354 a 357) abrangendo a secdo I, da extingdo do processo (art.
354); a segdo II, do julgamento antecipado do mérito (art. 355); a segdo
III, do julgamento parcial do mérito (art. 356); e seg¢do IV, do sane-
amento e da organizagdo do processo (art. 357). Percebe-se que, por
mais de uma vez, o Cédigo de Processo Civil de 2015 fala expressamen-
te em saneamento (capitulo IX e se¢do IV do capitulo X). Mas as maté-
rias tratadas nas outras se¢des desses capitulos, bem como as matérias
constantes dos arts. 330 e 337 do CPC/2015, também sdo inerentes ao
saneamento do processo.

2. Das providéncias preliminares

Uma vez efetuada a citagdo e ultrapassada a oportunidade de res-
posta do réu, os autos serdo remetidos ao juiz, que os analisara e deter-
minara algumas providéncias complementares, quando estas se fizerem
necessarias (art. 347 do CPC/2015).

Havendo contesta¢do do réu ou mesmo sem contestagdo, mas neste
ultimo caso se for uma das hipdteses em que ndo ocorre o efeito da
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revelia (art. 348 do CPC/2015), o juiz mandara o autor especificar as
provas com as quais pretende provar os fatos alegados.

Nio havendo contestacdo, e nao sendo caso das exce¢des (art. 345
do CPC/2015), o juiz julgara no estado do processo (arts. 316 e 354 c/c
arts. 485 e 487 do CPC/2015).

Comparecendo o réu e alegando qualquer das matérias previstas
no art. 337 do CPC/2015, o autor sera ouvido no prazo de quinze dias,
sendo-lhe permitida a produgdo de prova documental (art. 350 do
CPC/2015).

3. Do julgamento conforme o estado do processo

O capitulo X do titulo I do livro I da parte especial, que trata do
procedimento comum, regula as formas e como o processo sera julgado
no estado em que se encontra.

A expressdo julgamento no estado do processo tem provocado al-
guma confusio, pois muitos entendem que se trata de julgamento que
extingue o processo sem julgamento de mérito. No entanto a atual le-
gislacao processual civil, no art. 354 do CPC/2015, contém redagdo
bastante clara a indicar que se trata de julgamento de mérito quando a
extingao for com base no art. 487 e sem mérito nos casos do art. 485 do
CPC/2015. Os arts. 355 e 356 contém redacdo clara falando em mérito,
o que afasta qualquer duvida a respeito.

A redagdo da segdo I do capitulo X, art. 354, que trata da extingdo
do processo, ja traz em seu bojo casos de julgamento de mérito ao se
referir ao art. 487, pois este cuida de julgamento de mérito. Nesta se¢ao,
encontra-se também referéncia ao art. 485, e este sim cuida da extingdo
do processo sem mérito. A expressdo “extin¢do de processo” da se¢do X
e do art. 354, que manda o juiz proferir sentenca e, com isso, extinguir
o processo quando ocorrerem as hipéteses dos arts. 485 e 487, significa
no primeiro caso sentenga sem julgamento de mérito (art. 485) e no
segundo extingao com julgamento de mérito (art. 487 do CPC).

A extingdo do processo com base no art. 485 ndo corresponde ao
julgamento da lide, visto que nesses casos o processo serd extinto sem
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julgamento de mérito. Todavia, a extingdo com base no art. 487 do
CPC/2015 ja ¢ julgamento da lide, porque, por expressa disposicao da
norma, ja se julga o mérito da causa. Ora, julga-se o mérito, julga-se a
lide. Pois a lide é o proprio mérito.

4, Do julgamento antecipado do mérito

Na sec¢ao IT do capitulo X, a que foi reservada a expressao “Do julga-
mento antecipado do mérito’, esta dito em seu art. 355: “O juiz julgara
diretamente o pedido, proferindo sentenga com resolu¢ao do mérito
quando: I - nao houver necessidade de produgdo de outras provas; II
— o réu for revel, ocorrer o efeito previsto no art. 344 e nao houver re-
querimento de prova, na forma do art. 349”

A redagao do caput do art. 355 ao que se pensa é equivocada, pois
inicia falando em julgamento antecipado do pedido. Julgamento ante-
cipado nao existe. Todo julgamento deve ser no momento certo e nao
hd como antecipa-lo. Melhor se tivesse dito que se trata de julgamento
“direto do pedido” e ndo antecipado. Depois, ao se falar em julgamento
do pedido, ja esta se referindo ao mérito e ndo haveria necessidade de
dizer que se trata de resolugdo do mérito.

No inciso I do art. 355, encontra-se a casuistica de que esse julga-
mento acontece quando nao houver necessidade de produzir outras pro-
vas. Mas o inciso II acrescenta que assim também o sera quando o réu
for revel e ocorrer o efeito da revelia previsto no artigo 344 e nao houver
requerimento de produgdo de prova na forma do artigo 349. Ora, ja se
disse que um dos efeitos da revelia é a presungdo de verdadeiros os fatos
narrados pelo autor (art. 344). Assim, os efeitos da revelia dispensam
a produgdo de prova, restando tdo somente matéria de direito para ser
analisada. Logo, o caso de revelia constante do inciso II ja estava contido
no inciso I (desnecessidade de produgao de outras provas).

Disposi¢ao parecida com esta, no Cédigo de Processo Civil de 1973,
gerou confusao e dificultava o entendimento sobre o julgamento no es-
tado do processo e julgamento antecipado da lide. Pensavam alguns
que o julgamento antecipado da lide se dava somente quando se julga-
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va o mérito (o que era correto) e o julgamento no estado do processo
quando se extinguia o processo sem julgamento do mérito. Esse tltimo
entendimento era equivocado.

Com a nova reda¢ao do art. 354 do CPC/2015, a situagdo parece
haver ficado mais clara, pois faz referéncia a qualquer das hipdteses dos
artigos 485 e 487, sendo que este tltimo trata de julgamento de mérito.
Ficou agora bem nitido que o julgamento do estado do processo abran-
ge as duas formas. E o género do qual as duas formas mencionadas
sao espécies. Tanto ¢ julgamento no estado do processo a extingao do
processo sem julgamento do mérito, como quando este ¢ decidido. O
chamado julgamento antecipado do pedido (que de antecipado nada
tem)” é uma forma de julgamento no estado do processo.

A expressao julgamento no estado do processo deve ser entendida
como nos casos em que o processo fornece elementos seguros para o
juiz decidir como estd, sem a necessidade de nenhuma outra providén-
cia, tanto para decidir o pedido (mérito) como para extinguir sem jul-
gamento de mérito (pedido). Nao ha como separar o julgamento ante-
cipado da lide, do julgamento no estado do processo, pois aquele é uma
das espécies deste. Extinguindo o processo, com ou sem o julgamento
do pedido (arts. 485 e 487 do CPC/2015), o caso ¢é de julgamento no
estado do processo. Isto ¢, no estado em que o processo se encontra.

4.1 Julgamento antecipado parcial do mérito

O artigo 356 do CPC/2015 apresenta como inovagao a possibilidade
de haver julgamento de mérito em relagdo a alguns pedidos quando exis-
tir mais de um pedido em cumulagdo no mesmo processo. Trata-se de
novidade, porque o CPC/1973, em sua redagdo origindria, ndo continha
norma semelhante. Apenas com a Lei 10.444/02 é que se acrescentou o
paragrafo sexto ao art. 273 do CPC/1973, surgindo norma assemelhada.

Diz o art. 356 que o juiz decidird parcialmente o mérito quando
um ou mais dos pedidos formulados, ou parcela deles, (I) mostrar-se
incontroverso ou (II) estiver em condi¢oes de imediato julgamento, nos
termos do art. 355. A inten¢ao do legislador foi das melhores. Apenas
a terminologia empregada é que parece nao ter sido das mais felizes.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XI - n. 11 - Maio 2016

Revista Judiciaria # 11 - Maio 2016 - PRONTA.indd 246 29/04/2016 09:38:25



Saneamento do processo no CPC/2015 247

4.1.1 Julgamento parcial

A terminologia utilizada pelo legislador nao parece ser a mais acon-
selhada. A frase “julgamento parcial” deve ser evitada, para impedir
maiores problemas. Uma das maiores preocupagdes do jurisdicionado
¢ evitar julgamento de forma parcial. A lei assegura a possibilidade de
rejeicdo do julgador pelo jurisdicionado quando este for suspeito ou
impedido, exatamente para evitar a parcialidade do julgador. Por isso é
que se diz que a terminologia empregada no art. 356 do CPC/2015 nao
parece ser das melhores. E certo que abstraindo a forma terminolégica
inadequada, é possivel entender o que o legislador quis dizer com a
expressdo “parcial”. Por 6bvio ndo pode ser em referéncia ao julgador
parcial nem em julgamento parcial.

Certamente, o legislador quis dizer em julgamento por parte (nao
parcial) quando existir mais de um pedido ou mais de uma questdo a
ser decidida. Isto no sentido de que é facultado ao juiz julgar um pedido
antes de outro ou uma questao antes de outras. Sera um julgamento por
parte, mas ndo parcial, porque a imparcialidade é um dos requisitos de
qualquer julgamento. Julgar por parte é diferente de julgamento parcial.
O legislador poderia ser mais preciso e utilizar a palavra “julgamento
por parte” ou “julgamento de parte da demanda’, ao se referir a deman-
da complexa, quando nela constar varios pedidos ou varias questdes a
serem decididas.

Em outras palavras, havendo varios pedidos ou varias questoes a
serem decididas, nada mais natural que se autorize ao juiz julgar um
pedido antes de outro, ou uma questao antes de outra, conforme a des-
necessidade de produgio de outras provas. E aconselhavel que se julgue
antes dos outros o pedido ou a questao que trata apenas de matéria de
direito ou que ja conta com prova suficiente, podendo ser julgada antes
de qualquer outra que ainda dependa de provas. Mas isso nao impli-
ca julgamento parcial, sendo apenas julgamento de parte da demanda.
Essa parte (um pedido ou uma questao) devera ser julgada imparcial-
mente e ndo parcialmente como diz a norma. Julga-se um pedido ou
uma questdo antes de outra, mas esse julgamento devera ser completo
e nao incompleto (parcial).
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4.1.2 Julgamento de mérito

Também o legislador ndo parece haver laborado com adequagao
terminoldgica ao falar em julgamento parcial de mérito. Como foi visto
acima, julgamento algum podera ser parcial, visto que a imparcialidade
é requisito de qualquer julgamento. O que certamente quis o legisla-
dor ¢ autorizar o julgamento por parte da demanda e nao por parte do
mérito, porque o mérito propriamente dito ¢ incindivel. O julgamento
do mérito ndo pode ser dividido em partes, como meio mérito ou qual-
quer outra fragdo. O mérito somente pode ser julgado por inteiro.

A palavra “mérito” vem de merecimento, e quem merece deve fazer
jus e ndo meio jus. Nao se vé como alguém possa merecer e nao mere-
cer ao mesmo tempo, tomando-se por base o mesmo pedido. Quando
o pedido ¢ feito, o que se deve analisar é se o postulante tem ou ndo tem
direito ao que se pede. Se quem pede merece ou ndo merece o que se
pede. Assim, ao que se pensa, nao se pode decidir o mérito parcialmen-
te. Nao pode haver meio merecedor.

Basta ver que o art. 356 fala em pedidos (no plural) e depois fala
em parcelas deles. E certo que em havendo mais de um pedido, ¢ pos-
sivel o juiz julgar um deles antes dos outros. Para isso, basta que um ou
mais pedidos ndo exijam outras provas. Parece certo é que o que serdo
julgados sdo os pedidos e, em caso de varios pedidos, pode-se julgar
um ou alguns sem julgar naquele ato os demais. Todavia, o pedido que
for julgado deve ser julgado por inteiro, ficando definido neste ato se o
postulante tem ou néo direito ao que se pede. Isto é, se merece ou nao
merece o que se pede. Nesta linha é que se afirma que nao pode haver
mérito parcial.

No paragrafo primeiro do art. 356, a lei fala que a decisdo que jul-
gar parcialmente o mérito poderd reconhecer a existéncia de obriga-
¢do liquida ou iliquida. O que pode ser liquida ou iliquida é a obriga-
¢ao constante do pedido que deve ser decidido por inteiro. O mérito
nada tem a ver com liquidez ou iliquidez. Merece-se ou ndo se merece.
Somente se pode pensar em liquidagao de obrigagdo depois que esta é
julgada por inteiro. Sem o julgamento por inteiro da obrigacao, nao se
sabera quais serao os limites da liquidagao.
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Ja o paragrafo segundo autoriza a parte liquidar ou executar a obri-
gacao reconhecida na decisao que reconhece a obrigagdo. Para liquidar
e executar uma obrigac¢do ha necessidade de se saber os seus limites. Na
liquidagdo, pode nio se saber os valores exatos, mas precisa saber os
limites exatos do que se vai liquidar. Se for executar, ento, a obrigacao
ja deve ser liquida e, por assim dizer, obrigacao certa, liquida e exigivel,
oriunda de um julgamento imparcial, ndo se podendo falar em execu-
¢do de julgamento parcial.

4.1.3 Coisa julgada e decisao de antecipacao do mérito

O paragrafo terceiro do art. 356 do CPC/2015 afirma que, sendo
caso de execu¢ao e havendo o transito em julgado da decisdo, ela sera
realizada de forma definitiva. Mais uma vez, parece que o legislador
ndo primou pela melhor redagao. Ao falar em trénsito em julgado em
paragrafo do artigo que trata do julgamento antecipado do mérito,
pode gerar duvida e até mesmo levar o intérprete a pensar que a decisao
interlocutdria que antecipa o julgamento de mérito podera transitar em
julgado. Todavia, parece nao ser isso que a norma quer dizer.

A norma deste paragrafo diz apenas que, se no momento da execu-
¢do ja existir transito em julgado, a execugdo serd de forma definitiva.
Nao parece dizer que a prépria decisdo de antecipagdao de julgamento
de mérito transita em julgado. Ao falar em transito em julgado, parece
que esta a norma a se referir a sentenca final que transitada em julgado
sera definitiva e, com isso, leva a definitividade também a decisdo inter-
locutoéria, se com esta for compativel.

Assim, pode acontecer de a parte demorar o inicio da execucao do
julgamento antecipatdrio que é decisao interlocutéria, e no momento
em que visa a implementagdo da execugdo pode que ja exista sentenga
com transito em julgado. Mas o trdnsito somente pode ser da sentenca
final e ndo da decisao interlocutdria de julgamento antecipado do mé-
rito, porque esta ndo pode passar em julgado.

Como se sabe, o julgamento antecipado do mérito ¢é realizado atra-
vés de decisao interlocutoria, tanto que a norma se utiliza da expressao
“decisao” e, no paragrafo quinto, afirma que eventual recurso sera na
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modalidade de agravo de instrumento. O agravo de instrumento é re-
curso proprio de decisdo interlocutoria, considerada aquela que nao
encerra o processo. Exatamente por nio encerrar o processo, a decisao
nao pode transitar em julgado.

4.1.4 Impossibilidade de a decisao transitar em julgado

Como dito acima, o transito em julgado é instituto préprio do jul-
gamento final do processo (sentenga ou acérdao), nao tendo aplicagao
para os casos de decisao interlocutdria’. Nao tem aplicagdo por uma ra-
za0 muito simples: o transito em julgado resulta em impossibilidade de
reapreciacao do julgado, o que nao ocorre com a decisao interlocutoria,
porque esta sempre estard sujeita a revisao ou reapreciagao enquanto o
processo nao for extinto com sentenca ou acérdao final (art. 485, § 3°,
do CPC/2015). A coisa julgada somente se firma depois de julgados os
pedidos e de extinto o processo*. Com acerto, o pardgrafo primeiro do
art. 357 fala em decisdo estavel e ndo em coisa julgada. Diz que apds
decorrido o prazo de dias do saneamento do processo, sem manifesta-
¢do das partes a decisdo fica estavel. Fica estavel e ndo imodificavel, pois
coisa julgada inexiste no caso.

Imagine-se uma decisdo interlocutoéria determinando a antecipa-
¢ao de certo pagamento e depois em sentenga final julga-se totalmente
improcedente a agdo, ou, até mesmo, ocorra extingdo do processo sem
julgamento de mérito por ilegitimidade de parte (art. 485, VI e § 3°,
do CPC/2015), ou seja, depois de extinto o processo sem julgamento
de mérito por falta de qualquer pressuposto processual (art. 485, IV e
§ 3°, do CPC/2015). Ainda, quando ao final se reconhece a ocorréncia
de prescrigao (art. 487, II, do CPC/2015). Nestes casos a decisdo inter-
locutéria, ainda que irrecorrida, desaparece por for¢a do julgamento
final. Sao casos em que, mesmo que a decisdo ndo seja recorrida, ela
ndo transita em julgado®, fica somente sujeita a preclusdo recursal, mas
pode ser alterada a qualquer momento até o final do processo, em caso
de se tratar de matéria de interesse publico e imprecluivel.

Enquanto o processo estiver em aberto, tudo o que foi decidido in-
termediariamente pode ser revisto e alterado, por for¢a da inocorréncia
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de preclusdo de matéria de ordem publica‘. Basta ver que até mesmo
depois de proferida sentenca final, em havendo recurso da sentenc¢a ou
do acérdao, ainda que sem alegacgao das partes, o decidido na interlocu-
toria pode ser desfeito em razdo do efeito translativo’, bem como, e até
mesmo, por forga do efeito extensivo dos recursos®. O efeito extensivo
do recurso de uma parte permite que se reconheca a prescrigao a favor
de outra que ndo tenha recorrido’.

Mesmo que ocorra decisdo antecipada do mérito, seja esta parcial
ou ndo, uma vez que o processo nao é extinto com esta decisao, ela se
caracteriza como interlocutéria e o processo continua, podendo o juiz
apreciar as questdes de ordem publica a qualquer momento, a pedido
ou mesmo de oficio.

Ainda que ocorra a figura da preclusdo em relagao ao recurso de
determinada parte, mas se outro recurso for interposto pela mesma ou
outra parte, tudo o que antes fora julgado podera ser alterado por forga
do recurso que conduza o efeito translativo. Exemplo disto pode ser
encontrado para o caso em que o tribunal se depare com a falta de con-
dicao da agdo ou de pressuposto processual de validade ou de existéncia
do processo, prescrigdo ou até mesmo de outra qualquer matéria de
ordem publica.

4.1.5 Diferenca entre preclusao e coisa julgada

Nao parece que a norma do paragrafo 3° do art. 356 do CPC/2015
tenha pretendido dizer que a decisdo interlocutéria que julga anteci-
padamente o mérito produz coisa julgada. A referéncia a coisa julga-
da serve para os casos em que ja exista julgamento final com transito
em julgado. Mas, se assim nao for, o legislador laborou em insuperavel
equivoco. Isso porque a decisdo interlocutéria ndo passa em julgado,
sendo alcangada somente pela preclusao e nao pela coisa julgada. Por
isso, é extremamente importante conhecer a diferenga entre preclusao
e coisa julgada.

Talvez o que mais tem provocado o equivoco na interpretagdo da
coisa julgada seja a confusdo que continuamente se faz entre esta e a
preclusédo recursal. A preclusao ¢ instituto que tem aplicagao interna no
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processo e se refere apenas a determinado ato. E a perda da oportuni-
dade de praticar o ato dentro do processo. A coisa julgada se da fora do
processo e depois que este é extinto. Aplica-se em confronto com outro
processo que reconduza a mesma agao. A preclusiao somente é aplicavel
dentro daquele processo onde o ato deveria ser praticado e néo o foi.
A coisa julgada impede novo julgamento em outro processo, seja
a pedido ou mesmo de oficio. Quando ocorrente a coisa julgada nem
mesmo as questdes de ordem publica poderao ser apreciadas em outro
processo. A preclusao impede a pratica do ato omitido somente dentro
daquele processo, mas nao impede que ato semelhante seja praticado
em outro processo, nem mesmo que ocorra novo julgamento de ques-

tao de ordem publica na forma do art. 485,
Quando ocorrente  § 30, do CPC/2015.

a coisa julgada, A preclusio recai sobre o ato a ser pra-
nem mesmo as ticado no processo e pode atingir apenas
questoes de ordem  uma das partes. A coisa julgada recai so-
publica poderao bre o processo como um todo e ndo pode

ser apreciadas em atingir somente uma das partes. Quando se
outro processo da a coisa julgada, ela o sera para todas as

partes no processo, nao se podendo falar
que passou em julgado o capitulo “a” ou o “b”, bem como nao se pode
falar em transito em julgado para o autor ou para o réu isoladamente'.

A coisa julgada se da, de regra', quando nenhum recurso mais
¢ possivel no processo. A preclusdo se da quando um ato isolado no
processo ndo mais podera ser praticado, mas outros poderao sé-los no
mesmo processo e pela mesma parte. A preclusiao impede a pratica do
ato dentro daquele processo; a coisa julgada impede novo julgamento
da causa em outro processo.

Portanto, ¢ de se imaginar que a referéncia feita ao transito em jul-
gado constante do art. 356, § 3°, do CPC/2015 ndo estd pretendendo
dizer que a decisdo interlocutéria que julga antecipadamente o mérito
em relacdo a um ou mais pedidos (sem finalizar o processo) alcanga o
transito em julgado. Mas, se esta foi a inten¢ao do legislador, o equivoco
¢ evidente e a doutrina e a jurisprudéncia por certo haverao de ditar o
rumo que a interpretagdo e a aplicagdo desta norma deva seguir.
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5. Saneamento e organizac¢ao do processo

O saneamento do processo, a rigor, deve ter cabimento em todas as
modalidades de processo e procedimento, eis que, sempre que o juiz
determinar a emenda ou o aditamento da peti¢do inicial, juntada de
documentos necessarios, citagao de litisconsoércio necessario, estar-se-
-4 diante de um ato tendente ao saneamento. Isto porque visa corrigir
a falha do processo. Mas o saneamento em sentido estrito (art. 357 do
CPC/2015) deve ter lugar nos processos com procedimento comum
(art. 318 do CPC/2015) e, subsidiariamente, nos demais procedimen-
tos especiais e no processo de execucdo, conforme dispoe o art. 318,
paragrafo tnico, do CPC/2015.

No saneamento deve o juiz, quando existentes questdes pendentes,
resolvé-las naquele momento (art. 357, I); deve também delimitar as
questoes de fato sobre as quais recaira a atividade probatdria, deixando
claro para as partes quais os meios de provas que serdo admitidos (art.
357, 1I). Diz a lei que ainda deve o juiz definir a distribuic¢ao do 6nus da
prova, observado o art. 373, caput, bem como seu paragrafo primeiro
(art. 357, IIT); delimitar as questdes de direito relevantes para a decisdo
do mérito (art. 357,1V) e, quando for necessario, desde logo ja designar
audiéncia de instru¢ao e julgamento (art. 357, V e § 3°), concedendo as
partes o prazo de quinze dias para o arrolamento de testemunhas, caso
seja necessaria prova desta modalidade (art. 357, § 4°).

Interessante ¢ a norma do paragrafo 2° do art. 357 do CPC/2015,
sem precedente na legislacdo anterior, permitindo que as partes se ante-
cipem ao juiz e elas mesmas em comum acordo delimitem as questdes
de fato (art. 357, II) e as questdes de direito (art. 357, IV). E uma pre-
visdo benéfica para as partes, que, chegando a um consenso, lavram o
acordo e o submetem ao juiz para homologagao.

O grande avango estd em que, uma vez homologado este acordo,
ficam delimitadas as questoes de fato e de direito, de forma que as par-
tes ndo podem voltar atras. As partes e o juiz ficam vinculados ao que
foi disposto no acordo, ndo se permitindo alteragdo por vontade das
partes nem por iniciativa do juiz. Ressalvam-se apenas os casos em que
ocorram vicios que possam levar a nulidade do acordo.
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No entanto, a norma néo faz referéncia aos casos de questdes de
fato ou de direito indisponiveis, o que parece que nessas hipoteses nao
podera haver o acordo mencionado. Isto porque as questoes de fato que
se relacionam a direito indisponivel ndo podem ser objeto de confisséo,
e assim sendo, ao que se pensa, também ndo poderdo ser objeto de
acordo probatdrio.

5.1 A questao da distribuicao do 6nus da prova

O art. 357, III, do CPC/2015 volta a pdr fogo na questao da distri-
bui¢do do 6nus prova com uma redagdo um tanto duvidosa. Nao parece
que esta norma quis alterar a natureza da inversao ou distribuicao do
onus da prova, que sempre foi considerada como norma de julgamento
e ndo de instrugao'. Mas uma interpretacao apressada pode chegar a
esta terrivel conclusao.

O que parece é que a norma nao quis alterar a natureza de julga-
mento da distribuicdo e da inversdo do 6nus da prova, apenas impor
ao juiz uma obrigagdo de esclarecimento, no momento do saneamento,
a quem incumbe o 6nus da prova na forma e nos casos do art. 373
do CPC/2015. A norma do art. 357, III, do CPC/2015, ao se referir ao
art. 373, ndo parece estar alterando a norma sobre prova. Ao contrario,
mais parece estar confirmando a norma do art. 373, que ja estabelece
o 6nus da prova. Ao falar em distribui¢do do 6nus prova, observado o
art. 373, fica a impressao de que se trata de deferimento de produgao
de prova para cada parte e ndo uma distribui¢do propriamente dita.
Parece que a norma quis se referir a legitimidade para pedir e produzir
a prova, na forma do art. 373 do CPC, e nao uma distribui¢ao diferente
da prevista na norma.

A distribuigao e a inversao do 6nus da prova nao devem ocorrer no
momento do saneamento' pois trata-se de norma de julgamento que
deve ser verificada na sentenga'. A norma do art. 357, II, ao que se
entende, apenas quis que o juiz deferisse pedido de prova a quem tem
o Onus de prové-la e ndo inverter o 6nus da prova, porque esta matéria
somente pode ser verificada no julgamento final e ndo em fase de sa-
neamento.
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6. Natureza do saneamento

O saneamento do processo, como foi visto, ndo se prende a um
unico ato, como despacho, mas abrange decisdes e sentenca. Enquanto
estiver no momento das providéncias preliminares, em regra se apre-
senta em despachos ordenatérios, que sdo aqueles que determinam ou
ordenam a prética de algum ato para que se limpe o vicio do processo
e ele possa retomar o tramite normal. Quando ja estiver no momento
do julgamento conforme o estado do processo (art. 354 do CPC/2015),
a solucdo podera ser a extingdo sem o julgamento de mérito (art. 485)
e a extingdo com julgamento do mérito (art. 487), sendo em ambos
os casos atos decisorios, consubstanciados em sentenga, porque poem
fim ao processo'®. Mas, se o processo for considerado em ordem com
a rejeicao das preliminares apresentadas, quanto aos pressupostos e as
condi¢oes da agao, tem-se uma decisdo interlocutdria, porque o pro-
cesso continua.

Desta forma pode-se dizer que o saneamento do processo tem na-
tureza complexa, que varia entre atos ordinatorios e decisorios. Por
isso Marcos Afonso Borges, ao tratar do assunto no sistema anterior,
expressou: “Pelo atual sistema processual, podera o juiz no momento
do saneamento do processo: a) julgar extinto o processo com ou sem
julgamento de mérito; b) conhecer diretamente do pedido e proferir
julgamento antecipado da lide; ou c) ndo verificando nenhuma das hi-
poteses anteriores, proferir despacho deferindo as provas e designando
data para audiéncia de instrucéo e julgamento” (Enciclopédia Saraiva de
Direito, v. 24, p. 214). O saneamento vai variar de ato para ato, podendo
ser despacho ordinatdrio, decisdo interlocutdria ou sentenga, por isso é
que se fala que tem a natureza complexa.

7.Objeto do saneamento

Falando sobre o objeto do saneamento, Galeno Lacerda afirmou que
“tem por objeto, cm principio, verificar a legitimidade da relagao pro-
cessual, compreendidas as condi¢des da agdo. Se o fim do despacho é
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desimpedir o caminho para a instrugdo da causa, seu objeto, certamen-
te, ha de ser o exame da legitimidade da rela¢ao processual. Incluimos
aqui o que a doutrina convencionou chamar pressupostos processuais
e condi¢oes da acao’’e.

Depreende-se do que ficou anotado que o objeto do saneamen-
to ¢ sanear, limpar, sanar vicios, desimpedir o caminho (no dizer de
Galeno Lacerda) etc., tudo isso voltado a uma s6 coisa: deixar o proces-
so em ordem para seguir até a solu¢ao do mérito da causa. Para deixar
o processo livre de vicios e embaracos que, se existentes, impedem o
julgamento do mérito, o saneamento visa a verificagao da existéncia de
eventual vicio e, em caso positivo, vai procurar sana-lo quando possi-
vel, determinando as partes que diligenciem o que for necessario para a
regularizagdo (art. 485, § 1°, do CPC/2015).

Neste momento o juiz vai verificar a presenca dos pressupostos
processuais e das condi¢des da agdo, objetivando escoimar quaisquer
vicios com relag¢ao aos pressupostos processuais, para o prosseguimen-
to normal do processo ou extingdo do processo quando ausentes uma
das condigoes da a¢ao. Havendo vicios ou auséncia de pressuposto, na
maior parte dos casos é possivel a corre¢do, e o juiz determinara pro-
vidéncias neste sentido. Somente quando for impossivel a corre¢ao, ou
quando possivel mas nao providenciada a tempo pela parte interessada,
¢ que proferird sentenca extinguindo o processo. Verbi gratia, quando
ndo corrigido o vicio ou defeito de representagao (arts. 76 e 485, § 1°,
do CPC/2015) no prazo, ou quando esta sanagdo ja se demonstra desde
logo impossivel (perempgao, litispendéncia e coisa julgada), bem como
nos casos de auséncia das condi¢des da agdo em que o processo sera
necessariamente extinto por caréncia da agao.

Assim, o objeto primacial do saneamento ¢ verificar se estdo pre-
sentes os pressupostos processuais e as condigdes da a¢do, extinguin-
do o processo quando impossivel a correciao dos vicios e corrigindo-os
quando possivel para determinar o prosseguimento de um processo
limpo e apto a chegar-se a solugdo de mérito com respeito a justica e a
ordem juridica justa.
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8. Conteudo do saneamento

O artigo 357 do CPC/2015 procurou descrever o que deve conter o
saneamento do processo, visando oferecer uma relacao ampla do que
deve o juiz fazer neste momento. Contudo, como nem sempre é possi-
vel a norma esgotar o contetido, fica em aberto a possibilidade de o juiz
tomar outras medidas quando entender que sdo necessarias diante das
circunstancias de cada caso corrente.

8.1 Natureza do ato do juiz

No desempenho da atividade saneadora, o juiz podera praticar di-
versos atos, variando conforme a situagao se apresenta no momento.
Assim, o ato saneador pode ser despacho, decisao, sentenca ou acérdao.

a) Despacho ordinatorio - Isto acontece quando o processo con-
tiver vicio que precisa ser corrigido e o juiz determina (ordena) essa
corre¢do ou, quando inexistir vicio, declara saneado o processo e deter-
mina a especificagdo de prova e marca audiéncia. Trata-se de despacho
apenas ordinatdrio porque esta dando ordem, determinando que as
partes pratiquem esse ou aquele ato processual, mas nada esta decidido.

b) Decisao interlocutdria - Ha casos em que, mais do que um
simples despacho ordinatdrio, o saneamento apresenta decisdo inter-
locutéria. Aqui ja se trata de decisao ou ato decisério, que pode causar
prejuizo ao interessado, por isso ja se abrem as portas da via recursal.
Assim é quando, no saneamento, o juiz rejeita preliminares arguidas
pelo réu em relagao ao autor ou do autor em relagdo ao réu. Ao rejeitar
as preliminares, o juiz estd decidindo interlocutoriamente. Excluindo
algum pedido ou alguma das partes litisconsortes, estara decidindo in-
cidentalmente. Ao acolher ou rejeitar a produgao de determinada pro-
va, esta praticando ato decisdrio.

¢) Sentenca terminativa - Quando o juiz acolher a alegagdo do réu
de falta de pressupostos ou de condigdes da agao, ele extingue o pro-
cesso sem julgamento do mérito (art. 485 do CPC/2015). O juiz, ao
perceber que nao foram cumpridos os pressupostos processuais e que
nem mais poderao ser cumpridos em razao da preclusio ou da impos-
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sibilidade de cumprimento, bem como da auséncia das condi¢des da a¢ao,
estando incorrigivel, ndo lhe restara outra solugdo que nao a extingao do
processo sem julgamento do mérito.

A extingao do processo por falta de pressupostos processuais ou das
condi¢oes da agdo, por ndo apreciar o mérito, sera um ato decisorio, con-
substanciado em sentenca terminativa (art. 485 do CPC/2015).

d) Sentenca definitiva - Ao contrario da sentenca terminativa que
encerra o processo sem decidir o mérito, a sentenca definitiva julga o
mérito e ndo mais permite voltarem as partes a discutir a mesma causa
(art. 487 do CPC/2015). Nesses casos, a sentenga de mérito é proferida
no préprio momento do saneamento, por duas razoes muito obvias: a)
primeira: a questdao ndo exige prova por ser apenas de direito ou, sendo
de direito e de fato, este ja estiver provado nos autos e por isso dispensar
outras provas; b) segunda: porque desnecessaria serd a continuagido do
processo com perda de tempo e dinheiro se o mérito ja pode ser julgado
desde logo. Assim, toda vez que puder julgar o mérito imediatamente,
nao se vé razao para nao fazé-lo, mesmo porque autorizado por lei, como
se vé no art. 354, ao se referir ao art. 487, Il e III, e também no art. 355 do
CPC/2015.

e) Acordao - Nas causas origindrias que tém inicio diretamente nos
tribunais, estes também desenvolvem as atividades saneadoras similares as
que ocorrem em primeira instancia.

9. Efeitos do saneamento

Os efeitos do saneamento poderao ser vistos por dois 4ngulos distintos:
o primeiro sob o ponto de vista do contetido do ato praticado, que podera
ser ordinatdrio, constitutivo e declaratério; o segundo sob o ponto de vista
da alterabilidade ou imutabilidade do ato praticado.

9.1 Efeitos quanto ao conteudo

Este aspecto ja foi visto no numero anterior, e por isso remetemos o
leitor aquele, para evitar-se repeti¢do indtil. Falamos la que, quanto aos
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efeitos do conteudo do ato praticado, ele serd ordinatério, constitutivo e
declaratdrio.

No que diz respeito aos efeitos quanto ao contetido dos atos praticados
no saneamento, pode-se classifica-los da seguinte forma:

a) Ordinatério - Como ja foi visto, sdo os atos que apenas ordenam a
prética de outro ato ou cumprimento de alguma diligéncia.

b) Constitutivo - Enquanto o despacho ordinatério nada declara e nada
constitui, outros atos do juiz existem que, se praticados no saneamento,
vém mudar a situagdo anterior e, por isso, sao denominados de constitu-
tivo, porque constitui algo novo ou desconstitui algo até entdo existente
(constitutividade negativa). Assim se da quando o juiz, acolhendo as pre-
liminares de falta de pressuposto incorrigivel ou de falta de condigdes da
acdo, pde termo ao processo sem julgamento de mérito. E constitutivo ne-
gativo, porque a relagao processual se extinguira. Segundo os ensinamen-
tos de Galeno Lacerda, quando o juiz ordenar diligéncias saneadoras, este
ato também tera feigdo constitutiva, pois modifica o curso do processo.

¢) Declaratério — Casos existem em que o saneamento apresenta conte-
do de efeito declaratério. E o que se dd quando o juiz declara pura e sim-
plesmente que o processo nada exige a ser saneado ou quando declara que
ja fora saneado, de forma genérica. Especificamente, a decisao que rejeita as
alegagoes de auséncia de pressupostos ou de condigdes da agao nada mais
¢ do que um ato declaratdrio da existéncia dos pressupostos processuais ou
das condi¢des da acao.

9.2 Efeitos quanto a alterabilidade e a imutabilidade
Ao contrario do despacho ordinatério, em que nao incide a preclusao,
existem atos decisorios que serdo atingidos pela preclusao ou pela coisa jul-

gada, conforme seja a natureza deste ato. Neste ponto devem ser estudadas
a coisa julgada e a preclusdo em relagao aos atos praticados no saneamento.

10. Coisa julgada

No direito brasileiro a coisa julgada ficou reservada para os julga-
mentos que pdem fim ao processo, seja decidindo-o pelo mérito, seja ex-
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tinguindo-se sem o julgamento de mérito. Os atos decisdrios que pdem
fim ao processo chamam-se sentenca'’ e somente esta esta sujeita a coi-
sa julgada. Coisa julgada é a qualidade que adere a sentenca tornando-a
imutavel, quando contra ela ndo mais puder ser oferecido recurso. A
sentencga se torna imutavel e qualificada pela coisa julgada sempre que
nao se apresentou recurso no momento oportuno ou, se apresentado,
este ja fora decidido. Toda vez que ao sanear o juiz extinguir o processo,
o ato que esta praticando é uma sentenca, seja apenas extinguindo o
processo sem julgamento do mérito (art. 485 do CPC/2015) ou quando
decidir o mérito da agdo (arts. 487 do CPC/2015). Neste caso, o interes-
sado podera interpor recurso de apelagdo. Todavia, se nao recorrer, ou
se recorrer mas a sentenga for confirmada em grau de recurso, havera
coisa julgada, adquirindo o acérdao que substitui a sentenca (art. 1.008
do CPC/2015) a qualidade de coisa julgada e, em razdo disso, os efeitos
da imutabilidade (art. 502 do CPC/2015).

Havendo sentenga, mesmo que esta seja proferida por ocasiao do
saneamento (arts. 485 e 487 do CPC/2015), somente o recurso do in-
teressado € que evitara o transito em julgado da sentenga e com isso a
sua imutabilidade. Nao havendo recurso no momento oportuno, a sen-
tenca imediatamente adquire a qualidade de coisa julgada e, por conse-
guinte, os efeitos da imutabilidade; isto é, ndo mais podera ser mudada.

10.1 Coisa julgada material

Qualquer que seja o fundamento e a disposigdo da sentenga, ela fara
sempre coisa julgada. Todavia, dependendo do que foi decidido, a coisa
julgada podera ser material ou formal.

A coisa julgada material é a qualidade que se agrega a sentenca que
julga agao pelo mérito. Aquela que julga o pedido. Julga-se a matéria,
a lide, o litigio que esta em questdo e que serviu de fundamento para a
demanda. Havendo o julgamento daquilo que fundamentou a deman-
da, tem-se o julgamento de mérito e a sentenga, ao ultrapassar todas as
oportunidades de recurso, se torna definitiva, ndo somente em relagao
a este processo, mas definitivamente em relagdo a qualquer outro, eis
que decidiu o fundamento da lide e este ndo pode ser renovado. Isto é a
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coisa julgada material. Julga-se a matéria e ndo o processo, por isso nao
se pode mais renovar o assunto nem mesmo em outro processo. E a ma-
téria que foi julgada que se torna atingida pela senten¢a imutavel e por
isso chama-se coisa julgada material. A coisa julgada material, por ser
qualidade que se junta a sentenga que julga o mérito (pedido, matéria,
lide, litigio etc.), extravasa do processo em que foi a sentenga proferida
e afeta causa que ndo mais podera ser posta novamente em discussao.

Exemplos dessa espécie ocorrem quando no saneador o juiz acolher
a alegacao de decadéncia ou prescrigdo e extinguir o processo com base
no art. 487, II, do CPC/2015, que ¢ julgamento de mérito.

Também quando o juiz acolher a alegacdo de pagamento e extinguir
a acao de cobranca por entender que a divida ja estd paga. Ainda quan-
do o juiz diz pela procedéncia do pedido em caso em que esteja devida-
mente provado por documentos e estes nao sao impugnados pelo réu.

Em todas essas situagdes, hd julgamento de mérito e as partes nao
mais poderao voltar a discussdo, seja no mesmo processo, seja em ou-
tro, porque a sentenca se agregou a qualidade de coisa julgada mate-
rial. Ressalvam-se as hipoteses especialissimas de cabimento de agao
rescisdria, caso em que o julgado anterior pode ser rescindido e outro
proferido em seu lugar (art. 966 do CPC/2015).

10.2 Coisa julgada formal

Outro efeito que atinge a sentenga é o da coisa julgada formal, qua-
lidade da sentenga que extingue o processo sem julgamento do mérito.
Ficou expresso no item anterior que em caso de julgamento do mérito a
sentenca adquire a qualidade de coisa julgada material e a lide (mérito)
ndo mais pode ser discutida no mesmo nem em outro processo. Neste
ponto, diferente ¢ a coisa julgada formal, qualidade que se agrega a sen-
tenca e ndo se permite discutir a mesma lide no mesmo processo que
foi extinto, mas, de regra, podem as partes voltar a rediscutir a questao
em outro processo's.

Tanto a sentenca que decide o mérito quanto aquela que nao de-
cide o mérito, apos ultrapassada a oportunidade recursal, adquirem a
qualidade de coisa julgada formal e a questao nao pode ser discutida
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novamente no mesmo processo. Contudo, em se tratando de decisdao
que ndo julgou o mérito, a coisa julgada sera apenas formal. Mas, se a
sentenga houver julgado o mérito, ai, além da coisa julgada formal (co-
mum a todas as sentengas), ela passa a ter também a qualidade de coisa
julgada material (somente quando se julga o mérito).

Exemplos de sentencas que nao decidem o mérito da questao podem
ser encontrados no art. 485 do CPC/2015, entre outros, especificamente
quando se extingue a agdo por falta de pressupostos ou de condigdes
da agdo. Assim, quando o processo é extinto por falta de legitimidade,
interesse processual, bem como por auséncia de qualquer pressuposto
processual, tal qual a falta de personalidade juridica ou judicidria, capa-
cidade de agir, capacidade postulatdria etc., nesses casos o ato judicial
¢ uma sentenga terminativa do processo sem julgamento da lide, que,
de regra, podera ser renovada em outro processo. Por isso é chamada
de coisa julgada formal, porque no mesmo processo ndo mais pode ser
rediscutida a questdo, mas as partes poderao fazé-lo em outro processo,
ressalvadas algumas excegdes que inviabilizam a repeti¢ao da agao™.

11. Preclusao

Este, talvez, seja um dos efeitos mais marcantes e tormentosos do sa-
neamento do processo. Distinguir em quais situagdes ocorre a preclusao
e quais as que nao sao atingidas por ela é realmente tarefa ndo muito fa-
cil. Prova disso ¢ a grande divergéncia existente entre os doutrinadores.

Preclusao, a rigor, ¢ a perda da faculdade da pratica de um ato pro-
cessual, por ndo havé-la exercido no momento oportuno. Deste modo
até parece estranho falar-se em preclusio do saneamento, pois quem
saneia é o juiz e ndo se vé como poderia ele (juiz) deixar de praticar
algum ato ou perder a oportunidade para tal. Mas ndo ¢ bem isso o que
acontece. Em vez de a preclusao ser do saneamento, o que ocorre sio os
efeitos preclusivos das decisdes tomadas no saneamento.

Fala-se que o simples despacho ordinatério ndo gera efeito preclu-
sivo e que a sentenga que pde fim ao processo, seja pelo mérito ou sem
o mérito, sera agregada da qualidade de coisa julgada e nao preclusao
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propriamente dita. A preclusdo somente pode ocorrer de atos deciso-
rios e, mesmo assim, daqueles atos que nao ponham fim ao processo,
que a lei preferiu chama-los de decisdo e a doutrina acrescentou os qua-
lificativos de interlocutéria ou incidental. Assim o ato decisério que
julga questao incidente durante o saneamento é uma decisao interlocu-
toria, e estd sujeita aos efeitos preclusivos com relagao a rediscussdo da
questdo apreciada.

As decisoes proferidas no saneamento comportam recurso de agra-
vo de instrumento, e se a parte interessada

ndo o apresentar no momento oportuno, Seo J uiz rejeitar
ndo mais poderd fazé-lo em virtude da determinada
preclusdo recursal que se instalard. E o que modalidade de
ocorre, por exemplo, quando juiz rejeita a prova ocorrera
reconvengdo e determina o prosseguimen- preclusao, se nao
to do processo principal. Ha uma decisao houver recurso
interlocutdria, e se ndo houver recurso do no momento
réu no momento proprio ocorrera a pre- oportuno

clusdo recursal e ndo mais podera fazé-lo.

Néo mais podera apresentar recurso nem mesmo reclamar por outro
meio do nao prosseguimento da reconvengao. O mesmo se da se hou-
ver alegacdo de ndo cabimento da reconvengdo e o juiz rejeitar essa
alegacdo e determinar o seu prosseguimento. Também se o juiz rejeitar
determinada modalidade de prova ocorrera preclusao, se ndo houver
recurso no momento oportuno. E decisdo interlocutéria a que exclui
algum litisconsorte e manda prosseguir a agdo com os demais. Quando
se afasta algum pedido por impossivel ou incompativel e manda pros-
seguir o processo com relacao aos outros pedidos. Da mesma forma,
quando se rejeita a alegagdo de falta de pressupostos e condigoes da
acdo em que a parte interessada podera recorrer através de agravo de
instrumento, mas se nao o fizer no momento oportuno nao mais pode-
ra fazé-lo em razao da preclusdo recursal.

E bom que fique claro que, toda vez que houver decisio interlocuté-
ria, isto ¢, aquela que nao extingue o processo, o recurso quando cabivel
¢ o de agravo de instrumento, que se ndo apresentado no momento
oportuno sera atingido pela preclusao. Isto é, a parte vencida que pode
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apresentar o recurso, caso nao o faga no momento oportuno, nao mais
podera fazé-lo porque ficara impedida pela preclusdo recursal. Em re-
gra, toda vez que uma decisao interlocutdria restou sem recurso opor-
tuno, sera ela atingida pelos efeitos preclusos, que se irradiam da pre-
clusao recursal. Mas esta ¢ a regra; nada obsta a existéncia de excegdes,
como serao vistas a seguir.

11.1 Preclusao recursal

Como ficou assentado acima, a preclusdo recursal é a perda da
oportunidade de apresentar recurso no momento oportuno e, por isso,
nao mais poder apresenta-lo. O que se perde ¢ a oportunidade de re-
correr, utilizando-se do recurso adequado e percorrendo os seus trami-
tes legais. A questao decidida ndo mais podera ser posta em discussao
através de recurso. A preclusdo é recursal por ndo mais comportar o
recurso. O que se preclui é o recurso, e ndo a questdo decidida que
seria rediscutida no recurso, como pensam muitos. A questao decidida
¢ atingida em regra pela irradiagdo dos efeitos preclusivos da preclu-
sao recursal, mas entre a preclusdo recursal e os efeitos desta preclusao
que atinge a questdo decidida existe diferenga. Uma coisa ¢ a preclusdo
recursal e outra é a irradiacdo de seus efeitos a questio decidida. As
vezes ocorre a preclusdo recursal, mas os efeitos preclusivos ndo sio
irradiados para a questdo decidida. Neste caso, o que ndo cabe mais é
0 recurso, mas a questao nao sofre os efeitos da preclusao e pode ser
reapreciada pelo juiz.

A preclusao é um efeito que se agrega ao recurso, mas ndo se irradia
as questdes que podem ser apreciadas e reapreciadas sem recurso, v. g,
art. 485, § 3°, do CPC/2015.

11.1.1 Efeitos da preclusao recursal
A preclusao recursal ja é, por si s6, um efeito que impede a propo-
situra do recurso que nao se apresentou em momento oportuno. Outro

efeito da auséncia de recurso é a imutabilidade da questdo decidida
quando sujeita a preclusao.
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Uma vez decidida uma questao no despacho saneador, ndo mais
poderdo as partes voltar a discuti-la (art. 507 do CPC/2015), operando-
-se com relagao a essa questdo os efeitos preclusivos e com isso adqui-
rindo esta decisdo a qualidade de imutavel.

Por isso Calmon de Passos, na esteira de pensamento de outros
doutrinadores de igual porte, sempre se referindo ao sistema anterior,
assim resumiu a situacdo: “A interlocutéria ndo pode ser modificada
pelo juiz nos seguintes casos: a) se recorrivel e o recurso nao foi inter-
posto; b) se recorrida, foi confirmada pela instancia superior; ¢) se, em-
bora nao recorrivel, o processo, tendo continuado a sua marcha, atingiu
uma situa¢ao incompativel com a modificagao da decisao™.

Como em nossa sistematica processual (CPC/2015) nem todos os
atos decisdrios sao recorriveis, a luz do art. 1.015 do CPC/2015, a au-
séncia de recurso oportunamente nio ensejara a preclusao da matéria,
que pode ser revista até o final do processo. Somente nos casos arrola-
dos no art. 1.015, I a XIII, do CPC ha previsdo de recurso de agravo - é
que a auséncia do recurso oportunamente vai gerar a preclusao recursal
e, por via de consequéncia, a irradiagdo dos efeitos desta preclusao a
questao que nao mais podera ser discutida.

Também, se interposto o recurso e o mesmo néo for acolhido, os
efeitos preclusivos da questao julgada se instala a ponto dela ndo mais
poder ser discutida nos mesmos autos. E de se notar que a preclusio
recursal somente ocorre nos casos em que é cabivel o recurso, porque
naqueles casos em que ndo é cabivel recurso, ndo pode haver preclusao
recursal. Por exemplo, o mero despacho ordinatério ndo esta sujeito a
recurso e, assim, também ndo esta sujeito a imutabilidade e, por isso,
esta fora do alcance da preclusdo e da coisa julgada. Diz-se que ele é
imprecluivel ou nao atingido pela preclusao.

11.1.2 Inocorréncia dos efeitos preclusivos

Falou-se acima que néo se pode confundir a preclusdo recursal com
os efeitos preclusivos que recaiam sobre a questao decidida. Sao coisas
distintas e a seguir procurar-se-a esclarecer melhor o problema.

Quando o interessado apresenta recurso no momento oportuno, a
questdo decidida e impugnada fica submetida a novo julgamento. Mas,
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se ndo houver o recurso adequado, oportunamente ocorrera a preclusao
recursal e por via de consequéncia os efeitos desta se irradiam a ques-
tao decidida, cuja solugao se torna imutavel. Essa é a regra (arts. 505 e
507 do CPC/2015), que, todavia, comporta excegdo (art. 485, § 3°). O
legislador patrio, segundo a velha teoria de que toda exce¢do deve ser
expressa, abriu expressamente as excegdes previstas no art. 485, § 3°, ao
dispor que o juiz conhecera de oficio da matéria constante dos incisos
IV, V, VI e IX, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢ao, enquanto nao
ocorrer o transito em julgado.

Nos casos dos incisos IV, V, VI e IX do art. 485 do CPC/2015, ndo
ocorrem os efeitos preclusivos com rela¢ao a questdo decidida, muito
embora ocorra a preclusao recursal. O que se quer dizer com isso é que,
se no saneador o juiz deu por presente os pressupostos processuais e as
condigdes da agdo, rejeitando implicita ou expressamente as prelimina-
res arguidas pela parte interessada, cabe a esta, se quiser ver a questao
sob novo julgamento, apresentar recurso de agravo de instrumento no
momento oportuno e na forma prevista em lei. Nao havendo a interpo-
sicao do recurso oportunamente, perde a parte interessada o direito de
interp6-lo. Isto ¢, preclui o ato de recorrer. Nao mais podera recorrer
em razdo da preclusao do recurso. Todavia, por exce¢do expressa em
lei, apesar da preclusdo do recurso, seus efeitos nao se irradiam a ques-
tao decidida, que podera ser revista a qualquer momento em primeira
instancia antes de proferida a sentenca ou pelo tribunal em caso de re-
curso, porquanto nao se operou o transito em julgado, ndo havendo de
se falar em coisa julgada (art. 485, § 3°).

A parte ndo mais podera reclamar nova apreciagdo através de re-
curso outro, porque nao interpos o apropriado no momento oportuno,
mas podera por simples manifestagdo nos autos solicitar nova aprecia-
¢do, conforme entende Moacyr Amaral Santos (Primeiras Linhas de
Direito Processual Civil, v. 2, p. 252).

Para esse autor, a declaragdao no saneador de que o processo estd
saneado ndo faz preclusdo quando, por exemplo, explicita ou implici-
tamente decide nao ser necessaria a interven¢ao do Ministério Publico,
nos casos em que esta é obrigatéria. Reconhecendo mais tarde que ela
0 ¢, 0 juiz, seja o de primeiro grau, sejam juizes de apelagdo, podera e
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devera mandar que o 6rgao do MP seja intimado e se manifeste (op.
cit., p. 252).

Nao ocorrerao os efeitos preclusivos da decisdo que no saneador
der pela citagao valida, porém mais tarde, percebendo que ela inexistiu
ou foi invalida, o juiz pode reconhecer esse vicio e anular o processo.
Também a decisao no saneamento que reconhecer a capacidade da par-
te ndo gera efeito preclusivo a questao, pois o juiz a qualquer momento,
percebendo que se equivocou na decisao, podera reconhecer essa inca-
pacidade, seja pela menoridade, seja pela saide mental etc. e modificar
o decidido.

Com relagao a legitimidade da parte, a situacao é igual: em caso de
ser reconhecida no saneador a legitimidade de parte de alguém para
pleitear como sucessor, se mais tarde o juiz perceber que aquele que
pleiteia nao é sucessor e, por isso, nao tem legitimidade, podera decidir
a questdo novamente. Assim também com relagao a incompeténcia ab-
soluta: se o juiz se der por competente e mais tarde verificar que errou
ao decidir pela competéncia do juizo ou foro, podera rever a sua posi-
¢do e declarar a incompeténcia.

Sao essas algumas das exce¢des, em que, apesar da preclusao recur-
sal, os efeitos desta ndo se irradiam para atingir a questdo que fora de-
cidida, e com isso inocorrentes serdo os efeitos preclusivos da decisio.
A preclusdo recursal impede a propositura de recurso tardio, mas nao
impede que as matérias nao sujeitas a preclusao sejam revistas a pedido
ou de oficio.

11.2 Explicacao do fendomeno

Galeno Lacerda, defensor imbativel da teoria da inocorréncia dos
efeitos preclusivos, em passagem lapidar, deixou a seguinte exposigao:
“Verifica-se, portanto, que a mecanizagdo do processo, através de ter-
mos rigidos, eivados do automatismo das preclusdes; o amor a forma,
em detrimento da substincia e da finalidade do ato, constituem ma-
nifestagdes de um direito pouco evoluido” (Despacho Saneador, 2. ed.
1985, p. 155-6,).

O mesmo autor, ap6s apresentar uma esquematizacao das nulidades
processuais em absolutas, por infracdo de norma de interesse publico,
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relativas, por infracdo de norma imperativa, protetora de interesse da
parte, e anulabilidades, por infragdo de norma dispositiva em relagdo a
parte, acaba por concluir: “Se o juiz conserva a jurisdi¢ao, para ele nao
preclui a faculdade de reexaminar a questdo julgada, desde que ela esca-
pe a disposi¢ao da parte, por emanar de norma processual imperativa”
(op. cit., p. 160-1).

Partindo-se desse ponto de vista, chegou o autor a afirmar que a
preclusdo recursal somente irradia seus efeitos a decisdo no curso do
processo quando a questao decidida esta em dependéncia da disponi-
bilidade da parte. Sendo indisponivel a questao, a auséncia nao impe-

de o reexame pelo juiz. Sendo disponivel, a
A preclusao falta de recurso representa aceitagio tacita
da parte e, com isso, os efeitos preclusivos
atingem nao s6 as partes, mas também
ao juiz, que ndo mais poderd reapreciar
L. a questao que ja decidiu e com a qual a
nao Imp?de q~ue parte concordou, ainda que tacitamente.
as materias nao O mesmo autor, ao elaborar um quadro
sujeitas a preclusao  esquematico dos efeitos preclusivos do sa-
Sejam revistas a neador, nele inseriu o seguinte: “Nao tera
pedido ou de oficio  efeito preclusivo; a) quando se pronunciar

sobre nulidade absoluta ou relativa, exceto
se extinguir o processo; b) sempre que julgar presentes as condigdes da
acao; ¢) quando repelir defesa baseada em fato suspensivo indisponivel
para o réu” (Galeno Lacerda, op. cit., p. 177).

Calmon de Passos ensina que a decisao que entender presentes os
pressupostos processuais, com presenca de 6rgdo jurisdicional, capa-
cidade de ser parte e postulagdo, pode ser alterada quando se perceber
a falta de qualquer destes pressupostos, porque ndo ha relacdo proces-
sual, “consequentemente, nao ha processo” (op. cit., p. 587). Para ele,
“onde ocorre a inexisténcia juridica descabe a preclusdo, porque o ato
¢ nenhum para o direito”. A seguir apresenta o seguinte exemplo: “Um
processo sobre dissidio individual de trabalho ajuizado perante a justi-
¢a comum é processo nenhum, ndo ha relagao processual, nem preclu-
sao, ndo se podendo cogitar de efeito preclusivo do saneador” (op. cit.,
p. 587).

recursal impede
a propositura de
recurso tardio, mas
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11.3 Resumo esquematico dos efeitos do saneamento

Seguimos aqui o resumo esquematico apresentado por Galeno
Lacerda e consistente na seguinte exposi¢ao. “Esquematizando o resul-
tado da analise feita, no que concerne a eficacia do despacho saneador
sobre as questdes decididas, podemos afirmar que, na auséncia de re-
curso, tal decisao:

1°. Tera eficacia material de coisa julgada: a) Se decretar a caréncia
da agao, por impossibilidade juridica do pedido ou ilegitimatio ad cau-
sam; b) Se acolher defesa do réu baseada em fato extintivo do pedido;
c) Se julgar favoravelmente ao autor qualquer questao de mérito, exclu-
idas as relativas as condi¢des da agdo.

2°. Produzira efeito preclusivo: a) Sempre que terminativa do pro-
cesso; b) Se rejeitar defesa baseada em fato suspensivo disponivel para
o réu; ¢) Sempre que decidir de qualquer forma, questdo concernente a
anulabilidade ou simples irregularidade de ato processual.

3°. Nao tera efeito preclusivo: a) Quando se pronunciar sobre nuli-
dade absoluta ou relativa, exceto se extinguir o processo; b) Sempre que
julgar presentes as condigdes da agdo; ¢) Quando repelir defesa baseada
em fato suspensivo indisponivel para o réu” (Despacho Saneador, cita-
do, p. 177).

Notas

1.  Gelson Amaro de Souza. Doutor em Direito Processual Civil (PUC/SP). Mem-
bro do Institutoanamericano de Derecho Procesal. Laureado com a Comenda
Luciano Pinheiro de Souza do I Congresso de Direito Internacional de Direito
Processual Civil. Advogado em Presidente Prudente — SP.

2. Pecaalegislacdo pela terminologia. Nao pode haver julgamento antecipado, por-
que o juiz sempre deve decidir no momento certo. Além, do mais o juiz somente
pode decidir depois que parte tomar a iniciativa do pedido (art. 2° do CPC/2015).
Se o juiz julga depois que a parte pede, ndo pode ser este julgamento antecipado.

3. Veja neste sentido: SOUZA, Gelson Amaro de. Coisa julgada — Impossibilidade
de ser por partes. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, v. 46; Revis-
ta Juridica-Lex, v. 55; Revista Bonijuris, n. 582.

4. “Aimutabilidade da decisdo esta condicionada ao transito em julgado que obvia-
mente pressupde julgamento dos demais pedidos, pois conforme serd demons-
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trado no capitulo seguinte é incorreto falar em transito em julgado parcial no
regime juridico patrio ante a sempre presente possibilidade de reconhecimento
de questdes de ordem publica a qualquer tempo que, uma vez reconhecidas, pre-
judicam todo o processo” MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Influéncia dos
efeitos dos recursos no cabimento e desenvolvimento da execu¢do provisdria.
REPRO, v. 165, p. 85. Sdo Paulo: RT, novembro, 2008.

5. “A respeito, ¢ salutar a licdo de José Maria Tesheiner: “Decisoes interlocutorias
sujeitam-se a preclusdo. A sentenca produz coisa julgada formal e, eventualmen-
te, também coisa julgada material (...). As decisdes proferidas no curso do pro-
cesso (interlocutdria), quer atinentes ao mérito, quer atinentes as questoes
processuais, nao fazem coisa julgada, nem mesmo no sentido formal. Em relacdo
as decisodes interlocutorias o que se produz é a preclusdo, que as torna imutaveis
no mesmo processo em que foram proferidas’ (Eficacia da sentenga e coisa julga-
da no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 68-69). Colocada
a controvérsia sob a dtica da preclusio, tem-se que a impossibilidade de discus-
sdo do tema restringe-se a0 mesmo processo, mas nio a outro.” STJ- EDcl no
REsp 729.705-SP (2005/0033405-3) j. 15-10-2013, DJe. 4.12.2013.

6.  “l1. As matérias de ordem publica, ainda que desprovidas de prequestionamento,
podem ser analisadas excepcionalmente em sede de recurso especial, cujo co-
nhecimento se deu por outros fundamentos, a luz do efeito translativo dos recur-
sos. Precedentes do STJ: REsp 801.154/TO, DJ. 21.05.2008; REsp 911.520/SP, DJ.
30.04.2008; REsp 869.534/SP, D] 10.12.2007; REsp 660.519/CE, DJ. 07.11.2005.
Edclno AgRgno REsp 1.043.561-RO (2008/0064147-3). Rel. Min. Francisco Fal-
cdo. RDDP, v. 98, p. 134, maio, 2011

7.  RIOS GONCALVES, Marcus Vinicius, ao tratar do efeito translativo assevera:
“Consiste na possibilidade de o tribunal conhecer de matérias de ordem publica,
que nio sejam objeto do recurso, nem tenham sido examinadas pela primeira
instdncia. Nao se confunde com o efeito devolutivo, que restitui ao tribunal o
exame daquilo que foi objeto do recurso” RIOS GONCALVES, Marcus Vinicius.
Novo curso de direito processual civil, v. 2, p. 88. Sdo Paulo: Saraiva, 4. ed. 2008.

8.  SOUZA, Gelson Amaro de. Coisa julgada e o efeito extensivo do recurso. Revista
Magister de Direito Civil e Processual Civil, v. 64, p. 73-84. Porto Alegre-RS: jan./
fev., 2015 e Revista Juridica-Lex, v. 72. Sdo Paulo: Lex Editora, novembro/dezem-
bro, 2014.

9. “Reconhecimento da prescri¢ao retroativa. Pena em concreto. Suimula 146 do STE,
extingdo da punibilidade, art. 110 c/c art. 109, §$ 11° e 2° do Cédigo Penal. Apela-
¢des providas. Extensao dos efeitos dos recursos previstos no art. 580 do CPP ao
réu ndo apelante” TRF-5* R. Ap. 8108 (0000790-88-2005.4.05.8000). 3* T. DJe
20.09.2011. Rep. Jur. IOB, n. 19/2011, v. ITL, p. 639, 1* quinzena de outubro de 2011.

10. SOUZA, Gelson Amaro de. Coisa julgada — Impossibilidade de ser por partes.
Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, v. 46; Revista Juridica-Lex, v.
55; Revista Bonijuris, n. 582.
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11. Ressalvam-se apenas aqueles casos em que mesmo nao sendo mais possivel re-
curso da sentenc¢a e mesmo assim ela nao passa em julgado por for¢a de remessa
de oficio ou de outro recurso anteriormente interposto antes de precluir a opor-
tunidade recursal, ainda pendente de julgamento.

12.  “Honorarios periciais — Pagamento. Inversdo do énus da prova e do custeio da
pericia. Inadmissibilidade. Incidéncia do art. 6°, inciso VIII, do Cddigo de Defe-
sa do Consumidor. Caracterizagdo da hipossuficiéncia da autora, que nio a exi-
me da responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais. Regra de
julgamento e nao de instrugio. Recurso provido por maioria de votos.” TJSP. 112
CDPriv. Al 7.154.702-9-SP. rel. Des. Renato Rangel Desinano; j. 16/8/2007. m.v.
Bol. AASP. n. 2565-Em, p. 1487, de 3 a 9/3/08.

13.  “Prova - Pericia — Inversdo do énus - Deferimento, quando da prola¢do do des-
pacho saneador — Impropriedade - O exame da inversdo deve ocorrer no mo-
mento da prolagdo da sentenga — Recurso provido” TJSP. AL 7.004.458-9. j.
06-04-2005. JTACSP, 213, p. 125.

14. “Inversao do 6nus da prova com determinagdo de depdsito de honorarios peri-
ciais — Deferimento — Decisdo acerca da inversdo do 6nus da prova que deve ser
tomada no momento da sentenca — Deposito de honorarios periciais a ser solu-
cionado com base no Cédigo de Processo Civil — Agravo de instrumento provi-
do”. TJSP. Al 7.308.509-3/—- 11* Cam. J. 22-01-2009. Rel. Gil Coelho. JTJSP-Lex
v. 335, p. 218, abril, de 2009.

15. Confira nosso: Sentenga — em busca de uma nova defini¢ao (Coautoria com Gel-
son A.S. Filho), Repertério IOB, v. 111, n. 5, 2009, 1* quinzena, marco, 2009; Re-
vista Juridica, v. 376, pp. 19:42, fevereiro, 2009.

16. GALENO LACERDA. Despacho Saneador, p. 57, 2. ed. SAFE, 1985.

17. “Proferida a sentenga, o juiz termina o seu oficio jurisdicional ndo podendo re-
voga-la, ainda que supostamente ilegal, sob pena de violagdo a coisa julga, ense-
jando instabilidade nas relacoes juridicas. Precedentes do STJ e desta Corte.
Agravo liminarmente provido” TJRS. Al 70026910570. 202 CC. Rel. José Aqui-
no Flores de Camargo, julgado em 30.10.2008. No mesmo sentido: “TJRS-Ap.
70024121113-10%, rel. Marco Aurélio dos Santos Caminha, j. 18-12-2008. STJ-
-REsp. 14879/SP, 32 T. Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 25-11-1996.
STJ-REsp 95.813, 4* Turma, rel. Min. Salvio de Figueiredo” Em doutrina ver
nosso: Senten¢a em busca de uma nova definigdo. Sentenga (Coautoria com Gel-
son A.S. Filho), Repertério IOB, v. I1I, n. 5, 2009. 1* quinzena, margo, 2009; Re-
vista Juridica, v. 376, p. 19-42, fevereiro, 2009.

18. Diz-se de regra, porque existem casos em que mesmo sem o julgamento do mé-
rito ndo se pode repropor a a¢do. Veja nosso artigo: Extin¢do do processo sem
julgamento do mérito e a impossibilidade de renovagido da agao. Revista Juridica,
V. 394, p. 11-40. Porto Alegre-RS. Notadez, agosto de 2010.

19. Vide - nota anterior.

20. CALMON DE PASSOS. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. I1I, p. 583.
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Ementario do TJPR

275

ADMINISTRATIVO

Candidata que nao

se enquadra nos requisitos do
edital ndo deve tomar posse em
concurso publico

Direito Constitucional, Direito
Administrativo e Direito Processual
Civil - Apelagao Civel e Reexame
Necessario - Mandado de Seguranga
- Sentenga denegatdria - Reexame
necessario ndo  conhecido -
Inteligéncia do artigo 14, § 1°, da Lei
n° 12.016/2009 - Concurso publico
para provimento do cargo de educa-
dor infantil - Exigéncia de formagao
em nivel superior cumulado com
curso de nivel médio em magistério -
Impetrante que nao logrou éxito em
preencher requisitos do edital, mes-
mo tendo concordado, prévia e taci-
tamente, com os seus termos - Ato
da administragdo publica em conso-
nancia com os principios da vincula-
¢do ao edital e da legalidade, impes-
soalidade e moralidade. Reexame
necessario nao conhecido. Apelagdo
civel conhecida e nao provida. 1.
Proferida sentenga denegatéria da
ordem em mandado de seguranga,
ndo se trata de hipdtese de cabimen-
to do reexame necessario, consoante
interpretagdo do disposto no artigo
14, § 1°, da Lei n° 12.019/2009. 2.
Nio tendo a impetrante cumprido
com as exigéncias previstas no edi-

tal que regula o concurso publico do
qual participou, muito embora, ao
nele se inscrever, tenha delas se cien-
tificado, concordando, prévia e taci-
tamente, com os seus termos, ndo ha
como ser empossada no cargo publi-
co pretendido.3. Inexistindo ilegali-
dade ou abuso de poder algum no
ato da Administragdo Publica que
vedou o ingresso da requerente no
quadro permanente de pessoal do
Municipio, a manuten¢do integral
da decisdo denegatdria da seguranca
¢ medida que se impde.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1458701-8 - Mandaguari
-4a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Juiz Subst.
2° Grau Ademir Ribeiro Richter - Fonte: DJ,
14.03.2016).

Concessionaria de servico
publico possui responsabilidade
objetiva por peca de automovel
na pista que causou acidente
com morte

AgOes indenizatérias por da-
nos morais e materiais - Laudo pe-
ricial produzido unilateralmente
por uma das partes - Auséncia de
obrigatoriedade de sua aceitagdo,
principalmente quando se verifi-
ca que foi elaborado boletim de
ocorréncia, que goza de presungao
de veracidade e foi produzido, de
forma regular, por funcionario pu-

Revista Judiciaria do Parana — Ano Xl - n. 11 - Maio 2016

Revista Judicidria # 11 - Maio 2016 - PRONTA.indd 275

29/04/2016 09:38:26



276

blico no exercicio de suas fung¢des
- Acidente de transito ocorrido em
rodovia pedagiada - Peca de auto-
movel na pista - Responsabilidade
objetiva - Concessionaria de servi-
¢o publico - Falha na prestagdo do
servigo - Excesso de velocidade -
Nao comprovagio - Culpa concor-
rente - Inocorréncia - Acidente que
ocasionou o falecimento da esposa
e mae dos autores - Pensionamento
indevido - Vitima falecida aos 69
(sessenta e nove) anos de idade -
Auséncia de comprovacao de de-
pendéncia economica por parte do
marido - Dano moral - Ocorréncia
- Valor da indenizacio mantido
com relacio ao filho e reduzido
com relagdo ao marido, tendo em
vista que este propds duas agdes
distintas pleiteando indenizagédo
por danos morais em ambas -
Impossibilidade de dupla compen-
sacao financeira pelo mesmo fato
- Corre¢ao monetaria - Incidéncia
a partir do arbitramento do valor
da indeniza¢ao - Sumula 362 do
STJ - Juros de mora - Incidéncia a
partir do evento danoso - Stimula
54 do STJ - Recursos providos par-
cialmente.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1470329-0 - Foz do

Iguagu - 9a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:

Des. Domingos José Perfetto - Fonte: DJ,
05.04.2016).

Estado possui o dever de
fornecer medicamento a
paciente epilética

Direito Constitucional e Pro-
cessual Civil. Apelagdo Civel e

Jurisprudéncia do TJPR

Reexame Necessario. A¢ao Civil
Publica. Paciente portadora de
epilepsia refrataria de dificil con-
trole e transtorno grave de con-
duta. Pedido de fornecimento
do medicamento Aristab 15mg
(Aripiprazol). Preliminares de in-
competéncia do juizo e de ilegiti-
midade passiva do estado afasta-
das. Ofensa ao direito fundamental
a saude, consagrado no artigo 196
da Constituicdo Federal. Dever do
Estado. Observancia de politicas
publicas que ndo constitui Obice
a concessdo do farmaco. Recurso
parcialmente provido. Sentenca
parcialmente reformada em sede
de reexame necessario, apenas para
condicionar o fornecimento do far-
maco a apresenta¢do de laudo mé-
dico semestral.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1442661-2 - 4a. Cam. Civ.

- Ac. unanime - Rel.: Des. Abraham Lincoln
Merheb Calixto - Fonte: DJ, 14.03.2016).

Horario de funcionamento de
cemitério municipal ndao pode
ser regulado por ato normativo
cuja iniciativa é de parlamentar
Agao Direta de Inconstitu-
cionalidade. Lei n° 9.652/2014 do
municipio de Maringa, que dispde
sobre o horario de funcionamento
do Cemitério Jardim Municipal.
Ato normativo cuja iniciativa foi de
parlamentar. Matéria que exige pro-
posta legislativa do prefeito muni-
cipal. Inteligéncia dos arts. 7° e 66,
inc. IV, da Constituicdo Estadual.
Violag¢ao ao principio da separagdo
dos poderes. Interferéncia do legis-
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Administrativo

lativo nas atribuicdes e na estru-
turagdo da administra¢do publica.
Precedentes deste d6rgdo especial.
Vicio formal reconhecido. Acdo
julgada procedente.

(TJ/PR - Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n. 1221801-2 - Curitiba - Orgéo Especial - Ac.
unanime - Rel.: Des. Fernando Antonio
Prazeres - Fonte: DJ, 04.04.2016).

Multa cominatoéria por
descumprimento de ordem
judicial pode ser direcionada ao
prefeito

Agravo de Instrumento. Agao
Civil Publica. Pleito de matricula
em creche da rede municipal de
ensino. Liminar parcialmente defe-
rida na origem. Recurso interposto
com o objetivo de direcionar a mul-
ta cominatdria a prefeita municipal.
Possibilidade. Agente publico res-
ponsavel pelo cumprimento da de-
terminagdo judicial. Jurisprudéncia
do STJ. Recurso provido.

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1444535-5 -
Colombo - 6a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Clayton de Albuquerque Maranhao -
Fonte: DJ, 31.03.2016).

Portugués possui a faculdade
de exercer direitos politicos no
Brasil, sendo assim, para tomar
posse em concurso publico,

é desnecessdria a juntada da
certidao de quitacao eleitoral

Direito Administrativo. Concurso
publico. Certiddo de quita¢ao elei-
toral. Requisito do edital aos elei-
tores no Brasil. Candidato portu-
gués. Inexigibilidade. Opgdo por

nio exercer direitos politicos no
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Brasil, Mantendo direitos politicos
em Portugal. a) O artigo 12, para-
grafo 1°, da Constituigdo Federal,
estabelece que “Aos portugueses
com residéncia permanente no
Pais, se houver reciprocidade em
favor de brasileiros, serdo atribui-
dos os direitos inerentes ao brasi-
leiro, salvo os casos previstos nes-
ta Constituicdo”. b) Nesse aspecto,
destaca-se que Brasil e Portugal
mantém sucessivos acordos in-
ternacionais de reciprocidade de
direitos de seus nacionais que esti-
verem no territdrio da outra parte,
e, que atualmente vige o Tratado de
Amizade, Cooperagdo e Consulta
entre a Republica Federativa do
Brasil e a Republica Portuguesa, as-
sinado em 22 de abril de 2000 na ci-
dade de Porto Seguro, promulgado
pelo Decreto n° 3.927, de 19 de se-
tembro de 2001. ¢) E bem de ver que
esse Tratado revogou expressamen-
te a Convengao sobre Igualdade de
Direitos e Deveres entre Brasileiros
e Portugueses, de 07 de setembro
de 1971, regulamentada pelo supe-
rado Decreto n° 70.436/1972, bem
como que no Decreto ora vigen-
te (n° 3.927/2001) foi suprimida a
previsdo que existia nos artigos 12
e 13 do Decreto n° 70.436/1972, no
sentido de que era requisito para o
ingresso no servi¢o publico brasi-
leiro o gozo dos direitos politicos
do portugués no Brasil, com sus-
pensao do exercicio dos mesmos
direitos em Portugal. d) Destaca-se,
ainda, que o atual Tratado prevé ao
portugués o exercicio dos mesmos
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direitos e deveres dos brasileiros,
reiterando a faculdade (e nao obri-
gatoriedade) de requerer o gozo
dos direitos politicos, sem condi-
cionar, no entanto, a opgao para o
ingresso no servi¢o publico, con-
forme se infere dos artigos 12, 13 e
17. e) Nessas condicoes, as normas
do Edital e do Cédigo Eleitoral que
estabelecem a certiddo de quitacio
eleitoral como requisito para a in-
vestidura em cargo publico nao se
aplicam aos portugueses, eis que o
gozo dos direitos politicos no Brasil
¢ facultativo (artigo 17 do Decreto
n° 3.927/2001) e nao exclui o gozo
de outros direitos (artigo 12 do
Decreto n° 3.927/2001), ao passo
que o exercicio dos seus direitos
politicos em Portugal contempla a
liberdade de nao votar. 2) Apelo a
que se nega provimento. Sentenga
Mantida em reexame necessario.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1458301-8 - Maringa - 5a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Leonel
Cunha - Fonte: DJ, 01.04.2016).

Servidor publico nao deve
ser exonerado sem o devido
processo legal administrativo
Apelagiao Civel. Mandado de
Seguranca. Professoras do muni-
cipio de Matinhos. Exoneragdes
sumarias em razdo da negativa de
registro de suas admissdes, ocor-
ridas hd mais de treze anos, pelo
tribunal de contas. Necessidade
da instauracio do devido proces-
so legal administrativo. Ofensa aos
principios do contraditério e da
ampla defesa. Ordem concedida.

Jurisprudéncia do TJPR

Sentenca escorreita. Recurso ao
qual se nega provimento, com a
confirmagio da sentenca recorrida
em sede de reexame necessario. (1)
“E arbitrério o ato que determina a
exoneragdo sumaria de servidora
concursada e nomeada hd mais de
dez anos, sem que nenhum proce-
dimento administrativo fosse se-
quer instaurado, acatando tdo so-
mente a determinacdo do Tribunal
de Contas que, ao analisar os atos
de admissdo seis anos depois de
realizados os concursos, negou
registro a alguns deles. (...) Nao se
pode admitir o desfazimento de
situacdes consolidadas e consti-
tuidas de aparente legalidade (ad-
missdo da Impetrante no servico
publico), sem que se dé ao admi-
nistrado o direito a ampla defesa
e ao contraditorio, o que, na espé-
cie, ndo ocorreu” (TJPR, 52 CCv,
ApCvReex. n° 335.722-6, Rel. Des.
Leonel Cunha, j. em 05.09.2006).
(2) A finalidade de se instaurar,
em casos que tais, o devido pro-
cesso legal administrativo, em es-
trita obediéncia as normas consti-
tucionais que lhe sdo inerentes, é
justamente porque o servidor, que
nao foi chamado a intervir no pro-
cedimento que tramitou perante o
Tribunal de Contas, tem o direito
de aferir e se for o caso de demons-
trar em sentido contrario se sua
admissdo realmente esta contami-
nada pelo vicio da nulidade.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1411862-6 - 5a. Cam. Civ.

- Ac. unanime - Rel.: Des. Adalberto Jorge
Xisto Pereira - Fonte: DJ, 01.04.2016).

Revista Judiciaria do Parana — Ano XI - n. 11 - Maio 2016

Revista Judicidria # 11 - Maio 2016 - PRONTA.indd 278

29/04/2016 09:38:27



279

CIVIL

Atualizacao monetaria do
seguro DPVAT atua desde a data
do evento danoso

Apelagiao Civel. Seguro obri-
gatorio (DPVAT). A¢ao de cobran-
¢a. 1. Quitagdo dada em relagdo ao
pagamento administrativo parcial.
Quitagdo que ndo tem o condio
de implicar a rentncia a pretensao
de cobranga judicial de eventuais
diferencas. 2. Corre¢ao monetaria
do quantum indenizatdrio arbitra-
do em lei. Possibilidade, mesmo se
inexistente pedido da parte, autori-
zagdo contratual ou legal especifica.
Montante indenizatério que sofre o
efeito corrosivo causado pelo pro-
cesso inflacionario. Termo inicial da
corre¢ao monetaria. Data do evento
danoso. A corre¢do monetaria niao
proporciona um plus, mas apenas
a necessaria preservagio do efetivo
valor da indeniza¢ao securitaria,
compensando a corrosido ocasio-
nada pelo processo inflaciondrio. A
sua incidéncia independe de pedido
da parte (podendo ser determina-
do de oficio pelo magistrado), de
estipulagdo contratual ou previsao
legal especifica, ndo havendo que
se cogitar, nesse ultimo caso, usur-
pacdo da funcao legislativa pelo
Poder Judiciario. Conforme decidi-
do pelo Superior Tribunal de Justiga,
quando do julgamento do Resp.
1.483.628/SC, submetido ao regime
dos recursos repetitivos (art. 543-C

do CPC), “a incidéncia de atuali-
zagdo monetdria nas indenizagoes
por morte ou invalidez do seguro
DPVAT, prevista no § 7° do art. 5°
da Lei n. 6194/74, redagao dada pela
Lei n.11.482/2007, opera-se desde a
data do evento danoso”. Recurso co-
nhecido e parcialmente provido.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1428742-0 - Curitiba - 8a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Francisco
Eduardo Gonzaga de Oliveira - Fonte: DJ,
04.04.2016).

Comissao de permanéncia nao
pode ser cumulada com outros
encargos moratorios

Apelacio civel. A¢do revisional
de contrato de financiamento de ve-
iculo. Demanda julgada proceden-
te. Insurgéncia. Recurso de apelagdo
1. Mitigagao da pacta sunt servanda.
Vulnerabilidade do consumidor.
Capitalizagdo de juros. Legalidade.
Entendimento do Superior Tribunal
de Justica no julgamento de inci-
dente de processo repetitivo no
Recurso Especial 973.827/RS. Taxa
de juros remuneratérios que se
mostra legitima pelo entendimen-
to do STJ. Comissdao de perma-
néncia que ndo pode ser cumulada
com outros encargos moratorios.
Legalidade do IOF. Auséncia de
previsio das demais tarifas admi-
nistrativa. Repeticdo dos valores
indevidamente cobrados que deve
se dar de forma simples. Onus su-
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cumbenciais mantidos. Apela¢ao
2. Ndo conhecimento. Auséncia de
interesse recursal diante da ino-
vagdo recursal. Senten¢a mantida.
Recurso de apelagao 1 conhecido e
parcialmente provido. Recurso de
apelagdo 2 ndo conhecido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1490300-1 - 7a. Cam. Civ. -
Ac. unanime - Rel.: Desa. Ana Lucia Louren¢o
- Fonte: DJ, 30.03.2016).

Consumidor cuja bagagem
contendo medicamentos
foi extraviada deve receber
indenizagao

Responsabilidade civil. Extra-
vio de bagagem. Nao entrega de
uma delas no local de destino dos
autores, Peru, que continha me-
dicamentos de uso continuo pelo
primeiro autor. Frustragdo do pas-
seio programado pelos autores, pai
e filho. Dano moral caracterizado.
Danos materiais verificados. Juros.
Termo inicial. Valor da indeniza-
¢do. Apelagdo principal provida em
parte. Apelagdo adesiva ndo conhe-
cida.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1446496-1 - 10a. Cam.
Civ.- Ac. unanime - Rel.: Des. Albino Jacomel
Guerios - Fonte: DJ, 22.03.2016).

Consumidor deve ser
indenizado por violacdo do
dever de informacao que gerou
reacao alérgica decorrente do
uso de creme dermatoldgico
Apelagao Civel - Reparagdo de
danos - Reagdo alérgica causada por
creme dermatoldgico, receitado por
médica dermatologista - Sentenga de

Jurisprudéncia do TJPR

improcedéncia reformada - Revelia.
Presuncdo de veracidade dos fatos
alegados - Auséncia de informagao,
na bula do produto, sobre a neces-
sidade de realizar teste de contato
antes de aplica-lo. Violagdo ao prin-
cipio da informagdo - Inteligéncia
do art. 12, do Cédigo de Defesa do
Consumidor - Dever de indenizar
configurado - Quantum indenizato-
rio fixado de acordo com as circuns-
tancias do caso concreto - Inversdo
do 6nus de sucumbéncia - Recurso
conhecido e provido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1464552-2 - Loanda - 9a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Francisco
Luiz Macedo Junior - Fonte: DJ, 29.03.2016).

Duplicata sem aceite protestada
pode fundamentar execucao de
titulo extrajudicial

Apelagao Civel. Embargos a
Execugdo. Duplicata. Preliminar.
Contrarrazdes. Pleito de nao co-
nhecimento do recurso. Afastado.
Autos que compdem todas as pe-
¢as necessarias ao deslinde do feito.
Recurso de apelagdo. Cerceamento
de defesa. Inexisténcia. Livre con-
vencimento do magistrado. Matéria
eminentemente de direito. Afastada.
Duplicata mercantil titulo executi-
vo extrajudicial na forma do artigo
585, inciso I do CPC. A duplicata
sem aceite, devidamente protestada
e acompanhada dos comprovantes
de entrega das mercadorias ou da
prestagdo de servigos, constitui do-
cumento habil a embasar execu¢ao
de titulo extrajudicial. Excesso de
execuc¢do consubstanciado em mera
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Civil

aplicagdo de taxa de juros equivoca-
da. Senten¢a mantida. Recurso de
apelagdo conhecido e negado provi-
mento.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1270953-2 - Unido da
Vitoria - 16a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Desa. Astrid Maranhéo de Carvalho Ruthes
- Fonte: DJ, 14.03.2016).

Estando o corretor na sede da
construtora quando da compra
do imével, é indevida a cobranca
de comissao de corretagem

Acdo de rescisio de contrato
cumulada com devolucio de valo-
res e indenizagdo por dano moral.
Contrato de compromisso de com-
pra e venda de imovel. Taxa de cor-
retagem. Comprador que se dirigiu
diretamente a sede da construtora.
Corretor que atua no interesse ex-
clusivo e em nome da construtora.
Venda casada. Art. 39, I, do CDC.
Devolugéao simples. Financiamento.
Condi¢do necessaria a concreti-
zagao do negdcio. Nao aprovagao
do crédito que acarreta a rescisdo
contratual que, no caso, nido pode
ser atribuida ao autor. Retencio
de valores. Impossibilidade. Partes
que devem voltar ao status quo
ante. Dano moral. Inexisténcia.
Frustragdo de negdcio que ndo ca-
racterizou dano moral, mas mero
dissabor. Precedentes. Apelo da
ré desprovido. Redistribuicao dos
onus sucumbenciais. Honorarios
advocaticios majorados para 15%
sobre o valor da condenagao. Apelo
do autor parcialmente provido.
Apelo da ré desprovido.

281

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1336282-2 - Ponta Grossa
- 17a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Fernando Paulino da Silva Wolff Filho -
Fonte: DJ, 04.04.2016).

Indicios de encerramento
irregular da empresa e de
insolvéncia néo sao suficientes
para a desconsideracao da
personalidade juridica

Agravo de Instrumento. Execu-
¢do de titulo extrajudicial. Decisdo
agravada que indeferiu o pedido de
desconsideragido da personalidade
juridica. Aplicagao da teoria maior
da desconsideracdo da personalida-
de juridica. Indicios de insolvéncia
e de encerramento irregular, o que
ndo autoriza por si s6 a desconside-
ragao. Precedentes do superior tri-
bunal de justica. Auséncia de prova
inequivoca dos requisitos do artigo
50 do Cdédigo Civil. Decisao agra-
vada mantida. Recurso conhecido e
nao provido.
(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1469411-
6 - Curitiba - Ac. unanime - Rel.: Des. Athos
Pereira Jorge Junior - Fonte: DJ, 23.03.2016).

Inexiste ilegalidade na clausula
de sucesso (over price), quando
legalmente pactuada em
contrato de corretagem

Embargos Infringentes. Apela-
¢do Civel. Acdo Declaratoria
de Nulidade e Embargos a
Execucdo. Contrato de correta-
gem. Venda de imdvel. Clausula
de sucesso (over price). Nulidade.
Inocorréncia. Contrato firmado de
forma livre e consciente. Agentes
capazes. Enriquecimento ilicito.
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Inocorréncia. - Boa-fé objetiva e
art. 723 do Cddigo Civil. Violagao.
Inocorréncia. Comissdo de corre-
tagem. Cobranga. Possibilidade.
Inscri¢aono Creci. Desnecessidade.
Recurso desprovido.

(TJ/PR - Embs. Infringentes n. 1256049-1/01

- Ponta Grossa - 13a. Cam. Civ. - Ac. unanime

- Rel.: Des. Eduardo Casagrande Sarrao -
Fonte: DJ, 05.04.2016).

Paciente é indenizada por
resultado erréneo de teste de HIV
Apelagao Civel - Agdo de in-
denizagdo por danos morais -
Preliminar de cerceamento de de-
fesa nao configurada - Incidéncia
do CDC. Possibilidade de inversao
do 6nus da prova - Médico que in-
forma a paciente que o primeiro
resultado do teste para verifica¢ao
do virus HIV deu positivo, quan-
do, nos termos do disposto na
Portaria n° 151/2009 e 488/1998
do Ministério da Saude, deveria
informar que o resultado fora inde-
terminado, solicitando a repeti¢do
do exame. Falha na prestacdo de
servico. Responsabilidade subjetiva
do médico configurada - Dano mo-
ral caracterizado - Quantum que
comporta redu¢io - Consonéncia
com o principio da razoabilidade
e com as peculiaridades do caso
concreto - Precedentes deste tribu-
nal - Recurso parcialmente provido
apenas para reduzir o valor da in-
denizac¢io pelo dano moral.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1416321-0 - Londrina - 8a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Gilberto
Ferreira - Fonte: DJ, 04.04.2016).

Jurisprudéncia do TJPR

Somente apds a imissao na
posse é possivel realizar a
cobranca da taxa condominial
do adquirente

Agravo  de  Instrumento.
Contrato de compromisso de com-
praevenda deimdvel. Legitimidade
passiva. Condi¢ao da agdo nao ana-
lisada no juizo de origem. Supressao
de instancia. Auséncia de interes-
se recursal. Responsabilidade da
construtora por débitos condomi-
niais até a entrega da obra. Recurso
conhecido parcialmente e, na parte
conhecida, desprovido. Consoante
a jurisprudéncia do STJ, reafirmada
sob a sistematica do art. 543-C do
CPC, nos contratos de compromis-
so de compra e venda, o adquirente
somente passa a ser responsavel pe-
las taxas e despesas condominiais
apos a imissao na posse do imovel e
da respectiva ciéncia deste fato pelo
Condominio.
(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1368337-9 -
Curitiba - 6a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Carlos Eduardo Andersen Espinola -
Fonte: DJ, 11.03.2016).

Valores em conta bancaria
conjunta e bem adquirido
com esforco de apenas um dos
consortes devem ser incluidos
no rol de bens que compéem o
espodlio

Agravo de Instrumento -
Inventario - Inclusio de veiculo
e saldo de contas bancarias con-
juntas no rol de bens a inventariar
- Manuten¢do - Viiva agravante
e de cujus casados em comunhdo
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parcial de bens - Bens adquiridos
com proventos do trabalho pes-
soal - Irrelevancia - Nao comuni-
cagdo prevista pelo art. 1.659, VI,
do CC/02 que se refere apenas ao
direito aos aludidos proventos, ja-
mais da remuneragdo que ingressa
no patrimonio comum - Esforgo
exclusivo da vitiva ndo demonstra-
do - Falecido que recebia beneficio
previdenciario - Recurso despro-
vido. 1. Art. 1.659, VI, do Cdédigo
Civil. “Deve-se entender, na hipé-
tese, que ndo se comunica somente
o direito aos aludidos proventos.
Recebida a remuneracio, o dinhei-
ro ingressa no patrimonio comum”

283

(GONCALVES, Carlos Roberto.
Direito civil brasileiro: direito de
familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. v. 6.). 2. “O regime de comu-
nhao parcial de bens tem, por testa,
a ideia de que ha compartilhamen-
to dos esforgos do casal na constru-
¢ao do patriménio comum, mesmo
quando a aquisi¢do do patrimdnio
decorre, diretamente, do labor de
apenas um dos consortes” (REsp
1318599/SP, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, terceira turma, julgado
em 23/04/2013, DJe 02/05/2013).
(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1411152-5 -
Curitiba - 12a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:

Desa. Denise Kruger Pereira - Fonte: DJ,
31.03.2016).

CRIMINAL

Decisao de prontncia nao
pode excluir qualificadora de
homicidio

Recurso em Sentido Estrito (em
nimero de dois) - Homicidio qua-
lificado - Pronuncia - Irresignagao
- Identidade de teses defensivas
- Analise conjunta - Negativa de
autoria - Impronuncia - Nao aco-
lhimento - Prova da materialidade
e indicios provisorios suficientes
de autoria - Exclusdo da qualifica-
dora - Inadmissibilidade nesta fase
- Auséncia de provas que a torne
manifestamente improcedente -
Recurso desprovido. 1. A decisdo
de prontuncia constitui mero juizo

de admissibilidade da denuncia,
de modo que, existindo prova da
materialidade e indicios suficientes
de autoria, devem ser os Acusados
encaminhados a julgamento pelo
Tribunal do Juri, o Juiz natural
da causa. 2. A exclusdo da quali-
ficadora, na decisdo de pronun-
cia, somente sera possivel quando
emergir, na prova dos autos, que
elas ndo resultaram evidenciadas,
estreme de ddvida, sob pena de se
invadir a competéncia do Conselho
de Sentenca.

(TJ/PR - Rec. em Sentido Estrito n. 1471820-6

- Curitiba - Ta. Cdém. Crim. - Rel.: Des. Antonio
Loyola Vieira - Fonte: DJ, 30.03.2016).

Revista Judiciaria do Parana — Ano Xl - n. 11 - Maio 2016

Revista Judicidria # 11 - Maio 2016 - PRONTA.indd 283

29/04/2016 09:38:27



284

Decisdao que determina a
regressao de regime sem oitiva
do apenado é ilegal

Penal. Processo Penal. Exe-
cugdo da pena. Recurso de agravo.
Falta grave. Suposto cometimen-
to de fato definido como crime.
Decisao atacada que regride o ree-
ducando ao regime prisional fecha-
do. Recurso da defesa. Regressao
cautelar. Validade do decisum judi-
cial. Regressao definitiva ap6s apre-
sentacao de justificagao por escrito.
Medida insuficiente. Necessidade
de prévia oitiva pessoal do reedu-
cando em juizo. Inteligéncia do
artigo 118, § 2° da Lei n° 7.210/84.
Precedentes do Superior Tribunal
de Justica. Imprescindibilidade da
realizagdo de audiéncia judicial de
justificagdo para a “oitiva pessoal”
do reeducando. Nulidade. Decisao
desconstituida. Decisdo ex officio.
Recurso provido, por motivo di-
verso. “Esta Corte Superior conso-
lidou entendimento no sentido de
que, nos termos do art. 118, § 2°, da
Lein. 7.210/84 (LEP), o condenado
deve ser ouvido pessoalmente pelo
magistrado antes da regressao defi-
nitiva de regime, sendo insuficien-
te a apresentagdo de justificagao
por escrito pelo advogado ou pelo
proprio condenado. 3. Na espécie,
o Tribunal de origem determinou
a regressdao imediata ao regime pri-
sional anterior, sem a oitiva do ree-
ducando, o que caracteriza flagran-
te ilegalidade” (ST] - HC 325.479/
AC, Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, T5, DJE 10/09/2015).

Jurisprudéncia do TJPR

(TJ/PR - Rec. de Agravo n. 1397959-0 -
Cascavel - Ac. unanime - Rel.: Desa. Sonia
Regina de Castro - Fonte: DJ, 04.04.2016).

Deferida a liberdade proviséria
ao réu cuja prisao preventiva
sem requisitos legais indica
constrangimento ilegal

Habeas Corpus Crime - Violén-
cia doméstica - Lesdo corporal,
ameaca e desacato - Decretagdo da
prisdo preventiva - Auséncia de fun-
damentacido idénea - Inexisténcia
de elementos concretos que revelem
a imprescindibilidade da custddia
cautelar - Requisitos legais para a
decretacdo da prisdo preventiva nio
evidenciados - Constrangimento
ilegal configurado - Cabimento da
liberdade proviséria com imposi-
¢do de medidas cautelares diversas
da prisdo - Ordem concedida.
(TJ/PR - Habeas Corpus n. 1509921-1 -
Mandaguacu - 1a. Cam. Crim. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Clayton Coutinho de Camargo -
Fonte: DJ,01.04.2016).

Demora em feito com crime de
diversas naturezas e pluralidade
de réus nao constitui excesso de
prazo

Habeas Corpus Crime. Delitos
de roubo majorado (Cédigo Penal,
art. 157, § 2, incisos I e II) e cor-
rupcdo de menores (Estatuto da
Crianca e do Adolescente, art. 244-
B). Prisao preventiva. Excesso de
prazo. Nao configuragdo. Principio
da razoabilidade. Feito complexo,
com mais de um crime, de diver-
sas naturezas, e com pluralida-
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Criminal

de de réus, que justifica eventual
demora da instrugdo processual.
Segregacao cautelar que se mostra
necessaria. Ordem denegada.

(TJ/PR - Habeas Corpus n. 1242092-3 -

Curitiba - 4a. Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Fernando Wolff Bodziak - Fonte: DJ,
20.08.2014).

Descumprimento de medida
protetiva ndo se enquadra como
crime de desobediéncia

Apelagao Crime - Irresignacgdo
ministerial - Descumprimento de
medidas protetivas estabelecidas
pela Lei Maria da Penha - Néo con-
figuracdo do crime de desobedién-
cia previsto no artigo 330 do CP -
Atipicidade da conduta - Absolvi¢ao
mantida - Recurso desprovido. O
descumprimento de medidas prote-
tivas ndo configura o crime de deso-
bediéncia, uma vez que a propria Lei
Maria da Penha, em seu art. 22, § 4°,
ja estabelece a respectiva sangao.
(TJ/PR - Ap. Criminal n. 1396294-0 - Dois
Vizinhos - 1a. Cam. Crim. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Macedo Pacheco - Fonte: DJ,
30.03.2016).

Impossivel reconhecer a
continuidade delitiva quando
as condutas criminosas sao
isoladas e autobnomas

Recurso de Agravo de Execuc¢ao
- Pedido de reconhecimento da con-
tinuidade delitiva na unificagdo das
penas - Indeferimento - Alegagao
de preenchimento dos requisitos
objetivos - Nao preenchimento dos
pressupostos - Necessidade de pre-
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enchimento dos requisitos subjeti-
vos - Precedentes do ST - Hipotese
de habitualidade criminosa que
impede o reconhecimento do cri-
me continuado - Recurso a que
se nega provimento. “Constatada
a mera reiteracao, em que as con-
dutas criminosas sao autonomas e
isoladas, afasta-se a tese de conti-
nuidade delitiva para se acolher a
da habitualidade ou profissionalis-
mo na prética de crimes, circuns-
tancia que merece um tratamento
penal mais rigoroso, tendo em vista
o maijor grau de reprovabilidade”
(REsp 897.581/AM, Rel. Ministro
Arnaldo Esteves Lima, quinta tur-
ma, julgado em 02/06/2009, DJe
29/06/2009).

(TJ/PR - Rec. de Agravo n. 1461933-5 -
Guarapuava - 4a. Cam. Crim. - Rel.: Des.
Carvilio da Silveira Filho - Fonte: DJ,
04.04.2016).

Inexiste constrangimento
ilegal na prisao de apenado
em regime aberto que nao
comparece a audiéncias

Habeas Corpus - Paciente em
regime aberto - Niao compare-
cimento em audiéncias admo-
nitérias - Tentativas de localiza-
¢do frustradas - Possibilidade de
suspensao cautelar do beneficio
- Constrangimento ilegal nao con-
figurado. (...) “Nao ha que se falar
em constrangimento ilegal na ex-
pedi¢do de mandado de prisao do
sentenciado que deixa de cumprir
a reprimenda que lhe foi imposta
e nao foi encontrado para se justi-
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ficar, com tentativas frustradas de
buscar seu endereco, originando-se
tal decisdo do poder geral de caute-
la do Juizo” (TJPR - 32 C.Criminal
- HCC - 1248315-5 - Paranagud -
Rel.: Jefferson Alberto Johnsson -
Unanime - J. 25.09.2014). Ordem
denegada.

(TJ/PR - Habeas Corpus n. 1491969-4 -
Almirante Tamandaré - 3a. Cam. Crim. - Ac.
undanime - Rel.: Des. Gamaliel Seme Scaff -
Fonte: DJ, 09.03.2016).

Pratica de falta grave em
momento anterior a correcao
de regime prisional
erroneamente fixado ao
apenado é irrelevante

Processo Penal. Recurso de
Agravo. Condenagdo em primei-
ro grau, pena de reclusdo, cujo

Jurisprudéncia do TJPR

cumprimento se iniciaria em re-
gime inicial fechado. Interposi¢do
de apelacdo criminal. Alteracao
do regime inicial para o semia-
berto. Inobservancia do acérdao.
Manuten¢do do reeducando em
regime fechado. Constrangimento
ilegal. Pratica de faltas graves.
Irrelevancia. Faltas praticadas em
momento posterior aquele em que
o apenado ja deveria estar cum-
prindo pena em regime semiaberto.
Eventual “regressao” estaria sujeita
a observancia do art. 118, § 2°, da
Lei n° 7.210/84. Necessaria implan-
tagdo imediata no regime semia-
berto. Recurso conhecido e parcial-
mente provido.

(TJ/PR - Rec. de Agravo n. 1392079-7 -
Londrina - 3a. Cam. Crim. - Rel.: Des. Arquelau
Araujo Ribas - Fonte: DJ, 22.03.2016).

PROCESSO CIVIL

Agravo regimental é recebido
como agravo interno em
homenagem ao principio da
fungibilidade

Agravo Regimental. Processual
Civil. Recurso interposto em face
de decisio monocratica. Eleicio
de modalidade recursal inade-
quada. Principio da fungibilida-
de. Possibilidade. Recebimento
como agravo inominado.
Aplicabilidade do artigo 557, do
CPC, ao caso. Julgamento confor-
me entendimento dominante des-

ta corte. Rediscussdo da matéria.
Impossibilidade. Agravo inomi-
nado conhecido e nio provido. 1.
Apesar de o agravo regimental nao
ser o recurso cabivel em face da
decisdo recorrida, ja que o artigo
557, § 1°, do CPC, prevé que, con-
tra as decisdes previstas no caput
e § 1°-A do mencionado artigo o
recurso cabivel é o agravo (inomi-
nado, interno), em observéncia ao
principio da fungibilidade recursal,
é possivel, no caso, o conhecimento
do recurso como agravo inomina-
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Processo Civil

do. 2. Estando o ato decisério em
conformidade com a jurisprudén-
cia dominante deste Tribunal, nao
ha como se falar em infringéncia
ao artigo 557, caput, do CPC.3.
Recurso conhecido e nao provido.
(TJ/PR - Ag. Inominado n. 1428682-9/01 - 11a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Fabio
Haick Dalla Vecchia - Fonte: DJ, 03.12.2015).

Auséncia de juntada de
substabelecimento e procuracgao
impede a admissibilidade do
recurso

Agravo. Decisio monocrética
negando seguimento ao agravo de
instrumento por manifesta inad-
missibilidade, ante a auséncia de
juntada da completa cadeia de pro-
curagdes e substabelecimentos da
parte agravante. Requisito formal
de admissibilidade previsto no arti-
go 525 do Cédigo De Processo Civil
vigente. Defeito insanavel. Decisao
monocratica mantida. Agravo in-
terno desprovido.
(TJ/PR - Ag. n. 1503432-5/01 - Cambard - 13a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Fernando
Ferreira de Moraes - Fonte: DJ, 29.03.2016).

Embargante possui o 6nus de
desconstituir a prova produzida
pelo autor da acao monitdria
embargada

Agravo  de  Instrumento.
Embargos monitorios. Pericia de-
terminada de oficio pelo magis-
trado. Embargos a agdo monitoria
opostos pela parte agravada. Onus
pelo adimplemento dos honorarios
periciais que devem recair sobre

287

o embargante. Entendimento do
Superior Tribunal de Justica e des-
ta corte. Recurso provido. 1. Nos
embargos monitdrios, o 6nus para
desconstituir a prova apresentada
pelo autor da acdo monitéria em-
bargada, é do embargante, caben-
do-lhe, portanto, recolher as custas
dos honordrios do perito, prova
técnica apta a comprovar as alega-
¢oes que apresenta.2. Em se tratan-
do de embargos a agao monitdria,
o embargante assume a posi¢ao de
autor, recaindo-lhe o dever de pro-
var os fatos que alega.

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1400948-4 -
Jacarezinho - 16a. Cam. Civ. - Ac. unanime

- Rel.: Des. Celso Jair Mainardi - Fonte: DJ,
30.03.2016).

Honorarios advocaticios
possuem natureza alimentar e
nao podem ser compensados

Agravo de Instrumento. Exe-
cugdo de titulo judicial. Impugna-
¢d0 ao cumprimento de sentenca
julgada parcialmente procedente.
Sucumbeéncia reciproca. Compen-
sacdo de honorarios advocaticios.
Impossibilidade. Verba privativa
do advogado que possui natureza
alimentar. Stmula 306 do ST] Nao
aplicavel. Decisao reformada. Re-
curso provido (maioria). Invidvel
a compensagdo dos honorarios ad-
vocaticios, seja em razdo de sua na-
tureza de verba alimentar, seja por
pertencer esta verba unicamente ao
advogado que nao pode ser consi-
derado devedor nos autos. Apli-
cagdo teleoldgica e sistematica dos
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artigos 368 e 373, inc. II, do Codigo
Civil, em cotejo com o art. 23 da Lei
n° 8.906/1994. Entendimento que
se encontra em consonancia com
o Projeto do novo Cdédigo de Pro-
cesso Civil, o qual prevé a vedagao
da compensag¢do da verba honora-
ria em caso de sucumbéncia par-
cial, assentando que “os honorarios
constituem direito do advogado e
tém natureza alimentar, (...), sendo
vedada a compensa¢do em caso de
sucumbéncia parcial” (Art. 73, § 11,
do PL n. 166/2010).

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 900980-1

- Curitiba - 14a. Cam. Civ. - Ac. por maioria -
Rel.: Des. Laertes Ferreira Gomes - Fonte:
DJ, 23.04.2014).

Na acao de usucapiao a
competéncia é determinada
pela localizacdo do imével

Processual Civil. Conflito Ne-
gativo de Competéncia Civel. Agdo
de Usucapido. Matéria afeta ao cri-
tério absoluto de determinacdo de
competéncia. Competéncia funcio-
nal inderrogavel e insuscetivel de
ser modificada. Inaplicabilidade do
principio da perpetuatio jurisdic-
tionis. Competéncia do juizo onde
estd localizado o imoével (Forum
rei sitae, art. 95 do CPC). Conflito
julgado improcedente, fixando-se a
competéncia no juizo da novel co-
marca. “A perpetuatio jurisdictionis
tem como ratio essendi a competén-
cia territorial relativa. A competén-
cia para as agoes fundadas em direi-
to real sobre bem imovel (CPC, art.
95) é absoluta e, portando, inderro-

Jurisprudéncia do TJPR

gavel, de modo a incidir o principio
do forum rei sitae, tornando- se
inaplicavel o principio da perpetu-
atio jurisdictionis” (TJPR, 5* CCiv
em composic¢do integral, Rel. conv.
Rogério Ribas, DJe 17.09.2013).
(TJ/PR - Confl. Negativo de Competéncia n.
1491173-8 - Nova Aurora - 18a. Cam. Civ. - Ac.
undnime - Rel.: Des. Espedito Reis do Amaral
- Fonte: DJ, 30.03.2016).

Necessidade de pericia
grafotécnica ndo afasta
competéncia do Juizado
Especial da Fazenda Publica
Conflito negativo de compe-
téncia. A¢do anulatéria de auto de
infragdo de transito cumulada com
pedido indenizatério e tutela ante-
cipada. Declaragio de incompetén-
cia do Juizado Especial da Fazenda
Publica em decorréncia da neces-
sidade de pericia grafotécnica. Nao
acolhimento. Inexisténcia de pre-
visdo no art. 2° da Lei 12.153/2009
que exclua a competéncia dos juiza-
dos em razao da necessidade de pe-
ricia. Precedentes deste E. TJPR e do
STJ. Conflito julgado improcedente.
(TJ/PR - Confl. Negativo de Competéncia
n. 1390827-5 - Curitiba - 5a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Carlos Mansur Arida -
Fonte: DJ,01.04.2016).

Preclui a contradita arguida
apos o compromisso da
testemunha

Acéo de indeniza¢io por dano
moral. 1. Agravo retido - Testemu-
nha arrolada pelo autor contradita-
da apds o término do depoimento
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- Preclusdo - Contradita que deve
ser realizada apods a qualificagdo da
testemunha e antes do colhimento
do compromisso - CPC, art. 414,
§ 1° - Agravo retido desprovido.
2. Responsabilidade civil do Esta-
do - Autor submetido a situacio
humilhante dentro das instalagdes
da institui¢do de ensino fundamen-
tal, por ter-lhe sido exigido o uso
de uniforme destinado as alunas
- Responsabilidade civil objetiva -
Aplicagdo do artigo 37, paragrafo
6°, da Constituicio Federal - Ele-
mentos configuradores do dever de
indenizar - Preenchimento - Con-
junto probatdrio que revela que o
autor foi obrigado a vestir unifor-
me feminino para permanecer na
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escola - Demonstrados os fatos e
as circunstancias para o reconhe-
cimento do dano extrapatrimonial,
nao se exige, por sua vez, a prova
do desconforto, da dor ou da afli-
¢do - Nexo causal igualmente de-
monstrado - Indenizacio por dano
moral devida. 3. Valor fixado a titu-
lo de indeniza¢do por dano moral
- Manuten¢do - Montante indeni-
zatério que ndo pode ser irrisorio,
tampouco ensejar enriquecimento
sem causa - Observancia dos prin-
cipios da razoabilidade e da pro-
porcionalidade. 4. Agravo retido e

recurso de apelagdo desprovidos.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1420363-7 - Curitiba - 3a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Francisco
Pinto Rabello Filho - Fonte: DJ, 30.03.2016).

TRIBUTARIO

Base de cdlculo da contribuicao
de melhoria é a valorizacao dos
imoveis, ndo o custo da obra

Tributdrio - Acdo anulatéria
de langamento - Arguicdo de nu-
lidade processual - Participagdo
do Ministério Publico em pri-
meira instancia - Desnecessidade
- Questao meramente patrimo-
nial - Prejuizo nao demonstrado
- Contribui¢ao de melhoria - Base
de cdlculo - Custo da obra rateado
por imoével, proporcionalmente a
respectiva testada - Ilegalidade -
Tributo que deve tomar por base

a valorizagdo de cada imoével -
Precedentes - Lei especifica para
cada obra - Necessidade - Exegese
do art. 82 do CTN - Precedentes
do STJ - Nulidade dos lancamen-
tos - Repeticdo devida - Sentenca
complementada em reexame ne-
cessario para fixar a incidéncia
de correcdo monetaria e juros
de mora. Apelagao desprovida.
Sentenga complementada em ree-
Xame necessario.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 943608-8 - Cascavel -

2a. Cam. Civ. - Rel.: Des. Eugénio Achille
Grandinetti - Fonte: DJ, 08.02.2013).
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Crédito tributario possui
preferéncia sobre qualquer
outro

Agravo de Instrumento. Exe-
cugdo de titulo extrajudicial.
Arrematagdo do bem. Reserva para
satisfacdo de crédito tributario. O
artigo 186, CTN, estabelece a pre-
feréncia do crédito tributario sobre
qualquer outro, a excec¢io dos cré-
ditos trabalhistas e os decorrentes
de acidente de trabalho, sendo certo
que a sua cobranga judicial nao esta
sujeita a concurso de credores, por
for¢a do artigo 187, CTN Agravo de
instrumento desprovido.

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1235018-
6 - Curitiba - 16a. Cam. Civ. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Paulo Cezar Bellio - Fonte: DJ,
01.04.2016).

Erro de direito no lancamento
de IPTU nao pode prejudicar o
contribuinte

Apelagao  Civel -  Agdo
Anulatéoria - IPTU - Revisdo
do lancamento tributirio -

Impossibilidade - Caso que ndo
se amolda ao art. 149, do CTN -
Beneficio fiscal do fator gleba - Lei
Municipal n° 4.591/1999 revogada
pela Lei Municipal n° 8.672/2001
- Nao observéncia pelo municipio
de Londrina - Erro de direito que
nao pode ser imputado ao contri-
buinte - Sentenca correta - Apelo
desprovido. Reexame necessario
de oficio quanto a incidéncia de
correcdo monetaria e juros sobre a
verba honoraria.

Jurisprudéncia do TJPR

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1433042-8 - Londrina - 3a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Claudio de
Andrade - Fonte: DJ, 05.04.2016).

Fazenda Publica nao
pode ajuizar execucao
fiscal quando pendente
a apreciacao de pedido
administrativo de
compensacao de crédito
tributario por meio de
precatorio

Tributario. I - Excecédo de pré-
executividade. Senten¢a que jul-
gou procedente o pedido inicial
a fim de declarar nula a certidao
de divida ativa. II - Apelagao civel
alegacdo de que o pedido adminis-
trativo nao suspende a exigibilida-
de do crédito. Intempestividade
da alegacdo. Acérdio em man-
dado de seguranga n° 442453-9
que determinou que a apelante se
abstenha de tomar medidas coer-
cetivas contra a apelada, do proto-
colo do pedido administrativo de
compensacdo do crédito tributa-
rio com o precatorio até a respos-
ta final. Inscrigdo em divida ativa
e ajuizamento do executivo fiscal
antes da decisao do pedido admi-
nistrativo. Nulidade do crédito. III
- Alega¢ao de impossibilidade de
compensagdo do crédito tributé-
rio com o precatorio. Prejudicado.
IV - Recurso a que se nega provi-
mento.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1463248-9 - Sao José dos
Pinhais - Ta. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Jorge de Oliveira Vargas - Fonte: DJ,
04.04.2016).
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Tributario

Imposicao de aliquotas
progressivas de contribuicao
previdencidria viola o principio
da isonomia tributaria

Apelagao Civel - Reexame
Necessario - Acdo de repeti¢do de
indébito - Contribui¢ao previden-
cidria progressiva - Lei 17.435/2012
- Inconstitucionalidade e ilegali-
dade do recolhimento indevido de
contribui¢des - Ofensa a isonomia
tributaria - Vacatio legis. Marco
final para a repeti¢ao do indébito
- 90 dias da publica¢ao da Lei n°
17.435/2012 - Aplicagao da Sumula
Vinculante 17 do STF quanto aos
juros de mora - Recurso parcial-
mente provido - Sentenca reforma-
da em parte em sede de reexame
necessario - Alteracdo de oficio da
forma de atualizacdo do débito. 1.
A imposigao de aliquotas progres-
sivas viola o principio da isonomia
tributaria, por impor aliquotas di-
ferenciadas a servidores sujeitos ao
mesmo regime e ao regime geral
da Previdéncia (artigos 40 e 201 da
Constituicdo Federal), quando o
sistema tributario nacional impede
distingdo entre contribuintes que
se encontram em idéntica situa-
¢do (artigo 150, II da Constitui¢ao
Federal). 2. Até o decurso da an-
terioridade nonagesimal (noventa
dias da publicacdo da lei ocorrida
em 21/12/2012) a aliquota exigivel
¢ de 10% (dez por cento) quando
entdo passard a incidir o novo per-
centual, qual seja, 11% na forma da
Lei Estadual n° 17.435/2012.
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(TJ/PR - Ap. Civel n. 1474121-0 - Curitiba - 6a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Prestes
Mattar - Fonte: DJ, 30.03.2016).

Na repeticdo de indébito
tributério a correcdo monetaria
ocorre a partir do pagamento
indevido

Tributario. A¢do de repeti¢do do
indébito. Taxa de iluminagao publica
(TIP). Procedéncia. Honorarios ad-
vocaticios. Manutencdo. Enunciado
n. 02, das Camaras de Direito
Tributario. Corre¢do monetdria.
Termo inicial. Simula 162, do STJ.
Na repeticao de indébito tributario,
a corre¢do monetdria incide a partir
de pagamento indevido. Apelagdo
civel parcialmente provida.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1472169-2 - Paranagud
- 1a.Cam. Civ - Ac. unanime - Rel.: Des.
Salvatore Antonio Astuti - Fonte: DJ,
05.04.2016).

Nao é possivel alterar o
polo passivo da execucao
fiscal sem novo lancamento
tributério

Tributdrio - Execucdo Fiscal
- IPTU e taxas - Execugdo fis-
cal extinta pelo juizo singular
- Ilegitimidade passiva reconhe-
cida - Altera¢do do polo passivo -
Impossibilidade - Necessidade de
novo lancamento - Sentenca man-
tida.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1489994-6 - Colombo -
3a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Juiz Subst.
20 grau Osvaldo Nallim Duarte - Fonte:
DJ,01.04.2016).
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Sumulas do TJPR

Sumula 72

E cabivel a condenagio da Fazenda Publica estadual ao pagamento das
custas processuais nos casos em que a serventia for estatizada, ndo haven-
do que se falar em confusdo patrimonial.

Sumula 71

Em caso de débitos condominiais, ndo havendo indice estipulado pelas
partes, deve ser adotado para o calculo de débitos judiciais a corre¢do mo-
netaria pelo INPC.

Samula 70

O Ministério Publico, na qualidade de substituto processual, possui legiti-
midade extraordinaria para ajuizar perante o juizado especial da Fazenda
Publica agdes que objetivem o fornecimento de medicamentos e tratamen-
tos de saude para pessoas que nao possuam condigdes financeiras de cus-
ted-los, desde que atendido o limite de quarenta salarios minimos fixado
pela Resolugao 10/10 do drgao especial, cuja verificagdo deve se dar nos
termos do art. 20, § 2°, da Lei 12.153/09.

Sumula 69

O magistrado que presidiu a instru¢do criminal vincula-se ao feito, de
acordo com o principio da identidade fisica do juiz, mesmo que volunta-
riamente removido para outra Vara da mesma Comarca.

Samula 68

Em agéo de indeniza¢ao por dano moral ambiental individual, o dano mo-
ral coletivo previamente reconhecido ndo dispensa a exposi¢ao, na peti¢do
inicial, dos fatos e do direito em que se assenta a pretensdo, na forma do
art. 282, III, do CPC, c/c com o art. 186 e artigo 927, ambos do Cddigo
Civil.

Samula 67

E tempestivo o recurso interposto antes da publicagio oficial da decisio re-
corrida ou da decisdo que a mantiver em sede de Embargos de Declaragao,
exigindo-se ratificagao das razdes recursais somente em caso de alteragdo
do julgado no @mbito aclaratério.
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294 Jurisprudéncia do TJPR

Sumula 66

A gratificagdo por exercicio do trabalho em local considerado insalubre,
prevista para os integrantes do Poder Executivo do Estado do Parang, é
devida em percentual sobre a tabela do Quadro Geral do Estado até o ad-
vento da Lei 13.666/02, momento em que passa a ter valor fixo, correspon-
dente ao percebido pelo servidor na data de sua publicagao.

Sumula 65

A Gratificagao de Tempo de Servigo percebida por policial militar do
Estado do Parand, deve ser calculada apenas sobre o soldo do respecti-
vo posto ou graduagdo, nos exatos termos do disposto no art. 19 da Lei
Estadual 6.417/73, com alteragdo dada pela Lei Estadual 13.805/02, e em
consonancia com o disposto no art. 37, XIV, da Constitui¢ao Federal, que
veda a superposicao de vantagens pecuniarias de servidores ptblicos (efei-
to cascata).

Stumula 64

Nas agoes de indenizagao em decorréncia de atos praticados pela prestagao
de servigos notariais e de registro, as serventias extrajudiciais nao possuem
legitimidade passiva “ad causam”, mas responderdo os titulares, inclusive
por atos de seus prepostos, assegurando-se o direito de regresso no caso de
dolo ou culpa, nos termos do art. 22 da Lei 8.935/94.

Sumula 63

Nao se caracteriza a prescri¢ao intercorrente quando a execugdo de titulo
extrajudicial estiver suspensa por inexisténcia de bens, sendo necessaria a
prévia intimagao pessoal para prosseguimento da agdo executiva.

Sumula 62

Nos contratos vinculados ao sistema financeiro de habita¢ao, em que seja
estipulado o pagamento da divida em prestagdes periddicas, o termo ini-
cial a ser considerado para o prazo prescricional é o vencimento de cada
parcela, e ndo a altima parcela do contrato.

Sumula 61

Nas agdes em que se discutem o contrato de faturizac¢ao (fomento mer-
cantil ou factoring), em razao da sua natureza mercantil, a competéncia é
das camaras residuais. Entretanto, se houver discussao a respeito de titulo
executivo extrajudicial dado em garantia daquela opera¢ao, a competén-
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cia sera das camaras de titulo executivo extrajudicial, ainda que cumulado
com pedido de indenizagao.

Stumula 60

Ainda que tenha recurso anterior distribuido a este Tribunal de Justica, a
regra ¢ no sentido de que a competéncia em virtude da matéria deve pre-
valecer sobre a prevencao.

Samula 59

Nao ¢ exigivel o recolhimento de custas iniciais na fase de cumprimento
de sentenga (art. 475-], do CPC), segundo a sistematica introduzida pela
Lei 11.232/05.

Sumula 58

Nas ag0es que versam sobre contrato de representagdo comercial, a com-
peténcia é das Camaras Residuais.

Samula 57

Nas agdes de indenizagdo, que envolvam os chamados “contratos inexis-
tentes’, ainda que exista pedido declaratério de inexisténcia da divida, a
competéncia sera das Camaras de Responsabilidade Civil.

Sumula 56

Em agdo de cobranga ou execug¢do auténomas promovidas por serventu-
ario de Escrivania ndo estatizada, referente as custas processuais, a com-
peténcia é das Camaras de Direito Tributario, diante da natureza juridica
de tributo.

Sumula 55

Nos contratos administrativos de natureza privada néo se desloca a com-
peténcia, em razdo da pessoa juridica de direito publico ou respectivas au-
tarquias, fundagoes de direito publico e entidades paraestatais, mantendo-
-se a competéncia das Camaras Especializadas.

Sumula 54

Nas agoes de cobranga de servidores ptblicos em que se discute progressao,
promogao ou reclassificagdo, a competéncia é das Camaras de Direito Publico,
exceto se o ente publico ja reconheceu o direito do servidor administrativa-
mente ou exista decisdo judicial reconhecendo-a, pleiteando o servidor ape-
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nas as diferencas retroativas aquele beneficio, quando entdo a competéncia
serd das Cimaras de Direito Tributario (atuais 12, 22 e 32).

Stmula 53

Nas agdes relativas a ensino publico ou particular, que tenham como causa
de pedir a irregularidade de atos comissivos, omissivos e cobranga, a com-
peténcia é das Camaras de Ensino, ainda que figure ente pablico na relagao
juridico-processual.

Stmula 51

Incidente de Uniformizagao de Jurisprudéncia 910.334-2/01, agao de com-
peténcia origindria da Sessdo Civel do Tribunal de Justi¢ca do Estado do
Parang, julgado em 17 de maio de 2013, incidente suscitado no julgamento
do Mandado de Seguranca 910.334-2.

Sumula 50

E inepta a peti¢ao inicial de agdo revisional de contrato bancario que nao
vem acompanhada de cdpia do contrato objeto de revisao.

Sumula 49

No concurso publico para escrivao da policia civil o exame de aptidao fi-
sica tem amparo legal e sua exigéncia ¢ razoavel e compativel com as atri-
buig¢des do cargo.

Sumula 48

A data do transito em julgado da sentenga é o termo inicial do prazo pres-
cricional para a execugdo individual de sentenca proferida em agdes cole-
tivas.

Sumula 47

Considera-se deserto o recurso que visa exclusivamente a modifica¢do da
verba honoraria de sucumbéncia, quando interposto sem o devido prepa-
ro, ainda que a parte patrocinada pelo advogado interessado seja benefici-
aria da assisténcia judicidria gratuita.

Sumula 46

E cabivel a interposi¢do de recurso adesivo pela parte vencedora questio-
nando os honorarios advocaticios fixados na sentenca de procedéncia da
pretensao do recorrente.
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Sumula 45

Tratando-se de direitos individuais homogéneos afetados em 4mbito na-
cional, ndo incide a restri¢do territorial prevista no art. 16 da Lei 7.347/85,
com a redac¢ao dada pela Lei 9.494/97.

Sumula 44

A cobranga de tarifas e taxas pela prestacio de servigos por instituicdo
financeira deve ser prevista no contrato ou expressa e previamente autori-
zada ou solicitada pelo correntista, ainda que de forma genérica.

Stimula 43

Em sede de exibi¢do de documentos bancarios, ndo basta a mera mencéo
do CPF ou CNP]J do titular para comprovagao da relagdo juridica com a
instituicao financeira, devendo o autor instruir a inicial com indicio de
prova documental da existéncia da relagdo juridica entre as partes.

Stimula 42

O 6nus do adiantamento dos honorarios periciais na segunda fase da agao
de prestagdo de contas é daquele que requereu a realizagdo da prova ou da
parte autora, quando determinado de oficio pelo juiz.

Sumula 41

E inexigivel, da parte autora, a antecipa¢io dos honorérios do curador es-
pecial.

Stimula 40

Em se tratando de relagdo de consumo, a natureza juridica da competéncia
é absoluta, vedado o reconhecimento de oficio em desfavor do domicilio
do consumidor.

Samula 39

O direito a percep¢do do abono de permanéncia pelo servidor que perma-
necer em atividade se constitui imediatamente ao implemento das condi-
¢oes referidas pelo art. 40, § 19 da Constituicao Federal, independente de
requerimento.

Sumula 38
Nas execuc¢des individuais de sentenga proferida em agdo coletiva envol-
vendo direitos homogéneos, face a natureza genérica da sentenga, somente
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apos a liquidagao é possivel a incidéncia de multa de 10% prevista no art.
475-] do Cdédigo de Processo Civil.

Sumula 37

O cessionario de direitos sobre iméveis financiados pelo SFH possui legi-
timidade ativa para discutir em juizo as clausulas do contrato de financia-
mento, desde que a cessdo tenha ocorrido até 25 de outubro de 1996. Apds
esse periodo, é necessaria a anuéncia da instituicdo financeira mutuante,
nos termos do artigo 20 da Lei 10.150/2000.

Stumula 36

E inadmissivel, pela institui¢ao financeira, a apropriagdo de quaisquer va-
lores de natureza salarial da conta bancéaria do devedor, exceto quando
relativo a empréstimo garantido por margem consignavel.

Sumula 35

A competéncia para o ajuizamento da acdo de pagamento de seguro
DPVAT é restrita aos foros dos locais onde ocorreu o acidente, dos domi-
cilios do autor e da ré, sendo este a sede principal ou o da agéncia em que
foi efetuado o pagamento do seguro obrigatdrio.

Sumula 34

A taxa de seguranca, que corresponde ao servico de combate a incéndio,
quando instituida pelo municipio, ainda que por intermédio de convénio,
é inconstitucional, tendo em vista que a sua criacdo é de competéncia tri-
butaria exclusiva do estado.

Sumula 33

A exigéncia de apresentacao de certiddo negativa de antecedentes para re-
novagdo da credencial de despachante néo fere o principio constitucional
da presuncio de inocéncia - certidao positiva é a circunstincia de conde-
na¢ao com transito em julgado. Certidao negativa, para todos os fins de di-
reito, inclusive para fins de renovagao da credencial de despachante junto
ao Detran, é toda aquela em que nada conste, como aquela com anotac¢do
de inquérito e a¢ao penal sem, ainda, transito em julgado, em respeito ao
principio da presungdo da inocéncia

Sumula 32

As leis estaduais 7.637/82 e 11.366/96 nao infringem o principio da iso-
nomia, expresso no art. 5°, caput, da Constituicao Federal, ao estabelecer
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aliquotas diferentes para gratificagdes relacionadas ao Curso de Oficiais de
Administra¢ao (COA) e ao Curso de Aperfeicoamento de Oficiais (CAO)
da Policia Militar do Estado do Parand.

Sumula 31

Os juros moratérios na nota promissoria rural limitam-se ao patamar ma-
ximo de 1% ao ano.

Samula 30

Nas hipdteses de invalidez permanente anteriores a Lei 11.945/09, a in-
denizagdo do seguro DPVAT deverd ser proporcional ao grau do dano
sofrido, cuja mensuragdo carecerd de exame realizado perante o Instituto
Médico Legal, ou, em sua auséncia, através de perito indicado pelo juizo.

Sumula 29

Aos pedidos de complementagao de indenizagao de seguro DPVAT, ainda
que relacionados a eventos ocorridos anteriormente a entrada em vigor da
Lei 8.441/92, ndo se aplica a limitag¢ao do § 1° do art. 7° da Lei 6.194/74.

Sumula 28

Nas desapropriagoes por utilidade publica, nao obstante o contido no arti-
go 15, § 1°, do Decreto-Lei 3.365/41, exige-se a avaliagdo judicial prévia ao
deferimento na imissao provisdria da posse do imével.

Stimula 27

O recurso interposto em demanda que visa a declaragdo da ilegalidade
da cobranca de tributos (PIS e Cofins) de forma embutida na conta do
consumidor, por se tratar de tema relativo a prestacdo de servicos, deve ser
julgado pelas 112 e 122 Camaras Civeis.

Stimula 26

O recurso interposto em face de decisdo proferida em demanda que pre-
tende a restituicdo dos valores pagos indevidamente pelos consumidores,
a titulo de taxa de esgoto cobrada pela Sanepar, deve ser julgado pela 112 e
122 Camara Civel.

Stimula 25

Os diplomas e certificados expedidos pela Vizivali, do “Programa
Especial de Capacitagdo para a Docéncia dos Anos Iniciais do Ensino
Fundamental e da Educacio Infantil’, ofertado na modalidade a distan-
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cia, ndo conferem aos alunos concluintes qualquer graduagao A nivel su-
perior, sendo a necessaria capacitagao para o melhor exercicio de suas
atividades docentes.

Sumula 24

E possivel a terceiriza¢io do exame psicotécnico em concurso publico para
Agente Penitenciario do Estado do Parana, sem que isso implique afronta
ao art. 6°, § 2° da Lei Estadual 13.666/02.

Stmula 23

O recurso interposto em virtude de sentenga que promove a revisao das
clausulas financeiras de contrato de mutuo com garantia fiduciaria deve
ser julgado pela 172 e 18* Camaras Civeis.

Sumula 22

A agao de adjudicagdo compulséria também denominada agao de outor-
ga de escritura, ndo apresenta questao dominial a ser dirimida e nao foi
disciplinada pelo regimento interno, situando-se no ambito dos recursos
alheios a drea de especializagao.

Stmula 21
As agdes judiciais contra atos disciplinares militares, nos termos da

Emenda Constitucional 45, de 2004, devem ser processadas e julgadas pe-
rante a vara da auditoria da justica militar.

Stmula 20

Em face do regime especial de pagamento introduzido pela Emenda
Constitucional 62/09 (art. 97, ADCT), adotado pelo Decreto Estadual
6335/10-PR, carece de interesse processual o demandante da compen-
sacdo de débito tributario com crédito representado por precatério; nas
acoes em andamento fundamentadas no art. 78 do ADCT, extingue-se o
processo sem resolucao de mérito (art. 267, VI do CPC).

Sumula 19

Os efeitos financeiros da promogao do servidor publico (papiloscopista)
tém inicio na data da publicagao do respectivo decreto, afastada, nesse as-
pecto, a disposicdo contida no Decreto Estadual 1.770/03.
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Sumula 18

E obrigatério o cadastramento dos magistrados ao sistema Bacenjud, no
escopo de se conferir ao processo executivo maior celeridade e garantir a
efetividade da prestagao jurisdicional.

Stimula 17

O pagamento da complementa¢ao no seguro DPVAT pode ser exigido de
qualquer seguradora integrante do convénio.

Sumula 16

Os juros moratdrios, em repeticdo de indébito de contribuigdes previden-
cidrias, sao devidos a partir do transito em julgado da decisao definitiva.

Stimula 15

Os processos em que se discute a concessdo de liminar referente a indispo-
nibilidade de bens em agéo civil publica, se faz necessaria a demonstracéo
do periculum in mora e do fumus boni iuris.

Sumula 14

Os processos em que se discute o desconto previdenciario sobrestado pela
ADIN 2.189-3, de servidores inativos e pensionistas, assim como a repe-
ticdo do indébito no periodo compreendido entre a vigéncia da Emenda
Constitucional 20/98 e da EC 41/03, devem tramitar normalmente até o
julgamento de mérito, sem aguardar o julgamento da referida ADIN pelo
Supremo Tribunal Federal.

Sumula 13

Nao se exige o curso de especializagdo para que os professores aposentados
na classe “E” nivel “5” sejam enquadrados na tdltima classe e nivel cria-
do pela Lei Complementar 77/96, sobretudo porque o novo diploma legal
apenas reclassificou os cargos de carreira, devendo assim ser observados
0 § 8°, do art. 40, da Constituicao Federal (art. 35, § 8° da Constituicdo
Estadual), que estende aos inativos as mesmas benesses concedidas aos
servidores da ativa, a0 menos aqueles aposentados até a edi¢ao da EC
41/03, que modificou a disciplina.

Sumula 12

Nas a¢oes de prestagdes de contas, em ambas as fases, é admissivel a con-
cessdo de medida liminar de natureza cautelar para impedir ou suspender
a inscricao do nome do devedor nos cadastros da protecio ao crédito.
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Sumula 11

A Lei 10.444, de 7 de maio de 2002, que deu nova redagao ao artigo 275, I, do
Cddigo de Processo Civil e alterou o limite legal de adogao do procedimento
sumario de 20 para 60 saldrios minimos, tem aplicagdo imediata a todos os
recursos pendentes de julgamento no Tribunal de Justica. A competéncia
recursal caracteriza-se como funcional, absoluta, e, portanto, inderrogavel,
circunstancia a competéncia de julgamento de todo e qualquer recurso com
o valor da agdo até 60 salarios minimos para o Tribunal de Al¢ada.

Sumula 10

Se o funcionario publico nao reclamou contra a supressao da gratificagao
da percentagem fazendaria, em decorréncia da Lei Estadual 5.978, de 1°
de agosto de 1969 (art. 57), passados cinco anos prescreve o proprio fundo
do direito e ndo apenas as presta¢des correspondentes, a teor do Decreto
Federal 20.910, de 6 de janeiro de 1932. Nao se pode manter direito a per-
cepgdo de vantagem concernente a verba fazendaria, ja que ela foi revogada
por lei (Lei Estadual 5.978/69, do art. 57) e definitivamente desfeita por
preceito constitucional (Constituicdo Federal de 1967, do art. 196), contra
o qual nao se pode arguir direito adquirido.

Sumula 9

O recurso cabivel da decisdo homologatéria de simples atualiza¢ao de
conta de liquida¢ao de sentenga é o de agravo de instrumento, por nao
se tratar de ato que ponha termo ao processo (artigos 162, paragrafo 2° e
522, do Cédigo de Processo Civil). E admissivel, contudo o principio da
fungibilidade recursal desde que nao decorrido o prazo previsto para o
recurso apropriado.

Sumula 8

I - As indenizagbes para desapropriacdes, equivalentes em ORTNs, com
transito em julgado, serdo convertidas em OTNs. Expedido o precatdrio,
devidamente formalizado, extinguem-se a obrigacao de acordo com o ar-
tigo 794, inciso I, do Cddigo de Processo Civil, com o seu efetivo paga-
mento;

IT - As indenizagdes estabelecidas em cruzeiros, com transito em julga-
do, serdo atualizadas até 28/02/1986, de acordo com a Sumula 561 do
Supremo Tribunal Federal, sobre o principal, em suas respectivas parcelas,
até as datas dos pagamentos efetuadas, deduzidas as importancias pagas,
também atualizadas. Feita a atualizagdo, serd a mesma transformada, de-
finitivamente, na mesma data, em cruzados, nos termos dos decretos-leis
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2.283/86 e 2284/86, com equivaléncia em OTNs. Expedido o competente
precatorio, extingue-se a obrigacao, com o real pagamento, conforme dis-
poe o artigo 794, inciso I, do Coédigo de Processo Civil.

Sumula 7

Nos processos regidos pela Lei de Faléncias (Decreto-Lei 7.661/45) ndo se
aplicam as disposi¢oes da Lei 6.899/81.

Samula 6

A gratificagao pela Presta¢ao de Servicos em Regime de Tempo Integral e
Dedicagao Exclusiva, incorpora-se, para todos os efeitos, aos vencimentos,
e tem como base de incidéncia, nio s6 o vencimento basico, como tam-
bém, os acréscimos constitucionais e demais vantagens pecuniarias perce-
bidas ou percipiendas.

Samula 5

A absor¢ao da vantagem determinada pelo artigo 57 da Lei Estadual 5.978,
de 1° de agosto de 1969, ndo importou em revogagao ou extingdo da grati-
ficagdo de risco de vida e satde instituida pelo Estatuto dos Funcionarios
Civis do Estado do Parana de 1949 (art. 123, VI, b) e mantida pela poste-
rior legislacao. O vigente Estatuto manteve essa gratificagdo ao menciona-
-la no artigo 127, V, e ao estabelecer no paragrafo inico do artigo 354 que,
até serem expedidos aos atos complementares referidos nos artigos 173 e
354, caput, para execuc¢ao do Estatuto, continuaria em vigor a regulamen-
tagao existente anteriormente.

Sumula 4

Nas acoes expropriatdrias, com a imissdo provisoria na posse e de desapro-
priagdo indireta, sao cumulaveis os juros moratoérios e os compensatorios,
pois os ultimos tém finalidade diversa dos primeiros, ou seja, ressarcir o
prejudicado pelo ndo uso da propriedade, durante o periodo que dela foi
privado. Demais disso, tais juros compensatdrios ndo padecem da limita-
¢do do artigo 1.063, do Cddigo Civil e devem representar, assim, a melhor
taxa do mercado (12% ao ano).

Simula 3

Os adquirentes de imdvel indiretamente expropriado, mesmo que a aquisi-
¢d0 ocorra posteriormente ao apossamento administrativo, tém direito de
pleitear indeniza¢ao contra o expropriante.

Revista Judiciaria do Parana — Ano Xl - n. 11 - Maio 2016

Revista Judiciaria # 11 - Maio 2016 - PRONTA.indd 303 29/04/2016 09:38:29



304 Jurisprudéncia do TJPR

Sumula 2

Nas desapropriagoes, aplica-se o artigo 30 da Lei 3.365, de 21 de junho de
1941 com a seguinte interpretagdo:

As custas serao pagas:

1°) pelo autor, se o réu aceitar o prego oferecido;

2°) pelo autor, se o réu recusar o prego oferecido, prevalecendo essa opo-
$icao;

3°) em propor¢io, quando o preco oferecido for recusado, apresentando o
réu outro, igualmente, nao fixado pela decisao.

Sumula 1

Na indenizagdo por desapropriagdo incluem-se os honorarios do advoga-
do do expropriado.
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