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SOBRE O CAED-JUS

O Congresso Internacional de Altos Estudos em Di-
reito (CAED-Jus) é iniciativa de uma rede de académicos
brasileiros e internacionais para o desenvolvimento de pes-
quisas juridicas e reflexdes de alta qualidade.

O CAED-Jus desenvolve-se exclusivamente de maneira
virtual, sendo a tecnologia parte importante para o sucesso
das discussoes e para a interagao entre os participantes atra-
vés de diversos recursos multimidia. Desde a sua criacao, o
CAED-Jus tornou-se um dos principais congressos do mun-
do com os seguintes diferenciais:

% Democratizacdao da divulgacao e producao cientifica

% Publicacao dos artigos em livro impresso, cujo pdf é
enviado aos participantes

% Hall of fame com os premiados de cada edicao

+« Interacao efetiva entre os participantes através de fer-
ramentas online

% Diversidade de eventos académicos no CAED-Jus
(hangouts, palestras, minicursos, etc)

% Exposicao permanente do trabalho e do video do au-
tor no site para os participantes

% Coordenadores de GTs sao organizadores dos livros
publicados



O Conselho Cientifico do CAED-Jus é composto por aca-
démicos de alta qualidade no campo do direito em nivel na-
cional e internacional, tendo membros do Brasil, Colémbia,
Argentina, Portugal, Reino Unido e Alemanha.

Em 2017, o evento ocorreu entre os dias 05 a 07 de julho
de 2017 e contou com 10 Grupos de Trabalho e mais de 400
participantes. A selecao dos coordenadores de GTs e dos tra-
balhos apresentados ocorreu através do processo de peer re-
view, o que resultou na publicacao dos dez livros do evento.
Os coordenadores de GTs foram convertidos em organizado-
res dos respectivos livros.

Os coordenadores de GTs indicaram trabalhos para con-
correrem ao Prémio CAED-Jus 2017. A Comissao Avaliadora
foi composta pelos professores Eduardo Manuel Val (UFF/
UNESA), Juan Carlos Balerdi (Instituto Ambrosio L. Gioja -
Facultad de Derecho da Universidad de Buenos Aires) e Cla-
rissa Brandao (UFF). O trabalho premiado foi de autoria de
Ana Claudia Andreucci e Michelle Junqueira sob o titulo “In-
fancia do consumo e o consumo da infancia: reflexoes sobre
0 ‘totalitarismo consumista’ e o incentivo a transgressao e a
violéncia infantil na sociedade pés-moderna”.
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ANALISE DA POSSIBILIDADE
DE REALIZACAO DOS
NEGOCIOS JURIDICOS
PROCESSUAIS NOS
PROCESSOS EM QUE LITIGA
A FAZENDA PUBLICA:
COMPATIBILIDADES ENTRE
O INSTITUTO NEGOCIAL

E AS DIRETRIZES DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Carlos Raimundo de Oliveira Pantoja Filho
Larissa Cavalcanti da Rocha Dutra

INTRODUCAO

A realizacao de negdcios juridicos no Direito Processual

Civil tem sido amplamente estimulada e defendida pela dou-
trina processualista moderna, cujo modus cogitandi se pode
perceber no texto do Cédigo de Processo Civil promulgado
em 2015. Entretanto, surgem pontos controvertidos quando
trata-se de negdcios juridicos processuais realizados pela Fa-
zenda Publica, por controvérsias e colisoes entre a tendéncia
processualista moderna e a tradicional base legalista, defen-
sora da vinculacao dos administradores ao texto legal, ineren-

te ao Direito Administrativo.
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O presente trabalho tem por intento discorrer acerca da re-
lagao entre os negdcios juridicos processuais e a Fazenda Pu-
blica. Buscou-se evidenciar a compatibilidade entre a relacao
dos negdcios juridicos processuais com os principios da Admi-
nistracao Publica, isso subsidiado nas posi¢oes doutrindrias e
legislacao incidente sobre o tema.

Mediante a exposicao de tema de tamanha polémica no
atual cendrio juridico brasileiro, os esfor¢os e voltaram a tentar
harmonizar a nova perspectiva negocial a rigidez das vincula-
¢coes administrativas, levando-se em conta a realidade brasilei-
ra. Nesse trabalho, fica evidenciado o melhor de cada instituto
e a necessidade de unir tais beneficios em prol de um melhor
Ordenamento Juridico brasileiro.

1. ADMINISTRACAO PUBLICA E FAZENDA
PUBLICA

O Estado enquanto ente politico existe apenas como uma
realidade abstrata e invisivel. Entretanto, é tido para o orde-
namento juridico patrio como pessoa juridica de Direito Pu-
blico, e manifesta-se no ambito juridico através de outro ente,
este menos abstrato: a Administracao Publica.

A Administracao Publica pode ser entendida em sentido
formal, como o plexo de pessoas juridicas, agentes publicos e
orgaos destinados a concregdo das atividades administrativas
(Uniao, Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios,
autarquias, fundacgoes publicas, sociedades de economia mis-
ta e empresas publicas); ou em sentido material ou funcional,
como a propria atividade administrativa executada pelas pes-
soas juridicas, agentes publicos e érgaos acima citados (fo-
mento, policia administrativa, servigco ptblico e intervenc¢ao
administrativa) (ALEXANDRINO e PAULO, 2008).
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Cumpre ressaltar a divisao da Administragao Publica, pre-
vista no Decreto-Lei n° 200/67, em Administracao Direta, que
desempenha as funcoes administrativas de forma centraliza-
da, e compreende a Uniao, Estados, Municipios, Distrito Fede-
ral e Territérios (chamados também de “entidades politicas”,
por suas prerrogativas constitucionais proprias, a serem exer-
cidas com plena autonomia), e Administracao Indireta, que
exercem as funcoes administrativas de forma descentralizada
e vinculadas as entidades da Administragao Direta, abrangen-
do as autarquias, empresas publicas, sociedades de economia
mista e fundacodes publicas.

No ambito do direito processual, é possivel ingressar com
acao civel em face da Administracao. Todavia, algumas pessoas
da Administracao Publica, por sua natureza juridica de Direito
Publico, possuem certas prerrogativas processuais, tais como a
dilacao de prazos para todas as suas manifestacdes processu-
ais e a nao-sujei¢ao aos efeitos materiais da revelia. Ao Estado
em juizo, através de suas pessoas de Direito Publico, deu-se
o nome de “Fazenda Publica”. O conceito de Fazenda Publica
nao se confunde, porém, com o da Administracao Publica. A
abrangéncia daquela é mais restrita que a desta.

A Fazenda Publica compreende as pessoas juridicas da Ad-
ministracao Publica que tenham natureza de Direito Publico,
estando a tal regime juridico submetidas, em juizo. Assim sen-
do, tal conceito ndao abrange as sociedades de economia mista
(tais como Banco do Brasil, Petrobras, Banco do Nordeste, etc.)
e empresas publicas (tais como a Caixa Econdmica Federal, o
Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social, etc.),
uma vez que, mesmo sendo integrantes da Administragao Pu-
blica Indireta, possuem natureza juridica de Direito Privado,
estando a tal regime juridico submetidas (PEIXOTO, 2016).

15



E digna de observacdo a inclusdo, por meio do Decreto-
-Lei n° 509/69, da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
(EBCT) como sendo integrante da Fazenda Publica, apesar de
tratar-se de uma empresa publica. Em seu artigo 12, o Decreto-
-Lei estabelece que a EBCT “gozard [...] dos privilégios concedi-
dos a Fazenda Publica, quer em relacao a imunidade tributdria,
direta ou indireta, impenhorabilidade dos seus bens, rendas e
servicos, quer no concernente a foro, prazos e custas processu-
ais”. Tal dispositivo é interpretado pela doutrina e jurisprudéncia
como uma “equiparacao da EBCT a Fazenda Publica”, como faz
prova as ementas jurisprudenciais abaixo transcritas:

TST-RECURSODEREVISTARR 1152520135010030
(TST)

Data de publicacao: 22/05/2015

Ementa: RECURSO DE REVISTA. RECURSO ORDI-
NARIO DESERTO - NAO RECOLHIMENTO DAS CUS-
TAS PROCESSUAIS- EQUIPARACAO DA ECT AFA-
ZENDA PUBLICA NAO ANALISADA PELO JUIZO
DE PRIMEIRO GRAU - ASPECTO NAO PREQUES-
TIONADO EM EMBARGOS DE DECLARACAO (ale-
gacao de violacao ao artigo 12 do Decreto-Lei n°
509 /69 e divergéncia jurisprudencial). Nao de-
monstrada violacdo a literalidade de dispositivo
de lei federal ou a existéncia de teses diversas na
interpretacdo de um mesmo dispositivo legal, nao
hd que se determinar o seguimento do recurso de
revista com fundamento nas alineas a e ¢ do artigo
896 da Consolidacao das Leis do Trabalho . Recurso
de revista nao conhecido.

TRF-2 - APELACAO CIVEL AC 200051010318213
RJ 2000.51.01.031821-3 (TRF-2)
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Data de publicacao: 13/12/2010

Ementa: APELACAO EM ACAO ORDINARIA TRIBU-
TARIA. EQUIPARACAO DA ECT A FAZENDA PU-
BLICA. DESCUMPRIMENTODO §1°DO ART. 267 DO
CPC . SUMULA N° 216 DO STF. SENTENCA ANU-
LADA. RECURSO PROVIDO. 1- Preliminarmente, re-
conhego o direito a isen¢ao do pagamento de custas
processuais e execugdo por precatérios a ECT, nos
termos do art. 4° , 1, da Lei 9282 /96, haja vista a
pacificacao da jurisprudéncia do STF, no sentido da
recepcao do art. 12 do DL 509 /69. 2- Em relacao ao
cumprimento do art. 267 , § 1°, do CPC, compul-
sando os autos, verifico que assiste razao a ECT ao
sustentar que faltou ser intimada pessoalmente do
despacho do juiz, desobedecendo o teor do diploma
legal referido. Nesse sentido é a simula n° 216 do
STF. 3- Dessa forma, cumpre anular a sentenca a
quo para determinar o regular prosseguimento da
presente acao. 4- Apelagdo provida.

Conclui-se, assim, que o conceito de Fazenda Publica
abrange toda a Administracao Direta (Uniao, Estados, Distrito
Federal e Territérios, Municipios), bem como as autarquias e
fundacoes publicas (pessoas juridicas de Direito Publico inte-
grantes da Administracao Indireta) e a Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos, excetuadas as demais empresas publi-
cas e todas as sociedades de economia mista.

2. A QUESTAO DO INTERESSE PUBLICO

A Administracao Publica estd sujeita a principios, que
servem como diretrizes nao somente pra sua composicao,
como também para sua atuacao perante a sociedade como
um todo. Pode-se afirmar que o principio mais caro ao re-
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gime juridico-administrativo é o da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado, a puissance publique da
doutrina administrativista francesa, que para Celso Anténio
Bandeira de Mello é “pressuposto de uma ordem social es-
tavel” (MELLO, 2008). Debrucaram-se minuciosamente os
estudiosos do Direito Administrativo sobre o significado e o
conceito de “interesse publico”, a fim de minorar a vagueza a
qual tal expressao inevitavelmente remete o interlocutor. Des-
se modo, chegou a doutrina italiana a distingao entre interes-
se publico primdrio e secunddrio, sendo primadrio o interesse
publico propriamente dito, interesse do corpo social enquan-
to coletividade, e o secundario os interesses particulares do
Estado, podendo ser estes coincidentes ou nao com o inte-
resse primdrio, embora somente legitimos a seres executados
e buscados quando com aqueles coincidirem; e chegaram as
doutrinas francesa e brasileira a relacao quase que harmonica
entre o interesse publico e os interesses privados.

Acerca de tal relacao, afirma Celso Antdnio Bandeira de
Mello que o interesse publico é a “faceta coletiva” dos interes-
ses individuais, sendo um erro “atribuir-lhe o status de algo
que existe por si mesmo, dotado de consciéncia auténoma”,
logo apds definir interesse ptiblico como “o interesse resultan-
te do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente
tém quando considerados em sua qualidade de membros da
Sociedade e pelo simples fato de o serem” (MELLO, 2008) .

Verifica-se, a partir de tal definicao, que as ideias de “inte-
resse publico” e “interesse individual” nao sao necessariamen-
te conflitantes ou autoexcludentes, como pode fazer supor um
andlise menos detalhada. Tal constatacao nao se restringe ao
nicho dogmatico juridico, como também implica em compor-
tamentos efetivos da parte da Administracao Publica de modo
a ratifica-la.
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2.1. OS ATOS NEGOCIAIS E A
“PRECARIEDADE?”

Sao denominados “negociais” os atos praticados pela Admi-
nistracao Publica nas hipdteses em que os interesses individuais
coincidem com a vontade externada pela propria Administra-
¢ao, enquanto ente responsavel por zelar pelo interesse ptblico.
Sendo atos administrativos, portanto declaracoes unilaterais de
vontade, ndo se poderad qualificd-los como “contratos” entre os
particulares e a Administracao, embora em muitos casos predo-
mine, em tais atos, o interesse individual dos particulares.

Esclarece Hely Lopes Meirelles (MEIRELLES, 2007) que

“Esses atos, embora unilaterais, encerram um con-
tetdo tipicamente negocial, de interesse reciproco da
Administracdao e do administrado, mas nao adentram
a esfera contratual. Sdo e continuam sendo atos ad-
ministrativos (e ndo contratos administrativos), mas
de uma categoria diferenciada dos demais, porque
geram direitos e obrigagoes para as partes e as su-
jeitam aos pressupostos conceituais do ato, a que o
particular se subordina incondicionalmente”.

Tais atos podem ser analisados a partir do critério da
precariedade dos atos administrativos. Segundo o critério da
precariedade, os atos negociais podem ser tanto mais pre-
carios caso neles predomine o interesse do particular sobre
o interesse da Administracao (casos nos quais entende-se
que o interesse individual do particular consubstancia-se ao
interesse publico tutelado), ou chamados “definitivos”, caso
predomine neles o interesse da Administracao, ainda que
em concorréncia com o interesse do particular.
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Podem ainda os atos negociais serem vinculados, caso
haja direito do particular a sua obtencao, caso no qual a
Administracao nao se pode furtar de pratica-lo, ou discricio-
nario, podendo ou nao ser praticado pela Administracao Pu-
blica a partir de um juizo de conveniéncia e oportunidade,
no qual se aufere a possibilidade de adequacao do possivel
ato a ser praticado com o interesse publico protegido (ALE-
XANDRINO e PAULO, 2008).

2.2. A INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE
PUBLICO E A POSSIBILIDADE DE
TRANSACAO

A mais relevante caracteristica do interesse publico é a
sua indisponibilidade: sendo interesse da propria coletivida-
de considerada enquanto tal, nao pode dele o administrador
publico dispor como bem lhe entender. O interesse ptiblico
“nao se acha entregue a livre disposicao de vontade do ad-
ministrador”, por nao ser ele o legitimo titular de tal interes-
se, mas apenas designado para por ele zelar.

Ressalte-se que

“A Administracao nao titulariza interesses publicos.
O titular deles é o Estado, que, em certa esfera, os
protege e exercita através da fun¢ao administrativa,
mediante o conjunto 6rgaos (chamados administra-
¢ao, em sentido subjetivo ou organico), veiculos da
vontade estatal consagrada em lei”. (MELLO, 2008)

A indisponibilidade do interesse publico foi considerada
durante muito tempo pela doutrina tradicional como fator
impeditivo para a realizacao de composicao entre a Adminis-
tracao Publica e particulares. Para tal doutrina, nao haveria
que se falar em possibilidade de composi¢ao em casos que
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envolvam interesse publico, por nao ser a Administracao ti-
tular de tal interesse. Uma eventual negdcio juridico entre a
Fazenda Publica e um particular firmado no ambito do direito
processual seria, por conseguinte, uma medida duplamente
incabivel, por violar a indisponibilidade do interesse publi-
co e por macular a natureza publicista do Direito Processual
com negdcio juridico de natureza eminentemente privada.

Sobre este ponto, a doutrina publicista moderna chegou a
distincao entre a indisponibilidade absoluta, que teria como
caracteristicas a irrenunciabilidade, a insuscetibilidade de
transacao e a persecu¢ao processual obrigatéria; indisponi-
bilidade relativa, esta igualmente irrenuncidvel e de perse-
cucao processual obrigatéria, mas suscetivel de transacao; e,
por fim, a disponibilidade limitada, irrenuncidvel como as
outras, mas de persecucao processual facultativa, e suscetivel
de transacao (PEIXOTO, 2016).

2.2.1. A INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE
PUBLICO E AS FACULDADES PROCESSUAIS
DA FAZENDA PUBLICA NA LEGISLACAO
BRASILEIRA

Ao estabelecer a distincao entre indisponibilidade absolu-
ta, relativa e disponibilidade limitada, resta admitida e posta
pela doutrina a existéncia de direitos e interesses indisponi-
veis que admitem autocomposicao. A legislagcao incorporou a
inovacao doutrindria, de modo a estimular a autocomposicao
de conflitos no ambito da Administracao e Fazenda Publicas:
a Lei 10.259/2001, que dispde sobre a instituicao dos Juiza-
dos Especiais Civeis e Criminais no dmbito da Justica Federal,
no paragrafo unico de seu art. 10 estabelece que “os represen-
tantes judiciais da Unido, autarquias, fundacoes e empresas
publicas federais, [...] ficam autorizados a conciliar, transigir
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ou desistir, nos processos da competéncia dos Juizados Espe-
ciais Federais”, conferindo assim tal prerrogativa aos repre-
sentantes processuais da Fazenda Publica, ao citar a Uniao,
as autarquias e as fundacoes.

Posteriormente, através da Lei de n°® 12.153/2009, foram
criados no ambito estadual, municipal e do Distrito Federal
e Territorios os Juizados Especiais da Fazenda Publica, cuja
competéncia atribuida pelo texto legal é de ndo somente pro-
cessar e julgar as causas civeis até o valor de sessenta salarios
minimos de interesse dos Estados, Distrito Federal, dos Terri-
térios e Municipios, mas também de conciliar. O art. 8 da Lei
afirma que “os representantes judiciais dos réus presentes a
audiéncia poderao conciliar, transigir ou desistir nos proces-
sos de competéncia dos Juizados Especiais, nos termos e nas
hipéteses previstas na lei do respectivo ente da Federacao”.

Mais recentemente, a Lei 13.140/2015, chamada Lei da
Mediacao, autoriza expressamente parte das pessoas juridicas
que compoem a Fazenda Publica (“a administragao publica fe-
deral direta, suas autarquias e fundacoes”) a recorrer a meios
de solucao autocompositiva por adesao, cujas condigoes e re-
quisitos sao definidos por resolucao administrativa prépria, na
qual o representante da Fazenda propoe as cldusulas do even-
tual acordo, restando ao particular aceitd-las, selando a media-
¢ao, ou rejeita-las, recorrendo ao Judicidrio. As transagoes por
adesao terao fundamento em “autoriza¢ao do Advogado-Geral
da Unido, com base em jurisprudéncia pacifica do Supremo
Tribunal Federal ou de Tribunais superiores” ou em “parecer
do Advogado-Geral da Uniao, aprovado pelo Presidente da
Republica”. A redagao desse dispositivo legal foi motivada,
percebe-se, pela nocao tradicional da doutrina administrati-
vista do “poder de império” estatal, da indisponibilidade do
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interesse publico, e pelo principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado, concedendo menos prerrogativas aos
representantes da Fazenda Publica que as leis que regulam os
Juizados Especiais, estabelecendo obrigatoriamente o regime
da transacao por adesao para os casos de controvérsias que
envolvam as fundacgoes publicas, autarquias e Administracao
Publica direta no ambito federal. Resta evidente que tal regi-
me especifico foi estabelecido justamente pela qualidade de
“guardia” do interesse publico e indisponivel a Administragao
legada. A Lei autoriza ainda a criagao de camaras de preven-
cao e resolucao administrativa de conflitos pela Uniao, pelos
Estados, Municipios, Distrito Federal e Territdrios, as quais
dentre suas finalidades encontra-se a de “dirimir conflitos en-
tre drgaos e entidades da Administracao Publica”.

Cumpre salientar que a atuacao, também processual, da
Fazenda Publica é regida pelo principio da Legalidade, con-
forme art. 37 da Constituicao Federal, segundo o qual a Ad-
ministracao Publica (e, por conseguinte, a Fazenda Publica)
s6 deve agir na medida em que for expressamente autorizada
por dispositivo normativo. A legalidade enquanto principio
implica, destarte, na possibilidade de autocomposicao em ca-
sos que envolvam a Fazenda Publica somente quando lhe for
permitido legalmente fazé-lo (PEIXOTO, 2016).

3. NEGOCIOS PROCESSUAIS E
COMPATIBILIDADE COM A FAZENDA
PUBLICA

Negdcios, termo que finca as rafzes no comércio, como a
prépria palavra nos traz, advém da ideia de acordar, contra-
tar, pactuar, vinculada. Por meio do Cddigo de Processo Civil
de 2015, a tendéncia de negdcio que vinha j4 surgindo em
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timidos artigos espalhados em leis, ganhou for¢a por meio da
previsao expressa no Novo Cddigo, que possibilitava a flexibi-
lizagdao de procedimentos regulamentados no mesmo cddigo.

Essa possibilidade representa um avanc¢o na matéria pro-
cessual haja vista que tem inicio em razao das partes e ago-
ra, COm essa nova perspectiva, passam as partes a intervir
também ao longo do procedimento. Nesse feito, autor e réu
passam a adequar determinadas etapas da litigancia para sua
melhor conveniéncia de trato ao caso.

A novidade se mostra como uma fonte emergente de opor-
tunidades para uma diferente roupagem ao julgamento de li-
des em juizo. Que passam a aderir a uma perspectiva de efeti-
vamente solucionar os conflitos em si e nao apenas julgéd-lo'.

Esse novo direcionamento tende a beneficiar o sistema pro-
cessual e os litigantes, nessa tendéncia estd a se expandir nos
tribunais e varas de todo o Brasil. Porém, essa expansao encon-
tra barreira quando uma das partes integra a Fazenda Publica.

Como bem foi visto a Fazenda Publica possui um regime
bastante especifico que regula a administragao publica. Essas
determinacoes por vezes entram em confronto com os dita-
mes inerentes aos negdcios processuais, que tende a uma lar-
ga margem de flexibilizacOes e tratativas nao necessariamente
vinculadas ao texto de Lei. Mas, nem por isso pode-se dizer
que a Fazenda Publica estd excluida de tal aplicacao, como
bem ressaltou o enunciado 256 do Férum Permanente de Pro-
cessualistas Civis “A Fazenda Publica pode celebrar negocio
juridico processual”. Para isso é preciso analisar algumas pe-
culiaridades inerentes a essa associacao, em destaque para o
aspecto da Legalidade e da Isonomia.

1. Ideal patrocinado pelo novo Cédigo que traz esse intento de analisar o conflito per
si e avaliar qual seria o meio mais adequado a soluciona-lo, envolvendo as partes,
como é evidenciado pelo modelo multiportas, descrito em seu texto de Lei.
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3.1 NEGOCIOS PROCESSUAIS ATiPICOS
VERSUS LEGALIDADE NA FAZENDA
PUBLICA

Um dos principios mais caros aos entes publicos é a legali-
dade. O funcionalismo publico possui em sua natureza o condi-
cionamento ao texto de lei para seu bom funcionamento, enten-
dendo que somente assim, estaria preservado o interesse publico.

Porém, quando se vivencia a pratica da atividade adminis-
trativa percebe-se a seguinte questao: a legislagao nem sempre
acompanha a dinamicidade dos avangos sociais. Pelo contré-
rio, em razao do tramite burocratico de suas alteracoes a legis-
lagao em geral tende a se portar defasada.

Nesse ponto, destaca-se o posicionamento de Juarez Freitas,
evidenciando que a mitigacao do principio da legalidade, ha-
vendo atividades administrativas exigiveis, independentemente
de previsao legal (FREITAS, 2004). Assim, as demandas emer-
gentes ndao contempladas pela legislacao precisam de resolugao
para nao estagnar a atividade.

Outro aspecto a ressaltar € a situagao em que a negociagao
se faz mais vantajosa para o ente publico do que seguir a letra
da lei.Quanto a isso sabe-se que

“o0 administrador publico tem a obrigacao de buscar
a melhor atuacao e, nessa busca, deve ter em conta
sempre “a solucdao mais adequada economicamente
ao gerir a coisa ptblica”. Conforme observa o prof.
Juarez Freitas, tal principio constitucional ‘estd a
vedar, terminantemente, todo e qualquer desperdi-
cio de recursos publicos ou aquelas escolhas que
nao possam ser catalogadas como verdadeiramente
comprometidas com a busca da otimizacao ou do
melhor’” (GAZDA, 2006).
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Assim, instaura-se frente ao poder publico um conflito
entre principios. Por um lado, tem-se o direcionamento de se-
guir as determinacoes legais, por outro deve-se evitar a todo
custo situacoes de prejuizo a Fazenda Publica.

Em um exercicio de ponderacao depreende-se que preser-
var o patrimonio publico se faz algo mais interessante ao 6rgao
e a propria Fazenda Publica, sobre tudo com as tendéncias
de negociagoes que tem emergido na legislacao. Nessa feita,
considerando o tratamento dado a outros casos ja previstos
na lei, pugna-se pela realizagao negocial, calhando novamente
na tardia atuacao do legislativo, que nao acompanha os fatos.
Assim, havendo uma nova alternativa, ainda que nao prevista
por lei, mas, dentro da legalidade; se faz como uma via a ser
seguida em prol de resguardar os recursos publicos.

Por outro lado, em uma visao mais desvinculada da ver-
tente positivista deve-se considerar os atos negociais também
como norma juridica tais como a Lei. E com isso se faz am-
parada a adogao de medidas negociais ao poder publico, haja
vista que sua atuacao, ainda que nao prevista em lei, per-
manece a contemplar o Ordenamento Juridico. Conforme se
percebe por meio das palavras de Fredie Didier Jr.:

“0 art. 191 do NCPC consagrou a atipicidade da ne-
gociacao processual - o tema foi tratado no capitulo
sobre a teoria dos fatos juridicos processuais. Nego-
cio juridico é fonte de norma juridica, que, por isso
mesmo, também compde o ordenamento juridico.
Negdcio juridico pode ser fonte normativa da legi-
timagao extraordindria. Este negdcio juridico é pro-
cessual, pois atribui a alguém o poder de conduzir
validamente um processo” (DIDIER, 2014).
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3.2 NEGOCIOS PROCESSUAIS E A QUESTAO
DA ISONOMIA NA FAZENDA PUBLICA

Um dos principios que rege a Fazenda Pubica é a Igual-
dade. Com isso preza-se que as atividades do servico publico
sejam exercidas de maneira neutra e uniforme em todos os
ambitos, respeitando é claro, as situagoes de isonomia que
demandardao uma postura peculiar ao caso concreto.

Esse direcionamento é amplamente aceito, pois esta direta-
mente relacionado com a neutralidade e indiscricionariedade
dos gestores que atuam na Fazenda Publica. Porém, essa ques-
tao passa a ser enfrentada como polémica quando se defronta
com a utilizagao dos Negdcios Processuais nessa esfera.

A natureza negocial se rege pela vontade das partes, que
pode ser altamente voltvel, facultando aos membros pactua-
rem de certo modo entre si e, em negdcio entre partes seme-
lhantes, realizarem o acordo mediante outros termos. Porém,
praticas assim, na administracao publica, despertam a atencao
para possiveis favorecimentos incompativeis a neutralidade exi-
gida a essa gestao.

Assim, pergunta-se se uma vez tomada a opgao de aderir
a determinado negdcio processual, estaria a Fazenda Publica
sempre obrigada a acatar quando solicitado o ato em casos
semelhantes, e com o teor regido pelos mesmos termos?

Parece, inicialmente, ser a postura mais compativel a Fa-
zenda Publica, entendendo toda a peculiaridade do seu acer-
vo principiolégico. Contudo, esse entendimento baseia-se em
uma visao restrita quanto ao caso concreto. For¢ar uma vincu-
lagao ignora ao fato de haver alteragoes de circunstancias que,
por diversos motivos, podem tornar inviaveis a realizacao do
negocio ou a realizagao do negdcio nos mesmos termos. Por
exemplo, um certo calenddrio processual acordado entre a Fa-
zenda Ptblica e determinada parte pode se tornar,futuramente,
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invidvel para ser pactuado com parte semelhante em razao do
assoberbamento de processos sobre os advogados publicos
para a época prevista. Isso faz parte da Isonomia.

Por outro lado, entende-se que nao pode ficar a critério da
conveniéncia da Fazenda Publica realizar o negdcio processual
ou nao. Deve-se haver a possibilidade de repetir o feito ou nao,
desde que nao o fazendo, haja uma justificativa que demons-
tre a justa razao de nao o fazé-lo novamente.

CONCLUSAO

Como se vé, os Negdcios juridicos processuais se configu-
ram uma ferramenta de auxilio a melhor adequacao para sa-
nar os conflitos, seja por proporcionar a adesao ao meio mais
favordvel ao caso concreto ou por permitir uma maior celeri-
dade do decurso processual. Por meio da breve andlise feita
sobre sua aplicacao aos casos envolvendo a Fazenda Publica,
percebe-se que as questoes principioldgicas nao configuram,
em si, um impedimento a tal feito.

Por meio dos Negdcios Processuais na Fazenda Publica,
controle e fiscalizacdo ficam, de certa forma, comprometi-
dos, haja vista a margem volitiva das partes em acordar as
tratativas. Nesses termos, para um melhor aproveitamento,
visando conciliar os beneficios do negdécio com o controle
estatal sobre os mesmos, acredita-se, como uma via plausi-
vel, a elaboragao de normas genéricas para reger a incidéncia
dos negdcios processuais. Isso nao positivaria os termos, nem
quando seria possivel o acordo, mas daria os norteamentos
gerais para amparar os gestores e o Estado.
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AS IDIOSSINCRASIAS
ATINENTES A FASE DE
SANEAMENTO NO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL APOS
O ADVENTO DA NOVA
PROCESSUALISTICA

Diego Freitas Leite Pinto

INTRODUCAO

Este ensaio tem o objetivo precipuo de se dedicar a andlise
de um tema que é muito versado pelos processualistas e opera-
dores do Direito em geral, mas pouquissimo estudado a fundo
por aqueles que o mencionam. Trata-se da fase de saneamen-
to do processo que tal como as fases postulatéria, instrutéria e
deciséria, existe e deve ser bem compreendida para que o seu
correto entendimento propicie o alcance da tao sonhada justica.

Dividiu-se o texto em trés partes igualmente importantes. Em
um primeiro momento, ird se tratar do saneamento no CPC/73
tal como descrito no mesmo e analisado pela doutrina. Em um
passo adiante, passa-se a verificacao acurada da nova normativa
especifica contida no novo diploma legal, a L. 13.105/15.

Por fim, prossegue-se a comparacao legislativa para de-
monstrar, mediante pinceladas técnicas,os progressos, retroces-
sos e as especificidades no tocante a esta fase, principalmente
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quanto a parte do novo Codigo que versa sobre a estabilizagao
da decisdo que finda a referida fase.

1. A FASE DE SANEAMENTO NO CPC DE
1.973

Antes de se passar a descricao comentada dos artigos de lei
que fundamentam esta etapa textual ird este autor conceituar o
objeto de discussao para que assim se prossiga ao pretendido.

Saneamento, ou fase de saneamento, é o periodo proces-
sual em que sao tomadas algumas providéncias preliminares
que visam completar o contraditdrio, regularizar o processo e
preparar uma decisao de conteiido varidvel, que se da no fa-
moso julgamento conforme o estado do processo.’E, portanto,
0 momento em que 0 magistrado juntamente com as partes,
praticard atos processuais para sanar eventuais irregularida-
des e dar seguimento ao processo.

Dito isso, passa-se a legislagao processual revogada.

O CPC/73 trata da dita fase processual nos artigos 323 a
331. E de se dizer que sanear significa aperfeicoar, melhorar
para evitar futuros vicios, defeitos e até mesmo nulidades, e
foi isso que a ordem légica exposta no antigo CPC demonstrou.

Primeiro, se determinam providéncias preliminares com o
fim de sanar eventuais eivas tidas no transcorrer do processo.
Feito isso, adentra-se na sub-fase do julgamento conforme
0 estado do processo o qual abarca a extincao do mesmo, o
julgamento antecipado da lide (ou para alguns do mérito) e a
audiéncia preliminar. Passado este iter e ndao extinto o proces-
so, chega-se a fase probatdria ou instrutdria.

Nesta esteira, fixa-se a seguinte conclusao: se houver
qualquer das hipdteses previstas nos arts. 267 e 269, Il a V
do CPC/73 o juiz extingue o processo sem ou com resolugao

2. GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil. 42 Edi¢cdo. Editora Forense. Pag. 358.
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do mérito, propiciando desde ja, o surgimento da coisa jul-
gada. Por outro lado, se ndo o fizer apds andlise para tanto,
ird verificar se é o caso de julgar antecipadamente a lide e
isto ocorrera se o réu for revel e/ou se a questao de mérito
for unicamente de direito ou sendo de direito e de fato nao
necessitar de producao probatéria em audiéncia.

Se por fim, ndo for ainda hipdtese legal de julgar o mérito-
prematuramente e houver necessidade de producao de provas
em audiéncia, se passard a audiéncia preliminar prevista no
art. 331 do CPC/73 para tentar uma eventual conciliacao, e nao
logrando éxito, fixar os pontos controvertidos. Na pratica,este
ultimo ponto nao é observado, salvo raras excegoes.

Ato continuo, resolve-se as questoes processuais penden-
tes mediante despacho saneador.

Este é o ciclo saneador do processo nos moldes anteriores
due tem o objetivo mdximo de torna-lo idéneo e preparado para
0 prosseguimento procedimental. Sendo assim, cabem duas
consideracoes de cunho analitico acerca do mesmo.

A primeira é o fato de o procedimento comum ordindrio ser
muito fragmentado, e isto por 6bvio, abarca a fase saneadora.
O Estado-Juiz estd sempre protagonizando os atos procedimen-
tais e, passo a passo, determinando o impulso necessario ao
processo. Trata-se de andamento processual truncado que nao
se filia a celeridade.

Desta forma, solucdo alternativa para este problema, se-
ria a abertura de prazo para as partes se pronunciarem sobre
eventuais vicios e irregularidades, sob pena de preclusao. Bas-
taria assim, uma Unica manifesta¢ao, conjunta, mediante pra-
zo comum. Simplificar-se-ia 0 modus operandi e agilizar-se-ia
a entrega da tutela jurisdicional. Isso, no entanto, nao foi fixa-
do nem no CPC antigo, nem na nova legislacao de regéncia.

33



Segundo ponto importante negativo a ser abordado é o
fato de esta audiéncia, quando ainda em vigor o CPC/73,
ser ndo obrigatdria. Nao ha sentido algum, nem ldgico, nem
juridico, em se prever uma audiéncia preliminar, que tem um
intuito prepatério/saneador, sem que se valorize a mesma e
se dé a devida importancia tornando-a obrigatoria.

Na pratica os operadores do Direito ndo davam muita im-
portdncia para a mesma, porque muitas vezes nao era realiza-
da por um Juiz de Direito, mas sim por Conciliadores Judiciais,
além do fatode existiruma“cultura da litigiosidade” que se fa-
zia e se faz presente na sociedade contemporanea.

O novo CPC veio a tona para tentar sanar esta falha do
legislador ordindrio e o fez com muita propriedade ao dar o
tom da obrigatoriedade a mesma.

E bem verdade que a dita audiéncia preliminarnio tem tini-
ca e exclusivamente o escopo de proporcionar a conciliacao
entre as partes. Quer ao mesmo tempo em que privilegia uma
autocomposicdo, permitir o saneamento do processo e delimi-
tar a instrucao processual. Mas mantem-se aqui a critica dcida
que se fez referente ao desprezo e pouco caso que os operado-
res do Direito tiveram e tém para com ela. O nivel de litigiosi-
dade social poderia ser muito menor se assim nao o fosse.

Ha forte parcela doutrindria que completa o quanto foi
dito sobre a fase de saneamento no antigo CPC, dizendo que
esta, também tida como fase de ordenamento, nao se esgota
em atos de regularizacao processual.? E que o magistrado tem
o dever de sanear o processo durante todo o seu iter proce-
dimental, embora haja uma fase especifica para a prdtica de
atos regulamentadores/certificadores.

3. JR. DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 162 Edi¢cdo. Editora Jus Pod-
vm. Pag. 559.
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Assim, vencidas as etapas ventiladas acima, chega-se a au-
diéncia preliminar. E nesta que se realizam os tltimos atos ten-
dentes ao saneamento e preparatdrios para a etapa seguinte.
Observa-se, mais uma vez, que esta audiéncia nao era obrigato-
ria sob a égide do CPC/73 e tinha um cardter residual, ou seja,
caso nao haja a extingao do processo com fulcro nos arts. 267 e
269, 11 a 'V, do CPC/73 e o julgamento antecipado da lide, pros-
seguir-se-iaa esta para se tentar conciliar e sanear o que faltar.

Deve o0 magistrado neste momento perceber se o direito
discutido em juizo admite ou nao transagao e se é provavel
ou improvdavel a obtencao de um acordo. Se apds anadlise e re-
flexao se chegar a conclusao de que nao é possivel nem uma,
nem outra, deve proferir uma decisao escrita e, tal como ex-
plicado, declarar saneado o feito, fixar os pontos controverti-
dos e delimitar a atividade probatéria.

Aproveita-se 0 ensejo para chamar a aten¢ao para o fato
de que a ampla maioria da doutrina* tem o despacho sane-
ador (decicao escrita), no que diz respeito a sua natureza
juridica, como decisao interlocutéria. Trata-se de um nome
que nao reflete a espécie ato processual despacho, mas sim
evidente decisao proferida no bojo do processo para sanar
irregularidades e impulsar o procedimento.

2. ANOVA NORMATIVA PROCESSUAL

Neste momento, passa-se ao estudo da nova normativa
contida na fase de saneamento a qual é responsavel por po-
sitivar algumas modificacoes importantes para aqueles que
lidam com o Direito Processual Civil.

Comeca-se afirmando que o encadeamento logico-normati-
vo da respectiva fase nao foi modificado, eis que o juiz toma as

4. MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro. 222 ed. Rio de
Janeiro. Forense, 2002, p. 52-53.
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providéncias preliminares, garantindo inclusive a possibilidade
de oferecimento de réplica e até de tréplica se for o caso (respei-
tandoo contraditério e ampla defesa), julga o processo conforme
o seu estado e realiza uma audiéncia sui generis, se for o caso.

Importa atentar para o fato de que a antiga audiéncia pre-
liminar nao foi extirpada do tramite processual, apenas foi
deslocada e ganhou nova roupagem, pois passou a compor
a fase postulatdria, sendo realizada antes mesmo do ofereci-
mento da contestacao.Adquiriu também nova nomenclatura,
audiéncia de conciliagao e mediacao, agora obrigatdria.

Desta maneira, e conforme expresso no art. 347 do NCPC,
findo o prazo para a resposta do réu o juiz tomard conforme o
processo as providéncias preliminares para perfectibilizar o pro-
cedimento. O faz fixando prazo e dando oportunidade para as
partes se manisfetarem sobre eventual prova documental juntada
nesta fase, estipulando prazo para o oferecimento de réplica, dan-
do a oportunidade para a corregao de eventuais vicios geradores
de nulidades, dentre outras medidas, para assim prosseguir.

De acordo com a diccao do art. 354 do NCPC, tomadas as
devidas providéncias ird o magistrado competente verificar se é o
caso de extincao do processo com ou sem resolucao do meritum
causae, cf. arts. 485 e 487, do NCPC. Nao sendo o caso de profe-
rimento de provimento jurisdicional capaz por fim a lide, ainda
que temporariamente, passard o agente politico a proxima etapa
da fase ordenadora, qual seja o julgamento antecipado da lide.

Nao se pode deixar de mencionar que ha novidade quanto
a este julgamento especifico. H4 uma transmudacao juridico-
-semdntica expressada pelo art. 355 do NCPC. Diz o referido
artigo que o juiz julgard o mérito antecipadamente, proferindo
sentenca, se nao houver necessidade de producao probatdria
e se o réu for revel, houver a producao do efeito do art. 344
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do mesmo cddigo e nao houver requerimento, por parte deste,
para a producao de provas.

Com relacao a desnecessidade de feitura/coleta de provas,
nao se vislumbra mudanca crucial, eis que apenas houve mu-
danca na escrita, no verndculo, nao havendo mudanca de sen-
tido ou finalidade, haja vista que matéria de direito e de direito
e de fato que nao demanda embasamento probatério, nao fun-
damentam o direito das partes a producao de lastro probante
justificador de alegacoes.

No que diz respeito ao inciso II do art. 355, o qual se refere
ao réu revel, houve mudanca, eis que nao mais basta a simples
constatacdo da revelia. E necessério agora a confirmacio da re-
velia e de seu efeito acessério que nem sempre se verifica, a
presuncao relativa de veracidade dos fatos alegados pela parte
contrdria. Se este efeito ndo se fizer presente nao poderd o juiz
constitucionalmente competente julgar antecipadamente a lide.

Todavia, se se constatar os dois requisitos anteriores e se ates-
tar o nao oferecimento de requerimento de producao probatdria
pelo réu, estard o magistrado autorizado a dar uma passo a frente
e proferir o julgamento sui generis conforme o estado processual.

Em outro passo, e de acordo com a nova sistematica, o ato
de julgar antecipadamente a lide ou o mérito pode ser feito de
duas formas, total ou parcialmente. Sera feito totalmente se nao
houver fato juridico processual capaz de cindir o objeto de julga-
mento. No entanto, tomar-se-d a decicao parcial, se um ou mais
dos pedidos formulados ou parcela destes mostrar-se incontro-
verso ou estiver em condi¢oes de imediato julgamento.

Percebe-se o adicionamento de sub estapas processuais a
esta fase que antes era mais sucinta e objetiva. A decisao juris-
cional, cf. §§ 1° e 2° do art. 356 do NCPC, podera reconhecer
a inexisténcia ou a existéncia de obriga¢ao liquida ou iliquida.
Ou seja, se liquida for a obrigacao passar-se-a a execucao da
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mesma de imediato com o transito em julgado, e se nao estiver
liquidada, seré esta feita para apuracao do direito pleiteado em
juizo, sem necessidade de caucao, ainda que haja recurso in-
terposto contra esta decicao que resolve parcialmente o mérito.

Prevé também o novo Cédigo que a liquidagao e o cum-
primento desta decisao fragmentada do mérito podera ser
processada em autos suplementares, apartados, a requeri-
mento da parte ou do magistrado. Trata-se, portanto, de uma
faculdade processual concedida as partes e ao juiz da causa.

Por fim, preleciona a novel legislacao que da decisao pro-
ferida com base no art.356 do NCPC (sentenca que resolve
parcialmente o mérito) cabe agravo de instrumento. Deve-se
fazer uma breve observagao quanto a esta espécie recursal: o
agravo de instrumento nao mais é cabivel quando hd decisao
suscetivel de causar lesao grave e de dificil reparacao, é inad-
mitida a apelacgao e se estipula os efeitos em que a mesma é
recebida. Agora ha rol taxativo de hipéteses de cabimento do
agravo de instrumento e esta aqui versada é uma delas.

Desta forma, finaliza-se a exposi¢ao do julgamento de
mérito total ou parcial e chama-se atencao para este tultimo,
pois que representa uma novidade normativa e é julgamento
que so se realiza sob condigao, qual seja a de existir um fato
juridico processual que autorize o referido julgamento.

Por fim, e para finalizar a exposicao referente a nova nor-
matividade processual condizente com esta fase, passa-se ao
que o novo cddigo denominou de “Saneamento e Organiza-
¢ao do Processo”. A Secao IV, do Capitulo X, do Titulo I, do
Livro I, da Parte Especial do NCPC diz que em nao ocorrendo
nenhuma das etapas preliminares, providéncias preliminares
e julgamento conforme o estado do processo, o juiz deve pro-
ceder ao saneamento proprimente dito do processum.

38



Assim, mediante decisao de saneamento e organizacao do
processo resolve as questOes processuais pendentes, se exis-
tentes; delimita as questdes de fato sobre as quais recaira a
atividade probatoria, especificando os meios de prova admiti-
dos; define a distribuicao do 6énus da prova, observado o art.
373 do mesmo diploma legal; delimita as questoes de direito
relevantes para a decisao de mérito; e designa, se necessario,
audiéncia de instrugao e julgamento.

Prossegue-se a andlise de cada um destes pontos especificos.

Se 0 magistrado, ao chegar neste momento processual, ve-
rificar a existéncia de questOes processuais que causem im-
passe ou impedem o prosseguimento do feito, deve resolvé-las
para permitir o correto e bom tramite processual. Um exemplo
de questao processual pendente a ser resolvida seria a irregu-
laridade da representacao processual da parte. Deveria o juiz
da causa, neste caso, conceder prazo para a parte emendar
a inicial e corrigir o defeito de representacao, juntando, por
exemplo, procuragao ou substabelecimento de seu patrono.

Em um segundo momento, deverd fazer algo que, tal
como a primeira providéncia supracitada, ja fazia quando da
vigéncia do antigo CPC: delimitar a atividade probatdria e
definir os meios pelos quais a mesma se dara.

Deve o juiz de forma clara, concisa e precisa, dizer con-
forme o pleito das partes, a natureza e as circunstancias que
rodeiam o processo, a atividade de provar os fatos constitu-
tivos do direito do autor e os fatos impeditivos, extintivos e
modificativos do direito do mesmo a serem alegados pelo réu.

Entretanto, deve-se atentar para o fato de nao serem admis-
siveis as provas impertinentes (nao dizem respeito ao objeto do
processo ou nao guardam relagdo com o0 mesmo), excessivas
(exarcebacao probatdria repetitiva que comprova o que ja pos-
sui prova), protelatdrias (tém o intuito unico de atrasar a marcha
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processual) e ilicitas (sao aquelas que ferem a ordem juridica,
ou seja, as leis como um todo e a Constituicao Federal), poden-
do o juiz negar qualquer uma destas sem ferir a ampla defesa.

O ponto sobre o qual se versara agora é de suma importancia,
eis que explicita uma temadtica que abarca uma divergéncia dou-
trindria e jurisprudencial. Trata-se da fixacao do onus probandi.

Muitos juristas dizem que o 6nus da prova dindmico por
meio da teoria da carga probatdria, tem natureza de regra de
julgamento, enquanto outros dizem que se trata de regra de
procedimento. A diferenca entre as posicoes acima expostas
é 0 momento em que o magistrado distribui o 6nus da prova.

Se o fizer no curso do procedimento, resguardado o contra-
ditério e a ampla defesa, agora com base também no principio
da ndo surpresa, art. 9° do NCPC, é regra de procedimento.
Por outro lado, se deixar para distribuir o 6nus probatdério na
decisao jurisdicional que resolve a res iudicium deducta, é re-
gra de julgamento.

Aproveita-se 0 ensejo para se discordar daqueles que de-
fendiam ser a distribuicao do 6nus da prova uma regra de jul-
gamento. E que se assim o for, se estard diante de uma tese que
admite a definicaodo que cada uma das partes deverd provar
quando do julgamento do mérito do processo. As partes nao
teriam a oportunidade de saber qual a conduta probatéria ade-
quada, ou seja, se teriam ou nao de provar os fatos alegados.

O NCPC, pelo menos na modesta opiniao deste autor, ex-
tirpou de vez a celeuma existente ao deixar claro no inciso III
do art. 357 do NCPC que deve o magistrado na fase de sane-
amento distribuir o 6nus da prova, obsevadas as possibilida-
des reais e as necessidades de cada parte de provar o que ale-
gam. Definiu, portanto, a distribuicao do referido 6nus como
sendo regra de procedimento a qual deve ser respeitada.

40



H4 também questdes de direito que devem ser delimitadas
pelo magistrado quando desta fase processual. Significa dizer
que tal como a atividade probatdria, as questoes técnicas de
direito, sobre o que se discutird, provara e decidird, deverao
ser especificadas. Trata-se de regra de cunho eminentemente
organizacional, eis que visa clarear as questoes juridicas para
as quais o processo se volta.

Por fim, e aqui também ha novidade, designard o magistra-
do audiéncia de instrugao e julgamento, se necessario. Na ver-
dade, se trata de novidade na legislacao, mas nao na prdtica,
eis que quando da vigéncia da antiga normatividade, malogra-
da a conciliacao, resolvidas as questoes processuais pendentes
e fixados os pontos controvertidos, marcar-se-ia a audiéncia de
instrucao e julgamento. O mesmo ocorre agora, sem deixar de
mencionar a imperiosa necessidade comprovacao de producao
probatdria em audiéncia.

Esta é a nova disposicao dos atos processuais a serem to-
mados quando do decorrer do saneamento do processo.

Verificou-se algumas novidades na legislagao como a dis-
tribuicao do 6nus probatério das partes e a delimitacao das
questoes de direito, as quais tém faceta facilitadora e orga-
nizadora do rito procedimental, visando a simplificacao e o
respeito ao contraditério e a ampla defesa.

Nesta esteira, observar-se-d4 0s 9 (nove) pardgrafos que
explicam o novel art. 357 do NCPC, os quais contém inova-
¢Oes benéficas e maléficas para o processo como um todo.

O § 1° do referido artigo diz que apds a feitura do saneamen-
to as partes podem pedir esclarecimentos ou solicitar ajustes no
prazo de 5 (cinco) dias, findo o qual a decisao se torna estavel.
Se estd diante de uma disposicao de suma importancia, eis que
deve ser compreendida com o § 1° do art. 1009 do NCPC.
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Primeiramente, pela literalidade do pardgrafo é possivel
concluir que apés a decisao de saneamento, ou seja, o despa-
cho saneador, podem as partes pedir esclarecimentos ou solici-
tar quaisquer ajustes no prazo comum de 5 dias. Até aqui nao
hd maiores complicacoes.

A novidade estd na parte final do dispositivo que diz: “findo
0 qual a decisdo se tornard estdvel”. A estabilidade da decisao
que saneia o processo também é uma inovagao e causa, prima
facie, um desconforto para os operadores que interpretam os co-
digos e as legislagoes de forma sistematica. O § 1° do art. 357 do
NCPC deve ser lido com o § 1° do art. 1009 do mesmo diploma.

O § 1° do art. 1009 do NCPC, artigo este situado na parte
de recursos do novo cédigo, diz que as questoes resolvidas na
fase de conhecimento, se a decisao a seu respeito nao com-
portar agravo de instrumento, nao sao cobertas pela preclusao
e devem ser suscitadas em preliminar de apelacao, eventual-
mente interposta contra a decisao final, ou nas contrarrazoes.

Ha sem sombra de duvidas uma aparente conflitualidade
entre as normas constantes do mesmo diploma. Afinal, a de-
cisao prolatada na fase de saneamento se estabiliza ou nao se
estabiliza? O inconformismo de uma ou ambas as partes na
supracitada fase processual, justifica a interposicao da apela-
cao tal como disposto no § 1° do art. 1009 do NCPC?

Seguindo-se a sistematicidade interpretativa, conclui-se
com relacdo ao primeiro questionamento que sim. Contudo,
trata-se de uma estabilizacao tempordria, nao definitiva. A
decisao saneadora torna-se estdvel no transcorrer das fases
saneadora, probatdria e deciséria, mas isso nao inibe uma
futura discussdo no dmbito do recurso de apelacao.

E possivel concluir também que ela sé se estabilizard
definitivamente se nao houver a interposicao do recurso de
apelacao, eis que a matéria estard preclusa e nao mais havera
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oportunidades processuais para a alegacao do quanto foi de-
cidido na fase saneadora. Assim deve ser a interpretacao dos
dispositivos, pois que nao se nega vigéncia a nenhum deles e
se interpreta de forma sistemadtica o novel diploma normativo.

Dessa forma, conclui-se que ha sim a estabilizacao da deci-
sao que saneia o processo, sendo porém esta estabilizacao sui
generis, pois que em principio tempordria e sujeita a uma con-
dicao, qual seja a da nao interposicao do recurso de apelagao
ou da interposicao que nao suscita em preliminar a discussao
desta questao. E desta maneira que deve se dar o entendimen-
to sobre a matéria.

Resta apenas um ultima observa¢ao quanto a temadtica ora
abordada.

O § 1° do art. 1009 do NCPC cita o recurso de agravo de
instrumento ao dizer que as questoes suscitadas na fase conhe-
cimento poderao ser reanalisadas em sede de apelacao, se nao
couber o referidoagravo. Quer-se apenas ratificar o que antes ja
se havia dito. Com a nova normatividade o recurso de agravo
de instrumento ganha novos contornos e especificidades, dentre
elas a de possuir um rol taxativo previsto no art. 1005 do NCPC.

Assim, se a hipotese de cabimento do recurso nao estiver
prevista no referido artigo, ou no bojo do NCPC, nao hé falar
de agravo de instrumento. E o que acontece agora com a de-
cisao saneadora do processo a qual nao desafia este recurso.

0O § 2° do art. 357 do NCPC elucida um dos novos principios
consagrados na nova processualistica, qual seja o da liberdade
das partes. Diz o mencionado pardgrafo que as partes podem
apresentar ao juiz, para homologacao, delimitacao consensual
das questoes de fato e de direito a que se referem os incisos Il e IV
do mesmo artigo, a qual se homologada vincula as partes e o juiz.

Cabem aqui algumas observagoes. Primeiro deve-se aten-
tar para a liberdade que o novo cddigo deu para as partes no
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que tange ao sanemento procedimental. Podem as partes do
processo a partir de agora decidir os fatos a serem saneados e
sobre 0s quais recaird a atividade probatdria (e aqui trata-se de
uma espécie de convencao processual na modalidade proba-
téria) e sobre os pontos técnico-juridicos que serao analisados
no transcorrer do processo.

E um grande ganho em termos de flexibilizacdo procedi-
mental e desconcentracao dos atos processuais das maos dos
magistrados.

Outro ponto a ser analisado é o simples fato de a convencao
das partes nao obrigar o juiz da causa de pronto. Trata-se de uma
faculdade concedida aos magistrados brasileiros que, se vislum-
brarem razoabilidade, proporcionalidade e respeito as garantias
constitucionais fundamentais, homologarao a mesma.

O terceiro pardgrafo do mesmo art. 357 do NCPC merece
andlise, eis que suscita um questionamento importantissimo
merecedor de reflexao.

Diz o referido dispositivo que se a causa apresentar com-
plexidade em matéria de fato ou de direito, devera o juiz desig-
nar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperagao
com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso, con-
vidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegagoes.

Vefica-se mais uma faculdade atribuida ao magistrado
competente para o processamento e julgamento da causa, que
é o fato de poder designar audiéncia especial se houver com-
plexidade quanto a matéria de fato ou direito. Ha assim a pos-
sibilidade expressa de se ter mais uma audiéncia no iter do
processo. Isso, todavia, ndo atrasaria o0 marcha rumo ao des-
linde do conflito institucionalizado? Nao seria um retrocesso?

De fato, é um atraso no curso processual. Trata-se de uma
possibilidade que se colocada em pratica atrasard o julga-
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mento da lide. E na opinao deste autor, trata-se também de
um retrocesso, eis que se vai de encontro a teleologia exposta
pelos doutrinadores e juristas incumbidos da formulagao do
novo cddigo, os quais visavam a celeridade, a efetividade e a
praticidade no trato com o processo.

Pode-se, neste passo, ter até 3 (trés) audiéncias no proces-
so: a audiéncia de conciliacao e mediacao do art. 334 do NCPC,
a audiéncia de saneamento do § 3° do art. 357 do NCPC e a
audiéncia de instrugao e julgamento do art. 358 do NCPC.

O § 4° prossegue dizendo que se for o caso de se designar
uma audiéncia nesta fase processual e se for determinada
a producao de prova testemunhal, as partes terao o prazo
comum de até 15 (quinze) dias para juntar o rol de testemu-
nhas. O § 5° versa sobre o numero de testemunhas cabiveis,
nao podendo ser superior a 10 e de no maximo 3 para cada
fato. Percebe-se, sem muita dificuldade, o quao prolongado
ficard o processo civil atual se seguido a risca.

O paragrafo subsequente diz que o juiz poderd limitar o
numero de testemunhas, o que jd estava contido no poder
geral de cautela do magistrado. Neste ponto nao had novidade.

O § 8° diz que deve-se obervar a sistemadtica atinente a
prova pericial se a mesma for ordenada, indicando desde logo
o momento de realizacdao da mesma. Também aqui nao ha
grandes problemas, eis que 0 mesmo jd era feito na audiéncia
de instrucao e julgamento sob a égide do diploma revogado.

E, por fim, estipula o § 9° do art. 357 do NCPC uma regra de
ordenagao, organizacao, quando da marcagao das audiéncias na
fase de saneamento, que é o fato de as pautas serem preparadas
com o intervalo minimo de 1 (uma) hora entre as audiéncias.

Esta é a nova sistemadtica atinente a fase de saneamento
no Novo Cédigo de Processo Civil, a qual tem 6nus e bonus
que devem ser estudados para o melhor manejo no dia-a-dia.
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3. ASPECTOS POSITIVOS E NEGATIVOS
DA EVOLUCAO LEGISLATIVA

Ap6s a digressao anteriormente feita pode-se elencar 3(trés)
aspectos positivos e 2 (dois) aspectos negativos que advieram
com a evolugao legislativa que ab-rogou o CPC/73. Far-se-4 uma
exposicao suscinta, pois os aspectos ja foram tratados previa-
mente.

O primeiro aspecto positivo a ser dito é a possibilidade de jul-
gamento antecipado parcial do mérito. Este consubstancia uma
etapa do julgamento conforme o estado do processo, quando um
ou mais dos pedidos mostrar-se incontroverso ou parcela destes,
ou quando um mais pedidos ou parcela destes estiver em condi-
¢oes de imediato julgamento cf. art. 355 do NCPC.

Entretanto, o grande avango ndo é a mera possibilidade de
se julgar antecipadamente e fracionadamente o mérito, mas
sim a conjugacgao deste julgamento com a oportunidade de li-
quidar e executar a obrigacao reconhecida na referida decisao.
Ganha-se tempo e satisfaz-se desde logo a parcela obrigacio-
nal incontroversa.

O segundo ponto positivo €é a distribuicaodo 6nus da prova.
Ap0s andlise do 6nus da prova estatico e sendo o caso de dis-
tribui-lo entre as partes em funcao das especificidades da causa
e das partes, procede-se a esta no decorrer do procedimento e
nao mais quando da etapa julgadora. Proporciona-se assim, o
respeito ao contraditério, a ampla defesa e ao principio da nao-
-surpresa expresso no art. 9° do NCPC.

O terceiro e ultimo ponto benéfico é a delimitagao da ma-
téria juridica ou de direito quando do saneamento propria-
mente dito. Trata-se da organizacao e explicitacao da matéria
a ser tratada no decorrer do processo a qual norteard as dis-
cussoes probatorias e o provimento jurisidicional.
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A estabilidade da decisao prolatada nesta fase do procedi-
mento é o primeiro aspecto negativo a ser abordado. Nao se
quer dizer que é ruim ter uma decisao estdvel, pelo contrdrio,
a estabilidade das decisoes jurisdicionais concretiza o princi-
pio da seguranca juridica que é um dos pilares da Ciéncia do
Direito. O que se diz maléfico é a incerteza, a duvida, a inse-
guranca, quanto a aplicacao do dispositivo que a cita, eis que
estd em relacao de aparente conflitualidade com as regras
atinentes a apelacdo. A conflitualidade é apenas aparente,
conforme se exp0Os acima. Nao hd choque de normas, desde
que se interprete da forma sugestionada.

Por fim, resta dissertar sobre o surgimento de uma nova
audiéncia no curso do procedimento. Trata-se da audiéncia es-
pecial de saneamento, que como ja visto, em principio nao vem
para somar, mas sim para prejudicar a celeridade e a efetivida-
de processual, eis que se proporciona aos juizes, se entederem
que a matéria de fato ou de direito é dotada de complexidade
justificadora, a designacao desta audiéncia para auxiliar no sa-
neamento do processo.

Trata-se de um retrocesso que deveria ser evitado, eis que
possibilita-se o prolongamento demasiado da relagao juridica
processual.

CONCLUSAO

A conclusao a que se chega nao poderia ser outra, senao
a de que vieram a tona aspectos positivos e negativos com a
entrada em vigor do novo cédigo no que se refere a fase de
saneamento do processo.

Se observa que em muitos momentos se repetiu disposi-
coes normativas do CPC/73, como nao poderia deixar de ser,
mas também se vé importantes inovacoes capazes de elucidar
muitos problemas doutrindrio-jurisprudenciais, tais como o do
momento da distribuicao do 6nus da prova.
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A produgao legislativa no Brasil, conforme dito pelo ilustre
processualista juslaboral Wagner Giglio, é confusa, difusa e pro-
fusa. No entanto, nem todas as leis advindas do exercicio do
poder legiferante detém estas caracterisiticas e o NCPC é uma
delas. Tem suas imperfei¢coes como todos os cddigos hao de ter,
mas possui disposi¢oes muito elucidativas que claream a mente
dos operadores do Direitoque lidam com a Ciéncia Processual.

H4 uma esséncia que nao se perdeu, qual seja a de sane-
ar, organizar, extirpar defeitos, melhorar o curso processual,
adequa-lo as especificidades da causa, para o bom transcorrer
do procedimento jurisdicional.

As providéncias preliminares continuam sendo tomadas, o
julgamento conforme o estado do processo tambémse faz pre-
sente, o qual pode ser julgado total ou parcialmente, hd audi-
éncia para casos de complexidade fatica ou juridica, pode-se
distribuir o onus probandi, quica até inverté-lo se for o caso, e
isso tudo para deixar o processo no estado em que deve estar
para prosseguir.

Proporciona-se, portanto, o adequado dimensionamento
da res iudicium deducta, para que producao de provas e a de-
cisdo jurisdicional sejam feitas da melhor maneira possivel.

Como diria o ilustre processualista paulista, o juiz de oficio
ou porque provocado para tanto determina ao autor, ao préprio
réu ou, até mesmo a terceiros que intervenham no processo por
ocasido das respostas do réu, que tomem as providéncias cabi-
veis para que eventuais vicios, ou irregularidades no processo
sejam extirpados deixando-o incélume para viabilizar, como de-
vido desde a Constitui¢ao, uma higida atuacao do Estado-Juiz.®

E esta a finalidade do saneamento do processo e é esta
mensagem que o NCPC, apesar das idiossincrasias existentes,
deixou ao mundo do Direito.

5. BUENO,SCARPINELLA CASSIO. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil.
Vol. Il. Editora Saraiva. Pag. 238.
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O VALOR DA CAUSA NOS
JUIZADOS ESPECIAIS: UMA
ANALISE PRATICA FORENSE
DO ARTIGO 292, 11 DO CPC,
EM BUSCA DA SOLUCAO
EFETIVA DO CONFLITO

Frederico Fernandes dos Santos

INTRODUCAO

O valor da causa, que sempre foi de suma importancia
para o processo, ganhou ainda mais destaque no Cddigo de
Processo Civil atual, definindo valores como o de multas pro-
cessuais, custas e do montante da condenagao em honora-
rios, devendo ser atribuido, mesmo que nao haja, em princi-
pio, conteido economico aferivel para a lide.

Nos Juizados Especiais, principalmente, o valor da causa
tem sido objeto de discoérdia, quando sob a interpretacao dos
magistrados - o art. 292, II do Cédigo de Processo Civil - tendo
como consequéncia, a extincao do processo sem resolucao do
mérito e a persisténcia do conflito. Este é o tema que serd abor-
dado no presente artigo.

Para tanto, faz-se necessdria uma indagacao: E possivel,
na imputac¢ao do valor da causa, destacar o contelido econo-
mico, apenas da parte objeto de discordancia, em detrimento
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do valor total do ato juridico que se busca rescindir, resilir,
resolver, modificar, cumprir, validar ou declarar a existéncia?

A reposta a esta pergunta foi obtida por meio de pesquisa
metodoldgica de cardter exploratdrio, o que possibilitou o levan-
tamento das informacoes necessdrias para uma maior familiari-
zacao do pesquisador com a temadtica estudada. E assim, desen-
volvida pesquisa bibliogrédfica com doutrina e jurisprudéncia, o
que permitiu fundamentar o trabalho com material confidvel.

A fim de apresentar de forma didética a questao, o estudo
foi dividido em trés eixos principais.

O primeiro tratou do valor da causa e dos seus aspectos re-
levantes para o processo.

O segundo apresentou o conceito de proveito econémico e
destacou os pontos que precisam de maior cautela, quando da
invocagao do art. 292, Il do CPC, na defini¢ao do valor da causa.

O terceiro e ultimo apresentou um caso concreto, com
base em sentenga, e demonstrou a necessidade, pelo julga-
dor, em dar atenc¢ao a vontade das partes e aos fatos por elas
apresentados, a fim de se obter uma solucao célere, justa e
efetiva para o processo.

A pesquisa almejou contribuir com o debate cientifico,
sendo uma fonte de consulta para estudiosos e interessados
no assunto, sem, contudo, ter a pretensao de esgotar o tema,
que é deveras complexo para o seu pleno aprofundamento
em um simples artigo.

1. DISCUSSOES

O Cddigo de Processo Civil tratou do valor da causa nos
artigos 291, 292 e 293. Este valor é de suma importancia para
definir o montante das custas judiciais, multas processuais,
competéncia dos Juizados Especiais, além da condenacao em
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honorérios advocaticios - inclusive nas sentencas de improce-
déncia ou sem resolucao de mérito (art. 85, § 6°, CPC).

O valor da causa também ¢é requisito da peticao inicial
(art. 319, V, CPC), podendo ser corrigido de oficio pelo juiz
(art. 292, § 3°, CPC) ou impugnado pelo réu em contestagao,
sob pena de preclusao (art. 293, CPC).

A toda causa deve ser atribuido valor certo, mesmo que
nao tenha contetido econémico aferivel, em principio (art. 291,
CPC). E o caso das acdes indenizatérias por dano moral, por
exemplo, em que o valor pretendido serd indicado como valor
da acao. Aqui, a ofensa ao direito da personalidade do sujeito,
como algo particular, varidvel e em esséncia nao patrimonial,
devera ter a sua violacao transformada e quantificada de forma
a ganhar um valor numérico, a fim de representar o tamanho
da ofensa sofrida pelo sujeito na acao proposta.

Em outras demandas, o valor da a¢ao é facilmente observa-
do, como nas de cobranga, em que se faz necessario, somente, a
soma monetariamente corrigida do valor principal, dos juros de
mora vencidos e outras penalidades, se houver (art. 292, I, CPC).

Contudo, uma das formas mais polémicas de arbitragem
do valor da acao, em especial nos Juizados Especiais, é a con-
tida na parte final do art. 292, II do CPC, que assim preceitua:
“na agao que tiver por objeto a existéncia, a validade, o cum-
primento, a modificacao, a resolucao, a resilicao ou a rescisao
de ato juridico, o valor do ato ou o de sua parte controvertida”.

Os incisos do art. 292 estabeleceram critérios, a serem ob-
servados pelos aplicadores do direito, para quantificar o valor
da causa, segundo as diversas naturezas das pretensoes, e
conforme o modo de formular o pedido em cada caso, levan-
do-se em conta a multiplicidade dos fatores envolvidos na
formacao dos conflitos, como bem explica o professor Luiz
Prissé Duarte Junior, em relacao ao inciso II:
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Refere-se a acdes que tenham por objeto do pedi-
do mediato um ato juridico (conceito mais amplo
do que o de negdcio juridico, termo empregado,
para fim correlato a este, no inciso V do art. 259
do CPC/1973); nessas hipoteses, o pedido imediato
serd a obtencdo de sentenca declaratdria ou con-
denatéria que proveja, quanto a determinado ato
juridico, um dos substantivos abstratos alinhados
na testilha deste topico II: validade, cumprimento,
modificacao, resolucao, resilicao ou rescisao. Quan-
to a cada qual dessas hipdteses categoriais, o valor
da causa sera correspondente ao do ato, seja por in-
teiro, se a pretensao compreender todo o conteido
patrimonial da relacdo discutida, seja sobre a parte
dessa relacdo sobre que recaia a controvérsia.

Note-se, a propo6sito, o cuidado do legislador em ex-
plicitar todas as referidas categorias, ao ponto de
distinguir entre resolucao, resilicao e rescisao - com
a nota de que essa distincao é sempre dificultosa,
porque divergem largamente os doutrinadores, e o
legislador civil nao releva nenhum rigor metodolo-
gico no emprego que deles faz nos textos normati-
vos pertinentes (DUARTE JUNIOR, 2015).!

Sendo assim, o valor do ato juridico, ou mais comumente -
do contrato, deve ser o considerado para a causa, a nao ser que
exista, dentro do contrato, ou do ato juridico em discussao,
ponto especifico que seja objeto de controvérsia. Nessas ocasi-
o0es, podendo esta parte ser quantificada e destacada, ela serd
discutida em seu valor apartado, que serd o imputado a causa.

Nao obstante estar claro na norma a possibilidade de apar-
tar-se uma célula defeituosa/problematica (do todo contrata-
do) e discuti-la em separado, pois somente esta é objeto de
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desavencga em todo o organismo (contrato), sendo esta parte,
apenas, o valor atribuido para a acao. Na pratica, em diversas
oportunidades, isto ndao vem ocorrendo, atribuindo-se a acao o
valor total do ato ou contrato, sob o argumento de que o pro-
veito econdmico que se estd obtendo é o valor global, em uma
leitura engessada do art. 292, § 3° do CPC, pelos magistrados,
quando nao individualizam a lide e o seu objeto.

Alids, esta era a leitura feita da norma anterior (art. 259, V
do CPC/1973), que com o passar dos anos passou a Nao ser
mais o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia, ainda
sob a égide do instituto processual antigo, e nao o é sob o man-
to do atual Cddigo de Processo Civil. J& que este consagrou
entendimento doutrindrio e jurisprudencial de que: se o litigio
nao disser respeito ao ato como um todo, mas apenas a uma
parte dele (p. ex.: declaracao de nulidade de apenas uma clau-
sula contratual), o valor da causa deverd levar em consideracao
apenas a parte controvertida. Nao fosse esta a intencao do le-
gislador, nao haveria motivos para se acrescentar “ou o de sua
parte controvertida” ao fim do inciso do novo diploma legal.

E como ensina Daniel Assuncao Neves:

A possibilidade de valor da causa em quantia infe-
rior ao valor do ato, quando o objeto da demanda
nao corresponder a sua integralidade, é novidade
do Novo Cédigo de Processo Civil que vem ao en-
contro da jurisprudéncia formada sob a égide do
CPC/1973, mesmo sem previsao expressa nesse
sentido (NEVES, 2016)2.

A jurisprudéncia, na vigéncia do CPC/73, influenciou a
complementacdao da norma, como escrita atualmente, e é o
entendimento que deve ser feito sobre 0 assunto, como outro-
ra ja foi decidido pelo o Plendrio do STF:
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FIXACAO DO VALOR DA CAUSA: DISCUSSAO DE
CLAUSULAS CONTRATUAIS E BENEFICIO ECONO-
MICO. Nao incide o art. 259, V, do CPC (“Art. 259.
O valor da causa constard sempre da peticao ini-
cial e serd: ... V - quando o litigio tiver por objeto
a existéncia, validade, cumprimento, modificacdo
ou rescisao de negécio juridico, o valor do contra-
to”) quando se discute, na acao principal, apenas
algumas cldusulas contratuais. Ao reafirmar essa
jurisprudéncia, o Plendrio, por maioria, negou pro-
vimento a agravos regimentais em impugnacao ao
valor da causa interpostos, pela Unido e pelo Esta-
do do Rio de Janeiro, de decisdao da Min. Carmen
Lucia, em acdo civel origindria da qual relatora. Os
agravantes questionavam o valor da causa fixado
pela Relatora em R$ 85.921.597,23. A decisao fora
pautada no beneficio econémico pretendido pelo
Estado do Rio de Janeiro ao ajuizar agao cautelar
para suspender bloqueio em suas contas. Na espé-
cie, a Uniao insurgira-se contra o valor simbdlico de
R$ 1.000,00 atribuido pelo Estado do Rio de Janei-
ro, ao argumento de que o montante correto deve-
ria corresponder a soma dos contratos envolvidos
(R$ 19.462.464.409,65). Entendeu-se que as partes
limitaram-se a reiterar as razoes jd expostas, sem
apontar justificativas juridicas suficientes para al-
terar os fundamentos esposados na decisao agrava-
da. Reiterou-se a desproporcao entre a pretensao do
Estado-autor, o valor decorrente das cldusulas por
ele refutadas e o debatido na acao [...]. ((ACO 664)
Tribunal Pleno-STF. Impugnacao ao Valor da Causa-
-AgR/RJ, rel. Min. Carmen Licia, j. 24.4.2012).

O que também j4 foi objeto de apreciacao pelo STJ:
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPUGNACAO DO VA-
LOR DA CAUSA. CONTEUDO ECONOMICO DA DE-
MANDA. INAPLICABILIDADE DO ART. 259, V, DO
CPC. O valor da causa deve ser fixado levando-se em
conta o proveito econdmico perseguido na demanda.
(AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.253.347
- ES (2009/0132906-9) - STJ, j. 16.09.2010).

Nao restam duvidas de que a interpretacao a ser feita so-
bre o dispositivo é a de que a fixacao do valor da causa,
quando se discutem apenas algumas cldusulas contratuais
ou fatos que possam ser pleiteados em apartado do valor da
integralidade do contrato (p. ex.: o valor da rescisao do negoé-
cio, quando ambas as partes estao de acordo com o seu fim
- sendo, apenas, o quantum devido objeto de controvérsia),
este é o valor do beneficio econdmico pretendido (proveito
econdmico), pois é o que as partes almejam com o processo.

O proveito econdmico efetivo/pretendido com a acao,
qualquer que seja a sua natureza (cautelar, constitutiva, con-
denatoria, declaratéria etc.), deve ser aferido com o exame
objetivo do pedido formulado na inicial e da documentacao
respectiva. Ele nada mais é do que o contelido monetdrio
objetivado pelo sujeito no processo. Sendo assim, podera ser
positivo ou negativo. O proveito econdmico sera positivo,
quando o sujeito puder acrescer ao seu patrimonio o resulta-
do da lide pretendido; e sera negativo, quando aquele conte-
udo patrimonial possivel nao tiver que ser mais despendido,
com o resultado esperado do processo.

E é nesse aspecto que algumas decisoes proferidas nos Jui-
zados Especiais, ao que parece de forma pronta e sem levar em
consideracao todos os aspectos da lide proposta, pecam pela
falta de critérios. Ou ainda, no anseio por dar fim aos proces-
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sos, os demasiadamente sobrecarregados magistrados, prefe-
rem tirar de suas mesas, lides que poderiam ser ali terminadas,
utilizando uma interpretacao restritiva do artigo, de forma a
“exterminar” processos. Todavia, acabam apenas transferindo
para as Varas Comuns a tarefa de por um fim definitivo a lide
e ao problema do jurisdicionado, o que deveria ser o principal
objetivo a ser almejado com a conclusao do processo.

Nesse sentido, sao equivocadas as decisoes que afirmam
ser o valor da causa o correspondente ao montante total do ato
ou contrato, sob o pretexto de que este serd o proveito econd-
mico adquirido com o processo, sem levar em consideracao os
aspectos peculiares da lide, como por exemplo: a vontade das
partes. Pois, esta vontade possui grande relevancia nos Juizados
Especiais Civeis Estaduais. Sendo ela capaz, inclusive, de levar a
rentincia ou a composicao das partes em patamares superiores
ao teto atribuido ao procedimento (40 saldrios minimos).

E o que diz o art. 3°, § 3° da Lei n.° 9.099/1995, que
concede a parte a opc¢ao de renunciar ao crédito excedente do
limite estabelecido no inciso I, de 40 saldrios minimos ou de
conciliar em valores superiores, assim dispondo:

A opcao pelo procedimento previsto nesta Lei im-
pord em renuncia ao crédito excedente ao limite
estabelecido neste artigo, excetuada a hipdtese de
conciliacao.

Ora, se a parte pode renunciar ao proveito econdmico real,
superior ao limite de alcada dos Juizados Especiais, e abrir
mao de seu crédito excedente para demandar em tal juizo, ou
ainda, as partes podem conciliar e firmar acordo em montante
superior ao teto dos Juizados, tudo levando em consideracao
a sua vontade e o fim do litigio de forma mais célere. Por que
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haveria de ser tao rigida a interpretacao, por parte de magistra-
dos e Turmas Recursais, acerca da competéncia em relagao ao
valor da causa? Oportunidade em que se alega incompeténcia
absoluta - com a resolugao do processo sem julgamento de
mérito, e se transfere para a Vara Comum tais acoes, elevando
o tempo de espera do jurisdicionado. E claro que nem sempre
havera acordo em relacao aos valores em discussao, mas isto
nao implica em dizer que nao serd possivel o prosseguimento
do feito nos Juizados Especiais. E preciso analisar cada situa-
cao real levada a justica especializada para se chegar a uma
conclusao/decisao acertada, pois, por 6bvio, nao sao todos os
processos que poderao ali tramitar, por isso o limite legal.

Dificultar o acesso aos Juizados Especiais Civeis nao foi a
intencao do legislador, quando criou todo um sistema de menor
complexidade (Lei n.° 9.099/1995), e nao é como o Novo CAodi-
go de Processo Civil - em seu art. 292, II, buscou tratar o tema.
Sendo que, procurou nao deixar duvidas e abriu expressamente
0 sistema para mais possibilidades - “o valor da parte contro-
vertida”, como doutrina e jurisprudéncia ja vinham fazendo,
mesmo sem permissivo legal pretérito expresso que autorizasse.

O Enunciado 54 do FONAJE, em dado momento, também
foi essencial para quebrar tal rigidez interpretativa e demons-
trar que o sistema dos Juizados Especiais deve ser enxergado
sem complexidade, quando afirmou: “A menor complexidade
da causa para a fixacao da competéncia é aferida pelo objeto
da prova e nao em face do direito material”.

Nesse diapasao, é bastante diddtica a sentenca proferida
pela 22 Secao do TRF-4 (lembrando que nos Juizados Espe-
ciais Federais a competéncia em razao do valor da causa -
60 salarios minimos - é absoluta, nao podendo haver rentin-
cia do montante superior - art. 3° caput e § 3° da Lei n.°
10.259/2001), em que, além demonstrar que existe confusao
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de alguns juizos na fixacao de sua competéncia - quando en-
volve o valor da causa na parte final do art. 292, II do CPC,
também ratifica, que no caso concreto, é importantissimo o
magistrado analisar a situacgao real que lhe é apresentada, para
que a justica seja estabelecida de forma célere e o conflito che-
gue ao fim para o jurisdicionado:

Trata-se de conflito negativo de competéncia, sus-
citado pelo Juizo A da 32 Turma Recursal de Santa
Catarina em face do Juizo Federal da 22 Vara Fede-
ral de Joinville/SC (Vara comum), em acao revisio-
nal de contrato de financiamento [...]. Distribuido
o feito originalmente ao Juizo Federal da 22 Vara
Federal de Joinville/SC, este declarou-se incom-
petente, ao fundamento de que o valor da causa é
inferior a 60 (sessenta) salarios minimos e nao se
inclui em quaisquer das hipdteses que excetuam a
competéncia do Juizado Especial Federal, nos ter-
mos da Lei n.° 10.259/01. Remetidos os autos ao
Juizo Federal da 62 Vara Federal de Joinville/SC,
este, apds regular processamento do feito, proferiu
sentenca de parcial procedéncia. Em fase recursal,
0 Juizo A da 32 Turma Recursal de Santa Catarina
suscitou conflito de competéncia, ao argumento de
que a acao veicula pedido de revisao de contrato
de financiamento, cujo valor excede o limite de 60
(sessenta) saldrios minimos - R$ 151.908,60 (cen-
to e cingiienta e um mil, novecentos e oito reais e
sessenta centavos) -, montante a ser considerado
para fins de fixacdo da competéncia. O Ministério
Publico Federal manifestou-se opinando pela com-
peténcia do Juizo suscitante. E o relatério. Decido.
[...]. No caso concreto, os pedidos formulados na
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inicial cingem-se: a: h) A descapitalizacao dos juros
no presente contrato [...] no valor de R$ 127.764,30
[...], ou seja, areducao de R$ 24.144,30 [...] no total
do contrato. i) A repeticao do indébito [...], que per-
faz a cobranca indevida de R$ 2.703,60 (dois mil,
seiscentos e trés reais e sessenta centavos). O autor
pretende obter, via judicial, a revisao de algumas
clausulas do contrato de financiamento [...], ten-
do atribuido a causa, inicialmente, o valor de R$
24.144,30 [...] correspondente ao que é reclamado.
Com efeito, o conteido econémico da demanda
corresponde ao montante da restituicao pleiteada,
uma vez que os pedidos formulados na inicial ndo
abarcam a integralidade do ajuste, mas somente o
excesso cobrado pela instituicdo financeira a titulo
de juros e encargos financeiros (IOF). (TRF-4 - CC:
5005670862017404000005005670-86.2017.404.0000,
Relator: VIVIAN SOSETE PANTALEAO CAMINHA,
Data de Julgamento: 04/04/2017, Segunda Secao).

Desta forma, no caso acima, foi corretamente fixado como
competente o Juizo A da 32 Turma Recursal de Santa Catarina
para apreciar o recurso, posto que, o valor atribuido a causa deve
ser o proveito econdmico efetivamente almejado pela parte, que
nao era o valor do contrato de R$ 127.764,30, mas somente a
restituicao dos valores pagos a titulo de encargos contratuais e
financeiros, que nao superavam o limite de 60 salarios minimos.

A contrario sensu, decisdoes que nao contemplam os fatos
apresentados pelas partes, antes de sua prolacao, nao devem
prevalecer, devendo ser corrigidas (por nao serem considera-
das fundamentadas - art. 489, § 1°, Ill e IV), a fim de que a
lide continue tramitando nas Varas Especializadas dos Juiza-
dos Civeis, como se analisa a seguir:
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Trata-se de reclamacao civel [...], sob alegacao, em
sintese, de que adquiriu junto aos requeridos um
imovel residencial em condominio particular, mas,
por dificuldades financeiras, ndao pdde permanecer
adimplente e solicitou o distrato, ocasiao em que
foi-lhe oferecida proposta que nao lhe agradou. Re-
quereu a rescisao do contrato e a devolucao dos va-
lores pagos, descontados em 10%.

Diante dos fatos acima narrados, hd necessidade de
ponderacao a respeito do valor da causa.

Explico.

Em obediéncia aos principios norteadores dos Jui-
zados Especiais, foi editado o Enunciado n. 39 do
FONAIJE, cuja disposicdo € a seguinte:

ENUNCIADO n. 39 - Em obediéncia ao art. 2° da
Lei 9.099/1995, o valor da causa corresponderd a
pretensao econdmica objeto do pedido.

No presente caso, o requerente atribuiu ao valor da
causa apenas a quantia requerida a titulo de ressar-
cimento pelos valores até a presente data despen-
didos com a compra do imével pugnado, inclusive,
pela rentincia de quaisquer valores que ultrapassem
o teto de 40 saldrios minimos.

Contudo, ao pretender a rescisao contratual, quer o
requerente ver-se livrado de divida contraida que,
indubitavelmente, extrapola o valor limite para pro-
cessamento nos Juizados Especiais. Assim, passa a
ter como proveito econdmico o valor do contrato.

[...]

Evidente, portanto, a incompeténcia deste micros-
sistema para o processamento e julgamento da pre-
sente demanda.

62



Ante o exposto, pelas razoes acima, JULGO EX-
TINTO O PROCESSO sem resolucao do mérito [...].
(TJAP - 22 Vara do Juizado Especial Civel-Centro,
Processo n°: 0029134-55.2016.8.03.0001, Data de
Julgamento: 08/08/2016).

Este é um cldssico caso de interpretacao equivocada do
dispositivo legal (art. 292, II, do CPC - parte final), seja por
negligéncia na andlise fatica, seja pela vontade maior de dar
fim a “mais um processo” e engordar “falsamente” as estatis-
ticas judiciais. Digo, “falsamente”, por que o litigio somente
migrara da Vara Especializada, para a Comum, mesmo que,
estatisticamente, a Vara Especializada demonstre para érgaos
de fiscalizacdo, como o Conselho Nacional de Justica - CNJ,
que pos fim a este litigio. Este é um dado estatistico falso,
como dito, pois o problema das partes nao foi solucionado:
por fim ao processo nao quer dizer que se pos fim ao litigio -
aqui esta um exemplo claro disso.

Os contratos imobilidrios, pela grande dificuldade econo-
mica que atravessa o pais, tém sido muito discutidos judi-
cialmente e atingidos por esse tipo de decisao equivocada.
Explico: Na sentenc¢a supra, ocorreu a compra de uma casa
em montante superior ao valor de alcada dos Juizados Espe-
ciais. O autor nao conseguiu continuar adimplindo as parcelas
e contatou a ré, expressando a sua vontade em rescindir o con-
trato. A ré concordou, e entao propds a devolucao dos valores
pagos com determinado desconto. O autor ndo aceitou o valor
do desconto proposto, acreditando ser muito alto. Pronto! Es-
tava ali estabelecida a controvérsia. E qual seria? O montante
adequado a ser restituido! Mas, e a rescisao do contrato? Ela j4
estava aceita pela ré, nao era onde cingia a controvérsia do pro-
cesso, nao havendo que se falar em valor integral do contrato
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como proveito econdmico negativo, sendo que, este quesito
nao era objeto de disputa, pois j& estava solucionado antes
mesmo da demanda ser proposta ao Poder Judicidrio.

Por todo o exposto, é que deve ser verificado, pelo magis-
trado, se o valor da controvérsia estd dentro do limite esta-
belecido para os Juizados Especiais. E, somente entao, caso
o valor da controvérsia esteja acima deste valor limitador, é
que deverd o magistrado declarar-se incompetente - devendo
as partes proporem a a¢ao na Vara Comum respectiva.

CONCLUSAO

O valor da causa possui significativa importancia para a
lide, o que foi tratado com mais énfase ainda no atual Cédigo
de Processo Civil (Lei Federal n° 13.105/2015). O magistrado,
quando do julgamento da lide, deve dar importancia para a
norma, contudo, sem deixar de dedicar o tempo necessario
para a andlise dos fatos trazidos ao processo e a sua relevancia
para a causa - essenciais para uma solucao justa do conflito.

A correta interpretagao do art. 292, II do CPC - no ambito
dos Juizados Especiais, serve para ajudar o jurisdicionado,
dando a ele mais opg¢oes para a solucao do seu litigio, e assim
deve ser interpretado o microssistema: ampliando o acesso
e facilitando a vida do cidadao, com uma justica célere na
busca da solucao do conflito.

Sendo assim, apds uma detida andlise dos fatos apresen-
tados no caso concreto, e sendo possivel haver o destaca-
mento da parte objeto de discordancia, para que se impute
um valor a causa apenas deste contetido econémico aferido,
deve-se prosseguir o feito nos Juizados Especiais, a fim de
rescindir, resilir, resolver, modificar, cumprir, validar ou de-
clarar a existéncia do ato juridico em discussao.
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Dificultar o acesso aos Juizados Especiais ndo foi a inten-
cao do legislador, quando criou todo um sistema de menor
complexidade (Lei n.° 9.099/1995), e nao é como o Novo Co-
digo de Processo Civil - em seu art. 292, II, buscou tratar o
tema. Sendo que, procurou nao deixar duvidas e abriu expres-
samente o sistema para mais possibilidades - “o valor da parte
controvertida”, como doutrina e jurisprudéncia ja vinham fa-
zendo, mesmo sem permissivo legal pretérito que autorizasse.

Entretanto, algumas decisoes proferidas nos Juizados
Especiais, ao que parece de forma pronta e sem levar em
consideracao todos os aspectos de cada lide proposta, pecam
pela falta de critérios. Ou ainda, no anseio por dar fim aos
processos, os demasiadamente sobrecarregados magistrados,
preferem tirar de suas mesas, lides que poderiam ser ali efeti-
vamente terminadas - sem deixar de transferir para a Vara Co-
mum esta tarefa. Pois, uma lide extinta sem resolucao de mé-
rito nos Juizados Especiais, pode até contar estatisticamente
como menos um processo. Todavia, o conflito nao deixou de
existir, e terd que ser solucionado por alguém. Provavelmen-
te, pelo Juizo da Vara Comum ou pelo respectivo Tribunal.

Pode parecer, em um primeiro momento, ou para aquele
primeiro magistrado, que o processo teve fim, mas a lide con-
tinuou a assoberbar o Poder Judicidrio, bem como nado aca-
bou com a aflicao do jurisdicionado, que deve ser o principal
objetivo almejado com o desfecho do processo. Uma anadlise
mais dedicada dos fatos, em detrimento de uma leitura fria
da norma, certamente ajudard o magistrado a alcangar este
objetivo, o que serd bom para todos.

NOTAS

'Ordem dos Advogados do Brasil - Parand. Codigo de Proces-
so Civil - Anotado. Parand: 2015, p. 487.
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*Daniel Assuncao Neves. Manual de Direito Processual Civil.
JusPodivm, 2016, p. 531).
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A CONCILIACAO
NOS BENEFICIOS
PREVIDENCIARIOS
DECORRENTES DE
INCAPACIDADE:

ASPECTOS DO SISTEMA
IMPLANTADO NA SUBSECAO
JUDICIARIA DE JUIZ DE
FORA/MG

Geovana Faza da Silveira Fernandes®

INTRODUCAO

A expressao “crise da Justica” nunca esteve tao em evi-
déncia. As consequéncias decorrentes da sobrecarga de pro-
cessos, burocratizacao dos procedimentos, inefetividade,
elevado grau de litigiosidade e de custo sao velhas conhe-
cidas daqueles que trafegam pelos corredores do Judiciario,
demandando j4 h4 algum tempo atencao por parte dos que se
preocupam com a promoc¢ao de uma Justica célere e eficaz.

Mas hd um elemento novo que vem ampliando ainda
mais as distor¢Oes existentes. A crise econdmica e politica

6. Geovana Faza da Silveira Fernandes, bacharel em Direito (UFJF), especialista em
Direito Publico (PUC/Minas), mestranda em Direito pela Universidade Catdlica de Petro-
polis (UCP), servidora publica federal, Diretora da Central de Conciliacéo e da Coorde-
nacdo do Juizado Especial Federal da Subsec&o Judicidria de Juiz de Fora/MG, instruto-
ra de conciliacdo pelo Conselho Nacional de Justica e pelo Conselho da Justica Federal.
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sentida pelos brasileiros, principalmente pelos mais pobres, é
talvez o vetor que atualmente mais ressoa no Judicidrio, em
especial no ambito dos Juizados Especiais Federais, causando
impacto direto no niimero de acoes previdencidrias, notada-
mente as que envolvem beneficios por incapacidade.

E notério que o volume de acdes desse tipo vem crescen-
do, tornando imperiosa a adogao de estratégias para agilizar
o tramite desses feitos e levar a efetiva solugao dos conflitos.

Na busca por melhorias e racionalizacao do procedimen-
to no microssitema do Juizado, os métodos autocompositivos
ganham relevancia como forma de abreviar o andamento dos
feitos previdenciarios, auxiliando na redugao do acervo, e con-
tribuindo para a solucdo efetiva das controvérsias e satisfacao
dos segurados.

O propdsito aqui € abordar a conciliacao em relacao dos be-
neficios previdencidrios de aposentadoria por invalidez e auxi-
lio-doenca, analisando as benesses dos processos autocompo-
sitivos e os entraves com os quais o Judicidrio tem se deparado
para concretizar a Politica Judicidria Nacional de tratamento
adequado aos conflitos, inaugurada pela Resolugao 125/2010
do Conselho Nacional de Justica, e reforcada normativamente
pela Lei de Mediagao e pelo Cédigo de Processo Civil.

Pretende-se, também, apresentar o projeto de conciliagao
em andamento na Justica Federal, Subsecao de Juiz de Fora/
MG, no intuito de conferir maior efetividade a essas deman-
das, como forma de demonstrar como praticas de concentra-
cao de atos, de didlogo interinstitucional e de inclusao efeti-
va do jurisdicionado no procedimento, por meio da decisao
informada, contribuem para a resolucao célere e eficaz nos
processos nos quais se pleiteia a concessao de beneficios
previdencidrios decorrentes de incapacidade.
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1. A POLITICA JUDICIARIA NACIONAL
DE TRATAMENTO ADEQUADO DOS
CONFLITOS E O ACESSO A JUSTICA

A Politica Judiciaria Nacional de Conciliacao e Mediacao,
que teve como marco regulatério a Resolugao n° 125/2010 do
Conselho Nacional de Justica, passou a considerar os instru-
mentos de autocomposicao como um dos principais meios para
melhorar o desempenho e a funcionalidade da Justica, contri-
buindo de forma eficaz para a solucao dos conflitos, empode-
ramento das partes e o exercicio efetivo da cidadania, que estad
ligado ao direito de acesso a Justica e a oportunidade de par-
ticipagao dialdgica na construgao da solug¢ao da controvérsia.

A questao do acesso a Justica, os problema relacionados a
sua efetivacao e a proposicao de solucoes para realizar formal
e substancialmente esse direito social, conforme ensina Capel-
letti e Garth (1988), resultaram em trés movimentos, denomi-
nados pelo Projeto Florenca como onda renovatérias’, que ti-
veram como questoes centrais: 1?) a assisténcia judicidria para
aqueles que nao tinham condicoes de arcar com os custos do
processo; 22) a representacao judicial dos interesses difusos e
coletivos; e, 32) a construcao de um novo modelo, com res-
postas diversificadas ante a complexidade das demandas e a
realidade, tendo em conta a preocupacao com a efetividade e
a celeridade do processo (BRITO, 2013, p. 1). E é neste tltimo
aspecto que os métodos autocompositivos ganham relevancia.

A adocao dos meios adequados de resolucao dos confli-
tos, principalmente a partir da Resolugao n° 125/2010, vem
sendo estimulada. Todavia, a conscientizacao acerca da efici-
éncia desses instrumentos na pacificacao social depende das
bases culturais da sociedade.
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E o Brasil é um pafs culturalmente dependente de autorida-
de, o que fortalece a ideia de necessidade do Estado para a re-
solucao dos dissensos. Tal aspecto cultural decorre de processos
historicos e politicos seculares que desaguaram no desempode-
ramento dos cidadaos e na reafirmacao de sua incapacidade de
manejo dos proprios conflitos. A falta de autonomia foi marca-
damente reforcada nas décadas de ditadura, e perdura até os
tempos atuais como fruto de auséncia de inclusao, da falta de
concretizagao de direitos fundamentais bdsicos e de uma educa-
cao comprometida com a emancipacao dos cidadaos.

A Carta Cidada de 1988, com objetivo de correr atrds dos
prejuizos causados pela falta de emancipacao e de agravada
desigualdade material reinante na sociedade, previu um ex-
tenso elenco de direitos sociais cuja concretizacao depende de
atuacao positiva do Estado. E como instrumento de efetividade
desses direitos, foi inserido no seu texto o principio da inafas-
tabilidade do controle jurisdicional (CF/88, art. 5°, XXXV).

Essa inafastabilidade, entretanto, nao deve ser vista apenas
como garantia fundamental ao processo e a uma sentenga, mas
sim a participacao do cidadao na resolucao de suas préprias
demandas, sem que esse direito seja ligado, de forma umbilical,
a garantia a um provimento adjuticatério, ou seja, a uma sen-
tenca proferida pelo Juiz sem a participacao direta das partes’. O
mero acesso a Justi¢a nao significa efetividade e a sentenga nem
sempre conduz a pacificacao social, fim da prépria jurisdigao.

7. Segundo Bruno Takahashi e Paulo Afonso Vaz, “no modelo tradicional de solugéo de
conflitos empregado pelo Poder Judicidrio, as partes encontram-se em um verdadeiro
duelo, uma vez que predispostas em lados antagdnicos no processo judicial, acirrando
o preexistente estado de tensdo em que um ganha e o outro perde, quando ambos
ndo perdem. Na autocomposicdo, inverte-se essa ldgica, pois o que se tem é o cha-
mado “ganha-ganha”: ambas as partes saem vencedoras”. (p. 2) (VAZ, Paulo Afonso
Brum; TAKAHASHI, Bruno. Barreiras da conciliacdo na seguridade social e a Politica
Judicidria Nacional de tratamento adequado dos conflitos. Revista de Doutrina da
42 Regido, Porto Alegre, n. 46, fev. 2012. Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.
trf4.jus.br/artigos/edicac046/vaz_takahashi.html> - Acesso em: 25 ago 2015).
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A construcao desse novo modelo de acesso a Justica, ja
propugnado pela terceira onda de acesso descrita no Projeto
Florenga (CAPPELLETTI, 1988), estd ligada a adogao de vias
alternativas ao processo e é nessa perspectiva que se insere a
revisitacao da conciliacao e da mediacao e a edicao da Reso-
lucao n° 125/2010 do CNJ. O Professor Kazuo Watanabe bem
sintetizou os pontos dessa norma que merecem relevo®:

a) atualizacao do conceito de acesso a justica, nao
como mero acesso aos 6rgaos judicidrios e aos pro-
cessos contenciosos, e, sim, como acesso a ordem
juridica justa (destaque no original); b) direito de
todos os jurisdicionados a solu¢do dos conflitos de
interesses pelos meios mais adequados a sua natu-
reza e peculiaridade, inclusive com a utilizacao dos
mecanismos alternativos de resolucao de conflitos,
como a mediacdo e a conciliacao; (...) e) dissemi-
nacao da cultura de pacificacao, com apoio do CNJ
aos tribunais na organizacao dos servicos de tra-
tamento adequados dos conflitos, e com busca de
cooperacao dos érgaos publicos (...).

O terreno cultural deve ser trabalhado de forma a tornéa-lo
mais fértil e receptivo a esses modos de tratamento de confli-
tos e ao novo papel do Judicidrio na pacificacao dos litigios,
considerando as relacoes subjacentes (lides social e psicolo-
gica) que permeiam cada conflito e atrapalham a pacificagao
social, estimulando a prépria litigiosidade.

Desse modo, no meio da crise de transi¢ao do paradigma
de um Estado Social, paternalista, para o modelo Democra-
tico de Direito, transicao essa vivenciada em um cendrio de
falta de realizacao efetiva dos direitos mais bdsicos dos ci-

8. WATANABE, Kazuo. Apud VAZ; TAKAHASHI. Op. Cit.,, p. 5.
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dadaos, o Judicidrio deve sair do seu historico solipsismo e
atuar nao s6 de forma mais ativa, mas também deve estimu-
lar a adogao dos meios nao-adversariais, consensuais, como
forma de contribuir para a democratizacao da solucao das
demandas e empoderamento dos cidadaos.

Nesse ponto, ainda atualissimas as palavras de Luiz Werne-
ck Vianna e outros (1999, p.9) no tocante ao papel do Judicidrio
no descortinar do modelo de Estado Democratico de Direito:

O Judiciario, antes um Poder periférico, encapsu-
lado em uma légica com pretensdes autopoiéticas
inacessiveis aos leigos, distante das preocupagoes
da agenda publica e dos atores sociais, se mostra
uma instituiciao central a democracia brasileira,
quer no que se refere a sua expressao propriamente
politica, quer no que diz respeito a sua intervencao
no ambito social.

Assim, nao s6 a postura dos magistrados deve ser revista,
mas também da prépria Administracao Publica, permitindo que
seus O0rgaos possam transigir em agoes cujo objeto seja a fruigao
de direito fundamental social do cidadao ou da coletividade.

2. IDENTIFICAGAO DO PROBLEMA

Conforme pontuado, a crise da Justica atingiu também os
Juizados Especiais. Nao raro as unidades jurisdicionais con-
tam com acervos e estrutura que sao empecilhos a concreti-
zacao da tutela jurisdicional célere, eficiente e satisfatoria.

Nesse cendrio, o Judicidrio tem estimulado a conciliacao
nos conflitos ligados a Seguridade Social. Com relacao aos
beneficios decorrentes de incapacidade, a questao torna-se
mais urgente por tocar na questao da prépria subsisténcia.
Nao obstante esse apoio do Judicidrio para a adocao de prati-

74



cas conciliatérias, ainda hé certa resisténcia por parte dos en-
tes publicos e de suas representacoes em juizo em adota-las.

Muitos advogados publicos se escoram nos principios da le-
galidade e da indisponibilidade do interesse ptblico como invia-
bilizadores da conciliacao, nio levando em conta os principios
da dignidade da pessoa humana, da economicidade e eficiéncia
que também devem balizar a atividade do administrador.

Deveriam considerar que a conciliacao, além de permitir a
insercao do jurisdicionado no processo decisério, democrati-
zando o processo, permite uma rdpida resolucao da lide, reve-
renciando o principio da duragao razoavel do processo (CF/88,
art. 5°, LXXVIII) e da eficiéncia, ao contribuir para uma res-
posta rdpida ao cidadao.

Nao se trata de ignorar o principio da indisponibilidade do
interesse publico, mas de interpretd-lo por outro prisma: o de
garantia dos direitos sociais dos cidadaos, porque esses sim sao
indisponiveis. A Administracao tem o dever de reconhecer e satis-
fazer a pretensao de um cidadao, seja administrativa ou judicial-
mente, caso ele esteja amparado pelo Direito. Isso é observancia
ao principio da legalidade ao qual esta jungido o Poder Publico.

Conforme leciona o Juiz Federal Emmerson Gazda (2010, p7):

Quando o Estado-Administracao deixa de agir obje-
tivamente pautando sua conduta pelo acertamento
geral das obrigacoes que o préprio Estado, na sua
func¢do Judicidria, ja fixou como devidas, fere o prin-
cipio da moralidade administrativa e o subprincipio
da probidade administrativa. Desrespeita, ainda, o
principio da confianca que estatui o poder-dever de
o administrador zelar pela estabilidade decorrente
de uma relacao timbrada por uma auténtica fiddcia
mutua, no plano institucional.
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A postura da Administracao de se negar a participar das con-
ciliacoes ou entao nao propor acordos quando ha fundamento
razoavel de procedéncia do pedido nao se coaduna com os prin-
cipios da confianca, da moralidade, da eficiéncia e economici-
dade, da boa-fé e, ainda, com o préprio postulado da legalidade.
Tal postura é ainda é mais censurdvel quando se verifica que
cabe a Administracao dar exemplo de conduta ética e moral,
agindo com lealdade, principalmente no ambito processual.

3. A CONCILIACAO NO JUIZADO
ESPECIAL FEDERAL

Postas essas consideracoes acerca do poder-dever de a Admi-
nistragcao Publica transigir quando vislumbrar fundamento razo-
avel para a procedéncia do pedido, a questao ganha maior relevo
quando em cheque direitos ligados a Seguridade Social e com
relacao as lides de competéncia dos Juizados Especiais Federais.

Ora, ndo se trata aqui de mero direito patrimonial dos segu-
rados, mas de garantia a propria subsisténcia. Sao direitos dos
cidadaos, guardados os requisitos legais, que o Estado nao pode
obstar nem retardar a concessao ao argumento de indisponibi-
lidade do interesse publico ou inviabilidade de transacao pela
Administracao.

E diga-se que o Legislador pdtrio nao fechou os olhos a
essa realidade. A lei que criou os Juizados Especiais Federais
previu a possibilidade de os entes federais reconhecerem a pro-
babilidade de procedéncia da a¢ao e de proporem acordo como
forma de encerramento do litigio. O art. 10 da lei 10.259/01
autoriza os representantes judiciais dos entes federais a propo-
rem acordos nas causas de competéncia dos Juizados’. Houve,

9. Art. 10. As partes poderdo designar, por escrito, representantes para a causa, ad-
vogado ou ndo. Paragrafo unico. Os representantes judiciais da Unido, autarquias,
fundagdes e empresas publicas federais, bem como os indicados na forma do caput,
ficam autorizados a conciliar, transigir ou desistir, nos processos da competéncia dos
Juizados Especiais Federais.
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normativamente, quebra do paradigma histérico de que a Ad-
ministracao nao poderia participar de conciliacoes.

3.1 APROCURADORIA FEDERAL
ESPECIALIZADA E A CONCILIAGAO EM
MATERIA DE SEGURIDADE SOCIAL

Desde a concepcao do “Movimento pela Conciliacao”, lan-
¢ado em 2006 pelo CNJ, houve consideravel evolucao e mu-
danca de postura por parte de um dos maiores litigantes na
Justica Federal - o INSS. De uma postura de nao propor acor-
do, passou a adotar politicas conciliatérias nas demandas dos
segurados contra a Autarquia Previdencidria.

Nao obstante, muito ainda tem que ser feito no campo das
conciliagoes previdencidrias, nao como forma de desafogar os
Juizados Especiais Federais, que surgiram como a “menina dos
olhos” e logo se tornaram abarrotados, incapazes de atender a
uma prestagao jurisdicional célere e eficiente, mas como meio
de pacificagao social dos conflitos e de garantia do minimo que
assiste aos segurados e assistidos pelo INSS.

A Procuradoria Federal Especializada — INSS, entdo, editou em
2009 o Manual de Conciliag¢do, inserido no seu Projeto de Reducdo
de Demandas Judiciais, prevendo a adesdo do orgdo de represen-
tacao judicial do INSS a proposta do CNJ, “expedindo simulas
e orientagoes incentivando a conciliacao judicial e ampliando a
alcada das unidades locais para, independentemente de prévia
andlise dos 6rgaos superiores, propor e celebrar acordos™".

Nesse contexto, o INSS passou a propor acordos em pro-
cessos previdencidrios desde que a matéria fosse sumulada ou
nas quais houvesse grande probabilidade de ser sucumbente,
principalmente em relagdo aos beneficios por incapacidade,
que oferecem maiores chances de acordo.

10. www.agu.gov.br/page/download/index/id/2939149.
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Ressalte-se, porém, que atualmente essa postura concilia-
toria tem sido mitigada ao argumento de autonomia funcio-
nal dos procuradores, da ndo obrigatoriedade de transacionar
e por receio dos orgdos controladores. Todavia, ainda assim,
deve-se insistir em uma mudanca de mentalidade.

A Advocacia Estatal deve atuar ndo somente com vistas d
legalidade e pautada no receio de controle, mas compreenden-
do estar inserida em um contexto democrdtico e republicano,
de protecdo dos cidaddos contra prdticas arbitrdrias perpetra-
das pelo proprio Estado. E com base nessa realidade é que
cabe a Administra¢do rever seus atos, anulando-os quando
verificada eventual ilegalidade, fazendo valer a autotutela.

A conciliacdo nessas lides ainda gera economia para o erd-
rio, ao possibilitar a reducdo dos custos do processo, do valor
da condenacdo e das verbas acessorias.

4. PRATICA CONCILIATORIA NA
SUBSECAO JUDICIARIA DE JUIZ DE
FORA

O Juizado Especial Federal da Subsecdo Judicidria de Juiz
de Fora/MG tem procurado dar tratamento adequado as agoes
previdencidrias nas quais o autor pleiteia beneficios de apo-
sentadoria por invalidez e auxilio-doenga, com vistas a confe-
rir racionalidade na tramitacdo desses feitos e a atender com
eficiéncia o segurado. Foi instituido um procedimento diferen-
ciado para essas lides, no qual sdo previstos novos marcos
temporais de andamento processual.

O procedimento usual (inicial - citacdo/contesta¢do — prova
pericial - manifesta¢do das partes — senteng¢a) ndo se mostrava
o0 mais eficiente, permitindo atos processuais desnecessdrios no
caminho para a sentenga. Foi pensada, portanto, uma inversao
da instrucdo processual, em comum acordo com a Geréncia Exe-
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cutiva do INSS e com a Procuradoria Federal Seccional, de tal
modo que a pericia é agendada e realizada antes da cita¢do do
INSS, logo apds o ajuizamento da demanda.

Apds o resultado da pericia, o réu é citado e intimado do
contetido do laudo, na mesma oportunidade. Sendo favordvel,
é agendada audiéncia de conciliacdo, ndo havendo discussdo
prévia acerca da qualidade de segurado.

Tal procedimento tem em vista os principios informadores
dos Juizados Especiais, quais sejam, a simplicidade, oralida-
de, informalidade, economia processual e celeridade, buscan-
do, sempre que possivel, a conciliacao. Em suma:

1) As varas analisam a inicial. Estando em conformida-
de com o disposto nas leis processuais, 0s autos sdo remetidos
a Central de Pericias para agendamento do exame, antes da
citacdo. As pericias sdo agendadas de acordo com a disponibi-
lidade dos peritos. As intimagoes do INSS sdo feitas por correio
eletronico e os autores por e-mail ou telefone.

2) Os laudos sdo entregues, em regra, no mesmo dia. A
Central, junta os laudos, realiza e valida o pagamento dos
honordrios periciais, e devolve 0s processos para as varas rea-
lizarem a citacdo e intimacdo do INSS.

3) Nos processos com laudos médicos que concluem pela
incapacidade do autor, o INSS, no prazo da resposta, apre-
senta proposta de acordo, desde que ndo haja dbice legal a
concessao do beneficio.

4) A Central de Concilia¢do, que na Subsegdo Judicidria de
Juiz de Fora/MG funciona junto a Central de Pericias, agenda au-
diéncia nos processos nos quais hd proposta de acordo do INSS.
O INSS é intimado da pauta de audiéncias por e-mail.
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4.1. A PERTINENCIA DA MARCACAO DE
AUDIENCIAS EM PROCESSOS ENVOLVENDO
PERICIAS MEDICAS

Muito se questiona acerca da pertinéncia de marca¢do de
audiéncia conciliatoria nas agoes de beneficio por incapacidade,
considerando que a proposta do INSS jd se encontra nos autos e
que so bastaria vista ao autor para dizer se concorda ou ndo e,
em caso de concorddncia o juiz da causa homologaria o acordo.

Todavia, analisando os fundamentos da audiéncia de con-
ciliacdo, bem como os objetivos da Secdo de Métodos Consen-
suais de Resolucdo de Conflitos e Cidadania, de acordo com a
Resolucdo n° 125/2010, a sistemdtica de adotar-se a audiéncia
de conciliagdo nestes feitos tem em mira a satisfagdo do jurisdi-
cionado, na medida em que lhe é aberta oportunidade de ques-
tionar e de ter suas duvidas sobre a lide e o acordo esclarecidas.

Ademais, concentram-se na audiéncia outros atos que de-
mandariam uma sequéncia de procedimentos para a sua con-
cretizacdo. Ou seja, o acordo proposto pelo INSS, se aceito,
é homologado em audiéncia. Na ata constam a reniincia ao
prazo recursal e a determinag¢do para a expedicdo da requisi-
¢do de pequeno valor (RPV). Terminada a audiéncia, os servi-
dores da Central de Conciliacdo expedem a RPV e intimam as
partes. Assim, em um so dia, o acordo é homologado, ocorre o
transito em julgado e a parte jd sai com sua RPV. A partir dai,
é so aguardar o prazo constitucional para a liberagdo do valor.

Para o éxito dessa sistemdtica foram adotadas providéncias
como: (i) padronizacdo dos quesitos das pericias médicas, em
um primeiro momento por meio de portaria conjunta do Juiz
Coordenador do JEE Geréncia Executiva do INSS e Procurador
Chefe do INSS e, apds, com a adogdo da Recomendagao Conjun-
ta n°01, de 15/12/2015 do CNJ/AGU/MPTS"; (ii) padroniza¢do

11. A Recomendacdo Conjunta 01/2015 dispde sobre a adocdo de procedimentos uni-
formes nas a¢des judiciais que envolvam a concessdo de beneficios previdencidrios de
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da forma de intimag¢do do INSS (correio eletronico); (iii) de-
terminacdo do percentual do acordo, que ndo pode ser inferior
a 90% dos atrasados, apurados pela contadoria do INSS; (iv)
a proposta e os cdlculos devem ser apresentados no momento
da sessdo autocompositiva; (v) na hipotese de necessidade de
esclarecimentos pelo perito judicial, o pedido é consignado em
ata, o processo é, ato continuo, remetido ao perito e, com a res-
posta, agendada nova audiéncia de conciliagdo.

Para que a adogdo desse método de tratamento adequado
do conflito seja exitosa sdo necessdrios ainda a cooperagdo e
o didlogo constantes entre o Poder Judicidrio e o INSS, “‘como
forma de evitar que os acordos na matéria sejam mera supres-
sdo unilateral de direito com chancela judicial”, como bem
salientaram Vaz e Takahashi (2012, p.1).

Em matéria previdencidria, o INSS deve substituir a pos-
tura de maximizac¢do de ganhos, que costuma estar presente
nas conciliagoes, pela busca da consecu¢do de um direito fun-
damental do segurado e pela realiza¢do da legalidade, boa-fé
e moralidade administrativa. Eventual desdgio na proposta de
acordo que supere 10% dos atrasados pode se mostrar desarra-
zoado e implicar em supressdo unilateral de direito.

CONCLUSOES

A sistemdtica de autocomposicdo nas lides previdencidrias
referentes aos beneficios por incapacidade traduz-se em ra-
cionalidade na tramitacdo desses feitos, além de ser forma
inteligente de defesa do INSS e de promocdo da cidadania, ao
viabilizar um caminho mais célere e eficaz de promoc¢do de
direitos ligados a seguridade social.

Ainda que as prdticas adotadas na Subsecdo de Juiz de
Fora/MG ndo alcancem a mesma celeridade de projetos implan-
tados em outras Subsegoes, mormente nos dmbitos da 3% e 4¢

aposentadoria por invalidez, auxilio-doenca e auxilio-acidente e da outras providéncias.
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Regioes, nos quais hd concentra¢do dos atos de realiza¢do da
pericia e audiéncia de conciliacdo num so dia, é a que melhor se
adapta a realidade local, dando adequada resposta ao jurisdi-
cionado em confronto ao andamento do feito sem a conciliagdo.

E certo que o sucesso da implantacdo da prdtica de conci-
liagcdo nas agoes previdencidrias depende do apoio e engaja-
mento das Procuradorias Especializadas e da Geréncia Execu-
tiva do INSS. E essencial a mudanca da visdo conservadora e
a disposi¢cdo de contribuir para as prdticas conciliatorias.

Muito se evoluiu com relagdo a mudanca de postura da Ad-
vocacia Piiblica, mas, nos tltimos meses, a Justica assiste a um
retrocesso em alguns Estados: a atitude de ndo oferecimento de
propostas de acordo seja por razoes administrativas (falta de
aparato administrativo adequado) seja por argumentos de con-
denacoes pessoais de procuradores pelo Tribunal de Contas da
Unido. O fato é que essa situa¢do ndo pode perdurar, sob pena
de retorno quase a estaca zero, em um dispendioso retrocesso.
Ademais, essa postura enseja tratamentos desiguais aos jurisdi-
cionados que se encontram em situacoes equiparadas, a depen-
der da competéncia para andlise da demanda. Essa realidade
solapa o principio da isonomia no tratamento dos cidaddos.

A conciliagdo foi concebida com vistas a afirmagdo da cida-
dania, assegurando aos atores sociais a participa¢do no processo
de resolucdo do conflito e também sua rdpida solugdo, principal-
mente quando vislumbrada probabilidade de sucumbéncia do
INSS. Hd, ainda, a redugdo do custo do processo, gerando eco-
nomia para a Administragdo, tanto em razdo do desdgio quanto
pela inexisténcia de sucumbéncia e diminui¢do dos juros.

A prdtica aqui exposta ndo inova em termos de empenho
da Justica Federal em fomentar a prdtica conciliatoria, mas re-
forca o interesse e o esforco do Judicidrio, mormente da Justica
Federal da Primeira Regido, em adotar prdticas de insercao dos
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segurados a uma concep¢do ampla de acesso a Justica e promo-
¢do da cidadania.
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A VULNERABILIDADE DO
TRABALHADOR FRENTE AQO
PRINCIPIO DA COOPERACAO

Igor Labre de Oliveira Barros
Vinicius Pinheiro Marques

INTRODUCAO

O trabalhador é a parte vulnerdvel de um suposto litigio
processual trabalhista. Mas mesmo o labutador se caracte-
rizando com desvantagens como parte, ele deverd cooperar
para a solugao do litigio e agir de boa-fé nos decorrer dos atos
processuais. O principio da boa-fé nao se relativiza por causa
da vulnerabilidade. No transcorrer das informacoes, almeja-
-se arrazoar que a cooperacao é uma vereda para virtudes
processuais, deste modo, cooperar nao é constrangimento,
mas um elemento de beneficios a todas as partes processuais.

A presente apreciacao € analitica, portanto empregard
doutrinas de processualistas do direito material e processual
do trabalho, artigos cientificos e legislagoes, disponiveis em
tomos fisicos e do mesmo modo digitais, conforme exposto
nas referéncias e notas.

Para a abrangéncia d4 matéria serd determinado um pa-
norama histdérico sobre a vulnerabilidade do trabalhador,
comboiado de julgados hodiernos que fomentam a temadtica
para uma melhor captacao das afinidades trabalhistas.
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Posteriormente serd revelada a sugestao de novos cami-
nhos para o ambito processual, que o cédigo de processo
civil de 2015 abarcou. Facultando assim esses caminhos para
serem utilizados pelo processo do trabalho, esmiucando as
caracteristicas da cooperagdo, notério como um apropriado
caminho aos arrolamentos processuais trabalhistas.

Comboiando o pensamento se perpetrard a analogia entre
o principio da cooperagao e seu aproveitamento no processo
do trabalho, para evidenciar as benfeitorias processuais que tal
principio acomoda. Por fim, o esboco da densa relacao entre a
cooperagao e a boa-fé objetiva, pilares que adjacentes benefi-
ciam o processo do trabalho.

1. HISTORIA E VUNERABILIDADE DO
TRABALHADOR

As relagoes trabalhistas em uma sociedade democratica e
igualitdria, que zela pelos seus direitos fundamentais, sao de
extrema importancia. Algo visualizado na sociedade contem-
poranea brasileira, que em pouco tempo viveu um relevante
éxodo rural'?, e massificacao das populagoes urbanas, ocasio-
nando um grande aumento das relagoes trabalhistas.

Tornou-se ao homem necessdrio a busca por um emprego
formal, e sujeicao a um empregador, algo que a cerca de 100
anos atrds no Brasil era incomum, devido a maioria laboral
ser no meu rural e utilizava o trabalho para sustento préprio.
Nos estudos socioldgicos sobre as geragoes, é distinguida uma
ardua diferenca entre as geragoes populacionais em compara-
¢ao ao trabalho, Bauman (2013, p. 53) afirma “A geracao Y,
pessoas nascidas apds a década 80 do século passado, e que
passaram por um periodo de intensos avangos tecnoldgicos,

12. Acompanhe os indices do éxodo rural em <http://mundoeducacao.bol.uol.com.
br/geografia/Exodo-rural-no-brasil.htm>. Acesso em 12 de abril de 2017.
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tem provado cada vez mais ter diversas vantagens para se
adequar ao ambiente de trabalho”.

Essa atual protecao do trabalhador, que se consolidou com
a Constituicao Federal de 1988, se tornou novidade de forma
intensa até para os aplicadores do direito trabalhista. Na Euro-
pa existe um contemporaneo e aprofundado estudo da ciéncia
politica, destacando o polonés Bauman (2003, p. 59) em sua
obra “Modernidade Liquida”, em breve andlise, expoe que “o
ser humano é acostumado com comportamentos que vem de
infancia”, assim, para muitos a gama de protecao trabalhista
nao fez ou nao faz, parte de sua cultura inicial.

A modernidade gerou uma despersonalizagao, de forma
que o trabalhador nao tem contato intimo com o seu verda-
deiro “chefe”, observa-se em grandes empresas que os fun-
ciondrios nem conhecem o titular do negdcio s6 os prepostos.
Isso gera um valor dado ao trabalhador nao como agente de
direitos, mas por causa do que pode oferecer ao negdécio.

Na sociedade contempordnea muitas vezes os trabalha-
dores nao sao tratados de forma igualitdria, isto pode ocorrer
até mesmo nos julgados, observa-se uma conspiragao de que,
a indenizacao para componentes das classes econdmicas bai-
xas, deve ser distinta dos da classe econdmica alta, devido a
tese do enriquecimento ilicito,

Em todas essas situacoes, e em muitas outras que
se poderiam citar, o que se faz em realidade é afir-
mar a existéncia de um principio juridico, o da
vedacao do enriquecimento sem causa, que, na
forma como é invocado, acaba por se confundir
com a propria exigéncia de equidade e ou com o
vetusto e generalissimo preceito latino suum cui-
que tribuere, ou seja, dar a cada um o que € seu.
(GALLO, 2003, p.410)
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No ambito civel sao notorias estas distin¢oes, o valor fun-
dado para indenizacoes por danos morais é arbitrado pelos
adequados julgadores, de acordo com o bom senso e conheci-
mento. Enfatiza-se determinados julgados para tal afirmacao,
a exemplo a apelacao civel®n°0002711-32.2005.8.19.0055 do
TJ\RJ, na relatoria do Des. Eduardo Gusmao Alves de Brito
Neto, o tribunal condenou o Banco Itau a pagar R$ 6 mil por
nao encerrar a conta corrente de cliente, apesar de sua solici-
tacao. A manutencao da conta ativa gerou um débito crescen-
te ao correntista, atingindo a cifra de R$ 204,08.

Precisamente na apelacao civel*n® 0219258-9 do TJ\SC na
relatoria de Miguel Pessoa, o valor de R$ 6 mil foi fixado para
indenizacao de um eletricista, vitima de um acidente de transito
motivado por motorista de companhia de 6nibus. O efeito do
abalroamento foi uma fratura em uma das pernas da vitima,
que teve de se submeter a determinadas intervencoes médicas,
e permanecer sete meses sem poder desempenhar seu labor.

Ja o Tribunal do Ceard na apelacao' civel n° 0098652-
32.2008.8.06.0001 TJ\CE na relatoria Des. Antdénio Abelardo
Benevides Moraes, condenou o Banco do Brasil a indenizar
uma empresa em R$ 14.160,00 por ter abarcado indevidamen-
te uma empresa em cadastros de maus pagadores, pela emis-
sao de cheque sem fundos que, conforme foi apurado, sequer
era da empresa.

Por fim, o TJ\RS na decisao da acao civel'®* n°® 70052696184,
da relatoria de Marilene Bonzanini Bernardi, com o embasa-

13. Inteiro teor em: <https://tj-ri.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/417233840/ape-
lacao-apl-27113220058190055-rio-de-janeiro-sao-pedro-da-aldeia-2-vara/intei-
ro-teor-4172338497ref=topic_feed>. Acesso em 10 de abril de 2017.

14. Inteiro teor em: <https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4972684/apela-
cao-civel-ac-2192589-pr-apelacao-civel-0219258-9>. Acesso em 10 de abril de 2017.

15. Inteiro teor em Didrio da Justica do Cearé: <http://www.buscaoficial.com/c/dia-
rio/cAbxat8Lh/>. Acesso em 12 de abril de 2017.

16. Inteiro Teor em :<https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/112723876/apela-
cao-civel-ac-70052696184-rs>. Acesso em 12 de abril de 2017.
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mento de suavizar a consterna¢ao de um cidadao que se viu
injuriado pela municipalidade de Bagé (RS), o valor indeniza-
tério por danos morais determinado pelo Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul foi de R$ 20 mil. Isso porque servidores
da Secretdria Municipal de Coordenacao e Planejamento do
municipio de Bagé entraram em um bem imdvel do ofendido
para fiscalizagcao, sem mandado judicial.

Uma das caracteristicas acentuadas nas relagoes trabalhis-
tas é a vulnerabilidade do trabalhador, ou seja, em via de regra
é a fraqueza do empregado diante o empregador. Questiona-
mentos distintas vezes sao erguidos do porque o empregado
é vulnerdvel perante o contratante, tal rol de dividas submer-
ge 0s animos perante aos multiplos julgados do processo tra-
balhista, que evidencia a ma-fé ou a exercicio de atos ilicitos
diante ao trabalhador, sem que este faculte-se em se defender.

Andlogo ao direito do consumidor, o contratado perante
0 contratante, se submete a um 4rdua confianca, amplia-se
em circunstancias na qual nao se tem como obter nocao clara
dos acontecimentos, resta ao trabalhador confiar que a ma-fé
e atos ilicitos nao serao praticados versus ele.

De certa forma o trabalhador em alguns arrolamentos do
trabalho, se torna leigo devido a confianga dirigida. O empre-
gador ao contrdrio, é visualizado como entendedor de todos
0s seus atos, por ser sua atividade conduzir e controlar, em
certa parte, a afinidade trabalhista, tal consideragao promove
quando de m4-fé, a omissao ou fraude na relagao trabalhista.

Desta forma, o trabalhador pode de forma despercebida li-
dar com riscos em relacao aos seus direitos. Compete ao traba-
lhador nao dominar essa afinidade, mas sim a sujeicao perante
o controlador da relacao, sobrepondo a ele uma vulnerabilidade.

Mentalizando tal situacao, a Consolidacao das Leis do
Trabalho (CLT) aponta uma série de direitos ao trabalhador
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e uma gama de deveres ao contratante, procurando o equili-
brio, para que na prdtica nao advenha desigualdades.

Afirma Almeida (2007, p.03), que “Assim o direito a
igualdade deve ser calcado no sentido da eliminacao das de-
sigualdades, para que haja esta extirpagao das desigualdades
¢é preciso que se de efetividade e pratica a este postulado,
exemplos de a¢Oes afirmativas o DL n° 5452/43 (CLT)”.

O direito do trabalho nao procura uma parcialidade em
afinidade ao trabalhador, mas sim a efetuacao de um direito
auténtico, embasados em principios legais e cddigos que re-
querem a invalidacao de toda a distin¢do histérica entre em-
pregado e empregador, abonando a efetivacao de uma tutela
jurisdicional eficaz e equitativa.

2. A PROPOSTA DE UM MODERNO
PADRAO PROCESSUAL

Com o advento da lei n°® 13.105 de 16 de margo de 2015,
que estabeleceu o novo cédigo de processo civil, sobreveio
também uma transicao de preceitos e principios processuais
que podem ser aplicados no processo do trabalho.

Ressalta-se que alguns principios que se tornaram novos
no processo civil jd era um progresso no processo do traba-
lho, mas dispositivos novos surgiram para o melhor fluxo do
processo civil e do trabalho consequentemente.

Essa relacao entre processo civil e processo do trabalho tem
um liame conforme expoe o artigo 769 da Consolidacao das
Leis do Trabalho, que em caso de omissao da CLT, caberd ao
Cadigo de Processo Civil prover as lacunas da legislacao traba-
lhista de forma subsididria e supletiva. Existem correntes dou-
trindrias que divergem sobre a aplicabilidade ou nao do CPC no
processo do trabalho.
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Os principios sao determinados de uma forma ampla de “algo
no come¢o”, ou “base central”, no direito processual os princi-
pios representam diretrizes, estrutura, fonte de inspiracao e orien-
tacao, se tornando base central para a decisao do caso concreto.
Afirma Nascimento (2001, p.138) que “Para o positivismo, os
principios estdo situados no ordenamento juridico, nas leis em que
sdo plasmados, cumprindo uma fungdo integrativa das lacunas’.

Um marco para o estabelecimento de principios no Direito
do Trabalho no ambito mundial foi com o advogado traba-
lhista Américo Pla Rodriguez, que em 1978 publicou a sua
grande obra “Os principios do direito do trabalho”, marcando
a sua luta por justica na drea trabalhista.

Com o foco na correcao de desigualdades na relagao en-
tre empregado e empregador, em seus textos, Américo enfa-
tizava com veeméncia a disparidade do labutador. Em um
fragmento Rodriguez (2000, p.453) expoe que “Os principios
gerais que inspiram todas as normas de Direito do Trabalho,
devem [sempre] ser levado em conta na sua aplicacao”.

Esses principios de protecao ao trabalhador geram hoje nas
linhas doutrindrias vdrias divergéncias, entendendo a maioria
dos doutrinadores que tais vertentes valem para o direito ma-
terial no processo do trabalho e nao no direito processual do
trabalho, para que nao ocorra desvirtuacao do processo.

Acompanha-se também nas decisdes monocrdticas e em
acordaos que os magistrados nao aplicam os principios na
integra no processo do trabalho.

Todos os principios devem ser analisados na jurisdi-
¢do, mas nunca podem exercem numa certa medi-
da, dentro de certos limites. Sdo, pois elementos so-
mente para processar e julgar determinadas causas.
“Os principios, assim, ‘é a medida da jurisdi¢ao’, ou
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ainda, é a jurisdicao na medida em que pode e deve
ser exercida pelo juiz”. (CARNEIRO, 2005, p.67)

Em 2014 o Tribunal Superior do Trabalho (TST), expos
em um agravo regimental'” - AgR-R0-9906-86.2010.5.02.0000,
essa flexibilizacao na aplicacao de principios. No caso con-
creto o TST afirma que nao aplica o principio da fungibili-
dade, preceito na qual prevé a aceitacao de recurso quando
0 correto seria outro. Assim afirmou a Corte Superior que
quando ocorre erros abrasivos no designio de recursos nao se
aplica o principio da fungibilidade.

O uso de principios de uma forma exorbitante no pro-
cesso do trabalho ocasionaria maiores litigios processuais,
devido as partes terem que provar aspectos nNo processo que
gerariam uma conjuntura e decisoes teratoldgicas, ou seja
anomalias e malformacoes no percurso do processo.

3.0 PRINCIiPIO DA COOPERACAO
E SUAAPLICACAO AO DIREITO
PROCESSUAL DO TRABALHO

O CPC de 2015 consagrou um principio que entrou em bas-
tante notoriedade e andlises a partir da aplicacdo no novo cddi-
go de processo civil. Tal principio denominado como principio
da cooperagao, figurado no art. 6° da Lei 13.105'%, “Todos os
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se ob-
tenha, em tempo razodvel, decisao de mérito justa e efetiva”.

A cooperacao tem como finalidade a ajuda de todos en-
volvidos na lide para uma maior agilidade da decisao sobre
o episddio, ou seja, a busca por uma decisao de mérito em
tempo razoavel, justa e efetiva. Em primdrio momento esse

17.Interio Teor Acdrdao, disponivel em <http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProces-
sual/resumoForm.do?consulta=1&numerolnt=15024&anolnt=2012>. Acesso em: 06
de abril de 2016.

18. Acesso a Lei n °13.105 de 16 de marco 2015 no sitio <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato20152018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 16 de abril de 2016.
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principio pode-se apresentar como esdrixulo a relagao pro-
cessual, devido em via de regra, se mentalizar o arrolamento
entre autor e réu como circulo de conflito.

Tal dispositivo processual deixa notério que todas as par-
tes do processo devem desempenhar a cooperacao. Os liti-
gantes atuam com pedidos e alegacoes e o juiz-estado atua
com as instrugoes, dire¢ao dos tramites judiciarios e decisoes,
ressalta também que, tal cooperacao envolve os auxiliares de
justica, tais como, peritos, leiloeiros e entre outros.

O principio da cooperacao nao diz respeito somente
as partes. Os deveres de cooperacdo sao contetido
de todas as relacoes juridicas processuais que com-
pOem o processo: autor-réu, autor-juiz, juiz-réu, au-
tor-réu-juiz, juiz-perito, perito-autor, perito-réu etc.
Essa é a premissa metodoldgica indispensdvel para
compreender o conteido dogmatico do principio da
cooperacdo. (DIDIER JUNIOR, 2016, p.128)

Todas estas assisténcias desenvolvidas pelos compartes da
relacdo processual acarretarao agilidade e justa decisao, depen-
dendo, de que todos cumpram a sua funcao de forma visivel.

A cooperagao nao gera uma mutua barganha de servicos,
mas uma cooperacao, com o intuito de atenuar o tempo que
se utiliza nas agoes judiciais, abarcando uma resolucao justa e
efetiva do processo. Necessitando entre todos ter um objetivo
ordindrio, o alcance de tutela jurisdicional em periodo razoavel.

A jurisprudéncia atual ja tem reconhecido expressamente
a aplicacao de tal principio, fomentando deliberagoes que se
empregam da argumentagdo principiolégica.

CIVIL. PROCESSO CIVIL. BUSCA E APREENSAO.
CONVERSAO EM EXECUCAO. POSSIBILIDADE.
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AUSENCIA DE EXECUTIVIDADE. NAO VERIFICA-
DA. PRINCIPIO DA COOPERACAO PROCESSUAL.
VIOLADO. RECURSO PROVIDO. SENTENCA CASSA-
DA.IL O rol estabelecido no artigo 585 do Cddigo de
Processo Civil é meramente exemplificativo, podendo
a lei conferir o status de titulo executivo extrajudicial
a outros documentos, que ndo 0s previstos no mencio-
nado dispositivo.Il. Fere o principio da cooperacao
processual, a atitude do magistrado de influenciar a
parte a converter o feito e, posteriormente, indeferir
a inicial, sobre o argumento de que o titulo nao é
hébil ao procedimento adotado.Ill. Recurso Provido
para cassar a sentenca de primeiro grau. (TJ-DF. APC
20140310015006. Relator: GILBERTO PEREIRA DE
OLIVEIRA. Julgamento:25/11/2015. Pag.: 294).

Como um fruto imparcial de uma relagao processual, o juiz
adotando o principio da cooperagao, transpoe de um agente pas-
sivo na relacao processual, ou reservado observador, para o po-
sicionamento de acentuados atos ativos no arrolamento proces-
sual, instigando igualmente as partes a participarem da relagao
processual de forma mais ativa. Observando sempre o principio
da imparcialidade que veda privilégios nas agoes do magistrado.

Assim o juiz de situa no meio da controvérsia, ocasionan-
do com que todas as partes sejam ativas ao processo, propor-
cionando agilidade e efetivando de forma clara o principio
constitucional da isonomia, conforme o caput do art. 5° da
Constituicao Federal®.

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e

19. Ver em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 10 de abril de 2017.
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aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segu-
ranca e a propriedade, [...]. (Constituicao da Repu-
blica Federativa do Brasil, 1988)

Em um Estado democratico de direito, os processos devem
possuir carater isondmico, deste modo, a utilizacao do princi-
pio da cooperacao facilita a serventia do dispositivo constitu-
cional da isonomia, como o dever de esclarecimentos, auxilios,
consultas, o instituto da prevencao, que se resume na fixagao
de competéncias, proporcionando uma mutua reciprocidade.

Logo, para que o processo de fato mereca o quali-
ficativo de democrdtico/justo e se torne real o cli-
ma de colaboracao entre juiz e as partes, a nova
lei impOe uma conduta leal e de boa-fé, nao sé dos
litigantes, mas também do magistrado, a quem atri-
buiram os deveres de esclarecimentos, de didlogo,
de prevencao de auxilio para com os sujeitos in-
teressados na correta composicao do conflito de
conflito, criando-se um novo ambiente normativo
contra fatico de inducao a com participacao (em de-
corréncia dos comportamentos nao cooperativos).
(MARINONI, 2010, p.48)

Observa-se no processo do trabalho que a aplicacao de
principios do direito material, por interpretacdes equivoca-
das, pode ser atenuada no direito processual. Entao a coope-
racao se torna um bom conceito e escape quando se encontra
dificuldades nos tramites processuais. A exemplo na forma-
¢ao de prova, quando um dos litigantes tem o 6nus da prova,
poderd recomendar o julgador que o principio da coopera-
cao estabelece que, todos devem compartilhar ativamente,
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procurando a veracidade e pacificacao da conjuntura, e nao
necessariamente a condenacao. De tal modo podera instigar
o curso do processo a uma possivel improcedéncia.

O processo é fruto de uma relacao entre o Estado-juiz e as
partes litigantes do processo, o autor e réu, a cooperagao trds
a lume uma concepg¢ao contemporanea de que todos que par-
ticipam da relagao processual devem cooperar de uma forma
ativa e pré-ativa, ou seja, conjecturando comportamentos para
trazer a solucao rdpida e antecipada de lides.

Assim o principio da cooperagao praticado por todas as par-
tes, poupa a formulacao de pedidos desnecessarios e infundados,
evitando a procrastinagao da decisao judicial de forma supérflua.

O magistrado como cooperador, deve nao atuar de forma
surpresa nas decisoes, conforme exposto no artigo 10 do CPC
de 2015, que “o juiz nao pode decidir, em grau algum de ju-
risdicao, com base em fundamento a respeito do qual nao se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que
se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.”

[...] O principio da cooperacao consiste no dever
de cooperacao entre as partes para o deslinde da
demanda, de modo a se alcancgar, de forma 4gil e
eficaz, a justica no caso concreto. 3. O indeferimen-
to da peticao inicial, sem a oportunidade de emen-
da, constitui cerceamento do direito da Autora, em
verdadeiro descompasso com o principio da coope-
racdo. (TJ-DF. AC 20150110703592. Relator: FLAVIO
ROSTIROLA. Julgamento: 01/10/2015. Pag.: 78).

Deve também o auxilio, para amparar as partes a extrair os
obstaculos que podem existir no meio do processo. O alerta as
partes do uso impréprio do processo e as consequéncias desde
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mau uso, o0 juiz carece também de ser elucidativo em suas de-
cisoes e solicitar explicacao das partes em seus atos, a exemplo
no artigo 321 do CPC, que dispde da emenda da inicial.

Art. 321. O juiz, ao verificar que a peticao inicial
nao preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou
que apresenta defeitos e irregularidades capazes de
dificultar o julgamento de mérito, determinard que
0 autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a emende
ou a complete, indicando com precisao o que deve
ser corrigido ou completado. Pardgrafo tinico. Se o
autor nao cumprir a diligéncia, o juiz indeferird a
peticao inicial. (BRASIL, 2015, online).

Em 15 de margo de 2016 o Tribunal Superior do Trabalho,
editou a resolucao normativa* n° 203, que alterou a resolu-
¢ao n°39, demonstrando seu posicionamento sobre a aplica-
cao das normas do cédigo de processo civil de 2015. Na reso-
lugao n° 39\2016 em seu artigo 2°, é notorio artigos do CPC
de 2015 que nao se sobrepdoem ao processo do trabalho, veto
que nao abrangeu o principio da cooperagao, o consentindo
como uma vereda para os conflitos trabalhistas.

Veemente que nesse pubere modelo contemporaneo de pro-
cesso, quando todos operam de forma cooperada, desempe-
nham o intuito de se atingir uma pacifica¢ao, independente de
qual parte sairia do processo com o mérito, essa é a esséncia do
novo método de conducao de processos através da cooperacao,
assevera Streck (2012, p.13), que “o espirito do novo CPC é alcar
a ética, a honestidade e a lealdade das partes como standards de
conduta, facilitando a gestao do processo pelo Juiz e permitindo
que se chegue a solugdao mais justa e efetiva”.

20. Leia na integra a Resolug¢do n°203 do TST em <http://www.tst.jus.br/documen-
ts/10157/429ac88e-9b78-41e5-ae28-2a5f8a27flfe>. Acesso em 10 de abril de 2017.
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4. COOPERAGAO E BOA-FE-OBJETIVA:
DOIS IDEAIS INDISSOCIADOS

A justica confere-se o dever de tutelar os direitos individu-
ais e sociais das partes, mas devido as amplas garantias ins-
tituidas pelas normas juridicas, o poder judicidrio se localiza
sufocado pelos excessivos nuimeros de processos. Assim as
estruturas de pacificagao de litigios nao conseguem garantir
inteiramente os desempenhos que lhe foram conferidos, de-
vido a redundancia de circunstancias conflituosas faz brotar
em litigios que o judicidrio acaba nao sendo eficaz em deli-
berar de forma rdpida as a¢oes. Com intensidade na relacao
processual, nem consecutivamente quem vence € o litigante
possuidor do direito, mas sim o astuto, héabil, capaz de ludi-
briar e mentir empregado de estratagemas de ma-fé.

Dentro da relacao processual é imprescindivel satisfazer
os regulamentos, no entanto, concomitantemente estas sao
infringidas pela pretensao que tem a parte em garantir suas
vontades, mesmo que sua cobica seja atuando de carater ad-
verso as obrigagoes processuais de boa-fé, que se compoe
cldusula fundamental dentro da relacao juridica.

A transgressao de norma como a boa-fé pode-se assina-
lar como litigancia de ma-fé, incidindo quando na relagao
processual pela infragao de obrigagoes processuais o litigante
motiva danos a parte antagdnica, assim condutas conflitantes
com os deveres do processo devem ser abolidas desta afinida-
de, ainda que seja por meio de repressoes legais.

A boa-fé é uma explanacao arrolada as disposigoes gerais
que estd introduzida em qualquer arrolamento juridico. Este
principio propende constatar o designio e a conduta dos atuan-
tes nas relagoes legais. Quando a agao do atuante se alude a um
comportamento licito, apresenta-se a boa-fé objetiva, mas quan-
do o litigante sabe que nao estd atuando de formato adequado
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e equitativo, configurando a agao do agente em prejuizo a outro
componente na relacao juridica, conteve a mé-fé objetiva.

Na busca por tramites processuais expeditos e que tra-
zem beneficios as partes, é cogente vertentes que proibam
condutas nao cooperativas, levando a elevacao de responsa-
bilidade em conformidade com a boa-fé objetiva.Miguel Rea-
le, na obra “A boa-fé no Cédigo Civil” delibera boa-fé objetiva
de uma forma explicita.

A boa-fé objetiva apresenta-se como uma exigéncia
de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquéti-
po social pelo qual impde o poder-dever que cada
pessoa ajuste a propria conduta a esse arquétipo,
obrando como obraria uma pessoa honesta, proba
e leal. Tal conduta impde diretrizes ao agir no tréfi-
co negocial, devendo-se ter em conta, como lembra
Judith Martins Costa, ‘a consideracao para com 0s
interesses do autor, visto como membro do conjun-
to social que é juridicamente tutelado’. Desse ponto
de vista, podemos afirmar que a boa-fé objetiva, é
assim entendida como nocao sindnima de ‘honesti-
dade publica. (REALE, 2003, p. 4).

Em variantes momentos ja se abrange o empenho do di-
reito material com o principio da boa-fé. No cédigo de proces-
so civil de 2015 a boa-fé se contorna como ardua premissa do
principio da cooperacao, a boa-fé processual ja era doutrina
dos preceitos do cdédigo de processo civil de 1973, estabele-
cendo um desempenho adequado das partes. A boa-fé pro-
cessual leva a indugao e a origem de perspectivas auténticas e
uma conduta alinhada pelos litigantes e servidores da justica.
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O Superior Tribunal de Justica em 2011 em recurso espe-
cial® com ementa abalizada em acao de hipoteca arrolando
a Caixa Economica Federal, ainda nas premissas do CPC de
1973, ja propunha a procura do aprimoramento do processo
diante o principio da boa-fé.

O Codigo de Processo Civil (artigo 14, inciso II)
impoe aos litigantes um comportamento regido
pela lealdade e pela boa-fé, o que se traduz na
obediéncia a um padrao de conduta que razoavel-
mente se espera de qualquer pessoa em uma rela-
¢do juridica impedindo a conduta abusiva e con-
trdria a equidade. (STJ. AgRg no REsp709.372 - RJ
(2004/0174708-8). Relator: MINISTRO PAULO DE
TARSO SANSEVERINO. Julgamento:03/06/2011.

A transgressao do principio da boa-fé pode suscitar a pre-
clusao de uma faculdade processual, ou a obrigacao de reparar
em episddio de dano, e a multa por litigancia de ma-fé.Quando
uma dos litigantes perpetra uma agao dentro do processo que
origina dano processual a outra parte, estda atuando de cardter
oposto ao principio da boa-fé, e a transgressao deste principio
pode levar o litigante a ser arguido pela litigincia de ma-fé.
Poderd o litigante ser réu por perdas e danos assim como apa-
relhado nos artigos 79 e 80 do cédigo de processo civil.

Art. 79. Responde por perdas e danos aquele que
litigar de md-fé como autor, réu ou interveniente.

Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

21 Inteiro Teor em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21121766/agravo-regimental-no-
recurso-especial-agrg-no-resp-709372-rj-2004-0174708-8-stj/relatorio-e-voto-
21121768?ref=juris-tabs>.Acesso em 25 de abril de 2017.
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[ - deduzir pretensao ou defesa contra texto expres-
so de lei ou fato incontroverso;

IT - alterar a verdade dos fatos;
[II - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento
do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer inci-
dente ou ato do processo;

VI - provocar incidente manifestamente infundado;

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente
protelatdrio.

(BRASIL, 2015, online)

Os artigos descritos demonstram de modo dilatado e apre-
goa a obrigagao de reparar o dano a parte contraria no proces-
so, pelas perdas e danos que lhe foram acarretados, em con-
sequéncia da litigancia de m4-fé. Situado por Gagliano (2013,
p. 42) que evidéncia a necessidade da ressalva das conjeturas
processuais mostrarem, “A observancia da boa-fé em juizo é
uma exigéncia em beneficio do préprio sistema processual. Dai
porque ao descumprimento do dever de lealdade deve sempre
corresponder uma sancao, haja ou nao um prejuizo”.

Deste modo, como toda transgressao da cldusula proces-
sual pode ocasionar uma pena, averigua-se que tratando da
litigancia de ma-fé, as penalidades a tais comportamentos
transgressoras dos deveres processuais com o CPC de 2015 im-
petraram maior severidade. A boa-fé ou o agir de boa-fé no
processo, é um dever constituido pelo principio da cooperacao
e repreendido pela norma juridica quando nao perpetrado.
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CONCLUSAO

A auséncia de caminhos institucionais de didlogo faz com
que o trabalhador sé busque amparo de seus direitos apos
a rescisao do contrato de trabalho. Com isso, dificuldades
que poderiam ser prontamente deliberados no andamento do
contrato de trabalho vao se aglomerando, para serem tratados
somente ao fim do liame empregaticio, na Justica do Traba-
lho. No Brasil é apresentado um coeficiente altivo de agoes
trabalhistas, o que é retratado pela abundancia de acodes tra-
balhistas que anualmente dao abertura na Justica do Traba-
lho. Na ampla multiplicidade das agdes trabalhistas o litigio
reside na liquidacao de verbas rescisorias.

Nao obstante, as jovens direcoes do direito processual
contemporaneo sao visualizadas inclusive de forma ineren-
te a nova legislacao processual civil. Nesta vertente, pode-se
considerar nitidamente que o processo deve conjecturar, e
com o empenho dos litigantes, o que se cognomina de princi-
pio da cooperacao, sendo esta sustentada pelo pilar da boa-fé
processual objetiva. Desta configuragao,os ares da legislacao
processual civil inovadora apontam nao mais para o isola-
mento processual e sim para a solidariedade processual.

Nao obstante, por mais que se conheca a vulnerabilidade do
trabalhador, no litigio o obreiro deve se atentar e agir conforme
0 que orienta o carater cooperativo do direito processual, obser-
vando assim na realizacao de todos os seus atos processuais o
principio da boa-fé. Se o agente vulneravel da relagao proces-
sual (o trabalhador) agir de ma-fé, pode ser responsabilizado
e condenado a multa de litigancia de ma-fé,nao ficando imune
da divida pecunidria, mesmo que auxiliado pela gratuidade da
justica, pois cooperar é um dever processual a todas as partes.
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AS PECULIARIDADES DO
INCIDENTE DE RESOLUCAOQO
DE DEMANDAS REPETITIVAS
NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Ingrid de Figueiredo Lopes

INTRODUCAO

A finalidade do presente trabalho é apresentar a impor-
tancia do Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas,
estabelecido pelo Novo Cddigo de Processo Civil, em 16 de
maior de 2015, e os beneficios que pode oferecer ao Poder
Judicidrio brasileiro ao longo do tempo.

A sua natureza juridica é de incidente processual, pois,
como nao hd a presenca da taxatividade, nao é possivel clas-
sificd-lo como recurso. Desta forma, o Tribunal poderé fazer
o julgamento apenas da questao de direito repetitiva, formu-
lando a tese juridica a ser adotada. O caso concreto continua
sendo debatido através do recurso, com a responsabilidade
da decisao sendo do juiz competente.

O sistema juridico brasileiro vem sofrendo uma rapida
evolucao no direito, ocorrendo gradativa valorizacao das ju-
risprudéncias, utilizadas para designar uma pluralidade de
decisoes proferidas no mesmo sentido, sobre a mesma maté-
ria fatico-juridica.
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Essas mesmas jurisprudéncias brasileiras se mostram in-
coerentes, uma vez que é possivel se deparar, cotidianamente,
com decisoes completamente dispares para casos semelhan-
tes, o que fere principios bdsicos de um Estado Democrético
de Direito que tanto demorou a ser instaurado.

Surge, entao, em um contexto de apelo a uniformizacao juris-
prudencial, com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil, o
Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas, tornando-se o
meio apto a zelar pela coeréncia das decisoes do Poder Judicidrio.

Uma vez sedimentada certa jurisprudéncia sobre a ques-
tao de direito reiterada, é razoavel que todos os casos julgados
subsequentemente sejam decididos através do mesmo padrao
de fundamento. O Incidente de Resolucao de Demandas Re-
petitivas presta-se a incentivar que isso ocorra, de modo a
fixar uma orientacao a ser seguida nos demais casos.

Entretanto, tal inovacao certamente enfrentara obstaculos,
dado que para se estabelecer uma tese juridica aplicdvel aos
casos futuros, é imprescindivel que as decisoes judiciais passem
por uma profunda andlise dos argumentos apresentados e que
sejam fundamentadas com exceléncia, a fim de se evitar futuras
discussoes sobre uma matéria jd analisada anteriormente.

Como metodologia para elaborar o presente trabalho, serd
realizada uma anadlise doutrindria tecendo sobre os procedi-
mentos adotados para o julgamento do incidente processual,
desde a sua instauracao até a decisao final.

Por fim, serd abordada a importancia do Principio da Iso-
nomia e em como 0 seu conceito demonstra a necessidade de
urgéncia para que as demandas repetitivas sejam soluciona-
das de modo uniforme, evitando solucoes discrepantes aos
casos a serem solucionados.
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1. CONSIDERAGOES SOBRE O IRDR

O IRDR -Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas-
pretende a partir do julgamento de um caso paradigmadtico e
concreto, uniformizar o entendimento de um determinado Tri-
bunal acerca de uma matéria que possui diversas demandas se-
melhantes, ou seja, repetitivas. Nas palavras de Fredie Didier Ju-
nior, as causas repetitivas podem pertencerao seguinte contexto:

[...] causa repetitiva, ou seja, causa que verse sobre
questao juridica objeto de processos semelhantes (e
nao “idénticos” como se refere o legislador). E o
que acontece nos litigios de massa, como as cau-
sas previdencidrias, as tributdrias, as que envolvem
servidores publicos, consumidores, etc., sujeitos
que se encontrem em uma situagdo fatico-juridica
semelhante. Nestas causas, discute-se normalmen-
te a mesma tese juridica, distinguindo-se apenas os
sujeitos da relacao juridica discutida (DIDIER JU-
NIOR, 2008, p.448).

Esse instituto processual versa sobre uma ferramenta ins-
pirada no sistema juridico alemao com o objetivo de tutelar os
direitos individuais e coletivos, a fim de garantir a seguranga ju-
ridica aos julgamentos que abordem a mesma matéria (RAMOS,
2012, p. 540). Sobre isso, ndo se considera apenas uma reforma
trazida pelo Novo Codigo de Processo Civil, mas sim a insergao
de um novo sistema no ordenamento juridico brasileiro.

Percebe-se um gradativo aumento em relagao ao nimero
de processos presente no Judicidrio, seja nas instancias in-
feriores ou nas superiores. Como consequéncia, o legislador
comegou a ter uma maior preocupacao no tocante a isonomia
das decisoes judiciais e da quantidade em massa de deman-
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das que abarrotam o Judicidrio e desrespeitam o Principio
Constitucional da Celeridade Processual.

Por conseguinte, diante desse cendrio de massificacao
causado pelo excesso de demandas, foi necessdria a atualiza-
cao do Cddigo de Processo Civil de 1973, uma vez que a sua
redacao origindria nao estava mais congruente com as situ-
acoes conflitantes existentes da atualidade, em consonancia
com a razoavel duracao do processo.

O Novo Cddigo de Processo Civil surgiu com a expectativa
de sanar os problemas das causas repetitivas, devido a necessi-
dade de um regime processual que possibilitasse o tratamento
isondmico entre as partes e a uniformizacao da jurisprudén-
cia, objetivando a coeréncia do ordenamento juridico de forma
que a dar segurancga as partes (CAMBI, 2015, p. 337). Com os
mesmos objetivos principais do direito alemao, o Incidente de
Resolucao de Demandas Repetitivas busca identificar quais sao
0S processos que versem sobre a mesma questao de direito,
ainda no primeiro grau de jurisdicao, para ser formulada uma
decisao conjunta (BRASIL, 2010, p. 21). Nesse sentido, seguem
as explicacoes da Comissao de Juristas Responsavel pela Ela-
boracao de Anteprojeto de Cdodigo de Processo Civil:

No direito alemao a figura se chama Musterver-
fahren e gera decisao que serve de modelo (= Mus-
ter) para a resolucao de uma quantidade expressiva
de processos em que as partes estejam na mesma
situacdo, nao se tratando necessariamente, do mes-
mo autor nem do mesmo réu (BRASIL, 2010, p. 21).

O incidente versa sobre a escolha de um caso piloto, cujo
julgamento terd repercussao sobre o dos demais processos
que tenham como tese uma questao de direito similar ao
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paradigma (PINHO, 2012, p. 881). Isto posto, é considera-
do uma inovacao no ordenamento juridico que aproxima o
direito brasileiro do “common law”, inclusive, nao é de hoje
que o Brasil passou a adotar o habito de utilizar decisoes ju-
risprudenciais como fonte de aplicacao do direito a um caso
concreto (NUNES, 2013, p. 472).

Nessa Otica, dentre os requisitos necessdrios a instauracao,
o0 artigo 976 do Novo Cddigo de Processo Civil, exige que haja
efetiva repeticao dos processos, e nao apenas uma possibili-
dade de que eles se multipliquem, cumulativamente com as
questdes da isonomia e seguranca juridica, que o ordenamento
tem o dever de transmitir as partes. Nao se cogita um numero
minimo de processos repetitivos, mas isto nao significa que
um numero irrisério de casos permita a sua instauracao.

Segundo Alexandre Camara, somente poderia ser instau-
rado quando o Tribunal j4 possuir, em tramite, ao menos, um
processo:

O processo em que tal instauracao ocorra serd afeta-
do para julgamento por 6rgao a que se tenha especi-
ficamente atribuido a competéncia para conhecer do
incidente, o qual julgard o caso concreto como uma
verdadeira causa-piloto, devendo o julgamento desse
caso concreto ser, além da decisao do caso efetiva-
mente julgado, um precedente que funcionard como
padrdo decisério para outros casos, pendentes ou
futuros (...) Esse érgao colegiado, competente para
fixar o padrao decisério através do IRDR, nao se li-
mitard a estabelecer a tese. A ele competira, também,
julgar o caso concreto (recurso, remessa necessaria
ou processo de competéncia originaria do tribunal),
nos termos do art. 978, pardgrafo tinico. Dai a razao
pela qual se tem, aqui, falado que o processo em que
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se instaura o incidente funciona como verdadeira
causa-piloto (CAMARA, 2015, p. 416).

Ademais, a seguranca juridica, principio resultante de um
Estado Democratico de Direito, s6 se torna efetiva com a ho-
mogeneizagao dos entendimentos judiciais. Afinal, é de suma
importancia que os jurisdicionados tenham confianga no Po-
der Judicidrio, a fim de garantir o minimo de previsibilidade
quanto as suas pretensoes juridicas.

Contudo, deve-se ter em mente que o aludido instituto
enfrentard inimeros obstdculos para a sua concreta efetiva-
¢do, nao sé por ser uma inovagao, mas, principalmente, por
ser o responsavel em alterar os habitos da cultura juridica dos
brasileiros para que se adaptem a ele.

2. PROCEDIMENTO DO IRDR

Para que a instauracao do Incidente de Resolucao de De-
mandas Repetitivas ocorra corretamente, é necessario que certos
requisitos cumulativos sejam preenchidos e, conforme os ensi-
namentos de Leonardo Greco, existem trés pressupostos necessa-
rios para que seja positiva a admissibilidade feita pelo Tribunal:

O primeiro pressuposto de admissibilidade do inci-
dente é que exista multiplicidade de processos ou
de recursos, na primeira ou na segunda instancia na
drea de competéncia de um mesmo tribunal de se-
gundo grau, que versem sobre a mesma questao de
direito. (...) O segundo pressuposto de admissibili-
dade é que essa multiplicidade de processos ou de
recursos apresente risco de decisoes contraditérias,
com incerteza quanto ao direito dos interessados,
especialmente pelo tempo que demorard para que
afinal a questao seja definitivamente pacificada no
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ambito do tribunal. O terceiro pressuposto é negati-
vo. A questdo de direito que se encontre pendente
em diversos processos na drea de competéncia de
um tribunal de segundo grau, pode ja ter determi-
nado a instauracao do incidente de resolucao de re-
cursos especiais ou extraordindrios repetitivos pelo
STJ ou pelo STE. Se o relator, num desses tribunais
superiores, jd tiver instaurado um desses inciden-
tes sobre a mesma questao de direito, proferindo a
decisao de afetacao de que trata o artigo 1.037, nao
serd admissivel a instauracao do incidente no tribu-
nal de segundo grau, nos termos do artigo 976, § 4
(WAMBIER, 2015, p. 1400).

O pedido de instauracao deverd ser dirigido ao Presidente
do respectivo Tribunal, por meio de oficio ou de peticao, sen-
do legitimos para solicitar tal pedido os magistrados de pri-
meiro grau, o relator do processo (ou recurso), as partes e o
Ministério Publico, conforme explicacao de Leonardo Greco:

a) o juiz de primeiro grau perante o qual se proces-
se um feito que deva ser resolvido com exame da
questao de direito que atinge muitos outros proces-
S0s ou recursos; b) o relator de processo ou de re-
curso no qual esteja pendente de decisao a referida
questao de direito; c) qualquer das partes em qual-
quer processo ou recurso pendente em primeiro ou
em segundo grau, no qual a referida questao deva
ser apreciada; d) o Ministério Puiblico ou a Defenso-
ria Publica que atue em algum processo ou recurso
relativo a referida questao (GRECO, 2015, p. 410).

Quanto ao Ministério Publico, possuirao legitimidade para
pedir a instaura¢ao do incidente quando a matéria versar so-
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bre hipdteses que envolvam relevante interesse social, com o
proposito de fazer valer os direitos que nao possuem carater
intrinsecamente coletivo: sao 0os chamado de individuais ho-
mogéneos (WAMBIER, 2015, P. 410).

Assim que o pedido for recebido pelo Tribunal, o Incidente
de Resolucao de Demandas Repetitivas terd o seu exame de
admissibilidade realizado pelo colegiado competente, conforme
expresso no artigo 981 do Novo Cédigo de Processo Civil (GRE-
CO, 2015, p. 410).

Caso o colegiado nao o admita, 0s processos que estavam
com as questoes de direito em discussao deverao prosseguir
normalmente. Nesse caso, poderd ser requerida a instauragao
de um novo Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas a
qualquer tempo, desde que os pressupostos de admissibilidade
estejam corretamente presentes.

Porém, caso o colegiado dé resultado positivo ao juizo de
admissibilidade, todos os processos individuais e coletivos
que tramitarem na jurisdicao do Tribunal deverao ser suspen-
sos até a sua resolucao (CAMBI, 2015, p. 345).

Ao ser admitido o incidente, o processamento e julgamento
deverao ser realizados pelo 6rgao estabelecido no Regimento
Interno do Tribunal, conforme o caput do artigo 978, do Novo
Cdédigo de Processo Civil. Assim sendo, devera ser dada am-
pla publicidade, a fim de que as partes interessadas possam
contribuir com seus argumentos a nova tese juridica.

Além disso, o pardgrafo tinico do mencionado artigo reforca
a ideia de que o drgao estabelecido para o processamento e jul-
gamento do IRDR, também serd o responsdvel por decidir e fixar
uma tese juridica a respeito dos recursos, remessa necessdria e
processos de competéncia origindria existentes em tal tempo.

Artigo 978. O julgamento do incidente caberd ao
6rgao indicado pelo regimento interno dentre aque-
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les responsdveis pela uniformizacao de jurisprudén-
cia do tribunal (BRASIL, 2015).

Paragrafo dnico. O 6rgao colegiado incumbido de
julgar o incidente e de fixar a tese juridica julga-
rd igualmente o recurso, a remessa necessaria ou
o processo de competéncia origindria de onde se
originou o incidente (BRASIL, 2015).

Neste sentido, o Ministério Publico, ainda que nao tenha
sido o responsavel por requerer a instauragao, deverd ser
necessariamente intimado para, caso queira, se manifestar,
cabendo-lhe o juizo quanto a necessidade de intervencao. A
sua intimacgao proporciona o que a doutrina tem chamado de
“contraditério institucional”, que é o contraditério em nome
da proépria sociedade (WAMBIER, 2015, p. 1405).

Este cuidado em ter o Ministério Publico presente no desen-
volver da tese juridica gerada pelo IRDR, assim como todas as
outras precaucoes do legislativo, tem como razao o fato de que a
decisao formulada tera efeitos que ultrapassam o dmbito do inci-
dente processual, pois o efeito da tese estabelecida é vinculante.

A decisao final, que definird a tese juridica a ser adotada
em relacao aquela demanda repetitiva, produzira esses efeitos
vinculantes aos magistrados de primeiro e segundo grau do Tri-
bunal perante o qual tramitou o Incidente de Resolugao de De-
mandas Repetitivas, bem como os juizes dos juizados especiais.

O prazo para que o incidente seja julgado é de 1 (um) ano,
sendo de grande importancia respeitar o termo final, uma vez
que nao hd previsao sobre a prescricao nos casos em que houver
demanda repetitiva. No entanto, caso nao ocorra o julgamento
dentro desse periodo, os efeitos de suspensao do curso do prazo
serao cessados, nos termos do pardgrafo tnico do artigo 980 e
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do inciso I do artigo 982, ambos do Novo Cddigo de Processo
Civil, in verbis:

Artigo 980. O incidente serd julgado no prazo de 1
(um) ano e terd preferéncia sobre os demais feitos,
ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos
de habeas corpus(BRASIL, 2015).

Paragrafo unico. Superado o prazo previsto
no caput, cessa a suspensao dos processos prevista
no artigo 982, salvo decisao fundamentada do rela-
tor em sentido contrdrio(BRASIL, 2015).

Artigo 982. Admitido o incidente, o relator:

I. Suspenderd os processos pendentes, individuais
ou coletivos, que tramitam no Estado ou na regiao,
conforme o caso;

II. Poderd requisitar informagdes a 6rgaos em cujo
juizo tramita processo no qual se discute o objeto
do incidente, que as prestarao no prazo de 15 (quin-
ze) dias (BRASIL, 2015).

Ademais, caso a parte suscitante desista do processo no
qual foi suscitado o Incidente de Resolucao de Demandas Re-
petitivas, nao ha qualquer impedimento para que o exame
meritério se prossiga:

O § 1° do artigo 976 estabelece que a desisténcia
ou abandono do processo nao impede o exame do
mérito do incidente. (...) Aqui estd mais uma pro-
va de que o incidente se autonomiza em relagao
ao processo origindrio. De qualquer modo, a sua
continuidade se justifica pela sua vinculagao aos
demais processos suspensos em que a questao se
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encontra pendente. Para viabilizar a continuidade
do seu processamento, 0o § 2° determina que 19 o
Ministério Publico, nesse caso, assuma a sua titula-
ridade, como substituto processual das partes nos
processos pendentes (GRECO, 2015, p. 411).

Os processos que haviam sido suspensos voltarao ao seu tra-
mite normal para que seja aplicada, ao caso concreto, a nova tese
adotada, pois a decisao como ja explicado anteriormente- possui
efeito vinculante a todos os processos afetados pela existéncia
do incidente. Caso nao ocorra o julgamento dentro do prazo de
1 (um) ano, os processos também voltarao ao seu tramite para
serem julgados conforme o entendimento do magistrado.

3. UNIFORMIZACAO DAS
JURISPRUDENCIAS

Pelo fato de o Incidente de Resolucao de Demandas Re-
petitivas ter como visao a garantia das decisoes judiciais iso-
nomicas aos jurisdicionados que estejam na mesma situagao
fatico-juridica, o Principio da Isonomia passa a ter extrema
relevancia. Isso, pois, a seguranca juridica viabiliza a previ-
sibilidade das decisoes judiciais, sendo de suma importancia
para um Estado Democratico de Direito.

No que tange aos beneficios da uniformizagao das jurispru-
déncias dos casos semelhantes, segue o seguinte entendimento
nas palavras de Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa:

[...] a uniformizacao da jurisprudéncia diz respeito,
muito de perto, aos escopos da jurisdicao, quer sob
a dtica do Estado, pois a proliferacao de interpreta-
coes divergentes em um mesmo ponto do continuo
espaco-tempo desprestigia as leis, diminui a con-
fianca nos juizes e favorece comportamentos opor-
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tunistas, servindo assim “ao interesse do proprio
Estado em manter o império suas leis e o respeito as
suas instituicoes” (escopo politico), quer sob o an-
gulo dos jurisdicionados, que tém direito a correta
(principio da legalidade) e isondmica (principio da
igualdade) aplicagao da lei, sem a qual nao se pode
cogitar de pacificacao dos conflitos de interesse com
justica (escopos social e juridico) (YOSHIKAWA,
2012, p. 243).

Nessas causas repetitivas, discute-se a mesma tese juridi-
ca diferenciando apenas os sujeitos das relacoes, sendo possi-
vel afirmar que existe uma expectativa para a sua resolugao.
E exatamente este um dos maiores problemas que o direito
brasileiro vem enfrentando: nao ha qualquer previsibilidade
acerca da decisao proferida pelo magistrado, havendo, mui-
tas vezes, divergéncia jurisprudencial (CAMBI, 2015, p. 335).

Os principios do Novo Cédigo de Processo Civil visam
transcender a mera eficdcia das normas instrumentais e atin-
gir a efetividade do processo, de forma que a uniformizagao
permite que o julgamento dos processos seja mais agil por
conta da tese juridica estabelecida através de um “processo-
-modelo” pelo segundo grau.

O referido Principio da Isonomia é basilar e inerente ao
Estado Democrético de Direito, estando, inclusive, positivada
a igualdade de todos perante a lei, no caput do artigo quinto,
da Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Contudo, quando se tenta aferir uma igualdade diante das
decisoes judiciais, depara-se com uma lacuna: nao é corre-
to continuar solucionando individualmente as demandas em
massa, em contraposicao ao objetivo principal de dar trata-
mento coletivo e uniforme aos casos idénticos, eliminando as
divergéncias e inseguran¢as (CUNHA, 2010, p. 141).
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Neste contexto, o Incidente de Resolucao de demandas
repetitivas sé ird conseguir melhorar o cendrio de assober-
bamento do Judicidrio se os préprios magistrados mudarem
a sua cultura que reina hd muito tempo, ao proferirem as
decisoes, passando a utilizar um modo criterioso, tanto na
instauracao quanto no julgamento.

Ao analisar uma decisao como fruto de um sistema judi-
cial e nao como mera prestagao atribuida a um magistrado,
torna-se inevitdvel constatar que nao hd racionalidade na de-
cisdo ordindria que atribui a lei federal interpretacao distinta
da que foi dada pelo 6rgao jurisdicional competente para uni-
formizar a jurisprudéncia.

Nao haveria motivo para falar em igualdade diante das
decisoes dos casos semelhantes que formam uma tese juris-
prudencial caso estas pudessem se resolver na mera aplica-
cao da lei. Portanto, ao se pensar em igualdade, o problema
é remetido a uma interpretacao judicial formada através dos
diversos argumentos que foram apresentados ao longo do jul-
gamento do incidente processual.

E claro que sera considerada a interpretacdo dada as legisla-
¢oes, embora nao se possa ignorar a importancia da uniformiza-
cao jurisprudencial dada as questoes de direito de determinados
fatos litigiosos para a constru¢ao de uma correta decisao judi-
cial. Desta forma, resume-se a questao da aplicacao do texto da
norma, devendo constituir um continuo respeito a qualquer tese
juridica que tenha sido formulada perante a instauracao de um
Incidente de Resolucao de Demanda Repetitiva.

CONCLUSAO

O assoberbamento do Judicidrio brasileiro é de visivel no-
toriedade e o ajuizamento das demandas repetitivas sé con-
tribui para, cada vez mais, acumular processos para julga-
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mento. Com a grande quantidade de demandas, tem-se que a
duracao razoavel do processo, que constitui o Principio Cons-
titucional da Celeridade Processual, consagrado na Consti-
tuicao da Republica Federativa do Brasil, fica comprometida.

Inclusive, a resolu¢ao de demandas pelos magistrados
acaba sendo de um exame raso por conta da massificacao
e nao é proporcionada as partes uma prestagao jurisdicional
adequada ao caso concreto. Neste contexto, o Incidente de
Resolucao de Demandas Repetitivas surge para desafogar o
Poder Judicidrio, uma vez que o magistrado s6 ird aplicar a
tese juridica firmada, o que lhe demandard um menor tempo
de elaboracao das decisoes, contribuindo para a celeridade.

Portanto, haverd um tratamento mais isondmico aos ju-
risdicionados, além de maior seguranca juridica em razao
da previsibilidade das futuras decisoes, mas é certo que esta
medida nao poderd ser utilizada desmedidamente, devendo
ser permitido que os interessados na resolucao possam expor
seus argumentos em respeito ao Principio do Contraditdrio.

Por isso, pode-se dizer que existe uma participacao de-
mocratica para a formacao da tese juridica, uma vez que a
fundamentagao terd levado em conta os argumentos de todos
aqueles que desejarem participar do julgamento.

Caso o Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas
seja aplicado de modo correto, tanto no momento de sua ins-
tauracao quanto na formacao da tese juridica, bem como na
aplicacao, podera desenvolver importante papel na resolu¢ao
de litigios de massa com célere, isondmica e efetividade no
ordenamento brasileiro.

Com certeza, essa novidade trazida pelo Novo Cédigo de
Processo Civil desperta inumeras indagagoes interessantes,
tanto no campo tedrico quanto no pratico-processual, o que
permite uma grande reflexao sobre a sistemadtica e a eficdcia
que o incidente processual terd ao longo dos anos.
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A PROVA DIGITAL E SUA
VALORACAO NO CONTEXTO
PROCESSUAL CIVIL

[sis de S& Araujo Costa
Gabriela Ferreira Pinto de Holanda

1 INTRODUCAO

Com o avanco da industria, fez-se uso dos novos aparelhos
e da nova tecnologia para maximizar a produgao. Por sua vez,
a pessoa fisica buscou esses equipamentos tanto para o traba-
lho quanto para o lazer. Diante dessa nova intera¢ao, por meio
dos computadores, smartphones, tablets e dos demais dispo-
sitivos eletrOnicos que foram surgindo no passar das décadas,
a cada momento estao sendo criados bilhoes de documentos
digitais armazenados em HD’s, chips, pen drives e nos demais
tipos de armazenamentos digitais, inclusive na Nuvem.

A partir do contexto moderno, foi-se aos poucos, criando
um novo tipo de necessidade juridica. E o caso, por exemplo,
da comprovacao judicial de um evento por meio de documento
digital, que tem como objetivo a elucidacao de um fato através
de prova digital, a qual nao é gerada materialmente e sim por
um meio virtual.

Em paralelo a esse avango da tecnologia, foram desenvol-
vidos diversos programas de tratamento de textos, imagens,
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videos e etc., que de ma-fé, poderiam ser utilizados para mo-
dificar a esséncia do documento, de maneira que apenas espe-
cialistas pudessem reconhecer os tracos de uma falsificacao.
Nesse sentido, em face a falta de legislacao que definisse
ou tipificasse como deveria ocorrer a aceitacao dessa prova
digital, os magistrados ao se depararem com essa categoria
de documento probatorio, se viram obrigados a se basear no
principio do livre convencimento. Portanto, parte dos juristas
resolveram acreditar na fragilidade e facilidade de modifica-
cao desse tipo de evidéncia, e como reflexo, estas nao foram
levadas em conta no processo. O que trouxe uma certa va-
riabilidade quanto a aceitacao desses elementos probatorios.
Mas no dia 18 de margo de 2016 o novo Cddigo de Pro-
cesso Civil entrou em vigor, trazendo em seu escopo diversas
tipificagoes, que esclarecem a admissao das provas digitais. Em
comparacao ao codigo anterior, ocorreram modificacoes que
implicaram o fortalecimento referente a valoracao das provas
por meio de assinatura digital, pericias técnicas e atas notariais,
além da criacao de capitulos especificos para essas ultimas.

1. A PROVA DIGITAL E SUA VALORAGAO
NO CONTEXTO PROCESSUAL CIVIL

Desde os anos 90, a vida das pessoas e seus habitos tém mu-
dado por causa da popularizacao do computador e da internet.
Segundo Kurose e Ross (2006, p. 44) o ponto principal desta
década “[...] foi o surgimento da World Wide Web, que levou a
Internet para os lares e as empresas de milhoes de pessoas no
mundo inteiro.”

Devido a utilizacao dessa nova interface, foram aos pou-
cos surgindo situagoes juridicamente relevantes, que envol-
viam documentos criados e armazenados digitalmente. De
acordo com Diniz (2011, p. 943), “A medida que este fendme-
no penetra em nosso cotidiano, surgem, de modo exponen-
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cial, fatos juridicos a ele relacionados.” Ou seja, os conflitos
que ocorriam normalmente, continuaram acontecendo, mas
a partir do novo contexto social (um contexto virtual), perce-
beu-se a necessidade de legislacao que tratasse dos assuntos
relacionados ao universo digital.

Muito embora o computador tenha sido projetado para ser
de uso pessoal desde 1975, sé passou a ser realmente popular
com a criagao dos programas de planilhas eletronicas. Estima-se
que a propagacao dos documentos digitais esteja ligada a expan-
sao desse mercado, e sua acessibilidade para o usudrio comum,
inddstrias e para as grandes corporagoes. (CAPRON, 2004).

Devido a praticidade e facilidade de armazenamento dos
documentos digitais, as institui¢des privadas e publicas, inclu-
sive o préprio Poder Judicidrio, comecaram a utiliza-los. Em
2006 foi editada a Lei n. 11.419/2006, que instituiu o Processo
Eletronico no pafs. Como explica Fredie Didier, Paula Braga e
Rafael de Oliveira:

[...] Essa lei, além de regulamentar a pratica de atos
processuais por meio eletronico (envio de petigoes,
comunicacdo dos atos processuais etc.), veio tam-
bém permitir a utilizacdo de uma nova forma de do-
cumentacdo desses atos, na medida em que passa a
ser dispensdvel a sua documentacao em papel, que
podera ser substituida pela documentacgao eletroni-
ca. (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2013, p. 190)

A partir deste momento, o poder judicidrio investiu na
digitalizacao dos processos e adquiriu sistema préprio para o
recebimento de peticdes por meio digital, fazendo uso direta-
mente dos documentos digitais no procedimento.

Segundo Ramalho e Pita (2014, p. 866), “Os avangos tec-
nolégicos da informadtica justificaram um alargamento do
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conceito de documento, de modo a nele albergar os registros
que, mesmo desvinculados de um suporte fisico, sdao hdbeis
a perenizar os fatos e idéias [sic] no futuro.”

E importante que fique claro que semelhante ao docu-
mento tradicional o documento eletronico nao se resume a
escritos: pode ser um texto, como também pode ser um de-
senho, uma fotografia digitalizada, sons, videos, enfim, tudo
que puder representar um fato e que esteja armazenado em
um arquivo digital (MARCACINI, 2011).

Por mais que o termo documento nos faca associar ao meio
material, especificamente o papel, o surgimento da era das tec-
nologias da informacgao trouxe uma certa desvinculagao.

Em sua obra, Theodoro Junior (2014) classifica o docu-
mento em sentido estrito, que engloba especificamente os
fatos registrados por meio da palavra escrita, e em sentido
amplo, que compreende os mais diversos métodos para regis-
trar um fato, sejam eles fotografias, desenhos, gravacoes, etc.

Nota-se ainda que o documento digital pode aparecer em
diversos livros, artigos e demais escritos com mais de uma
nomenclatura, desta forma pode ser conhecido de diversas
maneiras. “O documento digital pode ser denominado como
documento eletrdénico ou até mesmo como documento infor-
madtico, mas todos com o mesmo sentido, sendo todo o docu-
mento produzido por meio do uso do computador.” (GANDI-
NI; SALOMAO; JACOB, 2010, p. 1015).

Neste trabalho a nomenclatura utilizada sera tanto documen-
to eletronico como documento digital. Por sua vez o atual Cédigo
de Processo Civil, em alguns trechos que serao discutidos pos-
teriormente, faz uso da nomenclatura de documento eletronico.

Quando se falar em prova eletronica far-se-4 referéncia ao
documento eletrénico que possa elucidar, comprovar ou de-
monstrar determinado ponto ou argumentagao nNo processo.
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De acordo com Montenegro Filho (2009, p. 409) “[...] a
prova refere-se a demonstragao, no processo judicial instaura-
do, pela parte a quem foi atribuido o 6nus, da veracidade do
fato anteriormente afirmado, garantindo a procedéncia ou a
improcedéncia da acao”. O documento probatdrio tem o obje-
tivo de demonstrar a veracidade de determinado fato, com a
finalidade de sustentar uma argumentagao que leve ao juiz a
se convencer a seu favor.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 em seu art. 369, aponta
a prova como todo o meio que seja licito e possa comprovar
um fato necessdrio ao processo, ainda que nao tipificado, o qual
possibilita a inclusao dos documentos digitais no rol de provas.

Segundo Cabral (2011) as mesmas regras sao aplicadas aos
documentos tradicionais e eletronicos. Porém sofrerao restricoes
e adaptagoes em virtude da existéncia de regulagao parcial es-
pecifica.

O Cddigo Processual vigente, traz diversos trechos, eviden-
ciando sobre as provas eletronicas. O capitulo XII, por exem-
plo, trata das provas, na sua secao VIII, com o titulo “Dos Do-
cumentos Eletronicos”, sao apresentados os seguintes artigos :

Art. 439. A utilizacao de documentos eletronicos
no processo convencional dependerd de sua conver-
sao a forma impressa e da verificacao de sua auten-
ticidade, na forma da lei.

Art. 440. O juiz apreciard o valor probante do do-
cumento eletrénico nido convertido, assegurado as
partes 0 acesso ao seu teor.

Art. 441. Serdao admitidos documentos eletronicos
produzidos e conservados com a observancia da le-
gislacao especifica.
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Observa-se que o artigo 441 deixa em aberto para que se-
jam criadas leis especificas que abordem as questoes exclusi-
vas a admissao da prova digital.

Neste meio tempo, o Direito Processual Civil e seus juristas,
contarao com os métodos que garantem a autenticidade e integri-
dade do documento, e regulacoes constituidas por: algumas leis
esparsas, pela doutrina e pelo préoprio Codigo de Processo Civil.

Nota-se que no art. 440, é concedido ao julgador o poder
de determinar o valor das provas eletronicas. Nesse sentido é
importante relembrar o principio do livre convencimento que
remonta ao CPC de 1973, art. 131, in verbis : “O juiz apreciard
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias cons-
tantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas
deverd indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o
convencimento” (BRASIL, 1973). No passado as provas digi-
tais eram aceitas ou nao, de acordo com o livre convencimento
do magistrado, trazendo variabilidade na aceitagao da prova.

No art. 371 equivalente a este no novo CPC, hd extinc¢ao lite-
ral do vocabulo livremente, como pode ser evidenciado a seguir
: “O juiz apreciard a prova constante dos autos, independente-
mente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisao
as razoes da formacao de seu convencimento.” (BRASIL, 2015)

Ressalta-se que o juiz ja nao tem mais a liberdade de nao
aceitar a prova digital. Ela jd é uma realidade do novo contexto
processual, de tal maneira que tem uma sessao sé sua no co-
digo. Ainda assim, o magistrado deve analisa-la e determinar
o seu valor probante de forma fundamentada, como explana
o art. 371.

Ao magistrado é oportunizado o uso de seu conhecimento
e experiéncia subjetiva nessa apreciacao como é evidenciado
no art. 375 do NCPC, no capitulo “Das Provas”: “O juiz apli-
card as regras de experiéncia comum subministradas pela ob-
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servacao do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras
de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame
pericial” (BRASIL, 2015).

Para a devida valoragao dessa prova alguns requisitos de-
vem ser levados em consideracao. Segundo Gandini, Salomao
e Jacob (2010, p. 1024) os documento digitais devem ter trés
funcoes fundamentais que sao equivalentes aos “[...] docu-
mentos tradicionais, que sao a funcao identificativa, a declara-
tiva e a probatdria, bem como os seus trés requisitos basicos,
quais sejam a integridade, a autenticidade e a tempestividade”.
Acreditando ser essencial também demonstrar a data em que o
documento foi gerado.

Porém Mariani (2012), apesar de concordar com Gandi-
ni, adiciona a lista de condicoes para eficdcia comprobatdria,
a perenidade. Alegando que existem na verdade quatro re-
quisitos bdsicos: autenticidade, integridade, tempestividade
e perenidade. Este ultimo assunto diz respeito ao modo de
conservacao do documento eletrénico com o tempo, para que
este nao se deteriore, deve ser bem armazenado.

E inegdvel que em todas as teorias, até agora abordadas
destacam-se, pelo menos, os dois aspectos que Marcacini
(2011, p. 532) afirma, serem necessarios para emprestar forca
probante o documento que: “[...] a) tenha autoria identificavel
(autenticidade); b) que nao possa ser alterado de modo imper-
ceptivel (integridade).”

Esses dois aspectos serdo a base para os diversos métodos
que contribuem para a validade da prova e que sao emprega-
dos pelo judiciario. De acordo com Panichi (2010, p. 1253):

Os contratos eletronicos realizados por meio da In-
ternet devem possuir preferencialmente certos re-
quisitos para serem vdlidos ou para que eles pos-
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sam ser usados como prova, que sio: a certificagao
eletronica, assinatura digital, autenticacao eletroni-
ca, para manter a autenticidade e integridade do do-
cumento, conforme o meio que foi utilizado para a
sua realizacao.

Quando o documento for digitalmente assinado nao havera
necessidade de uma pericia, é como se fosse um documento
tradicional assinado, que existe para provar determinado fato.
Para Rezende (2013, p. 427), “A assinatura digital, assim como
a convencional, procura oferecer garantias de identificacao da
autoria do documento a qual é aposta, como também da inte-
gridade de seu contetido desde o ato de sua assinatura.”

Por trds da assinatura digital existe um processo especifico
para garantir a seguranga desse sistema de autenticagao cha-
mado criptografia. Resumidamente, o processo de criptografia
da assinatura ocorre da seguinte maneira: existe um documen-
to digital a ser assinado, o signatario possui uma chave privada
que é um cddigo, que sé ele tem acesso e que permite que ele
assine a mensagem. Por outro lado, toda a chave privada pos-
sui um par chamado de chave publica, esta pode ser acessada
por qualquer pessoa e tem o objetivo de reconhecer a origina-
lidade da assinatura digital (KUROSE, 2006).

Cada par de chaves € tnico, o que garante a sua individuali-
dade. A dupla de chaves sao criadas por entidades autenticado-
ras, que sao empresas certificadoras de assinatura, que as geram
e garantem seus acessos, confirmando suas autenticidades.

A utilizacao da assinatura digital como meio de autenticar
documentos, € relativamente antiga, e aparece pela primeira
vez definida na Medida Provisoéria n° 2.200-2, 2001, que tem
como principal funcao instituir a infraestrutura de chaves pu-
blicas brasileiras. Segundo Ramalho e Pita:
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A autenticidade da chave publica criptografica é assegurada,
no Brasil, pela instituicao de uma Infra-Estrutura [sic] de Chaves
Publicas Brasileira — ICP-Brasil, que funciona como verdadeiro
sistema de “tabelionatos de notas digitais”, atestando, por meio
de sua assinatura nos certificados digitais dos usudrios, que a
chave publica neles contida faz efetivamente par com a chave
privada do usudrio. (RAMALHO; PITA, 2014, p.873)

Quando se trata de documento eletrénico a assinatura di-
gital € um meio confidvel. “Esta nova tecnologia trouxe segu-
ranga e credibilidade aos documentos gerados [...] em meio
magnético, conferindo-lhes confiabilidade em relacao a sua
autoria e ao seu conteudo.” (TEIXEIRA, 2010, p. 1091).

E comum seu uso por pessoas juridicas, seja para assina-
tura de contratos, emissao de comprovantes, para a declaracao
do imposto de renda e até mesmo usado pelo Poder Judicidrio.

Além da Medida Proviséria, houve o advento da Lei n°
11.419, de 19 de dezembro de 2006, que instituiu a informati-
zacao do processo judicial, mudando sua maneira de funcionar,
para adequar-se ao avango tecnoldgico. Em seu art. 12, § 2°, III,
a, disp0s que a assinatura digital baseada em certificado digital
emitido por autoridade certificadora credenciada, na forma de
lei especifica é de fato identificacao inequivoca do signatdrio.

Uma vez que o Direito Processual Civil se baseia em uma
verdade formal, a veracidade que as provas e os autos apre-
sentam para o julgador, para que este possa tomar a decisao
mais justa possivel. Segundo Ramalho e Pita o “[...] sistema
probatério é essencialmente falivel, importa sempre em um
grau de incerteza que deriva da propria incapacidade huma-
na de alcancgar a verdade.” (RAMALHO; PITA, 2014, p. 865.)

Por essa razao procuram-se métodos que garantam se-
guranca e validade do documento comprobatério. Além da
assinatura digital a pericia também pode trazer validade a um
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documento digital. Conforme Cabral (2011, p. 669): “A prova
documental, portanto, em relacao aos documentos eletroni-
cos, estard freqiientemente [sic] ligada a prova pericial, eis
que a validade e eficidcia daquela somente podera ser com-
preendida através de exames técnicos”.

E possivel que a autoria da prova nio esteja clara, ou
mesmo exista desconfianca quanto a sua integridade. En-
tao faz-se necessario cumprir pericia por meio de um perito
em computacao forense. “A realizacdo da pericia se justifica
quando houver necessidade de auxilio de um especialista em
alguma d4rea do conhecimento para auxiliar na formagao do
convencimento do juizo.” (DONIZETTI, 2014, p. 619). Nesses
casos a pericia deverd ser usada para que se garanta a integri-
dade e autenticidade do documento digital.

Nao ha como falar de autenticacao de provas sem se remeter
a originalidade do documento. “Para que o documento seja efi-
caz como meio de prova, € indispensdvel que seja subscrito por
seu autor e que seja auténtico.” (THEODORO JR., 2014, p. 459).

Segundo Rezende (2013) os documentos eletrOnicos tem
suas copias digitais indistinguiveis das originais. Deixa-se claro
que quando se tratar de documento fisico e este for digitaliza-
do, por meio de scanner, para ser melhor armazenado, o docu-
mento original é a versao fisica e sua versao digital uma copia.

Para melhorar o entendimento vamos pensar que temos uma
foto digital como prova. Imagine que essa imagem ainda estd na
camera digital, ao passar essa foto para o computador ela passa
a ter a sua primeira cépia, e ao passar essa mesma foto para
um pen drive ou CD nascera sua segunda cdpia. Se diretamente
juntada aos autos e enviada por meio do sistema online do judi-
cidrio, deverd ser considerada como original. Porém se revelada
e adicionada a um processo fisico sera considerada como cdpia.
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Destarte a vertente doutrindria, o artigo 439 do Cddigo de
Processo Civil de 2015, afirma a necessidade da conversao do
documento digital a forma impressa para a verificagao de sua
autenticidade, na forma da lei. (BRASIL, 2015)

A atual legislacao processual define expressamente como
deverao ser admitidos os e-mails. Em seu art. 422, § 3°, ex-
poe que a mensagem eletronica tem aptidao para fazer prova
se em conformidade com o documento original e desde que
nao impugnada por aquele contra quem foi produzida.

Para os documentos que sao tempordrios na internet,
existe um método autenticador chamado lavratura em Ata
Notarial. E um procedimento simples que consiste em apre-
sentar o documento digital, imagem ou texto escrito em am-
biente virtual a um tabelido para que este confira e verbalize
os fatos ali encontrados. De acordo com Régo, a lavratura de
narrativa de fatos serve :

[...] para verbalizar meios de prova orais ou visuais,
testemunhados por alguém ou presenciados pelo
Tabelido, mas dos quais nao existam provas mate-
riais [...] para o fim de perpetuar verbo ad verbum
esse meio de prova oral ou visual ainda nao verba-
lizado. (REGO, 2013, p. 633)

Esse método deve ser utilizado por exemplo quando por
ventura ocorrerem danos a imagem por meio da internet.
Principalmente em sites ou redes sociais onde é possivel que
as publicacdes sejam apagadas. Por meio de lavratura, os fa-
tos decorridos, serao perpetuados e terao fé publica.

No Cédigo de Processo Civil de 2015, foi reservado um
espaco especial so para tratar das atas notariais, situado na
secado III do Capitulo de Provas, composto do seguinte artigo:
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Art. 384. A existéncia e o modo de existir de al-
gum fato podem ser atestados ou documentados, a
requerimento do interessado, mediante ata lavrada
por tabelido.

Paragrafo tnico. Dados representados por imagem
ou som gravados em arquivos eletrdnicos poderao
constar da ata notarial. (BRASIL, 2015)

Assim os documentos que forem narrados por Ata Nota-
rial, em conjunto de documento digital terao poder de com-
provar que determinado fato ocorreu de forma auténtica. De
acordo com Cabral (2011) a cumulatividade dos processos de
autenticidade pode trazer uma maior seguranga a prova e efi-
cdcia no que tange a formac¢ao da convic¢ao do magistrado.

As provas tem um papel elevado quando versam em con-
vencer o juiz da verdade. Entao quanto mais indicios de au-
tenticidade e integridade tem um documento, mais perto es-
tard de persuadir o magistrado.

A falta de confiabilidade é capaz de ativamente prejudicar as
partes na hora do julgamento da lide. Segundo AQUINO JUNIOR
(2016, p.12) “[...] o grande desafio do operador do direito é ser
flexivel o bastante para adaptar seu raciocinio as novas situacoes
e nao criar obstaculos ao livre desenvolvimento da rede.”

No ponto de vista de Almeida (2014, p. 5), “[...]o juiz nao
segue suas impressoes pessoais, mas tira suas conclusoes das
provas colacionadas aos autos, ponderando sobre a qualida-
de e a forca probante destas®. Deixando claro que esta vali-
dacao tem que ter cunho racional, nao podendo em hipdtese
alguma, ser movida por nenhuma doutrina religiosa ou fé. Na
pratica, a qualidade da apreciacao da prova digital pelo ma-
gistrado, é um dos principais aspectos a ser levado em conta
no que concerne a valoracao das evidéncias eletronicas.
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Como pontua Bustamante (2014), os juizes e tribunais tém
uma liberdade limitada, tanto pelas regras juridicas, quanto
pela racionalidade, na medida em que devem seguir um proce-
dimento racional de verificacao dos fatos.

Por esse motivo é importante destacar, que a materialidade
da norma é de grande relevancia, mesmo que haja certa depen-
déncia de ordem subjetiva do magistrado, toda sentenga deve
ser fundamentada, e essa fundamentacgao deve atender critérios
definidos em normas existentes no ordenamento juridico.

Ou seja, quanto mais os procedimentos relativos aos do-
cumentos digitais estejam tipificados em lei, mais existird
uma valoragao uniforme e coerente desta prova.

CONCLUSAO

Diante do exposto, concluimos que independentemente
do Cdédigo de Processo Civil ter tipificado em seu escopo, al-
gumas normas referentes aos documentos eletronicos, ainda
que estas tenham seus elementos de aceitacao e valoracao
definidos pela doutrina, em leis esparsas e na propria legis-
lagao processual, resta de certa forma ao julgador a decisao
sobre a valoracao destas provas.

Destarte, os magistrados ao aceitar a prova digital, deve-
rao se ater a alguns elementos probatdrios essenciais para
sua valoragao. Sao estes: os indicios de integridade, que bus-
cam identificar o local onde o documento foi criado e se ele
permaneceu probo desde do inicio, e os indicios de autoria,
que tem como objetivo determinar o criador ou gerador do
documento, assim como daqueles que o assinaram.

Alguns documentos eletronicos ao serem criados ja tra-
zem consigo alguns elementos citados anteriormente, como
€ 0 caso da assinatura digital, que é um método que tem a
mesma for¢a probatéria da assinatura tradicional, desde que
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seja conferida a autenticidade pelo érgao responsavel (segu-
ranca da integridade) e que tenha sido efetivamente assinado
pelo usudrio (seguranca da autoria).

Ademais quando nao se puder garantir a integridade ou a
autoria de um documento digital, por exemplo no caso do dano
moral ocorrido por meio virtual que pode ser deletado a qual-
quer momento, a parte poderd se dirigir ao tabeliao para que
este registre os fatos ocorridos por meio de ata notarial que terd
fé publica, comprovando que o acontecimento efetivamente
ocorreu, sendo esta prova amplamente aceita no processo, uma
vez due sanaria os possiveis defeitos que poderiam ocorrer.

Se a evidéncia virtual, de alguma maneira trouxer duvida
quanto aos requisitos de autoria e integridade, poderd o juiz
recorrer a expertise de um perito para que este, possa assegu-
rar se sao efetivamente atendidas estas qualidades, para que
as provas sejam proporcionalmente valoradas.

Nao obstante, a legislacao ainda tem muito para melhorar,
quando se trata de situagoes ligadas ao meio digital. Porém ja
sao percebidos timidos avangos, como a criagao de algumas
normas no Coédigo Processual Civil de 2015, caso da secao de
documentos eletronicos e o artigo 422 que trata da forga proban-
te dos documentos.

Os reflexos que a positividade das normas, que regem as
provas digitais, provocam no contexto social é enorme, pois ao
prever de forma expressa a aceitacao de documentos eletrénicos
como meios probatérios, garantem o efetivo exercicio da justica.

Principalmente no tocante ao direito processual, que por
ser baseado na verdade formal, implica em uma maior im-
portancia no que se refere ao papel das provas em relacao a
argumentacao juridica e resolucao da lide.

Apesar de nao mais se discutir a aceitagao de provas digi-
tais, uma vez que isso foi garantido pelo CPC de 2015, no que
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tange a sua valoracao pelo juiz, ela deve ser analisada como
qualquer outro instrumento probatdrio fisico, ou seja, basea-
da no convencimento e motiva¢ao do magistrado.

A expectativa é que o progresso tecnolégico continue ocor-
rendo, e que os individuos fiquem cada vez mais envolvidos
com o meio digital. A Unica maneira da verdade formal se
aproximar da verdade dos fatos é considerando as interacoes
humanas presentes no mundo cibernético, pois sem isso, o
direito se distanciard cada vez mais da eficdcia da justica.
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A REMUNERACAO DO
MEDIADOR JUDICIAL NO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO:

DESAFIOS E PERSPECTIVAS
A PARTIR DO PANORAMA
LEGAL E DA PESQUISA
EMPIRICA

Joaquim Leonel de Rezende Alvim
Thais Borzino Cordeiro Nunes

INTRODUCAO

O presente artigo apresenta resultados parciais de pesquisa
em andamento, desenvolvida no Programa de Pds-Graduagao
em Sociologia e Direito da Universidade Federal Fluminense, no
ambito do projeto de pesquisa “Uma Andlise Empirica sobre a
Formacao do Mediador: da Universidade ao Campo de Traba-
lho”. No presente trabalho, pretende-se tratar de questoes rela-
tivas a remuneracao dos mediadores judiciais no Brasil e, mais
especificamente, analisar o caso do estado do Rio de Janeiro.

O projeto e o presente artigo sao desenvolvidos a partir
de duas metodologias de pesquisa. A pesquisa bibliografica,
através de leitura e andlise de leis e resolucoes dos Tribunais
e de textos sobre mediagao, mediadores e sociologia das pro-
fissoes. E a pesquisa empirica, de cunho qualitativo, a partir
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de duas vertentes: (1) observacoes feitas nas atividades de-
senvolvidas em um Centro Judicidrio de Solucao de Conflitos
e Cidadania (CEJUSC) no ambito do estado do Rio de Janeiro
e (2) entrevistas com os mediadores judiciais que atuam nos
CEJUSCs, de forma semi-estruturada.

A mediacao pode ser abordada a partir de diferentes ver-
tentes que, nao obstante a existéncia de diferencas e disputas
de sentido e significado entre elas, podem ser agrupadas a par-
tir de uma representagao geral em torno de uma referéncia am-
pla de um meio alternativo de solucao de conflitos em que um
terceiro imparcial auxilia as partes (mediandos) para que estas
possam restabelecer o didlogo e solucionar o conflito existente
entre elas e tentem chegar a um acordo. No Brasil, a mediacao
judicial ganhou maior importancia no ano de 2015, a partir da
publicacdo do Cédigo de Processo Civil e da Lei de Mediagao.
Anteriormente, a mediacao era regulamentada pela Resolugao
n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a qual
instituiu a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judicidrio.

O que se percebe, portanto, é um crescente interesse do
Poder Publico, especialmente o Poder Judicidrio acerca da
utilizacao da mediagdo para solugao de litigios. Desta forma,
estudos e pesquisas sobre o mediador judicial constituem-se
como uma das varidveis importantes para a compreensao dos
rumos atuais da mediagao judicial, visto que ele serd um dos
atores principais nesse cendrio emergente de constituicao de
um possivel novo campo de atividade funcionalmente dife-
renciada (mediac¢ao judicial) no espaco do Poder Judicidrio.

No presente trabalho, pretende-se fazer uma discussao
acerca da remuneracao do mediador judicial, a partir de nor-
mativas legais, do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Ja-
neiro e da pesquisa empirica.
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1. METODOLOGIA DE PESQUISA

O presente trabalho foi desenvolvido por meio da andlise
das leis, especialmente das Resolucoes internas dos Tribunais
que cuidam da remuneracao dos mediadores judiciais. Ade-
mais, também compode a pesquisa a leitura de textos acerca da
mediacdo no Brasil (com enfoque na atividade profissional do
mediador) e sobre sociologia das profissdes. Foi desenvolvi-
da também uma pesquisa empirica de cunho qualitativo, com
observacao do campo de funcionamento da mediacao e reali-
zagao de entrevistas com os mediadores, a partir de perguntas
semi-estruturadas, mas deixando-os livres para que possam
contribuir com novos temas que surjam durante a entrevista.

A pesquisa de campo teve inicio em mar¢o/2017 e até o
presente momento (maio/2017) foi realizada com os funcio-
ndrios e mediadores que atuam em um Centro Judicidrio de
Solucao de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) na regiao metro-
politana do estado do Rio de Janeiro, o qual serd denomina-
do de Centro de Solucao de Conflitos da Comarca de Azul
(sorteio entre nome de cores). No ambito desse CEJUSC fo-
ram entrevistadas dez mediadoras, com entrevistas formais, a
maioria delas sendo autorizada a gravagao. Para além da atu-
acao nos CEJUSCs, foram entrevistadas mais trés mediadoras
através de contatos académicos (mediadoras que ja atuaram
junto ao Tribunal de Justica e uma mediadora extrajudicial).

O trabalho empirico segue padroes de pesquisa e normas
éticas e um grande dilema do pesquisador é sobre a identifi-
cacao ou nao de seus interlocutores e de seu campo de atua-
cao. Na presente pesquisa e, consequentemente, no presente
artigo optou-se por nao identificar os interlocutores e de nao
identificar o CEJUSC, apontando apenas a localizagao geogré-
fica dentro do estado do Rio de Janeiro.
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Para o presente artigo serao utilizados os dados colhidos
durante essa pesquisa de campo e mais especificamente de
cinco mediadoras entrevistadas (quatro judiciais e uma extra-
judicial), cujo material jd pode ser degravado e analisado. Para
tanto, o nome das mediadoras foi suprimido, sendo substituido
por sorteio entre nomes de paises para facilitar a retencao de
informagoes, visto que somente numerar (exemplo: Mediador
1, Mediador 2, etc) ndao permite uma boa fixacao das ideias.

Desta feita, o presente artigo trard, juntamente com a ana-
lise normativa do tema, as impressoes pessoais das mediado-
ras acerca da regulamentagao e remuneracao de mediadores
no ambito do estado do Rio de Janeiro.

2. O PANORAMA ATUAL DA
REMUNERAGAO DOS MEDIADORES
JUDICIAIS E EXTRAJUDICIAIS NO BRASIL

Atualmente nos Tribunais de Justica em que estao insta-
lados os Ntcleos Permanentes de Métodos Consensuais de
Solucao de Conflitos (NUMPEMEC) e os Centros Judiciarios
de Solucao de Conflito e Cidadania (CEJUSC) o trabalho do
mediador judicial é exercido de forma voluntaria, sendo certo
que nao ha qualquer ajuda de custo para que os mediadores
possam desempenhar seu trabalho.

A fim de tentar regulamentar tal questao, o Cddigo de
Processo Civil (Lei n® 13.105/2015), com vigéncia a partir
de margo/2016 trouxe a seguinte disposicao com relagao a
remuneracao dos mediadores:

Art. 169. Ressalvada a hipdétese do art. 167, § 6°%,
o conciliador e o mediador receberao pelo seu
trabalho remuneracdo prevista em tabela fixada

22. A excecgdo descrita no caput do artigo refere-se a possibilidade de realizacdo de
concurso publico para contratacdo de mediadores e conciliadores.
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pelo tribunal, conforme parametros estabelecidos
pelo Conselho Nacional de Justica.

§ 1>A mediacao e a conciliacao podem ser reali-
zadas como trabalho voluntdrio, observada a le-
gislacdo pertinente e a regulamentacao do tribunal.
(grifos nossos)

Assim, o que se percebe é que o Cddigo se eximiu de re-
solver uma questao de grande importancia para os mediado-
res, jd que o dispositivo acima deixa a cargo dos Tribunais a
opcao de remunerar aqueles. E uma situacido muito delicada
considerando que a maior parte dos mediadores tem outra
profissao, remunerada, da qual retiram seu sustento e, em
sendo a mediacao um trabalho voluntdrio, acaba sendo dei-
xada em “segundo plano”.

A Lei de Mediacao (Lei n° 13.140/2015), a seu turno, so-
mente disp6s que:

Art. 13. A remuneracao devida aos mediadores judi-
ciais serd fixada pelos tribunais e custeada pelas par-
tes, observado o disposto no § 2¢do art. 4>desta Lei®.

A fim de tentar regulamentar o Cédigo de Processo Civil
e a Lei de Mediacao, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
atualizou a Resolugao n° 125/2010 através da Emenda n° 02
de 08.03.2016*, que trouxe os seguintes dispositivos:

Art. 6° Para desenvolvimento dessa rede, cabera ao
CNJ: (Redacao dada pela Emendan® 1, de 31.01.13)

23.Art. 4370 mediador sera designado pelo tribunal ou escolhido pelas partes.

)
§ 22 Aos necessitados serd assegurada a gratuidade da mediacao.

24. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579>.
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(..)

XI - criar parametros de remuneracao de media-
dores, nos termos do art. 169 do Novo Cadigo de
Processo Civil; (Incluido pela Emenda n° 2, de
08.03.16)

Art. 7° Os tribunais deverao criar, no prazo de 30
dias, Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais
de Solucao de Conflitos (Nucleos), coordenados por
magistrados e compostos por magistrados da ativa ou
aposentados e servidores, preferencialmente atuan-
tes na 4rea, com as seguintes atribuicoes, entre ou-
tras: (Redacdo dada pela Emenda n° 2, de 08.03.16)

(..)

VIII - regulamentar, se for o caso, a remuneracao
de conciliadores e mediadores, nos termos do art.
169 do Novo Cddigo de Processo Civil combinado
com o art. 13 da Lei de Mediacao. (Incluido pela
Emenda n° 2 de, 08.03.16) - grifos nossos

Assim, observa-se que hd uma tentativa do Conselho Na-
cional de Justica em normatizar o pagamento dos mediadores
a nivel nacional, sendo certo que os Tribunais locais deve-
rao se adaptar as regras propostas por aquele érgao. Nesse
sentido, em maio/2016 a Comissao Permanente de Acesso a
Justica e Cidadania do CNJ aprovou a minuta que define os
critérios da remuneracao de mediadores e conciliadores judi-
ciais®®. Foi decidido que:

“Na forma atual, a minuta prevé cinco niveis re-
muneratorios. Caberd ao préprio facilitador, no

25. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/82339-comissao-do-cnj-apro-
va-minuta-de-resolucao-sobre-pagamento-de-mediadores>. Acesso em 01 set. 2016.
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Cadastro Nacional de Mediadores Judiciais e Con-
ciliadores, indicar em qual das faixas deseja atuar.
O primeiro patamar prevé atuacdo voluntdria.
Seguem depois quatro niveis de remuneracao: o
bdsico, o intermedidrio, o avancado e o extraor-
dindrio. Nesses, serdo aplicados valores previstos
em tabela prépria, em discussdo. J4 no patamar
extraordindrio, o mediador negocia a remuneragao
diretamente com as partes.” (grifos nossos)

Com relagao aos Tribunais, foi estipulado que:

“A minuta prevé que os tribunais possam ajus-
tar os valores previstos na tabela para atender a
realidade local, em linha com a Lei de Mediacao.
(grifos nossos)

Desta forma, percebe-se que hd uma sinalizacao para a re-
gulamentacao uniforme da remuneracao em ambito do Conse-
lho Nacional de Justi¢a. Embora realmente seja de grande im-
portancia a regulamentacgao por leis ou resolucao sobre o tema,
¢ importante destacar que nao é sé apenas com a “lei” que
serd alterada a realidade enfrentada pelos mediadores. Esse é
um tipo de representacao e crenca tipica do campo do direito,
no qual a lei seria, por si sé, elemento “puro” de enquadra-
mento, formatacdo e adequacio da realidade social. E certo
que diferentes varidveis compdem essa fabricacao do social
em torno de diferentes aspectos da mediacao (a remuneracao é
um deles), envolvendo elementos da cultura da sociedade, do
pensamento, das representagoes e praticas dos dirigentes dos
Poderes Judicidrio, Executivo e Legislativo, entre outros.

A questdo da remuneracao deverd passar por caminhos
dificeis de orcamento publico e inclusao na Lei de Diretriz
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Or¢amentdria e na Lei Or¢amentdria Anual. Atualmente hd
de se considerar também a grave situacao pela qual passa o
Estado brasileiro como um todo, nos trés ambitos federativos,
o que deve dificultar ainda mais a aprovacao de projetos para
a remuneracao dos mediadores.

3. A PROPOSTA ELABORADA PELO
TRIBUNAL DE JUSTICADO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO (TJERJ)

Em consequéncia das leis federais e das normas es-
tipuladas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), alguns
Tribunais de Justica estaduais comecaram a criar normativas
nao somente sobre a remuneracao dos mediadores judiciais,
mas também sobre os cursos de capacitacao, formas de ca-
dastro, entre diversos itens que devem ser regulamentados
pelos Tribunais a partir da importancia dada a mediacao.

No Estado do Rio de Janeiro, com relagao a regulamen-
tacao da remuneracao dos mediadores judiciais, o Tribunal
de Justica publicou o Ato Normativo Conjunto TJ/CGJ n°
73/2016 do TJRJ, o qual foi publicado em 16.03.2016. Por
meio deste Ato Normativo, foi determinado que:

Art. 10. Os conciliadores e mediadores judiciais serao
remunerados por sua atuagao em cada processo em
que realizado e homologado o acordo judicial, exce-
to nos casos em que ao menos umas das partes seja
beneficidria de gratuidade de justi¢a e nos processos
de Juizados Especiais Civeis, Criminais e Fazenda-
rios, hipdteses em que nao haverd remuneracao.

§1° A remuneracao dos conciliadores judiciais serd
de R$ 10,00 e dos mediadores de R$ 20,00por cada
processo realizado e que seja homologado acordo
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judicial, ndo havendo remuneracao nos casos indi-
cados no caput.

§2°. A remuneracao somente ocorrera em processos
ajuizados apds 18/03/2016 e quando houver pré-
vio recolhimento do valor destinado ao custeio
da despesa.

§ 3°.Nos casos em que houver designacao de mais
de um conciliador ou mediador judicial, o valor da
remuneracao sera rateado entre eles. (grifos nossos)

Portanto, o que se observa no ambito do Estado do Rio de
Janeiro é que houve uma previsao de remuneracio, mas que
é minima perante os gastos que os mediadores tém para, por
exemplo, ir e voltar ao CEJUSC.

Além de o valor “integral” ja ser minimo, prevé o Ato Nor-
mativo que sempre haja uma equipe de dois mediadores em
cada sessao, os quais devem trabalhar em co-mediacado. Isto
também foi verificado durante a pesquisa de campo: a coorde-
nacao do CEJUSC sempre organiza a sessao de mediacao com
ao menos dois mediadores, que trabalham em co-mediacao.

Assim, seguindo esse procedimento, cada mediador rece-
berd o valor de R$ 10,00 (dez reais).

Como dito, este valor nao auxilia nem mesmo o desloca-
mento dos mediadores para ir e voltar do CEJUSC, visto que no
ambito do estado do Rio de Janeiro, por exemplo, o transporte
publico tem os seguintes valores: 6nibus urbano do municipio
do Rio de Janeiro = R$ 3,80; Barcas (Rio de Janeiro - Niterdi)
= R$ 5,90; Trem Urbano = R$ 4,20; Metrd = R$ 4,20%.

Vale ressaltar, ainda, que a resolucao determina que os
mediadores somente receberao o valor do acordo se a parte

26. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noti-
cias/2017/02/23/tarifa-do-metro-no-rio-vai-subir-para-r-430-em-abril.htm>. Aces-
so em 23.05.2017.
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nao foi beneficidria da justica gratuita. Assim, se a parte tiver
que pagar as custas judiciais, deverd recolher a guia de paga-
mento para a sessao de mediacao/conciliacao no valor de R$
35,39 (trinta e cinco reais e trinta e nove centavos)?¥.

E certo que o servico prestado de forma voluntdria e a pre-
visao da Resolucao do Tribunal causa estranheza e reacoes dos
atores sociais envolvidos no campo, conforme se vera adiante.

4. A QUESTAO DO VOLUNTARIADO:
PERSPECTIVAS EMPIRICAS A PARTIR DA
VISAO DOS MEDIADORES JUDICIAIS

A utilizacao da mediacao como forma de solucao de conflitos
no Brasil ainda é recente e a regulamentacao da mediacao judicial
ganhou mais importancia com a publicacao do Cédigo de Pro-
cesso Civil e da Lei de Mediagao, os quais modificaram algumas
normas da Resolugao 125/2010 do Conselho Nacional de Justiga.

Com relacao a remuneracao do mediador, tema do pre-
sente trabalho, atualmente verifica-se que a atuacao dos me-
diadores judiciais no Brasil é voluntdria, nao havendo contra-
-partida financeira pelo trabalho realizado.

De fato, 0 que se tem sao tentativas de regulamentacao do
tema, sendo certo que no dmbito do estado do Rio de Janeiro, o
mediador judicial ainda é voluntario e ha uma Resolucao interna
do Tribunal prevendo o pagamento do valor de R$ 20,00 (vinte
reais) pela mediagao realizada com acordo homologado pelo juiz.

Através da pesquisa empirica, com entrevistas com media-
dores que atuam no Tribunal de Justica e com uma mediadora
particular, pode-se observar que ha um desconforto com essa
situacdo. Sobre o valor estipulado pelo Tribunal, a mediadora
Alemanha destaca que:

27. Disponivel em: <http://cagj.tjrj.jus.br/documents/1017893/3111246/novas-custas-
-jud-29-12-2016.pdf>. Acesso em 23.05.2017.
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Mediadora Alemanha

“Vale muito a pena estar aqui... porque senao ja
tinha caido fora...

Dinheiro aqui vocé nao ganha... e vocé também
nao vai sobreviver com os 20,00 reais... que o CNJ
(TJRJ) quer estabelecer. E o que é pior... as partes
do processo pagam 35,00 para as custas (no TJRJ)...
Como que repassam para o mediador 20,00 ou 25,00?

Repassa nao... que até hoje nao repassou para nin-
guém... Entendeu?” (grifos nossos)

A mediadora Austrdlia demonstra preocupacao caso o va-
lor deva ser dividido para além dos co-mediadores também
para os observadores:

Mediadora Australia

“Entdo eu nao sei... Nao sei quais sao os planos que
o Tribunal de Justica tem para a gente. J4 houve
uma resolucao ai que seria em torno de R$ 20,00,
né, mas enfim... se vocé fechar um acordo, inde-
pendente das sessdes, R$ 20,00, para dividir... se
for s6 dois mediadores, R$ 10,00 para cada um. Se
a equipe estiver completa, porque nem sempre te-
mos os dois observadores, seria R$ 5,00 para cada
um. As vezes vocé faz duas, trés sessdes de trés ho-
ras. Quer dizer, é desanimador né?” (grifos nossos)

A mediadora Marrocos afirma que é preferivel se manter
como voluntdria do que receber o valor proposto pelo Tribunal:

Mediadora Marrocos
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Entrevistadora — e o que vocé acha dessa questao
da falta de remuneracao?

M - é injusto, né? Porque na verdade a gente estd
trabalhando de graca em beneficio do Tribunal, que
tem toda uma arrecadacdo, que ai eu nao sei se é
pouca, se é muita... mas enfim, a gente estd traba-
lhando 14 em nome do Tribunal.

(...)

Agora, pelo valor que foi colocado disponivel para
a gente, eu também prefiro nao ganhar nada, por-
que é um desrespeito, né?

Ou faz a coisa direito, ou nao faz. Entao, deixa a
gente trabalhar como voluntario, prefiro assim. (...)

Agora, estao dizendo... é aquela historia, né? Estao
dizendo isso, estdao dizendo aquilo... mas efetiva-
mente... 0 que tem af é irrisério.” (grifos nossos)

A mediadora Japao chama atencao para o fato de que a lei
determinou o pagamento dos mediadores judiciais:

Mediadora Japao (Mediadora privada)

“Basicamente é isso. Eu nunca mediei como vo-
luntaria, mas eu acho um absurdo o voluntariado,
acho que nao tem o menor cabimento, e acho que
agora, com a previsao legal, menos ainda. (...)

Mas seja como for, do meu ponto de vista, é um
servico, que as pessoas deveriam, por previsao
legal, pagar por ele, entendeu? Agora, é claro,
quem é hipossuficiente, ai vai se valer da mediacao
ou desses convénios ou dos 20% das Camaras, que
tem que ser pro bono.” (grifos nossos)
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A questao da remuneracao dos mediadores judiciais tam-
bém deve ser vista nao so pelo exercicio da funcao, mas sim
por ser uma atividade que demanda sempre estudos e atua-
lizacao e melhoria das técnicas de mediacao. Por meio das
entrevistas com os mediadores foi um assunto recorrente a
vontade de estudar e se aprimorar cada vez mais na profissao
de mediador. A mediadora Alemanha conta:

Mediadora Alemanha

“Eu faco uma pés na UCAM em mediacao de con-
flitos — formas adequadas de solucao de conflitos.

Eu pago 14 essa pos (...) Eu gosto de estudar.... entao
eu gosto de reservar dias sé para estudar. Eu nao sé
trabalho.... eu trabalho e estudo.... e se eu s6 traba-
lhar, eu nao vou estudar... Porque eu quero passar
para o mestrado, entdao eu estou estudando para o
mestrado. Eu quero avan¢ar mais na minha profis-
sdo e na pesquisa.” (grifos nossos)

A mediadora Austrdlia chama atencao para o custo dos
cursos e atividades particulares, que tem custos elevados:

Mediadora Australia

“Quando terminou o curso tedrico, foi passado para a
gente uma perspectiva de trabalho, enfim. E o0 ano pas-
sou, a gente correu atrds, e a qualificacao é muito
cara, né, os cursos sao muito caros.” (grifos nossos)

A mediadora Marrocos corrobora:

Mediadora Marrocos

“E aqueles que sao comprometidos com o trabalho,
tém um gasto muito alto... vocé vé, sdo livros, sao
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Cursos.... eu no caso faco uma pds-graduacao, e ai
vocé tem que comprar mais livros.” (grifos nossos)

A mediadora Suécia, afirma que:

Mediadora Suécia

“Mas a gente estuda, a gente se especializa... A gen-
te estd sempre fazendo um curso de especializacao
e o trabalho é voluntdrio... Essas horas de observa-
cao, por exemplo, elas sao obrigadas, obrigatdrias.

Entao quer dizer, no fundo, serd que a gente vai ter
um retorno disso que estamos investindo?

A minha divida é essa... em relacao a isso. Por-
que a gente estd acreditando e estd esperando que
realmente seja reconhecida a profissao, enquanto
profissao.” (grifos nossos)

A mediadora Suécia também chama atencao para o fato
de que ha um gasto grande nao s6 com cursos e livros mas
também com o dia-a-dia da presenca dos mediadores no CE-
JUSC (transporte, alimentacao). E ademais, também para o
fato de dividir as tarefas de mediador com a profissao de ori-
gem, da qual ela extrai sua remuneracao mensal:

Mediadora Suécia

“Mas o que desanima as vezes é como as coisas
sdo colocadas.... porque realmente vocé paga. O
gasto é grande. Vocé paga estacionamento, ali-
mentacdo. As vezes eu deixo de trabalhar para
estar aqui... eu estou aqui o dia inteiro.... estou
aqui desde 14h e eu vou até a hora que terminar a
préoxima sessdo.” (grifos nossos)
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Essa questao da preocupacao de divisao de tempo e ta-
refas também aparece para outros mediadores. A mediadora
Austrélia, por exemplo, cita que seria bom se os mediadores
pudessem se dedicar exclusivamente a mediacao:

Mediadora Australia

“Entdo as vezes, o tempo que estou aqui me dedi-
cando, apesar de eu gostar, é um tempo que eu per-
Co.... deixo de trabalhar, deixo de ganhar dinheiro. E
infelizmente ninguém vive sé de voluntariado. Seria
muito bom que a gente pudesse estar se dedicando
a esse trabalho, sem se preocupar em ter que tra-
balhar fora para sobreviver. Porque o voluntariado
nao paga conta de ninguém.” (grifos nossos)

A mediadora Marrocos corrobora esse pensamento:

Mediadora Marrocos

“E até j4 falei isso, se me pagasse metade do que
eu recebo, eu trabalharia aqui, porque é o que
eu gosto de fazer. Mas infelizmente a gente tem
que pagar as contas, entao eu vejo meu foco é dar
aula.” (grifos nossos)

Visando possiveis solucoes para a questao da auséncia e/
ou baixa remuneracao prevista, as mediadoras indicam o con-
curso publico como uma solu¢ao mais certa e adequada, e o
mediador passaria a ser um funciondrio dentro do Tribunal.

Mediadora Marrocos

“Olha o que tinha colocado pra gente, era que seria
trabalhado para se ter um concurso, né?
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Porque inclusive para vocé trabalhar em um or-
gado publico tem que ser por concurso. Mas por
enquanto, nem uma coisa, nem outra, né?

Ai uns dizem que talvez a gente fosse equiparado
ao que hoje é o juiz leigo... que também é um
concurso, mas por um tempo determinado.

Enfim, como eu acho que é algo ainda muito novo,
né, estd tendo muitas suposicgoes.... ‘ah se fizermos
isso, se fizermos aquilo’; ‘qual o caminho melhor
para o Tribunal?’. Entdao acho que de concreto mes-
mo, ninguém pode afirmar nada.” (grifos nossos)

A mediadora Austrdlia sugere concurso publico ou outra
forma de remuneracao justa e adequada aos servicos presta-
dos pelo mediador.

Mediadora Austrdlia

“Entdo a perspectiva era de que houvesse remunera-
¢do, de uma forma ou de outra, ou através de con-
curso publico... Ou através de... tipo hoje como é
o perito né? Perito judicial, contador, enfim.”

As mediadoras também se mostraram receosas quanto ao
futuro da mediacao judicial, caso permaneca o quadro atual de
falta de perspectiva de valorizacao do trabalho do mediador e de
auséncia/baixa remuneracao. A mediadora Austrdlia disse que:

Mediadora Australia

“Entao eu percebo que essa questao da indefinicao
em relacdo a como vai funcionar a remuneracao,
como é que os mediadores vao ser considerados,
se vai ter um dia concurso, se o Tribunal vai criar
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esse cargo, enfim... eu vejo que as pessoas estdo
comecando a se desanimarem.

Entdo, quem jd estd ha um tempo nessa estrada,
comeca a desanimar, e ai eles estao colocando
gente nova, para continuar tendo voluntdrio. En-
tdo eu nao sei até onde isso vai ser, nao vai, en-
tendeu? Porque a gente nao tem essas informacgoes,
né.” (grifos nossos)

A mediadora Japao manifestou sua preocupacao, visto
que had uma tendéncia de rotatividade da atuacao dos media-
dores, nao havendo uma equipe “fixa” de mediadores, o que
descaracteriza a media¢ao no ambito dos CEJSUCs:

Mediadora Japao (mediadora privada)

“Mas eu nao acho nao que deveria voluntario, acho
que isso faz com que o fluxo de mediadores... Os
mediadores estao sempre se renovando, porque
ninguém dd conta de ficar trabalhando de graca
para sempre e isso faz com que a gente perca essa
continuidade, vai ajudando a ter uma identidade,
entendeu? Entao cada CEJUSC devia ter uma identi-
dade ou o NUPEMEC deveria estimular os seus vinte
e tantos CEJUSCs a terem uma mesma identidade...
e isso passa por uma consisténcia no trabalho.

Se eu faco mediacao por 06 meses, e vou embora, ai
vem outro, ai vem outro... E depois assim, eu acho
que o voluntariado nunca tem o mesmo compro-
metimento... é claro que tem pessoas incriveis, mas
normalmente é uma natureza de comprometimento
diferente, entdao acho que a proépria lei previu re-

155



muneracao, entao nao tem o menor cabimento se
manter assim.” (grifos nossos)

Por outro lado, hd também o ganho “imaterial” que o tra-
balho de mediador traz para as mediadoras. A mediadora Ale-
manha indica que o ganho principal de exercer a mediagao -
mesmo de forma voluntdria - no ambito do Tribunal de Justica
€ o0 conhecimento adquirido com toda essa experiéncia:

Mediadora Alemanha

“O Tribunal da a parte prdtica... E aqui é como o
Miguel Couto, o Souza Aguiar, o Antonio Pedro*.
Em questao de pratica de mediacao, isso aqui para
mim ¢é riquissimo.E se eu estou aqui, é porque é
rico... € um aprendizado constante. (grifos nossos)

Outras mediadoras apontaram que sua motivacao € por
gostar de praticar a funcao de mediador e acreditar no insti-
tuto da mediacao:

Mediadora Marrocos

“Entao nisso tudo vocé almeja uma melhor quali-
dade de vida. E vocé trabalhando isso com cada in-
dividuo, isso vai ter um reflexo na sociedade como
um todo. Légico que é um trabalho a longo prazo,
mas tem que comegar por algum lugar

E eu particularmente adoro fazer a mediacao....
tanto que a gente trabalha de graca, né...

28. Hospitais publicos dos municipios do Rio de Janeiro e Niteroi:

Hospital Miguel Couto (municipio do Rio de Janeiro)

Hospital Souza Aguiar (municipio do Rio de Janeiro)

Hospital Universitario Anténio Pedro (federal, vinculado a Universidade Federal Flu-
minense)
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(...

E a mediacao preza por esses principios... eu sou fa
de carteirinha.” (grifos nossos)

Mediadora Suécia

“Mediacao foi uma coisa que realmente, eu cheguei
e fui fazer o curso... o curso estava aberto, eu me
interessei... fui ver do que se tratava... e eu acredi-
to, acredito na mediacdo. Acredito nesse sistema
juridico diferente... que nao é aquele baseado no
juiz, uma terceira pessoa, e acabou.

(...)

Mas eu estou aqui, voluntariamente, igual a ela.
E uma doaco... eu estou doando meu tempo para
uma pessoa. Eu sinto que posso ajudar. Entao o
meu ponto de vista é esse.” (grifos nossos)

Mediadora Australia

“Mas eu acredito muito na mediag¢ao. Eu acho
que... a gente até aprende isso na parte tedrica, que
0 juiz, ele resolve o Direito.” (grifos nossos)

Assim, embora as mediadoras continuem a exercer a pro-
fissao de forma voluntdria, nao havendo retorno financeiro,
elas demonstram que hd outros motivos ligados a sua ativi-
dade, questoes “imateriais” que também podem ser conside-
radas como um ganho para a atuagao em mediagao.

CONSIDERAGOES FINAIS

No Brasil, a regulamenta¢ao da remunera¢ao do mediador
judicial ainda é recente e nao encontra concordancia entre as
leis, o Conselho Nacional de Justica e os Tribunais estaduais.
O Cddigo de Processo Civil trouxe disposicao ambigua sobre

157



o tema, afirmando que o mediador judicial pode ser remune-
rado, ou pode atuar de forma voluntdria. A Lei de Mediacao
delega o pagamento do mediador as partes, nao prevendo a
situacao de gratuidade de justica. O CNJ, por sua vez, propoe
uma tabela de pagamento, de acordo com o nivel do mediador.

No caso do Rio de Janeiro, o Tribunal prevé o pagamento
através do recolhimento de custas, um valor minimo, que evi-
dentemente encontra-se vinculado a uma incompatibilidade
com o0s gastos dos mediadores para o exercicio da sua fungao
(deslocamento, atualizacdao com leituras de obras, etc.) e ilus-
tra uma posi¢ao valorativa negativa com relagao a importancia
dessa atividade.

No campo prético, através da pesquisa empirica, observou-
-se que as mediadoras consideram o valor oferecido pelo Tribu-
nal injusto, até porque a regra do é a atuagao em co-mediagao,
entdo cada mediador receberia apenas R$ 10,00. E certo que
todas as mediadoras que foram entrevistadas falaram que es-
tao sempre estudando e se atualizando, muitas fazem pos-gra-
duacao e todos os gastos sao suportados por elas por meio de
outras atividades laborais que exercem.

Ademais, as mediadoras também destacaram os gastos
que tém com transporte e alimentacao, por exemplo, e que o
tempo que estao atuando de forma voluntaria na mediacao,
estao deixando de atuar na profissao que lhes da o retorno
financeiro para sustentar a si e suas familias.

As mediadoras também demonstraram interesse de que a
atividade do mediador fosse bem remunerada, para que pudes-
sem se dedicar de forma exclusiva aquela atividade. Também
demonstraram preocupacao com a mao-de-obra voluntdria, que
pode gerar rotatividade de mediadores atuando no CEJUSC, o
que prejudica a implementacao de uma politica de mediacao
adequada.



Por fim, as mediadoras demonstram que mesmo com to-
das essas dificuldades, o exercicio do mediador traz diversos
ganhos “imateriais”, tais como a experiéncia prética e quase
didria da mediacao e a esperanca de pacificacao e de modifi-
cacao comportamental dos mediandos.

E certo, portanto, que a questdo da remuneracio dos me-
diadores nao se resolve somente por meio de uma lei, pois vin-
cula-se a questoes mais amplas da cultura na sociedade brasi-
leira, especialmente no Poder Judicidrio, ja que esse tema pode
comportar uma aparente contradicao entre uma valorizacao da
mediacao nos discursos e na orientacao de politicas publicas
no ambito do funcionamento do Poder Judiciario e praticas
dque nao sao compativeis com essa possivel valorizacao e im-
plementacao da mediacao de forma adequada, bem como com
a valorizacao do mediador como responsavel pela credibilida-
de da mediagao perante os advogados e os mediandos.
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EXTRAJUDICIAL DE
CONFLITOS:

UMA ANALISE DAS
DEMANDAS DO POSTO DO
PROCON COM ATENDIMENTO
NO CENTRO UNIVERSITARIO
MAURICIO DE NASSAU, EM
MACEIO, ALAGOAS

Sidiney de Melo Duarte Junior

INTRODUCAO

Visto o abarrotamento funcional o qual se encontra o Poder
Judicidrio, surgem, como meio de resolucao de tal problema, as
formas de resolugao de conflitos em cardter extrajudicial. Como
ja mencionado, a Mediacao e Conciliagao servirao de base teori-
ca para o estudo das demandas apontadas a posteriori.

Acerca dos supracitados institutos foi realizada uma re-
visdo bibliografica tendo como fonte de pesquisa a obra de
Direito Processual Civil, do jurista Freddie Didier Jr, que com
maestria esclarece a temdtica, assim como o saudoso Misael
Montenegro Filho, com seu Curso de Direito Processual Civil.

O objeto de pesquisa foi escolhido com base no ranking
de reclamacoes recebidas pelos escritérios do PROCON de
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todo o estado de Alagoas no ano de 2014, onde foram verifi-
cadas inimeras demandas em face da seguinte empresa. Com
isso, depara-se a figura do fornecedor de energia do referido
estado, a Eletrobras S.A, como maior reclamado do supraci-
tado ano. Onde, por conseguinte sao analisados os dados do
escritdrio do Procon, localizado no interior da UNINASSAU,
em Maceid, Alagoas, referentes a esta.

Destaca-se, portanto, a necessidade de verificacao do posi-
cionamento da entao falada fornecedora energética quanto as
demandas a si impostas, uma vez que por fornecer um servigo
essencial faz-se mister a exceléncia na prestacao de tal servico;
com esse direcionamento, aborda-se também a figura dos insti-
tutos da Mediacao e Conciliacao, os quais sao instrumentos nor-
teadores da atuagao do PROCON, o que por sua vez é o 6rgao
responsavel a dirimir, ou amenizar, a situacado do consumidor
dos servicos prestados pela mencionada fornecedora energética.

Nao obstante as figuras da Mediagao e Conciliagao, tem-se
a ligacao precipua da temadtica proposta com o Direito do Con-
sumidor, sendo imprescindivel uma breve apresentacao de tal
seara juridica.

O Direito do Consumidor, é o ramo do direito publico
emanado da terceira geracao dos direitos e garantias funda-
mentais da Constituicao Federal de 1988 voltado a regula-
mentacao das relagoes entre consumidores - considerados
polo vulnerdvel - e fornecedores, embasado pela Lei 8.078,
Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Tendo cardter de norma principiolégica - norma formada
por um emaranhado de principios - o Direito do Consumidor
é dotado de eficdcia supralegal, ou seja, em caso de conflito
aparente de normas, a legislacao do CDC prevalecera frente as
demais no que lhe couber. (TARTUCE, 2016, p. 34)
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1. O PROCON E SUAS ATRIBUIGOES

O Programa de Prote¢ao e Defesa do Consumidor - PRO-
CON, é uma fundacao de direito puiblico, presente em diver-
sos estados e municipios da federacao. “O Cddigo de Defesa
do Consumidor foi o grande marco na evolugao da defesa do
consumidor brasileiro, sendo uma lei de ordem publica e de
interesse social com inumeras inovacoes inclusive de ordem
processual.” (SANTOS, 2015, p.3)

Possui natureza juridica fundacional, ou seja, refere-se a
um patrimonio dotado de personalidade juridica. Sendo tal
patrimonio de direito publico, tal fundacao é autorizada por
Lei, e criada por ato administrativo do Poder Executivo.

Surgiu, de fato, nos anos 70, mais precisamente no ano
de 1976 no Estado de Sao Paulo, com a denominacao “Grupo
Executivo de Protecao ao Consumidor”. Contudo, foi em 1990,
com o advento da Lei 8.078 - Codigo de Defesa do Consumidor
- que o PROCON angariou for¢a, sendo integrado ao Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor. (SANTOS, 2015, p.3)

Com status de 6rgao auxiliar do Poder Judiciario, tem
como func¢ao a este buscar a solugao prévia de conflito de
interesses nas relacoes consumeristas - relacoes entre con-
sumidor e fornecedor - diminuindo as demandas do referido
Poder. (SANTIAGO, 2017)

Tendo como prioridade a funcao de intermédio de conflitos
consumeristas, 0 PROCON ¢ estigmatizado por tal qualidade.
Porém, é importante o ressalte que tal érgao tem outras funcio-
nalidades, como por exemplo a funcao informativa, onde a refe-
rida fundacao mobiliza-se em prol de informar ao cidadao seus
direitos enquanto consumidor; bem como a funcao fiscalizadora
frente os fornecedores, favorecendo uma prestacao de servico de
qualidade, além da triagem de qualidade de produtos.
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2. MEDIACAO E CONCILIAGCAO:
CONCEITOS, FINALIDADES, E SUA
RELACAO COM O ORGAO EM ANALISE

Os termos mediacdo e conciliacdao remetem-se as formas de
resolucao de conflitos, pelas quais um terceiro intervém, a ca-
rater extrajudicial em maioria, afim de realizar a auto composi-
¢ao da lide. Onde nao incumbe ao terceiro a resolucao da lide,
como ocorre na arbitragem, mas apenas a conducao dos liti-
gantes a uma possivel resolugao. (DIDIER JR, 2015, p. 275).%

As divergéncias acerca dos dois institutos, como classifica
Didier, sao sutis; tais analisadas a partir do exercicio da funcao
de cada agente - Mediador ou Conciliador -, uma vez que ao
conciliador é conferida maior participacao no processo, podendo
este até sugerir uma solucao ao litigio; ao mediador por sua vez,
¢é conferida apenas a incumbéncia de favorecer a comunicacao
dos interessados, nao sendo sua atividade tao incisiva no pro-
cedimento como o conciliador. (DIDIER JR, 2015, p. 275-276).

Visto isso, classifica-se 0 PROCON como ¢rgao auxiliar da
justica, de cardter conciliatério, uma vez que hda certa pratica
que objetiva uma solugao extrajudicial, a qual é realizada da
seguinte forma:

Inicialmente tém-se o atendimento ao consumidor, prove-
niente de reclamac¢ao, onde o mesmo atenderd a um rito reali-
zado pela grande maioria dos escritorios. Rito este que se inicia
com o atendimento propriamente dito ao cliente, ou seja, o re-
cebimento da demanda.

29. O Cdédigo de Processo Civil traz consigo, em seu art. 165, §§ 22 e 32, a atuacdo do
mediador, e do conciliador em seus procedimentos.

§ 2 O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo
anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utiliza-
caoade qualquer tipo de constrangimento ou intimidac&o para que as partes conciliem.
& 3 O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as questdes e os
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comuni-
cacao, identificar, por si préprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.
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Seguindo-se de informacao da existéncia da demanda ao for-
necedor, onde, em analogia com o Direito Processual teriamos
a citacao do réu; em continuo temos a instauracao do processo
administrativo, que, voltando a fazer analogia a supracitada se-
ara do direito, temos o inicio do processo ou relacao processual.

Feito isso, tém-se a convocacao a audiéncia, e, a depender do
posicionamento das partes, a entrada de demanda no judicidrio,
por meio do Juizado Especial Civel. (DIREITOS BRASIL, 2017)

O primeiro grande passo para a formalizacao da mediacao
e conciliacao foi o Enunciado 125/2010 do Conselho Nacional
de Justica. Tendo em vista sua anterioridade a lei n. 13.105/15
(CPC), vingou com cardter normativo - ou seja, a titulo de orien-
tagao - trazendo consigo disposicoes acerca de competéncia dos
0rgaos e agentes, regras processuais, além do préprio Codigo de
Etica. (DIDIER JR, 2015, p. 274)

Na contemporaneidade hd, decorrente do enunciado n. 125
do CNJ e do advento do Cédigo de Processo Civil de 2015,
uma denominada Politica Publica de Tratamento Adequado
dos Conflitos Juridicos, preconizando essa a pratica de conci-
liacao e mediacao por parte dos poderes, o que se entende que
vai além do judicidrio.

Fomentando o exercicio de resolu¢ao de conflitos por parte
dos particulares em litigio - os préprios litigantes — conferindo
a estes o poder de autocomposicao.

[...] Essas camaras podem, por exemplo, ter compe-
téncia para (art. 174, CPC): a) dirimir conflitos envol-
vendo 6rgaos e entidades da administragao publica
(conflitos de competéncia entre 6rgaos de fiscaliza-
¢ao, p. ex.); b) avaliar a admissibilidade dos pedidos
de resolucao de conflitos, por meio de conciliagao,
no ambito da administracao publica (pedidos de par-
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celamento de dividas fiscais, p. ex.); c) promover,
quando couber, a celebracdao de termo de ajustamen-
to de conduta, instrumento negociai importante para
a solucao de conflitos coletivos (art. 50, §60, Lei n.
7.347/1985). (DIDIER JR, 2015, p. 277).

Como ja abordado, entende-se que tais politicas publicas
transcendem o judicidrio, sendo decorrentes de todos os poderes,
onde vé-se o pleno exercicio do Poder Legislativo na constitui¢ao
de normas acerca da media¢ao e conciliacao, notando-se tam-
bém a tomada de medidas oriundas do Poder Executivo com o
advento das cadmaras administrativas de conciliacao e mediacao.

Sendo desprezada pelo CPC/73, a Conciliagao ganha extre-
ma importancia no atual cédigo processual, onde torna-se quase
obrigatdrio seu exercicio; 0 que se mostra em grande incidén-
cia nos processos civeis desde 2007, tendo indices crescentes de
solucao de litigios a partir da recomendacao n° 8, do CNJ, no
supracitado ano. (MONTENEGRO FILHO, 2016, p. 403-405)

Para Montenegro Filho, nao se fazia necessdria uma nova
codificacao processual para estabelecer uma politica de reso-
lucgao extrajudicial de conflitos, bastando apenas que o magis-
trado pusesse em pratica o inciso IV, do art. 125 do CPC/73%.

3. ELETROBRAS E SUA POSICAO FRENTE
AS DEMANDAS PROMOVIDAS CONTRA SI
NO ANO DE 2014

3.1 ELETROBRAS

A Eletrobras é uma Sociedade de Economia Mista de capital
aberto, com enfoque na producao energética de forma que atenda

30. “Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposicdes deste Cdéddigo, com-
petindo-lhe: [...] IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.”
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aos requisitos de competitividade, sustentabilidade e integracao.

Nota-se que nao se trata de uma empresa Unica, fornece-
dora de energia apenas para o estado de Alagoas, mas uma
companhia, por sinal a maior da América Latina no setor.

A mesma foi escolhida a integrar este trabalho devido a gran-
de importancia de seus servicos a populacao, e seu monopdlio
estatal referente ao mesmo servico. O que, em vista das reclama-
¢oes realizadas ao PROCON, deduz-se ineficaz, ou com avarias.
Portanto, frente a grandiosidade da referida instituicao, e pelas
inimeras reclamacoes apresentadas contra a mesma, decide-se
estudar o seu comportamento frente as tais reclamagoes.

Sendo sociedade de economia mista, entende-se, portanto,
que é formada de capital do Estado e da iniciativa privada,
logo, de direito privado. Autorizada por Lei, e criada por ato
administrativo. As questoes judicias, se houverem, devem tra-
mitar em competéncia da justica estadual. (DI PIETRO, 2015).

3.2 DEMANDAS CONTRA A ELETROBRAS
NO ANO DE 2014, E O PERFIL DA
COMPANHIA ELETRICA FRENTE AS
RECLAMAGCOES

Segundo o Cadastro de Reclamacao Fundamentada de
2014, cedido pelo PROCON/AL, por via eletronica,* constata-
-se que a Eletrobras lidera o ranking feito pelo referido o6r-
gdo. Com 314 reclamacgoes recebidas; a mesma atendeu a 239
destas, conquistando um percentual de 76,11% de resposta
ao PROCON, tendo em contrapartida abstencao em 75 dos
casos, representando assim um percentual de 23,89%, como
demonstra o grafico abaixo:

31. Cf. ALAGOAS. PROCON. Cadastro de Reclamag¢&o Fundamentada 2014. 2015. Dispo-
nivel em: <http://www.procon.al.gov.br/empresas-mais-reclamadas/cadastro-de-recla-
macoes-fundamentadas-2014/rel_reclamacao_fundamentada_ordem_alfabetica.pdf>.
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GRAFICO 1: Atendimento de reclamacdes.

RECLAMAGOES RECEBIDAS PELO PROCOM/AL FRENTE A ELETROBRAS

EATENDIDAS E MNAOC ATENDIDAS

Fonte: PROCON/AL.

Vistos tais indices faz-se mister destacar a natureza das re-
clamacoes deste periodo. Ocupando a primeira colocacao te-
mos a Cobranca indevida/abusiva, somando impressionantes
169 reclamacoes, o que caracteriza um percentual de mais da
metade dos casos (53,82%), sendo destes 68,04% atendidos.
Em segundo lugar temos o Calculo de prestacao/taxa de juros
com 39 casos, representando 12,42 %, sendo boa parte deles
atendidos pela fornecedora de energia, 89,74% (35 casos). A
terceira maior reclamacao fica a cargo do Calculo de presta-
¢ao em atraso somando 36 casos, representando 11,46% dos
casos, sendo 91,66% desses casos atendidos (33 casos).
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GRAFICO 2: Natureza das reclamacoes.

LIDERES DE RECLAMAGOES E SEUS DESTINOS NOPROCON
= NACQ ATENDIDAS ATENDIDAS

89,74 91,66

63,04

31,96

I |

Cobranga indevida/ abusiva (115 Calculo de prestag8o/taxa de Calculo de prestag8o em atraso
de 169) juros (35 de 39) (33 de 36)

Fonte: PROCON/AL.

A partir dos dados apresentados, nota-se que nao é do
modus operandi da Eletrobras manter-se inerte as chamadas
do PROCON para a resolucao dos conflitos.

4. RECLAMACOES FEITAS CONTRA

A ELETROBRAS, NO ESCRITORIO
MODELO DO PROCON, LOCALIZADO NA
UNINASSAU-MACEIO, NO PERIODO DE
2015-2016

Ao colher dados no referido escritério foram encontrados
sete incidentes no ano de 2015, enquanto no mesmo lapso
de tempo do ano de 2016 esse ntmero teve uma crescente de
128,57% (18 casos), ou seja, o numero de incidentes mais
que dobrou em um ano.
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GRAFICO 3: Destinos de atendimentos em 2015.

ATENDIMENTOS EM 2015

m Simples Consulta W Abertura Direta de Reclamacio

Com a especificacio do ocorrido em 2015, temos que
71% (5 casos) dos atendimentos promovidos pelo escritério
do PROCON daquela localidade foram a cardter de “simples
consulta”, enquanto 29% (2 casos) foram “abertura direta de
reclamacao”. A cardter de curiosidade: A simples consulta é a
andlise inicial realizada pelo PROCON acerca da viabilidade
da reclamacao; se existem provas que validem os fatos apre-
sentados pelo reclamante, se a pretensao é de competéncia do
PROCON, fornecimento de informacdes, etc. Enquanto que a
abertura direta de reclamagao, é, como o préprio nome sugere,
a chamada do reclamado ao 6rgao em questao para o esclare-
cimento e uma possivel solu¢ao do conflito ali presenciado.

Nos dois casos de abertura direta de reclamacao, ocorre-
ram acordos, direto e antes da audiéncia.
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GRAFICO 4: Destinos de atendimento em 2016.

ATENDIMENTOS EM 2016

m 5IMPLES CONSULTA ®m ABERTURA DIRETA DE RECLAMACAO

Fonte: PROCON/AL.

Como j4 relatado em tépicos anteriores o nimero de recla-
macoes sobe exponencialmente em 2016, e, por conseguinte
cai o percentual de simples consulta, e aumenta a abertura
direta de reclamacgao.

Das 12 simples consultas realizadas pelo escritério em
andlise, nove foram de sua competéncia, enquanto duas fo-
ram encaminhadas para a Defensoria Publica, e uma direta-
mente ao Juizado Especial.

O que se sobressai como grande surpresa é o niumero de
audiéncias com término em acordo, decorrentes de abertura
direta de reclamacao; o escritéorio do PROCON da UNINAS-
SAU-MCZ obteve cinco acordos de um total de 6 audiéncias
0 que equivale a 83,33 % de éxito no exercicio conciliatério.

CONCLUSAO

E visivel a preocupacdo com a morosidade do sistema ju-
dicidrio, decorrente do alto indice de demandas frente a este,
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com isso percebe-se que hd um avanco enorme no que pese
as formas extrajudiciais de resolucao de conflitos. Tém-se,
portanto, o Programa de Protecao e Defesa do Consumidor -
PROCON, um 6rgao auxiliar da justica de carater conciliatério
que, vistos os dados apresentados, faz eximiamente tal papel.

Com a referida pesquisa observa-se uma real atuacao deste
orgao, em face do exercicio da mediacao e conciliagao. Em nu-
meros quantificados, é de grande surpresa que uma instituigao
como tal possa ser deveras eficaz no trato de litigios, visto que
nao se faz presente a funcao jurisdicional do Estado.

Todavia, hd aspectos melhordveis como a ampliacao de com-
peténcia do referido érgao, bem como uma maior for¢a quanto
ao chamamento de reclamados a comparecer as audiéncias.

Em relagao a sociedade fornecedora de energia do estado
de Alagoas, a Eletrobras, é notdvel que existe um certo pro-
blema, ou no minimo empecilho quando se trata de gestao
organizacional, visto a grande maioria de suas reclamacoes
serem de cardter administrativo. O que, com grande facilidade
podem ser reparados de pronto, e assim, excluir-se da lista dos
maiores reclamados. Afinal, trata-se ndao sé de uma simples
empresa fornecedora de servicos, mas da maior companhia de
capital aberto do setor de energia elétrica da América Latina
que atua nos segmentos de geracao, distribuicao, transmissao
e comercializacao de energia. (ELETROBRAS, 2017)
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A APLICABILIDADE

DO INCIDENTE DE
DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA
NA EXECUCAO FISCAL

Sonia Leal Martins

INTRODUCAO

O Novo Codigo de Processo Civil nos seus artigos 133 a 137
trouxe uma importante inovacao no que tange a formalizagao
do procedimento da desconsideracao da personalidade juridica
prevista no artigo 50 do Cédigo Civil. Trata-se do incidente de
desconsideracao da personalidade juridica que tem por objeti-
Vo garantir o contraditério e a ampla defesa do sécio.

Nesse sentido, o Codigo de Processo Civil, (BRASIL, 2015)
no artigo 133 aduz:

Art. 133. O incidente de desconsidera¢ao da perso-
nalidade juridica serd instaurado a pedido da parte
ou do Ministério Publico, quando lhe couber inter-
Vir No processo.

§ 1°0 pedido de desconsideracao da personalidade
juridica observard os pressupostos previstos em lei.

§ 2°Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipétese de
desconsideracao inversa da personalidade juridica.
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Cumpre ressaltar, que o artigo 134 do novo Codex (BRA-
SIL, 2015), aduz quanto a abrangéncia da aplicagao do refe-
rido incidente, sendo ‘“cabivel em todas as fases do processo
de conhecimento, do cumprimento de sentenca e na execu¢dao
fundada em titulo executivo extrajudicial”. Nesse diapasao, a
priori, nao ha dbice quanto a aplicacdo do incidente em co-
mento na Execucao Fiscal, tendo em vista que esta se funda
em um titulo executivo extrajudicial. Além disso, a prépria
Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980 (BRASIL, 1980) que
trata das Execugoes Fiscais, prevé em seu artigo 1° a aplica-
¢ao subsidiaria do Cédigo de Processo Civil.

Entretanto, como serd demonstrado em momento oportuno,
a jurisprudéncia vem afirmando que as peculiaridades do Pro-
cesso de Execucao Fiscal sao incompativeis com o procedimen-
to do incidente de desconsideragao da personalidade juridica.

A Justica Federal de Sao Paulo ao apreciar duas execu-
¢oes fiscais no primeiro semestre de 2016 decidiu de maneira
divergente quanto a necessidade de instaura¢ao do inciden-
te de desconsideracao da personalidade juridica em sede de
Execucgao Fiscal. Nos autos da Execucao Fiscal n® 0003808-
36.2005.4.03.6105 (SAO PAULO, 2016a), a instauracao do re-
ferido incidente foi negada sob o argumento de que houve a
dissolucao irregular da Pessoa Juridica, com base na stimula
435 do STJ que aduz: “Presume-se dissolvida irregularmente a
empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem
comunica¢do aos 0rgdos competentes, legitimando o redirecio-
namento da execugdo fiscal para o socio-gerente.”

Nesse sentido, a Justica Federal de Sdo Paulo (SAO PAU-
LO, 2016a) decidiu:

Execucao Fiscal 0003808-36.2005.4.03.6105 (publi-
cacao 1.4.2016)
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Verifica-se que a pessoa juridica executada ainda
ndo foi citada porque ndo encontrada em seu do-
micilio fiscal.

(...)

E em 01/10/2013 a exequente requereu o redirecio-
namento da execucdo fiscal, com a inclusao do ex-
cipiente no polo passivo.

A propésito, a Simula n. 435 do Superior Tribunal
de Justica assenta: “Presume-se dissolvida irregu-
larmente a empresa que deixar de funcionar no seu
domicilio fiscal, sem comunicacao aos 6rgaos com-
petentes, legitimando o redirecionamento da execu-
cao fiscal para o socio-gerente.”

E o Enunciado n. 1 do Grupo 1 do II Férum Na-
cional de Execucao Fiscal (Brasilia, 17.3.2016), foi
aprovado por unanimidade nestes termos: “O inci-
dente de desconsideracao da personalidade juri-
dica, previsto no art. 133 do NCPC, nao se aplica
aos casos em que ha pedido de inclusao de tercei-
ros no polo passivo da execucao fiscal de créditos
tributdrios, com fundamento no art. 135 do CTN,
desde que configurada a dissolucdo irregular da
executada, nos termos da simula 435 do STJ.”

Ante o exposto, indefiro o pedido de recolhimento
do mandado de penhora.

Disponibilizacdao D. Eletronico de decisio em
31/03/2016, pag. 244/251

(grifo nosso)

Posteriormente, nos autos do processo de Execucao Fiscal
n° 0000123-84.2011.4.03.6113 (SAO PAULO, 2016b) inaugu-
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rou-se um precedente sobre o tema determinando a aplicacao
do incidente de desconsideragao da personalidade juridica
em sede de execucao fiscal independente de tratar-se de dis-
solucao irregular da Pessoa Juridica:

Execucdo Fiscal 0000123-84.2011.4.03.6113 (publi-
cacdo 08.04.2016)

Trata-se de pedido de redirecionamento da presen-
te Execucao Fiscal contra o administrador da par-
te executada, nos termos do art. 135, inciso III, do
Cdédigo Tributdrio Nacional. A exequente alega que
houve a dissolucao irregular da sociedade (certidao
de fl. 163, autos n. 0001039-54.2014.6113).

(...

Neste passo e consoante jd havia aventado na decisao
de fls. 93, ao que parece houve a sucessao de pessoas
juridicas na exploracdo de uma mesma atividade, o
due, em regra, pode carrear a sucessora a responsa-
bilidade pelos tributos devidos, na forma dos artigos
132 e/ou 133, ambos do Cddigo Tributdrio Nacional.

De todo modo, ndo se descarta a possibilidade de
o dirigente da pessoa juridica anterior também ser
responsabilizado pelos tributos nao pagos. Mas,
para tanto, tenho por imprescindivel a instauracao
de incidente processual, a fim de garantir o devido
processo legal e a possibilidade de ampla defesa.

Assim, determino a instauracao de incidente pro-
cessual de desconsideracao da personalidade ju-
ridica da executada (...).

Disponibilizacao D. Eletrénico de decisao em
07/04/2016, pag. 173/202 (grifo nosso)
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Insta salientar que o Tribunal Regional Federal (TRF) da
32 Regiao - (SP) e (MG) vai analisar o tema por meio do In-
cidente de Resolucao de Demandas Repetitivas n° 0017610-
97.2016.4.03.0000 (SAO PAULO, 2017). A questao recentemente
submetida para julgamento, proposta pela Procuradoria da Fa-
zenda Nacional, refere-se a divergéncia quanto ao redireciona-
mento de execucao de crédito tributdrio da pessoa juridica para
os socios. Em outras palavras, pretende-se pacificar, no dmbito
de jurisdicao do TRF da 3° Regido, se o redirecionamento dar-
-se-ia nos proprios autos da execucao fiscal ou em sede de inci-
dente de desconsideragao da personalidade juridica.

Assim decidiu o Tribunal Regional Federal da 32 Regiao
(SAO PAULO, 2017):

PROCESSO CIVIL. INCIDENTE DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS. ADMISSIBILIDADE.
EXECUCAO FISCAL. INCIDENTE DE DESCONSIDE-
RACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.

1. O requisito legal de efetiva repeticao de processos
que tem por objeto a mesma questao de direito res-
tou comprovado pelos extratos de andamento pro-
cessual que foram juntados aos autos.

2. Risco de ofensa a seguranca juridica e isonomia
restou caracterizado diante do ambiente de dubie-
dade procedimental estabelecido.

3. Questao controvertida de direito processual: o re-
direcionamento de execucao de crédito tributdrio da
pessoa juridica para os socios dar-se-ia nos proprios
autos da execucao fiscal ou em sede de incidente de
desconsideracao da personalidade juridica.

4. Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas
admitido.
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(TRF-3 - IRDR: 0017610-97.2016.4.03.0000 SP, Re-
lator: BAPTISTA PEREIRA, Data de Julgamento:
08/02/2017, ORGAO ESPECIAL) (grifo nosso)

Nesse diapasao, o presente estudo se mostra pertinente
tendo em vista nao haver até o momento uma manifestacao
do Superior Tribunal de Justica sobre o tema. Pretende-se
demonstrar que a aplicacao do incidente de desconsideracao
da personalidade juridica, mesmo em sede de Execugao Fis-
cal, é medida que se impoe tendo em vista a necessidade de
garantia do contraditério efetivo dos sdcios antes de terem
atingidos os seus bens particulares.

1. A DESCONSIDERAGAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Cumpre, de inicio, trazer algumas breves consideragoes
acerca do Instituto da Desconsideracao da Personalidade Ju-
ridica previsto no artigo 50 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002).

O referido dispositivo (BRASIL, 2002) aduz:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridi-
ca, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusao patrimonial, pode o juiz decidir, a reque-
rimento da parte, ou do Ministério Ptblico quando
lhe couber intervir no processo, que os efeitos de
certas e determinadas relacoes de obrigagoes sejam
estendidos aos bens particulares dos administrado-
res ou sécios da pessoa juridica.

A criacdao de uma personalidade juridica, em regra, permite
a separacao patrimonial entre os bens da pessoa juridica e os
bens particulares dos sdcios. Assim, estes tltimos nao sao al-
cangados pelas dividas da pessoa juridica. Entretanto, havendo
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desvio de finalidade ou confusao patrimonial, resta configura-
do o abuso da personalidade juridica sendo possivel, portanto,
o afastamento da garantia de limitagcao da responsabilidade dos
sécios ou administradores. Em outras palavras, o Juiz sendo
provocado, pode decidir pela responsabilizacao direta e pessoal
dos sdcios ou administradores pelos atos da empresa.

Nesse sentido, para Araujo (2016, p. 252):

A desconsideracao permite ‘levantar o véu’ da per-
sonalidade juridica da sociedade, removendo-se a
barreira que separa o seu patrimoénio do patriménio
das pessoas fisicas que a integram, propiciando que
determinadas relagoes juridicas havidas pelos s6-
cios passem a ser de responsabilidade da empresa e
vice-versa, sempre que, a grosso modo, a separagao
patrimonial entre as pessoas naturais e a pessoa ju-
ridica esteja violando o interesse publico.

Nesse diapasao, os beneficios atribuidos por lei na criacao da
pessoa juridica, ndao raramente sao utilizados de forma fraudulen-
ta pelos sécios ou administradores em proveito préprio. E neste
cendrio, que atua o instituto da desconsideracao da personalida-
de juridica (disregard doctrine) ou teoria da penetracao, respon-
sabilizando direta e pessoalmente o sdcio ou administrador que
tenha agido com dolo ou fraude em nome da pessoa juridica.

Insta salientar que o referido instituto possui previsao ex-
pressa nao somente no Coédigo Civil, mas também no Cddigo
de Defesa do Consumidor, na lei dos Crimes Ambientais e na
lei Antitruste.

Por fim, como dito anteriormente, foi introduzido novo
Cddigo de Processo Civil o incidente de desconsideracao da
personalidade juridica que regulamentou o instituto em co-
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mento, além de ter regulamentado também a desconsidera-
¢ao inversa da personalidade juridica.

2. O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA

COMO FORMA DE GARANTIA DO
CONTRADITORIO

O principio do contraditdrio pode ser classificado em con-
traditério formal e contraditério substancial.

Por contraditério formal, entende-se ser a garantia fun-
damental da parte de rebater as alegacoes trazidas pela parte
adversa, sob pena de nulidade caso esta garantia nao seja dis-
ponibilizada. J& o contraditério substancial, diz respeito ao
direito de participacao na construcao da norma em condicoes
paritdrias de influenciar de forma efetiva na decisao do juiz.
Nas licoes de Oliveira (2014):

Na visao atual, o direito fundamental do contradi-
tério situa-se para além da simples informacao e
possibilidade de reacao, conceituando-se de forma
mais ampla na outorga de poderes para que as par-
tes participem no desenvolvimento e no resultado
do processo, da forma mais paritdria possivel, in-
fluenciando de modo ativo e efetivo a formac¢ao dos
pronunciamentos jurisdicionais.

O novo Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) trouxe
varios dispositivos que determinam a observancia do con-
traditério de forma efetiva. Nesse sentido, podemos citar o
artigo 7° (BRASIL, 2015) que aduz: “E assegurada as partes
paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos onus, aos
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deveres e a aplicagdo de sangoes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditdrio”.

Ja o artigo 9° (BRASIL, 2015) determina que nao podera o
juiz decidir sem que tenha dado a parte cuja decisao seja con-
trdria, a oportunidade de ser ouvida. No mesmo sentido, o arti-
go 10 (BRASIL, 2015): “O juiz ndo pode decidir, em grau algum
de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda
que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.
Nesse sentido, pretende-se afastar a decisao surpresa onde a
parte prejudicada nao teve a oportunidade de manifestar-se e
de participar na formacao do convencimento do juiz.

Poder-se-ia questionar que o novo Cddigo de Processo Ci-
vil ndo inovou ao esmiucar a necessidade do contraditoério
efetivo, ja que se trata de uma garantia constitucional deriva-
da do principio do devido processo legal. Entretanto, era evi-
dente que o contraditério efetivo ndo estava sendo observa-
do, como nos casos, por exemplo, das decisdes de oficio em
que era muito comum o Juiz decidir sem dar a oportunidade
de oitiva da parte prejudicada.

Nesse sentido Didier Jr. (2015, p. 472):

O principio do contraditério, visto como direito de
participacdo na construcdo da norma juridica, pre-
cisa ser repensado. Isso porque ele ndo pode ser
visto apenas como sendo um direito de participa-
¢do na construcao da norma juridica individualiza-
da (aquela estabelecida no dispositivo da decisao);
ha de ser visto também como um direito de parti-
cipacao na constru¢dao da norma juridica geral (a
ratio decidendi, a tese juridica estabelecida na fun-
damentacao do julgado).
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H4 quem diga que essa sistemadtica prejudica a celeridade,
trazendo uma maior morosidade ao processo. Isto porque ao
magistrado é dado o dever de ouvir ambas as partes, exaurir
o debate e s6 entao decidir, mesmo nos casos de decisoes de
oficio. Entretanto, em que pese a necessidade de atendimento
ao direito fundamental de um processo célere, este nao pode
sobrepor-se ao direito fundamental ao contraditério efetivo, de-
vendo haver uma ponderacao de principios preservando-se a se-
guranga juridica e afastando-se as chamadas decisoes surpresas.

Assim, o incidente de desconsideracao da personalidade
juridica é um importante instrumento de garantia do contra-
ditério efetivo, ja que assegura a parte o direito de participar
do convencimento do juiz em condig¢oes paritdrias, tendo em
vista que nos termos do artigo 135 do novo Cédigo de Proces-
so Civil (BRASIL, 2015), instaurado o incidente, o sdcio ou a
pessoa juridica serd citado(a) para manifestar-se e requerer a
producao de provas dentro do prazo de 15(quinze) dias. S6
entao, de acordo com o artigo 136, depois de concluida a ins-
trucao, se necessdria, poderd o juiz resolver o incidente por
meio de uma decisao interlocutoria.

3. A APLICACAO DO INCIDENTE
DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NA
EXECUCAO FISCAL

O artigo 135 do Cddigo Tributdrio Nacional (BRASIL,
1966) traz o que a doutrina e a jurisprudéncia chamam de
redirecionamento da execucao fiscal. Nesse sentido, aduz o
referido artigo (BRASIL, 1966):

Art. 135. Sao pessoalmente responsdveis pelos cré-
ditos correspondentes a obrigagdes tributdrias re-

184



sultantes de atos praticados com excesso de poderes
ou infracao de lei, contrato social ou estatutos:

(...)

[II - os diretores, gerentes ou representantes de pes-
soas juridicas de direito privado.

Até a edi¢ao do novo Cddigo de Processo Civil, ndo havia
um regramento quanto ao procedimento de desconsideragao
da personalidade juridica. No processo de execucao fiscal, que
€ 0 escopo desse trabalho, na maioria das vezes, o contradito-
rio era diferido, depois de ja ter ocorrido os efeitos do redire-
cionamento da execucao fiscal, ou seja, apds a constricao pa-
trimonial dos bens particulares do sécio ou do administrador.

A jurisprudéncia vem afirmando que o incidente de des-
consideracao da personalidade juridica nao se aplica na exe-
cucao fiscal tendo em vista que o artigo 135 do CTN (BRASIL,
1966) prevé hipotese de responsabilidade tributaria e nao de
desconsideragao da personalidade juridica.

Nesse sentido, o Férum de Execugoes Fiscais da 22 Regiao
(Forexec) editou o enunciado n° 6: “a responsabilidade tribu-
tdria regulada no artigo 135 do Codigo Tributdrio Nacional ndo
constitui hipotese de desconsideracdo da personalidade juridica’.

Nessa esteira, decidiu o Tribunal Regional Federal da Se-
gunda Regiao (BRASIL, 2016):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INSTAURACAO DE
INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DE PER-
SONALIDADE JURIDICA. EXECUCAO FISCAL.
INAPLICABILIDADE. 1. A jurisprudéncia patria
vem se manifestando no sentido da inaplicabilidade
do incidente de desconsideracao da personalidade
juridica aos casos de redirecionamento da execugao
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fiscal. A uma, pois o requerimento se baseia na
responsabilizacao do sdcio por ato préprio e nao
na utilizacao abusiva da personalidade juridica,
nos termos do art. 50 do Cédigo Civil. A duas, pela
incompatibilidade do incidente com o rito previsto
na Lei de Execucoes Fiscais. Precedentes. Na mes-
ma linha, o Enunciado n°® 53 da Escola Nacional
de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados
dispoe que “O redirecionamento da execucgao fis-
cal para o sdcio-gerente prescinde do incidente de
desconsideracao da personalidade juridica previsto
no art. 133 do CPC/2015”. 2. Agravo de instrumento
conhecido e provido.

(TRF-2 - AG: 00092648720164020000 RJ 0009264-
87.2016.4.02.0000, Relator: JOSE ANTONIO NEIVA,
Data de Julgamento: 02/12/2016, 7* TURMA ESPE-
CIALIZADA) (grifo nosso)

Ora, independentemente da denominacao a ser dada para o
comando exposto no artigo 135 do Cddigo Tributdrio Nacional
(BRASIL, 1966), é imperioso que haja uma dilacao probatdria,
nao sendo suficiente que a parte interessada faca o requerimen-
to da inclusao do so6cio no polo passivo, sem que seja dada a
oportunidade deste se manifestar e participar efetivamente do
convencimento do juiz, tendo em vista que a responsabilizacao
s6 pode ocorrer nos casos de atos praticados com excesso de
poderes ou infracao de lei, contrato social ou estatuto.

Nesse diapasao, ainda que exista a responsabilidade do
sécio, esta deverd ser reconhecida e declarada pelo juiz apds
a regular e vdlida dilagao probatoéria, sob pena de violagao ao
principio do contraditorio.

H4 quem defenda ser desnecessdria a instauracao do inci-
dente de desconsideracao da personalidade juridica, pois ao s6-
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cio ou administrador é dada a oportunidade do contraditério
diferido, nao havendo que se falar em violacao do contraditorio.
Entretanto, esse entendimento nao merece guarida, pois, 0 con-
traditorio diferido é medida excepcional que s6 pode ser admiti-
da quando ha previsao legal nesse sentido, o que nao € o caso.

A corrente contraria a aplicacdo do incidente de desconside-
racao da personalidade juridica no processo de execucao fiscal
defende ser este dispensavel tendo em vista que o Cddigo Tribu-
tario Nacional j4 prevé no referido artigo 135 inciso III a responsa-
bilidade tributdria dos sdcios-gerentes de forma direta e pessoal.

A Escola Nacional de Formacgao e Aperfeicoamento de
Magistrados (Enfam) editou o Enunciado n° 53 entendendo
ser dispensavel a instauracao do incidente de desconsidera-
cao da personalidade juridica em sede de Execucao Fiscal.
Nesse diapasao, “O redirecionamento da execu¢do fiscal para
o0 socio-gerente prescinde do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica previsto no art. 133 do CPC/2015”.

Como dito anteriormente, haverd a necessidade de dilacao
probatéria quanto aos fatos alegados pelo exequente, sendo
necessdrio demonstrar a ocorréncia de excesso de poderes, in-
fracao a lei, contrato social ou estatuto. Desnecessdrio dizer
que o efetivo contraditério s6 serd possivel mediante a possi-
bilidade do sécio ou administrador se manifestar previamente
a decisao do juiz.

Importante destacar que hd uma diferenciacao a ser feita
quando o sécio ou administrador tem o seu nome incluso na
certidao de divida ativa que da suporte ao ajuizamento da exe-
cucao fiscal. Em outras palavras, nos casos em que o sdcio ou
administrador ja foi declarado responsavel tributario na esfera
administrativa, o 6nus probatoério de demonstrar a auséncia dos
requisitos da responsabilidade tributdria passa a ser do sdcio ou
do administrador. Nesse caso, ndo ha ébice a inclusao deste no
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polo passivo, tendo em vista que é responsavel tributdrio junta-
mente com o devedor origindrio.

Entretanto, mesmo que o nome do sécio ou administrador ja
conste na Certidao de Divida Ativa, a este deve ser dado o trata-
mento paritario que é dado ao devedor origindrio, ou seja, ser ci-
tado para pagar ou garantir o juizo, nos termos da lei 6.830/80.

A contrario sensu, nos casos em dque Nao conste 0 nome
do socio ou administrador na Certidao de Divida Ativa, o 6nus
probatorio quanto a presenca dos requisitos de responsabilida-
de tributaria é do Fisco, sendo presumivel a ndo corresponsa-
bilidade do sécio ou administrador. E neste cendrio que passa
a ser cabivel o incidente de desconsideracao da personalidade
juridica, uma vez que se faz necessdria a dilacao probatdria
dos fatos alegados pelo exequente.

Cumpre ressaltar que o Superior Tribunal de Justica edi-
tou a simula 435 (BRASIL, 2010) que tem a seguinte redacao:
“Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar
de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicagdo aos
orgdos competentes, legitimando o redirecionamento da exe-
cugado fiscal para o socio-gerente”

Com esse entendimento, o Superior Tribunal de Justica
considerou que a dissolucao irregular da sociedade é uma
fraude a lei, o que justificaria a redirecionamento da execu-
cao fiscal para o sécio-gerente.

Em marco de 2016, os magistrados federais aprovaram de
maneira unanime no II Férum Nacional de Execucao Fiscal o
enunciado n° 1:

O incidente de desconsideracdao da personalida-
de juridica, previsto no artigo 133 do NCPC, nao
se aplica aos casos em que hd pedido de inclusao
de terceiros no polo passivo da execucao fiscal de
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créditos tributdrio, com fundamento no art. 135 do
CTN, desde que configurada a dissolucao irregular
da executada, nos temos da simula 435 do STJ.

Com a devida vénia, esse entendimento nao merece pros-
perar, pois, caberd ao Fisco demonstrar que houve realmente a
dissolugao irregular da pessoa juridica, devendo ser oportuniza-
do ao sdcio ou administrador o direito de manifestar-se previa-
mente a declaracao de responsabilizacao deste. Nesse diapasao,
somente com a instauracao do incidente de desconsideracao da
personalidade juridica é possivel o contraditdrio efetivo.

Outro argumento desfavordvel a aplicagao do referido inci-
dente na execucao fiscal, refere-se ao fato da necessidade de
garantia da Execucao Fiscal prevista na Lei de Execucodes Fis-
cais. Para essa corrente, o comando expresso no paragrafo 3°
do artigo 134 do Cdédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) que
determina a suspensao do processo durante a tramitacao do in-
cidente é incompativel com a Execucao Fiscal, tendo em vista
que, em regra, na Execucao Fiscal somente haverd a suspensao
dos atos de execucao apds o executado “garantir o juizo” por
meio da penhora, depdsito, seguro-garantia ou fianga bancdria.

No mesmo sentido, o Tribunal Regional Federal da Segun-
da Regiao (BRASIL, 2017) prolatou a seguinte decisdo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL.
EXECUCAO FISCAL DIVIDA NAO TRIBUTARIA. IN-
CIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALI-
DADE JURIDICA. NECESSIDADE NAO RECONHECI-
DA. 1. O cerne da controvérsia reside em saber se
seria cabivel, em sede de execucao fiscal de divida
ndo tributdria, a instauracao do incidente de descon-
sideracao da personalidade juridica, com a finalidade
de se obter o redirecionamento da execucdo para o
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socio, em razao do encerramento irregular da em-
presa executada. 2. O incidente de desconsideracao
da personalidade juridica se apresenta incompa-
tivel com o rito previsto na Lei n°® 6.830/80, uma
vez que possibilitaria a suspensao do processo de
execucdo e a dilacao probatoria sem a prévia ga-
rantia do Juizo. Precedente: (TRF2, 52 Turma Espe-
cializada, AG 00121627320164020000, Rel. Des. Fed.
ALUISIO GONCALVES DE CASTRO MENDES, DJ
9.2.2017). 3. Agravo de instrumento provido.

(TRF2, 5% Turma Especializada, AG 0009220-
68.2016.4.02.0000, Rel. Des. Ricardo Perlingeiro, DJ
31.03.2017). (grifo nosso)

Ora, se o exequente conseguir demonstrar que no caso
concreto, estar-se-a diante de requisitos que justifique a ado-
¢ao de medida cautelar fiscal prevista na lei 8.397/92 ou até
mesmo da tutela de urgéncia prevista no artigo 300 e seguintes
do Cédigo de Processo Civil, ndo haverd ébice para que o juiz
defira o pedido de constricao patrimonial sendo o contraditd-
rio diferido. O que nao se pode admitir, é que se torne regra o
que é uma excecao. Assim, a constricao patrimonial s6 podera
ocorrer antes da manifestacao da parte prejudicada se estive-
rem presentes os requisitos que justifiquem a medida cautelar.

Por fim, aponta-se como Obice a aplicacao do incidente
em comento ao processo de execucao, o fato que o Cddigo de
Processo Civil prevé em seu artigo 134, paragrafo 3° (BRA-
SIL, 2015) a suspensao do processo quando o incidente nao
for requerido na petigao inicial. A alegagao é de que haveria
uma suspensao do processo sem a consequente suspensao da
exigibilidade do crédito tributdrio, ja que o incidente nao con-
figura hipdtese de suspensao prevista no artigo 151 do Cédigo
Tributdrio Nacional (BRASIL, 1966). Nesse sentido, alegam
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prejuizo para o Fisco, pois o prazo prescricional continuaria
a correr durante a tramitacao do incidente.

O fato de nao suspender a exigibilidade do crédito tributa-
rio e consequentemente a suspensao do prazo prescricional,
nao pode representar dbice a ocorréncia do contraditério efe-
tivo no ambito da execucao fiscal. Com a devida vénia, deixar
de aplicar um procedimento formal que visa possibilitar a par-
te de defender-se dos fatos alegados de forma prévia é deixar
de observar os principios fundamentais que regem o Estado
Democrético de Direito.

CONSIDERAGOES FINAIS

O novo Cadigo de Processo Civil permitiu a formalizagao
do procedimento de desconsideragao da personalidade juridi-
ca previsto no artigo 50 do Cddigo Civil. Trata-se do inciden-
te de desconsideracao da personalidade juridica prevista nos
artigos 133 a 137.

Insta salientar que o incidente de desconsideracao da per-
sonalidade juridica representa uma garantia do contraditério
efetivo, tendo em vista que anteriormente, na execucao fiscal,
o contraditério via de regra era diferido. Em outras palavras,
primeiro o executado sofria a constricao patrimonial e sé de-
pois, discutia-se a sua responsabilidade.

O novo Cddigo de Processo Civil trouxe varios dispositi-
vos que reforcam a necessidade de observancia do contradi-
tério substancial ou efetivo. Nesse sentido, os artigos 7°, 9°
e 10 trazem comandos ao Juiz para que este zele pelo efetivo
contraditorio, possibilitando que a parte manifeste-se previa-
mente a qualquer decisao que lhe seja contrdria, mesmo nos
casos de decisao de oficio.

E indubitavel que o incidente de desconsideracao da per-
sonalidade juridica é aplicdvel as execucoes fiscais tendo em
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vista que o contraditorio é uma garantia constitucional que
nao pode ser afastada.

Nesse diapasao, ainda que o artigo 135 do Cédigo Tributa-
rio Nacional refira-se a um redirecionamento da execucao fiscal
com a responsabilidade pessoal do socio ou administrador, serd
necessaria uma dilacao probatdria para comprovar que houve
excesso de poder ou fraude a lei, contrato social ou estatuto.

No que tange a alegacao de suspensao do processo sem a
consequente suspensao da exigibilidade do crédito tributario,
nao se pode permitir que isso represente ébice a ocorréncia do
contraditorio prévio e efetivo.

Por fim, a alegacao de que ha incompatibilidade do inciden-
te com a execucao fiscal tendo em vista a suspensao do proces-
so e a dilagao probatdria sem a garantia do juizo, nao merece
prosperar tendo em vista que o juiz poderd deferir a constricao
patrimonial com o contraditério diferido se o Fisco conseguir
demonstrar no caso concreto o risco de dilapidacao patrimonial.

A partir do presente estudo, pode-se concluir que o inci-
dente de desconsideracao da personalidade juridica é perfei-
tamente aplicavel ao processo tributario, em especial nas exe-
cugoes fiscais nos casos em que o sdcio-gerente ndao configura
como corresponsavel tributdrio na certidao de divida ativa.
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COISA JULGADA TRIBUTARIA
NAS RELACOES DE

TRATO SUCESSIVO E OS
REFLEXOS DA POSTERIOR
DECLARACAO DE
CONSTITUCIONALIDADE DE
LEI NO CONTROLE DIFUSO
PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Sonia Leal Martins

INTRODUCAO

O objetivo geral do presente artigo é estudar os reflexos

advindos da apreciacao da constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal em momento posterior a decisao individu-
al incidenter tantum transitada em julgado. Nesse diapasao,
faz-se uma andlise se a posterior decisao emanada da Supre-
ma Corte em sentido contrdrio a coisa julgada representa alte-
racao no estado de direito das relagoes tributdrias de trato su-
cessivo capaz de limitar a eficdcia futura da decisao anterior.
Analisa-se também os reflexos quanto aos fatos consumados
no que tange a (im)possibilidade de desconstituicao da coisa
julgada em face da posterior apreciagao da constitucionalida-

de de lei pelo Supremo Tribunal Federal.
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Desta feita, pesquisa-se como o tema vem sendo tratado
pela doutrina e jurisprudéncia, uma vez que nao existe ainda
manifestacao do Supremo Tribunal Federal acerca do assunto.

Cumpre ressaltar, que o tema é relevante, tendo em vista
que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a Repercussao
Geral do assunto recentemente e o caso serd analisado por
meio do Recurso Extraordindrio (RE) 955227.

1. CONCEITO DE COISA JULGADA

O instituto da coisa julgada foi criado para dar seguranga
juridica nas relagcoes através do cardter de imutabilidade que
a sentenca adquire apds o transito em julgado.

Por transito em julgado, entende-se ser o instituto que
torna a sentenca imodificdvel, ou seja, aos litigantes é dada
a oportunidade de impugnar a decisao emanada pelo Estado.
Porém, hd limitacdes quanto a essa possibilidade, quer seja
porque o prazo para recorrer terminou, quer seja porque ja
passou por todos 0s recursos possiveis.

Assim, uma vez esgotados todos 0s recursos ou mesmo
pelo decurso do prazo sem que haja manifestacao recursal, a
coisa julgada faz lei entre as partes evitando a eternizagao dos
conflitos sociais, podendo, entretanto, ser excepcionalmente
impugnada pela Ag¢ao Rescisdria nos casos previstos em lei.

Impende ressaltar que a coisa julgada nao se apresenta atu-
almente como algo absoluto para uma parcela da doutrina. Mui-
to se tem discutido sobre a revisao da coisa julgada no sentido
de que injusticas nao devam prevalecer sob o argumento da se-
guranca juridica. J& aqueles que sao contra a revisao defendem
que essa possibilidade traria instabilidade nas relacoes sociais.

Essa discussao quanto a revisdo da coisa julgada serd
abordada em momento oportuno.
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2. COISA JULGADA EM MATERIA
TRIBUTARIA

Ao tratar da coisa julgada fazendo relagao a matéria tribu-
tdria, nao se pretende dizer que possui um significado diferente
para o Direito Tributdrio. A coisa julgada é a expressao maxima
da seguranca juridica em qualquer seara do Direito. Em matéria
tributdria, nao haveria de ser diferente, representando uma ga-
rantia para o contribuinte, sujeito passivo da obrigacao tributdria.

Em se tratando de relagdes juridicas tributdrias, faz-se
necessdrio um estudo sobre as relagdes juridicas de trato su-
cessivo, bem como os reflexos da coisa julgada sobre estas.
Isto porque € no Direito Tributdrio que se constata um grande
numero de tributos ensejadores de obrigagoes periddicas.

2.1 A COISA JULGADA NAS RELACOES
JURIDICAS TRIBUTARIAS DE TRATO
SUCESSIVO

As relagoes juridicas tributdrias podem ser consumadas
ou de trato sucessivo, que também pode ser chamada de rela-
¢Oes continuativas. A primeira é caracterizada quando o fato
juridico é autébnomo e a relacao ocorre uma unica vez. A se-
gunda é caracterizada quando o fato juridico nao é autdnomo,
pois mesmo que a obrigacao tributdria seja extinta a cada exer-
cicio, ela serd renovada nos exercicios seguintes caso a situa-
¢ao que enseja a incidéncia do tributo permaneca inalteravel.

Desta feita, a relacao juridica tributdria de trato sucessivo pode
ser conceituada como aquela em que uma norma geral e abstrata
¢ aplicada inimeras vezes sobre uma mesma situacao juridica
envolvendo as mesmas partes de forma sucessiva no tempo.

Quando a relacao é de natureza periddica, considera-se in-
cluidas no pedido mesmo que nao haja expressa pretensao por
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parte do autor. E o que aduz o artigo 323 do Cédigo de Proces-
so Civil (BRASIL, 2015):

Na acao que tiver por objeto cumprimento de obri-
gacao em prestagoes sucessivas, essas serao con-
sideradas incluidas no pedido, independentemente
de declaracao expressa do autor, e serdo incluidas
na condenagao, enquanto durar a obrigacao, se o
devedor, no curso do processo, deixar de paga-las
ou de consigna-las.

Assim, pode-se afirmar que nesse caso a sentencga projeta
a sua eficacia para o futuro.

Impende destacar que a protecao da coisa julgada nas re-
lacOes continuadas ocorre enquanto a situacao fatica- juridica
permanecer inalterada. Destarte, uma decisao cujo comando
se projete para o futuro em virtude da natureza da relagao ser
continuativa, sé serd alcancada pelo manto da coisa julgada
enquanto possuir os mesmos elementos faticos e juridicos. E
o que determina o artigo 505, inciso I do Cédigo de Processo
Civil (BRASIL, 2015):

Art. 505 Nenhum juiz decidird novamente as ques-
toes ja decididas, relativas a mesma lide, salvo:

I - se, tratando-se de relagao juridica continuativa,
sobreveio modificacdao no estado de fato ou de di-
reito; caso em que poderd a parte pedir a revisao do
que foi estatuido na sentenca;

Desta feita, havendo alteracao no suporte fatico e/ou juri-
dico, podera a parte interessada pleitear a revisao da senten-
¢a sem que isso configure ofensa a coisa julgada.
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Por derradeiro, importa salientar que nem toda a relacao
juridica tributdria continuada projetara seus efeitos para o fu-
turo dentro de uma relacao processual. Em outras palavras, a
eficacia futura da sentenca dependerd da demanda posta em
juizo, delimitada pelo pedido e pela causa de pedir.

O fundamento da decisao nao faz coisa julgada. O exemplo
mais comum ocorre quando o contribuinte ingressa em juizo
pleiteando a desconstituicao de determinado lancamento de
um tributo através de uma acao anulatdéria. Como fundamen-
to, alega a inconstitucionalidade da norma que incidiu sobre
o fato juridico tributdvel ensejando o referido langamento pelo
Fisco. Caso o contribuinte obtenha decisao favordvel, esta fi-
card restrita ao pedido. Em outros termos, apenas os fatos ju-
ridicos apontados no pedido serdo acobertados pela sentenca.
Apesar da fundamentacao da sentenca conter o juizo sobre a
constitucionalidade da norma, esta nao faz coisa julgada.

O contribuinte podera, entretanto, pleitear uma decisao
que projete os efeitos para o futuro. Para isso, sera necessario
ingressar com uma agao cujo objeto seja a declaracao de exis-
téncia ou inexisténcia de relacao juridica tributdria ou agao
mandamental preventiva.

Nessas acoes, como em qualquer outra, o fundamento
também ndo enseja coisa julgada, porém, a andlise da cons-
titucionalidade da norma instituidora do tributo acarretard
uma decisdao em que se declara a existéncia ou inexisténcia
relacao juridica tributdria entre o contribuinte e o Fisco. Nes-
se caso, a decisao projetard efeitos tanto para fatos pretéritos
como para fatos futuros.

A coisa julgada nas relagdes continuativas enseja inime-
ras controvérsias. Isto porque o Fisco constantemente nega-se
a observar a eficdcia da coisa julgada sobre o pretexto de que
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a simula n° 239 do Supremo Tributal Federal a restringe ao
exercicio abrangido pelo processo.

Desta feita, é de suma importancia a andlise e interpre-
tacao da referida simula, o que serd feito no item seguinte.

2.2 A SUMULA N2 239 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

A Sumula n° 239 do Supremo Tribunal Federal (BRASIL,
1963) tem como precedente o Agravo de Peticao n° 11.227
(BRASIL, 1945) julgado pela Suprema Corte em 05/06/1944,
quando o Relator, Ministro Castro Nunes, atestou que “no
tocante aos lancamentos, os efeitos da coisa julgada se res-
tringem ao que foi objeto do litigio”.

O julgado tratava-se de uma execucao fiscal do imposto
sobre a renda referente ao exercicio de 1936. Em sua defesa,
a empresa executada alegou que j4 havia sido executada ante-
riormente em relagao ao exercicio de 1934 e que havia logrado
éxito no pedido de afastamento da cobranca do imposto pelo
mesmo motivo da discussao atual. Isto, posto, para a executa-
da, a decisao anterior produziria seus efeitos para os exercicios
subsequentes, devendo, portanto, o Fisco se abster da cobran-
c¢a do tributo observando o mandamento da coisa julgada.

Como aludido anteriormente, o que vai delimitar os efei-
tos da sentenca é o pedido e a causa de pedir. Assim, nao
obstante se tratar de uma relagao de natureza continuativa, a
decisao prolatada s6 faz coisa julgada para o periodo analisa-
do, uma vez que na defesa apenas se buscou o cancelamento
da cobranca do imposto.

Por esse motivo, ndo seria cabivel a extensao dos efeitos
da decisao anterior para os exercicios seguintes. Com base
nesse entendimento, o Plendrio da Suprema Corte aprovou
em 13 de dezembro de 1963 o enunciado da Siumula n° 239
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(BRASIL, 1963) com a seguinte redagao: “Decisao que decla-
ra indevida a cobranca do imposto em determinado exercicio
nao faz coisa julgada em relacao aos posteriores”.

Ocorre que, com base em uma interpretacao equivocada
da referida simula, por muito tempo os Tribunais Superiores,
em especial o Superior Tribunal de Justica, aplicaram-na in-
distintamente em seus julgados, inclusive para as sentencgas
que declaravam a existéncia ou inexisténcia de relagao juridi-
ca tributdria, alterando o verdadeiro teor desta.

Assim, em virtude da ma aplicacao da referida stimula,
diversos foram os problemas ocasionados, pois, inimeros jul-
gados onde a relagao material era de natureza continuativa e
o0 objeto da agao projetava sua eficcia para o futuro, tiveram
a sua eficcia futura afastada equivocadamente tendo como
fundamento a orientacao dada pela siumula.

Desta feita, a aplicacao da simula 239 aprovada pelo Ple-
ndrio do Supremo Tribunal Federal possui aplicacao somente
nos casos em que o pedido deduzido no processo se refira a
cobranca do imposto em determinado exercicio.

2.3 A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL COMO MUDANGCA DO ESTADO DE
DIREITO

Muito se discute na doutrina se a posterior apreciacao da
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal que decide de
forma contrdria a decisdo transitada em julgado pode ser consi-
derada uma alteragao no suporte juridico em que esta se baseou.

Valverde (2004, p.256 e 257) considera que apenas a decla-
racao de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal
em sede de controle concentrado ou no controle difuso, desde
que seguida de suspensao da norma por resolu¢ao do Senado
Federal, representa uma alteracao no suporte juridico.
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O autor defende que a declaracao de constitucionalidade
seja no controle difuso, seja no concentrado, nao correspon-
derd a referida alteragao, pois alega que nesse caso nao houve
mudangas e sim a confirmacao de constitucionalidade da lei.

Em sentido contrario, Machado H.B. (2006, p. 166):

A manifestacdo do Supremo Tribunal Federal que
decide definitivamente uma questao constitucional,
em sentido oposto ao entendimento albergado na
decisdo que se fizera coisa julgada, configura direito
novo. Desde que se torna definitiva se proferida em
controle concentrado, ou mesmo em controle difuso
em outro processo, quando a final afirma a consti-
tucionalidade da lei. E se a final afirma a inconsti-
tucionalidade, faz-se direito novo com a resolucao
do Senado Federal que lhe atribui efeitos gerais ao
retirar a vigéncia de lei declarada inconstitucional.

Como se pode notar Machado H.B., defende que a deci-
sao definitiva que declara a constitucionalidade da lei, seja em
controle concentrado, seja no controle difuso, configura altera-
¢ao no estado de direito, assim como a declaracao de inconsti-
tucionalidade no controle difuso se for seguida de resolu¢ao do
Senado Federal suspendendo a norma inconstitucional.

Greco (2006, p. 304) tem um entendimento radical, pois
nao admite a alteragao do suporte juridico nem mesmo nas de-
cisoes vinculativas. Somente no caso de revoga¢ao da suspen-
sdo de medida cautelar é que o autor considera haver mudanga
no estado de direito.

Destarte, a alteracao do suporte juridico nas relagoes con-
tinuativas é tema controvertido na doutrina e jurisprudéncia
quando se trata da apreciacao da constitucionalidade do Su-
premo Tribunal Federal cuja decisdao é contrdria a coisa jul-
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gada anterior. Entretanto, o entendimento pacificado, como
serd visto posteriormente, é de que nas relacdes continuati-
vas podera haver a revisdo da coisa julgada no que tange aos
fatos que ocorrerem apds a decisao da Suprema Corte.

2.4 A ACAO REVISIONAL DO ARTIGO 505
INCISO | DO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL E A SUA APLICAGCAO NO DIREITO
TRIBUTARIO

O artigo 505 do Codigo de Processo Civil em seu inciso 1, ja
aludido anteriormente, traz a possibilidade de revisao da coisa
julgada quando ocorrer alteracao das circunstancias faticas e/
ou juridicas nas relacdes continuativas. Desta feita, a eficdcia da
sentenca que regula uma situacao juridica tributdria continuati-
va pode ser limitada diante da ocorréncia da referida alteracao.

No direito tributdrio, entretanto, nao ha consenso na doutri-
na sobre a forma em que se dard a referida limitacao ou susta-
cao da eficdcia da sentenca, havendo aqueles mais radicais que
admitem que a simples alteracao das circunstancias faticas e/ou
juridicas, em qualquer situacao, ja é suficiente para promover,
de forma automatica, a limitacao da eficacia futura da sentenga.

Cumpre ressaltar que as decisoes com eficdcia erga omnes
tem efeito vinculante e, portanto, passam a reger os fatos
futuros de forma automadtica, nao sendo necessdrio o ajuiza-
mento da acao revisional.

Nessa esteira, Machado Segundo e Machado R.C.R (2006,
p. 185):

Caso se trate de decisao proferida no ambito do con-
trole concentrado, produzindo efeitos erga omnes,
0 termo inicial do “restabelecimento” da situacao
afastada pela decisao passada em julgado é a publi-
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cacdo do acérdao do STF, que, nesse caso, nao pode
retroagir para alcancar o passado, mas desde logo
faz cessar a eficdcia da decisao passada em julgado.

Cumpre salientar que para que ocorra a aplicacao automa-
tica dos efeitos da decisao apreciada em sede de controle de
constitucionalidade, é necessdria uma relacao de identidade
entre as questoes constitucionais debatidas pela Suprema Cor-
te e aquelas decididas na lide individual (PONTES H.C., 2006).

Com relagao as decisoes em sede de controle difuso o
efeito é inter partes e, portanto, ndo tem o condao de vincular
as demais instancias do sistema. Nesse caso, faz-se neces-
sdrio o ajuizamento da ac¢ao revisional nos termos do artigo
505, inciso I do Cddigo de Processo Civil para que o judiciario
declare por meio de nova decisao a limitacao da eficécia fu-
tura da decisao anterior se assim entender que houve efetiva-
mente alteracao no estado de direito.

Defendendo a desnecessidade de ajuizamento de acao
por parte do Fisco, Greco (2006, p. 303) assevera:

Pontes de Miranda, analisando amplamente a dou-
trina germanica, sustenta a necessidade dessa nova
acao, bem como a eficdcia ex nunc, a partir do seu
ajuizamento, da sentenc¢a desconstitutiva ou, para
ele, mandamental, que vier a revogar o comando
emergente da sentenca anterior.

Acho que em matéria tributdria nao colhe esse enten-
dimento. Como a constituicao do crédito tributdrio
obrigatoriamente se subordina aos principios consti-
tucionais da Administracao Publica e deve revestir-se
de todas as garantias ao contribuinte para demons-
trar a sua insubsisténcia, parece-me que, por exce-
¢ao, nao dependa o fisco de nova agao para romper
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a continuidade do nao-recolhimento do tributo em
decorréncia de sentenca favordvel ao contribuinte,
se se modificaram o suporte fatico ou a legislacao
tributdria de tal modo que se desfigure a fatispécie
que ensejou a sentenca. Nao basta que a lei posterior
tenha revogado a anterior, se a lei nova continuou
regulando da mesma maneira a hipdtese de incidén-
cia que foi objeto da sentenca anterior. Nao basta
que fatos acessérios tenham se modificado. E preciso
due a modificacao fética ou juridica tenha atingido a
esséncia do direito reconhecido na sentenca.

Os argumentos do ilustre doutrinador, com a devida vé-
nia, nao merecem prosperar, pois, apesar de o Fisco nao
necessitar de ajuizamento de acdo para constituir o crédito
tributario, nao se pode olvidar que esse poder nao tem o con-
dao de afastar a coisa julgada.

A prevalecer o entendimento da desnecessidade de ajui-
zamento da acao revisional, o contribuinte protegido pela
coisa julgada entendendo que a situagdo fatica e/ou juridica
permanece inalterada e vier a ser cobrado pelo Fisco sem que
este tenha ajuizado acao revisional, terd que buscar no judi-
cidrio a protecdo a coisa julgada. Nao parece razodvel que o
contribuinte tenha que recorrer ao judicidrio para fazer valer
a decisao que transitara em julgado a seu favor.

Destarte, é indubitdvel que o Fisco nao estd dispensado
de provocar o judicidrio através da acao revisional quando se
tratar de decisdes com eficdcia inter partes. I1sso porque de-
verd provar a alegagao quanto a alteragao do suporte juridico
em que a decisdo transitada em julgado se baseou, bem como
a identidade entre as questoes constitucionais debatidas pela
Suprema Corte e aquelas decididas na lide individual. So-
mente apds nova decisao do judicidrio, caso entenda que se
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trate de nova situacao, nao prevalecendo a coisa julgada para
os fatos geradores futuros, é que o Fisco estard autorizado a
cobranca do crédito tributdrio que vier a constituir.

Mojica (2011, p. 214) defende a necessidade do ajuiza-
mento da ac¢ao revisional:

Nota-se, com isso, que razdes de seguranca juridica
impoem a observancia e o respeito daquilo que res-
tou consolidado com a formacao da coisa julgada
material, sob pena de se instaurar verdadeiro colap-
so em relacao as obrigagoes de trato sucessivo.

Ou seja, caso nao se acolha essa posicao, ter-se-a
que admitir que obrigagcoes contratuais de trato su-
cessivo fixadas em sentenca podem ser rompidas a
qualquer tempo pela parte que julgar prejudicada
com suposta alteracao de fato ou de direito, ainda
que nao haja outra decisao judicial sobre o assunto,
pois, salvo melhor juizo, nao hé legislacao especial
que preveja a possibilidade de revisao.

Em razao disso e por forca do ja referido principio
da seguranga juridica, deve-se conferir estabilidade
a coisa julgada que diz respeito as relagoes juridi-
cas continuativas, sobretudo porque a afericao das
modificacoes féaticas e juridicas a que alude o arti-
go 471, I, do CPC, pode demandar a produgao de
provas, fato que depende exclusivamente do ajuiza-
mento de acdo de conhecimento para esse mister, in
casu a “agao revisional”.

O autor, de forma brilhante, aduz quanto a necessidade
de provas no que tange a ocorréncia de modificagoes na situ-
acao fatica e/ ou juridica que deu suporte a decisao. Ora, nao
se pode olvidar que a parte interessada tem o 6nus da prova
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quanto a referida alteragao, sendo indispensdvel a agao de
conhecimento para o deslinde da causa.

Em relacao ao momento inicial em que a acao revisio-
nal desconstituird a eficacia da sentenca, Pontes de Miranda
(1974) aduz que caso seja o pedido julgado procedente, o
entendimento é de que a nova decisao tem eficacia ex nunc.

2.5 COISA JULGADA

INDIVIDUAL DECLARATORIA DA
INCONSTITUCIONALIDADE /INCIDENTER
TANTUM DE NORMA TRIBUTARIA E A
POSTERIOR DECISAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL RECONHECENDO

A CONSTITUCIONALIDADE DA MESMA
NORMA EM SEDE DE CONTROLE DIFUSO

A declaragao de constitucionalidade de uma lei pelo Su-
premo Tribunal Federal pode se dar através do controle con-
centrado ou difuso, sobretudo, por meio do julgamento de
recursos extraordindrios.

Cumpre destacar, que no controle difuso, quando a deci-
sao for de inconstitucionalidade de lei, esta tera efeito erga
omnes somente nos casos em que o Senado Federal editar
resolucao suspendendo a lei declarada inconstitucional.

Hé& quem defenda a desnecessidade da Resolucao do Se-
nado Federal para a obtencao do efeito erga omnes nas de-
cisoes do controle difuso. A justificativa é o que a doutrina
denomina de ocorréncia de mutacao constitucional. Para essa
corrente, ha necessidade de aplicacao de uma nova interpre-
tacao para o artigo 52, inciso X da Constituicao Federal no
sentido de que a Resolucao do Senado Federal tem o condao
de dar apenas publicidade para a decisao da Suprema Cor-
te (PEDRON, 2012). Em outras palavras, defendem que os
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efeitos da decisao em sede de controle difuso muito se apro-
ximam dos efeitos da decisao no controle concentrado, nao
havendo necessidade da Resolu¢ao do Senado Federal para
que se tenha eficdcia erga omnes.

Em que pesem os argumentos dos adeptos da tese da
aproximacao dos efeitos dos controles concentrado e difuso,
faz-se necessdrio o ajuizamento da agao revisional para a
producao de provas pela parte interessada no sentido de de-
monstrar a relacao de identidade acima mencionada quando
se tratar de decisao com efeito inter partes.

Nesse sentido, Machado Segundo e Machado R.C.R.
(2006, p. 185 e 186):

Assim, caso a ulterior mudanca na jurisprudéncia
tenha ocorrido no campo do controle difuso de
constitucionalidade, ou no plano da legalidade, pelo
Superior Tribunal de Justica, a subsisténcia dos
efeitos futuros da coisa julgada deve ser submetida
a apreciacao do Poder Judicidrio, por meio de acdo
de revisao da coisa julgada, nos termos do art. 471,
I, do CPC. S6 depois disso é que se poderd cogitar
de mora do contribuinte, se for o caso, a qual deve-
ré ser determinada pela decisdao que apreciar a a¢ao
revisional, mas que nao poderd ter como termo ini-
cial data anterior a propositura da mesma.

H4, entretanto, autores que advogam no sentido da ino-
corréncia de alteracao no estado de direito por entenderem
que a eficacia da declaracao de constitucionalidade pela Su-
prema Corte no controle difuso é inter partes.

Nesse sentido, Troianelli (2005, p. 143):

Tivesse a decisao que declara a constitucionalidade
da norma sido proferida em sede de acao declarato-
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ria de constitucionalidade, e talvez - como se preten-
de no paragrafo tinico do artigo 28 da Lei n°® 9.868,
de 10.11.1999 - em sede de acao direta de constitu-
cionalidade, o efeito vinculante dessa decisao repre-
sentaria, sem duivida, uma modificacdo no estado de
direito, que vincularia os atos da Administracao e do
Poder Judicidrio praticados apds tal decisao.

Tendo sido a decisao, todavia, proferida em sede de
recurso extraordindrio, foi unicamente um preceden-
te a ser seguido pelo Poder Judicidrio, e s promoveu
alteracoes entre as partes envolvidas na demanda.

Desta feita, para os autores que entendem nao haver alte-
racao no estado de direito, ndo ha que se falar em cessacao
da eficdcia da coisa julgada.

Cumpre ressaltar, que o Supremo Tribunal Federal reconhe-
ceu recentemente a Repercussao Geral do tema que trata do li-
mite da coisa julgada em matéria tributdria no Recurso Extraor-
dindrio (RE) 955227. O caso em comento, refere-se a celeuma
onde o contribuinte alega que teve a seu favor uma decisao ju-
dicial declarando a inexisténcia de relacao juridico-tributdria sob
o fundamento de inconstitucionalidade da lei 7.689/1998 por
ofensa ao principio da irretroatividade, e a Uniao, por sua vez,
sustenta a tese de que a decisao posterior do Supremo Tribunal
Federal em sede de controle difuso no RE 138284 que declarou
a constitucionalidade da referida lei, permite a cobranga do tri-
buto alegando alteracdao no suporte fatico-juridico.

Neste diapasao, serd analisado se a decisao de constitu-
cionalidade pelo Supremo Tribunal Federal em sede de con-
trole difuso contrdria a decisao anterior incidenter tantum,
representa alteracao no estado de direito das relacoes conti-
nuativas capaz de afastar a coisa julgada.
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Caso decida-se pelo afastamento da coisa julgada, cabe-
rd a andlise quanto a modulacao dos efeitos, ou seja, se a
desconstituicao terd efeitos ex tunc ou ex nunc. Além disso,
espera-se a pacificacao quanto a necessidade ou nao da acao
revisional para a desconstituicao da coisa julgada.

CONSIDERACOES FINAIS

A coisa julgada é uma garantia constitucional criada para
dar estabilidade nas relacoes sociais de modo que se tenha a
seguranca juridica da imutabilidade de uma decisao apos o
seu transito em julgado. Entretanto, nas relagoes tributdrias
continuativas, ha casos em que a eficicia futura da decisao
transitada em julgado nao pode prevalecer ad eternum.

A posterior apreciacao da constitucionalidade de uma lei
pelo Supremo Tribunal Federal representa uma alteracao no
estado de direito das relagoes tributdrias continuativas quan-
do a decisao definitiva de constitucionalidade pela Suprema
Corte for contrdria a coisa julgada incidenter tantum. Isso
implica dizer que a eficdcia futura da decisao anterior sofrera
limitacdes quanto aos fatos posteriores a decisao do Supremo
Tribunal Federal. Desta feita, a partir da publicacdao da deci-
sao, quando se tratar de controle concentrado de constitucio-
nalidade, os fatos futuros passarao a ser regidos de acordo
com o entendimento da Suprema Corte. Nesses casos, como a
decisdao possui efeitos erga omnes e vinculante, passa a reger
automaticamente os fatos futuros a partir de sua publicacao.

De outro modo, se a declaracao de constitucionalidade
contrdria a coisa julgada anterior ocorrer em sede de controle
difuso terd efeitos apenas inter partes, nao tendo, portanto,
o condao de reger automaticamente os fatos futuros. Entre-
tanto, desejando a parte interessada rever a coisa julgada de
modo que esta se adeque aos entendimentos posteriores do
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Supremo Tribunal Federal, poderd ajuizar acao de revisao
prevista no artigo 505 inciso I do Cédigo de Processo Civil.

Por derradeiro, impende destacar que em virtude da exis-
téncia de diversas correntes divergentes e da auséncia de
apreciacao do tema pelo Supremo Tribunal Federal, nao ha
como apontar uma possivel tendéncia a ser seguida quanto
as questoes aqui discutidas.
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