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Apresentacao

Os organizadores

A Unisinos sempre possuiu tradi¢do em varias areas do Direito e, no
processo, nao foi diferente. Grandes processualistas ja desfilaram seus
argumentos nesta casa, entre os quais podemos citar, Araken de Assis,
Hermann Homem de Carvalho Roenick, Ney da Gama Ahrends, Sérgio G.
Porto e o consagrado Ovidio Aragjo B. da Silva, entre tantos outros.

Tive o privilégio de poder trabalhar durante anos com o Prof. Ovidio
Aratjo B. da Silva nesta casa, quando fomos colegas e grande amigos no
PPGD da Unisinos. Esta amizade iniciou-se em 1989 quando fui seu aluno
na Especializagdo de Processo Civil e depois no Mestrado da PUCRS. Seu
legado ainda permanece vivo entre todos aqueles que frequentam a Escola
de Processo da Unisinos (EPU).

Os trinta e dois (32) anos de magistério nesta casa, aliados a um
aperfeicoamento permanente e constante permitiram o amadurecimento
de certas ideias que foram forjadas no convivio quase que didrio com os
milhares de alunos que tive a oportunidade de conviver durante estas mais
de trés décadas.

A Escola de Processo da Unisinos (EPU) deve muito a dedicacdo deste
talentoso processualista da nova geracdo, Guilherme Christen Moller, que
soube, como ninguém, levar adiante e concretizar os ide4rios desta Escola.

Nas tltimas trés décadas, a Universidade do Vale do Rio dos Sinos foi
palco de diversas produgdes cientificas e eventos relacionados ao direito
processual. Em pequenos passos, a partir das discussdes em eventos e,

especialmente, nas aulas do Mestrado e do Doutorado, do Programa de
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Pés-Graduagao em Direito, foi-se experimentando a criacdo de um espirito
de pesquisa préprio, com um escopo caracteristico de compreensao do
processo na sua génese, baseado na Teoria Monista do Ordenamento
Juridico. A partir desta senda, pesquisas, debates, reflexdes construtivistas
e desconstrutivistas, seja na perspectiva teérica ou prética, foram sendo
realizadas. Essa longa e continua caminhada j& apresentou diversos
resultados. Tem-se, como exemplo, no campo do desenvolvimento de
estudos, além de livros, artigos cientificos e capitulos de livros, os atuais
seis volumes que compdem a cole¢ido de obras em homenagem ao Prof.
Dr. Darci Guimaraes Ribeiro, da qual fazem parte os Profs. Gustavo da
Silva Santanna (Administracdo publica em juizo), Miguel do Nascimento
Costa (Poderes do Juiz, Processo Civil e suas relacbes com o direito
material), Felipe Scalabrin (Causa de pedir e atuagdo do Supremo Tribunal
Federal), Guilherme Antunes da Cunha (Tutelas de urgéncia satisfativa
auténomas no Processo Civil), Rodolfo Wild (O principio do livre
convencimento no CPC/2015) e Demétrio Beck da Silva Giannakos
(Negdcios Juridicos processuais e analise economica do Direito); a colegao
“Cléssicos Contemporaneos”, publicada pela editora Livraria do Advogado,
em homenagem ao saudoso Prof. Ovidio Aradjo Baptista da Silva, que
atualmente possui dois volumes (ambos traduzidos e organizados pelo
Prof. Dr. Darci Guimardes Ribeiro): (1) “O juiz e a prova: estudo da errénea
recepcdo do brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata,
non secundum conscientiam e sua repercussao atual”, do Prof. Joan Picé i
Junoy; (2) “Ensaios sobre o Processo Civil: escritos sobre processo e justica
civil”, do Prof. Michele Taruffo; a colecdo “Classicos do Direito Processual”,
nascida a partir do Pés-Doutorado realizado pelo Prof. Mauro Fonseca
Andrade junto ao Prof. Darci G. Ribeiro, que também foi publicada pela
editora Livraria do Advogado, e é organizada por ambos, e possui,

atualmente, trés volumes: (1) “Processo e Democracia: conferéncias
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realizadas na Faculdade de Direito da Universidade Nacional Auténoma do
México”, do Prof. Piero Calamandrei; (2) “Problemas juridicos e politicos
do Processo Penal: conferéncias realizadas na Universidade de Madrid nos
meses de dezembro de 1934 e de janeiro, fevereiro e marco de 1935”7, do
Prof. James Goldschmidt; (3) “Teoria Geral do Processo”, também do Prof.
James Goldschmidt.

A Escola de Processo da Unisinos (EPU) é coordenada pelo Prof. Dr.
Darci Guimardes Ribeiro, Catedratico de Direito Processual Civil da
Unisinos, Professor do Programa de Pds-Graduagao em Direito e Titular
das cadeiras “Processo Jurisdicdo e Democracia” - no Mestrado Académico
- e “Teoria Critica do Processo” - no Doutorado - e tem como seu
representante discente o Prof. Me. Guilherme Christen Moller
(Doutorando sob a orientacdo do coordenador deste grupo). Entre
bolsistas de Iniciagdo Cientifica, académicos do Mestrado e do Doutorado,
atualmente fazem parte do grupo também: Afonso Vinicio Kirschner
Frohlich, Alana Gabriela Engelmann, Camilla Heldt Kley, Cassiane Borges
Wendling, Evelin Caroline Milani da Silva, Everton Luis Marcolan
Zandona, Fabio Kirszenworcel Pereira, Francele Moreira Marisco Soares,
Gustavo da Cunha Thewes, Hélio Marcio Campo Junior, Henrique Worm
Amaral, Jéssica Cassol, Leonardo Bauermann Machado, Miguel do
Nascimento Costa e Ricardo Luiz Nicoli. Pelos membros, todos os
semestres, desde a fundagdo oficial da EPU, sdo realizados seminarios
internos em que se debatem textos, artigos cientificos, capitulos de livros
e livros fundamentais sobre direito processual. Além do ciclo de
seminarios, a EPU também estd buscando realizar um ciclo de palestras,
com frequéncia mensal, para fomentar os debates internos e externos, os
quais sao disponibilizados, em sua integra e apés a realizagdo do evento,
no canal oficial do YouTube. Sobre o YouTube, ainda, o Prof. Dr. Darci

Guimaraes Ribeiro possui canal préprio, no qual sdo disponibilizados suas
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palestras e outros videos em que se explicam assuntos diversos
relacionados com o processo. Outro projeto vinculado a Escola de Processo
da Unisinos é o “ProcessoCast: o podcast sobre direito processual”, de
propriedade do representante discente do grupo; disponivel no Spotify,
Apple Podcasts e Google Podcasts, com frequéncia semanal, onde sdo
apresentados episddios, com explicagoes, sobre temas sobre o processo.
Ademais, para encerrar esse levantamento exemplificativo de resultados
de todo esse proficuo trabalho, tem-se o langamento desta colegao: “Teoria
Critica do Processo”, que est4 vinculada diretamente com a proposta da
cadeira do Doutorado, e encontra-se materializada nesta primeira série. O
objetivo do projeto consiste em apresentar para o publico, estudos de
extrema relevancia seja em seu aspecto tedrico ou pratico, nascidos a
partir das discussdes em sala de aula, dos encontros do grupo de pesquisa
e contam, também, com a colaboracio de renomados juristas externos que
de alguma forma interagiram com a Escola de Processo da Unisinos (EPU).

Para a primeira série desta colecdo, foram selecionados um total de
dezesseis trabalhos. Desse total, quatro capitulos sao originarios da turma
de 2020/1, do Mestrado: Aline Graziela Bald Webers (O ativismo judicial
como meio de garantir o direito fundamental a saiide do menor autista),
capitulo trés; Guilherme de Oliveira Zanchet (Algoritmos inteligentes e
fendmeno juridico: compreender a tecnologia é preservar o papel do
direito), capitulo nove; Guilherme Schubert Schmidt (Inteligéncia
Artificial e o Poder Judicidrio: caminhos para implementagdo da
Inteligéncia Artificial no contexto da atividade jurisdicional), capitulo dez;
e, Mateus Tramontina (O fenémeno do ativismo juridico e a
responsabilidade do fornecedor de produtos alimenticios contaminados
numa perspectiva jurisprudencial do STJ). Da cadeira de Doutorado,
turma 2020/2, colaboram na presente série os Doutorandos: Eduardo

Hoffmann (Por uma questdo de integridade e coeréncia: da admisséo da
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valoracao do comportamento processual das partes como prova), capitulo
seis; Guilherme Christen Moller (Agravo de Instrumento, taxatividade do
rol do art. 1.015 do CPC e a tese da taxatividade mitigada), capitulo oito; e,
Raul Marques Linhares (O Processo Penal como instrumento
contramajoritario: processo, democracia e Estado de Direito), capitulo
dezesseis. Também fazem parte desta primeira série alguns capitulos
elaborados por membros da Escola de Processo da Unisinos, graduandos
em Iniciacdo Cientifica, bacharéis em Direito e Mestrandos: Afonso Vinicio
Kirschner Frohlich (Inteligéncia Artificial aplicada a decisdo judicial: uma
andlise a luz do principio do juiz natural), capitulo um; Alana Gabriela
Engelmann (A estabilizacdo da tutela antecipada concedida em carater
antecedente e a coisa julgada), capitulo dois; Cassiane Borges Wendling e
Everton Luis Marcolan Zandona (Tutelas cautelares e de urgéncia na
arbitragem: uma leitura processual), capitulo quatro; Fabio Kirszenworcel
Pereira (O contraditdrio: do Cédigo de Processo Civil de 1973 ao Codigo de
Processo Civil de 2015), capitulo sete; Gustavo da Cunha Thewes (Decisdes
parciais de mérito e a formagdo da coisa julgada progressiva: reflexos
processuais), capitulo onze; Jéssica Cassol (A utilizacdo da Inteligéncia
Artificial como instrumento de aprimoramento da prestacdo
jurisdicional), capitulo doze; e, Leonardo Bauermann Machado (Utilizacdo
do disgorgement of profits para resgate do lucro ilicito: uma analise sobre
a aplicagao no direito brasileiro), capitulo treze. Finalizando a primeira
série, fazem parte, também, o texto de autoria do Prof. Dr. Darci
Guimaraes Ribeiro (A boa-fé como norma fundamental do Processo Civil),
capitulo cinco; e do Prof. Me. Marcelo Mazzola (A interface entre san¢es
premiais e normas fundamentais do Processo Civil), capitulo quatorze, a
quem agradecemos, em especial, a participacdo nesta obra.

Desta forma, apresentamos ao publico leitor esta obra como a

primeira série desta colecio que promete ser duradoura e que foi
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elaborada com os melhores trabalhos apresentados no dltimo ano das
disciplinas de processo do Mestrado e do Doutorado no PPGD da Unisinos,
além dos trabalhos realizados pelo Grupo de Estudos da EPU,
anteriormente mencionado, pois como bem disse BALTAZAR GRACIAN,

”1

“lo que se pule mejora lo malo y perfecciona lo bueno™. Eis a proposta desta

Colecao.

https://youtu.be/BqAvs4iVVpA

' El Arte de la Prudéncia. Santo Domingo: BanReservas, 2007, n° 12, p. 33.


https://youtu.be/BqAvs4iVVpA
https://youtu.be/BqAvs4iVVpA

Inteligéncia artificial aplicada a decisao judicial:
uma analise a luz do principio do juiz natural

Afonso Vinicio Kirschner Fréhlich *

Introducao

O tema da Inteligéncia Artificial (IA) ja vem deixando de ser novidade.
Dificilmente encontrar-se-a hoje alguém, por mais alheio as tecnologias,
que nunca tenha se deparado com o termo IA ou mesmo com a
possibilidade de méaquinas “inteligentes”. Talvez muito disso deve-se a
literatura, que é farta em histérias de maquinas-robos capazes de feitos
impressionantes, fascinantes e impossiveis a simpléria capacidade
humana. De todos os exemplos que se poderia citar, o filme “I'am mother”
(Grant Sputore, 2019) da Netflix' esboga bem a comparagéo entre o rapido
aprendizado das maquinas e a ardua caminhada do aprender humano.

No entanto, a imagem que a literatura faz da IA é simpléria e, como
nio poderia deixar de ser, ficcional. E incapaz de refletir todas as
possibilidades advindas desta tecnologia e, em especial, a sua evolugao
desde 1920, quando a palavra “robd” apareceu pela primeira vez em uma
peca de teatro do dramaturgo checo Karel Capek?; ou desde 1956, data da
conferéncia realizada no Darmouth College, na Universidade de New

Hampshire (Estados Unidos) em que foi cunhado o termo Artificial

* Mestrando em Direito Publico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), bolsista CAPES, orientado
pelo Prof. Dr. Darci Guimaraes Ribeiro. Bacharel em Direito pela mesma Universidade. Pesquisador dos Grupos de
Pesquisa "Iudicium: perspectivas hodiernas do Processo Civil em relagao a Constitui¢do, Cultura, Democracia,
Inteligéncia Artificial e Poder", coordenado pelo Prof. Dr. Darci Guimaraes Ribeiro; e JUSNANO, coordenado pelo
Prof. Dr. Wilson Engelmann, ambos vinculado ao Programa de Pés-Graduagao em Direito da UNISINOS. Advogado
socio do Escritério de Advocacia Afonso Frohlich Advogados Associados. E-mail: afonsovkf@gmail.com.

'O filme pode ser encontrado em: https://www.netflix.com/br/title/80227090. Acesso em: 6 mar. 2021.

2 LATORRE, José Ignacio. Etica para maquinas. 1.ed. Barcelona: Editora Planeta, 2019. p. 151.
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Intelligence’. Ao se tragar uma linha entre aqueles momentos
paradigmaticos e o desenvolvimento tecnoldgico atual é inegavel o seu
crescimento vertiginoso e sua elevagdo a patamar de destaque.

No inicio da terceira década do Século XXI, cujos debates apontam
para o caminhar de uma Quarta Revolucdo Industrial, a Inteligéncia
Artificial ndo mais esté restrita a literatura e nem mesmo aos laboratérios
e estudos cientificos. A sua presenga é constante e, por vezes, sequer
percebida. A IA, por meio dos algoritmos, possui tanta influéncia cotidiana
que ndo poucos autores criticam essa realidade porque, em severos
termos, “se pensa estar livre para buscar as informacdes e contetdos,
quando (ledo engano!), ao contrario, encontra-se aquilo que o ‘algoritmo’
permitiu encontrar”4.

Apesar da critica que pode ser feita a dita “sociedade algoritmica”,
fato é que os algoritmos e a Inteligéncia Artificial ja estdo presentes e
influenciando diversas areas e setores. Com o Direito nao é diferente e nem
0 é com relagdo ao Poder Judiciario. O entusiasmo nesse ambito deve-se
ao fato de que a IA permite uma racionalizacao dos procedimentos, uma
sonhada maior rapidez na tramitacdo dos processos e uma indiscutivel
efetividade na prestacdo jurisdicional. Na contramao, uma das criticas que
ndo raro surgem no debate da questdo é com relacdo a possibilidade da TA
aplicada ao Poder Judiciario vir a violar o principio do juiz natural, tdo caro
ao processo civil.

Justamente diante dessa realidade, o presente trabalho busca criar

alguns subsidios para responder a seguinte problematica: a utilizagido da

3 LIMA, Isaias; PINHEIRO, Carlos A. M.; SANTOS, Flavia A. Oliveira. Inteligéncia Artificial. 1. ed. Rio de Janeiro:
Elsevierm, 2014. p. 2.

4 BUFFON, Marciano. Tributac¢do, Desigualdade e mudangas climaticas: como o capitalismo evitara seu colapso.
Curitiba: Brazil Publishing, 2019. p. 59.

5 Sobre este termo, vide MORENO, Alfredo. A sociedade algoritmica. Tradugdao: Wagner Fernandes de Azevedo.
Instituto Humanitas Unisinos. Sao Leopoldo: 19 ago. 2020. Disponivel em: http://www.ihu.unisinos.br/78-
noticias/601981-a-sociedade-algoritmica. Acesso em: 7 mar. 2021.
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IA pelo Poder Judicidrio viola o principio do juiz natural? Para tal,
utilizando-se do método fenomenolégico-hermenéutico, sdo propostos os
seguintes objetivos: (a) verificar a justificativa pela qual a IA é vista como
solucdo no Judiciario; (b) tracar alguns pressupostos que sustentam o
principio do juiz natural no ordenamento juridico brasileiro; (c)
diferenciar as atividades judiciais externar e internas; e, por fim, (d)
enfrentar a problematica da violacdo do principio do juiz natural sob o

enfoque a IA inserida no Poder Judiciério.

1. A inteligéncia artificial e o problema da efetividade do judiciario

Quanto mais a IA é desenvolvida e consegue realizar tarefas cada vez
mais complexas, o fascinio dos seu estudo aumenta. As possibilidades
(quase) infinitas dessa nova tecnologia chamaram a aten¢ido do Poder
Judiciério, que ja vinha caminhando no sentido da modernizacdo e da
implementacdo do “processo virtualizado, mais eficiente do que o
substituido” e sonhando com a “adaptacio de 100% da justica civil
brasileira™. E a IA caiu como uma luva, justamente pela possibilidade de
automatizar e simplificar procedimentos repetitivos e padronizados,
porém que demandavam elevado tempo dos servidores.

Até porque, a simplificagdo do processo judicial constou como um dos
objetivos listados na exposicdo de motivos do Codigo de Processo Civil de
2015, que buscou “simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a
complexidade de sub-sistemas, como, por exemplo, o recursal”®. Melhor

explicando este objetivo, ainda constou dos motivos da lei processual civil

5JOBIM, Marcos Félix. Processos estruturais, inteligéncia artificial e fase decisoria: (in)compatibilidade? In: PINTO,
Henrique Alves; GUEDES, Jéfferson Carts; CESAR, Joaquim Portes de Cerqueira (org). Inteligéncia artificial
aplicada ao processo de tomada de decisdes. 1. ed. Belo Horizonte: Sao Paulo, 2020. p. 311-327.

7Idem. p. 321.

8 BRASIL. Senado Federal. Mesa. Codigo de processo civil e normas correlatas. 7. ed. Brasilia, DF: Senado Federal,
2015. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle /id/512422/001041135.pdf. Acesso em 7
mar. 2021.
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de 2015 que “a simplificacdo do sistema, além de proporcionar-lhe coesao
mais visivel, permite ao juiz centrar sua atencdo, de modo mais intenso,
no mérito da causa™.

Esse Gltimo apontamento é, justamente, o objetivo que vem sendo
sustentado para a incorporagdo da IA no Judicidrio: possibilitar ao
magistrado que ele possa se ocupar da resolucdo das discussoes travadas
no processo e deixar as maquinas as tarefas burocraticas ou repetitivas.
Foi justamente o que disse o Ministro Luis Roberto Barroso na recente
palestra de abertura do webinar “Supremo Tribunal Federal 4.0: Uma
Visao de Futuro”*. De acordo com o entendimento do Ministro, “a Corte
deve aprofundar o uso da tecnologia, sobretudo a inteligéncia artificial,
para racionalizar a prestacdo jurisdicional e abreviar o tempo dos
processos, especialmente 0s com repercussao geral”".

O intuito de utilizacdo da Inteligéncia Artificial com as referidas
ambig¢des ndo é exclusivo do Supremo Tribuna Federal. Vérios 6rgaos
jurisdicionais nacionais e internacionais ja estudam e vém implementando
a IA para a realizagdo das mais diversas tarefas, focando-se na eficiéncia
da prestacdo jurisdicional. Quanto aos primeiros, pode-se mencionar, a
titulo de exemplo bastante representativo, o Superior Tribunal de Justica
com os robds Sdcrates e Athos, solugdes projetadas em 2019 que utilizam
IA no fornecimento de informacdes e dados que ajudam a identificar

demandas repetitivas™.

9Idem.

* MINISTRO Roberto Barroso defende uso de tecnologia para melhorar a prestagao jurisdicional. In: STF. Brasilia:
o1 mar. 2021. Disponivel em: http://portal.stf jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?id Conteudo=461359&ori=1.
Acesso em: 7 mar. 2021.

"Idem.

> NORONHA, Joao Otavio de. Relatério do 1° ano de gestao: 2018-2019. In: STF. Brasilia: ago. 2019. Disponivel em:

https://www.stj.jus.br/sites/portalp/SiteAssets/documentos/noticias/Relatorio %20de%20gestao.pdf. Acesso em 7
mar. 2021.
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Outros tribunais brasileiros nédo ficam de foram. Para evidenciar essa
realidade, o Centro de Inovacdo, Administracdo e Pesquisa do Judiciario da
Fundacdo Gettlio Vargas (FGV), apresentou em 2020 relatério
denominado “Inteligéncia Artificial: tecnologia aplicada a gestdao dos
conflitos no ambito do Poder Judicidrio brasileiro”3. No documento,
constatou-se que “os dados levantados apontam que cerca de metade dos
tribunais brasileiros possuem projeto de inteligéncia artificial em
desenvolvimento ou ja implantados”. Quanto a eficiéncia garantida pela
IA, ainda deixou claro que a IA tem crescente importancia na eficiéncia e
na qualidade da justica brasileira™.

Contudo, diante da importancia institucional e constitucional do
Poder Judiciario, a incorporagao da IA nao ficou alheia as criticas™. Muitas
dessas criticas apontam para a possibilidade de violagdo ao principio do
juiz natural, jA que se estaria delegando as méquinas (ou aos seus
programadores) atividades jurisdicionais que somente poderiam ser
prestadas por membros do Poder Judiciario investidos pelas formas
previstas na Constituicdo. Antes de adentrar nessa instigante questéo,
todavia, é indispensavel tracas algumas consideragdes sobre esse caro

principio do processo civil.
2. Breves apontamentos sobre o principio do juiz natural

O principio do juiz natural ha muito ja faz parte do ordenamento

juridico pétrio, tendo estado em todas as Constitui¢des brasileiras com

13 SALOMAO, Luis Felipe. Inteligéncia Artificial: tecnologia aplicada a gestao dos conflitos no ambito do Poder
Judiciario brasileiro. In: FGV Conhecimento. Rio de Janeiro, 15 dez. 2020. Disponivel em:
https://ciapj.fgv.br/publicacoes. Acesso em 8 mar. 2021.

4 Idem.
'5 Por todos, veja-se o debate travado entre os professores Lenio Luis Streck e Alexandre Morais da Rosa em ROSA,
Alexandre de Morais. Inteligéncia artificial e Direito: ensinando um robd a julgar. In: Conjur. [S.l, 4 set. 2021].

Disponivel:  https://www.conjur.com.br/2020-set-04/limite-penal-inteligencia-artificial-direito-ensinando-robo-
julgar. Acesso em 7 mar. 2021.
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excecdo da de 1937'°. Na atual Constituicio Cidada, muito embora a
expressdo “juiz natural” ndo se faga presente, seu contetddo normativo
decorre do artigo 5°, incisos XXXVII e LII, quando dizem, respectivamente,
que “nao havera juizo ou tribunal de excecao” 7 e que “ninguém serd
processado nem sentenciado senéo pela autoridade competente”®.

Do texto constitucional, portanto, decorre a previsdo de uma garantir
fundamental ao cidaddo, o qual somente serd julgado pelo Juiz
competente, ou seja, pelo representante do Estado investido de jurisdigao.
Isso quer dizer que a competéncia para “dizer o direito”® é “exclusiva de
quem a detém e excludente dos demais, tudo de modo a se chegar, a partir
dos critérios de sua distribuicdo, a um juizo Ginico para o ato processual -
ou atos -, ou seja, 0 juiz natural”*°. Sem juiz natural ndo ha decisdo judicial.

Luigi Ferrajoli*', ao estudar o principio do juiz natural, aponta que ele
pode ser visualizado em trés sentidos (ou aspectos) diferentes, porém que
se relacionam. No primeiro sentido, significa “a necessidade de que o juiz

2”22

seja pré-constituido pela lei e ndo constituido post factum”?* ou seja, a
classica vedagao aos juizos excepcionais ou de excecdo. Em um segundo
sentido, o principio ganha a atribuicdo da impossibilidade de derrogacao e
da indisponibilidade das competéncias, ndo podendo o juiz dispor da

prestagao jurisdicional que lhe foi outorgada. Por fim, no terceiro sentido,

16 SCHNEIDER, Gabriela. Dos Estados Liberal e Social ao Estado Democratico: revisitando o principio do “Juiz
Natural” nas Constituicdes brasileiras (1824-1988). Revista Direito e Democracia, Canoas, v. 12. n. 2, p. 90-106,
jul./dez. 2011. Disponivel em: http://www.periodicos.ulbra.br/index. php/direito/article/view/2620. Acesso em 6
mar. 2021.

7 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 6 mar. 2021.

8 Idem.

9 Sobre essa expressdo, chama-se atengao a critica ao “paradigma racionalista” feita por Ovidio A. Baptista da Silva
em: SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

2 COUTINHO, Jacinto. Art. 5°, LIII. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F., SARLET, Ingo W., STRECK,
Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constituigao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina, 2017. p. 454-457.

! FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: Teoria do garantismo penal. Tradugao: Fauzi Hassa. Choukr. 3. ed. rev. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.

*?Idem. p. 472.
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relacionado com o primeiro, o que se garante é a unidade da jurisdigao,
que nao pode ser especial para privilegiar determinada classe.

Ja Humberto Theodoro Junior estabelece o principio do juiz natural a
partir da atribuicdto do poder jurisdicional. Para o renomado
processualista, que escreve sobre o assunto em seu prestigiado curso,

anualmente reeditado desde 1985:

[...] s6 pode exercer a jurisdicdao aquele 6rgao a que a Constituicao atribui o
poder jurisdicional. Toda origem, expressa ou implicita, do poder jurisdicional
s6 pode emanar da Constitui¢do, de modo que ndo é dado ao legislador
ordinario criar juizes ou tribunais de excegdo, para julgamento de certas
causas, tampouco dar aos organismos judiciarios estruturacao diversa daquela

prevista na Lei Magna.

Sobre isso, ¢ importante rememorar o que Francesco Carnelutti* -
mesmo sem referir expressamente ao principio do juiz natural e em um
cenério sobremaneira anterior a possibilidade julgamento por maquinas -
entendia a respeito da constitui¢do do oficio judicial. Para o autor, ndo se
trata de uma figura tnica a julgar, ja que definia a composicdo do oficio
judicial como o resultado “de un cierto niimero de personas establemente
adscritas a las funciones judiciales; las tales, desde el punto de vista
administrativo son empleados judiciales, y desde el punto de vista
procesal, oficiales del proceso”. E mais além arremata: “la composiciéon

del oficio judicial esté dispuesta segiin un principio de divisién del trabajo

23 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. 57. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1. p.
115.

>4 CARNELUTT], Francesco. Instituciones del proceso civil. Traducio para a versao espanhola: Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1972. Vol. 1.

5 Idem. p. 198.
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entre sus componentes”®, ou seja, a jurisdicio ndo é exercida apenas pelo
juiz e, sim, por todos aqueles que atuam no Poder Judiciario.

Indo além, como decorréncia do principio do juiz natural (ou mesmo
do que alguns autores referem como “principio da investidura”?), a
jurisdicdo somente poderd ser exercida “por quem tenha sido
regularmente investido na autoridade de juiz”*. De forma mais singela,
diz-se que ¢é juiz (e, por isso, pode exercer a jurisdicio) aquele
representante do Estado que alcancou esta condi¢do por meio dos
requisitos estabelecidos na propria Constituicao.

Sérvio Tudlio Santos Vieira* diz que esse principio, de estrita
observancia para o exercicio da funcgdo jurisdicional é denominado
“principio da investidura regular”. Para o Desembargador aposentado do

TJ/RJ?:

O principio da investidura regular consagra que s6 pode exercer atividade
jurisdicional, em nome do Estado, a pessoa fisica que - em consonancia com
a Lei Maior - ingressou como membro do Poder Judicidrio, através de
concurso puablico no primeiro grau, ou por nomeagio para compor o quinto
constitucional reservado aos membros do Ministério Pablico e a Advogados,

no segundo grau de jurisdicao (arts. 93, I e 94, da Carta da Republica).

Identificadas, obviamente sem querer exaurir o estudo dessa rica
tematica, as caracteristicas do principio do juiz natural, ndo é dificil

perceber que ele encontra atrito com julgamentos por meio da IA. O

26 Idem. p. 254.

27§ 0 caso de CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015.

28 Idem. p. 171.

9 VIEIRA, Sérvio Ttlio Santos. A Relevancia da Funcao Jurisdicional e do Processo como seu Instrumento. Revista
da EMERK, Rio de Janeiro, v. 13, n. 51, 2010. p. 178-229. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistas1/Revistas1_178.pdf,. Acesso em: 8 mar. 2021.

3° Idem.
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apontamento é que, no caso de decisdes exclusivamente tomadas por
Inteligéncia Artificial (atividade judicial interna), nao julga quem foi
“devidamente investido na autoridade de juiz” e sim os algoritmos (ou
quem os programa3').

Porém, antes de estudar se hd fundamento ou néo a essas criticas, é
fundamental fazer-se uma distincdo. Isto é, para responder o que podem
as maquinas fazer no ambito do Poder Judiciario é indispensavel antes
questionar o que elas fazem e como fazem, o que passa por separar as
atividades judiciais denominadas internas daquelas chamadas externas.
Com base nisso, perceber-se-4 que, enquanto nas primeiras a
incorporacdo da IA nédo é acompanhada de maiores criticas, na segunda o
principio do juiz natural é apontado como sua maior vedacdo.

3. O que podem as maquinas fazer? As atividade judiciais externas e
internas

Ao tratar do tema da Inteligéncia Artificial aplicada ao Poder
Judiciério, é comum que surja o receio de que uma maquina decida os
litigios e, em tltima medida, influencie o caminhar da vida em sociedade.
Muito embora a IA ja muito decida no cotidiano®, a possibilidade desta
tecnologia ser institucionalizada e, as escancaras, utilizada na decisao
judicial cria grande tensdo. Talvez este medo muito esteja relacionado a
imagem que a literatura ha muito faz dos robds, por vezes admirados e

sonhados e, por muitas outras, temidos?>.

3' Sobre isso, interessante discussao é sobre os vieses algoritmos, que pode ser encontrada em BRAGA, Carolina.
Discriminagio nas decisdes por algoritmos: politica preditiva. In: FRAZAO, Ana; MULHOLLAND, Caitlin.
Inteligéncia artificial e Direito: ética, refulacéo e responsabilidade. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.
671-696.

32 Na indicacdo de filmes ou direcionamento de publicidade, por exemplo.

33 Muitas obras ja desenharam a imagem da IA na figura aterrorizante robd com desejos proprios e intencao de
subjugar os seres humanos a suas vontades, nos modelos de “Cutie”, a robd humanoide imaginado por Isaac Asimov
no conto “Razao!” de 1941, que integra a sua conhecida coletdnea denominada “Eu Rob6”. No conto resta claro o
medo que pairava nao s6 no senso comum como nos cientistas de que os robds, superando a inteligéncia humana,
iriam se rebelar contra seus criadores. Sobre esse temor, veja-se a seguinte passagem: “Nem sempre simbolos
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Por esse cenério, quando se fala em IA no Judicirio remete-se
sempre a ideia de um robd julgando. Contudo, a pratica mostra que essa
incorporacdo é muito mais rica e repleta de possibilidades, sendo miope
uma visdo unidimensional do fendmeno. As atividades e funcdes para as
quais a IA ja é utilizada por 6rgaos jurisdicionais sdo tantas que a sua
sistematizacdo se torna tarefa complexa e demandaria muito mais que
permite os estreitos contornos deste trabalho.

Para citar somente um exemplo, ferramentas de IA podem ser
aplicadas a tarefas que envolvem a “andlise artificial” de textos juridicos,
objetivando classificagdes e predicdes, por meio padroes retirados de um
conjunto de documentos sobre um determinado dominio®*. Para isso,
aplicar-se-ia um processo de “vetorizagdo de textos”, conforme

tecnicamente explicado por Daniel Boeing e Alexandre de Morais da Rosa3®:

Algoritmos estabelecem relagdes entre features (aspectos dos dados) e um
resultado. Possiveis features de um texto sdo: tipo, quantidade e posi¢io em
termos empregados, tipos de construcdes gramaticais contidas, informacdes
semanticas e sintaticas e assim por diante. Possiveis resultados consistem no
tipo de decisdo (isto é, favoravel, desfavoravel), tipo de documento (peticao
inicial, contestacdo, recursos, etc.), relevancia de um documento para um
determinado fim (um score ou uma classificagéo binaria do tipo ‘relevante/nao

relevante’).

No entanto, os proprios autores alertam que “espera-se mais do que
isso nas atividades juridicas”3°. Ou seja, os limites do crescimento da IA no

ambito judicidrio ainda néo estdo delimitados, ja sendo possivel visualizar

matematicos rabiscados num papel sdo a prote¢do mais reconfortante contra a realidade robdtica”. ASIMOV, Isaac.
Razdo. In: ASIMOV, Isaac. Eu, robd. 5. Ed. Rio de Janeiro: Expressao e Cultura, 1971. p. 71-99.

34 BOEING, Daniel Henrique Arruda; ROSA, Alexandre Morais da. Ensinando um robd a julgar: Pragmatica,
Discricionariedade, Heuristicas e Vieses no Uso de Aprendizado de Maquina no Judiciério. 1. ed. Florianépolis: Emais
Academia, 2020.

3% Idem. P. 31-32.
3¢ Idem. P. 28.
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a sua utilizacdo atual para andlise e classificagdo de documentos,
recomendacdo de assuntos e classes processuais, revisio documental,
indicacdo e formulagao de argumentos juridicos. O rol ndo é taxativo e, de
tempos em tempos, o atento jurista encontra nova noticia de ferramenta
com IA ainda por ele desconhecida que, para a sua surpresa, ja esta
incorporada ao Poder Judiciério.

Apesar de ser expressiva a quantidade de funcionalidades para a TA
no Judiciario, é possivel realizar uma cisdo entre as atividades burocraticas
e mecanicas de um lado e, de outro, a atividade propriamente decisoria.
Nesse sentido, autores que se debrucam sobre a temética reconhecem a
diferenca entre a aplicacio da IA nas atividades judiciais externas e
internas. Nas primeiras, a [A é encontrada “na tramitacdo e busca de
dados, como leis, doutrinas e jurisprudéncia, enquanto na segunda ela é
aplicada na atividade mental que supde a tomada de decisao”?".

Essa diferenciacao é fundamental porque, com relagao a aplicagdo da
IA nas atividades judiciais externas, que, teoricamente, demandam menor
atividade intelectual, a critica parece minima ou inexistente. Talvez porque
envolvem atividades mecanicas com menor impacto nas discussoes
materiais do processo ou porque menos comprometeriam a atividade
propria de julgar. Por outro lado, quando as atividades passam a ser as
internas, a critica eleva-se principalmente pelo esteio que essa tecnologia
encontra (ou deve encontrar) nos principios processuais.

No presente estudo, dos varios principios que poderiam ser indicados

como ventilados pelos estudiosos do tema3®, as atencdes sio direcionadas

37 RIBEIRO, Darci Guimaraes; CASSOL, Jéssica. Inteligéncia Artificial e Direito: uma andlise prospectiva dos Sistemas
Inteligentes no Processo Judicial. In: PINTO, Henrique Alves; GUEDES, Jéfferson Carts; CESAR, Joaquim Portes de
Cerqueira (org). Inteligéncia artificial aplicada ao processo de tomada de decisdes. 1. ed. Belo Horizonte: Sao
Paulo, 2020. p. 465-487.

38 Sobre os principios do devido processo legal, da fundamentagio das decisoes, da isonomia entre os litigantes e da
transparéncia, sob o viés da IA aplicada a decisao judicial, ja escrevemos em: FROHLICH, Afonso Vinicio Kirschner;
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ao principio do juiz natural e a investidura da jurisdigao. Alguns dos seus
aspectos principais ja foram acima tracados, permitindo que se passe, a
essa altura, ao principal objetivo do presente estudo: verificar se a

utilizacdo da IA na decisdo judicial viola o principio do juiz natural.
4. Inteligéncia artificial, decisao judicial e o principio do juiz natural

Atodas as areas do Direito e, em especial ao Direito Processual, ja ndo
é mais dado construir suas teorias e apoiar suas instituicdes alheios a
principiologia constitucional. E indiscutivel que os principios se tornaram
centrais ao processo e sao corolarios de uma decisao judicial democrética,
ja que sao exigéncias da justica, da equidade ou de alguma outra dimenséo
da moralidade®. Levando isso em consideragao, a utilizacdo da IA pelo
Judiciario nao pode se isentar de apoio nos principios, que devem servir
de norte para sua incorporagao.

Assim acontece com o principio do juiz natural acima mencionado.
Por ele, da forma como posto pelos autores citados, mesmo que as
maquinas possam auxiliar o julgador na tomada de decisdo, ndo poderao
elas propriamente decidir. Essa ¢ uma atribui¢do dos juizes, aqueles
“regularmente investidos, providos em cargos de magistrado e que se

encontram no efetivo exercicio desses cargos”*°

. Isto é, pela Constituicao
brasileira, a decisdo judicial sempre ficara a cargo do servidor ptblico que
ingressou na carreira “mediante concurso publico de provas e titulos, [...],

exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade

ENGELMANN, Wilson. Inteligéncia Artificial e Decisao Judicial: didlogo entre beneficios e riscos. 1. ed. Curitiba:
Appris, 2020. 165p.

39 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo: Nelson Boeira. 3. ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2010. p. 36.

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. 57. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1. p.
116.
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juridica e obedecendo-se, nas nomeacdes, a ordem de classifica¢do”, nos
exatos termos do seu artigo 93, inciso I*..

Ao cargo exercido, ainda é acrescida a indelegabilidade, pelo qual ndo
poderé “o juiz, alterando os critérios da Constituicao e da lei, transferir a
outro a competéncia para conhecer dos processos que elas lhe

atribuiram”#*

. Nem a outro nem a Inteligéncia Artificial, a qual sequer é
pessoa nos termos do Cédigo Civil e ndo tem capacidade juridica. Também
ndo se poderia cogitar a delegagio para os programadores da Inteligéncia
Artificial (aqueles que “dao vida” as maquinas e fornecem os seus dados
de trabalho) jA que, muito embora sejam humanos, ndo atendem aos
pressupostos descritos nos artigos da Constituicdo Federal acima
transcritos.

A consequéncia é evidente: o principio do juiz natural impde que os
litigantes tenham suas demandas resolvidas por um juiz “de carne e 0sso”,
que passou em um concurso publico ou que ingressou na carreira pelo
quinto constitucional®. Diz-se isso sem querer dizer, obviamente, que a
Inteligéncia Artificial ndo pode auxiliar o julgador no caminho decisério,
fornecendo dados ou mesmo redigindo um projeto de decisdo. O que néo
poderia, ao que parece, é a maquina assumir o controle da decisao,

conforme apontam Cassol e Ribeiro**:

4 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/ constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 8 mar. 2020.

4 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do
processo. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 173.

43 FORSTER, Joao Paulo Kulczynski; BITENCOURT, Daniella; PREVIDELLI, José Eduardo A.. Pode o “juiz natural” ser
uma maquina? Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, [S.L.], v. 19, n. 3, p. 181-200, 29 dez. 2018.
Sociedade de Ensino Superior de Vitoria. Disponivel em: https://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/
article/view/1631. Acesso em 06 mar. 2021.

44 RIBEIRO, Darci Guimaraes; CASSOL, Jéssica. Inteligéncia Artificial e Direito: uma analise prospectiva dos Sistemas
Inteligentes no Processo Judicial. In: PINTO, Henrique Alves; GUEDES, Jéfferson Cartis; CESAR, Joaquim Portes de
Cerqueira (org). Inteligéncia artificial aplicada ao processo de tomada de decisdes. 1. ed. Belo Horizonte: Sao
Paulo, 2020. p. 465-487. p. 471.
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A inteligéncia artificial é restrita ao principio do juiz natural na medida em que
caberd apenas ao magistrado, que é quem detém competéncia para processar
e julgar, tomar decisdes ao longo do processo, ndo a maquina, que se destinara
a auxiliar a autoridade competente, seja com analises, pesquisas, sugestoes e

até elaboracoes de minutas, bem como decisdes interlocutdrias e sentencas.

A passagem acima parte da separagdo ja antes estabelecida entre as
atividades judiciais externas e internas, sendo que as primeiras poderiam
ser tranquilamente repassadas a IA, enquanto a funcdo propriamente
deciséria permanece restrita aos juizes humanos. Mesmo que a IA possa
contribuir até mesmo com a elaboracdo de minutas de decisdes, a tarefa
decisdria é, a0 menos por enquanto, propriamente humana, ja que, como
advertem os autores, a competéncia ndo é da méquina. Portanto, o
principio do juiz natural e da investidura, aos quais se somam outros
principios caros ao processo civil, poderiam vir a ser “norteadores e
limitadores do uso indiscriminado dos sistemas inteligentes”*.

Em sentido bastante semelhante, Foster, Bitencourt e Previdelli,
entendem que “as maquinas podem, sim, desempenhar funcdes relevantes
e auxiliar no sistema judicial”, porém ressalvam que “o uso irrestrito
desses robds encontra barreiras legais, como a do juiz natural™#® O que os
autores apontam, em sentido consonante ao que vem sendo defendido
neste trabalho, é que o principio do juiz natural somente seria violado caso
a IA fosse utilizada sem o questionamento e a revisao humana. Porém,
indo além do que aqui foi exposto, ainda asseveram que “a humanidade e

seus consequentes sentimentos sao predicados desejaveis aos

4 Idem. p. 470.

46 FORSTER, Jodo Paulo Kulczynski; BITENCOURT, Daniella; PREVIDELLI, José Eduardo A.. Pode o “juiz natural” ser
uma maquina? Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, [S.L.], v. 19, n. 3, p. 181-200, 29 dez. 2018.
Sociedade de Ensino Superior de Vitoria. Disponivel em: https://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/
article/view/1631. Acesso em 06 mar. 2021.
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julgadores”™’, mais um motivo pelo qual os julgadores, partindo de tal
premissa, nao podem constitucionalmente deixar de ser seres humanos.
Como se percebe, hd um grande espaco para a atuacgdo da IA no Poder
Judiciério, podendo ser aplicada sem violar o principio do juiz natural.
Podem as méaquinas, por exemplo, atuarem na predi¢do e analise de textos
juridicos, separagao de documentos, redacao de textos, entre varias outras
possibilidades para as quais as maquinas atuam infinitas vezes melhor que
os seres humanos. Com isso, a IA pode auxiliar para libertar o Poder
Judiciario “do dominio da massifica¢do que sufoca o verdadeiro sentido do
48

direito”#°. Isso desde que haja a revisdao humana por parte do magistrado,

aquele que é investido no cargo e deve prestar a jurisdigao.
Consideracoes finais

A Inteligéncia Artificial inegavelmente ja faz parte do cotidiano do
Direito, sendo estudada, desenvolvida e aplicada no Poder Judiciario.
Como visto, neste ambito, a inser¢do da IA ampara-se em uma tentativa
de garantir uma maior celeridade ao processo, o qual, sabidamente, é
moroso e encontra dificuldades de entregar a prestagio jurisdicional em
tempo razoavel*’. Um cenario que ja era urgente em 2004 quando Ovidio
A. Baptista da Silva sinalizava: “Juizes e Advogados, quando se encontram,
em sua convivéncia quotidiana, costumam lamentar-se da morosidade do
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Poder Judiciario”°. Hoje é ainda mais, ja que os tribunais estdo como

nunca abarrotados de processos esperando decisdo definitiva.

47 Idem.

48 RIBEIRO, Darci Guimaraes; CASSOL, Jéssica. Inteligéncia Artificial e Direito: uma andlise prospectiva dos Sistemas
Inteligentes no Processo Judicial. In: PINTO, Henrique Alves; GUEDES, Jéfferson Carts; CESAR, Joaquim Portes de
Cerqueira (org). Inteligéncia artificial aplicada ao processo de tomada de decisdes. 1. ed. Belo Horizonte: Sao
Paulo, 2020. p. 465-487. p. 486.

49 Sobre esse assunto, vide: WOLKART, Erik Navarro. Anélise econémica do processo civil: como a economia, o
direito e a psicologia podem vencer a tragédia da justica. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

5% SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 299.
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A Inteligéncia Artificial pode, de fato, ser aplicada como um dos
remédios, ja que é “especialista” na automatizacdo de tarefas mecanicas
repetitivas ou  padronizadas, simplificando e racionalizando
procedimentos. Mais do que isso: pode possibilitar que os servidores
utilizem seu tempo para questdes que demandem maior atividades
intelectivas. O tempo gasto para pesquisa de jurisprudéncia, por exemplo,
pode ser utilizado para a redacdo de minutas de decisdes, com andlise das
vicissitudes do caso concreto.

Por outro lado, esse trabalho buscou analisar alguns cendrios de
possibilidade de viola¢do o juiz natural (ou mesmo da investidura) a partir
desta tecnologia. Fala-se do principio de processo civil que garante que a
atividade jurisdicional somente seja prestada pelo membro do Poder
Judiciario através das formas previstas na Constituicdo Federal. Por 6bvio,
para responder essa pergunta foi-se necessario nao sé definir o principio
do juiz natural como separar o joio do trigo, isto é, distinguir as decisdes
judiciais externas das internas.

Com base nisso, sem de forma alguma querer esgotar esse
interessantissimo e atual tema, pdde-se considerar que a utilizacdo da IA
na decisdo judicial ndo parece violar o juiz natural caso seja aplicada
naquelas questdes burocraticas como pesquisa de jurisprudéncia, coleta de
dados, separagdo de documentos e, inclusive, reda¢do de minutas de
decisGes. Por outro lado, quando a maquina passa a propriamente decidir,
arrepia-se o principio do juiz natural e o olhar do jurista passa a ser mais
atento.

Incentivar a utilizagdo da IA nas primeiras atividades judiciais acima
mencionadas é benéfico ao judicirio. Cassol e Ribeiro, inclusive,
entendem que a partir da adogdo dessa nova possibilidade pelo Poder
Judiciario “morre o padrao, desaparece o modelo, sucumbe a falta de

criatividade para dar lugar ao incomum, ao surgimento do inusitado, ao
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nascimento da inovagdo™'. Todavia, as segundas atividades
(propriamente decisdrias) é que o jurista deve voltar sua atencdo. E nesse
ambito, as criticas podem, como esse trabalho procurou demonstrar, ter

como ponto de partida o principio do juiz natural.
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A estabilizacao da tutela antecipada concedida em
carater antecedente e a coisa julgada

Alana Gabriela Engelmann *

Introducao

E nitido como cada vez mais o ordenamento juridico brasileiro tem
procurado formas alternativas mais eficientes para alcangar a tutela
jurisdicional, bem como para dispor que todos tenham o devido acesso a
justica, como uma forma de assegurar os direitos fundamentais previstos
na Constituicdo Federal. Nao restam davidas de que o fato de que a
desencadeada crise da Jurisdicdo, que acaba por deixar de cumprir a
duragdo razoavel do processo, que leva a formas de sumarizacio do
processo como vias mais céleres, que resultam em alternativas a
ordinariedade.

Assim, o Cédigo de Processo Civil, instituido através da Lei n°
13.105/2015, trouxe grandes mudangas no ambito das tutelas de urgéncia,
uma vez que houve a reunido da tutela cautelar e da tutela antecipada, que
agora se encontram agrupadas sob Unico titulo chamado “Tutelas
Provisdrias”.

A grande inovacdo no ambito das tutelas de urgéncia refere-se a
tutela antecipada, que no novo diploma pode ser dar pelo procedimento
denominado antecedente, permitindo a estabilizacdo dos efeitos da decisao

antecipatéria, mediante cumprimento de alguns pressupostos.

* Advogada. Mestranda em Direito Pablico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Pesquisadora
da Escola de Processo, na Unisinos, sob coordenacio do prof. Dr. Darci Guimaraes Ribeiro. Especialista em Novo
Processo Civil Brasileiro pela Universidlade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). E-mail
alanagengelmann@hotmail.com.
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Ocorre que o legislador foi extremamente categérico ao referir que a
estabilizacdo dos efeitos da decisao antecipada nédo é capaz de produzir
coisa julgada, conforme sera demonstrado a seguir.

Diante disso, é de suma importancia a realizacdo da analise dos
pressupostos da coisa julgada, para verificar se a adogdo pelo legislador,
de que a decisao estabilizada, apesar do transcurso do prazo para
propositura da demanda de cognicdo exauriente que possui o objetivo de
rever, invalidar ou reformar a decisdo estabilizada, nio faz coisa, se foi
devidamente correta.

1. O instituto da estabilizacao da tutela antecipada, quando concedida em
carater antecedente e sua adoc¢ao no cédigo de processo civil

Primeiramente, deve ser realizada uma analise ao art. 304 do Codigo
de Processo Civil, em que se nota que o legislador, ao introduzir referido
artigo no sistema processual brasileiro, busca criar uma técnica de
sumarizagao da tutela de conhecimento estruturada a partir da criacdo da
estabilizacdo da tutela antecipada antecedente, sendo esta uma espécie da
tutela proviséria de urgéncia, conforme disposto no art. 297 do referido
diploma legal, tendo em vista que, se concedida nos termos do artigo 303,
ou seja, antes da propositura da demanda principal, ou seja, ante causam,
poderé tornar-se “estavel se da decisdo que a conceder nao for interposto
0 respectivo recurso”, conforme previsao do préprio texto legal, podendo-
se ainda dizer que referida técnica responde a distribui¢do equanime da
duragdo razodvel do processo entre as partes ao transferir para o
demandado o 6nus de propor o processo de cognicao plena e exaustiva'.

Primeiramente, cabe aqui demonstrar que a influéncia pela adocdo do

instituto da estabilizacio da tutela antecipada concedida em caréter

' ARAUJO, José Aurélio de. Cognicio Sumaria, Cognigiio Exaustiva e Coisa Julgada. 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017, p. 264
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antecedente, se deu através do Direito Francés, da figura denominada como
Juridiction des référés, que era um provimento de urgéncia cuja Unica
exigéncia era de que ndo poderia causar prejuizo a demanda principal, ou
seja, que a decisdo tivesse efeito provisério e que pudesse ser revogada
futuramente®, sendo que o reférée teve lugar em fun¢io do grande aumento
da litigiosidade, sendo que se acabou por adotar esta espécie de ‘jurisdigdo
presidencial’ de urgéncia, que permitia ao juizo de primeiro grau decidir, de
forma proviséria - resolvendo questdes faticas urgentes - e sem gerar
prejuizos ao processo principal, o mérito do processo?.

Paulatinamente, a jurisdigao do référée adotada pela Franca acabou
por absorver grande parte da jurisdicio comum porque tinha o efeito de
realizar rapidamente o préprio direito litigioso e, em fungéo disso, resolver
o conflito, tornando muitas vezes inGtil a prépria futura sentenca de
mérito, de acordo com Ovidio Baptista da Silva*.

E justamente ai que residia a grande vantagem da forma processual
do referée no Direito Francés: o mesmo ndo buscava uma composicao
definitiva do conflito, mas atingia a estabiliza¢do de uma situagao de fato,
a partir de uma forma processual sumaria, sem pretensdo a formacao de
coisa julgada, porém extremamente til do ponto de vista da efetividade
do processo e do direito®, sem a posterior confirmagdo da tutela mediante
processo de cognigdo exauriente, mostrando assim que a influéncia pela
adocdo do instituto da estabilizagdo da tutela antecipada concedida em

carater antecedente, se deu do Direito Franceés.

2 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Decisdes Interlocutérias e Sentencas Liminares. Revista dos Tribunais. v. 61,
Jan-Mar 1991, p. 7-23

3 SILVA, Ovidio Baptista da. Do Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 5

4Idem, p. 6

5 LIMA, Bernardo Silva de; EXPOSITO, Gabriela. “Porque Tudo Que é Vivo Vivo, Morre” Comentarios Sobre o Regime
Da Estabilizagao dos Efeitos da Tutela Proviséria de Urgéncia no Novo CPC. Revista de Processo. v.250, Dez 2015,
p-167-187
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Voltando ao Direito Italiano, havia uma grande tendéncia acerca da
adocao de técnicas de sumarizagdo processual que, acerca dessa tendéncia
na Italia, a partir da reforma de 1990 do Cédigo de Processo Civil italiano,
conforme Lei de 26 de novembro de 1990, que teve inspirag¢ao no col6quio
internacional, realizado em Mildo, organizado em 1983, por Giuseppe
Tarzia, que introduziu, sob a inspiracio do référé provision francés, acima
descrito, que nada mais é do que a possibilidade de deferimento de medida
antecipatéria de execugao imediata que pode se tornar definitiva, sendo
que esse sistema ainda mantém como regra geral a necessidade de
posterior demanda de cognicdo exauriente, que ira gerar as cautelares ante
causam dos artigos 669-octies® e 669-novies’, do mesmo diploma legal,
pois a norma prevé que o juiz determine prazo ndo excedente aos 60
(sessenta) dias para o inicio do processo de cognicdo plena e exaustiva,
mas o provimento podera conservar a sua eficacia independente do inicio
da fase de cognicéo plena e exaustiva®.

Ainda sobre a sumarizagdo do procedimento, ela foi estendida

também ao processo de conhecimento, diretamente nos artigos 186-bis® e

5 Art. 669-octies. (Provvedimento di accoglimento) I'ordinanza di accoglimento, ove la domanda sai stata proposta
prima dell’inizio della causa di mérito, deve fissare um termine perentorio non superiore a sessenta giorni per I'inizio
del giudizio di mérito, salva I'applicazione dell’'ultimo comma dell’articolo 669-novies. In mancanza di fissazione del
termine da parte del giudice, la causa di mérito deve essere iniziata entro il termine parentorio di sessenta giorni.

()

7 Art. 669-novies. (Inefficacia del provvedimento cautelare). Se il provvedimento di merito non e iniziato nel termine
perentorio di cui all’articolo 669-octies, ovvero se successicamente al suo inizio si estingue, il provvedimento, su
ricorso della parte interessata, convocate le parti con decreto in calce al ricorso, dichiara, se non c’e contestazione,
con ordinanza avente eficacia esecutiva, che il provvedimento e divenuto inefficace e da le disposizioni necessarie per
ripristinare la situazione precedente. In caso di contestazione I'ufficio giudiziario al quale appartiene il giudice che ha
emesso il provvedimento cautelare decide con sentenza provvisoriamente esecutiva, salva la possibilita di emanare
in corso di causa i provvedimenti di cui all’articolo 669-decies. (...)

8 ARAUJO, José Aurélio de. Cognicio Sumaria, Cognicio Exaustiva e Coisa Julgada. 1. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 265-266

9 Art. 186-bis. Ordinanza per il pagamento di somme non contestate. Su istanza di parte il giudice istrutorre pud
disporre, al momento della precisazione dele conclusioni, il pagamento dele somme non contestate dalle parte
constituite (165. 167, 271). Se I'instanza e proposta fuori dall’'udienza il giudice dispone la comparazione dele parti ed
assegna il termine per la notificazione. L’ordinanza (134) constituisce titolo esecutivo (474) e conserva la sua efficacia
in caso di estinzione del processo (305, 306 ss.) (...)
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186-ter'®, que regulam a ordinanza per il pagamento di somme non
contestate e da instanza di ingiunzione, que nada mais sdo do que tutelas
sumarias, deferida no curso do processo, que podem futuramente se
tornar definitivas, afastando qualquer questdo que diga respeito a
sumariedade e a provisioriedade do procedimento, pois seus efeitos
podem sobreviver a extingao do processo".

Na mesma linha que o Codigo de Processo Civil Italiano, o Codigo de
Processo Civil portugués de 2013 também procurou um caminho com
técnicas de sumarizacdo processual, com algumas mudancas comparado
ao modelo Italiano, mas com muitas semelhancas, uma vez que o
legislador criou o artigo 369, que instituiu a inversdo do contencioso, ou
seja, quando hd o deferimento da tutela cautelar e realizado o
cumprimento de determinados requisitos, ndo hé4 a necessidade de inicio
da fase de cognicdo plena, valendo a providencia como composigio
definitiva do litigio, havendo assim a supressdao do processo principal
posterior, sendo que, como requisitos necessarios para a inversao, a lei faz
certas exigéncias, como, por exemplo, que haja o requerimento nos autos,
que a prova dos fatos constante do processo seja habil a formacdo da
conviccdo segura do juiz, o que nada mais é do que a probabilidade do
direito e que a providencia cautelar tenha aptiddo para regular o conflito

de forma definitiva'.

'° Art. 186-ter. (Istanza di ingiunzione) Fino al momento della precisazione delle conclusioni, quando ricorrano i
presupposti di cui all’art. 633, primo comma, n. 1), e socondo comma, e di cui all’'art. 634, la parte pu6 chiedere al
giudice istruttore, in ogni stato del processo, di pronunciare con ordinanza ingiunzione di pagamento o di consigna.
Se l'istanza e proposta fuori dall’'udienza il giudice dispone la comparizione delle parti eed assegna il termine per la
notificazione. (...) Se il processo si estingue I'ordinanza che non ne sai gia munita acquista efficacia esecutiva ai sensi
dell’art. 653, primo comma. Se la parte contro cui e pronunciata I'ingiunzione e contumace, 'ordinanza deve essere
notificata ai sensi e per gli effetti dell’art. 644. In tal caso 'ordinanza deve altresi contenere I'espresso avvertimento
che, ove la parte non si costituisca entro il termine di venti giorni dalla notifica, diverra esecutiva ai sensi dell’art.
647. L'ordinanza dichiarata esecutiva costituisce titolo per I'iscrizione dell'ipoteca giudiziale.

" ARAUJO, José Aurélio de. Cognicio Suméria, Cognigio Exaustiva e Coisa Julgada. 1. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 266-267

2 ARAUJO, José Aurélio de. Cognicio Sumaria, Cognigio Exaustiva e Coisa Julgada. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 268
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Assim, percebe-se que o legislador teve o cuidado de estipular que,
além da necessidade de iniciativa do autor, as duas exigéncias para
concessao dessa tutela cautelar diriam respeito a proporcionalidade da
cognicdo, o que se quer dizer que a parte autora tem o dever de
demonstrar os fatos constitutivos do direito do autos, sendo que os
mesmos necessitam formar a convic¢do judicial, o que poderia ser
assimilado com o requisito da probabilidade do direito, que é requisito
indispensavel para o deferimento de tutela cautelar do Cédigo de Processo
Civil brasileiro, e que o conteido da decisdo cautelar deferida tenha
condicoes de regular o conflito como um todo, como sucede, por exemplo,
com o deferimento de alimentos provisérios ou de medidas possessorias®.

Conforme exposto pela doutrinadora Rita Lynce', em ensaio escrito
ainda quando do texto da Comissdo de Reforma do Cédigo de Processo
Civil portugués, é apontado com ela que esse sistema processual ja havia
produzido duas experiéncias anteriores semelhantes, de alteragdo das
cautelares satisfativas ou antecipatdrias, sendo que, conforme continua a
autora, tanto o artigo 121, n. 1, do Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativo, quanto o artigo 16 do Regime Processual Civil
Experimental permitem que a decisdo originariamente provisdria se
trasmude em definitiva, regulando o conflito, quando presentes condicoes
para o deslinde da questdo, tornando despiciendo o processo posterior,
sendo que a solucdo adotada pelo ordenamento juridico lusitano se
distingue do modelo francés, italiano e alemao, pois ndo hé a necessidade

de um segundo provimento definitivo, logo apés o processo cautelar em

13 ARAUJO, José Aurélio de. Cognigiio Sumaria, Cognicio Exaustiva e Coisa Julgada. 1. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 268

4 LYNCE, Rita. Apreciacao da proposta de inversao do contencioso cautelar apresentada pela Comissao de Reforma
do Cédigo de Processo Civil. Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas. Coimbra: Coimbra
Editora, 2013, v. 1, p. 1144-1145
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razdo da desnecessidade de outra cogni¢do, sendo que o processo cautelar
sera capaz de produzir coisa julgada.

Conforme ja demonstrado acima, resta claro que o nosso legislador
optou pela adocao do sistema francés, para adocdo do instituto da
estabilizacdo da tutela antecipada concedida em carater antecedente, mas
sem excluir o fato de que todos os ordenamentos acima elencados,
contribuiram para a criagdo do referido instituto junto ao ordenamento
juridico brasileiro.

No caso em que a tutela antecipada requerida em carater antecedente
é deferida, havendo a intimacgao do Réu sobre tal decisdo que concedeu a
tutela antecipada, sendo que, se o réu nao interpuser Agravo de
Instrumento dessa decisdo, o processo serd extinto e a decisdo iré se tornar
estavel, e, caso de interposicdo do presente recurso, 0 processo ira
prosseguir, sendo designada audiéncia de conciliagdo e mediagdo,
mostrando assim que a inten¢do do legislador com essa redagio foi
justamente de automatizar e estabilizar a tutela antecipada. Em outras
palavras, que basta que o mesmo se manifeste, no mesmo prazo legal,
oferecendo contestacio ou, ainda, manifestando-se no sentido de que seja
realizada a audiéncia de conciliagdo ou de mediagao, sendo que essa
alternativa também possui a finalidade de demonstrar que o parte ré
possui vontade de exaurir o debate com o prosseguimento do processo,
economizando assim o recurso de agravo, sem causar prejuizo a parte.'®

Apesar da andlise feita acima, ndo se pode esquecer que,
independente dos argumentos expostos, a inica maneira de enfrentar a
estabilizacao dos efeitos da tutela antecipada, quando ela é concedida em

7

carater antecedente, é com a interposicdo do recurso de agravo de

'S MITIDIERO, Daniel. Antecipagao da Tutela. 3. ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017,
p-145
6 Idem, p.146
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instrumento, sendo que, no presente caso, a decisio ndo se tornara
estabilizada e o processo de cognicdo plena e exauriente tera seu normal
prosseguimento.

Nao se pode esquecer que, como a regra para a solucao adjudicada
dos conflitos continua sendo a cognicdo plena e exaustiva capaz de
produzir coisa julgada, qualquer ato processual, como contestagdo,
recurso, pedido de reconsideracdo, suspensdo da seguranga, etc., afasta a
presuncao de ter o réu abjudicado do julgamento do conflito em plena
causae cognitio, o que nao é o caso da decisdo que estabiliza os efeitos da
tutela antecipada concedida em carater antecedente, caso nao haja a
interposi¢do do recurso cabivel para impugnar a referida decisdo. Apesar
de se tratar de um provimento antecipatério, o que se quer dizer que é um
provimento provisério por sua natureza, mesmo que a decisdo reste
irrecorrida, poderd ser alterada ou revogada diante das alegagoes trazidas
pelo demandado na prépria acdo que possui por finalidade rever, revogar
a decisao concedida'.

2. Da decisao que estabiliza a tutela antecipada concedida em carater
antecedente e a coisa julgada

Por outro lado, ¢ a estabilizacio dos efeitos da decisdo que concede a
tutela antecipada de forma antecedente que constitui a “cereja do bolo” em
matéria de sumariedade no Cédigo de Processo Civil, uma vez que a
decisao fundada em juizo de verossimilhanca atinge o maior grau possivel,
tornando-se estavel, em vez de ser posteriormente absorvida/confirmada

por decisdo fundada em cognicio exauriente”®.

7 ARAUJO, José Aurélio de. Cognigio Sumaria, Cognicio Exaustiva e Coisa Julgada. 1. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 271

18 BRAUN, Paola Roos. Principais tutelas sumérias a luz do Novo Cédigo de Processo Civil: ordinariedade versus
sumariedade. Curitiba: Jurud, 2016, p.150
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De qualquer forma, o nivel de cogni¢do nao superard a cognicao
sumaria nos provimentos de urgéncia, no caso unilateral, somente com
base nos enunciados do autor acerca da presenca do fumus boni iuris e do
periculum in mora, sendo impossivel, portanto, e totalmente
inconstitucional, a formac¢do de coisa julgada, expressa e sabiamente
excluida pelo préprio legislador no paragrafo 6° do artigo 304 do Cédigo
de Processo Civil™.

Uma questdo relevante acerca da estabilizagdo da decisao que
concede a tutela antecipada em carater antecedente diz respeito a
formagéo ou néo de coisa julgada. O legislador deixou bem claro no art.
302, § 6° que tal decisdo ndo faré coisa julgada, conforme segue: “§ 6° A
decisao que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos
respectivos efeitos s6 serd afastada por decisao que a revir, reformar ou
invalidar, proferida em agdo ajuizada por uma das partes, nos termos do
§ 22 deste artigo”°.

Tendo em vista que resta claro no referido art. 304, § 6°, que a
estabilizacao dos efeitos da decisdo somente serdo afastados por decisao
que revir, formar ou invalidar os efeitos da estabilizacdo, sendo que tal
decisdao serd proferida em processo de cogni¢do exauriente com tal
finalidade, Daniel Mitidiero questiona a forga da estabilidade depois de

»21

transcorridos dois anos sem que tenha sido proposta a a¢ao exauriente”?,

pois apos esse prazo a estabilidade torna-se “inafastavel”, ou seja, torna-

19 ARAUJO, José Aurélio de. Cognicio Sumaria, Cognicio Exaustiva e Coisa Julgada. 1. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 271-272

2° BRASIL. Presidéncia da Reputblica. Lei n. 13.105/2015 (Cédigo de Processo Civil). Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 14 mar. 2021.

' MITIDIERO, Daniel. Antecipacio da Tutela. 3. ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017,
p-147
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se - sem 0 ingresso de a¢do posterior ajuizado no prazo legal - imutével e
indiscutivel®.

Diante desse pensamento, o doutrinador acima citado procura
abordar que, apesar do Codigo trazer expressamente que a decisdo
estabilizada que concede a tutela antecipada em carater antecedente néao
faz coisa julgada - pois tal instituto pertence aos procedimentos de
cognicdo exauriente - deveria continuar sendo possivel o exaurimento da
cognicdo passado o prazo de 02 (dois) anos “até que os prazo previstos no
direito material para a estabilizacdo das situa¢des juridicas atuem sobre a
esfera juridica das partes (por exemplo, a prescricdo, a decadéncia e a
supressio)”?3.

Uma vez que possui natureza de provimento de urgéncia, diante do
fato de ser emitido em cognigdo sumaria, como qualquer provimento de
urgéncia, seu contetido néo é habil a gerar coisa julgada material, pois ndo
se trata de sentenca ou decisdo interlocutéria que tenha julgado o mérito,
0 que também demonstra que a simples inércia do réu, nesse caso, nao é
compativel com os efeitos da revelia, pois néo foi citado para um processo
que poderia produzir coisa julgada, mas para um processo que, em razao
de sua contumdcia, s terd capacidade de produzir estabilizacdo da
antecipacdo da tutela ante causam. Admitir diversamente importa em
violagdo da calculabilidade ou previsibilidade e, por conseguinte, da
seguranca juridica, viciando de insconstitucionalidade o instituto, pois ao
réu ndo era possivel imaginar que sua omissdao pudesse redundar em
julgamento definitivo do conflito de interesses, sendo que a cognicio,

portanto, continuara sendo compativel com uma decisao prolatada sob a

22 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da Tutela. 3. ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017,
P-145

23 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da Tutela. 3. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017,
P-147-148
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urgéncia e, portanto, naturalmente sumaria, incapaz de produzir coisa
julgada®.

Nesse mesmo sentido é a doutrina Espanhola, conforme afirma Jordi
Nieva Fenoll, ao afirmar que a doutrina majoritaria espanhola adota a
teoria de que para formagdo da coisa julgada, ha diversos pressupostos e
garantias que deveriam ser observadas no momento de proferir referida
decisao, sendo que somente através de um juizo de cognicdo exauriente
que € possivel alcancar referida seguranca juridica®.

A questdo que levanta maiores debates diz respeito a inalterabilidade
da decisao ap6s o transcurso do prazo de 2 (dois) anos para a propositura
da acdo de complementagdo de cognicdo, como previsto no artigo 304,
paragrafo 5°, do Codigo de Processo Civil, ndo podendo se esquecer que
paralelamente a este prazo seguem transcorrendo os prazos prescricionais
e decadenciais aplicados as hipdteses, estando sujeita a relagdo juridica de
direito material a consolidacao de prazos materiais, como a usucapiao, por
exemplo®.

Sendo assim, a simples analise do prazo de 2 (dois) anos para propor
a acdo com o objetivo de rever ou revogar a decisao que concedeu a tutela
antecipada concedida em carater antecedente, possui, entdo, a natureza de
prazo decadencial da acdo de complementacdo da cognigdo, como ocorre
na agdo rescisoria dos artigos 966 e seguintes do Codigo de Processo Civil.

No mesmo sentido, acima exposto, quanto ao prazo de dois anos para

essa nova demanda, Teresa Arruda Alvim Wambier® e Guilherme Rizzo

24 ARAUJO, José Aurélio de. Cognicio Suméria, Cognicio Exaustiva e Coisa Julgada. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 272

5 FENOLL, Jordi Nieva. Coisa Julgada. Tradugao Antonio do Passo Cabral. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 171-173

26 ARAUJO, José Aurélio de. Cognicio Suméria, Cognicio Exaustiva e Coisa Julgada. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 272

*7 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Primeiros comentarios ao novo codigo de processo civil: artigo por artigo. In:

BRAUN, Paola Roos. Principais tutelas sumarias a luz do Novo Cédigo de Processo Civil: ordinariedade versus
sumariedade. Curitiba: Jurud, 2016, p.160



50 | Teoria Critica do Processo: primeira série

Amaral® defendem a ideia a mesma ideia de que tal prazo possui natureza
decadencial, ndo admitindo suspensdo e nem interrupcdo, enquanto que
Elaine Harzheim Macedo entende que n&o se trata nem de um prazo
decadencial, muito menos de um prazo prescricional, uma vez que nao faz
coisa julgada, tendo em vista que a decisdao que concede a estabilizacdo da
tutela antecipada concedida em caréter antecedente é proviséria, e nunca
teréd carater de definitiva, sugerindo para tal caso uma nova hipétese de
perempcao no direito processual brasileiro.

No entanto, essa estabilizac¢do qualificada, sendo assim denominada
em virtude da sua imutabilidade apds o transcurso do prazo de 02 (dois)
anos para propositura da demanda de cognicdo exauriente, que possui o
objetivo de rever, invalidar ou reformar a decisdo, e em razdo da
inalterabilidade pelo transcurso do prazo, nao transforma a decisao de
antecipacdo em sentenca de mérito transitada em julgado, mas
simplesmente impede a propositura da a¢do do artigo 304 do Cddigo de
Processo Civil, sendo que o que ird acontecer é o seguinte: decisdo de
provimento de urgéncia sem decidir o mérito, ou seja. Que somente
conheceu e julgou a presenga do fumus boni iuris e do periculum in mora,
que sdo os requisitos para concessao da tutela antecipada, sendo que, é
incapaz de, apds o lapso temporal de 2 (dois) anos, transformar o seu
contetdo de cognicdo sumaria em plena e exaustiva, e sequer produzir
coisa julgada, sendo que continuara possivel, entdo, a alegacao do direito

da parte ré em outra acdo que eventualmente lhe seja movida ou que

28 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentérios as alteracdes do novo CPC. In: BRAUN, Paola Roos. Principais tutelas
sumarias a luz do Novo Cédigo de Processo Civil: ordinariedade versus sumariedade. Curitiba: Jurud, 2016, p.160

29 MACEDO, Elaine Harzheim. Prestacao jurisdicional em sede de tutela antecedente: procedimento, estabilizacao da

decisao e decurso do prazo de 2 (dois) anos: um novo caso de perempgao? In: BRAUN, Paola Roos. Principais tutelas
sumarias a luz do Novo Cédigo de Processo Civil: ordinariedade versus sumariedade. Curitiba: Jurua, 2016, p.160
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promova, pois nao ocorrendo coisa julgada, ndo havera seus efeitos
negativos ou positivos sobre o direito material°.

Néo se estd dizendo, aqui, que a decisdo que concedeu a tutela
antecipada concedida em carater antecedente, e que teve seus efeitos
estabilizados em virtude da falta de interposicdo do recurso cabivel, qual
seja, 0 agravo de instrumento, pode ser revista apés o prazo de 2 (dois)
anos para a propositura da demanda para rever a decisdo, sendo que o que
estd se tentando mostrar é que o direito material, uma vez que nao
atingido pelos efeitos da coisa julgada, podera ser revisto.

Para sustentar a ideia de que o Réu pode rever o direito, traz os
seguintes exemplos de decistes antecipatdrias estabilizadas em definitivo
em razdo do ineditismo da norma em nosso sistema processual, para que
se possa avaliar os efeitos danosos que o prazo de estabilizacdo vai impor.

Um exemplo é quando, ap6s o transcurso dos 2 (dois) anos, a decisao
que antecipou sumariamente o embargo de uma obra, que acaba se
estabilizando e ndo hé a rediscussao da decisdo através da agdo cabivel
para tanto, pode-se observar, posteriormente, no entanto, através de
detido laudo pericial, que a mesma obra é absolutamente necessaria para
manter a estrutura do prédio sob pena de desabamento sobre um
loteamento vizinho, sendo que nesta hipdtese e nessas circunstancias,
qualquer juiz que buscar uma decisdo justa vai deferir outra medida de
urgéncia, determinando a continuidade da obra, sem considerar a
estabilizacio definitiva3".

Também pode-se citar outros casos mais corriqueiros em que, apesar

de haver a estabilizagdo, poderda haver a mutacdo do direito material,

3 ARAUJO, José Aurélio de. Cognigio Suméria, Cognicio Exaustiva e Coisa Julgada. 1. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 272-273

3 ARAUJO, José Aurélio de. Cognigiio Sumaria, Cognicio Exaustiva e Coisa Julgada. 1. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 273
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mostrando que a estabilizagdo por prazo sem cognicdo plena e exaustiva
se mostra impertinente, sendo esse exemplo, no caso, se a antecipagao diz
respeito a obrigacdo de pagar alimentos e, posteriormente a estabiliza¢do
qualificada, o alimentado toma conhecimento de prova, que ja existia ao
tempo da estabilizacdo, como a renda declarada do alimentante, que
poderia ensejar a melhor adequacdo de sua possibilidade de pagar,
também podera propor a acdo de cognicdo plena e exaustiva posterior com
o objetivo de alterar a situacdo juridica®.

Néao havendo coisa julgada, pode-se aplicar a estabilizacdo da
antecipacdo de tutela ante causam, de lege lata, a teoria dos mecanismos
de estabilizagio de Ant6nio do Passo Cabral33, para afirmar que a decisao
apos os 2 (dois) anos vai adquirir uma estabilidade “forte”.

De qualquer forma, mesmo que se admita a estabilizagdo apenas dos
efeitos da decisdo antecipada, qual seja, execucao, e nao do seu contetido
conhecido, ou seja, declaratério acerca do mérito, o fato de se reingressar
com a mesma demanda ou a propositura da acdo de cognicdo plena
posterior, ao julgar o mérito e iniciar a producio de seus efeitos, vai atingir
e afastar os efeitos da decisdo proviséria, pois a execugdo do mérito ira se
contrapor aos efeitos estabilizados, uma vez que essa demanda de cognicao
plena produzird coisa julgada, sendo que somente a coisa julgada produz
sua eficacia negativa, pois é esta a maior caracteristica de sua estabilidade
maxima, o que demonstra de forma clara e simples que havera

estabilizacdo dos efeitos executivos até que sobrevenha alteragdo do

3 ARAUJO, José Aurélio de. Cognicio Suméria, Cognicio Exaustiva e Coisa Julgada. 1. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 273

33 CABRAL, Anténio do Passo. Coisa Julgada e preclusdes dinamicas. Entre continuidade, mudanca e transi¢ao de
posicdes processuais estaveis. Salvador: JusPodivm, 2013.



Alana Gabriela Engelmann | 53

contetdo cognitivo ou declarativo de mérito em outra agdo e processo,
respeitados os prazos prescricionais e decadenciais do direito material3+.

Em outras palavras, a decadéncia do direito de acdo de
complementagao da cognicdo do artigo 304 do Codigo de Processo Civil
atinge o direito de prop6-la, mas nao o direito material da parte, cujos
prazos extintivos permanecem regulados pelo Cédigo Civil, sendo que
admitir que a estabilizagio apds os dois anos possa ter impactos diretos no
direito material das partes é concordar que todos os prazos prescricionais
e decadenciais foram alterados para 2 (dois) anos, quando os casos forem
atingidos pela tutela antecipada ante causam estabilizada, sendo que essa
interpretacdo ¢ inconstitucional em razdo da violagdo da
proporcionalidade dos prazos decadenciais e prescricionais previstos na lei
civil de acordo com o direito material, sendo que a mesma obje¢do nédo
pode ser oposta a agdo resciséria, pois, nesse caso, houve o julgamento
acerca do direito material®.

Assim, resta claro que o legislador néo levou em conta, quando criou
o prazo decadencial de 2 (dois) anos para rever ou invalidar a decisédo, os
efeitos modificativos da realidade do conflito que o cumprimento do
provimento antecipatério pode produzir, alterando na mesma proporgao
a causa de pedir originéria, sendo que, ainda, a agdo de complementacao
da cognicao ou de revisdo podera ter outra conformagdo de causa de pedir
e de pedido diverso da acdo originaria, o que demonstra que admitir que
o transcurso do prazo de 2 (dois) anos possa impossibilitar a instauragao

da plena cognitio importa em inconstitucional negativa de jurisdicdo, pois

3 ARAUJO, José Aurélio de. Cognicio Suméria, Cognicio Exaustiva e Coisa Julgada. 1. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 273-274

35 ARAUJO, José Aurélio de. Cognicio Sumaria, Cognicio Exaustiva e Coisa Julgada. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 274
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veda o julgamento de novo conflito, surgido dessa nova conformagéo da
realidade®.

Uma vez que ndo se pode falar em coisa julgada sobre os efeitos da
decisao estabilizada, também nao se pode admitir que tal estabilizacdo
produza o efeito negativo préprio da res judicata, sendo que, nao somente
quanto a novos conflitos, mas também quanto ao mesmo conflito de
interesses originario, como, impossibilitar o novo ingresso da mesma agéao
origindria estabilizada em cognicdo sumaria, sendo que essa
impossibilidade viola o contraditério e a proporcionalidade entre a
cognicdo plena e exaustiva e a coisa julgada, uma vez que apenas a referida
demanda que é dado o efeito negativo de impedir o ingresso de novas acoes
posteriores acerca do mesmo objeto litigioso, sendo que a decisdo
proviséria, proferida mediante cognicdo sumaria, ndo pode impedir o
direito de acesso a justica, em outras palavras, se o réu permitiu a
estabilizacdo da execucgdo da antecipacdo, isso ndo inclui a supressao do
seu direito de acesso a justica®.

Ainda, é dado ao autor a legitimidade para propor essa a¢do, uma vez
que ¢é fato, por exemplo, que ap6s a efetivacdo da medida e o transcurso
do prazo de dois anos, o proprio demandante se veja diante de outro
conflito de interesses com o réu, acerca do mesmo objeto litigioso, mas
com base em outros fundamentos, sendo que, caso o autor nao tenha a
possibilidade de ingressar com nova demanda para rever a decisdo
proferida, ficard ele impossibilitado de propor nova agéo, violando seu
direito de acesso a justica, bem como o caso de a estabilizacdo recair sobre

o deferimento parcial da antecipacdo de tutela ante causam e o autor

3 ARAUJO, José Aurélio de. Cognicio Suméria, Cognicio Exaustiva e Coisa Julgada. 1. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 274

37 ARAUJO, José Aurélio de. Cognicio Sumaria, Cognicio Exaustiva e Coisa Julgada. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 274
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buscar concluir o conflito acerca da outra parte do litigio, o qual acabou
ndo sendo discutido em virtude da extincdo do processo principal em
virtude da estabilizacio da tutela antecipada concedida em carater
antecedente, sendo que ficam os seguintes questionamentos acerca da
presente situacdo: As partes ndo poderdo propor nova agao? E se o novo
conflito no seu desenrolar exigir a participagao de outras partes, de outros
litisconsortes necessarios? Ocorre que em simples andlise a todos os
dispositivos legais previstos no Codigo de Processo Civil, nao se encontra
nenhuma solu¢do para a superacdo dos conflitos entre a decisao
estabilizada e a questdo acerca da mutacdo dos fatos do mundo real ao
longo do tempo, importando esse prazo decadencial em violagdo do direito
de acesso a justica, pois proibe a propositura de agdo que nunca,
anteriormente, foi julgada em cognicéo plena e exaustiva pelo Judiciario3,

Voltando ao modelo de decisdo proferida mediante cogni¢do sumaria,
tanto no modelo processual portugués, quanto no modelo francés/italiano,
cujos efeitos se tornam estaveis, acima demonstrados, resta claro que o
legislador portugués foi mais cauteloso ao impds para a inversao do
contencioso dois requisitos atinentes a decisao que se pretende estabilizar,
quais sejam esses requisitos, o requisito cognitivo, em outras palavras, que
tenha ocorrido producdo de prova suficiente no processo cautelar para
sustentar a “convicgdo segura” do juiz acerca dos fatos constitutivos do
direito do autos e o requisito de contetido, que a decisdo cautelar tenha
aptidao para regular o conflito de forma definitiva, ou seja, que possua
uma norma capaz de abarcar a totalidade do litigio acerca do direito
material, sendo que essas questdes exigem que o juiz prolate uma decisao

estruturada como decisdo de mérito, o que caracterizaria coisa julgada

3 ARAUJO, José Aurélio de. Cognicio Suméria, Cognicio Exaustiva e Coisa Julgada. 1. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 275



56 | Teoria Critica do Processo: primeira série

proporcional a cognicdo, diverso do que ocorre no caso brasileiro, no qual
a decisdo serd meramente antecipatéria, baseada ndo no mérito, mas na
interpretacdo acerca dos requisitos necessarios ao deferimento da tutela

de urgéncia®.
Consideragoes finais

Diante de todo o exposto acima, percebe-se que o legislador tomou a
atitude correta ao prever junto ao Codigo de Processo Civil que a decisao
que torna estavel a tutela antecipada concedida em caréater antecedente
ndo faga coisa julgada, uma vez que, ap6s a anélise dos pressupostos da
coisa julgada e da sua imutabilidade, seria equivocado se o legislador
permitisse que uma decisao proferida mediante cognigdo sumaria, sem
observar todos os ditames da cognicdo exauriente, se aproveitasse desse
instituto.

Uma vez que a decisdo acima debatida é proferida mediante cognicdo
sumadria, ou seja, ndo ha toda a dilagdo probatéria necesséria para o
convicto convencimento do juiz, sequer é uma decisdo que respeita o
principio do devido processo legal, uma vez que é proferida com base,
somente, nos documentos necessarios para comprovar a probabilidade do
direito e o perigo de dano ou risco na demora, ou seja, nao é uma decisao
que traz uma seguranca juridica para as partes, é correta a decisdo de que
ela ndo faga coisa julgada, podendo ser discutida posteriormente em outra
demanda que observe os ditames da cogni¢do plena e exauriente.

Ainda, conforme exposto acima, resta claro que, apesar da decisdo
que que concedeu a tutela antecipada concedida em carater antecedente,
ter tido seus efeitos estabilizados em virtude da falta de interposi¢ao do

recurso cabivel para impugnar a referida decisdo, e sequer foi revista

39 ARAUJO, José Aurélio de. Cognicio Suméria, Cognicio Exaustiva e Coisa Julgada. 1. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 275
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posteriormente, no prazo de dois anos, com o ingresso da demanda
competente para modificar, rever ou invalidar a decisdo, hd de ser
observado o fato de que o direito material poderd ser revisto,
posteriormente, com outra demanda de cognigdo exauriente, uma vez que
¢é inevitdvel que possa vir haver uma mudanca factual trazendo a
necessidade de rever o direito material o que, consequentemente, ird
alterar a decisdo que teve seus efeitos estabilizados e considerados
imutéaveis.

Sendo assim, resta claro que foi totalmente correta a forma como o
instituto da estabilizacdo da tutela antecipada concedida em carater
antecedente foi prevista pelo legislador junto ao Cédigo de Processo Civil,
em virtude de ser uma decisdo proferida mediante cognicdo sumaria, no
que diz respeito a questao da decisio nao fazer coisa julgada, uma vez que,
de acordo com os pressupostos da coisa julgada junto a Constituicao
Federal, somente decisdes proferidas mediante cognicio plena e

exauriente podem se beneficiar desse instituto.
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O ativismo judicial como meio de garantir o
direito fundamental a satide do menor autista

Aline Graziela Bald Webers *

Introducao

O tema do presente artigo faz referéncia ao Ativismo Judicial para a
concretizacao do direito fundamental a satide dos menores autistas. Cabe
mencionar que este é um direito estabelecido na Constituicdo Federal de
1988, que, pela ineficicia do Poder Publico, ndao vem sendo cumprido,
causando sofrimento aos menores por dificuldades de acesso a satde.

Assim, observa-se que através de varias decisdes, os juizes colocam-
se como verdadeiros e efetivos protagonistas na defesa dos direitos e
garantias fundamentais a satde, tendo em vista a omissdo dos Poderes
Legislativo e Executivo.

Entretanto, os portadores de Transtorno do Espectro Autista (TEA)
por ndo conseguirem realizar seu direito pelas vias administrativas, nao
tendo acesso ao medicamento ou tratamento adequado, buscam o
judiciario, promotor da justica social e do estado de bem-estar social, para
garantir os direitos que necessitam.

Neste sentido, o artigo tem como objetivo geral, analisar de que
forma o Ativismo Judicial atua nas situacdes de omissdao dos Poderes
Executivo e Legislativo, no que se vincula ao direito a saide dos menores

autistas e o impacto que este fendmeno causa no mundo juridico. Discute

* Mestranda em Direito Ptblico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos). Bolsista Capes/Proex.
Especialista em Direito e Processo do Trabalho pelo Centro Universitario Univates (2016). Bacharel em Direito pelo
Centro Universitario Univates (2013). Advogada. E-mail: alinegbald@hotmail.com. Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/4021970330223770.



Aline Graziela Bald Webers | 61

como problema: como o Ativismo Judicial pode ser um meio de garantir o
direito a satide aos menores autistas? Como hipdtese inicial, se verifica que
a CF/88 proporcionou uma série de direitos fundamentais e sociais. O
direito a satde é um destes. Portanto, a inércia dos Poderes Publicos e a
dificuldade de implementacio de politicas publicas, faz crescer a demanda
judicidria em relacao aos pedidos que procuram proporcionar o0 acesso a
satde aos menores autistas e concretizar seu direito fundamental.

Quanto ao modo de abordagem, a pesquisa é qualitativa, utilizando-
se do método dedutivo e de procedimento técnico bibliografico e
documental, com base em Mezzaroba e Monteiro'. De inicio, examina-se
brevemente o que é o0 autismo e a importancia dos cuidados do menor com
TEA. Em seguida, explana-se sobre o Ativismo Judicial, examinando as
origens e aspectos historico, para, por fim, investigar o Ativismo Judicial
como meio de garantir o direito a satide aos menores autistas, com seus
aspectos positivos e negativos.

1. O autismo e a importancia dos cuidados do menor com Transtorno do
Espectro Autista (TEA)

7

O autismo é um distirbio de desenvolvimento. As criancas sio
chamadas de autistas quando tém “[...] inaptiddo para estabelecer relagoes
normais com o outro; um atraso na aquisi¢cdo da linguagem e uma
incapacidade, quando ela se desenvolve, de lhe atribuir um valor de
comunicagao”.

Cabe destacar que a defini¢do do autismo teve inicio por Leo Kanner,
médico da Universidade Johns Hopkins e pioneiro da psiquiatria infantil,

em 1943, no artigo Autistic Disturbances of Affective Contact. Neste,

' MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia S. Manual de metodologia da pesquisa no Direito. Sao Paulo: Saraiva,
2008.

2 LEBOYER, Marion. Autismo Infantil - Fatos e modelos. 52 Ed. Campinas, SP, 2005, p. 9.
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ressaltou o sintoma fundamental, que seria “o isolamento autistico™.
Conforme Szabo?, Kanner constatou que o autismo aparece durante os trés
primeiros anos de vida e que é quatro vezes mais comum em pessoas do
sexo masculino.

O termo “autismo” se refere ao Transtorno do Espectro Autista
(TEA). A Lei n°® 12.764/2012° define no art. 1°, § 2° que “a pessoa com
transtorno do espectro autista é considerada pessoa com deficiéncia, para
todos os efeitos legais”. Onzi e Gomes® mencionam que “o TFA é
considerado um transtorno que vai além da sua complexidade, distante de
ser definido com exatidao, pois ndo existem meios pelos quais se possa
testd-lo, muito menos medi-lo”.

Para o diagnéstico ndo existem exames especificos, devendo ser
observado o comportamento da crianca. O termo “autismo” é atribuido ao
Transtorno do Espectro Autista (TEA) e pode ser classificado em grau leve
(Nivel 1), grau moderado (Nivel 2) e grau severo (Nivel 3). As
caracteristicas normalmente apresentadas pelo autista sao: resisténcia a
métodos normais de ensino, conduta distante e retraida, apego
inadequado a objetos, agir como se fosse surdo, girar objetos, dificuldade
em se misturar com outras criangcas, resistir as mudancas de rotina, dentre
outras’.

Ainda, Szabo® informa que para o tratamento ser eficaz, indica-se

uma equipe composta de médico, fisioterapeuta, psicoterapeuta, terapeuta

3 Ibid.
4 SZABO, Cleusa Barbosa. Autismo: um mundo estranho. 2. ed. Sao Paulo: Edicon, 1999.

5 BRASIL. Lei n° 12.764, de 277 de dezembro de 2012. Institui a Politica Nacional de Protecao dos Direitos da Pessoa
com Transtorno do Espectro Autista, DF: Presidéncia da Reptblica, 2012. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12764.htm. Acesso em: 22. jun. 2020.

5 ONZI, Franciele Zanella; GOMES, Roberta de Figueiredo. Transtorno do espectro autista: a importancia do
diagnoéstico e reabilitagio. 2015. Disponivel em: http://http://www.univates.br/revistas/index.php/
cadped/article/viewFile/979/967. Acesso em jul. 2020.

7 SZABO, op. cit.

8 Ibid.


http://www.univates.br/revistas/index.php/cadped/article/viewFile/979/967
http://www.univates.br/revistas/index.php/cadped/article/viewFile/979/967
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ocupacional e fonoaudiblogo, com terapias especificas para cada paciente,
muitas vezes realizadas por toda vida. Alguns casos incluem medicacao.

Apesar de ndo existir cura, um programa de tratamento precoce,
intensivo e apropriado melhora muito a perspectiva de criangas com
autismo.

Cabe salientar que é importante a relagao integrada com os genitores.
Szabo? destaca que “os pais tém que enfrentar uma série de problemas,
alguns de ordem pratica, e outros de ordem emocional”. Portanto, a
crianga autista necessita de cuidados especializados, que lhe permitam
desenvolver, ao maximo, suas capacidades fisicas, mentais e sensoriais.
Segundo Salmon'’, “o meio familiar é o que ha de melhor para a crianca
autista”.

Destaca-se o art. 227 da CF/88, que diz ser “[..] dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde [...]""". E o Estatuto da Crianga
e do Adolescente (ECA) que menciona que “a crianca e o adolescente
gozam de direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo
da protecao integral de que trata esta Lei [...]"*.

Reconhecendo que é dever do Estado, da sociedade e da familia zelar
pelos cuidados a satde, constata-se um problema social relacionado a
protecdo juridica destes menores autistas. Desta forma, garantir uma
estrutura e acompanhamento especializado para atender as necessidades

dos menores com TFEA é uma luta dos direitos da pessoa com deficiéncia,

pois a mesma nao deve ser somente encarada como norma de observancia

9 Ibid. p. 20.

® SALMON, Jean Claude. O autismo: A colaboragao dos pais. Uma avaliagdao da abordagem organica do autismo
infantil (Nos Estados Unidos e na Inglaterra). Rio de Janeiro - RJ, 1987, p. 26.

" BECKER, Carmen. Vade Mecum 2018: com foco no Exame da OAB e em Concursos Publicos. 9. Ed. RJ: Impetus,
2018.

> Ibid.
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obrigatéria, mas sim, como norma de carater social, moral e inclusiva.
Assim, o Estado, por meios de politicas ptblicas, deve intervir e socorrer
estes deficientes.

Tendo em vista a importancia da participacao dos pais nos cuidados
da satide com filho menor autista e também a coparticipagido da Unido,
Estados e Municipios, é relevante o estudo a seguir, observando os
conceitos, as origens e os aspectos do ativismo judicial pela tematica

proposta.
2. O ativismo judicial

Muitas discussdes do meio juridico encontram motivagdo nas
atividades do judiciario, sobretudo no que se refere ao ativismo judicial.
Por um lado, observa-se que proporciona a efetividade de direitos
fundamentais tutelados constitucionalmente. Por outro, o ativismo pode
ferir o principio da Separacido dos Poderes, tendo em vista que invade a
competéncia dos outros Poderes.

Segundo Barroso®, o ativismo judicial “[...] € uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo,
expandindo o seu sentido e alcance”. Conforme cita, isto acontece em
razdo da retracdo do Poder Legislativo. Afirma, ainda, que esta atitude
“esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacio dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia

nos espacos de atuacdo dos dois outros poderes”*4.

3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. In: Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, ISSN 1138-4824, ntim. 13, Madrid, 2009, p.17-39. Disponivel em:
file:///C:/Users/aline/AppData/Local/ Temp/Dialnet-JudicializacaoAtivismoJudicialELegitimidadeDemocra-
5124286-1.pdf. Acesso em: 22 jun. 2020.

4 Tbid.
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Na visdao de Teixeira® o ativismo judicial “[...] representa a
insuficiéncia do Estado em atender aos anseios da populagido, bem como
em buscar a realizacdo dos objetivos que lhe foram postos: trata-se de uma
patologia constitucional”.

Cumpre destacar os argumentos de Ronald Dworkin'® que menciona

que:

O programa do ativismo judicial sustenta que os tribunais devem aceitar a
orientacdo das chamadas clausulas constitucionais [...]. devem desenvolver
principios de legalidade, igualdade e assim por diante, revé-los de tempos em
tempos a luz do que parece ser a visao moral recente da Suprema Corte, e

julgar os atos do Congresso, dos Estados e do presidente de acordo com isso.

[...].
O jurista e professor Lenio Luiz Streck'” comenta que:

A formagdo de uma “juristocracia” (ou judiciariocracia) - chamemos assim a
esse fendmeno - ndo pode ser analisada como uma consequéncia exclusiva da
vontade de poder (no sentido da Wille zur Macht, de Nietzsche) manifestada
pelos juizes, mas, ao mesmo tempo, deve-se levar em consideragao a
intrincada relagdo interinstitucional entre os trés poderes. Em sintese, todas
essas questOes apontam para um acentuado protagonismo do Poder Judiciario

no contexto politico atual.

E relevante compreender também que o ativismo judicial difere da
judicializacdo, pois estes fendmenos juridicos tém significados distintos. A

judicializacdo é o aumento de demandas, que é buscado no judiciario para

5 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo Judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisao politica.
Revista Direito GV. v. 8. jan/jun 2012, p. 37- 58. p. 50

6 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéio e notas: Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. Justiga e Direito. p. 215.

7 STRECK, Lénio Luiz. O ativismo judicial existe ou é imagina¢do? Consultor juridico, ed. jun. 2013.
Disponivel em: https://www.osconstitucionalistas.com.br/o-ativismo-judicial-existe-ou-e-imaginacao.
Acesso em: 22 jun. 2020.
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resolver questdes do Legislativo e do Executivo. Esta, “[...] decorre do
modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de

vontade politica”®

. Assim, “se uma norma constitucional permite que dela
se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer,
decidindo a matéria. Sdo os casos em que o judiciario decidiu porque era
o que lhe cabia fazer, sem alternativa”*.

Outrossim, importante mencionar que ativismo é oposto de
autocontencdo judicial. A autocontengao, “[...] restringe o espaco de
incidéncia da Constitui¢do em favor das instancias tipicamente politicas”>°.
E baseada na falta de legitimidade democratica dos juizes para decidir
sobre escolhas feitas pelos poderes constituidos, tendo em vista serem
escolhidos democraticamente para representar os interesses do povo?.

Portanto, percebe-se que ha varios conceitos na doutrina sobre o
Ativismo Judicial. No entanto, pode-se compreender que este fendmeno é
um entendimento criativo de um tribunal. Considera-se, desta forma, uma

interpretacdo legal dada ao direito, de forma ampla, muitas vezes

precedente a uma lei, para a concretizagao de direitos constitucionais.
2.1. Origens e aspectos historicos do ativismo judicial

O ativismo judicial tem provocado muitas polémicas, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, pois existem divergéncias referentes a
sua origem historica.

Sobre o surgimento deste fendmeno, Barroso® salienta que se iniciou

com a jurisprudéncia norte-americana, argumentando que o ativismo no

18 BARROSO, op. cit.
9 Ibid.
2 Ibid.

*' DIAS, Lucas Albuquerque. Ativismo judicial: aspectos histéricos e conceituais. 2016. Disponivel em:
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/ 47213/ativismo-judicial-aspectos-historicos-e-conceituais.
Acesso em: 22 jun. 2020.

> BARROSO, op. cit.



Aline Graziela Bald Webers | 67

primeiro momento foi de natureza conservadora. Enfatiza que as
primeiras reflexdes sobre o Ativismo Judicial iniciaram com a atuagao da
Suprema Corte, com a qual “[...] 0s setores mais reacionarios encontraram
amparo para a segregacdo racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a
invalidacdo das leis sociais em geral (Fra Lochner, 1905-1937)"%.
Conforme descreve o autor, este embate culminou “[...] no confronto entre
0 Presidente Roosevelt e a Corte, com a mudanca da orientagao
jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal (West Coast v.
Parrish, 1937)”%.

J& a autora Tassinari® elucida que o ativismo judicial, mesmo n&o
possuindo este nome, surgiu em 1803, nos Estados Unidos, com as
primeiras reflexdes sobre o caso Marbury versus Madison, que originou o
controle de constitucionalidade norte-americano (Judicial review).

Teixeira®®, por sua vez, argumenta que o termo Ativismo Judicial
pode ter sido estreado com o historiador Arthur Schlesinger Jr., em uma
matéria da revista Fortune, com o titulo “The Supreme Court”, em 1947.

Granja®”’ complementa informando que nesta reportagem,
Schlesinger demonstrou o perfil dos juizes da Suprema Corte dos EUA e
que os magistrados Murphy, Black, Douglas e Rutlege foram identificados
como ativistas por terem desempenhado este papel na promog¢ao do bem-

estar social.

*3 BARROSO, op. cit.

24 Ibid.

5 TASSINARLI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: Limites da atuacao do Poder Judiciario. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013.

26 TEIXEIRA, op. cit. p. 39.

*7 GRANJA, Cicero Alexandre. O ativismo judicial no Brasil como mecanismo para concretizar direitos
fundamentais sociais. 2013. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/o-
ativismo-judicial-no-brasil-como-mecanismo-para-concretizar-direitos-fundamentais-sociais/. Acesso em: 22 jun.
2020.
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Por outro lado, cabe mencionar outro possivel inicio para o ativismo
judicial, no século XVII, na Inglaterra, em 1610, com o caso Dr. Bonham
julgado pelo juiz Sir Edward Coke. Apesar de nao ser atribuido o termo
Ativismo Judicial para o caso, que foi chamado de pré-constitucionalismo,
tendo sido, segundo Marques®® “[...] representado pela conturbada
tentativa de limitacdo do poder politico do monarca pelo parlamento,
sobretudo o discurso politico de Sir Edward Coke sobre uma ancient
constitution inglesa”. Conforme o autor, nao existe causalidade direta e
especifica entre o pré-constitucionalismo inglés e a Revolu¢do Americana,
mas refere que a existéncia destas memorias repercutiu de certa forma nos
acontecimentos, que posteriormente trouxeram a mudanga conceitual do
termo constituicdo e a consequente garantia do Judicial Review of
Legislation®.

Feitosa e Melo*® contribuem argumentando que o século XVII, na
Inglaterra, foi um momento de transigdo do absolutismo, onde todos os
poderes estavam concentrados nas maos do rei. A Inglaterra passou por
uma guerra civil, por uma ditadura, e no final do ano de 1689, o
parlamentarismo prevaleceu, com a Revolucdo Gloriosa, passando os
poderes para o parlamento.

Os autores® salientam que em 1610, o juiz Edward Coke julgando o
caso de um médico chamado Thomas Bonham, afirmou a supremacia do
“common law”, do direito costumeiro inglés, com o decreto editado pelo

Rei James I. Na época Coke mencionava que um decreto do rei ndo poderia

28 MARQUES, Raphael Peixoto de Paula. Histéria semantica de um conceito: A influéncia inglesa do século XVII e
norte-americana do século XVIII na construcdo do sentido de Constitui¢ao como paramount law. In: Revista de
informacao  legislativa, v. 43, n. 172, p. 203-223, out./dez. 2006. Disponivel em:
https://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/item/id/92840. Acesso em: 22 jun. 2020.

29 MARQUES, op. cit.
3° FEITOSA, Raymundo Juliano Rego; MELO, José Guilherme Amorim de. Dr. Bonham case e o controle de

constitucionalidade. 2016. Disponivel em: http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=6475c86edecfca8f. Acesso
em: 22 jun. 2020.

3 Ibid.



Aline Graziela Bald Webers | 69

se sobrepor ao costume do povo inglés. Portanto, o caso Bonham, é
considerado o primeiro caso da ideia de controle de constitucionalidade.

Assim, pode-se entender que a Revolucdo Americana foi uma
consequéncia da Revolugdo Gloriosa inglesa, que aconteceu em 1689. A
decisao de Coke, em 1610, portanto, abrira uma brecha, ao criar a ideia de
Estado de Direito, implementado na Inglaterra. Desta forma, o juiz Coke
foi o primeiro a fazer o Estado Moderno, Estado de Direito, ou seja, o
governo de leis nasceu a partir desta visao do judiciario.

No Brasil, o Ativismo Judicial surgiu com o advento da Constituicdo
Federal de 1988. Um caso especifico que podemos demonstrar é o da
fidelidade partidaria, onde houve a aplicagdo direta de situacdes nao
expressas na Constituicdo e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario. Neste caso, o STF, em nome do principio democratico
manifestou que a vaga no Congresso pertencia ao partido politico, criando,
assim, uma nova hipétese de perda de mandato parlamentar3?.

Outro exemplo importante de ativismo no Brasil, com imposigao de
condutas ou de abstencoes do Poder Publico, é o da distribuicdo de
medicamentos e determinacdo de terapias mediante decisdo judicial.
Segundo Barroso33, as decisdes que condenam a Unido, o Estado ou o
Municipio se multiplicam, determinando, por muitas vezes
solidariamente, o custeio de medicamentos e terapias que ndo constam
nas listas e protocolos do Ministério da Satide ou das Secretarias Estaduais
e Municipais.

Portanto, apés verificar as origens e aspectos histéricos, veremos no

proximo capitulo, se o ativismo judicial pode ser um meio de garantir o

3> BARROSO, op. cit.
33 Ibid.
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direito a satide aos menores autistas, tendo em vista a omissao da atuagao
dos outros Poderes, bem como seus aspectos positivos e negativos.

3. O ativismo judicial como meio de garantir o direito a satide aos menores
autistas

Considerando a luta pela colocacdo em pratica dos direitos garantidos
constitucionalmente aos menores autistas, percebe-se a dificuldade e a
necessidade de inclui-los na sociedade, bem como de garantir o acesso a
satde. Destarte, h4d uma grande discussao por seu reconhecimento como
sujeitos de direitos e como alvo de Politicas Publicas.

Insta destacar que estes direitos sociais ndao mais podem ser
negligenciados. Neste sentido, cumpre mencionar que o direito a satide
esta constitucionalmente assegurado na Carta Magna de 1988, no art. 6°,
que preceitua: “sdo direitos sociais a educacgdo, satude, a alimentagéo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, [...]”.
Igualmente o artigo 196, que tratou da satde de maneira mais direta,
dispondo que a satde é direito de todos e dever do Estado.

José Afonso da Silva3* diz que os direitos sociais:

[...] como dimensao dos direitos fundamentais do homem, sdo prestagoes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em
normas constitucionais, que possibilitam melhores condicdes de vida aos mais
fracos, direitos, que tendem a realizar a igualizacdo de situaces sociais

desiguais.

O Brasil passa por problemas para fornecer o acesso a saide. Ha
imensas filas de espera, negagdo de tratamentos, de procedimentos e
medicamentos essenciais para a vida das pessoas. De forma especial, séo

desassistidos 0s menores autistas.

34 SILVA, op. cit., p. 289.



Aline Graziela Bald Webers | 71

A criacdo do Sistema Unico de Satde - SUS, a Lei n° 8.080/90%, é
um exemplo da tentativa de corrigir as falhas do sistema brasileiro de
saude. O artigo 198 da CF/88 foi regulamentado em caréter
infraconstitucional através da edi¢do desta Lei, chamada de Lei Organica
da Satde.

Cumpre salientar que a efetivacdo do direito a saide depende da
atuacdo do Estado, tendo em conta a relacdo com suas agoes de protecdo e
promocao, sejam elas legislativas, elaborando leis que visem proteger e
garantir o acesso as presta¢des sanitérias, seja pelo executivo, por meio de
execucdo de politicas publicas para o fornecimento de tratamento e
medicamento, ou até mesmo de carater judicidrio, que em resposta ao
acionamento por parte do cidado, prové o acesso ao direito a satide3®.

O que se vislumbra é que o reconhecimento do direito a satide como
instrumento de tutela aos menores autistas ndo tem tido a eficicia
necessaria. Os Poderes Executivos e Legislativos, por diversos motivos,
ndo estdo acolhendo os anseios populares. Por esta razdo, a doutrina
questiona a respeito do Ativismo Judicial.

Tendo em vista as dificuldades que os menores autistas passam, a
adversidade de prevalecer o que estd previsto em lei e a tentativa de
resguardar os direitos do portador de TEA, o judicidrio tem se posicionado
firmemente contra qualquer entendimento adverso aos direitos dos
autistas. Assim, em razao da inércia estatal, o fenémeno do ativismo
judicial tem ocorrido acentuadamente no preenchimento de lacunas

oriundas da ineficiéncia de acio Legislativa e Executiva.

35 BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condigdes para a promogao, protecao e
recuperacao da saude, a organizacao e o funcionamento dos servigos correspondentes e d4 outras providéncias, DF:
Presidéncia da Reptblica, 2012. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18080.htm. Acesso em:
22. jun. 2020.

36 GADIA, Giovanna Cunha Mello Lazarini; ROSA, Luiz Carlos Goiabeira. Administracéo Péblica, Ativismo Judicial

e Direito Fundamental a satide: consideracdo gerais. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/
?cod=b20fao60328bocdf. Acesso em: 22 jun. 2020.
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Neste linear, verifica-se que a atuagao judicidria é legitima, buscando
compelir e promover os atos de sua competéncia. Cita-se o seguinte
entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), em sessdo Plenaria de
23.5.2019, que por maioria, fixou a seguinte tese de repercussio geral
(Tema 793), nos Embargos de Declaracdo no Recurso Extraordinério n°

855.17837:

Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia comum, sio
solidariamente responséaveis nas demandas prestacionais na area da satde, e
diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e hierarquizagéo,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras
de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou

0 Onus financeiro.

Assim, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul vem adotando esta
tese e aplicando-a em suas decisdes, determinando o fornecimento do
tratamento adequado aos menores autistas, conforme abaixo se

demonstra:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE TRATAMENTO
PSICOLOGICO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
DIAGNOSTICO DE AUTISMO INFANTIL (CID 10 F84.0). PRELIMINAR DE
INEPCIA DA INICIAL REJEITADA. MANUTENCAO. 1. Alegacio de inépcia da
inicial. Nao-verificacdo. Em que pese o pedido inicial seja amplo, no sentido de
obter tratamento psicoldgico para a crianca com diagndstico de Autismo
Infantil (CID 10 F84.0), nao é possivel concluir por inépcia da inicial. Direito a
ampla defesa e ao contraditdrio resguardado, nos termos do art. 5°, LV, da CF-

88. 2. [..] Regra disposta no artigo 196 da CF-88 que prevalece.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 855178. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli.
Tese de repercussao geral (Tema 793): Responsabilidade solidaria dos entes federados pelo dever de prestar
assisténcia a satde. Data: 23 mai. 2019. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/
verAndamentoProcesso.asp?incidente=4678356&numeroProcesso=855178&classeProcesso=RE&numeroTema=79
3. Acesso em: 22 jun. 2020.
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Reconhecimento da repercussao geral do tema pelo eg. Supremo Tribunal
Federal nos autos do RE n° 855.178, com solucao desfavoravel a tese dos entes
publicos (Tema n° 793). Efetivacio do direito a satide e responsabilidade do
Poder Publico asseguradas pela Lei n°® 8.069/90 (ECA). 3. Decisdo agravada
mantida. AGRAVO DE INSTRUMENTO IMPROVIDO. DECISAO
MONOCRATICA. (Agravo de Instrumento, N° 70083978239, Terceira CAmara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Nelson Anténio Monteiro Pacheco,

Julgado em: 15-06-2020)3%.

Nesta esteira, por auséncia de politicas publicas e para garantir o
direito a satide, é relevante a participagao do Poder Judiciario, que age para
suprimir as omissoes do Estado, restaurando os preceitos constitucionais.
O Ministro Celso de Mello®?, do Supremo Tribunal Federal, expde que esta

postura ativista do Poder Judiciario seria pela:

[...] necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituiciao da Republica,
muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente
omissao dos poderes publicos. Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao
suprir as omissoes inconstitucionais dos drgaos estatais e ao adotar medidas
que objetivam restaurar a Constitui¢do violada pela inércia dos Poderes do
Estado, nada mais faz sendo cumprir a sua missao institucional e demonstrar,
com esse gesto, o respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei

Fundamental da Republica.

Portanto, observa-se que é importante a participagdo ativa do Poder
Judiciério para a realizagido dos direitos constitucionais. Adicionalmente,

do ponto de vista das necessidades dos menores autistas, pode-se

38 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento, n°® 70083978239, Terceira Cimara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Julgado em: 15-06-2020. Disponivel em:
https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-solr/ ?aba=jurisprudencia&q==&conteudo_busca=ementa_completa. ~Acesso
em: 22. jun. 2020.

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinério com Agravo n° 745.745.
Minas  Gerais. Relator: Min. Celso de Mello. Julgado em: 02.12.2014. Disponivel em:
http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7516923. Acesso em: 22. jun. 2020.
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considerar que o Ativismo Judicial é um relevante elemento para garantir-

lhes o acesso a satide e bem-estar social.
3.1. Aspectos positivos e negativos do ativismo judicial

Alguns doutrinadores argumentam pela posicdo contraria ao
comportamento do juiz ativista, j& outros dispdem de forma favoravel as
decisdes ativistas para a concretizagdo dos direitos fundamentais. Desta
forma, o ativismo judicial é interpretado tanto do ponto de vista positivo,
quanto negativo.

Sob a perspectiva negativa, Barroso*® argumenta que o ativismo
judicial “[...] exibe as dificuldades enfrentadas pelo Poder Legislativo”,
possuindo um carater enunciativo.

Ronald Dworkin*' é contrério ao ativismo judicial e argumenta que:

Um juiz ativista ignoraria o texto da Constituicdo, a histéria de sua
promulgacdo, as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram
interpreté-la e as duradouras tradi¢des de nossa cultura politica. O ativista
ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu préprio ponto
de vista sobre o que a justica exige. O direito como integridade condena o
ativismo e qualquer pratica de jurisdicdo constitucional que lhe esteja

préxima.

Neste interim, ha vérios doutrinadores que discordam do ativismo

judicial e fazem o posicionamento pautado nas seguintes suposicoes:

a) a ocorréncia de decisionismo judicial ou discricionariedade do juiz na
decisdo ativa; b) a afronta a democracia; ¢) o comprometimento da separa¢ao
dos poderes e perda da autonomia dos sistemas; d) o perigo de desequilibrar

a seguranga juridica; d) a desarticulagdo financeira do Estado; e) a

4 BARROSO, op. cit.

4 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugao de Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001,
p- 451.
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interferéncia despreparada e despreocupada nos sistemas tentando alcangar
os problemas de macrojustica com as decisdes que resolvem microjustica; e

por fim, f) a possivel afronta ao texto Constitucional4.

Por outro lado, quanto a face positiva do ativismo judicial, Oliveira

Neto*? complementa afirmando que:

[...] os Ministros do STF interpretam-no positivamente, pois consideram o
ativismo necessario e inescapavel, ao passo que os integrantes das categorias
profissionais mais ligadas a defesa do Estado, sustentam o lado pernicioso do
fendmeno, o que demonstra que as tergiversacdes sobre o seu significado
precisam ser superadas no ponto de partida da sua conceituacio ou defini¢do,

evitando-se mal entendidos.

Barroso** argumenta que “o Poder Judiciario estd atendendo as
demandas da sociedade que ndo puderam ser satisfeitas pelo parlamento

[...]” e faz o seguinte alerta:

Uma nota final: o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solucio, e nio
do problema. Mas ele é um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual e
controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansdo do
Judiciario ndo deve desviar a atengdo da real disfun¢éo que aflige a democracia
brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do
Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa néo pode ser feita

por juizes.

4 DEMARCH]I, Clovis; COSTA, Ilton Garcia da; MAFRA, Juliete Ruana. Da possibilidade de angariar efetividade
aos direitos fundamentais através do ativismo judicial. In: Ativismo Judicial e Judicializacao de Politicas Publicas
[recurso eletronico]: a teoria da separacdo dos poderes no ambiente transnacional assimétrico - tomo 2/Alessandra
Ramos Piazera Benkendorff [et al.] Itajai: Ed. da Univali 2016, pg. 9-27. Disponivel em:
http://www.univali.br/ppcj/ebook. Acesso em: 22 jun. 2020.

4 OLIVEIRA NETO, Emetério Silva de. Fundamentos do acesso a justica: contetido e alcance da garantia
fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 127.

4 BARROSO, op. cit.
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Por isso os argumentos favoraveis ao ativismo se concentram em: “a)
trazer respaldo para a democracia; b) auxiliar na defesa da Constituicao; e
por fim, ¢) contribuir para o cumprimento dos direitos fundamentais”.
Portanto, o ativismo judicial ndo pode ser desconsiderado, pois se o Poder
Judiciario estiver diante de uma omissao legislativa ou executiva, que
envolva o descumprimento do dever destes poderes para com a efetivacao

dos preceitos constitucionais, nao pode e ndo deve se omitir também.

Consideracgdes finais

Diante da pesquisa realizada, pode-se concluir que o Ativismo
Judicial, apesar das divergéncias, representa um alcance dos direitos
fundamentais através do Poder Judiciario, pois ha imediatismo para os
anseios sociais que deveriam ser constituidos com a agdo dos demais
poderes.

O reconhecimento do direito a satide como instrumento de tutela aos
menores autistas, ndo tem tido a eficicia necessaria, pois os Poderes
Executivo e Legislativo, por diversas razoes, nao estdo acolhendo as
pretensoes populares.

Por mais que haja determinagoes legais amparando os direitos dos
portadores de Transtorno do Espectro Autista (TEA) a ter acesso a saide
de forma isonOmica, a realidade demonstra-se bastante distante, pois ndo
ha politicas publicas.

No entanto, na tentativa de resguardar os direitos dos autistas, o
judiciario tem se posicionado solidamente contra qualquer entendimento
que se oponha aos direitos do portador de TEA. Assim, em razao da inércia
estatal, o ativismo judicial tem a fungao de promover a efetivacao de seus

direitos constitucionais. Logo, “o Judiciario é o guardido da Constituicdo e

4 DEMARCH], Clovis; COSTA, Ilton Garcia da; MAFRA, Juliete Ruana, op. cit.
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deve fazé-la valer, em nome dos direitos fundamentais e dos valores e
procedimentos democréticos, inclusive em face dos outros Poderes”#®.
Por fim, considerando a realidade atual, a participagdio ampla e
intensa do Poder Judiciario é de sobremaneira importante para a
concretizacio dos direitos fundamentais a saide dos menores autistas. Sob
uma Otica mais garantista, pode-se entender que o Ativismo Judicial é um

importante elemento no desenvolvimento dos direitos sociais.
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Tutelas cautelares e de urgéncia na arbitragem:
uma leitura processual

Cassiane Borges Wendling *
Everton Luis Marcolan Zandond *

*

Introducao

O ordenamento juridico brasileiro, nos tltimos anos, presenciou e
legitimou a expansao e o uso de novas formas decisdrias. A necessidade de
pensar a resolucao de conflitos a partir de outros métodos decorreu do
grande volume de demandas no Poder Judiciario e da morosidade na
prestacdo jurisdicional. Assim, em resposta ao congestionamento de
processos nas cortes estatais e ao vicio do contencioso judicial, a mediacdo,
a conciliagdo, a negociagdo e, para fins deste artigo, a arbitragem
despontaram como alternativas adequadas para a solucao de litigios.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC)}, atento as transformacoes
da sociedade moderna, trouxe uma nova visdo para a resolucido de
conflitos, pois positivou no seu art. 3°, métodos adequados de solucio de

litigios?, e, ao longo de toda sua extensdo, estimulou a promogio dos

* Graduanda em Direito na Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS. Bolsista de Iniciacao Cientifica
UNIBIC, vinculada ao Programa de Pés-Graduacao em Direito (PPGD) da UNISINOS. Pesquisadora do projeto “A
Arbitragem frente ao paradigma racionalista do Codigo de Processo Civil de 2015”, relacionado ao Grupo de Pesquisa:
Tudicium: perspectivas hodiernas do Processo Civil em relacdo a Constituigdo, Cultura, Democracia, Inteligéncia
Artificial e Poder, sob orientagio do Prof. Dr. Darci Guimardes Ribeiro. Curriculo lattes:
http://lattes.cnpq.br/4879375814294465. E-mail: cassianebw@hotmail.com.

** Graduado em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS. Membro da Escola de Processo
UNISINOS. Curriculo lattes: http://lattes.cnpq.br/2169510617466527. E-mail: evertonz21@hotmail.com.

' BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 10 nov. 2020.

2 Art. 3° Néo se excluiréd da apreciacio jurisdicional ameaca ou lesio a direito. § 1° E permitida a arbitragem, na
forma da lei. § 2° O Estado promoverda, sempre que possivel, a solucio consensual dos conflitos. § 3° A conciliagdo,
a mediagdo e outros métodos de solugio consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.
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métodos consensuais. Porém, mostra-se equivocado afirmar que sio
novos esses meios alternativos, na medida em que todos os institutos
existem e eram utilizados antes mesmo da sua previsdo na legislacdo
processual vigente. A proposito, hd registros de que a arbitragem,
historicamente, teria surgido antes mesmo da jurisdicao estatal3.

No Brasil, a arbitragem, embora tenha aparecido pela primeira vez
na Constitui¢do do Império de 1824* e, posteriormente, referenciada nos
regulamentos subsequentes, passou a ter grande importancia a partir da
nova feicdo que recebera com a promulgagdo da Lei 9.307 de 1996 (Lei de
Arbitragem Brasileira - LAB) - em vigéncia -, que dispde sobre a
arbitragem e seu procedimento. Um importante marco apresentado pela
citada lei foi a equiparacdo do laudo arbitral a sentenga judicial.®

Porém, no inicio, nem tudo foi simples quanto a aplica¢do da LAB,
haja vista a discussdo sobre a constitucionalidade dos seus dispositivos.
Essa questdo, todavia, restou superada quando do julgamento da SE
5206°, pelo Supremo Tribunal Federal, por meio do qual, por maioria, foi
declarada a constitucionalidade da Lei 9307/96, por considerar que “a
manifestacdo de vontade da parte na clausula compromisséria no

momento da celebragdo do contrato e a permissdo dada ao juiz para que

3 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Jurisdigao. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 58, n. o, p. 33-40, abr. 1990.
Mensal. Doutrinas Essenciais Arbitragem e Mediacdo. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/
pluginfile.php/293080/mod_resource/content/0/CARMONA%?20-%20Arbitragem%20e%:20jurisdi%C3%A7%
C3%A30.pdf. Acesso em: 01 nov. 2020.

+ Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderao as Partes nomear Juizes Arbitros. Suas Sentengas
serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes. BRASIL. Constituicdo (1824).
Constituicio  Politica do  Império do  Brazil Rio de  Janeiro, Disponivel ~ em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 10 nov. 2020.

5 Art. 31. A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos
6rgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatoéria, constitui titulo executivo. BRASIL. Lei n°® 9307, de 23 de setembro
de 1996. Dispde sobre a arbitragem. Brasilia, Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/leis/lg307.htm.
Acesso em: 06 nov. 2020.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sentenca Estrangeira n°® 5206. Recorrente: MBV Commercial and Export
Management Establishment. Recorrido: Resil Industria e Comercio Ltda. Relator: Ministro Septlveda Pertence.
Brasilia, DF, 12 de dezembro de 2001. Diario de Justica. Brasilia, 30 abr. 2004. Disponivel em:
http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=345889. Acesso em: 10 nov. 2020.
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substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar compromisso nao
ofendem o art. 5°, XXXV, da CF””.

Diante disso, claro estd que sem a concordancia prévia ou
concomitante das partes, nao se pode compelir alguém a participar de
procedimento arbitral. A arbitragem ¢é, portanto, jurisdicdo por um
sistema préprio de exercicio jurisdicional, tratando-se de (i) um
mecanismo heterocompositivo de solucdo de disputas, (ii) de natureza
extrajudicial - mas isso nao significa dizer que prescinda do Poder
Judiciario -, e (iii) que demanda a manifestacio de vontade das partes
quanto a submissdo da controvérsia ao procedimento arbitral®. Nesse
sentido, o professor Gary Born® ensina que “A arbitragem é um processo
consensual que requer a concordancia das partes”.

Recentemente, a Lei de Arbitragem Brasileira foi modernizada pela
Lei 13.129 de 2015", sofrendo alteragdes e ganhando novos contornos em
varios de seus dispositivos, especialmente no que diz respeito as medidas
cautelares. Essa nova significacdo das tutelas antecipatdrias mostrou-se
necessaria diante da redacdo do Novo Cédigo de Processo Civil quanto as
tutelas de urgéncia e de evidéncia e, também, em atencdo ao entendimento
jurisprudencial que vinha sendo exarado no sentido de possibilitar que a
parte ingressasse com medida de natureza cautelar no Poder Judiciario,
ainda que nao constituido o Tribunal Arbitral, como uma forma de

assegurar o resultado util da arbitragem™.

7 INFORMATIVO STF. 2001. N. 254. Disponivel em: http://www.stf jus.br/
arquivo/informativo/documento/informativo2s4.htm. Acesso em: 10 nov. 2020

8 MUNIZ, Joaquim de Paiva. Introdugio a arbitragem: coletanea de artigos. Rio de Janeiro: [Editora?], 2020. p. 5-
7.

9 BORN, Gary. International arbitration: law and practice. The Netherlands: Kluwer Law International, 2012. p.
249.

' BRASIL. Lei n° 13.129, de 26 de maio de 2015. Altera dispositivos da Lei de Arbitragem. Brasilia, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13129.htm. Acesso em: 06 nov. 2020.

" DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ARBITRAGEM. MEDIDA CAUTELAR. COMPETENCIA. ]UiZO ARBITRAL NAO
CONSTITUIDO. 1. O Tribunal Arbitral é competente para processar e julgar pedido cautelar formulado pelas partes,
limitando-se, porém, ao deferimento da tutela, estando impedido de dar cumprimento as medidas de natureza
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Assim, percebe-se que houve forte influéncia dos dispositivos
reguladores das tutelas provisorias previstos no CPC a reformulacido da
Lei de Arbitragem quanto a esse aspecto, notadamente quanto a
semelhanca do procedimento da tutela cautelar requerida em carater
antecedente (art. 305 e seguintes do CPC) com a previsdo do art. 22-A,
caput, e paragrafo tinico da LAB.

Justamente com o objetivo de verificar essa relacao e influéncia das
tutelas cautelares previstas no CPC com as positivadas na LAB, que se
apresenta este artigo, dividido em trés estudos principais: (i) a
epistemologia da tutela antecipada, (ii) a tutela cautelar requerida em

carater antecedente e (iii) a tutela cautelar e de urgéncia na arbitragem.

1. Epistemologia da tutela cautelar

O procedimento arbitral, mesmo apresentando, na esséncia, um
carater privado, inevitavelmente, ao longo de sua construgdo legislativa e
procedimental, absorveu elementos e institutos juridicos advindos da
ciéncia processual, a medida que, de certa forma, ambas apontam para a
mesma diregdo: a resolucio de um conflito. Neste caminho, a tutela

cautelar, antes de estar positivada na LAB, evidencia uma construcdo

coercitiva, as quais, havendo resisténcia da parte em acolher a determinacao do(s) arbitro(s), deverao ser executadas
pelo Poder Judiciario, a quem se reserva o poder de imperium . 2. Na pendéncia da constitui¢do do Tribunal
Arbitral, admite-se que a parte se socorra do Poder Judiciirio, por intermédio de medida de natureza
cautelar, para assegurar o resultado ttil da arbitragem. 3. Superadas as circunstancias temporarias que
justificavam a intervencdo contingencial do Poder Judicidrio e considerando que a celebragido do compromisso
arbitral implica, como regra, a derrogacao da jurisdicao estatal, os autos devem ser prontamente encaminhados ao
juizo arbitral, para que este assuma o processamento da acdo e, se for o caso, reaprecie a tutela conferida, mantendo,
alterando ou revogando a respectiva decisao. 4. Em situagdes nas quais o juizo arbitral esteja momentaneamente
impedido de se manifestar, desatende-se provisoriamente as regras de competéncia, submetendo-se o pedido de
tutela cautelar ao juizo estatal; mas essa competéncia é precéria e nao se prorroga, subsistindo apenas para a analise
do pedido liminar. 5. Recurso especial provido. (grifo nosso) BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de
Declaracdo no Recurso Especial n° 1.297.974. Recorrente: Itaruma Participagdes S/A. Recorrido: Participagoes em
Complexos Bioenergéticos S/A. Relator: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 28 de agosto de 2012. Diério de
Justica. Brasilia, 04 set. 2012. Disponivel em: https://ww2.stjjus.br/websecstj/cgi/revista/RE].cgi/ITA?
seq=1173991&tipo=0&nreg=201102409919&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20120904&formato=PDF&s

alvar=false. Acesso em: 15 nov. 2020.
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histérica, desde sua forma embrionaria nos primérdios do Direito Romano
até as novas modalidades contempladas pelo CPC/15."

Ovidio Aratjo Baptista da Silva e Fabio Luiz Gomes,"
conceitualmente, asseveram que a tutela cautelar representa “uma forma
particular de protecdo jurisdicional”, a fim de garantir, de modo
antecipado, a efetividade de um direito subjetivo, ou mesmo outras
condigoes reconhecidas pelo ordenamento juridico como tais, no momento
em que estiverem sob o risco de um “dano eminente” e de “dificil
reparacdo”, sob o alerta de que este estado de perigo ndo possa ser evitado
por outros meios oferecidos pelo ordenamento juridico.*

Nesta perspectiva, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e
Daniel Mitidiero'> complementam o conceito atribuindo a tutela cautelar
status de direito da parte, pois é funcio da jurisdi¢do garantir os meios
necessarios para que seja possivel alcancar a tutela juridica que o
jurisdicionado pleiteia. A efetividade da medida cautelar nao estd

relacionada ao processo em si, mas ao direito tutelado a que esta vinculada.

? Em um esforco historico, Darci Guimaraes Ribeiro aponta a Lei das XII Tabuas como a primeira manifestagao
juridica em que é possivel perceber a ideia de cautelaridade. Duas “figuras juridicas”, o addictus e o nexus, buscavam
atrelar a figura do devedor com o crédito, buscando garantir a efetivacdo da execugao forcada. Ainda no Direito
Romano, hé o pretor como implementador de providéncias antecipadas em disputas locais. Seguindo, ndo ha como
deixar de lado a grande influéncia alema na ciéncia processual como um todo e, por consequéncia, nas medidas
cautelares, quando, no final do sécula XIX, positivava uma espécie de “execugao antecipada” como providencia
antecipada ao processo de conhecimento em si. De semelhante forma, a “référé” francesa, que influenciou inimeras
outras legislagoes europeias, trouxe a possibilidade de, face a urgéncia, permitir ao magistrado a tomada de medidas
sumarias e provisérias na execucao civil. Chega-se ao Direito italiano, momento em que ocorre a construgao
dogmatica das medidas cautelares como se vé na atualidade, principalmente em Chiovenda que sustenta a existéncia
de “medidas acautelatérias”. RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 138 a 143.

'3 SILVA, Ovidio Arautjo Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 339.

4 Em semelhante concepcao, Darci Guimaraes Ribeiro e Guilherme Antunes da Cunha aduzem que “a tutela cautelar
é tutela de urgéncia destinada a assegurar a efetividade de um provimento jurisdicional a ser deduzido em um
‘processo principal’ de conhecimento ou de execucdo. A intengdo do processo cautelar é evitar que o futuro
provimento jurisdicional (‘principal’) seja incapaz de alcangar os resultados praticos que dele se esperam.” RIBEIRO,
Darci Guimardes; CUNHA, Guilherme Antunes da. Tutelas de urgéncia: da estrutura escalonada as tutelas de
urgéncia autdnomas. In: FAYET, Paulo; JOBIM, Geraldo; JOBIM, Marco Félix (org.). Controvérsias constitucionais
atuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 79.

'S MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Processo cautelar. 5. ed. rev. atual.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 22.
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Em relacdo ao provimento cautelar, a doutrina classica, como se pode
perceber em Piero Calamandrei,”® sustentou o carater provisorio da
medida, uma vez que, a fun¢do da referida tutela estaria consubstanciada
na busca por garantir a efetividade processual, existindo uma limitagao de
tempo em seus efeitos, os quais durariam até o provimento definitivo.

Todavia, Ovidio AratGjo Baptista da Silva” contrapds-se ao
entendimento tradicional, sustentando que a medida cautelar é
tempordéria, e nao provisoria, porquanto seu objetivo estd vinculado a
defesa do direito da parte, fornecida pelo juiz durante o periodo em que
permanecer o estado de perigo, diferente do cardter provisério, que
exigiria a prolagdo da decisao definitiva, atrelando-se na garantia da
jurisdicao. Além disso, para o autor, a temporariedade da natureza da
tutela cautelar permite a reversibilidade de seus efeitos, posto que, do
contrario, sempre exigiria a satisfacdo da lide para que seus efeitos
cessassem.

De qualquer modo, a tutela cautelar estd, intrinsicamente, ligada ao
devido processo legal, tendo em vista a previsdo constitucional,
consagrada no art. 5°, XXXV da CF,® que garante a apreciacio
jurisdicional de lesao ou ameaca a direito, pois é o instrumento fornecido

ao jurisdicionado para que tenha amplas condicbes de alcancar o

6 0 autor fundamenta a provisoriedade da tutela cautelar no sentido de “es conveniente no pasar adelante sin
advertir que el concepto de provisoriedad (y lo mismo el que coincide con él, de interinidad) es un poco diverso, y
mas restringido, que el de temporalidad. Temporal es, simplemente, lo que no dura siempre; lo que
independentemente de que sobrevenga otro evento, tiene por si mismo duracién limitada: provisorio es, en cambio,
lo que esté destinado a durar hasta tanto que sobrevenga un evento sucesivo, en vista y en espera del cual el estado
de provisoriedad subsiste durante el tiempo intermedioie. En este sentido, provisorio equivale a interino; ambas
expresiones indican lo que esté destinado a durar solamente el tiempo intermedio que precede al evento esperado.”
o entendimento do CALAMANDRE], Piero. Providencias cautelares. Traducao de Santiago Sentis Meledo. Buenos
Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1984. p. 36.

7 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p. 344 a 347.

8 BRASIL. [Constituicio (1988)]. Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:

Presidéncia da Reptblica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 14 nov. 2020.
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provimento adequado e efetivo. A celeridade processual, art. 5°, LXXVIII
da CF,” também encontra guarida na tutela cautelar, principalmente a
requerida em carater antecedente, a medida que, em muitas situagoes, a
cautelaridade estd voltada a garantia da satisfagdo do direito material,
permitindo a reducio temporal das fases do processo.

Justamente, a citada tutela cautelar antecedente é, na atualidade, a
principal alteracdo processual relacionada ao tema, trazendo novas
indagacbes que, de alguma forma, também impactam nos demais meios

de resolugéo de conflitos, fundamentalmente, a arbitragem.

2. Tutela cautelar requerida em carater antecedente

O CPC/15, diferente do seu antecessor, face a incessante busca por
efetividade processual, inovou, em seus arts. 305 a 310, trazendo a
possibilidade de a tutela cautelar ser requerida em carater antecedente, ou
seja, antes da apreciacdo do pleito principal, o qual deve ser exposto de
modo sumario, a parte levard a juizo, fundamentadamente, a medida
cautelar que pretende ver assegurada em sua demanda. A intencdo do
legislador é comprovada na prdpria exposi¢ao de motivos do novo cédigo,
visto que se deixa claro a possibilidade de a tutela de urgéncia cautelar ser
requerida antes do procedimento principal, no intuito de tornar o processo
mais simples e inteligivel.*

No entendimento de Humberto Theodoro Jr.,* para que a medida

possa ser considerada antecedente, o requerimento, necessariamente,

9 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Reptblica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 14 nov. 2020.

20 BRASIL. Codigo de processo civil e normas correlatas. 7. ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenagao de Edigoes
Técnicas, 2015. Disponivel em: https://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf.
Acesso em: 14 nov. 2020. p. 33.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 61. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 1. E-
book (ndao  paginado). Disponivel em:  https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/97885309
89750/cfi/6/2!/4/2@0.00:0. Acesso em: 13 NOV. 2020. cap. 17.
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deve ocorrer antes do pleito principal, o qual também se exige a
consumagao nos préprios autos da medida.** Para Araken de Assis,* ndo
ha como desvincular a pretensao a seguranca (tutela cautelar) do processo
principal, existindo uma relacdo de dependéncia, tendo em vista o carater
temporario da medida, a qual, em algum momento, deve desaparecer.

Cabe considerar que, ainda dentro deste contato entre antecedéncia
e pretensao fundamental, a necessidade de cognicdo sumaéria sobre a lide
e seu fundamento (art. 305 do CPC), constitui uma espécie de limitador
ao debate do magistrado e das partes sobre os fatos da lide, vindo a ocorrer
de forma superficial, motivo pelo qual a decisdo que defere a tutela cautelar
ndo apresenta condic¢oes de formar coisa julgada material.*

O pedido principal, entdo, deverd ser formulado no prazo de trinta
dias, conforme indica o art. 308, caput, do CPC.?® Merece atencéo, aqui, o
fato de o termo inicial para contagem se dar pela efetivagdo da tutela

cautelar, o que deve ocorrer de forma inequivoca dentro do processo, a fim

> No mesmo sentido, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira entendem que “a tutela
provisoria antecedente ¢ aquela que deflagra o processo em que se pretende, no futuro, pedir a tutela definitiva. £
requerimento anterior a formulagdo do pedido de tutela definitiva e tem por objetivo adiantar seus efeitos (satisfagao
ou acautelamento). Primeiro, pede-se a tutela proviséria; sé depois, pede-se a tutela definitiva.” DIDIER JUNIOR,
Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA. Rafael Alexandria. Curso de direito processual civil: teoria da prova,
direito probatorio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 10. ed.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2015. v. 2. p. 571.

3 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro: parte geral: institutos fundamentais. 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. v. 2. E-book (ndo paginado). Disponivel em: https://mega.nz/fm/shgiRJ4Z. Acesso em: 13 nov.
2020. cap. 60.

24 Para Daniel Amorim Assumpgao Neves “por ‘lide e seu fundamento’ entende-se a indicacao do objeto da acdo
principal, o que se exige em razao da instrumentalidade da agao cautelar. Cabe ao requerente, portanto, indicar do
que tratara o futuro pedido principal, 0 que permitird ao juiz analisar se a cautelar efetivamente cumpre sua missao
de acautelamento. A ‘exposicao sumaria do direito ameacado’ é sinénimo de fumus boni iuris, enquanto o receio de
lesao é o periculum in mora. Trata-se do mérito do pedido cautelar.” NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual
de direito processual civil. 8. ed. E-book (ndo paginado). Disponivel em: https://mega.nz/fm/sh91RJ4Z. Acesso em:
13 nov. 2020. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. cap. 12.

25 ANDRADE, FErico. Os contornos da estabilizagio da tutela proviséria de urgéncia antecipatéria no novo CPC e o
“mistério” da auséncia de formacio da coisa julgada. In: FREIRE, Alexandre; BARROS, Lucas Buril de Macedo;
PEIXOTO, Ravi. Coletanea novo CPC: doutrina selecionada. Salvador: Juspodivm, 2015.

26 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. C6digo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,

2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 13 nov.
2020.
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de que haja seguranca a parte, uma vez que a devida realizagdo da medida
acautelatéria influencia de sobremaneira as razdes e requerimentos do
pleito fundamental. Neste liame, atrasos ou problemas de ordem
estrutural do sistema de justica ndao podem trazer prejuizos para quem
busca o provimento, que é responsavel apenas pelo atos essenciais para
que a medida se concretize, ndo havendo justificativa para que fique
condicionada ao prazo do art. 309, Il do CPC,*” de acordo com Alexandre
Freitas CAmara.*®

Quanto a competéncia para julgar a medida cautelar, Fredie Didier
Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira® afirmam que o
requerimento devera ser enderecado ao juizo ou tribunal que,
anteriormente, ja apresentava competéncia para julgar o pedido principal,
trazendo como fundamento a disposicdo geral do art. 299 do CPC.

Araken de Assis,* ao seu turno, critica a postura do legislador em
engessar a competéncia a acdo principal, porquanto a falta de
maleabilidade da regra nao permite que as medidas de constricdo
patrimonial sejam requeridas no local da situacdo dos bens, o que, em tese,
tornaria o procedimento mais eficaz, bem como nao permite, nem
estabelece requisitos, para que, dentro da situacdo acautelada, o juizo

competente seja fixado “no lugar do risco de dano”.

27 “Art. 309. Cessa a eficacia da tutela concedida em carater antecedente, se: [...] II - ndo for efetivada dentro de 30
(trinta) dias.” BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margco de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm.
Acesso em: 13 nov. 2020.

28 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. E-book (ndo
paginado). Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597019575/cfi/6/2!/4/2@0:0.
Acesso em: 13 NOv. 2020. cap. 9.

29 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA. Rafael Alexandria. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatdrio, agdes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacio dos efeitos da
tutela. 10. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2015. v. 2. p. 572.

3° ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro: parte geral: institutos fundamentais. 1. ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. v. 2. E-book (nado paginado). Disponivel em: https://mega.nz/fm/shgiRJ4Z. Acesso em: 13 nov.
2020. cap. 60.
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E relevante também reconhecer a possibilidade de fungibilidade
entre a tutela cautelar (conservativa) e a tutela provisoria (satisfativa).
Apresentada a peticao inicial que busca a medida assecuratéria, caso o
magistrado entenda que se trata, na realidade, de medida satisfativa,
poderd prosseguir nestas condicbes, observando-se que, neste caso, o
autor deve estar atento aos efeitos decorrentes desta tutela,
principalmente, por sua estabilizacdo.’' Alexandre Freitas Camara,
considera viavel o aproveitamento dos atos processuais, porém, chama
atencdo para o fato de ndo haver, propriamente, fungibilidade, e sim
convertibilidade, visto que a opcdo do autor foi por determinada via, que,
pelo entendimento do juiz, sera convertida em outra.

Portanto, a tutela cautelar antecedente traz novas caracteristicas e
requisitos para sua concessdo e manuten¢ao. Em um plano de promogéao
da jurisdi¢ao, a possibilidade de ingresso antecipado da medida de
seguranca evidencia a preocupacdo em garantir todos os meios disponiveis
para que o direito do jurisdicionado seja satisfeito. Convém admitir que a
preocupacio por efetividade e celeridade ultrapassa, também, os limites
do processo estatal, como se pode ver o seu enraizamento na propria

arbitragem.
3. Aspectos relevantes das tutelas na arbitragem

A arbitragem, ainda que se apresente como um célere método
alternativo de resolucdo de conflitos, pode se deparar com dificuldades a
efetiva tutela juridica, com o que emerge a necessidade de serem providas

medidas de urgéncia. E nesse contexto que, muitas vezes, se terd um

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: tutela
de direitos mediante procedimento comum. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
V. 2.cap. 5.

3 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. E-book (ndo

paginado). Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597019575/cfi/6/2!/4/2@0:0.
Acesso em: 13 NOV. 2020. cap. 9.
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contato com a jurisdicdo estatal, sendo imprescindivel a cooperagdo entre
0 juizo estatal e o juizo arbitral, sem que isso retire a competéncia do
Tribunal Arbitral para o julgamento da causa que a ele sera submetida.

Esse contato com o Poder Judiciario para assegurar uma medida
cautelar é possivel e devido quando por impedimentos praticos o arbitro
ainda ndo esteja apto para atuar na causa®? - muitas vezes tal situacdo se
traduz na auséncia de formacdo do Tribunal Arbitral naquele momento de
imediata necessidade de a parte receber a protecdo jurisdicional.
Obviamente, se o Tribunal Arbitral j& estivesse constituido, a competéncia
para andlise de pleito cautelar lhe incumbiria®4; mas, na sua falta,
consequentemente, a tutela de urgéncia acaba por ser requerida na Corte
Estatal.

Néo se olvida a possibilidade de utilizacdo de arbitros de emergéncia
para eventual obtencdo de medida de urgéncia antes de constituido o
Tribunal Arbitral - situagdo que, entéo, dispensaria a intervencao do Poder
Judiciario para exame da medida e concentraria a jurisdigdo no juizo
arbitral®. Ocorre, porém, que, no Brasil, muitas das CAmaras Arbitrais3°®
ainda nao possuem no seu regulamento a previsio do arbitro de

emergéncia, além de ser inexistente regulamentagao propria sobre a figura

33 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. Um comentério a Lei n. 9.307/96. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009. p. 326/327; SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 48; SCAVONE JUNIOR, Luiz Anténio. Manual de arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.
154/155; PARENTE, Eduardo Albuquerque de. Processo arbitral e sistema. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 82. FICHT-
NER, José Antonio (em coautoria), MONTEIRO, André Luis. Temas de arbitragem. Primeira Série. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 129, dentre tantos outros.

34 Art. 22-B, paragrafo tinico da LAB: Estando ja instituida a arbitragem, a medida cautelar ou de urgéncia sera
requerida diretamente aos arbitros.

35 NEVES, Flavia Bittar; LOPES, Christian Sahb Batista Lopes. Medidas cautelares em arbitragem. In: CARMONA,
Carlos Alberto; LEMES, Selma Ferreira; MARTINS, Pedro Batista. (coord.). 20 Anos da lei de arbitragem:
homenagem a Petronio R. Muniz. Sao Paulo: Grupo GEN, 2017. p. 457.

3 Algumas Camaras Arbitrais brasileiras que ainda ndo possuem em seu Regulamento a previséo do arbitro de
emergeéncia: (i) ARBITAC - Camara de Mediagao e Arbitragem da Associacdo Comercial do Parand; (ii) CAMERS -
Camara de Arbitragem, Mediacao e Conciliacao da CIERGS; (iii) FGV - Camara FGV de Mediacao e Arbitragem; (iv)
CIESP/ FIESP - Camara de Conciliagao, Mediagao e Arbitragem Ciesp/Fiesp; (v) CAM-CCBC - Centro de Arbitragem
e Mediacao Brasil-Canada.
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do arbitro de emergéncia na legislacdo brasileira; fatos esses que remetem
o pleito de tutelas cautelares ao Poder Judiciario.

Assim, sendo postuladas no juizo estatal medidas de urgéncia que
decorrem de litigio cuja competéncia sera do Tribunal Arbitral, devera o
juiz togado atentar-se ao fator urgéncia, pois somente a sua presenca
autoriza a interferéncia judicial’” antes da constituicio do Tribunal
Arbitral. Nesse sentido, portanto, “a jurisdigdo estatal ndo est4 autorizada
a antecipar os efeitos do provimento buscado sem que constate riscos na
espera pela formagdo do Tribunal Arbitral, sob pena de usurpar
indevidamente a jurisdicio arbitral”3®.

Importante apresentar que o art. 22-A da LAB expressamente
legitima a possibilidade de se socorrer do Poder Judiciario em casos de
urgéncia, nos seguintes termos: “Antes de instituida a arbitragem, as
partes poderdo recorrer ao Poder Judiciario para a concessdo de medida
cautelar ou de urgéncia”. O uso da jurisdigao estatal em situa¢des urgentes,
conforme anteriormente ja apontado, nao retira a competéncia do arbitro
para processamento e julgamento do litigio e, inclusive, para a reandlise
da propria medida de urgéncia porque nos termos do art. 22-B da LAB
“Instituida a arbitragem, cabera aos arbitros manter, modificar ou revogar
a medida cautelar ou de urgéncia concedida pelo Poder Judiciario”. Ou
seja, a competéncia para o julgamento do litigio permanece sendo do
Tribunal Arbitral que deverd reavaliar eventual medida de urgéncia
deferida pelo juizo estatal, que se apresentou como um auxiliar.

Superada a andlise acerca da possibilidade da medida cautelar ser

pleiteada, nas circunstancias ja descritas, perante o juizo estatal, convém

37 CAHALL Francisco. Arbitragem - comentérios ao projeto de lei n® 406/2013. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2016. p. 243. Livro eletronico.

38 CAHALL Francisco. Arbitragem - comentérios ao projeto de lei n® 406/2013. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2016. p. 243. Livro eletronico.
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observar que o art. 22-A, caput, e paragrafo tnico, da LAB, possui
disposicoes similes com a do procedimento da tutela cautelar requerida
em carater antecedente, previsto no art. 305 e seguintes do CPC.

Tal qual esta previsto no art. 305 CPC, a solicitacio de medida de
urgéncia com fundamento no art. 22-A da LAB dever4, essencialmente,
demonstrar (i) a lide, (ii) a exposicdo suméria de direito que se objetiva
assegurar posteriormente no juizo arbitral, e (iii) a urgéncia, que é
traduzida, pela legislagdo processual, no perigo de dano ou risco ao
resultado ttil do processo. Igualmente, tanto pelo CPC3*?, quanto pela
LAB#°, a formulacao do pedido principal - que na arbitragem ocorre por
meio da instauracdo do procedimento arbitral - devera se suceder em 30
dias, contados da efetivacdo da medida.*

Ademais, a interpretacdo dada ao art. 308 do CPC também vem sendo
utilizada, analogicamente, para fundamentar o art. 22-A, paragrafo tnico,
da LAB, no que diz respeito a efetivagdo da medida e propositura da acao
principal.

Assim, se pelo CPC a efetivagdo da medida ocorre quando da
realizacdo de um primeiro ato para o cumprimento da tutela - e ndo s6 no
momento de contemplacio final da medida -, também na arbitragem se
procede dessa forma. Do mesmo modo, no que concerne a necessidade de
propositura da demanda principal em 30 dias, a semelhanca do CPC, caso
seja indeferido o pleito liminar, ndo se tem, no instituto da arbitragem, a
obrigacdo de instauracdo do procedimento arbitral, uma vez que néo

efetivada a medida de urgéncia. A efetivagdo da medida de urgéncia é, pois,

39 Art. 308. Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal terd de ser formulado pelo autor no prazo de 30 (trinta)
dias, caso em que serd apresentado nos mesmos autos em que deduzido o pedido de tutela cautelar, ndo dependendo
do adiantamento de novas custas processuais

40 Art. 22-A, paragrafo tinico. Cessa a eficicia da medida cautelar ou de urgéncia se a parte interessada nao requerer
a instituicdo da arbitragem no prazo de 30 (trinta) dias, contado da data de efetivagao da respectiva decisao.

4 TJPR, 122 CC, Al 0008870-52.2019.8.16.0000, j. 12.07.2019; TJPR, 122 CC, Al 0009155-45.2019.8.16.0000, j.
12.07.2019; TJPR, 122 CC, Al 0045123-73.2018.8.16.0000, j. 12.07.2019.



94 | Teoria Critica do Processo: primeira série

condicdo determinante para a obrigatoriedade de propositura da demanda
principal, pela incidéncia da legislagdo processual civil brasileira; e do
procedimento arbitral#?, a luz dos preceitos da LAB tangentes as medidas
de urgéncia.

Portanto, apesar de as disposi¢des do CPC serem aplicadas de forma
subsidiaria ao procedimento arbitral®’, existe equivaléncia da tutela
cautelar nos distintos regramentos, de sorte que a interpretacdo dada a
tutela cautelar requerida em cariter antecedente pelo CPC reflete,
analogicamente, na previsao da medida de cautelar e de urgéncia da Lei de

Arbitragem Brasileira.
Consideragoes finais

Néo ha como negar, nos dias atuais, em que se vive cada vez mais
intensamente os influxos da pds-modernidade, a importancia e relevancia
dos meios alternativos de resolucdo de conflitos, os quais proporcionam a
agilidade e a eficiéncia que a Justica parece ndao mais ter condigdes de
oferecer. A arbitragem, muito além de apenas representar um mecanismo
para “escapar do judiciario”, sedimenta-se como um sistema robusto e
qualificado para que litigios sejam resolvidos de forma técnica e célere.

O processo, contudo, evidencia-se como aliado ao procedimento
arbitral, porquanto fornece elementos e institutos procedimentais
extremamente relevantes para o seu desenvolvimento, como pode ser

visto com a tutela cautelar, assim elucidado ao longo de todo o estudo.

4 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Agravo de Instrumento n° 2149495-31.2016.8.26.0000.
Agravante: MR Beer Bebidas Ltda. Agravado: Cardoso Andrion & Andrion Ltda., Paulo Sérgio Mathias Andrion e
Maria Dorotéias Cardoso Andrion. Relator: Desembargador Carlos Alberto Garbi. Sdo Paulo, SP, 17 de outubro de
2016. Didrio de Justica. Sao Paulo, 20 out. 2016. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/get
Arquivo.do?cdAcordao=9908309&cdForo=0. Acesso em: 15 nov. 2020.

4 SEREC, Fernando Eduardo. Provas na Arbitragem. In: CARMONA, Carlos Alberto; LEMES, Selma Ferreira;
MARTINS, Pedro Batista. (coord.). 20 anos da lei de arbitragem: homenagem a Petroénio R. Muniz. Sdo Paulo:
Grupo GEN, 2017. p. 290.
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Dentro das questdes dogmaticas discutidas, a possibilidade do arbitro
reanalisar a medida concedida pelo juiz estatal reforca, de sobremaneira,
a teoria ovidiana da temporalidade do provimento cautelar, posto que nédo
havera resolugdo da demanda e, tdo somente, a formacdo do tribunal
arbitral permite que a decisdo seja revista, tornando dificil a filiagdo com
seu carater provisorio, nos termos estabelecidos pelo doutrina classica.

A cogni¢do sumaria da pretensdo principal propicia a observancia dos
poderes outorgados na clausula arbitral, questao importante também
existente no processo estatal, o qual devera ser o campo da discussdo sobre
o feito, ap6s a complementacio do pedido e angularizacdo da demanda.

A andlise torna-se mais nebulosa quanto a competéncia para
concessao da medida cautelar. A critica de Araken de Assis é cirtirgica, uma
vez que se a intencdo do atual regramento processual é garantir a
celeridade e simplificagdo dos atos processuais, ndo hé sentido em
condicionar o provimento assecuratério ao juizo competente do pleito
principal, ainda mais se analisado sob a 6tica da arbitragem, a qual, muitas
vezes, apresenta foro competente totalmente diverso da sede ou domicilio
das partes, ou mesmo de bens ou local de atuacdo. Inevitavelmente, a
disposicao do CPC serd levada em consideracdo em divergéncias arbitrais
-mas de forma subsidiaria.

Na mesma linha, o termo inicial para complementacéo da pretensao
principal também traz dtvidas para ambos os procedimentos (ptblico e
privado), tendo em vista que se evidencia como um conceito juridico
indeterminado que deverd ser construido pela doutrina (bastante
superficial e pouco sensivel ao tema) e, principalmente, pela
jurisprudéncia dos tribunais.

E é neste ponto que a arbitragem apresenta o seu principal entrave
na construcao de uma dogmatica prépria, a dificuldade na construcio de

uma base jurisprudencial. Nao obstante o fato das partes terem a
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possibilidade de, previamente, discutirem sobre o procedimento a ser
adotado, a falta da publicidade das decisoes, face a ampla utilizacdo de
clausulas de confidencialidade na tratativa arbitral, impede que atos como
a tutela cautelar tenham um procedimento solidificado e menos
influenciével pelo sistema publico.

De qualquer maneira, no presente estudo, o objetivo esteve associado
ao cotejo entre a tutela cautelar antecedente judicial e arbitral, a fim de
observar pontos convergentes ou conflitantes, permitindo uma reflexao
sobre o assunto. O tema ndo se exaure nestas linhas, mas é possivel
concluir, deste modo, que ha uma forte inspiragdo do regramento adotado
pela LAB na direcdo adotada pelo legislador no CPC/15, trazendo um
procedimento mais claro e, de algum modo, mais célere ao jurisdicionado,
existindo sempre a oportunidade de aperfeicoamento da técnica

processual (no ptblico) ou procedimental (no privado).
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A boa-fé como norma fundamental do processo civil

Darci Guimarées Ribeiro *

1. A boa-fé como conceito ético-social do homem’

Quando afirmamos que um individuo estd de boa ou ma-fé, nao
fazemos outra coisa sendo valorar moralmente sua conduta em sociedade.
Neste sentido, parece, pois, que a boa-fé € uma qualidade intrinseca do ser
humano, sendo a mé-fé, portanto, o resultado de um caminho anormal
escolhido pelo carater individual de uma pessoa. Esta afirmagdo é
confirmada pela jurisprudéncia dos nossos tribunais que tém
reiteradamente afirmado que a boa-fé se presume, enquanto que a ma-fé
deve estar caracterizada nos autos®. Assim como pela doutrina quando diz
que para fins de penalizacdo e reparacio s6 serdo considerados de ma-fé
aqueles individuos que se comportarem segundo os arquétipos
estabelecidos nos numerus clausus dos incisos contidos no artigo 8o do

CPC, ou nos demais modelos normativos de ma-fé residual previstos

* Advogado. Pés-Doutor em Direito Processual Constitucional pela Universita degli Studi di Firenze. Doutor em
Direito pela Universitat de Barcelona. Especialista e Mestre pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul (PUC/RS). Professor Titular de Direito Processual Civil da UNISINOS e PUC/RS. Professor do Programa de Pés-
Graduagao em Direito da UNISINOS (Mestrado, Doutorado e Pés-Doutorado). Membro do Instituto Brasileiro de
Direito Processual Civil. Membro da International Association of Procedural Law. Membro da Academia Brasileira de
Direito Processual. Membro representando no Brasil no Projeto Internacional de Investigagao sobre Prova Cientifica
e Prova Pericial financiado pelo Ministério de Educagao e Cultura - Mec - da Espanha.

' A boa-fé no processo, para mim, ndo é um tema novo que despertou a partir da inclusdo do art. 5° no atual CPC.
Sobre este assunto ja publiquei o artigo intitulado O Sobreprincipio da Boa-Fé Processual como decorréncia do
Comportamento da Parte em Juizo, originalmente publicado na Revista Forense, 2005, v. 381 e posteriormente
publicado em meu livro Da Tutela Jurisdicional as Formas de Tutela. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2010 e
que agora retomo algumas ideias para amplid-las e adapté-las ao novo CPC.

> Este é o entendimento do STF quando afirma que em sede recursal “ndo se presume o carater malicioso,
procrastinatério ou fraudulento da conduta processual da parte que recorre, salvo se se demonstrar, quanto a ela, de
modo inequivoco, que houve abuso do direito de recorrer”, 22 Turma, Al 239612 AgR-ED-ED/SP, rel. Min. Celso de
Mello, j. 17.12.2002, DJU 04.04.2003, ATA n° 9/2003.
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esparsamente no CPC, v. g., arts. 79, § Gnico do art. 100, 142, §§ 10 e 11
do art. 702, 774, etc3.

A boa-fé representa, assim, um conceito ético-social do homem, pois
esta relacionada ao seu modo de agir em sociedade e, portanto, existe
também fora do Direito*.

Quando se exige da parte no processo que sua conduta esteja calcada
na boa-fé, isto equivale dizer que a mesma deve agir em juizo com lealdade
processual, com retiddo e de maneira proba, ja que o seu comportamento
pode condicionar ou gerar certas expectativas de comportamento para a
parte contraria que confiou no agir processual. Esta é a razdo pela qual
JESUS GONZALES PEREZ acertada afirma que “la buena fe incorpora el
valor ético de la confianza™, v. g., se uma das partes, ao ser solicitada para
prestar informagoes, junta um documento ou declara um fato e a parte
contraria, com base nesta declaracio ou documento, pratica determinado
ato, parece 6bvio que a conduta processual de uma delas condiciona o
comportamento da outra. Esta é a razdo pela qual RUI STOCO,
acertadamente afirmou que “segundo a ética, o homem, vivendo em
sociedade, tem o dever moral de agir de boa-fé, enquanto, sequndo o
Direito, o homem tem obrigacdo legal de ndo agir de ma-fé”°.

A relevancia da boa-fé como principio moral ético de confianga
desvela-se como um eficiente mecanismo de redugdo de complexidades,

pois permite oferecer seguranca a planificagdes dirigidas ao futuro,

3 Entretanto, como bem assevera RUI STOCO, “nada impede que, ocorrendo ofensa ao dever genérico de lealdade,
estabelecido no art. 14 do CPC, mas nao prevista expressamente nas hipdteses clausuladas do art. 17, a parte
interessada busque, através de acdo auténoma, reparagdo ou indenizagdo com supedéaneo no Direito Comum, desde
que este comportamento se transmude em ato ilicito, com ingresso no campo da responsabilidade aquiliana e,
portanto, impregnado de dolo ou culpa”, Abuso do direito e méa-fé processual, n° 2.02.5, p. 53 € 54.

4 De acordo com a opinido de JOAN PICO, “la buena fe es un concepto juridico indeterminado, y por tanto s6lo pueden
efectuarse meras aproximaciones conceptuales sobre la misma”, El principio de la Buena Fe Procesal, n° 5.1, p. 69.
Sobre os conceitos juridicamente indeterminados, consultar BARBOSA MOREIRA, Regras de experiéncia e
conceitos juridicamente indeterminados, ob. cit., p. 64 e ss.

5 JESUS GONZALES PEREZ, El Principio Gereneral de la Buena Fe en el Derecho Administrativo, p. 96.

5 Abuso do direito e ma-fé processual, n°® 2.02.5, p. 53.
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atuando como mecanismo de reducdo da complexidade que aumenta a
capacidade do sistema de atuar coerentemente em um entorno ainda mais
complexo. O dever de agir imbuido de boa-fé como conduta social em
sentido amplo ndo denota grau de certeza aos comprometidos, mas amplia
substancialmente a reducdo temporal da complexidade, pois amplia as
possibilidades de agao no presente, orientando a um futuro que, por mais

incerto que seja, apresenta um grau de confianga.”

2. A boa-fé como clausula geral de conduta processual

A necessidade de agir com base na boa-fé nédo é algo novo no direito,
como bem podemos perceber através das afirmacdes do jurisconsulto
GAIO®, ja na antiga Roma. Todavia, a compreensio e a extensio deste
conceito alcangam historicamente diversos matizes.

A partir de um estudo mais pormenorizado, ndo se pode negar que a
boa-fé, pese o seu enquadramento legal no dispositivo em apreco, ainda
estd longe de apresentar uma definicdo legal capaz de uma adequada
delimitacio conceitual, restando, pois, um largo caminho a ser percorrido.
Este caminho certamente passa pela correta compreensdao do direito
jurisprudencial que pode aportar ao referido conceito graus de
racionalidade e objetividade suficientes para emprestar seguranga juridica
no desenvolvimento das solu¢des concretas.

Neste contexto, a boa-fé passa a compor os valores superiores do
Estado Democratico de Direito, pois como bem destaca PECES-BARBA, o

sentido destes valores pode ser entendido “como ideales éticos, como

7 Para um aprofundamento sobre a relagdo entre confianca e redugdo de complexidades, ver LUHMANN, Niklas.
Confianza. Barcelona: Anthropos, 1996.

8 Instituciones, 4. 174; 4. 178 € 4. 179.
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contenido de moralidad, que ese tipo de Estado propugna para ser
realizado por su ordenamento juridico™.

No atual estdgio de nossa sociedade podemos falar de um novo giro
ao lado do linguistico, hermenéutico e pragmatico, é o ethical turn ou giro
ético que define as éticas aplicadas a utilizagdo de principios e regras
morais na realidade cotidiana, ou como quer JOVINO PIZZI, a “aplicagdo
de principios extraidos da ética normativa para a resolucédo de problemas

»10

éticos cotidianos™°, como perfeitamente soe acontecer quando no direito
e, em especial, no processo, nos valemos da clausula geral da boa-fé para
interpretar situacOes processuais concretas. Por isso a boa-fé no direito
deixou de ser casual e contingente para converter-se em regular e certa,
sistematizando assim as tomadas de decisdes mais coerentes e rentes aos
valores insculpidos na Carta Magna de 1988. Esta é a razdo pela qual
HABERMAS fala que “O principio do direito parece realizar uma mediagdo

»11

entre o principio da moral e o da democracia”". Neste contexto insere-se o
art. 5° do CPC quando o mesmo determina que todo aquele que “participa
do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.

A dogmatizacdo da boa-fé no ambito processual, art. 5° do CPC, veio
contida em uma clausula geral'?, com nitida ampliagdo de poderes do juiz
para conformar o texto legal as peculiaridades concretas do caso posto a

julgamento®. Nas precisas palavras de PERLINGIERI, “As cldusulas gerais,

9 Los Valores Superiores, p. 65. Foi por isso que JOVINO PIZZI, afirmou que “Tais principios sao inegocidveis, nao
tém preco e nem sdo propriedade de um grupo particular, pois compéem um ntcleo comum, que ilumina as
deliberacdes”, Ktica e Eticas Aplicadas: a reconfiguragio do ambito moral, p. 129.

* Etica e Eticas Aplicadas: a reconfiguragio do ambito moral, p. 35.
" Democracia e Direito, vol. I, p. 127.

? Para descobrir precisas diferengas e semelhangas entre clausulas gerais e principios, consultar os corretos
argumentos de JUDITH MARTINS-COSTA, A Boa-fé no Direito Privado. Critérios para a sua aplicagio, § 15, n° 3,
p. 150 a 154.

'3 Esta € a razao pela qual PIETRO PERLINGIER], acertadamente afirma que: “Legislar por cldusulas gerais quer dizer
deixar ao juiz, ao intérprete, uma maior possibilidade de adaptar a norma as situagoes de fato”, O Direito Civil na
Legalidade Constitucional, p. 237.
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portanto, sdo uma técnica legislativa que consente a concretizacdo e
especificacdo de multiplas possibilidades de atuacdo de um principio,
agindo contemporaneamente como critério de controle da compatibilidade
entre principios e regras”'4.

A boa-fé é, portanto, um standard juridico que permite auferir um
pardmetro de comportamento pautado nos padrdes de lealdade,
honestidade e probidade, porquanto este comportamento protege a
confianga entre os diversos sujeitos processuais.

O dever de agir com boa-fé informa as regras de conduta em
sociedade e, no particular, dentro do processo para todos os sujeitos que
nele intervierem. Nesta dimensao podemos claramente afirmar que quem

processualiza o conflito nao processualiza mais apenas o conflito™.
3. A boa-fé como sobreprincipio processual

A boa-fé processual quer seja ela obrigacio, dever ou dnus'®, quer
esteja explicita ou implicita, é, indiscutivelmente, um valor que paira
acima de qualquer instituigao juridica, porque, nas palavras de COUTURE,
“el deber de decir la verdad existe, porque es un deber de conducta

humana”".

'4 O Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 240. Convém destacar também, nas exatas palavras do autor,
que “as cldusulas gerais nao tém um valor axiolégico auténomo e completo, porque sao preenchidas por valores que
se encontram ndo apenas na realidade social, mas nos principios normativos de relevancia hierarquicamente superior,
sejam esses constitucionais, comunitdrios ou internacionais. A vagueza da referéncia contida na clausula é superada
com o reenvio nao a consciéncia ou a valoragao social, mas ao complexo de principios que fundam o ordenamento
Jjuridico, tinica garantia de pluralismo e de democracia”, O Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 239 e 240.
Em igual sentido, JUDITH MARTINS-COSTA quando diz que abertura das clausulas gerais diz respeito “ao ingresso
no ‘corpus’ legislativo de principios, maximas de conduta, ‘standards’ e diretivas sociais e econémicas, viabilizando a
captagdo e a insercao de elementos extrajuridicos de modo a promover a ‘adequagdo valorativa’ do sistema (abertura
ou permeabilidade do sistema)”, A Boa-fé no Direito Privado. Critérios para a sua aplicacdo, § 16, n° 1, p. 158.

'5 Esta é a ideia de LUIZ EDSON FACHIN quando fala da ética do comportamento, afirmando, para o direito civil, que
“quem contrata nao contrata mais apenas o contratado (CCB, art. 422, probidade”, Direito Civil: sentidos,
transformagoes e fim, p. 152.

'® Para o aprofundamento da classificacdo das condutas das partes em juizo pautadas pela boa-fé processual,
consultar o que escrevi em Provas Atipicas. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 1998, n° 4.6.3, p. 124 a 130.

'7 El deber de las partes de decir la verdad, ob. cit., p. 253.
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O processo tem, em certa medida, uma boa dose de verdade, porque
no seu conceito, em sentido social ou, como querem alguns, instrumental,
ele ¢ um instrumento de realizacio da justica'®, que est4d colocado a
disposicio das partes pelo Estado, para que elas busquem a prestagdo da
tutela jurisdicional®, e nenhum instrumento de justica pode existir
fundado em mentira. Tanto que, na exposicao de motivos do Cédigo de
Processo Civil, de 1973, n° 17, explicando as inovagdes, o Prof. BUZAID
disse: “Posto que o processo civil seja, de sua indole, eminentemente
dialético, é reprovavel que as partes se sirvam dele, faltando ao dever da
verdade, agindo com deslealdade e empregando artificios fraudulentos;
porque tal conduta ndo se compadece com a dignidade de um instrumento
que o Estado pée a disposicdo dos contendores para atuacdo do direito e
realizacdo da justica. Tendo em conta estas razoes ético-juridicas, definiu
o0 projeto como dever as partes: a) expor os fatos em juizo conforme a
verdade; b) proceder com lealdade e boa-fé; c) nao formular pretensoes,
nem alegar defesa, cientes de que sdo destituidas de fundamento; d) nédo
produzir provas, nem praticar atos intiteis ou desnecessarios a declaracdo

ou defesa do direito”.

18 Sobre o particular ja averbei que acreditamos: “que a fungdo cardinal do processo, em virtude do monopdlio da
Jjurisdicao, estd na protecdo dos interesses individuais ou coletivos das pessoas através da aplicacdo, com a
consequente manutencao, da ordem juridica objetiva, isto é, o processo nao serve unicamente para a protecao dos
interesses individuais ou coletivos, nem tampouco para manter a ordem juridica, sendo que sua identificacao reside
exclusivamente na soma indispensavel destes dois elementos, razao pela qual seu entendimento vai mais além da
concepgao objetiva ou subjetiva do processo, exatamente porque é um instrumento de realizagdo da justica (concepgao
social do processo). Esta concepgdo trds consigo inumeraveis conseqiiéncias praticas, como por exemplo a ampliagdo
dos poderes do juiz, a realizagao efetiva dos direitos em menor tempo possivel, a desformalizacdo dos processos, etc.
Se orienta neste sentido, HABSCHEID, para quem “le procés civil ne vise pas seulement au maintien de lordre
Jjuridique objectif mais aussi a la protection des intéréts individuels”, <Droit judiciaire privé suisse>, Libraire de
U'Université Georg et Cie S.A., Genéve, 1981, 22 ed., §2°, p4g. 04”, O Sobreprincipio da Boa-Fé Processual como
decorréncia do Comportamento da Parte em Juizo, p. 126, nota 431. Sobre esta concepgao social de processo,
consultar o que escrevi em: A instrumentalidade do processo e o principio da verossimilhanga como decorréncia do
"due process of law". Revista do Processo, 1994, jul-set, p. 183 e ss.

9 Sobre o estudo da Pretensao a Tutela Jurisidica e a andlise de seus elementos, consultar o que escrevi em Acesso
aos Tribunais como Pretensdo a Tutela Juridica. In: Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Org. Lenio
Streck, José Luis Bolzan de Morais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 101 e ss
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Estas sdo as razoes pelas quais a boa-fé processual é erigida a
categoria de sobreprincipio® processual, vale dizer, ela é um principio que
se sobrepde aos demais, por possuir um interesse publico iminente,
condicionando, sempre que possivel, os demais principios, e coloca a
verdade como apoio e sustento da justica, que é a base do Direito. O
sobreprincipio da boa-fé processual obriga a todos os intervenientes a
agirem e a se comportarem no processo com probidade e honestidade,
pois, segundo KLEIN, “es principio geral que todo cuanto obste o dificulte
los objetivos del proceso debe ser evitado™.

Aplica-se aqui, por analogia, o conceito de principio desenvolvido por
HUMBERTO AVILA, para quem os principios “sdo normas imediatamente
finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao”*>.

A boa-fé processual caracteriza-se, pois, como um sobreprincipio do
ordenamento juridico, posto que paira por cima dos demais principios
juridicos e os condiciona, determinando-os no espaco e no tempo, em suas
interpretagdes.

Néo se pode negar que os demais principios processuais, inclusive

aqueles guindados a categoria constitucional, como por exemplo: o direito

2% Expressdao que é utilizada por analogia aquela consagrada pelo génio de PONTES DE MIRANDA, regras de
sobredireito, que segundo o autor significa: “Ser de sobredireito ndo é ser de direito ‘anterior’ ao direito sobre que
versa a regra de sobredireito, é ser por cima desse direito para o determinar, no espago, no tempo, ou em sua
interpretacdo”, Tratado das Agoes, t. I, § 44, p. 245. Também utiliza emprestada esta expressao GALENO LACERDA,
quando se refere as normas sobre nulidades processuais como sendo normas de sobredireito processual, O Codigo
e o Formalismo Processual, p. 11. Com nomenclatura distinta, mas no mesmo sentido, HUMBERTO AVILA, ao
chamar de postulados normativos, que segundo o autor “sao normas imediatamente metédicas, que estruturam a
interpretagdo e aplicagdo de principios e regras mediante a exigéncia, mais ou menos especifica, de relagoes entre
elementos com base em critérios”, Teoria dos principios: da defini¢ao a aplicagdo dos principios juridicos, p. 120.

#Apud VICTOR FAIREN GUILLEN, El proyecto de la ordenanza procesal civil austriaca visto por Franz Klein,
p- 320.
22 Teoria dos principios: da definicio a aplicacio dos principios juridicos, n° 2.4.3, pg. 70.
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de acdo, o contraditério, etc., ndo fiquem imunes ao dever
supraconstitucional de agir e de falar em juizo ou fora dele sempre com
base na boa-fé, na retidao e na lealdade, ja que “a boa-fé tem, em si, os
paradoxos, as conquistas e as aspiracbes da cultura juridica

contemporanea”?.
4. 0 alcance do ART. 5° do CPC/15: boa-fé objetiva e subjetiva

O dever de agir com base na boa-fé projeta, nas palavras de MANUEL
DA ROCHA e MENEZES CORDEIRO, “a necessidade de respeitar vectores
fundamentais do sistema juridico, com realce para a tutela da confianca e
a materialidade das situagoes subjacentes, avultando ainda um certo
equilibrio entre a posicao das partes”**. Este respeito a tutela da confianga
deve, necessariamente, estar materializado na previsibilidade das
condutas praticadas pelos sujeitos durante todo iter processual.

A doutrina mais classica entende que a boa-fé pode ser entendida
desde o prisma subjetivo ou objetivo®. Existird boa-fé subjetiva quando o
individuo estiver convencido que o seu obrar esta em conformidade com
o direito aplicavel, isto é, ele acredita, ele cré que sua intencéo é legitima.
Aqui é levado em consideragao seu estado animico, sua convic¢do intima
no agir dentro do processo, configurando, assim, a auséncia de ma-fé
processual. No direito material, esta situacdo é mais comum nos direitos

reais®, especialmente em matéria possessoria.

3 MANUEL DA ROCHA e MENEZES CORDEIRO, Da Boa-fé no Direito Civil, p. 48.

*4 Da Boa-fé no Direito Civil, p. 1.170 e 1.171.

25 Para aprofundar melhor no estudo deste tema, consultar a excelente monografia de JUDITH MARTINS COSTA, A
Boa-fé no Direito Privado. Critérios para a sua aplicagdo, §§ 23 a 25, p. 260 a 272.

26 Desde esta perspectiva, é oportuno, pois, consultar a clssica monografia de JOSSERAND, principalmente o capitulo
1, que descreve as causas de abuso do direito de propriedade, De I’esprit des droits et de leur relativité, p. 15 a 45.
Para um resumo das diversas teorias no direito francés, compulsar a obra de PEDRO BAPTISTA MARTINS, O abuso
do direito e o ato ilicito, Forense, 1997, 32 ed., n° 25 a 28, pags. 34 a 37.
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De outro lado, existird boa-fé objetiva quando o obrar do individuo se
enquadra no “modelo juridico complexo e prescritivo” processual, no
standard juridico exigido de um individuo que atue no processo de
maneira reta, proba, leal e honesta. Aqui nao tem qualquer relevancia a
intencdo, o animo do sujeito processual na realizacdo de sua conduta.

O art. 5° do CPC, como norma fundamental do processo civil, possui
nitido carater objetivo, ndo se limitando, portanto, a auséncia de ma-fé do
sujeito na realizacao de determinado ato processual. Vale dizer, prioriza a
funcio objetiva sem contudo desatender a subjetiva. Ela, a boa-fé objetiva,
vai mais além e estd intrinsecamente ligada a eticidade de uma
determinada sociedade, seus ideais de moralidade e um grau significativo
de cultura juridica, que certamente variam no tempo e no espaco, ja que
visa proteger a confiancas entre os sujeitos processuais. Nao se perquiri
nessa a convicgdo intima da parte quando ela pratica o ato processual. O
que se quer diante do art. 5° do CPC é que a conduta do sujeito esteja
respaldada pelo standard juridico apresentado como modelo moralmente
aceito para aquela conduta processual, pois “é indiscutivel que nas
exigéncias de probidade, lisura e correcdo de conduta que a boa-fé traduz
cabe a de ndo criar ou acalentar indevidamente expectativas em outrem’,
bem como ‘prevenir a formagdo ou manutencdo de representagoes falsas,
temerdrias ou infundadas em outrem (ou o respectivo risco)”.

Esta é a razdo pela qual a ilicitude do comportamento do sujeito no
processo que desrespeita a boa-fé objetiva ndo decorre necessariamente
da reprovagao social daquela conduta em juizo, mas sim da protecdo da
confianca. E, neste exato sentido, convém destacar as brilhantes palavras

de BRUNO MIRAGEM, segundo as quais “A confian¢a que se protege, neste

*7 Expressao esta criada por JUDITH MARTINS COSTA, para definir “estruturas normativas referidas as fontes de
producao juridica”, A Boa-fé no Direito Privado. Critérios para a sua aplicacdo, § 24, n° 3, p. 265 e 266.

28 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, Teoria da confianca e responsabilidade civil, n° 37, p. 467.
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sentido, tem duplo significado: tanto a ‘confianca relacional’ (confianca no
outro sujeito da relacdo) quanto a ‘confianca no sistema juridico e em sua
efetividade’, na coibicao e repressao do ilicito, e na estabilidade das relagoes

Jjuridicas™.

5. A boa-fé objetiva e o abuso nos comportamentos processuais

Por todas estas razdes, o processo, com base na boa-fé objetiva, ndo
permite a pratica de comportamentos processuais desvinculados do
arquétipo moral de conduta exigida para aquela situacdo em concreto
porque viola a protegdo da confianga, constituindo, assim, uma ilicitude
objetiva do sistema processual, vale dizer, ndo tolera o agir processual que
incida na exceptio doli, venirem contra factum proprium, inalegabilidade
de nulidades formais, suppressio, surrectio, tu quoque e, por fim, o
desequilibrio no exercicio juridico, porque, de acordo com VON THUR:
“Generalmente, el acto ilicito no sélo viola una norma juridica, sino que
quebranta a la par un derecho subjetivo de otra persona”*°.

Quando o comportamento processual do sujeito se afasta do modelo
objetivo de conduta exigido para a producédo do ato processual ele viola ao
mesmo tempo uma norma processual e o direito subjetivo, material ou
processual, de outro sujeito no processo, na medida em que inviabiliza ou
dificulta o exercicio legitimo desta vantagem objetiva obtida pelo
ordenamento juridico que representa o direito subjetivo. Em outras
palavras, a ilicitude do ato processual praticado em desrespeito a boa-fé
objetiva esta configurada no desrespeito a norma processual e na restricao
imposta ao exercicio do ato processual da outra parte que confiou tanto no

sistema processual quanto na conduta do outro sujeito.

29 Abuso do Direito: Protecao da Confianga e Limite ao Exercicio das Prerrogativas Juridicas no Direito Privado, p.
245.
3° Tratado de las Obligaciones, vol. I, p. 265.
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E neste sentido que o comportamento processual da parte ou do
sujeito é abusivo e imoral e, portanto, merece reprovacdo objetiva tanto
por parte da lei quanto por parte do juiz, porquanto exerceu
irregularmente um direito. Nao se desconhece, pois, que é o exercicio
posterior desta conduta que transforma o que é licito em ilicito, ensejando,
assim, a imoralidade do ato que pode ser tanto subjetiva como objetiva.
Nas palavras de JOSE CALVO SOTELO, a dupla funcio da imoralidade
pode assim ser compreendida: “Subjetiva: cuando el dafio ha sido el tinico
movil del ejercicio del derecho, o sea cuando éste se ha actuado con la
intencién de perjudicar (que es la tesis de Josserand) o simplemente sin fin
serio y legitimo (que es la tesis de Saleilles). Objetiva: cuando el dafio
proviene de ‘exceso’ o ‘anormalidad’ en el ejercicio del derecho que no obste
a su legalidad externa (...) y que se manifieste por la desproporcién
indefendible y enormisima entre el perjuicio irrogado y la utilidad
subjetiva reportada”'.

Deste todas estas perspectivas, podemos conceituar como abuso do
(e no) processo toda aquela conduta praticada por uma pessoa em juizo
que altere, voluntariamente, os fins que a lei buscou proteger, gerando, com
isso, um dano subjetivo ou objetivo aos demais sujeitos processuais.

Entre as diversas condutas processuais proibidas pela boa-fé objetiva,

convém destacar as seguintes:

a) A exceptio doli, mesmo tendo nascida no direito civil3* pode, sem nenhuma
restricdo substancial, ser aplicada ao processo, ja que ela estd baseada na boa-fé
objetiva e ndo permite que alguém possa obter uma vantagem processual ndo
conferida pela ordem juridica com base em uma conduta processual moralmente

inidonea. Ela pode, entdo, ser definida como a “faculdade potestativa de paralisar

3' La Doctrina del Abuso de Derecho como limitacién del Derecho Subjetivo, p. 130.

3> Sua origem é bem antiga como bem podemos perceber nas Instituciones de GAIO, 4.116 e 117.
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o exercicio do direito de outrem”33, vale dizer, é o poder que um sujeito do processo
tem de afastar a pretensdo do outro, porque o mesmo incorreu em dolo quando
da prética do ato processual. Neste contexto podemos afirmar que o art. 5° do CPC
ndo pressupde somente uma funcdo defensiva de afastar a pretensio alheia, mas
também uma fungdo ativa de, ao lado da supressio do abuso, exigir
concomitantemente a aplicacao de uma multa tanto para a parte, art. 81 do CPC,
como para o Estado, art. 77 do CPC34, ja que o comportar-se em juizo com base na
boa-fé objetiva é ao mesmo tempo um dever e uma obrigacido3s. Como exemplo,
podemos citar, entre tantos outros®:

I - O comportamento do autor que se vale licitamente do direito de acdo para
alcancar ilicitamente um fim, na medida em que o exercicio licito do direito de
acdo ndo pretende exercer seu direito subjetivo, mas tem em vista obstruir ou
inviabilizar o exercicio do direito subjetivo da parte contraria®’.

II - A alegacdo de prescri¢do, nos moldes do art. 302, IV do CPC, pois a parte
respondera pelos prejuizos causados em decorréncia da efetivagdo da tutela de
urgéncia (funcio ativa), isto é, pese a licitude da efetivacdo da tutela de urgéncia
que cumpriu todos os requisitos legais para realizar-se, a vantagem processual
obtida através da medida encontra um fim ilicito, ja que a pretensao do autor
esta prescrita.

IIT - Quando o juiz julga liminarmente o pedido do autor improcedente se verificar
a ocorréncia de prescrigao ou decadéncia, conforme a prescrigdo do § 1° do art.

332 do CPC.

33 MANUEL DA ROCHA e MENEZES CORDEIRO, Da Boa-fé no Direito Civil, p. 740.

3% A multa para o Estado encontra sua razao de ser, em primeiro lugar, porque a realizacao da justica pelo Poder
Publico custa dinheiro e, de acordo com JOSE OLIMPIO DE CASTRO FILHO, “néo é justo que o dinheiro do povo seja
empregado para satisfazer a ma-fé, a temeridade, o capricho, ou o erro grosseiro de um individuo”, Abuso do Direito
no Processo Civil, n° 13, p. 33. E, em segundo lugar, porque o abuso do/no processo, induz o juiz a uma decisao
equivocada, razao pela qual, nas palavras de STEFANO COSTA, “a ilegalidade do dolo processual é portanto fundada
na atitude do mesmo em transformar a falsidade processual em falsidade juridica, deformando a livre manifestacao
de vontade do magistrado”, O Dolo Processual em matéria Civil e Penal, Cap. V, p. 97.

35 Sobre a classificacao das condutas das partes em juizo como dever, obrigacio ou 6nus, consultar o que escrevi em
Provas Atipicas, p. 119 e ss.

3% As formas de abuso do direito no processo podem ser das mais variadas, e. g., dolo, fraude, temeridade, simulagéo
do processo, emulacio, erro grosseiro, dilacao indevida no processo, defesa abusiva, entre outras. Neste particular,
consultar a obra de JOSE OLIMPIO DE CASTRO FILHO, Abuso do Direito no Processo Civil, n° 41a 53, p. 87a11
Para um estudo mais amplo do abuso dos direitos no processo, nos paises ibéricos e ibero-americanos, consultar a
classica obra Abuso dos Direitos no Processo, em especial o Relatério Geral Latino-Americano apresentado por
EDUARDO OTEIZA, p. 7 a 31.

37 Sobre a existéncia do abuso no exercicio da demanda e todas as implicagdes que o tema comporta, consultar a
magistral obra de JORGE AMERICANO, Abuso no exercicio da Demanda, em especial os Cap. IV e ss, p. 31 e ss.
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b) O venirem contra factum proprium tutela a protegdo juridica da boa-fé
manifestada na tutela da confianca e depositada na aparéncia3®. Por isso as pessoas
que integram a relagéo processual tém consciéncia da existéncia de um modelo de
conduta a ser praticado quando realizam um ato processual, produzindo, assim,
um estado de mutua dependéncia no comportamento entre todos os sujeitos que
integram o processo. Este principio apresenta, necessariamente, dois
comportamentos licitos praticados em momentos temporais diferidos, vale dizer,
o primeiro comportamento, chamado de factum proprium, que é o gerador da
confianga, estd em contradigdo direta com o segundo comportamento praticado,

«

mas convém destacar que “é a deslealdade, além da contraditoriedade com a

prépria conduta, que esta no ntcleo da figura conhecida como ‘venirem contra

factum proprium™39 . Esta contradicio direta entre os comportamentos é

analisada objetivamente, ja que independe de culpa*®. Podemos, entao,

compreender o venirem contra factum proprium como um principio derivado da

boa-fé objetiva que “sanciona como inadmisible toda pretensién licita, pero

objetivamente contradictoria con respecto al proprio comportamiento anterior

efectuado por el mismo sujeto”*'. Os exemplos no processo podem ser muitos,

razao pela qual nos limitaremos a alguns, entre os quais cabe citar:

I - A decisdo do juiz que indefere a prova para o autor e posteriormente julga a
demanda improcedente;

II- A existéncia de promessa de compra e venda, frustrada por ato imputavel ao
réu, nao impede o ajuizamento da acao de desapropriagdo indireta*?;

IIT - A decisao do juiz ou tribunal que nao respeita as simulas ou jurisprudéncia
dominante do STJ e do STF, pois o direito de acesso aos tribunais esta pautado
na boa-fé objetiva e compreende a protecdo da tutela da confianga depositada

nas expectativas legitimas das pessoas em que juizes e tribunais aplicardo a lei,

38 para alguns autores, este principio encontra fundamento na constituicéo, art. 3°, I da CF, quando a lei maior coloca
como um dos objetivos fundamentais do Estado, o principio da solidariedade social. Neste exato sentido JOSE PUIG
BRUTAU, quando pontifica que o venirem contra factum proprium: “Significa realmente un poderoso instrumento
para aumentar el sentido de solidariedad y para dar cohesién al grupo social, pues cada miembro ve reflejado en sus
propios intereses el perjuicio que su conducta podia haber inferido a los demés”, La Doctrina de los Actos Propios, p.
115. Em igual sentido, ANDERSON SCHREIBER, A Proibi¢do de Comportamento Contraditério, Cap. 2, n° 7, p.
107 a 109.

39 Nas precisas palavras de JUDITH MARTINS COSTA, A Boa-fé no Direito Privado. Critérios para a sua aplicagdo,
§ 74,1° 1, p. 616.

4°MANUEL DA ROCHA e MENEZES CORDEIRO, Da Boa-fé no Direito Civil, p. 761.

4 ALEJANDRO BORDA, La Teoria de los Actos Propios, p. 11.

42 STJ, Dec. Mon., RESP 494559, rel. Min. FRANCISCO FALCAO,j. 08.03.04, DJ 22.03.2004.
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art. 926 do CPC, de forma coerente e integra, a fim de uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, permitindo, assim, a igualdade nao s6 perante
a lei, mas acima de tudo perante as decisdes judiciais*3.
c¢) O Nemo audiatur propriam turpitudinem allegans que se caracteriza pela
reprovagdo da malicia, do dolo ou da torpeza do sujeito processual. O ntcleo aqui
estd no elemento subjetivo da conduta da parte em juizo, na medida em que a boa-
fé do art. 5° do CPC ndo tolera daquele que violou deveres processuais, a
possibilidade de que ele préprio possa aproveitar-se da sua propria violacdo,
obtendo, portanto, vantagens processuais indevidas, pois a ninguém é permitido
beneficiar-se da sua prépria torpeza. Este principio ndo é novo no processo civil e
jé estava plasmado no antigo art. 243 do CPC/73, agora literalmente reproduzido
no art. 276 do CPC, segundo o qual: “Quando a lei prescrever determinada forma
sob pena de nulidade, a decretacdo desta ndo pode ser requerida pela parte que lhe
deu causa”. Este principio, contudo, nao se aplica as invalidades aplicaveis de
oficio. Ele ndo se confunde com o venirem contra factum proprium#*, pois nesse
principio se tutela a confianga que independe da intengdo subjetiva da parte no
processo, enquanto no Nemo audiatur propriam turpitudinem allegans se rechaga
a malicia%. Vérios sao os exemplos da jurisprudéncia sobre o tema que ndo é nova,
merecendo destaque as seguintes hipoteses:
I- Adenegacao de liminar ndo enseja a parte suscitar a incompeténcia do colegiado

perante o qual postulou?®;

43 Neste exato sentido j& se manifestou a Corte Constitucional Colombiana ao aplicar o principio venirem contra
factum proprium para fundamentar a uniformizagdo de jurisprudéncia no pais, de acordo com a Sentenca C-
836/2001, transcrita por ANDERSON SCHREIBER, A Proibi¢ao de Comportamento Contraditério, Cap. 4, n° 15,
P- 246 e 247, pese o autor entender que no direito brasileiro ndo configuraria uma aplicacio correta do principio. A
posigao do autor pode ser justificada pela inexisténcia do novo CPC que somente entrou em vigor no dia 17.03.2016.

44 Sobre este ponto “A parte que escolhe o foro da propositura da agao e que recorre da decisao que declinou da
competéncia de oficio ndo pode, posteriormente, pugnar pela modificacdo da competéncia territorial por ela
proépria fixada e defendida, em virtude da proibigao de comportamento contraditério e do principio do non
venire contra factum proprium”. STJ, 32 Turma. REsp 1619289/MT, rel. Min. NANCY ANDRIGH], j. 07.11.2017, DJe
13.11.2017.

45 Apresentando vigorosos argumentos na diferenciacao, JUDITH MARTINS COSTA, A Boa-fé no Direito Privado.
Critérios para a sua aplicacdo, § 75, n° 1, p. 628 e ANDERSON SCHREIBER, A Proibicdo de Comportamento
Contraditério, Cap. 3, n° 3.2, p. 175 e 176. Para este autor, “Quando se obsta a alegacao da prépria torpeza se esta, a
rigor, sancionando a malicia daquele que adotou certa conduta e depois pretende escapar, com base no préprio
comportamento malicioso, aos seus efeitos”, ob. cit., p. 176.

46 §TJ, 12 Secao, CC 1.703/RS, rel. Min. AMERICO LUZ, j. 14.05.91, DJU 10.06.1991, p. 7.825.
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II - Quando a parte deixa de comunicar, oportunamente, fato relevante para o
julgamento da causa e o alega, a destempo, em sede recursal, para invalidar o
processo?7;

IIT - Advogado irregularmente constituido nao pode, em sede recursal, alegar a
invalidade dos atos processuais por ele praticado?®;

IV - O fiador que firma contrato de locagdo sem se declarar como casado, ndo pode,
em juizo, alegar a nulidade da fianga com base na auséncia de outorga uxoéria®.

d) O tu quoque também pode ser aplicado ao processos’, na medida em que “ndo é
licito exigir de outrem determinada conduta se quem exige deveria ter tido a mesma
conduta, mas ndo o fez”>'. Fere a boa-fé objetiva permitir que a parte que tenha
desrespeitado a lei ou decisédo judicial, possa exigir da parte contréria a obediéncia

que ela mesma se recusou a cumprir, v. g.:

I - Se ambas as partes foram devidamente intimadas para apresentarem
documentos e uma delas injustificadamente nédo os apresenta, ndo pode exigir
que a parte contraria apresente documentos se ela mesma nao exibiu os seus em

juizo.
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Por uma questao de integridade e coeréncia:
da admissao da valoracao do comportamento
processual das partes como prova

Eduardo Hoffmann *

Introducao

Soa inadequado, num primeiro momento permitir ao magistrado que
analise ndo apenas as provas documentais, orais e periciais carreadas ao
bojo do processo, como também analise o proprio comportamento
processual da parte, extraindo dele, uma prova.

Pois bem, esta é a ideia central do presente artigo, que para além de
mostrar que o sistema juridico processual civil brasileiro adota o rol
exemplificativo dos meios de prova, permitindo, portanto, as designadas
provas atipicas, este acaba por permitir a utilizacdo do comportamento
processual como prova.

A guisa de exemplo, tal possibilidade - anélise do comportamento da
parte - é de a muito levada em consideracao pelo magistrado, basta ver, o
que é a prova do animus domini das agdes de usucapido. Ora, se quem se
faga a prova do efetivo comportamento de dono daquele que pleiteia a
usucapido, por certo que o julgamento de procedéncia é a medida que se
impde. E claro que, poder-se-ia arguir que este comportamento é anterior
a existéncia do processo, mas cabe lembrar que a parte devera sustentar o

mesmo comportamento, no curso da lide.

* Doutorando em Direito pela Unisinos. Mestre em Direito pela Universidade Paranaense (UNIPAR). Professor do
Centro Universitario Assis Gurgacz - FAG. Advogado no Parana.
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De toda a sorte, 0 que se nota é a completa auséncia de um estudo
aprofundado acerca da valoracdo do comportamento processual; para
melhor propor essa discussido é que se defende esta possibilidade de
andlise a partir da integridade e coeréncia do conjunto probatério; para
além de existir uma coeréncia e integridade da decisao, h4 o magistrado
de analisar o conjunto probatério como um todo, de modo que, a partir
disto, pode e, deve analisar o comportamento processual.

Eis entdo que o cerne do presente, é demonstrar a possibilidade de
analise do comportamento processual, em prestigio a integridade do corpo
de provas produzidas, conferindo uma analise coerente de todas as provas,

inclusive do comportamento.

1. Das provas atipicas no sistema juridico brasileiro

E admitido no processo civil brasileiro, o uso das provas atipicas, ou
seja, daquelas modalidades de prova nao previstas na lei.' Assim, o é,
exatamente pela incapacidade do legislador de fixar os meios de prova
possiveis; o legislador se preocupou, tao-somente, em afirmar que dadas
modalidades de provas ndo devem ser admitidas pelo ordenamento
juridico, a exemplo, provas ilicitas ou obtidas de forma imoral®.

A definicao de prova atipica, se d4, por uma contraposi¢ao as provas
tipicas, ja que uma nogdo pressupde a outra®. De modo que, sdo provas
atipicas aquelas que podem constituir elementos tteis de conhecimento

dos fatos controvertidos, relevantes e pertinentes da causa, embora néao

' SANTOS, Moacyr Amaral. A prova judiciaria no civel e comercial. Vol. 1. 52 ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1983.
Pag. 7o.
> TARUFFO, Michelle. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, 2002. P4g. 406.

3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Provas atipicas. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 76, a.
19, out./dez. de 1994. Pag. 114.
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estejam especificados em lei*. em outras palavras, sio técnicas de captacao
de elementos de convic¢ao ndo previstos em lei®.

E sabido que nio ha como o legislador prever todos os meios de
prova, porque a ciéncia, as praticas sociais e o desenvolvimento cultural
evoluem mais rapidamente que as leis®.

Pois bem; dois sdo os sistemas de prova mundo afora: aqueles que
fixam quais sdo os meios, de forma taxativa’ e, aqueles que fixam o rol
exemplificativo®.

No Brasil houve a filiagio a néo taxatividade dos meios de prova.

Esta aderéncia ao sistema exemplificativo dos meios de prova, ndo é
de agora; é de se ver o disposto no 208 do codigo de processo civil de 1939
- ¢pc/39, que fixava ser admitido em juizo todas as espécies de prova
reconhecidas nas leis civis e comerciais. Antes ainda, ja era presente esta
estrutura nos Cédigos de Processo estaduais, a exemplo do Cédigo do
Distrito Federal (art. 181), do Rio de Janeiro (art. 1.225) e de Sdo Paulo (art.
263), e de Santa Catarina (art. 685)°.

Pelo Codigo de Processo Civil de 1973 - CPC/73, o artigo 332,
conservou o mesmo ideério, de que todos os meios legais, bem como o0s
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo, sdo
habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agdo ou a defesa.
Dito dispositivo, é decorrente do artigo 87 do Codigo de Processo Civil do

Vaticano, o qual dispde: Tutti i mezzi atti ad accertare la verita dei fatti

4+ TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, 2002. P4g. 70.

5 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. vol. IIl. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. Pag.
48.

5 LATORRACA, Claudio Zalona. A dimenséo da prova no direito processual civil. So Paulo: Hemus, 1990. P4g.
123.

7 TARUFFO, Michelle. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, 2002. P4g. 404.
8 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, 2002. P4g. 405.

9 SANTOS, Moacyr Amaral. A prova judiciaria no civel e comercial. Vol. 1. 52 ed. atual. Sao Paulo: Saraiva, 1983.
Péag. 72.
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dimostrativi del fondamento dell’azione e dell’eccezione, e che siano
moralmente legittimi, possono essere disposti dall’autorita giudiziaria, al
fine di assicurare una decizione della causa conforme a gisutizia.

O artigo 332 do CPC/73 foi concebido no sentido de privilegiar a
liberdade vigiada dos meios de prova'. Pois, ao prever a expressao meios
moralmente legitimos, introduziu clausula geral, de carater abstrato e
aberto, para que a percepcdo de determinado fato concreto fosse
examinada socialmente, no momento em que o caso concreto estivesse
sendo discutido e julgado. Logo, a admissibilidade e, posteriormente, o
valor a ser atribuido a prova atipica deve ser confrontado com o parametro
social de aceitagdo ou a reprovacdo moral, independente da prévia
avaliacao legislativa.

Neste mesmo sentido, o artigo 32 da Lei 9.099/95, Lei dos Juizados
Especiais, fixou que todos os meios de prova moralmente legitimos, ainda
que ndo especificados em lei, sdo habeis para provar a veracidade dos fatos
alegados pelas partes.

A seu turno o Cddigo Civil de 2002 - CC/02, previu que salvo o
negocio a que se impde forma especial, o fato juridico pode ser provado
mediante: I - confissao; II - documento; III - testemunha; IV - presungao; V
- pericia.

Neste momento, é o art. 369 do Codigo de Processo Civil de 2015 -
CPC/15, quem permite o uso das provas atipicas, nestes exatos termos: As
partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, para
provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir

eficazmente na convic¢ao do juiz.

1% SILVA, Joao Carlos Pestana de Aguiar. As provas no civel. Rio de Janeiro: Forense, 2003. Pag. 46.
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Cumpre apenas asseverar que, no projeto original, apresentado pela
Comissdao de Juristas, havia o pardgrafo nico ao entado artigo 257,
salientando que a inadmissibilidade dos meios de prova ilicitos seria
apreciada pelo juiz a luz da ponderacdo dos principios e dos direitos
fundamentais envolvidos. Tal redacao foi suprimida, no Senado Federal,
pelo relator Senador Valter Pereira. Com isto, perde-se a oportunidade de
disciplinar a questao das provas ilicitas no processo civil.

Nao hé qualquer daivida de que as provas atipicas ddo a oportunidade
para o conhecimento dos fatos relevantes e pertinentes ao julgamento da
causa, ainda que os meios de prova ndo estejam regulamentados pela lei
processual®. Por isto, as provas atipicas servem como instrumento dtictil
para a administracdo da justica'?, buscando dar razao a quem efetivamente
a tem. Para tanto, permite a utilizacdo de todos os meios probatdrios
possiveis, desde que moralmente idoneos e legitimos, sejam eles tipicos ou
atipicos, uma vez que a promocdo da justica ndo decorre de interesse
privado das partes, mas do interesse publico de toda sociedade'.

Ainda que nao existisse no ordenamento processual brasileiro regra
expressa acerca da admissibilidade das provas atipicas, como ocorre na
Itdlia e na Alemanha, seria de se possibilitar que tais conhecimentos
advindos de meios ndo regulamentados nas leis fossem utilizados
judicialmente'4; decorréncia do direito constitucional a prova.

A ideia de rol taxativo das provas contraria a busca da maxima
potencialidade do mecanismo probatério, inerente a nocdo de direito a

prova, isto é, a proibigao de um elenco exemplificativo dos meios de prova

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Provas atipicas. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 76, a.
19, out./dez. de 1994. Pag. 114.

> Item 2 da Exposicao de Motivos do Novo Cédigo de Processo Civil.
3 Jtem 6 da Exposi¢ao de Motivos do Novo Cédigo de Processo Civil.

4 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Provas atipicas. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 76, a.
19, out./dez. de 1994. Pag. 116.
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faz parte do contetido do direito constitucional a prova. Se a pretensdo do
litigante depende da producido da prova atipica, ndo pode ser negada
arbitrariamente, sob pena de caracterizar cerceamento de defesa e
configurar auténtica denegacao de justica.

Seu uso, ha de ser admitido, posto que, servem para auxiliar na busca
de um processo mais justo e consentineo com a verdade processual
objetivavel™. A utilizagdo de qualquer meio de prova é permitida, desde
que observe as garantias processuais fundamentais, néo fira a legalidade
e seja moralmente legitimo.

Isto conduz a compreenséo de que quaisquer meios de prova, mesmo
0s ndo previstos expressamente, contém eficacia probatéria, desde que se
assegurem as partes as garantias inerentes ao sistema probat6rio™®.

Por impossivel, de forma antecipada, fixar qual o valor a ser atribuido
a prova atipica, que deve receber o devido valor pelo juizo, de acordo com
o grau de convencimento gerado no caso. Consequentemente, tomadas as
cautelas, dentro do contexto argumentativo de cada processo, nada
impede que se atribua a prova atipica 0 mesmo, ou até maior, valor
probatério que o da prova tipica, desde que a decisao seja adequadamente

motivada.
2. Comportamento processual como prova

Sendo possivel, portanto, a utilizagdo de outros meios de prova para
além dos enumerados na norma, é que se questiona se hé possibilidade de
o comportamento processual da parte ser utilizado como meio de prova?
Isto é, se o comportamento processual da parte é um meio atipico de

prova?

'S CAMBYI, Eduardo. Verdade processual objetivavel e limites da razao juridica iluminista. Revista de processo, n. 96,
outubro/1999, pag. 234.

16 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Pag. 44.
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A resposta é positiva, ndo h4 davidas; é evidente que a questdo supra,
intriga parte da doutrina processual; esta possibilidade de se extrair de um
comportamento processual, uma prova, que venha a conduzir a uma
decisao judicial, desperta uma analise conjunta do arcabougo probatorio.

O caso exemplar, é o da mae - e ou pai - que no curso do processo de
fixacdo de guarda e direito de visita, de algum modo cria embaracos ao
direito do outro em ter consigo o filho.

Pois bem, de tal espécie de comportamento, poder-se-4 extrair uma
prova que conduza a uma decisao contraria aquela pessoa que tomou um
comportamento inadequado?

Néo parece existir qualquer davida, no presente momento, que esta
conduta do pai e/ou da mae, possa ser qualificada como prova e que venha
a ensejar uma decisdo desfavoravel a si; neste caso, em especifico, o
legislador acabou por fixar na Lei n° 12.318, de 26 de agosto de 2010, que
dispde sobre a alienagdo parental, uma série de comportamentos que
passam a ser avaliados como atos de alienacdo parental, ensejando
inclusive punicdo.

De se ver que no art. 2°, restou designado como alienagdo parental
toda a interferéncia na formagao psicolégica da crianga ou do adolescente
promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avés ou pelos que
tenham a crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
com o fito de que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento
ou a manutencao de vinculos com este. O paragrafo Unico, de forma
exemplificativa enumera que, além dos atos assim declarados pelo juiz ou
constatados por pericia, tem-se como ato de alienagao parental, o dificultar
o0 exercicio da autoridade parental, inc. II; ou dificultar contato de crianca
ou adolescente com genitor, inc. Il e, ainda, no inc. IV o dificultar o

exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar.
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Tais comportamentos da parte sao avaliados de forma negativa pelo
Judiciério, a ponto inclusive de suspender e/ou alterar a guarda do menor,
na forma do art. 6° da mencionada lei.

Também a expressao fixada pelo art. 2° e, que est4 sob avaliagdo do
magistrado, sdo os atos das partes, uma clara e inequivoca referéncia ao
comportamento da parte; alis, a norma indubitavelmente fixa que este
comportamento esta sendo avaliado.

E sempre necessario recordar de que o juiz nio é apenas um
espectador do drama processual, tendo papel essencial na produgdo e na
avaliacao racional da prova, de tal modo, que o comportamento processual
das partes ganha especial relevo, devendo ser examinado pelo 6rgao
judicial, a fim de se poder conferir maior justica a decisao".

Valorar o comportamento processual das partes consiste na
possibilidade de o julgador extrair argumentos ou indicios probatérios do
conjunto de comportamentos - ativos ou omissivos -, durante a tramitac¢ao
do processo, especialmente, na hip6tese das provas produzidas serem
insuficientes para adequada reconstrucio dos fatos juridicamente
relevantes™.

Esta avaliagdo do comportamento da parte é, inclusive aquela
decorrente de comportamento fora do processo, mas com repercussao
neste, como no caso da andlise pelo magistrado do animus domini a quem
reclama a usucapido; este comportamento que é prévio ao proprio
processo € a base de andlise pelo magistrado para fins de outorga do titulo
competente ao usucapiente. Portanto, um comportamento que se inicia

antes do processo, mas com clara repercussao interna.

7 ACOSTA, Daniel Fernando. La conducta procesal de las partes como concepto atinente a la prueba. Valoraciéon
judicial de la conducta procesal. Coord. Daniel Fernando Acosta. Dirigido por Jorge Walter Peyrano. 12 ed. Santa Fé:
Rubinzal-Culzoni, 2005. Pag. 77/78.

'8 HENIN, Fernando. Adrian. Valoracién judicial de la conducta procesal. Revista de Processo. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, n.170, a. 34, abr. de 2009. Pag. 61.
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Pois bem, ainda que tenha sido edificado sob o manto da ditadura
militar, o CPC/73 em sua Exposicdo de Motivos, foi feliz em afixar que o
processo civil é, de sua indole, eminentemente dialético, sendo reprovavel
que as partes se sirvam dele, faltando ao dever, da verdade, agindo com
deslealdade e empregando artificios fraudulentos; afinal, tal conduta ndo
se compadece com a dignidade de um instrumento que o Estado poe a
disposicdo dos contendores para atuacdo do direito e realizacdo da
justica®.

Portanto, tem-se como ténica do processo civil brasileiro a boa-fé e a
lealdade processuais; sdo a base do direito processual contemporaneo,
podendo ser traduzidas em regras especificas ou servirem como clausulas
gerais, usadas para colmatar lacunas no sistema processual®. Assim,
acabam por influenciar o comportamento das partes ndo somente em
relagdo as provas, mas em todos os atos processuais.

Por decorréncia do principio dispositivo (CPC/15, art. 2°), se traduz
em ampla liberdade as partes, e, portanto, nao é compativel com mentiras.
As partes devem ter responsabilidade pela liberdade que possuem,
especialmente porque o processo é instrumento publico, voltado a
realizacdo da justica. Assim, maior sera a responsabilidade, quanto maior
for a liberdade, pois ndo hé liberdade sem responsabilidade®.

Como visto, o comportamento processual das partes, no
desenvolvimento processual, pode assim ser apreciado, como um: i)
comportamento sancionatorio, traduzindo-se como um dever as partes®;

ii) comportamento decorrente do ndo cumprimento de um o6nus

9 Conforme item 17 da Exposicao de Motivos do CPC, elaborada por Alfredo Buzaid.

2% SANTO, Victor de. La prueba judicial teoria y pratica. 22 edicion atualizada. Buenos Aires: Editorial Universidad,
1994. Pag. 439/440.

2! GUIMARAES, Darci Ribeiro. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. P4g. 116.

*> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. Pags.
150/151.
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processual?3; iii) e o comportamento pelo qual se pode extrair um caréter
probatorio™.

Ao presente estudo, é o item ‘iii’ que merece a atencdo, exatamente
porque, a prova decorre Unica e exclusivamente do comportamento da
parte e, ndo h4 qualquer previsdo normativa, o que a difere das questdes
que envolvem o 6nus processual ou entdo decorram da violagdo de um
dado preceito no curso processual; nestas duas, hé, previsdo normativa,
vez que, na forma do inc. I do art. 5° da CF/88, ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer algo, se ndo, em virtude de lei; portanto, 6nus e
punicdo, s6 podem advir se expressamente previstas!

Nesta trilha, consta da Biblia, 1 Reis, capitulo 3°, versiculos 15 a 28,
que, perante Salomao duas mulheres se prostraram, alegando serem maes
de uma mesma crianca. Afirmaram que moravam na mesma casa e que 0
filho de uma delas havia morrido, tendo entao retirado o filho da outra;
eis a questado que lhe foi apresentada; sua solucdo, foi de que deveria dividir
a crianca ao meio; e dai metade a uma, e metade a outra. Neste instante, a
mutlher, cujo filho era o vivo, falou ao rei (...), e disse: Ah! senhor meu, dai-
lhe 0 menino vivo, e de modo nenhum o mateis. Porém, a outra dizia: Nem
teu nem meu seja; dividi-o”. Assim, a vista do comportamento da real mae
da crianga, preocupada que estava com a vida de seu filho, Salomao entéo
decidiu: Dai a esta o menino vivo, e de maneira nenhuma o mateis, porque
esta é sua mae. Consta que, em face de tal decisao, todo o Israel ouviu o
Jjuizo que havia dado o rei, e temeu ao rei; porque viram que havia nele a
sabedoria de Deus, para fazer justica. Dita decisdo de Saloméao foi tomada,

com exclusiviade, baseda no comportamento de uma das maes, isto é, com

23 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Reflexdes sobre o 6nus da prova. Revista de Processo, n° 76, out/dez. de 1994,
pag. 142.

24 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Regras de prova no Cédigo Civil. Revista de Processo, n° 116. jul./ago. de 2004,
pag. 21.
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a sua manifestacdo em contrario da morte da crianca, inclusive, de entrega
da crianga a outra - que nao era a mée - tudo para preservar a vida do
filho.

Assim, o comportamento das partes pode ser adotado no decorrer do
processo, como uma prova atipica, dada a inexisténcia de previsao legal?

Longe de se querer abrir um campo de especulacOes subjetivas, para
legitimar decisdes arbitrarias. O que se almeja é retirar da conduta das
partes o seu carater probatério, a fim de melhor conferir justica as
decisoes.

As condutas, a serem valoradas, sdo os comportamentos relevantes
das partes, exteriorizados durante o iter processual. Mesmo que tais atos
ou omissoes nao integrem, diretamente, o thema probandum, podem ser
considerados como fontes e objetos de provas indiretas, servindo como
argumentos a reforcar ou a infirmar as demais provas produzidas nos
autos™.

Esta possibilidade, isto é, conferir carater probatério a conduta das
partes tem inicialmente origem no Cédigo de Processo Civil Italiano, no
artigo 116, quando ao tratar da valoragao das provas, fixou que o juiz deve
valorar as provas segundo a sua prudente apreciacao, salvo quando a lei
disponha outra coisa; pode o magistrado extrair argumentos de prova das
respostas das partes ao interrogatdrio informal, da recusa injustificada em
consentir as inspecdes ordenadas e, em geral, do comportamento que
mantenham no processo. Corrobora esta possibilidade o artigo 118 do
mesmo cddigo, ao tratar da ordem de inspecao de pessoas e coisas, fixando

que, se a parte se nega a cumprir tal ordem sem justo motivo, o juiz pode

25 ACOSTA, Daniel Fernando. La conducta procesal de las partes como concepto atinente a la prueba. Valoracion
judicial de la conducta procesal. Coord. Daniel Fernando Acosta. Dirigido por Jorge Walter Peyrano. 12 ed. Santa
Fé: Rubinzal-Culzoni, 2005. Pag. 78.
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deduzir dessa negativa argumentos de prova com fundamento no artigo
116, segunda parte.

No Brasil, ndo ha e ndo houve regra semelhante.

Assim, tem-se que dois comportamentos processuais podem ser
examinados a luz do direito probatorio.

De um lado, a conduta da parte que respeita os valores da boa-fé e da
lealdade processuais.

De outro, a ma-conduta, que é aquela contraria a ética processual,
capaz de comprometer a justa resolugdo do processo, embora ndo interfira
no desenvolvimento regular do processo, mas também a que nao se coloca
contraria a uma perda inatil de tempo ou de alguma atividade supérflua
ou onerosa ao processo. Sao exemplos de tal prética, aquele que comparece
em juizo e logo permanece inativo e, prolatada a sentenga, interpde
recurso de nulidade dela; a criagdo de obstaculos a produgdo de dada
prova, sem qualquer fundamento relevante; aquele que interpde
incidentes, encarecendo e alongando o processo; aquele que nega a
autenticidade de firma®*.

Ora, o comportamento processual deve ser considerado uma fonte de
prova®. E certo que a observacio do comportamento processual das
partes, no contexto das manifestacoes - positivas ou negativas - durante o
processo, influi no convencimento judicial®®.

Ivan Ordini Righi*?, nos idos da década de 80 ja salientava que tal

possibilidade independe de previsao legal expressa, pois 0 comportamento

26 FAURE, Miryam T. Balestro. La valoraci6n judicial de la conducta en juicio. In: ACOSTA, D. F.; PEYRANO, J. W.
Valoracion judicial de la conducta procesal. 12 ed. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2005. Pag. 31.

27 WHITE, Inés Lépori. La conducta procesal de las partes y los medios de prueba. In: ACOSTA, D. F.; PEYRANO, J.
W. Valoracién judicial de la conducta procesal. 12 ed. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2005. P4g. 155.

28 FURNO, Carlo. Teoria de la prueba legal. Trad. Sérgio Gonzalez Collado. Marid: Editorial Revista de Derecho
Privado, 1954. Pag. 76.

29 RIGHI, Ivan Ordini. Eficacia probatéria do comportamento das partes. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parana, n°. 20, 1981/1982, pag. 03.
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das partes contribui para a formacio do convencimento judicial, e o juiz,
pelo principio da valoracédo racional da prova, previsto a época, no artigo
131 do Cédigo de Processo Civil, tem o dever de motivar as razdes que o
levam a decidir a causa.

Néo resta davida que a parte pode influir, de forma unilateral, com
seu comportamento, sobre a formagdo do convencimento judicial; basta
vez que ao realizar a confissdo, acaba por fazer declaragdes contrarias ao
proprio interesse e favoravel ao adversario (art. 391 do CPC/15), tratando-
se este de um comportamento, ja previamente valorado, inclusive pelo
legislador.

Igualmente, quando na forma do art. 80 do CPC/15, acaba por
deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso; ou entdo, altera a verdade dos fatos; ou ainda, opde
resisténcia injustificada ao andamento do processo; ou quando atua de
modo temerdrio em qualquer incidente ou ato do processo; ou provoca
incidente manifestamente infundado, ha de se extrair contra ditos
comportamentos uma postura de ma-fé.

Outra situagdo é aquela que pode ser vista no art. 311 do CPC/15, em
que se concedera a tutela de evidéncia, independentemente da
demonstragdo de perigo de dano ou de risco ao resultado titil do processo,
quando: I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
propésito protelatério da parte; manifesto prop6sito protelatério da parte
é uma decorréncia légica do mau comportamento tomado por uma das
partes do curso processual. A este respeito, exemplifica José Miguel Garcia
Medina que o manifesto propésito protelatério pode ficar caracterizado

antes da apresentacdo de resposta pelo réu (por exemplo, pode ficar
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evidenciado que o réu, tomando conhecimento da existéncia de acdo contra
si, oculta-se com o intuito de frustrar a citacdo)*°.

Assim, o comportamento processual deve ser valorado pelo juiz,
podendo estes comportamentos assim serem qualificados: i) o omissivo:
que é a negativa genérica, como a falta de contestacdo, a passividade, a
ocultacao e a negligéncia na producido da prova; ii) o oclusivo: como a
destruicdo de provas, a negativa a exibi¢do de documentos ou coisas, bem
como a recusa injustificada de submissdo a exame pericial (como o caso
da negativa de submissdo ao exame de DNA); iii) o hesitativo, que sdo as
manifestacoes contraditérias incompativeis, que encontram vedacdo
frente ao venire contra factum proprium, diga-se de passagem; iv) a
mentirosa: consubstanciada pela falta da verdade, de forma consciente e
voluntéria®; v) o comportamento emotivo, como é o caso narrado na
alienacao parental; vi) o que revela a falta de justificativa ou justificativa
incompativel logicamente, denotando a auséncia de explicacdo razoavel dos
fatos; vii) o irregular, marcado pelo equivoco sobre disposigdo legal ou o
convencimento exagerado sobre os fatos.

Com efeito, o comportamento pode e deve ser avaliado pelo juiz,
tanto positiva como negativamente®?, inclusive, em respeito a integridade
e coeréncia do conjunto probatorio produzido.

3. Fundamento outro a utilizacio do comportamento processual como
prova: respeito a integridade e coeréncia do conjunto probatério

A uniformizacdo da jurisprudéncia de forma integra e coerente é

regra por forca do disposto no art. 926 do CPC/15; alids, na pratica, por

3° MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Codigo de Processo Civil comentado: com remissdes e notas comparativas
ao CPC/73. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Pag. 501.

3t HENIN, Fernando. Adrian. Valoracién judicial de la conducta procesal. Revista de Processo. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, n.170, a. 34, abr. de 2009. Pags. 69/70.

3 FAURE, Miryam T. Balestro. La valoracion judicial de la conducta en juicio. In: ACOSTA, D. F.; PEYRANO, J. W.
Valoracién judicial de la conducta procesal. 12 ed. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2005. Pag. 29.
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forca do § 1° do art. 489, se ndo observada a integridade e a coeréncia, ter-
se-4 uma decisdo nao fundamentada.

A coeréncia e integridade, muito em voga no processo civil atual, ndo
é uma exclusividade do sistema processual civil; inovacao também houve
no processo penal, com a Lei n° 13.964, de 2019 - vulgo Pacote Anticrime
- tendo inserido no inc. V do art. 564, que ocorrerd nulidade, em
decorréncia de decisdo carente de fundamentagao.

No campo da administracao publica, ha de se observar a integridade
e coeréncia também; de se ver que por forca da Lei n° 13.655, de 2018,
uma série de dispositivos foram inseridos na Lei de Introducéo as normas
do Direito Brasileiro, dentre eles, o art. 20 que fixou a obrigacio de que
nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias préticas da decisdo. O Decreto n° 9.830, de 10.06.2019,
fixou no art. 2° que a decisdo sera motivada com a contextualizacdo dos
fatos, quando cabivel, e com a indicacdo dos fundamentos de mérito e
Jjuridicos, isto é, a decisao contera os seus fundamentos e apresentard a
congruéncia entre as normas e os fatos que a embasaram, de forma
argumentativa, conforme § 1° e, a motivacdo indicard as normas, a
interpretacao juridica, a jurisprudéncia ou a doutrina que a embasaram,
na forma do § 2°; implica reconhecer que no dmbito da administracao
publica, ha a necessidade de fundamentacio, com coeréncia nas normas,
intepretacdo juridica, jurisprudéncia e na doutrina. De forma mais
contundente, o disposto no art. 5° de referido Decreto fixou que a decisao
que determinar a revisdo quanto a validade de atos, contratos, ajustes,
processos ou normas administrativas cuja producdo de efeitos esteja em
curso ou que tenha sido concluida levard em consideracdo as orientagées
gerais da época. De modo que, instituiu em seu § 1° a vedacdo da

declaracdo de invalidade de situacdo plenamente constituida devido a
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mudanca posterior de orientacdo geral. De qualquer modo, esta decisao,
serd motivada na forma do disposto nos art. 2°, art. 3° ou art. 4°,
conforme § 4°. Por fim, para bem salientar da necessaria observancia de
seguranca juridica, no ambito da administracio puablica, o corpo
normativo, fixa no Capitulo V, que o intitula de Da Seguranca Juridica na
Aplicacdo das Normas, a partir do art. 19 que as autoridades ptblicas
atuardo com vistas a aumentar a sequranca juridica na aplicacdo das
normas, inclusive por meio de normas complementares, orientacoes
normativas, sumulas, enunciados e respostas a consultas.

Este breve escorco legislativo, apenas demonstra da inexisténcia de
qualquer margem de dtvida a obrigatoriedade de conferir integridade e
coeréncia as decisoes, judiciais e administrativas.

Esclarecimento breve, mas vélido e necessario para a compreensao
dos conceitos de integridade e coeréncia; Ronald Dworkin salienta que, se
se entender que uma instituicdo politica sé é coerente quando repete suas
proprias decisbes anteriores o mais fiel ou precisamente possivel, entdo a
integridade ndo é coeréncia. Ora, a integridade exige que as normas
publicas da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de
modo a expressar um sistema unico e coerente de justica e eqiiidade na
correta proporgao.

A par de tal consideracdo e, em vista de que no sistema juridico
brasileiro, adotou-se, no campo do processo civil, o sistema
exemplificativo dos meios de prova, é plenamente possivel a utilizagdo do
comportamento processual das partes como prova, pois que, interpretar
ao contrario, seria efetivamente deixar de conferir justica e equidade na
correta propor¢ao, as partes; no presente caso, tem-se uma decisdo integra

e coerente, se no curso do processo, observa ndo apenas as provas que

33 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 32 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. Pag. 263.
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foram produzidas pelas partes, como também, possa levar em
consideragao o proprio comportamento processual das partes.

Cumpre anotar que as propostas de teorias de coeréncia, tanto fracas
como fortes, sdo motivadas pela insatisfagio com alguns aspectos do
positivismo juridico classico. Aqui, tem-se por positivismo juridico
classico, como aquele que constréi o direito e o raciocinio juridico em um
‘modelo de regras’, de modo a reduzir o raciocinio juridico a aplicagao das
regras pré-estabelecidas; assim, quando as regras falham em fornecer
orienta¢ao determinada, os juizes gozam de discri¢do para isso. Para tanto,
as teorias de coeréncia fixam a existéncia de restrigoes sobre o que os juizes
podem fazer nestes casos. Portanto, as teorias de coeréncia visam ampliar
0 escopo da razao no direito, para além dos limites impostos pelo
positivismo juridico classico.3*

Dada a omissao, no sistema juridico patrio acerca da possibilidade de
utilizacdo do comportamento processual como prova, é que se permite, via
coeréncia da adocéo de tal pratica.

Ora, a integridade esta no bojo de criagao da propria norma, pois que,
se pede aos que criam o direito por legislacdo que o mantenham coerente
quanto aos principios; por segundo, ha de se garantir a integridade no
julgamento, que significa que os responsaveis por decidir o que é a lei, que
a vejam e facam cumprir como sendo coerente neste sentido®.

Ora, os individuos tém um direito a aplicacao consistente dos
principios sobre os quais se assentam suas instituicoes.

No campo da teoria da prova, as teorias holistas fixam que a prova

deve ser apreciada em seu conjunto. Nao é possivel aceitar uma afirmacgao

34 AMAYA, Amalia. The tapestry of reason: Na inquiry into the nature of coherence and tis role in legal argument.
Oxford and Portaland, Oregon: Hart Publishing, 2015. Pag. 11.

35 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 32 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. Pag. 203
36 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 32 ed. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. Pag. 197.
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probatéria como justificada isoladamente, apenas o conjunto de teses,
hipéteses e crencas gerais é que confere justificativa a cada uma dessas
afirmacdes®’. Embora tenha havido alguns precursores do holismo no
século 18, apenas recentemente esta tem sido uma posicdo tedrica
importante.

Na teoria da prova contemporanea, a teoria holistica mais influente,
é provavelmente, a teoria da ‘plausibilidade relativa’. Segundo esta teoria,
o raciocinio sobre os fatos de direito consiste na determinacdo da
plausibilidade comparativa das explicacbes apresentadas pelas partes em
julgamento. Em processos civis, o juiz deve identificar a explicacdo mais
plausivel dos eventos relevantes; assim, a plausibilidade de uma histéria
depende de varidveis como sua coeréncia, grau de completude,
singularidade, economia e probabilidade.?®

Merece destaque também a teoria ‘pragmatica’, pela qual o
significado de qualquer declaracdo é uma funcdo do papel que ela
desempenha em uma teoria da linguagem considerada como um todo; o
processo probatério requer interpretacdo pragmatica de um conjunto de
afirmacoes sobre as evidéncias disponiveis. Assim, no curso do processo,
as partes propdem interpretacdes pragmaticas alternativas, cabendo ao
juiz organizar essas declaracdes na forma de narrativas ou esquemas de
evidéncias e escolher a narrativa que melhor as explica; claro que esta
escolha, é com base em ‘principios basicos de racionalidade, como
abrangéncia, coeréncia e singularidade’. A luz dessa narrativa, o juiz
atribui significado pragmatico as diferentes declaracbes probatorias.

Somente assim, é possivel determinar o valor probatdrio da evidéncia,

37 AMAYA, Amalia. La coherencia en el derecho. DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 35. 2012. P4g. 65.
38 AMAYA, Amalia. La coherencia en el derecho. DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 35. 2012. Pag. 66.
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com base no papel que desempenham no esquema de provas desenvolvido
anteriormente.

H4, ainda, o0 modelo baseado na ‘histéria’; trata-se de um processo
cognitivo central na tomada de decisao pelo juiz, que se da pela construcao
de estruturas narrativas de organizacio e interpretagdo das provas. Deste
modo, o juiz, aceitard a histéria que, entre uma série de histérias
alternativas, explica melhor o conjunto das provas.

No presente, é de se indagar: o que leva a escolha de uma ou outra
histéria pelo magistrado?

Existem trés principios que governam a selecdo de uma histéria como
a melhor, a saber: i. cobertura, isto é, o grau em que uma histéria tem a
capacidade de explicar as evidéncias apresentadas; ii. coeréncia, que é um
critério que tem trés componentes: consisténcia, plausibilidade e
completude; e iii. singularidade, pois o grau de crenca em uma histéria é
reduzido se houver varias histérias coerentes.*°

Assim, de acordo com o modelo de histéria, o0 magistrado usara a
coeréncia como um critério central para avaliar a aceitabilidade desta. De
modo que, o comportamento processual da parte, é um dos muitos
subsidios a ser utilizado para fins de demonstracdo da plausibilidade de
suas afirmacées a conduzir a uma decisdo que lhe seja favoravel.

Ora, tanto o modelo de histdéria quanto a teoria das narrativas, sdo
modelos psicolégicos do processo de tomada de decisdes juridicas que
giram em torno da nocao de histéria. Em ambos os casos, a tomada de
decisao sobre os fatos é entendida como um processo no qual sdo
elaboradas histérias que nos permitem explicar as evidéncias aduzidas e

comparda-las com base, entre outros critérios, no seu grau de coeréncia.

39 AMAYA, Amalia. La coherencia en el derecho. DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 35. 2012. Pag. 66.
4 AMAYA, Amalia. La coherencia en el derecho. DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 35. 2012. P4g. 67.
4 AMAYA, Amalia. La coherencia en el derecho. DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 35. 2012. P4g. 68.
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Por fim, é muito comum a valoracdo do comportamento processual
das partes, em vista de uma autocontradi¢do, que tem origem nas
diferentes versdes encontrada nos autos acerca do mesmo fato e
proporcionada pela mesma parte durante o desenvolvimento processual.
Neste cariz a doutrina da “intercadencia” sustenta que, nessas hipoteses,
deve ter-se por certa a versio menos benéfica para o autocontraditor®?,
valorando desfavoravelmente a conduta incoerente®3, mediante a
elaboragao de presuncio judicial que lhe seja desfavoravel.#* Igualmente,
pode-se adotar a integridade e a coeréncia da histéria que contar com o

maior substrato de provas, vista no conjunto processual.
Consideragoes finais

Uma vez que o sistema juridico brasileiro tenha adotado o sistema
exemplificativo dos meios de prova, tem-se a possibilidade de utilizacdo do
comportamento processual como meio de prova.

Sua utilizacdo permite ao fim e ao cabo que o magistrado possa
efetivamente avaliar todo o conjunto de provas de forma integra e
coerente, prolatando uma decisdo que revele efetivamente o ocorrido.

E certo que a tomada de decisio sobre os fatos é entendida como um
processo no qual sdo elaboradas histérias que nos permitem explicar as
evidéncias aduzidas e compara-las com base, entre outros critérios, no seu
grau de coeréncia. Isto revela que a coeréncia ndo é apenas um

pressuposto legislativo a elaboracao das leis e/ou para a prolagdo de uma

4 FAURE, Miryam T. Balestro. La valoracion judicial de la conducta en juicio. In: ACOSTA, D. F.; PEYRANO, J. W.
Valoracion judicial de la conducta procesal. 12 ed. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2005. Pag. 41.

4 ALBERTO, Misael A. Valor probatorio de la conducta en juicio. Un aporte mas para su consideracién como
indicio y otras cuestiones mas.... Valoracion judicial de la conducta procesal. Coord. Daniel Fernando Acosta. Dirigido
por Jorge Walter Peyrano. 12 ed. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2005. Pag. 133.

4 CAMBI, Eduardo. HOFFMAN, Eduardo. Carater probatério da conduta (processual) das partes. Revista de
Processo. Vol. 201, nov./2011. pag. 59.
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decisao, é antes de tudo, também um comportamento exigido a todos os
cidadaos.

Se se trata, efetivamente de um comportamento exigido a todos, por
certo que tal, deva ser avaliado pelo magistrado no curso processual,

extraindo-se dele, portanto, a possibilidade de o valorar como uma prova.
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O contraditorio: do Codigo de Processo Civil de 1973
ao Cadigo de Processo Civil de 2015

Fdbio Kirszenworcel Pereira *

Introducao

O presente artigo visa delinear a evolugio do principio do
contraditério no ambito processual civil brasileiro, de acordo com a
doutrina. Demonstrar-se-4 a evolucdo do conceito e desdobramentos, bem
como da ressignificacdo do dito principio que atualmente é visto como o
mais importante do CPC/15, uma vez que ocupa trés dos doze artigos que
dispdem sobre as normas fundamentais.

O contraditério néo é instituto recente no processo, por isso, dada as
limitagdes espaciais deste trabalho néo se pretende exaurir o histérico do
contraditério, o qual possui suas raizes nos mais remotos tempos. “A
compreensdo sobre a sua expressao/manifestagdo no processo oscilou e
ainda oscila na sociedade, pois se vive em uma Democracia ainda mal
compreendida em seus institutos, o que afeta ferramentas do exercicio
democratico, como o contraditdrio processual”.

Nao obstante, para uma melhor compreensdo do tema, é
imprescindivel que se conheca um pouco de suas origens. Assim, “a
histéria do principio do contraditério confunde-se, em verdade, com a

propria histéria do processo civil, desde o direito romano primitivo. Para

“ Académico de Direito na Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), vinculado a Escola de Processo da
UNISINOS, coordenada pelo Prof. Dr. Darci Guimaraes Ribeiro.

' RIBEIRO, Darci Guimaraes; SANTOS, Paulo Junior Trindade dos; MOLLER, Gabriela Samrsla. Do debate processual
e desenvolvimento do Processo: o contraditorio como direito fundamental ao Justo Processo. Revista Eletronica de
Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 21, n. 1, ano 14, p. 31-58, Jan. - Abr., 2020. p. 7.
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assegura-lo e torna-lo efetivo no processo, muitos institutos ainda hoje
conservados, foram postos em prética pelos antigos sistemas”?.

“O contraditdrio foi significativamente revalorizado a partir da
metade do século XX através de processualistas como Carnelutti, Satta e
Fazzalari, por evidenciarem o carater dialético-dialogal do processo em
uma relacdo simbolica entre partes e juiz.” “Passou a ser defendido como
um direito de influéncia e de agdo/reagao, o que se da pela participagao
indispensavel e necessaria da parte na construcao da decisdo judicial™*. J&
Piero Calamdrei® o descrevia como principio fundamental no processo, sua
forca motriz e garantia suprema.

Assim, denota-se que o contraditorio, embora recentemente previsto
no ordenamento juridico brasileiro, é antigo e inerente ao processo,

decorrente da dialética processual.

1. O cédigo de processo civil de 1973

O Cobdigo de Processo Civil de 1973 (Lei n° 5.869/73) foi sancionado
pelo Presidente da Republica Emilio Garrastazu Médici, em 11 janeiro de
1973, passando a vigorar no dia 1° de janeiro de 1974. No periodo,
governavam os militares.

O CPC/73 foi instituido sob a vigéncia da Constituicio Federal de
1967, informacéo relevantissima para que se entenda alguns pressupostos
adotados. Portanto, adentrar-se-& em uma breve andlise do contexto

histérico/constitucional para melhor elucidar a matéria.

2 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil (processo de conhecimento). 3. Ed. Porto Alegre, Fabris,
1996. p. 54.

3 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010. p. 64.

4 RIBEIRO, Darci Guimaraes; SANTOS, Paulo Junior Trindade dos; MOLLER, Gabriela Samrsla. Do debate processual
e desenvolvimento do Processo: o contraditorio como direito fundamental ao Justo Processo. Revista Eletronica de
Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 21, n. 1, ano 14, p. 31-58, Jan. - Abr., 2020. p. 12.

5 CALAMANDRE]I, Piero. Processo e democracia. Conferéncias realizadas na Faculdade de Direito da Universidade
Nacional Auténoma do México. Traduzido por Mauro Fonseca Andrade. 22 ed. Ver. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018. p. 83.
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A Constituicdo de 1967 adveio ap6s a Constituicdo de 1946, que era
anterior ao golpe e que ndao mais atendia aos interesses do regime
ditatorial, ainda que tivesse sido diversas vezes emendada. A Constitui¢ao
Militar se preocupava muito com a seguran¢a nacional e ampliou os
poderes do Presidente, de tal modo que os tornava imune ao controle do
Judiciério, quando os atos praticados tivessem como fundamento o Ato
Institucional n° 5°. Com fundamento nos Atos Institucionais, os ministros
militares possuiam poderes constituintes. As tinicas clausulas pétreas da
Carta de 69 eram a federacio e a republica.’

“A Constituicdo de 1967 previa direitos individuais e politicos
classicos, mas havia um claro descompasso entre as previsoes
constitucionais e a acio estatal relativa a ele”®. Dentre os direitos
constitucionalmente previstos tinha-se o direito a educacdo, a protecado
previdenciaria e dos trabalhadores. O contraditério ndo era previsto no rol
de direitos individuais ou qualquer outro dispositivo.

Em 1970, deu-se inicio a abertura lenta, segura e gradual da ditadura
e a convocagao da Assembleia Nacional Constituinte em 198s5.

O CPC/73 se situa na fase cientifica do processo (processo civil
moderno), quando outorgou-se poderes ao juiz para determinar a
producdo e valorar a prova, adotando-se o principio da oralidade e
reconhecendo o carater publico, de interesse geral do processo, o que
conferiu a ele funcéo de pacificacio social e de realizacdo da vontade da lei,

secundarizando o interesse particular®.

6 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sio Paulo : Saraiva
Educagao, 2020. p. 99.

7 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 89.
8 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 89.

9 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - vol. I: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento, procedimento comum. 60. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 16
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Houve, outrossim, exacerbacdo da autonomia do direito processual
em relagdo ao direito material, a ponto de quase deixa-lo de lado. A
hipertrofia da ciéncia processual tornou o procedimento um fim em si
mesmo, ignorando a instrumentalidade do processo.™

Voltando-se ao contraditério, Humberto Theodoro Junior ja ensinava
em 1985, em seu Curso de Direito Processual Civil, que “o procedimento
se desenvolve sob o signo da publicidade e do contraditério”." Frisa, ainda,
que “ndo ha surpresa para as partes nem para terceiros que eventualmente
tenham que prestar colaboracdo a solucdo da lide ou que tenham que
suportar as consequéncias dela”".

O principio do contraditdrio, para Theodoro Junior, tratava-se de
expressdo da equiparagao dos litigantes em iguais condigdes de poderes e
direitos, colocando-os em igualdade. O pleno direito de defesa, de provar
e de pronunciamento durante todo curso do processo seriam as maiores
expressoes da norma. Outros principios poderiam sofrer excecdes, mas o
contraditério nao, pois é absoluto.*

Sustentava, também, que a citacdo é “elemento instaurador e
indispensavel do contraditério no processo”, aplicando o mesmo
entendimento no que toca a intimagdo. Segundo ele, a contraditdrio
apresentava trés desdobramentos: 1) a sentenca s6 atinge as partes; 2) a
relacdo processual s6 se completa apds a regular citagdo; 3) nenhuma
decisao poderia ser proferida sem audiéncia das partes.

Na doutrina de Ovidio Aratjo Baptista da Silva, menciona-se que o

processo “é denominado pelo principio da bilateralidade da audiéncia, o

' THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - vol. I: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento, procedimento comum. 60. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 17

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 273
> THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 273
'3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 28.
4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 278.
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que quer dizer que ele é instrumento de disciplina de conflitos sociais
regido pelo principio dialético do contraditério entre duas partes”.
Sustenta o autor que néo se impde a obrigatoriedade da presenga do réu e
nem que ele se defenda. O que ¢é indispensavel é que se coloque o réu na
condicao de poder defender-se.

Além disso, afirma que o contraditério seria, de certa forma, previsto
na constituicdo contemporanea, ou seja, a Constituigdo Federal de 1967,
pois seria expressao do direito de defesa e do devido processo legal.

Baptista da Silva traz as possiveis restri¢des que podem ser impostas
ao contraditério. A primeira é a possibilidade da concessdo de liminares
inaudita altera parte, sempre que a prévia ouvida do demandado pudesse
comprometer o resultado da tutela jurisdicional. A segunda restricdo
consiste na rentncia prévia do demandado a tal audiéncia. Cita o autor
que isso ocorre quando se assina documento com forca de titulo
executivo.’® Por fim, afirma-se que o contraditério é expressio da
igualdade das partes, sendo assim, dever-se-ia assegurar todas as
condicdes administrativas e processuais aos pobres e necessitados, a fim
de garantir a justica material e defesa judicial de seus direitos.

Nelson Godoy Dower cita as seguintes teses firmadas pela
jurisprudéncia, em 1974, em que se verifica a influéncia do contraditério:
1) o mandado de citacdo que nao advertisse o réu sobre as consequéncias
da falta de contestacao, que é a presuncao de veracidade dos fatos alegados
pelo autor, macularia a validade do processo, independentemente de
contestagdo (RT 474/137); 2) a auséncia de citacdo do litisconsoércio

necessario torna o processo nulo (RT 477/220); 3) o comparecimento

'5 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil (processo de conhecimento). 3. Ed. Porto Alegre, Fabris,
1987. p. 255.

16 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil (processo de conhecimento). 3. Ed. Porto Alegre, Fabris,
1987. p. 56.



152 | Teoria Critica do Processo: primeira série

espontineo do executado supre a falta de citac¢do e sana as suas
irregularidades (RT 502/132); 4) a falta de nomeagao de curador a lide,
pela revelia, resulta em nulidade do processo, a partir do momento em que
a defesa por ele deveria ter sido apresentada (RT 490/179); 5) a nulidade
absoluta da citacdo pode ser alegada a qualquer tempo no processo, o que
ndo justifica o recebimento de apelagdo intempestiva (RT 498/162)."7

Vale ressaltar que principios como o do duplo grau de jurisdicdo e da
publicidade tinham conceitos dissociados do contraditério, o que, apds a
Constituicdo de 1988, mudou drasticamente.

Nesse sentido, finalizando o periodo precedente a Constituicdo
Federal de 1988, percebe-se que, embora o Cddigo Buzaid (1973) nédo
previsse expressamente o contraditério, o aludido principio era
indispensavel ao provimento judicial. Vé-se explicagdes por partes dos
doutrinadores que englobavam no conceito de contraditério a paridade de

armas, o direito de ciéncia e reacio'® dos atos processuais.

2. A Constituicao Federal de 1988

A Constituicao Federal vigente, promulgada em 5 de outubro de 1988,
mudou drasticamente o panorama juridico brasileiro, modificando o
nucleo de protecao constitucional, de modo que incluiu um extenso rol de
direitos e garantias, fundado na protecido da dignidade humana, os quais

sdo protegidos pelo manto da irredutibilidade. “Os direitos fundamentais

7 DOWER, Nelson Godoy Bassil. Curso Moderno de Direito Processual Civil. 1. vol. Parte Geral. Sdo Paulo: Editora
Nelpa Ltda. p. 406-410.

80 direito a informacfo e a reaco por ser explicado como: “o direito a informagao refere-se a possibilidade de tomar
conhecimento dos fatos em que se sustenta 0 processo, bem como de vista dos documento e de outros dados
presentes nos autos, e ainda ter acesso a todas as informagoes e atos que de alguma forma possam interferir no
julgamento. O direito a reagao, por sua vez, relaciona-se a elaboragao e apresentacao de argumento contrarios, fatos,
documento ou quaisquer instrumentos legais que objetivam sustentar a posicao defendida pela parte, demonstrando
o carater dialético do processo”. (Machado, Daniel Carneiro. A visdao tridimensional do contraditério e sua
repercussao no dever de fundamentacao das decises judiciais no processo democratico. Revista da Se¢ao Judiciaria
do Rio de Janeiro. Imprenta: Rio de Janeiro, Justica Federal, Secao Judiciaria do Rio de Janeiro, 2005. Referéncia: v.
21, n. 41, p. 69-84, dez, 2014. Disponivel em: https://www.jfrj,jus.br/sites/default/files/revista-
sjrj/arquivo/art_visao_tridimensional_contraditorio.pdf. Acesso em: 27. mar. 2021).
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assumem posicio de definitivo realce na sociedade quando se inverte a
tradicional relacao entre Estado e individuo e se reconhece que o individuo
tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado”".

A Carta Magna dispde no artigo 5°, inciso LV, que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes”?°.

Assim, o contraditério passa a ser previsto
constitucionalmente como garantia individual.

Revestindo-se de clausula pétrea, o contraditério ndo mais podia
sofrer retrocessos em seu conceito, apenas aprimoramentos e avangos na
protecdo dessa garantia, de modo que passou a compor o conceito do
devido processo legal e do processo justo, uma vez que O processo
hodiernamente se destina a concretizagio das garantias fundamentais e a
pacificagao social.

O contraditério continuou a ser descrito como inerente a ideia de
processo e traduzia-se pelo bindmio conhecimento e reagdo, por meio da
citacdo e intimacdo, que sdo instrumentos atinentes aos atos processuais®.

Conforme Luiz Fux, uma das consequéncias mais importantes dessa
inser¢do do principio “em sede constitucional timbra da eiva de
inconstitucionalidade todo e qualquer procedimento que o abandone"**.
Ainda refere que o contraditério é inspirado no dever de colaboracao entre

as partes.

9 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sao Paulo : Saraiva
Educagao, 2020. p.136

20 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 27. mar. 2021.

' MARINON], Luiz Guilherme; ARENHART. Manual do processo de conhecimento: a tutela jurisdicional através
de conhecimento. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 101.

** FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 226/227.
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Darci Guimarées Ribeiro que a importancia do contraditério esta
diretamente relacionada a dialética do processo, pois por meio delas é
possivel colaborar com o juiz para que se chegue a um provimento
adequado, ligado também ao conceito de lide, pois o contraditério s6 tem
razdo de ser, se houver um conflito de interesses. Esclarece que o
contraditério consiste na oportunidade de ser ouvido, e ndo na defesa em
si. Por isso, a auséncia voluntaria da parte, por negligéncia, nao é capaz de
gerar a nulidade do processo.??

Sustenta o alcance da terceira fase do contraditério, a fase
constitucional, que consiste no direito de influéncia. Em suma, esta fase
reclama participacdo ativa das partes no convencimento judicial.

Ainda, o FEstado Democrdtico de Direito, previsto
constitucionalmente, reclama a participacdo do povo na escolha do seu
préprio futuro. O exercicio da democracia pode dar-se de duas formas:
através da democracia participativa ou da democracia representativa. Esta
j& nao é mais capaz de realizar as aspiracdes democraticas sozinha, tais
como a realizacdo de uma sociedade justa e solidaria. Isso porque estd em
crise, contando com decionismos, processo legislativos incoerentes e
obscuros, demonstrando uma faléncia institucional dos poderes Executivo
e Legislativo, os que deveriam estar mais perto do cidadao. Trata-se de
crise ética de envergadura. Para comprovar essa crise ndo é preciso
mencionar as diversas operagdes das policias brasileiras, as quais
descortinaram diversos esquemas de desvio de verbas publicas, a mando
de deputados, senadores e ex-presidentes.*

Por isso, atualmente, mostra-se necessaria a democracia participativa

para que se concretize o Estado Democréatico de Direito. Fla manifesta-se

3 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas Atipicas. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1998. p 32-33.

24 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010. p. 104-105.
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de dois modos: por meio dos plebiscitos, referendos e iniciativa popular; e
de outro lado, quando o individuo se encontra verdadeiramente engajado
na busca daquilo que entende melhor para si, no processo. Neste,
encontra-se mais uma acepcao de contraditério, a qual merece mengao as

palavras de Darci Guimaraes Ribeiro e Felipe Scalabrini:

(...). Onde estaria a legitimidade democratica do Judiciario, que nao é eleito
nem escolhido por esse ator decisivo que é o povo? Sua legitimagdo decorre
ndo do sufragio universal como nas outras esferas de poder, mas de uma
legitimagao procedimental que encontra no irrestrito acesso ao Judiciario, no
contraditério, na publicidade e na fundamentacdo os mais altos designios da
legitimidade democratica, pois é através do processo, como garantia
constitucional do Estado Democratico de Direito, que o direito é realmente
criado e ndo a lei. Sem falar no grau de credibilidade social de que usufrui o
Judiciario quando comparado ao Executivo e ao Legislativo, pois é o mais ético
deles.®

4 .

O contraditério é, pois, fonte legitimadora do Judiciario, que é
responsavel pela promocdo da democracia participativa, em que nao ha
transferéncia dela.

O contraditério é descrito pela doutrina em trés fases. “La primera,
que denomino formal y esté caracterizada por la necesidad de informar; la
segunda, material que caracterizase por la posibilidad de participacién y la
tercera, constitucional, identificada por el derecho de influenciar.”*®
A partir desse marco histérico, o contraditério passou a diferenciar-

se da ampla defesa na doutrina. Digno de nota, os dizeres de José Rogério

Cruz e Tucci:

25 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010. p. 104-105.

26 RIBEIRO, Darci Guimarées. La Dimensién Constitucional del Principio de Contradiccién y sus Reflejos en el
Derecho Probatorio Brasilefio. Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, n.40, 2014, pp.101-120.
p.111.
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A doutrina processual mais recente traga distingdo entre contraditério e ampla
defesa. Enquanto o contraditério é considerado um fenémeno estrutural e
objetivo do processo, que se materializa no procedimento, pela participagdo
das partes na formagéo da decisdo judicial, o direito de defesa exprime a

necessidade de uma defesa técnica.?”

Para Darci Ribeiro® a distingéo entre contraditério e ampla defesa é
elucidada pela conjuncéo aditiva e. A ampla defesa existe td0 somente no
processo penal. No processo civil vige o contraditério. Isso porque a
confissdo no processo civil implica tornar o fato incontroverso, o que nao
ocorre no ambito processual penal. Ademais, pode-se citar os efeitos da
revelia no processo civil. Portanto, vé-se incompatibilidade da ampla
defesa no processo civil, ensejando clara distingdo entre os institutos.*

Por fim, verifica-se que o contraditério sofreu, de fato, ressignificacdo
com a promulgacdo da Constituicio de 1988, notadamente porque
adotado o Estado Democrético de Direito, tornando-se instrumento deste,
pois representa a democracia participativa. O aludido principio deixou de
ser tdo somente o direito de ciéncia/reagdo para dar lugar ao direito de

influéncia.
3. 0 Cadigo de Processo Civil de 2015

O CPC/15 também traz marcas do tempo em que é inserido: o século

XXI. O neoconstitucionalismo do Estado Democratico de Direito manteve

27 TUCCI, José Rogério Cruz. Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada civil. 12 ed. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2006. p. 106.

28 Cabe ressaltar que é posicionamento particular de Darci Guimaraes Ribeiro. A maior parte dos autores pesquisados
entendem diferente. Para Ovidio Baptista da Silva (SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil
(processo de conhecimento). 3. Ed. Porto Alegre, Fabris, 1987. p. 56.), o contraditério, na CF/67, era expressao da
previsdo sobre a ampla defesa. Didier Jr. (DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introducao ao
Direito Processual Civil e Processo de Conhecimento. 14. ed. Salvador: Juspodivm, 2012) entende que os principios,
embora diferentes, fundiram-se, expressando em tUnico direito fundamental. Misael Montenegro Filho
(MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito processual civil. Vol. 1: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008) coloca ambos principios no mesmo tépico do livre, sem fazer distingdes
no texto, o que induz o leitor a crer que se tratam do mesmo instituto.

9 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas Atipicas. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1998. p 34-35.
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a natureza publicista do processo, revalorizando o direito material e
garantindo a instrumentalidade, j& que a fungao bésica do processo passou
a ser dar efetividade a tutela dos direitos subjetivos substanciais lesados
ou ameacados, com advento da CF/88. Ocorreu, entdo, a chamada
constitucionalizacdo do processo3°.3'

Uma vez garantido na Constituigdo, o legislador infraconstitucional
nao mais poderia ignorar o contraditério.

Trata-se da insercao do processo judicial no plano da democracia
participativa, deixando o contraditério de ser um didlogo apenas entre as
partes para vincular o juiz, revelando-se a participacdo direta e nédo
somente pela soberania popular. O processo, assim, realiza seu mister pela
cooperacdo, em que todos os sujeitos do processo participam efetivamente
da formacdo do provimento jurisdicional, ndo se resumindo a mera
bilateralidade de audiéncia.

Desdobramento pratico dessa diretriz é priorizagdo da tutela dos
direitos materiais ameagados, sem apego ao formalismo anacroénico.

O magistrado foi inserido no bojo do contraditdrio, uma vez que lhe
é imposto o dever de responder as alegacoes deduzidas pelas partes®,
sendo-lhe vedado proferir decisdes genéricas, sem enfrentar os pontos
relevantes invocados na demanda, por forga do §1 do art. 489, CPC.

A insercdo do magistrado no contraditério é bem descrita por

Leonardo Greco:

3% Sobre o tema, Guilherme Christen Moller o trata com profundidade em Anotagdes sobre a constitucionalizacdo do
Direito Processual Civil contemporaneo brasileiro. (MOLLER, Guilherme Christen. Anotagdes sobre a
constitucionaliza¢do do Direito Processual Civil contemporaneo brasileiro. Curitiba: Prismas, 2017).

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - vol. I: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento, procedimento comum. 60. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 17.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - vol. I: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento, procedimento comum. 60. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 17.

33 Conforme depreende-se do art. 489, I, CPC.
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[...] o contraditério deixou de ser um simples instrumento de luta entre
as partes para transformar-se num instrumento operacional do juiz, ou
melhor, um pressuposto fundamental do préprio julgamento. [...] Para
isso, o contraditério ndo pode mais apenas reger as relagdes entre as partes
e o equilibrio que a elas deve ser assegurado no processo, mas se transforma
numa ponte de comunicacao de dupla via entre as partes e o juiz. Isto é, o juiz
passa a integrar o contraditério, porque, como meio assecuratdrio do principio
politico da participagio democratica, o contraditério deve assegurar as
partes todas as possibilidades de influenciar eficazmente as decisoes

judiciais. 34.

Dierle Nunes escreve sobre o tema:

O processo que durante o liberalismo privilegiava o papel das partes e
que ap6s os grandes movimentos reformistas pela oralidade e pela
instauracdo do principio autoritario implementou um ativismo judicial que
privilegiava a figura do juiz passa em um estado democratico, com a
releitura do contraditdrio, a permitir uma melhora da relagdo juiz-litigantes
de modo a garantir o efetivo didlogo dos sujeitos processuais na fase
preparatéria do procedimento (audiéncia preliminar para fixacdo dos
pontos controvertidos), e na fase de problematizagdo (audiéncia de
instrugdo e julgamento) permitindo a comparticipagdo na estrutura

procedimental3s.

Vé-se a presenca do contraditério, outrossim, no atual sistema
recursal, o qual revela verdadeira participa¢do das partes na formagdo do
provimento judicial. O contraditério ndo teria a mesma forca se nao

houver a possibilidade da sujeicdo da decisdao a uma instancia superior,

3% GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. In: Estudos de Direito Processual. Campos dos
Goytacazes: Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 541.

35 NUNES, Dierle José Coelho.. O principio do contraditério. Boletim Técnico da Escola Superior de Advocacia da
OAB/MG. Belo Horizonte, v. 1, p. 39-55, jan.-jun. 2004. p. 41.
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que pudesse revisar uma decisdo, tornando-a sem efeito ou decretando sua
nulidade3®¥, nos casos previstos em lei.

Nao obstante, os recursos se inserem no contraditério ndo apenas
quando destinados a outro grau da jurisdicao. Os embargos de declaracéo,
previstos no art. 1.022, CPC, que sdo destinados a aprimorar o ato
decisério e destinados ao juiz da causa, revela verdadeira participacao
efetiva na formacao daquela decisao.

O tdo polémico principio da cooperagéo é visto majoritariamente pela
doutrina como um desdobramento também do principio do contraditério.
Traduzindo, entdo, na convergéncia de esforcos, por meio do debate
processual, para formagido de um processo justo e eficaz.

O Novo CPC teve como premissa basica, além dos mandamentos
constitucionais, a busca por um processo justo e uma tutela jurisdicional
efetiva, assegurando-se o contraditdrio e ampla defesa.?® Isso se prova na
medida em que o Cédigo incluiu as normas fundamentais em um de seus

livros, dedicando trés dos doze artigos ao contraditério, conforme segue:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagao ao exercicio
de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres
e a aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo

contraditorio.

O contraditério mostrar-se-a efetivo somente quando garantidos
direitos iguais as partes. Se os litigantes se acharem em condig¢oes dispares,
economicamente e tecnicamente, cabera ao Estado nivelar essa relagao por

meio da assisténcia judiciaria.

3% A exemplo, tem-se o art. 115 do CPC que dispde sobre a ineficacia ou nulidade da sentenca quando nio estabelecido
o contraditério em relagdo a sujeitos que deveriam fazer parte da relacio processual.

37 A falta de fundamentagao implica nulidade do ato decisério.

38 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - vol. I: teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento, procedimento comum. 60. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 27.
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Art. 9° Nao se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

Parégrafo tnico. O disposto no caput ndo se aplica:

I - a tutela provisoria de urgéncia3?;

1T - as hipdteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos II e III#° ;

III - a decisdo prevista no art. 701 4.

Relevantissima informagao extraida do artigo 9°, o qual garante o
direito a ser ouvido em juizo, é: o contraditdrio deixou de ser o direito de
informagao e de reacdo, dando espaco ao direito de influéncia, positivando
a diretriz estabelecida em 1988 no Brasil. Vé-se que os ditames
constitucionais restaram absorvido pela Lei processual por meio da
democracia participativa no Estado Democrético de Direito. Isto é, o
contraditério deixou de ser a mera da audiéncia das partes, traduzido pelo
direito de oposicdo, dando lugar ao direito de influir ativamente.

Deve o magistrado oportunizar a manifestacdo das partes
previamente ao provimento jurisdicional. Todavia, “se, por negligéncia da
parte, ela ndo comparecer a juizo, em hip6tese alguma fica violado o dito
principio, pois o contraditdrio se estabelece pela oportunidade da defesa e

nao pela defesa em si”#*.

39 A tutela de urgéncia é prevista no CPC no art. 300, o qual dispde in verbis, que “Sendo evidente o direito do autor,
0 juiz deferird a expedicdo de mandado de pagamento, de entrega de coisa ou para execugao de obrigagao de fazer
ou de nao fazer, concedendo ao réu prazo de 15 (quinze) dias para o cumprimento e o pagamento de honorarios
advocaticios de cinco por cento do valor atribuido a causa”.

4° O dispositivo garante a concessao da tutela de evidéncia em carater liminar, dispondo expressamente: “A tutela da
evidéncia serd concedida, independentemente da demonstracao de perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo, quando: II - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada
em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante; III - se tratar de pedido reipersecutério fundado em
prova documental adequada do contrato de depésito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominagdo de multa;

40 art. 701, CPC, prevé no capitulo da Acdo Monitéria, ipisis litteris, que “Sendo evidente o direito do autor, o juiz
deferird a expedicio de mandado de pagamento, de entrega de coisa ou para execucio de obrigacdo de fazer ou de
nao fazer, concedendo ao réu prazo de 15 (quinze) dias para o cumprimento e o pagamento de honorarios
advocaticios de cinco por cento do valor atribuido a causa”.

4 RIBEIRO, Darci Guimaraes. A dimensao constitucional do contraditério e seus reflexos no projeto do novo CPC.
Revista de Processo, n. 232, p. 19, jun. 2014.
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Veda-se, outrossim, que as partes sejam surpreendidas, chamado por
parte da doutrina de principio da ndo surpresa, admitindo-se algumas
excecOes que foram expressas no texto da lei.

Ha claro enfretamento entre o principio da efetividade da jurisdicao
e a garantia do contraditério. Nesses casos, a proporcionalidade deve ser
aplicada, privilegiando um dos principios, sem, contudo, relegar o outro
completamente. Assim, ndo se dispensa o contraditério, o qual é tao

somente postergado.

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

oficio.43

No art. 10°, CPC, o principio da ndo surpresa se faz presente, vedando
ao juiz que profira decisdo sob fundamento ainda ndo submetido ao
contraditorio, ainda que deva decidir de oficio.

Isto é, o mister do processo justo e efetivo revela-se, principalmente,
no estabelecimento do contraditério. Este principio que no Cédigo
processual anterior ndo recebia mengdes e agora é mencionado 7 vezes**.

Em conclusdo, verifica-se que o contraditério, apds a ressignificagao
provocada pela Carta Magna, foi revalorizado, sendo positivado suas
implicacoes e desdobramentos que a doutrina ja previa antes da existéncia
do CPC/15. Outrossim, passou a influenciar outras normas postas na lei

como o principio da cooperacio

4 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm

44 No CPC de 2015 o contraditério é mencionado expressamente nos arts. 7°; 98, VIII; 115; 329, II; 372; 503, §1, II;
962, §2.
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Consideragoes finais

A andlise feita a partir da pesquisa bibliografico demonstrou que
realmente houve um progresso e ressignificacio ao contraditério no
processo civil brasileiro, muito embora este principio tenha sua origem
nos primdrdios do processo.

Pode-se dizer, portanto, que o contraditério sofreu significativa
evolucdo a partir dos marcos descritos neste trabalho. Durante o periodo
de vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, anteriormente a
Constituicdo Federal de 1988, o contraditério era visto pelos doutrinadores
estudados em um panorama classico. Traduziam o dito principio em dever
do magistrado de oportunizar a defesa as partes, isto é, o dever de
audiéncia bilateral das partes e direito de reagao das partes. Ainda, ja fala-
se em paridade de armas e principio da nao surpresa.

Todavia, mesmo que ainda durante a vigéncia do Cédigo Buzaid, o
contraditério passou a ter drasticas mudancas em seu conceito e
desdobramentos quando da vigéncia da Constituicio Cidada. O
contraditério passou, entdo, a ser a expressar o Estado Democratico de
Direito no processo, traduzindo-se na expressao da democracia
participativa. Passou a integrar o conceito do devido processo legal, do
processo justo, do duplo grau de jurisdicdo, bem como do acesso a justica
e do dever de fundamentacao das decisoes.

Compreendida a fase constitucional, o CPC de 2015 nao mais podia
ignorar um principio tdo caro ao direito. Passou a nova legislacdo
processual a positivar o contraditério em trés das doze disposi¢oes sobre
normas fundamentais do processo. O conceito teve outro avango, na
medida em que se inseriu 0 magistrado no contraditério. O contraditério,
também, passou a integrar na doutrina o conceito de muitos outros

principios como o do duplo grau de jurisdi¢cao e da cooperagao.
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Por fim, tem-se o problema foi respondido, considerando que a
pesquisa descreveu (I) as mudangas ocorridas no conceito e dimensdo do
contraditério; (II) a causa das mudangas; e (III) o conceito atual de
contraditério, compreendido no atual Cédigo de Processo Civil.

O trabalho mostrou relevancia impar, uma vez que todos os periodos
elencados no presente artigo se encontram na mesma fase do processo, a
fase cientifica (processo moderno). A evolugao ocorreu em razao de novas
legislacbes vigentes no Brasil, revelando a for¢a normativa da CF/88,
desembocando no CPC/15. Mostrou-se verdadeiro progresso em um

principio tao caro ao processo em curto espaco de tempo.
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Agravo de instrumento, taxatividade do rol do Art.
1.015 do CPC e a Tese da Taxatividade Mitigada

Guilherme Christen Moéller *

Introducao

A presente investigacdo objetiva apresentar uma reflexdao acerca do
recurso de agravo de instrumento, com énfase na taxatividade do rol
contido no art. 1.015 do CPC, e, especialmente, da (polémica) decisdo do
Superior Tribunal de Justica, no julgamento dos REsp n. 1.696.396/MT e
REsp. n. 1.704.520/MT, em que se fixou a tese da taxatividade mitigada do
rol do art. 1.015 do CPC. Em sede de desenvolvimento deste capitulo, sera
analisado o recurso de agravo de instrumento, a partir da sua
manifestagdo na histéria do direito processual brasileiro, e o seu molde na
perspectiva do vigente cédigo. Evidenciando-se a nossa posigao de que o
rol contido no art. 1.015 do CPC se caracteriza como taxativo (sem
derivagdes), enfrentaremos a (problemética) tese da taxatividade
mitigada, fixada pelo Superior Tribunal de Justica. Ao final, apresentamos,
em breves linhas, uma reflexao sobre como a tese da taxatividade mitigada

afeta (negativamente) a hermenéutica do direito processual brasileiro.

* Mestre e Doutorando em Direito Pablico pelo Programa de Pos-Graduagéo em Direito da Universidade do Vale do
Rio dos Sinos (UNISINOS). Bolsista do Programa de Exceléncia Académica (PROEX) da Coordenagio de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES). Bacharel em Direito pela Universidade Regional de
Blumenau (FURB). Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) e da Associacao Brasileira de Direito
Processual (ABDPro). Membro e Representante Discente da Escola de Processo da Unisinos (EPU). Autor,
coordenador e organizador de livros e de mais de trés dezenas de artigos cientificos e capitulos de livros relacionados
ao Direito Processual Civil e a Teoria do Processo. Advogado, Consultor Juridico e Professor de Direito Processual
Civil em diversos cursos de Pés-Graduacdo em Direito Processual Civil (lato sensu). E-mail:
contato@guilhermechristenmoller.com.br. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/0168074867678392.
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1. A Taxatividade do rol do Art. 1.015 do CPC e a Tese da Taxatividade
Mitigada (resp n. 1.696.396/MT e resp n. 1.704.520/MT)

1.1. Agravo de instrumento e a taxatividade do rol do Art. 1.015 do CPC

Na perspectiva do Codigo de Processo Civil de 2015, o recurso de
agravo de instrumento é oponivel contra decisoes interlocutérias, “ou seja,
contra os pronunciamentos judiciais de natureza deciséria que nao se
enquadrem no conceito de sentenca”, afinal, contra despachos, vide
disposto no art. 1.001 do CPC? ndo cabe a interposicdo de recurso® e o
recurso oponivel contra a sentenca é o de apelagdo (art. 1.009 do CPC).*
Iniciamos o desenvolvimento deste trabalho com o assunto sobre o
descabimento do recurso de agravo de instrumento para todas as decisdes
interlocutérias - quig4, a principal modificacio em sede de agravo de
instrumento na transicdo entre o CPC de 1973 para o de 2015. Esse ponto
surge a medida em que observarmos a opcao do legislador processual pela
limitacdo de hipoteses de seu cabimento, as quais estdo arroladas nos
incisos do art. 1.015; outrossim, conforme o panorama hodierno, apenas
cabera a interposicdo do recurso de agravo de instrumento quando a

decisao judicial versar sobre “tutelas provisérias” (inc. I), “mérito do

' THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 47. ed. rev., atual. e ampl. de acordo com o
Novo CPC, Lei 13.105 de 16.03.2015. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 3: execucdo forcada; processo nos Tribunais;
recursos; direito intertemporal. p. 1033.

> “Art. 1.001. Dos despachos nao cabe recurso”. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo
Civil. Brasilia, DF, mar. 2015.

3 Podem ocorrer situagdes que, no entanto, uma determinada decisao judicial, mais especificamente um despacho, e
nao obstante ao seu aspecto formal (despacho), em materialidade possuir aptidao de decisao, isso é, causar alguma
espécie de gravame ao(s) interessado(s), de modo que “ainda que aparentemente tenha a forma de despacho, que é
aregra irrecorrivel (CPC 1001), justamente por ser incapaz de causar gravame”, todavia, “nesse caso, a ‘decisdo’ com
forma de despacho pode ser impugnada por embargos de declaragao”. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 16. ed. rev. ampl e atual. de acordo com Lei 13.129/2015
(Arbitragem), Lei 13.140/2015 (Mediagao), Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), Lei 13.256/2016
(Admissibilidade RE e REsp), Enunciados do 1° Férum Nacional de Processo do Trabalho; Enunciados do ENFAM;
Enunciados administrativos do STJ, Instrucdo Normativa 39 do TST. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.
p. 2278.

4 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de Direito Processual Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1985. v. 3. p.
129. “Chama-se agravo porque é recurso destinado a impugnar ato decisério do juiz, causador de gravame ou prejuizo
ao litigante, e de instrumento porque, diversamente dos demais recursos, nao se processa nos proprios autos
apartados”.
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processo” (inc. II), “rejeigao da alegacdo de convencgéo de arbitragem” (inc.
1), “incidente de desconsideracdo da personalidade juridica” (inc. IV),
“rejeicdo do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do pedido de
sua revogacgao” (inc. V), “exibicao ou posse de documento ou coisa” (inc.
VI), “exclusédo de litisconsorte” (inc. VII), “rejeicdo do pedido de limitagiao
do litisconsércio” (inc. VIII), “admissdo ou inadmissdo de intervencao de
terceiros” (inc. IX), “concessdo, modificagdo ou revogagdo do efeito
suspensivo aos embargos a execugao” (inc. X), “redistribuicdo do énus da
prova nos termos do art. 373, § 1°” (inc. XI), e “outros casos
expressamente referidos em lei” (inc. XIII). Diante do que apenas pode-se
interpretar como uma postura exaustiva, o cabimento do recurso de
agravo de instrumento da-se exclusivamente contra algumas decisoes
interlocutorias.

Veja-se que, historicamente, a figura do agravo de instrumento é
consideravelmente antiga. Um possivel ponto de partida é o periodo da
extraordinaria cognitio®, do direito romano, em que as primeiras

distingdes entre as decisdes judiciais, ou seja, se sentenga, ou se

5 Sobre esse perfodo do direito romano, José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo expdem que: “apds a
instauracao do principado, Otaviano Augusto (27 a.C - 14 d.C) reorganiza o sistema processual do ordo iudiciorum
através da lex Julia privatorum (17 a.C). Introduzido definitivamente o processo formular, em substituigao aquele das
legis actiones, nota-se que a finalidade tltima de tal reforma nao foi tédo s6 a de racionalizar o regramento processual
vigente, mas certamente a intencéo de tolher do arbitrio do pretor o maior niimero possivel de controvérsias,
incluidas, de modo especial, aquelas que se fundavam nas normas do ius honorarium. Mais importante do que essa
modificagio na orbita do processo privado, foi a unificacdo das instancias: com a ingeréncia da cognitio
extraordinaria do princeps ou de seus delegados, em determinadas causas que careciam de tutela juridica, o
procedimento, até entao obrigatoriamente bipartido, passa a desenrolar-se, desde sua instauragao, até o final, diante
de uma dunica autoridade estatal (magistrado-funcionario). Assim, a decisdo do magistrado, no novo sistema
processual, ndo mais correspondera a um parecer juridico (sententia) de um simples cidadao autorizado pelas leis,
mas, sim, a um comando vinculante de um 6rgao estatal. Desse modo, pela primeira vez na historia do processo
privado romano, a sentenga nao significa mais um ato exclusivo do cidadao e nem apresentava mais caréter arbitral,
mas, em verdade, consubstancia-se na atuacio da autoridade do Estado: ex auctoritate principis. Dai, com essa
progressiva ‘oficializagao’ da administracao da justica por magistrados imperiais, em decorréncia da consolidagao da
cognitio extra ordinem, num flagrante e radical contraste com a tradicional estrutura do ordo, o processo torna-se
totalmente publico; e, ao lado entdo da jurisdicao ordinaria, pouco a pouco, vai ganhando dimensao um novo sistema
processual”. . Li¢des de histéria do processo civil romano. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013. p. 41/42.




Guilherme Christen Moller | 169

interlocutéria, apareceram.® Avancando-se - e de maneira consideravel -
no lapso temporal da histéria dessa espécie recursal, outro ponto
interessante sdo as Ordenacdes Manoelinas, em que se encontra a base do
que se conhece por agravo de instrumento na atualidade. No Brasil, a
primeira aparicdo legislativa desse recurso deu-se com o art. 6697 do
Decreto n. 737, de 1850, disposigdo que versava acerca das figuras do
agravo de peticdo e do agravo de instrumento. Posteriormente, a
sistematica do recurso de agravo no Cédigo de Processo Civil de 1939 era
composta por trés diferentes espécies: (1) agravo no auto do processo (art.
851)® - muito parecido com o0 ja extinto agravo retido® (art. 522 do Cédigo
de Processo Civil de 1973), era oponivel para inviabilizar a preclusdo de

determinadas decisdes, como, por exemplo, aquelas que versavam acerca

5 AZEVEDO, Luiz Carlos de; COSTA, Moacyr Lobo da. Estudos de Histéria do Processo: Recursos. Sao Paulo: Fieo
e Joen Editora, 1996. p. 29/30.

7«

Art. 669. Os aggravos somente se admittirdo: § 1.° Da decisdo sobre materias de competencia, quer o Juiz se julgue
competente, quer ndo. § 2.° Das sentengas de absolvi¢ao de instancia. § 3.° Da sentenga que ndo admitte o terceiro
que vem oppor-se 4 causa ou a execucao, ou que appella da sentenca que prejudica. § 4.° Das sentencas nas causas
de assignacao de dez dias, ou de seguro, quando por ellas o Juiz ndo condemna o réo, porque provou seus embargos,
ou lhe recebe os embargos e o condemna por lhe parecer que os nao provou. § 5.° Do despacho que concede ou
denega carta de inquiricao, ou que concede grande ou pequena dilagdo para dentro ou féra do Imperio. § 6.° Dos
despachos pelos quaes se ordena a prisdo. § 7.° Das sentencas que julgam ou nao reformados os autos perdidos ou
queimados em que ainda ndo havia sentenca definitiva. § 8.° Dos despachos de recebimento ou denegacio de
appellagdo, ou pelo qual se recebe a appellagao em ambos os effeitos, ou no devolutivo somente. § 9.° Das decisdes
sobre erros de contas ou custas. § 10.° Da absolvi¢ao ou condemnagio dos Advogados por multas, suspensao ou
prisao. § 11.° Dos despachos pelos quaes: 1°, se concede ou denega ao executado vista para embargos nos autos ou
em separado; 2°, se manda que os embargos corram nos autos ou em separado; 3°, sao recebidos, ou rejeitados in
limine os embargos oppostos pelo executado ou pelo terceiro embargante. § 12.° Das sentencas de liquidacao (art.
506). § 13.° Das sentencas de exhibigao (art. 356). § 14.° Das sentencas ou habilitacio (art. 408). § 15.° Dos despachos
interlocutorios que contém damno irreparavel. § 16.° Da sentenca que releva ou nao da desercao o appellante (art.
659), ou julga deserta e nao seguida a appellagdo (art.660). § 17.° Dos despachos pelos quaes se concede ou denega
a detencao pessoal ou 0 embargo. O aggravo nos casos de concessdo de embargo ou detengao nao é suspensivo. §
18.° Da sentenga que julga procedente ou improcedente o embargo (art. 335)”. BRASIL, Decreto-Imperial n. 737, de
25 de novembro de 1850. Determina a ordem do Juizo no Processo Commercial. Rio de Janeiro, RJ, nov., 1850.

8 Art. 851. Caberd agravo no auto do processo das decisdes: I - que julgarem improcedentes as execoes de
litispendéncia e coisa julgada; II - que ndo admitirem a prova requerida ou cercearem, de qualquer forma, a defesa
do interessado; III - que concederem, na pendéncia da lide, medidas preventivas; IV - que considerarem, ou nao,
saneado o processo, ressalvando-se, quanto a tltima hipétese o disposto no art. 846”. BRASIL. Decreto-Lei n. 1.608,
de 18 de setembro de 1939. Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro, RJ, set. 1939.

9 Sobre a figura do agravo retido: Cf. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil
Comentado: artigo por artigo. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 554.
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do cerceamento do direito probatério ou do contraditério™ (inc. II) -; (2)
agravo de peticdo (art. 846)" - sua oponibilidade dava-se contra decisdes
terminativas, ou seja, sem a resolucdo do mérito, cujo processamento era,
em um primeiro momento, perante o juizo de primeiro grau e, nao
havendo retratacdo (conforme permissibilidade do art. 847)"* por parte do
magistrado, remetido a apreciacdo do Tribunal, mediante o cumprimento
de seu procedimento especifico® -; e, (3) agravo de instrumento (art. 842)
- oponivel contra algumas hipéteses de decisbes de decisdes
interlocutorias.

Fixando-se a atencdo a partir de agora na taxatividade, ela emerge a
partir da inspiracdo* do art. 669 do Decreto 737, de 1850, para a
elaboragao do art. 842 Codigo de Processo Civil de 1939 - ndo se podendo

esquecer, porém, a breve e frustrada's, existéncia dos Codigos de Processo

'© CASTRO FILHO, José Olympio de. Agravo no auto do processo. Tese para a cadeira de “Direito Judiciario Civil”.
Universidade Federal de Minas Gerais: Faculdade de Direito. Belo Horizonte, 1949. p. 27 e ss.

" “Art. 846. Salvo os casos expressos de agravo de instrumento, admitir-se-a agravo de petigao, que se processara
nos préprios autos, das decisoes que impliquem a terminagdo do processo principal, sem lhe resolverem o mérito”.
BRASIL. Decreto-Lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939. Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro, RJ, set. 1939.

2 “Art. 847. Interposto o agravo de peticao, na forma do artigo 844, ns. I e II, dar-se-a logo ciéncia ao agravado, para
que, dentro em quarenta e oito (48) horas, apresente em cartério a contraminuta. Findo esse prazo, serao os autos
conclusos ao juiz, que responder’, dentro em quarenta e oito (48) horas, mantendo ou reformando a decisao”.
BRASIL. Decreto-Lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939. Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro, RJ, set. 1939.

'3 MARTINS, Pedro Batista. Recursos e processos da competéncia originaria dos tribunais. Rio de Janeiro:
Forense, 1957. p. 301/302.

4 A justificativa pela manutengao da taxatividade do agravo de instrumento no Cédigo de Processo Civil de 1939 é
encontrada na sua Exposi¢ao de Motivos: “Aqui devem ser feitas algumas distingdes que néo sao necessarias quando
a decisao diz respeito a simples determinacao dos fatos. A primeira distingdo é entre as falhas de processo que afetam
materialmente os direitos das partes, isto é, que pela sua natureza hajam influido realmente no julgamento proferido,
e aquelas que sao de uma natureza menos importante ou puramente técnica, as quais, ainda que admitidas como
erros, ndo dao motivos razoaveis para se acreditar que tenham impedido a parte agravada de apresentar
inteiramente o seu interesse ou que tenham influido sobre o juiz, ou o juri, no proferir suas decisdes. Manifestamente,
nos argumentos em favor da permissao de uma reforma da decisao, no caso de erros da primeira categoria, sao mais
fortes que no caso dos da segunda. Permitir os recursos em todos os casos em que se alegue estar errado o julgamento
com relagao a aplicacdo de regras, sejam ou nao tais erros de natureza a se supdr que tenham afetado o julgamento,
acarretara males desproporcionados aos beneficios que se podem verificar em casos relativamente raros. Abre a
porta ao uso do direito de recorrer simplesmente com propdsitos protelatérios, e aumenta as despesas do pleito, o
que tudo trabalha em desfavor da parte fraca”. CAMPOS, Francisco. Exposi¢ao de Motivos. Rio de Janeiro, RJ, jul.,
1939.

s Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 57. ed. rev., ampl. e atual de acordo com
0 Novo CPC e com a Lei 13.256, de 04.02.2016. Rio de Janeiro: Forense, 2016. V. 1: Teoria Geral do Direito Processual
Civil, Processo de Conhecimento, Procedimento Comum. p. 19.
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Civil estaduais entre essas legisla¢oes; alids, essa regra de taxatividade das
hipéteses de cabimento do recurso de agravo de instrumento foi replicada
em algumas codifica¢des estaduais, como é o caso do CPC do Rio Grande
do Sul®. A restricio de possibilidade impostas pelo art. 842 do CPC de
1939, inevitavelmente, galgou em solugdes alternativas para o cotidiano
forense, como, e o principal exemplo, 0 manejo do Mandado de Seguranca,
em “substituicdo” ao recurso de agravo de instrumento, contra decisdes
interlocutérias que afetavam situacdes nao contidas no referido rol.'”” O seu
sucessor, o Cédigo de Processo Civil de 1973, acaba por alterar essa regra
e repaginar o agravo'®, seja pela extincio, mediante incorporacio do
agravo de peticdo no recurso de apelacéo, ou pela extingdo do agravo no
auto do processo pelo agravo retido (art. 522), mas especialmente pela

extingdo da taxatividade de hipdteses de cabimento de agravo de

16 Cf. RIO GRANDE DO SUL. Lei Estadual n. 65, de 16 de janeiro de 1908. Cédigo do Processo Civil e Commercial
do Estado do Rio Grande do Sul: com a jurisprudencia do Superior Tribunal do Estado até 1920, com innumeros
commentarios de doutrina e com as modificacdes introduzidas pelo Codigo Civil Brasileiro pelo Dr. Oswaldo Vergara.
2. ed. Porto Alegre: Editora Globo, 1908. p. 473-480 e 482/483.

'7 OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Apontamentos sobre o novissimo sistema recursal. Revista de Processo, Sao Paulo,
V. 250, p. 265-286, Dez/2015. p. 268. “Como se viu na exposicdo precedente, no Cédigo de Processo Civil revogado,
o recurso de agravo de instrumento ou no auto do processo tinha cabimento desde que houvesse previsao expressa
a respeito. Inimeras outras decisdes, que podiam ter como efeito dano irreparéavel, ou de dificilima reparagao, ao
direito das partes ou influenciar o teor da sentenga final, ficavam, teoricamente, imunes a ataques recursais. Foi
precisamente esta circunstancia que fez com que os advogados acabassem por se valer de outros meios, que nao
recursais, com o fito de tentar modificar estas decisdes. Estes sucedaneos recursais eram o pedido de reconsideracao,
a correi¢ao parcial ou a reclamagao, o conflito de competéncia, a agdo resciséria e o mandado de seguranga”.
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Os agravos no CPC brasileiro. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006. p. 81.

18 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e proposta. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010. p. 183.

19 “Outro ponto é o da irrecorribilidade, em separado, das decisoes interlocutodrias. A aplicagao deste principio entre
nods provou que os litigantes, impacientes de qualquer demora no julgamento do recurso, acabaram por engendrar
esdruxulas formas de impugnacao. Podem ser lembradas, a titulo de exemplo, a correicdo parcial e o mandado de
seguranca. Nao sendo possivel modificar a natureza das coisas, o projeto preferiu admitir agravo de instrumento de
todas as decisdes interlocutérias. [...] Convém, ainda, tecer alguns comentérios sobre a nomenclatura do Cédigo
vigente. Os recursos de agravo de instrumento e no auto do processo (arts. 842 e 851) se fundam num critério
meramente casuistico, que nao exaure a totalidade dos casos que se apresentam na vida cotidiana dos tribunais. Dai
arazao por que o dinamismo da vida judicidria teve de suprir as lacunas da ordem juridica positiva, concedendo dois
sucedaneos de recurso, a saber, a correicao parcial e o mandado de seguranca. A experiéncia demonstrou que esses
dois remédios foram uteis corrigindo injusticas ou ilegalidades flagrantes, mas representavam uma grave
deformagao no sistema, pelo uso de expedientes estranhos ao quadro de recursos”. BUZAID, Alfredo. Exposicao de
Motivos do Cédigo de Processo Civil: Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Brasilia, DF, jan., 1973.
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instrumento - passando a operar a partir a hipdtese de exclusdo (cabe
agravo de instrumento contra todas as decisdes judiciais que ndo sejam
sentencas).® Essa postura acabou por deixar a limiar a utilizacdo do
Mandado de Seguranca no lugar do agravo de instrumento, afinal, diante
da inexisténcia de um rol exaustivo, este poderia ser utilizado contra
qualquer decisdo interlocutéria, independentemente do seu contetido.”
Entrementes, o legislador processual descontinuou a regra no vigente
Cédigo, optando pela taxatividade - nos moldes daquilo que jé existia em
legislacdes processuais pretéritas.** Destaca-se, no entanto, que, conforme
§ 1°, do art. 1.009%3, do Cédigo de Processo Civil de 2015, essa sistematica
de taxatividade proposta para o art. 1.015 pressupde que as questdes nao
impugnaveis via agravo de instrumento, sdo acobertadas de (eventual)
precluséo, haja vista que se transfere o seu momento de apreciacdo para

as preliminares do recurso de apelagdo.*

2° DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. 13. ed. ressc. de acordo
com 0 Novo CPC e com as Leis n. 13.188/2015 (exercicio do direito de resposta e retificacio) e 13.256/2016 (altera
regras sobre o juizo de admissibilidade dos recursos extraordinrios, agao resciséria, reclamacéo, embargos de
divergéncia e agravo em recurso especial e extraordinario). Salvador: Jus Podivm, 2016. v. 3: meios de impugnagao
as decisoes judiciais e processo nos Tribunais. p. 201-205.

*!' Sobre a utilizagao do recurso de agravo de instrumento para fins meramente protelatorios: Cf. SILVEIRA, Joao José
Custédio da. Agravo de instrumento: bases historicas e propostas de reformulacao do instituto. Academia Brasileira
de Direito Processual Civil (ABDPC). p. 11.

> “Bastante simplificado foi o sistema recursal. Essa simplificacao, todavia, em momento algum significou restricao
ao direito de defesa. Em vez disso deu, de acordo com o objetivo tratado no item seguinte, maior rendimento a cada
processo individualmente considerado. Desapareceu o agravo retido, tendo, correlatamente, sido alterado o regime
das preclusoes. Todas as decisdes anteriores a sentenca podem ser impugnadas na apelagao. Ressalte-se que, na
verdade, o que se modificou, nesse particular, foi exclusivamente o0 momento da impugnacio, pois essas decisoes, de
que se recorria, no sistema anterior, por meio de agravo retido, s6 eram mesmo alteradas ou mantidas quando o
agravo era julgado, como preliminar de apelacao. Com o novo regime, o momento de julgamento serd o mesmo; nao
o da impugnagao. O agravo de instrumento ficou mantido para as hipdteses de concessao, ou nao, de tutela de
urgéncia; para as interlocutdrias de mérito, para as interlocutérias proferidas na execugdo (e no cumprimento de
sentenga) e para todos os demais casos a respeito dos quais houver previsao legal expressa”. BRASIL. Exposicao de
Motivos. In: . Codigo de processo civil e normas correlatas. 7. ed. Brasilia: Senado Federal, 2015. p. 24-37.

23 “Art. 1.009. Da sentenca cabe apelacao. § 1° As questdes resolvidas na fase de conhecimento, se a decisdo a seu
respeito ndo comportar agravo de instrumento, ndo sdo cobertas pela preclusdo e devem ser suscitadas em
preliminar de apelagdo, eventualmente interposta contra a decisdo final, ou nas contrarrazoes”. BRASIL. Lei n. 13.105,
de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF, mar. 2015.

>4 LEMOS, Vinicius Silva. Recursos e processos nos tribunais. 4. ed. rev., atual. e ampl. Inclui jurisprudéncia do STJ
e STF; enunciados do FPPC e das Jornadas de Processo Civil do CJF. Salvador: Jus Podivm, 2020. p. 283. “O art. 1.009,
§ 1° versa sobre as questoes decididas em primeiro grau durante a fase de conhecimento, ou seja, as decisdes
interlocutérias realizadas nessa fase. No entanto, o legislador dividiu as decisdes interlocutérias, quanto a sua
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No Cédigo Buzaid, o agravo era género no qual ingressavam duas espécies: o
agravo retido e o agravo de instrumento. Toda e qualquer decisdo
interlocutéria era passivel de agravo suscetivel de interposi¢do imediata por
alguma dessas duas formas. O novo Cédigo alterou esses dois dados ligados a
conformacéo do agravo: o agravo retido desaparece do sistema (as questdes
resolvidas por decisdes interlocutérias nao suscetiveis de agravo de
instrumento sé poderdo ser atacadas nas razoes de apelacio, art. 1.009, § 1.°)
e agravo de instrumento passa a ter cabimento apenas contra as decisoes
interlocutérias expressamente arroladas pelo legislador (art. 1.015). Com a
postergacado da impugnagdo das questdes decididas no curso do processo para
as razdes de apelagdo ou para as suas contrarrazdes e com previsio de rol
taxativo das hipéteses de cabimento do agravo de instrumento, o legislador
procurou a um s6 tempo maior medida possivel, irrecorribilidade em separado
das decisoes interlocutdrias), preservar os poderes de conducdo do processo
do juiz de primeiro grau e simplificar o desenvolvimento do procedimento

comum.?s

A partir dessa alteracdo legislativa, surgiram trés correntes

doutrindrias acerca do carater do rol contido no art. 1.015: (1) taxativo®;

recorribilidade, em duas espécies, durante a fase de conhecimento: (i) aquelas passiveis de impugnagao via gravo de
instrumento, (i) e aquelas ndo passiveis dessa recorribilidade. As primeiras, com a possibilidade do agravo de
instrumento, serao impugnadas, se a parte prejudicada entender pertinente, imediatamente e, caso nao o faga, a
preclusio logica se consuma e serao questdes definias no processo. De modo inverso, as decisdes interlocutérias nao
passiveis de interposicao de agravo de instrumento somente poderao ser impugnadas ap6s a prolacao da sentenca,
de modo inserto na apelagao, especificando como o momento correto para manifestagao requerimento de analise em
sede recursal de qualquer incidente decidido durante o processo, sobre o qual nao ha previsao de recorribilidade
imediata. O resultado pratico: de decisao interlocutéria nao agravavel de instrumento, cabe apelacdo. Evidente que
nao sera imediatamente, porém cabe apelagao”.

25> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O Novo Processo Civil. 2. ed. rev.,
ampl. e atual. com a Lei 13.256/2016. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 521.

26 Como exemplo de autores que adotam essa posicao tedrica: Cf. SICA, Heitor Vitor Mendonga. Recorribilidade das
interlocutérias e sistemas de preclusdes no novo CPC: primeiras impressdes. Revista Magister, Porto Alegre, n. 65,
mar./abr., 2015; Cf. GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcelos; OLIVEIRA JR.,
Zulmar. Execugio e recursos: comentérios ao CPC de 2015. Sdo Paulo: Método, 2017. p. 1070; Cf. ARAUJO, José
Henrique Mouta. A recorribilidade das interlocutérias no novo CPC: variagdes sobre o tema. Revista de Processo,
Sao Paulo, n. 251, jan., 2016, p. 207-228; Cf. REsp 1700308/PB, Rel. Min. Herman Benjamin, 2. Turma, j. 17/04/2018,
DJe 23/05/2018; Cf. LEMOS, Vinicius Silva. Dos agravos de instrumento e interno no novo Cédigo de Processo Civil.
In: GARCIA JUNIOR, Vanderlei. (Org.). Recursos e processos nos tribunais: 4 luz do novo Cédigo de Processo Civil.
Curitiba: Jurug, 2017. p. 105; Cf. MARQUES, Paula Menna Barreto. Agravo de instrumento no direito intertemporal:
alguns questionamentos sobre aspectos praticos. In: GALINDO, Beatriz Magalhaes; KOHLBACH, Marcela (Org.).
Recursos no CPC/2015: perspectivas, criticas e desafios. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 297.



174 | Teoria Critica do Processo: primeira série

(2) exemplificativo?; e, (3) taxativo mediante interpretacio extensiva®.
Néo obstante ao nosso posicionamento (imaturo) pela terceira corrente
doutrinaria®, com o amadurecimento da nossa percepcao acerca da teoria
do processo a partir de intmeras propedéuticas juridicas, como, e
especialmente, a compreensao do processo e de seus institutos pelo viés
monista®, uma vez que se é impossivel falar na cisdo e individualizacdo
entre sujeito e objeto, por 6bvio que a observancia do rol, por mais que
seja taxativo, permite a natural intepretacdo de adequacio das situacoes

ao caso concreto®, contanto que se observando os limites hermenéutico-

7 LEMOS, Vinicius Silva. Recursos e processos nos tribunais. 4. ed. rev., atual. e ampl. Inclui jurisprudéncia do
STJ e STF; enunciados do FPPC e das Jornadas de Processo Civil do CJF. Salvador: Jus Podivm, 2020. p. 359.
“Primeiramente, é necessario entender que a interpretacao como rol exemplificativo parte de duas maneiras de se
entender dessa maneira: (1) puramente exemplificativo, com o cabimento em qualquer decisao interlocutoria; (ii)
exemplificativo, com o cabimento em decisGes interlocutérias que ndo terdo interesse recursal na apelacao ou tém o
mesmo sentido do rol. Na primeira hipétese, o puramente exemplificativo entende o rol do agravo de instrumento
como uma lista de sugestdes, como um meio de expor algumas decisdes que seria, com grande repercussao, mas sem
estancar a recorribilidade das demais. Essa interpretagao nao ganhou adeptos com forca na doutrina, tampouco tinha
coeréncia, pelo simples fato de que o sistema era fechado com o art. 1.009, § 1°. Se o préprio CPC/2015 determina
que tem que uma recorribilidade postergada das questdes que nao sao passiveis de agravo, obviamente que tem a
divisdo entre agravaveis e nao agravaveis. Essa visao é descartavel pela sua singeleza. J& na outra concepgao, o rol
seria de uma taxatividade com um critério: a inutilidade da recorribilidade na apelagao como critério para a abertura
de decisdes agravaveis fora do rol taxativo. Dessa feita, h4d uma linha ténue entre a percepcao exemplificativa e a
taxatividade, pelo fato de que se reconhece que hd uma lista de davidas, contudo qualquer outra hipétese que nao
fosse cabivel aguardar a postergagao da recorribilidade até a apelacao seria agravavel, nao pela sua inclusao no rol,
mas pela propria inefetividade do apelo, dada a necessidade de reexame imediato da questao pelo Tribunal”.

28 Como exemplo de autores que adotam essa posicéo doutrinéria: Cf. BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito
Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 622; Cf. ROCHA, Felippe Borring; NETTO, Fernando Gama de Miranda.
A recorribilidade das decisoes interlocutérias sobre direito probatério. Revista Brasileira de Direito Processual,
Belo Horizonte, v. 101, p. 99-123, jan./mar., 2018; Cf. DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de
Direito Processual Civil. 13. ed. ressc. de acordo com o Novo CPC e com as Leis n. 13.188/2015 (exercicio do direito
de resposta e retificagdo) e 13.256/2016 (altera regras sobre o juizo de admissibilidade dos recursos extraordinarios,
acdo rescisoria, reclamacdo, embargos de divergéncia e agravo em recurso especial e extraordinario). Salvador: Jus
Podivm, 2016. v. 3: meios de impugnacio as decisoes judiciais e processo nos Tribunais. p. 250-251; Cf. MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O Novo Processo Civil. 2. ed. rev., ampl. e atual.
com a Lei 13.256/2016. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 521/522; Cf. MARANHAO, Clayton. Agravo
de instrumento no Cddigo de Processo Civil de 2015: entre a taxatividade do rol e um indesejado retorno do mandado
de seguranca contra ato judicial. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 256, p. 147-168, jun. 2016; Cf. REsp 1679909/RS,
Rel. Min. Luis Felipe Salomao, 4. Turma, j. 14/11/2017, DJe 01/02/2018.

29 MOLLER, Guilherme Christen; BEDUSCHI, Leonardo. A rigidez das hipéteses de cabimento de agravo de
instrumento sob a perspectiva da duragao razoavel do processo: o risco da dilacdo processual indevida na nao
interpretacdo extensiva do rol taxativo do art. 1.015 do CPC. In: Congresso Catarinense de Direito Processual Civil, 3,
2017, Itajai (SC). Anais do III Congresso Catarinense de Direito Processual Civil, Itajai: UNIVALL 2017. p. 187-
207.

3 MENDEZ, Francisco Ramos. Derecho y Proceso. Barcelona: Libreria Borsch, 1979.

3t “[...] O fato de o legislador construir um rol taxativo ndo elimina a necessidade de interpretacdo para sua
compreensao: em outras palavras, a taxatividade nao elimina a equivocidade dos dispositivos e a necessidade de se
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processuais em cada uma das hipdteses contidas no art. 1.015 do CPC. Do
contréario, crer na admissao do agravo de instrumento apenas na ocasiao
de um espelhamento entre a situacdo e previsado (legislativa), além de ser
uma utopia, seria 0 mesmo que fortificar os misticismos ideologicos
problematicos do paradigma3® processual da modernidade.33

1.2. A Tese da Taxatividade Mitigada (resp n. 1.696.396/MT e resp n.
1.704.520/MT)

O julgamento do REsp n. 1.696.396/MT e REsp n. 1.704.520/MT3*

(Tema Repetitivo n. 988), em que surgiu a tese da “taxatividade mitigada”,

adscrever sentido aos textos mediante interpretacdo. O legislador refere que cabe agravo de instrumento, por
exemplo, contra as decisdes interlocutdrias que versarem sobre “tutelas provisorias”. Isso obviamente quer dizer que
tanto o deferimento como o indeferimento de tutela sumaria desafia agravo de instrumento. Mas nao s6: também a
decisdo que posterga a analise do pedido de antecipagao da tutela fundada na urgéncia para depois da contestagio
versa sobre ‘tutela proviséria’, porque ai ha no minimo um juizo negativo a respeito da urgéncia na obtengao do
provimento. A decisdo interlocutéria que defere o pedido de redistribuicdo do 6nus da prova é suscetivel de agravo
de instrumento, assim como a decisdo que nega a redistribuicdo - em ambos os casos hé atribuicao de vantagem a
um dos litigantes no que tange a regulagao do 6nus da prova, de modo que a lei disse menos do que gostaria de dizer
(lex minus dixit quam voluit). Do contrario, ha violacao da regra da igualdade e, em especial, do direito fundamental
a paridade de armas no processo civil”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel.
0 Novo Processo Civil. 2. ed. rev., ampl. e atual. com a Lei 13.256/2016. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016. p. 521/522.

32 SILVA, Jaqueline Mielke. O tempo na sociedade pés-moderna. In: JOBIM, Geraldo Cordeiro; JOBIM, Marco Félix;
TELLINI, Denise Estrela. Tempestividade e efetividade processual: novos rumos do Processo Civil brasileiro.
Caxias do Sul: Plenum, 2010. p. 367. “No Direito brasileiro, temos experimentado diversas tentativas de
‘modernizagao’ do Processo Civil. Todavia, elas sao incapazes de produzir uma transformacio significativa em nossa
experiéncia judicidria, por uma simples e incontestavel razao: continuamos legislando baseados no paradigma da
modernidade. Sem uma mudanga de paradigma, continuaremos a ter ‘reformas’ que sao apenas paliativos, que em
nada resolvem problemas com a efetividade do processo e a realizacao do Direito”.

33 Cf. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 89 e ss; bem como, Cf. GROSS]I, Paolo. Mitologia juridica de la modernidad. Madrid: Martinez
Neira, 2003. p. 67-88.

3 RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. NATUREZA
JURIDICA DO ROL DO ART. 1.015 DO CPC/2015. IMPUGNAGCAO IMEDIATA DE DECISOES INTERLOCUTORIAS NAO
PREVISTAS NOS INCISOS DO REFERIDO DISPOSITIVO LEGAL. POSSIBILIDADE. TAXATIVIDADE MITIGADA.
EXCEPCIONALIDADE DA IMPUGNACAO FORA DAS HIPOTESES PREVISTAS EM LEL REQUISITOS. 1- O propoésito
do presente recurso especial, processado e julgado sob o rito dos recursos repetitivos, é definir a natureza juridica do
rol do art. 1.015 do CPC/15 e verificar a possibilidade de sua interpretagao extensiva, analgica ou exemplificativa, a
fim de admitir a interposicao de agravo de instrumento contra decisdo interlocutéria que verse sobre hip6teses nao
expressamente previstas nos incisos do referido dispositivo legal. 2- Ao restringir a recorribilidade das decisoes
interlocutérias proferidas na fase de conhecimento do procedimento comum e dos procedimentos especiais, excecao
feita ao inventario, pretendeu o legislador salvaguardar apenas as "situacoes que, realmente, ndao podem aguardar
rediscussao futura em eventual recurso de apelacdo". 3- A enunciagio, em rol pretensamente exaustivo, das hipteses
em que o agravo de instrumento seria cabivel revela-se, na esteira da majoritaria doutrina e jurisprudéncia,
insuficiente e em desconformidade com as normas fundamentais do processo civil, na medida em que sobrevivem
questoes urgentes fora da lista do art. 1.015 do CPC e que tornam invivel a interpretacao de que o referido rol seria
absolutamente taxativo e que deveria ser lido de modo restritivo. 4- A tese de que o rol do art. 1.015 do CPC seria
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parte de uma suposta controvérsia acerca do carater do rol do art. 1.015.
Pretendia-se, nas palavras da relatora Ministra Nancy Andrighi, “definir a
natureza juridica do rol do art. 1.015 do CPC/15 e verificar a possibilidade
de sua interpretacdo extensiva, analbgica ou exemplificativa, a fim de
admitir a interposicdo de agravo de instrumento contra decisdo
interlocutoéria que verse sobre hipdteses nao expressamente previstas nos
incisos”. Prima facie, a proposta do julgamento nio causara espanto, visto
que, ao que se transmitia, a Corte apenas definiria a sua posi¢ao em relacdo
a uma das trés posi¢des doutrinarias sobre o carater do rol do recurso de
agravo de instrumento, ou seja, se ele deveria ser interpretado como
taxativo, ou exemplificativo, ou, ainda, taxativo mediante interpretacdo
extensiva. Entrementes, a conclusdo é extremamente preocupante e
prejudicial para a hermenéutica-processual brasileira.

A afirmagdo anterior é melhor compreendida quando se analisando
o referido julgamento. Especialmente em seu voto (maioria)®, a Ministra

Nancy Andrighi realizou, inicialmente, uma volta histérica sobre a questao

taxativo, mas admitiria interpretacdes extensivas ou analdgicas, mostra-se igualmente ineficaz para a conferir ao
referido dispositivo uma interpretagao em sintonia com as normas fundamentais do processo civil, seja porque ainda
remanescerao hipteses em que ndo sera possivel extrair o cabimento do agravo das situagdes enunciadas no rol,
seja porque o uso da interpretagdo extensiva ou da analogia pode desnaturar a esséncia de institutos juridicos
ontologicamente distintos. 5- A tese de que o rol do art. 1.015 do CPC seria meramente exemplificativo, por sua vez,
resultaria na repristinacio do regime recursal das interlocutérias que vigorava no CPC/73 e que fora
conscientemente modificado pelo legislador do novo CPC, de modo que estaria o Poder Judicidrio, nessa hipétese,
substituindo a atividade e a vontade expressamente externada pelo Poder Legislativo. 6- Assim, nos termos do art.
1.036 e seguintes do CPC/2015, fixa-se a seguinte tese juridica: O rol do art. 1.015 do CPC é de taxatividade mitigada,
por isso admite a interposicao de agravo de instrumento quando verificada a urgéncia decorrente da inutilidade do
julgamento da questao no recurso de apelagéo. 7- Embora nao haja risco de as partes que confiaram na absoluta
taxatividade com interpretagdo restritiva serem surpreendidas pela tese juridica firmada neste recurso especial
repetitivo, eis que somente se cogitara de preclusao nas hipdteses em que o recurso eventualmente interposto pela
parte tenha sido admitido pelo Tribunal, estabelece-se neste ato um regime de transicdo que modula os efeitos da
presente decisdo, a fim de que a tese juridica somente seja aplicavel as decisdes interlocutérias proferidas apds a
publicagdo do presente acérdao. [...] REsp 1704520/MT, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado
em 05/12/2018, DJe 19/12/2018.

35 A titulo de complementacao da andlise, acompanharam a relatora os Ministros Napoledo Nunes Maria Filho, Jorge
Mussi, Luis Felipe Salomao, Benedito Gongalves, Raul Aratjo e Felix Fischer; divergidos e vencidos os Ministros Maria
Thereza de Assis Moura e Joao Otavio de Noronha (acompanhando a divergéncia da Min. Maria Thereza de Assis
Moura sobre a fixagao da interpretagao do rol. do art. 1.015 como taxativo), acompanhado por Humberto Martins e
Og. Fernandes (vencido).
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da recorribilidade das decisdes interlocutdrias. Na sequéncia, adentrou na
divergéncia doutrindria (taxatividade, exemplificativo e taxatividade
mediante interpretacdo extensiva) sobre o rol contido no art. 1.015 do CPC,
conflitando-as e extraindo-se algumas conclusdes. Ainda, foi realizada a
andlise da natureza juridica do rol do art. 1.015, a luz do modelo
constitucional de processo e das normas fundamentais processuais,
ponderando os problemas que uma restricdo interpretativa ao rol poderia
ocasionar quando da busca pela efetiva prestacao da tutela jurisdicional,
baseando-se, especialmente, na norma fundamental da razoavel duracdo
do processo. Por fim, todas as teorias doutrinarias sdo afastadas em
detrimento a fixagdo da apreciacdo da interposicio do agravo de
instrumento contra determinadas decisdes (analisando-a caso a caso), sob
o fundamento da urgéncia. Aqui estd a tese da taxatividade mitigada:
“taxatividade mitigada, por isso admite a interposiciao de agravo de
instrumento quando verificada a urgéncia decorrente da inutilidade do
julgamento da questdo no recurso de apelacdo impactardo diretamente
nas atividades jurisdicionais e dos jurisdicionados”.3°

Veja-se a questdo paradoxal. Em principio, estava-se diante de um
julgamento de posicionamento da Corte a partir de vertentes doutrinérias
que, ndo de hoje, estdo sendo debatidas e recheadas por inimeros estudos
processuais. Tornou-se, porém, uma situagao extremamente preocupante
e delicada. Em sintese, partindo-se da premissa de que é o entendimento
da Corte a interpretagdo que deve valer sobre o rol contido no art. 1.015 do

CPC, tem-se que a interposicdo do recurso de agravo de instrumento

38 LEMOS, Vinicius Silva. Recursos e processos nos tribunais. 4. ed. rev., atual. e ampl. Inclui jurisprudéncia do
STJ e STF; enunciados do FPPC e das Jornadas de Processo Civil do CJF. Salvador: Jus Podivm, 2020. p. 393. “A
taxatividade mitigada, nomenclatura dada pela Mi. Nancy Andrighi, foi a opgao pelo modo exemplificativo, com a
concepgao de que, apesar de taxativo o rol, a escolha pela recorribilidade postergada por se tornar indcua, ineficiente
e ineficaz, com a perda de interesse recursal pelo transcurso do tempo. Ou seja, sempre que for uma questio que se
perde com o tempo processual, sem o interesse ser mantido para apelo, a necessidade de reexame imediato se torna
clara, com a alteragao daquela decisao nao agravavel para agravavel, excepcionalmente”.
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podera ser feita contra decisdes judiciais que versem sobre as hipdteses
previstas no citado dispositivo legal, bem como para situacdes aleatérias
que reivindiquem urgéncia (ligadas com a efetividade processual), mesmo
que estranhas ao referido rol. Nao se estd falando em utilizar-se da
hermenéutica para fins da interpretagdo no sentido da ampliacdo das
particularidades de cada uma das situagdes presentes no rol: a taxatividade
mitigada, em verdade, ndo é uma taxatividade, afinal, sob a premissa de
situacOes que reivindiquem urgéncia na sua analise, sob pena de afetar a
razoavel duracdo do processo e a efetividade processual, qualquer
situacdo, mesmo que ndo presente nos incisos do art. 1.015 do CPC,
poderdo ser revistas mediante a interposicdo do recurso de agravo de

instrumento. Nisso hd nenhuma taxatividade.
Consideragoes finais

Inicialmente, vemos a necessidade de frisar a nossa posicao tedrica
sobre o carater do rol contido no art. 1.015 do CPC. Acreditamos que esse
rol se revela como taxativo, inclusive, sem qualquer variagdo, visto que,
diferentemente do que um dualista poderia sugerir, ao nosso ver, a
interpretacdo é uma natural consequéncia do sistema juridico diante da
ligacdo entre o sujeito e o objeto. E qual seria a distin¢ao dessa posicdo em
relacdo a taxatividade mediante interpretagdo extensiva? Inexistiu, no
Brasil, qualquer periodo, que seja minimo, que se possa configurar como
exegético: nunca tivemos um juiz “boca da lei” no sistema juridico
brasileiro. Neste particular, evitando-se cair em tautologia, sustentamos
que a discricionariedade, ou melhor, a interpretacio, em seus limites, seja
por bem ou por mal, faz parte do sistema juridico. A taxatividade mediante
interpretacdo extensiva é um pleonasmo. Por um lado, especialmente
diante da postura exaustiva do legislador processual com a criagdo do rol

contido no art. 1.015 do CPC, atrelando-se com a exposi¢do de motivos da
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codificacdo processual em vigéncia, tem-se a taxatividade, por outro, e
inserido umbilicalmente com o anterior, tem-se a interpretacao, que é algo
natural diante da prépria ligacdo entre o intérprete/julgador e a lei.
Quando, por exemplo, no inc. I, do art. 1.015, do CPC, fala-se que cabe
agravo de instrumento contra decisdo que verse sobre tutela provisoria,
por 6bvio que eventual decisdo que implique na sua concessao, ou nao,
pode ser revista por via de agravo de instrumento. No entanto, essa
interpretacdo que se fala é muito mal compreendida em algumas situacoes
e acaba, infelizmente, resultando em posturas problematicas que, a partir
de uma excessividade discricionaria, geram quimeras juridicas, ou seja,
teses juridicas altamente desconexas ao disposto na legislagao.

O que queremos destacar com o paragrafo anterior é que, em
verdade, novamente, seja por bem ou mal, a discricionariedade faz parte
do sistema juridico, de modo que, por 6bvio, a taxatividade sempre
admitird interpretacdes. Entendemos, nesse sentido, inexistir uma
taxatividade extensiva: é, e simplesmente, taxatividade. A proépria
percepcdo de direito, para a teoria monista do ordenamento juridico,
necessita da interpretagdo, sem ela, afinal, apenas se teria lei. Isso, e
adentrando no tema problematico desta reflexdo, se torna preocupante
quando analisando a posicdo do Superior Tribunal de Justica sobre a
taxatividade mitigada, afinal, pelas conceituacdes deixadas anteriormente,
é uma tese que incorre em sérios problemas de uma excessividade de
discricionariedade. Contemplamos, precisamente, que inexistiu o
posicionamento da Corte por uma das teorias até entdo debatidas na
comunidade processual, como, na verdade, era a proposta do julgamento;
estabeleceu-se um critério (duvidoso) abstrato a taxatividade. Ao nosso
ver, tudo indica que a tese da taxatividade mitigada é, sendo, a fusdo da
aplicacgao estrita das hipéteses contidas no rol do art. 1.015 do Cédigo de

Processo Civil (taxatividade) a um abstratismo, ou seja, a possibilidade de
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interposicdo de agravo de instrumento em situagdes aleatérias que
reivindiquem urgéncia (sob o argumento do risco a razoavel duracdo do
processo). Isso, em sua completude, ndo ¢ taxativo, tampouco
exemplificativo, muito menos decorre da possibilidade da interpretacao
extensiva das hipdteses agravaveis. Trata-se de uma tese juridica que se
revela demasiadamente preocupante. Fala-se de uma tese abstratamente
questionavel, especialmente quando observamos que a propria
hermenéutica (vide pagina 45 do voto da relatora) foi afastada - se é que
isso é possivel diante do que a pouco sustentamos - por uma suposta
insuficiéncia de si na concretude dos casos. Aqui outro paradoxo: é
impossivel afastar a hermenéutica quando da aplicacdo da lei.
Finalizando, quando aduzimos acerca do sistema recursal na
passagem entre codigos (1973-2015), que se objetivava, nas proprias
palavras da comissdo de juristas que auxiliou a elaboragdo da vigente
codificacao, obter maior “coesao”, a busca por uma simplificagio de alguns
pontos estd em contraponto ao julgamento promovido pelo Superior
Tribunal de Justica. Quica sob o espirito daquilo que o saudoso Prof. José
Carlos Barbosa Moreira sempre alertava em suas palestras, a
“interpretacdo Curupira”, ou seja, interpretar o novo voltando-se ao
passado (CPC/73), o que se percebe é uma desarmonizagdo do sistema
juridico com a admissdo e propagacao da tese da taxatividade mitigada -
que nem pode ser assim chamada, afinal, é uma taxatividade que néo é.
Néo estamos aduzindo (se é que possa parecer isso) que ndo precisamos
da discricionariedade em nosso sistema juridico. Ela faz parte do sistema
juridico brasileiro, no entanto, a impericia na sua compreensdao da
margem para caminhar-se para situacbes em que se visualiza teses
altamente desconexas em relacdo a lei. Nao precisivamos da tese da

taxatividade mitigada. Consigo carrega o péssimo legado de influenciar
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possiveis novos casos similares que dardo ensejo a novas quimeras

juridicas.
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Algoritmos inteligentes e fenomeno juridico:
compreender a tecnologia é preservar o papel do Direito

Guilherme de Oliveira Zanchet *

Introducao

Na prética juridica no século XXI, o processo eletronico ja é realidade
em varios lugares no Brasil, e, com ele, fala-se na cada vez mais factivel
possibilidade de utilizagdo de softwares de inteligéncia artificial para
auxilio na elaboragdo de decisdes judiciais. Em um ambiente de
judicializacdo crescente e de um grande volume de processos com matéria
semelhante, nao é de espantar que muitos defendam o emprego dos
algoritmos como caminho para diminui¢do do acervo forense.

O fendmeno juridico é complexo, sempre exigindo uma atitude
interpretativa que nao pode ser reduzida a meras operagoes logicas. Assim,
ainda que muitos profissionais concordem sobre o beneficio de servigos
eletronicos simples como os de atualizacdo sobre as Ultimas decisdes
tribunalicias e os informativos de jurisprudéncia, o valor da inteligéncia
artificial para a avaliacdo juridica dos casos concretos deve ser investigado
mais cuidadosamente: ndo se cuida de uma mera automatizacdo de atos;
na verdade, hd uma verdadeira construcio, por um robo, de uma solucéo
para um caso particular a partir de dados predeterminados - como
alegacoes, provas e decisdes anteriores. Ante as particularidades que o

tema envolve e o temor que a prépria expressio evoca (seremos

* Mestrando em Direito Ptblico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Bacharel em Direito pela
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUCRS), com laurea académica e distingao académica. Bolsista
da  Capes/PROEX e membro do Dasein Nucleo de Estudos Hermenéuticos. Lattes:
http://lattes.cnpq.br/0819798373404197. Contato: guilhermeozanchet@gmail.com.
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substituidos pelas maquinas?), mostra-se necessario um aprofundamento
sobre seus elementos.

O desenvolvimento que segue, portanto, tem duas funcdes: (i)
elucidar conceitos bésicos e aplicacoes de inteligéncia artificial no Brasil,
sobretudo diante do distanciamento de importante parcela da comunidade
juridica de questdes mais afeitas a area cientifica, muito em virtude da falta
de contato entre os campos do conhecimento; e, longe de se almejar o
esgotamento do tema, (ii) suscitar questionamentos sobre o papel da
inteligéncia artificial no Direito e os rumos que projetamos para o
fendmeno juridico. Cabe a doutrina investigar topicos pouco explorados
como esse, levantar davidas, inquietar os animos e até mesmo criticar a

utilizacdo irrefletida de mecanismos da técnica moderna.
1. Inteligéncia artificial e aprendizado de maquina

Nao é simples definir o que é inteligéncia artificial. Desde idos tempos
tentamos entender como pensamos - afinal, o que é a consciéncia? E como
que um punhado de 4&tomos pode se reunir e formular teorias e concepgoes
acerca do mundo? -, sem que até hoje tenhamos obtido sucesso em
responder a tal elementar pergunta. As pesquisas sobre inteligéncia
artificial, em esséncia, buscam compreender e construir entidades
inteligentes que atuem em uma grande variedade de subcampos, desde
questdes amplas como aprendizagem e percep¢do, até outras mais
especificas como o xadrez, a demonstracdo de teoremas matematicos, a
escrita de poesia e o diagnostico de enfermidades. No fundo, a construcao
de IA’s visa a sintetizagdo e a automatizacdo de tarefas intelectuais.’

Nesse contexto, é possivel dizer que o refinamento da IA diz respeito

a aproximagao das atividades desempenhadas pelas méquinas aquelas

' RUSSELL, Stuart J.; Norvig, Peter. Inteligencia artificial: un enfoque moderno. 2. ed. Madrid: Pearson Educacién
S.A, 2004, p. 1.
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desenvolvidas pelos seres humanos a partir de sua racionalidade. Embora
ndo haja consenso acerca da prépria conceituagido da IA nem do melhor
enfoque para sua construgdo - se voltada ao comportamento humano ou
mais rigorosamente a um ideal de agente racional -, esses fatores
combinados sdo Uteis para generalizacdo da ideia por tras de sistemas de
inteligéncia artificial.

Mas de que é constituido um sistema de inteligéncia artificial que
possa desempenhar essas tarefas? Em computacdo, a programacio, por
meio de linguagens formais préprias, permite a elaboragdo de algoritmos,
que comunicam a maquina quais passos seguir para executar determinada
funcio. Os algoritmos, portanto, entendidos como conjuntos de passos
definidos para processar instrucbes/dados de modo a produzir um
resultado,” sdo aqueles que essencialmente regulam a atividade da
maquina. O software que é denominado de “inteligéncia artificial”, no
entanto, realiza operagdes mais complexas a partir de seus algoritmos -
mais avancados computacionalmente - do que méaquinas mais simples
como uma calculadora ou um relégio digital: afinal, embora muitos
instrumentos eletronicos sejam governados por algoritmos, ndo é
qualquer sequéncia logica de passos que pode realizar as tarefas
intelectuais que sdo o objetivo da IA.

Seja como for, é verdade que hd uma ampla variedade de técnicas
diferentes das quais a IA é género, e uma das mais famosas e complexas
pelo seu escopo de aplicacéo é o aprendizado de maquina ou aprendizado
automatico - ou machine learning -, baseado, em esséncia, em fazer com
que os dispositivos computacionais aprendam com a experiéncia. O grande

avancgo desta técnica é o fato de os algoritmos de aprendizado utilizarem

2 KITCHIN, Rob. Thinking critically about and researching algorithms. Information, Communication & Society, v.
20, . 1, p. 14-29, 2017. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1080/1369118X.2016.1154087. Acesso em: 8 nov. 2020.
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métodos de extragdo de informacdes e de aprendizagem diretamente dos
dados. Grosso modo, esses algoritmos nado sao dependentes de equacdes
predeterminadas como modelo pelos programadores e adaptam-se a
medida que o nimero das amostras disponiveis (dados) cresce.3 E por esse
motivo, alids, que a expressdo big data (grande volume de dados ou
grandes dados, em traducdo livre) apresenta-se com frequéncia cada vez
maior nos meios de informagdo: em tempos de economia digital, em que
se proliferam incessantemente as informacoes e os rastros deixados pelas
pessoas no ambiente virtual, torna-se cada vez mais possivel alimentar
sistemas de IA baseados em aprendizado automético para fins comerciais.

Em razao do seu constante autoaperfeicoamento, que permite uma
evolucdo natural na resolugao de problemas, principalmente na area de
linguagem natural, tais mecanismos tém sido cotados para implementacao
na érea juridica. Aqui, deve ser pontuado que, embora haja diversas
técnicas de IA, como agentes inteligentes, algoritmos genéticos, entre
outros, o aprendizado de méquina tem se sobressaido como um dos
métodos mais promissores (talvez o mais promissor) no campo de andlise
da linguagem.

A complexificagdo das estruturas dos sistemas de inteligéncia
artificial, principalmente a partir do aprendizado de maquina, trouxe
dificuldades no controle e na avaliacio dos prdprios processos de
aprendizagem dos algoritmos. Ganhando cada vez mais autonomia em
relagio aos seus programadores, as tarefas por eles desempenhadas tém

se mostrado de dificil previsdo e, até mesmo, de explicacdo. Pedro

3 Algoritmos regulares e algoritmos de aprendizado de maquina diferem-se no seu nivel mais fundamental, ou seja,
no modo como sdo produzidos. Isso pode ser sumarizado por duas perguntas. Um programador que estiver
trabalhando em um algoritmo regular, pergunta-se: como posso fazer esse algoritmo bom para executar esta tarefa?
Um programador projetando um algoritmo com aprendizado de maquina perguntaria: como posso fazer esse
algoritmo bom para aprender a executar esta tarefa? (TUTT, Andrew. An FDA for algorithms. 69 Admin. L. Rev.
83 (2017) Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2747994. Acesso em: 8 nov. 2020.).
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Domingos, professor de ciéncia da computagdo da Universidade de
Washington, ja escreveu a interessante constatacio de que “as pessoas
conseguem escrever programas que os computadores ndo conseguem
aprender; mas, mais surpreendentemente, computadores conseguem
aprender programas que as pessoas nao conseguem escrever”.*

Os algoritmos de aprendizado de méaquina sdo imprevisiveis. O seu
raciocinio, ainda que possa ter sido inspirado inicialmente nas
experiéncias vivenciadas pelos seres humanos, é muitas vezes obscuro, e
é provavel que, em algumas das aplicagdes mais importantes em que eles
venham a ser empregados, talvez sequer seja possivel compreendé-los. No
caso do Direito, que afeta diretamente a vida e a liberdade, a comunidade

juridica deve estar vigilante.
2. Inteligéncia artificial aplicada ao direito no Brasil

O Brasil tem dado passos importantes na aplicacdo da inteligéncia
artificial em diversos espagos de atuagdo dos 6rgaos publicos. No ambito
do Tribunal de Contas da Unido, sdo empregados trés robos: (i) Alice
(acrénimo para Andlise de Licitagdes e Editais), em concordancia com o
préprio nome, analisa licitagoes e editais publicados nos Diarios Oficiais,
compilando niimero de processos por estado e o valor dos riscos de cada
um, além de esbocar um documento com informacgbes sobre possiveis
fraudes; (ii) Sofia (Sistema de Orientacao sobre Fatos e Indicios para o
Auditor) indica erros nos textos dos auditores e providencia correlacoes e
novas fontes de referéncia; e (iii) Monica (Monitoramento Integrado para
Controle de Aquisi¢des) funciona como um painel que mostra todas as

compras publicas. Esses sistemas estdo todos integrados no Labcontas

4+ DOMINGOS, Pedro. The master algorithm: how the quest for the ultimate learning machine will remake our
world. Nova Iorque: Basic Books, 2015.
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(Laboratério de Informagoes de Controle), que retne 77 bases de dados
que alimentam continuamente os robos.’

Em linha semelhante, a Procuradoria-Geral do Distrito Federal
dispoe da “Dra. Luzia” - “robd-advogada” -, que funciona em processos
de execucio fiscal, apresentando solugdes e informagoes dos envolvidos,
com indicacdes de enderecos e bens. O sistema foi desenvolvido pela
startup Legal Labs, oriunda da Universidade de Brasilia, e é capaz de
desenvolver peticdes, principalmente no que toca a pedidos de penhora e
intimacbes para pagamento. A Advocacia-Geral da Unido (AGU)
implantou o seu sistema Sapiens em 2014, tornando mais rapida a
producdo de pecas, com a automatizacdo de diversas etapas e o auxilio na
sugestdo de teses juridicas para cada caso concreto. Em outubro de 2019,
as procuradorias-gerais dos estados e do DF assinaram acordo de
cooperagdo com a AGU para compartilhamento do sistema eletronico de
gerenciamento de documentos desenvolvido pela institui¢io.®

Um passo fundamental para a implementacdo de sistemas
inteligentes desse género no servigo publico brasileiro foi a promulgacao
da Lei 11.419/2006 (Lei do Processo Judicial Eletronico), que transformou
o proprio modo de pensar o tempo processual: a conexdo virtual é
ininterrupta, e o tempo morto entre os atos processuais foi drasticamente
reduzido. Esse contexto disruptivo abriu caminho para o inicio da
utilizacdo de inteligéncia artificial também em momentos de tomada de
decisao pelo préprio Poder Judiciario. Uma vez que as informagdes estao

disponiveis de modo abundante no espaco cibernético, a possibilidade de

5 GOMES, Helton Simdes. Como as robds Alice, Sofia e Monica ajudam o TCU a cacar irregularidades em licitacoes.
Gu1. [S. L], 18 mar. 2018. Disponivel em: https://g1.globo.com/economia/tecnologia/noticia/como-as-robos-alice-
sofia-e-monica-ajudam-o-tcu-a-cacar-irregularidades-em-licitacoes.ghtml. Acesso em: 8 nov. 2020.

8 GOIAS. Procuradoria-Geral do Estado. AGU e procuradorias piblicas assinam acordo para compartilhamento de
sistema digital. [S. L], 2019. Disponivel em: http://www.procuradoria.go.gov.br/noticias/2801-agu-e-
procuradorias-p%C3%BAblicas-assinam-acordo-para-compartilhamento-de-sistema-digital.html. Acesso em: 8
nov. 2020.
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aperfeicoamento de sistemas learners dessa espécie — sobretudo daqueles
baseados em aprendizado de maquina -, a partir da crescente database,
favoreceu o surgimento de alguns robds ja empregados nas lidas dos
advogados e juizes.

No ambito do Poder Judicidrio, o TJMG ja demonstrou grande
interesse na utilizacido de inteligéncia artificial: além de estar
desenvolvendo ferramenta (denominada Agil) para a identificacio de
repetitividade de processo, com base na indexa¢do automatica processual,
a sua 82 Camara Civel j4 julgou 280 recursos em poucos segundos a partir
do uso da ferramenta inteligente Radar. O TST, analogamente, também
objetiva a implantacio de software para triagem automatica de processos
e para sugestoes de proposta de voto.”

O crescimento da relevancia da inteligéncia artificial nos tribunais é
perceptivel - principalmente diante do aumento da judicializagdo no Pais
e da reconhecida morosidade da Justica -, e talvez o exemplo mais
representativo dessa invasao cibernética no sistema judiciario brasileiro
seja VICTOR, sistema de IA desenvolvido pelo Supremo Tribunal Federal
em parceria com a Universidade de Brasilia. O software - que ja foi

«

chamado de “12° ministro” - identifica vinculacdo dos recursos
extraordindrios interpostos aos temas de repercussdo geral, tarefa
anteriormente desempenhada por servidores humanos. O STF deixa claro
que VICTOR “néo decide, ndo julga” e destaca que a ideia é expandir sua
esfera de atuagdo para além do projeto inicial, com vistas a aumentar a

velocidade de tramitacio das demandas.®

7 NUNES, Dierle. Inteligéncia artificial e direito processual: vieses algoritmicos e os riscos de atribuigao de funcao
deciséria as maquinas. Revista de Processo, vol. 285/2018, p. 421-447, nov. 2018. Disponivel em:
www.revistadostribunais.com.br. Acesso em: 8 nov. 2020.

8 INTELIGENCIA artificial vai agilizar a tramitagio de processos no STF. In: Noticias STF, Brasilia, DF, 30 maio

2018. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=380038. Acesso em: 8
nov. 2020.
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3. Os perigos da instrumentalizacao

Diante de tantas transformacoes proporcionadas — e ainda a serem
proporcionadas — pelo avango tecnolégico ao processo judicial e ao
fendmeno do Direito como um todo, é necessario fazer um esforco
(epistémico) para o desvelamento das profundas implicacbes que
subjazem a progressiva substituicdo dos intérpretes no ramo juridico. Nao
se deve cair em uma ingenuidade filoséfica em razao da inexorabilidade do
avanco tecnocientifico. E papel dos pesquisadores discutir a extensdo da
aplicabilidade da inteligéncia artificial em seus respectivos campos de
conhecimento, a partir de uma atitude critica que fuja ao senso comum,
sem tecnofobia nem tecnofilia.

A técnica também é um modo de ser-no-mundo,’ ou seja, o
pensamento tecnolégico também é um modo de estruturar o mundo. A
maquina é criada pelo homem e, por isso, passivel de erros e imperfeicoes.
Assim, com o objetivo de provocar debate sobre a aplicagio da inteligéncia
artificial para a produgéo de pecas ou documentos juridicos, serdo tratados
dois problemas que podem ser considerados fundamentais para o
aprofundamento do tema: (i) as dificuldades dos algoritmos em produzir
ideias novas com base nos dados que lhes sido fornecidos; e (ii) o

agravamento da mentalidade eficientista no Direito.
3.1. Decisao de maquina e a evolucao do direito

Os sistemas juridicos inteligentes, por aprenderem com os dados que
lhes sdo fornecidos, sdo estruturados a partir de determinada visdo de
mundo - absorvendo os vieses insitos ao conhecimento transmitido - e

passam a atuar no meio em que estdo inseridos sob a perspectiva

9 HEIDEGGER, Martin. A questdo da técnica. In: HEIDEGGER, Martin. Ensaios e conferéncias. Traducao de
Emmanuel Carneiro Ledo, Gilvan Fogel e Marcia Sa Cavalcante Schuback. Petrépolis: Vozes; Braganga Paulista:
Editora Universitaria Sao Francisco, 2008, p. 11-38.
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resultante da avaliacio computacional dessas informagdes. Nao existe
cédigo computacional puramente abstrato e matematico; desde sempre ele
opera em certas dimensdes sociais, politicas, estéticas, morais, entre
outras.” A neutralidade, objetividade e imparcialidade dos robos é uma
ficgdo - provavelmente origindria da fama da ciéncia de pura técnica
despida de toda subjetividade.

Essa constatacdo guarda relacdo importante com o proprio modo de
construcdo do conhecimento pelo ser humano. O ser humano apenas tem
acesso ao mundo por intermédio da linguagem: é ela que rege a nossa
condicdo de ser-no-mundo, desde sempre ja condenado a hermenéutica."
Néo hé expressdo humana descontextualizada ou alheia a uma histéria
determinada, ou seja, nunca somos isentos de elementos interpretativos.
Heidegger é quem melhor explica isso: “a interpretagdo de algo como algo
se funda, essencialmente, numa posi¢ao prévia, visao prévia e concepgao
prévia. A interpretacdo nunca ¢ apreensdo de um dado preliminar, isenta
de pressuposicoes”.'*

Isso ndo deve ser entendido, por si s6, como uma critica: ndo ha
davida de que, se um 6rgao judiciario se vale de um sistema de inteligéncia
artificial, ele provavelmente pretende que as decisdes produzidas pelos
algoritmos sejam compativeis com o préprio posicionamento de tal juizo
- se a inteligéncia artificial ndo observasse os parametros juridicos,
morais, politicos e ideoldgicos inerentes aos dados fornecidos para treina-

la, provavelmente ela ndo seria de nenhuma utilidade para o usudrio. O

'* Essa visao, alids, nao é um posicionamento critico construido apenas para desacreditar ou desprestigiar a ciéncia
computacional a partir de mera retorica: ela é uma conclusio apresentada, por exemplo, pelo professor do MIT Nick
Montfort, em colaboragao com outros autores, em uma obra bastante interessante — intitulada curiosamente de 10
PRINT CHR$(205.5+RND(1)); : GOTO 10 — sobre as influéncias culturais, sociais e politicas contidas na
programagao. Montfort, vale dizer, é conhecido pelo desenvolvimento de poesia e arte computacional, trabalhando
com literatura gerada por computadores. (MONFORT, Nick et al. 10 PRINT CHR$(205.5+RND(1)); : GOTO 10.
Cambridge: The MIT Press, 2013, p. 3).

" STEIN, Ernildo. Aproximacdes sobre hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: Edipucrs, 2010.

> HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 15. ed., parte L. Petrépolis: Vozes, 2005, p. 207.
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problema aparece quando o uso indiscriminado de algoritmos inteligentes
comeca a nublar disfuncoes existentes no préprio modo de construcédo do
Direito em que eles estdo inseridos.

O Direito é um instrumento de transformacéo social.® Ele ndo é uma
simples ferramenta a disposicdo do intérprete para consecugido de
qualquer objetivo. No Brasil, especialmente, pais de evidente desarmonia
entre as previsdes constitucionais - que garante amplos direitos
individuais e sociais prestacionais - e a realidade de ampla desigualdade
socioecondmica, as implicacdes dos algoritmos devem ser analisadas para
além da simples celeridade que as maquinas oferecem.

Um primeiro ponto a ser levantado é em que medida os algoritmos
solucionardo questoes de crescente complexidade juridica. A inteligéncia
artificial sabera localizar rapidamente, no seu arsenal eletronico, solu¢des
para questdes rotineiras ou problemas estandardizados. Casos concretos
similares ou familiares serdo processados em poucos segundos. Em uma
sociedade cada vez mais plural e complexa, no entanto, o modo de
compreender o Direito estd ligado a dimensdes mais ramificadas,
passando pelos ambitos individual, coletivo, difuso. No Brasil, a crise do
paradigma liberal-individualista-normativista torna-se notdria, exigindo
uma atuacdo da comunidade juridica mais alinhada ao Estado
Democratico de Direito e a realidade social deficitaria.'

O que se coloca, nesse sentido, é que a operacdo dos algoritmos no
contexto juridico brasileiro ja partira recheado de conceitos e pré-conceitos
que apenas reproduzirdo uma dogmatica juridica duvidosa que, segundo
Streck," ainda hoje, apela para o protagonismo judicial para superar o

velho positivismo exegético. Se é possivel dizer que um algoritmo depende

'3 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 43.
4 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 43.

' Ibid., p. 106.
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fundamentalmente dos dados que o alimentam, a inteligéncia artificial a
brasileira sera nociva para o préprio desenvolvimento do Direito no Brasil.
No se trata aqui de um simples problema de viés algoritmico classico',
mas de um modo de producdo juridica enraizado ha muitas décadas, cuja
superac¢ao nao se resume a uma linha de co6digo a mais ou a exclusido ou
adaptacao de critérios especificos."”

A aplicacdo de sistemas de IA, portanto, sem o devido
questionamento e monitoramento sobre os dados que viabilizam o seu
treinamento, é temerario; no caso brasileiro, podera conduzir, inclusive,
ao perpetuamento de um imaginario juridico que ainda néo se adaptou as
mudancas democréticas promovidas pela Constituicdo Federal de 1988.
Ainda assim, apesar de constatada essa situacdo, isso conduz a novos
questionamentos: como filtrar o que sdo dados juridicos de qualidade? Ha
parametro para isso? Essas tecnologias sdao muito novas e estdo em curva
ascendente de sofisticagdo, mas, se 0 objetivo for construir méquinas que
fornecam respostas corretas a luz da Constituicdo, e ndo somente uma
reproducao de ideias equivocadas do passado, temos de levar isso em

consideracao.

'® O viés algoritmico, no sentido que se emprega usualmente, refere-se a sistemas computacionais que sistematica,
injusta e negativamente discriminam certos individuos ou grupos de individuos em favor de outros.

7 A comunidade juridica no Brasil sofre com problemas de compreensao sobre a fungao e a interpretagao do Direito
que estdo profundamente enraizados no seu imaginério. Fazendo coro a Streck, é muito comum encontrar (i)
trabalhos que invocam a ponderagdo alexyana como um enunciado performatico, sem sequer observar os seus
pressupostos logicos de aplicacao; (ii) profissionais que, em nome de um ideal de justica subjetivista, defendem que
0 juiz decida casos de modo mais emotivo ou atendendo a “voz das ruas”; (iii) teses e obras que atribuam o titulo de
principio a qualquer coisa que lhes sirva de amparo ou escora para sustentacdo de determinado ponto de vista, por
mais arbitrario que seja (é o pamprincipiologismo de que fala Streck: como exemplo dessa invencao brasileira,
podemos citar o “principio” da confianga, ligado a nogdo de seguranca juridica em um Estado de Direito; o “principio”
da afetividade, na relacao entre pais e filhos; o “principio” da ubiquidade, no direito ambiental; a lista segue); (iv)
sincretismos tedricos que se valem tanto de autores positivistas como Kelsen e Hart quanto de Dworkin e Miiller
para explicar a decisao judicial, ignorando-se as radicais diferengas entre os seus pensamentos. (STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e consenso. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 78-95; 557-560). A pertinente dtvida que surge dessa
profusao de ideias incoerentes entre si e em relagao ao proprio sistema é em que medida as maquinas inteligentes,
imersas nessa realidade e por ela conformadas, conseguirao representarao um ganho de qualidade para o sistema
juridico. Ao fim e ao cabo, indaga-se: se existem tantas posicdes contrarias a lei e até mesmo a Constituicio
coexistindo no Pais, como que a inteligéncia artificial podera se ver livre desse circulo vicioso? Sera que haverd uma
homogeneizacao de decisoes e interpretagoes iniquas e incorretas?
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Casos que ndo sdo familiares para os profissionais do Direito e
reclamam uma construcdo argumentativa mais complexa - sobretudo
hipéteses de mutacéo constitucional e outras dividas que surgem com as
mudangas no tecido social (novidades como poliamor e discussdes como
animais domésticos como seres sencientes) - talvez ndo estejam ao alcance
dos algoritmos, por ora. QuestOes assim tém intima relacio com a
criatividade® - nocdo de dificil delimitacdo, envolvendo construcdes
sociais, valores, cultura, motivacdo e emogoes - e ndo estdo abrangidas
pelos dados utilizados pelos robds no seu treinamento. Nessa linha de
raciocinio, a mao humana - ou o cérebro humano - ainda parece essencial
para promover mudancas na compreensio do fenémeno juridico. Como
afirma Dworkin," o Direito é um conceito interpretativo, sendo imperativa
a sua compreensdo como pratica social: para se atingir uma resposta
interpretativa adequada, por conseguinte, pressupde-se “trazer o objeto ao
presente e compreendé-lo a partir de n6s mesmos”, a fim de proporcionar-
lhe o melhor significado possivel no presente contexto (legal practice in its
best light).

O indice de acertos dos robos-pensantes ndo para de crescer, é verdade;
entretanto, ndo ha no horizonte uma expectativa contundente de que a
inteligéncia artificial possa efetivamente dar continuidade ao processo

evolutivo do Direito, aqui entendido como aquela adaptacao necessaria entre

'8 Conforme escreve Margaret Boden, a criatividade ¢ “um quebra-cabeca, um paradoxo, alguns dizem que é um
mistério”. Nao ha uma teoria cientifica que dé conta propriamente da totalidade daquilo a que denominamos de
criatividade. De qualquer sorte, a definicao de criatividade - assim como de inteligéncia - guarda relagao mais
proxima da filosofia do que da ciéncia, na medida em que depende do que efetivamente se entende como tal. Para os
fins deste artigo, apenas se sublinha que, apesar do grande salto da ciéncia computacional no fim do século passado
e no comeco deste século XXI, ainda é possivel afirmar que a capacidade inovativa dos seres humanos supera a da
maquina. No Direito em especifico, ndo ha perspectiva da criacdo de um robd que acompanhe as transformagoes da
sociedade de modo a contextualiza-las com a legislacdo, a doutrina e os julgamentos passados de forma a viabilizar
a producao de novas teorias e a recontextualizacdo dos institutos juridicos. (BODEN, Margaret. Computer models of
creativity. Al Magazine, jul. 2009, p. 23-34. Disponivel em: https://aaai.org/ojs/index.php/aimagazine/
article/view/2254. Acesso em: 8 nov. 2020).

' DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 62-67.
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a aplicacdo da norma e as novas praticas sociais que surgem a todo instante.
Muito embora os robds ja funcionem, sem dtvida, como 6timos assistentes
juridicos, como o Ross e o Victor, auxiliando a partir da andlise de questdes
passadas e conseguindo aplicd-las a muitos problemas do presente, a
projecdo para o futuro, com a decisdo de davidas juridicas complexas,
inéditas ou duvidosas, ndo saira da esfera de atuagdo humana tdo cedo.
Como leciona Streck,*® nao se chega a uma decisdo judicial correta a partir
de aplicagdes subsuntivas do texto da lei ao caso concreto: os principios
resgatam o mundo prético e exigem comprometimento do intérprete com a
comunidade politica em que ele estd inserido. Nessa situagdo, quando a
inteligéncia artificial tiver de decidir sobre a aplicagdo de diferentes
principios em casos em que ndo haja claramente julgamentos prévios
correlatos ou mesmo doutrina ou legislacdo especifica sobre o assunto, é
provavel que a maquina ndo seja capaz de apresentar uma solugao juridica
satisfatéria como um humano treinado faria.

Mais do que a diminuigao das pilhas de demandas judiciais existentes,
a verdadeira préxis democratica exige uma efetiva concretizacdo dos
direitos e garantias fundamentais, e o processo deve ser visto como
garantia para tanto. Podemos acabar buscando solu¢des “de fachada” para
as graves diferencas socioeconémicas no Brasil, eliminando milhares de
processos por meio de técnicas automatizadas, e isso apenas encobriria
defeitos basicos no pensamento juridico no Pais sob o véu da celeridade.

No fim, é somente isso que talvez tenhamos: celeridade, sem qualidade.
3.2. O direito automatizado e o “fetiche da eficiéncia”

Outra questdo que pode constituir um problema na era dos

7

jusalgoritmos é a mentalidade estatistico-probabilistica que 0s

*° STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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acompanha. Nao obstante essa circunstancia ndo diga respeito
propriamente a formulacao e a programacgdo dos sistemas de inteligéncia
artificial em si, associando-se mais a repercussdo e a influéncia que o
modo-de-ser técnico da ciéncia computacional provoca nos seres
humanos, esse é um assunto que nao pode ser ignorado.

A técnica e sua relacdo com o conhecimento sdo objeto de andlise
filoséfica ha séculos, pelo menos desde a filosofia grega, mas, sobretudo
com a fenomenologia hermenéutica de Heidegger no século passado, pode-
se dizer que a questdo ganhou novos e importantes contornos. A técnica
ndo pode ser compreendida como mera parte secundaria do pensamento
moderno:  tratando-se do  “maior fenémeno do  ocidente
contemporaneo”,” ela é uma “forma de desencobrimento”;** um
desocultamento ontolégico, um diagrama epocal determinante de mundo.
A “atitude tecnoldgica” uniformiza qualquer singularidade: tudo se torna
homogeéneo a partir do calculo; tudo pode ser trocado e substituido. A
técnica suspende o pensar.>

A fuga da autenticidade do pensamento que a técnica implica, para
Heidegger,** esta vinculada ndo com as méquinas e os equipamentos

técnicos em si, mas no predominio da com-posicdo (Gestell*®), que tem a

2! CRAIA, Eladio. Heidegger e a técnica: sobre um limite possivel. Revista de Filosofia Aurora, v. 25, n. 36, jan./jun.
2013, p. 241-264. Disponivel em: https://periodicos.pucpr.br/index.php/aurora/article/view/751/0. Acesso em: 8
nov. 2020.

22 HEIDEGGER, Martin. A questdo da técnica. In: HEIDEGGER, Martin. Ensaios e conferéncias. Traducio de
Emmanuel Carneiro Ledo, Gilvan Fogel e Marcia Sa Cavalcante Schuback. Petrépolis: Vozes; Braganga Paulista:
Editora Universitaria Sao Francisco, 2008, p. 11-38.

3 CRAIA, op. cit.

24 HEIDEGGER, Martin. A questdo da técnica. In: HEIDEGGER, Martin. Ensaios e conferéncias. Tradugio de
Emmanuel Carneiro Ledo, Gilvan Fogel e Marcia Sa Cavalcante Schuback. Petrépolis: Vozes; Braganga Paulista:
Editora Universitaria Sao Francisco, 2008, p. 11-38.

25 Heidegger esclarece que emprega a palavra com-posicao ou Gestell de um modo inusitado, devendo ela ser
entendida como esséncia da técnica moderna. Tal expressao denomina o tipo de desencobrimento que rege a técnica
moderna, que, em si mesmo, ndo é nada técnico. Em razao da técnica moderna utilizar as ciéncias exatas da natureza,
nasce a “aparéncia enganosa” de que a técnica moderna se reduz a aplicagio das ciéncias naturais. Para o Filosofo,
essa aparéncia s6 permanece enquanto nao questionarmos suficientemente a proveniéncia da ciéncia moderna e a
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possibilidade de impedir o homem de voltar-se para um “desencobrimento
mais originario e fazer assim a experiéncia de uma verdade mais
inaugural”. Em suma, o pensamento reflexivo é uma pratica
imprescindivel para a esséncia pensante do homem, isto é, a relagdo com
o seu ser. Sem ele, o homem estd entregue a uma imensa ilusdo:
aprisionado no seu objetivo de dominagdo sobre os entes a partir do
pensamento calculante, baseado em representacdes. Na ansia de buscar o
controle da técnica como instrumento, o homem moderno desoculta as
coisas (os entes), assim como a mineracdo desoculta o uranio para a
producdo de energia, permanecendo o ser inatingivel a humanidade: a
técnica, nesse contexto, torna-se a Unica realidade.

Essa brevissima discussdo sobre a técnica em Heidegger serve como
base para o argumento fundamental desta secdo: o “modo de pensar”
técnico pode conduzir a uma busca incessante por niimeros e estatisticas,
ou seja, uma frenética caca a quantidade em detrimento da qualidade.
Partindo da perspectiva heideggeriana, a técnica néo é, por si so, perigosa,
nem deve ela ser demonizada. Mas a sociedade contemporanea, cada vez
mais envolvida pelas possibilidades oferecidas pela ciéncia positiva e pelo
consumo que a técnica moderna oportuniza, ao fechar-se em seus calculos
técnicos, distancia-se gradativamente da concretude do Direito, cuja
construcao exige a constante (re)analise das praticas sociais - conforme
defende Streck, a compreensio ¢ sempre um projeto compartilhado, no
qual a intersubjetividade (tradi¢ao) exerce um papel fundamental.

A presente construcdo argumentativa ndo é um mero exercicio
imaginativo de futurismo desconectado da realidade juridica: no Poder

Judiciério, o crescimento de exigéncias do CNJ de relatérios da atividade

esséncia da técnica moderna. A com-posicao pde em perigo nao sé o0 homem em sua relagao consigo mesmo e com
tudo que é e estd sendo, mas afasta qualquer outra possibilidade de desencobrimento. (Ibid.).

26 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.
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jurisdicional ja vem de algum tempo, acarretando esforcos no sentido de
se adequar a uma métrica de ntimeros (desde a quantidade de sentencas
até o namero de audiéncias), o que direciona os drgdos judiciais,
invariavelmente, a explorar métodos de homogeneizacdo das decisdes -
afinal, se as avalia¢tes ndo tém (ainda) a capacidade de examinar a fundo
a qualidade da producao, persegue-se a quantidade (basta ver o “Selo
Justica em Numeros”,”” que estabelece diversas diretrizes quantitativas
para avaliagao dos tribunais). Em outra linha, o produtivismo na academia
- seja na area do Direito ou nas demais -, em que vale mais o niimero de
publicacées do que propriamente seu impacto, condena pesquisadores a
uma extenuante jornada de incrementar seu Lattes — dai a expressao
publish or perish (publique ou pereca). Tudo isso é sintomatico do fetiche
da eficiéncia que vem poluindo cada vez mais o imagindrio juridico.

Para Bolzan de Morais e Hoffmam,?® é notério o alinhamento do
direito processual a uma légica mercadol6gico-neoliberal, em que o espago
processo-decisorio obedece a razdo de mais decisdes (mercadorias) em
menos tempo (custo). Fala-se mais em produtividade, em economia de
fluxo, do que propriamente em Direito. A preocupagdo com eficiéncia,
padronizacdo e produtividade norteia a construgdo de um sistema de
justica de fluxo, que se concentra mais no tempo de duragao do processo
do que com o direito em jogo. Afeito a uma ideia de Estado minimo
(contraria ao sistema constitucional vigente), o eficientismo sonega

direitos, rompendo com a postura exigida de um Estado concretizador de

27 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CN]). Justica em niimeros 2019. Brasilia, DF: CNJ, 2019. Disponivel em:
https://www.cnjjus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20

190919.pdf. Acesso em: 8 nov. 2020.

28 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; HOFFMAM, Fernando. O processo civil contemporaneo face a neoliberalizagio do
sistema de justica. Revista do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UFC, v. 36.1, jan./jun. 2016. Disponivel
em: https://pdfs.semanticscholar.org/ag3c/7bbca28a3263d8bose6d935092b48

67a2291.pdf. Acesso em: 8 nov. 2020.
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direitos, principalmente em paises de modernidade tardia como o Brasil,
na nomenclatura utilizada por Streck.*

Atualmente, advogados e consultores juridicos tém investido em
analise de jurimetria, que consiste, em esséncia, na aplicacdo de métodos
quantitativos — em especial a estatistica — para analise do comportamento
judicial e da formulacdo de calculos de previsibilidade legal*° Um dos
motes - talvez o principal - dessa moda matematica no Direito é a
possibilidade de os procuradores poderem tracar o histérico decisério dos
juizes de modo a antever, com certa acuracia, qual a resposta que
determinado juiz fornecera ao seu caso. Cientes das particularidades
decisdrias, o advogado podera adequar sua argumentacéo ao julgador em
busca de um resultado mais favoravel. Em seu discurso, todavia, h4 um
abandono do juridico: o Direito se torna um instrumento para o alcance
de determinado fim, o que estd bem ilustrado nas palavras do préprio
autor do termo jurimetria, Lee Loevinger,?' que afirma que “a natureza do
Direito é o que n6s determinamos que ela significa, e n6s podemos defini-
la de acordo com nossa vontade e conveniéncia.”

Os jusalgoritmos, nesse contexto, despontam como uma das mais
poderosas ferramentas disponiveis para redugdo do espaco-tempo
processual. Nao é nenhuma conjectura absurda que esses sistemas sejam
aplicados, dessarte, para a manutencgdo e o agravamento do fetiche da
eficiéncia que vem obscurecendo a qualidade da produgéo juridica a luz da
Constituicdo. Tanto no ambito da pratica advocaticia, em que os

advogados conseguem automatizar importante parte do trabalho

*9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

3° LOEVINGER, Lee. Jurimetrics: the next step forward. Minnesota Law Review, v. 33, n. 5, abr. 1949, p. 455-493.
Disponivel em: https://scholarship.law.umn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2795&context=mlr. Acesso em: 8 nov.
2020.

3! LOEVINGER, Lee. Jurimetrics: the next step forward. Minnesota Law Review, v. 33, n. 5, abr. 1949, p. 455-493.
Disponivel em: https://scholarship.law.umn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2795&context=mlr. Acesso em: 8 nov.
2020.
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burocratico e, agora, também da tarefa intelectual, quanto na esfera
judiciéria, com as pesquisas voltadas a tomada de decisao, é perceptivel o
alcance da inteligéncia artificial.

Se ndo questionado e criticado o papel que os sistemas inteligentes
(técnica) venham a desempenhar no Direito, o ser humano recai em um
modo-de-ser uniformizante que ndo é compativel com a prépria ideia de
Direito como conceito interpretativo que se modifica de acordo com a
dindmica social. Ndo haverd como materializar as promessas
constitucionais sem um ajuste entre as oportunidades que a IA representa
e o cardter produtivo da interpretacgdo juridica. A mera possibilidade de se
“baixarem as pilhas” rapidamente ndo deve ser o tnico angulo adotado
para solugao do problema: a tarefa intelectual no Direito nao segue um
passo-a-passo exclusivo que permite a tomada de decisdo sem maiores
perquirigdes; ao contrario, a interpretagdo é uma caracteristica fundante
do que constitui o juridico e exige a discussio entre diferentes pontos de

vista para evolucao do Direito.

Consideragoes finais

No Brasil, a tecnologia informatica ja se faz sentir sobretudo no
processo eletronico e na pesquisa de jurisprudéncia dos tribunais.
Atualmente, crescem as experiéncias no Pais com robds inteligentes: nos
tribunais, sistemas de inteligéncia artificial tém gradualmente assumido
papel relevante na elaboragdo de propostas de votos, na realizagdo de
triagem de processos e na andlise de vinculagdo dos recursos
extraordinarios interpostos aos temas de repercussdo geral. Diante disso,
é funcdo dos pesquisadores — e da comunidade juridica como um todo —
questionar em que medida a aplicagdo da inteligéncia artificial pode ser

benéfica ou maléfica.
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Foi ressaltado que algoritmos que aprendem (ou que sdo treinados)
pelas informacdes juridicas — obras doutrinarias, artigos cientificos
decisdes judiciais, pegas juridicas — carregarao o selo do deficitario modo
de producéo do Direito existente no Brasil. Ndo se duvida que as maquinas
inteligentes garantirdo maior celeridade, mas, se elas apenas perpetuarem
uma préxis judiciaria arbitraria e desconectada das constantes mudancas
sociais, torna-se questionavel a sua importancia. Alias, dada a dificuldade
da inteligéncia artificial de lidar com solucoes criativas, o ser humano
ainda se mostra essencial no enfrentamento de problemas nunca antes
vistos, como poliamor e o tratamento de animais como seres sencientes.

Além disso, foi trabalhada também a mentalidade estatistico-
probabilistica que acompanha um acritico modo-de-ser técnico. Assegurar
a prestagao de servicos juridicos — sejam advocaticios, sejam jurisdicionais
— também é questdo de qualidade, ndo s6 de quantidade. Aplicar
corretamente a inteligéncia artificial no Direito passa por compreender o
seu papel auxiliar na construcdo de um conhecimento que é compartilhado
par excellence. Longe de fixar a tarefa juridica em uma métrica de niimeros,
em uma espécie de cegueira a adequada pacificacdo dos conflitos, os
algoritmos devem ser importantes apenas enquanto ferramentas uteis
para o trabalho no Direito, nunca como protagonistas do fendmeno
juridico.
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Inteligéncia artificial e o poder judiciario:
caminhos para implementacao da inteligéncia
artificial no contexto da atividade jurisdicional

Guilherme Schubert Schmidt *

Introducao

O uso de algoritmos de inteligéncia artificial (IA) aumentou
exponencialmente na dltima década, acompanhando o desenvolvimento
continuo de tecnologias como da armazenagem e coleta de dados e de
processamento dos computadores, dois componentes essenciais para o
funcionamento de sistemas de inteligéncia artificial modernos.'

O progresso neste campo da ciéncia da computacdo tem mostrado as
enormes potencialidades que algoritmos de IA apresentam nos mais
diversos segmentos. Esta tecnologia ja esta sendo utilizada, tanto no setor
publico quanto privado, para trazer ganhos de eficiéncia e melhora na
prestacdo de servicos, trazendo mudangas positivas tanto no aspecto
quantitativo quanto no qualitativo.

Neste sentido, o poder judiciario brasileiro também tem comecado a
desenvolver e utilizar, em parcerias com empresas e institui¢des de ensino
e pesquisa, sistemas de inteligéncia artificial voltados a melhorar a

prestacgao da tutela jurisdicional aos litigantes na justica brasileira. Dentre

* Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Mestrando em Direito pelo Programa de Pos-
Graduagao em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos). Corregedor-Geral da Guarda Municipal
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' LIETZ, Bruna. Inteligéncia artificial, discriminacao e direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo W. et al (eds). Direitos
fundamentais: os desafios da igualdade e da tecnologia num mundo em transformacio. Fundagao Fénix, 2020, p.
201 - 215. Disponivel em: https://www.academia.edu/43180138/INTELIGENCIA_ARTIFICIAL
DISCRIMINA%C3%87%C3%830_FE_DIREITOS_FUNDAMENTAIS. Acesso em: 20 jun. 2020.
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estes, pode-se citar, a titulo meramente exemplificativo, o Victor, utilizado
pelo Supremo Tribunal Federal, o Socrates, utilizado pelo Superior
Tribunal de Justica, bem como varios outros algoritmos utilizados por
tribunais de justica estaduais.”

As capacidades destes algoritmos variam, indo da simples separacao
e organizacao de pegas processuais até mesmo a produgio de minutas de
decisbes e andlise sobre a possivel ocorréncia de prescrigao. Neste sentido,
em que pese o uso da tecnologia de inteligéncia artificial ainda seja recente
pelo poder judicirio brasileiro, a mesma ja é usada inclusive para fazer o
julgamento em massa de casos envolvendo a mesma controvérsia (Por
exemplo, no caso do software Radar, utilizado pelo Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais), sendo que existem bons indicadores que o uso
de inteligéncia artificial pelos magistrados se intensificara.

Entretanto, a par dos inimeros beneficios e potencialidades desta
nova frente de desenvolvimento da ciéncia computacional, muitos
estudiosos tém apontado que sistemas de inteligéncia artificial podem
apresentar falhas que comprometem os resultados dados por estes. Dentre
estas falhas, pode-se citar problemas nos bancos de dados destes sistemas,
problemas em sua programacdo, bem como intimeros outras falhas que,
senao tém o condao de fazer com que tal tecnologia seja posta de lado, ao

menos devem servir como um lembrete de que o uso acritico e nédo

> RIBEIRO, Darci Guimaraes e MAZZOLA, Marcelo. Processo e novas tecnologias nos tribunais: desafios e
perspectivas.  JOTA, 14 nov. 2019. Disponivel em: https://www.jota.info/paywall?redirect _to=//
www jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-cpc-nos-tribunais/ processo-e-novas-tecnologias-nos-tribunais-
desafios-e-perspectivas-14112019. Acesso em: 22 jun. 2020 e BRAGANCA, Fernanda e BRAGANCA, Laurinda Fatima
da F. P. G. Revolugao 4.0 no poder judicidrio: levantamento do uso de inteligéncia artificial nos tribunais brasileiros.
Revista da secdo judiciaria do Rio de Janeiro, v. 23, n. 46, p. 65 - 76, jul./out. 2019. Disponivel em:
http://revistaauditorium.jfrj jus.br/index.php/revistasjrj/article/view/256. Acesso em: 22 jun. 2020.

3 MONTENEGRO, Manuel Carlos. Brics: CNJ apresenta inteligéncia artificial em processos eletronicos. Agéncia
CNJ de noticias, Brasilia, 30 out. 2019. Disponivel em: https://www.cnj jus.br/brics-cnj-apresenta-inteligencia-
artificial-em-processos-eletronicos/. Acesso em: 12 jun. 2020.
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regulado de qualquer nova tecnologia pode levar a resultados inesperados
e errdneos.

Assim, este artigo realizard uma breve introducdo a inteligéncia
artificial, para, ap6s, apresentar as principais falhas ja constatadas em
sistemas de inteligéncia artificial, com o objetivo de demonstrar que a
utilizacdo destes mecanismos nao prescinde de uma ampla regulacao, para

trazer seguranca e confiabilidade aos usudrios do poder judiciario

brasileiro.
1. A inteligéncia artificial

Em que pese seja uma éarea de grande interesse por parte de
pesquisadores, instituicdes de ensino, 6rgdos estatais e empresas (e,
dentre estas, incluem-se algumas das maiores empresas do mundo em
valor de mercado atualmente), ainda ndo hd um conceito aceito
universalmente sobre o conceito de inteligéncia artificial.

Woodrow Barfield define a inteligéncia artificial “como a capacidade
da maquina de aprender ou compreender as coisas ou de lidar com
situacgbes novas ou dificeis.”*

Ja o autor Marvin Minsky, pesquisador norte - americano que
dedicou boa parte de sua carreira profissional ao estudo da inteligéncia
artificial (foi um dos cofundadores do laboratério de ciéncia
computacional e inteligéncia artificial do Massachusetts Institute of
Tecnology) define a inteligéncia artificial como sendo “el arte de construir
maquinas capaces de hacer cosas que requiririan inteligencia si las hicieran

los seres humanos.”>

4 Apud LIETZ, Bruna. Inteligéncia artificial, discriminacao e direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo W. et AL (eds).
Direitos fundamentais: os desafios da igualdade e da tecnologia num mundo em transformacio. Fundagao Fénix,
2020, p. 201 - 215, Disponivel em: https://www.academia.edu/43180138/INTELIGENCIA_
ARTIFICIAL_DISCRIMINA%C3%87%C3%830_E_DIREITOS_FUNDAMENTAIS. Acesso em: 20 jun. 2020.

5 Apud ALVAREZ ALVAREZ, Juan J. Aproximacién critica a la inteligencia artificial. 1 ed. Madrid: Editorial
Universidad Francisco de Vitoria, 2013, p. 9.
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Conforme se depreende de ambas estas defini¢des, pode-se afirmar
que um algoritmo de inteligéncia artificial deve ser capaz de realizar as
mesmas atividades que um ser humano consegue ou deve ser capaz de
aprender, por conta prépria, como realizar uma tarefa emulando o
comportamento humano.

Neste ponto, é interessante lembrar o famoso teste de Turing,
desenvolvido pelo pesquisador britanico homénimo Alan Turing. Neste
teste, intitulado por este como “o0 jogo da imitacdo”, um interrogador deve
realizar perguntas para outros dois participantes, um humano e o outro
uma maquina ou software, sobre qualquer assunto que o mesmo queira.
O interrogador deve permanecer em uma sala separada dos demais
participantes e receber as respostas de ambos no mesmo formato,
preferencialmente digitado em um pedaco de papel, a fim de evitar
qualquer tipo de sugestao sobre quem seria o participante humano e quem
seria a méaquina. O objetivo do jogo é verificar se o interrogador é capaz de
identificar, a partir das respostas apresentadas, qual dos dois interrogados
seria a maquina.®

Este teste foi desenvolvido pelo pesquisador inglés para servir como
um parametro objetivo a fim de determinar se uma maquina ou algoritmo
seria capaz de igualar a inteligéncia humana ao ser capaz de confundir um
interrogador humano sobre sua verdadeira esséncia (se o interrogado é
um programa de computador ou outro ser humano). Assim, para Turing,
se um algoritmo conseguisse confundir o interrogador, o0 mesmo deveria
ser considerado como uma “méquina inteligente.”

No ano de 2014, um algoritmo de inteligéncia artificial denominado

Eugene Goostman, desenvolvido por pesquisadores russos, foi

6 TURING, Alan M. Computing Machinery and intelligence. Mind, v. 59, n. 236, p. 433 - 460, Out. 1950. Disponivel
em: https://doi.org/10.1093/mind/LIX.236.433. Acesso em: 10 jun. 2020.
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considerado o primeiro software a passar pelo teste de Turing ao
conseguir “enganar” 30% dos interrogadores humanos que participaram
do estudo.”

Outrossim, as principais pesquisas realizadas atualmente no campo
da inteligéncia artificial estdo voltadas ao processamento natural de
linguagem (PNL), visao computacional, légica difusa e redes neurais
artificiais, campos estes que apresentam grandes potenciais para avangos

tecnolégicos.
2. Os vieses da inteligéncia artificial

Conforme mencionado anteriormente, solugdes baseadas em
inteligéncia artificial ja estdo sendo usadas por varios tribunais e cortes
superiores no Brasil para realizar uma série de atividades, algumas das
quais envolvem inclusive a elaboracdo de minutas de decisdes e a analise
do processo para se verificar qual a préoxima etapa que o mesmo deve
seguir em vista das normas de direito processual.

Entretanto, em que pese os resultados promissores que a utilizagdo
destes algoritmos vém apresentando no ambito do poder judiciario
brasileiro, principalmente no que tange ao aumento da velocidade na
tramitacdo dos feitos®, cabe ressaltar que existem riscos decorrentes da
utilizacdo destes softwares, muitos dos quais sdo de dificil deteccao pelos
servidores, magistrados e advogados que cotidianamente utilizam estes

sistemas.

7 PENATTI, Giovana. Um computador passou pela primeira vez no teste de turing. Tecnoblog, 09 jun. 2014.
Disponivel em: https://tecnoblog.net/157935/computador-passou-primeira-vez-teste-de-turing/. Acesso em: 15 jun.
2020.

8 STJ. Relatério do 1° ano de gestdo ministro Jodo Otavio de Noronha 2018 - 2019. Brasilia, ago. 2019. Disponivel
em:
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/SiteAssets/documentos/noticias/Relat%c3%b3rio%20de%20gest%c3%a30.p
df. Acesso em: 1 jul. 2020.
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Isto se d& pela alta complexidade que estes programas
computacionais apresentam, envolvendo férmulas estatisticas de dificil,
sendo impossivel, compreensao por pessoas leigas nas areas de ciéncia da
computagdo e analise estatistica. De fato, a deteccao de desvios e vieses em
algoritmos de inteligéncia artificial em geral envolvem extensas analises
regressivas dos resultados obtidos a partir da utilizacio destes e
pressupdem um elevado grau de conhecimentos especializados nas areas
da computagao e matematica.

Diante destes fatores, bem como pelo provavel aumento da utilizagao
da inteligéncia artificial pelos tribunais brasileiros no futuro préximo?, é
importante que os operadores deste sistemas tenham ao menos
conhecimento sobre as possiveis falhas que estes podem apresentar, a fim
de que se evite, no maximo possivel, o cometido de erros e injusticas em
processos judiciais sob o manto da utilizacio de um software
pretensamente objetivo e imparcial. Nao se pode olvidar que a todos é
dado o direito ao devido processo legal (Art. 5, LIV, da CF), em que devem
ser respeitados o contraditério e a ampla defesa (Art. 5, LV, da CF),
possibilitando-se as partes que influenciem o juiz na formacido de sua
conviccdo para que o processo resulte em uma decisao justa.

No ponto, a doutrina refere que:

O direito ao processo justo constitui principio fundamental para a organiza¢ao
do processo no Estado Constitucional. E um modelo minimo de atuacio

processual do Estado e mesmo dos particulares em determinadas situagoes

9 RIBEIRO, Darci Guimaraes e MAZZOLA, Marcelo. Processo e novas tecnologias nos tribunais: desafios e
perspectivas.  JOTA, 14 nov. 2019. Disponivel em: https://www.jota.info/paywall?redirect_to=
//www jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-cpc-nos-tribunais/ processo-e-novas-tecnologias-nos-tribunais-

desafios-e-perspectivas-14112019. Acesso em: 22 jun. 2020 e BRAGANCA, Fernanda e BRAGANCA, Laurinda Fatima
daF. P. G. Revolugdo 4.0 no poder judiciario: levantamento do uso de inteligéncia artificial nos tribunais brasileiros.
Revista da secdo judiciaria do Rio de Janeiro, v. 23, n. 46, p. 65 — 76, jul./out. 2019. Disponivel em:
http://revistaauditorium.jfrj.jus.br/index.php/revistasjrj/article/view/256. Acesso em: 22 jun. 2020.
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substanciais. A sua observagdo é condigdao necessaria e indispensavel para

obtencéo de decisoes justas e para a formacao de precedentes.'

Assim, pode-se afirmar que a utilizacdo de algoritmos de inteligéncia
artificial dos quais possam resultar decisdes incorretas constitui uma séria
ameaca a direitos fundamentais constitucionalmente garantidos, o que é
de todo ilegal e inaceitavel.

Feita esta breve introdugdo as possiveis implicagdes negativas da
utilizagdo da inteligéncia artificial em processos judiciais, passa-se agora a
uma breve explanagdo sobre os possiveis vieses existentes nestes
algoritmos e como os mesmos podem resultar em falhas capazes de
comprometer a busca por uma solucdo justa dos litigios postos a

apreciacdo do poder judiciario.
2.1 Viés discriminatério

Uma das principais potencialidades da inteligéncia artificial é sua
capacidade de organizar, relacionar e interpretar enormes quantidades de
dados, bem como de tomar decisdes com base nos mesmos de forma tal
que os resultados sdo considerados livres de qualquer tipo de viés
discriminatdrio, uma vez que decorrentes de uma maquina isenta de
qualquer preconceito humano. De fato, para se evitar que programas
computacionais cheguem a conclusdes discriminatdrias, talvez a maioria
das pessoas acreditasse ser suficiente que se removesse do banco de dados
daqueles qualquer referéncia a raga, condicdo socioecon6mica, orientacao
politica, sexual, religiosa ou qualquer outro critério de diferenciagdo que

seja injusto.

'© MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO; Daniel. Curso de Processo Civil. 12 edicao.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 489.
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Entretanto, somente esta providéncia ndo garante a imparcialidade
exigida de softwares de inteligéncia artificial aplicados a processos
judiciais, comprovando mais uma vez a famosa frase de Henry Louis
Mencken, que afirmava que “para todo problema complexo existe sempre
uma solucdo simples, elegante e completamente errada.”"

Neste sentido, importante trazer a baila o descoberto pela revista
norte americana Pro Publica, que realizou uma andlise dos resultados
obtidos a partir da utilizacdo do algoritmo denominado Compas em
situagOes reais. Este software é utilizado em algumas jurisdigbes norte
americanas para se determinar, em tese, a probalidade de reincidéncia de
uma pessoa com base na anélise de uma série de fatores.” Este estudo
detectou que, ainda que o banco de dados sobre o qual o programa
computacional baseava suas andlises ndo contivesse nenhuma informacéo
sobre raga, infratores negros tinham mais chances de serem considerados
de alto risco de reincidéncia do que infratores brancos em condices
similares, sendo o inverso também verdadeiro (os infratores negros
tinham menos chances de ser considerados de baixo grau de reincidéncia
do que infratores brancos em condigdes similares ou até mesmo piores).'?

Este fato ndo decorreu do software ter sido intencionalmente
programado para penalizar infratores negros (ainda que isso possa
ocorrer), sendo simplesmente o resultado do funcionamento normal deste
na forma como projetada pelos seus desenvolvedores. Entretanto, se este
software nao foi desenvolvido para penalizar infratores negros e se nem
ao menos dispde de informagdes sobre a raca da pessoa em anélise, como

ele pode chegar a resultados que sdo claramente discriminatorios?

" MENCKEN, Henry Louis. Prejudices: second series. 1* edicao: Franklin Classics Trade Press, 2018, p. 158.

ZANGWIN, Julia et al. Machine bias. Propublica, 23 maio 2016. Disponivel em: https://www.propublica.org/
article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing. Acesso em: 21 jun. 2020.

'3 Ibid.
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Este erro é uma decorréncia de dois fatores; primeiro, da incrivel
capacidade que algoritmos de inteligéncia artificial tém de relacionar
informacdes e criar paralelos e conexdes entre uma quantidade enorme de
dados dispares e, segundo, pelo fato de que os reflexos dos inameros
preconceitos dos seres humanos serem visiveis em praticamente todos os
aspectos da vida em sociedade. Em outras palavras, isso ocorre porque,
nas sociedades modernas, critérios justos e injustos de diferenciacdo sao,
muitas vezes, intimamente ligados, o que pode resultar que sistemas de
inteligéncia artificial cheguem a conclusdes discriminatérios baseados em
informagodes que, a principio, ndo tém este carater.'

Para ilustrar essas conexdes entre critérios justos e injustos de
diferenciagdo, podemos pensar na correlagdo entre a altura de uma pessoa
e seu género. Como se sabe, em geral as mulheres sdo mais baixas e os
homens sdo relativamente mais altos. Desta forma, um algoritmo de IA
poderia observar, por exemplo, que em uma determinada empresa todos
os diretores sao pessoas relativamente altas (por serem todos homens), e
assim poderia considerar que ser alto é uma caracteristica importante para
que uma pessoa alcance estes cargos, o que prejudicaria as candidatas
femininas. Neste caso, a inteligéncia artificial estaria tomando suas
decisGes com base em um critério pretensamente neutro (altura), porém
que resultaria na manutengao, em grande parte, dos notérios preconceitos
e dificuldades enfrentados pelas mulheres no mercado de trabalho, bem
como poderia afastar boas candidatas com base nesse critério que nao
guarda nenhuma relacdo com a capacidade para o exercicio das fungoes
vinculadas ao cargo, embora o algoritmo de IA assim o erroneamente

considerasse.

4 DEDEO, Simon. Wrong side of the tracks: big data and protected categories. In: Sugimoto, Cassidy R.; Ekbia, Hamid
R.; Mattioli, Michael (eds). Big data is not a monolith. [Cambridge]; MIT press, 2016, p. 31 - 42.
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Foi exatamente isso o que aconteceu na Amazon, que recentemente
alcangou o posto de empresa mais valiosa do mundo.’> A companhia, um
gigante do ramo da tecnologia, desenvolveu um software de inteligéncia
artificial projetado para analisar os milhares de curriculos recebidos pela
empresa e, dentre estes, escolher os melhores candidatos para serem
contratados. Para que o programa soubesse sobre quais critérios se guiar,
a empresa o alimentou com um banco de dados de curriculos de seus
proprios funcionérios, permitindo que o programa aprendesse sozinho
com base nestes quais as caracteristicas que eram apreciadas pela
companhia em seus funcionarios.

Entretanto, a ferramenta que prometia um ganho enorme em
eficiéncia na selecao de novos funcionérios da empresa, ap6s um periodo
inicial de testes, teve sua utilizacdo suspensa, pois foi detectado que o
mesmo estava discriminando contra candidatas mulheres, atribuindo uma
pontuagdo negativa pelo fato destas serem do sexo feminino. Entretanto,
justamente para evitar a ocorréncia deste tipo de falha, a Amazon havia
removido qualquer mengdo sobre género dos curriculos, tanto de seus
funcionarios ja contratados como dos que buscavam uma posi¢io na
empresa.

O que acabou sendo posteriormente descoberto é que o programa
havia identificado uma série de caracteristicas comuns entre os
empregados da empresa (cujos curriculos haviam servido como o banco
de dados para treinamento do software) que estavam unicamente
atreladas ao fato da maioria destes serem homens. Assim, sempre que no
curriculo de um candidato havia a mencdo da palavra feminino (Por

exemplo, que a candidata havia sido presidente do clube de debates

5 COMO a Amazon se transformou na empresa mais valiosa do mundo. BBC, 09 jan. 2019. Disponivel em:
https://g1.globo.com/economia/tecnologia/noticia/2019/01/09/como-a-amazon-se-transformou-na-empresa-
mais-valiosa-do-mundo.ghtml. Acesso em: 21 jun. 2020.
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feminino ou capita do time de futebol feminino), 0 mesmo era descartado
pelo software, uma vez que ndo se encaixava nos critérios que este havia
detectado como positivos ou relevantes para que alguém fosse contratado
pela Amazon.™®

A presencga de vieses discriminatérios em algoritmos de inteligéncia
artificial é um problema que precisa ser enfrentando pelos pesquisadores
e desenvolvedores antes que estes sistemas possam de fato serem
amplamente utilizados e explorados no maximo de sua capacidade, tanto
no setor publico quanto no privado, uma vez que a Constituicao federal
brasileira dispde ser um objetivo fundamental do estado brasileiro
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo,”” e também que “todos
sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza...”™

Isto é ainda mais importante no que se refere a utilizacdo de
softwares de inteligéncia artificial no ambito do poder judicidrio,
principalmente nas areas de direito penal e execugdo penal, uma vez que
os mesmos devem necessariamente estar isentos de qualquer tipo de viés
prévio, principalmente um de carater discriminatério, diante do dever do
magistrado de manter uma posicdo imparcial e equidistante entre os
litigantes.

Como exposto, os algoritmos de inteligéncia artificial sdo plenamente
capazes de detectar os preconceitos e vieses presentes na sociedade
humana através de sua capacidade de analisar e relacionar grandes

quantidades de dados e informacdes. Desta maneira, estes sistemas

6 DEDEO, Simon. Wrong side of the tracks: big data and protected categories. In: Sugimoto, Cassidy R.; Fkbia, Hamid
R.; Mattioli, Michael (eds). Big data is not a monolith. [Cambridge]; MIT press, 2016, p. 31 - 42.

7 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da  Reputblica, 1988, p. 1. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 jun. 2020.

8 bid., p. 2.
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também sdo capazes de replicar tais preconceitos em suas analises e
resultados, uma vez que os mesmos nao tem ainda a capacidade para
julgar se um critério distintivo pode ser considerado discriminatério ou
ndo, simplesmente buscam obter os melhores resultados em vista das
informactes que tém disponiveis e entendem ser relevantes.

Neste ponto, importante destacar que ainda ndo existe nenhuma
solucdo que previna de maneira segura que um algoritmo venha a
desenvolver um viés discriminatorio. Inclusive, tal anélise, atualmente,
mostra-se bastante complexa, algumas vezes até mesmo impossivel, em
vista do alto nivel de complexidade da programacao de softwares de
inteligéncia artificial modernos e também pela falta de transparéncia sobre
o funcionamento interno destes, um outro problema de sistemas de IA que
sera abordado a seguir.

As solugoes que existem atualmente (notadamente, as denominadas
contribuicdo de propagacio e a inferéncia bayesiana) cingem-se a tentar
esclarecer quais elementos foram utilizados por um algoritmo de IA para
que o mesmo tenha chegado a uma determinada conclusdo, de maneira
que seja possivel analisar, caso a caso, se 0 mesmo utilizou algum critério
discriminatdrio em seu processo decisério e qual a influéncia que o mesmo
teve para a obtencdo do resultado final.” Entretanto, em vista de suas
limitagoes, tais solugdes ainda ndo oferecem a seguranca necessaria para
que o uso de inteligéncia artificial pelos tribunais seja aprofundado,

principalmente no que tange a fungdes de carater decisério.
2.2, O viés da opacidade ou falta de transparéncia

Outro problema presente nos sistemas de inteligéncia artificial

modernos é a questdo da sua opacidade ou falta de transparéncia. Como

'9 DEDEO, Simon. Wrong side of the tracks: big data and protected categories. In: Sugimoto, Cassidy R.; Ekbia, Hamid
R.; Mattioli, Michael (eds). Big data is not a monolith. [Cambridge]; MIT press, 2016, p. 31 - 42.
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mencionado anteriormente, uma das grandes qualidades deste tipo de
software é sua capacidade de analisar quantidades enormes de dados e
encontrar padroes e correlagdes entre estes que ndo seriam detectados por
um observador humano. Inclusive, é o aumento desta capacidade (tanto
de processamento de dados quanto na analise e combinacdo dos mesmos)
que vém permitindo que tais programas alcancem niveis cada vez mais
altos de acuréacia, que é a métrica usada para se determinar o grau de
confiabilidade de um software de inteligéncia artificial.

Entretanto, tal incremento das potencialidades da IA vem
acompanhada de um fator negativo e que pode gerar graves problemas na
utilizacdo desta pelos tribunais, que é o aumento da complexidade dos
cb6digos que determinam o funcionamento destes programas, os tornando
extremante obscuros e inacessiveis.

Um software de inteligéncia artificial ndo tem o funcionamento tipico
de outros programas e aplicacdes de informatica. Em geral, um programa
computacional opera através de uma série de instrucdes pré-programadas
pelo desenvolvedor voltadas a possibilitar que este realize uma
determinada fun¢do, como, por exemplo, fazer contas de subtracdo ou
adicdo ou acompanhar o transcurso do tempo. Assim, este programa ira
sempre seguir as mesmas etapas determinadas pelo programador para
alcancar o resultado desejado, ndo havendo qualquer espago para
alteracdo destas senao através de uma mudanca no proprio coédigo fonte
da aplicacdo (entendido como o conjunto de instrugdes acima
mencionado). Pode-se dizer que este tipo de sistema opera como se
estivesse seguindo uma série de comandos ou etapas, no fim das quais se
chega no resultado desejado, tal qual uma orquestra seguindo uma
partitura musical.

Ja os softwares de inteligéncia artificial operam de maneira diferente,

uma vez que sio programados de forma diferente. Neste tipo de aplicacao,
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o programador ndo iré definir previamente como o sistema deve analisar,
organizar e sintetizar as informagoes que lhe sdo postas a andlise. Na
verdade, o desenvolvedor ird simplesmente definir o resultado que ele
espera que o algoritmo produza (ou, em outras palavras, a fungdo que esta
aplicacdo deve realizar) e os parametros de seu funcionamento, sendo todo
o resto deixado a cargo do proprio software para encontrar as melhores
maneiras de combinar e interpretar os dados postos a sua analise para
alcancar os melhores resultados, ou seja, aumentar sua acuracia.

Nas palavras do professor e pesquisador Simon Dedeo:°

O programador define os limites: que tipo de conexdes sdo possiveis. Mas ele
permite que a maquina busque neste (geralmente ilimitado) espago, o método

de combinacao que funcione particularmente bem.**

O problema reside que a maneira como a qual os algoritmos de
inteligéncia artificial relacionam, combinam, valoram e interpretam as
informagdes postas a sua andlise é praticamente ininteligivel ao ser
humano. Em outras palavras, é como se o programa desse o resultado final
de uma equacdo matematica, porém sem mostrar todas as etapas que o
mesmo percorreu para alcancar o resultado, ou, se mostrasse todas as
etapas percorridas, as mesmas ndo seriam compreensiveis a um
controlador humano externo.

Desta forma, ndo é possivel para um ser humano verificar qual a
valoragdo que o programa deu a determinada informacéo, qual as etapas
que o mesmo seguiu, qual informacdo este usou para chegar a

determinada conclusao e porque utilizou determinado dado ao invés de

2° DEDEO, Simon. Wrong side of the tracks: big data and protected categories. In: Sugimoto, Cassidy R.; Ekbia,
Hamid R.; Mattioli, Michael (eds). Big data is not a monolith. [Cambridge]; MIT press, 2016, p. 5.

2! “The programmer sets the boundaries: what kinds of wirings are possible. But they allow the machine to find,
within this (usually immesurably large) space, a method of combination that performs particularly well.” Tradugao
nossa.
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outros disponiveis. Enfim, ndo é possivel que um auditor, ou uma das
partes litigantes em um contexto de aplicacdo de IA em processos judiciais,
consiga verificar as etapas tomadas por este e compreende-las de maneira
légica para poder verificar a existéncia de algum possivel erro.

Neste sentido, referindo-se as tentativas de tornar o “raciocinio” dos
algoritmos de inteligéncia artificial compreensiveis aos humanos,

novamente Simon Dedeo:**

Quando nds tentamos representa-lo em um formato compreensivel ao ser
humano, o melhor que conseguimos é um tipo de codificacdo espaguete que
submete a informagdo a multiplas transformagdes simultineas ou
recombinagdes contraintuitivas, permitindo até mesmo a existéncia de regras

contraditérias ou que duas regras se unam contra uma terceira.?

Talvez em muitos contextos de utilizagio de algoritmos de
inteligéncia artificial esta questdo ndo seja especialmente relevante, tendo
em vista que, em geral, o importante é que o software apresente o
resultado correto (em outras palavras, tenha um elevado nivel de
acurécia), nao importando qual o caminho que o mesmo utilizou para
alcancar determinado resultado.

Entretanto, este ndo é o caso quando se trata da utilizagdo de IA no
ambito judicial.** Em vista dos varios direitos assegurados as partes
litigantes em um processo, como o de participar ativamente na formacao

do convencimento do magistrado através do contraditério e da ampla

22 DEDEO, Simon. Wrong side of the tracks: big data and protected categories. In: Sugimoto, Cassidy R.; Ekbia,
Hamid R.; Mattioli, Michael (eds). Big data is not a monolith. [Cambridge]; MIT press, 2016, p. 5.

3 “When we do attempt to represent it in human readable form, the best we get is kind of spaghetti code that subjects
the information to multiple parallel transformations or unintuitive recombinations, and even allow rules to vote
against each other or gang up in pairs against a third.” Traducao nossa.

>4 0 mesmo pode ser dito em relacao aos processos administrativos, tendo em vista que muitas das garantias
inerentes aos processos judiciais, como o contraditério e a ampla defesa, siao aplicaveis também na esfera
administrativa.
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defesa, a vedacdo de decisdes surpresa e principalmente o dever de que as
decistes sejam fundamentadas (Art. 93, IX, da CF), ndo seria possivel a
utilizagdo de um software de inteligéncia artificial cujo método de tomada
de decisdes nao fosse inteiramente compreensivel aos litigantes.

Isso se mostra ainda mais necessario quando a IA estiver sendo usada
para tarefas que envolvam algum tipo de tomada de decisdo que influencie
nos rumos do processo ou até mesmo em seu resultado final, como no caso
do software Radar utilizado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais para
realizar o julgamento em massa de processos com 0 mesmo objeto.? Ora,
até mesmo no caso de julgamento de recursos repetitivos (que envolvem
a mesma matéria de direito) podem surgir questionamentos com relagdo
a utilizacdo de IA, como, por exemplo, o porqué do programa ter
considerado que um determinado caso se enquadraria em um tema
especifico para permitir seu julgamento através desta sistematica.

Pelo exposto, resta claro que um passo necessario para o
aprofundamento do uso de inteligéncia artificial pelos tribunais é o que o
método de funcionamento dos mesmos seja plenamente inteligivel palas
partes, para que as mesmas possam verificar todas as etapas do
“raciocinio” feito pelo algoritmo para chegar a uma determinada
conclusao, permitindo aos litigantes, assim, demonstrar possiveis erros
cometidos.

E imprescindivel que o aumento na utilizacio de sistemas de
inteligéncia artificial no ambito do poder judicidrio, principalmente
quando relacionados a atividades de cardter jurisdicional, seja

acompanhado também da transparéncia necessaria para que as partes e a

?5 BRAGANCA, Fernanda e BRAGANCA, Laurinda Fatima da F. P. G. Revolucdo 4.0 no poder judiciario:
levantamento do uso de inteligéncia artificial nos tribunais brasileiros. Revista da se¢ao judiciaria do Rio de Janeiro,
v. 23, n. 46, p. 65 - 76, jul./out. 2019. Disponivel em: http://revistaauditorium.jfrj.jus.br/index.php/
revistasjrj/article/view/256. Acesso em: 22 jun. 2020.
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sociedade em geral possam compreender o funcionamento destes
sistemas, possibilitando assim a deteccdo e prevencao de erros
relacionados aos mesmos, em respeito aos direitos constitucionalmente

consagrados tanto aos litigantes como a sociedade em geral.
Consideragoes finais

Conforme exposto, o poder judicidrio brasileiro vem,
paulatinamente, desenvolvendo e implementando algoritmos de
inteligéncia artificial para melhorar o desempenho da funcio jurisdicional
e promover a eficiéncia na utilizacdo dos recursos materiais e humanos
disponiveis. Desta forma, o Brasil se alinha com um movimento maior, de
dimensao global, referente a difusdo do uso de solugdes baseadas em
inteligéncia artificial, tanto no setor privado quanto publico, trazendo
inameros beneficios qualitativos e quantitativos.

Néo ¢ dificil imaginar os inimeros beneficios que o uso desta
ferramenta tecnoldgica pode trazer ao poder judicidrio brasileiro,
historicamente marcado por problemas como, por exemplo, a demora na
prestacio da tutela jurisdicional, baixa eficacia de suas decisdes e a falta de
servidores. Muitos destes problemas estdo relacionados ao excesso de
judicializacdo, caracteristica tdo marcante da sociedade brasileira, que
contribui para entupir os tribunais nacionais com um acervo praticamente
infindavel de processos pendentes de julgamento, muitas das quais versam
sobre as mesmas matérias e envolvem as mesmas partes.

Inclusive, em vista das caracteristicas dos softwares de inteligéncia
artificial, principalmente no que tange a sua capacidade de analise de uma
grande quantidade de dados e informagdes, bem como de organizagao
destes e o reconhecimento de padrdes muitas vezes indetectaveis pela
andlise humana, pode-se afirmar que o cenario atualmente vivenciado

pelo poder judiciario brasileiro talvez seja um dos em que esta ferramenta
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tecnoldgica pode apresentar os maiores potenciais de trazer mudangas
positivas.

Entretanto, como foi anteriormente demonstrado, algoritmos de
inteligéncia artificial também podem apresentar alguns vieses capazes de
comprometer a acuracia de seus resultados, o que pode gerar, em um
contexto processual, infra¢des inaceitaveis a inameros direitos, alguns dos
quais constitucionalmente assegurados. Em que pese isto ndo seja motivo
suficiente para que se abandone o uso de ferramentas de IA pelo poder
judiciario, deve servir como mais uma razao para que se tenha cautela e
parciménia na implementacado destas solugdes.

Por todas estas questoes, se conclui que a inteligéncia artificial tem a
capacidade de promover grandes melhoras na prestacio da tutela
jurisdicional no Brasil. Porém, em vista dos riscos inerentes a esta
tecnologia, para que sua utilizagio pelos tribunais seja ampliada e
potencializada, é necessério que se crie uma ampla regulagdo, que defina
algumas caracteristicas que estes softwares precisam dispor para serem
utilizados no ambito judicial (como, por exemplo, a transparéncia em
relacdo a seu funcionamento), bem como que defina deveres e direitos de
todos os atores envolvidos.

Por outro lado, esta legislagdo também poderia avangar no sentido de
mudar alguns procedimentos e estruturas judiciais, visando fazer com que
ndo se utilize a inteligéncia artificial apenas como um substituto mais
eficiente ao trabalho humano,?® mas sim que esta seja transformada em
uma ferramenta poderosa capaz de substituir os procedimentos
atualmente realizados por outros mais eficientes e que qualifiquem a

prestacgao da tutela jurisdicional, visando uma verdadeira integracdo entre

26 MEDINA, Eden. Reethinking algorithmic regulation. Kybernetes, v. 44, n. 6/7, p. 1005 - 1019, 1 jun. 2015.
Disponivel em: https://www.semanticscholar.org/paper/Rethinking-algorithmic-regulation-
Medina/8042bao1fi03bccoe872732cb15913af79156b8f. Acesso em: 10 jul. 2020.
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esta ferramenta e os participantes de um processo judicial e, em Gltima
analise, de toda a sociedade.

Assim, garantindo-se a seguranca juridica necessaria através de uma
ampla legislagdo sobre a matéria, é possivel que a inteligéncia artificial
contribuia de maneira decisiva para tornar o poder judiciario brasileiro
mais eficiente em todas as suas esferas, possibilitando que este cumpra
com seus dever de pacificacdo dos conflitos sociais, contribuindo para o

fomento de uma sociedade mais fraterna e igualitaria.
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Decisoes parciais de mérito e a formacao da coisa
julgada progressiva: reflexos processuais

Gustavo da Cunha Thewes *

Introducao

O novo Codigo de Processo Civil (CPC), dentre as inimeras inovagoes
e consagragdoes de pensamentos doutrindrios cléssicos, trouxe ao
ordenamento juridico processual, de forma expressa, a possibilidade de se
proferir decisdes de mérito em carater antecipado, quando ao menos um
dos pedidos se encontrar maduro para julgamento. Com raizes no CPC
anterior, de 1973, principalmente a partir das reformas propostas pela lei
11.232/2005, a qual alterou o conceito de sentenca, passou a se aceitar a
ideia do julgamento antecipado parcial do mérito, existindo, contudo,
divergéncia acerca da recorribilidade de tais decisdes, além da natureza da
deciséo.

O novo CPC p6s fim a tais discussdes ao prever, explicitamente, em
seu art. 356, que o pedido apto para imediato julgamento, bem como
quando se mostrar incontroverso deve ser decidido de forma antecipada.
Prevé ainda que a decisao sera proferida via decisao interlocutéria, sendo
impugnével via agravo de instrumento, conforme prevé o préprio
paragrafo 5° do referido dispositivo.

A decisio de mérito proferida via decisdo interlocutéria, a qual

poderia ser impugnada via agravo de instrumento, a partir do momento

* Estudante de Direito da Universidade do Rio dos Sinos - UNISINOS e bolsista de Iniciagao Cientifica da Escola de
Processo da Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS. http://lattes.cnpq.br/0264471185566296.
gustavothewes@gmail.com.
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em que adquire o transito em julgado, é formadora da coisa julgada
material, restando, portanto, a matéria imunizada. Desta forma, sendo o
pedido procedente independente dos demais, a decisdo adquire forga de
titulo executivo, sendo passivel de liquidacio e execucdo imediatas.

Essa previsio legislativa vem em conformidade com um dos
propésitos do novo codigo, garantir a razoavel duracdo do processo e, por
conseguinte, aumentar a eficiéncia da decisdo judicial. Busca-se assegurar
a parte vencedora, a satisfagao processual no menor tempo possivel, desde
que se observem os principios do contraditério e ampla defesa, bem como
do devido processo legal.

Este estudo ndo busca exaurir a matéria em questdo, sendo
impossivel fazé-lo em tdo poucas paginas. Assim, propde-se a abordar as
decisdes de mérito antecipadas e seus reflexos processuais de forma
provocativa, indicando as inovacdes trazidas pelo CPC/2015, e os reflexos

que tais decisdes podem ter no ambito recursal e na demanda rescisoria.

1. DecisOes parciais de mérito

Buscando por fim a uma ja antiga discussao doutrinéria acerca da
unicidade da sentencga e unidade do objeto litigioso, o Cédigo de Processo
Civil de 2015 (CPC) inovou ao prever, explicitamente, a possibilidade de
parcelamento do mérito da demanda, permitindo ao magistrado se
pronunciar, de forma sucessiva, acerca de questdes que resolvem parte do
mérito através de decisdes interlocutérias. Desta forma, o cédigo visa
encerrar a discussdo acerca da natureza das decisdes interlocutérias, ao
passo em que lhes atribuiu competéncia para resolucdo de qualquer
questdo processual que ndo ponha fim a fase de cognicao do processo ou

que venha a extinguir a execugao'.

* THEODORO JUNIOR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Volume 1. P. 742.
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Neste sentir, atentando-se aos principios da eficiéncia e da razoavel
duracéo do processo, o novo codigo prevé, em seu artigo 356, o julgamento
antecipado parcial do mérito em relacdo aqueles objetos que ja se
encontrem maduros para julgamento, ou seja, quando existir cognicao
exauriente de parcela do mérito, em razdo da desnecessidade de producao
de mais provas, ou ainda, quando o pedido mostrar-se incontroverso, a
partir da auséncia de contestacao pelo réu. Contudo, salienta-se que, nesta
ultima hipdtese, nos ensinamentos de Fredie Didier Junior? néo existe
propriamente julgamento antecipado do mérito, mas sim a
autocomposicao parcial, nos termos do artigo 487, III, do CPC, sendo o
pronunciamento do magistrado de natureza homologatoria.

Visto se tratar de decisdo definitiva, mesmo que parcial, esta resta
apta a liquidacao e a execugao definitivas, conforme dispdem os parégrafos
2° e 3° do artigo 356 do CPC.

O codigo de processo de 2015 veio com o proposito de consagrar a
celeridade processual, a fim de proporcionar a satisfacdo processual de
forma ampla e definitiva, dentro de um lapso temporal reduzido. Desta
forma, a decisdo parcial de mérito surge como instrumento apto a
proporcionar a satisfagdo da parte, pelo menos de forma parcial, a partir
do momento em que o feito, em relagio ao objeto resolvido, se encontra
suficientemente instruido, de forma a proporcionar sua imediata e
definitiva execugao.

Justamente neste ponto é que a decisao parcial do mérito da demanda
difere da antecipagao de tutela, visto que esta pode ser concedida antes do
exaurimento da instrugdo processual, bem como antes mesmo de ouvida

a outra parte. Este é o ensinamento de Fredie Didier de Souza Janior:

* SOUZA JUNIOR. Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil. Volume 1. P.691.
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[...] ndo é antecipagdo dos efeitos da tutela, mas emissao da propria solugao
judicial definitiva, fundada em cognicdo exauriente e apta, inclusive, a ficar
imune com a coisa julgada material. E, por ser definitiva, desgarra-se da parte
da demanda que resta a ser julgada, tornando-se decisdao absolutamente
autdbnoma: o magistrado ndo precisa confirma-la em decisdo futura, que

somente podera examinar o que ainda nao tiver sido apreciado.3

A partir disto é que se tem a obrigatoriedade da adequada
fundamentacdo das chamadas decisoes interlocutérias de mérito, visto se
tratarem de decisdes auténomas que dispensam confirmagdo por
sentenca, adequando-se ao prescrito no artigo 11 do CPC, bem como o
artigo 93, IX, da Constituicdo Federal.

Justamente em atencdo aos principios da eficiéncia e da razoavel
duragédo do processo, norteadores do cédigo de 2015, é que o legislador
tratou o julgamento antecipado parcial ndo como faculdade, mas sim como
dever imposto ao julgador, desde que atingido o requisito da cognicao
exauriente do objeto julgado. Isso se extrai da propria redacdo do artigo
356, que se vale do comando imperativo “decidird”, destituindo, portanto,
o0 julgador da faculdade retardar a andlise da parcela do mérito para a
sentenca.

Néo obstante, por se tratarem de decisdes interlocutérias, estdo
sujeitas a via recursal através de agravo de instrumento, conforme dispoe
o proprio paragrafo 5° do artigo 356, do CPC, e conforme se vera a seguir.

2. A impugnacao via recursal e a formacao da coisa julgada material
progressiva

O julgamento antecipado parcial do mérito ja era previsto por parte

da doutrina ainda na vigéncia do CPC de 1973. Principalmente apds as

3 DIDIER JUNIOR, Fredie; CHEIM JORGE, Flavio e RODRIGUES, Marcelo Abelha. A nova reforma processual. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 72.
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alteracdes sofridas pela entdo legislacdo processual com o advento da lei
11.232/2005, a qual alterou o conceito de sentenca. Assim, surgiu a
divergéncia acerca da existéncia de “sentencas parciais” ou de “resolucodes

interlocutérias de mérito”:

A partir desta nova redagao, a doutrina e jurisprudéncia passaram a divergir
quanto a sua interpretagdo conceitual. Neste contexto, surgiu o entendimento
que defendia a existéncia de sentengas parciais, recorriveis mediante apelacao
(por instrumento) e de resolugdes interlocutérias de mérito, nos casos de
decisdes que nao encerravam a fase de conhecimento, apesar de enquadradas

nos arts. 267 e 269, da legislacao processual de 1973.4

Desta forma, se tinha a principal divergéncia oriunda da referida
reforma na recorribilidade das decisdes antecipadas parciais de mérito,
existindo o conflito de entendimento entre impugnagdo via apelacdo por
instrumento ou agravo de instrumento. Neste ponto, o codigo de 2015
buscou pdr fim a divergéncia doutrindria e jurisprudencial ao prever,
explicitamente, a impugnacdo das decisdes via agravo de instrumento,
conforme o paragrafo 5° do artigo 356 do novo cddigo.

A partir disso surge outra questdo a ser observada, qual seja a
recorribilidade das questdes processuais discutidas em momento anterior
a decisdo proferida, se estas devem ser suscitadas nas razdes do agravo de
instrumento ou podem ser reservadas a apelagdo. Parafraseando José
Henrique Mouta Aradjo, em exemplo idéntico, imagina-se uma demanda
proposta com pedidos cumulados, em que o julgador indefere a producio
de provas requeridas em pega contestatéria e, posteriormente, de forma
antecipada, o julga procedente, elencando estar em condi¢des de imediato

julgamento.

4 ARAUJO. José Henrique Mouta. As decisdes de mérito no cpc/15 e a ratificacio de um posicionamento. Coluna
Advocacia Publica em Debate. 2018. Disponivel em https://emporiododireito.com.br/leitura/as-decisoes-de-merito-
no-cpc-15-e-a-ratificacao-de-um-posicionamento.
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Compactua-se, neste ponto, com o entendimento adotado pelo
doutrinador. A questdo acerca da impugnagdo se dar via agravo de
instrumento nos termos do artigo 356, §5°, ou se devera ser suscitada em
razdes ou contrarrazoes de apelagio deve ser observada a partir da analise
da natureza probatdria pretendida. Sendo o caso de a produgdo da prova
versar sobre a matéria decidida de forma antecipada, seu indeferimento
deve ser impugnado via agravo de instrumento, sob pena de preclusao.
Por outro lado, se a prova pretendida tiver relagdo com todos os pedidos
cumulados, podera entdo ser suscitada em razdes ou contrarrazoes de
apelacao, tdo somente quanto ao decidido em sentenga, visto que a matéria
decidida de forma antecipada estar4d imunizada pela coisa julgada. >

Assim, tem-se a necessidade da imediata impugnagdo em via recursal
sempre que a questao processual anteriormente resolvida versar acerca da
matéria resolvida de forma antecipada e que restar, na visao do julgador,
apta a imediato julgamento, sob pena de se incidir o instituto da preclusao.
Contudo, versando a decisdo anterior sobre tema comum aos pedidos
cumulados, restando pelo menos um deles pendente de julgamento via
sentenca, a impugnacdo podera se dar em sede de apelacdo tdo somente
quanto a matéria decidida em sentenca, nao podendo, contudo, modificar
a decisdo imunizada pela coisa julgada, excetuando-se os casos de

cabimento de agdo rescisdria, o que se vera em capitulo proprio.

5 Sobre a questdo, afirma José Henrique Mouta Aragjo: “Por outro lado, se ndo houver o agravo de instrumento
contra a decisao parcial de mérito ou se este for improvido (ou mesmo nao conhecido), a coisa julgada deste capitulo
(art. 502, do CPC/15) ensejard a eficacia preclusiva decorrente da coisa julgada em relacao ao indeferimento da prova
(arts. 507 e 508, do CPC/15); ou seja, o capitulo de mérito apreciado antecipadamente gera reflexos em relagao as
questdes processuais a ele ligadas e resolvidas em momento anterior. Nao serd possivel, neste caso, deixar para
impugnar a questdo processual relativa ao indeferimento da produgao de prova apenas quando for apresentada a
apelacao ou contrarrazdes, tendo em vista que estas ndo poderdo desconstituir a coisa julgada relativa ao capitulo
julgado antecipadamente (e as questdes processuais relativas a este julgamento antecipado parcial - arts. 507 e 508,
do CPC/15).” (ARAUJO. José Henrique Mouta. A recorribilidade das interlocutérias no novo CPC: variagdes sobre o
tema. Revista de Processo. Vol. 251. p. 6. Disponivel em http://www.mpsp.mp.br/portal/
page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/R
Pro_n.251.09.PDF).
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Outra questdo importante acerca da recorribilidade das decisbes
interlocutérias que decidam parte do mérito de forma antecipada reside
na possibilidade ou ndo da remessa necessaria em decisdes proferidas
contra a fazenda publica.

Para apreciar a questao, é importante relatar que, nos termos da nova
legislagao processual, a decisdo interlocutéria de mérito tende a provocar
os mesmos efeitos processuais da sentencga. Assim, observa-se que a 0pgao
legislativa pela recorribilidade via agravo de instrumento veio a fim de
encerrar uma antiga discussdo acerca da possibilidade de apelacdo por
instrumento, contra possiveis sentencas parciais.

Neste sentir, o agravo de instrumento oponivel contra decisdes
parciais de mérito é seguramente assemelhado a apelagdo, recurso
oponivel contra a sentenca, devendo, portanto, em sendo o caso, existir a
remessa necessaria. Sobre o tema, colocam Fredie Didier Junior e

Leonardo Carneiro da Cunha:

Mesmo nao sendo sentenga, estara sujeita a remessa necessaria. Isto porque a
remessa necessaria relaciona-se com as decisdes de mérito proferidas contra
a Fazenda Publica; a coisa julgada somente pode ser produzida se houver
remessa necessaria. Se houver decisdo de mérito contra o Poder Publico, é
preciso que haja seu reexame pelo tribunal respectivo; é preciso, enfim, que
haja remessa necessaria. Significa, entdao, que hd remessa necessaria de
sentenca, bem como da decisdo interlocutéria que resolve parcialmente o

mérito.®

Assim, visto se tratar de recurso contra decisao de mérito, existindo
a sucumbéncia da Fazenda Publica, é essencial que exista a remessa
necessaria, visto se tratar de recurso assemelhado em efeitos a sentenca.

E neste sentir, também, o entendimento de Volpe Camargo:

6 DIDIER JUNIOR. Fredie; CUNHA. Leonardo Carneiro. Curso de direito processual civil. Vol. 3. 132 edicio.
Salvador. Juspodivm, 2016. p. 405.
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[...] ndo é o fato de ser decisdo parcial de mérito ou sentenca que determina a
necessidade ou nao de remessa necessaria. O que define a existéncia ou nao
de remessa necessaria é o conteddo do pronunciamento judicial. Por isso,
decisoes interlocutoérias fundadas nos arts. 487 e 485, em regra, estdo sujeitas
ao art. 496. A decisdo parcial de mérito estd apta a adquirir o atributo da
imutabilidade pela coisa julgada (§2° do art. 356) e, por isso, est4 sujeita a

remessa necessaria.”

Ou seja, em demandas que tiverem a fazenda ptblica como parte
sucumbente, mesmo que a decisdo seja proferida de forma antecipada, via
decisao interlocutéria de mérito, esta exigira a remessa necessaria, visto
que a propria imunizagdo da matéria pela coisa julgada exige, nestes casos,
a reapreciacdo da matéria por 6rgao colegiado.

A partir disso se passa a analisar justamente a formacdo da coisa
julgada material que, em se tratando de processo com diversas decisdes de
mérito, se formara de maneira sucessiva, a partir do transito em julgado
de cada deciséo proferida.

Sobre o tema, Marinoni, mencionando as licdes do mestre Francesco

Carnelutti, dispde que:

A figura da coisa julgada parcial corresponde nao apenas a figura do processo
parcial, mas pode haver coisa julgada parcial também quando o processo é
integral e a solucao das varias questdes vem através de decisoes sucessivas e
algumas delas passam em julgado antes das outras; nesta hipétese se pode
falar de uma ‘formagao progressiva da coisa julgada’. Portanto, a coisa julgada
é um fato de duas dimensdes: uma delas é a lide, enquanto a outra é a questao;
a decisdo de uma questdo encontra o seu limite na lide; a decisdo de uma lide

encontra seu limite na questdo. A coisa julgada integral e total é aquela que

7 CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. Da remessa necessaria. Revista de Processo 279, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, maio/2018.
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resolve todas as questdes que se colocam em relagao a uma lide; a coisa julgada

parcial resolve somente algumas das questdes da lide.®

Assim, tem-se que, a partir do momento em que a legislagao
processual civil consagra a decisdo parcial de mérito, possibilitando
decisdes de mérito diversas em tempos diferentes dentro do processo,
acaba por consagrar também a formacio da coisa julgada progressiva, a
qual acaba por imunizar a matéria decidida via decisao interlocutoria.
Neste sentir, a propria recorribilidade da matéria decidida resta afetada,
visto que, a partir da imunizagao da matéria decidida, através da formacao
da coisa julgada material, ndo pode tal matéria ser reapreciada, tanto em
sede recursal, quanto a partir da propositura de nova demanda.

Os reflexos dessa formacéo progressiva da coisa julgada material sao
diversos. Muito além da possibilidade de multiplas impugnagdes recursais
via instrumento, a coisa julgada material progressiva possibilita, em certos
casos, a execugdo imediata do objeto decidido, possibilitando, ainda, a
liquidacéo das decisdes iliquidas, para se buscar a execucéo definitiva logo
em seguida, sem que se exija o fim da instrugéo processual como um todo.

Tal execugao de parcela do mérito que tenha sido julgada via decisao
interlocutéria, antes mesmo do encerramento da fase cognitiva do
processo como um todo, a qual resta imunizada pela concretizacdo da coisa
julgada material, busca trazer ao procedimento maior celeridade,
alcancando-se, assim, imediata tutela jurisdicional, evitando maior
desgaste decorrente da dilagdo processual oriunda da necessidade de
exaurimento da cognicdo dos demais pedidos pendentes de julgamento.

Assim, conforme dispde José Henrique Mouta Aragjo:

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatdria e julgamento antecipado: parte incontroversa da demanda. 5.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 147-8.
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A partir do momento em que o NCPC deixar clara a possibilidade de decisao
interlocutéria de mérito, também passara a consagrar a possibilidade de
formag@o progressiva da coisa julgada e a multiplicidade de momentos para o
cumprimento das decisdes proferidas no curso do processo. Ha, neste fulgor,
claro prestigio a possibilidade de execucio definitiva de um capitulo de mérito,
ainda estando outros do mesmo decisum pendentes de apreciagdo recursal,
como forma de alcancar a imediata tutela do direito e, em sintese, evitando

dilagdes indevidas.?

Ademais, acerca da possibilidade da execucdo de parcela do mérito,
decidida de forma antecipada, que restar imunizada pela coisa julgada,

Nelson Nery Janior dispde acerca de requisitos a serem observados:

[...] entendemos ser possivel a execucdo definitiva da parte da sentenga ja
transitada em julgado, em se tratando de recurso parcial, desde que
observadas certas condigdes: (a) cindibilidade dos capitulos da decisdo; (b)
autonomia entre a parte da decisdo que se pretende executar e a parte objeto
de impugnagao; (c) existéncia de litisconsércio ndo unitario ou diversidade de
interesses entre os litisconsortes, quando se tratar de recurso interposto por

apenas um deles™

Ou seja, para que seja possivel a imediata execucdo do objeto julgado,
é imprescindivel que seja observada sua independéncia quantos aos
demais pedidos passiveis de julgamento. Neste caso, ha de se elencar que
o transito em julgado da decisdo parcial constitui titulo executivo parcial
de forma prematura.

Assim, conforme visto, a decisdo parcial de mérito é recorrivel via
agravo de instrumento e deverd ser submetida a remessa necessaria
quando for sucumbente a fazenda publica. A auséncia de impugnacio

tempestiva ou a sucumbéncia em grau recursal, a partir do transito em

9 ARAUJO, José Henrique Mouta. O projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 62-3.
© NERY JUNIOR. Nelson. Teoria geral dos recursos. 6. edicao. Sao Paulo: Ed. RT, 2004. p. 454.
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julgado, produzem a imunizagdo da matéria em razdo da formacgio da
coisa julgada material, podendo, inclusive, ser passivel de liquidacdo e
execucao imediatas.

De toda forma, a partir da imunizacdo da matéria em razdo da
formacao da coisa julgada material, a matéria julgada de forma antecipada
fica imutavel. Contudo, conforme se vera a seguir, sua modificacdo
somente é possivel a partir da propositura de demanda resciséria

autdbnoma.
3. Acao rescisoria e decisdes parcais de mérito

A partir da concepgéo de que, a luz do disposto no art. 356 do CPC, é
possivel a formagdo da coisa julgada progressiva, derivada de diversas
decisbes de mérito presentes em um mesmo processo, é fundamental que
se verifique as condicoes e reflexos que a inovagao legislativa traz para a
possibilidade de propositura de demanda rescisoria acerca da matéria
decidida em caréter antecipado.

Com a formacéo da coisa julgada em momentos diversos, a partir do
julgamento de pedidos que tenham cognigdo suficiente para a imunizac¢do
da matéria, tornando-a, assim, imutavel, é de se admitir a propositura de
agao rescisoria autbnoma ainda que o processo originario reste pendente
de julgamento quanto aos demais pedidos.

Analisando o tema a partir da antiga legislacdo processual de 1973,

Nelson Nery Janior disp6s que:

[...] para o cabimento da acdo rescisoria é relevante a matéria decidida. E
consequéncia légica da admissdo da possibilidade de questdao de mérito vir a
ser resolvida por deciséo interlocutdria o fato de que, precisamente por ser de

mérito, seja passivel de ataque pela via da agdo rescisoria."

" NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6. ed. Sao Paulo: RT, 2004. p. 130.
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Fato é que a nova legislacao processual buscou por fim a tal discusséo,
visto que passou a adotar, em seu art. 966, a expressdo “decisdo de
mérito”, diferenciando-se da antiga legislacio que possibilitava a
propositura de acdo rescisoria apenas quando a matéria era decidida via
sentenga.

Contudo, os Tribunais Superiores, embora aceitassem a propositura
de rescisdria contra decisdes interlocutdrias que decidiam o mérito, ainda
aluz do CPC/73, divergiam quanto ao termo inicial da contagem do prazo
bienal para a propositura da agdo. O STJ chegou a consagrar o
entendimento, na simula 401, de que o termo inicial para contagem do
prazo se dava a partir do transito em julgado da tltima decisdo proferida
no processo. Por sua vez, o STF, em julgamento do RE 666589/DF, de
relatoria do Min. Marco Aurélio, entendeu que o inicio da contagem do
prazo deveria ser contado a partir do transito em julgado de cada decisdo
proferida no ambito processual.

Por sua vez, o codigo de processo de 2015 acabou por encerrar a
discussao sobre o tema, visto que em seu art. 975 dispds que o direito a
propositura de agao rescisoria se extingue em dois anos a contar da Gltima
decisao proferida no processo.

Por derradeiro, deve-se atentar ao fato de que embora o prazo passe
a fluir somente a partir da Gltima decisdo proferida no processo, nada
impede que exista a propositura da demanda resciséria em momento
anterior, a partir da formagdo da coisa julgada. Neste sentir entende José

Henrique Mouta Araujo:

Um raciocinio razoéavel a ser desenvolvido é que o prazo apenas comegara a
fluir apés a Ultima decisdo proferida no processo, o que ndo impedirad o
ajuizamento imediato da resciséria em caso de coisa julgada advinda da

resolucgdo parcial de mérito e recurso parcial. Assim, nada impedira que o
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prejudicado ajuize de imediato sua resciséria, em que pese seu prazo
decadencial ainda ndo esteja fluindo. A redagdo é apenas para prazo final e ndo
inicial. H4, portanto, pela leitura do art. 975, do NCPC, a fixacdo de uma
condigéo resolutiva legal para indicagao do inicio do prazo decadencial para a

demanda desconstitutiva.'?

Desta forma, vemos que existe a possibilidade de uma demanda
resciséria ser proposta em prazo muito superior a dois anos, visto que o
termo inicial do prazo decadencial se darda em momento futuro, a
depender da tltima decisao pendente no processo. De qualquer forma, a
partir da formacao da coisa julgada, ja existira a possibilidade de existéncia
de demanda resciséria.

Resta, portanto, consolidada e legislada a possibilidade de
propositura de demanda resciséria inclusive nos casos de decisdes de
mérito proferidas de maneira antecipada, visto que esta faz coisa julgada
material, permitindo, inclusive, imediata execucéo do titulo obtido. Nestes
termos, sempre que diante de um dos casos do art. 966, do CPC, a decisdao
de mérito antecipada estara sujeita a acdo rescisoria.

Assim, a luz do que trouxe a nova legislagao processual, confirmando
entendimentos doutrinarios oriundos ainda do antigo CPC, tem-se que as
decistes interlocutérias podem resolver o mérito acerca de questdes em
que ja exista cognicao exauriente, independentemente do prosseguimento
da instrucdo processual sobre os demais pedidos. Ademais, conforme
disciplinou o novo cddigo, tais decisbes sdo recorriveis via agravo de
instrumento.

Da mesma forma, por serem decisdes de mérito, estdo aptas a formar,
com o transito em julgado, a coisa julgada material, atribuindo a

imunizacdo quanto a matéria decidida. Consequentemente, as decisdes

2 ARAUJO. José Henrique Mouta. Deciséo rescindivel e 0 novo cpc: aspectos polémicos e atuais. 2015. Disponivel
em: https://revista.jfpe jus.br/index.php/RJSJPE/article/view/129. Acesso em 15/11/2020.
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interlocutérias que decidam mérito, restarao sujeitas a agao rescisoria, a

partir do seu transito em julgado.
Consideragoes finais

Conforme constatado, a decisdo de mérito antecipada est4 prevista
no ordenamento processual brasileiro no art. 356, do CPC, o qual
determina que tal deciséo seja proferida via decisdo interlocutéria, a qual
¢ impugnavel via agravo de instrumento, nos termos do paragrafo 5° do
dispositivo legal. Com tais previsdes, o legislador pds fim as divergéncias
doutrindrias e judiciais acerca da natureza da decisdo a ser proferida,
impossibilitando a figura da “sentenca parcial”, a qual seria impugnavel
via “apelagdo por instrumento”.

A previsdo legislativa das decisdes parciais antecipadas veio em
consonancia com os principios estabelecidos como norteadores do cédigo
processual: a razoavel duragao do processo, bem como da eficiéncia da
prestacdo jurisdicional. Muito além disso, possibilitou a execucado
definitiva do titulo executivo gerado a partir da decisdo interlocutéria
proferida e transitada em julgado, atingindo diretamente a duracdo do
processo quanto a matéria decidida e, por conseguinte, atingindo a
satisfacdo processual do litigante vencedor.

Néo olvidando dos principios constitucionais do contraditério e da
ampla defesa, bem como do devido processo, o legislador previu,
explicitamente, a impugnacdo das decisdes tomadas em carater antecipado
via agravo de instrumento. Tal impugnacdo pode versar acerca de todo o
objeto da decisao, ou somente sobre partes, tornando-se a matéria néao
impugnada passivel de execugdao. Ademais, podera versar acerca de
questdes incidentais ndo passiveis de agravo de instrumento e que
possuam relacdo direta com o objeto da decisdo, sob pena de ocorrer

preclusao.
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A decisao de mérito antecipada é apta, a parir do transito em julgado,
a formar coisa julgada material, tornando o objeto decidido imunizado e
imutével. Desta forma, partindo dos precedentes deixados pelo CPC/1973,
a decisdo é passivel de sofrer acdo rescisoria, mesmo que ainda existente a
instrucdo processual acerca dos demais pedidos formulados. Ademais, o
art. 966, do CPC/2015, dispde que o prazo para propositura de demanda
rescisoria € de dois anos a partir do transito em julgado da tltima decisao
proferida no processo, consagrando o entendimento firmado pelo STJ na
stmula 401. Contudo, tal previsao se refere tao somente ao termo final do
prazo, visto que a acio resciséria podera ser ajuizada a partir da existéncia
do transito em julgado da decisdo de mérito proferida.

Assim, embora recente, a inovacao legislativa acerca da possibilidade
de julgamento parcial de mérito de forma antecipada, esta deve provocar
alteracdo processual significativa, ao passo em que nao s6 permite, mas
ordena ao julgador que proceda ao julgamento imediato dos pedidos que
forem incontroversos ou que estejam maduros para julgamento.
Possibilita-se, portanto, atribuir maior eficacia a prestacdo jurisdicional,
ao passo em que busca a satisfacdo da parte no menor tempo possivel,
desde que observados os principios do contraditério, ampla defesa e

devido processo legal.
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A utilizacao da inteligéncia artificial como instrumento
de aprimoramento da prestacao jurisdicional

Jéssica Cassol *

Introducao

Tratar do caderno processual é lidar com aprimoramentos constantes.
Em uma sociedade que anseia por respostas estatais e que busca o poder
judicidrio frequentemente para solucionar seus dilemas, os sistemas
inteligentes surgiram como mecanismo de apoio ao servidor publico,
proporcionando agilidade em suas atividades e, por consequéncia,
acelerando a resposta do Estado.

A inteligéncia artificial saiu do imaginario da ficgéo cientifica e ganhou
vida no maquindrio processual, inaugurando uma transformagio no
universo juridico. Softwares inteligentes, de alto nivel, capazes de realizar
triagens de processos e recursos que chegam aos féruns e tribunais vém a
ser instrumento de aprimoramento da prestagao jurisdicional.

Dentro de uma visdo prospectiva do didlogo entre a inteligéncia
artificial e o Direito, aborda-se o conceito de inteligéncia artificial, sua
classificacdo e 0 modo como os sistemas inteligentes podem contribuir no
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Ato continuo, ilustra-se os
impactos da tecnologia no processo, assim como a transformacéo do ensino
juridico e da forma de trabalho dos operadores do Direito. Por fim, ressalta-

se 0 necessario aprimoramento do jurista.

* Pos-graduanda em Direito Publico pela Faculdade de Sdo Vicente - Unibr. Bacharela em Direito pela Universidade
do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Integrante pesquisadora do grupo de estudos e pesquisa (CNPq) intitulado
Tudicium: perspectivas hodiernas do Processo Civil em relagdo a Constituigao, Cultura, Democracia, Inteligéncia
Artificial e Poder, sob a coordenacéo do Dr. Prof. Darci Guimaraes Ribeiro.
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Em sede de consideracdes finais, enfatiza-se a compatibilidade entre
a ciéncia juridica e a inteligéncia artificial e aponta-se para o fato de que, se
de um lado a méaquina simula a inteligéncia e aprende com o ser humano,

de outro o ser humano se reinventa e cresce pela utilizacdo da maquina.

1. Conceito e classificagao da inteligéncia artificial

Néo existe consenso sobre o conceito de inteligéncia artificial. No
entanto, seu potencial é associado as capacidades humanas, atribuindo-lhe
caracteristicas concretas.

Alvarez' descreve a inteligéncia artificial como “[...] el estudio del
modo en que pueden construirse o programarse computadoras para que
se comporten de acuerdo con rasgos observables que en los seres humanos
atribuirfamos a procesos mentales”.

Badia e Gonzélez® afirmam que “La inteligencia artificial es la ciencia
e ingenieria que permite disefiar y programar ordenadores de forma que
realicen tareas que requieren inteligencia”, e também que “La inteligencia
artificial es la ciencia e ingenieria que permitird replicar la inteligencia
humana mediante maquinas”. Em Minsky?, a inteligéncia artificial é “[...]
the science of making machines do things that would require intelligence
if done by men”.

Para Fenoll*:

No existe un total consenso sobre lo que significa la expresion inteligencia
artificial, pero si que podria decirse que describe la posibilidad de que las

maquinas, en alguna medida, piensen, o mas bien imiten el pensamiento

' ALVAREZ, Juan J. Alvarez. Aproximacién critica a la inteligencia artificial: claver filosoficas y prospectivas de
futuro. Madrid: Universidad Francisco de Vitoria, 2013, p. 9.

2 BADIA, Ramon Lopez de Mantaras; GONZALEZ, Pedro Mesenguer. Inteligencia artificial. Madrid: CSIC, 2017, p. 8.

3 MINSKY, L. Marvin. Semantic information processing. Disponivel em: https://bit.ly/20ALBKm. Acesso em: 8
mar. 2021. E-book nao paginado.

4+ FENOLL, Jordi Nieva. Inteligencia artificial y proceso judicial. Madrid: Marcial Pons, 2018, p. 20.
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humano a base de aprender y utilizar las generalizaciones que las personas

usamos para tomar nuestras decisiones habituales.

Nas palavras de Aquaro®, diretor de governo digital da Organizacao
das Nagbes Unidas (ONU), os sistemas inteligentes devem seguir uma
linha antropocéntrica, que os coloca a disposi¢ao do ser humano, detentor

da palavra final sobre a tomada de decisdo no caso concreto:

Sin embargo, los sistemas de Inteligencia Artificial no pueden reemplazar
completamente las competencias de los seres humanos. Pueden colocar a los
humanos en una posicién ventajosa y ayudar a organizar mejor nuestra
sociedad, pero al final, los humanos son, o al menos deberian ser, los que
siempre toman las decisiones finales. Esta es la razén por la que prefiero
deletrear la IA como "Inteligencia (humana) Aumentada" en lugar de

Inteligencia Artificial.

Mais além, o avanco no desenvolvimento de softwares cada vez mais
sofisticados pode ser compreendido como uma busca do homem por

superar seus proprios limites®:

Puede decirse que la Inteligencia Artificial (IA) es una de las dreas mas
fascinantes y con mas retos de las ciencias de la computacién, en su area de
ciencias cognoscitivas. Nacié como mero estudio filoséfico y razonistico de la
inteligencia humana, mezclada con la inquietud del hombre de imitar la

naturaleza, hasta inclusive querer imitarse a si mismo.

Para o campo juridico, o software inteligente é Gtil na medida em que
acessa as informagoes dos processos, as compreende e aprende com a

experiéncia passada (machine learning), definindo cursos de

5 COLOMBIA. PROMETEA: inteligencia artificial para transformar organizaciones publicas. Disponivel:
https://bit.ly/3hgKKEM. Acesso em: 8 mar. 2021, p. 7.

6 CIBERNETICA e inteligencia artificial. Guayaquil: Universidad de Guayaquil, 2014. Disponivel em:
https://bit.ly/2XtTX]2. Acesso em: 8 mar. 2021.
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argumentacao e decisdo processual, com base nas obrigac¢des, proibicoes e
permissdes contidas no ordenamento juridico.

Nessa linha, a inovacdo proporcionada pelos sistemas inteligentes
pode ser dividida em fraca e forte, de modo que se esta diante de um
sistema inteligente fraco quando sua atuacdo for especializada e, por
consequéncia, restrita, limitando-se a tarefas repetitivas e padronizadas.
Por outro lado, na forte, a maquina tem a amplitude do cérebro humano,
0 que viabiliza a realizacdo de afazeres complexos, que exijam cogni¢ao.”

A inteligéncia artificial possui versatilidade para realizacao de tarefas
de menor ou maior complexidade, a depender da necessidade do jurista, o
que a torna instrumento habil a aprimorar diversas atividades judiciais. A
titulo de exemplo, cita-se 0 Mandamus, software que realiza a gestdo dos
mandados do Tribunal de Justica do Estado de Roraima (TJRR). A
ferramenta atualiza os enderecos das partes e viabiliza a citacdo e a
intimacdo em tempo real, via aplicativo. Pelo sistema, mandados sao
distribuidos e os oficiais de justica, bem como quem recebera o mandado,
sdo localizados via Global Positioning System (GPS).®

Outro exemplo instigante vem Tribunal de Justica do Estado de
Pernambuco (TJPE), que utiliza o software Elis em suas execucdes fiscais.
Numa simulacéo, Elis avaliou 5.247 processos, classificando precisamente
a competéncia das agdes, divergéncias cadastrais e casos de prescri¢gao. Em
termos numéricos, em trés dias o sistema realizou a triagem de mais de

5.000 processos.’

7 BADIA, Ramon Lépez de Mantaras; GONZALEZ, Pedro Mesenguer. Inteligencia artificial. Madrid: CSIC, 2017, p.
10.

8 JUSTICA 4.0: solugdes tecnolégicas do TJRR facilitam atendimento, promovem qualidade de vida e inclusdo social.
In: PODER judiciario do estado de Roraima. Roraima, [2019?]. Disponivel em: https://bit.ly/37130my. Acesso em: 8
mar. 2021.

9 BRITO, Bruno. TJPE usard inteligéncia artificial para agilizar processos de execucao fiscal no Recife. In: TRIBUNAL

de justica de Pernambuco. Pernambuco, 20 nov. 2018. Disponivel em: https://bit.ly/3eJeP4M. Acesso em: 8 mar.
2021.
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O emaranhado de potenciais que dispoe uma inteligéncia artificial
ainda nao foi completamente explorado, o que inviabiliza sua definicdo em
um Unico conceito, sob pena de se estabelecerem limites e conjunturas que
ndo foram desveladas.

Em verdade, os caminhos trilhados até 0 momento apontam para
uma revolugao tecnolégica jamais vista, que modificard (na verdade, ja
estd modificando) para sempre a relacio entre o jurista e o processo,
concedendo-nos, de um lado, melhores instrumentos e, de outro, grandes
desafios.

2. Os impactos da tecnologia no processo judicial, no ensino e no trabalho
juridico

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ)', tomando
como ano-base 2019, o tempo médio de um processo até a sentenca, nas
varas estaduais, chega a 2 anos e 5 meses, enquanto que uma execugao,
em iguais circunstancias, tramita por, em média, 4 anos e 9 meses. Nas
varas federais, o tempo cai para 1 ano e 7 meses nos processos de
conhecimento, mas aumenta para 7 anos € 10 meses nas execucoes.

Diante do elevado niimero de demandas, a inteligéncia artificial é
uma alternativa para aprimorar o fluxo de agdes que chegam ao poder
judicidrio e otimizar o tempo do servidor publico, retirando-lhe tarefas
burocraticas e repetitivas e viabilizando a plena utilizacdo de sua
capacidade para questdes mais complexas. Com isso, abre-se uma janela
de tempo para demandas que requerem maior cognicdo, andlise
minuciosa de informacdes ou que exijam habilidades de interacao

humana, como a empatia e a lideranga.

'* CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CN]). Justica em niimeros 2020. Disponivel em: https://bityli.com/cT4FH.
Acesso em: 8 mar. 2021, p. 180.
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Assim, a utilizacdo dos softwares inteligentes no impulso das
movimentagdes processuais proporciona agilidade nas rotinas, indo ao
encontro dos principios da razoavel duragdao do processo, celeridade,
efetividade e economicidade. Ainda, com o apoio da maquina sera possivel
mais seguranca juridica, na medida em que a tendéncia é a padronizagao
de decisdes, com base em elementos objetivos de analise.

Ademais, a inteligéncia artificial permite arquitetar e organizar
informagoes, registrar e anexar decisOes, analisar volumosos dados para
identificar um tema controvertido e o precedente correspondente, se for o
caso. Essa nova forma de trabalho, posta em pratica, tende a gerar
previsibilidade, seguranca, coeréncia e igualdade, desestimulando lides
contrarias aos precedentes e a jurisprudéncia consolidada."

Trata-se, pois, de um profunda transformacido, que remodela e
impacta no modo de condugao dos processos judiciais, assim como nos faz
repensar as estruturas do ensino juridico. Os profissionais atuais e os que
pretendem ingressar na area precisardo ter conhecimentos que vao além
do Direito, como boas nog¢ées de linguagem computacional,
processamento de dados e informatica.

Portanto, revela-se necessario que as institui¢des de ensino, atentas
ao cenario, reconfigurem seus curriculos a fim de proporcionar aos alunos
bases teédricas e praticas voltadas a uma vida profissional na era
informacional. Deve-se, por exemplo, ensinar os alunos dos cursos de
ciéncias juridicas e sociais a defender um cliente que sera julgado com base

em algoritmos. E mais, o ensino devera ser voltado ao desenvolvimento de

" CABRAL, Antonio. Proceso y tecnologia: nuevas tendencias. IN: Civil Procedure Review. v.10, n.1: jan.-abr., 2019.
Disponivel em: https://bit.ly/2U3tqAa. Acesso em: 8 mar. 2021, p. 114.
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capacidades que a maquina ndo tem, uma vez que tarefas repetitivas
tendem a ser totalmente substituidas."

Prova disso, ¢ que o Férum Econdémico Mundial elenca como
essenciais as seguintes caracteristicas do profissional do futuro: “[...] social
skills (influencing, persuasion, emotional intelligence) with processing
skills (active listening and critical thinking) and cognitive skills (creativity,
mathematics)”.”

Em que pese a insercio de sistemas inteligentes cause certa
resisténcia, é incontestavel o fato de que a tecnologia avanca em velocidade
exponencial, isto é, a existéncia de uma inteligéncia artificial ndo é parte
de um futuro distante, mas de uma realidade da qual nio se pode mais
desviar.

Sobre o tema, Kurzweil4, autor da Lei das Mudancgas Aceleradas,

leciona:

An analysis of the history of technology shows that technological change is
exponential, contrary to the common-sense “intuitive linear” view. So we
won’t experience 100 years of progress in the 21st century — it will be more
like 20,000 years of progress (at today’s rate). The “returns,” such as chip
speed and cost-effectiveness, also increase exponentially. There’s even
exponential growth in the rate of exponential growth. Within a few decades,
machine intelligence will surpass human intelligence, leading to The
Singularity — technological change so rapid and profound it represents a

rupture in the fabric of human history.

» TACCA, Adriano; ROCHA, Leonel Severo. Inteligéncia artificial: reflexo nos sistemas do direito. Revista do
Programa de Pés Graduagdo em Direito da UFC. v. 38.2, jul/dez. 2018. Disponivel em:
http://periodicos.ufc.br/nomos/article/view/20493/95963. Acesso em: 8 mar. 2021, p. 66.

3 THE LAW Society of England and Wales. Jun. 2018. Disponivel em: https://bit.ly/399AXE1. Acesso em: 8 mar.
2021, p. 8.

4 KURZWEIL, Raymond. The Law of Accelerating Returns. Disponivel em: https://bit.ly/3ctDFEL Acesso em: 8
mar. 2021.
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A sofisticagdo dos sistemas inteligentes alcanga niveis
extraordinarios, talvez ha poucos anos inimaginaveis, desafiando nossos
modelos, comodidades e pré-compreensdes. Salienta-se que, desde os
primérdios a capacidade de adaptacdo é condicio de sobrevivéncia. Logo,
os desafios advindos da tecnologia devem ser encarados como uma
barreira a ser transposta pela cooperacdo entre todos que integram o
processo judicial, estimulando-se o estudo e a participagdo ativa nas
mudancas advindas a partir de sua insercao.

Destarte, a modernizacdo do processo brasileiro pela insercao dos
sistemas inteligentes deve ser encarada como uma oportunidade de
aprimoramento das qualidades humanas, tanto pessoais quanto

profissionais, do ensino juridico e do Direito como um todo.
3. Do (necessario) aprimoramento do jurista

O Direito é movimento. Aprender e permitir que outras ciéncias
colaborem com o crescimento da &rea é compreender e aceitar que se pode
e que se deve melhorar constantemente e que nem sempre ideias e
solugdes estdo dentro de um unico sistema. A amplitude a complexidade
do universo juridico pedem respostas em alto nivel.

Limita¢gdes de espago e ideias de hierarquia, anteriormente tao
valorizadas, estdo sendo desconstruidas, assim como pressupostos
inerentes ao exercicio da profissdo. Com tecnologia de ponta, novos meios
para perfectibilizar negdcios juridicos e formas mais eficientes de trabalho
estdo sendo pensadas para facilitar as rotinas publico e privada, o que
culmina na ruptura do pensamento juridico tradicional e abre alas para o

pensamento juridico moderno.'

'5 RIBEIRO, Darci Guimaraes; CASSOL, Jéssica. Inteligéncia artificial e Direito: uma visao prospectiva dos sistemas
inteligentes no processo judicial. IN: PINTO, Henrique Alves; GUEDES, Jefferson Carts; CESAR, Joaquim Portes de
Cerqueira (coords.). Inteligéncia artificial aplicada ao processo de tomada de decisoes. 1. ed. Belo Horizonte, Sao
Paulo: D’Placido, 2020, p. 489.
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Na realidade, se estd diante da possibilidade de aprimoramento do
processo judicial, de sua forma de condugao e até dos meios de trabalho, seja
pela terceirizacio de fungdes juridicas a profissionais que ndo
necessariamente possuem um diploma seja pelas atuais formas de resolugdo
de litigios on-line ou até pela insercdo de softwares que realizam exames,
predicdes e elaboram decisGes a partir do processamento e analise de dados.

Ao longo da imersdo tecnoldgica no Direito, o jurista, além de
implementar a inteligéncia artificial visando avangos especificos, como
desburocratizagio, acessibilidade, celeridade, efetividade, melhora na
qualidade do servico prestado e economia, simultaneamente, esti
repensando a forma como o trabalho é realizado e distribuido.

Para Kurzweil®®

, 0 processo evolutivo da tecnologia proporcionou
“[...] vasta expansao da nossa base de conhecimentos, facilitando muitos
vinculos entre uma area de conhecimentos e outra”. A abertura do Direito
para o ingresso da inteligéncia artificial promove, por consequéncia, a
interacdo entre conhecimentos em favor do aprimoramento da &rea
juridica, com “[...] andlise de dados qualificada e abrangente, assim como
o reconhecimento de padrdes, o cruzamento de informacoes e a geracao
de insights oriundos de diferentes perspectivas e contextos”."”

A inteligéncia artificial possibilita ao advogado calcular riscos, custos e
tragar linhas de argumentacio e estratégias a fim de obter o resultado util
do processo.”™ A tecnologia também viabiliza uma forma mais moderna de

se laborar e modos distintos de trabalho, como o home office. Nessa

perspectiva, a inteligéncia artificial pode (e deve) ser utilizada para polir

® KURZWEIL, Ray. Como criar uma mente: os segredos do pensamento humano. Disponivel em:
https://bit.ly/3fUHJje. Acesso em 8 mar. 2021. E-book nao paginado.

7 FILHO, Mamede Said Maia; JUNQUILHO, Taina Aguiar. Projeto Victor: perspectivas de aplicacdo da inteligéncia
artificial ao direito. Revista de direitos e garantias fundamentais. v. 19, n. 3 (2018), p. 221-222. Disponivel em:
https://bit.ly/2U4NuCi. Acesso em: 8 mar. 2021.

18 CASERTA, Salvatore; MADSEN, Mikael Rask. The Legal Profession in the Era of Digital Capitalism: Disruption
or New Dawn? Jan. 2019. Disponivel em: https://bit.ly/3gHelOx. Acesso em: 8 mar. 2021, p. 11.
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eventuais excessos de interpretacdo e auxiliar o julgador na tomada de
decisédo, buscando inclusive padronizar entendimentos para casos idénticos.

A resolugio extrajudicial de litigios também foi potencializada pela
utilizacdo de plataformas virtuais. Por esse mecanismo de resolucdo de
litigios, as partes comunicam-se por mensagens de texto e e-mails, bem
como realizam videoconferéncias priorizando o consenso a longas
batalhas judiciais. A titulo de exemplo, cita-se o sitio eletrdénico “Sem
Processo”, pelo qual as partes inserem seus dados no sistema e passam a
dialogar sobre o caso."

Mais além, a inteligéncia artificial também altera algumas formas de
condugdo dos negdécios juridicos, como os contratos. Pode-se facilmente
visualizar contratos sendo redigidos por cédigos computadorizados e
algoritmos acessiveis por um mero aplicativo que, numa transagio que
envolva dinheiro, a partir da inser¢do de dados bancarios, entrega as
prestagdes de cada parte automaticamente. Por conseguinte, o
cumprimento contratual tradicional vai se tornar cada vez mais
automatizado, reduzindo-se os custos para o cumprimento de obrigacdes,
j& que isso acontecera a partir de poucos cliques.*

A jurimetria também passa a ser uma forma poderosa para lidar com
a volumosa quantidade de informagoes. A jurimetria engloba, além da
analise dos dados que estdo no poder judiciario, no estudo da doutrina e
de outras fontes, de modo a complementar, refinar e qualificar

resultados.*

9 SEM PROCESSO. Uma nova maneira de negociar seus processos. Disponivel em: encurtador.com.br/xP239.
Acesso em: 8 mar. 2021.

2 CABRAL, Antonio. Proceso y tecnologia: nuevas tendencias. IN: Civil Procedure Review. v.10, n.1: jan.-abr., 2019,
p. 117. Disponivel em: https://bit.ly/2U3tqAa. Acesso em: 8 mar. 2021, p. 126.

' COELHO, Alexandre Zavaglia. As 7 tendéncias para o uso de inteligéncia artificial no Direito em 2018.
Disponivel em: https://bit.ly/2U76WhD. Acesso em: 8 mar. 2021, p. 19.
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Além das atividades exercidas pelas maquinas, j& se vislumbra, por meio
da tecnologia e ultrapassadas as barreiras espaciais, a possibilidade de
contratagdo de empregados juridicos terceirizados, instituindo-se uma
subclasse de funcionérios que nao esbarram na limitacdo do diploma de
ciéncias juridicas e sociais. E mais, com a busca crescente por sistemas
tecnolégicos, se estd a criar um mercado especializado nas demandas
juridicas mais simples, ja que as mais complexas nao poderao ser delegadas.??

Nao se esté a afirmar que os profissionais que desempenham func¢ées
juridicas serdao substituidos ou que perderdo seu valor. Todavia,
certamente pode-se vislumbrar que todas as questOes postas estardo
disponiveis no mercado em pouco tempo. Logo, torna-se imprescindivel
que o jurista acompanhe as mudancas proprias da época em que se
encontra inserido.

Ainda que esmiugada de forma simpléria a grande transformagéo
juridica que esta a ocorrer, percebe-se claramente que a capacidade de
adaptacao vem a ser elemento crucial na jornada de qualquer profissional.
Cabe salientar também, que a tecnologia esta a servigo do ser humano e
pode ser moldada e utilizada de acordo com a finalidade definida pelo
jurista, Unica e exclusivamente visando contribuir para o aprimoramento

da prestagao jurisdicional.
Consideragoes finais

Ap6s perpassar pelo conceito e classificacdo da inteligéncia artificial,
assim como pelos impactos da tecnologia no processo judicial, no ensino e
no trabalho juridico, culminando no (necesséario) aprimoramento do
jurista, resta claro que estamos inseridos, com os dois pés, na era

informacional.

> CASERTA, Salvatore; MADSEN, Mikael Rask. The Legal Profession in the Era of Digital Capitalism: Disruption
or New Dawn? Jan. 2019. Disponivel em: https://bit.ly/3gHelOx. Acesso em: 8 mar. 2021, p. 9-10.
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Todo o contexto de transformacio explicitado sinaliza que a jornada
do aprendizado é eterna e que os desafios e as mudancas, cedo ou tarde,
alcancarao todos as areas e profissionais. Nesse sentido, cabe-nos aceitar
que nem sempre as respostas para os problemas estio em um Unico
sistema. Portanto, permitir que outras ciéncias contribuam com o Direito
(como a inteligéncia artificial) vem a ser condicdo de aprimoramento do
sistema atual.

Ainda, inevitavel considerar que erros e equivocos fardo parte do
trajeto de aperfeicoamentos que percorrerd a inteligéncia artificial. No
entanto, atentando-se aos seus beneficios e vantagens, deve-se mirar nos
ganhos decorrentes do uso dos sistemas inteligentes, como efetividade,
celeridade, seguranca juridica, padronizagdo de entendimentos, melhora
na qualidade do servigo prestado e economia de recursos. Ressalta-se que,
se todas essas variaveis forem minimamente atingidas, ja se pode esperar
uma melhora consideravel das rotinas e fluxos do poder judiciario
brasileiro.

Espera-se que o Direito a inteligéncia artificial caminhem unindo
seus interesses em prol do sistema juridico e de todos que o compdem,
recordando-se sempre que inimeras vidas dependem de uma prestacao
jurisdicional de qualidade e em tempo habil.

Finalmente, a maquina inteligente proporciona que o ser humano
revisite suas capacidades, reinvente seus métodos, angarie novos
questionamentos e novas solugdes, e prossiga unindo a tecnologia e a

criatividade a servigo do Direito.
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Utilizacao do disgorgement of profits para
resgate do lucro ilicito: uma analise sobre
a aplicacao no direito brasileiro

Leonardo Bauermann Machado *

Introducao

A responsabilidade civil brasileira assenta a sua base em torno da
ideia de reparacgao do dano injusto causado em desfavor de um ofendido,
devolvendo-lhe os valores que efetivamente perdeu, ou compensando-lhe
0 prejuizo extrapatrimonial com uma soma pecuniéria que o aproxime da
situacdo em que estava anteriormente.

Entretanto, oportuno é o questionamento acerca da efetividade deste
sistema, diante de inimeros eventos danosos que néo serdo devidamente
tutelados através da indenizagdo compensatdria. Assim, o presente artigo
visa a apresentagdo do instituto do disgorgement of profits, espécie de
sancao presente nos ordenamentos juridicos da common law e que
permite a restitui¢do ao ofendido do lucro ilicito obtido pelo ofensor de um
direito.

Apbs a apresentacdo do tema e conceituacdo do instituto, sera
analisada a sua transferéncia para o Ordenamento Juridico brasileiro
através da responsabilidade civil e pela via do enriquecimento sem causa,

hipétese acolhida pelo Superior Tribunal de Justiga.

* Estudante de Direito da Universidade do Rio dos Sinos - UNISINOS e bolsista de Iniciagao Cientifica da Escola de
Processo da Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS.
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1. O conceito e a aplicacao do disgorgement of profits.

Nelson Rosenvald, observando a atual conjuntura da
responsabilidade civil brasileira, conclui que o sistema compensatdrio de
danos ja ndo é mais bastante para satisfazer o prejuizo extrapatrimonial
do ofendido por um dano injusto. Isso porque, em inGmeras ocasides, a
indenizacdo arbitrada em favor da vitima - a qual deverj,
necessariamente, refletir somente o que foi efetivamente retirado do seu
patriménio ou o que deixou de ganhar com o dano, respeitando as regras
inseridas nos artigos 402* e 944> do Codigo Civil Brasileiro - nao trard a
ela a efetiva satisfacdo do ato ilicito causado, ao passo que encorajara o
autor do dano a reiterar a sua conduta delitiva, diante da expectativa de
fixacdo de uma indenizacdo muito aquém do lucro obtido por ele a partir
da atividade.

Sédo hip6teses em que a conduta delitiva ndo acarreta somente um
prejuizo ao ofendido, mas fornece um concreto incremento ao patrimonio
do causador do dano. Incremento este que possui nexo direto ao dano por
ele causado. Nesses casos, ha que se oferecer a vitima, através de instituto
diverso da indenizagdo compensatéria ou reparatéria, a restituicao
também do lucro ilicito obtido.

Para Rosenvald*, um remédio adequado para solucionar essa
problematica pode ser encontrado nos ordenamentos juridicos da common
law, em especial no Reino Unido e nos Estados Unidos, através do instituto

do disgorgement of profits, uma sang¢io punitiva e preventiva, aplicavel a

" ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil: a reparacio e a pena civil. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.
104.

* Art. 402. Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além
do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

3 Art. 944. A indenizagao mede-se pela extensao do dano.

4+ ROSENVALD, Nelson. As fungdes da responsabilidade civil: a reparagio e a pena civil. Sao Paulo: Atlas, 2013, p.
105.
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violagdo do contrato e a responsabilidade civil extracontratual. Com a
aplicagdo do instituto, o ofendido pode alcangar também o proveito
econodmico obtido ilicitamente pelo lesante, 0 que consiste na vantagem
econdmica que conseguiu ao atingir o direito alheio.

A possibilidade de obtencao do lucro obtido a partir do ilicito civil
parece estranha quando analisada sob a 6tica do direito brasileiro, mas
possui uma relevante fungido em delitos onde o dano cometido néo é de
grande proporcdo, o que leva a indenizacao a ser arbitrada em infimo valor
e produz um incentivo ao agente, que lucra com sua conduta danosa.

E nesse sentido que Hondius e Janssen®, ao analisarem o instituto do
disgorgement of profits em ambito global, asseveram que o lucro obtido
pelo comportamento antijuridico é fundado em pelo menos trés razoes: a
primeira delas é o praticante da conduta acreditar que o seu
comportamento jamais sera tutelado pelo Estado, pois a chance de ser
detectado é muito pequena. A segunda, relacionada com a primeira, é que
em muitas ocasides o dano gerado por esse comportamento é muito
pequeno, o que fara com que a vitima nao busque a reparacio. A terceira,
por sua vez, é a de que mesmo que eventualmente uma indenizagdo seja
fixada em desfavor do causador do dano, o seu lucro serd muito maior em
comparagao aos valores arbitrados, o que ainda assim mantém a conduta
lucrativa.

Dessa forma, mesmo com a tutela do Estado sobre a conduta danosa,
com o arbitramento de uma indenizagao condizente com o dano causado,
o célculo final levara a conclusdo do agente causador que sua conduta

mantém-se proveitosa, incentivando-o a reitera-la.

5 HONDIUS, Ewoud. JANSSEN, André (ed.). Disgorgement of Profits: Gain-Based Remedies throughout the World.
Springer: 2015. p- 05. Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/321573111_
Disgorgement_of_Profits_Gain-Based_Remedies_throughout_the_World. Acesso em: 06 out. 2020.
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Os remédios para a san¢ao dessas condutas ndo sio tdo claros no
direito privado quanto o sdo no direito penal ou na esfera administrativa,
onde o lucro pode ser mais facilmente atingido. O disgorgemen of profits,
também conhecido como restitutionary ou gain-based damages é o
instrumento utilizado por muitos ordenamentos juridicos, em paralelo aos
danos compensatoérios, e sio medidos de acordo com o ganho do ofensor
a partir da violagao de um direito, e ndo da perda do ofendido. Com isso,
a vitima receberd, possivelmente, uma indenizacdo superior ao valor das
perdas por ele sofridas, o que é chamado de windfall profit (lucro
inesperado).’

Situagdes concretas do cotidiano juridico podem servir como
exemplo da aplicagdo pratica do instituto em comento. Imagine-se uma
grande atriz de cinema que rejeita um trabalho como garota propaganda
de um determinado produto. A marca, mesmo sem a aprovagao da artista,
utiliza a imagem dela em seus andncios, lucrando a partir da imagem
alheia. Com isso, tem-se ndo s6 a viola¢ao de um direito da personalidade,
mas também um grande lucro obtido através da conduta ilicita. Em outra
hipétese, a violacdo de direitos relacionados a propriedade intelectual,
onde o agente utiliza da obra de um terceiro sem a permissao deste, pode
gerar lucros ao agente que, através do disgorgement, poderdao ser
restituidos ao legitimo detentor dos direitos transgredidos.

Seguindo essa linha, Rosenvald e Kuperman’ afirmam que o
disgorgement funciona, no &mbito da common law, como um remédio

restitutério, utilizado para sancionar ganhos indevidos obtidos pelo

5 HONDIUS, Ewoud. JANSSEN, André (ed.). Disgorgement of Profits: Gain-Based Remedies throughout the World.
Springer: 2015. p. 05. Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/321573111_Disgorgement_
of_Profits_Gain-Based_Remedies_throughout_the_World. Acesso em: 06 out. 2020.

7 ROSENVALD, Nelson; KUPERMAN, Bernard Korman. Restituicao de ganhos ilicitos: ha espago no Brasil para o
disgorgement? Revista Férum de Direito Civil - RFDC, Belo Horizonte, ano 6, n. 14, p. 11-31, jan./abr. 2017.
Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/5283/3367. Acesso em: 06 out. 2020.



260 | Teoria Critica do Processo: primeira série

agente, e servindo como um alternativa aos compensatory damages, 0s
quais observam somente as perdas econdmicas do ofendido, e também aos
punitive damages, que buscam trazer a indenizacdo um carater de punicao
a conduta ilicita. Nesse sentido, no disgorgement sera operada a supressao
da vantagem adquirida pelo réu.

Esta categoria de remédio restitutério desconsidera o elemento
subjetivo da conduta humana, sendo indiferente para a sua utilizacdo a
presenca de dolo ou culpa no ato do agente causador, bastando apenas que
se comprove a obtencdo de uma vantagem econdmica indevida.

Tratou-se acerca do instituto do disgorgement como mecanismo de
restituicdo do lucro ilicito e tratado como espécie autbnoma de dano em
diversos ordenamentos juridicos da common law. Passa-se agora a andlise
da possibilidade de aplicagdo no Direito brasileiro.

2. A incompatibilidade do disgorgement of profits com os mecanismos da
responsabilidade civil.

A funcao primordial da responsabilidade civil é a de reestabelecer o
equilibrio social que foi rompido com o dano, colocando a vitima em um
patamar mais préximo possivel daquele em que estava antes do dano ter
sido cometido. Sem prejuizo da reparacio in natura, usualmente é fixada
uma indenizacio pecuniaria na medida dos prejuizos sofridos pelo lesado.®

A reparacdo do dano devera, sempre, ser orientada pelo principio da
reparagao integral, positivado pelo artigo 944 do Cédigo Civil, e que da
conta de que a indenizacdo deverad ser medida pela extensdo do dano, o
que demonstra a intengao do legislador de limitar os ganhos do ofendido
em uma eventual acdo indenizatdria ao dano que realmente sofreu a partir

de um ato ilicito, e nao mais do que isso.

8 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira de. Principio da Reparagdo Integral: indenizagiio no Cédigo Civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 34.
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Segundo Paulo de Tarso Vieira Sanseverino,’ o principio possui trés
fungoes primordiais: a compensatéria, que visa a reparagdo de todo o dano
sofrido, garantindo a equivaléncia entre a indenizagdo e os danos
efetivamente sofridos pelo lesado, a fim de garantir-lhe somente a
compensacio pelos prejuizos. A segunda fungdo, dita indenitaria,
estabelece que a extensdo dos danos servirda também como teto da
indenizagdo, impedindo que os valores sejam fixados em numerario
superior ao do dano, limitando o eventual locupletamento ilicito do
ofendido. A terceira funcdo, por sua vez, é chamada de concretizadora, pois
traz ao principio a exigéncia de que a indenizagdo corresponda aos
prejuizos reais sofridos pela vitima, compelindo o juiz a realizar uma
avaliacdao concreta dos danos e atentar-se as peculiaridades do caso
concreto.

O principio da reparagdo integral serd aplicado de forma diversa em
cada uma das espécies de dano indenizavel presente no ordenamento
juridico brasileiro, haja vista a distingdo entre a indenizacdo do dano
material, de carater reparatdrio de fato, e do dano extrapatrimonial, de
carater compensatorio e satisfatério.

O dano material ou patrimonial atinge o patriménio do ofendido, o
qual pode ser compreendido como o conjunto de bens e direitos
pecuniariamente apreciavel. Essa definicio nao abrange somente os
objetos corpéreos, mas também aqueles incorp6reos, como o direito ao
crédito. Trata-se da efetiva diminuicao do patrimédnio, seja o atual, o qual
se define como dano emergente, ou o futuro, chamado de lucros

cessantes.™

9 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira de. Principio da Reparagdo Integral: indenizacdo no Cédigo Civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 39.

'© CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 105.
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Dessa forma, ambas as formas de lesdo ao patrimonio de alguém,
patrimoénio este suscetivel de avaliagdo pecuniéria, caracterizarao o dever
de indenizar o dano material causado a vitima. Em se tratando de dano
emergente, a perda pecunidria serd imediata, tratando-se de uma
diminuicao real do patriménio, enquanto o lucro cessante é a perda de um
bem ou interesse futuro, que ainda nédo pertence ao lesado, ou a perda de
um ganho esperavel que possua um nexo de causalidade direto com o
dano."

Percebe-se que na indenizagdo do dano patrimonial a aplicacdo do
principio da reparagao integral sera plena e ilimitada, através do exercicio
de suas trés fungoes acima descritas. Isso porque o prejuizo causado ao
lesado podera ser concretamente avaliado, garantindo a devolugao ao seu
patriménio do valor integral da sua perda. O dano extrapatrimonial,
entretanto, possui como principal atributo o fato de ndo ser
pecuniariamente avalidvel, a0 menos ndo com a precisao caracteristica do
dano patrimonial.

Segundo Caio Mério da Silva Pereira e Gustavo Tepedino,”? o
fundamento para a reparagdo do dano moral néo € a lesdo patrimonial,
mas sim o fato de que os individuos sao titulares de direitos da
personalidade que necessitam de tutela estatal, porquanto a estimativa
pecuniéria ndo é fundamental.

Nesse sentido, a indenizacdo do dano moral assume -carater
compensatorio, haja vista a auséncia da nogdo de equivaléncia, prépria do

dano patrimonial. 3 Isso implica a impossibilidade de uma avaliacdo em

" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 106.

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. TEPEDINO, Gustavo. Responsabilidade Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
p- 74-

'3 PERFEIRA, Caio Mario da Silva. TEPEDINO, Gustavo. Responsabilidade Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
p. 81.
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concreto dos prejuizos sofridos pelo ofendido, e, consequentemente, da
aplicagao da fungao concretizadora do principio da reparacdo integral.

Para ressarcir esse dano na esfera personalissima da pessoa humana,
a indenizacao devera ser arbitrada através de um critério misto, onde serdo
analisadas as peculiaridades do caso concreto e diversos critérios objetivos
que poderdo aumenta-la ou diminui-la, como a gravidade do dano, a
condicdo financeira das partes, a culpa concorrente do ofendido, etc.

E esses critérios que poderdo ser objeto de andlise pelo julgador
poderdo fazer com que a indenizagdo possua um carater diverso, atribuindo-
a um aspecto punitivo e pedagégico, sem que ela perca, contudo, sua
principal caracteristica de compensar o dano extrapatrimonial.

Poder-se-ia argumentar acerca da possibilidade de aumento da
indenizacdo compensatoria, com uma parcela destinada exclusivamente a
restituigdo do lucro ilicito causado a partir do dano, visto que somente assim
a vitima seria efetivamente compensada em algumas hipéteses. Entretanto,
a parcela ndo seria uma simples funcado secundaria da verba recebida, assim
como a dita funcdo punitiva, mas traria uma nova fei¢do a indenizagao,
suprimindo o seu objetivo compensatério e tornando-se algo diverso.

Portanto, ndo é através da responsabilidade civil que a restituigao do
lucro ilicito encontrard abrigo no direito brasileiro, sendo impossivel a
criagdo de uma nova espécie de dano para exercer a funcdo que o
disgorgement desempenha. Entretanto, ndo pode o ordenamento juridico
deixar de tutelar tais situacbes, diante do grande nimero de a¢des que
chegam ao Poder Judiciario contendo pedidos semelhantes a esse.

Assim, mostra-se imprescindivel a escolha de uma via adequada para
a restituicdo do lucro ilicito, o que ja vem sendo feito na jurisprudéncia

brasileira, mas de forma timida, como sera demonstrado a seguir.
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3. A via do enriquecimento sem causa.

O Superior Tribunal de Justica ja enfrentou a matéria da restituicao
do lucro ilicito em algumas ocasides, oportunidades em que reiterou a
impossibilidade da sua insercio no ambito da responsabilidade civil. E
possivel analisar, como exemplo, o voto proferido pelo Ministro Ricardo
Villas Boas Cueva no julgamento do Recurso Especial de n.° 1698701/RJ.*

O caso tratava-se de uma acdo indenizatéria movida pela atriz
Giovana Antonelli em desfavor de uma sociedade empresaria que utilizou
a sua imagem, indevidamente, para fins comerciais.

Inicialmente, reconheceu-se o direito de imagem da autora que fora
violado a partir do uso na campanha publicitdria da empresa. Apds,
demonstrou o lucro ilicito auferido pelo demandado a partir do dano
causado a autora, mas ponderou que a sua restituicdo através da
indenizagdo iria de encontro ao principio da reparagdo integral, diante da

sua superacdo numeérica em relacdo ao proprio prejuizo sofrido.

4 RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. USO INDEVIDO DE IMAGEM. FINS COMERCIAIS. ENRIQUECIMENTO SEM
CAUSA. ART. 884 DO CODIGO CIVIL. JUSTA CAUSA. AUSENCIA. DEVER DE RESTITUICAO. LUCRO DA
INTERVENCAO.FORMA DE QUANTIFICAGAO. 1. Recurso especial interposto contra acérdéo publicado na vigéncia do
Cobdigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n°s 2 e 3/STJ). 2. Acdo de indenizacio proposta por atriz
em virtude do uso nao autorizado de seu nome e da sua imagem em campanha publicitaria. Pedido de reparacao dos
danos morais e patrimoniais, além da restitui¢io de todos os beneficios econdmicos que a ré obteve na venda de seus
produtos. 3. Além do dever de reparagdo dos danos morais e materiais causados pela utilizagao nao autorizada da imagem
de pessoa com fins econémicos ou comerciais, nos termos da Stimula n® 403/STJ, tem o titular do bem juridico violado
o direito de exigir do violador a restituicao do lucro que este obteve as custas daquele. 4. De acordo com a maioria da
doutrina, o dever de restituicio do denominado lucro da intervengdao encontra fundamento no instituto do
enriquecimento sem causa, atualmente positivado no art. 884 do Cddigo Civil. 5. O dever de restituicao daquilo que é
auferido mediante indevida interferéncia nos direitos ou bens juridicos de outra pessoa tem a fungao de preservar a livre
disposicao de direitos, nos quais estdo inseridos os direitos da personalidade, e de inibir a pratica de atos contrarios ao
ordenamento juridico. 6. A subsidiariedade da acdo de enriquecimento sem causa nao impede que se promova a
cumulagio de acdes, cada qual disciplinada por um instituto especifico do Direito Civil, sendo perfeitamente plausivel a
formulagao de pedido de reparagao dos danos mediante a aplicagao das regras proprias da responsabilidade civil, limitado
ao efetivo prejuizo suportado pela vitima, cumulado com o pleito de restitui¢io do indevidamente auferido, sem justa
causa, as custas do demandante. 7. Para a configuracdo do enriquecimento sem causa por intervencao, nao se faz
imprescindivel a existéncia de deslocamento patrimonial, com o empobrecimento do titular do direito violado, bastando
a demonstracao de que houve enriquecimento do interventor. 8. Necessidade, na hipétese, de remessa do feito a fase de
liquidacao de sentenca para fins de quantificacao do lucro da intervencao, observados os seguintes critérios: a) apuracao
do quantum debeatur com base no denominado lucro patrimonial; b) delimitagao do calculo ao periodo no qual se
verificou a indevida intervencao no direito de imagem da autora; c) aferi¢ao do grau de contribuicio de cada uma das
partes e d) distribuicao do lucro obtido com a intervencao proporcionalmente a contribuicao de cada participe da relacao
juridica. 9. Recurso especial provido. (REsp 1698701/R], Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 02/10/2018, DJe 08/10/2018)
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Entretanto, enquadrou a pretensdo da autora no instituto do
enriquecimento sem causa, previsto no artigo 884 do Cédigo Civil, que
prevé a necessidade de restituicao de valores recebidos indevidamente a
custa de outrem. E, diferentemente do que ocorre na responsabilidade
civil, o referido instituto tem como objetivo retirar do patriménio do
ofensor os valores recebidos indevidamente.

O foco primordial nédo é o ressarcimento do ofendido, mas sim o
ofensor, motivo pelo qual devera ser promovida a correcdo da situagdo que
gerou o enriquecimento ilicito.

E nesse sentido a doutrina de Paulo de Tarso Sanseverino':

O enriquecimento sem causa atua na esfera patrimonial do enriguecido,
determinando a restituicdo da vantagem indevidamente obtida (restitutio in
integrum), enquanto a responsabilidade civil tem por fungio a reparagao dos
danos com a reposigao do patrimonio do lesado no estado anterior ao evento

danoso.

Segundo Hondius e Jansssen,® para a caracterizacio do
enriquecimento sem causa faz-se necessario que tenha sido feito as custas
de terceiro, ou seja, o agente devera ter obtido sua vantagem
prevalecendo-se do direito atribuido a outra pessoa. Apés a constatacdo do
enriquecimento, os valores recebidos indevidamente deverdao ser
direcionados ao patrimoénio do detentor do direito, através da restituicao.

Assim, diferentemente do que ocorre com a compensagido de um
dano extrapatrimonial, o ofendido ndo recebera um valor que ja era seu e

esta retornando ao seu patrimdnio, mas sim recebera uma quantia

5 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira de. Principio da Reparagio Integral: indenizagio no Cddigo Civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 61.

6 HONDIUS, Ewoud. JANSSEN, André (ed.). Disgorgement of Profits: Gain-Based Remedies throughout the World.
Springer: 2015. p- 05. Disponivel em: https://www.researchgate.net/publication/321573111_
Disgorgement_of_Profits_Gain-Based_Remedies_throughout_the_World. Acesso em: 06 out. 2020.
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oriunda do patriménio do ofensor, mas que foi restituida em razéo do

lucro ilicito que obteve.
Consideragoes finais

Inimeras sdo as situagdes que causam danos na atualidade. Cada vez
mais a culpa vem sendo suprimida para dar lugar ao risco, tirando da
vitima o 6nus de comprovar que a conduta danosa violou norma objetiva
de conduta no caso concreto e limitando a analise do dever de indenizar a
mera comprovacao do dano e do nexo de causalidade.

Entretanto, a responsabilidade civil brasileira ainda é timida no que
tange a encontrar outros meios de satisfagdo da vitima de um dano,
quando a via compensatoéria/reparatdria nao atinge os seus objetivos no
caso concreto, principalmente pela incidéncia no principio da reparacao
integral, inserido no artigo 944 do Cédigo Civil, que limita a indenizacéo a
extensdo do dano.

Percebe-se que o disgorgement of profits é um notavel mecanismo
introduzido por diversos paises para possibilitar a restituicdo a vitima do
lucro ilicito obtido por alguém em seu desfavor, seja abusando de um
direito personalissimo seu ou violando contrato pactuado, por exemplo.

Entretanto, tal instituto ndo podera ser transportado para o Direito
nacional, diante dos impedimentos legais, mas efeito semelhante podera
ser obtido através da vedacdo ao enriquecimento ilicito, prevista no artigo

884 do Cddigo Civil.
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A interface entre sanc¢ées premiais e
normas fundamentais do processo civil

Marcelo Mazzola *

1. A relacao entre sanc¢des premiais e normas fundamentais do processo
civil

As normas fundamentais do processo civil formam a espinha dorsal
do CPC/15 e estdo disciplinadas no primeiro capitulo do cédigo (arts. 1° a
12)." O rol nao é taxativo™.

Na pratica, sdo “eixos normativos a partir dos quais o processo civil
deve ser interpretado, aplicado e estruturado™.

Como destaca Fredie Didier Jr.4, a norma é fundamental porque
“estrutura o modelo do processo civil brasileiro e serve de norte para a
compreensdo de todas as demais normas juridicas processuais civis”.

Destaque-se, por exemplo, o primeiro artigo do CPC/15, que
estabelece que o processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na

Constituicdo Federal.

* Mestre e Doutorando em Direito Processual pela UER]. Vice-Presidente de Propriedade Intelectual do Centro
Brasileiro de Mediacio e Arbitragem (CBMA). Mediador e Arbitro da Cimara de Mediagéo e Arbitragem Especializada
(CAMES). Professor de Processo Civil da Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMER]). Coordenador
de Processo Civil da Escola Superior de Advocacia (ESA/R]). Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual
(IBDP), da Associacao Brasileira de Direito Processual (ABDPro) e do Instituto Carioca de Processo Civil (ICPC).
Advogado.

' Enunciado 370 do FPPC: “Norma processual fundamental pode ser regra ou principio”.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 7. No
mesmo sentido o Enunciado 369 do FPPC: “O rol de normas fundamentais previsto no Capitulo I do Titulo Unico do
Livro I da Parte Geral do CPC néo é exaustivo”.

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 165.

4 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 1. 19. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2017,
p- 71.
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Dessa forma, “todos os principios constitucionais devem ser
utilizados para a correta interpretagao e aplicacdo das normas processuais.
Estas devem ser lidas e compreendidas a partir daqueles™.

Por sua vez, a sangao juridica é uma reagdo ou retribuicao prevista
no ordenamento, que tanto pode ter uma conotacdo negativa (punir o
sujeito que pratica um ato indesejado) como uma feicao positiva (premiar
o individuo que adota o comportamento esperado).

Trata-se da consequéncia prevista pelo ordenamento juridico, “seja
ela negativa (repressiva) ou positiva (premial), que serd imputada a um
determinado sujeito que deixou de observar ou que observa este mesmo
ordenamento”®.

Nesse contexto, a sancdo premial pode ser definida como a
consequéncia  juridica positiva para estimular  determinado
comportamento indicado na norma (legal ou convencional - e ainda na
decisao judicial), independentemente de sua natureza (dever, direito
potestativo, 6nus, faculdade etc.).

Em termos simples, é um “prémio” para induzir o destinatario a
praticar o comportamento apontado pela norma, cuja inobservancia,
porém, nao gera qualquer penalidade ou prejuizo’. Ou seja, se o individuo
ndo adotar a conduta indicada, apenas nao recebera o prémio e ndo sofrera
qualquer punicao automatica.

Como serd detalhado adiante, os prémios podem maximizar a

eficiéncia processual, contribuir para a duragdo razoavel do processo,

5 CAMBI, Eduardo; DOTTI, Rogéria; PINHEIRO, Paulo Eduardo d’Arce; MARTINS, Sandro Gilbert; KOZIKOSKI,
Sandro Marcelo. Curso de processo civil completo. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 61.

6 LIGERO, Gilberto Notario. San¢des Processuais por Improbidade na Execucéo Civil. Tese apresentada & Banca
Examinadora da Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, como exigéncia parcial para obtencao do titulo de
Doutor em Direito. Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2014, p. 37.

7 De fato, 0 ndo exercicio da san¢do premial ndo configura descumprimento de um dever, pois se trata de um ato de
liberdade. Como destaca Daniel Brantes Ferreira, ndo haveria sequer pretensao contra o agente, pois a lei ndo obriga
ninguém a exercer uma liberdade. FERREIRA, Daniel Brantes. Wesley Newcomb Hohfeld e os conceitos fundamentais
do direito. Revista Direito, Estado e Sociedade. Rio de Janeiro: PUC/RJ, n° 31, jul./dez. 2007, p. 33-57.
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prestigiar os métodos autocompositivos, valorizar a cooperagao, fomentar
a boa-fé, entre outros.

De certo modo, as sang¢des premiais também sdo consentaneas com
as préprias fungdes do processo (existe um interesse publico na resolucao
de conflitos; hé4 constante preocupagio com os custos do Judiciario e com
o tempo de duracdo das demandas, entre outros aspectos inerentes a
atividade jurisdicional®).

Dessa forma, o objetivo deste artigo é demonstrar a estreita
interconexao entre sangdes premiais e normas fundamentais do processo

civil, com exemplos extraidos do CPC/15.

2, Eficiéncia processual

A palavra eficiéncia vem do latim efficientia® e possui diversos
significados a depender do campo de aplicagdo (medicina, economia,
esportes etc.). O foco serd no campo do Direito, mais especificamente
processual.”

Para fins deste artigo, ndo interessa perquirir se a eficiéncia
caracteriza um principio” ou um postulado normativo'®, e sim analisar a
sua interface com as sang¢des premiais.

Inicialmente, vale lembrar que o artigo 37 da Constituicdo Federal
prevé que a administracdo publica direta e indireta de qualquer dos

Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios

8 Para uma analise histérica do conceito de jurisdicio e a apresentacio de uma Teoria Geral da Jurisdi¢io, com analise
de caracteristicas, principios e funcdes, ver GONCALVES, Marcelo Barbi. Teoria Geral da Jurisdigdo. Salvador:
JusPodivm, 2020.

9 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. 2. ed. Belo Horizonte:
Foérum, 2012, p. 91.

'® Para uma analise vertical do tema, ver JOBIM, Marco Félix. As fungoes da eficiéncia no processo civil brasileiro.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.

" DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v.1. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 101.

> AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definicio a aplicaciio dos principios juridicos. 10. ed. atual. e ampl.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 125-139.
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obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia."

Como afirma a doutrina, a eficiéncia, como matriz constitucional',
também vincula o Judiciario na prestagao de seus servigos e pressupde a
“observancia do ordenamento juridico e utilizagdo de recursos financeiros,
materiais e pessoais de forma racional, para possibilitar que as partes
alcancem um resultado atil”*.

Nessa toada, cabe recordar que o CPC/15, em seu artigo 8°, estabelece
que, ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade®, a publicidade e a eficiéncia.

Ou seja, o CPC transportou para o processo judicial “um principio
que esta previsto para a atuacio da Administracio Ptblica™®.

Note-se que a eficiéncia repercute no modelo de gerenciamento'

existente no Poder Judiciario e na prépria atividade jurisdicional®.

'3 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 73.

4 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva dos direitos individuais: para além da protecio dos interesses
individuais homogéneos. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 46.

'S CASAGRANDE, Frico Vinicius Prado. Efetividade do direito e eficiéncia do Judiciario. In: TAVARES, Fernando Horta
(Coord.). Urgéncia de tutela. Curitiba: Jurud, 2008, p. 91.

16 A referéncia a legalidade é um legado do tempo em que se via apenas a lei como fonte do Direito, sendo “um lapso
causado pela tentativa de reproduzir a parte final do dispositivo do art. 37, caput, da Constitui¢ao Federal (o que faz
sentido, sobretudo, se se pensar a jurisdiao estatal como um servico ptblico”. SOUZA, Marcus Seixas. Normas
processuais consuetudindarias: histdria, teoria e dogmatica. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 140.

'7 Para Fredie Didier Jr., “o processo, para ser devido, ha de ser eficiente, o que repercute ndo s6 na dimensao da
administracao judiciaria, como também na condugao eficiente de um determinado processo pelo 6rgao jurisdicional”.
DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 1. 17 ed., rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2015, p.
98-100.

'8 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O principio da eficiéncia no novo Cédigo de Processo Civil. In: DIDIER JR., Fredie;
NUNES, Dierle; FREIRE, Alexandre (Coords.). Normas fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 365-366 € 374-
375.

9 CAMPOS, Eduardo Luiz Cavalcanti. O Principio da Eficiéncia no Processo Civil Brasileiro. 1.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 82.

2° Vale lembrar que a Lei n°® 13.655/18 alterou a Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, incluindo
dispositivos que prestigiam expressamente o aspecto da eficiéncia. Vide especialmente artigos 23 e 26.
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Sob essa 6tica, Michele Taruffo® aponta duas perspectivas sob o viés
da eficiéncia: a primeira ligada a celeridade e a redugao de custos; e a
segunda a qualidade das decistes judiciais. A doutrina também fala em
eficiéncia quantitativa® e eficiéncia qualitativa®.

Sabe-se, porém, que o “principio da eficiéncia nao significa quanto
antes melhor: o processo tem seu tempo e o principio simplesmente
significa que ndo deve ser desnecessariamente alargado esse prazo”*4.

Na realidade, deve-se dimensionar adequadamente o tempo e os
custos da solugdo de cada litigio, “observando a ideia de proporcionalidade
entre os meios e os fins almejados”, bem como os legitimos interesses
dos jurisdicionados.?

Nao se deve confundir, ainda, eficiéncia com efetividade®, embora

ndo haja consenso no ponto.?®

2 TARUFFO, Michele. Orality and writing as factors of efficiency in civil litigation. In: CARPI, Federico; ORTELLS,
Manuel (Coords.). Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente. Valencia: Universidad de Valencia, 2008, p.
185 e seguintes.

** Visdo criticada, por exemplo, por NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Processo constitucional: uma abordagem a
partir dos desafios do Estado Democratico de Direito. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 4, p. 252-253,
jul./dez. 2009.

3 FARIA, Marcio Carvalho. A lealdade processual na prestacéo jurisdicional: em busca de um modelo de juiz legal.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 317.

24 FRANCO, Fernao Borba. Processo Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 41.

25 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil
comentado. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 170.

26 Teresa Arruda Alvim, ao prefaciar a obra de Jean Carlos Dias, assim se manifestou: “hoje se entende que o direito,
pois, deve, acima de tudo, ser eficiente. E quando digo que o direito deve ser eficiente, na verdade estou pensando na
necessidade de eficiéncia de um direito que nao foi eficiente, tanto que se instaurou o processo. Refiro-me a eficiéncia
do direito realizada por meio da eficiéncia do processo! E o padréo de verificacio desta eficiéncia é, sem duavida, a
6tica do jurisdicionado. O jurisdicionado que é, nao raramente, esquecido pelo processualista”. ARRUDA ALVIM,
Teresa. In: DIAS, Jean Carlos. Anélise econdmica do processo civil brasileiro. Sao Paulo: Método, 2009.

7 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito processual civil. v. 1. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 102-103.

28 Ha quem entenda que os termos “efetividade” e “eficiéncia” sio expressdes equivalentes. BONICIO, Marcelo José
Magalhaes. Principios do processo no novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 39.
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Para Luis Roberto Barroso®, eficiente é o meio apto para atingir
certos fins, “com otimizagdo dos resultados da prestacdo jurisdicional”. Ja
a efetividade é medida pelo resultado alcangado concretamente.

Por sua vez, Leonardo Carneiro da Cunha®® entende que “a eficiéncia
mede a relacdo entre os meios empregados e os resultados alcangados”.
Para o doutrinador, ser eficiente é “adotar medidas satisfatérias para
alcancar finalidades preestabelecidas”, sendo que quanto maior o
rendimento de producdo mais eficiente sera a atividade desenvolvida.

Na prética, o sistema de justica sera eficiente?' se viabilizar a obtencio
dos resultados esperados com o menor dispéndio®* de tempo3? e de
energia’4, sempre respeitando as garantias fundamentais3.

Para tanto, o processo deve dispor de instrumentos de tutela
adequados para que o resultado “assegure a parte vitoriosa o gozo pleno

»”36

da especifica utilidade a que faz jus segundo o ordenamento”®, com o

minimo dispéndio de tempo e energia.?”

29 “No plano juridico, portanto, a efetividade corresponde a realizagao do direito, na perspectiva empirica ou pratica,
é a propria realizacao do direito, no desempenho concreto de sua fungao social”. BARROSO, Luis Roberto. O direito
constitucional e a efetividade de suas normas. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 83-85.

3° CUNHA, Leonardo Carneiro da. A previsao do principio da eficiéncia no Projeto do Novo Codigo de Processo Civil.
Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n® 233, jul./2014, p. 65-84.

3 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Incidente de resolucio de demandas repetitivas: a luta contra dispersao da
jurisprudéncia excessiva. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 75.

3 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tendéncias na execugdo de sentengas e ordens judiciais. In: BARBORA
MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual: quarta série. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 215.

33 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Comentérios aos artigos 1 a 15. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER
JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (Coords.). Breves comentérios ao novo cdigo de processo civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 77.

34 Alexandre Camara destaca que “o sistema de prestacao de justica civil serd eficiente se for capaz de conduzir a
producio dos resultados esperados do processo com o minimo de dispéndio de tempo e energias”. CAMARA,
Alexandre Freitas. O direito a duracao razoavel do processo: entre eficiéncia e garantias. Revista de Processo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, n® 223, set./2013, p. 39-53.

35 CADIET, Loic. Perspectivas sobre o sistema da justica civil francesa: seis licoes brasileiras. Trad. Daniel
Mitidiero, Bibiana Gava, Toscano de Oliveira, Luciana Robles de Almeida e Rodrigo Lomando. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 19.

36 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Notas sobre a efetividade do processo. In: BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Temas de direito processual: terceira série. Sao Paulo: Saraiva, 1984.

37 Para Luiz Fux, “a efetividade do processo consiste na sua aptidao de alcancar os fins para os quais foi instituido”.
FUX, Luiz. Tutela de seguranca e Tutela de evidéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 137-139.
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A doutrina costuma relacionar eficiéncia processual com economia
processual® e duracio razodvel do processo®; destacando a sua
importancia na valorizacao dos padrdes decisérios*’; na coisa julgada*'; na
“construgdo do sistema de cooperacdo judiciaria, nacional e
internacional”?, no estimulo aos métodos autocompositivos*3; na
flexibilizacdo procedimental*4; na aplicacdo do sistema de invalidades do
CPC*; na concessdo de tutelas provisérias*’; na producdo probatéria?’,
inclusive na producio antecipada de prova*®; nas convencoes
processuais*’; no calendério processual®’; na dinamica de suspensdo do

processo®, entre outros.

38 CAMPOS, Eduardo Luiz Cavalcanti. O Principio da Eficiéncia no Processo Civil Brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 107.

39 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A previsao do principio da eficiéncia no projeto do novo cédigo de processo civil
brasileiro. Revista de Processo. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, n° 233, jul./2014, p. 71.

4 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisérios a sério: formacio e aplicacio de precedentes e
enunciados de simula. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 350.

4 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas - entre continuidade, mudanga e transigao de
posigdes processuais estaveis. 3. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 326.

4> DIDIER JR., Fredie. Cooperagao Judiciaria Nacional - esboco de uma teoria para o Direito brasileiro (arts.67-69,
CPQ). Salvador: JusPodivm, 2020, p. 58.

4 MENDES, Viviane Alfradique Martins de Figueiredo. Mecanismos de consenso no direito administrativo e sua
contribuicao para a desjudicializacao da politica publica. In: PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; RODRIGUES,
Roberto de Aragao Ribeiro (Orgs.). Mediagao e Arbitragem na Administragdo Publica. Curitiba: CRV, 2018, p. 221.
4 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 88.

4 ARRUDA ALVIM NETO, José Manoel de. Novo contencioso civel no CPC/2015: de acordo com o novo CPC - Lei
13.105/2015. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 73.

46 BODART, Bruno Vinicius da Rés. Tutela de evidéncia: teoria da cognigao, analise econdmica do direito processual
e consideragdes sobre o projeto do novo CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 94-95.

47 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Alguns problemas atuais da prova civil. Atividade probatdria. In: WAMBIER,
Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Orgs.). Colecio doutrinas essenciais: processo civil. v. 4. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 132.

48 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A nova producio antecipada da prova - estratégia, eficiéncia e organizagio do
processo. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 57.

49 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengao das partes em matéria processual. In: DIDIER JR., Fredie (Coord. geral);
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coords.). Negocios Processuais. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 64.

5° BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC -
Lei 13.105, de 16-3-2015. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 194.

5! A exigir um “temperamento” em algumas situagdes. DIDIER JR., Fredie. Cooperagao Judiciaria Nacional - esbogo
de uma teoria para o Direito brasileiro (arts.67-69, CPC). Salvador: JusPodivm, 2020, p. 58.
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Afirma-se, ainda, que as novas tecnologias podem tornar o processo
mais eficiente>>.

Sabe-se, porém, que a materializacdo dos resultados esperados
exige a remocdo de diversos obstaculos e uma reforma estrutural
profunda’*, a comecar pela resisténcia de alguns juizes em observar os
padroes decisérios vinculantes, fundamentar adequadamente as decisoes,
respeitar as convengdes processuais, cumprir os prazos, entre outros.

Feitas todas essas consideracoes, é possivel perceber a inegavel
conexao entre sangdes premiais e eficiéncia processual®.

Isso porque, atraido por consequéncias juridicas positivas, o
individuo pode vir a adotar comportamentos capazes de otimizar a
prestagao jurisdicional, acelerar o processo e facilitar a resolucdo do
mérito, incluindo a atividade satisfativa.

Muitas vezes as condutas adotadas também podem gerar um
incremento de eficiéncia, ndo apenas sob a 6tica pessoal (por exemplo,
com a redugao de custos e despesas relacionadas ao acompanhamento do
processo e, eventualmente, de valores a serem desembolsados, em caso de
derrota), mas também sob o prisma do Estado, ja que a movimentacédo da
maquina judicidria implica, por si s, elevados custos de estrutura,

material pessoal de apoio, salarios de funcionarios, magistrados etc.

5 SALDANHA, Alexandre Henrique Tavares; MEDEIROS, Pablo Diego Veras. Processo judicial eletronico e inclusdo
digital para acesso a justica na sociedade de informacio. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, n®
277, mar./2018, p. 542.

53 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; LAMY, Eduardo de Avelar. Teoria geral do processo. 4. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 102.

3+ CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrées decisorios a sério: formacio e aplicacio de precedentes e
enunciados de simula. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 89.

5 Como explica Fredie Didier Jr., as vezes a eficiéncia é importante para temperar determinadas regras processuais.
DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. v. 1. 18. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 105.

5 Um relat6rio completo sobre esses custos e despesas pode ser encontrado no Justica em Ntimeros, organizado pelo
Conselho Nacional de Justica. Para acessar a edicaio de 2020, ver https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf.
Acesso em: 12.01.2021.
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Apenas para que se tenha uma ideia, de acordo com dados do CNJ¥,
em 2019 as despesas totais do Poder Judiciario somaram R$ 100,2 bilhdes,
refletindo um aumento de 2,6% em relacio a 2018. Tal aumento foi
ocasionado principalmente pelas despesas com recursos humanos.
Registre-se, ainda, que as despesas totais do Poder Judiciario
correspondem a 1,5% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional, sendo que,
em 2019, o custo pelo servigo de Justiga foi de R$ 479,16 por habitante.

Nesse contexto, quando o executado efetua o pagamento do débito no
prazo de 3 (trés) dias para se beneficiar da reducdo do percentual de
honorarios (art. 827, § 1°, do CPC), o que se verifica, na pratica, é a
otimizacdo da prestacdo jurisdicional e a maximizagdo dos resultados
(satisfagdo do crédito de forma mais eficiente, com menor dispéndio de
recursos e de tempo, para os jurisdicionados e para o Estado).

Da mesma forma, quando o devedor quita a divida objeto da agao
monitdria no prazo de 15 (quinze) dias para obter a isen¢do quanto as
custas processuais (art. 701, § 1°, do CPC), a consequéncia imediata é a
satisfacdo do direito do credor, com economia de recursos e de tempo, ndo
apenas para os litigantes, mas também para o ente publico.

Sob esse prisma, um processo que poderia se arrastar por anos, em
um cenario de incerteza quanto a efetiva satisfacdo do crédito e de
pesados custos para o Estado, pode ser resolvido em poucas semanas,
com o adimplemento do débito e a redugdo dos custos operacionais do
Judiciario.

A mesma ldgica se aplica as convencdes processuais®®, uma vez que

as partes podem ajustar vantagens e beneficios para estimular

57 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros 2020. Disponivel em WEB-V3-Justica-em-Ntimeros-
2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf (cnj.jus.br). Acesso em: 18.12.2020.

58 CAMPOS, Eduardo Luiz Cavalcanti. O Principio da Eficiéncia no Processo Civil Brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 115.
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determinados comportamentos, ensejando uma prestagdo jurisdicional>
mais eficiente®, com economia de tempo e de esforcos.

Néo ¢é dificil perceber, portanto, a importancia de se valorizar as
normas premiais, nao apenas por conta dos reflexos endoprocessuais, mas

também pelos impactos nos custos da méaquina judiciéria.

3. Duracao razoavel do processo

Néo é de hoje o problema da duracéo razoavel do processo.*

Afirma-se que o primeiro registro remete ao ano de 1215, com a
concepcdo da Carta Magna das Liberdades do Rei Jodo, destacando-se o
artigo 40°%, embora se trate de marco temporal controvertido®.

Sobre o tema, Barbosa Moreira® destaca que a demora na resolugio
dos conflitos é constatada desde o direito cano6nico, cuja lentidao, inclusive,
teria levado o Papa Clemente V a editar bula especifica sobre o assunto.

Com expressa previsdo constitucional (art. 5°, LXXVIII) e

infraconstitucional (por exemplo, arts. 4°, 6° e 139, II, 685, paragrafo

59 MACHADO, Marcelo Pacheco. Comentérios ao Art. 190. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério; FERREIRA FILHO, Manoel
Caetano; APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho; DOTTI, Rogéria Fagundes; MARTINS, Sandro Gilbert (Coords). Codigo
de Processo Civil anotado. AASP e OAB/PR, 2019. Disponivel em capa-revista-cpc-comentado-oab-parana-1
(windows.net), p. 342. Acesso em: 18.01.2021.

6 “Uma das vantagens mais evidentes dos acordos processuais ¢ a eficiéncia processual”. CABRAL, Antonio do Passo.
Convencdes Processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 194.

 Para um amplo apanhado histérico, ver JOBIM, Marco Félix. Direito a duragio razoavel do processo:
responsabilidade civil do Estado em decorréncia da intempestividade processual. 2. ed. rev. e. ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012.

2 Art. 40 - “To no one Will we sell, to no one Will we refuse or delay, righ or justice”. Sobre o tema, ver PRIEBE,
Victor Saldanha. Tempo social e do direito como instrumentos de razoavel duracao do processo. Revista de
Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n° 282, ago./2018, p. 64.

% Frederico Koehler faz referéncia a disposico capitular 775 do Imperador Carlos Magno, no século VIII: “Quando o
juiz demorar a proferir sentenca, o litigante deverd instalar-se em casa dele e ai viverd da cama e mesa a custa dele”.
KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. A razoavel duragdo do processo. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 21.
Por sua vez, Antonio Carlos Marcato assinala que a preocupacao com a celeridade remonta ao século XIII, tendo em
vista que a Lei das Sete Partidas determinava que os juizes julgassem “todos los pleitos con la brevedad posible”, para
“dar justamente a los pleitos el fin més breve que pueda”. MARCATO, Antonio Carlos. Algumas consideragoes sobre
a crise da justica. In: ZULEFATO, Camilo; YARSCHELL, Flavio Luiz (Orgs.). 40 anos da Teoria Geral do Processo
no Brasil. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 22-23.

54 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O problema para a duragio dos processos: premissas para uma discussio séria.
In: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito processual: nona série. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 369.


https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2012;000948782
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2012;000948782
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Unico, do CPC), o principio da duracdo razoavel do processo assegura a
todos, em ambito judicial e administrativo, meios que garantam a
celeridade na tramitacdo dos feitos e a efetiva entrega da prestacdo
jurisdicional.®

Note-se, porém, que essa busca por celeridade ndo pode sacrificar
outras garantias fundamentais®®, como, por exemplo, o contradit6rio®’, o
devido processo legal® e a efetividade®, uma vez que a duracéo razoavel
ndo goza de hierarquia frente aos demais preceitos constitucionais.”

Até porque, duragao razoavel ndo significa que o processo nio tenha
pausas” ou que tenha uma duracéo instantanea’.

Ainda que o tempo seja um inimigo do processo e caiba ao juiz travar
contra ele uma luta sem tréguas’, nao se pode, sob o pretexto de tornar

melhor a prestacdo jurisdicional, acelera-la a qualquer prego’.

5 FREITAS, José Lebre. Introducio ao Processo Civil: conceito e principios gerais. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 125.

% RAMOS, Glauco Gumerato. Critica macroscépica ao fetiche da celeridade processual. Perspectiva do CPC de hoje e
de amanha. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n° 239, jan.2015, p. 421-430.

57 “A busca da celeridade, que tem sido uma das principais metas da administracéo da justica contemporanea, gera
pressdes sobre o contraditério”. SCHENK, Leonardo Faria. Legitimidade Constitucional da cogni¢ao sumaria:
limites impostos pelo contraditério participativo. Tese de doutoramento defendida no Programa de Pés-Graduagao
em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2012, p. 63. Versao comercial da tese (SCHENK, Leonardo
Faria. Cogni¢dao Sumaria - limites impostos pelo contraditéorio no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2013).

% DUARTE, Ricardo Quass. O tempo inimigo no processo civil brasileiro. Dissertacio de mestrado, Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, 2008, p. 19.

% MEDEIROS NETO, Elias Marques de. O artigo 139, IV, do novo Cédigo de Processo Civil: a atipicidade dos meios
executivos. In: JATAHY, Carlos Roberto; ALMEIDA, Diogo Assumpgao Rezende de; AYOUB, Luiz Roberto (Coords.).
Reflexdes sobre o novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: FGV, 2016, p. 120.

7° DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito processo civil. v. 1. 18 ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 98.

7t CIPRIANI, Franco. I problemi del processo di cognizione tra passato e presente. In: Il processo civile nello stato
democratico - saggi. Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 2006, p. 59.

72 CASTRO JR., Roberto Apolinério de. Eficiéncia jurisdicional: a razoavel duragao dos procedimentos frente as
garantias constitucionais. Belo Horizonte: Arraes, 2012, p. 73-74.

73 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e Processo. Napoles: Morano, 1958, p. 354.

74 BARBOSA MOREIRA, Jose Carlos. O futuro da Justica: alguns mitos. In: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas
de Direito Processual Civil: oitava série. Sao Paulo: Saraiva, 2004.
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Como lembra o ex-Ministro Ayres Brito”, a duragdo razoavel do
processo nao corresponde a uma obrigacdo de pisar no acelerador, mas
sim de tirar o pé do freio.

Na realidade, o processo ndo pode demorar “nem um dia a mais, e
nem um dia a menos, do que o tempo necessario para produzir um
resultado justo””®.

Atualmente, a prépria garantia do devido processo legal se conecta a
ideia de duragao razoavel”, pois ndo pode conceber a tramitacdo de um
processo com dilacoes indevidas’®, ja que o tempo é “o primeiro indicativo
de efetividade dos sistemas de justica””.

Nesse particular, é clara a simbiose entre duracdo razoavel do
processo e sangdes premiais.

Isso porque, muitos dos prémios previstos em normas (legais ou
convencionais) podem influenciar o individuo no seu processo de tomada
de decisao, com repercussao direta na duracdo do processo ou mesmo na
satisfacdo da atividade executiva.

Quando o legislador estabelece, por exemplo, uma reducao de
honorarios para aquele que reconhece a procedéncia do pedido e cumpre
a obrigacao (art. 9o, § 4°, do CPC), estd, na pratica, valorizando a duragao
razoavel do processo®, ja que, se o comportamento indicado for adotado,

a consequéncia pratica serd a extin¢do do processo de modo muito mais

75 Voto proferido no RE 586.789, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgamento em 16.11.11.
76 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisérios a sério: formacio e aplicacio de precedentes e

enunciados de simula. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 88.

77 THEODORO JR. Humberto. Novo curso de processo civil: teoria do processo civil. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 264.

78 CAMARA, Alexandre Freitas. O direito a duracao razoavel do processo. Revista de Processo. Séo Paulo: Revista
dos Tribunais, n® 223, set./2013, p. 52.

79 SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Gerenciamento de processos judiciais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 91.

80«0 artigo 9o, § 4°, CPC é espécie de sancéio premial voltada a estimular comportamentos que promovam a
resolucdo antecipada da crise juridica, evitando o prolongamento desnecessario da relacao processual e prevenindo

esforcos das partes em juizo”. TJ/MG, APL 1.0000.19.003136-9/001, Rel. Des. Kildare Carvalho, Quarta Camara Civel,
DJe 31.05.2019.
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célere (sem necessidade de producdo de provas, de desenvolvimento de
atividade cognitiva para proferir a sentenca etc.).

Da mesma forma, quando a Fazenda Publica é liberada de pagar
honorarios no cumprimento de sentenca que enseja expedicio de
precatdrio, se ndo oferecer impugnagdo (art. 85, § 7°, do CPC), o que se
quer, na pratica, é viabilizar o recebimento do montante pelo credor de
modo mais célere, permitindo a satisfacao da atividade executiva.

Ou seja, também sob o prisma da duracdo razoavel do processo, é
facil perceber as vantagens das normas premiais, ndo apenas no plano
endoprocessual (para os litigantes), mas também para o préprio Estado,
ja que a abreviacdo do tempo do processo repercute diretamente nos

custos da maquina judiciaria.
4. Incentivo a autocomposicao

De acordo com o CPC/15, compete ao juiz fomentar os métodos
adequados de resolucao de conflitos (arts. 3°, §§ 2° e 3°). Trata-se de
comando imperativo, inserido no capitulo das normas fundamentais do
processo civil, cuja ideologia estd estampada ao longo do codigo (vide, por
exemplo, art. 139, V).

Na mesma linha, a Lei n°® 13.140/15 (Marco Legal da Mediacdo)
estimula definitivamente a transformacéo da cultura do litigio pela cultura
do diélogo®'.

Existe, atualmente, em um microssistema de métodos adequados de
resolucao de conflitos, no qual também se insere a arbitragem.

Os influxos dessa nova mentalidade também repercutiram nas
alteracdes do novo Cédigo de Ftica e Disciplina da Ordem dos Advogados

do Brasil (2016), que prevé expressamente como dever do advogado

8 MAZZOLA, Marcelo. Medicio e Direito Intertemporal: duas leis em vacincia e um convite & compatibilizagéo.
Revista de Arbitragem e Mediagdo - RArb. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n° 46, jul./set./2015, p. 210.
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estimular a qualquer tempo a conciliagdo e a mediagdo entre os litigantes
(art. 2°, paragrafo tnico, VI).

Essa trajetoria legislativa confirma a crescente valorizagdo dos
métodos adequados de resolucdo de conflitos e o maior engajamento da
sociedade e da comunidade juridica em geral, refletindo, de certa forma, o
que Mauro Cappelletti® ja defendia h4 mais de duas décadas.

Quanto a relacio entre sancdes premiais e estimulo a
autocomposicdo, o liame é de facil visualizacao.

Isso porque, atraido por consequéncias juridicas positivas (capazes
de influenciar o seu processo de tomada de decisdo), o individuo pode
optar pela celebracdo de acordos, inclusive antes do escalonamento do
proprio conflito.

Veja-se, por exemplo, o artigo 29 da Lei de Mediagao, que estabelece
que, uma vez solucionado o conflito pela mediagdo antes da citagéo do réu,
ndo serdo devidas custas judiciais finais.

Na mesma vereda, o artigo 9o, § 3°, do CPC dispde que, se a
transagao ocorrer antes da sentenca, as partes ficam dispensadas do
pagamento das custas processuais remanescentes, se houver.

Ainda que tais prémios legais sejam modicos (especialmente o art. 29
da Lei de Mediagdo) e devam ser repensados (viabilizando o seu
incremento), ndo se pode negar que servem de estimulo a autocomposicao.

Note-se que, além dos reflexos para os litigantes (obtengao de
beneficios legais e as proprias vantagens decorrentes da solucdo
consensual x decisdo adjudicada), a celebragao de acordos pode viabilizar
a exting¢ao dos processos, 0 que também gera economia de recursos para

o Estado (custos operacionais do Judiciario).

82 CAPPELLETTI, Mauro. Dimensioni Della Giustizia Nelle Societa Contemporanee: studio di diritto giudiziario
comparato. Bologna: Il Mulino, 1994, p. 168-183.
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5. Cooperagao

Cooperacao vem do verbo latino cooperari e traduz a ideia de
trabalhar em conjunto, obrar simultaneamente para determinado fim.

No plano processual, é possivel pensar na cooperacdo entre 6rgaos
do Poder Judiciario®, entre juiz e arbitro®, entre juiz e partes®, entre as
proprias partes (ex: convencdes processuais), além de outras situacdes®.

Neste tOpico, sera abordada apenas a cooperacdo sob o prisma das
partes “entre si” (art. 6° do CPC).

Em linhas gerais, a atividade cooperativa assenta-se na ideia de um
procedimento fair, valorizando-se a lealdade, o respeito e a confianca na
prestacao jurisdicional.

Nesse compasso, a cooperacdo favorece a criagdo de um canal de
didlogo capaz de permitir a interacdo de ideias, interesses e posicoes. As
proprias convengdes processuais (tema do capitulo 5) sdo a maior
expressdo do espirito colaborativo que deve permear a relacdo processual.

Néo se trata, obviamente, de contribuir para a vitéria do adversario,
mas sim atuar de forma proba, ética, leal, inclusive interagindo com a
parte contraria quando houver convergéncia de interesses (como, por
exemplo, na escolha consensual do perito, do mediador, do depositario, na

delimitacdo consensual das questdes de fato e de direito etc.).

83 DIDIER JR., Fredie. Cooperacéo Judiciaria Nacional - esboco de uma teoria para o Direito brasileiro (arts. 67-69,
CPC). Salvador: JusPodivm, 2020.

84 MAZZOLA, Marcelo. £ possivel a realizacao de atos concertados entre o Judiciario e o Juizo Arbitral? Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/depeso/293183/e-possivel-a-realizacao-de-atos-concertados-entre-o-judiciario-e-o-
juizo-arbitral. Acesso em: 19.01.2021.

85 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil - Pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015.

86 Para uma visdo mais ampla do tema, ver MAZZOLA, Marcelo. Tutela Jurisdicional Colaborativa: a cooperagio
como fundamento autbnomo de impugnacao. Curitiba: CRV, 2017.
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Essa aproximacdo, longe de retirar o carater bélico do processo,
viabiliza ganhos reciprocos e muitas vezes pode contribuir para otimizar a
prestacao jurisdicional.

Nao ha davidas de que o desenvolvimento do processo sobre bases
colaborativas afigura-se fundamental para o incremento das sangdes
premiais, pois algumas normas (sejam legais ou convencionais) - para
serem concretizadas - exigem essa interacao entre os sujeitos processuais.

Com efeito, para que os individuos possam se beneficiar do prémio,
muitas vezes é necessaria uma harmonizacédo prévia ou, no minimo, uma
atuacdo com foco convergente.

Sob o prisma legal, cabe mencionar a dinamica da acéo de dissolucao
parcial de sociedade (599 a 609 do CPC). De acordo com o artigo 601 do
CPC, os sdcios e a sociedade serao citados para, no prazo de 15 (quinze)
dias, concordar com o pedido ou apresentar contestacdo. No caso de
manifestacdo expressa e unanime pela concordancia da dissolucio, o
artigo 603 estabelece que o juiz a decretard, passando-se imediatamente a
fase de liquidagdo, sendo certo que, nessa hipétese, nao havera condenagido
em honorarios advocaticios de nenhuma das partes e as custas serao
rateadas segundo a participacdo das partes no capital social.

Ou seja, a isencdo dos honorarios advocaticios e o rateio proporcional
das custas podem aproximar as partes e estimular um alinhamento quanto
ao pedido de dissolucdo, permitindo que controvérsia fique circunscrita a
apuracdo dos valores devidos.

Além da propria sancdo premial (isencdo dos honorarios
advocaticios), essa conduta cooperativa repercute nos demais custos do

processo (evitando despesas com producdo de provas, recursos etc.) e
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reduz o préprio tempo de tramitacio da demanda®’, refletindo, ainda, nos

custos para o Estado (movimentagao da méaquina judiciaria).
6. Primazia de mérito

A ideia de primazia de mérito estd intimamente ligada ao principio
da cooperagédo (em sua faceta dever de prevencao) e objetiva, na préatica,
dar concretude ao artigo 4° do CPC/15, que estabelece que as partes tém
direito a solugao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.

Em linhas gerais, a ideia € viabilizar, sempre que possivel, a entrega
da prestagao jurisdicional, afastando eventuais 6bices e vicios processuais.

Essa preocupacao do legislador em assegurar uma decisdo de mérito
e a satisfacio da execucéo é externada em vérios dispositivos do c6digo.®®
Como destaca a doutrina, o objetivo do processo é solucionar o conflito®
e a sentenga que nao julga o mérito “é frustrante e indcua”®®, assim como
é ineficaz uma execucdo nao satisfeita?".

Sob essa dtica, quando o legislador estabelece prémios para estimular
as partes a alcangarem uma composicdo amigavel (isencdo de custas
processuais remanescentes - art. 9o, § 3°) ou ainda para viabilizar uma
prestagao jurisdicional mais célere (redugdo de honorarios - art. 9o, § 4°),

ensejando, em ambos 0s casos, a prolacdo de decisdo com resolucdo de

87 ARSUFFI, Arthur Ferrari. A nova producdo antecipada da prova - estratégia, eficiéncia e organizagdo do
processo. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 63.

58 Arts. 64, § 4°, 76, 139, IX, 282, caput, §§ 1° e 2°, 186, § 2°, 303, § 6°, 317, 319, §§ 2° e 3°, 321, 329, II, 331, 338,
339, 352, 485, § 7°, 488, 700, § 5°, 775, pardgrafo unico, 1I, 932, paragrafo tnico, 938, §§ 1° e 2°, 968, § 5°, 972,
1.007, §§ 2°, 4°, 6° e 7°, 1.013, § 3°, incisos [ a IV, § 4°, 1.017, § 3°, 1.024, § 5°, 1.027, § 2°, 1.029, § 3°, 1.031, §§
2° e 3°,1.032, caput e paragrafo tinico, 1.033, 1.041, § 2°, e 1.044, § 2°.

89 REICHELT, Luis Alberto. O direito fundamental & inafastabilidade do controle jurisdicional e sua densificagio no
novo CPC. Revista de Processo. Revista dos Tribunais: Sao Paulo, n°. 258, ago./2016, p. 48-49.

9% ARRUDA ALVIM, Teresa (prefacio). In: TESHEINER, José Maria Rosa, THAMAY Rennan Faria Kriiger.
Pressupostos Processuais e nulidades no novo processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

9" LEMOS, Vinicius Silva. A concessao de medidas atipicas de efetividade de ordem judicial e o necessario dialogo com
as normas fundamentais do CPC/15. In: DIDIER JR., Fredie (Coord. geral); TALAMINI, Eduardo; MINAMI, Marcos
Youji (Coords.). Medidas Executivas Atipicas - Colecdao Grandes temas do Novo CPC. Salvador: JusPodivm, 2018,
p- 485-487.
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mérito, prestigia diretamente a ideia de primazia de mérito (“solucao
integral do mérito”).

Da mesma forma, quando o legislador prevé consequéncias juridicas
positivas para estimular a satisfacdo do crédito (isengdo de custas ou
reducédo de honordarios - ex: arts. 701, § 1° e 827, § 1°), valoriza a solugao
da atividade executiva.

Em todas essas situacbes, existem ganhos endoprocessuais para os
litigantes e, a0 mesmo tempo, vantagens para o Estado, ja que, como visto,

a abreviacdo de um processo gera economia de tempo e de recursos.
7.Boa-fé

Como se sabe, a boa-fé é norma fundamental aplicivel a todas as
relacdes juridicas, cuja nocdo decorre essencialmente do direito privado,
especialmente do campo negocial e dos contratos.

Embora estivesse regulada em legislacoes anteriores (Codigo
Comercial de 1850, Cddigo Civil de 1916%, Coédigo de Defesa do
Consumidor®, Lei n° 9.784/99%, entre outras®®), ainda que sob diferentes
conotagdes, o grande apice de valorizacdo da boa-fé adveio com o Codigo
Civil de 20027".

Isso porque, a boa-fé passou a ser considerada ndo apenas em casos
de ignorancia escuséavel (aspecto subjetivo), mas também como fonte de

deveres autdbnomos nas relagdes contratuais (aspecto objetivo), por

92 Art. 131. - Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a interpretacio, além das regras sobreditas, sera
regulada sobre as seguintes bases: 1 - a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa-fé, e ao
verdadeiro espirito e natureza do contrato, devera sempre prevalecer a rigorosa e restrita significacio das palavras.

9 Vide, por exemplo, arts. 112, 221, 255, paragrafo Ginico, 337, 490, 491, entre outros.

94 Art. 4, 111, e 51, IV.

9 Art. 2°, paragrafo unico, IV, e 4°, II.

% Lei n® 13.874/19 (Lei da Liberdade Econdmica), especialmente arts. 1°, § 2°, 2°, 11, e 3°, V.

97 Vale registrar que a Lei da Liberdade Economica alterou o Cédigo Civil, incluindo o § 1° e incisos ao art. 113. Art.
113. (...) § 1° A interpretacdo do negocio juridico deve lhe atribuir o sentido que: III - corresponder a boa-fé.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art113§1
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intermédio de clausula geral no prélogo das normas de direito
contratual®®.

Com isso, acentuou-se a distingdo entre boa-fé subjetiva e boa-fé
objetiva. A primeira denota estado de consciéncia, importando a intencdo
do sujeito da relacdo juridica, o seu estado psicoldgico ou a sua intima
conviccdo?, isto é, a crenga do individuo de que seu comportamento esta

em conformidade com o direito e que de nenhum modo ofende aos direitos

100 »101

de outrem'°. Uma espécie de “nédo consciéncia do injusto

J4 a boa-fé objetiva pressupde um padrdo objetivo de conduta, de
lealdade, transparéncia e, ao contrario da boa-fé subjetiva, o estado de
4nimo e a intencio dos agentes nio tém qualquer relevancia®®. E algo
externo ao agente e compreende um comportamento marcado por
padroes de correcéo, de probidade e eticamente recomendavel'*.

Em boa hora, o CPC/15 alcou a boa-fé (objetiva)’®* a norma
fundamental do processo civil (art. 5°). Assim, todo aquele que participa
do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé, o que abrange néo
apenas os litigantes, mas todos os demais sujeitos, como auxiliares do juiz,
advogados, terceiros intervenientes, instituigdes publicas ou privadas,
amici curiae etc.

No contexto do novo diploma processual, a boa-fé também repercute

na interpretacdo dos pedidos e na construcdo dos pronunciamentos

98 BIERWAGEN, Monica Yoshizato. Principios e regras de interpretacdo dos contratos no novo cdigo civil. Sio
Paulo: Saraiva, 2003, p. 53.

99 MARTINS COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 411.

1°© OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de. Comentarios ao Novo Cddigo Civil. v. II. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 251-
252.

' MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. 3. ed. reimp. Coimbra: Almedina,
2007, p. 411.

19> KHOUR], Paulo R. Roque A. O direito contratual no novo Cédigo Civil. Enfoque Juridico - Suplemento Informe
do TRF da 12 Regido, n° 105, out./2001, p. 4.

193 OLIVEIRA, Eduardo Ribeiro de. Comentarios ao Novo Codigo Civil. v. II. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 252.

'°4 Enunciado 374 do FPPC: “O art. 5° prevé a boa-fé objetiva”.
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judiciais (arts. 322, § 2°, e 489, § 3°), trazendo, ainda, reflexos na fase
recursal (art. 1.013, § 3°, II) e na acdo rescisoria (art. 966, V).

Na percep¢do de Paulo Cezar Pinheiro Carneiro'®®, a boa-fé no
processo ndo é um conceito vago - de interpretacdo subjetiva - e
compreende duas funcdes precipuas: i) estabelecer comportamentos
probos e éticos aos diversos personagens do processo; e ii) restringir ou
proibir a préatica de atos considerados abusivos.

De um modo geral, a doutrina reconhece que a boa-fé processual é

um valor que embasa todo o ordenamento juridico'®

e suas raizes podem
ser encontradas no texto constitucional.

H& quem associe a boa-fé processual a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 111, da CF)'*7, como fiadora do principio da confianca legitima'®®, e

aqueles'®

que invocam o artigo 3°, I, da Constituicdo Federal como seu

fundamento constitucional - dever de solidariedade -, do qual decorreria

o dever de ndo quebrar a confianga e de nédo agir com deslealdade.
Costuma-se fazer também um paralelo entre boa-fé processual e

110

contraditério', e ainda ao devido processo legal, de modo a assegurar um

15 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Comentérios aos artigos 1 ao 15°. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER
JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (Coords.). Breves comentérios ao novo cdigo de processo civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 68.

1°6 PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro. Porto Alegre: Ntria
Fabris, 2009, p. 51.

7 NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretagio constitucional do principio da boa-fé. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 282.

108 CALMES, Sylvia. Du principe de protection de la confiance légitime en droits allemand, communautaire et
francais. Paris: Dalloz, 2001, p. 231 e seguintes.
1% ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 186 e seguintes.

1° CABRAL, Antonio do Passo. “O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva”. Revista de Processo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n® 126. ago./2005, p. 63-76. Para o doutrinador, como o direito ao contraditério
nao pode ser exercido ilimitadamente, o respeito a boa-fé objetiva é exatamente um desses limites.
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processo com todas as garantias'

, 0 que, alias, reflete o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal>.

Na realidade, o principio da boa-fé processual tem uma relacdo de
complementariedade' com a igualdade, a dignidade da pessoa humana, a
solidariedade, o devido processo legal e o contraditdrio, sendo considerado
o grande fundamento de todos os principios constitucionais do processo*.

Nesse sentido, como vetor interpretativo de outras normas e
corolario do processo leal, a boa-fé cria para todos os sujeitos processuais
“uma imposi¢ao de atuar”"'> em consonancia com os fins do processo. Até
porque, sempre que alguém se desgarra da linha de probidade esperada
e/ou cruza as fronteiras da lealdade, passa a flertar com a ilegalidade e a
abusividade.

Sob esse prisma, pode-se afirmar que a boa-fé também se conecta
diretamente as sangbes premiais, pois, sem o comportamento leal dos
envolvidos, a prépria finalidade dos prémios seria corrompida.

Afinal, de nada adiantariam os beneficios legais, se o destinatario ndo
age com boa-fé e tenta burlar o espirito da norma e protelar a atividade
jurisdicional.

Por exemplo, o artigo 916 do CPC/15 prevé que, se o executado, no
prazo dos embargos, reconhecer o crédito do exequente e comprovar o
deposito de trinta por cento do valor em execugdo, acrescido de custas e
de honorérios de advogado, podera parcelar o restante do débito em até 6

(seis) parcelas mensais.

m pICO 1 JUNOY, Joan. El debido proceso legal: reflexiones en torno al fundamento constitucional del principio de la
buena fe procesal. Revista Peruana de Derecho Procesal, Lima, n°. 9, 2006, p. 341 e seguintes.

"2 STF, RE n°® 464.963/GO, Segunda Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 30.06.2006.

3 PINTER, Rafael Wobeto. A boa-fé no processo civil e o0 abuso de direitos processuais. Revista de Processo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, n°. 253, mar./2016, p. 135.

4 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 21.

15 VINCENZI, Brunela Vieira de. A boa-fé no processo civil. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 170.
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A previsdo é interessante e materializa inegavel beneficio processual,
pois permite ao executado, independentemente de consentimento do
exequente, o melhor gerenciamento e provisionamento dos pagamentos.
Ao exercer tal opcdo, parte-se da presuncao que o executado est4 de boa-
fé e tera condigdes de honrar os pagamentos futuros.

Nesse contexto, viola a boa-fé o executado que paga 30% (trinta por
cento) do débito para ter o direito de parcelar o restante em seis vezes,
quando sabe, de antemao, que nao tera condicdes de honrar as prestacoes
posteriores e, mesmo assim, exerce a op¢do para tumular o processo e
embacar a execugao. Tal conduta é reprovavel e ndo faz o menor sentido.

Até porque, a consequéncia pratica sera o vencimento das parcelas
subsequentes, com o prosseguimento do processo e o imediato reinicio dos
atos executivos, incluindo a condenacédo do executado ao pagamento de
“multa de dez por cento sobre o valor das prestagdes nao pagas” (art. 916,
§5°Iell.

Sob outro prisma, a boa-fé é ingrediente indispensavel na negociacao,
execucio e interpretacio de convencdes processuais'® (arts. 113 e 422 do

Cadigo Civil).
Consideragoes finais

Conforme restou demonstrado, existe uma forte simbiose entre
sancbes premiais e normas fundamentais do processo civil. Com efeitos,
os prémios podem maximizar a eficiéncia processual, contribuir para a
duragéo razoavel do processo, prestigiar os métodos autocompositivos,
valorizar a cooperacdo, fomentar a boa-fé, entre outros.

Na pratica, as san¢des premiais ajudam a dar concretude as normas

fundamentais do processo civil.

16 Sobre a ideia de obrigacdo como processo, valorizando-se a autonomia da vontade, a boa-fé e o dinamismo das

relacdes, ver SILVA, Clévis Verissimo do Couto e. A obrigagdao como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2007.
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Da mesma forma, as sangdes premiais sdo consentaneas com as
funcoes do processo (existe um interesse pablico na resolugao de conflitos;
ha constante preocupacdo com os custos do Judiciario e com o tempo de

N

duracdo das demandas, entre outros aspectos inerentes a atividade

jurisdicional).
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O fenomeno do ativismo juridico e a responsabilidade
do fornecedor de produtos alimenticios contaminados
numa perspectiva jurisprudencial do STJ

Mateus Tramontina *

Introducao

O presente estudo analisara o posicionamento minoritario adotado
pelo Superior Tribunal de Justica em relagido a aquisicio de produtos
alimenticios contaminados com corpo estranho.

A referida anélise encontra relevancia no fato de como a violagao do
principio da dignidade, insculpido na Constituicdo da Reptblica Federativa
do Brasil de 1988 pode desencadear uma eventual condenagdo por danos
morais no ambito consumerista. Dessa forma, um dos objetivos deste
trabalho é demonstrar como esse principio floresce em questdes
relacionados a alimentagdo, numa abordagem juridico-normativa.

Nesse contexto, inicialmente serd abordado o significado de ser
consumidor e quais as consequéncias juridicas dessa condicdo. Feito isso,
se demonstrard as consequéncias juridicas de ser consumidor no
ordenamento juridico patrio.

Superadas essas circunstancias iniciais, a pesquisa apresentara uma
analise comparativa das antigas teses jurisprudéncias nameros 02 e 03, as
quais serviram para consolidar as duas correntes que versam sobre a

aquisicao de produtos alimenticios contaminados com corpo estranho.

* Mestrando em Direito com area de concentragao em Direito Publico pela Universidade do Rio dos Sinos
(UNISINOS). Especialista em Direito do Trabalho pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS).
Especialista em Direito dos Contratos e Responsabilidade Civil pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(UNISINOS). Especialista em Direito do Consumidor pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS).
Especialista Cenecista de Farroupilha (CESF). Advogado.
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Apds o quadro comparativo apresentado, o estudo se voltara ao
ativismo juridico como uma tentativa para justificar o entendimento
minoritario da questdo, que tramita junto ao Superior Tribunal de Justica.
Isso porque, onde se observa uma violagao a um direito fundamental, por
consequéncia, ocorre uma inevitavel violagao da dignidade do ser humano.

Ressalta-se que o presente estudo é de extrema relevancia, pois, por
meio do ativismo judicial, visa-se expor a importancia do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana frente a questoes juridicas,
relacionadas ao Direito do Consumidor.

1. O significado de ser consumidor e as consequéncias juridicas dessa
condicao

Para apresentar o significado de ser consumidor e,
consequentemente, expor as consequéncias juridicas dessa condicao, insta
caracterizar a relagdo de consumo, verificando a razao do seu eventual
desequilibrio e apontar os participantes da mesma.

A relagdo de consumo se caracteriza pelo vinculo entre o consumidor,
que pode ser pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final'; e o fornecedor, caracterizado como pessoa
fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, assim como
aquele despersonalizado, que desenvolve “atividade de produgdo,
montagem, criagdo, construcio, transformacio, importagdo, exportacio,
distribuigdo ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servicos™
com habitualidade e que visa exclusivamente a percepg¢ao de lucro. Desse

modo, havendo relagdo de consumo, aplica-se o Codigo de Defesa do

" Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatério
final.

2 Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes

despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construgdo, transformacio,
importacao, exportacao, distribuicao ou comercializacao de produtos ou prestagdo de servicos.
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Consumidor, informagio elementar que merece ser guardada, pois sera
revisitada posteriormente.

Ainda sobre a relacdo de consumo, considerando que o fornecedor é
o responsavel por toda cadeia de produgao em sentindo amplo, verifica-se
que esse encontra-se numa posicao privilegiada em comparagdo ao

consumidor. Sobre o tema, Bruno Miragem? afirma que:

A desigualdade, in casu, reside na posi¢ao favorecida do fornecedor em relagao
ao consumidor, sobretudo em razdo de um pressuposto poder econdmico ou
técnico mais significativo, que corresponderd, necessariamente, a uma posicao
de fragilidade e exposicdo do consumidor, o que se convencionou denominar

de vulnerabilidade deste em relagao aquele.*

Assim, partindo da premissa que a relagdo de consumo é desajustada,
com intuito de minorar essa condicdo existente entre consumidor e o
fornecedor, o direito reconheceu ao primeiro, desde que pessoa fisica, a
presuncao de vulnerabilidade®, condicdo que servira como balizador para
determinar “se as normas de direito do consumidor devem ser aplicadas e
como devem ser aplicadas”.®

Quanto a vulnerabilidade, Claudia de Lima Marques’ preconiza que a
referida condigéo se caracteriza por uma situagio proviséria, que fragiliza
e enfraquece o sujeito de direitos, integrante da relacdo desequilibrada, por

conseguinte, trata-se de uma técnica que serve de guia para normas

3 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2016. p. 61.
4 Ibidem.

5 MARQUES, Claudia Lima. Campo de Aplicacdo do CDC. In: BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. p. 103.

5 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2016. p. 128.

7 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor - O novo regime das relagdes
contratuais. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2011. p. 323.
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protetivas, utilizadas para reequilibrar a relacdo entre consumidor e
fornecedor.®

Salienta-se que artigo 4°, inciso I, do Cédigo de Defesa do
Consumidor? prevé que o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo é um dos principios que regera a
Politica Nacional das Relagoes de Consumo, sendo o instituto reconhecido
como peca fundamental do direito do consumidor™.

Nesse sentido, o Codigo de Defesa do Consumidor define o
consumidor em quatro dispositivos diferentes (padrdo ou standard; o
consumidor equiparado; as vitimas de acidente de consumo ou bystander;
e a coletividade), “e nao é definido apenas sob a ética individual, como
sujeito de direitos individuais, mas também sob a ética meta ou
transindividual ou de grupo.”™

Relativamente as diferentes modalidades de consumidor presentes
no Cédigo de Defesa do Consumidor, inicia-se a abordagem pelo padrao
ou “standard”, defini¢do que se encontra consolidada no artigo 2°*>. Com
base no artigo do diploma consumerista que caracteriza essa modalidade
de consumidor, o desafio repousa na interpretagio da expressao
destinatario final, que corresponde ao consumidor que retira o produto do
mercado, exaurindo também sua vida econOmica, nao voltando a

reemprega-lo em qualquer atividade profissional.3

8 Ibidem.

9 BRASIL. Lei n° 8078, de 11 de setembro de 1990. Congresso. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Leis/18078.htm>. Acesso em: 30 mai.2018.

** MARQUES, Claudia Lima. Campo de Aplicagao do CDC. In: BENJAMIN, Anténio Herman; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. p. 103.

" Ibidem. p. 98.

2 Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario
final.

'3 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2016. p. 157.
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Outrossim, merece destaque também a figura do consumidor
equiparado, designacio preconizada no artigo 2°, Paragrafo Unico do
Codigo de Defesa do Consumidor', que equipara “a consumidor a
coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo
nas relagoes de consumo.”*

Inobstante, outra modalidade de consumidor equiparado sdo as
vitimas de acidente de consumo, prevista no artigo 17 do Cédigo de Defesa
do Consumidor'®. Ou seja, garante-se ao terceiro, que tenha sido vitima de
um dano no mercado de consumo, e cuja responsabilidade se atribua ao
fornecedor, a qualidade de consumidor e, consequentemente, a protecao
indicada pelo regime de responsabilidade civil extracontratual do CDC."”

Por dltimo, tem-se a categoria de consumidor relacionado a
coletividade ou aqueles expostos as praticas comerciais, estabelecida no
artigo 29 do Codigo de Defesa do Consumidor.”® Trata-se do dispositivo
legal que inaugura o capitulo que refere acerca das praticas comerciais,
bem como garante ao consumidor a protecdo contratual.

Assim, diante da caracterizacdo e reconhecimento da condicdo de
consumidor, bem como as consequéncias juridicas do reconhecimento
dessa conjuncio, imperioso dispor que o artigo 6°, do Cédigo de Defesa do

Consumidor estabelece uma série de direitos basicos ao consumidor, que

4 Art. 2° [...]. Pardgrafo Ginico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que
haja intervindo nas relagdes de consumo.

'S MARQUES, Claudia Lima. Campo de Aplicacdo do CDC. In: BENJAMIN, Ant6nio Herman; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2014. p. 115.

6 Art. 17. Para os efeitos desta Segio, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.
7 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2016. p. 160.

8 Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determinaveis
ou nao, expostas as praticas nele previstas.

9 Art. 6° Sao direitos bésicos do consumidor: I - a protegao da vida, satide e seguranca contra os riscos provocados
por praticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos; II - a educacao e divulgacao
sobre o consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas
contratagdes; III - a informagao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com especificagao correta
de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem; IV - a protegao contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais,
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vao desde a protecao da vida, satide e seguranca contra riscos provocados
por produtos perigosos, perpassando pela facilitacio da defesa dos seus
direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova, desde que verossimil
sua alegacdo ou quando provar ser hipossuficiente.

Em relacdo aos direitos bésicos do consumidor previstos no artigo 6°,
inciso I, do Codigo de Defesa do Consumidor, assim como determina a
legislacdo consumerista, consagrou-se o direito a vida, satde e seguranga
como os mais basicos e mais importantes dos direitos do consumidor. Isso
porque, o consumidor vive numa sociedade de riscos, composta por muitos
produtos e praticas comerciais efetivamente perigosos e danosos a esse.*
Em razao da relacdo que os referidos direitos tém entre sim, é compreensivel
que o Codigo os aborde de forma conjunta, uma vez que os mesmos militam
pela protecdo da condicao fisica e psicolégica do consumidor. Diante da
importancia do reconhecimento a protecao a vida, satde e seguranca do
consumidor, destacam-se os desdobramentos dessas premissas.

Certo é que, ao garantir o direito a vida do consumidor, reconheceu-
se a necessidade da protecdo da integridade fisica e moral desse sujeito. A
sua eficacia decorre das relagdes de consumo que tenham por objeto a
prestacio de servigo ou fornecimento de produtos que tenham influéncia

na saude dos consumidores.>

bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servicos; V - a modificagao
das clausulas contratuais que estabelegam prestacdes desproporcionais ou sua revisio em razao de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas; VI - a efetiva prevencio e reparacio de danos patrimoniais
e morais, individuais, coletivos e difusos; VII - o acesso aos érgaos judicidrios e administrativos com vistas a
prevengado ou reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecao
Juridica, administrativa e técnica aos necessitados; VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacio ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinrias de experiéncias; IX - (Vetado); X - a adequada e eficaz
prestacdo dos servigos publicos em geral. Paragrafo tnico. A informagao de que trata o inciso I1I do caput deste artigo
deve ser acessivel a pessoa com deficiéncia, observado o disposto em regulamento.

*°MARQUES, Claudia Lima. A Lei 8.078/1990 e os Direitos Basicos do Consumidor. In: BENJAMIN, Anténio Herman;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 6. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais. 2014. p. 74.

*' MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2016. p. 211.
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Na mesma esteira, ao tratar a respeito do direito a satide, pode-se
considerar que ao consumidor devem ser ofertados somente produtos
dotados de condi¢oes adequadas a preservacgao de sua integridade fisica e
psiquica.*

Dessa forma, no que diz respeito do direito a seguranca, Claudia Lima
Marques® corrobora com a exposicao citada acima estabelecendo que o
“ direito basico de seguranca é um fundamento Gnico ou fonte tnica do
dever de seguranca ou de cuidados dos fornecedores quando colocam

produtos e servicos no mercado brasileiro.”**

Em razdo do direito a protecio da vida, satide e seguranca do
consumidor, se afloram algumas nog¢des preliminares a respeito do direito
a alimentacdo, garantia que se encontra estabelecida no rol dos direitos
fundamentais sociais previstos no artigo 6°, da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 19882.

Nao podia ser diferente, uma vez que o ato de ingerir alimentos é
estritamente necessario para a subsisténcia e manutencao vital do ser vivo,
sendo considerada uma necessidade humana basica. Por essa razdo, a
alimentagdo deve ser considerada como algo sagrado, a medida que todo
alimento ingerido pelo ser humano, passa a fazer parte do seu organismo.

Em virtude da importancia dos alimentos para os seres vivos, em
especial para os seres humanos, se espera que 0s mesmos nao gerem
qualquer risco para satde fisica e psiquica do consumidor. Contudo, néo é

isso que se verifica na pratica, uma vez que a jurisprudéncia brasileira

2 Ibidem. p. 212.

23 MARQUES, Claudia Lima. A Lei 8.078/1990 e os Direitos Basicos do Consumidor. In: BENJAMIN, Ant6nio Herman;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 6. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais. 2014. p. 74.

24 Jbidem.
* Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a

seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.
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apresenta inimeros casos em que os alimentos adquiridos encontravam-
se contaminados com algum corpo estranho em seu interior. Assim, o
presente estudo se debrugara acerca das antigas teses jurisprudenciais n°
02 e n° 03, as quais deram origens a duas correntes no Superior Tribunal
de Justica.

2. Analise das correntes do Superior Tribunal de Justica que tratam sobre
alimentos contaminados com corpo estranho

As antigas teses jurisprudenciais n° 02 e n° 03, do Superior Tribunal
de Justica se tornaram correntes que tramitam na referida Corte sdo as
premissas que originam o estudo proposto.

Assim, considerando que as antigas teses jurisprudéncias 02 e 03 do
Superior Tribunal de Justica tém relacio com produtos do género
alimenticio disponiveis no mercado de consumo, é necessario apresentar
algumas nogoes preliminares a respeito do direito a alimentagao.

Inicialmente, o artigo 25, da Declaracdo de Direitos do Homem de
19482, prevé que todo o ser humano tem direito a um padrao de vida
capaz de assegurar a si e a sua familia o direito a alimentagdo. Nesse
contexto, o direito a alimentacdo encontra-se igualmente estabelecido no
rol dos direitos fundamentais sociais previstos no artigo 6°, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 19882.

Nao podia ser diferente, uma vez que a alimentacdo é condicio
estritamente necessaria para a subsisténcia e manutencdo vital de
qualquer ser vivo e, por tal motivo, é considerada uma necessidade

humana bésica.

26 Artigo XXV. Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, saide e
bem-estar, inclusive alimentagdo, vestudrio, habitacao, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, e
direito a seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

*7 Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a

seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.
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Assim, segundo Ingo Wolfgang Sarlet®, a alimentaco, assim como
os demais direitos sociais versados e expressamente consagrados na
Constituicdo da Republica Federativa de 1988, repousam na necessidade
de preservar a propria vida humana, numa sobrevivéncia que atenda os
mais elementares padrdes da dignidade.>® Corroborando a proposicdo

estabelecida acima, preconiza-se que:

Ora, tanto a alimentagdo (ato voluntario de ingestdo de alimentos) quanto a
nutricio (aproveitamento corporal humano por processos fisioldgicos
compostos quimicos contidos nos alimentos ingeridos) estdo umbilicalmente

ligadas a vida digna do ser humano, [...].3°

Desse modo, partindo das premissas de que a alimentagdo é um
direito fundamental, ligado a dignidade da pessoa humana, a presente
analise relaciona o mesmo a protecdo do consumidor, o qual igualmente
integra o rol das garantias fundamentais previstas no artigo 5°, inciso
XXX1I, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 19883'.

Assim, ao ter a garantia do direito a vida, a satde e seguranga, o
consumidor depreende que, apesar de um direito social, a alimentagao
deve ser segura. Tanto é assim que, reconheceu-se a necessidade da
protecao de sua integridade fisica e moral do consumidor.

Feitas essas consideragdes, passa-se a tratar sobre as antigas teses
jurisprudenciais. A antiga tese jurisprudencial nimero 02, do Superior

Tribunal de Justica, considera que a mera aquisicio de produto

28 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2015. p. 318.

29 Ibidem.

3° MARTINS, Fernando Rodrigues. Confianga alimentar e nutricional: cuidar e legitimar. Consultor Juridico, Sao
Paulo, 12 abr. 2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-abr-12/garantias-consumo-confianca-
alimentar-nutricional-cuidar-legitimar >. Acesso em: 14. abr. 2021.

3" Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]; XXXII - o Estado promover4, na forma da lei, a defesa do consumidor.
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considerado imprdprio para o consumo, em razao da existéncia de corpo
estranho, sem a ingestdo do seu contetido, nao revelaria sofrimento capaz
de ensejar a indenizacdo por danos morais. Em outras palavras, o
consumidor somente faria jus a indenizacdo por danos morais, caso
deglutisse o alimento contaminado.

Entretanto, a partir desse entendimento, surge a circunstancia que,
salvo melhor juizo, considera-se uma incongruéncia jurisprudencial e
legal. Isso porque, a titulo exemplificativo, ao adquirir um produto
alimenticio, como um chocolate, e previamente a sua ingestdo, o
consumidor constata a existéncia de larvas de inseto em seu interior, razio
pelo qual deixa de consumir o referido produto. Nesse caso, com base no
entendimento ventilado acima, sendo o chocolate inadequado para o fim
que se destina, o consumidor néo faria jus a indenizagdo por danos morais,
mas sim exposto a um vicio do produto, conforme determina o artigo 18
do Cédigo de Defesa do Consumidor3?,

Destarte, sendo o produto alimenticio considerado “viciado”, a titulo

de responsabilidade civil, o consumidor poderia exigir do fornecedor as

32 Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou nao duraveis respondem solidariamente pelos vicios
de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com a indica¢des constantes do recipiente,
da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitaria, respeitadas as variacdes decorrentes de sua natureza, podendo
o consumidor exigir a substituicao das partes viciadas. § 1° Nao sendo o vicio sanado no prazo méximo de trinta
dias, pode o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha: I - a substituigao do produto por outro da mesma
espécie, em perfeitas condicoes de uso; II - a restituicio imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem
prejuizo de eventuais perdas e danos; III - o abatimento proporcional do prego. § 2° Poderao as partes convencionar
a reducao ou ampliacio do prazo previsto no paragrafo anterior, ndo podendo ser inferior a sete nem superior a
cento e oitenta dias. Nos contratos de adesao, a clausula de prazo devera ser convencionada em separado, por meio
de manifestacdo expressa do consumidor. § 3° O consumidor podera fazer uso imediato das alternativas do § 1°
deste artigo sempre que, em razdo da extensao do vicio, a substitui¢ao das partes viciadas puder comprometer a
qualidade ou caracteristicas do produto, diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial. § 4° Tendo o
consumidor optado pela alternativa do inciso I do § 1° deste artigo, e nao sendo possivel a substituicao do bem,
podera haver substitui¢ao por outro de espécie, marca ou modelo diversos, mediante complementacio ou restituicao
de eventual diferenca de prego, sem prejuizo do disposto nos incisos II e IIl do § 1° deste artigo. § 5° No caso de
fornecimento de produtos in natura, sera responsavel perante o consumidor o fornecedor imediato, exceto quando
identificado claramente seu produtor. § 6° Sao impréprios ao uso e consumo: I - os produtos cujos prazos de validade
estejam vencidos; II - os produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados, corrompidos,
fraudados, nocivos a vida ou a satide, perigosos ou, ainda, aqueles em desacordo com as normas regulamentares de
fabricagao, distribuicdo ou apresentagao; III - os produtos que, por qualquer motivo, se revelem inadequados ao fim
a que se destinam.
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alternativas previstas no artigo 18, §1°, do Coédigo de Defesa do
Consumidor, que sdo: a) a substituicdo do produto por outro da mesma
espécie, em perfeitas condi¢oes de uso; b) a restituicdo imediata da quantia
paga; c¢) o abatimento proporcional do preco, o que significa que o
consumidor permanecera com o produto inadequado para o consumo.

Assim, apesar de nao haver um dano direto a pessoa do consumidor,
numa interpretacio baseada nos fundamentos constitucionais da
Republica Federativa do Brasil, as solugdes previstas no artigo 18, §1°, do
Codigo de Defesa do Consumidor ndo se mostram suficientes, uma vez
que, restou violado direito basico da seguranca do consumidor, havendo
uma exposicao a potencial risco de ocorréncia de dano a sua saude e vida,
sendo considerado o direito fundamental da alimentacao.

Nesse sentido, Marcos Catalan®® apresenta uma série de
controvérsias em relagdo a aplicagdo da antiga tese jurisprudencial n° 2,
do Superior Tribunal de Justica que merecem destaque. A primeira delas
relaciona-se com o pressuposto equivocado de que o sofrimento seria
elemento necessario, sem o qual ndo haveria de se falar em indenizacao
por dano extrapatrimonial; a segunda delas estabelece que, ao produzir
e/ou comercializar produtos improprios para o0 consumo, a
responsabilidade sem dano manifesta-se de forma irrefutavel em razao da
infracdo de deveres éticos®4. Nesse contexto, deve ser evidenciada as
possibilidades de responsabilidade sem dano mapeadas pelo doutrinador

citado acima, as quais sdo: o dano ambiental futuro; o lucro ilicito; a

33 CATALAN, Marcos. A simples aquisicado do produto considerado improéprio para o consumo, em virtude da
presenca de corpo estranho, sem que se tenha ingerido o seu contetido, néo revela sofrimento capaz de ensejar
indenizagdo por danos morais. In: MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe; MIRAGEM, Bruno. Teses
juridicas dos tribunais superiores: Direito do consumidor I. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2017. p.41-44.

34 Ibidem.
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responsabilidade pressuposta; a exposicdo ao perigo; e a violagdo de
deveres éticos sem danos que possam ser aferidos em concreto.3>

Certo é que, ao garantir a indeniza¢do por danos morais, baseando-
se premissa da antiga tese jurisprudencial n° o2, atualmente corrente
majoritaria do Superior Tribunal de Justica, ignora-se que “na
modernidade tardia, a produgdo social de riqueza é acompanhada
sistematicamente pela producio de riscos”®, riscos esses desencadeados
numa medida até entdo desconhecida, oriundos de forgas produtivas
exponencialmente crescentes no processo de modernizacao.?”

Em contrapartida, a antiga tese jurisprudencial n°® 03, corrente
minoritaria do Superior Tribunal de Justica, aponta numa direcdo
antagonica aquela estabelecida acima. Fis que a mesma estabelece que, a
aquisicdo de produto alimenticio que contenha em seu interior corpo
estranho, expondo o consumidor a risco concreto de leséo a sua saide e
seguranca, ainda que ndo ocorra a ingestdo de seu conteudo, seria
condicao suficiente para gerar direito a indenizacido por dano moral, dada
a ofensa ao direito fundamental & alimentacao.

Registre-se que, ao fundamentar seu voto, a nobre Ministra preconiza
que: “O dano indenizavel, por conseguinte, decorre do risco a que fora
exposto o consumidor e ele ndo se limita ao aspecto material,

consubstanciado na devoluco do preco pago pelo produto.”®

35 CATALAN, Marcos. A simples aquisicao do produto considerado improprio para o consumo, em virtude da
presenca de corpo estranho, sem que se tenha ingerido o seu contetido, nao revela sofrimento capaz de ensejar
indenizagdo por danos morais. In: MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe; MIRAGEM, Bruno. Teses
juridicas dos tribunais superiores: Direito do consumidor I. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2017. p. 44.

3 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: 34. 2011. p. 23.

37 Ibidem.

38 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental em Recurso Especial 1454255 PB 2014/0107613-1,
Agravante: Brasil Kirin Indistria de Bebidas S/A. Agravado: Joao Batista Andre da Costa. Relatora: Min?. Nancy
Andrighi, Brasilia, 21 ago. 2014. Disponivel em: < https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/

mediado/?componente=MON&sequencial=36812059&tipo_documento=documento&num_registro=201401076131
&data=20140806&formato=PDF >. Acesso em: 14. abr. 2021.
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Todavia, a antiga tese jurisprudencial n® 03 do Superior Tribunal de
Justica, ndo estd imune aos requisitos previstos na legislagdo que trata a
respeito da responsabilidade civil. Isso porque, conforme ja exposto acima,
a responsabilidade civil consumerista é baseada na conduta, no defeito do
produto, no nexo de causalidade, e no dano. Assim, especificamente, em
relacdo ao dano, o artigo 944 do Codigo Civil Brasileiro® determina que a
indenizacdo se medira de acordo com a extensao do dano.

Dessa forma, baseando-se na legislagdo que rege a matéria que trata
a respeito da responsabilidade civil, a rigor, ndo haveria de se falar em
indenizacdo por danos morais em razdo da aquisicio de produtos
alimenticios contaminados, diante da auséncia de ingestao.

Por sua vez, a partir de uma interpretacao constitucional, parece que
as consideragdes apresentas pela Ministra Nancy Andrighi*® sédo
adequadas e vao ao encontro os fundamentos que esculpem a Reptblica
Federativa do Brasil. Entretanto, a0 mesmo tempo, considera-se que
referida corrente deveria adequar-se a legislagdio que rege a
responsabilidade civil.

Certo é que, ndo se verifica qualquer 6bice para o desenvolvimento
da tese proferida pelo Marcos Catalan* a respeito da violacdo de deveres
éticos sem danos que possam ser aferidos em concreto.

A vista disso, por mais que ambas as correntes merecam

consideracoes, as mesmas se contrariam entre si, gerando um ambiente

39 BRASIL. Lei n° 10406, de 10 de janeiro de 2002. Congresso. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 14. abr. 2021.

40 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental em Recurso Especial 1454255 PB 2014/0107613-1,
Agravante: Brasil Kirin Indistria de Bebidas S/A. Agravado: Joao Batista Andre da Costa. Relatora: Min?. Nancy
Andrighi,  Brasilia, 21 ago. 2014. Disponivel em: <https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/
documento/mediado/?componente=MON&sequencial=36812059&tipo_documento=documento&num_registro=2
01401076131&data=20140806&formato=PDF>. Acesso em: 14. abr. 2021.

4' CATALAN, Marcos. A simples aquisi¢ao do produto considerado improéprio para o consumo, em virtude da presenca
de corpo estranho, sem que se tenha ingerido o seu contetido, ndo revela sofrimento capaz de ensejar indenizagao
por danos morais. In: MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe; MIRAGEM, Bruno. Teses juridicas dos
tribunais superiores: Direito do consumidor I. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2017. p. 44.
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de inseguranca juridica. No t6pico seguinte, visando justificar o julgado da
corrente minoritaria do Superior Tribunal de Justica, se analisara a

referida decisdo sob o prisma do ativismo juridico.
3. 0 ativismo juridico como justificativa para a corrente minoritaria

Para justificar o posicionamento da corrente minoritaria do Superior
Tribunal de Justiga, além do arcabouco juridico e principios apontados,
surge a necessidade de, inicialmente, mostrar o marco zero legal
contemporaneo da protegdo do Direito do Consumidor.

Assim, por meio de um discurso épico proferido em 15 de margo de
1962, o Presidente Kennedy* evidencia a protecio do interesse do
consumidor em relacdo aos produtos de consumo. Nesse sentido, o
pronunciamento citado estabelece a necessidade de protecio do

consumidor ao preconizar que:

[...] todos nés somos consumidores, todos nés merecemos o direito de sermos
protegidos contra propagandas e rétulos fraudulentos ou enganosos, o direito
de sermos protegidos contra medicamentos inseguros ou indteis, o direito de
escolher uma variedade de produtos com precos competitivos. Mas a vida
moderna é tao complexa que as leis tornaram inadequadas para proteger esses
direitos. Milhares de itens domésticos comuns contém substancias
potencialmente perigosas. Todo ano novos produtos quimicos estdo sendo
adicionados em nossa comida ou pulverizados em colheitas. Noventa por cento
das prescricdes escritas atualmente sdo para drogas desconhecidas ha vinte
anos atras. A menos que a dona de casa seja um perita em dieta, matematica,
quimica e mecanica, ela ndo pode administrar sua casa apropriadamente e

economicamente, assim como fazer as compras de sua familia.

4 KENNEDY, John Fitzgerald. JFK: Protecting the Consumer Interest on Consumer Products. Mountain View:
Google, 2017. (ca. 4 min 24 s). Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=ItsIgiofLtc>. Acesso em: 14.
abr. 2021.


https://www.youtube.com/watch?v=It5IgiofLtc
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O discurso do Presidente Kennedy é um icone emblematico, ao passo
que 0 mesmo, inicialmente, determina que todos sdo consumidores, sendo
que na sociedade de massas, consumir é pressuposto de uma existéncia de
digna.

J& em relagdo a existéncia digna, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil preconiza que um dos pilares de sustentagdo da
Reptiblica e do Estado Democratico de Direito é a dignidade da pessoa
humana®, principio que fundamenta o posicionamento da corrente
minoritaria que trata da aquisicdo de alimentos contaminados por um
corpo estranho.

Nesse contexto, a Ministra Nancy Andrighi sustenta que, “onde se
vislumbra a violacdo de um direito fundamental, assim eleito pela Carta
Constitucional, também se alcangara, por consequéncia, uma inevitavel
violacdo da dignidade do ser humano.”** Corroborando o exposto, Luis
Roberto Barroso preconiza que um dos papeis da dignidade da pessoa
humana é interpretativo.* Isso porque, considerando que a dignidade da
pessoa humana é parte do ntcleo essencial dos direitos fundamentais, ela
auxilia na interpretacao de direitos constitucionais, ajudando a definir o

seu sentido em casos concretos.*® Ainda, Luis Roberto Barroso define que:

Além disso, nos casos envolvendo lacunas no ordenamento juridico,

ambiguidades no direito, colisdes entre direitos fundamentais e tensdes entre

43 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...]; IIl - a dignidade da pessoa
humana; [...].

44 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1424304 SP 2013/0131105-5, Recorrente: Coca Cola
Industrias Ltda. Recorrido: Marlene Muniz Pintan. Relatora: Min?. Nancy Andrighi, Brasilia, 11 mar. 2014. Disponivel
em:
<https://wwz.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/RE].cgi/ITA?seq=1293477&tipo=0&nreg=201301311055&SeqCgrma
Sessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20140519&formato=PDF&salvar=false>. Acesso em: 14. abr. 2021.

45 BARROSO, Luis Roberto. “Aqui, 14 e em todo lugar”: A dignidade humana no direito contemporéaneo e no discurso
transnacional. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 101, v. 919, p. 127-196. Sao Paulo: RT, mai. 2012.

45 Ibidem.
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direitos e meta coletivas, a dignidade da pessoa humana pode ser uma boa

bussola na busca da melhor solugdo.+

«

A partir disso, segundo José Puig Brutau, verifica-se que “a
jurisprudéncia e o arbitrio judicial constituem-se em fonte de direito e com
um alcance muito maior do que se costuma admitir.*® Logo, o direito
ultrapassa as fronteiras da norma formal que o contém, ao passo que vive
agitado pelas circunstancias inquietas do cotidiano.*® Todavia, a
interpretacdo nao é um ato ilimitado, uma vez que sua guarida é a
constituicdo. Ou seja, as decisdes judiciais devem estar em arrimo com a
constituicdo de determinado local.

Dessa forma, o contexto narrado é o ambiente perfeito para o
surgimento do fendmeno do ativismo judicial que, segundo Luis Roberto
Barroso, se caracteriza pela “escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.”® E
prossegue, estabelecendo que “a idéia de ativismo judicial est4 associada a
uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagio dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de
atuagdo dos outros dois Poderes.”!

Em que pese o posicionamento majoritario do Superior Tribunal de
Justica seja denegar indenizagao por danos morais diante da auséncia do
consumo de produtos alimenticios contaminados, a corrente minoritaria
aponta em sentido diverso, fundamentando o deferimento da referida

indenizacdo por meio de preceitos constitucionais, mesmo havendo

Y7Ibidem.
48 BRUTAU, José Puig. A Jurisprudéncia como fonte de Direito. Porto Alegre: AGE. 1977. p. 07.
49 Ibidem. p. 10.

5° BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: Revista Consultor
Juridico. [S.I]. 22 dez 2008. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_
ativismo_legitimidade_democratica>. Acesso em: 14. abr. 2021.

5* Ibidem.
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legislacdo especifica que aponte em sentido contrério, filiando-se ao
posicionamento majoritario.

Para essa circunstancia entende-se ser possivel a interpretacdo
adotada pela corrente minoritaria ao passo que, segundo José Puig Brutau,
a vigéncia de principios pressupde a possibilidade de resolugéo de conflito
em que ha a auséncia de regra especifica ou que, em havendo solucdo
prevista, essa pareca ser notoriamente injusta.>® Todavia, o ativismo
judicial ndo é um fendmeno imune as criticas, conforme se verifica em

autores como, Mauro Cappelletti e Lenio Luiz Streck.

Consideracgdes finais

A partir do estudo em tela foi possivel justificar o posicionamento
minoritario do Superior Tribunal de Justica acerca da responsabilidade na
aquisicdo de alimentos contaminados com corpo estranho, por meio do
fendmeno do ativismo juridico.

Isso ocorre em razdo de que, os julgados da referida corrente
minoritaria sdo baseados numa ofensa ao principio da dignidade da pessoa
humana que ocorre por meio da exposi¢do do consumidor a risco concreto
de lesdo a sua satide e seguranca. Logo, ainda que nédo ocorra a ingestao
de seu contetido, a premissa apontada seria condicao suficiente para gerar
direito a indenizacdo por dano moral, dada a ofensa ao direito
fundamental a alimentacio.

A referida ideia é corroborada pela Ministra Nancy Andrighi, ao
estabelecer que, “onde se vislumbra a violagao de um direito fundamental,
assim eleito pela Carta Constitucional, também se alcancard, por

consequéncia, uma inevitavel violagio da dignidade do ser humano.”>?

52 BRUTAU, José Puig. A Jurisprudéncia como fonte de Direito. Porto Alegre: AGE. 1977. p. 184.

53 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1424304 SP 2013/0131105-5, Recorrente: Coca Cola
Industrias Ltda. Recorrido: Marlene Muniz Pintan. Relatora: Min?. Nancy Andrighi, Brasilia, 11 mar. 2014. Disponivel
em:
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Dessa forma, por meio do ativismo juridico, tem-se uma forma
especifica e proativa de se interpretar a Constituicio, aumentando as
fronteiras do seu sentido e alcance. O certo é que a Constituicio sempre
sera o limite para a interpretacdo do Poder Judiciario.

Em razdo de se viver numa sociedade voltada para o consumo, onde
cada vez mais as necessidades do consumidor sdo majoradas, certo é que
os produtos alimenticios colocados no mercado jamais poderiam oferecer
risco a sadde e a vida do consumidor, devendo o fornecedor responder se
assim o fizer. Por fim, entende-se que o posicionamento da corrente
minoritaria do Superior Tribunal de Justica pode nao estar em arrimo com
alegislacdo que trata sobre a responsabilidade civil, mas em contrapartida,

esta afinado com o ser humano.
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O processo penal como instrumento contramajoritario:
processo, democracia e Estado de Direito

Raul Marques Linhares *

Introducao

Quando se objetiva compreender criticamente o processo, o prévio
estudo da democracia e, relacionado a ela, do Estado de Direito, possui
uma inegavel razao de ser, qual seja: o processo ndo é um instituto que se
desenvolve de maneira alheia a influxos externos (filosdficos, politicos,
econdmicos etc.). Ou seja, a depender da forma de organizacdo estatal (e
de outros diversos fatores), o processo sera conformado de uma maneira
especifica, o mais compativel possivel com essa estrutura estatal. Portanto,
nao ha como se ignorar a relagdo intima existente entre democracia,
Estado de Direito e processo, seja ele o processo civil, seja ele o processo
penal.

Em razdo disso, a presente pesquisa se destina a reforcar essa relagao
existente entre a democracia, o Estado de Direito e, especificamente, o
processo penal, extraindo dos dois primeiros institutos o fundamento do
processo penal contemporaneo. Nesse caminho, a partir de uma dimensao
material da democracia (para além da visdao de democracia como mero
respeito ao principio da maioria), fortemente identificada com o Estado de
Direito, se estabelece uma concepcéo de processo penal como instrumento
de garantia de direitos fundamentais, barreira intransponivel ao exercicio

do ius puniendi estatal e ao exercicio decisorio de qualquer maioria. Em

* Doutorando e mestre em Direito Ptblico pelo Programa de Pés-Graduagao em Direito da UNISINOS. Especialista
em Direito Tributario pela Estacio de Sa. Advogado Criminalista. E-mail: raul @ritterlinhares.com.br.
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outras palavras, constitui-se o processo penal como instrumento
contramajoritario na tutela dos direitos fundamentais das minorias (nesse
caso, do individuo submetido a atividade persecutdria estatal, verdadeiro
sujeito processual).

Para o alcance desse objetivo, realiza-se pesquisa eminentemente
bibliografica, inicialmente com o estudo da conceituagao de democracia e
de sua relacdo com o Estado de Direito, em um segundo momento se
abordando a influéncia que tais temas exercem no processo como
instituto. Por fim, direciona-se a pesquisa a concepg¢ao de processo penal
adequada a esse modelo de Estado Democratico de Direito, especialmente

a partir da epistemologia garantista defendida por Luigi Ferrajoli.
1. Democracia e estado de direito

No curso da histéria, é reconhecida a natureza cambiante do conceito
de democracia, dificilmente se conseguindo estabelecer um rol fechado de
caracteristicas que tenham acompanhado esse conceito ao longo da
histéria da civilizagdo. Tanto é assim que Simone Goyard-Fabre, em
determinado momento de sua obra, fornece nao um preciso conceito de
democracia, mas um horizonte conceitual, como um pano de fundo a partir
do qual a ideia de democracia pode ser concebida, mesmo que com
especificas caracteristicas destoantes entre as democracias de periodos e
locais diferentes.’

A importancia de se delimitar um horizonte conceitual de democracia
se justifica também com David Held, autor que refere existir uma

diversidade extraordinaria de modelos democraticos, diversidade que

nasce de uma disputa contemporanea pelo significado de democracia.? E

' GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? A genealogia filoséfica de uma grande aventura humana. Trad.
de Claudia Berliner. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 349.

2HELD, David. Modelos de democracia. Trad. de Alexandre Sobreira Martins. Belo Horizonte: Editora Paidéia, 1987.
p- 241.
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em razdo de imprecisdes conceituais como essa que Norberto Bobbio
entende que os conceitos politicos se desenvolvem em um universo de
“mais ou menos”, exemplificando esse entendimento justamente com uma
graduacdo do nivel de democracia do sistema politico a depender de suas
caracteristicas proprias.?

Uma representacao histdrica da passagem acima transcrita pode ser
encontrada na democracia ateniense, considerada um modelo de sistema
democratico cléssico, ja que as decisdes politicas eram tomadas a partir da
participacdo direta dos cidaddos. Entretanto, estima-se que apenas um
décimo da populagao grega da época possuia plenos poderes de cidadania*
(ndo os possuiam, por exemplo, os escravos e 0s estrangeiros?), fato que
inegavelmente implica em um enfraquecimento da participacao popular
nesse modelo especifico de democracia - em outras palavras, novamente
no sentido da licdo de Bobbio mencionada anteriormente, serd esse um
regime mais ou menos democratico dependendo do comparativo.

Algumas caracteristicas, entretanto, possuem uma forte relacdo com
o sistema democratico, geralmente se fazendo presente, mesmo que com
variacdo de sua intensidade. E o caso da relacio intima existente entre o
conceito de democracia e o principio da soberania popular, segundo o qual
o poder exercido pelo Estado necessita de uma legitimacdo que somente
pode ser retirada do proprio povo.°

Dessa representacgdo da vontade geral que exerce o governante ou o

grupo de governantes se extrai a legitimidade da atividade desses Gltimos.

3 BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia. Trad. de José F. Fernandez Santillan. México: Fondo de Cultura
Econémica, 1986. p. 14.

4 SCHILLING, Voltaire. As grandes correntes do pensamento: da Grécia antiga ao neoliberalismo. Porto Alegre:
AGE, 1999. p. 17.

5 GILISSEN, John. Introducao a histéria do direito. Trad. A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros. 2. ed. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 2003. p. 74-

5 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Trad. de Rafael de
Agapito Serrano. Madrid: Editorial Trotta S.A., 2000. p. 48.
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Nas palavras de Simone Goyard-Fabre: “A representacdo, que pressupoe
a concordancia entre os atos dos representantes e a opinido dos
representados, é portanto produtora da legitimidade dos governantes;
nela, fala a ‘vontade geral’, de que a lei é expressdo.”” Novamente
reforcando a dificuldade em encontrar consenso a respeito de um conceito
preciso de democracia, essa mesma representacdo ¢ desacreditada por
Hans Kelsen, que a compreende como uma verdadeira ficcdo juridica.®

Apesar da variagdo conceitual, para além da representacdo, alguns
eixos institucionais constitutivos do ideal democratico podem ser
enumerados, entre eles: “[...] as estruturas contratualistas de um poder
que nao pode nem existir nem se exprimir sem o consentimento do povo;
a arquitetura de uma Constituicdo que, ao organizar os poderes do Estado,
garante o respeito da legalidade.”® De outro modo, também em referéncia
a representacdo e ao respeito a regras (procedimentais): “[...] un conjunto
de reglas (primarias o fundamentales) que establecen quién esta
autorizado para tomar las decisiones colectivas y bajo qué
procedimientos.”*

Mesmo que fortemente identificada com a ideia de representacéo e,
relacionada a essa ideia, com o principio da maioria, a democracia ainda
impoe limites a decisio majoritaria. Nesse sentido, Luigi Ferrajoli se
refere, de maneira critica, a ocorréncia muito comum de confusio entre
democracia e principio da maioria, concepcao que, ao fim e ao cabo, reduz

a sistematica democratica a ideia de poder da maioria exercido por meio

7 GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? A genealogia filos6fica de uma grande aventura humana. Trad.
de Claudia Berliner. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 277-278.

8 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugio de Luis Carlos Borges. 3. ed. So Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 417-418.

9 GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? A genealogia filosofica de uma grande aventura humana. Trad.
de Claudia Berliner. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 127.

'© BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia. Trad. de José F. Fernandez Santillan. México: Fondo de Cultura
Econémica, 1986. p. 14.
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do voto popular.” Ou seja, ndo se deve aceitar, em um regime democratico,
a instituicdo de um absolutismo da maioria.*

Como restricdo ao exercicio de tomada de decisdes pela maioria,
Ernst Wolfgang Bockenforde fornece o exemplo da impossibilidade de que
a maioria suprima as condicdes para que a minoria possa, eventualmente,
tornar-se maioria. Ou seja, é intrinseco ao principio democrético que se
assegure as condicbes para que toda minoria possa buscar tornar-se
maioria (por defesa de seu posicionamento, por manifestacoes publicas,
pelo exercicio da critica ao posicionamento dominante etc.)."

Nao ha como se negar, portanto, que um regime democratico nao se
sustenta apenas sobre a atribuicdo a um consideravel nimero de pessoas
do direito de participacio (direta ou indiretamente) na tomada de decisoes
coletivas; em regra, deve-se fazer presente também a existéncia de regras
procedimentais para o exercicio dessa tomada de decisdes, bem como a
garantia de condi¢des para que seja exercido o direito a tomada de decisdes
(v.g., direito a liberdade de opinido, direito de reunido, etc.). Esse tltimo
aspecto se refere aos direitos basicos que constituem o Estado Liberal (de
um Estado que exerce seu poder limitado por um conjunto de direitos
individuais inviolaveis).'

Com isso se pode perceber que existe uma relagdo marcante entre o

Estado democratico e o ideal liberal de respeito a direitos individuais'

" FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Trad. de Perfecto Andrés Ibéfiez et al. Madrid:
Editorial Trotta, 1995. p. 11.

2 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Trad. de Rafael de
Agapito Serrano. Madrid: Editorial Trotta S.A., 2000. p. 95.

13 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Trad. de Rafael de
Agapito Serrano. Madrid: Editorial Trotta S.A., 2000. p. 95.

4 BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia. Trad. de José F. Fernandez Santillan. México: Fondo de Cultura
Econémica, 1986. p. 15.

's David Held refere, como principio central do liberalismo desde Locke, a ideia do préprio Estado como institui¢ao

voltada a protecao dos direitos e liberdades dos cidadaos - relacionando esse pensamento, na atualidade, a doutrinas
individualistas, a ponto de se conceber o Estado como “[...] o fardo que os individuos tém de carregar para assegurar
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(como apontado acima, necessarios para o exercicio da atividade politica).
Justamente em razao disso, em Norberto Bobbio, Estado democratico e
Estado liberal sdo considerados realidades interdependentes:'
dificilmente um Estado n&o liberal seria capaz de assegurar um adequado
funcionamento da democracia, assim como um Estado ndo democratico
dificilmente conseguiria garantir as liberdades fundamentais. “La prueba
histérica de esa interdependencia esta en el hecho de que el Estado liberal
y el Estado democratico cuando caen, caen juntos.”"”

E nessa sistemética liberal de preservacio de direitos individuais
basicos como contengao do exercicio do poder (mesmo quando esse
exercicio seja representativo da vontade da maioria) que se introduz a
concepcao de Estado de Direito, figura que, no mesmo sentido da
contencdo de poder presente na democracia, representa a limitagdo do
Estado em beneficio da autodeterminacio individual.’®

O surgimento da ideia de Estado de Direito se relaciona com a
distincdo histérica entre governo dos homens e governo das leis (leis
divinas, leis naturais, leis convencionadas como fundamento do Estado
etc.), prevalecendo nesse embate a defesa da superioridade do segundo

modelo (um governo que se exerce com respeito as leis gerais, e ndo um

governo arbitrario e sujeito as paixdes do governante)* - ou seja, um

seus proprios fins;”. (HELD, David. Modelos de democracia. Trad. de Alexandre Sobreira Martins. Belo Horizonte:
Editora Paidéia, 1987. p. 242).

16 Também assumindo a identificagio do Estado de Direito com o Estado Liberal: ALVAREZ CONDE, Enrique. Curso
de Derecho Constitucional. El estado constitucional, el sistema de fuentes, los derechos y libertades. 3. ed. Madrid:
Editorial Tecnos, 1999. V. 1, p. 93.

7 BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia. Trad. de José F. Fernandez Santillan. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1986. p. 15-16.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Edicdes Almedina,
2003. p. 96-97.

9 Nas palavras de Luis Fernando Barzotto: “No Estado Liberal, a ordem juridica garante a seguranga do individuo
contra a acdo do préprio Estado.” (BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma
introducdo a Kelsen, Ross e Hart. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 15).

2° BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia. Trad. de José F. Fernandez Santillan. México: Fondo de Cultura
Econémica, 1986. p. 120-123.
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governo no qual a lei marca presenga como uma barreira imposta aos
caprichos de um soberano.* Desse principio do Rule of Law origina a
doutrina constitucional do Estado de Direito, pautado pela subordinacdo
de todo poder ao Direito.>

E necessario que se esclareca, entretanto, que essa concepgio niao
deve ser, hoje, concebida como mera sujeicdo do exercicio do poder a lei
(em um sentido formal), mas como sujei¢do ao Direito como um todo. Isso
conduz ao reconhecimento da existéncia de condicionantes materiais ao
exercicio do poder pelo Estado, e ndo s6 a existéncia de condicionantes
formais. Afinal, a histéria da humanidade demonstra claramente que a
simples exigéncia de lei para o exercicio do poder ndo obsta qualquer
violagdo a direitos fundamentais - veja-se o caso do nacional-socialismo
experimentado pela Alemanha nazista,”® exemplo de como nao se deve
admitir a total soberania da vontade da maioria, mesmo que sob
condicionantes procedimentais/formais.

Por esse motivo, quando se trata de caracteristicas em regra
presentes em um Estado de Direito, se vai além do império da lei, também
se apontando, v.g., a divisdo de poderes e a protecio dos direitos e
liberdades fundamentais.**

Essa defesa de uma limitacdo material para o exercicio do poder,
como fronteira intransponivel inclusive para a maioria, € um ponto central

da doutrina de Luigi Ferrajoli, ao se referir a matérias que, em um Estado

' BIANCHI, Alberto B. Dindmica del Estado de Derecho. La seguridad juridica ante las emergencias. Buenos Aires:
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1996. p. 81.

22 BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia. Trad. de José F. Fernandez Santillan. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1986. p. 123-124.

23 GOSSEL, Karl Heinz. El principio de Estado de derecho y la estructura del proceso penal. Trad. de Miguel Polaino-
Orts. Lex, Peru, V. 10, n. 9, pags. 290, 2012. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5157793.pdf>. Acesso em: 25 jan 2021.

2+ DIAZ GARCIA, Elias. Estado de derecho y democracia. Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de

Extremadura, n. 19-20, p. 206, 2002. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/831255.pdf>.
Acesso em: 27 jan 2021.
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de Direito, jamais podem ser suprimidas (ou, ainda, matérias sobre as
quais existe uma obrigatoriedade de decisao, mesmo que contra a vontade
da maioria).?® Para Ferrajoli, o Direito contemporaneo nio programa
apenas a sua forma de produgdo. Mais do que isso, o Direito
contemporaneo é constituido por limitagdes também em relacdo ao seu
contetdo, limites extraidos em boa medida de principios e valores inscritos
em constituicoes.?®

Essa alteracio de sistematizagao do Direito (limitado também em seu
contetdo, ndo s6 por normas procedimentais reguladoras de sua
producdo) provoca algumas modificacdes em relacdo ao modelo positivista
classico, como as seguintes: revisdo da teoria da validade; superacao do
papel descritivo da ciéncia do Direito, constituindo-se um papel critico;
reformulagio do conceito de democracia (antes puramente
procedimental), admitindo-se uma dimensao substancial de democracia.?”
Essa dimensao substancial da democracia aparece também em parte da
doutrina a qual se fez referéncia no inicio dessa pesquisa, do que é exemplo
Ernst Wolfgang Bockenford, especialmente quando defende a instituicao
de uma limitagdo ética ao exercicio do poder: “La pervivencia de la
democracia como forma de Estado y de Gobierno depende también de
presupuestos éticos. Y entre estos presupuestos pueden incluirse [...] la
disposicion de estos tltimos (politicos) a tomar decisiones politicas desde

el interés comiin de todos.”?®

5 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Trad. de Perfecto Andrés Ibanez et al. Madrid:
Editorial Trotta, 1995. p. 859.

26 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Trad. de Perfecto Andrés Ibafies e Andrea Greppi.
Madrid: Editorial Trotta, 2014. p. 20.
27 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del més débil. Trad. de Perfecto Andrés Ibanes e Andrea Greppi.
Madrid: Editorial Trotta, 2014. p. 20.

28 BOCKENFORD, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Trad. de Rafael de
Agapito Serrano. Madrid: Editorial Trotta, 2000. p. 113.
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Ao adotar esse caminho epistemoldgico, Ferrajoli estabelece uma
biparticdo no conceito de democracia. Por um lado, refere-se a uma
dimensdo formal de democracia, o que designa “democracia politica”,
garantida por normas formais que regulam o “quem” e o “como” das
decisdes. Por outro lado, refere-se & dimensao material de democracia,
designada “democracia substancial”, pautada em normas substanciais que
determinam “o qué” néo se pode (ou se deve) decidir.*

Essa concepcdo tedrica encontra suas bases no pensamento
jusnaturalista e contratualista do movimento iluminista, do qual se pode
extrair uma especifica sistematica a regular a convivéncia entre maiorias,
minorias e Estado: impde-se o respeito aos direitos vitais/naturais do
homem, sendo a garantia desses direitos a condicdo de legitimidade do
Estado e do pacto social.>® Nesse contexto e a partir dessas demandas
iluministas se foi constituindo a figura do Estado de Direito como
modalidade de Estado.?

Portanto, quando se ultrapassa o conceito formal e politico de
democracia, projeto para o qual se volta Ferrajoli, pode-se chegar a
conclusao de que o conceito de Estado de Direito equivale ao proéprio
conceito de democracia substancial e social, enquanto pautados pela
preservacdo dos interesses e necessidades de todos, especialmente de

minorias, mesmo contra o interesse compartilhado por maiorias.3* Nesse

9 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del més débil. Trad. de Perfecto Andrés Ibaries e Andrea Greppi.
Madrid: Editorial Trotta, 2014. p. 23; FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teorfa del garantismo penal. Trad. de
Perfecto Andrés Ibafiez et al. Madrid: Editorial Trotta, 1995. p. 858.

3° FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Trad. de Perfecto Andrés Ibanez et al. Madrid:
Editorial Trotta, 1995. p. 859.

3 DIAZ GARCIA, Elias. Estado de derecho y democracia. Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de
Extremadura, n. 19-20, p. 204, 2002. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/831255.pdf>.
Acesso em: 27 jan 2021.

3 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Trad. de Perfecto Andrés Ibanez et al. Madrid:
Editorial Trotta, 1995. p. 864.
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sentido, a afirmacdo de Alias Diaz Garcia: “Este, el Estado de Derecho, es
la institucionalizacion juridica de la democracia.”*?

Portanto, quando Ferrajoli se refere a Estado de Direito, esta se
referindo a democracia substancial, evidenciando-se sua defesa da
equivaléncia entre ambos, e da impossibilidade de, a partir desse
referencial, se conceber uma legitima democracia sem uma limitagdo de
conteudo.3*

O Estado de Direito, portanto, é configurado como um sistema de
meta-regras a respeito das regras da democracia, formando um conjunto
de garantias de cunho liberal e social. Por seu viés liberal, significa que ndo
se pode decidir a respeito de tudo, mesmo que em correspondéncia com a
vontade da maioria - Sergio Cademartori se refere a existéncia de uma
barreira ao exercicio do poder constituida por direitos inviolaveis3>; em
seu viés social, significa afirmar que nédo se pode deixar de decidir sobre
tudo (h4d matérias que obrigatoriamente devem ser objeto de decisdo,
mesmo que contrariando a vontade da maioria). O que estiver fora dessas
matérias (do ndo decidivel e do obrigatoriamente decidivel) podera ser
objeto de decisao por meio da regra da democracia politica (ou seja, pelo
principio da maioria).3°

Essa concepc¢ao do Estado de Direito caracterizado como sistematica

de preservagdo dos direitos liberais, instituindo-se tanto deveres de

33 DIAZ GARCIA, Elias. Estado de derecho y democracia. Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de
Extremadura, n. 19-20, p. 203, 2002. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/831255.pdf>.
Acesso em: 27 jan 2021.

34 Em sua sintese: “Llamaré democracia sustancial o social al ‘estado de derecho’ dotado de garantias efectivas, tanto
liberales como sociales, y democracia formal o politica al ‘estado politico representativo’, es decir, basado en el
principio de mayoria como fuente de legalidad.” (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal.
Trad. de Perfecto Andrés Ibafiez et al. Madrid: Editorial Trotta, 1995. p. 864).

35 CADEMARTORI, Sergio. Estado de Direito e Legitimidade. Uma abordagem garantista. 2. ed. Campinas, SP:
Millennium Editora, 2006. p. 209-210.
36 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo teérico e

como projeto politico. Trad. de Alexander Araujo de Souza et. al. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p.
20.
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atuacio por parte do Estado (em defesa das garantias individuais), quanto
deveres de abstencdo (o que Ferrajoli chama de nao decidivel), aparece
também em Elias Diaz Garcia.?”

E claro que a identidade entre Estado de Direito e democracia
(substancial) é realizada por Ferrajoli a partir de uma epistemologia
especifica. Quer dizer, caso se adotem outros pressupostos, caso se tome
como ponto de partida perspectivas diversas, essa identidade podera néao
se verificar. Por exemplo, em Santiago Mir Puig, ao afirmar que “[...] un
Estado de Derecho, por el solo hecho de serlo, no es necesariamente un
Estado democrético.”®

Também adotando uma perspectiva de distingdo entre esses
conceitos, Ernst Wolfgang Bockenforde, ao firmar que, enquanto a
democracia estabeleceria quem seria o portador e titular do poder exercido
pelo Estado, referindo-se a formacéo, legitimacao e controle desses 6rgaos
estatais; o Estado de Direito se relacionaria propriamente com o contetdo,
ambito e modo de desenvolvimento da atividade estatal, estabelecendo
limites a essa atividade, especialmente com o reconhecimento dos direitos
fundamentais. Da conjugacdo entre ambos, surgiria o que se conhece por
Estado Democrético de Direito.

Por fim, novamente realizando-se uma distingdo entre ambos os
conceitos, Simone Goyard-Fabre, ao conceber o Estado de Direito como a
forma juridica representativa do modo como, na democracia politica atual,
as autoridades se encontram sujeitas ao Direito. Contudo, mesmo

realizando essa distingdo, a autora admite uma esfera de limitacdo do

7 DIAZ GARCIA, Elias. Estado de derecho y democracia. Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de
Extremadura, n. 19-20, p. 204, 2002. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/831255.pdf>.
Acesso em: 27 jan 2021.

38 MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y método. 2. ed. Buenos Aires: BdeF,
2003. p. 134.

39 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Trad. de Rafael de
Agapito Serrano. Madrid: Editorial Trotta S.A., 2000. p. 119.
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poder na propria democracia. A democracia assim considerada (a
pressupor uma esfera limitadora do poder), decorre, para a autora, da
reivindicacdo politica liberal de protecdo das liberdades individuais contra
qualquer forma de arbitrariedade estatal. Ou seja, recorre-se a
instrumentos juridicos de tutela como, nas suas palavras, “[...] antidoto do
Estado autoritario em seu repadio liberal do absolutismo [...]”.#° Alguns
exemplos de instrumentos juridicos de salvaguarda contra arbitrariedades
estatais sdo fornecidos pela autora: “[..] a divisao dos poderes, a
independéncia dos tribunais, a legalidade das praticas administrativas, a
protecao juridica dos direitos fundamentais...”*

Mesmo que ndo se identifiquem, portanto, os conceitos de Estado de
Direito e de democracia, deve-se admitir que uma concepcdo adequada de
democracia ndo deve ser apenas pautada no principio da maioria para o
exercicio do poder. F necessério que se defenda a existéncia de limitacoes
de cunho material para o exercicio da vontade da maioria, especialmente

como forma de tutela dos direitos fundamentais das minorias.
2. Processo e Estado

O estudo dos conceitos desenvolvidos no tdépico precedente é
indispensavel para que se possa compreender a razao de ser do processo
penal (mas nédo s6 do penal). Isso porque o processo ndo é um instituto
alheio ao meio no qual se insere; ao contrario, sofre diversas influéncias
de fatores externos. Tome-se, como exemplo, a almejada reconstrucao do
fato criminoso, objetivo a ser alcangado por meio da atividade probatéria

no processo - que é influenciada pela filosofia, pela politica etc. Ou seja, o

4 GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? A genealogia filoséfica de uma grande aventura humana. Trad.
de Claudia Berliner. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 277-278.

4 GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? A genealogia filos6fica de uma grande aventura humana. Trad.
de Claudia Berliner. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 278.
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processo, em cada Estado, podera se conformar de uma forma especifica,
a depender da prépria organizacdo do Estado.*?

Nesse sentido, insere-se a concepcao de circularidade abordada por Rui
Cunha Martins, para quem o sistema processual se insere em uma rede de
outros sistemas, todos relacionando-se entre si** - concep¢iao encontrada
também em Niklas Luhmann, ao defender que os diversos subsistemas
sociais sdo (operacionalmente) fechados, mas jamais isolados em relagao ao
seu entorno: “[...] ‘fechado’ ndo deve ser entendido como ‘isolado’.”44

Significa dizer que o processo penal, concebido como um fendmeno
cultural, um dos tantos sistemas a desempenhar seu papel no ambito social
(especificamente, no interior do sistema do Direito), somente pode ser
interpretado em conjugacio com os valores de sua época.®s E esse o
fundamento que leva Juan Montero Aroca a defender a inexisténcia de
codigos politicamente neutros,*® ou mesmo James Goldschmidt a afirmar a
relagao de dependéncia da politica processual em relacdo a politica estatal.*”

Essa relacdo entre processo penal e politica estatal exerce forte
influéncia no nivel de protecéo processual conferido ao acusado.*® Nesse
sentido, Mittermaier identifica um modelo de processo acusatério como o
modelo correspondente a um regime democratico, concebendo-se cada

acusagdo criminal como uma possivel ameaca a liberdade individual,

4> GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1997. p. 18-19.

43 MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do Direito: the brazilian lessons. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 72.

4 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Trad. de Saulo Krieger. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 58.

45 FERNANDEZ MONTALVO, Rafael. Garantias constitucionales del proceso penal. Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, n. 6, pags. 57, 1990. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1050508.pdf>.
Acesso em: 26 jan 2021.

46 MONTERO AROCA, Juan. Prélogo. In: MONTERO AROCA, Juan (coord.). Proceso civil e ideologia: un prefacio,
una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valéncia: Tirant Lo Blach, 2006. p. 16.

47 Em suas palavras: “[...] los principios de la politica procesal de una nacién no son otra cosa que segmentos de su
politica estatal en general.” (GOLDSCHMIDT, James, 1935, p. 67 apud LOPES JR., Aury. Introducéo critica ao
processo penal: fundamentos da instrumentalidade constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 160).

48 DAMASKA, Mirjan R. Las caras de la justicia y el poder del Estado: analisis comparado del proceso legal. Trad.
de Andrea Morales Vidal. Chile: Editorial Juridica de Chile, 2000. p. 21-22.
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motivo pelo qual o processo penal é concebido sobretudo como um
instrumento de contencdo do exercicio do poder estatal e tutela dos
direitos individuais daquele suspeito da pratica de um ato criminoso. No
lado inverso, identificado como o modelo processual apropriado a um
regime mondarquico, o autor se refere ao processo inquisitério, dominado
por uma ideologia de seguranca publica (preponderancia do interesse
publico em relagdo ao individual), no qual atua uma autoridade
centralizadora do poder e agentes subordinados a essa autoridade.*’

Também partindo da relagdo entre processo e politica estatal, Mirjan
Damaska adota categorias diversas de processo. De um lado, refere-se a
um processo mais disponivel as partes, concebido simplesmente como um
foro oferecido pelo Estado para a resolugao de conflitos das partes, no qual
atua um juiz desinteressado e passivo (que age por reagdo a provocagao
das partes, e ndo por iniciativa prépria) - modelo relacionado com um
Estado reativo, Estado de laissez faire, ou ainda liberal. Contraposto a esse
modelo, identifica um processo preocupado em promover um
aperfeicoamento da situacdo social (material e moral), com a
implementacao de medidas politicas, funcdo que demanda a atuacdo de
um juiz ativo - processo caracteristico de um Estado ativista.>®

Esse segundo modelo de processo (menos sujeito ao interesse das
partes e a demandar uma atuacdo mais ativa por parte do magistrado) foi
o defendido por Ada Pellegrini Grinover, para quem o processo, em nosso
pais, possuiria uma fung¢do publicista,>' no qual se procuraria cumprir os

objetivos tracados pelo Estado. Ha, nesse modelo processual, um

49 MITTERMAIER, Carl Joseph Anton. Tratado de la prueba en materia criminal. Trad. de Primitivo Gonzalez del
Alba. Madrid: Editorial Reus, 1929. p. 30-31.

5° DAMASKA, Mirjan R. Las caras de la justicia y el poder del Estado: analisis comparado del proceso legal. Trad.
de Andrea Morales Vidal. Chile: Editorial Juridica de Chile, 2000. p. 128, 154, 140, 253 e 289.

5! Nesse sentido: MACHADO MARTINS, Charles Emil. A reforma e o “poder instrutério do Juiz”. Serd que somos
medievais?. In: CALLEGARI, André Luis; WEDY, Miguel Tedesco (Org.). As reformas do Codigo de Processo Penal.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. cap. 1, p. 21.
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incremento da relevancia da atuagdo jurisdicional, sendo o magistrado o
legitimo responséavel pela aplicacio adequada do Direito (seja ele
substancial, seja material). Isto é, nesse modelo, h& a necessidade de um
juiz pautado por uma conduta ativa (aos moldes defendidos por Damaska,
ao se referir ao Estado ativista, como anteriormente se referiu).5

E justamente esse modelo de processo (marcado pela prevaléncia do
interesse publico e pela presenca de um juiz ativo) que recebe a critica de
Juan Montero Aroca (conquanto se refira ao processo civil), que nao
acredita em uma necessaria relagdo entre a atribuicdo de poderes de
conducdo mais amplos ao juiz e um maior grau de justica alcancado por
meio do processo.>

Sob outra perspectiva (diversa daquela adotada pelos autores
defensores de um processo publicista), especificamente no processo penal,
a atividade diretiva do juiz encontra limitacio justamente em uma
concepcao de processo penal compativel com o Estado de Direito, reflexo
(ou institucionalizagao juridica) da democracia substancial defendida por

Ferrajoli, em seu conhecido Sistema Garantista.
3. O sistema garantista no processo penal

O exercicio do poder penal é nada mais do que parte do exercicio do
poder estatal,>* e, se é uma imposicdo do Estado Democratico de Direito
que o exercicio do poder estatal seja limitado, igualmente o exercicio do

poder penal o deve ser. Em outras palavras, “Toda accion estatal se halla

52 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do Juiz no processo penal acusatorio. Revista Forense. Rio de
Janeiro, v. 347, jul./ago./set., p. 05, 1999.

53 MONTERO AROCA, Juan. El proceso civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria. In:
(coord.). Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Valéncia: Tirant Lo
Blach, 2006. p. 148.

5+ GOSSEL, Karl Heinz. El principio de Estado de derecho y la estructura del proceso penal. Trad. de Miguel Polaino-
Orts. Lex, Peru, v. 10, n. 9, pags. 289, 2012. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/
descarga/articulo/5157793.pdf>. Acesso em: 25 jan 2021.
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sometida, en el sentido aludido, a la ley y la justicia. Lo mismo sucede con
el ejercicio del poder punitivo del Estado en el proceso penal.”>> Desse
modo, o processo penal pode ser concebido como um procedimento de
contencio de poder indispenséavel para o exercicio do ius puniendi.>® Nesse
sentido, insere-se a logica garantista - fundada em uma concepcio de
democracia que impde barreiras materiais ao Estado - de limitacdo do
poder na sistematica do processo penal.

Como anteriormente mencionado, admite-se que a democracia
possui uma dimens&o politica fortemente identificada com o principio da
maioria. Entretanto, a concepcdo de Processo Penal (e de Direito Penal)
como limitagdes ao exercicio do poder punitivo pelo Estado ndo se
relaciona propriamente com essa dimensao politica, mas com a dimensao
substancial da democracia, representativa da fung¢do de tutela dos direitos
fundamentais, verdadeira barreira contra a vontade da maioria.>”

A partir desse referencial teérico é que Rogerio Schietti Cruz afirma
que um processo penal exclusivamente preocupado com uma finalidade
repressiva dificilmente podera receber o adjetivo democratico.5® Ou seja,
um processo qualificado como democratico pressupde uma preocupagao
com a funcao de preservacido dos direitos fundamentais, especialmente
como barreira a vontade da maioria, motivo pelo qual se pode qualificar,

em se adotando esse posicionamento, o processo penal como um instituto

55 GOSSEL, Karl Heinz. El principio de Estado de derecho y la estructura del proceso penal. Trad. de Miguel Polaino-
Orts. Lex, Peru, v. 10, n. 9, pags. 291, 2012. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/
descarga/articulo/5157793.pdf>. Acesso em: 25 jan 2021.

5 FERNANDEZ MONTALVO, Rafael. Garantias constitucionales del proceso penal. Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, n. 6, pags. 57, 1990. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1050508.pdf>.
Acesso em: 26 jan 2021.

57 FERRAJOLI, Luigi. Justicia penal y democracia. El contexto extra-procesal. Trad. de Perfecto Andrés Ibafiez. Jueces
para la democracia, FEspanha, n. 4, p. 3, 1988. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/
descarga/articulo/2530059.pdf>. Acesso em: 7 jan. 2021.

58 CRUZ, Rogerio Schietti. Rumo a um processo penal democrético. Revista da EMER]J, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t.
1, p. 37, 2019. Disponivel em: <https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista_
v21_n3/tomot/revista_v21_n3_tomo1_36.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2021.
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contramajoritario - as garantias valem, mesmo que contra a vontade
majoritaria.

Essa natureza de contengdo do exercicio desmedido do poder
punitivo aparece de maneira marcante na visdao de Karl Heinz Gossel a
respeito de qual seria o objetivo do processo penal. Conquanto afirme que
0 processo se direciona a realizacao de justica,>® materializada quando a
decisdo judicial encontrar fundamento em fatos correspondentes a
verdade, o autor admite a falibilidade e a limitacdo do conhecimento
humano, incapaz de apreender a realidade objetiva de maneira absoluta.
Portanto, tomando como ponto de partida a concep¢ido de Estado de
Direito, defende que o processo deva ser pautado, ao lado da busca da
verdade, pela limitacdo dessa busca.®

Institui-se, portanto, uma concepgao de Direito Penal e de processo
penal que, antes de limitagdes ao exercicio de liberdades individuais, sdo
limitacdes ao exercicio da potestade estatal, do que é exemplo classico o
principio da legalidade. Nesse sentido é que o garantismo, concebido como
instrumento de controle do exercicio do poder publico, a determinar o que
deve e 0 que néo deve ser decidido, na tutela dos direitos fundamentais, se
identifica intimamente com o conceito de democracia substancial
(identificada, por sua vez, com a ideia de Estado de Direito).”"

Deve-se ressaltar, para que se evite um equivoco comum, que o
garantismo ndo decorre do Direito Penal e/ou do processo penal. Em

Ferrajoli, o conceito de garantismo significa nada mais do que o préprio

59 Sobre o predominio da justica sobre a vontade geral, também em um sentido de garantia de direitos individuais:
CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal. Trad. de Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN
Editora, 2002. v. 2, p. 292.

% GOSSEL, Karl Heinz. El principio de Estado de derecho y la estructura del proceso penal. Trad. de Miguel Polaino-
Orts. Lex, Peru, v. 10, n. 9, pags. 292, 2012. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/descarga/
articulo/5157793.pdf>. Acesso em: 25 jan 2021.

" FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Trad. de Perfecto Andrés Ibéfiez et al. Madrid:
Editorial Trotta, 1995. p. 864.
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viés substancial da democracia como concepc¢ao voltada a tutela dos
direitos fundamentais. O Direito Penal e o processo penal surgem em
momento posterior a definicio desse fenémeno, como garantismo
aplicado, a partir de entdo se utilizando o termo como relacionado com
ambas as 4reas do Direito.®

Concebidos, portanto, o Direito Penal e o processo penal como
instrumentos de tutela, antes de tudo, do individuo frente o exercicio do
poder estatal, pode-se afirmar que, em respeito a essa fungdo, somente se
poderia admitir que o juiz atuasse de maneira ampliativa em prol dos
direitos do imputado, verdadeiro tutelado frente ao Estado, e nao dos
interesses da vitima ou do préprio Estado.

Nao se deve por essa afirmacio concluir que o garantismo represente
um menosprezo pelos direitos fundamentais das vitimas de delitos; essa
seria uma leitura incorreta da teoria. Se o garantismo deriva da concepgao
de democracia substancial, como epistemologia centrada na afirmacio de
direitos fundamentais, nao ha como se afirmar que seja uma consequéncia
dessa teoria a negacdo desses mesmos direitos fundamentais. Alias, a
constatacao de que o garantismo nao esquece os direitos da vitima decorre
do evidente fato de que a categoria direitos fundamentais nao se pauta por
qualifica¢des do sujeito; vale para todos - por obviedade, também para a
vitima. Se o garantismo é pautado na protecdo de direitos fundamentais,
que ndo podem ser suprimidos por nenhuma maioria, a protecdo é de cada
individuo per si.%3

Desse modo, a partir desse referencial teérico, nao se ignora o direito

da vitima a ser reparada pelo dano sofrido. Tanto é inegavel a existéncia

2 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teorfa del garantismo penal. Trad. de Perfecto Andrés Ibafiez et al. Madrid:
Editorial Trotta, 1995. p. 335-336.

3 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teorfa del garantismo penal. Trad. de Perfecto Andrés Ibafiez et al. Madrid:
Editorial Trotta, 1995. p. 865.
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de um direito da vitima de um delito (ou de qualquer ato ilicito) a ser
reparada que a Constituicdo Federal Brasileira determina que nem mesmo
por instrumento legal se possa obstar o acesso ao Judiciario: “CF, art. 5°,
XXXV - alei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaga
a direito;”. O que serd, de fato, estabelecido normativamente é a forma de
exercicio desse direito (regras de competéncia, requisitos processuais,
procedimentos especificos para tipos especificos de tutela etc.).

Nesse caminho, assegura-se o direito de reparacao civil a todo aquele
que sofre um ato ilicito® (categoria na qual se inclui o ato delitivo), bem
como o acesso ao Judicirio para que se alcance essa tutela.®> Do mesmo
modo como é garantido a vitima o direito a buscar a tutela penal em
ocasibes especificas (como no caso de queixa-crime® e de atuacio como
assistente da acusacio®’).

Além disso, também o principio da proporcionalidade serve de
exemplo da importancia atribuida pelo garantismo aos direitos da vitima.
Isso porque esse principio pode indicar nao s6 uma redugédo da intensidade
da intervencao penal, mas também um incremento dessa intervencao,
numa espécie de Garantismo positivo. Ou seja, claramente existe, no
Direito Penal, uma preocupacdo legitima de que a interven¢ao penal seja

suficiente para que se realize sua funcdo de tutela dos direitos

64 “Cédigo Civil, Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”

% Complementar a Constituigio Federal: “Cédigo de Processo Civil, Art. 3° Néo se excluir da apreciaco jurisdicional
ameaca ou lesdo a direito.”

5 “Codigo de Processo Penal, Art. 29. Ser4 admitida acéo privada nos crimes de acéo ptblica, se esta néo for intentada
no prazo legal, cabendo ao Ministério Pablico aditar a queixa, repudié-la e oferecer dentincia substitutiva, intervir
em todos os termos do processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no caso de
negligéncia do querelante, retomar a agao como parte principal. Art. 30. Ao ofendido ou a quem tenha qualidade
para representa-lo cabera intentar a acao privada.”

67 “Codigo de Processo Penal, Art. 268. Em todos os termos da agio ptblica, poder4 intervir, como assistente do Ministério
Publico, o ofendido ou seu representante legal, ou, na falta, qualquer das pessoas mencionadas no Art. 31.”
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fundamentais, o que se convencionou chamar de “proibicdo de protecao
deficiente”.®®

Apesar de todo esse reconhecimento dos direitos da vitima, o eixo
sobre o qual se sustenta do Direito Penal e o processo penal nao é
propriamente o direito da vitima a reparacio; ¢ a tutela de bens juridicos®
(ou, por uma perspectiva sociolégica, manutengdo de expectativas
normativas’), garantindo-se condi¢des para a manutencdo da vida em
sociedade, inserindo-se nessa sistematica o processo penal como
instrumento indispensavel para a defini¢do do caso penal, com a apuragio
da (in)existéncia de responsabilidade individual pela prética do ilicito
penal e a definicdo da reprimenda a ser aplicada.”

Destaca-se que a sancdo penal a ser aplicada como provimento final
do processo (em caso de condenagdo) ndo se destina, prima facie, a
oferecer uma resposta juridica a vitima (como se compensacdo fosse),
muito menos uma resposta aos anseios sociais no sentido simbolico
desenvolvido por Jests-Maria Silva Sanchez” (como no caso de leis
voltadas a fornecer respostas de eficicia meramente aparente, de acordo
com sentimentos sociais manipulaveis e sem embasamento teérico); a
sangao se destina a fins diversos (ou relacionados ao préprio delinquente
- ressocializacao -, e/ou relacionados a coletividade - prevencéo de futuros

delitos, tutela de expectativas normativas etc.). Nesse caminho, veja-se

% STRECK, Lenio Luiz. Bem juridico e constitui¢ao: da proibigio de excesso (UbermaRverbot) & proibigio de protecio
deficiente (Untermaf3verbot) ou de como nao ha blindagem contra normas penais inconstitucionais. Boletim da
Faculdade de Direito, Coimbra, v. 80, p. 314, 2004.

% ROXIN, Claus. El nuevo desarrollo de la dogmatica juridico-penal en Alemania. Indret: Revista para el Analisis del
Derecho, Espanha, n. 4, p. 5 2012. Disponivel em: <https://www.raco.cat/index.php/InDret/
article/view/260968/348124>. Acesso em: 31 dez. 2020; LISZT, Franz von. Tratado de direito penal allemao.
Tradugao de José Hygino Duarte Pereira. Rio de Janeiro: F. Briguiet e C., 1899. t. 1. p. 93.

7° JAKOBS, Giinther. Dogmatica de Derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad. Tradugao de
Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles. Madrid: Civitas Ediciones, 2004. p. 75.

7' JOFRE, Tomas. Manual de procedimiento: civil y penal. 5. ed. Buenos Aires: Editorial La Ley, 1941. Tomo 2. p. 12.

72 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. La expansién del Derecho Penal: aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales. Buenos Aires: IBdeF, 2008.
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como exemplo o posicionamento defendido por Francesco Carnelutti, ao
distinguir o processo civil e o processo penal, ocasido na qual realiza uma
diferenciagdo do contetdo do problema com o qual se relaciona cada

espécie de processo:

Lo que ahora se me aparece claro es que, sin duda, también el proceso penal
como, por lo demas el civil, contiene una litis, cuyos sujetos son el inculpado y
la parte lesionada; pero aqui no est4 su contenido propio, el cual no atafie al
problema de la restitucién que el delincuente debe a su victima, sino de la que

debe a si mismo.”3

Em sintese, o processo penal nao ignora a importancia da reparacao
a vitima do delito;”* mas seu valor supremo deve ser a conten¢do do
exercicio do poder estatal e a prote¢do das garantias individuais daquele
acusado da prética delitiva.”> Essa racionalidade justifica que se encontre
em cddigos de processo penal e em constituigdes, contemporaneamente,
caracteristicas basicas a serem respeitadas no processo, como a separagao
das atribuictes de acusar e julgar, a defini¢do prévia do 6rgao competente
para julgamento de determinadas matérias, a garantia de imparcialidade
do érgdo julgador, o acolhimento da presuncao de inocéncia e da ampla
defesa, a paridade de oportunidades entre acusagéo e defesa, a motivacao

das decisoes etc.”®

73 CARNELUTT], Francesco. Cuestiones sobre el proceso penal. Trad. de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Libreria El Foro, 1994. p. 47.

74 Nesse ponto, é interessante observar a disposicao expressa (apesar de, na pratica processual, amplamente
ignorada) do Cddigo de Processo Penal: “CPP, Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatéria: (...) IV - fixara
valor minimo para reparacéo dos danos causados pela infragao, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido;”

75 Nesse sentido: FERNANDEZ MONTALVO, Rafael. Garantias constitucionales del proceso penal. Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, n. 6, pags. 57 1990. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1050508.pdf>. Acesso em: 26 jan 2021.

76 CRUZ, Rogerio Schietti. Rumo a um processo penal democrético. Revista da EMER]J, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t.
1, p. 38, 2019. Disponivel em: <https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista_
v21_n3/tomot/revista_v21_n3_tomo1_36.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2021.
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E com o processo, constituido por garantias como as mencionadas
acima, que se resolve a relacdo juridica existente entre delinquente e
Estado, relagdo essa que se fundamenta na lei penal (incriminatéria),
nasce com o cometimento do delito, mas permanece em um estado
hipotético até que processualmente definida.”” E por meio desse caminho
(procedimento) que se define a reprimenda penal.”® E é esse caminho que
se constitui como instituto garantidor dos direitos fundamentais do
imputado, barreira que nao pode ser transposta por qualquer autoridade

ou por qualquer maioria.
Consideracgdes finais

Por mais que a democracia possa ser intimamente identificada com
um principio da maioria, ndo se deve concebé-la como sistema permissivo
a adocdo de qualquer medida, quando for ela representativa da vontade
majoritaria. Um adequado sistema democratico deve conviver com
limitagoes ao exercicio do poder, seja qual for a sua fonte.

Desse modo, o sistema democratico continua a ser fortemente
caracterizado com um principio da maioria, mas, acompanhando esse
principio, se projeta a exigéncia de respeito a postulados intransponiveis.
Ou seja, nenhuma maioria pode decidir contrariamente, por exemplo, aos
direitos fundamentais de qualquer individuo. Mais do que isso, de acordo
com o sistema garantista defendido por Ferrajoli, nenhuma maioria pode
também deixar de decidir sobre a tutela de direitos fundamentais.

Com essa concepgao, promove-se uma aproximagao entre o0s
conceitos de democracia e de Estado de Direito, conceitos que devem servir

de base para um processo penal pautado pela tarefa de contencgdo de

77 FLORIAN, Eugenio. Elementos de Derecho procesal penal. Trad. de L. Prieto Castro. Barcelona: Casa Editorial
Bosch, 1934. p. 14.

78 CARNELUTTI, Francesco. Derecho procesal civil y penal: principios del proceso penal. Trad. de Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1971. p. 54.
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poder. Ou seja, como caminho indispenséavel para a aplicagdo do Direito
Penal, o processo penal deve representar a barreira intransponivel do
exercicio do ius puniendi, constituindo um conjunto de garantias
individuais que ndo deve, sob hipo6tese alguma, ser ignorado.

Em um Estado Democrético de Direito, portanto, o processo penal
deve ser constituido sobretudo como mecanismo de tutela individual, de
afirmacao de direitos fundamentais, de fronteira que ndo pode ser cruzada

por qualquer maioria; ou seja, como instrumento contramajoritario.
Referéncias

ALVAREZ CONDE, Enrique. Curso de Derecho Constitucional. El estado constitucional,
el sistema de fuentes, los derechos y libertades. 3. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 1999.

V. 1.

BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introdugao a

Kelsen, Ross e Hart. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007.

BIANCHI, Alberto B. Dindmica del Estado de Derecho. La seguridad juridica ante las
emergencias. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1996.

BOBBIO, Norberto. El futuro de la democracia. Trad. de José F. Fernandez Santillan.

Meéxico: Fondo de Cultura Econémica, 1986.

BOCKENFORD, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia.
Trad. de Rafael de Agapito Serrano. Madrid: Editorial Trotta, 2000.

CADEMARTOR]I, Sergio. Estado de Direito e Legitimidade. Uma abordagem garantista.

2. ed. Campinas, SP: Millennium Editora, 2006.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed.

Coimbra: Edi¢des Almedina, 2003.



342 | Teoria Critica do Processo: primeira série

CARNELUTTI, Francesco. Cuestiones sobre el proceso penal. Trad. de Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires: Libreria El Foro, 1994.

CARNELUTTI, Francesco. Derecho procesal civil y penal: principios del proceso penal.
Trad. de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-

America, 1971.

CARRARA, Francesco. Programa do curso de direito criminal. Trad. de Ricardo

Rodrigues Gama. Campinas: LZN Editora, 2002. v. 2.

CRUZ, Rogerio Schietti. Rumo a um processo penal democratico. Revista da EMER], Rio
de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 1, p. 36-54, 2019. Disponivel em: <https://www.emerj.tjrj.
jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista_v21_n3/tomo1/revista_v21_n3_tomo1_

36.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2021.

DAMASKA, Mirjan R. Las caras de la justicia y el poder del Estado: analisis comparado
del proceso legal. Trad. de Andrea Morales Vidal. Chile: Editorial Juridica de Chile,

2000.

DIAZ GARCIA, Elias. Estado de derecho y democracia. Anuario de la Facultad de Derecho.
Universidad de Extremadura, n. 19-20, p. 201-217, 2002. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/831255.pdf>. Acesso em: 27 jan

2021.

FERNANDEZ MONTALVO, Rafael. Garantias constitucionales del proceso penal. Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, n. 6, pags. 57-107, 1990. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1050508.pdf>. Acesso em: 26 jan

2021.

FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista
como modelo teérico e como projeto politico. Trad. de Alexander Araujo de Souza et.

al. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Trad. de Perfecto Andrés
Ibafiez et al. Madrid: Editorial Trotta, 1995.



Raul Marques Linhares | 343

FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Trad. de Perfecto Andrés
Ibéiies e Andrea Greppi. Madrid: Editorial Trotta, 2014.

FERRAJOLI, Luigi. Justicia penal y democracia. El contexto extra-procesal. Trad. de Perfecto
Andrés Ibéiiez. Jueces para la democracia, Espanha, n. 4, p. 3-7, 1988. Disponivel
em: <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2530059.pdf>. Acesso em: 7 jan.

2021.

FLORIAN, Eugenio. Elementos de Derecho procesal penal. Trad. de L. Prieto Castro.
Barcelona: Casa Editorial Bosch, 1934.

GILISSEN, John. Introducdo a histéria do direito. Trad. A. M. Hespanha e L. M. Macaista

Malheiros. 2. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2003.

GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sio Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 1997.

GOSSEL, Karl Heinz. El principio de Estado de derecho y la estructura del proceso penal.
Trad. de Miguel Polaino-Orts. Lex, Peru, v. 10, n. 9, pags. 287-302, 2012. Disponivel
em: <https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5157793.pdf>. Acesso em: 25 jan

2021.

GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? A genealogia filosofica de uma grande

aventura humana. Trad. de Claudia Berliner. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutdria do Juiz no processo penal acusatdrio.

Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 347, jul./ago./set., p. 03-10, 1999.

HELD, David. Modelos de democracia. Trad. de Alexandre Sobreira Martins. Belo

Horizonte: Editora Paidéia, 1987.

JAKOBS, Giinther. Dogmatica de Derecho penal y la configuracion normativa de la
sociedad. Tradugdo de Javier Sanchez-Vera Goémez-Trelles. Madrid: Civitas

Ediciones, 2004.



344 | Teoria Critica do Processo: primeira série

JOFRE, Tomas. Manual de procedimiento: civil y penal. 5. ed. Buenos Aires: Editorial La
Ley, 1941. Tomo 2.

KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugdo de Luis Carlos Borges. 3.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

LISZT, Franz von. Tratado de direito penal allemao. Traducdo de José Hygino Duarte

Pereira. Rio de Janeiro: F. Briguiet e C., 1899. t. 1.

LOPES JR., Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da

instrumentalidade constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Trad. de Saulo Krieger. Sao Paulo: Martins

Fontes, 2016.

MACHADO MARTINS, Charles Emil. A reforma e o “poder instrutério do Juiz”. Sera que
somos medievais?. In: CALLEGARI, André Luis; WEDY, Miguel Tedesco (Org.). As

reformas do Codigo de Processo Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

cap. 1, p. 9-24.

MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do Direito: the brazilian lessons. 3. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2013.

MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y método. 2.

ed. Buenos Aires: BdeF, 2003.

MITTERMAIER, Carl Joseph Anton. Tratado de la prueba en materia criminal. Trad. de
Primitivo Gonzalez del Alba. Madrid: Editorial Reus, 1929.

MONTERO AROCA, Juan. Proceso civil e ideologia: un prefacio, una sentencia, dos cartas

y quince ensayos. Valéncia: Tirant Lo Blach, 2006.

ROXIN, Claus. El nuevo desarrollo de la dogmatica juridico-penal en Alemania. Indret:

Revista para el Andlisis del Derecho, Espanha, n. 4, p. 1-25, 2012. Disponivel em:



Raul Marques Linhares | 345

<https://www.raco.cat/index.php/InDret/article/view/260968/348124>. Acesso

em: 31 dez. 2020.

SCHILLING, Voltaire. As grandes correntes do pensamento: da Grécia antiga ao

neoliberalismo. Porto Alegre: AGE, 1999.

SILVA SANCHEZ, Jestis Marfa. La expansi6n del Derecho Penal: aspectos de la politica

criminal en las sociedades postindustriales. Buenos Aires: IBdeF, 2008.

STRECK, Lenio Luiz. Bem juridico e constituicio: da proibicéo de excesso (Ubermaf3verbot)
a proibigdo de protegdo deficiente (Untermaf3verbot) ou de como nao hé blindagem
contra normas penais inconstitucionais. Boletim da Faculdade de Direito,

Coimbra, v. 80, p. 303-345, 2004.



Sobre os organizadores

Darci Guimaries Ribeiro

Advogado. Pés-Doutor em Direito Processual Constitucional pela Universita degli Studi di
Firenze. Doutor em Direito pela Universitat de Barcelona. Especialista e Mestre pela
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUC/RS). Professor Titular de
Direito Processual Civil da UNISINOS e PUC/RS. Professor do Programa de P6s-Graduagdo
em Direito da UNISINOS (Mestrado, Doutorado e Pés-Doutorado). Membro do Instituto
Brasileiro de Direito Processual Civil. Membro da International Association of Procedural
Law. Membro da Academia Brasileira de Direito Processual. Membro representando no
Brasil no Projeto Internacional de Investigacdo sobre Prova Cientifica e Prova Pericial

financiado pelo Ministério de Educagao e Cultura - Mec - da Espanha.

Guilherme Christen Méller

Mestre e Doutorando em Direito Pablico pelo Programa de Pés-Graduagdo em Direito da
Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Bolsista do Programa de Exceléncia
Académica (PROEX) da Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
(CAPES). Bacharel em Direito pela Universidade Regional de Blumenau (FURB). Membro
do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) e da Associacao Brasileira de Direito
Processual (ABDPro). Membro e Representante Discente da Escola de Processo da Unisinos
(EPU). Autor, coordenador e organizador de livros e de mais de trés dezenas de artigos
cientificos e capitulos de livros relacionados ao Direito Processual Civil e a Teoria do
Processo. Advogado, Consultor Juridico e Professor de Direito Processual Civil em diversos
cursos de Pos-Graduacio em Direito Processual Civil (lato sensu). E-mail:
contato@guilhermechristenmoller.com.br.  Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/

0168074867678392.



Sobre os autores

Afonso Vinicio Kirschner Frohlich

Mestrando em Direito Pablico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS),
bolsista CAPES, orientado pelo Prof. Dr. Darci Guimaraes Ribeiro. Bacharel em Direito pela
mesma Universidade. Pesquisador dos Grupos de Pesquisa "Tudicium: perspectivas
hodiernas do Processo Civil em relagao a Constitui¢ao, Cultura, Democracia, Inteligéncia
Artificial e Poder", coordenado pelo Prof. Dr. Darci Guimaraes Ribeiro; e JUSNANO,
coordenado pelo Prof. Dr. Wilson Engelmann, ambos vinculado ao Programa de Pds-
Graduagéo em Direito da UNISINOS. Advogado sécio do Escritério de Advocacia Afonso

Frohlich Advogados Associados. E-mail: afonsovkf@gmail.com.

Alana Gabriela Engelmann

Advogada. Mestranda em Direito Pablico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(UNISINOS). Pesquisadora da Escola de Processo, na Unisinos, sob coordenacéo do prof. Dr.
Darci Guimaraes Ribeiro. Especialista em Novo Processo Civil Brasileiro pela Universidade do

Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). E-mail alanagengelmann@hotmail.com.

Aline Graziela Bald Webers

Mestranda em Direito Pablico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos).
Bolsista Capes/Proex. Especialista em Direito e Processo do Trabalho pelo Centro
Universitario Univates (2016). Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Univates
(2013). Advogada. E-mail: alinegbald@hotmail.com. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.
br/4021970330223770.

Cassiane Borges Wendling

Graduanda em Direito na Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS. Bolsista de
Iniciagdo Cientifica UNIBIC, vinculada ao Programa de P6s-Graduacao em Direito (PPGD) da
UNISINOS. Pesquisadora do projeto “A Arbitragem frente ao paradigma racionalista do
Coédigo de Processo Civil de 2015”, relacionado ao Grupo de Pesquisa: Iudicium: perspectivas
hodiernas do Processo Civil em relagdo a Constituicao, Cultura, Democracia, Inteligéncia
Artificial e Poder, sob orientagdo do Prof. Dr. Darci Guimaraes Ribeiro. Curriculo lattes:

http://lattes.cnpq.br/4879375814294465. E-mail: cassianebw@hotmail.com.



348 | Teoria Critica do Processo: primeira série

Darci Guimaraes Ribeiro

Advogado. Pés-Doutor em Direito Processual Constitucional pela Universita degli Studi di
Firenze. Doutor em Direito pela Universitat de Barcelona. Especialista e Mestre pela
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUC/RS). Professor Titular de
Direito Processual Civil da UNISINOS e PUC/RS. Professor do Programa de Pds-Graduagédo
em Direito da UNISINOS (Mestrado, Doutorado e Pds-Doutorado). Membro do Instituto
Brasileiro de Direito Processual Civil. Membro da International Association of Procedural
Law. Membro da Academia Brasileira de Direito Processual. Membro representando no
Brasil no Projeto Internacional de Investigagdo sobre Prova Cientifica e Prova Pericial

financiado pelo Ministério de Educacio e Cultura - Mec - da Espanha.

Eduardo Hoffmann
Doutorando em Direito pela Unisinos. Mestre em Direito pela Universidade Paranaense

(UNIPAR). Professor do Centro Universitario Assis Gurgacz - FAG. Advogado no Parana.

Everton Luis Marcolan Zandona
Graduado em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS. Membro da
Escola de Processo UNISINOS. Curriculo lattes: http://lattes.cnpq.br/2169510617466527.

E-mail: evertonz21@hotmail.com.

Fébio Kirszenworcel Pereira
Académico de Direito na Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), vinculado a

Escola de Processo da UNISINOS, coordenada pelo Prof. Dr. Darci Guimaraes Ribeiro.

Guilherme Christen Méller

Mestre e Doutorando em Direito Pablico pelo Programa de Pés-Graduagdo em Direito da
Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Bolsista do Programa de Exceléncia
Académica (PROEX) da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
(CAPES). Bacharel em Direito pela Universidade Regional de Blumenau (FURB). Membro
do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) e da Associacao Brasileira de Direito
Processual (ABDPro). Membro e Representante Discente da Escola de Processo da Unisinos
(EPU). Autor, coordenador e organizador de livros e de mais de trés dezenas de artigos
cientificos e capitulos de livros relacionados ao Direito Processual Civil e a Teoria do

Processo. Advogado, Consultor Juridico e Professor de Direito Processual Civil em diversos



Sobre os autores | 349

cursos de Pos-Graduagdo em Direito Processual Civil (lato sensu). E-mail:
contato@guilhermechristenmoller.com.br. ~ Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/

0168074867678392.

Guilherme de Oliveira Zanchet

Mestrando em Direito Ptblico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS).
Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS),
com laurea académica e distingdo académica. Bolsista da Capes/PROEX e membro do
Dasein - Nucleo de FEstudos Hermenéuticos. Lattes: http://lattes.cnpq.br/
0819798373404197. Contato: guilhermeozanchet@gmail.com.

Guilherme Schubert Schmidt

Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Mestrando em Direito
pelo Programa de Pés-Graduagao em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(Unisinos). Corregedor-Geral da Guarda Municipal de Campo Bom/RS. Curriculo Lattes:

encurtador.com.br/0qzAU. E-mail: guilhermesschmidt@gmail.com.br.

Gustavo da Cunha Thewes

Estudante de Direito da Universidade do Rio dos Sinos - UNISINOS e bolsista de Iniciagdo
Cientifica da Escola de Processo da Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS.
http://lattes.cnpq.br/0264471185566296. gustavothewes@gmail.com.

Jéssica Cassol

Pés-graduanda em Direito Publico pela Faculdade de Sao Vicente - Unibr. Bacharela em
Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Integrante pesquisadora
do grupo de estudos e pesquisa (CNPq) intitulado Iudicium: perspectivas hodiernas do
Processo Civil em relacdo a Constituicdo, Cultura, Democracia, Inteligéncia Artificial e

Poder, sob a coordenacio do Dr. Prof. Darci Guimaraes Ribeiro.

Leonardo Bauermann Machado
Estudante de Direito da Universidade do Rio dos Sinos - UNISINOS e bolsista de Iniciacao
Cientifica da Escola de Processo da Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS.



350 | Teoria Critica do Processo: primeira série

Marcelo Mazzola

Mestre e Doutorando em Direito Processual pela UER]. Vice-Presidente de Propriedade
Intelectual do Centro Brasileiro de Mediagdo e Arbitragem (CBMA). Mediador e Arbitro da
Céamara de Mediacio e Arbitragem Especializada (CAMES). Professor de Processo Civil da
Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMER]). Coordenador de Processo
Civil da Escola Superior de Advocacia (ESA/RJ). Membro do Instituto Brasileiro de Direito
Processual (IBDP), da Associagdo Brasileira de Direito Processual (ABDPro) e do Instituto
Carioca de Processo Civil (ICPC). Advogado.

Mateus Tramontina

Mestrando em Direito com area de concentragao em Direito Pablico pela Universidade do
Rio dos Sinos (UNISINOS). Especialista em Direito do Trabalho pela Universidade do Vale
do Rio dos Sinos (UNISINOS). Especialista em Direito dos Contratos e Responsabilidade
Civil pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Especialista em Direito do
Consumidor pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Especialista
Cenecista de Farroupilha (CESF). Advogado.

Raul Marques Linhares
Doutorando e mestre em Direito Pablico pelo Programa de P6s-Graduacao em Direito da
UNISINOS. Especialista em Direito Tributéario pela Estacio de Sa. Advogado Criminalista.

E-mail: raul @ritterlinhares.com.br



A Editora Fi é especializada na editoracgao, publicacdo e divulgacdo de pesquisa
académica/cientifica das humanidades, sob acesso aberto, produzida em
parceria das mais diversas instituicdes de ensino superior no Brasil. Conhega
nosso catalogo e siga as paginas oficiais nas principais redes sociais para
acompanhar novos lancamentos e eventos.

www.editorafi.org
contato@editorafi.org


http://www.editorafi.org/

	Apresentação
	Os organizadores

	1
	Inteligência artificial aplicada à decisão judicial: uma análise à luz do princípio do juiz natural
	Afonso Vinício Kirschner Fröhlich *
	Introdução
	1. A inteligência artificial e o problema da efetividade do judiciário
	2. Breves apontamentos sobre o princípio do juiz natural
	3. O que podem as máquinas fazer? As atividade judiciais externas e internas
	4. Inteligência artificial, decisão judicial e o princípio do juiz natural
	Consideraçōes finais
	Referências


	2
	A estabilização da tutela antecipada concedida em caráter antecedente e a coisa julgada
	Alana Gabriela Engelmann *
	Introdução
	1. O instituto da estabilização da tutela antecipada, quando concedida em caráter antecedente e sua adoção no código de processo civil
	2. Da decisão que estabiliza a tutela antecipada concedida em caráter antecedente e a coisa julgada
	Considerações finais
	Referências


	3
	O ativismo judicial como meio de garantir o direito fundamental à saúde do menor autista
	Aline Graziela Bald Webers *
	Introdução
	1. O autismo e a importância dos cuidados do menor com Transtorno do Espectro Autista (TEA)
	2. O ativismo judicial
	2.1. Origens e aspectos históricos do ativismo judicial
	3. O ativismo judicial como meio de garantir o direito à saúde aos menores autistas
	3.1. Aspectos positivos e negativos do ativismo judicial
	Considerações finais
	Referências


	4
	Tutelas cautelares e de urgência na arbitragem: uma leitura processual
	Cassiane Borges Wendling *
	Everton Luis Marcolan Zandoná **
	Introdução
	1. Epistemologia da tutela cautelar
	2. Tutela cautelar requerida em caráter antecedente
	3. Aspectos relevantes das tutelas na arbitragem
	Considerações finais
	Referências


	5
	A boa-fé como norma fundamental do processo civil
	Darci Guimarães Ribeiro *
	1. A boa-fé como conceito ético-social do homem
	2. A boa-fé como cláusula geral de conduta processual
	3. A boa-fé como sobreprincípio processual
	4. O alcance do ART. 5º do CPC/15: boa-fé objetiva e subjetiva
	5. A boa-fé objetiva e o abuso nos comportamentos processuais
	Referências


	6
	Por uma questão de integridade e coerência: da admissão da valoração do comportamento processual das partes como prova
	Eduardo Hoffmann *
	Introdução
	1. Das provas atípicas no sistema jurídico brasileiro
	2. Comportamento processual como prova
	3. Fundamento outro à utilização do comportamento processual como prova: respeito à integridade e coerência do conjunto probatório
	Considerações finais
	Referências


	7
	O contraditório: do Código de Processo Civil de 1973 ao Código de Processo Civil de 2015
	Fábio Kirszenworcel Pereira *
	Introdução
	1. O código de processo civil de 1973
	2. A Constituição Federal de 1988
	3. O Código de Processo Civil de 2015
	Considerações finais
	Referências


	8
	Agravo de instrumento, taxatividade do rol do Art. 1.015 do CPC e a Tese da Taxatividade Mitigada
	Guilherme Christen Möller (
	Introdução
	1. A Taxatividade do rol do Art. 1.015 do CPC e a Tese da Taxatividade Mitigada (resp n. 1.696.396/MT e resp n. 1.704.520/MT)
	1.1. Agravo de instrumento e a taxatividade do rol do Art. 1.015 do CPC
	1.2. A Tese da Taxatividade Mitigada (resp n. 1.696.396/MT e resp n. 1.704.520/MT)
	Considerações finais
	Referências


	9
	Algoritmos inteligentes e fenômeno jurídico: compreender a tecnologia é preservar o papel do Direito
	Guilherme de Oliveira Zanchet *
	Introdução
	1. Inteligência artificial e aprendizado de máquina
	2. Inteligência artificial aplicada ao direito no Brasil
	3. Os perigos da instrumentalização
	3.1. Decisão de máquina e a evolução do direito
	3.2. O direito automatizado e o “fetiche da eficiência”
	Considerações finais
	Referências


	10
	Inteligência artificial e o poder judiciário: caminhos para implementação da inteligência artificial no contexto da atividade jurisdicional
	Guilherme Schubert Schmidt *
	Introdução
	1. A inteligência artificial
	2. Os vieses da inteligência artificial
	2.1 Viés discriminatório
	2.2. O viés da opacidade ou falta de transparência
	Considerações finais
	Referências


	11
	Decisões parciais de mérito e a formação da coisa julgada progressiva: reflexos processuais
	Gustavo da Cunha Thewes *
	Introdução
	1. Decisões parciais de mérito
	2. A impugnação via recursal e a formação da coisa julgada material progressiva
	3. Ação rescisória e decisões parcais de mérito
	Considerações finais
	Referências


	12
	A utilização da inteligência artificial como instrumento de aprimoramento da prestação jurisdicional
	Jéssica Cassol (
	Introdução
	1. Conceito e classificação da inteligência artificial
	2. Os impactos da tecnologia no processo judicial, no ensino e no trabalho jurídico
	3. Do (necessário) aprimoramento do jurista
	Considerações finais
	Referências


	13
	Utilização do disgorgement of profits para resgate do lucro ilícito: uma análise sobre a aplicação no direito brasileiro
	Leonardo Bauermann Machado *
	Introdução
	1. O conceito e a aplicação do disgorgement of profits.
	2. A incompatibilidade do disgorgement of profits com os mecanismos da responsabilidade civil.
	3. A via do enriquecimento sem causa.
	Considerações finais
	Referências


	14
	A interface entre sanções premiais e normas fundamentais do processo civil
	Marcelo Mazzola *
	1. A relação entre sanções premiais e normas fundamentais do processo civil
	2. Eficiência processual
	3. Duração razoável do processo
	4. Incentivo à autocomposição
	5. Cooperação
	6. Primazia de mérito
	7. Boa-fé
	Considerações finais
	Referências


	15
	O fenomeno do ativismo jurídico e a responsabilidade do fornecedor de produtos alimentícios contaminados numa perspectiva jurisprudencial do STJ
	Mateus Tramontina *
	Introdução
	1. O significado de ser consumidor e as consequências jurídicas dessa condição
	2. Análise das correntes do Superior Tribunal de Justiça que tratam sobre alimentos contaminados com corpo estranho
	3. O ativismo jurídico como justificativa para a corrente minoritaria
	Considerações finais
	Referências


	16
	O processo penal como instrumento contramajoritário: processo, democracia e Estado de Direito
	Raul Marques Linhares *
	Introdução
	1. Democracia e estado de direito
	2. Processo e Estado
	3. O sistema garantista no processo penal
	Considerações finais
	Referências


	Sobre os organizadores
	Sobre os autores

