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Sobre o CAED-JUS

O Conselho de Altos Estudos em Direito (CAED-
-Jus) ¢ iniciativa de uma rede de académicos brasileiros e
internacionais para o desenvolvimento de pesquisas juridi-
cas 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 interagido entre os participantes atra-
vés de diversos recursos multimidia. Desde a sua criaglo,
o CAED-]Jus tornou-se um dos principais congressos do

mundo com os seguintes diferenciais:

*  Democratizagio da divulgac¢io e produgio cientifica

* Publicagio dos artigos em livro impresso, cujo pdf

¢ enviado aos participantes
* Galeria com os premiados de cada edi¢io

* Interagio efetiva entre os participantes através de

ferramentas online

* Diversidade de eventos académicos no CAED-Jus

11
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* Exposi¢io permanente do trabalho e do video do
autor no site para os participantes

* Coordenadores de GTs sio organizadores dos li-

vros publicados

O Conselho Cientifico do CAED-]Jus é composto por
académicos de alta qualidade no campo do direito em nivel
nacional e internacional, tendo membros do Brasil, Estados
Unidos, Colombia, Argentina, Portugal, Reino Unido,
[tilia e Alemanha.

Em 2018, o evento ocorreu entre os dias 20 a 22 de ju-
nho de 2018 e contou com 12 Grupos de Trabalho e mais
de 400 participantes. A sele¢io dos coordenadores de GTs
e dos trabalhos apresentados ocorreu através do processo de
peer review, o que resultou na publicagio dos oito livros do
evento. Os coordenadores de GTs foram convertidos em or-
ganizadores dos respectivos livros e, ao passo que os trabalhos
apresentados em GTs que niao formaram 10 artigos foram
realocados noutro GT, conforme previsto em edital.

Os coordenadores de GTs indicaram trabalhos para con-
correrem ao Prémio CAED-Jus 2018. A Comissio Avalia-
dora foi composta pelos professores Thiago Rodrigues Perei-
ra (UNILASALLE-R]J), Glaucia Maria de Aragjo Ribeiro
(Universidade do Estado do Amazonas) e Paula Lucia Aré-
valo Mutiz (Fundacién Universitaria Los Libertadores, Co-
16mbia). O trabalho premiado foi de autoria de Marconi do O
Catio sob o titulo “A cidade em busca de uma gestao ambien-

talmente adequada para o destino final do lixo eletrénico”.
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Terceira idade: Perspectivas
acerca dos metodos de
resolucao de conflitos para
a efetivacao do direito dos
idosos no contexto familiar

Cinthia da Silva Barros

Introducao

O presente artigo buscar esclarecer os métodos de reso-
lugio de conflitos para a efetiva¢io do direito dos idosos no
contexto familiar, apontando a necessidade de efetivar o aces-
50 2 justica, para que haja a tutela destes direitos. E impres-
cindivel que haja uma garantia para estes cidadios, tutelando,
acautelando, garantindo o bem estar, além de apresentar um
instrumento de desenvolvimento social, pois o aumento da
populagio idosa vem crescendo sendo assim, ha a necessida-
de de melhores condi¢des de vida, tendo em vista o avango
tecnologico, o desenvolvimento da medicina, fatores que
destacam uma queda na taxa de mortalidade (SILVA, 2016).
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A finalidade deste artigo € apresentar ao publico acadeé-
mico uma discussao juridica sobre os métodos de resolucio
apropriada de disputas como facilitadores de apaziguar fami-
lias acautelando o direito dos idosos. Somados com o estudo
de outras pesquisas como artigos cientificos, dissertagdes de
mestrado, que possuem o mesmo objetivo. Dessa forma, serd
abordado o breve historico da evolugio do direito dos ido-
s0s; 0s aspectos conceituais em relagdo ao envelhecimento,
direitos e garantias sociais do 1doso; as perspectivas acerca da
seguranca juridica com énfase no estatuto do idoso, e por fim
a contextualiza¢io dos métodos de resolugio apropriada de
disputas como facilitadores de apaziguar familias acautelan-
do o direito dos idosos.

A metodologia empregada no texto ¢ a critico-bibliogra-
fica, elaborado com base em artigos, bem como, em dou-
trinas especializadas, sendo estas de suma importancia para
o desenvolvimento do mesmo. Este trabalho justifica-se ao
apresentar uma discussio ampla e essencial sobre a tematica
bastante discutida no ambito juridico, académico e social por
se tratar de um tema atual e relevante.

1. Breve histdrico acerca da evolucao dos
direitos dos idosos

Com relagdo a evolugdo do direito dos idosos, ¢ necessa-
rio entender sobre o processo de envelhecimento do idoso,
que ¢ tido por vezes como algo diferenciado, que pode de-
pender de sua condi¢io economica, do ambiente cultural, do
grupo social, do sexo que o idoso pertence. Nesta esfera, a
sociedade passou e perpassa por grandes modifica¢des, bem
como pelo avanco da tecnologia dos meios de comunicagio
fatos e dados, perfazendo a vida cada vez mais agitada, com
o tempo cada vez mais reduzido, com condi¢des economi-
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cas mais dificeis e as pessoas vivem cada vez mais, exigindo
uma maior capacidade para a adaptagio, e por muitas vezes
o 1doso nao possui, fazendo assim, com que essas pessoas en-
frentem vdrios problemas sociais.

Sobre este aspecto sio poucos os documentos que fazem
referéncias aos idosos, o que torna dificil uma analise da te-
matica do ponto de vista de determinadas civiliza¢Ges, outro
agravante ¢ que a histéria baseava-se em idosos bem suce-
didos, o qual era registrado por pessoas do sexo masculino,
fazendo com que na maioria das vezes os idosos carentes ¢
as mulheres idosas raramente aparecessem, ou jamais fossem
mencionados nos escritos. (BEAUVOIR, 1990). Sobre o
assunto Ottoni (2012, p.19) aponta que:

Algumas considera¢des sobre a China sio percebi-
das em dois personagens antigos: Lao-Tsé¢ ¢ Confu-
cio. Lao-Tsé (604-531 a.C.) vé a velhice como algo
superior, uma elevacio do espirito na qual, ao che-
gar aos 60 anos, o ser consegue a sua libertacio ¢ a
santificagdo. Ja o filésofo Conflcio (551-479 a.C.)
afirma que os moradores da residéncia devem obe-
decer a0 homem mais velho. Mesmo a mulher que,
muitas vezes, ¢ subordinada, tem prestigio entre os
mais jovens. Essa autoridade seria devido a sabedoria

adquirida ao longo dos anos.

E preciso apontar, que as teorias de Platio e Aristoteles
discorrem sobre fase da velhice, estas demonstram opinides
diferentes (BEAUVOIR, 1990). Para tratar da questio Platio
trazia uma concep¢ao ligada com as suas opgoes politicas, para
o mesmo a velhice era vista como conhecimento, onde a Polis
ideal, de acordo com ele era aquela que garantia a felicidade
do homem, sendo a felicidade uma virtude que emanava do

15
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conhecimento da verdade ja Aristoteles tinha a visao de que o
homem progrida até os 50 anos, mas que possui o declinio do
seu corpo, assim faz com que os idosos percam a sua seguranga
e também o desempenho (BEAUVOIR, 1990).

A velhice na Idade Média era tida como desprotegida as
vezes discriminada e também renegada, pois neste periodo
as propriedades bem como, os bens dos mais velhos estavam
protegidas, pois a propriedade do mais velho nio era garan-
tida por institui¢des estaveis, era, mas merecida, e também
defendida pela forga das armas, sendo que os velhos sao rele-
gados a sombra, pois o sistema repousa nos jovens porque sio
eles que possuem a realidade do poder (BEAUVOIR, 1990).
A partir desta andlise, Oliveira (2007, p. 280) acrescenta que:

[-..] a velhice n3o pode ser vista como um acidente é
um destino que se apodera da pessoa e que muitas ve-
zes a deixa estupefata ante as suas marcas e conseqiién-
cias. Os valores intrinsecos a representacdo que uma
sociedade tem de velhice serdo norteadores responsa-
veis pelas a¢cdes que vao possibilitar ou nio a prote¢io
e ainclusio social de seus idosos, bem como qualidade

das relagdes a serem estabelecidas com eles.

Naio obstante, a Constituicio Federal de 1988 apresenta
os principais ditames do Estado Democritico de Direito que é
destinado para assegurar os direitos sociais e individuais, como
aliberdade, a seguranga, a igualdade ¢ a justica, que sio valores
que estao na base da sociedade, demonstram que o legislador
desde ja se preocupava com as diferengas existentes na socie-
dade e com a discriminagdo sofrida por grupos minoritarios,
como os idosos (]UNIOR; BRITO; SOUZA, 2014).
Compreende-se, com base nos argumentos abordados
acima, que o Brasil ainda nio equacionou de forma suficien-

16
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te a situagio do idoso e de suas necessidades que sio refletidas
pela baixa “prioridade” que seria atribuida a Terceira Idade,
dessa forma, percebe-se que o envelhecimento populacional
do Brasil ocorre em razio vérios aspectos como o aumento
da expectativa de vida, a diminui¢io da taxa de fecundidade,
atribuida em grande parte aos avan¢os da medicina, e a busca
de oferecer melhores condi¢des de vida a populagio em ter-
mos de moradia, saneamento bdsico, alimenta¢do, transpor-

te, embora ainda ¢é preciso fazer mais (OLIVEIRA, 2007).

2. Aspectos conceituais em relacao ao
envelhecimento os direitos e as garantias
sociais do idoso

O envelhecimento ¢ uma temadtica relevante para se dis-
cutir, haja vista que a terceira idade merece uma maior aten-
¢a0 por ser processo que requer cuidados, nesta perspectiva,
Mendes; Gusmao; Faro; Leite (2005, p. 423) apresentam
que: “Envelhecer ¢ um processo natural que caracteriza uma
etapa da vida do homem e di-se por mudancas fisicas, psi-
colbgicas e sociais que acometem de forma particular cada
individuo com sobrevida prolongada. E uma fase em que,
ponderando sobre a propria existéncia, o individuo idoso
conclui que alcangou muitos objetivos, mas também sofreu
muitas perdas, das quais a saude destaca-se como um dos as-
pectos mais afetados”

Em corroboragio com o exposto, as varias mudangas na
longevidade de uma popula¢io, sejam elas nas condi¢oes de
vida, no controle da natalidade na fecundidade, e também
no controle e na cura de doengas, demonstram as condi¢des
do envelhecimento s6cio-demografico, contudo o envelhe-
cimento cultural refere-se a construgio e a reconstru¢io de
uma identidade social do velho, bem como de que o outro
existe como um velho (FEIJO; MEDEIROS, 2011).

17
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De acordo com a Organiza¢io Mundial de Saude (OMS)
idoso ¢ o limite de 65 anos ou de mais idade para os indivi-
duos de paises desenvolvidos e 60 anos ou de mais idade para
individuos de paises subdesenvolvidos, assim com o desen-
volvimento das politicas para a pessoa idosa deve-se observar
a certa passagem do cuidado do campo familiar para a esfera
doméstica, e também para o campo profissional, além das
demais institui¢des, neste contexto, a familia ela perde a fun-
¢a0 de unica provedora dos cuidados do 1doso, assim vai arti-
culando-se a rede secunddria no exercicio e nas atividades do
cuidado (SANTOS, 2003). Com vista nisso, Vale; Faleiros;
Santos; Matos (2015, p 105) comentam que:

Os idosos acometidos por uma deméncia necessitam
de assisténcia apropriada, que normalmente ¢ desem-
penhada pela familia e/ou enfatizada na figura do cui-
dador formal. No ambiente familiar de um portador
de sindrome demencial, com o evoluir do quadro
patologico e das tensdes provocadas por ele mesmo,
hd indicios de que os familiares também possam ficar
doentes. E a famlia especificamente a cuidadora prin-
cipal, que, ao enfrentar a deméncia, precisa estabelecer
nova rotina para sua vida, principalmente ao se depa-

rar com a perda de independéncia e autonomia.

Destarte, é imprescindivel que haja a discussio sobre
os direitos e as garantias sociais dos idosos, tendo em vista
que por volta do ano de 1988 com a promulga¢io da Carta
Magna o idoso no Brasil passou a ser titular de um conjun-
to de direitos individuais e sociais. Esses direitos individuais
sio divididos em civis e politicos, onde estdo associados aos
principios da liberdade e da participacio, sendo que no caso

do idoso, que estio garantidos no artigo 10 do Estatuto do

18



HAROLDO LOURENGO E LARISSA POCHMANN DA SILVA (ORG.)

Idoso da Lei n® 10.741/2003, que pontua sobre: o direito de
ir e vir; de opinido e expressio; de crenca e culto religioso,
dentre outros.

Ja os direitos sociais s3o constituidos por outra categoria
de direitos de cidadania que sdo regidos pelos principios da
igualdade, da equidade e da justi¢a social, nesta esfera, Perei-
ra (2013, p. 124) acrescenta que: “Esse conjunto de direitos
nao surgiu por acaso ¢ nem foi outorgado pelos governantes.
Foi conquistado. Sua continuidade depende do comprome-
timento social do Estado, sob o controle democritico da so-
ciedade, com vista ndo apenas a coibir infragdes praticadas
contra os idosos, mas a elevar a qualidade de vida e de ci-
dadania desse segmento populacional por meio de politicas

publicas efetivas.”

3. Apontamentos sobre a seguranca juridica
do idoso com énfase na lei n° 10.741 de 2003

Neste capitulo serd abordada a necessidade de uma tutela
juridica para o idoso, haja vista que existe hoje uma estru-
tura legal o Estatuto do idoso, que visa garantir os direitos
dos mesmos, contudo a violagio aos direitos do idoso ¢ ainda
uma problemdtica de interesse social. Dessa maneira, dis-
corremos sobre a evolu¢io dessas garantias no Brasil. Nes-
tes termos, Beauvoir (1990, p. 109-111) descreve que “es-
tudar a condi¢io dos velhos através das diversas épocas nio
¢ uma tarefa ficil, mesmo porque documentalmente pouco
se dispoe sobre o assunto, haja vista que os idosos sao incor-
porados no conjunto dos adultos”. Em corrobora¢io com o
exposto, Barcelos (2015, p. 54) aponta que

[...] do fato que demonstra a imagem da velhice in-

certa, confusa e contraditéria. Consta que até o

19



SOLUGCAO DE CONFLITOS E INSTITUICOES JURIDICAS

século XIX nio tenha sido feita qualquer mengio
aos velhos pobres, mesmo porque estes eram pou-
cos, considerando que o periodo de vida na época

nio era nada longinquo [...].

Com relagdo a essas garantias de protecio ao idoso,
compreendemos que 0s MESMOS passaram por trés gran-
des “conjuntos de transformacdes” do periodo de 1945 até
os dias atuais. O primeiro periodo é aquele compreendido
entre os anos de 1945 e 1960 onde a velhice ¢ associada
a situacio de pobreza, pois o debate nessa fase é referente
aos meios de subsisténcia dos trabalhadores idosos com ob-
jetivo de preencher as lacunas como da previdéncia social
como a aposentadoria e outras formas de assisténcia necessa-
rias ao idoso (BARCELOS, 2015).

Ja o segundo periodo compreendido entre os anos de
1959 até 1974, ocorrem alguns mudancas significativas em
relacdo a sensibilidade da velhice ligada a solidio e a mar-
ginalizacdo, que tem por finalidade enfatizar as condi-
¢des de vida do idoso como lazer, férias, servigos especiais de
saide para os aposentados comegam a fazer parte do modo e
nio apenas do nivel de vida, o campo privilegiado da inter-
venc¢ao (BARCELOS, 2015). Ja o terceiro periodo ¢ carac-
terizado pela ideia da pré aposentadoria que implicou uma
revisao da idade cronoldgica propria da aposentadoria, sen-
do surge uma nova sensibilidade com rela¢ao a velhice, esta
por sua vez que passa a ser definida como um momento em
que o trabalho ¢ ilegitimo (OTTONI, 2012).

Em 1974 foi sancionada a lei Lei n®. 6.179106 que tinha
por pretensdo da amparo previdencidrio aos maiores de 70
anos de idade e para os invalidos, essa Lei passou a da am-
paro para este grupo em relagio ao trabalho, ¢ para os que
exercem atividade remunerada e que nio tinham nenhuma
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fonte de renda com uma aposentadoria especial, a ser re-
querida junto a Previdéncia Social (OTTONI, 2012).

Outra legislagio relevante que fora aprovada foi a
(LOAS) Lei Organica da Assisténcia Social de 07 de dezem-
bro de 1993 que tinha por finalidade criar o chamado Bene-
ficio de Prestagio Continuada (BPC) garantindo “[...] de 1
(um) salario minimo de beneficio mensal a pessoa porta-
dora de deficiéncia e ao idoso que comprovem niao possuir
meios de prover a propria manutengio ou de té- la provida.”
Por volta do ano 1994 foi promulgada a Lei n®. 8.842108,
esta por sua vez era voltada a Politica Nacional do Idoso,
que tinha por finalidade de criar normas para os direitos so-
ciais dos 1dosos, com o objetivo de garantir autonomia, in-
tegragiao e participa¢io de forma efetiva como instrumento
de cidadania, essa lei foi regulamentada pelo Decreto 1948 de
5 de janeiro de 1994 (OTTONI, 2012).

Em corroboragio com o exposto, passamos a explanar
sobre o Estatuto do Idoso, que foi regulamentada em Outu-
bro de 2003, consolidando virias garantias sociais em lei em
beneficio da popula¢io idosa (ALONSO, 2005) A Politica
Nacional do Idoso orientou e determinou os principais fun-
damentos para um planejamento social voltado para o idoso,
enquanto o Estatuto veio a legitimar estas recomendag¢des na
forma juridica, que a partir deste momento passam a contar
com o aparelho estatal para a sua prote¢io e também com as
sangoes penais previstas (ALONSO, 2005).

E importante salientar que o Estatuto do Idoso aborda
que como resultado de um processo de conscientizagio
e discussio em relagdo aos problemas enfrentados pela
populagio idosa, fazendo com se consolidassem neste
documento todas as garantias postuladas anteriormente
em Tratados e Declaragdes, caracterizando desta forma o
Estatuto como o ponto de chegada do caminho percorrido
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até entdo (ALONSO, 2005). Camarano e Pasinato (2004, p.
253-292) abordam que

Antes de ser sancionado o Estatuto do Idoso no ano
de 2003, a legislagio referente aos idosos era frag-
mentada. O Estatuto do Idoso aglutinou muitas leis
e politicas existentes e incorporou novos elementos,
com visdo integralizadora e medidas que visam ao
bem-estar da populagio ancii, de forma igualitiria
e personalizada. O Estatuto do Idoso foi um marco
importante na politica pablica brasileira como ins-
trumento legal, contendo 118 artigos para a protec¢io
aos idosos. Alguns desses artigos defendem como
crimes e san¢des 0 nio cumprimento das determina-

¢oes previstas na Politica Nacional do Idoso.

No ano de 2004 ¢é aprovada a Politica Nacional de As-
sisténcia Social (PNAS), em 2005 o Sistema Unico de As-
sisténcia Social (SUAS), ja em 2006 foi aprovada a Politica
Nacional de Sadde da Pessoa Idosa e o Pacto pela Saade,
que fora instituido pela Portaria do Ministério da Saude n®
399/06, que constitui um conjunto de reformas institucio-
nais do Sistema Unico de Satide (SUS) compartilhado pela
Unido, pelos estados e os municipios. Assim, tendo em vista,
todo o processo de evolugdo sobre a seguranga juridica do
idoso com énfase na lei n° 10.741 de 2003 que trata do Esta-

tuto do idoso.

4. Contextualizacdo dos métodos de
resolucao apropriada de disputas como
facilitadores de apaziguar familias
acautelando o direito dos idosos
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Existe hoje uma espécie de “cultura de conciliagdo” que
conheceu o impulso crescente na sociedade pds-industrial,
mas que tem, nos paises em desenvolvimento, uma relevancia
acerca dos desdobramentos, indicando assim, nao apenas com
relagdo a institucionaliza¢io das novas formas de participac¢io
na administracio da justica e da gestio racional dos interes-
ses publicos e privados, assumindo uma importante fun¢ao de
forma promocional, desenvolvendo uma conscientizag¢io po-
litica para a efetividade do acesso a justi¢a. Nesta senda, Gui-
maraes; Castro Mendes (2017, p.8) discorrem que:

Antes de tratar dos métodos de resolugio de conflitos
ou pacificacio social de conflitos, faz-se necessirio
ressaltar que a tutela jurisdiscional nio constitui, de
forma alguma, o Unico meio de eliminag¢io de con-
flitos, ao contririo a jurisdi¢do deve ser a dltima al-

ternativa a ser buscada pelos sujeitos envolvidos.

Nesta esfera, ¢ preciso discutir que os idosos necessitam
de um maior cuidado, sendo que o ambiente familiar de-
terminar algumas vezes as caracteristicas, e também o seu
comportamento. Dessa forma a familia deve ser um ambien-
te de harmonia, sadio, para que possa haver o crescimento
de todos, incluindo o neste rol os idosos. Considerando este
aspecto Guimaries e Castro Mendes (2017, p.108), apresenta
a relevancia da mediagdo familiar como modelo para centro
judicidrio de solu¢io conflitos, sendo que para compreender
o conceito de familiar, deve-se antes o que vem a ser familia,
segundo a doutrina: familia € considerada como uma entida-
de paradoxal que, basicamente, tem a func¢io de assegurar a
sobrevivéncia e a humanizag¢io essencial do homem.

Cabe ressaltar que em muitas familias reina desarmonia,

a falta de respeito, nio se reconhecimento os limites, com
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pessoas deprimidas e agressivas, fazendo com que o idoso fi-
que isolado, com medo de cometer erros e ser punido. Nas
palavras de Mendes; Gusmaio; Faro; Leite (2005, p. 425 )
“Reconhece-se que para cada familia o envelhecimento as-
sume diferentes valores que, dentro de suas peculiaridades,
pode apresentar tanto aspectos de satisfagio como de pesade-
lo.” Ressalte-se por oportuno a relevancia do dos métodos de
resolucio de conflitos para a efetivagio do direito dos idosos
no contexto familiar, com esses métodos os idosos podem
obter um ambiente melhor para viver, para se relacionar, ou
seja, para viver em paz., para que resolva os possiveis conflitos
que podem existir, pacificando, Para melhor compreensio

Silva (2016, p.38) comenta que:

Os conflitos que envolvem idosos, muitas vezes sio
ocasionados pela dificuldade de compreensio por
parte dos mais jovens a respeito das mudancas fisi-
cas, psicologicas e sociais decorrentes do processo
de envelhecimento. No ambito familiar os conflitos
geralmente s3o desencadeados pela falta de didlogo,
dificuldades de expressar sentimentos e posiciona-

mentos contrarios.

Em vista dos argumentos apresentamos entende-se que a
familia ¢ a fonte principal como suporte emocional, instru-
mental, financeiro e informativo para os idosos, neste con-
texto podem se estruturar sob o formato de rela¢des de alian-
¢a, de solidariedade de inclusio, ou de conflito, dominagio e
exclusio (SILVA, 2016). Por fim, Folger e Bush (1996 apud
Muller, Beiras e Cruz, 2007) apontam que “o conflito é par-
te integrante da vida e capaz de desencadear mudancas nos

envolvidos, sendo o processo de media¢iao o meio facilitador
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para revelar a capacidade propria de transformacdes nos in-
dividuos e de promover um crescimento frente as situagdes
dificeis decorrentes do conflito”

Sendo que a mediag¢io de conflitos seria o método de so-
lugio de controvérsias que trabalha na perspectiva de que “o
conflito” ou a crise possui um verdadeiro potencial transfor-
mativo (FORGER e BUSH apud MULLER, BEIRAS e
CRUZ, 2007) dessa maneira, a mediagio tem por objetivo
trabalhar o lado positivo dos conflitos, que, quando ¢ solu-
cionados no didlogo, bem como na compreensio, que pro-
move certa busca criativa das solugdes, estimulando assim a
confian¢a dos envolvidos, destarte, como o envelhecimento
¢ uma temdtica relevante com relagdo a familia, tem que
haver uma maior ateng¢do aos idosos, evitando assim possi-
veis conflitos garantindo qualidade de vida para os mesmos
(SILVA, 2016).

Consideracdes finais

Naio ¢ uma tarefa facil apontar os caminhos para se chegar
a uma resolugio de conflitos que seja eficaz, principalmente
no ambito da terceira idade que envolve diversas perspecti-
vas, sejam pelos conflitos no ambito familiar ou no ambito
social. A pesquisa aqui proposta teve por finalidade discutir
as perspectivas acerca dos métodos de resolu¢io de conflitos
para a efetivagio do direito dos idosos no contexto familiar,
abordando vérios estudos ja realizados por outros pesquisa-
dores, estudantes, mestrando, dentre outros, sobre a temati-
ca. Por fim, sabe-se que o conflito encontra-se presente nas
relagdes familiares e sociais, contudo a mediagio de conflitos
tem por objetivo que proporcionar um tratamento para a so-
lugio da problemaitica, garantindo a efetivacio de direitos ¢ a
pacificag¢io social.
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A releitura do principio do
contraditdrio no Cdodigo de
Processo Civil

Alderico Kleber de Borba

Introducao

O Cédigo de Processo Civil - CPC estabeleceu normas
fundamentais nio somente do Processo Civil, mas, de fato,
estabeleceu premissas de uma nova Teoria Geral do Processo,
aplicavel em todos os ambitos, sejam processos litigiosos, con-
sensuais, penais, administrativos ou os sucedaneos de jurisdigao.

O Codigo adotou a teoria do processo constitucional. O
art.1° fala que o processo civil serd ordenado, disciplinado e in-
terpretado conforme os valores e as normas fundamentais es-
tabelecidos na Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil.

Na perspectiva constitucional implementada pelo CPC,
o principio do contraditorio ¢ aplicado substancialmente,
superando o bindomio conhecimento-rea¢io, garantindo as
partes o direito de influéncia no julgamento e trazendo a ve-

dagdo a decisio-surpresa.
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Deste modo, a fundamentagio das decisdes judiciais é
elemento estrutural da sentenga e decorréncia légica do con-
traditério tridimensional (conhecimento-reagio-influéncia).

Referido principio, representa uma das mais importan-
tes vertentes do processo constitucional, demandando uma
releitura de sua aplicagio pritica e dos demais principios no
Estado Democritico de Direito.

Esta pesquisa baseou-se no estudo de normas e doutrinas
sobre a matéria. Utilizou-se os métodos dedutivo, dogmati-
co e bibliogrifico, por meio do processo metodologico his-
térico e comparativo.

1. Teoria constitucionalista de processo

A exposi¢io de motivos do CPC traz como um dos objeti-
vos “estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a
Constituigao Federal”. Portanto, ¢ possivel afirmar que o Codigo
de Processo Civil, adotou a teoria constitucionalista de processo.

O Cébdigo deve ser interpretado de acordo com a
Constituigio.

Existe uma premissa importante para tratar de qual-
quer tema relativo ao direito processual civil. Tal pre-
missa estd relacionada a necessidade de se adotar a
Constitui¢do Federal como “ponto de partida” para
tratar de qualquer tema relacionado ao direito pro-
cessual civil. Mas, também, tal premissa estd relacio-
nada ao fato de que a Constitui¢io Federal deve ser o
“ponto de chegada” de qualquer anilise que scja feita
do direito processual civil. Ou seja, o direito proces-
sual civil deve ser estudado a partir da Constitui¢io
Federal, mas os resultados alcancados pela aplicagio

do direito processual civil somente serdo vilidos se
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estiverem em conformidade com o que estd estabe-
lecido por ela. Em outras palavras, o que se pretende
afirmar € que o direito processual civil é fundamentalmente
determinado pela Constituicdo Federal, tanto no que diz
respeito ao seu modo de ser quanto no tocante aos

resultados que pOSSS. concretamente proporcionar.
(SOUZA, 2014, p.27)

Os primeiros estudos envolvendo o tema Constitui¢io e
Processo sdo atribuidos ao mexicano Héctor Fix-Zamudio
em 1956, José Alfredo de Oliveira Baracho em 1984 no Brasil
e aos italianos Ttalo Andolina e Giuseppe Vignera em 1990.

...0s estudos do processo como institui¢io constitu-
cionalizada apta a reger, em contraditorio, ampla defe-
sa e isonomia, o procedimento, como direito-garantia
fundamental, despontaram-se, a nosso sentir, com a
obra, inicialmente incompreendida pelas ideias mo-
dernissimas que sustentava, do incomparavel pesqui-
sador e constitucionalista mineiro, prof. José Alfredo
de Oliveira Baracho, cujas reflexdes e trabalhos no
campo do Direito Constitucional sio conhecidos em
todo o mundo, principalmente na Alemanha, onde é
difundido nas universidades mais proeminentes. Om-
breia-se a Baracho, consoante este mesmo reconhece,
no estudo pioneiro do tema constitui¢do e processo,
0 jurista mexicano Hector Fix-Zamudio que dedicou
varias obras e artigos ao assunto, assinalando que tal
aproximacio (Constitui¢io ¢ Processo) ocorrera apos
a Segunda Grande Guerra Mundial. No entanto, s6
recentemente ¢ que, sob a denominacio de “modelo
constitucional” do Processo, ficou explicito, por estu-

dos de Italo Andolina, que o Processo, em seus novos
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contornos teéricos na pés-modernidade, apresenta-se
como necessaria institui¢io constitucionalizada que,
pela principiologia constitucional do devido proces-
so que compreende os principios da reserva legal, da
ampla defesa, isonomia e contraditério, converte-se
em direito-garantia impostergavel e representativo de
conquistas teéricas da humanidade no empreendi-
mento secular contra a tirania, como referente cons-
titucional l6gico-juridico, de interferéncia expansiva
e fecunda, na regéncia axial das estruturas procedi-
mentais nos segmentos da administrac¢io, legislacio e
jurisdi¢do. (LEAL, 2008, pag.84/85)

Pela teoria constitucionalista de processo!, este € visto
constitucionalizado, revestido de principios constitucionais
como direito-garantia fundamental (conforme estabelecido
pelo CPC). O processo ¢ empregado como meio de efeti-
vagdo dos direitos fundamentais. Os principios passaram a
fundamentar os estudos de teoria do processo.

1. Pelo que se observa, o CPC parece ter adotado a teoria constitucio-
nalista de processo. No entanto, existem virias outras teorias sobre o
tema que sio bem elucidadas por Rosemiro Pereira Leal, em sua obra
Teoria Geral do Processo — primeiros estudos. Como o tema proposto
se se relaciona com a teoria constitucionalista de processo, somente esta
fora abordada, pelo que, se recomenda a leitura da obra do professor
Rosemiro (2008,p.77-92), onde o autor discorre sobre a teoria do pro-
cesso como contrato (Pothier-1800); teoria do processo como quase-
-contrato (Savigny e Guényvau -1850); teoria do processo como relagio
juridica (Bulow-1868), aprimorada por Chiovenda, Calamandrei, Car-
nelutti e Liebman; teoria do processo como situa¢io juridica (Goldsch-
midt-1925); teoria do processo como institui¢do (Guaspi-1940); teoria
do processo como procedimento em contraditério (Fazzalari- 1957);
teoria constitucionalista do processo (Héctor Fix-Zamudio, Méxi-
c0-1956, José Alfredo de Oliveira Baracho, Brasil-1984, talo Andolina
e Giuseppe Vignera, Itdlia-1990); e a teoria neoinstitucionalista do pro-
cesso, criada pelo proprio autor.
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As garantias constitucionais do processo alcangam
todos os participantes do mesmo. O processo, como
garantia constitucional, consolida-se nas constitui-
¢bes do século XX, através da consagragio de prin-
cipios de direito processual, com o reconhecimento
e a enumeracio de direitos da pessoa humana, sendo
que esses consolidam-se pelas garantias que os tor-
na efetivos e exequiveis. Mostra Eduardo J. Coutu-
re que esses preceitos constitucionais passaram a ter
nivel internacional, com a Declara¢gio Universal dos
Direitos do Homem, formulada pela Assembleia das
Nag¢des Unidas, de 10 de dezembro de 1948, cujos
textos dizem: 8° - Toda a pessoa tem um recurso
perante os Tribunais nacionais competentes, que a
ampara contra atos que violam seus direitos funda-
mentais, reconhecidos pela Constitui¢io ou pela lei.
[...] 10° - Toda a pessoa tem direito, em condi¢des
de plena igualdade, a ser ouvida publicamente com
justica, perante tribunal independente e imparcial,
para determinacio de seus direitos e obrigacdes ou
para que examine qualquer acusagio que pese contra
ela matéria penal. Entende Couture que incumbe a
doutrina procurar, em linguagem universal, o que é
processo, recurso, plena igualdade ou ser ouvido pu-
blicamente. Algumas regras sio bisicas para a com-
preensdo de pontos essenciais a tutela constitucional
do processo: a correta citagio (audiatur altera parts),
sendo que a falta de citagio, nos casos concretos, gera
nulidade; inconstitucionalidade por falta do respei-
to aos prazos; inconstitucionalidade por sonegacio
do direito de audiéncia ou de ser ouvido; inconsti-
tucionalidade pela privacio de provas, para corre¢io
de erros de procedimento; inconstitucionalidade por

supressao ou privacio de recursos; inconstitucionali-

33



SOLUGCAO DE CONFLITOS E INSTITUICOES JURIDICAS

dade por privacio de revisio judicial; inconstitucio-
nalidade por falta de idoneidade do juiz, pelo que é
garantia fundamental a existéncia de Tribunal com-
petente e imparcial que nio viole a garantia do due
processo of law. O processo constitucional efetiva-se
através desses pressupostos, bem como da consagra-
¢3o dos procedimentos que garantem os direitos das
partes, outorgando-lhes oportunidade razoavel para
defender-se e fazer valer suas provas. Em todas essas
circunstancias deve-se assegurar a efetiva igualdade
das partes, em todas as fases de atuagio no processo.
Os principios do devido processo legal, da defesa em
juizo e do acesso a justi¢a foram elevados a categoria
de disposi¢des internacionais. O direito continental
europeu tem incrementado o interesse da doutri-
na e da jurisprudéncia, com o exame das garantias
constitucionais do processo civil. Héctor Fix-Zamu-
dio destaca a importancia de se chegar ao conceito,
extensdo e limites das garantias constitucionais do
processo civil. Percebe-se que a simples elevagio de
certos principios a condi¢do de preceitos constitu-
clonais, nio era suficiente para garantir sua eficicia.
Mostra Fix-Zamudio as dedu¢des que surgem acerca
do processo ordindrio e das garantias constitucionais,
para chegar-se a concep¢io do processo estritamente
constitucional, como instrumento ou meio de tutela
dos direitos fundamentais consagrados constitucio-
nalmente. (BARACHO, 2008, p.12/13).

José Alfredo de Oliveira Baracho (2008, p.14), assenta,
ainda, que o direito processual tem linhagem constitucional,
calcada nos direitos de a¢io e de defesa, alicer¢ados no devido
processo legal, de modo a dar maior significa¢io a protegao

efetiva dos direitos processuais, em todas as instancias, visan-
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do tutelar o principio da supremacia constitucional e prote-
gendo os direitos fundamentais.

Mais uma vez, escudados na doutrina de Baracho,
podemos dizer que a teoria constitucionalista do
processo toma por base a idéia primeira da supre-
macia das normas da Constitui¢io sobre as normas
processuais. Considera o processo uma importante
garantia constitucional, dai a razio pela qual surge
consolidada nos textos das Constituicdes do mo-
derno Estado Democritico de Direito, sufragando
o direito de as pessoas obterem a fungio jurisdicio-
nal do Estado, segundo a metodologia normativa do
processo constitucional. A viga-mestra do processo
constitucional é o devido processo legal, cuja con-
cepgio ¢ desenvolvida tomando-se por base os pon-
tos estruturais adiante enumerados, que formatam o
devido processo constitucional ou modelo consti-
tucional de processo: a)- direito de a¢io (direito de
postular a jurisdi¢io); b)- o direito de ampla defesa;
¢)- o direito ao advogado ou ao defensor publico; d)-
o direito a produgio da prova; e)- o direito ao proces-
so sem dilacoes indevidas, de sorte a ser obtida uma
decisio jurisdicional em prazo razodvel; f)- o direito a
uma decisio proferida por 6rgio jurisdicional previa-
mente definido no texto constitucional (juizo natu-
ral ou juizo constitucional) e fundamentada no orde-
namento juridico vigente (reserva legal); g)- o direito
a0 recurso, na perspectiva de coextensio do direito
de ampla defesa (BRETAS, 2015.p.118)

Baracho (1.984, p.125) assevera que “a condensagdo meto-
dolégica e sistematica dos principios constitucionais do processo toma o
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nome de Direito Processual Constitucional”. O autor ainda aduz,
que a aproximagio entre Constitui¢io e processo fez surgir a
expressao Direito Constitucional Processual ou Direito Pro-
cessual Constitucional, como preferem alguns autores.

2. A releitura do principio do contraditério no
codigo de processo civil

Na vertente do Direito Constitucional Processual, o
art.5%, LV, da Constitui¢io da Republica Federativa do Bra-
sil de 1988 — CR/88, estabelece que aos litigantes, em pro-
cesso judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes.

Embora tenha havido previsdo do principio do contradi-
torio em todas as Constitui¢des Brasileiras, ele ndo alcangava
de modo expresso o processo civil e o administrativo. Tinha
aplicagio restrita ao processo penal. A Constituicio de 1988
passou a prever expressamente a aplica¢io do referido princi-
pio ao processo penal, civil e administrativo.

Tradicionalmente, o contraditério realizava-se apenas
com cumprimento do bindmio conhecimento-reagao. Paraa
efetiva¢do do principio, bastava cumprir duas exigéncias ba-
sicas (lastreadas na ideia do principio do contraditério como
bilateralidade de audiéncia): “a de se dar ciéncia aos réus da exis-
téncia do processo, e aos litigantes de tudo o que nele se passa; e a de
permitir-lhes que se manifestem, que apresentem suas razoes, que se
opontham a pretensdo do adversario” (GONCALVES, 2016).

Do ponto de vista do seu contetido, o direito ao con-
traditorio por muito tempo foi identificado com a
simples bilateralidade da instancia, dirigindo-se tio

somente as partes. Dentro desse quadro histérico, o

36



HAROLDO LOURENGO E LARISSA POCHMANN DA SILVA (ORG.)

contraditdrio realizava-se apenas com a observan-
cia do bindmio conhecimento-rea¢io. Isto ¢, uma
parte tinha o direito de conhecer as alegacdes feitas
no processo pela outra ¢ tinha o direito de, queren-
do, contrarid-las. Semelhante faculdade estendia-se
igualmente a produgio da prova. Trata-se de feigdo
do contraditério propria a cultura do Estado Legis-
lativo, confinando as partes no terreno das alegacdes
de fato e da respectiva prova. Nessa linha, o 6rgio
jurisdicional nada tinha que ver com a realizagio do
direito ao contraditério, na medida em que apenas os
litigantes seriam os seus destinatirios (MARINO-
NI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 107).

A perspectiva constitucional implementada pelo CPC
fulminou na inegavel releitura do principio do contradité-
rio. Este ¢ aplicado na visdo tridimensional, indo além do
bindmio conhecimento-rea¢io, vedando a decisio-surpresa

e garantindo as partes o direito de influéncia no julgamento.

O contraditério contemporaneo encontra-se €sco-
rado em duas linhas mestras: a vedacio as decisdes
surpresa — corolirio do direito de participagio — e o
direito de influenciar a decisdo judicial, a qual tem no
dever judicial de motivar a decisdo o seu escudo pro-
tetor. Todavia, nenhuma das perspectivas assinaladas
serd desenvolvida se o processo nio for pautado na
paridade de armas ¢ na cooperagio entre os sujeitos
processuais (CARNEIRO, 2016).

O conteudo do principio do contraditorio passa a ser
composto de participagio (visdo tradicional) e poder de in-

fluéncia. Traduz o direito fundamental inerente ao processo
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e com dupla dimensio, representada pelo aspecto formal -
direito a participagio, e pelo aspecto substancial - poder de
influéncia no conteudo da decisdo.

O principio do contraditério pode ser decomposto
em duas garantias: participa¢io (audiéncia, comuni-
cacio, ciéncia) e possibilidade de influéncia na deci-
s3o0. A garantia da participa¢io ¢ a dimensio formal
do principio do contraditério. Trata-se da garantia
de ser ouvido, de participar do processo, de ser co-
municado, poder falar no processo. Esse é o conteu-
do minimo do principio do contraditério e concre-
tiza a visdo tradicional a respeito do tema. De acordo
com esse pensamento, o Orgio jurisdicional efetiva a
garantia do contraditério simplesmente ao dar ense-
jo a ouvida da parte. H4, porém, ainda, a dimensio
substancial do principio do contraditério. Trata-se
do poder de “influéncia”. Nio adianta permitir que
a parte simplesmente participe do processo. Apenas
isso nio € suficiente para que se efetive o principio
do contraditério. E necessirio que se permita que
ela seja ouvida, € claro, mas em condi¢des de poder
influenciar a decisido do drgio jurisdicional. Se nio
for conferida a possibilidade de a parte influenciar a
decisdo do drgio jurisdicional — e isso é o poder de
influéncia, de interferir com argumentos, ideias, ale-
gando fatos, a garantia do contraditério estara ferida.
(DIDIER JR., 2015, p. 79)

Com o contraditorio tridimensional, antes de proferida
uma decisio judicial, todo fato sujeito a julgamento deve ser
submetido ao contraditério, mediante a oitiva prévia das par-

tes, ainda que se trate de questdes que possam ser conhecidas

38



HAROLDO LOURENGO E LARISSA POCHMANN DA SILVA (ORG.)

de oficio pelo julgador, excetuadas as hipoteses previstas no
pardgrafo tnico, do art. 9%2. Tem-se a vedagdo de prolagio
de decisio que cause surpresa as partes, ou seja, que haja de-
cisdo pautada em fatos e fundamentos que nio tenham sido
conhecidos pelos envolvidos no processo e que estes nio te-
nham tido a oportunidade de manifestar.

Nesse contexto, decisdo-surpresa é uma decisdo
fundada em premissas que ndo foram objeto de prévio
debate ou a respeito das quais ndo se tomou prévio
conhecimento no processo em que é proferida. Ou
seja, a decisiosurpresa ¢ aquela cujos fundamentos
nio foram mencionados no processo ou a respeito
dos quais nio foi conferida a oportunidade de prévia
manifestacio. E uma decisio que surpreende a todos
porque ¢ pronunciada sem que ninguém — exceto
o seu prolator — tenha tido oportunidade de tomar
conhecimento prévio sobre seus fundamentos. Por
outras palavras, trata-se de uma decisio sobre a qual

nao se oferece previamente a chance de conhecimen-

2. 86 se poderi ter como legitimo um provimento jurisdicional emanado
de um processo em que se tenha assegurado o direito de participagio de
todos aqueles que, de alguma forma, serio atingidos pelos efeitos do re-
ferido provimento. Decisdes proferidas sem que se assegure o direito de
participacio daqueles que serio submetidos aos seus efeitos sio ilegitimas
e, por conseguinte, inconstitucionais, ja que ferem os principios bdsicos
do Estado Democritico de Direito. Ha que se afirmar, porém, que em
algumas situacdes o juiz ¢ levado a proferir decisdes sem que se ouga antes
uma das partes (decisoes proferidas inaudita altera parte). Tais decisdes se
legitimam em razio de terem como pressuposto uma situa¢io de urgéncia,
com risco de dano irreparavel (periculum in mora). Nesses casos, o con-
traditorio fica postecipado, ou seja, o contraditorio se efetivara depois da
prolacio da decisio. Essa limitag¢io do contraditério ¢ inerente ao proprio
principio constitucional, o qual ndo pode ser cultuado de tal modo que se

permita a imolagio de direitos. (CAMARA, 2011)
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to ou manifesta¢io acerca de seus fundamentos. Tais
premissas — sobre as quais estd fundada a decisio sur-
presa — podem ser questdes de fato ou de direito a
respeito das quais nio se tomou conhecimento, ou
melhor, nio foram ventiladas no processo para pos-
sibilitar o debate a luz do contraditério (SOUZA,
2014, p.136/137)

O 6rgio julgador também deve respeitar o contraditorio
e os demais principios processuais, como o da fundamen-
tacdo das decisdes, a boa-fé ¢ a cooperagio. “O juiz ndo se
encontra em papel de superioridade a nenhuma das partes, na medida
em que sé pode exercitar os poderes que a lei lhe confere, devendo,
por outro lado, observar os deveres que lhe sao impostos (arts. 139 e
143”) (CARNEIRO, 2016). Tal dever ¢ decorrente da visio
tridimensional do principio do contraditorio.

O Codigo testifica que nio se proferird decisio contra
uma das partes sem que ela seja previamente ouvida (art. 99),
nio se aplicando o disposto no caput a tutela provisoria de
urgéncia, as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art.
311, incisos Il e III e a decisdo prevista no art. 701.

Refere-se o art. 9.2 do CPC/2015 aquela que, se-
gundo pensamos, ¢ a manifestagio mais bdsica do
contraditdrio: o direito de ser ouvido. A garantia
do contraditério, no entanto, ¢ mais ampla, e com-
preende também o direito de influir decisivamente
nos destinos do processo. Ha, pois, o direito de ser
ouvido, de se manifestar, e de ter suas manifestacdes
levadas em consideragio. Veda-se, nesse contexto,

a prolagio de decisdes com surpresa para as partes,

disso tratando o art. 10 do NCPC. Os arts. 9.2 ¢ 10
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do CPC/2015 devem ser lidos em conjunto, e com-
preendidos a luz dos demais principios a que nos
referimos no comentrio ao art. 2.2 do CPC/2015.

(MEDINA, 2015, p. 60).

E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio
a0 exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de
defesa, aos onus, aos deveres ¢ a aplicagio de san¢des proces-
suais, cabendo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio (art.79).

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

Nelson Nery (2016) aduz que a redac¢io do art.10 do
NCPC ¢ oriunda de experiéncias estrangeiras recentes,
como, por exemplo, Alemanha, Itilia, Fran¢a e Portugal.

Na Itdlia é conferido ao juiz o poder-dever de indicar as
partes as questdes que entende ser passiveis de exame de oficio,
gerando, por conseguinte, sob pena de nulidade da sentenga,
a proibi¢io de o juiz fundamentar sua decisio em questdes de
fato e de direito sobre as quais nio se tenha previamente per-
mitido o contraditério entre as partes. (NERY, 2016).

Trata-se da proibi¢io da proibi¢io de decisdes surpresa.

O art.111 da Constituigio Italiana dispoe sobre a rele-
vancia do principio do contraditorio, estabelecendo que este
é concretizado nio como mera defesa técnica, mas sim como
uma amplia¢io da expressio do contraditério como princi-
pio da igualdade das partes, ou seja, o processe desenvolve-se
em contraditorio entre as partes, em condi¢oes de igualdade
perante juiz independente e imparcial “La giurisdizione si at-
tua mediante il giusto processo regolato dalla legge. Ogni processo si
svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti

. . . . 2
a giudice terzo e imparziale...” .
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Na Alemanha, Nery (2016) ressalta que ¢ objeto de pro-
te¢do contra decisdo-surpresa as situagio juridicas e qualquer
situagio, de fato ou de direito. Também ¢ obrigatorio o tri-
bunal fazer a adverténcia as partes, comunicando-as sobre a
possibilidade de haver questdes que podem ter passado sem
a percep¢ao dos litigantes ou que, de oficio, podem ser de-
cididas pelo juiz, o que ¢é considerado pela doutrina como o
nucleo central do principio constitucional do contraditério.

Na Franca O juiz deve, em todas as circunstancias, fazer
observar e observar ele mesmo o principio do contradito-
rio. Em razio da expressdo “em todas as circunstancias”, nio
apenas as questdes de direito, mas também as de fato que nio
tenham sido debatidas pelas partes ndo podem ser levadas em
consideragio pelo juiz em sua decisdo, se nio tiver sido dada
oportunidade prévia para as partes sobre elas se posiciona-
rem. (NERY, 2016).

O artigo 16 do Cddigo de Processo Civil Francés dispoe:

Le juge doit, en toutes circonstances, faire observer
et observer lui-méme le principe de la contradiction.
Il ne peut retenir, dans sa décision, les moyens, les
explications et les documents invoqués ou produits
par les parties que si celles-ci ont été 3 méme d’en
débattre contradictoirement. Il ne peut fonder sa dé-
cision sur les moyens de droit qu’il a relevés d’office
sans avoir au préalable invité les parties a présenter

leurs observations.

Em Portugal, o juiz deve observar e fazer cumprir, ao
longo de todo o processo, o principio do contraditério, nio
lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, de-
cidir questdes de direito ou de fato, mesmo que de oficio,
sem que as partes tenham tido a possibilidade de sobre elas se
manifestarem (NERY, 2016).
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O Codigo de Processo Civil portugués, regulamenta a

matéria em seu artigo 3°.

ARTIGO 3.2
Necessidade do pedido e da contradi¢io

1 - O tribunal nio pode resolver o conflito de inte-
resses que a Acio pressupde sem que a resolucio lhe
seja pedida por uma das partes e a outra seja devida-

mente chamada para deduzir oposi¢io.

2 - S6 nos casos excecionais previstos na lei se podem
tomar providéncias contra determinada pessoa sem

que esta seja previamente ouvida.

3 - O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de
todo o processo, o principio do contraditério, nio lhe
sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade,
decidir questdes de direito ou de facto, mesmo que de
conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido

a possibilidade de sobre elas se pronunciarem.

4 - As excegbes deduzidas no dltimo articulado ad-
missivel pode a parte contraria responder na audién-
cia preliminar ou, nio havendo lugar a ela, no inicio

da audiéncia final.

No Brasil, seguindo a tendéncia europeia, no CPC o con-

traditorio vincula no somente as partes, mas também o juiz®.

3. Segundo Dierle Nunes e Lucio Delfino (2015), esta vinculagdo nio quer
significar que juiz defenda interesses parciais, mas sim que tém deveres que
decorrem desse principio. Mais que mera “alface”, o juiz de hoje assegura
o contraditorio substancial, vale dizer: i) ¢ sua func¢io provocar o debate
para sanar davidas existentes, indicar e fomentar a explora¢io pelas partes
de vias interpretativas nio enfrentadas ou ainda nio adequadamente acla-
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A senten¢a de mérito, quando proferida sem a integra¢io
do contraditdrio, serd nula, se a decisao deveria ser uniforme
em relagio a todos que deveriam ter integrado o processo;
ou ineficaz, nos outros casos, apenas para os que nio foram
citados (art. 115).

O direito de participagio acompanha o processo do ini-
cio ao fim, com origem no principio do acesso justica e de-
senvolvendo-se sob o significado do contraditério. (CAR-
NEIRO, 2016)

No Cédigo, a fundamentagio ¢ elemento estrutural da
sentenca e decorréncia 16gica do contraditério tridimensio-
nal (conhecimento-reagio-influéncia).

E na fundamentagio que verificar-se-d se houve ou
nio a integracio do contraditério, uma vez que nio se
considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acoérdio, que se limitaraindicagio,
a reproducio ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida e nio enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusio adotada pelo julgador (incisos I e
IV do § 12 do art.489 do NCPC).

Antes do CPC de 2015, a jurisprudéncia vinha paulati-
namente, em alguns julgados isolados, reconhecendo o di-
reito de influéncia como uma nova faceta do principio do
contraditério. Contudo, como visto, tal entendimento agora

resta previsto expressamente no novo Codigo. Espera-se que

radas ou amadurecidas (terza via interpretativa); ii) compete-lhe prevenir
as partes do perigo de frustragio de seus pedidos pelo uso inadequado do
processo; ¢ ii1) cabe-lhe consultar as partes antes de decidir sobre qualquer
questio, mesmo que de ordem publica, assegurando a influéncia das ma-
nifesta¢des delas na formagio das decisdes judiciais. Se o contraditério se
reduzisse as partes o juiz poderia surpreender no momento decisorio, algo

impensavel na atualidade. (NUNES; DELFINO, 2015, s/p)
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a prética forense cotidiana nio crie uma interpretacio restri-
tiva do referido principio.

Conclusao

Os principios do contraditério e da ampla defesa, fru-
tos indeléveis do devido processo legal, estio previstos
constitucionalmente (art. 5%, LV, da CR/88) como ga-
rantia fundamental dos cidadaos de ter conhecimento dos
atos processuais e poder se manifestar, tanto nos processos
judiciais quanto nos processos administrativos. O desres-
peito a esses principios enseja a nulidade do processo e de
todos os atos decorrentes.

E garantido 3as partes participagio no processo
com influéncia na formag¢io do provimento estatal a
ser proferido, pressupondo a anilise pelo julgador dos
argumentos ¢ elementos de prova que forem produzidos
pelas partes, os quais serdo contemplados ou rechagados
em uma decisio devidamente fundamentada, seja em pro-
cesso judicial ou administrativo.

O direito de defesa inerente ao contraditério nio pode
mais ser visto como um simples direito de manifestagio
no processo, como a mera bilateralidade de audiéncia. A
pretensdo a tutela juridica de forma efetiva pressupde di-
reito de informacgido, de manifesta¢io e o direito de a parte
ver seus argumentos contemplados pelo 6rgio julgador,
denotando, assim, o direito de influéncia (efetiva partici-
pagio das partes na formag¢io do provimento jurisdicio-
nal); bem como a vedagio a decisio surpresa.

O conteudo do principio do contraditério como conhe-
cimento-reagio-influéncia verificar-se-a, séria e detidamen-
te, na fundamentagio das decisdes (art. 93, IX, da CR/88).

O CPC, de forma expressa, garantiu a aplicagio do prin-

cipio do contraditoério como direito de influéncia e positi-
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vou a vedacio de decisdes surpresa. Estabelecu, ainda, que
o principio do contraditério, vincula ndo somente as partes,
mas também o julgador, em qualquer grau de jurisdi¢io, as-
segurando a influéncia das manifestagdes das partes na for-
mag¢ao das decisoes judiciais.
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A mediacao de conflitos:
uma nova politica publica
alternativa e adequada
dentro do processo judicial

Glicéria Martins Cleter

Introducao

A sociedade esta aumentando de forma exacerbada, e
com isso aumenta os problemas gerados pela superpopula-
¢ao mundial, pelas diferencas e diversidades sociais. Com o
aumento do nimero de habitantes no planeta, a escassez de
alimentos, bens e servi¢os, a falta de oportunidades de traba-
lho, e ainda as desigualdades sociais, faz com que surjam os
conflitos naturais, causados pelas dificuldades das pessoas se
comunicarem, em situagdes de impasses. E esses fatos confli-
tuosos estio em todas as dreas sociais, como sendo algo ine-
vitavel dos individuos que lutam por espaco, sobrevivéncia,
e status. Nessa competi¢do consciente, as pessoas procuram
o Judicidrio para dirimir os problemas causados nas relacdes
sociais, em busca de um remédio legal para diminuir as suas
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dores, acreditando que um juiz ird dar-lhes uma receita (sen-
tenga) que amenize, ou resolva os seus conflitos.

Diante de uma nova politica publica alternativa, célere,
proficua e adequada, surge a media¢gio, como um método
autocompositivo para a solug¢io consensual dos conflitos,
oportunizando aos envolvidos um novo caminho a ser segui-
do, através do didlogo, do respeito e da colaboragio entre as
partes, evitando que essas procurem o Judicidrio para resol-
verem os seus problemas, contribuindo para diminuir o na-
mero de processos que dio entrada no sistema judicial brasi-
leiro, e construindo uma nova cultura de pacifica¢io social.

1. Conceito de mediacao

Segundo Juan Carlos Vezzulla a mediagio existe em dife-
rentes épocas em todas as partes do mundo, sendo tio antiga
quanto o proprio conflito:

A mediagio ¢ tio antiga, quanto o proprio conflito.
Na cultura oriental é desde muitos séculos o método
preferido para resolver controvérsias. O Japdo é um
dos paises que possui 0 menor numero de juizes por
habitante, ¢ a China possui mais de um milhio de
pessoas treinadas como mediadores [...]( VEZZUL-
LA, 1994, p.12).

“Mediagio” procede do latim, mediare, que significa me-
diar, dividir ao meio ou intervir (SALES,2003,p.23).
Segundo CLETER (2017. p.05)

A mediagio ¢ um instrumento pelo qual, as pessoas
buscam solucionar os seus conflitos, de forma volun-
taria, tendo uma terceira pessoa neutra, ¢ imparcial,

na figura de um mediador, para atuar de forma a faci-
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litar o didlogo das partes, e possibilitar que as mesmas
encontrem por si s0, a solucdo que melhor atenda aos
seus interesses, para que possam reparar, reconciliar,

ou resolver a situagio conflituosa de forma pacifica®.

A mediag¢do ¢ um processo autocompositivo voluntario,
onde as partes atuam juntas e de forma cooperativa, para
encontrarem por si mesmas a solu¢io, que melhor atenda
aos seus interesses no conflito, favorecendo o Principio do
Empoderamento® em ambas, e possibilitando que hajam de
forma que possam no futuro resolverem seus problemas sem
recorrerem a ajuda de terceiros.

A mediagio ¢ considerada um processo, pois se segue por
atos realizados com regras e principios, que prima pela vo-
luntariedade das partes, nio podendo ser feita sob coagio, e
pode ser realizada tanto no ambito judicial, como no privado
por centros ou camaras (extrajudicial).

O Conselho Nacional das Instituigdes de Mediagio e
Arbitragem (CONIMA)® estabelece alguns regulamentos,

4. Disponivel no Artigo: CLETER, Glicéria Martins. Mediagio de Confli-
tos (Judicial e Extrajudicial): Um novo caminho para a pacificagio social. Revista
Universo. p. 05. Vol. 01 n°. 02. Belo Horizonte. 2017.

5. Empowerment (expressio em inglés) tradu¢io para portugués “empode-
ramento”. E um substantivo formado com base no verbo “empower”, que
significa: autorizar; dar poder; tornar apto; dar autoridade; dar capacidade;
permitir. “Empowerment” € o ato ou a conseqiiéncia da atribui¢io de maior
poder a uma institui¢ao ou a um individuo. Disponivel em https//ciberdu-
vidas,iscte-iul.pt>perguntas. acesso em 15/05/2017.

6.Conselho Nacional das Instituigdes de Mediagio e Arbitragem- suas
normas representam verdadeiras referéncias nacionais na matéria. O
“Regulamento Modelo para Mediagio” encontra-se no CONIMA, que
dispde sobre o funcionamento ¢ a operacionaliza¢io do procedimento de
Mediagio, e também hd disponivel um “Cédigo de Etica para Media-
dores” que serve de parametro , ¢ seguido pela maioria das institui¢oes
voltadas a media¢io no Brasil.
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como a necessidade de uma pré-media¢io para apresentacio
da metodologia de trabalho, esclarecer as responsabilidades
dos participantes, mostrar os objetivos do processo de me-
diagio, entre outros. Na pré- mediagio pode reunir as partes
separadas, ou simultaneamente para dizerem se aceitam ou
nao participar do processo de mediagio.

Segundo Paul Eric Maison (advogado Norte-americano
e Mediador Internacional) “A media¢io ¢ como um vinho.
Precisa de maturidade igual a um bom vinho, ndo podemos
procurar mediar casos, antes do seu tempo. O bom mediador
precisa procurar entender o conflito” (Informagio verbal)”.

2. Os principios norteadores da mediacao:

Os principios béasicos e fundamentais de um processo de
mediacio sio:

1-Voluntariedade: as partes devem procurar de forma
voluntdria, participar do processo, nio podendo ser obriga-
das, e nem permanecer, se nio se sentirem a vontade. Talvez
esse seja o principio mais importante para o bom andamento
do processo de mediagio.

2-Confidencialidade- tudo que for falado durante a ses-
sio de mediagio, sera mantido sobre sigilo, por parte do me-
diador, observadores e mediados. Nao podendo o mediador,
ser testemunha em um processo caso uma das partes, resolva
leva-lo para o judicidrio, depois de frustrada a mediagio.

3-Autonomia da vontade das partes- as decisdes tomadas
no processo de mediagio, cabe ao mediados, ou seja, o me-
diador nio pode interferir na decisio, tampouco dar suges-
tdes para o caso em questio

7. Informagio adquirida pela autora do artigo, participando do I CON-

GRESSO DE MEDIACAO E CONCILIACAO da OAB/MG- Novas
Oportunidades da Advocacia em 16 de setembro de 2016).
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4-Cooperagio entre as partes- o processo de mediagio
busca a cooperagio entre as partes, possam juntas buscar uma
solucio para o acordo, de forma que ambas saiam ganhando.

5-Confianga- as partes precisam sentirem confianga entre
s1, para realizarem um acordo, como num duelo, se uma parte
nao sentir, que O outro seguird as regras, nio participara do
processo, tampouco fard uma boa negociagio. A confianca
mutua das partes faz parte do processo construtivo da media-
¢do. Cabe ao mediador passar confianga para as partes, mes-
mo que nao acreditem, no que as partes lhe falarem, mas deve
mostrar-se ser uma pessoa confiavel, pois s6 assim as partes
lhe revelaram algo, que podera ser importante para abrir o
didlogo, e assim poderd facilitar para estas a busca da solucio
do conflito, ou seja, o mediador deve passar confianga e se-
guranga para as partes durante todo o processo de mediagio.

6-Boa-fé- em todas as relagdes humanas em geral, ¢ pre-
ciso que partes hajam com honestidade, ética, e que tenha a
confianca de que a outra esta agindo da mesma maneira, por-
que do contririo, a sociedade vivera em desentendimentos e
guerras constantes.

7-Imparcialidade do mediador- o mediador nio pode dar
sugestoes no conflito, nem fazer juizo de valor, ou criticas a
conduta de nenhuma das partes na sessdo, mas deve agir com
ética, respeito, ¢ humildade com ambas. Todo o tempo dedi-
cado pelo mediador a uma das partes na sessao de mediagio,
também devera dedicar-se a outra. Por exemplo, se reunir
com uma parte em sessio privada (caucus), por um periodo
de 15 minutos, a outra parte terd igual oportunidade®.

8. Para um estudo mais aprofundado sobre os Principios da Media¢io de
Conflito leia o livro: ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONA-
THAN, Eva. Mediagio de Conflitos: para iniciantes, praticantes ¢ do-
centes. Varios autores. Salvador. Ed. JusPodivm. 2016. E também o livro:
AZEVEDO, André Gomma de.(Org.) Manual de Mediagio Jucicial do
CNJ. 2016 e 2018 atualizado.
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3. A fungao do mediador no processo de
mediacao

A fun¢io do mediador no processo de mediagio € indis-
pensavel, pois esse terceiro imparcial e neutro, ¢ que ird con-
duzir o processo de mediagdo entre as partes ¢ atuard como
um facilitador do didlogo, corroborando, para que estas en-
contrem uma solugio satisfatoria para o problema que lhe foi
apresentado, durante as sessdes de mediago.

Nao cabe ao mediador fazer anailise da eticidade das
condutas das partes, ou seja, o mediador n3o esta no pro-
cesso de mediagio para fazer qualquer juizo de valor. Ele
nio ¢ um juiz, que aplica uma sentenga, mas tem os mes-
mos principios inerentes ao magistrado de imparcialidade e
neutralidade (Art. 5° da Lei de Mediagao-Lei n°.13.140/15,
e no art. 148, II do Cdédigo de Processo Civil- Lei n°.
13.105/15), justificando sua exclusio, interrup¢io, ou subs-
titui¢io na mediagdo, apds devido processo administrativo,
se ndo agir de acordo esses principios.

Muitos escritores ¢ defensores do Instituto da Media-
¢a0 questionam sobre essa imparcialidade do mediador, vis-
to que, este profissional estd cheio de crencgas e valores do
mundo dentro de si, sendo dificil para o mesmo, abdicar de
todos esses sentimentos. Como exemplo a Maria de Naza-
reth Serpa (mediadora, avaliadora e escritora) ressalta que
“a mediagio € pautada no Principio da Neutralidade e nio
da Imparcialidade conforme estd disposto no CPC- Lei n°
13.105/2015” (Informagio verbal)®.

O mediador deve possuir uma comunica¢io nio violenta

(CNV), agir com serenidade, humildade e principalmente ter
9. Informagio adquirida pela autora do artigo, participando do I CON-

GRESSO DE MEDIACAO E CONCILIACAO da OAB/MG- Novas
Oportunidades da Advocacia em 16 de setembro de 2016).
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a capacidade para “escutar ativamente” (praticar a escutatéria)
tudo que os mediados estio lhes trazendo na sessio de media-
¢lo, ou seja, o mediador deve ter uma escuta ativa, para com-
preender o conflito, e identificar quais s3o os reais interesses
dos envolvidos no problema, para que dessa forma possa atuar
como um “facilitador do didlogo™ entre as partes, e contribuir
com os envolvidos no conflito, clareando suas mentes, ameni-
zando os seus animos, dando-lhes acolhimento para que estes
encontrem a melhor solu¢io para seus interesses.

Outra qualidade importante para um bom mediador é a
capacidade de desenvolver a empatia (capacidade de se co-
locar no lugar do outro, de sentir com as pessoas) ¢ mostrar
que compreende o sentimento que estio lhes sendo trazido
pelas partes na sessio de mediag¢io. E o mais importante
ainda, o mediador deve validar esse sentimento, pois essa
valida¢io de sentimentos por parte do mediador, é funda-
mental para que as partes se sintam acolhidas, e saibam que
o seu problema estd sendo apreciado na sessao de mediagio,
por este terceiro (profissional) imparcial.

Segundo Glicéria Martins Cleter:

Uma comunicag¢io nio violenta (CNV) por parte do
mediador € essencial para que as partes se respeitem e
conversem entre si, de forma sauddvel, serena e pro-
ficua, portanto um tom de voz suave e respeitoso é
fundamental, para um bom mediador, pois as partes
tendem a seguir o seu exemplo, e com isso manterem
um didlogo menos agressivo e austero na sessio de

mediagio(CLETER, 2017, p. 62)"

10. Disponivel em: CLETER, Glicéria Martins. Mediagdo de conflitos(Judi-
cial e Extrajudicial): Uma politica piiblica adequada para a pacificagao social. . p.62
Conceitos Basicos de Mediagio. (Orgs) GOMES REZENDE, Camila de
Souza. ARAUJO LIMA. Renata dias de. 1a Ed. Editora New Hampton
Press. Belo Horizonte. 2017.
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Nesse contexto, o mediador deve ser um profissional ca-
pacitado, para atuar em media¢io, tendo realizado no mini-
mo um curso tedrico 40horas/aula, com 5 media¢des simu-
ladas e um pratico de 60 horas/aula acompanhado de (co)
mediadores mais experientes conforme o Manual de Me-
diacio Judicial do CNJ/2016, para atuar de forma adequada,
satisfatoria, eficaz e alcancgar resultados positivos numa sessao
de mediagdo. O referido manual esclarece que o mediador
s6 obtém a devida autorizagio e ¢ recomendado para atuar
sozinho, depois de cumpridas essas referidas 60 horas de co-
-media¢des, e depois feito uma nova avaliagio de obra basica
recomendada. (AZEVEDO. CNJ. 2016. p. 124 a 128)

O MM. Desembargador Saulo Versiani Penna (3° Vice-
-Presidente do TJMG), no III Seminirio Internacional de
Mediagio, organizado pelo Instituto de Mediagdo Aplicada
(IMA) no TJMG, nos dias 17 a 19 de abril de 2017, fala sobre
a importancia dessa capacitagio por parte do mediador, e diz
ser imprescindivel a técnica e o profissionalismo nos sistemas
autocompositivos de conflitos, e ressalta que “as pessoas pre-
cisam dialogar e o magistrado nao € para resolver os confli-
tos”, e esclarece que “tem davidas se o magistrado ao julgar
a lide, ird pacificar o conflito”, e ainda diz que “resolver o
conflito de forma amigavel ¢ muito mais complexo do que

julgar”(CLETER. 2017. p.13)".

4. A mediacao judicial de acordo o cddigo de
processo civil (Lei n°. 13.105/15)

11.Disponivel no Artigo: CLETER, Glicéria Martins. Mediagao de Confli-
tos (Judicial e Extrajudicial): Um novo caminho para a pacificagao social. Revista
Universo. p. 13. Vol. 01 n°. 02. Belo Horizonte. 2017.
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A mediagio existe desde os templos biblicos, e é muito
comum encontrar na Biblia Sagrada, passagens, de onde uma
terceira pessoa imparcial e neutral, interferia no conflito.

Os padres e pastores nas suas congregagdes citam passa-
gens da Biblia Sagrada sobre formas pacificas de resolverem
os problemas, quando estdo diantes de um caso conflituoso
entre os membros das suas igrejas, e procuram resolverem es-
ses problemas que lhe sdo trazidos pelas comunidades agindo
como lideres religiosos imparciais, buscando e preservando a
harmonia nas relagoes.

A mediagdo ganhou impulso no Brasil com a Resolu-
¢ao n° 125, que dispoe sobre a Politica Judicidria Nacional
de Tratamento adequado dos conflitos de interesses no am-
bito do Poder Judiciirio, que determina a implementacio
da mediagio como Politica Publica, e a partir de entdo essa
(Res.125/10) foi um marco para a implementagio da media-
¢ao em todos os Tribunais. O acesso a justica estimulado pela
Resolucao 125 possibilita que as partes, busquem a melhor
solu¢io para seus conflitos, uma vez que, os métodos auto-
compositivos tém como principios basicos a voluntariedade
e a autonomia da vontade privada. Dessa forma, o cidadio
passou a ter um sentimento de acolhimento, na sua busca
por Justica perante o Judicidrio, acabando com a cultura da
sentenga (ganha-perde), e construindo uma cultura de paci-
ficagdo social através da mediacio (ganha-ganha).

No Preambulo da atual Constitui¢io da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), j fala da solugio pacifica
dos conflitos, sendo questionado por muitos doutrinadores
que o mesmo, nio tem forca de lei, mas serve como um dire-
cionamento da Constitui¢ao, para que as pessoas se orientem.

O Art.5°, XXXV, da CRFB/88 (Carta Magna) fala do

Principio da Inafastabilidade, garantindo aos cidadios que
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seus direitos serdo apreciados pelo Poder Judicidrio caso os

sintam ameagados ou lesionados:

Art.5°, XXXV- a lei ndo excluird da aprecia¢io do

Poder Judicidrio les3o ou ameaga a direito;

No Cddigo de Processo Civil, Lei n°. 13.105/2015 ¢
possivel perceber a preocupagio do Legislador com o ins-
tituto da Media¢io e Conciliagdo, dando enfoque princi-
palmente a mediagdo judicial, mas nio excluiu a mediagio
privada, realizada fora do Poder Judiciirio (extrajudicial),
apenas de forma opcional, deixou de regula-la, sendo esta
regulada pela Lei n°.13.140, de 26 de Junho de 2015, que
dispde sobre a Media¢do entre particulares como meio de
solu¢io de controvérsias e sobre a autocomposi¢io de con-
flitos no ambito da administragio publica.

A mediagio judicial regulamentada no Cédigo de Pro-
cesso Civil, atribuiu aos mediadores e aos conciliadores a
funcio de "auxiliares da Justica', ao dedicar nos artigos
165 ao 175 aos referidos institutos. Com esse impulso no
Codigo do Processo Civil. a mediagio passou a ser adota-
da pelos Tribunais de todo o Brasil, e assim foi criado os
Centros Judicidrios de Resolu¢io de Conflitos (CEJUSCs),
para atender as pessoas que tem os seus conflitos passiveis de
serem mediados, numa tentativa de desafogar o judicidrio
brasileiro que em 2017 jd esta com mais de 110 milhoes de
processos (Dados do CNJ- Pesquisa do IBGE em 2014, ¢
em 2017 pela AMB), de uma popula¢io que gira em torno
de 200 milhoes de habitantes, ou seja, segundo os dados ha
uma grande congestionamento de processos no judiciario
brasileiro, e esse congestionamento permanecera segundo o
Ministro do ST] Reynaldo Soares da Fonseca se nio hou-
ver mudangas no Sistema Judicidrio brasileiro no sentido
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de adotar novas formas de solu¢io de conflitos através dos
métodos autocompositivos (media¢io e conciliagio)'

Dessa forma a implementac¢ao da Mediagao no judiciario
¢ uma forma de solucionar os conflitos de forma prévia (an-
tes do processo), e durante o processo judicial. Os Magistra-
dos, Promotores, Defensores Publicos e Advogados, devem
incentivar e orientar as pessoas a buscarem essa solu¢io con-
sensual dos conflitos.

Os NUPEMECs- NUCLEOS PERMANENTES DE
METODOS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CON-
FLITOS: sio compostos por magistrados da ativa, ou aposen-
tados ¢ servidores e tem a importancia de promover a capa-
citacio dos magistrados e servidores em gestdo dos processos
autocompositivos, capacitar os mediadores e conciliadores
tanto no rol de servidores, como voluntarios externos, € ainda
compete aos mesmos a criagdo dos CEJUSCs (Centros Judi-
ciarios de Solu¢io de Conflitos), como forma de centralizar
essa politica pablica no Tribunal de cada regido do Brasil. Nes-
se contexto, a mediacio estd se tornando um método adequa-
do e sendo uma politica ptblica importante, para garantir os
direitos fundamentais dos cidadios, que buscam na justica o
acesso, ¢ uma forma de se sentirem amparadas em seus direitos.

Os CEJUSC:s (Centros Judiciarios de Solugao de Conflitos)
tém a importancia de centralizar essa politica publica no Tri-
bunal de cada regido, pois € onde serdo realizadas as sessoes de
conciliagdo e mediagio, que serdo distribuidas pelo Tribunal,
dando apoio e possibilitando aos juizes, uma solugao mais ra-

pida, amigavel, e menos processos sob o seu julgamento.

12. Dados do CNJ em pesquisa realizada em 2014 pelo IBGE, em 2017 pela
AMB, e divulgada pelo Ministro do STJ: Reynaldo Soares da Fonseca em pa-
lestra no 111 SEMINARIO INTERNACIONAL DE MEDIACAO orga-
nizado pelo IMA (Instituto de Mediagio Aplicada), no Tribunal de Justica de
Minas Gerais(TJMG) no dia 19 de Abril de 2017, sendo a informagio colhida

e apresentada pela presente autora como participante do referido Semindrio.
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A negociagio baseada em principios foi elaborada por
Roger Fisher, William Ury, e Bruce Patton, em 1991, en-
contra-se na sua obra: Como chegar ao Sim- A negociagdo de acor-
dos sem concessoes, cuja leitura é recomendada, sendo a base da
mediagdo harvadiana, onde tem como método os seguintes
principios: Separar as pessoas do problema, focar nos interesses e nao
nas posigoes, gerar (inventar) opgoes de ganhos miituos, e insistir na
utilizagdo de critérios objetivos.

O principal objetivo da Mediagao de Harvard ¢ a forma-
lizagdo do acordo, centrado na satisfacio individual das par-
tes, onde o mediador ¢ o facilitador da comunicag¢io pensada
de forma linear, de um conflito construido, por cima de uma
relagio de causa e efeito. Esse método utilizado por Fisher,
Ury e Patton (1991/2005, p. 33-113) para encontrar acor-
dos sem concessdes ou sem barganhas de posi¢oes, oferece
um maior enfoque ao conflito, favorecendo a possibilidade
de acordos mais sensatos e satisfatorios para ambas as partes.

O Brasil adota atualmente a media¢do passiva, ou seja, a
Mediagio Harvadiana (ou Mediagio Linear), que significa
que o mediador n3o poderid intervir, dando solu¢des aos me-
diados na sessdo de mediagio, apenas atuara como um “faci-
litador do didlogo™ entre as partes.

O inicio do procedimento comum, no judiciirio se dara
com a tentativa de uma autocomposi¢io do litigio, sendo de-
signada uma audiéncia de media¢io ou conciliagio, confor-
me o mais “adequado’ a cada caso concreto, ficando a cargo
dos centros judicidrios (CEJUSCs), a realizacio da Mediagio,
tendo no seu quadro, mediadores devidamente capacitados e
cadastrados no CNJ (Conselho Nacional de Justica) e no tri-
bunal de Justica, para realizarem o procedimento, que haven-
do acordo entres as partes, podera ser homologado pelo juiz.

O Cadastro Nacional de Mediadores Judiciais ¢ Con-
ciliadores (CNMJC) estd em funcionamento desde a apro-
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vacio da Emenda 2 da Res.125/10, nele estd concentrado
todas as informagoes de todos os profissionais capacitados
para atuarem em procedimentos consensuais no ambito do
Poder Judicidrio. Nesse sentido permite aos usudrios esco-
lherem os profissionais com base no histérico de avaliagdes,
de acordo o desempenho e remuneragio de cada mediador
ou conciliador, estimulando o profissional a buscar cada vez
mais, melhorar seu desempenho. Este Cadastro foi regula-
mentado pelo Cddigo de Processo Civil/ 2015 e ja esta em
vigor. (AZEVEDO. CNJ. 2016. p.132).

A mediagio extrajudicial (privada) pode ser realizada por
centros, fundacdes como a FNMC (Funda¢io Nacional de
Mediagio de Conflitos), ou camaras privadas como a CA-
MARB, CCMA, MEDIARE, entre outras. E essas camaras
privadas ou centros podem realizar a mediagdo, tanto como
atividade filantrépica, como também de forma lucrativa, e o
procedimento deve ser de acordo as regras e principios que
estao estabelecidos na Lei de Mediacio (Lein’. 13.140/2015).

Segundo o Art.167, da Lei n". Lei n.” 13.105/15:

Os conciliadores, os mediadores e as camaras pri-
vadas de conciliagio e mediagio serio inscritos em
cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justica
ou de tribunal regional federal, que manterad regis-
tro de profissionais habilitados, com indica¢io de sua

drea profissional.

Quanto ao espaco fisico destinando ao atendimento das
partes, uma parcela do planejamento é de responsabilidade
do gestor do programa, que deve proporcionar um ambiente
agradavel e tranqtiilo e outra parcela cabe ao mediador veri-
ficar se a sala estd disposta, a transmitir a mensagem de boas
vindas, ¢ que as questdes trazidas na media¢io, sio impor-
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tantes. Por isso é importante que o mediador prepare o local
que sera realizada a mediagdo: mesa, cadeiras, luminagio,
temperatura, agua, café, local de sessdes privadas, materiais
de escritdrios entre outros, por isso importante chegar o lo-
cal, bem antes que os mediados, para preparar a mesa, revisar
as técnicas, estratégias e as ferramentas que deseja empregar
na mediagio (AZEVEDO. CNJ. 2016. p.159 ¢ 160)

A mesa que sera realizada a mediagdo, o mais indicado
pelos grandes mediadores de conflito ¢ que seja, uma mesa
redonda, porque possibilita as partes sentarem uma ao lado
da outra, e assim terdo mais a oportunidade de ouvir umas as
outras, e participar dos debates, sendo importante as partes
se sentarem em posi¢des nao antagOnicas(opostas), evitan-
do assim, um sentimento de animosidade, de rivalidade, ou
polarizag¢do, ou seja, o mediador deve evitar colocar as partes
frente a frente na sessio de media¢io (AZEVEDO. CNJ.
2016. p.162. 2016 apud CLETER.2017. p.15)".

A co-mediagio consiste em dois ou mais mediadores
conduzirem o processo autocompositivo, de modo que as
partes se sintam seguras, por nao haver parcialidade por parte
do mediador, e também possa oferecer mediadores com per-
fis distintos. A co-mediag¢do ainda possibilita o treinamen-
to supervisionado de mediadores aprendizes. Sendo muito
importante que dois mediadores participem do processo, e
também dois observadores, para garantir uma maior impar-

cialidade. (AZEVEDO. CNJ. p.142. 2016).

4.1. A indispensavel presenca do Advogado
na sessao de mediacao

13. Disponivel no Artigo: CLETER, Glicéria Martins. Mediagao de Confli-
tos (Judicial e Extrajudicial): Um novo caminho para a pacificagao social. Revista
Universo. p. 05. Vol. 01 n°. 02. Belo Horizonte. 2017.
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Numa sessio de mediagio ¢ indispensivel que ambas as
partes estejam acompanhas dos advogados, pois conforme ja
dito anteriormente, o mediador nio dar tratamento juridico, e
mesmo se também for um profissional do Direito (advogado),
nio poderi auxilid-las, devido a sua imparcialidade que deve
ser mantida na sessao de media¢do. Ficando a cargo de cada
parte a procura deste advogado (terceiro parcial, visto que age
de acordo os interesses de seu cliente) para lhes orienti-las ju-
ridicamente, num acordo que porventura venha ser realizado
na mediag¢io, para que o mesmo tenha validade legal.

Conforme dispoe o Art. 133. da CRFB/88:

“O advogado ¢é indispensavel 2 administracio da jus-
tica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes

no exercicio da profissio, nos limites da lei.”
Segundo Glicéria Martins Cleter:

O advogado deve sentir figura importante no processo
de mediagio, pois muitos advogados ainda tém o re-
ceio de que os mediadores vieram para acabar com os
processos litigiosos e com isso, acabam difundindo esse
preconceito, por desconhecimento do instituto, visto
que acham que a mediacio ¢ uma “usurpadora”, ou seja,
acreditam que a mesma, veio para tomar posse, ou apo-
derar-se de seus clientes (CLETER. 2017. p.16 ¢ 17).

Dessa forma o advogado tanto na mediag¢io judicial como
extrajudicial deve estar presente, para que o acordo ocorra de
forma mais clara possivel, e dentro dos limites previstos em lei,
visto que a mediagdo nio versa sobre direitos indisponiveis,

ou seja, as partes ndo podem abrir mio de direitos garantidos

14. Idem.
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por lei como exemplo: uma mie nio pode abdicar da pensio
de alimentos dos filhos, para o ex- conjuge (genitor), por in-
teresse proprio numa transa¢io na mediagio, em decorréncia
desse ser um direito fundamental da crianca e adolescente.
Caso faga 1sso, o advogado deve orientd-la juridicamente, no
sentido desse acordo nio ser homologado pelo juiz.

O juiz tem como papel principal na mediagio aproximar
as partes em disputa, por meio do fortalecimento dos vincu-
los sociais e comunitdrios, de modo que o Poder Judiciario
funciona como um “hospital de problemas”, o magistrado
organiza o sistema processual com as solugdes apresentadas
pelas proprias partes numa chamada “Justica de Solugio de
Problemas”, como o que ocorre no Tribunal de Nova lorque.
O juiz ndo deve atuar como mediador, nem tampouco suge-
rir acordos, que seria eventualmente postos em suas sentengas
judiciais. O juiz atua como gestor de valores autocompositivos
e deve estimular os mediadores e conciliadores, cujo trabalho
esta sob sua coordenacio (AZEVEDO. CNJ. 2016. p.142).

Conclusao

A medi¢io no Brasil precisa ser amplamente divulgada
para que todas as pessoas tenham conhecimento e acesso a essa
Politica Pablica. A busca pelo Judicidrio como solu¢io dos
conflitos, tém aumentando cada vez mais o namero de pro-
cessos, e 0s juizes nao estdo em numero suficiente para atender
a tantas demandas que chegam em suas mios diariamente.

Nesse sentido a mediagio como método autocompositi-
vo, veio para desafogar o Judiciario, visto que muitos confli-
tos que chegam aos magistrados, poderiam serem resolvidos
de forma amigavel, célere, sem maiores transtornos, sem a
necessidade de acionar a miquina judiciaria.

Atualmente o Judicidrio brasileiro encontra-se afogado

em mais de 110 milhdes de processos, e esse numero au-
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menta a cada ano de forma exarcebada, tendo em vista, que
as pessoas sio levadas pelo aculturamento da sentenga (ga-
nha-perde) adotada hd muitos anos pela sociedade. Buscam
o Poder Judicidrio, procurando uma solu¢io do juiz, para
solucionar os seus conflitos, acreditando que assim, o magis-
trado ira pacificar a lide (conflito), o que mesmo com uma
sentenca favoravel, as vezes nio acontece, pois 0 juiz nao tem
como compreender a dimensio do problema, e quais sao de
fato os interesses das partes, porque muitos desses (interesses)
estao ocultos, ou nio lhe sio trazidos no processo.

Diante desse grande nimero de processos no Judiciario
brasileiro, a mediag¢do judicial (e extrajudicial) estd sendo in-
centivada como forma de resolver os conflitos de forma mais
célere, amigavel, e contribuir para o desafogamento (dimi-
nui¢io) dos conflitos dentro dos Tribunais.

Quando os juizes se depararam com um caso, e identifica
nesse uma possibilidade de uma solucio pacifica, encami-
nham as partes para os CEJUSCs para dar inicio a um pro-
cesso de mediacio, claro que respeitando o direito das partes
que ao comparecerem (na pré-media¢io), caso nio desejem
participar do mesmo, nio estardo obrigadas a continuarem.
Podendo dar inicio ao processo judicial, caso ambas recusem
participar desse método de autocomposi¢io, para nio ferir o
“Principio da “Voluntariedade”, sendo a vontade das partes
uma condi¢do basica e essencial para se realizar um processo
de mediagdo (Judicial ou Privada).

Assim a mediagdo judicial serd indicada conforme seja
“adequada” a cada caso concreto, visto que nem todos os con-
flitos serdo possiveis de serem mediados, visto que a mediagio
pode alcangar todas as dreas sociais (mediagdo familiar, me-
dia¢3o ambiental, mediagio empresarial, mediagio trabalhista,
mediagdo penal e etc), desde que nio verse sobre os direitos
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indisponiveis que nao admitam a transagio (Art. 3°. da Lein°.
13.140/2015), respeitando cada pessoa na sua individualidade,
particularidade, nos seus sentimentos e interesses no conflito.
Segundo Glicéria Martins Cleter (autora do presente
artigo)'>:
A mediagio é como uma ostra ferida e cicatrizada.
A ostra pra produzir uma pérola, precisa ser ferida,
como num processo natural de auto defesa, provoca-
do pela dor, resultada de uma substancia estranha, e
indesejavel, podendo ser um griozinho de areia, que
penetra as células de seu nicar, ela vai se protegendo
com camadas, no seu interior, formando uma pérola
linda, e como uma ostra ferida e cicatrizada, assim é a
media¢io. Pessoas que nio foram feridas, nio sentem
magoas, angustias, remorsos, talvez jamais procura-
rao a mediagio para fechar essas cicatrizes, mas aque-
las que a procuram de maneira livre e voluntaria, se
tornario pessoas melhores, serio “ostras cheias” de
esperang¢a, amor pelo proximo e principalmente se-
rio muito mais valiosas humanamente e espiritual-
mente (CLETER, 2017. P.19) ¢

Por fim, a Mediagio veio para acabar com a cultura da
sentenca (perde-ganha), e contribuir para uma cultura de
paz, sendo um novo caminho para se alcancar a tio sonhada
pacificagdo social, mas para isso as pessoas precisam apren-

15. Bacharela em Direito pela Universidade Salgado de Oliveira- e-mail:
guicleterO1@hotmail.com- Autora do Livro “Aspectos relevantes das ocupa-
¢oes irregulares de terras piiblicas em Belo Horizonte”, e também do Livro “Con-
ceitos Bdsicos de Mediagdo”.

16. Disponivel no Artigo apresentado para conclusio do Curso de Direito.
CLETER, Glicéria Martins. Media¢do de Conflitos (Judicial e Extrajudicial):
Um novo caminho para a pacificagao social. Revista Universo. p. 19. Vol. 01 n°.
02. Belo Horizonte. 2017.
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der e praticar a licio que Jesus ensinou e pregava nos seus
discursos hd quase dois mil anos: “amai-vos uns aos outros,
como eu vos amet [...]” (Jo 13,34)". Jesus foi (e ainda ¢é )
considerado o maior mediador de todos os tempos, pregava o
amor, o respeito, ¢ a reconciliagio(acordo)'™ em seus discur-
sos, como simbolo de um homem justo, que cultivava a paz
e ajustica entre os povos de sua época.
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Resolucao Alternativa de
Litigios de Dominios no
Ciberespaco: “SACI" no Brasil
e a "Arbitrare” em Portugal

Claudio Joel Brito Léssio

Introducao

O Direito surgiu para regular as atividades do homem,
e assim, os acordos ocorrem a todos os momentos de vida
de todos, assim tais negociagcdes interpessoais ocorrem seja
entre familiares, companheiros de trabalho ou amigos. Estes
negocios didrios nem sempre ocorrem de forma consensual,
seja ao escolher para onde sair, seja para definir o que com-
prar para a feira de alimentos de casa. Assim, normalmente
nao precisamos de um terceiro para fazer papel de arbitro em
nossas negocia¢des do dia a dia, muito embora, conforme
expresso, nem sempre ¢ assim.

O fato de possuir um dominio na internet ¢ uma necessi-
dade para empresas, profissionais autonimos, revistas eletro-
nicas, noticiarios e blogs por exemplo. E por muitas vezes,
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através de ma-fé ou boa-fé, pessoas acabam adquirindo um
nome de dominio que viola a atividade de outro, por exem-
plo, causando uma concorréncia desleal. Como resolver esse
litigio que ocorreu online? Como também o que dominio?

No primeiro capitulo serd apresentado alguns elementos
necessarios para provocar um maior entendimento diante
desta escrita, visto que a abordagem desta escrita estd dire-
tamente ligada com o espago cibernético, como ¢ o caso do
que ¢ dominio.

No segundo capitulo entraremos na seara dos meios de
resolucio alternativa de conflitos, que sio a evolu¢io do di-
reito repressivo, assim a buscar meios alternativos, ou seja, ex-
trajudiciais para que os litigios sejam solucionados da melhor
maneira possivel, com maior celeridade e sem dar mais carga
a0 judiciario, como por exemplo, a arbitragem e a mediagio.

Segundo acima exposto, estamos usando a internet para
nos inserirmos cada vez mais na sociedade digital, mesmo
sem que percebamos. E ¢ diante dessa situagio que a os meios
de arbitragem eletronica buscaram tal situa¢io para promo-
ver mais celeridade diante dos procedimentos arbitrais nio
eletronicos. Os meios eletronicos de resolugio alternativa de
conflitos de dominios de internet, nesse caso, a arbitragem
eletronica, que serdo estudados adiante sio o SACI-Adm —
Sistema Administrativo de Conflitos de Internet, no Brasil e
o Arbitrare, em Portugal.

Nos capitulos trés e quatro, serdo apresentadas respeti-
vamente breves explana¢des respetivamente sobre o SACI-
-Adm e o Arbitrare, apresentando como ¢é o funcionamento
bdsico procedimental diante de algum litigio de dominio.
Por dltimo buscaremos apresentar explanando as principais
diferengas encontradas entre os meios eletronicos para reso-
lugdo alternativa de conflitos de dominios objeto.

Para tal desenvolvimento foram utilizados os seguintes

métodos de abordagem: dedutivo e dialético. E no que se
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refere ao procedimento, os métodos adotados serdo: estudo
de caso e comparativo. As técnicas de pesquisa utilizadas para
confec¢io da dissertagio serdo a bibliografica e documental.
Cabe ressaltar que o tema estd relacionado com a Ciberné-
tica e o Direito, a maioria das pesquisas serdo feitas com o
auxilio da internet para se obter acesso documentos os quais
nao possam ser adquiridos de forma fisica ¢ ou direta.

A seguir iniciaremos a apresentar os elementos informa-
ticos que serdo abordados de forma direta ou indireta, visto
que através do entendimento destes ocorrerd maior facilida-

de no entendimento textual em um todo.
1. Elementos informaticos

Conceituar e apresentar as atividades do SACI-Adm e Ar-
bitrare ¢ uma tarefa que necessita uma abordagem conceitual de
alguns elementos informdticos, pois sem a compreensio destes
impossibilita o entendimento. Assim, iniciaremos com a apre-
sentag¢do o principal elemento a ser apresentado, a Internet, visto
que sem este ndo existiria sociedade digital assim como estaria
impossibilitado a abordagem acerca dessa tematica.

11.1P

A internet veio para trazer o direito a informacio para os
seus usudrios, assim coOmo para promover uma maior intera-
¢do entre as pessoas que estdo se utilizando desse ambiente
digital, promovendo uma maior amplitude na liberdade de
expressao. A eletricidade e o motor estdo para a revolugio in-
dustrial assim como a Internet esta para a era da informatica
da sociedade digital (CASTELLS, 2003, p. 07).

O IP ¢ uma numeragio, como se fosse o CPF (no Brasil) ou
o NIF (em Portugal) de uma pessoa singular. Cada computa-
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dor que esta conectado a uma rede local (rede local é uma rede
privada, como por exemplo de um estabelecimento comercial),
recebe a atribui¢io de um namero de IP, para entio assim, os
computadores conseguirem se comunicar entre si. Esse IP, é
conhecido como IP local, ou interno (TECHTUDO, 2017).

A conexido com a internet, sendo pelo um computador,
smartphone, e ou qualquer outro equipamento que permita
tal conexao, este receber um IP externo, normalmente atri-
buido de acordo com a regido e ou local desta conexio. Esse
IP normalmente nio € fixo, assim se renova a cada nova co-
nexao (TECHTUDO, 2017).

Os dados acima foram apresentados apenas a cunho de
conhecimento, mas os IP referentes aos dominios normal-
mente sao fixos, assim, quando se digita o IP 195.22.14.18,
ele entra no site da www.ual.pt por exemplo. Assim, ¢ atra-
vés do IP que pode ser solicitado a identifica¢io do usudrio
que estava conectado através deste, como por exemplo, no
Brasil, uma A¢iao Civel de Obrigac¢io de Fazer, para o prove-
dor de aplicacio (google, facebook, Twitter, entre outros por
exemplo) e consequentemente para o provedor de conexio
(Ot Velox, Vivo, Tim, Vodafone, entre outros por exemplo).

A seguir serd apresentado uma simples e util ferramenta de
identificagio de titularidade de um dominio, o Whois, o qual,
no Brasil através do REGISTRO.br (2017) e em Portugal no
DNS.PT (2017), por exemplo. E através de tal ferramenta que
se consegue chegar ao criador de algum dominio em especifico,
assim como dados adicionais. Pois se nio houvesse identificagio
direta, deveria inicialmente buscar o judiciario para identifica-
¢ao do proprietario do IP, conforme citado anteriormente.

1.2 Dominio

O dominio ¢ o objeto de litigio que estd presente tanto

no SACI-Adm quanto no Arbitrare visto que ambos pro-
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movem a arbitragem nos dominios com terminac¢io “.br”
e “.pt” respetivamente. Assim, sera explicado o que ¢ do-
minio e como esse poderd afetar diretamente na violagio da
propriedade industrial no ambito cibernético, assim como a
resolu¢io dos litigios na seara dos dominios ¢ o objetivo des-
sa abordagem, como também a apresenta¢io de casos tanto
perante o SACI-Adm, quanto pelo Arbitrare.

Os dominios surgiram como facilitadores para prover o
acesso a conteudo na internet, visto que ao ser criada a inter-
net, era necessario que fossem digitados um conjunto nime-
ros para que se chegasse ao sitio eletronico desejado, assim,
foi criado o sistema de nomes de dominio, que é um sistema
de tradugdo de nomes para nimeros, assim quando se entra
algum endereco em linha, como por exemplo o www.ual.pt,
esse nome ¢ traduzido para nimeros sem que percebamos, e
em consequéncia disso consegue-se ter acesso a tal sitio ele-
tronico (NEVES, 2017, pos. 639).

Segundo a Associagio DNS.PT (2017) dominio ¢ “Um
dominio é um nome de ficil memorizac¢io e que serve para
localizar e identificar computadores na Internet.”. A DNS.
PT ¢ a sucessora da FCCN (2017) e hoje ¢ responsavel pela
gestao dos dominios com terminagio “.pt” em Portugal. Ja
no Brasil o REGISTRO.br (2017) ¢é responsavel pelo regis-
tro e manuten¢io dos dominios que usam “.br”.

Caso nio existissem os dominios, para prover acesso
qualquer sitio eletronico seria necessario digitar o endereco
de IP do sitio, tornando o procedimento menos intuitivo,
por exemplo o GOOGLE do Brasil, normalmente se digita-
ria www.google.com.br, se nio existisse tal dominio, deve-
riamos digitar na barra de endereco o IP 216.58.202.131, ja
em Portugal para prover acesso a0 www.google.pt, deveria-
mos digitar o IP 172.217.28.67, consequentemente dificul-

tando a vida de todos, seria como por exemplo decorar uma
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agenda telefonica pelo nimero e nio pelo nome. Podendo
inclusive ter um redireccionamento para o google do local
onde se encontre.

A ICANN nio tem como finalidade controlar os con-
tetdos disponiveis na Internet, ndo tem capacidade de im-
pedir o correio eletronico comercial nio solicitado, como
também e nio trata de questdes relacionadas com o acesso a
Internet. Contudo ¢ através do seu papel de entidade coorde-
nadora do sistema de nomenclatura para a Internet, tem um
importante impacto na expansio e evolugio da Internet. E
1ss0 que mantem uma unica internet global (ICANN, 2017).

2. Arbitragem na era da informatica

A arbitragem, encontra-se em fase de desenvolvimento e
evolucio, ganhando grande espagco no ambito juridico. Mes-
mo depois da promulgacio da lei da arbitragem, a mesma ain-
da era vista com muita desconfianga, assim como a doutrina
via a arbitragem como uma ameaga, porém, posteriormente,
o legislador constitucional apoiou a arbitragem, dando ao ar-
bitro a dignidade soberana propria do juiz. A evolu¢io da ar-
bitragem em Portugal se deu de forma gradativa, nio muito
diferente de outros paises, mesmo sendo esses mais ou menos
evoluidos (GOUVEIA; MACHADO, 2014, P. 09).

Em Portugal, a desconfianca citada nio se deu apenas por
parte dos juristas, mas também por parte da populagio, que
via ela como uma espécie de justica privada, cuja nio apre-
sentava a seguranga e o respeito que se tinha o tribunal es-
tatal. E com o passar do tempo, mais precisamente em 2012
ficaram a criar confianca por parte de todos, dessa forma,
aumentando o namero de situagio resolvidas através da arbi-
tragem e o numero de instituigdes especializadas em diversas

areas arbitrais também cresceu. Dessa forma, houve também
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uma intera¢io maior entre a arbitragem brasileira e a portu-
guesa, organizando iniciativas conjuntas de alta qualidade.
Dessa forma, necessita que aqueles que tenham interesse em
intervir nessas relacdes de arbitragem, tenham conhecimen-
tos amplos, tendo em vista que a aplica¢io normalmente se
da de forma direta, supletiva ou analégica (GOUVEIA; MA-
CHADO, 2014, P. 09).

Assim, quaisquer litigios, sejam eles publicos ou priva-
dos, interno ou internacional, que segundo a legislagio possa
ser resolvido através de arbitragem, esse poderd se subme-
ter ao tribunal arbitral (GOUVEIA; MACHADO, 2014, P.
207). E em consequéncia dessa aceitagio a arbitragem, sur-
gem tanto no Brasil quanto em Portugal, meios de arbitra-
gem no ambiente digital, em nosso novo modelo de socie-
dade, a digital.

A evolugio social, traz um novo modelo societario, a
sociedade digital, tudo girando em todo da tecnologia e a
informatica, e tal desenvolvimento nio poderia deixar a arbi-
tragem de fora, assim a buscando para a resolu¢io alternativa
de litigios no ambiente da internet. Com isso, o ambiente
cibernético traz consigo um maior alcance, celeridade e di-
re¢do quando se busca a resolugio alternativa de conflitos
quando se trata de dominios de internet.

2.1 A Convencao Arbitral Eletronica

A convengio arbitral ¢ o fator inicial para se iniciar uma
arbitragem, porque € por meio dela que se expressa a vontade
inter partes de resolver os seus litigios de acordo com a jurisdi-
¢ao arbitral. Ela ¢ de fundamental importancia pois, qualquer
arbitragem conduzida sem a presenc¢a da mesma ja nasce sem
validade, pois traz consigo um vicio, o vicio de ter possivel-

mente a vontade nao espontanea, assim viciada.
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Ha entio uma necessidade que se prove essa convengao ar-
bitral, e para isso existem duas possibilidades: a primeira ¢ a ne-
cessidade de uma clausula compromissoria, que nasce no mo-
mento inicial junto ao negdcio, e surge para assegurar os direitos
diante de um desentendimento futuro; e em segundo lugar, mas
nio menos importante, vem o compromisso arbitral, que é um
contrato onde as partes se obrigam a resolver os litigios surgidos
mediante agio arbitral JUNQUEIRA, 2015, p. 11).

Entlo, é imperioso se atentar na elabora¢ao da convengio
arbitral o mais coerente possivel, com a finalidade de evitar
a cria¢ao de problemas ainda maiores, pois qualquer detalhe
inserido de forma errénea ou desproporcional. Com isso, o
mister ter o maior cuidado possivel na elaboragio tanto da
clausula compromissoria quanto no compromisso arbitral,
buscando assim a maior eficicia possivel, contudo fugindo
de possiveis vicios.

Segundo exposto acima, ¢ de suma importancia o arbitro
ter conhecimento técnico suficiente nio so6 na lide, no direi-
to, mas conhecimento informatico para que nio confunda
institutos fundamentais para se fazer tal arbitragem, com isso
pode haver uma dificuldade contingencial técnico para tal
assunto. E esse papel tanto o SACI-Adm e o Arbitrare tra-
zem um historico de suporte visto que surgem a partir de
o6rgios que tratam de governanga de internet e consequen-
temente com assessoria juridica especializada em tecnologia.

Assim, os recursos tecnologicos disponiveis a arbitragem
para os arbitros dispostos a integrar a tecnologia a arbitragem,
se encontrarao com uma infinidade de programas, tecnolo-
glas ¢ ferramentas que estdo prontos para serem usados na
arbitragem (JUNQUEIRA, 2015, p. 91), mas nada disso
podera ter eficicia se o conhecimento juridico, tecnologico e
informatico nio estiver presente no profissional, mesmo que

este seja o arbitro mais imparcial ¢ com o melhor senso de
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justi¢a, a impericia informdtico e tecnologia ird deixa-lo de
canto, e este podera nio arbitrar com qualidade, pois o seu
desconhecimento podera gerar uma decisiao imprecisa, vicia-
da. A cldusula compromissoria aderida por meio de aceita¢io
de proposta constante de um sitio eletronico, se enquadra
melhor como uma contrata¢io entre ausentes da mesma for-
ma do e-mail, pois, a oferta ¢ lancada aguardando a aceitacio
por algum usudrio, nio havendo assim comunicagiao simul-
tanea JUNQUEIRA, 2015, p. 56).

Muito embora o email do titular do dominio em litigio
cadastrado no DNS.PT ou no REGISTRO.br deve estar
atualizado para nio ocorrer o impedimento de visualizacio
deste, pois ha prazos que se nio cumpridos, perdera a titu-
larizada do dominio. No regulamento do SACI-Adm, nio
foi encontrado prazo para defesa, podendo esse ser um ato
discriciondrio deste Sistema Arbitral, mas no Artigo 28, ex-
pressa que o litigio deve ser encerrado em no maximo 90
dias, podendo ser prorrogado ou nio (REGULAMENTO
SACI, 2017). Ja o Arbitrare define um prazo de contestagio
jaem seu Artigo 19, 2, sendo 20 dias prorrogado por mais 10
dias ( REGULAMENTO ARBITRARE, 2017).

Segundo a abordagem dos pardgrafos anteriores o regu-
lamento do SACI-Adm deixa uma lacuna ao permitir que o
arbitro de forma discricionaria defina o prazo de contesta¢io,
diferente do Arbitrare, que ja traz definido prazo e possivel li-
mite de prorrogacio, mostrando assim, um procedimento ar-

bitral com uma maior finalidade de uma convengio sem vicio.
2.2 A protecao dos dados

A seguranga da informagio, assim como a prote¢io dos
dados de pessoas singulares e coletivas ¢ algo buscado por
todos com interesse em se manter em sigilo, pois vivemos em
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tempos onde o petroleo do mundo € a informagio, vivemos
em tempos de BigData.

Na lei da arbitragem brasileira, nio se prevé expressamente
a necessidade de a arbitragem ocorrer sigilosamente, portanto,
¢ optativo que ocorra esse sigilo. Entretanto, mesmo com o
seu cardter optativo, nio significa que essa confidencialidade
nio tenha sua importancia, ¢ necessdrio que ocorra esse pro-
cesso confidencial para que, tudo que deva permanecer em se-
gredo, assim continue. Pois, para um bom funcionamento da
arbitragem, ¢ preciso que nao haja nenhum tipo de vazamen-
to ou alteragio das provas produzidas. Assim, com a inser¢io
da tecnologia no meio arbitral, ¢ de fundamental importancia
que se verifique até que ponto ¢ possivel manter esse sigilo e
essa seguranca (JUNQUEIRA, 2015, p. 127).

Com alguns acontecimentos globais e a invasio de gran-
des servidores, vazando informacdes sigilosas, criou-se uma
imagem negativa em relacio ao espaco da internet, onde se
pensa que tudo e todos estio ao alcance de hackers. Nao se
pode de fato, dizer que a internet € totalmente segura e imu-
ne a invasoes e sabotagens, porém, é importante ressaltar que
na maioria das vezes ¢ muito mais ficil se roubar informa-
¢oes de vias tradicionais do que invadir grandes servidores
com apurados sistemas de seguranca. Portanto, ¢ necessario
que haja uma pesagem dos riscos e verifique em qual situa-
¢a0, de fato, existe menos seguranca.

Além dos fatos expostos a cima, verifica-se que maioria
dos brasileiros, utilizam mais as vias online as tradicionais,
através compras, transagdes € outros processos que, se tives-
sem suas informagdes roubadas diante destes procedimentos
online trariam grande prejuizo. Portanto, nota-se que ha uma
conflanga maior nesses meios, entao, para essas pessoas, ¢ mui-
to mais confortdvel executar processos, como a arbitragem,
por meio disso. Além disso, existe uma grande batalha que ¢

travada contra os comportamentos irresponsaveis na rede.
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Ja em Portugal, a prote¢io dos dados é levada a sério,
visto que diferentemente do Brasil, j4 hd um Regulamen-
to (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu ¢ do Conselho,
de 27 de abril de 2016 que relativo a prote¢ao das pessoas sin-
gulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e
a livre circulagio desses dados. E em seu nimero 2, expressa
claramente que as pessoas singulares terdo seus dados pro-
tegidos independentemente de nacionalidade (REGULA-
MENTO216/679, 2016).

A General Data Protection Regulation (GDPR) da Unido
Europeia o qual entrou em vigor em 25 de maio de 2018,
e traz um maior enfoque ao tratamento, manuten¢ao e res-
ponsabilidade diante das pessoas coletivas, quando se falar em
tratamento ¢ manuteng¢ao de dados pessoais. (GDPR, 2018)

3. Saci-adm no Brasil

O SACI-Adm ¢ o Sistema Administrativo de Conflitos
de Interne, que tem como fungio a solugio de litigios no
ambiente cibernético quando se versa sobre dominios com
terminacio “.br”. No proprio endereco eletronico www.
registro.br, na aba “Sobre Dominios” podemos encontrar o
item: “Soluc¢io de Conflitos SACI-Adm” (2017) que ao cli-
car, entrard na pagina onde poderd ter acesso tanto o regula-
mento, como ver as institui¢des credenciadas, como também
acompanhar todas as decisdes efetuadas.

O Sistema Administrativo de Conflitos de Internet relati-
vos a nomes de dominios com terminagiao “.br” - SACI-Adm
— tem o objetivo de promover a solugio do litigio entre um ti-
tular, que € a pessoa singular ou coletiva que criou o dominio,
e o reclamante que ¢ a pessoa singular ou coletiva que contesta
a legitimidade de determinado dominio, informagdes o qual
sao encontradas no artigo 1 do regulamento. (2017)
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Mesmo este Sistema Administrativo de Conflitos de
Internet seja direcionado relativamente para resolugio de
conflitos para dominios com terminagio “.br”, fica claro
que acaba se tornando uma ferramenta que colabora com o
Artigo 126 da Lei de Propriedade Industrial do Brasil, mais
precisamente a Lei 9.279/1996. Pois esta expresso em seu
regulamento, no Artigo 3 (BRASIL, 1996).

Ainda assim, o SACI-Adm promove o combate a con-
corréncia desleal, visto que na maioria dos casos analisados,
ocorre uma utilizagdo de nomenclatura que confundem o
consumidor nos dominios como objeto da lide, como nos
casos que serao apresentados mais adiante. Assim, favorecen-
do também a Lei 9.279/1996 em seu artigo 195 (BRASIL),
que versa sobre concorréncia desleal e como exemplo pode-
mos citar mais diretamente o inciso IV, a versar que “usa ex-
pressdo ou sinal de propaganda alheios, ou os imita, de modo
a criar confusio entre os produtos ou estabelecimentos”, que
¢ a situagdo mais comum entre tais litigios.

O regulamento do SACI-Adm ¢ formado por 33 arti-
gos e nele fica claro que o NIC.br, que geréncia a gover-
nan¢a de internet no Brasil, assim como os dominios, nio
interfere nas decisdes do SACI-Adm e seus credenciados,
assim entio aparecendo uma relacio de ponte entre todos
conforma o grifico abaixo:

Foi percebido que na maioria dos casos encontrados, os
dominios em litigio, eram criados ou por desconhecimento
da lei, mas principalmente por agir de ma-fé, buscando as-
sim por adotar uma nomenclatura similar a de uma marca ja
registrada e normalmente de alto renome, situagio o qual ¢
proibida e exposta no artigo 3° do regulamento do SACI-
-Adm (2017). Também ¢é comum a perce¢io que a maio-
ria dos reclamados nio deram resposta alguma a reclamacgio

acerca dos dominios em litigio, assim resolvendo o conflito,
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sem embate algum entre as partes. Vejamos a seguir alguns
casos do SACI-Adm.

A arbitragem do SACI-Adm ¢ feita através de credencia-
dos, assim, o regulamento do Sistema de Administrativo de
Conflitos de Internet ¢ unido ao regulamento de cada cre-
denciado que efetuard a resolu¢io do conflito. E para tanto a
parte reclamante devera arcar com os valores predetermina-

dos pelo credenciado.
4. Arbitrare em Portugal

Arbitrare ¢ um centro de arbitragem e media¢io loca-
lizado em Portugal e tem o objetivo segundo o Artigo 2,
1 de seu regulamento de arbitragem a busca a resoluc¢io de
“Quaisquer litigios relativos a matérias de propriedade in-
dustrial, nomes de dominio de .PT e firmas e denomina-
¢des que nio respeitem a direitos indisponiveis e que, por lei
especial, nio estejam submetidos exclusivamente a tribunal
judicial ou a arbitragem necessaria, podem ser submetidos ao
Centro de Arbitragem, para resolu¢io por tribunal arbitral.”
(REGULAMENTO ARBITRARE, 2017)

Segundo a abrangéncia mostrada neste segundo artigo do
regulamento, o Arbitrare ¢ um Centro Arbitral bem mais
completo diante do SACI-Adm, visto que este tltimo citado
¢ voltado para resolu¢io de conflitos exclusivo de dominio,
muito embora acabe incorporando mesmo que indiretamen-
te a seara da propriedade industrial. Ja o Arbitrare ¢ voltado
diretamente para a resolu¢io de lides de propriedade indus-
trial e em consequéncia disso, acabar por solucionar litigios
envolvendo dominios com terminagio “.pt”.

Os valores relacionados ao litigio resolvido por arbitra-
gem pelo Arbitrare funcionam da seguinte forma: quem paga

as custas da arbitragem pode ser tanto o reclamante quanto
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o reclamado que perder a causa, assim a pessoa que diante de

tal arbitragem, tem a razdo, ficara isento de custas.
Concluséo

Inicialmente notamos que estamos vivenciando tempos
de mudancas proporcionadas pela disrupg¢ao tecnologica onde
um antigo modelo de sociedade inicia a sua mesclagem com
um novo modelo, a sociedade digital. Para tanto esse novo
modelo precisa da internet como meio para existir ¢ propor-
clonar assim através de sua existéncia, maior celeridade e sim-
plicidade quando se trata de comunicag¢io entre pessoas.

A comunicag¢io entre pessoas ¢ o melhor meio para re-
solu¢io alternativa de conflitos, nesse caso, tal resolu¢io de
conflitos foi investigada voltada para a area de dominios de
internet. Os dominios de internet sio os nomes que pessoas
singulares e ou coletivas atribuem a si ou aos seus comércios,
no ambiente digital, onde no Brasil a terminag¢io é “.br” e
em Portugal é “.pt”.

Esses dominios sio os nomes atribuidos a sitios eletronicos
como por exemplo a “www.ual.pt” que ¢ o dominio do sitio
eletronico da Universidade Autonoma de Lisboa, assim como
o “www.snrsistemas.com.br” é o dominio de uma empresa
brasileira. Esse dominio deve receber prote¢io pela Proprie-
dade Industrial devido representarem uma empresa, pessoa
e ou marca, ¢ a ma-fé na utilizagdo destes podera prejudicar
outrem. E como forma de resolver conflitos de dominios de
internet de forma alternativa, ou seja, sem buscar o judicidrio,
surge iniciativas tanto de Portugal, através do Arbitrare como
do Brasil através do SACI-Adm que € o sistema Administra-
tivo de Conflitos de Internet. Em tal comparativo, notamos

varios pontos distintos entre o SACI-Adm ¢ o Arbitrare:
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O SACI-Adm se limita a resolugio de litigios apenas
em nomes de dominio com terminagio “.br’. Jd o
Arbitrare ndo se limita apenas a resolu¢io de litigios
referente a nomes de dominio, tendo como foco li-
tigios envolvendo propriedade industrial, como no-

mes de firmas e denominagoes.

E possivel notar que o SACI-Adm se limita
apenas a resolugdo de conflitos por meio de
arbitragem e mediagio, assim como o Arbitrare,
que também trabalha tanto com a arbitragem quanto

com a media¢io.

Além disso, 0 SACI-Adm necessita de intermédio, sen-
do este uma institui¢io credenciada, onde dessa forma,
serd seguido o regulamento tanto do SACI-Adm quan-
to da institui¢ao credenciada escolhida. O Arbitrare por
s1 50 ja possui o seu regulamento, nio necessitando do

intermédio de institui¢io credenciada.

Outra diferenca entre os dois ¢ que, o Arbitrare pode
funcionar em lingua inglesa e portuguesa, sendo
decidido pelas partes em qual serd executado, ji no
SACI-Adm, a lingua utilizada serd especificamente
a portuguesa.

O Arbitrare, existe a possibilidade de se escolher en-
tre um ou trés arbitros para trabalharem no processo,
ja no SACI-Adm, ele ndo especifica a quantidade de

arbitros, mas mostra que ¢ possivel se ter mais de um.

Em relagio ao periodo de duragio do processo, o SA-
CI-Adm, determina um periodo de até 90 dias, poden-
do ser prorrogado até um prazo maximo de 12 meses, o

Arbitrare menciona um prazo de 20 dias, podendo ser
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prorrogados por mais 10 e tendo prazo limite de 90 dias

para resolugio de tal conflito.

7. Referente ao pagamento dos encargos, no SACI-
-Adm, o reclamante arcard com as despesas do pro-
cesso, no Arbitrare, todas as partes intervenientes es-
tdo sujeitas ao pagamento de uma quantia destinada

40§ encargos processuais.

8. O principal fator percebido entre os centros arbitra-
rios em estudo ¢ voltado para a privacidade das in-
formagdes visto que na pesquisa dos processos em
ambos foi notado que no Arbitrare omite as informa-
¢Oes das partes, preservando assim os dados pessoais
de ambos, conforme Apéndice 5, diferentemente do
SACI-Adm, que nio preserva tais informagdes, que
podem ser vistas no Apéndice 4.

E mister e imperioso o centro arbitririo que for elabo-
ragio da convengio arbitral, ter profundo conhecimento da
tecnologia para tornar tal o mais coerente possivel, com a
finalidade de evitar a criagio de problemas ainda maiores
através de impericia no conhecimento, pois qualquer detalhe
inserido de forma errénea ou desproporcional, podera causar
dano para qualquer das partes.

Assim, os dois centros de arbitragem acima citados sao ex-
celentes formas de promover a solugio de tais litigios extraju-
diciais e embora tenham finalidades parecidas para tanto, foi
percebido muitas diferencas entre tais ¢ o0 SACI-Adm brasi-
leiro precisa melhorar muito, nos aspectos de abrangéncia, ce-
leridade, prote¢io das informagdes pessoais pelo menos, para
com 1sso acompanhar a solu¢do alternativa de litigios portu-
gués, o Arbitrare, o qual se apresenta mais completo e robusto.
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Os direitos humanos e
fundamentais e a validade
dos negocios juridicos
processuais no Cdédigo de
Processo Civil

Hugo Rogério Grokskreutz

1. Aspectos sobre o Direito Privado e os
Direitos Humanos e Fundamentais

Primeiramente deve ser observado que tanto a dignidade
humana quanto os valores sociais da livre iniciativa sio ele-
mentos basilares do Brasil (art. 1°, inciso Il e IV, da CF), logo,
¢ plausivel que o Constituinte origindrio tenha fixado como
meta do Estado a constru¢io de uma sociedade livre (art. 3°,
inciso I da CF), ter elencado essa mesma liberdade como di-
reito fundamental (art. 5°, caput, CF), como principio econo-
mico (art. 170, caput, da CF) e ter autorizado a incorporag¢io
dos direitos humanos (art. 4°, IT e art. 5°, §§ 2° ¢ 3° da CF).
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Os direitos humanos e fundamentais “sio fundamen-
to do Estado Democratico de Direito, vale dizer, do Esta-
do submetido, também, ao ordenamento juridico fruto da
soberania popular, do mesmo modo que os particulares”.
(FERRARI, 2011, p. 529)

[...] diante da complexidade contemporanea, a le-
gitimacio do Estado Democritico de Direito deve
suplantar a mera democracia formal, para alcangar a
democracia material, na qual os Direitos Fundamen-
tais devem ser respeitados, efetivados e garantidos,
sob pena de deslegitimacio paulatina das institui¢es
estatais. (ROSA, 2011, p. 05)

“Os direitos humanos possuem um cariter univer-
sal e sio frutos de tratados internacionais, enquanto que
os direitos fundamentais sio aqueles previstos no pla-
no interno ¢ na Constitui¢io de cada Estado soberano”,
(GROKSKREUTZ, 2017, p. 51) ¢ uma caracteristica co-
mum destes direitos ¢ justamente a indisponibilidade, no
sentido de que nio podem ser desconsiderados por seus ti-
tulares ou por terceiros (publicos ou particulares). Ou scja,
“nio podem ser alienados” (FACHIN, 2008, p. 212) “sio
indisponiveis, irretrataveis, pois conferidos indistintamente”
(PAGLIUCA, 2010, p. 20) “na medida em que nio permi-
tem a sua desinvestidura por parte de seu titular, nio poden-
do ser transferidos ou cedidos (onerosa ou gratuitamente) a
outrem, ainda que com o consentimento do agente, sendo
indisponiveis e inegocidveis”. (MAZZUOLI, 2015, p. 900)

Sendo assim, a Constitui¢do do Brasil trouxe varios di-
reitos fundamentais e reconheceu os direitos humanos com
0 mesmo proposito, qual seja, promover e garantir a digni-

dade da pessoa humana, por meio de obrigagdes positivas
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e negativas ao Estado que permitam o acesso ao piso vital
minimo/minimo existencial ao seu elemento humano.

Disso resulta uma redefini¢io da democracia cons-
titucional como sistema juridico articulado em duas
dimensodes: a dimensio formal, fundada no exercicio
dos direitos de autonomia, seja politica ou civil, e a
dimensio substancial, fundada na tutela dos direi-
tos de liberdade e na satisfacio dos direitos sociais.

(FERRAJOLI, 2012, p. 08)

Todos estes Direitos independentemente de sua geragio,
dimensio ou fase, objetiva uma finalidade que vai além de
sua propria existéncia, nao sio um fim em si mesmo, hd algo
maior a ser efetivado com a sua incidéncia, ¢ sem sombra
de davidas a verdadeira finalidade destes ¢ garantir uma vida
humana digna a todos.

Em suma, o que se pretende sustentar de modo
mais enfitico ¢ que a dignidade da pessoa humana,
na condi¢io de valor (e principio normativo) fun-
damental que “atrai o contetddo de todos os direitos
fundamentais”, exige e pressupde reconhecimento
e protecio dos direitos fundamentais de todas as di-
mensdes (ou geragoes, se assim preferirmos). Assim,
sem que se reconhecam 2 pessoa humana os direitos
fundamentais que lhe sio inerentes, em verdade es-
tar-se-4 lhe negando a prépria dignidade. (SARLET,
2002, p. 89-90)

Como fruto desta dignidade é que a Carta Magna ou-
torgou liberdade aos individuos, e no ambito do direito pri-
vado ¢ exercida em meio aos negdcios juridicos, visto que as
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partes contratantes se valem de sua autonomia da vontade
para entabular negbcios que poderio suprir seus designios e
necessidades, ou conforme leciona Fiuza:

E evidente que nio basta a necessidade ou o dese-
jo. Para satisfazé-los é mister que declaremos nossa
vontade. A vontade é o meio condutor que nos leva
a realizacio de nossas necessidades ou desejos. Assim
¢ que os contratos sio fruto de necessidades ou dese-
jos, reais ou ficticios, que impulsionam nossa vonta-

de a sua satistagio. (FIUZA, 2008, p. 383)

“Quando o ser humano usa de sua manifestagao de von-
tade com a intengio precipua de gerar efeitos juridicos, a ex-
pressio dessa vontade constitui-se num negdcio juridico”.
(VENOSA, 2013, p. 379) “Contratos sao negdcios juridico”
(FIUZA, 2008, p. 383) assim definidos:

E ato juridico licito, de repercussio pessoal e socioe-
condmica, que cria, modifica ou extingue relagdes
convencionais dinamicas, de cardter patrimonial,
entre duas ou mais pessoas, que, em regime de coo-
peracgio, visam atender desejos e necessidades indi-
viduais ou coletivas, em busca da satisfagio pessoal,
assim promovendo a dignidade humana. (FIUZA,
2008, p. 383)

Um dos principios inerentes aos contratos ¢ exatamente
denominado de principio da autonomia da vontade, sendo,
inclusive, considerado como “o mais importante principio.
E ele que faculta 2s partes total liberdade para concluir seus
contratos. Funda-se na vontade livre, na liberdade de contra-
tar”. (FIUZA, 2008, P. 383)
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“O negdcio juridico constitui o pilar do direito priva-
do, pois expressa, por exceléncia, o principio da autonomia
privada nas relagdes negociais”. (MEDINA; ARAUJO,
2014, p. 153) Todavia, em relagio aos principios dos con-
tratos “dando-lhes dimensio constitucional, estd o princi-
pio da dignidade da pessoa humana, que jamais podera ser
esquecido, pois, indiscutivelmente, servird de medida para
toda a investigagdo que fizermos a respeito de cada um dos
principios contratuais”. (GAGLIANO; PAMPALHONA
FILHO, 2017, p. 396)

No “contexto do Direito Civil constitucionalizado, a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III) assume po-
sicao de centralidade axioldgica no desenvolvimento das re-
lagdes juridicas entre os particulares”. (FACHIN, 2008, p.
23-24) “Propriedade, posse, contrato, empresas, familia sio
exemplos de institutos de direito privado que foram redefi-
nidos para se harmonizarem com os principios inscritos na
Constituicao Federal”. (FERRARI, 2011, p. 71)

“Na analise dos fatos juridicos é possivel distinguir os
planos da existéncia, da validade e da eficicia” (MEDINA;
ARAU]O, 2014, p. 153), estes planos, também sio levados
em considera¢io nas etapas de construgdes dos contratos, e
no que tange a tematica deste trabalho, o plano de validade,
sem duvidas, ¢ o que mais se relaciona com a necessidade de
observancia dos direitos fundamentais e humanos.

Visando estabelecer parametros para que os contratos
sejam validos o Cédigo Civil brasileiro além de elencar as
hipoteses de anulabilidade (art. 171), de nulidade (art. 166)
e trazer os denominados vicios sociais, do consentimento e
figuras esparsas ao longo de seu texto, trouxe uma clausula
geral com regras de validade em seu art. 104 e art. 2.035
do Cédigo Civil que ¢ claro ao estipular que: “[n]enhuma

conven¢io prevalecerd se contrariar preceitos de ordem
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publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para
assegurar a funcio social da propriedade e dos contratos”. Da
mesma forma o atual Codigo Civil trouxe uma nova dogma-
tica contratual, ao estipular que além do respeito a boa-fé ob-
jetiva (art. 422) os contratantes igualmente deverdo observar
a fungio social do contrato (art. 421), e é exatamente neste
ponto que os valores constitucionais expressados pelos direi-
tos e garantias humanas e fundamentais entram em cena, no
sentido de serem uma das balizas para que tal funcio seja de-

vidamente aplicada aos contratos.

Func¢io é modo de utiliza¢io, finalidade, motivo
pelo qual algo existe e foi criado. A fungio social é
um programa da norma, o seu cardter teleoldgico
frente aos contratantes e ao juiz, que tera de aplicar o
direito ao fato dentro desta perspectiva. Consiste na
adaptacio do contrato dentro aos objetivos do Estado
de valorizar a pessoa humana nos termos constitu-

cionais previstos. (BASTOS, 2004, p. 193-194)

Diante destes fundamentos, mostra-se plausivel afirmar
que os contratos como expressio da liberdade ensejadora da
dignidade humana somente serdo vilidos se atenderem aos
requisitos gerais do art. 104 ¢ 2.035 do CC, a boa-fé objetiva
e a fungio social do contrato, mediante o respeito aos valores
constitucionais ¢ humanos supracitados.

Mesmo sendo uma previsdo um tanto quanto recente no
ordenamento juridico brasileiro a incidéncia constitucional nos
institutos juridicos de direito privado, que em geral possuem
previsao genérica no Cddigo Civil, a tematica em comento nao
¢ nova e “foi inserida na discussio juridica dos anos 50 e 60 do
século passado, expressando um fendmeno de Drittwirkung der
Grundrechte” (DUQUE, 2014, p. 92), que segundo Duque:
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E exatamente no cumprimento desse dever que se
alia figura do chamado “efeito irradiante” dos direitos
fundamentais na ordem juridico-privado. Essa linha
de pensamento comum fez com que o fendomeno da
Drittwirkung passasse a ser frequentemente recondu-
zido a chamada eficdcia irradiante dos direitos funda-
mentais (Ausstrahlungswirkung der Grundrechte), como
expressio de uma ordem de valores juridico-objeti-
va, que irradia efeitos para todos os ambitos juridicos.
(DUQUIE, 2014, p. 96-97)

De outro lado, Mendes ressalva que “também nos Estados
Unidos, sob o rotulo da state action, tem-se discutido intensa-
mente a aplicacio dos direitos fundamentais as relagdes priva-
das” (MENDES, 2014, p. 38), sem adentrar neste debate, o
fato ¢ que os direitos fundamentais ¢ humanos irradiam seus
efeitos sobre tudo e sobre todos, ou na feliz anilise de Cambi:

Nesse contexto, os direitos fundamentais sio “prin-
cipios” que produzem efeitos sobre toda a ordem ju-
ridica, sendo dotados de uma eficicia expansiva que
inclui todos os Ambitos juridicos. Podem ser anali-
sados na dimensio vertical (Estado-cidadio), mas
também na horizontal (isto ¢, na esfera juridica pri-
vada, entre pessoas e entidades ndo estatais, as quais
se encontram em posi¢io de igualdade formal), toda
vez que houver desequilibrio de poderes entre os
particulares. Afinal os direitos fundamentais nio tém
como inimigo exclusivo o Estado, na medida em que
a violagio a tais direitos podem prover também, ¢ as
vezes como maior gravidade, dos poderes privados

e dos outros particulares. (CAMBI, 2011, p. 33-34)
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De fato, nio hd como afastar qualquer ramo do direito

ou quaisquer institutos juridicos dos ditames trazidos pela

Constitui¢io, especialmente no que tange aos direitos fun-

damentais e humanos:

Porém, ¢ evidente que a superveniéncia do texto
constitucional, dentro do estudo da hierarquia das
normas, implicard que ela sempre serd o facho, a fonte
de iluminacio do sistema, e ¢ ela que deverd dar os
valores fundamentais do nosso sistema, por ser reflexo
de principios fundantes. As Constitui¢des incremen-
taram seus contedidos com novas matérias, e matérias
tratadas tradicionalmente por civilistas finalmente na
Constitui¢io. A matéria residual de natureza civil tem
presenga na norma fundamental. Desse movimento,
surgem duas conseqiiéncias: o Cddigo Civil perdeu
seu cardter exclusivo, e se compartilha com a Consti-
tui¢do. Outrossim, sobre os principios e regras consti-
tucionais referentes ao Direito privado geral, constrdi-
-se a doutrina em outros paises e, certamente, pode se
construir um Direito Civil Constitucional. (RIBEI-
RO, 2004, p. 350-351)

Sarlet complementa asseverando que a relagdo entre o direi-

to privado e a Constitui¢do pode ser vista em duas perspectivas:
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Em primeiro lugar e ocupando um papel de destaque
situa-se a eficacia da Constitui¢io na esfera do direito
privado (a Constitui¢io no direito privado), em que
se cuida principalmente de uma interpretagio con-
forme a Constitui¢io das normas de direito privado e
da incidéncia da Constitui¢do no ambito das relacdes

entre sujeitos privados, seja por meio da concretiza-
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¢io da Constitui¢io pelo drgio legislativos, seja pela
interpretagio e desenvolvimento jurisprudencial.
Além disso, importa nio esquecer o fendmeno da in-
ser¢do, na Constitui¢do, de institutos originalmente
oriundos do direito privado, em outras palavras, da
presenga do direito privado na Constitui¢io. (SAR-
LET, 2014, p. 66-67)

Logo, “¢ possivel afirmar que os direitos fundamentais, pelo
menos de acordo como entendimento prevalente na ordem ju-
ridico-constitucional brasileira, geram efeitos diretos prima facie
no ambito das rela¢oes privadas”. (SARLET, 2014, p. 88)

Significa dizer que, os direitos humanos e fundamen-
tais se irradiam tanto de forma vertical vinculando o Estado,
quanto de maneira horizontal, obrigando também os par-
ticulares, e justamente por estes efeitos é que nio poderio
ser tolhidos ou afastados pelos particulares em meio aos seus
negdcios juridicos contratuais, sob pena de viola a dignidade
humana, principio fundante do Estado brasileiro.

2. Dos negdcios juridicos processuais.

Em meio as relagdes humanas sempre houve alguma
espécie de insatisfacio por parte das pessoas, fato este que
acarreta contendas ji que nem sempre uma pessoa ird con-
cordar com o desiderato da outra, nascendo assim conflitos
de interesses. Tais conflitos podem ser pelos mais variados
motivos, sendo comum em qualquer deles a resisténcia de
um em rela¢do ao interesse do outro.

A eliminagio dos conflitos ocorrentes na vida em
sociedade pode-se verificar por obra de um ou de

ambos os sujeitos dos interesses conflitantes, ou por
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ato de terceiro. Na primeira hipdtese, um dos sujei-
tos (ou cada um deles) consente no sacrificio total
ou parcial do proprio interesse (autocomposi¢io)
ou impde o sacrificio do interesse alheio (autodefesa
ou autotutela). Na segunda hipdtese, enquadram-se
a defesa de terceiro, a conciliagdo, a media¢io ¢ o
processo (estatal ou arbitral). (CINTRA; GRINO-
VER; DINAMARCO, 2007, p. 25)

Ao longo da evolugiao humana houve um momento de

auséncia de Estado e auséncia de Direito, uma época em que

o mais forte efetivamente se colocava em uma posi¢ao domi-

nante sobre o mais fraco, e as divergéncias eram basicamente

resolvidas pelo uso da for¢a por parte de um e pela submissio

do outro (autotutela), segundo Wagner Junior:

[...] nas sociedades primitivas, em que nio havia a sobe-
rania do Estado, os individuos serviam-se da denomi-
nada autotutela para a solu¢io de seus conflitos. Naque-
la época, os proprios envolvidos no litigio, valiam-se da
forca fisica ou de qualquer outra expressio de suprema-
cla, seja bélica, seja econdmica, para a satisfacio de seus

interesses. (WAGNER JUNIOR, 2008, p. 02)

Em seguida os conflitos passaram a ser resolvidos por

meio da denominada autocomposi¢io, em que os envolvidos

por meio do consenso aceitavam desconsiderar parte de seus

interesses para amigavelmente resolver o impasse.
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interesse ou de parte dele. Sio trés as formas de auto-
composi¢io (as quais, de certa maneira, sobrevivem
até hoje com referéncia aos interesses disponiveis): a)
desisténcia (rendncia a pretensio); b) submissio (re-
nudncia a resisténcia oferecida na pretensio); ¢) tran-
sacio (concessdes reciprocas). Todas essas solugdes
tém em comum a circunstancia de serem parciais —
no sentido de que dependem da vontade e da ativida-
de de uma ou de ambas as partes envolvidas. (CIN-
TRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p. 27)

Na sequéncia os particulares passaram a se valer da ar-
bitragem elegendo um terceiro para decidir a questao posta
em jogo e dizer a quem cabia razdo, nas palavras de Wagner
Junior “a humanidade avangou para uma forma de resolu¢io
de conflitos por meio da qual as partes interessadas passaram
a escolher pessoas de confian¢a mutua, delegando a elas po-
deres para que decidissem o litigio, procedimento esse que,
ganhou o nome de arbitragem”. (WAGNER JUNIOR,
2008, p. 02-03)

Com o fortalecimento do Estado e a formag¢io — mais
organizada - das sociedades o direito se fez presente, motivo
pelo qual se fala que “nio ha sociedade sem direito” (CIN-
TRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2007, p. 26) (ubi jus
ibi societas). Aqui comeca a constru¢do da atua¢do estatal na
resolu¢io dos conflitos, momento em que o Estado avocou
o poder de resolver os conflitos e impds aos jurisdicionados a
submissao de sua vontade soberana.

Em outras palavras, “mais tarde, com o aprimoramento
das nog¢oes de Estado, o mesmo passa a chamar para si, com
exclusividade, a autoridade para desenvolver as atividades
proprias e especificas a0 equacionamento dos conflitos, em
procedimento que chamamos de jurisdi¢io”. (WAGNER
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JUNIOR, 2008, p. 03) Neste momento € que entra em cena
o Direito Processual, que para Camara “pode ser definido
como o ramo da ciéncia juridica que estuda e regulamenta
o exercicio, pelo Estado, da funcio jurisdicional”. (CAMA-
RA, 2011, p. 05)

O Direito Processual possui ramificagdes que atuardo
de forma especializada segundo o conteudo da matéria de-
batida, o Direito Processual Civil aborda questdes privadas,
negociais, familiares, indenizatorias, sucessOrias e assim por
diante. Ap6s a mencionada fase da litigiosidade jurisdicional
para a solucio de conflitos, os ramos do direito processual de
certa forma retroagiram nesta evolu¢io e passaram a adotar
mecanismos processuais de autocomposigao para a obtengao
de uma solugio mais célere e pacifica para os conflitos.

A titulo de exemplo podem ser mencionados os seguintes
dispositivos do CPC/1973: art. 265, inciso II, §3°, art. 111,
art. 269, inciso I1I, bem como, a Lei n” 9.099/95 (art. 2° e 24),
a Lei 10.259/2001, a Lei n°. 12.153/2009, Lei n° 9.307/1996
alterada pela Lei n°. 13.129/2015, todos com contetado de au-
tocomposi¢ao. Nesta senda o novo Codigo de Processo Civil
seguiu 0 mesmo escopo ¢ foi expresso ao impor a realizacio de
audiéncia de conciliagio como regra (art. 334).

Todos os institutos acima abordados sem dtvida foram os
precursores para a criagio deste novo instituto denominado
de negdcios juridicos processuais que se encontra previsto no
art. 190 do atual CPC. Este consiste em uma espécie de con-
trato juridico de cunho processual, em que as partes podem
alterar o procedimento para julgamento de suas causas antes
ou durante o processo judicial com o escopo de satisfazer
seus interesses com maior celeridade processual. Ao analisar
o contetdo normativo deste dispositivo legal é possivel de-
notar que o legislador ordinario federal autorizou o cidadao a

entabular contratos de contetido processual ou inserir mate-
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rial de ordem processual em contratos que estejam tratando

de outros temas, logo:

Caberio as partes decidir sobre a conveniéncia de
ajustar o procedimento. No entanto, nada impede
que o magistrado as influencie a firmar algum pacto
nesse sentido, especialmente nas hipdteses em que
este se revela capaz de melhor atingir os escopos do
processo, quando comparado a disciplina legal do
procedimento. Além disso, os negdcios processuais
possibilitam uma visio democrdtica da demanda,
ampliando o didlogo e a interagio entre as partes, de
modo a materializar o principio da cooperagio pro-
cessual, porquanto se mostram uma pratica promis-
sora do ponto de vista da ascensio social do direito
processual civil. (PONTE, 2015)

O primeiro ponto a ser observado ¢ que somente pode
ser cogitada a realizacio destes negdcios juridicos processuais
para questdes que sejam disponiveis, ou seja, que permitam
a autocomposi¢io no sentido de rentncia de parte do direi-
to pelos litigantes propiciando assim a formulagiao do negd-
cio, ja que direitos indisponiveis nio podem ser negociados.
Quanto a mudanga no procedimento ou rito processual, este
sem titubear ¢ a grande inova¢io desta temadtica, ja que per-
mite as partes modificarem a sequéncia dos atos processuais
retirando do Estado a exclusiva defini¢do da caminhada pro-
cessual. O novel Codigo ao que tudo indica busca alcangar
0 acesso 2 justica efetiva, afastando as formalidades e buro-
cracias processuais que obstam a célere e a eficaz satisfa¢io
do direito discutido e dilatam o andamento do feito. Nos
negodcios juridicos processuais as partes podem inserir novos

prazos, afastar ou incluir meios de prova, inserir ou excluir
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atos processuais, enfim, poderdo alterar a sequéncia proce-

dimental de acordo com as peculiaridades do caso concreto.

Evidentemente, que a liberdade de formular negocios

juridicos processuais nio pode ser uma forma de abuso de

direito conforme dic¢do do pardgrafo unico do aludido art.
190 do CPC, e analise de Marinoni, Arenhart e Mitidiero:

E por essa razio que, além de controlar de oficio a vali-
dade dos acordos processuais nos casos de nulidade, de
inser¢io abusiva em contrato de adesio ou em caso de
manifesta vulnerabilidade (art. 190, pardgrafo unico),
tem o juiz de controlar a validade dos acordos a luz do
direito fundamental ao processo justo. (MARINO-
NI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 111)

Significa dizer que nio se trata de uma figura desregrada,

visto que o magistrado podera intervir e retirar a presun¢ao

de validade do negdcio entabulado, e assim, restabelecer as

partes ao status quo ante, ¢ principalmente, resguardar Direi-

tos humanos e fundamentais, pois:
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Por outras palavras, dizer que (i) o juiz tem maiores
poderes para conhecer de oficios de certas matérias
(sobre as quais, portanto, nio se opera preclusio e
que, nessa medida, ostentam a qualidade de objecdes
e nio de simples exce¢des) ou que (ii) tem poderes
para investigar determinados fatos de forma ampla
e ndo limitada a iniciativa das partes envolvidas, ou,
ainda, que (iii) tem poderes para decidir de forma
a modificar, rever ou integrar o conteudo dos atos
praticados pelas partes, tudo isso significa reconhecer
que razodes de ordem publica impdem a atenuagio —

ou até mesmo a exclusio — do principio dispositivo.
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Por outras palavras, a indisponibilidade estabelecida
no plano material se projeta no processo, e, nessa
medida, a atuagio do juiz deve buscar fidelidade a
tais designios. (YARSHELL, 2004, p. 308)

Ademais, o magistrado ainda manterd o poder de policia
sobre processo, fiscalizando e garantindo a eficicia de todos os
incisos do art. 139 e da imperativa previsio do art. 1° do CPC,
inclusive, na aplicagio dos negocios juridicos processuais, que
por sua vez, podem incidir sobre as seguintes figuras:

a) para a modifica¢io do procedimento (art. 190);
b) para a cria¢io de calenddrio para a prética de atos
processuais (art. 191); ¢) para que o saneamento do
processo possa ser efetuado pelas proprias partes (art.
357, paragrafo 2°); d) para a inversio do 6nus da pro-
va ser realizado pelas proprias partes extrajudicial-
mente (art. 373, pardgrafo 4°); e) para a rendncia da
impenhorabilidade de bens por convencio entre as
partes (art. 833); ) para a rentincia a forga executiva
do titulo extrajudicial por convengio processual (art.
785); g) para dispensar cau¢io em cumprimento pro-
visorio de sentenca; h) para que nio seja promovido
cumprimento provisério da sentenca; 1) para renin-
cia prévia ao direito de recorrer ou de nio produzir
provas; j) para alterar efeito inerente a recurso; k) para
criar hipdteses de sustentacio oral nio prevista em lei
ou mesmo ampliagio do seu prazo; 1) para alteracio
de prazos peremptorios; m) para modificar deveres e
sangdes processuais. (HARTMANN, 2015)

Por se tratar de uma inclusdo recentissima o intérprete

nio pode desconsiderar o fato de que o paradigma a ser ado-
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tado para a realizagio deste procedimento negocial reside no
6" do NCPC e que ipses literis dispoe: “todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisio de mérito justa e efetiva”.

Tal previsao legal decorre do intitulado principio da coo-
peragio, sem adentrar no debate em torno de sua (in) constitu-
cionalidade e/ou existéncia, tal principio impde ao magistrado
e as partes - leia-se Advogados, membros da Defensoria Publi-
ca e Ministério Puablico — a responsabilidade de convergirem
em prol da efetividade e celeridade do processo, evitando as-
sim procedimentos ndo tio necessarios para a tutela do direito
litigado e possam postergar o julgamento do case. Ha ainda
previsao semelhante no art. 378 do CPC, que in verbis estabe-
lece que “[n]inguém se exime do dever de colaborar com o
Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”.

Segundo Pinho e Alves a cooperagido processual teve
origem no Direito Alemio que o chamou de “comunida-
de de trabalho” e instituiu o Hinweispflicht consistente na
convocac¢io das partes para discutirem e indicarem linhas
de argumentacio, evolugio pelo Direito Portugués que ex-
pressamente estabeleceu o dever dos magistrados, dos man-
datarios judiciais e das proprias partes de cooperarem entre
si, concorrendo para se obter, com brevidade e eficicia, a
justa composi¢io do litigio, ¢ objeto de analise do direito
Norte-Americano (PINHO; ALVES, 2015):

Preocupados com esta situagio, em 2008, diversos
juristas norte-americanos, reunidos em um grupo de
trabalho da Sedona Conference, um instituto norte-a-
mericano dedicado a pesquisa e estudo avangado do
direito, elaboraram a “Cooperation Proclamation”, pos-
teriormente endossada por diversos outros juristas,

advogados e juizes. A “Cooperation Proclamation” bus-

104



HAROLDO LOURENGO E LARISSA POCHMANN DA SILVA (ORG.)

ca promover o didlogo, o treinamento dos advogados
e dos juizes, e o desenvolvimento de mecanismos
praticos que facilitem a coopera¢io e a colaboracio
no processo civil, especialmente na etapa da discovery.

(PINHO; ALVES, 2015)

E claro que “o principio da cooperagio ou o modelo coo-
perativo de processo obviamente nao estd colocado no art. 6°
e no art. 378, do novo CPC, de forma isolada, sabido que o
direito positivo hd de ser encarado como um sistema, e nio
uma reunido andrquica de normas”. (MEDEIROS NETO;
MACHADO, 2016) “Para além, no mundo contemporaneo,
conectado e cada vez mais democritico, a nova codifica¢io
processual civil também busca renovagio ou evolugao de vi-
530 sobre os instrumentos a serem utilizados para a entrega da
presta¢ao jurisdicional”, (MEDEIROS NETO; MACHA-
DO, 2016) porém, essa evolu¢io nio pode desconsiderar o
“devido processo legal, os principios dele decorrentes, bem
como os fundamentos da dignidade da pessoa humana e o
estado democritico de direito, sem sombra de duavida, es-
tao (ou deveriam estar) no topo das preocupagoes juridicas”.
(TEOTONIO, 2007, p. 486)

Em sintese, os negdcios juridicos processuais podem ser
compreendidos como uma opgio dos jurisdicionados, que do-
tados de uma vontade qualificada e livre de qualquer vicio ou
imposi¢ao podem prévia ou posteriormente ao inicio do proces-
so firmar tal modalidade de negdcio juridico e assim modificar
o procedimento processual, exceto em matérias indisponiveis.

Conclusao

Diante de todo o exposto ¢ possivel denotar que os ju-
risdicionados passaram a ter maior autonomia em meio ao
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processo civil, podendo estipular contratos com clausulas
processuais. Entretanto, ndo hd qualquer liberalidade para
violar direitos humanos e fundamentais, visto que, o CPC
nio trouxe qualquer permissivo neste sentido, pelo contrario
(art. 1° do CPC), autorizou que o Poder Judiciario exerca
controle sobre as cldusulas nulas, que, evidentemente, sio
abusivas e violadoras destes direitos que siao indisponiveis,
inaliendveis e irrenunciaveis.

Significa dizer que, por mais que a autonomia da vontade
tenha se expandido significativamente com essa nova figura
contratual de cunho processual, algo timido até entdo pela
legislacao brasileira, nio ha davidas de que tal liberalidade
podera ser objeto de limitagio quanto se mostrar violado-
ra dos direitos humanos e fundamentais, que por sua vez,
sao detentores de efeito irradiante vertical e horizontal, e
qualquer cliusula em sentido contririo, serd fulminada pelos
efeitos da invalidade juridica.
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O termo de ajustamento de
conduta como alternativa a
judicializacao dos conflitos
coletivos

Tatiana Fernandes Dias da Silva

Introducao

O acesso a justica tem por objetivo abrir para todos que
possuem um conflito de interesse a porta do Poder Judicidrio.
O Processo Civil brasileiro hd anos afigurasse como lento,
caro e, muitas vezes, ineficiente para solucionar os conflitos
que sio levados ao Estado-Juiz. Nas ultimas décadas, uma
série de reformas foram realizadas na legislagio processual
civil nacional e no Judiciirio, com o intuito de simplificar o
processo e criar mecanismos para acelerar o andamento pro-
cessual das a¢des em tramite no Poder Judicidrio.

Os esforgos dos juristas e do legislador nio produziram
os resultados esperados, inclusive ap6s o implemento do ar-
tigo 5° da Constituicio da Republica Federativa do Brasil
(CREB), que trata dos Direitos e Garantias Fundamentais,
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em seu artigo LXIII, fruto da Emenda Constitucional n. 45,
aprovada em 30 de dezembro de 2004, que deixa claro que,
“a todos, no ambito judicial e administrativo, sio assegura-
dos a razoavel durag¢io do processo e os meios que garantam
a celeridade de sua tramitagdo” e vdrias reformas na pretérita
lei de ritos, Lei n. 5.869, de 11de janeiro de 1973. Acre-
dita-se que isso se deve ao fato de existir no pais a cultura
da litigiosidade. Necessita-se de reformas do ponto de vista
técnico-legislativo, mas também ha a obrigac¢io de se adotar
medidas que permitam colocar em pratica as mudancas havi-
das no campo teodrico.

Diante desse aspecto, uma op¢io a judicializac¢io sio as
formas alternativas de solu¢io de conflitos, como a nego-
clagdo, a mediagio, a conciliagdo, a arbitragem e, quando se
tratar de conflito que envolva direitos e interesses difusos ou
coletivos, o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC).

No que tange a media¢io, Humberto Dalla (2015) des-
taca que, “no Brasil, a partir dos anos 90 do século passado,
comegou a haver um interesse pelo instituto da mediacio,
sobretudo por influéncia da legislacio argentina editada em
1995.” Nacionalmente, a primeira iniciativa legislativa foi o
Projeto de Lei (PL) n. 4.827/98, fruto da proposta da entio
deputada Zulaié Cobra. Em 2002, o projeto foi aprovado
pela Comissdo de Constitui¢do e Justica da Camara dos De-
putados e enviado ao Senado Federal, que ficou prejudicado
diante do substitutivo (Emenda n. 1 CC]J).

Em 29 de novembro de 2010, foi aprovada, pelo Conselho
Nacional de Justi¢a, a Resolugdo n® 125, que considerava
algumas premissas, sdo elas: Que a eficiéncia operacional,
0 acesso ao sistema de Justica ¢ a responsabilidade social sio
objetivos estratégicos do Poder Judiciario; que o direito de
acesso a Justica, previsto no art. 5%, XXXV da CRFB impli-

ca acesso a ordem juridica justa; cabe ao Judicidrio estabelecer
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politica pablica de tratamento adequado dos problemas juri-
dicos e dos conflitos de interesses, de forma a organizar, em
ambito nacional, nio somente os servigos prestados nos pro-
cessos judiciais, mas também os que possam sé-lo mediante
outros mecanismos de solugio de conflitos, em especial dos
consensuais, como a mediac¢io e a conciliagio; a necessidade
de se consolidar uma politica publica permanente de incentivo
e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solugao de
litigios; a conciliagao e a mediagdo sio instrumentos efetivos de
pacificacio social, solugio e prevencio de litigios, e que a sua
apropriada disciplina em programas ji implementados no pais
tem reduzido a excessiva judicializa¢io dos conflitos de inte-
resses, a quantidade de recursos e de execugido de sentencas;
ser imprescindivel estimular, apoiar e difundir a sistematizagiao
e o aprimoramento das prdticas ji adotadas pelos tribunais e a
relevancia e a necessidade de organizar e uniformizar os servi-
¢os de concilia¢io, mediagio e outros métodos consensuais de
solucio de conflitos.

Esta Resolugao velo a instituir a Politica Judicidria Na-
cional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a
assegurar a todos o direito a solu¢io dos conflitos por meios
adequados a sua natureza ¢ peculiaridade como a mediagio e
a conciliagdo, artigo 1°, da citada norma.

No que tange a conciliagdo, as primeiras apari¢des le-
gislativas vieram em 1934, com a edi¢io da Consolidagio
das Leis do Trabalho (CLT) e a instauragio das Juntas de
Concilia¢io e Julgamento, que foram extintas, em 1999,
pela Emenda Constitucional n® 24, de 09 de dezembro de
1999. A Lei n. 7.244, de 07 de novembro de 1984, instituiu
o Juizado Especial de Pequenas Causas, nos Estados, Distrito
Federal e Territérios, com o objetivo de impulsionar o aces-
so a justica ¢ a credibilidade do Poder Judiciirio. A norma,
que foi editada sob o manto da Constituigio de 1969, indi-
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cava em seu artigo 2° que se buscaria, sempre que possivel,
a conciliagdo das partes como a primeira alternativa para se
resolver os conflitos levados ao Juizado.

Em 13 de dezembro de 1994, foi sancionada a Lei n®
8.952, que alterou o Cddigo de Processo Civil (CPC) de
1973, para incluir em seu artigo 331, caput e {1° a conciliagdo
entre os deveres do juiz, que determinava que “obtida a con-
ciliagio, serd reduzida a termo ¢ homologada por sentenga”.

Posteriormente, em 1988, a Constitui¢io Cidada fez
previsio expressa, em seu artigo 98, inciso I, sobre a criagio
dos Juizados Especiais, que seriam competentes para conci-
liagio em causas de menor complexidade. A norma afirma
que os juizados especiais sio competentes para a conciliagio,
o julgamento e a execugio de causas civeis de menor com-
plexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo.

Outro meio de solugio de conflitos, a arbitragem, foi
instituida no Brasil, pela Lei n® 9.307, em 23 de setembro
de 1996, como forma de auxiliar a prestagio jurisdicional.
Apenas podem ser objetos da arbitragem os direitos patrimo-
niais disponiveis, ficando excluidos do texto legal os direitos
nao patrimoniais, os indisponiveis, as matérias de natureza
familiar, de Estado e as fiscais e tributarias, artigo 1°, caput ¢
§1°. A convengio de arbitragem pode ser firmada através da
cliusula compromisséria, que, de forma sucinta, ¢ inserida
pelas partes no contrato que estas estdo firmando, onde se
comprometem a submeter a arbitragem os litigios que pos-
sam vir a surgir fruto deste ¢ o compromisso arbitral que “é
a convencao através da qual as partes submetem um litigio a
arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial”’, tudo conforme, artigo 9°, caput da lei.

As inovag¢des trazidas pela lei n® 13.129, de 26 de maio de
2015, alterou e revogou alguns artigos da Lei n® 9.307/1996
para ampliar o ambito de aplica¢io da arbitragem e dispor
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sobre a escolha dos arbitros quando as partes recorrem a or-
gio arbitral, a interrup¢io da prescri¢io pela instituicio da
arbitragem, a concessio de tutelas cautelares e de urgéncia
nos casos de arbitragem, a carta arbitral e a sentenca arbitral.

O novo Cédigo de Processo Civil, Lei n. 13.105, de 16
de marco de 2015, em sua Parte Geral, Livro I que dispoe
sobre as Normas Processuais Civis, no Titulo Unico, Das
Normas Fundamentais ¢ da Aplicagio das Normas Proces-
suais, Capitulo I, Das Normas Fundamentais do Processo
Civil, disciplina em seu artigo 3°, §2° que “o Estado promo-
verd, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos confli-
tos”, continua o texto legal, em no § 3°4<= conciliagio, a
media¢io e outros métodos de solu¢io consensual de con-
flitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defen-
sores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive
no curso do processo judicial”. Desta maneira, a atual Lei de
Ritos, ao tratar do principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional trouxe como dever do Estado proporcionar as
partes a solu¢io consensual dos conflitos.

O CPC prestigia a conciliagio e a mediagio judicial,
além de valorizar, o instituto da arbitragem, ao deixar claro
que “é permitida a arbitragem, na forma da lei”, artigo 3°,
§1°, neste sentido, a lei vem a coadunar com a regra contida
na CRFB, nos direitos e garantias fundamentais sobre a ra-
zoavel duragio do processo e celeridade processual.

O legislador, conforme consta nos artigos 165 a 175 da
nova lei processual civil se preocupou com a atividade de con-
ciliagio e mediagio feita dentro da estrutura do Poder Judicia-
rio. Contudo, a Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015, que
regulamenta sobre a media¢io entre particulares como meio
de solugido de controvérsias e sobre a autocomposi¢io de con-
flitos no ambito da administracdo publica, faz previsio tam-
bém expressa sobre a forma extrajudicial desses mecanismos.
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Como ressalva Humberto Theodoro Junior e outros
(2015), a nova lei processual apresenta uma “notéria tendén-
cia de estruturar um modelo multiportas que adota a solu¢io
jurisdicional tradicional agregada a absor¢io dos meios alter-
nativos.” O objetivo seria “uma solu¢io integrada dos litigios
como corolario da garantia constitucional do livre acesso do
inc. XXXV do art. 5° da CR/1988”. Para o doutrinador essa
mescla de técnicas de solugio de conflitos se faz necessaria
perante a hiperjudicionalizagio desses, pois no Brasil até o
que se poderia ser resolvido pela autocomposi¢io, como ¢é
feito em outros paises, utiliza-se a via judicial.

1. O Termo de Ajustamento de Conduta
como alternativa a judicializagcao dos
conflitos coletivos

As demandas judiciais, como narrado anteriormente, por
serem em sua maioria longas e morosas, vém se tornando um
obstaculo a efetiva prestagio jurisdicional. Hi um processo de
perda gradativa da confianga dos cidadaos na capacidade do Es-
tado em assegurar uma prestagio jurisdicional rapida e efetiva.

Dentro do processo de utilizagio dos meios alternativos
para a solu¢io de conflitos, a tulela dos direitos e interesses
difusos e coletivos também encontra amparo legal, através do
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC).

O conceito de direito difuso e coletivo foi estabelecido pelo
Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei n. 8.078/90.
Perante a redagdo do artigo 81, inciso I do CDC, sio direitos
difusos os transindividuais, de natureza indivisivel, de que se-
jam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstan-
cias de fato. Eles nio dizem respeito a uma s pessoa, mas a
um numero indeterminado de pessoas, que pertencem a um

grupo ou comunidade composta por pessoas indeterminadas
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e indetermindveis. As pessoas, titulares desses direitos, esta-
rao ligadas por circunstancias de fato. Assim, pode-se con-
cluir que sio um numero indeterminado (e indeterminavel)
de pessoas, que nio se interligam por relagio juridica, mas por
circunstancias faticas (aspecto subjetivo) e indivisibilidade do
bem juridico em litigio (aspecto objetivo).

Quanto aos direitos coletivos a sua distingao para os direi-
tos difusos, ¢ que este sdo transindividuais, de natureza indi-
visivel e o direito coletivo diz respeito a um niimero determi-
navel de pessoas, ligadas entre si ou com a parte contrdria por
uma relacio juridica, artigo 81, inciso II, do CDC. Tratam-se,
pois, de direitos que nio dizem respeito a uma s6 pessoa, indi-
visiveis, mas ha entre elas (ou com a parte contraria) um lago
juridico e n3o meramente fitico. Conquanto sejam direitos
transindividuais e indivisiveis, as pessoas titulares desse direi-
to, sao determinaveis. O Cddigo do Consumidor delimita o
universo possivel dessas pessoas, ou seja, devem pertencer a
um mesmo grupo, categoria ou classe, havendo, assim, uma
coletividade perceptivel por vinculos, nio havendo desorde-
namento ou profusio na titularidade. Nio se permite a iden-
tificagio dos titulares pela individualidade, mas pelo grupo ou
coletividade, mantendo-se a indivisibilidade do direito.

O Termo de Ajustamento de Conduta, foi implemen-
tado no ordenamento juridico através da edi¢io do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, Lei n. 8.069, de 13 de julho
de 1990, o TAC se fez presente no artigo 211, que determi-
na que “os oOrgios publicos legitimados poderio tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigeéncias legais, o qual tera eficicia de titulo executivo ex-
trajudicial”, e, no mesmo ano, em 11 de setembro de 1990,
foi sancionado o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC),

Lei n. 8.078, que, em seu artigo 113, ampliou o acesso a essa
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forma transacional de solu¢io de controvérsias para os de-
mais interesses difusos e coletivos, em especial o ambiental,
vindo a alterar a redagdo do artigo 5° da lei da Agio Civil
Publica (ACP), Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, com
a inclusao dos §4°, §5° ¢ §6°, possibilitando, principalmente
com a inclusio do novo §6°, uma resolucio alternativa mais
célere para os conflitos ambientais e facilitando a sua execu-
¢ao através do Poder Judiciario.

Dispde a Let n. 7.347/85, em seu artigo 5°, §6°, que:
“Os oOrgios publicos legitimados poderdo tomar dos inte-
ressados compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais, mediante cominagdes, que terd eficicia
de titulo executivo extrajudicial”.

O TAC ocupa lugar de destaque na resolug¢io de confli-
tos, onde aquele que causou o dano se compromete a ade-
quar-se a lei ou em reparar a lesdo junto a aquele que o so-
freu, sob o manto mediador dos 6rgios publicos legitimados
nos incisos do artigo 5°, e seus incisos, da Lei da A¢io Civil
Publica, em que também se enquadram o Ministério Publi-
co, a Defensoria Puablica e, ainda, entidades que compdem a
administragdo direta, indireta ou fundacional desde que de-
senvolvam atividades de interesse publico, e ap6s a celebra¢io
do Termo de Ajustamento de Conduta exista a ratificagdo do
Ministério Pablico, Milaré (2015).

O Termo de Ajustamento de Conduta ¢ “o principal
instrumento juridico para formalizar negocia¢des envol-
vendo direitos coletivos” (GAVRONSKI, 2016). A fina-
lidade do TAC ¢ buscar o cumprimento da lei, de modo
simples, rdpido e sem custo para o estado, além de contri-
buir para o desafogo do judiciario. “Todos os interessados
no ajustamento de determinada conduta devem estar de
acordo com os termos do compromisso” (SIVINI FER-
REIRA apud THOME, 2016).
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Como escreve Jeronimo Jesus dos Santos (2007), o TAC
¢ “um instrumento que se traduz numa declara¢io de vonta-
de exarada no processo, num procedimento ou, muitas vezes,
¢ o proprio procedimento seguindo determinada forma ou
maneira, contendo determinado e relevante teor”, uma vez
que o ajustamento deve harmonizar um novo comportamen-
to ¢ a conduta ¢ o principal propoésito a ser buscado no termo
a ser modificado. Para o autor o Termo de Ajustamento de
Conduta pressupde uma verdadeira mudanga de mentalidade
em prol da conciliagio dos conflitos metaindividuais, nao po-
dendo implicar, hora nenhuma, em disposi¢ao de tal direito.
E uma garantia de pacificacio e estabilidade social, que possui
nuances na cass actions do direito norte-americano.

Edis Milaré, em sua obra, Direito do Ambiente (2014),
num primeiro momento faz uma critica ao Termo de Ajus-
tamento de Conduta, afirmando que “a marca da indispo-
nibilidade dos interesses e direitos transindividuais impede,
em principio, a transa¢do, tendo em vista que o objetivo
desta alcanca apenas “direitos patrimoniais de carater priva-
do”, suscetiveis de circulabilidade”. Mas, o autor, logo no
paragrafo posterior, afirma que “de situagdes concretas de
dano iminente ou consumado, em que o responsavel acede
em adequar-se a lei ou em reparar a lesdo, seria fechar os
olhos a realidade e as exigéncias da vida recusar pura e sim-
plesmente tal procedimento [...]".

Apesar do Termo de Ajustamento de Conduta ser um
mecanismo extrajudicial na solugio de conflitos coletivos,
como consumidor, meio ambiente, idoso, dentre outros,
este procedimento, se comparado a agdes judiciais, ainda é
pouco utilizado no Brasil.

O que se vé na prdtica é um apego ao Poder Judicidrio

para solug¢io de controvérsias, fruto de anos de tradi¢iao da
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ado¢io deste mecanismo, mesmo ciente que este ¢ lento,
seja pelo acamulo de virias demandas, seja pelo prazo privi-
legiado da Fazenda Publica, seja pela solenidade processual,
e muitas vezes ineficaz pela propria morosidade das deci-

sOes e seu cumprimento.
Conclusao

O Poder Judiciirio ha anos sofre com a morosidade na
prestacio jurisdicional. Como op¢io a essa lentidio da tu-
tela jurisdicional, as formas alternativas de pacificagio de
conflitos como a media¢io, conciliagio e arbitragem, me-
recem destaques por possibilitar as partes litigantes solucio-
nar de maneira mais célere e eficaz o conflito de interesse.
Algumas leis em nosso pais, principalmente recentemen-
te, foram instituidas com o afia de viabilizar de forma mais
concreta a celeridade processual e razoavel dura¢io do pro-
cesso, instituidos na patria Constitui¢io Federal, artigo 5°,
inciso LXXVIII e ratificado pelo artigo 4° do Novo Cddigo
de Processo Civil, Lei n. 13.105/2015.

A nova lei de ritos deixou cristalino, em seu artigo 3°, §1°
e §2°, que além de prestigiar a arbitragem também “promo-
verd, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos confli-
tos”, como a mediagio e a conciliagio que deverio, também
“ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do pro-
cesso judicial”, §3° do citado artigo.

No que tange a prote¢io dos interesses difusos ¢ cole-
tivos, como as relacdes de consumo, o meio ambiente, a
protecio a ordem econdmica, seguranca publica, educagio,
dentre outros, a busca pela prote¢io ou recuperagio desses

direitos também tem se mostrado morosa ¢ pouco eficaz,
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seja pela a patria legislagio, seja pelo proprio procedimento
oriundo das a¢des judiciais que no Brasil salvaguardam esses
direitos como a A¢ao Civil Pablica e a Agio Popular.

Neste contexto, o Termo de Ajustamento de Conduta,
contido na redagio do artigo 5°, § 6° da Lei da A¢io Civil
Publica (Lei n. 7.347/85), tem se comprovado uma alternati-
va viavel a judicializacio com o fim de se obter a satisfacio de
direitos difusos e coletivos. Consagra a norma que, uma vez
este nio cumprido terd a eficicia de verdadeiro titulo exe-
cutivo extrajudicial, tornando mais ripida a sua efetivacio,
quando necessaria a via judicial.

Assim, enquanto o poder publico carecer de iniciativas
rigorosas que viabilizem e fiscalizem a preservagio e pro-
te¢ao ambiental, mecanismos alternativos de pacifica¢ao de
conflitos, como os Termos de Ajustamento de Conduta, se-
rao instrumentos inefetivos em prol da prote¢io e preserva-

¢ao dos direitos difusos e coletivos.
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A (Im)penhorabilidade do
salario e o Recurso Especial
n. 1.658.069-GO do Superior
Tribunal de Justica

Larissa da Silva Peres

Aspectos preliminares

O Estado brasileiro ¢ pautado, dentre outros, sob o Prin-
cipio da Separagio dos Poderes, o qual define a competéncia
de atuagdo deste em cada ramo da administragio do sistema,
de modo sejam exercidas suas atribui¢des de maneira har-
monica e independente, pretendendo, para tanto, a estabili-
dade da sociedade e da justi¢a social.

Apesar da regra expressa, bem como, de figurar no rol
de cliusulas pétreas dada sua magnitude (art. 60, III, da
CF), o supra Principio ¢é recorrentemente ferido por atos
ilusoriamente eivados de legalidade, quando, por exem-
plo, sio proclamados pelo Poder Judicidrio em situagio de
inovacio juridica, que, muitas vezes, chegam a afrontar ex-

pressa disposiciao legal.
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Dito isto, traz-se a baila o ativismo judicial, instrumento
pelo qual fora alicergada a decisio emitida pelo Superior Tri-
bunal de Justi¢a ao entender pela inaplicabilidade de expressa
vedagio democraticamente imposta ao regime da impenho-
rabilidade salarial.

Eis a motivagio do presente trabalho, esmiugar, nio de
maneira exauriente, a argumentagio do Tribunal ao fazer tal
inovagdo, bem como, clarear o entendimento no que toca
aos riscos da utilizagdo do ativismo judicial em um sistema
pautado na busca pela sobreposi¢io de um Estado Democra-
tico de Direito.

1. Leading case: Recurso especial n. 1.658.069-
Go do superior tribunal de justica

Trata-se de Recurso Especial interposto contra o acor-
dao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Goiis,
que discutia a possibilidade da penhora de 30% (trinta por
cento) do salirio de pessoa fisica para o pagamento de divida
de natureza nio alimentar.

A relatoria do presente recurso foi atribuida a Ministra
Nancy Andrighi que, ao recebé-lo, decidiu que o seu julga-
mento dar-se-ia de acordo com o CPC/73, tendo em vista
que a época de sua interposi¢io, o recorrente fundamentou no
Codigo vigente, bem como contra decisio proferida até o dia
17 de marco de 2016 (Enunciado Administrativo n.2-STJ).

Ponderou, ainda, que o saldrio goza de impenhorabilidade
relativa (art. 649, IV, e § 2°, do CPC/73), pois de acordo com
o principio da responsabilidade patrimonial, estampado no
art. 591, do CPC, o devedor responde pelo cumprimento de
suas obrigac¢des, com todos os seus bens, salvo restri¢io legal.

Afirmou a Relatora que a verba remuneratéria nio goza

de cariter absoluto, uma vez que hi a possibilidade da pe-
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nhora em razio de divida de prestacio alimenticia. Apesar
dessa hipotese excepcional, o Tribunal tem evoluido na sua
jurisprudéncia para harmonizar os conflitos existentes entre
o principio da dignidade da pessoa humana ¢ o direito ao
minimo existencial com o direito a satisfagio executiva do
credor, sempre analisando o caso concreto.

Assim, feita a analise do caso concreto, seria possivel,
em situagdes excepcionais, a realizagiao da penhora de parte
do saldrio, com o fim de conferir efetividade a tutela juris-
dicional do direito ao crédito, desde que, garantido, mi-
nimo necessario ao devedor para sua subsisténcia propria e
de sua familia. Outrossim, sustentou que esta decisao nio
¢ inovag¢do, mas pautada em no conjunto de decisdes que
vém sendo tomadas pela Corte.

Ante a tais argumentos, a Relatora conheceu o recurso
para, no mérito, negar provimento, a fim de possibilitar a
constri¢io de percentual do saldrio do recorrente, para paga-
mento de débito de cariter ndo-alimentar. Seguiram o voto
da Relatora os demais Ministros que, ao fim, ementaram a
decisio da seguinte forma:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE EXECUCAO DE TiTU-
LO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. PENHO-
RA DE PERCENTUAL DE SALARIO.

RELATIVIZACAO DA REGRA DE IMPE-
NHORABILIDADE. POSSIBILIDADE.

1. A¢io ajuizada em 25/05/2015. Recurso especial
concluso ao gabinete em 25/08/2016. Julgamento:
CPC/73.

2. O propésito recursal € definir se, na hipotese, é

possivel a penhora de 30% (trinta por cento) do sa-

129



SOLUGCAO DE CONFLITOS E INSTITUICOES JURIDICAS

lario do recorrente para o pagamento de divida de

natureza nao alimentar.

3. Em situagdes excepcionais, admite-se a relati-
viza¢io da regra de impenhorabilidade das verbas
salariais prevista no art. 649, IV, do CPC/73, a fim
de alcangar parte da remuneragio do devedor para a
satisfacdo do crédito nio alimentar, preservando-se
o suficiente para garantir a sua subsisténcia digna ¢

a de sua familia.
Precedentes.

4. Na espécie, em tendo a Corte local expressa-
mente reconhecido que a constrigio de percentual
de saldrio do recorrente nio comprometeria a sua
subsisténcia digna, invidvel mostra-se a alteragio do
julgado, uma vez que, para tal mister, seria necessa-
rio o revolvimento do conjunto fitico-probatdrio
dos autos, inviavel a esta Corte em virtude do Obice
da Sumula 7/ST]J.

5. Recurso especial conhecido e n3o provido.

(REsp 1658069/GO, Rel. Ministra NANCY AN-
DRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
14/11/2017, DJe 20/11/2017)

2. O salario e sua impenhorabilidade

Derivando do latim salarium, o salirio, etimologica-
mente, decorre da palavra sal, do latim salis e do grego,
hals, pois, nos tempos antigos, o sal era o recurso natural
utilizado como forma de pagamento das legides romanas,
onde, paulatinamente os meios empregados para caracte-

rizar tal pagamento foram se remodelando, passando a ser,
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por exemplo: 6leo, animais, alimentos, propriedades, den-
tre outros. (MARTINS, 2012, p. 229).

Na contemporaneidade, segundo a Consolidagio
das Leis do Trabalho, o salarium é o valor pago como
contrapresta¢io dos servigos prestados pelo trabalhador (art.
76, Decreto-lei n. 5.452/1943), servindo como meio de sua
subsisténcia, e, por efeito, detendo de natureza alimentar,
caracteristica pela qual, evidentemente, deve gozar de ampla
protecio do Estado (O] n. 153 - SBDI-2/TST).

Dito isto, ¢ mister ressaltar que, mesmo sendo nitida sua
importancia, hd possibilidades de ocorréncia da penhora
frente aos regramentos internos ¢ externos. Preliminarmen-
te, com a Convencao n. 95 da OIT, de 1949, aprovada pelo
Decreto Legislativo n. 24/56, e promulgada pelo Decreto n.
41.721/57, trata, em seu art. 10, a seguinte disposi¢ao:

1. O saldrio nio podera ser objeto de penhora ou ces-
s30, a nio ser segundo as modalidades ¢ nos limites

prescritos pela legislacdo nacional.

2. O salario deve ser protegido contra a penhora ou a
cessio na medida julgada necessdria para assegurar a

manutenc¢io do trabalhador e de sua familia.

Naio obstante a isso, seguindo a mesma linha de racio-
cinio, a Carta Social brasileira promulgada em 1988, a qual
teve como sustenticulo o cardter garantista (FERRAJOLI,
1998. p. 851) no que toca ao arrimo dos direitos e garantias
individuais, previu, em seu art. 72, inciso X, que sera direito
do trabalhador a prote¢io de seu salario, na forma de legis-
lagao infraconstitucional, norma evidentemente de eficicia
limitada, detendo, para tanto, a necessidade de dispositivo
legal infraconstitucional para minuciar a prote¢io do saldrio.
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Isto posto, verifica-se que, in legem, hd, estritamente,
apenas duas possibilidades da ocorréncia da penhorabilidade
salarial, quais sejam: (i) débito alimentar; e (ii) divida nio for
alimentar, mas saldrio do devedor corresponder a valor liqui-
do superior a cinquenta saldrios minimos.

No primeira hipdtese, nio importard o valor do sala-
rio, desde que se respeitados 50% (cinquenta por cento) do
montante liquido percebido pelo executado para pagamen-
to parcelado da divida alimentar e das prestagdes vincendas
(CPC, art. 529, §3°).

Na segunda hipétese, quando a origem da divida nio for
alimentar, mas salario do devedor corresponder a valor liquido
superior a cinquenta saldrios minimos. Frisa-se, no segundo
caso, nio ha limitagio de porcentagem alguma, asseverando o
legislador a possibilidade de penhora apenas quanto a quantia
que exceder 50 (cinquenta) saldrios-minimos.

A despeito disso, ¢ mister sobressaltar que a impenho-
rabilidade salarial prevista no Cdédigo Adjetivo Civil (art.
833, 1V, CPC), abrange apenas aos valores percebidos no
més atual o qual se discute a possibilidade de expropriagio
judicial, sendo, portanto, abrigados pela impenhorabilidade,
aqueles valores que se prestam ao atendimento das necessi-
dades basicas do devedor e seus dependentes, excetuando-se
disso o espolio do saldrio percebido no més antecedente, haja
vista ter seu cardter alimentar transmudado para uma seara
de reserva econdmica, sendo, por conseguinte, penhoravel.
(STJ, EREsp 1.330.567/RS, 2* Se¢io, rel. Min. Luis Felipe
Salomio, j. 10.12.2014, DJe 19.12.2014).

Seguindo o mesmo raciocinio, leciona Greco (2001, p. 21):

Até a percep¢io da remuneragio do més seguinte,
toda a remunera¢io mensal é impenhoravel e pode
ser consumida pelo devedor, para manter padrio de

vida compativel com o produto do seu trabalho. Mas
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a parte da remunerag¢io que nio for utilizada em cada
més, por exceder as necessidades de sustento suas e
de sua familia, serd penhorivel como qualquer outro

bem do seu patrimonio.

Isto posto, constata-se, portanto, que hd limites de cara-
ter legal para o exercicio da atividade jurisdicional expropria-
tiva, de modo que nio cabe ao julgador, prima facie, aplicar
interpretagdo extensiva 3 uma norma auto-explanivel e res-
tritiva. A satisfacdo executiva jamais deve prevalecer frente ao
minimo existencial, e, precipuamente, as regras de Direito

em que uma sociedade se estabelece.
3. Ativismo judicial e seus maleficios

Caracterizado pelos seus criticos como usurpador da Se-
paracio dos Poderes e da autonomia, o ativismo judicial, ¢,
nada mais, que a invasio do Poder Judicirio na esfera de li-
berdade do cidaddo e na “suspensio” dos pré-compromissos
democriticos - leis e a propria Constituigao - face a efetivagio
da bel vontade do magistrado. (ABBOUD, 2016, p. 709).

Dessarte, € solar notar o iminente risco que o ativismo
causa aos valores consignados em um Estado Democratico de
Direito. Ora, se decisdes judiciais se pautarem em convicgdes
pessoais ou pela sensatez daquele que realiza a hermencéutica,
em detrimento da propria lei, a que se prestaria as normas de-
mocraticamente vigentes ja que sempre prevalecerd a vontade
pessoal do 6rgio julgador? (ABBOUD, 2016, p. 519-527)

No século XIX, Marshall ja discorria sobre o tema do
ativismo: “Judicial power is never exercised for the purpo-
se of giving effect to the will of the judge, always for the
purpose of giving effect to the will of the legislature; or, in
other words, to the will of the law.” (MARSHALL, 1824,
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p. 22 U.S. 866). Na tradugio livre, assevera o autor “O Po-
der Judicidrio nunca pode ser exercido com o proposito de
dar efetividade a vontade do magistrado; (mas) sempre com a
finalidade de realizar a vontade da legislatura, ou, em outras
palavras, a vontade da lei”

Assim sendo, decerto que o cidadio n3o vai ao juizo in-
dagando a opinido pessoal do juiz, mas sim, indaga o que o
proprio Direito tem para dizé-lo (STRECK, 2018). Na mes-
ma vertente, indubitavelmente o cidadio tem direito a uma
resposta Constitucionalmente adequada, e os juizes, por sua
vez, tém o dever de fornecé-la de maneira fundamentada,
conforme art. 93, inciso IX, da Constitui¢io da Republica.

Rememorando as atribui¢des do Poder Judicidrio, ¢ ce-
di¢o que sua funcgio tipica é ser um 6rgio julgador, o qual se
presta a efetivar a aplicag¢io da lei ao litigio. Doutra banda, a
sua fungio atipica figura-se em natureza administrativa ou
legislativa. O leitor, no afa de encontrar amparo as condutas
de ativismo, pensa “se ele tem competéncia atipica para le-
gislar, ele pode fazé-la ao julgar o caso concreto!”. A resposta
para esse pensamento ¢ negativa, vez que o correspondente
a fungdo atipica nada tem a ver com as leis de efeitos abs-
tratos, mas sim, a mera claboragdo de normas regimentais
de processo e das garantias processuais das partes, conforme
previsio do art. 96, I, a da CF. (PRADO. In: AMARAL
JUNIOR, 2010, p. 126).

Grande parte das vezes em que se configura o ativismo
judicial, este, supostamente, pauta-se na busca pela aplicabi-
lidade do principio da isonomia, asseverando que nio existe
lei que pondere determinada situagio, o que forgaria o magis-
trado a incorporar verdadeiro legislador (MONTEIRO. In:
AMARAL JUNIOR, 2010, p. 160). Ocorre que, coadunar
com tal asseveracio, ¢ deslegitimar o povo de sua da atividade
legislativa, vez que todo poder emana dele (art. 2°, da CF), ¢
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somente ele poderd utiliza-lo, diretamente, ou por meio de
seus representantes, indiretamente. Desta senda, frisa-se, os
membros do Poder Judiciirio nio sio eleitos pelo povo - ndo
naturalmente - o que fortalece ainda mais a ilegalidade de sua
atuag¢do nos casos de ativismo. (MONTEIRO, 2010, p. 160)

Em contrapartida, mister ressaltar que o papel do magis-
trado de seguir a legalidade nio restringe-se a mera subsungio
dalet ao caso concreto, de modo que sua atuagio nio se reduz
a mera “boca da fria da lei”, como era de se verificar a escola
exegética, na Franca (BOBBIO, 1995, p. 79), mas sim, a le-
galidade de todo sistema juridico, de forma que interpretagdes
discriciondrias nao venham a feri-lo (STRECK, 2018).

No caso em pauta, o Superior Tribunal de Justi¢ca enten-
deu por nio aplicar o disposto no artigo 649, IV, CPC/73
(atual art. 833, IV, CPC/2015), bem como, desconsiderar a
hipdtese taxativa de sua excec¢do (art. 649, §2°, CPC/73),
deliberando, para tanto, em sentido diverso do legal, incidin-
do, de maneira inconteste, em ativismo judicial, dada a usur-
pagio da sua fun¢io de julgar, tomando para si a fung¢io po-
sitiva de legislar, ja que, sequer afastou a normal, em suposto
controle difuso de constitucionalidade, o que demonstra a
vontade de sobrepor suas convicgdes com os dizeres legisla-
tivos. (ABBOUD, 2016, p. 723)

Ao asseverar que a penhora podera ser efetivada em sala-
rio, independentemente do seu valor e da natureza da divi-
da, desde que se garanta o “minimo existencial” do devedor,
nao encontra respaldo algum na seara legislativa, acrescenta-
-se a 1ss0 o perigo em determinar o significado de “valores
que garantam minimo existencial”, que ¢, em verdade, fruto
do subjetivismo do julgador (STRECK, 2018).

Com tal decisdo, o STJ contraria o anterior e o vigen-
te Codigo de Processo Civil, de forma que assume o papel

dado ao Poder Legislativo, ignorando suas limita¢des herme-
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néuticas e a propria a clareza do texto, concebendo uma de-
cisdo que afronta o dispositivo legal que deveria ser aplicado.

Na mesma linha, chega-se a conclusio de que o texto
constitucional e legal deve ser o limite intransponivel para
qualquer interpretagio realizada pelo STF ou STJ, e que o
ativismo, nada mais é que o pronunciamento judicial que
substitui a legalidade vigente pelas convicgdes do julgador
(ABBOUD, 2016, p. 709)

Por ctimulo, destaca-se: de que importancia gozam as
leis e a propria Carta Magna ja que o livre convencimento
do juiz devers prevalecer? E angustiante o sentimento de in-
seguranga que tal pergunta causa. E além, de que adianta o
Direito brasileiro dizer-se filiado a corrente civil law, ja que,
em verdade, busca a pratica do common law? Sio perguntas

sem respostas imutaveis.

4. Efetivacao do direito ao crédito e a “mutilacao”
constitucional

Ap&s breve elucidagio do significado do termo “ativismo
judicial”, seus riscos e o perfeito encaixe ao leading case que
determinou a penhora de 30% (trinta por cento) do saldrio
do recorrente por débito nio alimentar em patente descum-
primento a disposi¢io legal, indagariam os assentes a decisao
proferida pelo STJ: E entlo, qual seria a saida? O credor de-
veria arcar com o onus do prejuizo?

Por 6bvio, o jurisdicionado tem o direito a satisfa¢io
de seu crédito, mas, em momento algum, a sua pretensio
deve sobrepor-se as normas asseguradoras do direito a im-
penhorabilidade do salario. Nio hd o que se ponderar fren-
te a0 minimo existencial do devedor e suas garantias legais e

constitucionais, tendo em vista que a satisfagao do crédito,
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¢, meramente, um direito de cunho satisfativo patrimonial.
(FACHIN, 2001, p. 35)

A decisio proferida ¢ flagrante desmonte das garantias
sociais no Brasil e a propria ordem legal ¢ constitucional.
Ora, onde se encontram os dispositivos normativos em que
a Corte pautou-se para decidir de tal maneira? Nio ha. Se a
propria corte cria subterfigios para aplicar sua vontade, ig-
norando as leis que a ela mesma seria dada a atribuicao de

zelo, nao hd mais salvagdo. Parafraseando Streck (2013):

“[...] uma ofensa a Constitui¢io por parte do Poder
Judicidrio sempre é mais grave do que qualquer outra
desferida por qualquer dos outros Poderes, porque ¢é
ao Judicidrio que cabe sua guarda. Quem nos salvard
se nio hd mais salvadores? Ou pior: quem nos salvard

dos salvadores?”

Desse modo, de que adianta a previsio expressa da
protecao ao saldrio constante no art. 7, inciso X, Carta
Magna, tal qual, mais especificamente, o tao citado art. 833,
inciso IV do Cdédigo de Processo Civil, se o judicidrio julga
conforme sua discricionariedade? (STRECK, 2014)

Nio se defende, aqui, a impunidade do devedor, mas
sim, que a satisfagdo do crédito seja exercida nos limites as-
sim impostos pela legislagio, de modo que nio sejam ignora-
dos os direitos, até entio, assegurados ao devedor. O crédito
ha de ser liquidado, desde que feito de maneira legal, obser-
vando-se as regras pré-impostas pelo legislador.

Desconsiderar tais regras seria instaurar a teoria da kat-
changa (Streck, 2014), num sistema que se pauta em normas
escritas e previamente estabelecidas. A surpresa nio ¢ um
privilégio dos litigantes (art. 32, da LINDB) e, qui¢i, do Ju-

dicidrio, que deve se pautar, preliminarmente e inicialmente,
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a partir das regras postas, sob pena de ter um sistema comple-
tamente subjetivo e sem normas a serem perseguidas.

Legalidade e arbitrariedade sdo institutos que nio podem
figurar na mesma frase, pois a utiliza¢do de uma, necessa-
riamente, estar-se-a anulando a outra, pensar de forma
contraria ¢ julgar contra o sistema, contra a tradi¢ao ju-
ridica adotada, ¢ ir contra a Constitui¢io.

Consideracdes finais

Ao analisar o presente Recurso Especial n. 1.658.069,
oriundo do estado de Goids, percebe-se que o Superior
Tribunal de Justica expos entendimento que nio encontra
azo junto a Constitui¢io da Republica e a legislagio infra-
constitucional, o que leva a crer que sua atuagio pautou-se
nas vertentes do ativismo.

E, nesse aspecto, vale advertir que efetivar normas ju-
ridicas ¢ um movimento que nio exige do Julgador violar
a legislagio corrente e, sequer, fugir de sua aplica¢io. Nio
compete ao Julgador dar efetividade as normas, sacrifican-
do outras que possuem natureza de direito fundamental,
em uma falsa tentativa de que sejam ponderados os direitos
por ela observados.

Efetivar é garantir e assegurar ao jurisdicionado o aces-
so ¢ a busca pelo seu direito, em detrimento de quaisquer
violagdes que, porventura, se constate; todavia, esse mesmo
direito jamais poderd ser tamanho que incute nas demais
pessoas uma violagio de seus direitos.

Neste sentido, verifica-se a impenhorabilidade do saldrio,
esta, garantia constitucional (art. 7°, inciso X, CR) e regu-
lamentada no plano infraconstitucional (art. 833, IV, CPC).
Dessarte, havendo previsdes expressas de que sio impenho-
raveis determinados valores relativos as remuneragdes, bem
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como, suas hipdteses de exce¢io, nio compete ao Julgador
alargar esse rol tomando posse da caracteristica de legislador,
sob pena de violar a Separagio dos Poderes. (art. 2°, da CF).

Para tanto, a propria Constitui¢io, ressaltando a impor-
tancia social do saldrio, elencou a previsio de prote¢io do
mesmo, bem como, nos casos de débitos alimentares, a pre-
feréncia dentre os demais passivos. (art. 100, 22, da CF)

No plano infraconstitucional, em virtude de exigéncia
dada pela prépria Constitui¢do, foram enumeradas as hipo-
teses excepcionais de penhorabilidade do salirio, trazendo
o Cddigo de Processo Civil, um rol numerus clausus, no art.
833, onde, dentre eles considerou que seria penhorivel o
salario, diante de débitos alimentares e quando, o devedor,
perceber a quantia de 50 (cinquenta) vezes o valor do saldrio
minimo nacional. Presentes tais hipoteses, de fato, nio ha
que se falar em impenhorabilidade.

A vista disso, erra o Judicidrio ao decidir de maneira di-
versa dos pré-compromissos democraticos, sendo esta conduta
nitida afronta a propria seguran¢a da ordem juridica brasileira.

Deixar que o judiciario detenha postura mais “ativa” no
ambito da resolugao das lides judiciais, abrindo margem para
sua atuagio livre, ¢ um temerdrio caminho que finda na de-
sordem constitucional e na desponderacio dos poderes.

Assim, dada a natureza, obviamente humana do magis-
trado, ¢ impar reconhecer que, ao colocar o senso pautado na
experiéncia pessoal e senso de justica em seu labor, o mesmo
acabar por exarar decisdes dispares e desencontradas, agio que
corre em sentido contrario do almejado (art. 926, do CPC).

Diante de tais argumentos, pode-se concluir que ao juiz
restard nao s6 o papel de dar aplicabilidade a lei ou ao sistema
juridico, mas sim, a busca pela consecu¢io da mais lidima
justica, a qual s6 serd alcangada se os regramentos democrati-
cos forem seguidos e respeitados.
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A sistematica de precedentes
obrigatodrios sob a égide do
Cddigo de Processo Civil

Guilherme Sonda Popinhak

Introducao

O NCPC ¢ constituido com base em trés pilares: segu-
ranga juridica; celeridade e a busca pela redugao da litigio-
sidade desenfreada. Com base nesses pilares ¢ que o Novo
Codigo de Processo Civil inovou e alterou a sistematizagio
da Teoria dos Precedentes, ¢ previu a figura do Incidente de
Resolu¢io de Demandas Repetitivas.

Trata-se de uma novidade processual, que muito pode
colaborar na efetivagdo mais rapida da tutela jurisdicional,
contribuindo para celeridade e a seguranca juridica de que
casos similares nao sejam decididos de maneiras diferentes.

Tradicionalmente somos um pais que adota o Civil Law,
no entanto, o direito brasileiro ja demonstrava uma tendén-
cia de tragos do Common Law.

Com a nova Teoria dos Precedentes fica claro que nio se
pode mais afirmar que vivemos em um sistema puramente
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Civil Law, o novo Cddigo traz elementos marcantes que nos
aproximam -bastante- do Common Law.

O objetivo deste trabalho ¢ apresentar de forma breve a
nova Teoria dos Precedentes, com foco no Incidente de Reso-
lugao de Demandas Repetitivas — IRDR, e como essas inova-
¢des deram um novo contorno para o processo civil brasileiro.

A justificativa social do presente artigo reside no fato de
trazer a conhecimento académico informag¢des sobre um
instituto recente, introduzido pela let 13.105/15, que ¢ um
dos temas mais emblemadticos do NCPC.

Uma das marcas principais do Novo Codigo de Processo
Civil € estruturar o sistema de precedentes obrigatorios. Desse
modo, neste trabalho, primeiramente sera apresentado as prin-
cipais inovagoes desse novo sistema, ¢ em um segundo mo-
mento serd abordado um dos precedentes obrigatorios, que ¢é
o Incidente de Resolugio de Demandas Repetitiva — IRDR,
UM instituto novo em nosso ordenamento juridico processual,
sendo considerado uma das maiores novidades do CPC/15.

1. Forca dos precedentes antes da lei
13.105/15

O sistema juridico ¢ tradicionalmente dividido entre
Civil Law e Common Law. Um pais que adota o sistema
de Common Law, como ¢é os Estados Unidos e a Ingla-
terra, a jurisprudéncia e os precedentes possuem um peso
muito maior do que a legislacio nas decisodes judiciais. Ou
seja, diante de um julgamento, decisdes anteriores sobre
um caso similar serd levada mais em considera¢io do que
a lei elaborada pelo legislativo. No sistema do Civil Law,
por sua vez, a lei é fonte principal diante de uma con-
trovérsia judicial, hd uma codificac¢io e positivacio muito

maior dos institutos juridicos.
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E importante, primeiramente destacar que no que pese o
Brasil estd inserido nalégica do Civil Law, nao é novidade em
nosso ordenamento juridico a valoriza¢gio de determinados
precedentes como forma de solucionar conflitos judiciais.

O que o Novo Cdédigo de Processo Civil fez, que serd
mais a frente explorado neste trabalho, foi estruturar e for-
talecer a obrigatoriedade do sistema de precedentes. No en-
tanto, o direito brasileiro hd tempos indicava a tendéncia de
seguir tracos do sistema de Common Law.

Na década de 1960 surgiram as Stimulas, que para o
doutrinador Fredie Didier (2015, P. 487) sio enunciados
de “uma jurisprudéncia dominante, que ¢ reiteracio de
um precedente.” Com a Emenda Constitucional 45/04 foi
acrescido a Constituigio Federal o art. 103-A trazendo as
denominadas Siimulas Vinculantes, que se diferem por ter
observancia obrigatdria para os 6rgios do Poder Judiciirio e
Administra¢io Publica Direta e Indireta em todos os ambi-
tos da Federagdo. Uma vez descumprida caberd Reclamacio,
com 1isso trata-se de um precedente que obrigatoriamente
deve ser observado nas decisdes judicias.

Observa-se, que diante de um caso que se enquadra em
determinada Stimula de um Tribunal, o juiz ao aplica-la estd
decidindo com base em uma jurisprudéncia consolidada.

No ambito processual, também hd uma série de dispo-
sitivos que consagram a valorizagio de precedentes conso-
lidados como forma de resolu¢io de casos. O art. 557 do
CPC/73 ¢ um exemplo em que se atribui poder ao relator
para negar ou dar seguimento ao recurso com base em simu-
la ou em jurisprudéncia dominante. Se o recurso estiver em
confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante
do respectivo tribunal, do STF ou de Tribunais Superior, o
relator podera negar seguimento ao recurso. Por outro lado,

se a decisdo recorrida estiver em confronto com sumula ou
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jurisprudéncia dominante do STF ou de Tribunal Superior,
o relator podera dar provimento ao recurso.

De forma similar, o art. 544, pardgrafo quarto, também
prevé poder ao relator no Supremo Tribunal Federal ou no
Superior Tribunal de Justi¢a para negar seguimento ao agra-
vo de instrumento quando estiver em confronto com sumula
ou jurisprudéncia dominante no tribunal e dar provimento
a0 recurso, se o acordio recorrido estiver em confronto com
sumula ou jurisprudéncia dominante no tribunal.

Outro exemplo de que o reconhecimento de preceden-
tes nio ¢ uma novidade em nosso ordenamento juridico ¢
o art. 481, pardgrafo tnico do Cddigo de Processo Civil de
1973. A Constitui¢do Federal estabeleceu em seu art. 97 a
denominada cliusula de reserva de plendrio ou Regra de Full
Bench que estabelece que somente pela maioria absoluta do
Tribunal ou do respectivo 6rgido uma lei pode ser declarada
inconstitucional.

A regra, portanto, ¢ que 6rgiaos fraciondrios nao podem
declarar a inconstitucionalidade da lei, assim sendo, diante de
argui¢io de inconstitucionalidade deverdo submeter ao plend-

rio ou ao 6rglo especial a questdo suscitada. Ocorre, todavia,

19. Art. 544, § 40 No Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal
de Justiga, o julgamento do agravo obedecera ao disposto no respectivo
regimento interno, podendo o relator:

I - nio conhecer do agravo manifestamente inadmissivel ou que nio tenha
atacado especificamente os fundamentos da decisio agravada;  (incluido
pela Lei n® 12.322, de 2010)

II - conhecer do agravo para:  (incluido pela Lei n® 12.322, de 2010)

a) negar-lhe provimento, se correta a decisio que nio admitiu o recurso;
(incluido pela Lei n® 12.322, de 2010)

b) negar seguimento ao recurso manifestamente inadmissivel, prejudicado
ou em confronto com stimula ou jurisprudéncia dominante no tribunal;
(incluido pela Lei n® 12.322, de 2010)

¢) dar provimento ao recurso, se 0 acoérdio recorrido estiver em confronto
com sumula ou jurisprudéncia dominante no tribunal.
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que o Art. 481, pardgrafo tnico do Cddigo de Processo Ci-
vil de 1973, excepciona esta regra ao prever que “Os Orgios
fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao plenario, ou ao
orgio especial, a arguicio de inconstitucionalidade, quando ja
houver pronunciamento destes ou do plendrio do Supremo
Tribunal Federal sobre a questio. ”” (CPC, 1973, online)*

Trata-se de uma vinculagio aos proprios precedentes dos
6rgios fraciondrios ou do STF sobre a questao relativa a ar-
guicio de inconstitucionalidade. O mesmo ocorre de forma
similar no reexame necessario. O reexame necessario, pre-
visto no art. 475 do CPC/1973, consiste na obrigatoriedade
de haver duplo grau de jurisdi¢io nas sentencas que sejam
parte a Fazenda Publica. No entanto, conforme o paragra-
fo terceiro do art. 475, nao havera a remessa necessaria se a
sentenca “estiver fundada em jurisprudéncia do plendrio do
Supremo Tribunal Federal ou em simula deste Tribunal ou
do tribunal superior competente. ”

Estes sao apenas alguns exemplos que demonstram que
nosso sistema reconhece a jurisprudéncia, que € a reiteragio
de um precedente, como fonte de solugio de conflitos. O
Mestre Barbosa Moreira diz que o nosso Civil Law ¢ pintado
com tintas do Common Law.

O Civil Law ¢ baseado na seguranca juridica, todavia, é
insuficiente para dar respostas ao caso concreto. Um sistema
puramente Civil Law funcionaria se houvesse uma estagna-
¢lo das relagdes sociais, mas o problema é que hd o risco de
a lei se tornar anacronica.

Ademais, com o neopositivismo se amplia o poder in-
terpretativo dos magistrados e dos Tribunais gerando o ris-

co de haver decisoes conflitantes. Por isso a necessidade de
20. BRASIL, CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973, disponi-

vel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03 [leis/TL.5869.htm, acesso em
25/01/2016.
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importar mecanismo do Common Law para dar seguranca
juridica, de modo que casos similares nio recebam respostas
distintas do Poder Judiciario. O Novo Codigo de Processo
Civil buscou organizar um sistema de precedentes, de forma
a tornar a presta¢ao jurisdicional mais célere e mais racional.

E importante ressaltar, que neste trabalho nio estd
afirmando que o Brasil esta se transformando em um sistema
juridico do Common Law. O direito brasileiro, assim como
outros paises do Civil Law, criou tragos peculiares que se
difere de um sistema de Civil Law puro, e também se difere
do Sistema de Common Law utilizado nos paises que o
adotam tradicionalmente.

Por sua vez, nos paises que adotam o sistema de Com-
mon Law, apenas uma unica decisio que produziu um pre-
cedente sera reconhecida e valorizada como forma de resolu-
¢ao de um conflito. Fredie Didier (2015, P. 488) afirma que
“O precedente isoladamente nio ¢ tio valorizado na tradi-
¢ao do civil law, como ¢ na tradicio do common law. Valor
maior ¢ atribuido ao precedente reiteradamente reproduzido
em decisdes dadas em casos futuros e que constitui, pois, ju-
risprudéncia. ”

A titulo de exemplificagdo, no Civil Law o que se valori-
za sao precedentes reproduzidos de forma reiterados nos Tri-
bunais, conforme pode se observar nos exemplos que foram

mencionados neste artigo.
2. Forca dos precedentes com a lei 13.105/15

Conforme ji relatado, a partir dos anos 1990 comegam
a surgir mudangas legislativas para refor¢ar os poderes dos
juizes a partir das decisdes sumuladas, ora dando poder ao
relator para dispensar reexame necessario, ora proibindo o

recurso, tudo em razao de precedente. O Brasil agora, com o
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Novo Codigo de Processo Civil, dd um passo definitivo e ir-
reversivel na estrutura¢io normativa de um sistema de prece-
dentes e torna com isso inevitavel que o tema seja estudado.

O sistema de precedentes obrigatorios exige que nos
repensemos uma série de institutos juridicos consagrados.
Com a promulgac¢io do Novo Cdédigo de Processo Civil o
processo nio apenas resolve um caso, mas fixa um preceden-
te para outros casos. Cada processo serve hd um s6 tempo
para resolver o problema que foi submetido ao judicidrio e
criar um precedente para casos futuros semelhantes aquele.
Entio o processo passa a ser um método de julgamento de
caso e de construgio de precedente.

Nas palavras de José Rogério Cruz (2004, P. 12) prece-
dente “¢ a decisio judicial tomada a luz de um caso concreto,
cyjo elemento normativo pode servir como diretriz para o
julgamento posterior de casos andlogos. ”

Para entender a sistematiza¢io dos precedentes, é impor-
tante primeiramente introduzir alguns conceitos importan-
tes. O precedente tem um nucleo que é a norma juridica
construida, essa norma se chama ratio decidendi. Segundo o
doutrinador José Rogério Cruz (2004, P. 175), a racio deci-
dendi *“sao os fundamentos juridicos que sustentam a decisao;
a op¢ao hermenéutica adotada na sentenga, sem a qual a de-
cisdo nio teria sido proferida como foi.”

Quando uma ratio decidendi comega a ser aplicada em di-
Versos casos, outros casos comegam a ser decididos com base na
mesma ratio decidendi da solugiao de um caso anterior, e com isso
surge aquilo que se denomina jurisprudéncia. Um precedente
pode se tornar jurisprudéncia, basta que ele passa a ser seguido.

Nem tudo que estd na fundamentagio € racio decidendi, as
vezes o Tribunal acrescenta na fundamentagio comentarios
laterais, impressdes pessoais, opinides, previsdes, que embo-

ra conste da fundamentagio, nao sao racio decidendi, porque se
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eliminar esses comentdrios nio se altera o dispositivo. Esse
conjunto de manifestacdes que nio servem de fundamento
para o caso ¢ o que se denomina de obiter dictum.

O obter dictum nao pode ser considerado precedente, além
disso nio possui efeitos obrigatorios. Apesar disso, o obter dic-
fum tem um papel importante, pois movimenta o sistema e
argumentacio, e pode servir como uma forma de o Tribunal
sinalizar qual é o comportamento que vai adotar no futuro.

A racio decidendi sio fundamentos juridicos que sustentam
a decisdo e que vinculard os demais juizes ¢ 6rgios julgadores
a seguir diante de um caso similar.

O art. 926 do CPC/15 dispde que os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, trata-se
de quatro deveres, que sio os deveres institucionais para con-
solidacio e efetivagido de um sistema de precedentes obriga-
torios no Brasil.

Conforme ja mencionado anteriormente, a decisio ju-
dicial passa a ser vista a partir de uma dupla perspectiva, ¢ a
solu¢do de um caso concreto e ¢ um precedente para futuros
casos, por isso que o Codigo traz a obrigagio de ser observa-
do determinados deveres, para garantir um sistema racional
na construcio de precedentes. Tratam-se dos deveres de uni-
formizagio, estabilidade e coeréncia.

Pelo dever de uniformizagio se preceitua que os Tribunais
devem uniformizar suas jurisprudéncias, e agora isso nio ¢
mais uma faculdade como se entendia ao tempo do CPC/73.
O dever de estabilidade é o dever de evitar que haja mudan-
¢as repentinas, imotivadas, inesperadas, sem justificativa de
sua jurisprudéncia. Em um sistema de precedente prevalece
a ideia de inércia argumentativa, ou seja, para aplicar o pre-
cedente nao ha necessidade de muitos argumentos, basta di-

zer que o caso se encaixa no precedente e aplica-lo, por outro
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lado, se for afastar o precedente a carga de motivagio é muito
maior, porque afastar significa quebrar a estabilidade. E o que
preceitua o paragrafo quarto do art. 927 do CPC/15:

§ 40 A modificagdo de enunciado de sumula, de
jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observard a necessidade
de fundamentagio adequada e especifica, considerando
os principios da seguranca juridica, da prote¢io da
confianca e da isonomia. (NCPC, 2015, online)*!

A jurisprudéncia do Tribunal além de ser uniforme e es-
tavel, tem que ser integra e coerente, para Fredie Didier a
integridade e a coeréncia somente poderio ser alcangadas se
houver o enfrentamento de todos os argumentos favoraveis e
contrdrios a tese juridica.

No art. 927 hi um rol de precedentes obrigatérios. Sao eles:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em con-

trole concentrado de constitucionalidade;
II - os enunciados de stimula vinculante;

III - os acérdios em incidente de assunc¢io de
competéncia ou de resolu¢io de demandas repeti-
tivas ¢ em julgamento de recursos extraordindrio e

especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribu-
nal Federal em matéria constitucional ¢ do Superior

Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

21. BRASIL, LEI N2 13.105, DE 16 DE MARCO DE 2015, CODIGOS
DE PROCESSO CIVIL, disponivel em http://www.planalto.gov.br/cci-

vil 03/ At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm, acesso em 25/01/2016.
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V - a orientag¢io do plenirio ou do 6rgio especial aos

quais estiverem vinculados. (NCPC, 2015, online)*

Cabe ressaltar que no que tange as decisdes do STF em
controle concentrado de constitucionalidade, o efeito vincu-
lante existe desde a Constituicdo, mas trata-se do efeito da
coisa julgada. Ou seja, hd coisa julgada de que a lei € inconsti-
tucional, e hd coisa julgada de que a lei ¢ constitucional, sobre
1sso nio ha davidas. No entanto o que o art. 927 traz ¢ a coisa
julgada em relagdo ao precedente. Precedente nio é dizer que
a lei ¢ constitucional ou inconstitucional, mas sim que a lei
que tenha determinado contetido ¢ inconstitucional.

O inciso III do artigo retine incidentes que vio organizar
e reunir todos os argumentos favoraveis e contrarios a deter-
minada tese juridica para uma vez fazendo a coleta/amostra
formar um precedente obrigatério. Esses incidentes ao lado do
procedimento para criagio de simula vinculante, sio proce-
dimento criados para constru¢io de precedentes obrigatérios,
formam um microssistema, que podemos chamar de micros-
sistema de formagao concentrada de precedentes obrigatorios.

Quando o magistrado recebe um caso para decidir ele tera
trés opgoes. A primeira dela ¢ aplicar o precedente. No en-
tanto, o Codigo traz dois outros caminhos. O primeiro deles
¢ o que se denomina em inglés de distinguish ou distin¢ao. A
distin¢do se dd quando o juiz entende que o caso em questio
tem peculiaridades que nio se aplicam ao precedente.

Nao significa dizer que o juiz esta desrespeitando o pre-
cedente ou revogando, mas sim, que diante da andlise casuis-

tica o precedente nio serd aplicado por se tratar nao de casos

22. BRASIL, LEI N° 13.105, DE 16 DE MARCO DE 2015, CODIGOS

DE PROCESSO CIVIL, disponivel em http://www.planalto.gov.br/cci-
vil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm, acesso em 25/01/2016.
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similares, mas de casos diferentes. E por isso que o relatério
no CPC/15 ganha uma relevancia maior que ao tempo do
CPC/73. Com o novo ordenamento juridico processual que
entrard em vigor em mar¢o, o relatorio tem que descrever o
caso com precisdo, pois ajudard na aplicacio do precedente
que decorre daquele julgado, pois é o relatorio da sentenga
que expora o caso, e essa exposi¢io ¢ base para confrontar
com outro caso ¢ fazer a distin¢ao.

Ademais, o CPC/15 impde na sentenga um oOnus de
fundamenta¢io muito maior do que havia no CPC/73. No
pardgrafo primeiro do art. 489 ha seis incisos que trazem
uma presungio absoluta de falta de fundamentac¢io. Den-
tre esses incisos, o inciso VI preceitua que nio se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial que deixar de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invoca-
do pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢io no
caso em julgamento ou a superagio do entendimento. Ou
seja, ¢ possivel ndo aplicar determinado precedente, mas o
juiz ou 6rgio julgador terd o 6nus de fundamentar que ocor-
reu o distinguish, que o caso posto a julgamento se difere do
caso que originou o precedente.

O Cédigo regulamentou a distingdo no caso de recursos
repetitivos, quando o STJ e STF no julgamento de recursos
repetitivos mandar paralisar os processos, ¢ direito da par-
te requerer a distingao do seu caso para tirar da paralisagio,
de acordo com o Art. 1037 (NCPC, 2015, online, paragrafo
nono, ‘“Demonstrando distin¢io entre a questao a ser decidi-
da no processo e aquela a ser julgada no recurso especial ou
extraordindrio afetado, a parte poderd requerer o prossegui-
mento do seu processo. ”, ainda, segundo o paragrafo treze
do mesmo artigo, da decisio que resolver o requerimento
de distinguish cabera recurso de agravo de instrumento, se o
processo estiver em primeiro grau, ¢ de agravo interno, se a

decisio for de relator.
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Essa regulamentacio estd prevista para os casos de recur-
sos repetitivos, € nao esta prevista para o julgamento do Inci-
dente de Resolu¢io de Demandas Repetitivas, por isso pode
surgir a duvida se esse regramento se aplicaria por analogia.
Conforme a li¢do de Fredie Didier havera a aplicagio anal6-
gica porque hi entre o IRDR ¢ o julgamento dos recursos
repetitivos um vinculo, eles pertencem hd um mesmo mi-
crossistema de formacio de precedentes obrigatérios e por
1ss0 as normas se complementam.

Um precedente obrigatdrio pode nio ser seguido pelo juiz
por duas razdes. A primeira, ja tratada, ¢ a distingdo, que sig-
nifica demonstrar que o caso nio se encaixa no precedente. O
juiz pode também deixar de seguir um precedente obrigatorio
se ocorrer a denominada “supera¢io” do precedente.

A superacio ocorre quando o Tribunal muda sua orien-
tacdo e o seu posicionamento, significa, portanto, revogar o
precedente. A supera¢io ¢ da esséncia do sistema de prece-
dente ¢ isso nio quer dizer que esta quebrando com a es-
tabilidade do sistema. Ser estavel significa nio se alterar o
precedente sem razio, sem justificativa. Estabilidade tem a
ver com que mudangas abruptas nio sejam admitidas. A so-
ciedade muda, a percepg¢ao sobre o direito muda, isso ¢ da
esséncia do sistema de precedentes.

O art. 927, parigrafo segundo do NCPC prevé que “A
alteragio da tese juridica adotada em enunciado de simula
ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida
de audiéncias publicas e da participa¢io de pessoas, 6rgaos ou
entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese. ”

Importante se faz mencionar, que tratando — se de um
precedente longevo, que esta vigorando hd um bom tempo,
de modo que a sociedade pauta suas condutas em conformi-
dade com este precedente, deve ter sua eficicia modulada,

isto €, nao se pode superar um precedente longevo destruin-
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do tudo que foi feito com base nele em um tempo em que
ele vigorava, retroagir seria quebrar com a seguranca juridica.
Por isso que no paragrafo terceiro do artigo anteriormente
citado existe a previsio de que “Na hipotese de alteracio de
jurisprudéncia dominante do STF e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode
haver modulag¢io dos efeitos da alteragio no interesse social e
no da seguranga juridica. ”

3. Incidente de resolucao de demandas
repetitivas

Atualmente, segundo o Conselho Nacional de Justica, ha
mais de 100 milhoes de a¢des tramitando no Judiciario, qua-
se um processo para cada dois habitantes, e as a¢gdes levam,
em média, dez anos para serem concluidas.

Dentre esse monstruoso nimero que abarrota os Tribu-
nais, grande parte dos casos sio idénticos, versando sobre as
mesmas questdes juridicas. Diante desse panorama, o Novo
Codigo de Processo Civil trouxe uma importante inovagao
que visa a afastar a inseguranga juridica, garantindo-se a 1so-
nomia na apreciacao de determinada questio de direito: o
Incidente de Resolu¢io de Demandas Repetitivas (IRDR).

Sem duvida, trata-se de mais um instituto adotado pelo
Brasil que reflete a tendéncia tipica da common law de va-
lorizagio dos precedentes, sobretudo daqueles oriundos dos
tribunais superiores.

O IRDR ¢ uma espécie do género julgamento de casos
repetitivos, conforme prevé o art. 928, do Novo Cddigo de
Processo Civil. Ao se deparar com demandas repetitivas, o
magistrado de primeira instancia deve “pingar” um dos pro-
cessos e remeté-lo a um orgio do tribunal (seja da Justica
Estadual, seja da Justica Federal ) que sera responsavel por

firmar a tese juridica aplicada aquela situagio.
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Nio hd um conceito formal para o que vem a ser a
“tese juridica”. Em linhas gerais, ela nada mais é do que
uma férmula, uma prescrigio que apresenta os elementos
necessarios para que possa ser tomada a decisio.

Admitido o incidente, o relator deverad suspender todos
os processos semelhantes que tramitam no Tribunal, que fi-
cardo sobrestados em primeira instancia até seu julgamento,
aluz do art. 313, inciso IV, do novo diploma processual civil.

Os juizes de piso precisam respeitar e aplicar a tese juri-
dica nos processos suspensos (¢ demais que venham a existir
com a mesma controvérsia de direito). O art. 985, paragrafo
12, do NCPC, preve, inclusive, que contra a decisio que des-
respeitar a tese juridica cabe reclamagio para o mesmo 6rgio
que a fixou. Por iss0, questiona-se se o IRDR cria um efeito
vinculativo ou persuasivo.

A questao ¢ controvertida. Para alguns autores, ha so-
mente uma persuasio na aplicagio da tese, mas nio uma
obriga¢io que retira do juiz a sua liberdade de decidir. Para
outros, se a tese juridica constitui balizas para que o juiz pos-
sa decidir de forma igual e uniforme, o IRDR teria um efei-
to vinculativo.

Importante ressaltar que a vinculagio sempre serd em re-
lagdo a matéria de direito, ¢ nio a matéria de fato. Por isso,
o IRDR, independente da tese adotada quanto aos seus efei-
tos, ndo retira a discricionariedade do julgador de primeiro
piso, ja que serd ele que analisard os fatos de cada caso, obser-
vando se, realmente, aquele caso ¢ idéntico aos demais. Dessa
forma, caso o magistrado entenda que um processo possui
peculiaridades especificas que escapa a igualdade dos demais,
ele podera deixar de aplicar a tese fixada pelo tribunal.

A decisio de mérito do IRDR tem outras importantes
consequéncias, além da continuidade dos processos suspen-

sos com a aplicagio da tese juridica firmada. Uma delas ¢ a
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possibilidade de improcedéncia liminar, se o pedido da ini-
cial contrariar entendimento do tribunal firmado em IRDR
(art. 332, III, NCPC). Do mesmo modo, as sentengas su-
jeitas a remessa necessaria podem produzir efeitos ji em pri-
meiro grau, desde que suas sentengas observem decisio pro-
ferida por meio desse instituto (art. 496, {4°, III, NCPC).
Outro exemplo ¢ a capacidade do relator, monocraticamen-
te, negar ou dar provimento a recurso em conformidade com
entendimento firmado em sede de IRDR (art. 932, incisos
IV, alinea c, e inciso V, alinea ¢, respectivamente, NCPC).

Da leitura do artigo 976 do Novo Cdédigo de Processo
Civil podemos perceber que hd dois requisitos, cumulativos,
para a instauracio do IRDR. Sio eles: (i) efetiva repeti¢io de
processos que contenham controvérsia sobre a mesma ques-
tio unicamente de direito; (ii) risco de ofensa a isonomia e a
seguranca juridica.

De acordo com o art. 977, do NCPC, existem quatro
legitimados para pedir a instaurag¢io do incidente, que serd
dirigido ao presidente do tribunal: (i) o juiz ou o relator, de
oficio; (i1) as partes, por peti¢ao; (ii1) o Ministério Publico,
por peti¢io; e (iv) a Defensoria Publica, por peti¢do.

Contudo, nem todos esses atores tém, também, por lei,
legitimidade para pedir a revisio da tese. Consoante o art.
986, do NCPC, a revisio da tese juridica firmada no inci-
dente far-se-d pelo mesmo tribunal, de oficio ou mediante
requerimento do Ministério Publico ou da Defensoria.

Ha davidas sobre a constitucionalidade desse artigo, uma
vez que o principio da igualdade estaria sendo violado ao se
excluir as partes desse rol de legitimados. Por outro lado, ¢
preciso analisar o quio dificil e moroso seria admitir o enten-
dimento contrario. Permitir as partes pleitear a revisao da tese
juridica firmada pode nio s6 gerar uma instabilidade juridica

muito grande, como também uma enxurrada de recursos.
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Além da possibilidade de revisio, “do julgamento de mé-
rito do incidente caberd recurso extraordindrio ou especial”,
conforme art. 987, do NCPC. E dispensada a demonstra-
¢ao de repercussio geral, uma vez que esta ja serd decorrente
da demanda do IRDR. E caso haja interposi¢io de recurso,
o IRDR ficara prejudicado, ja que as decisdes do Supremo
Tribunal Federal ¢ do Superior Tribunal de Justica valem
para todo o territério nacional.

Tendo em vista que a celeridade ¢ um dos pilares do NCPC,
0 prazo maximo para julgamento do IRDR ¢ de um ano ¢, em
caso de descumprimento, havera a interrup¢io da suspensao dos
processos suspensos. Esse prazo poderd ser, excepcionalmente,
postergado, mediante a apresentacio de justa causa.

Reconhecendo a importancia do IRDR para “desafo-
gar” os tribunais, o Novo Cddigo de Processo Civil, inclu-
sive, em seu art. 12, §2° 111, exclui as suas decisoes da lista
de julgamento em ordem cronolodgica, o que objetiva o seu
rapido julgamento.

Em mais uma demonstra¢io de valorizagio do IRDR no
novo regramento juridico brasileiro, o NCPC prevé nio s6
o cabimento de ingresso de amicus curiae no incidente, como
a possibilidade do “amigo da corte” recorrer de sua decisio
de mérito (art. 138 c/c §3°). Reconhece-se a possibilidade
recursal em IRDR ao amicus curiae por admitir que a sua de-
cisa0 acarreta em consequéncias economicas € sociais que
atingem todo o pais e que, por iss0, o expert pode contribuir
para a melhor sentenca possivel.

Vale destacar, ainda, que o IRDR, apesar de muito pa-
recido, nio se confunde com a sistematica do incidente de
assun¢io de competéncia. O primeiro pressupde que haja
uma multiplicidade de a¢des idénticas e visa evitar decisdes
conflitantes, garantindo-se a isonomia e seguranca juridica.

Ja o segundo nio exige multiplicidade de ag¢des, apenas a
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“orande repercussio social” na lide, possuindo um cariter
mais preventivo.

A diferenca mais relevante entre as duas sistematicas diz
respeito a cisio de competéncia. Na assun¢io, a competéncia
ja ¢ do tribunal, que fixard a tese ¢ ird aplica-la. Ja no IRDR,
o caso sera pin¢ado, remetido ao tribunal, que firmara a tese
e devolverd para o juiz de piso julgar, ou seja, haverd uma
cisao de competéncia.

Outra distin¢do entre os incidentes diz respeito aos seus
efeitos. Como ja visto, a doutrina se divide quanto a natureza
(vinculante ou persuasiva) da decisio do IRDR. Apesar do
NCPC prever o cabimento de reclamagio, o texto norma-
tivo ndo oferece resposta clara sobre essa questao. Por outro
lado, o incidente de assun¢io de competéncia tem, por forga
do §3° do art. 947, cardter vinculante.

Conclusao

Foi apresentado neste trabalho uma breve exposi¢io de
como se da o sistema de precedentes judiciais no processo
civil brasileiro. Primeiramente como era esse sistema antes
da Lei 13.105/15, em seguida, como serd com a entrada em
vigor do Novo Cddigo de Processo Civil, e por tltimo, foi
tratado de um novo instituto que ¢ o Incidente de Resolucio
de Demandas Repetitivas.

A razio de escrever sobre o tema, reside no fato de ser
uma novidade legislativa que pode contribuir para o aper-
feicoamento do processo civil brasileiro. Alguns acreditam
que o sistema de precedentes engessaria o direito, que o juiz
se tornaria uma maquina. No entanto, o sistema nao torna
0 juiz uma maquina, pelo contririo, impde ao juiz o dever
de enfrentar o precedente, assim sendo o magistrado tera trés

opgdes; aplicar o precedente, distinguir o precedente por en-
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tender que o caso nio se aplica ao precedente ou que o pre-
cedente foi superado. Torna evidente que nio trata de um
trabalho mecanico.

O sistema de precedente tem muito a acrescentar a0 nos-
so ordenamento juridico. O direito tem de ser previsivel, se
hd um entendimento obrigatdrio esse entendimento tem de
ser seguido, isso gera previsibilidade e evita demandas teme-
rarias. Além disso, acelera o processo porque o debate serd
mais simples, com isso se simplifica a controvérsia que vai
estar restrita a discussdo sobre se o caso ¢ distinto ou se ha
motivo de superagio de precedente.

Ademais, o sistema de precedente gera também raciona-
lidade ao direito, porque nio fica submetido ao voluntarismo
de cada juiz, a0 que cada juiz pensa sobre o direito, nio se
pode viver em um sistema em que haja milhares de juizes e
cada juiz decide de acordo com sua consciéncia, gerando um
sistema absolutamente irracional.

Com esse novo sistema de precedentes trazido pelo
CPC/15, principalmente com o Incidente de Resolug¢io de
Demandas Repetitivas, a tendéncia serd a igualdade das de-
cisoes. O IRDR se presta a dar celeridade, e principalmen-
te dar 1sonomia aos mesmos casos. Com 1sso, se reduzira, e
muito, o nimero de casos versando sobre a mesma premissa
com decisdes absolutamente distintas.
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A divulgacao das decisoes
de admissao e julgamento
do IRDR: uma analise da
valoracao da publicidade a
luz da atuacao dos Tribunais
de Justica dos Estados

Lucas Neves Justino e Marcelo Pereira de Almeida

Introducao

A Lei 13.105/15, que instituiu o novo Cddigo de Pro-
cesso Civil, encampando as altera¢des legislativas realizadas
nas ultimas décadas, sobretudo apds promulgacio da EC
45/2004, promoveu significativas altera¢des no sistema pro-
cessual brasileiro, a partir da criagio de meios alternativos
a insuficiéncia do processo coletivo, a partir da introdugio
de mecanismos de resolucio de processos repetitivos no or-
denamento juridico nacional, com objetivo de proporcionar

celeridade e produtividade da fungio jurisdicional e reduzir a
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crescente quantidade de processos em tramitagio nos tribu-
nais brasileiros, com esteio, principalmente, na padronizag¢io
de decisdes e na observancia da jurisprudéncia e dos prece-
dentes obrigatdrios por eles gerados.

Assim, além da manutenc¢io dos recursos excepcionais
repetitivos inseridos pelas Leis 11.418/06 e 11.672/08 no
CPC/73, o Novo Cédigo de Processo Civil, demonstrando
compromisso com as transformagdes destinadas a busca por
maior eficiéncia na prestagio jurisdicional, insere mais um
instituto destinado a conferir uniformidade na aplicacio do
direito pelos tribunais, através de um discurso de justifica¢io
pautado pela necessidade de tornar efetiva a tutela de inte-
resses coletivos e reduzir o nimero de processos individuais
com causas comuns: trata-se do Incidente de Resolucio de
Demandas Repetitivas.

Dentre as diversas mudancas ocorridas no sistema proces-
sual brasileiro com o advento do novo Cdédigo de Processo
Civil, a andlise, sistematiza¢do e interpreta¢io do sistema de
precedentes implantado pelo codificador de 2015 é um dos
temas que mais tem desafiado os processualistas em razao dos
diversos problemas tedricos e praticos suscitados, notadamente
o risco de sua utilizagdo promover uma mitigacao do contra-
ditdrio a partir da extensio da eficicia da decisio sobre aqueles
que nio tiveram a possibilidade de influir eficazmente na sua
elaboracio do precedente gerado, violando direitos e garantias
constitucionais do processo, sobretudo o contraditério.

O presente trabalho, a partir dos dados constantes nos sites
dos tribunais brasileiros e em consulta a0 andamento dos res-
pectivos processos, em cotejo com as informagdes constantes
no Banco Nacional de Demandas Repetitivas e Precedentes
Obrigatorios, presente no site do Conselho Nacional de Justi-
¢a (CNYJ), tem por objetivo a andlise da valoriza¢io da publici-

dade na tramita¢io dos Incidentes de Resolu¢io de Demandas
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Repetitivas admitidos desde a data de inicio de vigéncia do
novo Codigo de Processo Civil, de modo a apresentar criticas
e questionar a legitimidade da atuagio do Poder Judicidrio.

Mediante a utiliza¢io de técnicas e métodos de investiga-
¢do empirica, a partir da andlise de parte dos dados coletados
em pesquisa realizada pelo Grupo “Observatério das reformas
processuais destinadas a proporcionar eficiéncia na prestagio
judicial em causas seriais”, o presente estudo tem por escopo
analisar a atuagio do Poder Judicidrio a luz do principio cons-
titucional da publicidade no que concerne a comunicagio aos
interessados, a sociedade e aos juizos inferiores sobre a afeta-
¢a0 da matéria para determinar a suspensio das demandas que
versem sobre a questio submetida a julgamento, bem como
a adequada divulgac¢io da tese fixada no julgamento do Inci-
dente de Resolucio de Demandas Repetitivas.

1. A publicidade das decisdes de admissao e
julgamento do IRDR

A comunicagio aos interessados, a sociedade e aos juizos in-
feriores sobre a afetacdo da matéria para determinar a suspensio
das demandas que versem sobre a questdo submetida a julga-
mento, bem como a adequada divulgac¢io da tese fixada no jul-
gamento do Incidente de Resolu¢io de Demandas Repetitivas
relaciona-se de maneira intima com o principio da publicidade.

Erigido a direito fundamental pelo constituinte, o prin-
cipio da publicidade dos atos processuais, previsto nos arti-
gos 52, LX, ¢ 93, IX, CF, possui estreita vinculagio com a
democracia, na medida em que propicia o limitagio e con-
trole da atuag¢io dos poderes publicos por parte dos cidadaos
e consubstancia aspecto de relevo a ser observado dentro de
um ordenamento juridico que, tal como o nosso a partir da
promulgac¢io do Cddigo de Processo Civil de 2015, procura
tornar vinculantes os precedentes judiciais.
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O respeito a publicidade é de extrema relevancia dentro
de um sistema juridico que torna vinculante os precedentes
judiciais, na medida em que a possibilidade da formagio de
teses juridicas obrigatdrias deve permitir ampla participa¢io
na sua formagao para que nio care¢a de legitimidade demo-
cratica, bem como amplo conhecimento da interpretagio
estabelecida, nio s6 em relagio aos demais orgios do Po-
der Judicidrio que deverio aplica-la no julgamento de todos
os processos individuais e coletivos sobrestados em razio da
admissao o IRDR e nos futuros em que se discuta idéntica
questio de direito, como também do jurisdicionado, sobre-
tudo para permitir seu ingresso nos autos para apresentar ar-
gumentos, requerer a juntada de documentos e diligéncias
necessarias a elucida¢io da questio debatida, nos termos do
art. 983, CPC, bem como para evitar que sejam surpreendi-
dos com uma decisio liminar de improcedéncia com base no
art. 332, III, CPC *#ou mesmo provocar a superagio da tese.
Nesse sentido afirmam Aluisio Mendes e Sofia Temer que

A ampla publicidade do incidente deve compreen-
der tanto o momento de sua admissio, com a iden-

tificagio precisa da questio de direito controvertida

23. Alertando para esse risco, leciona Dierle Nunes: Essa questio ganha
maior relevancia no atual sistema (pds-CPC/2015), pois a auséncia de
acesso adequado ao teor dos precedentes poderia, por exemplo, levar o ad-
vogado a nio se atentar ou nio levar a sério importantes pronunciamentos
judiciais carentes de divulgacio adequada (notadamente os prescritos pelo
art. 92749), prejudicando a formulagio prévia de argumentos de distin-
¢ao ou de superagio. Ao contrdrio, submete-se o advogado e a parte ao
enorme perigo de serem surpreendidos por uma sentenga liminar de im-
procedéncia do pedido (art. 332), ¢ a mesma espécie de risco afeta situa-
¢des similares, a exemplo do que ocorre nas decisdes liminares do sistema
recursal (art. 932, IV ¢ V), entre inimeras outras hipdteses. (NUNES;
HORTA, 2016. p. 95-96).
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que serd objeto de andlise pelo tribunal, formando-
-se uma espécie de ementa prévia do tema sob jul-
gamento, com a identificacio dos argumentos ju-
ridicos sob aprecia¢do, como o momento posterior
a0 julgamento, com a divulgacio da tese juridica
adotada. Assim, atingem-se importantes escopos:
a informacio 2a sociedade sobre os temas em anali-
se pelo judicidrio, concedendo-se a possibilidade de
acompanhar seu julgamento e participar democra-
ticamente da defini¢io da tese juridica através dos
meios apropriados, bem como a divulgac¢io da tese
firmada como precedente, que servird como padrio
de conduta para casos futuros, judicializados ou nio.
(MENDES; TEMER, 2016. p. 2014-2015).

A publicidade foi expressamente prevista no art. 979,
CPC, indicando que a instaura¢do e o julgamento do inci-
dente serdo sucedidos da mais ampla e especifica divulgacio
e publicidade por meio de registro eletronico no Conselho
Nacional de Justi¢a, bem como que os tribunais manterio
banco eletronico de dados sobre questdes de direito subme-
tidas ao incidente, comunicando, imediatamente, ao CNJ,
para inclusdo no cadastro.

Nessa perspectiva, visando conferir concre¢iao ao alu-
dido dispositivo, o Conselho Nacional de Justi¢a editou a
Resolugiao n® 235 de 13/07/2016, quando foi criado o ban-
co nacional de dados com informag¢des da repercussio ge-
ral, dos casos repetitivos ¢ dos incidentes de assunc¢io de
competéncia do Supremo Tribunal Federal, do Superior
Tribunal de Justi¢ca, do Tribunal Superior do Trabalho, do
Tribunal Superior Eleitoral, do Tribunal Superior Militar,
dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais
do Trabalho e dos Tribunais de Justi¢a dos Estados ¢ do
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Distrito Federal, por meio do qual o CN]J disponibilizard
as informagdes referentes ao incidente de resolugio de de-
mandas repetitivas admitidos* e julgados pelos tribunais,
permitindo sua consulta publica.

Contudo, analisando os dados presentes nos sifes dos
Tribunais de Justi¢a dos Estados observa-se um descompas-
so com relagdo as informagdes constantes no Banco Nacio-
nal de Demandas Repetitivas e Precedentes Obrigatorios,
presente no site do Conselho Nacional de Justi¢a. Apenas
para citar alguns poucos exemplos®, consta no site do Tri-
bunal de Justica do Estado do Amapd a admissio de qua-
tro incidentes *°que nio podem ser encontrados no Banco
Nacional de Demandas Repetitivas e Precedentes Obriga-
torios. Nos sites dos Tribunais de Justi¢a dos estados do
Piaui ¢ do Maranhio apesar de constarem dois IRDR no

24. Criticando a admissibilidade como parametro de inclusio de informa-
¢des relacionadas aos Incidentes de Resolugio de Demandas Repetitivas
nos bancos de dados dos tribunais defende Aluisio Mendes que: “Embora
a admissibilidade seja um marco importante, teria efetuado uma opgio
melhor se estabelecido que os cadastros deveria indicar a existéncia e o
andamento dos IRDRs desde os eu registro, ou seja, do cadastramento da
respectiva peti¢io ou oficio. Desse modo, se poderia permitir um melhor
acompanhamento, para se saber, desde o inicio, se ji houve provocagio de
incidente relacionado a alguma questio de direito, evitando-se a reprodu-
¢3o de novos incidentes sobre o mesmo assunto. Por outro lado, se ja sus-
citado, embora ainda n3o admitido, os interessados poderiam acompanhar
o incidente, verificando, por exemplo, se a iniciativa e as pecas escolhidas
sdo, de fato, representativas em relagio aos argumentos expendidos, se hd
necessidade de refor¢o ou nio quanto s alegacdes, bem como acompa-
nhar e, eventualmente, participar do julgamento quanto a admissibilida-
de.” (MENDES, 2017. p. 172).

25. Outros exemplos serdo citados quando da andlise da participagio dos
interessados e da sociedade.

26. Processos n® 0001179-52.2016.8.03.0000, 0001560~
60.2016.8.03.0000, 0000895-44.2016.8.03.0000, 0000901~
51.2016.8.03.0000.
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site do CN]J, as informacgdes referentes aos dois Estados sao
idénticas e indicam processos que aparentemente nao estio
tramitando nos referidos tribunais, ji que nio foi possivel
encontra-los nos respectivos sitios eletronicos.

No Estado do Rio de Janeiro, apesar de no site do Tri-
bunal de Justica constar a admissdo de quatorze incidentes
até 16/03/2018, no banco de dados do CNJ, em 26/05/2018,
constavam apenas oito, o que por si sO, ja demonstra o des-
cumprimento do dever de publicidade, tendo em vista que o
art. 14, § 22 da Resolucio n® 235/2016 do CNJ determina
que a transmissao dos dados devera ser realizada no prazo de
5 (cinco) dias, contados a partir da data de admissio do inci-
dente de resolu¢io de demandas repetitivas.

Além disso, em diversos casos sequer ¢ possivel identifi-
car com clareza a questio submetida a aprecia¢io do tribunal,
principalmente pelo fato do CNJ disponibilizar tio somente
a ementa das decisdes de admissao e julgamento, inexistindo,
muitas vezes, sequer transcri¢ao da ementa, mas tio somente
de trecho de decisio, sem que se empreenda uma contextua-
lizagio que permita ao jurisdicionado identifica-la. E o que
pode ser observado, por exemplo, na passagem da decisio
de admissio do IRDR n® 0023484-83.2016.8.19.0000 pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que dis-
pde como objeto da tese a ser firmada a seguinte informagio:
“Omissao do Exmo. Sr. Prefeito do Municipio de Sio Gon-
¢alo em incorporar aos vencimentos basicos de guardas mu-
nicipais o adicional de produtividade instituido pelo Decreto
n® 66 de 1998 - Gratifica¢io de Produtividade de Transito”.

Naio ¢ diferente do que ocorreu também no IRDR n®
23485-68.2016.8.19.0000 do mesmo tribunal ao identifi-
car a questio submetida como “Incorporagio do adicional
de risco de vida aos vencimentos dos Guardas Municipais
do Municipio de Sio Gongalo” ou mesmo no IRDR n®
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0371332-58.2016.8.13.0000, admitido pelo Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais ao submeter a seguinte
questdo: “A¢io monitoria extinta sem resolu¢io do mérito,
por falta de interesse de agir, quando embasada em dupli-
cata sem aceite ¢ com auséncia de lastro pelo comprovante
de recebimento das mercadorias, bem como no IRDR n®
0011523-95.2017.8.16.0000 admitido pelo Tribunal de Jus-
tica do Estado do Parani, cuja tese a ser discutida foi estabe-
lecida como: “Definir, via IRDR, acerca da suspensio dos
efeitos individuais versando sobre a mesma matéria até que
se julgue a a¢do civil publica proposta”, somente para citar
alguns poucos exemplos.

Em alguns casos mais extremos sequer é possivel identifi-
car os contornos minimos da matéria que esta sendo subme-
tida a andlise do tribunal, conforme imagem abaixo e que se
referem, em tese, a dois incidentes que teriam sido admitidos
no Tribunal de Justica do Estado do Ceara:

(YR T e s—— (TR |k s
X gese x (i P leis

C [© wowenizustrronpr-web R LY
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Em outros, apesar de aparentemente constarem informa-
¢Oes completas acerca da matéria submetida, elas estio incor-
retas. E o que ocorreu, por exemplo, com os dados referentes
aos Tribunais de Justica dos Estados do Piaui ¢ do Maranhao,
na medida em que, apesar de constarem dois IRDRs no site do
CN]J referente a ambos, as informag¢des sio idénticas e indicam
processos que, aparentemente, nio estio tramitando nos refe-
ridos tribunais, porquanto consta no site do Tribunal de Jus-
tica do Maranhio a admissao de cinco incidentes” e nenhum
deles tem relagio com aqueles presentes no Banco Nacional de
Dados de Demandas Repetitivas ¢ Precedentes Obrigatérios
e o Tribunal de Justica do Piaui sequer disponibiliza acesso as
informagdes referentes aos IRDRs em tramitagao.

Deste modo, a desatualizacio dos dados, somada a de-
ficiéncia das informagdes prestadas comprometem nio so6
a ciéncia de eventuais interessados na questio debatida no

27.IRDRsn®: 0008456-27.2016.8.10.0000,0008456-27.2016.8.10.0000,
0008932-65.2016.8.10.0000, 0001689-69.2015.8.10.0044, 0004884-
29.2017.8.10.0000. Disponivel em: http://site.tjma.jus.br/nugep/
noticia/sessao/2666/publicacao/419200. Consulta em: 28/05/2018.

169



SOLUGCAO DE CONFLITOS E INSTITUICOES JURIDICAS

IRDR, impedindo a identifica¢do adequada na causa de pe-
dir e dos fundamentos da decisdo, os argumentos trazidos
pelos interessados ¢ 0 modo como foram levados em con-
sideragao pelo 6rgio julgador, tornando, por conseguinte,
impossivel a busca da mtio decidendi e, consequentemente
obstando uma futura provocag¢io de distingao (distinguishing)
ou supera¢io (overrruling) da tese firmada. Em razio disto,
criticando o modo como o Poder Judicidrio disponibiliza as

informagdes acerca de seus julgados Dierle Nunes afirma:

A simples compilagido das decisdes, com acesso ao
inteiro teor (quase nio consultado por parcela consi-
derdvel dos aplicadores), a partir de critérios de pala-
vras-chave (decisor, 6rgio julgador, temas, etc.), sem
esmiugar as questoes que foram objeto de apreciagio
e sem se facilitar o acesso a toda a cadeia decisoria
proferida (salvo mediante uma pesquisa extenuante
no site do tribunal), dificulta sobremaneira o cum-
primento do comando prescrito no art. 926 do
CPCJ2015, por ser necessario um esforco herculeo e
extremamente técnico (o que exclui a maior parte da
populagio) para se conhecer a histdria institucional
daquele tribunal ao julgar no passado questdes andlo-
gas, sem desprezar que a tarefa do julgador nio é me-
nos espinhosa para cumprir o disposto no art. 489,

§1°, V e VI. (NUNES; HORTA, 2016. p. 95-96).

Além disso, apesar da sugestio de Dierle Nunes nes-
se sentido, muitas vezes o problema sequer pode ser ilidido
com a consulta direta no site do Tribunal, a exemplo do que

ocorre no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,

170



HAROLDO LOURENGO E LARISSA POCHMANN DA SILVA (ORG.)

em razdo da submissiao do acesso a todos os atos processuais
praticados a obtencio de certificado digital, ou cadastramen-
to e aquisi¢ao de senha provisdria no cartorio do tribunal, ou
entdo apds prévia autorizagao do juizo, conforme disposto
no art. 19 da Resoluc¢io TJ/OE n® 16/2009%, dificultando
o acesso do jurisdicionado e restringindo o debate aqueles
que integram a estrutura do sistema de justi¢a, o que, por si
sO, ja representaria gravissimo déficit democratico, confor-
me percuciente argumentacio esposada pelo aludido autor
na mesma oportunidade

Em sintese, o precedente judicial nio deve ser divul-
gado apenas para a comunidade de pessoas forma-
das em Direito (comunidade de especialistas) e que
atuardo de modo técnico no processo: o precedente
judicial deve ter como publico-alvo as pessoas em ge-
ral, o cidadio que diariamente realiza planos para sua
vida, celebra negbcios, pratica atos que interferirio
na vida de outras pessoas, confia nas institui¢oes pti-
blicas e que, por tudo isso, tém o legitimo direito de

tomar prévio conhecimento do que é o Direito e de

28. Art. 19. As partes e os advogados atuantes no processo eletronico po-
derio acessar, além dos andamentos processuais, todas as pegas digitaliza-
das do feito respectivo, desde que tenham o certificado digital ICP-Brasil
para garantir a autenticidade do postulante a consulta completa. § 1°. As
partes ¢ os advogados atuantes no processo eletronico que nio detenham o
certificado digital ICP-Brasil, poderio comparecer a serventia na qual estd
tramitando o processo cletronico e solicitar senha para a consulta com-
pleta a todas as pegas do processo cletronico, mediante apresentagio de
documento de identidade com foto. § 2°. O interessado em consultar o
processo eletronico, que nio seja parte ou advogado deste processo, apOs
autorizag¢ao prévia do juizo, receberd da serventia, na qual estd tramitando
o processo eletronico, senha tempordria, que expirard em dois dias, para
pesquisa a todas as pecas do processo, respeitado o disposto em lei para as
situacoes de sigilo e de segredo de justica.
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como ele é interpretado pelos tribunais, sob pena
de transforma-lo em um mero jogo de argumen-
tos restrito aos magistrados, advogados e membros
do Ministério Publico e da Defensoria Publica, em
absoluto prejuizo das pessoas, que nio podem ser
reduzidas a pegas naquele obscuro e complexo jogo,
ficando a mercé de quem tem o melhor argumento,
quando deveriam ser capazes de se colocarem como
verdadeiros participantes do Direito. (NUNES;
HORTA, 2016. p. 95-96).

Além disso, mesmo a comunica¢io da admissio do

IRDR aos juizos inferiores para que sejam sobrestados os

processos individuais e coletivos nos quais se discuta a mes-

ma questio submetida 2 andlise do Tribunal, que parece

questio de menor complexidade, tem gerado problemas,
conforme exemplo extraido dos autos do IRDR 0030581-
37.2016.8.19.0000 em tramita¢io no Tribunal de Justi¢a do
Estado do Rio de Janeiro, no qual um dos interessados in-

forma que mesmo ap6s a determinagio da suspensio, os pro-

cessos que deveriam estar aguardando a decisio do tribunal

tiveram processamento regular, conforme trecho a seguir:
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SINDICATO DOS SERVIDORES PUBLICOS
DO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO, do-
ravante denominado SISEP-RIO, nos autos do
processo acima enumerado, vem informar a V. Ex*
que nem todos os procedimentos foram suspensos,
tampouco deixaram de ser executados, o que gera
no minimo estranheza, eis que quase a totalidade dos
servidores da GM RIO ficaram aguardando a reali-
zagio do processo seletivo (SAD) para galgarem nas

suas carreiras, o que gerou milhares de demandas ju-
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diciais, que hoje aguardam o julgamento do IRDR,
para pacificar o entendimento sobre a matéria venti-
lada. Todavia, chegou ao conhecimento desta enti-
dade que virios processos similares, vem sendo sis-
tematicamente executados e produzindo efeitos para
alguns guardas municipais da Autarquia GM RIO,
por tal motivo imperioso é conceder a promogio e
progressdo para todos os guardas municipais do Rio
de Janeiro, sob pena de configurar a inseguranga ju-
rildica, jamais podendo excluir o direito dos guardas
ja beneficiados, tampouco restringir a esses que ja fo-
ram contemplados com a vitdria de suas demandas

junto ao Judiciario.

Observa-se que, além da inseguranga juridica proporcio-
nada, a auséncia de suspensdo atenta contra o principio do
contraditério, na medida em que, dos atos processuais prati-
cados durante a tramita¢io do IRDR, somente sio intima-
das as partes dos processos selecionados como paradigma ou
do processo de onde tenha partido o pedido de instauracio
do incidente, relegando o conhecimento da afetagio da tese
pelo Tribunal em relagio aos demais interessados que sejam
partes de demandas andlogas a determinag¢io de suspensio.
Portanto, eventuais inconsisténcias neste processo de comu-
nicagio inviabiliza a participa¢io de eventuais interessados
que sofrerdo com os efeitos da decisdo sem sequer tomar co-
nhecimento de que questio idéntica estd sendo debatida e
serd necessariamente imposta.

A oportunidade de interven¢io dos interessados ¢ ex-
pressamente enunciada no art. 983, CPC e ocorre em fase
preliminar ao julgamento do incidente quando o relator ou-
vird as partes ¢ os demais interessados, inclusive pessoas, Or-

glos e entidades com interesse na controvérsia. Quanto a este
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ponto, tem-se entendido que apenas as partes do processo no
qual foi requerida a instauragio do incidente serdo intimadas
para se manifestar no prazo comum de quinze dias, entendi-
mento que, ainda que parega ser o adequado, a luz do que até
agora fol exposto, mostra-se extremamente problematico.

Em uma interpretacio conforme a Constitui¢io, nao se
pode negar que a expressio “demais interessados” utilizada
pelo aludido dispositivo legal deve abarcar todos aqueles que
tiveram seu processo sobrestado pela decisio de admissio
do incidente, caso contririo, permitir-se-ia que uma deci-
so pudesse gerar efeitos em face de pessoas que nio tiveram
oportunidade de participar de sua formulagio, como con-
di¢do de legitimacio do exercicio do poder inerente a um
Estado Democritico de Direito (MARINONI, 2015 p. 399-
418). Entretanto, a manutencio da limita¢do da intimagio
das partes do processo no qual foi requerida a instauragio do
incidente, relegando a ciéncia dos demais interessados apta
a permitir sua participagio a divulgagio ampla e especifica
esbarra dos obstaculos impostos pelas deficiéncias relativas a
publicidade acima expostas.

Em contrapartida, tendo em vista que a admissio de um
incidente de demandas repetitivas tem o condao de determi-
nar o sobrestamento de milhares de processos, o chamamen-
to de todos os interessados atentaria contra a 1ogica do insti-
tuto, e possivelmente implicaria em uma indesejavel dilagio
do periodo de tramita¢do do incidente, sobretudo em razio
do disposto no art. 980, CPC, que determina seu julgamen-
to dentro do prazo miximo um ano.

Neste sentido, vale consignar a sugestio apresentada por
Luiz Guilherme Marinoni a fim de evitar a inconstituciona-
lidade do Incidente de Resolu¢ao de Demandas Repetitivas,
consistente na ampliagio da pertinéncia subjetiva para atuar
no processamento do incidente para abarcar os legitimados a
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tutela dos direitos individuais homogéneos previstos na Lei
da A¢ao Civil Puablica e no Cddigo de Defesa do Consumi-
dor, afirmando que

Assim, em principio existiriam duas saidas para evitar
a inconstitucionalidade. A primeira seria o chama-
mento de todos a participagio, modelo vislumbrado
nos Estados Unidos para uma situa¢io curiosamen-
te diferente. Como nos Estados Unidos nio se ousa
imaginar a possibilidade de proibir o terceiro preju-
dicado de discutir a questio decidida — lembrando-
-se que 1isso foi inclusive grifado pela Suprema Corte
estadunidense —, o non-mutual collateral estoppel apenas
pode ser invocado em face da parte que adequada-
mente participou em contraditério. (...) De qualquer
maneira, a convocag¢io de todos os terceiros a partici-
par, ainda que no Brasil com outro propdsito, invia-
bilizaria completamente o incidente de resolu¢io de

demandas repetitivas.

Por isso, a melhor alternativa é tornar presentes no
incidente de resolucio de demandas repetitivas os
legitimados 2 tutela dos direitos individuais homoggé-
neos — conforme Lei da Ac¢io Civil Publica e Codigo
de Defesa do Consumidor. Na verdade, os legiti-
mados 2 tutela dos direitos dos grupos nunca deve-
riam ter sido afastados do incidente de resolugio de
demandas. Isso porque esse incidente nio pode ser
pensado como artificio indiferente a participagio e
ao direito de defesa. O modo como o incidente foi
desenhado pelo legislador, frio e neutro em relagio
aos direitos discutidos e, especialmente, ao direito de

discutir, torna-o um instrumento ilegitimo, destina-
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do a viabilizar os interesses de um Estado que nio
tem compromisso com a adequada tutela dos direi-
tos, fim bdsico de todo e qualquer Estado constitu-
cional. (MARINONI, 2015 p. 399-418).

Além disso, conforme observado pelo referido autor na
mesma oportunidade, o ponto de partida para a interven-
¢ao destes legitimados encontra-se no art. 979 do CPC, ao
impor que a instauragio ¢ o julgamento do incidente serdo
sucedidos da mais ampla e especifica divulgacio e publicida-
de, por meio de registro eletronico no Conselho Nacional de
Justiga. Porém, diante dos diversos problemas ora apontados,
mesmo que o Poder Judiciirio chancele o entendimento aqui
propugnado, sua efetiva concretizagdo somente encontrard
terreno fértil caso superadas as inconsisténcias relativas a pu-

blicidade que foram objeto de anilise anterior.
Conclusdes

A previsao de um sistema de precedentes de observancia
obrigatoria tal como apresenta o Codigo de Processo Civil
de 2015 confere aos tribunais determinag¢io para velar pela
uniformizac¢io e estabilidade da jurisprudéncia, devendo
editar enunciados de sumula de jurisprudéncia dominante
e seguir a orientagdo firmada em precedentes de seus pro-
prios 6rgios internos e dos tribunais superiores. A amplitude
do alcance destes julgados impde, no ambito de um Estado
Democratico de Direito, que sejam revestidos da maior legi-
timidade possivel a partir da discussdo prévia da solu¢io do
litigio e da oportunidade conferida as partes de influenciar
eficazmente no provimento final.

No que concerne a publicidade, observou-se a desatua-
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liza¢io e deficiéncia das informagdes prestadas, comprome-
tendo nao s6 a ciéncia de eventuais interessados na questio
debatida no IRDR, impedindo a identifica¢io adequada na
causa de pedir e dos fundamentos da decisio, os argumentos
trazidos pelos interessados ¢ 0 modo como foram levados em
consideragio pelo 6rgao julgador, bem como inviabilizando
a participa¢io de eventuais interessados que sofrerdo com os
efeitos da decisio.

Com efeito, a preocupagio do legislador em conferir
adequada publicidade ao Incidente de Resolu¢io de Deman-
das Repetitivas tem sido esvaziada pelos problemas opera-
cionais e pelas dificuldades de alimentagio ¢ integragio entre
o Banco Nacional de Demandas Repetitivas ¢ Precedentes
Obrigatorios ¢ o site dos Tribunais de Justica dos Estados e
do Distrito Federal, bem como pelas deficiéncias na comu-
nicagio do orgio jurisdicional responsavel pelo julgamento
do IRDR e os juizos inferiores, o que, somado a insuficién-
cia das informacdes disponibilizadas, impede, sobremaneira,
a implanta¢do adequada deste sistema, na medida em que a
publicidade ¢ fonte de legitimidade e garantia de controle das
decisdes judiciais pelas partes e pela sociedade.
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O constrangimento de “cair
ha web"” e os limites do
Judiciario - A mediacao como
caminho adequado diante da
divulgacao nao consensual
de imagens intimas

Thais da Silva Barbosa e Arisio Anténio Fonseca Junior

Nos dias atuais ¢ possivel se deparar com relatos, cada
vez mais frequentes, de pessoas cujas imagens intimas “cai-
ram na web” - isto ¢, pessoas que tiveram suas imagens in-
timas divulgadas na internet sem ter dado o consentimento
necessario para 1sso.

O presente estudo objetiva apontar como o direito bra-
sileiro recepciona essa novidade social que € reflexo de um
maior acesso a internet ¢ da populariza¢io dos aparelhos habeis
a captura de imagens e a divulgacio de contetdo de forma ins-
tantanea. Nio ¢ novidade que a internet vem desafiando todas

as areas do Direito, for¢ando barreiras em razio das novas pos-
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sibilidades de relacio social que proporciona, sendo esta acio
de divulgar imagens intimas sem consentimento mais um re-
corte possivel dessa relagio entre Direito e internet.

Para além desse objetivo, tem-se também o intuito de
perceber como se dd o tratamento processual das agdes que
podem ser propostas quando diante de uma divulga¢io nio
consensual de imagens intimas; assim como apontar como os
métodos autocompositivos, em especial a media¢io, podem
ser vistos como alternativa eficiente a pacificagio dessas lides.

O fendémeno de divulgar sem consentimento imagens
intimas por um tempo ficou conhecido como revenge porn,
ou pornografia de vinganga, por envolver, em grande parte,
0s casos que eram praticados por alguém com quem a vitima
tem ou tinha algum tipo de relacio de afeto, e em que have-
ria a inten¢ido de se denegrir a imagem dessa vitima em de-
corréncia de alguma insatisfacio no préprio relacionamento,
com o término ou nio deste, ou ainda com um novo relacio-
namento que a vitima se envolvesse.

Posteriormente, se considerou que a expressio porno-
grafia de vinganca nio abarcava todas as situagdes similares
de divulgacio de imagens intimas (STROUD; HENSON,
2018) que também se popularizaram. Além disso, também se
preocupou com os termos escolhidos para identificar a agio,
uma vez que as proprias palavras “pornografia” e “vingan-
¢a” trazem em si um significado muito negativo, principal-
mente para a vitima, pois a produc¢io de pornografia ¢ vista
como algo moralmente condenivel e a expressio “vinganga”
pressupde alguma atitute equivocada anterior por parte da
vitima que motive a a¢io posterior, de tal forma que se che-
gou a expressio “divulgacio nio consensual de imagens in-
timas” como a mais adequada para o enquadramento da agio
(SYDOW; CASTRO, 2017).

A divulga¢io nio consensual de imagens intimas, por-

tanto, se constitui na a¢ao de divulgar, sem o consentimento
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da vitima, imagem capturada com ou sem consentimento,
de contetdo sexual explicito ou implicito. Nesse sentido
a situa¢ao aqui trabalhada aborda dois niveis de consenti-
mento: para a captura da imagem e para a divulga¢io desta.
Compreende-se a imagem em sentido amplo como qualquer
meio de registro seja foto, video, dudio, montagem ou outro,
desde que de contetado sexual e identificavel.

Na maioria das vezes, pela facilidade do anonimato e pelo
potencial “viralizante”, no sentido de se espalhar com velo-
cidade a um sem namero de pessoas, essa divulgacio ocorre
na internet, seja através de meios de comunicagio assincronos
- como e-mails - ou sincronos - como os chats -, além, claro,
da deep web, espaco online que possibilita ainda maior anoni-
mato pela dificuldade de controle inerente.

A divulga¢io nio consensual de imagens intimas tem um
potencial lesivo em razdo de algumas peculiaridades que se
busca apresentar. A primeira delas diz respeito a constatagio de
que o real e o virtual se tocam cada vez mais na composi¢ao do
sujeito contemporaneo. Nesse sentido a representacio virtual
que a imagem proporciona tem reflexos diretos na imagem
real do individuo, pois estas representagdes se confundem na
formagao do sujeito. Nas palavras de Lévy (1996, p. 33) “meu
corpo pessoal ¢ uma atualizacio temporaria de um enorme
hipercorpo hibrido, social e tecnobiolégico”, de forma tal que
a representa¢io da imagem intima na infernet tem uma conse-
quéncia na psiqué do sujeito representado.

Esse desdobramento na “vida real” do sujeito decorre,
principalmente, do conteudo intimo da imagem, uma vez
que sexualidade ainda ¢ um tema tabu, ou seja, um tema
cujo trato social tem restri¢des que se impdem por sua pro-
pria conta, nao sendo possivel identificar a origem, mas sen-
do consideradas naturais por aqueles que sio por elas domi-
nados (FREUD, 1990).

181



SOLUGCAO DE CONFLITOS E INSTITUICOES JURIDICAS

As restrigdes que o tema sexualidade impde estio pre-
sentes tanto no exercicio da sexualidade quanto no falar
sobre ela, de tal forma que uma imagem intima divulgada
forga essa barreira cultural ao ser uma forma representativa
do exercicio da sexualidade. Tal situagio ainda se potencia-
liza quando a vitima dessa divulga¢io é mulher, pois como
explica Vance (1984), a mulher nio ¢ dado experimentar ¢
viver sua sexualidade da mesma forma que ao homem, por
exemplo. Aquela a0 mesmo tempo que ¢ adultizada e sexua-
lizada desde cedo sofre um conflito paradoxal ao exercer sua
sexualidade, pois a mulher cabe a repressio (VANCE, 1984).

E nesse contexto que se pode afirmar que ter a imagem
intima divulgada na internet de forma identificavel inega-
velmente reflete na vida pessoal desta vitima, atingindo sua
honra perante a amigos, familiares ¢ até mesmo desconheci-
dos, muito porque pela sexualidade ainda ser um tabu, qual-
quer manifestagdo explicita rompe a moralidade que lhe ¢
imposta socialmente (FOUCAULT, 1998) ¢ expde a vitima
a situagdes vexatorias, constrangedoras.

O ordenamento juridico brasileiro, na forma como
se encontra regulamentado, nio propde uma tutela espe-
cifica para as a¢Oes decorrentes da violagio da intimida-
de através da divulgacio n3o consensual das imagens in-
timas. H4, no entanto, catorze projetos de leis presentes
nas duas casas legislativas que buscam a cria¢io de uma lei
para abarcar tal situacio, todos buscando a criminalizac¢io
da conduta, alguns através da criagio de novos tipos penais
e outros propondo altera¢cdes na lei Maria da Penha (Lei
11.340/06). Na Camara dos Deputados sio os projetos de
lei n® 5.555/13, 5.647/13, 5.822/13, 6.713/13, 6.630/13,
6.831/13, 7.377/14, 3.158/15, 170/15, 4.527/16, 5.632/16,
5.862/16, ¢ 6.668/16; ¢ no Senado o de n® 63/15.

Uma ressalva que merece ser feita diz respeito a tutela
dada pelo Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (ECA - Lei
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8069/90) que objetivando regulamentar a pornografia infantil
acabou regulamentando a divulga¢io ndo consensual de ima-
gens intimas que abranjam criangas e adolescentes em seus ar-
tigos 241, 241-A, 241-B, 241-C, 241-E. Outro ponto ¢é que o
Marco Civil da internet (Lei 12.965/14) em seu artigo 21 trata
da responsabilidade subsididria dos provedores pela manuten-
¢30 no ar de uma imagem quando toma conhecimento da fal-
ta de consentimento na divulga¢io desta, tutelando, portanto,
o desejo de tornar a imagem inacessivel, cessando em parte o
dano sofrido ¢ impedindo que este aumentasse a cada novo
contato com a imagem; mas se destaca que a retirada da ima-
gem ¢ apenas um ponto no que diz respeito a este agir, nao
podendo ser identificada como tutela especifica da conduta
por nio abranger a responsabilizagio do agressor.

A auséncia dessa tutela especifica nio desampara total-
mente o cidadio que tenha tido sua intimidade, imagem e
integridade psicologica abaladas em razio dessa conduta, e
que deseje a responsabilizag¢io do agressor, em razio da pos-
sibilidade de tutela penal através do enquadramento nos cri-
mes contra a honra - difamacgio (art.139, Codigo Penal - CP)
e injuria (art. 140, CP) - ou mesmo de tutela civil, com base
nos art. 12, 20 e 21 do Cédigo Civil (CC), além dos disposi-
tivos constitucionais de tutela dos direitos da personalidade.

Na contramio das propostas de lei apresentadas pelo
Legislativo, considera-se que, por vezes, a tutela civil tenha
potencial de solucionar com maior efetividade os anseios da
vitima desta acio, isto porque parcela significativa dos casos
dizem respeito a ag¢des contra alguém com quem a vitima
tenha tido ou mantenha uma relagio de afeto, e impor sobre
este uma condenagio criminal pode ser muito mais dificil
emocionalmente do que uma responsabiliza¢io civil. Se des-
taca que tal posicionamento nio tem por objetivo diminuir a
responsabilidade pela agdo diminuindo a reprovabilidade da
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conduta. Tampouco se objetiva supor que a condenagio em
pecunia ¢ o objetivo de quem busca o Judicidrio apds essa
viola¢do a personalidade, pois acredita-se que muitas vezes o
objetivo ¢ muito mais de obter uma valorizacio de sua honra
pela simples sentenga favoravel.

Relatos de vitimas de violéncia doméstica demonstram
as dificuldades de provocar o Judicidrio para impor a este alvo
de afeicido uma condenagio criminal (JONG; SADALA;
TAKANA, 2008). Cappelletti ¢ Garth (1988), em sua obra
sobre 0 acesso a justica, apontam que a disposi¢io psicologica
em recorrer a um processo judicial pode ser até mesmo con-
siderada como uma barreira a se romper, e nesse sentido ¢é
que se considera que a predisposi¢io a um processo criminal
encontra barreiras ainda maiores que o processo civel.

Além dos limites do ordenamento e desta dificuldade do
acesso a Justica representada pela barreira em acionar o Judi-
ciario, o processo - tanto civil quanto penal - pode apresentar
outras dificuldades no trato das a¢des que envolvam essa temad-
tica, muito porque as peculiaridades do tema jd apresentadas
exigem um cuidado maior no trato das informagdes e imagens
necessarias a0 processo de maneira a se evitar que este se torne
um repetidor da mesma agressio sofrida, qual seja a exposi¢ao.

Essa situacio ¢ chamada pela criminologia, com reper-
cussOes no processo penal, de sobrevitimizagio ou vitimi-
zagio secunddria (BARROS, 2008) e acreditamos que, em
situacdes como a descrita nesse trabalho, pode ser também
considerada no processo civil. Considere, por exemplo, uma
imagem intima capturada com consentimento mas que se
acordou nio ser permitido divulgar; toda vez que essa ima-
gem ¢ exposta a alguém que nio havia a permissio, nova vio-
lagao € sofrida pela vitima. Parte-se disso para compreender
como a disponibilizacio online é perniciosa, pelo grande nu-

mero de pessoas nio identificaveis que tem acesso a imagem.
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Essa vitima resolve buscar uma reparagio no Judicidrio devi-
do aos danos sofridos; para fazer isso ela vai precisar apresen-
tar essa imagem para todos os atores que vio se envolver no
processo, tais como o proprio advogado, o juiz, o advogado
da parte contrdria, o escrivao, os escreventes, peritos ¢ etc.
Essa necessidade de apresentar a imagem, por si s6, ja pode
ser compreendida em alguma medida como uma repeti¢io
da dor sofrida pela vitima, ¢ pela dinamica processual nio
pode ser afastada - pois nem mesmo o segredo de Justica que
poderia ser estabelecido superaria esse grau minimo.

Quando se analisam as demais fases do processo, essa si-
tuacio pode se repetir de diferentes formas, principalmente
quando se consideram as necessidades da produgio proba-
toria e a inafastabilidade do direito de defesa do réu como
decorréncia da bipolaridade do processo como nomeado
por Dinamarco (2017).

Partindo, portanto, das consideragdes apresentadas, bus-
cou-se pensar como se poderia resolver uma questio que en-
volve tantos pontos delicados sem transformar o processo em
mais uma etapa de exposi¢ido e sofrimento na busca pela re-
paracio, chegando, dessa forma, a uma reflexao sobre a apli-
cabilidade dos métodos adequados de solugao de conflitos
como op¢ao ao Judiciario ou mesmo dentro deste.

A historia da busca pela solu¢io consensual de conflitos
¢ antiga e anterior até mesmo a adjudica¢io pelo Estado da
funcio jurisdicional. Como ensina Ada Pellegrini Grino-
ver (2013), tal forma de resolver situagdes conflituosas veio
como solugio a autotutela, e posteriormente, com as dificul-
dades inerentes aos processos judiciais, voltaram a ser pensa-
das como forma satisfatoria de se resolver conflitos.

O CPC de 2015, com muitas ressalvas, apresentou-se
como incentivador dos métodos adequados trazendo a previ-

s3o da audiéncia de conciliagio ou mediag¢io logo apds a re-
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cep¢io da peticio inicial no procedimento comum. Embora
muitas criticas sejam feitas ao instituto, como por exemplo
quanto a0 momento da audiéncia (GRECO, 2015), ¢ ine-
gavel que o momento atual é propicio para se discutir a pos-
sibilidade de valorizagido de uma cultura de pacificagio em
oposi¢io a cultura de sentenga que temos no pais, tal como
observou Watanabe (2005).

Visando contribuir para a aceitagio dos métodos auto-
compositivos dentro ou fora do processo ¢ que se propoe,
neste estudo, a ver quais vantagens a mediacio poderia pro-
duzir até mesmo se comparada a uma sentenca produzida
por juiz competente quando diante de uma situagio em que
ocorreu a violagio dos direitos da personalidade através de
uma divulga¢io nio consentida de imagens intimas.

Um ponto que deve ser considerado é que ha diferentes
métodos autocompositivos e cada um deles tem vantagens e
desvantagens para lidar com um certo tipo de conflito. No
proprio uso da autocomposi¢ao dentro do processo civil temos
que a defini¢io entre audiéncia de conciliagdo ou de media-
¢ao ¢ reflexo de uma verificagdo da presenca ou nio de uma
relagido anterior entre os litigantes ali envolvidos. Isso porque a
conciliagio ¢ aplicavel aos casos em que nao tenha havido uma
relagio anterior entre as partes ¢ a mediagio ¢ adequada aos
casos em que essa relagdo anterior se tenha feito presente, tal
como dispde o art. 165 do Cddigo de Processo Civil (CPC).

Essa diferenciagio nao ¢ desprovida de razio, tendo por
fundamento os objetivos de cada uma dessas modalidades
de autocomposi¢io. Nesse sentido, a mediagdo encontra-se
mais adequada ao tratamento das questdes que envolvem re-
lagbes anteriores, pois seu objetivo é de restabelecer a co-
munica¢io entre as partes, podendo até mesmo vir a fun-
cionar como prevengio para conflitos futuros, uma vez que

uma melhora no trato entre os envolvidos pode facilitar o
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entendimento entre estes em situacdes diversas (Cf. BUSH;
FOLGER, 2008; CEBOLA, 2011; PINHO, 2010).

Ja a conciliagio deseja chegar a um acordo naquela ques-
tdo especifica que gerou o desconforto, pacificando a rela-
¢do pontual que se desenvolveu. O objetivo dessa nio é o de
melhorar a relacdo entre os pares, mas o de resolver os fatos.
E, portanto, mais ripida e possibilita maior participacio do
conciliador na atividade.

Essa perspectiva da mediagio nao exclui a ideia de se che-
gar a um acordo, mas seu foco central estd na revalorizagio e
no reconhecimento por parte daqueles que estio em confli-
to, como defendido por Bush e Folger (2008), uma vez que
esse potencial transformador pode vir a ser até mesmo mais
efetivo ou importante do que o acordo em si.

Seguindo essa 16gica, quando a divulga¢io nio consen-
sual de imagens intimas ocorrer em decorréncia de um des-
contentamento com uma relagio anterior de afeto, como é
o caso da pornografia de vinganca, fica claro que o método
autocompositivo mais adequado para tutelar a matéria serd a
mediacdo. Se esta divulgac¢do, por sua vez, ocorrer pela in-
vasio dos dispositivos eletronicos da parte autora por pessoa
com quem esta nao tinha nenhuma relagio, como por exem-
plo um funciondrio em uma assisténcia técnica que tenha
contato com o aparelho que contenha as imagens, a concilia-
¢30 sera o meio mais adequado.

Nessa perspectiva a mediagio muito tem a contribuir
para uma verdadeira solug¢io da lide, pois, como argumenta-
do, nio raro a compensagio em pectnia nio vale tanto quan-
to o sentimento de valorizacio e respeito por parte de quem
feriu-lhe a confianga e o colocou em situagio vexatdria.

A mediagio nesse caso, através do incentivo do media-
dor, daria instrumentos para os individuos em uma rela¢io

anterior ou constante de afeto exporem seus sentimentos e
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motivos, buscando fazer com que a parte contriria consiga
perceber o que motivou determinada atitude, assim como de
forma oposta demonstrar os reflexos emocionais desta atitu-
de. Nesse reconhecimento das dificuldades humanas de cada
um, o mediador incentivaria a busca de uma solu¢io satisfa-
toria a todas as partes que partisse delas mesmas.

Em um caso como esse, as vezes basta a pessoa que teve
sua foto divulgada um pedido de desculpas e reconhecimen-
to de ter lhe causado mal, somado com os esforcos em pa-
rar de circular a imagem. Tal situagio nio seria tio absurda
se se considera que o dano de exposi¢io que sofreu, assim
como a vergonha que tenha vindo a sofrer, ndo tem como
ser apagado. Partindo disso se reconhece que os danos emo-
cionais causados envolvem questdes em relacio a auto estima
da vitima e em algumas relagdes que esta se envolvida e, com
1ss0, o pedido de desculpas pode vir a ser atil na recuperagio
psicologica da parte.

Outras solugdes também poderiam ser aplicadas, como
arcar com tratamento psicolégico, o ressarcimento através de
uma quantia em pectinia, ou qualquer outra saida que as par-
tes considerem possiveis ¢ adequadas.

O posicionamento que se desenha decorre de uma ana-
lise das agdes em que a parte vitima da divulga¢io teria uma
relagdo anterior ou atual de afeto com o agente da agdo. Isto
porque a existéncia dessa relacio foi considerada para a anili-
se das dificuldades de se romper com a inércia do Judiciario.
Situagdes nas quais a vitima nio tinha nenhuma relagio an-
terior com o autor, embora compartilhe algumas dificulda-
des no trato processual, como exemplo o referente a exibi¢io
da imagem, nio lida com a dificuldade em romper com a
inércia em decorréncia desse afeto, ji que nio existe.

Ressalta-se que nio se ignora que a potencial sobreviti-
mizag¢io pode ser uma forma de barreira ao acesso a Justica,
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uma vez que essa possibilidade é levada em consideracio na
tomada de decisdo, contudo a vitima que tenha ou tenha tido
uma relacio de afeto com o agressor tem que ponderar nio
sO se vale a pena acionar o Judicidrio em razio dessa sobre-
vitimizagdo, como também devido ao desgaste emocional, o
que torna a situagdo mais complicada.

Importante pontuar que a mediagio também pode gerar
uma sobrevitimizagio se algumas questdes forem ignoradas,
como, por exemplo, a confidencialidade que lhe ¢ inerente.
Seja dentro ou fora do processo a mediagio deve prezar pelo
sigilo do mediador e da sessio. Esse sigilo diminui o numero
de pessoas que tem acesso a0 caso se comparado com a es-
trutura da maquina judiciaria que envolve diferentes atores.

Além disso, a media¢io nio vai exigir a produ¢io proba-
toria, podendo a imagem alvo de discussio sequer ser expos-
ta, o que resolve um grande problema que se tem no ambito
processual, que ¢ o de ampliar os danos em decorréncia da
necessidade de trazer aos autos a imagem constrangedora.

Se ressalta que o mediador tem um treinamento especi-
fico para lidar com essas dificuldades relacionais das pessoas,
possuindo os instrumentos adequados para pacificar a relagio
que em desequilibrio poderia causar outros tantos problemas
que nio apenas o que despertou a necessidade de mediar.
Nos dias atuais se reconhece que até mesmo o conhecimento
dos estudos de género sio fundamentais para o mediador,
j& que propdem uma nova forma de abordar a relagio entre
homens e mulheres (BREITMAN; STREY, 2006) que ¢
fundamental em situa¢des como a que aqui se estuda.

Com base nessas consideragoes ¢ que se defende a aplicagio
da media¢io como método adequado para a solugio de litigios
que envolvam a divulga¢io nio consensual de imagens inti-
mas. Um primeiro ponto a favor dessa ideia vem do reconhe-

cimento dos limites processuais para uma tutela socialmente
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efetiva (BARBOSA MOREIRA, 2002) dessas questdes, uma
vez que a necessidade de produgio probatoria e a estrututa do
Judicidrio ndo tém como afastar uma reedi¢io da dor sofrida
pela vitima. Ainda que se proponham algumas medidas palia-
tivas, em grande parte esse dano vai se repetir. Por outro lado,
a mediagio, principalmente a extrajudicial, nio vai ter tanto
potencial lesivo nesse sentido, uma vez que como ja dito nao
vai sequer exigir a exibi¢io da imagem.

Se os profissionais responsaveis pela mediagio estiverem
preparados para evitar a revitimizagao, a confidencialidade que
envolve essa atividade lhe ¢é favoravel ao tratamento da matéria,
pois, ainda que se considere a possibilidade de se decretar segre-
do de justiga no processo, a presenca de eventuais testemunhas,
a exibi¢do da imagem perante a autoridade judicial, a disponibi-
lizagio da imagem para pericia podem se afigurar como poten-
ciais de sobrevitimizagao dolorosos a vitima que sio possiveis de
serem afastados pela op¢ao da via consensual, onde um nimero
menor de pessoas teria acesso a imagem ou mesmo conheci-
mento da situagio que causa constrangimento.

Em decorréncia desse menor potencial lesivo, a mediagio
surge até mesmo como uma solugio as litigiosidades contida
(WATANABE, 1985) ¢ excessiva, uma vez que a parte que
se via intimidada frente ao Poder Judicirio encontraria outra
forma de solucionar a lide e nio recalcaria o fato deixando-o
sem solugao, e a parte que buscaria o judiciario independente-
mente dessa intimidagio buscaria uma forma menos dispen-
diosa de se chegar a um resultado que lhe seria satisfatorio.

Reconhece-se que a sentenca favoravel dada pelo juiz
competente pode vir a ser to ou mais importante para a parte
do que o pedido de desculpas feito pela parte contriria. Isso
porque a divulga¢ido consensual de imagens intimas, reafir-
ma-se, tem repercussdes no campo emocional e psicologico
da vitima, de forma tal que a sentenca se torna para a parte um
motivador no processo de recupera¢io da sua autoestima.
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Nesse ponto a defini¢io de método mais adequado nio
pode ser feita de forma generalista ou simplista. Cada caso
concreto vai lidar com uma vitima com dores e dificuldades
diferentes, e para cada uma delas se oferta uma saida que lhe
seja efetiva, que lhe atenda as necessidades.

Tanto a via processual quanto a via autocompositiva vao
apresentar vantagens ¢ desvantagens para a solu¢do do caso, ¢
o que se propos nesse estudo era apontar como a mediagio ¢
também uma solu¢io que deve ser considerada, ja que vive-
mos num ambiente juridico beligerante que reforca a cultura
de sentenca denunciada por Watanabe (2005).

Naio se considera que a mediagio vai ser a solugio de
todos os problemas do Judiciirio (NIEVA-FENOL, 2014),
nem se defende que seja aplicada indistintamente; apenas se
indica que no caso especifico dessas a¢gdes, em razio do tipo
de dano sofrido, ¢ em razio das exigéncias processuais, se
devesse lembrar da mediagio como uma possibilidade verda-
deiramente adequada, mais sensivel as dores e peculiaridades
que envolvem a matéria.

O constrangimento de “cair na web” desafia o Judicidrio na
tutela adequada das eventuais agdes ressarcitorias. Além de tra-
zer para o processo uma nova dinamica das rela¢oes sociais, traz
um sujeito que pode vir a sofrer o mesmo dano através do ins-
trumento que lhe deveria surgir como auxilio que € o processo.
Lembrar, portanto, do caminho da mediagio e identificar se o
caso se adequa as suas potencialidades pode ser uma forma de se
chegar a uma tutela verdadeiramente justa e efetiva.
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Apontamentos sobre os
pressupostos historicos
do abuso de direito: uma
analise processual

Rubens Ferreira Junior e Priscila Cristina Ferreira

Introducao

Nos ultimos vinte anos, o Codigo de Processo Civil
passou por diversas reformas — leis 11.235/05, 11.276/06,
11.277/06, 11.418/06, 11.419/06 e 11.672/08 — até culminar
com a elabora¢io de um novo cédex, a let 13.105, de 16 de
mar¢o de 2015. Na seara constitucional também existiram
modifica¢des, sendo a mais marcante a decorrente da Emen-
da Constitucional 45, de 8 de dezembro de 2004. Todas essas
alteragdes tém como escopo dar maior celeridade e efetivida-
de aos processos judiciais, primando pela ripida resolu¢io da
lide e melhor desenvolvimento da funcio jurisdicional.

Todavia, a busca constante pela eficiéncia nio se de-

monstrard plena sem o auxilio do jurisdicionado, que deve
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compreender que o processo nao ¢ simples instrumento téc-
nico, mas sim sustentaculo da propria fungio jurisdicional.

Parafraseando o Ministro Mauro Campbell Marques,
seria necessaria verdadeira revolu¢ao na maneira de encarar
a missao dos tribunais, visto que “aos olhos do povo, essa
desobediéncia ¢ fomentada pelo Judicidrio, e nio combatida
por ele; aos olhos do cidadio, os juizes passam a ser inimigos,
e ndo engrenagens de uma maquina construida unicamente
para servi-los”.

Para que se compreenda o abuso de direito, ¢ necessa-
rio breve retrospecto de suas bases, o que consiste no escopo

principal dos presentes apontamentos.
1. Histdrico

Naio ha unanimidade a respeito da origem do conceito de
abuso de direito, para alguns autores remonta a Roma, através
das formulag¢des de Cicero™ e das regras dos jurisconsultos®.

Por outro lado, Max Kaser® entende que a exceptio dolis
afirma o instituto do abuso de Direito ao prever a proibi¢io
do exercicio de direito de forma prejudicial a terceiros ¢ sem
utilidade propria, o que seria alheio aos preceitos da equida-
de e passaria a2 margem do “sentimento juridico”?.

Esse sentimento juridico parece-nos fundamentado

na premissa de cooperagio, e por consequéncia da boa-fé,

29. Embargos de declaragio no Recurso Especial n°949.166/RS

30. CORREA, Alexandre. Notas sobre o abuso dos direitos em direito roma-
no classico. Justitia, Ano XXXVI, v. 87, Sio Paulo: 4° trim. 1974, p. 211-220.

31. ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Livro V, Cap. 10. Sio Paulo: Mar-
tin Claret, p. 183.

32. KASER, Max. Direito Privado Romano. 2. ed. Lisboa: Calouste Gul-
benkian, 2016, p. 37.

33. ENNECCERUS, Ludwig. Tiatado de derecho civil. Trad. Blas Pérez
Gonzilez y José Alguer. 2. ed. t. I. Barcelona: Bosch, 1970, p. 1076.
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uma vez que a exceptio doli generali comportava uma espécie
de impugnacio a disposi¢io do prejudicado e consoante a
boa-fé processual.

Diversos eram os indicios da tematica acerca do abuso de
direito em Roma e de sua preven¢io, como a prote¢io do es-
cravo contra o seu senhor (male enim nostro jure uti non debemus) e
o direito de uso das aguas (haec aequitas suggerit etsi jure deficiamur
qui_factus mihi quidem prodesse protest: ipsi vero nihil nociturus est;
aquam enim arcere hoc esse curare ne influet) **, sem que houvesse
no entanto uma enunciagio especifica a respeito do instituto
em si, apenas andlises fragmentadas de sua teoria.

Basicamente durante esse periodo era prevista a proi-
bi¢do dos chamados atos emulativos® (aemulatio)®®, os atos
praticados com intuito de gerar prejuizo a terceiros sem real
beneficio da outra parte, de modo que a Unica intengio seria
lesar a outrem.

A mesma logica se perfaz na Idade Média. Com a hege-
monia da religido cristd na Europa, procurava-se reforcar a
mencionada elaboragio romana e assegurar prote¢io aquele
que causasse prejuizo a outrem de forma deliberada.

Permitimo-nos discordar dos autores que situam a ori-
gem da teoria do abuso de direito em Roma e na Europa
Medieval, a bibliografia aponta apenas para fragmentos ju-
ridicos de algumas formulagdes dos jurisconsultos da época

34. CORREA, Alexandre. Notas sobre o abuso dos direitos em direito
romano classico. Justitia, Ano XXXVI, v. 87, Sio Paulo: 4° trim. 1974, p.
213-219.

35. ENNECCERUS, Ludwig. Tiatado de derecho civil. Trad. Blas Pérez
Gonzilez y José Alguer. 2. ed. t. I. Barcelona: Bosch, 1970, p. 220.

36. Existe discussio doutrindria se a aemulatio nasceu na Idade Média ou
em Roma, pela andlise bibliogrifica nos parece de fato ter suas bases em
Roma, mas seria necessaria maior pesquisa na literatura estrangeira para se
afirmar de forma pontual sua origem.
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nessa direcio, todavia sua efetiva criagio ocorre na Franca e
na Bélgica, em meados do século XIX?.

Essa ¢ a época do periodo individualista e positivista en-
raizado na Europa, ocasido em que os direitos subjetivos eram
concebidos de forma absoluta. Nio ¢ sem propdsito que o
aritgo 544 do codigo francés (napolednico) de 1804% dispu-
nha: “La proprieté est le droit de jouir et de disposer des biens matériels
de la maniere la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage
prohibé par les lois et par les réglements”. A propriedade configu-
rava um direito absoluto, mesmo que seu uso implicasse lesao
a terceiros, daf o brocardo nemo iniuriam facit qui suo iure utitur*®,
legitimava-se o direito sem nenhum tipo de restrigio*'.

Como se poderia esperar, demandas judiciais em decor-
réncia do abuso de direito n3o tardaram a serem ajuizadas,
culminando com o leading case da teoria do abuso do direito,
em 2 de novembro de 1912, no Tribunal de Apelagio de

Amiens: o proprietirio do imével, no exercicio de seu ab-

37. ASCENSAO, José de Oliveira. A desconstrugio do abuso do direito.
In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (Coord.). Questdes
controvertidas no novo Cddigo Civil. v. 4. Sao Paulo: Método, 2006, p. 33-54.

38. Disponivel em: < http://www.assemblee-nationale.fr/evenements/co-
de-civil/cc1804-12t01.pdf > Acesso em 29.05. 2018.

39. “A propriedade ¢ o direito de fruir e de dispor dos bens materiais da
maneira mais absoluta, contanto que deles nio se faca um uso proibido
pelas leis e pelos regulamentos” (tradu¢do nossa).

40. “Quem exerce o seu direito a ninguém prejudica’”.

41. A este respeito, parece que a doutrina civilista ndo se atualizou, sendo
que grande parte dos doutrinadores ainda entendem o direito de proprie-
dade como absoluto, em que pese limitado pela fun¢io social da proprie-
dade, o que denota patente a contradi¢io de um direito absoluto porém
limitado pela fung¢io social da propriedade. Nao sio necessarias grandes
elucubragdes semanticas para concluir que se ¢ absoluto nio pode ser li-
mitado, mas deixaremos esta andlise para outra artigo, visto nio ser este o
objeto deste trabalho.
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soluto direito de propriedade vigente a época, ergueu duas
construgdes de madeira com quatro langas de ferro na extre-
midade de cada, com o propoésito de impedir a decolagem de
baldes dirigiveis a partir da propriedade vizinha, de Clemen-
t-Bayard. A ideia nio era deliberadamente e sem justificativa
prejudicar o vizinho, como de costume havia um interesse
mercantil maior, qual seja, o de que Clement-Bayard adqui-
risse o imével por um prego superior ao valor de mercado,
para voltar a operar os dirigiveis. O Tribunal de Apelagio
entendeu que o direito subjetivo de propriedade ndo seria
absoluto a ponto de possibilitar ao proprietirio valer-se de
ardis para indiscriminadamente majorar o preco de seu imo-
vel sob intuito puramente especulativo e com obteng¢io de
lucro em prejuizo de terceiros.*?

Foi a doutrina alem3, quando o Tribunal alemao ja pos-
suia jurisprudéncia consolidada, que correlacionou o abuso
de direito com os primados da boa-fé, traduzindo algumas
situagdes que denotam evidente antagonia entre direitos
subjetivos e boa-fé*, dentre eles tu quoque, venire contra factum
proprivm non potest € supressio.

No Brasil, em que pese a jurisprudéncia consolidada até
a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, nao havia pre-
visdo legal expressa acerca do abuso de direito. Sob a égide do
Codigo Civil de 1916, valia o inciso I do artigo 160** desse

42. MARTINS, Plinio Lacerda. O abuso nas relagoes de consumo e o principio
da boa-fé. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 36.

43. FERREIRA JUNIOR, Rubens. A boa-f¢ como elemento das sangdes
nos contratos administrativos. In: ROCHA, Silvio Luis Ferreira da (org.).
O contrato Administrativo e os Principios da Boa-fé, Justica Contratual e Fungdo So-
cial do Contrato. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 159-176.

44. BRASIL, Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916 (revogada) “Art. 160.
Nio constituem atos ilicitos: I. Os praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido [...]”.
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diploma apenas, a salientar a necessidade de uma reflexio ju-
ridica para inserir efetivamente o instituto do abuso de direi-
to no sistema civilista patrio.

Assim, apenas com a promulgacio do Cédigo Civil vi-
gente preencheu-se essa lacuna legislativa por intermédio do
artigo 187%, sendo que o abuso de direito, consoante a doutri-
na majoritaria, seria caracterizado independente de culpa con-

forme o teor do Enunciado 37* da Jornada de Direito Civil.
2. O abuso de Direito na seara processual

A preocupagio com o abuso de direito na esfera pro-
cessual remonta a Roma, desde entdo ja se tentava mitigar
ou desestimular comportamentos que denotassem evidente
ma-fé. Mesmo os juizes que de alguma forma favorecessem
qualquer das partes, seja por imprudéncia ou por dolo, es-
tariam obrigados a ressarcir a parte lesada por meio da actio

% o que denotava avanco

contra iudicem qui litem sua feceri
frente ao atual sistema, uma vez que conforme preceitua o
STF* nao cabe responsabiliza¢do do magistrado por

eventuais erros judiciais, ainda que teratoldgicos.

45. BRASIL, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 “Art. 187. Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede ma-
nifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes”.

46. A responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de
culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico.

47. Agio contra o juiz que fez a sua lide.

48. TUCCI, José Rogério Cruz; AZEVEDOQO, Luiz Carlos de. Ligdes de
Histéria do Processo Civil Romano. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 130.

49. Ct. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 624.
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Dentre as condutas dos litigantes destacava-se a non ca-
lumniae’®, pela qual pretendia-se que o litigante agisse de for-
ma cooperativa e, caso o réu resistisse a demanda de forma
injustificada, deveria pagar o dobro. Ressaltam-se também
a non calumniae causa infitias ire ¢ a non calumniae causa agere>,
referente a interposi¢io de recursos injustificados.

A preocupag¢io com o abuso do processo também se ma-
nifestou no Direito lusitano através dos forais, com o jura-
mento dos litigantes e de pessoas estranhas a causa com o fim
de preservar a verdade no processo.>

No Direito brasileiro existem intimeros dispositivos
contra a fraude processual ¢ o abuso de direito, dentre
eles, o direito de recorrer, tema central do presente traba-
lho, previsto tanto no Codigo de Processo Civil quanto na
Constitui¢ao da Republica.

3. Das teorias formuladas a respeito do abuso
do processo

Trés teorias juridicas sustentam o instituto do abuso de
direito: a teoria subjetivista, a teoria objetivista e a teoria
mista, cada qual com peculiaridades distintas.

A teoria subjetivista tem como inspira¢io critérios rela-
cionados a volatilidade do agente, suas bases foram alcadas
na Franca, no inicio do século XX. Segundo Helena Najjar

50. TUCCI, José Rogério Cruz; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Ligdes de
Historia do Processo Civil Romano. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 130.

51. CHIOVENDA, Giuseppe. La Condanna nelle Spese Giudiziali. 2. ed.
Roma: Societa Editrice del “Foro Italiano”, 1935, p. 14.

52. TUCCI, Jos¢ Rogério Cruz; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Ligoes de
Historia do Processo Civil Romano. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 31.
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Abdo>, esta teoria ainda se subdividiria em duas veredas, a
primeira levaria em conta apenas a volatilidade da pessoa que
cometeria o abuso do processo, ja na segunda se considera
além do elemento volitivo o proveito econdémico ou a utilida-
de, ademais o ato também deve estar previsto em lei. A analise
da autora faz muito sentido ja que a inutilidade do ato impor-
taria em espécie de aemulatio, o que por si s6 ndo configuraria
0 abuso do processo, a0 menos segundo a teoria subjetiva.

De acordo com Pedro Baptista Martins®*, a teoria obje-
tiva ndo considera a vontade da parte no processo, mas sim
critérios objetivos de aferi¢io, como por exemplo a inobser-
vancia da finalidade social e economica do processo, a inexis-
téncia de razdes legitimas para a pratica do ato e o exercicio
irregular ou anormal de direito.

Essa teoria correlaciona-se diretamente com a boa-fé ob-
jetiva, defendendo critérios objetivos de aferi¢io da conduta,
afasta da anilise a vontade do sujeito, considerando antes o
estado do processo ¢ a conduta diligente que deve se orientar
por critérios sociais de eticidade e racionalidade®.

Helena Najjar>® discorre sobre a teoria mista, aprofunda-
da por Louis Josserand, cuja proposta ¢ a unido das duas teo-
rias mencionadas, com parametro no “espirito do Direito”

conforme dois critérios, o “motivo legitimo” (subjetivo) e a

53. ABDO, Helena Najjar. O abuso do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2007, p. 38.

54. MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do Direito ¢ o ato ilicito. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1997, p. 170.

55. Habermas afirma que quanto mais racional ¢ o homem, maior a sua
moral, posto que teria maiores condi¢des de analisar axiologicamente ¢
empaticamente o outro (Cf. HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia:
entre factividade e validade. v. 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997).
56. ABDO, Helena Najjar. O abuso do processo. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2007, p. 39-40.
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“fungio social” (objetiva), de modo que tanto o meio como
as razdes deveriam validar o ato realizado.

A nosso ver, segundo a teoria mista, o Direito deve sem-
pre atender a fun¢io social na persecuc¢io do interesse publi-
co”, o que na verdade consubstancia a busca do ideal de Jus-
tica. Nesse sentido, o abuso de Direito tem por pressuposto o
desvio de finalidade: para que um direito seja amparado pela
ordem juridica vigente, deve guardar pertinéncia com algum
direito fundamental constitucionalmente posto, caso contra-
rio haveria ndo apenas afronta a eficiéncia, mas também a
dignidade da pessoa humana.

Adverte-se, entretanto, que a simples impericia por
erro nio teratologico®® ndo caracteriza abuso de direito.
Tornou-se praxe no Judiciario os reiterados embargos
de declaracido em que se alega omissdao dos magistrados
sobre as argumentac¢des dos litigantes, observando-
se sentencas de duas ordens: ou se alega que nao ha
contrariedade ou omissdo, ou se argumenta, como
referendado por Tribunal Superior, que o magistrado
nio se encontra obrigado a responder todos os
argumentos levantados pelas partes.

Questionamos, ndo seria justamente este o fundamento
do efeito devolutivo da lide (que tem por base o principio do
devido processo legal)? E, por implicar servigo publico (sim,

a prestac¢ao jurisdicional € servico publico especifico e divisi-

57.Ja analisamos o tema a despeito do principio da supremacia do interesse
publico e a correlagio com o justo atrelado a vontade geral, a propria ana-
lise de interesse publico passaria pelo conceito do justo (FERREIRA JU-
NIOR, Rubens. Estruturagio da administragdo piiblica diante do regime de cargos
puiblicos: novos pardmetros para uma antiga ideia. 267f. Dissertagdo de Mestrado
(Direito Administrativo), Faculdade de Direito, Pontificia Universidade

Catdlica de Sio Paulo, 2017, p. 133-147 (nio publicada).

58. Nio usamos propositalmente a expressio “erro justificavel”.
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vel), nio deveria observar também o principio da eficiéncia?
Entendemos afirmativas a resposta para ambas as questoes,
cogitar de forma diversa equivaleria a legitimar uma discri-
cionariedade que o magistrado nio possui, alids, como bem
aponta Robert Alexy, em matéria de direitos fundamen-
tais, essa discricionariedade nio é licita nem mesmo ao
legislador®’. Trata-se, sem davida, de um argumento de au-

toridade incompativel com o Estado de Direito.
Concluséo

O abuso de direito, em que pese nao se tratar de um ins-
tituto novo, apenas hodiernamente passou a ocupar lugar
de destaque na seara processual, sendo que o processo nio é
mero rito mas verdadeiro sustenticulo do principio da ampla
defesa e desenvolvimento da fun¢io jurisdicional.

Vai longe o tempo em que o tecnicismo era tio arraigado
que gerava a propria disfun¢io burocratica da Justiga, mostran-
do-se ineficiente, morosa e contraria ao interesse publico.

Todavia, cabe um alerta, nio é possivel em hipoétese al-
guma suprimir direitos fundamentais a pretexto de possibi-
litar uma atuagdo mais eficiente do Judiciario. Casos como
a relativizagdo do principio da presun¢io de inocéncia nio
podem, nem devem, figurar no arcabougo de um Estado de
Democritico Direito, sob pena de se fomentar uma espécie
de totalitarismo com supressao de direitos das minorias, o
que podera impor resultados catastroficos.

Resta evidente que as bases do abuso de direito encon-
tram-se na boa-fé, em especial sob o prisma da boa-fé obje-
59. ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado constitucional
democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 217, jul-

~5et/1999, p. 55-66.
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tiva enquanto orientadora da conduta que a parte deve seguir
em um processo idoneo.

O aspecto subjetivo, porém, nio deve ser descartado e,
por esta razio, compreendemos que a teoria mista deva ser
a aplicavel hoje, pois somente através da conglomeragio das
duas teorias seria possivel a aferi¢do de eventuais burlas pro-
cessuais que impossibilitariam a presta¢io jurisdicional ade-
quada frente aos ditames da Justica.
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O direito ao esquecimento na
conciliacao: Harmonizando
direitos fundamentais

Marina Giovanetti Lili Lucena

Introducao

Recentemente tem se tornado mais disseminada a dis-
cussao, no mundo juridico, relativa a utilizagdao de informa-
¢Oes pessoais antigas. O aumento do interesse nesses dados
ocorre no mundo atual fortemente influenciado pelo uso
da tecnologia. As tecnologias de comunicac¢io e informa-
¢ao, principalmente no que tange a internet, possibilitam a
formacao de redes de dados ilimitadas e, muitas vezes, pu-
blicas. Diante desse contexto inovador, questiona-se qual o
sentido e alcance normativo do direito a privacidade. Ga-
nha destaque a ideia do “direito ao esquecimento” no que
se refere a preservac¢io de informagdes antigas.

O direito ao esquecimento visa a prote¢io da dignidade
do individuo, para que n3o haja a permanente rememora-

¢ao e divulga¢io de determinados dados pretéritos seus. A
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importancia do tema ¢ renovada em um contexto no qual a
forma de aplicagio do direito ao esquecimento ¢ questionada
pela doutrina e jurisprudéncia®. Inclusive, sua defesa ¢ difi-
cultada em um contexto de rapida divulga¢io das informa-
¢oes. Apos a divulgacio dos dados, dificilmente serd possivel
realizar uma tutela real da privacidade do individuo.
Observando esse contexto, o objetivo do presente tra-
balho ¢ analisar em que medida as audiéncias de conciliagio
podem ser utilizadas como meio eficaz para trazer maior efe-
tividade na aplica¢io do direito ao esquecimento. O enfoque
serd a divulgacio de informacgdes pretéritas pelos meios de
comunicag¢io, principalmente revistas, jornais ¢ programas
televisivos. A escolha se justifica porque esse tipo de divul-
gacdo atinge um grande publico, que toma conhecimento
do fato ndo por iniciativa propria, através de pesquisa sobre
determinado individuo. Ao contrdrio, recebe-se a informa-
¢do de forma passiva, quando transmitida em veiculo de in-
formagdo. Ademais, nesse tipo de publicagio é comum que
o meio de comunicagio entre em contato com o portador do
dado para que haja, por exemplo, a concessao de entrevistas
ou a atualiza¢io da sua situagio. Esse ¢ um fator relevante
porque sera possivel que o interessado procure o Judicidrio
para a tentativa de resolu¢do consensual da controvérsia.
Objetiva-se com o presente estudo que, através das au-
diéncias para solucio consensual do conflito, se realize compa-
tibilizagao de direitos, preservando dois direitos fundamentais
constitucionais, quais sejam, informagao e privacidade. Esta-
belecer uma metodologia rigorosa ¢ de extrema importancia

nas pesquisas realizadas na ciéncia do Direito. Logo, sera rea-
60. Essa divergéncia se torna clara em razio da audiéncia publica sobre o

direito ao esquecimento na esfera civel, em 12 de julho de 2017, no Supre-

mo Tribunal Federal (STF).
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lizada uma revisio da literatura, através de pesquisa qualitativa.
Logo, sera empregada metodologia dedutiva, ja que através das
fontes bibliograficas e jurisprudenciais, em contetido analisado
de forma indireta, visa-se chegar a conclusio.

Nesse sentido, na primeira parte do trabalho serd analisa-
do o direito ao esquecimento no Brasil, englobando conceito
e fundamento desse direito. Na segunda parte serdo vistos os
métodos consensuais de resoluc¢io de conflitos, salientando
suas caracteristicas mais importantes. Por fim, sera realiza-
da a compatibilizagio de direitos, como ela ocorrerd e quais
serdo as vantagens. Sera abordado, ainda, exemplo no qual
seria possivel a ocorréncia dessa harmoniza¢io, em caso ja

julgado pelo STJ.
1. Direito ao esquecimento

A sociedade atual ¢ marcada pelo desenvolvimento tecno-
légico crescente. A internet foi uma das mais marcantes con-
sequéncias desse desenvolvimento tecnologico, permitindo o
armazenamento de dados e arquivos, sem limites temporais
ou espaciais. Outro trago relevante ¢ a influéncia dos meios
de comunicagio de massa, ja que atualmente hi informagdes
divulgadas e difundidas quase simultaneamente ao seu acon-
tecimento, por todo o mundo. Essa ¢ a chamada sociedade da
informagio, na qual dados sao facilmente obtidos e armazena-
dos por um nimero cada vez maior de individuos.

A internet possibilita a existéncia de uma rede de dados
permanente, e qualquer informacao ali disponibilizada pode
ser obtida com relativa facilidade por qualquer pessoa, inde-
pendentemente do tempo decorrido desde a sua ocorréncia.
Ao mesmo tempo, as tecnologias tornam essas informagdes
cada vez mais acessiveis a populacio mundial. A preocupa-
¢ao do direito ao esquecimento ¢ relacionada aos casos, cada
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vez mais comuns, de utilizagio de dados antigos. Esse direito

pode ser conceituado como:

[...] uma esfera de prote¢io, uma redoma, que per-
mitiria que uma pessoa nio autorizasse a divulgacio
de um fato que lhe diga respeito, ainda que veridico,
por causar-lhe sofrimento ou algum transtorno, le-
vando-se em considerac¢io a utilidade e data de ocor-
réncia em que a informagio objeto de protecio foi
realizada. A ideia de esquecimento estd diretamente
ligada ao pensamento da supera¢io do passado, de
redencio, possibilitando que um sujeito nio tenha
o seu direito 2 privacidade, a intimidade, a0 nome, a
honra, atingido por fatos ja entio consolidados pelo
tempo (MARTINEZ, 2014, p. 57/58).

Pode-se considerar o direito ao esquecimento como o
desenvolvimento e especificacio de um dos direitos da per-
sonalidade, a privacidade. Apesar de nio haver previsio ex-
pressa no nosso ordenamento, esse direito concretiza, na so-
ciedade da informagao, a clausula geral de tutela da pessoa
humana, segundo ensinamento de Gustavo Tepedino (2008,
p. 53/62). Entende-se pela desnecessidade de criagio de no-
vos direitos de personalidade justamente porque essa catego-
ria de direitos visa, primordialmente, salvaguardar a dignida-
de da pessoa humana®.

O direito ao esquecimento concretiza a liberdade do in-
dividuo de transformar-se, evoluir. Por isso mesmo o orde-

namento patrio veda as penas de cardter perpétuo®. Se nio

61. A dignidade da pessoa humana ¢ um dos fundamentos da Reptblica
Federativa do Brasil, instituido no artigo 1o, IIT da Constitui¢io Federal.

62. Nesse sentido ¢ a previsio do art. 50, XLVII, “b”, CF.
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hd sequer no ambito penal pena vitalicia, com menos razio
se espera que no ambito civel haja violagdes que imprimam
ingeréncias perpétuas na vida do individuo. E fundamental
que exista, de fato, a liberdade pessoal de poder modificar-
-se, devendo o sistema juridico propiciar que a pessoa exista
livremente e que possa se desenvolver conforme sua propria
personalidade ¢ vontade. A rememoragio permanente por
fatos pretéritos causa a perda do controle sobre as informa-
¢Oes pessoais e, consequentemente, sobre a propria identida-
de, principalmente aquela construida online®.

2 Audiéncias de conciliacao e mediacao
2.1 O acesso ajustica

Quando um individuo tem determinados tipos de pro-
blemas na vida, deve procurar a solu¢io da controvérsia ju-
dicialmente, em regra. Apds, se inicia um processo na justiga
competente. No Brasil, algumas vezes o sistema judiciario tra-
dicional nio € suficiente para resolver de forma satisfatoria as
demandas da maioria da populagdo. Um dos problemas mais
comuns € o grande lapso temporal entre a propositura da a¢io
e o efetivo recebimento do direito, o que faz com que o objeto
pretendido perca a sua razio de ser ao longo do processo.

Os métodos autdbnomos ou consensuais sio pensados,
entre outras razdes, para concretizar de forma mais efetiva o
acesso a justica®. Assim, o que se busca nio ¢ somente a ce-
leridade, mas respostas suficientes ¢ eficientes para os litigios
(DE MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 37).

63. Nesse sentido ¢ o Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil do Con-
selho da Justica Federal, que estabelece que “A tutela da dignidade da pessoa
humana na sociedade da informaco inclui o direito ao esquecimento.”

64. Explicitado no art. 50, XXV da Constitui¢do Federal.
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No caso aqui tratado, sobre divulga¢io de dados pretéritos
pelos meios de comunicagio, a resolugio rapida do conflito é
necessaria. Ap6s a divulgagio publica dos dados, a lesio a dig-
nidade do individuo ja estard concretizada. Restard ao sujeito
afetado apenas uma pretensio indenizatoria, de cunho mone-
tario, que muitas vezes sera insuficiente para reparar de forma
efetiva a lesao ja ocorrida aos seus direitos da personalidade.

Nesse sentido, ¢ necessdrio construir um processo que
s€ja mais justo com as partes, ou seja, que permita a resolu¢io
eficaz dos conflitos. A preocupag¢io do Direito deve ser com
a obten¢io de resultados efetivos, justos, que sejam positivos
para os envolvidos.

2.2. Concilicdo e mediacao como metodos
consensuais

Juridicamente, ¢ possivel pensar em métodos de reso-
lugio de conflitos de dois tipos principais. Os autdnomos
ocorrem quando a soluc¢io ¢ obtida pelas proprias partes
envolvidas no conflito, sendo exemplos a media¢io e con-
ciliagio. Nos heteronomos, por sua vez, hd a necessidade de
ingeréncia de um terceiro que impde solu¢ao independen-
temente da vontade das partes (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2011, p. 29).

A autocomposi¢io se insere como um mecanismo de
transa¢do, ou seja, de trocas reciprocas. A logica que existe

%, ja que a melhor solugio ¢ criada

¢ a de que todos ganham
consensualmente pelas partes, de acordo com as circunstan-

cias do caso concreto, ¢ nao imposta por um terceiro. Esses
65. A geragio de op¢des de ganhos mutuos ¢é, inclusive, um dos funda-

mentos da negociagio exigidos ao mediador e conciliador judicial (BRA-

SIL, 2015, p. 69).
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mecanismos de solu¢do de controvérsias concretizam o re-
torno para formas de solugdo de controvérsia anteriores ao
processo judiciario institucionalizado (CINTRA; GRINO-
VER; DINAMARCO, 2011, p. 27). Assim, tais mecanis-
mos, que estiveram relegados no sistema brasileiro durante
muito tempo, voltaram a chamar a atengio.

2.2.1. A conciliagédo e mediacao na
legislacao brasileira atual

As audiéncias de conciliagdo e mediagio estio discipli-
nadas no Codigo de Processo Civil. O artigo 334 traz os
requisitos e considera¢des principais acerca das audiéncias de
conciliagdo e mediag¢io. Essa imposi¢io legal é um meio de

contribuir para realizar uma transformagio cultural®

, qual
seja, a mudanga de mentalidade dos envolvidos, para que vi-
sualizem a concilia¢io de modo positivo.

A Lei 9.099/95 prevé os institutos da conciliagio e tran-
sacio, como se percebe do artigo 2°. Nessa lei, de modo
geral, a conciliagio ¢ valorizada como meio de solugio de
conflitos. Na Lei 10.259/01, que trata dos Juizados Especiais
Federais, hi, inclusive, previsio expressa quanto a possibili-
dade de transa¢io pelo Poder Publico no artigo 10. Ha ain-
da a Resolugao 125/2010 do Conselho Nacional de Justica,
marco normativo que trata da Politica Judicidria Nacional de

tratamento adequado dos conflitos.
2.2.2. Caracteristicas

Vilido também trazer-se a baila algumas das caracteris-

ticas mais relevantes do sistema de conciliagio e mediagio.

66. Nesse sentido ¢ o artigo 30, §§20 ¢ 30 do CPC, que afirma que o
Estado deve promover a solu¢io consensual dos conflitos.
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A primeira delas ¢ a confidencialidade, jd que esses procedi-
mentos s30, em regra, secretos. Sao ainda marcados pela in-
formalidade e oralidade, nio havendo formalismo. As partes
podem debater acerca dos problemas, visando a encontrar a
melhor solu¢io. Ha ainda a flexibilidade, ja que as op¢oes de
solu¢do nao se encontram predispostas em lei, podendo ser
criadas em audiéncia®. As audiéncias também s3o marcadas
pela economia processual, com custos reduzidos em rela¢io
ao processo tradicional. Assim, predomina a justi¢a nas deci-
sOes, que nio sdo impostas, mas criadas conforme o objetivo
das partes (DE MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 108).
Essencial para a presente analise ¢ o dever de sigilo que
existe para o terceiro facilitador. Os facilitadores devem res-
peitar as regras e principios dispostos no Cédigo de Etica da
conciliagao®. O artigo 1°estabelece quais s3o esses principios.

®_ A confidenciali-

O primeiro deles ¢ a confidencialidade
dade assegura que o que for conversado entre as partes serd
adstrito ao processo, seja na conciliagio ou media¢io (BRA-
SIL, 2015, p. 23). Assim, o mediador ou conciliador devera
manter em segredo tudo o que for discutido na audiéncia’™.
Também existe essa previsio no art. 166 do NCPC que pre-

ve, expressamente, que as informagdes produzidas no pro-

67. As solugdes criadas devem seguir as normas postas no ordenamento
juridico brasileiro, nio podendo ser ilegais. O mediador ou conciliador
devem sempre interferir na audiéncia para auxiliar nesses casos.

68. Segundo a Resolucio, no art. 12, §40, os mediadores e conciliadores

ficario sujeitos a0 Codigo de Etica de Conciliadores ¢ Mediadores Judi-
ciais, normatizado no Anexo II da Resolug¢io 125 do CNJ.

69. Além dele, sio instituidos como deveres do conciliador € mediador: de-
cisio informada; competéncia; imparcialidade; independéncia e autonomia;
respeito a ordem publica e as leis vigentes; empoderamento e validagio.

70. Essa confidencialidade ajudard na relagio de confianga entre parte ¢

mediador ou conciliador (BRASIL, 2015, p. 207).
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cedimento nio poderio ser utilizadas para outros fins. Isso
¢ relevante em relacio ao tema presente ja que, em razio da
importancia da preservag¢io da privacidade, é essencial que as
informagoes discutidas em audiéncia nio sejam conhecidas
por outras pessoas.

2.2.3. Diferengas entre conciliagao e
mediacao

Percebe-se, pois, que a mediacio e a conciliagio sio me-
canismos proximos. A propria resolugio do CNJ nio traz
nenhuma diferen¢a no tratamento de ambos. No entanto, é
valido fazer algumas distingoes.

A mediagio’ pode ser definida como “uma negociagio
facilitada ou catalisada por um terceiro” (BRASIL, 2015, p.
20). Na mediagio, a regra ¢ que haja relacio prévia entre as
partes envolvidas no conflito, a exemplo das relagdes de vizi-
nhanca e familiares. Em razio disso, a fun¢io primordial do
mediador nio ¢ o acordo em si, que ¢ o objetivo secunddrio,
mas sim reestabelecer a comunicagio entre as partes, que tém
uma rela¢io duradoura. Uma das caracteristicas da mediacio
¢ a reaproximacio das partes (DE MORAIS; SPENGLER,
2012, p. 134). O mediador facilita a comunica¢io entre as
partes, mas nio induz ao acordo.

Na concilia¢io’, o conciliador tem um papel mais ativo,
podendo interferir, fazer sugestoes e aconselhar (BRASIL,
2015, p. 132). Além disso, as relagdes objeto de conciliagio

530, via de regra, esporadicas, como nas relacdes de consumo.

71. As caracteristicas particulares da media¢do estdo disciplinadas no art.

165, §1o do NCPC.

72. As caracteristicas especificas da conciliagio estio disciplinadas no art.

165, §20 do NCPC.
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O conciliador pode intervir nos debates para propor solugdes,
sendo marcante a sua atuagio criativa. O objetivo principal ¢
chegar a um acordo para por fim a discussio (DE MORALIS;
SPENGLER, 2012, p. 173). Apesar disso, ele nio ¢ obrigato-
rio e os conciliadores nio podem impor a solugdo.

Portanto, entende-se que a audiéncia de concilia¢io sera
a mais adequada para a resolu¢io do conflito apresentado, ja
que, em regra, nio haverd relagio prévia entre as partes pre-
sentes na audiéncia. Além disso, o conciliador podera parti-
cipar de maneira mais ativa, sugerindo solugdes que sejam
positivas para os envolvidos.

3. A compatibilizacao de direitos como
melhor alternativa

O direito ao esquecimento acaba por trazer enfrenta-
mentos concretos entre direitos fundamentais e expressos na
Constitui¢ao, como a liberdade de expressio e a privacidade.
A questdo tratada é quais sio os limites de cada direito, ou
seja, até que ponto justifica-se a invasio a privacidade do in-
dividuo com o objetivo de divulgar determinado fato.

A questio é complexa e exige decisiao proporcional e cui-
dadosa por parte dos julgadores. Em se tratando de direitos de
mesmo status constitucional, nio deve haver um afastamento
prévio de nenhum direito. A questdo deve ser analisada por
meio da ponderagio e do principio da proporcionalidade,
avaliando o bem juridico mais relevante, de acordo com as
circunstancias faticas presentes no caso concreto. No entan-
to, a sugestiao posta no presente trabalho permite que os dois
direitos permane¢am e sejam compatibilizados. Essa harmo-
nizag¢io evitara danos ao individuo, além do futuro processo
judicial, que venha a buscar eventual valor compensatério.

No caso da protecio do direito ao esquecimento, o que

se pretende é que haja uma tutela efetiva, adequada e tem-
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pestiva, quando houver somente a ameaga de lesio. A socie-
dade atual, como dito, ¢ marcada pela divulgac¢io rapida de
informagdes. Desse modo, a divulgacio do dado pretérito do
individuo torna-se problemdtica, sendo essencial pensar em
medidas preventivas.

Nesse sentido, a audiéncia de conciliagdo ocorreria para
que o titular dos dados exponha sua insatistagio com a divul-
gacio daquelas informag¢des. O meio de comunicagio, por
sua vez, teria a oportunidade de expor o motivo da divul-
gacio. Conversando sobre os interesses das partes, ¢ possi-
vel que se chegue a um acordo sobre a divulgacio de deter-
minadas informagoes e exclusio de outras. Pode-se pensar,
como exemplo, na exclusio do nome ou da imagem. Ou
ainda na realizagdo de entrevistas com camera sem enfoque
e com modificagio de voz™. Assim, as duas partes poderiam
ganhar. O individuo poderia nio ter seus dados divulgados, e
o meio de comunicag¢do poderia realizar entrevista exclusiva
com a pessoa envolvida no caso.

O momento processual no qual acontecerd a audiéncia

de conciliagdo poderd variar’*. No entanto, defende-se que,

73. Nesse sentido sio algumas previsoes do Estatuto da Crianga ¢ do Ado-
lescente (ECA), por exemplo. O artigo 100, §unico, V prevé a necessidade
de preservar a intimidade, imagem e vida privada na aplica¢io das medidas
as criancas ¢ adolescentes. O artigo 143 ¢ bastante enfitico nesse ponto,
tanto no caput quanto no §unico. Trata esse artigo que a crianga ou adoles-
cente a quem se atribua a autoria de ato infracional deve ter sua identidade
inteiramente preservada quando da divulgagio de noticias a respeito do
fato. Veda-se também a “fotografia, referéncia a nome, apelido, filiagio,
parentesco, residéncia e, inclusive, iniciais do nome ¢ sobrenome”. Por
isso ¢ comum que nessas reportagens haja divulgacio apenas de informa-
¢des que nio identifiquem o acusado. Ha ainda o artigo 247, que prevé
como infragio administrativa a divulga¢do, sem autorizagio, pelos meios
de comunicagio, de nome da crian¢a a quem for atribuido ato infracional.

74. Inclusive, segundo o artigo 139, inciso V do Novo CPC, o juiz deve
promover a autocomposicio a qualquer tempo. Mesmo depois de instalada
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quanto mais cedo a audiéncia ocorrer, maiores serdo as chan-
ces de sucesso. Ainda evitaria transtornos significativos e irre-
versiveis, que podem acontecer com a divulga¢io de um de-
terminado dado, sendo possivel ainda que o autor solicite que,
enquanto a audiéncia nio ocorra, nio seja divulgado o fato.

Por ébvio, existem procedimentos processuais de urgén-
cla, que visam justamente a evitar que O pProcesso se torne
inutil ao discutir direito ja perdido. Nio ¢ também o caso
de pensar que o autor perdera o seu direito fundamental de
agio, que se manterd, até mesmo se houver necessidade de
demanda ressarcitéria posterior. No entanto, defende-se a
conciliagdo como melhor mecanismo para solucionar grande
parte dos casos do direito ao esquecimento, que tratem de
divulga¢io de fatos pretéritos pelos meios de comunicagio.
Nesse sentido, a questio temporal ¢ importante, mas nao a
tnica para justificar a utilizagao da conciliagio.

E interessante utilizar a conciliagio porque, nesse
procedimento, ¢ mais comum que o litigio termine de forma
satisfatoria para todas as partes. Isso porque nos métodos
alternativos de solug¢do de conflitos nio ha o risco de um juiz
indiferente, e as partes construirdo a resposta mais adequada,
com a ajuda de um terceiro imparcial, o conciliador.

A confidencialidade do conciliador, ji tratada, também
¢ questio essencial. Com o dever de sigilo, a privacidade do
individuo se manterd, ja que a informagao nao sera conheci-
da por outras pessoas, permanecendo confidencial. Os dados
mais privados podem ser somente discutidos em audiéncia,
sem constar em ata ou NO Processo.

Além disso, o terceiro existente na relagio, seja media-
dor ou conciliador, pode ajudar na realiza¢io de um acordo
antes que o processo se inicie, ou evitando que ele se perpe-

a audiéncia de instrucio ¢ julgamento, o juiz tentard conciliar as partes,
segundo o artigo 359.
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tue. A atuac¢io do conciliador, com experiéncia na solucio
de conflitos, fard com que a possibilidade de acordo aumente
consideravelmente, se comparado ao contato direto entre as
partes, que pode ser marcado pela animosidade.

Mais que isso, a audiéncia de conciliagio tende a dimi-
nuir a discrepancia de poderes existentes entre as partes. No
caso aqui tratado, uma das partes, o individuo, muito pro-
vavelmente seria hipossuficiente na relagio com o meio de
comunicagdo. Na audiéncia, todas as partes tem a oportuni-
dade de se manifestar de forma livre, informal, o que tende
a melhorar o equilibrio existente entre as partes (DE MO-
RAIS; SPENGLER, 2012, p. 135).

Além disso, a distancia fisica que pode existir entre as
partes nio se torna um fator impeditivo para a realizagio da
audiéncia, que pode ocorrer online, por meio de videocon-
feréncia”. De qualquer modo, se realizado o acordo, ele serd
reduzido a termo e homologado por sentenga.

A audiéncia de conciliagdo, utilizada previamente, antes
que o dano ocorra, ¢ medida pacificadora que deve ser pen-
sada como alternativa. A reunido das partes antes que haja
qualquer animosidade entre as mesmas ajudara que se chegue
a decisdo mais justa. Tal medida evitaria o desgaste das partes
e do proprio sistema Judicidrio.-

Deve-se salientar ainda que o Enunciado 576 do Conselho
da Justica Federal é nesse sentido, estabelecendo que “o direito
a0 esquecimento pode ser assegurado por tutela judicial ini-
bitéria”. Ainda mais interessante ¢ a justificativa trazida, que

sobre a ineficiéncia dos meios compensatérios, afirma que

[...] a compensagdo financeira apenas ameni-

za o abalo moral, e o direito de resposta pro-

75. Essa possibilidade ¢ trazida, inclusive, pelo art. 334, {70 do CPC.
76. Nesse sentido dispdes o artigo 334, §11 do CPC.
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porcional ao agravo sofrido também é incapaz
de restaurar o bem juridico violado, visto ser
impossivel restituir o status quo. Como afirma
Marinonti, ¢ dever do juiz encontrar, dentro de uma
moldura, a técnica processual idonea 3 protecio do
direito material, de modo a assegurar o direito fun-
damental a uma tutela jurisdicional efetiva (art. 59,
XXXV, CF/88). Disso se conclui que ndo se pode
sonegar a tutela judicial inibitéria para resguar-
dar direitos dessa natureza, pois nenhuma ou-
tra € capaz de asseguri-los de maneira tio eficiente

(BRASIL, 2017, grifos nossos).

Ademais, a audiéncia, como ja dito, buscard compatibi-
lizar os interesses das duas partes, em uma logica em que as
duas partes saem vencedoras, o que serd positivo para ambas.
Ao autor, individuo que nio quer ter fatos pretéritos divul-
gados, serd positivo manter sua identidade preservada. O
meio de comunicag¢do, por sua vez, nao sofrerd uma medida
mais extrema, que seria de proibi¢io de divulga¢io do fato,
nem terd que arcar com os custos de um futuro processo ou
possivel indeniza¢do. Enfim, em caso de acordo, a decisio
construida pelas partes serd mais efetiva, ja que sera o resulta-
do de um processo cooperativo entre as partes.

3.1. Possibilidade de compatibilizacao: O
caso chacina da Candelaria

A compatibilizacio sugerida pode ser visualizada através
da anilise de um caso concreto, conhecido popularmente
como “Chacina da Candelaria”. Foi julgado pelo Superior
Tribunal de Justiga (STJ) em 2013, e ¢ um dos casos paradig-
miticos brasileiros em relacio ao direito ao esquecimento. E
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um exemplo claro no qual, se houvesse uma audiéncia prévia
de conciliagdo, poderia ter sido obtido acordo. O caso se ini-
cia em 1993, quando Jurandir foi indiciado como coautor/
participe dos homicidios ocorridos em 23 de julho de 1993
proximos da Igreja da Candeldria, no Rio de Janeiro. Poste-
riormente, quando foi a Juri, foi absolvido por negativa de
autoria por unanimidade.

Anos depois, em junho de 2006, um programa de te-
levisio, Linha Direta-Justica, da Rede Globo, decidiu fazer
episodio dedicado a Chacina da Candelaria, rememorando o
terrivel crime ocorrido mais de uma década antes. Jurandir
foi procurado para conceder uma entrevista, mas recusou e,
na oportunidade, manifestou sua contrariedade a exibigio de
sua imagem em rede nacional. Apesar disso, o programa foi
a0 ar, apontando imagem e nome de Jurandir.

Descontente com a exibi¢do de seu nome e imagem, Ju-
randir ajuizou a¢io de reparagio de danos morais em face da
TV Globo Ltda. Entendeu o autor que, no caso, a situagio ja
havia sido superada pelo publico, em razio do decorrer dos
anos. A exibi¢do do programa teria causado grandes trans-
tornos ao autor que, com sua imagem divulgada, teria tido
inimeros prejuizos. Seu direito a paz, anonimato ¢ privaci-
dade teriam sido violados. A sua familia também teria sido
colocada em risco.

Na audiéncia de conciliagio seriam discutidos os inte-
resses das partes. O autor nio desejava que a reportagem nao
fosse divulgada, mas somente que seus dados mais privados,
como nome e imagem, nio estivessem presentes na reme-
morac¢io. A Rede Globo, por sua vez, poderia exibir o pro-
grama televisivo sem esses dados, sem prejudicar a veracidade
e completude da noticia.

Assim, poderia haver, no caso concreto, a compatibiliza-

¢ao de interesses, com a aplica¢ao da preservac¢io da intimi-
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dade do autor, bem como do direito a liberdade informativa
da rede televisiva”. Ainda na ementa percebe-se que seria
possivel a compatibiliza¢io de interesses, conforme se de-
preende do trecho:

[...] o certo é que a fatidica historia seria bem contada
e de forma fidedigna sem que para isso a imagem e
o nome do autor precisassem ser expostos em rede
nacional. Nem a liberdade de imprensa seria tolhida,
nem a honra do autor seria maculada, caso se ocul-
tassem o nome e a fisionomia do recorrido, ponde-
racdo de valores que, no caso, seria a melhor solu¢io
ao conflito (BRASIL, 2013, p. 5).

Na parte final do voto, Salomio diz que mantém o acor-
dao hostilizado optando, assim, pela aplicagio do direito ao
esquecimento no caso. Salienta a desnecessidade da exposi-
¢ao de imagem e nome do autor (BRASIL, 2013, p. 47).

A linha de argumentag¢io nesse caso ¢ a de que o crime
¢ historico, tem interesse publico e pode ser redivulgado, até
mesmo para propiciar discussoes criminoldgicas e sociais. No
entanto, o mesmo entendimento nio se aplica aos acusados do
caso, que devem ter seu direito ao esquecimento preservado.

Assim, o Superior Tribunal de Justiga traz a op¢ao pela
compatibilizacio de dois direitos de extrema relevancia na
ordem juridica nacional: a liberdade de informagio e a pre-
servacao da privacidade do individuo. Desse modo se conci-
liaria também a velocidade tipica da tecnologia com os inte-

resses das pessoas (DONEDA, 2006, p. 40).

77. Ainda nesse sentido ¢ o julgamento dos embargos infringentes, cola-
cionados ao acordio: “A desfiguracio eletronica da imagem do autor ¢ o
uso de pseudonimo (...) consistiria em sacrificio minimo a liberdade de
expressio, em favor de um outro direito fundamental que, no caso con-
creto, merecia maior atengio e preponderancia.” (BRASIL, 2013, pg. 9).
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Conclusao

O direito ao esquecimento pode ser considerado como
direito de personalidade, que, como desenvolvimento da
nogio de privacidade, visa a prote¢io da pessoa humana na
sociedade da informagdo. Assim, objetiva coibir que haja a
divulgac¢io de atos pretéritos do individuo pela midia, ja que
150 se concretizaria como uma forma de punigio eterna, ve-
dada pelo nosso ordenamento.

Quando o individuo acredita que a divulgacio de seus
dados antigos violou seus direitos e sua dignidade da pessoa
humana, ele pode procurar o Judiciirio visando que a viola-
¢ao cesse. No entanto, em um contexto de extrema rapidez
e facilidade na divulga¢io das informagdes, ap6s a divulgacio
seus direitos da personalidade, incluindo privacidade e ima-
gem, ja foram violados de forma definitiva, restando apenas a
via compensatOria, através da indenizagdo pecuniaria.

E razodvel que o sistema juridico preze por solugdes que
preservem a integridade do individuo de maneira mais ampla.
Uma das op¢des seria a solu¢io consensual de conflitos,
como a audiéncia de conciliagdo. A audiéncia conciliatoria
deve acontecer o mais cedo possivel. Assim que o titular
dos dados tomar conhecimento que eles serdo utilizados,
a audiéncia deve ocorrer, até mesmo antes da instaura¢io
formal de um processo judicial.

A conciliagio ¢é uma medida adequada nesse caso por va-
rias razoes. Inicialmente, pela questio temporal, de extrema
importancia quando o assunto ¢ divulga¢io de reportagens
na grande midia. O sigilo por parte dos conciliadores tam-
bém ¢é importante, jd que permitiria que o dado do individuo
permanecesse 0 mais secreto possivel, ja que ele nio pode-

ra ser divulgado. Além disso, e essencialmente, serd possivel
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uma soluc¢io criativa por parte dos envolvidos, que nio ne-
cessariamente esteja disposta em lei. Como no exemplo ja
tratado da Chacina da Candeldria, elas poderiam optar pela
divulgagio do acontecimento, sem o nome e a imagem do
acusado posteriormente inocentado.

A ocorréncia dessa audiéncia, com a possibilidade de
acordo, poderia ser extremamente positiva para ambas as
partes que evitariam, inclusive, o desgaste de um processo
judicial. Além disso, a compatibilizagio de direitos preserva-
ria dois direitos fundamentais no nosso ordenamento atual,
quais sejam, a privacidade e a liberdade de informacio.
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Ata notarial: Meio de prova
no direito brasileiro

Alexandre Magno Borges Pereira Santos

Introducao

A origem histérica da fun¢io notarial se perde nas
brumas do tempo.

Pondera Loureiro (2014) que a atividade dos tabelides es-
teve (e estd) presente nas mais diversas sociedades humanas,
das mais primitivas as mais sofisticadas e que sobreviveu a
ascensio e a ruina de poderosas institui¢des — desde o Im-
pério Romano até as revolu¢des burguesas que marcaram a
passagem para a modernidade.

Nesse contexto, a atividade notarial, por esséncia, sempre
foi documentar e registrar determinadas declaragdes, atos,
fatos ou negocios juridicos aos quais as partes envolvidas ou
interessadas pretendessem ou devessem atribuir fé publica.

O presente trabalho apresenta a ata notarial como um dos
instrumentos mais intimamente ligados a esta func¢io e discute

Varios aspectos conceituais e praticos a seu respeito. O objetivo
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fundamental da pesquisa é fornecer subsidios solidos para sua

utilizagio segura e eficaz pelos operadores do direito.
1. Conceito e fundamento legal.

Para apresentar adequadamente um tema, o primeiro
passo parece ser fornecer um conceito a seu respeito - ainda
que o respectivo enunciado nio seja capaz de abarcar o insti-
tuto juridico em sua inteireza.

Nesse sentido, pode-se langar mao de um sem-nimero
de autores que expdem seu pensamento, cada qual colocan-
do em evidéncia um aspecto que reputam mais importante.

Dentre os principais, destacam-se:

“Ata notarial é o instrumento publico pelo qual o
tabelido, ou preposto autorizado, a pedido de pes-
soa interessada, constata fielmente os fatos, as coisas,
pessoas ou situagdes para comprovar a sua existéncia,
ou o seu estado” (FERREIRA ¢ RODRIGUES,
2010, p. 15).

“Ata notarial ¢ uma das espécies do género instru-
mento publico notarial, por cujo meio o tabelido de
notas acolhe e relata, na forma legal adequada, fato
ou fatos juridicos que vé e ouve com seus proprios
sentidos, quer sejam fatos naturais, quer sejam fatos
humanos, esses Ultimos desde que nio constituam
negdbcio juridico” (SILVA, 2010, p. 33).

“Ata notarial ¢ o documento notarial que se destina a
constatacio de fatos ou a percep¢io que dos mesmos
tenha o notdrio sempre que por sua indole nio possam
ser qualificados de contratos, assim como seus juizos

e qualificagdes. Em outras palavras, é o instrumento
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publico que tem por finalidade conferir f€ puablica a
fatos constados pelo notario, por meio de qualquer de
seus sentidos, destinando-se a produgio de prova pré-
-constituida” (LOUREIRO, 2014, p. 814).

Ao analisar os trechos supracitados, destacam-se quatro
importantes elementos: a intervencao do tabelido de notas
(ou de seu preposto) na colheita direta das informagdes; a
presuncio de veracidade dos fatos descritos, em virtude da fé
publica inerente a atividade notarial; a finalidade eminente-
mente probatdria da ata notarial e a sua distingdo em rela¢io
a escritura publica.

A respeito do primeiro elemento, sublinha-se que a ata
notarial tem ligacio intima com uma das principais fung¢des
notariais, qual seja, a de autenticar fatos, conforme consta
do no artigo 6°., inciso I da Lei 8.935/94. No seu artigo 7°.,
inciso III, a mesma norma juridica atribui aos tabelides, com
exclusividade, a atribui¢do para lavrar atas notariais. Por este
motivo, nao tem natureza de ata notarial outros documentos
publicos produzidos por autoridades administrativas ou judi-
ciais, tais como boletins de ocorréncia e certidoes.

Como consequéncia 16gico-juridica desta intervengio
obrigatdria, os fatos descritos na ata notarial gozam de pre-
sungao relativa de veracidade. De fato, os documentos publi-
cos (assim entendidos aqueles produzidos por pessoa inves-
tida de fung¢io publica), fazem prova de sua formagio e dos
fatos que o agente declarar que ocorreram em sua presenga.
Este ¢ o comando que decorre diretamente do Codigo Civil
(artigo 215) e do Coddigo de Processo Civil (artigo 405).

Fornecendo o fundamento juridico para a natureza emi-
nentemente probatéria da ata notarial, o artigo 374 do Co-
digo de Processo Civil dispensa a producio de prova sobre

os fatos em cujo favor milita a presungio legal de existéncia
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ou de veracidade. Esta vocag¢io foi realcada pelo Codigo, ao
reservar uma se¢ao do Capitulo XII (“Das Provas”) exclu-
sivamente dedicada a ata notarial. Define o caput do artigo
384 que “a existéncia e o modo de existir de algum fato
podem ser atestados ou documentados, a requerimento do
interessado, mediante ata lavrada por tabelido”. Detalhan-
do o instituto, de forma a lhe dar a mobilidade propria da
sociedade da informac¢io contemporanea, o paragrafo tini-
co do mesmo artigo permite que constem da ata notarial
quaisquer dados “representados por imagem ou som grava-
dos em arquivos eletronicos”. No mesmo sentido, ao fazer
inserir na Lei 6.015/73 a possibilidade de reconhecimento
extrajudicial de usucapiio, o Codigo de Processo Civil exi-
giu, como o primeiro dos documentos a instruir o referido
pedido, a ata notarial atestando o tempo de posse do reque-
rente e de seus antecessores.

Por fim, convém extremar a ata notarial da escritura pa-
blica. Inicialmente, deve-se lembrar de que o artigo 7° da Lei
8.935/94 declara que sio dois institutos juridicos autonomos,
embora semelhantes. Os dois documentos sdo produzidos pelo
tabeliio de notas, que os inscreverd regularmente em seus livros.
Assim, ambos sio documentos notariais protocolizados.

Para bem se compreender a diferenga entre os dois insti-
tutos, devem-se lembrar dos conceitos basicos de fato, de ato
e de negdcio juridico.

Conforme Tartuce (2016, p. 220-225), fatos juridicos
s30 quaisquer ocorréncias que interessem ao Direito, que
facam desencadear efeitos juridicos. Nessa acep¢io, sao cha-
mados de fatos juridicos lato sensu.

Prosseguindo, estes fatos podem ser naturais (como o de-
curso do tempo ou uma tempestade) ou humanos. Na pri-
meira hipotese, denominam-se fatos juridicos strictu sensu ¢

na segunda, fatos jurigenos.

230



HAROLDO LOURENGO E LARISSA POCHMANN DA SILVA (ORG.)

Os fatos jurigenos podem ser licitos, situagio em que se
denominam atos juridicos lato sensu, ou ilicitos.

Os atos juridicos lato sensu se dividem em negdcios juri-
dicos e atos juridicos strictu sensu. Os negocios juridicos sio
aqueles “em que hd uma composi¢io de interesses das partes
com uma finalidade especifica” (TARTUCE, 2016, p. 221).
Assim, as partes estabelecem por si mesmas normas que re-
gulamentam seus proprios interesses.

Nos atos juridicos stricto sensu, o titular (ou os titulares) de
um determinado direito realiza(m) a sua vontade na forma
prevista pela norma juridica, sem que possa(m) estabelecer os
efeitos juridicos de seu(s) ato(s). Ou seja, os efeitos da mani-
festacdo de vontade ja estio previamente estabelecidos pela lei.

Com esta orientacio em mente, lembre-se que a ata no-
tarial se apresenta como uma narrac¢io pormenorizada de fa-
tos que tenham ocorrido na presenca do tabelido e que nio
possam ser qualificados como negocios juridicos. Assim, o
objeto da ata notarial € o fato (juridico lato sensu) natural ou
humano, desde que nio negocial. Ressalte-se que até mesmo
atos 1licitos podem ser descritos em ata notarial.

De outro lado, a escritura publica ¢, por definigio legal
(artigos 215 e 108 do Codigo Civil), o documento utilizado
para a cria¢do, para a modificagdo ou para a extin¢io de ne-
gbcios juridicos.

Desta forma, revela-se que a natureza juridica da escritura
publica é constitutiva obrigacional e a data ata notarial é au-
tenticatoria. No mesmo sentido, o artigo 226 do Cédigo de
Normas e Procedimentos dos Servigos Notariais e de Regis-
tro do Estado do Piaui (PIAUI, 2013), elaborado pelo Con-
selho Nacional de Justi¢a, declara que sera caracterizada como
ata notarial “a declaracio da parte, sob responsabilidade civil e
penal, de fato ou circunstancia sobre suas relagdes pessoais ou

patrimoniais, desde que ausente contetido volitivo negocial”.
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As proximas linhas serdo dedicadas a analise mais apro-
fundada destes aspectos e de outros que se afiguram igual-
mente relevantes.

2. Limites

Nesse ponto, cumpre analisar alguns limites a atuagio do
tabelido quando instado a fazer uma ata notarial.

A primeira das limita¢Ges se apresenta no aspecto da com-
peténcia territorial do tabelido de notas. Embora o artigo 8°
da Lei 8.935/94 estabeleca que as partes podem livremente
escolher o tabelido, o artigo 9° da mesma Lei veda que este
profissional do direito realize atos fora do municipio para o
qual recebeu a sua delegac¢io. Assim, a competéncia nio se
fixa pelo domicilio das partes. Contudo, caso se trate de uma
ata notarial que exija que o tabelido se desloque da sua serven-
tia, devem-se respeitar os referidos limites geograficos.

Ferreira ¢ Rodrigues (2010) defendem uma importante
excegio a esta regra. Caso se trate, cumulativamente, de agao
continua e que envolva mais de um municipio, serd compe-
tente para o ato qualquer tabelido com competéncia para um
dos municipios envolvidos.

Outra questio importante se refere ao respeito ao hora-
rio de funcionamento da serventia. Pelas circunstancias que
envolvem os atos a serem constatados, determinadas atas nao
poderio ser elaboradas dentro dos hordrios normais de atendi-
mento ao publico. Nestas hipoteses, os fatos deverdo ser cap-
tados no momento em que acontecerem (por exemplo, em
reuniio de condominio realizada em fim de semana). Admi-
te-se, inclusive, que se realizem gravagdes audiovisuais ou que
se tomem apontamentos, para posterior lavratura da ata.

As Leis 6.015/43 ¢ 8.935/94 nio tratam especificamen-
te dos livros obrigatérios nos tabelionatos de notas. Con-
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tudo, pela propria natureza probatéria das atas notariais, é
obrigatdria a sua protocoliza¢io — vale dizer, elas devem ser
inscritas em livros regulares da serventia notarial. Aos codi-
gos de normas de servico das Corregedorias de Justi¢a dos
Estados cabe regular em que livro devem ser inscritas. Em
Minas Gerais ¢ em Sio Paulo, por exemplo, elas integram
o Livro de Notas das serventias (MINAS GERAIS, 2013;
SAO PAULO, 1989).

Prosseguindo, deve-se lembrar que o tabelido nio pode
lavrar atos de seu interesse, de seu conjuge ¢ de parentes ou
afins, em linha reta ou colateral, até terceiro grau, conforme
artigo 27 da Lei 8.935/94.

Entende-se que o profissional pode se recusar a lavrar a
ata notarial se fatos ofenderem suas convicgdes pessoais (tais
como fatos libidinosos) ou que, pelas condi¢des necessdrias
para sua constatacao, demandem esfor¢o fisico excessivo ou
coloquem risco sua vida, saude ou integridade fisica.

No mesmo sentido, o interesse visado pelo requerente
da ata notarial deve ser licito. Note-se que os fatos a serem
constatados podem ser ilicitos, mas o objetivo do requerente,
a finalidade da prova deve ser licita. Assim, pode-se lavrar ata
notarial, por exemplo, para constatar que hd pessoas venden-
do drogas em uma praga publica; mas nio para chantagear
alguém (obter enriquecimento ilicito).

O tabelido de notas também nio pode admitir requeri-
mentos que desbordem de suas atribui¢des funcionais, in-
vadindo a competéncia de outras serventias. Assim, nio se
admite ata notarial de notificagio ou de declaragio de que
determinada obriga¢io pecuniiria nao foi paga.

Caso a matéria dependa de conhecimentos técnicos es-
peciais, que escapem a formagio do notdrio, deverd constar

da ata a declaragio fiel de terceiro conhecedor da area.
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Deve-se ressaltar que o tabelido deverd respeitar a intimi-
dade e a privacidade de solicitantes e terceiros, abstendo-se
de entrar em lugares privados sem a devida autorizagio.

Loureiro (2014, p. 820) entende que, sempre que a ata
tiver por objeto declaragdes, comportamentos ou condutas
de terceiros, devera o notario alerta-los sobre a existéncia da
ata, da sua finalidade e dos seus efeitos juridicos. O funda-
mento desta exigéncia é, no seu entender, “a dignidade da
pessoa humana e seus corolarios como o direito a liberdade
informada de manifestacio (que inclui o direito ao siléncio)
e a intimidade e privacidade”.

Como devido respeito, nao parece que a razao acompanha
este autor. Isto porque ¢é perfeitamente licito ao interessado
produzir prova para defender direito proprio, eventualmente
ofendido por terceiro. Assim, alertar aos terceiros da presenga
do tabelido e da finalidade da ata pode vir a frustrar o objetivo
da diligencia. Como exemplo, imagine-se a situagio de que as
assembleias de um determinado condominio sejam, historica-
mente, situagdes em que duas pessoas se ofendam mutuamen-
te. Ou ainda, que o motivo das discussoes seja o descumpri-
mento do dever do sindico de mandar lavrar atas de assembleia
da forma como realmente ocorressem. Ao alertar o terceiro de
sua presenca, o tabelido acabard por coibir o referido compor-
tamento, frustrando o objetivo da diligéncia.

Loureiro (2014, p. 820) também entende que nio ¢ pos-
sivel a lavratura de ata notarial com a formulagio de pergun-
tas pelo notario, pois isso se afiguraria interrogatorio subs-
titutivo do ato judicial respectivo. Defende o autor que o
tabelido estaria desbordando de sua competéncia material.

Contudo, mais uma vez, no parece ser esta a orientagao
mais acertada. A parte interessada pode requerer ao tabelido
que interrogue uma determinada testemunha, inclusive indi-

cando as perguntas que pretende que sejam respondidas. Po-
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dera o tabelido até mesmo instruir a ata com a gravagio audio-
visual do referido ato, para melhor documentagio dos detalhes
que nio podem ser reduzidos a termo — tais como o tom de
voz da testemunha, o ritmo ou a seguranga como responde as
perguntas, sua linguagem corporal, dentre outros. Também
¢ possivel que a parte interessada convide seu adversario para
participar do referido ato. Obviamente, a ¢ ptblica do tabe-
lido incidird apenas sobre as declaragdes que lhe foram dadas
e nio sobre o contetdo destas declaragdes. Além disso, nada
impede que pessoa interessada requeira a oitiva da mesma tes-
temunha em juizo. Portanto, trata-se de ato perfeitamente
albergado pela competéncia material do tabelido e ndo hd ne-
nhuma possibilidade de substitui¢ao do ato judicial respectivo.

Linhas adiante, o mesmo autor (LOUREIRO, 2014, p.
823) reconhece que ¢ possivel a lavratura de ata notarial paraa
oitiva de testemunha e que poderd o juizo intima-la a prestar
depoimento. Acrescenta que, se por ocasido da audiéncia, a
testemunha j tiver falecido ou estiver em local incerto e nio
sabido, o juiz “n3o podera simplesmente desconsiderar a ata
notarial (consistiria ofensa ao art. 19, II, da CF), mas deverd
considerd-la juntamente com o conjunto probatério”. A re-
feréncia ao dispositivo constitucional se refere a proibigio de
que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
recusem fé a documentos publicos. Assim, mais uma vez se
destaca a fun¢io eminentemente probatoria da ata notarial.

Por fim, o tabelido deve se portar de modo a dignificar a
funcio exercida, conforme estabelece a Lei 8.935, artigo 30,
V. Assim, nio se deve envolver em litigios ou em discussoes,
nem revidar ofensas.

3. Espécies

Os autores consultados na revisio bibliografica indicam

varias espécies diferentes de atas notariais. Por vezes, oferecem
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classificacdes distintas e, em alguns pontos, contraditorias. A
este respeito, deve-se ponderar que nio ha classificagdes certas
ou erradas. Ha, 1sso sim, as mais e as menos uteis. Este traba-
lho expord as que parecem ter maior significado pratico.

Inicialmente, aponta-se a existéncia das chamadas atas de
notoriedade. Sio produzidas quando o tabelido ¢ solicitado
para verificar fato notério, como alguém ser conhecido por
determinado apelido ou estar em estado nitido de alienacio
mental. O tabelido constata por meio de verifica¢io de do-
cumentos oficiais ou de testemunhas a capacidade civil ou
outras situacdes a pedido do requerente.

Ha também as atas de declarag¢io, em que se narra a de-
claracio da pessoa, inclusive testemunhas. A declaragio pode
ser da pessoa envolvida no ato, de terceiro ou de perito.

Nas atas de constata¢io em diligéncias externas, verifica-
-se a existéncia e as circunstancias de um fato constatado fora
da serventia, em diligéncia. Como exemplos, costuma-se ci-
tar a verificagio de estado de um bem, o acompanhamento
de uma reuniio de condominio ou de uma conversa telefo-
nica em viva voz, quando requerido por uma parte.

A ata de inspeg¢do constata o estado de um determinado
bem mével ou imovel.

Com a ata de autenticagio eletronica comprovam-se
situacdes ou declaragdes ocorridas em meios eletronicos.
Também ¢ aplicada para se verificar o conteido de pigina
virtual (internet) e para se verificar o conteido de mensagem
eletronica. O notdrio deverd agir com prudéncia e negar-se
a lavrar a ata quando faltar interesse legitimo do solicitante.
Como exemplo, advirta-se que o tabelido devera se assegurar
de que o solicitante ¢ o titular do telefone movel ou da conta
de e-mail a que foi destinada a mensagem eletronica.

Loureiro (2014, p. 818) entende que o tabelido deverd

se abster de praticar o ato se as mensagens “‘resultarem em
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ameacas, injarias ou caliinias, uma vez que a fun¢io notarial
(...) exige sempre imparcialidade”. Com o devido respeito,
nao parece ser esta a orientagao mais acertada: o notdrio po-
derd lavrar a ata notarial nessas hipoteses, desde que se atenha
a descri¢do objetiva do teor das mensagens.

Ja nas atas com gravag¢ao de didlogo telefonico, constata-se
e se transcreve um didlogo telefonico. O tabelido deve-se ater
ao conteido da conversa e registrar que ela foi travada com
alguém que estava de posse do nimero de telefone de destino.
Como o notdrio nio tem contato fisico com o interlocutor
que estd a distancia, ndo poderd identifica-lo na ata notarial.
Nesse ponto, Loureiro (2014, p. 817) assim se manifesta:

“Em se tratando de conversa telefonica, a nosso ver,
nio ¢ possivel a lavratura de ata notarial para com-
provar o teor dos didlogos, ainda que nio haja quebra
do sigilo telefonico, uma vez que nio é possivel ao
notirio comprovar a identidade da pessoa que con-
versa com o requerente. Por outro lado, ¢ possivel o
recurso a ata notarial para comprovar ligacdes para
um determinado numero de telefone: a quantidade
de sinais antes de ser atendido ou o nimero de ten-
tativas frustradas por estar a linha “ocupada”; o fato
de ser atendido por secretdria eletronica, o tempo de
espera na linha, etc. em tais hipdtese no ha ilicitude,
porque nio e trata de violagio de comunica¢io ou

conversa eletronica”.

Noticiando um caso pratico relevante, Rodrigues (2005)
informa que tramitava no exterior uma demanda entre uma
pessoa domiciliada no Brasil e outra nos Estados Unidos da
América do Norte. Nesse caso, a Corte de Miami determi-

nou que a parte aqui residente telefonasse para a corte, em
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companhia de um tabelido e de uma tradutora publica, para
que se procedesse a sua oitiva. O tabelido ap0s sua fé publica
sobre o reconhecimento da identidade da parte, de sua ca-
pacidade e sobre o conteudo dos didlogos, que, assim, foram
aceitos pelo tribunal norte-americano.

Outro documento muito utilizado na pratica ¢ a ata de
comparecimento ou de auséncia de outrem. Pode ser lavrada
quando o interessado requer ao tabelido que elabore ata com-
provando a auséncia ou presenca de um individuo. Recomen-
da-se que a parte notifique a pessoa (via cartorio de registro
de titulos e documentos) para comparecer ao tabelionato em
determinada data e horario. Caso o notificado nio comparega,
este fato serd certificado em ata. Um exemplo pritico desta
hipotese € a notificagio de promitente vendedor para que ou-
torgue a escritura publica de compra e venda definitiva.

Do mesmo modo, pode ser feita ata de presenca de indi-
viduo. Como exemplo, pode-se citar a hipétese de que de-
terminado individuo se ausenta do trabalho sob a alega¢io de
estar doente e € visto jogando baralho com amigos.

Por fim, a doutrina indica a classificagio das atas nota-
riais em materiais ¢ formais. Estas sio exigidas pela lei para
que determinados atos sejam juridicamente validos. Como
exemplo, citam-se a aprovac¢ao de testamento cerrado e o
instrumento de lavratura do protesto.

Ja as atas materiais nao sao expressamente requeridas por
lei, mas, por iniciativa do interessado, sao lavradas para que
se documentem fatos juridicos — situag¢des do cotidiano que

desencadeiem efeitos juridicos.
4. Procedimento

Inicialmente, deve-se lembrar que o principio da ins-

tancia (rogac¢ao) preside a atuagio notarial e registral. Assim,
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como regra geral, o tabelido somente pode lavrar atas no-
tariais se for requerido pela parte interessada. Ha exce¢des,
nas hipoteses expressamente previstas pela legislagio federal
e pelos regulamentos das corregedorias de justi¢a, como nas
retificagOes de erros materiais em escrituras publicas. Assim,
ressalta-se a intima liga¢io entre o referido principio ¢ a im-
parcialidade da atuagdo do tabelido de notas.

Por dever de oficio, o notirio oferecera orienta¢io legal
imparcial as partes, seja ao solicitante, seja a terceiro. Nao
fara juizo de valor sobre os fatos constatados, exceto quando
este juizo seja da natureza propria do ato (como na verifica-
¢do da identidade das partes e de suas capacidades), devendo
ser preciso e objetivo em seu relato.

Quando isso se afigurar necessario e desde que nio pre-
judique a imparcialidade da descri¢do, poderio ser forneci-
dos quesitos pelo solicitante. Esta circunstancia € particular-
mente relevante nas atas de oitiva de testemunhas, conforme
tratado linhas acima.

Poderio requerer a lavratura da ata notarial as pessoas fi-
sicas ou juridicas (devidamente representadas), capazes, di-
retamente ou por procuradores. Quanto aos incapazes ¢ aos
relativamente capazes, nio hi duvidas de que poderio reque-
rer o ato quando regularmente representados ou assistidos.

Contudo, a doutrina se divide quanto a possibilidade dos in-
capazes ¢ dos relativamente capazes requererem a lavratura de ata
notarial independentemente de representacio ou de assisténcia.

Loureiro (2014, p. 818) entende que a ata pode ser re-
querida por pessoa incapaz, “desde que tenha aptidao natural
para entender e querer”. Contudo, o autor defende, com ra-
z3o, que somente as pessoas capazes podem solicitar a lavra-
tura de atas notariais que tenham por objeto o exercicio de
um direito ou uma declaragio.

Por outro lado, Ferreira e Rodrigues (2010) entendem

que somente pessoas capazes ou relativamente capazes,
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desde que regularmente assistidas, podem requerer a la-
vratura de ata notarial.

Deve-se lembrar que, nesta situagio, estio em con-
fronto duas tutelas juridicas: a conferida pela incapacidade
juridica e necessidade de se produzir a prova sobre o fato
que tende a desaparecer.

Pondera-se, ainda, que podem advir consequéncias fi-
nanceiras da elaboragio de ata a incapaz nio representado.
Isto porque incidem emolumentos e taxas em func¢io da
prestacio do servico notarial. Como a cobranca destes tribu-
tos € de responsabilidade do tabelido, ele podera ser respon-
sabilizado pelo seu nao-recolhimento.

Analisados todos estes argumentos, entende-se que melhor
razao esta com os que defendem a possibilidade de incapazes e
de relativamente capazes requererem a lavratura de ata notarial
independentemente de representagio ou de assisténcia.

Prosseguindo, destaque-se que ampla maioria da doutri-
na ¢ dos Codigos de Normas das Corregedorias de Justi-
¢a estaduais entendem que podem ser objeto da ata notarial
tanto os atos licitos quanto os ilicitos (BRANDELLI, 2004;
CENEVIVA, 2010; LOUREIRO, 2014; RODRIGUES,
2014; MINAS GERAIS, 2013; SAO PAULO, 1989).

Importante exce¢io deve ser feita quanto ao Codigo de
Normas do Estado do Piaui, que foi elaborado pelo Conse-
lho Nacional de Justi¢a (CNJ). Determina o artigo 222, pa-
ragrafo Ginico que “o tabelido nio podera lavrar atas notariais
nas quais presencie fatos ou atos ilicitos, cuja apuracio judi-
cial se dé por meio de agio penal publica incondicionada”
(PIAUI, 2013). No mesmo sentido, Ferreira ¢ Rodrigues
(2010) entendem que a constatagio de ilicitos penais sio de
competéncia exclusiva da policia judiciaria.

Apesar do registro destes valiosos entendimentos em sen-

tido contrdrio, a melhor solucio a ser dada pelo tabelido é ad-
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mitir o registro dos atos ilicitos conforme sua percep¢io, mas
sem interferir na perpetuacio ou na propagacio da ilicitude.

Em acréscimo, ressalte-se que todos os fatos devem des-
critos conforme a percep¢io de quaisquer dos sentidos do ta-
belido — visdo, audi¢io, tato, olfato, ou, até mesmo, paladar.

Ferreira e Rodrigues (2010) advertem que para a verificagio
de fatos na internet, devera o tabelido ou seu preposto acessar o
computador da propria serventia. Isto porque, atualmente, exis-
tem varios programas que dio as paginas armazenadas (off line) a
aparéncia de estarem efetivamente publicadas na infernet. Assim,
o notario poderia ser induzido a erro pelo solicitante.

Doravante serio abordados os aspectos ligados a estrutura
formal da ata notarial.

A este respeito, a primeira adverténcia é de que a sua re-
dagio deveri ser feita no idioma nacional. Afigura-se possivel
colher declaragdes de testemunhas em idioma estrangeiro,
desde que o tabelido seja assistido por intérprete juramenta-
do — que devera ser regularmente qualificado na ata notarial.

Conforme se mencionou anteriormente, devera o tabe-
lido consignar que foi formulado o requerimento para a rea-
lizacdo do ato e qualificar adequadamente o solicitante.

Caso se trate de ato para o qual a lei exija capacidade civil,
conforme tratado linhas acima, deverd registrar que esta foi
por ele verificada.

Deverio ser identificados claramente o local e o tempo
do requerimento formulado, dos fatos constatados e da re-
dagio da ata.

Ao narrar os fatos, devera o tabelido descrevé-los confor-
me puderem ser aferidos pelo homem comum.

Como a ata se destina a fiel descri¢io dos fatos, poderd
conter caracteres especiais, imagens, sons e caracteres espe-
ciais, ainda que em idioma estrangeiro.

Se estiverem presentes ¢ sempre que isso for possivel, os
terceiros deverio ser identificados, reconhecidos e qualifica-
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dos pelo tabelido, esclarecendo-se o motivo de sua presenca.
Caso ocorram, deverdo ser consignados os protestos ou as
manifestacdes de terceiros.

O tabelido jamais deverd violar a lei, a moral ¢ os bons
costumes no exercicio de seu oficio. Se outros o fizerem, de-
vera o fato ser registrado em ata.

E possivel que sejam produzidas duas atas diferentes
sobre um mesmo fato, sejam elas para o mesmo solicitante
ou nao. Obviamente, deverao ser descritos os fatos conforme
efetivamente ocorreram e a reda¢io das atas ndo podera ser
tendenciosa para qualquer dos envolvidos.

No exercicio de seu oficio, o notario deve atuar na con-
di¢io de assessor juridico das partes, devendo lhes orientar
conforme as normas juridicas vigentes e se pautar pela pru-
déncia e pelo acautelamento.

Os fatos poderio ser constatados por prepostos do tabe-
lido. Da mesma forma, a ata também poderd ser por eles la-
vrada. Também ¢ possivel que mais de uma pessoa constate
os fatos ou redija o documento.

A redagido do texto devera ser precisa, objetiva, impar-
cial, logicamente encadeada e orientada para a finalidade
a que se destina.

Deveri a ata ser lida ao interessado e, eventualmente, aos
terceiros que a ela comparecerem. E obrigatéria a assinatura
do tabelido.

E exigivel a assinatura da parte interessada nas atas que
tem por objeto uma declaragao ou o exercicio de um direito.
Nas demais, a assinatura do solicitante é recomendavel, mas
nio obrigatéria.

Consideracdes finais

A estrutura do Poder Judicidrio brasileiro ainda ¢ lenta e

pouco eficiente e a tonica das recentes reformas processuais
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¢ a tentativa de desafogar seus escaninhos de todas as a¢des
em que nio exista lide. Nesse sentido ¢ que ja foram im-
plementados os procedimentos extrajudiciais de retificagio
de registro, de divorcio, de separa¢io, de inventirio e, mais
recentemente, de usucapiio.

Ao consagrar a ata notarial em local de destaque no capi-
tulo que trata das provas, o novo Cddigo de Processo Civil
reforga esta tendéncia e ressalta a sua potencialidade benéfica.

Diante de todas as informagdes colacionadas neste traba-
lho, conclui-se que a ata notarial pode se apresentar como um
importante meio de prova para subsidiar a defesa de direitos.
Ela ¢ lavrada por tabelido de notas, profissional do direito
imparcial e investido de fung¢io publica. Por estes motivos ¢
dotada de fé publica e de grande forga probatéria. Suas carac-
teristicas a tornam adequada para documentar fatos licitos e
ilicitos que possam desencadear efeitos juridicos. Sua aplica-
¢a0 ¢ particularmente eficaz para determinados fatos fugazes,
orais (como assembleias de sociedades ou de condominios),
que exijam a sua capta¢io durante um tempo prolongado ou
que aconte¢am em meios digitais.

Os aspectos tratados neste artigo demonstram que o rigor
na colheita dos dados e na sua transcrigdo ¢ essencial para que
a ata notarial possa atender adequadamente a esses objetivos.
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A conciliacao na justica
federal: Desconstruindo o
mito da indisponibilidade do
interesse publico

Geovana Faza da Silveira Fernandes e Bruna Moura da Silva Guércio

Introducao

Com o advento da Lei n® 13.140/15 e, principalmente,
do novo Cddigo de Processo Civil, inicia-se, no ordenamen-
to juridico brasileiro, a dissemina¢io pungente de uma nova
pratica para a solugdo de controvérsias judiciais, basecada em
negociac¢des por parte dos conflitantes para a obten¢io de um
acordo. Nio obstante, tal pritica, especialmente na Justica Fe-
deral, ainda encontra bastante resisténcia tanto de magistrados
quanto de representantes judiciais dos entes publicos, em vir-
tude da existéncia de uma maxima no direito administrativo: o
chamado principio da indisponibilidade do interesse publico.

Diante desse quadro, propde-se, primeiramente, delinear
os fundamentos basicos da concilia¢io e as hipoteses de com-
peténcia da Justica Federal. Apods, pretende-se desconstruir
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a propria ideia de indisponibilidade, nio somente sob uma
perspectiva de alteridade, cotejando-a com outras diretrizes
principiologicas que regem o atuar administrativo, mas tam-
bém questionando-a por seus proprios pressupostos, a fim de
desmantelar o mito inexoravel de que os interesses do Estado
nao siao passiveis de autocomposi¢ao. Assim, por conclusio,
o estudo pretende reafirmar o papel relevante da conciliagio
como uma das formas adequadas de pacificagio de conflitos,
salvaguardando seu espa¢o no ordenamento juridico indepen-

dentemente dos atores ¢ interesses envolvidos na disputa.
1. Conciliacdo: Conceito e natureza juridica

Inicialmente, ¢ importante que se diferencie a concilia-
¢ao dos demais meios de solu¢io de controvérsias, a fim de
destaca-la e elucidar suas caracteristicas mais essenciais.

Cabe ressaltar, a principio, que a conciliagdo nio se situa
alheia a ideia de jurisdi¢io, muito embora possa plenamente
se desenvolver longe dela. Ha muito a garantia de inafasta-
bilidade da tutela jurisdicional passou a ter nova roupagem,
refletindo os novos escopos que gravitam em torno da juris-
di¢do, no cendrio paradigmatico do Estado democritico de
direito. Desse modo, a jurisdi¢do deixa de ser vista somen-
te como a resolug¢io do litigio pelo Estado-juiz, permitindo
que abrace outros métodos judiciais e até extrajudiciais de
tratamento dos conflitos”. O enfoque que se da atualmente
aos meios consensuais ¢ de instrumento auxiliar da jurisdi-

¢ao estatal no atingimento de seu objetivo secular, qual seja,

78. A exemplo dos instrumentos previstos na Lei n®13.140/15, que per-
mite que camaras privadas realizem as sessdes de mediagdo, assim como as
serventias cartorarias (PINHO, 2017). Podemos citar, ainda, as iniciativas
comunitarias, como os circulos restaurativos que ocorrem em determina-
das comunidades e escolas, a mediagio escolar, dentre outros.
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prestar servigos aos jurisdicionados para a pacificagio de seus
conflitos”. Isso, de forma alguma, significa negac¢io da tutela
jurisdicional, mas sim a elei¢io do melhor mecanismo para a
solu¢do de um conflito cujos interesses envolvidos estejam a
disposi¢ao das partes.

Obviamente, a conciliagio se distingue da tutela jurisdi-
cional tipica, classificada como um processo adjudicatorio,
no qual um terceiro estranho as partes analisa o caso ¢ indica
uma solu¢io com for¢a normativa. A arbitragem, centrada
na figura do drbitro, isento e conhecedor da matéria discuti-
da, igualmente se amolda a essa defini¢io.

A conciliagdo, assim como a media¢io e a negociac¢io,
constitui forma consensual de solu¢io de controvérsias. Nes-
ses casos, sao utilizados meios ordenados para gerar condi-
¢des objetivas e predispor as partes para a realizagio de um
acordo. O terceiro, se porventura existente, tem o dever de
apenas ajudar as partes a alcangar um consenso sobre o pro-
blema, sem adentrar propriamente no mérito do litigio (TA-
KAHASHI, 2016, p. 35).

A negociagio, via de regra, ndo abarca a figura do terceiro
facilitador, diferentemente da concilia¢io e da mediagio, que
dele se utilizam. E ¢ com a media¢io que a conciliagio possui
mais pontos de semelhanca. No entanto, ainda assim, ¢ possivel
frisar suas peculiaridades a fim de que se possa distingui-las.

Basicamente, a maior diferenga entre elas é o maior ou
menor grau de intervengio do terceiro facilitador. No Brasil,
¢ comum que se conceitue o conciliador como o terceiro que
apresenta sugestdes para a solu¢ao do conflito existente, em

uma conduta mais pro-ativa, enquanto o mediador se limita
79. Nio se descura, entretanto, que a jurisdi¢io, atualmente, possui esco-

pos também sociais e politicos, ligados ao fortalecimento da democracia, a
pacifica¢io social, ao exercicio da cidadania.
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a0 auxilio das partes na busca de uma solug¢io que, ao final,
seja formulada por elas proprias. A isso se costuma associar
aspectos qualitativos dos litigios, no sentido de que a me-
diacio seria mais pertinente em casos envolvendo relaciona-
mentos de maltiplos vinculos — como uma relagio de aluguel
ou de guarda de filhos, sendo mais apropriado, por sua vez, o
uso da conciliagdo em lides cujo contato entre as partes scja
pontual — danos advindos de um acidente de transito, por
exemplo (TAKAHASHI, 2016, p. 38).

Nao obstante, ainda que em alguns casos se exija uma
atua¢do mais propositiva do terceiro, pode ocorrer de o si-
léncio ser a melhor op¢io em conflito, o que nio implica a
transformagio do conciliador em mediador. Nio ¢ a efetiva
sugestao ou nao do terceiro que o classifica como conciliador
ou mediador, mas sim a potencialidade de se sugerir, de con-
duzir a negociagdo. Portanto, ainda que, em determinado
caso, o conciliador nio apresente proposta porque a situacao
assim nio comporta, este fato nao o torna menos conciliador,
uma vez que ele permanece carregando em si a potenciali-
dade de propor sugestoes, permitindo-se uma conduta mais
Interventiva (mesmo que em aspectos menos importantes) ¢
gerando um comportamento diverso das partes.

Feitas essas consideragdes, cabe agora conceituar o insti-
tuto da conciliacio. Numa perspectiva mais enxuta, a con-
ciliagio é “um procedimento de solu¢io de controvérsias
em que um terceiro, de forma imparcial, conduz as partes
a um acordo satisfatoério” (VOLPI, 2011, p. 142), podendo,
inclusive, sugerir solu¢des para o litigio. Num sentido mais
amplo, a conciliagio pode ser vista como o proprio acordo
em si, isto €, o género que abarca o resultado do emprego
de diferentes mecanismos consensuais, mediante concessoes
reciprocas, como as transagdes, ou concessoes unilaterais,

como o reconhecimento do pedido, a desisténcia da agio, a
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rentincia ao direito em que se funda a a¢io, a desisténcia ou a
renuncia de recurso (TAKAHASHI, 2016, p. 43).

Cabe ainda reafirmar, enquanto caracteristica definidora,
que a conciliagio pode se dar fora do ambito da justica, dian-
te das chamadas “Camaras Privadas de Conciliagdo ¢ Me-
dia¢ao”. Conforme Manual de Mediagao Judicial elaborado
pelo CNJ, tais camaras, quando devidamente cadastradas,
podem realizar sessdes de conciliagdo incidentes a processos
judiciais ou nio, sendo uma faculdade das partes optar por
contratar os servigos das camaras para solucionar controvér-
sia antes de adentrar na esfera judicial.

Especificamente quanto a autocomposi¢io de conflitos
envolvendo um ente publico, a Lei n® 13.140/15 expressa-
mente preve, em seu art. 32 e seguintes, que os entes fede-
rados poderio criar camaras de preven¢io e resolu¢io admi-
nistrativa de conflitos, no ambito dos respectivos 6rgaos da
Advocacia Pablica. A submissio de conflitos as camaras serd
facultativa, sendo cabivel nos casos previstos em regulamen-
to. O acordo firmado tera for¢a de titulo executivo extraju-
dicial, podendo ser executado, caso nio cumprido.

Registra-se que, embora haja uma aparente uniformida-
de quanto ao conceito de conciliagio, sua natureza juridica,
em contrapartida, denota-se um tanto quanto controvertida.
Elon Kaleb Ribas Volpi se vale da licio de Elaine Nassif para
tentar buscar um nicho juridico para a conciliagio. Assim,
traga quadro com as seguintes correntes: a jurisdicionalista,
que vé a conciliagdo como instituto processual, privilegiando
o principio inquisitivo e o papel interventor do juiz; a con-
tratualista, que enfoca o poder dispositivo das partes, sendo o
acordo homologado um negdcio juridico com forga de titulo
executivo em razio de preceito legal e ndo por causa da coisa
julgada, a qual nio estd adstrito; a da jurisdi¢do voluntaria,

que admite trés subcorrentes, duas das quais equivalentes as
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anteriormente apresentadas, e a terceira de carater autono-
mo, considerando a conciliagio enquanto jurisdi¢io volun-
taria, sendo um género a parte; e, por fim, a hibrida, que se-
ria contratualista quanto ao procedimento e jurisdicionalista
quanto aos efeitos (VOLPI, 2011, p. 143).

Em que pese a discussdo doutrinaria, optamos por nos fi-
liar a corrente hibrida supramencionada. Entendemos que o
fato de a conciliagio depender apenas da vontade das partes,
sem a analise de questdes processuais ¢ de mérito ou de pro-
dugio de provas, afasta o rigor formalista do processo judicial,
sendo o procedimento livremente disposto pelas partes para a
celebragio de um negdcio juridico. Contudo, uma vez homo-
logado pelo juiz, o acordo passa a ter eficicia de titulo execu-
tivo, o que denota que as consequéncias de um eventual nio
cumprimento desse acordo vao muito além da mera vontade
das partes, sendo concedido ao negdcio um status de definiti-

vidade. Dai, portanto, a natureza hibrida da conciliagio.
2. A competéncia da Justica Federal

Considerando-se que o presente trabalho objetiva abor-
dar certas peculiaridades da conciliagdo no ambito da Justica
Federal, é imprescindivel que se delineie, ainda que de forma
sucinta, as competéncias desta justica especializada.

Pode-se afirmar que a razio de ser para a criagdo de uma
Justiga Federal, ainda no final do século XIX apds a ruina do
Império e a proclamagido da Republica, estava intimamen-
te ligada a propria forma republicana de Estado e a ideia de
Federagio. O constituinte de 1988 manteve essa ideia, esta-
belecendo critérios para sua competéncia, critérios estes que
se norteiam por questdes afetas aos interesses da Federagio.

O critério basico de delimitacio da competéncia da Jus-

tica Federal ¢, portanto, em razao da pessoa que litiga, isto
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¢, a Unido Federal, entes de sua administragio indireta: au-
tarquias, fundag¢des publicas e empresas publicas. Ressalta-se
que a inten¢io do constituinte foi de que a Justica Federal
voltasse sua aten¢io apenas as entidades cuja manutengio se
desse exclusivamente por dinheiro publico. Assim, as causas
envolvendo as sociedades de economia mista, por admitirem
composi¢ao mista de capital, acabaram sendo excluidas da
competéncia desta justica especializada.

Uma vez que sua competéncia ¢ absoluta e estipulada
em razdo da pessoa, seu leque de matérias ¢ diverso, sendo
cabivel a Justica Federal julgar toda e qualquer matéria de
relevancia federal e que tenha como autora ou ré uma das
entidades acima apontadas. Assim, julgam-se as causas de in-
teresse da Unido (CF, art. 109, [ e IV), as causas fundadas nas
relagdes internacionais (CF, art. 109, I, III, V, V-A e X), as
causas relativas a tutela de nacionalidade (CF, art. 109, X) e
outras causas de interesse especial da federagio (CF, art. 109,
IV, VI, VII, IX e XI) (MENDES, 2010, p. 1128), tais quais
as de natureza administrativa, tributdria, criminal, previden-

cidria, agraria, ambiental, possessoria, dentre outras.

3. Desconstruindo o mito da indisponibilidade
do interesse publico: ponderacao com
outros principios

Considerando-se que a conciliagio no ambito da Justica
Federal necessariamente pressupde a existéncia de um ente
publico em um dos polos da demanda e, ainda, que as par-
tes somente podem submeter a autocomposicao direitos que
lhe sdo disponiveis, ¢ inevitavel que surja a discussio sobre o
principio da indisponibilidade do interesse publico.

A relevancia de tal principio no ramo do direito adminis-

trativo ¢ tamanha que a doutrina costuma catalogi-lo como
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um dos dois pilares do denominado regime juridico-admi-
nistrativo, ao lado do principio da supremacia do interesse
ptblico. E dele, inclusive, que derivam todas as restricdes
especiais impostas 2 administracio.

Pode-se conceituar a indisponibilidade do interesse pu-
blico como o principio em razio do qual sio vedados ao
administrador quaisquer atos que importem em renuncia a
direitos do poder publico ou que injustificadamente onerem
a sociedade (ALEXANDRINO, 2016, p. 211). Isso porque
o administrador nio titulariza os interesses publicos, sendo
apenas seu curador, ao passo que o efetivo titular ¢ o Estado,
enquanto representante legitimo do povo. Dessa forma, por
nao ser o “proprietario” dos bens e interesses da coletivida-
de, ndo pode o administrador deles dispor livremente, ca-
bendo-lhe apenas geri-los em prol da mesma.

Salienta-se, ainda, que a doutrina costuma estabelecer
dois niveis para o interesse publico, classificando-o como
primario ou secunddrio. Aquele representa os interesses di-
retos do povo, que se relacionam com os fins primordiais do
Estado, e este diz respeito a interesses transitorios do Estado,
de cunho patrimonial, “em que o Estado busca aumentar sua
riqueza, ampliando receitas ou evitando gastos” (ALEXAN-
DRINO, 2016, p. 212), bem como aos atos de mera gestio
administrativa, as chamadas “atividades-meio”. Anota-se
que o interesse secundario ¢ instrumento para a consecu¢io
dos interesses primarios, sendo legitimo quando alcangar o
beneficio a coletividade almejado.

Ante as consideragdes feitas, ndo ¢ dificil concluir que a
doutrina €, em sua maioria, resistente a realizagio de conci-
liagdes envolvendo interesses publicos, exatamente em razio
da indisponibilidade dos mesmos, sendo o tnico meio de

excepciona-la a autorizagio mediante expressa disposi¢ao le-
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gal®. Isso se di porque o principio da legalidade se encontra
intimamente relacionado ao principio da indisponibilidade
do interesse publico. Uma vez que a administragio nio € ti-
tular da coisa publica, nio podendo dela dispor, sua atuacio
deveria atender apenas ao estabelecido na let, pois € a lei, ma-
nifestagio legitima daquele a quem pertence a coisa publica
(o povo), o unico instrumento habil a determinar o que seja
interesse publico (ALEXANDRINO, 2016, p. 212).

Naio hi davidas que a administragio publica estd adstrita
ao principio dalegalidade, e que é essencial que a legislagio au-
torize os entes publicos a realizarem concilia¢des envolvendo
interesses publicos. Contudo, é imprescindivel que se va além
dalei, admitindo a conciliagio especialmente em casos em que
esta se mostra como o Instrumento mais propicio a consecu-
¢do desses interesses. Ainda que seja extremamente salutar a
edi¢io de leis regulando de forma mais ampla o instituto, até
para lhe conferir maior seguranca juridica, nao ha como negar
que, dentro do ordenamento juridico patrio, ha pleno espago
para a concretizacao da conciliagdo (VOLPI, 2011, p. 153).

Nas ligdes de Emmerson Gazda:

Quanto ao principio da legalidade € interessante notar
a existéncia no Direito Administrativo atual de uma
superagio da legalidade estrita, devendo-se interpretar
o Direito em sua totalidade sistemadtica e aberta, de
forma que a subordinagio da Administragio Publica
nao ¢ apenas a lei. Deve haver o respeito a legalidade,
sim, todavia encartada no plexo de caracteristicas e

pondera¢des que a qualificam como sistematicamente

justificavel. (GAZDA, 2006, p. 06).

80. E, ainda assim, muitas vezes se admitem somente concessdes advindas
dos administrados.
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De fato, a legalidade estritamente formal nio mais se
sustenta, devendo ser inserida em contexto mais amplo de
justificagdo. O principio da legalidade, a bem da verdade,
também deve ser interpretado como uma garantia de que o
administrado nio serd submetido aos arbitrios do Estado, tais
quais a recusa injustificada de realizar concilia¢des.

De modo a corroborar isso, propde-se fazer, neste capi-
tulo, um breve estudo dos demais principios que norteiam
o ordenamento juridico brasileiro, ponderando-os com o
principio da indisponibilidade do interesse publico, aliado a
legalidade, a fim de evidenciar as formas de relativizi-lo no
tocante a possibilidade de conciliagio com a administragio
publica, sem que se perca de vista o seu proposito, que € es-
sencial ao direito administrativo.

Inicia-se tal andlise com o proprio principio da proporcio-
nalidade, sustentando que o agente publico deve se utilizar de
seu poder-dever de hierarquizar principios e regras de maneira
razoavel nas relagdes de administragio, estimando aquilo que ¢
passivel de composi¢ao frente a outros interesses.

Em casos, por exemplo, em que a administragdo insiste
em recorrer de decisdes judiciais que seguem precedentes ja
sedimentados pelas Cortes Superiores e sem qualquer ele-
mento novo que possa implicar alteracio de entendimento,
nio se esta observando o principio da proporcionalidade. O
interesse em recorrer judicialmente, apenas com o intuito
de postergar o transito em julgado de uma decisio, a priori,
contraria a seus interesses, ¢ verdadeira desarrazoabilidade,
devendo o agente publico, nesses casos, abrir mio dos recur-
sos (interesse secundario de eventualmente “economizar’)
e efetivamente cumprir a decisio, pois entdo privilegiard o
interesse publico primdrio e legitimo de atender ao adminis-
trado em um direito pacificado.

Este mesmo exemplo pode ser usado em relagdo ao prin-

cipio da eficiéncia e economicidade, segundo o qual o admi-
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nistrador publico tem a obrigacio de buscar a melhor atua-
¢lo e, nessa busca, deve ter em conta sempre a solu¢iao mais
apropriada economicamente ao gerir a coisa publica. Assim,
recursos seguidamente interpostos pela administra¢io sem o
minimo potencial de éxito aumentam os custos de sua pro-
pria estrutura de defesa e do Judicidrio, sendo contraprodu-
cente, “mormente se considerada a possibilidade de propor
acordo nesses casos ou estabelecer, via Legislativo, solucio
para todos os casos, nas hipdteses de demandas em massa”
(GAZDA, 2006, p. 07).

Obviamente, nio se pretende aqui dizer que as decisdes
dos tribunais superiores sio intocaveis e inquestionaveis, po-
rém, ¢ inegavel que existem matérias que estio sobejamente
pacificadas e a reiteragio de recurso nio mudard a posi¢io da
Corte ja consolidada. Ademais, ¢ da esséncia de nosso sis-
tema de justi¢a buscar a uniformizagio de decisdes, o que,
inclusive, privilegia o principio da isonomia, uma vez que
se oferecera respostas uniformes para casos semelhantes. E
ainda, ¢ possivel até mesmo afirmar a existéncia de um po-
der-dever do Estado de transigir, no sentido de que a admi-
nistragao publica precisa, de modo exemplar, acatar os pro-
nunciamentos reiterados e irrecorriveis do Poder Judicidrio,
sob pena de perecer a credibilidade do sistema de freios e
contrapesos, retirando-lhe a premissa de respeito mutuo e
independéncia harmonica entre os poderes.

Retomando a ideia de isonomia, e agregando-a ao prin-
cipio da impessoalidade, registra-se que ¢ vedado a adminis-
tragdo publica agir de modo meramente discriciondrio, sem
observancia a igualdade. Assim, para casos de semelhanga
pujante e constatada a viabilidade de autocomposi¢io (como
nos conflitos previdencidrios), ¢ irrefutivel a necessidade de

a administragcdo proceder com conciliagdes sob os mesmos
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parametros. Os possiveis impasses que podem ocorrer (limi-
tacdes orcamentdrias, demandas sociais, fatos novos) nao po-
dem ser invocados para acobertar determinados privilégios
para um ou para outro, salvo se comprovada e motivadamen-
te a administragio nio puder efetuar outra concilia¢io nos
termos do acordo paradigma (VOLPI, 2011, p. 162).

Por fim, cumpre ressaltar a importancia do principio da
legitimidade neste contexto. Tal principio pressupde a atua-
¢do do agente publico voltada a realizacio material dos fins
do Estado. Assim, ¢ importante destacar a atua¢io de um
agente publico em especifico: o advogado publico. Uma vez
inserido em um quadro constitucional de essencialidade a
justi¢a, o advogado publico passa a ter prerrogativas, atribui-
¢des e responsabilidades diferenciadas, estando legitimado a
contribuir para que o Poder Judicidrio exer¢a suas fungdes
em consonancia com os objetivos do Estado e as previsoes
constitucionais. Pode-se dizer, entio, que o advogado pu-
blico, em comparagio com os demais servidores publicos,
possui poderes muito mais amplos para promover a concilia-
¢lo, verificando a viabilidade de acordos para firma-los em
ambito administrativo, ou entio submeté-los a homologacio
do Poder Judiciirio.

Conclui-se, portanto, que a concilia¢io e a indisponibi-
lidade do interesse publico nio sio elementos incompativeis
entre si, sendo possivel harmonizi-los, a fim de que se pro-
mova a efetiva concretizagio de diversos interesses publicos.
Em que pese a necessidade de melhor disciplina legal, hd es-
pago e urgeéncia para a conciliagdo no nosso ordenamento
juridico, dependendo apenas de uma atitude diferenciada da
administragio publica (e, principalmente, do advogado pu-
blico) em considerd-la como o melhor e mais eficiente ins-
trumento para a solugiao de conflitos em determinados casos,

desvencilhando-se do velho apego a legalidade formal.
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4. Desconstruindo o mito da indisponibilidade
do interesse publico: A afirmacao da
administracao consensual

Uma vez relativizado diante de uma ponderagio com
outros principios de igual relevancia em nosso ordenamento
juridico, opta-se agora por tentar desmistificar o principio da
indisponibilidade do interesse publico a partir de suas pre-
missas internas, propondo abordi-lo de forma diferenciada.

Como constatado no capitulo anterior, a indisponibili-
dade do interesse publico ha muito ¢ utilizada para se evitar
a conciliagdo quando esta envolve entes publicos e seus inte-
resses, como ocorre com todas as demandas de competéncia
da Justica Federal. Contudo, cabe apontar que a disponibi-
lidade de um direito nem sempre esta relacionada a direitos
patrimoniais de cardter privado, sendo possivel que alguns
interesses publicos sejam disponiveis.

Bruno Takahashi, valendo-se dos estudos de Carlos Al-
berto de Salles, apresenta duas modalidades bdsicas de indis-
ponibilidade: a material e a normativa. A primeira indica a
proibi¢io de modificar a titularidade originaria de um bem
juridico, ou em razio de sua propria natureza (Como o meio
ambiente, direito coletivo), ou por forca de especial protecio
juridica (como os direitos da personalidade). A regra, con-
tudo, ¢ a disponibilidade, isto ¢, a possibilidade de dispor o
bem para que outro o titularize. Ja a segunda modalidade
alude a qualifica¢do das normas juridicas, no tocante a distin-
¢ao entre normas cogentes — de observancia obrigatéria, ain-
da que seu titular assim nio o queira, e dispositivas — de livre
negociagdo por seu titular (TAKAHASHI, 2016, p. 60-61).

Diante dessa perspectiva, percebe-se que nem todo in-

teresse publico ¢ indisponivel por si s6. Inclusive, a propria
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preservagio do interesse publico pode depender justamen-
te da transferéncia da titularidade de bens do Estado para
terceiros (como no caso da venda de um bem ptblico apos
a desafeta¢io, cujo intuito ¢ gerar mais receita para inves-
timento em outra drea de interesse publico). Ademais, a
norma juridica também pode ser dispositiva, permitindo a
disponibilidade de bens publicos. Assim, ¢é possivel concluir
que nio existe propriamente um principio da indisponibi-
lidade do interesse publico, mas sim uma vinculagio das
a¢oes administrativas aos interesses maiores do Estado, ou,
na expressao de Carlos Alberto Salles, uma vinculagio ao
interesse publico (TAKAHASHI, 2016, p. 61).
Entende-se, a partir dessa conclusio, que a regra nio ¢ a
indisponibilidade do interesse publico, mas sim a disponibili-
dade condicionada, sendo possivel a disposi¢ao se observadas
as condicionantes materiais ¢ processuais decorrentes do pro-
prio regime de direito ptiblico em que se insere o interesse.
Defende-se que as concilia¢des no ambito da Justica Fe-
deral nio devem se limitar aos poucos casos previstos em leis
ou atos infralegais, devendo ser realizadas sempre que nio
houver vedagio legal (indisponibilidade normativa). Essa ¢é
uma ideia que se vale dentro da tendéncia atual do direito
administrativo. Enxerga-se, hodiernamente, uma forma de
administrar mais cooperativa, através da qual atores publicos
e privados participam e colaboram na formulagio e aplica-
¢ao de politicas pablicas. Embora se tenha ciéncia de que
a administragio publica sempre utilizou algumas formas
consensuais (quando da contratagio de bens e servigos com
particulares), o ponto de transformacio reside em inserir a
consensualidade em campos antes ocupados pela imperativi-
dade (TAKAHASHI, 2016, p. 63). E o que se pode chamar

de Administragio consensual ou paritaria.
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E é com base nessa administracio por acordos que se
sustenta a conciliagdo com o poder publico, uma vez que ¢é
permitida maior participagio do administrado na propria
construcio da decisio administrativa. A previsio legal, nesse
contexto, ¢ um dos meios que legitima a atua¢io consensual,
fazendo com que a disponibilidade condicional seja eviden-
te, pois se pressupoe que o legislador fez uma ponderagio em
relagio ao interesse publico envolvido. Porém, considerando
que a ponderagio pode ser feita pelo administrador diante
do caso concreto, ndo cabe restringir a conciliagio a previsio
aprioristica da lei. A possibilidade de conciliagio decorre antes
da concretizagdo do interesse publico do que de previsio legal.

Quanto a indisponibilidade material, em que pese a con-
cordancia geral de que os interesses publicos secundarios sio
passiveis de conciliagio, deve-se ressaltar que ha situacdes
em que ¢ dificil visualizar uma separa¢io rigida entre interes-
se publico primdrio e secunddrio, até porque este ¢, muitas
vezes, instrumento para a promog¢ao daquele. Assim, tutela-
-se pela averiguacio da disponibilidade material (ou nio) do
bem em cada caso concreto.

Uma vez perquiridas a indisponibilidade normativa e
material de um interesse publico, e verificadas as suas au-
séncias, deve-se inserir o mesmo na regra da disponibilidade
condicionada. Nesse caso, de modo a respeitar a vincula-
¢a0 ao interesse publico, afigura-se necessario indagar quais
serlam as condicionantes para a disposi¢io desse interes-
se, tanto diante dos limites do ente publico de dispor desse
interesse, quanto diante do direito do particular de receber
essa disposi¢ao. Retoma-se aqui a ideia da pondera¢io com
outros principios do ordenamento juridico, de forma que se
possa fazer um juizo de valor acerca da pertinéncia ou nio da

conciliagdo para a solu¢io de uma controvérsia envolvendo
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interesses publicos disponiveis no ambito da Justica Federal.
De modo algum, contudo, deve-se descartar a conciliagio de
plano somente porque a demanda envolve interesse publico.
A anilise de cada caso, ainda que feita abstratamente pela lei,
¢ essencial para afirmar a disponibilidade ou nao do interesse.

Conclusao

O estudo aqui realizado consistiu apenas na introdugio
de um assunto que necessita de uma discussdo muito maior,
especialmente porque a conciliagio se mostra como um meio
bastante propicio para se firmar um ponto final em conflitos
que, na jurisdi¢do tipica, iriam se arrastar pelo tempo, tra-
zendo muitas vezes prejuizo nio s6 as partes, como a toda a
coletividade, considerando-se o gasto publico que se despen-
de com essa prorrogagio.

A conclusio a que se chegou ¢ exatamente a possibi-
lidade de se realizar conciliagdes ainda que com interesses
publicos. Demonstrou-se que nem todo interesse publico ¢é
insuscetivel de disposi¢ao, como pode parecer sugerir o prin-
cipio da indisponibilidade do interesse publico, ocorrendo,
na verdade, o contrario: a regra ¢ da disponibilidade, contan-
to que observadas determinadas condicionantes e cotejados
os principios diante do caso concreto.

A conciliagdo com entidades publicas ¢, inclusive, um
elemento que consagra uma nova abordagem de administra-
¢o publica, pautada ndo somente na legalidade formal, mas,
principalmente, na participagio do povo, legitimo titular do
interesse publico, na concretizagio dos fins do Estado. Em
uma analise global, pode-se afirmar ainda que se trata de um
fortalecimento do proprio regime democratico, privilegian-
do um atuar colaborativo em detrimento de uma imperati-

vidade unilateral.
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Breve analise do ativismo
judicial no Supremo
Tribunal Federal

Felipe Dutra Asensi e Rafael Pacheco Lanes Ribeiro

1. A origem do poder judiciario

Desde os primoérdios, para a organizacao da sociedade,
foram criadas normas voltadas para o controle e pacificacio
social visando permitir a convivéncia harmoénica entre os
membros de determinado grupo.

Em toda e qualquer sociedade organizada, mesmo
aquelas mais primitivas, foram criados mecanismos para so-
lucionar conflitos e pacificar interesses, como por exemplo,
a auto tutela, a auto composi¢ao as ordalias, o uso do Ora-
culo benge pela sociedade Zande localizada no Centro da
Africa (CHASE, 2014, p.46) e outras.

Inicialmente a autoridade para o exercicio do Poder Judi-
cidrio era atribuida aos ancides e somente mais tarde, passou
a ser uma fun¢io do monarca que 20 mesmo tempo acumu-
lava a competéncia de criar, interpretar e julgar. Mas com

o crescimento e desenvolvimento das sociedades, fez-se ne-
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cessario a cria¢do de drglos responsaveis pelo cumprimento
dessas obrigacdes, 6rgios que, com o passar do tempo, tor-
naram-se maiores, mais complexos, ate chegarem as formas
que conhecemos hoje.

O Ex Ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos
Nunes (NUNES, 1943, p.47-9), esclarece que:

O andar dos tempos, o desenvolvimento das relacoes
juridicas e a especializa¢do da funcio tornada cada
vez mais técnica, esse corpo de profissionais veio a
constituir uma magistratura a que o Rei foi abando-

nando, pouco a pouco, o exercicio da prerrogativa.

Os primeiros registros redigidos com clareza a respeito
da divisio tripartite de poder foram feitos por Aristoteles
(ARISTOTELES, 2002, p. 127-43), em seu livro - A Poli-
tica - no qual discorre sobre a origem do Estado, suas formas
de governo e outros assuntos.

No livro IIT - Dos Governos - capitulo X, trata especi-
ficamente dos trés poderes existentes em todo governo. O
poder deliberativo, o poder executivo e o poder judicidrio,
em suas palavras:

Em todo governo, existem trés poderes essenciais,
cada um dos quais o legislador prudente deve aco-
modar da maneira mais conveniente. Quando estas
trés partes estdo bem acomodadas, necessariamente
o governo vai bem, e ¢ das diferencas entre estar par-

tes que provém as suas.

Nio somente Aristoteles define claramente a separagio
dos poderes, bem como identifica suas fung¢des, ¢ como se
pode observar sio bastante semelhantes com o que temos hoje:
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O primeiro destes trés poderes € o que delibera sobre
os negodcios do Estado. O segundo compreende to-
das as magistraturas ou poderes constituidos, isto ¢,
aqueles de que o estado precisa para agir, suas atribui-
¢des e a maneira de satisfazé-las. O terceiro abrange

os cargos de jurisdi¢io.

Mas, a consagra¢io do modelo tripartite da separa¢io
dos poderes vem em 1748 com Montesquieu (MONTES-
QUIEU, 1996, p.20), na obra - O Espirito das Leis - na
qual no livro XI (MONTESQUIEU, 1996, p.165) cle passa
a analisar as leis que formam a liberdade politica e sua relagio
com a constitui¢io. E, neste ponto, que surge a ideia funda-
mental para a separagio de poderes. Cabe trazer a defini¢io
de liberdade que “sé pode consistir em poder fazer o que se deve
querer e em ndo ser forgado a_fazer o que ndo se tem o direito de que-
rer’” (MONTESQUIEU, 1996, p.166).

Continuamente, reconhece a dificuldade de se assegurar
essa liberdade:

A liberdade politica s6 se encontra nos governos mo-
derados. Mas ela nem sempre existe nos Estados mo-
derados; s6 existe quando nio se abusa do poder; mas
tratando-se de uma experiéncia eterna que todo ho-
mem que possui o poder é levado a dele abusar; ele vai
até onde encontra limites. Quem diria! Até a virtude
precisa de limites (MONTESQUIEU, 1996, p.165).

E conclui que “para que nao se possa abusar do poder, é preciso
que, pela disposicao das coisas, o poder limite o poder” (MONTES-
QUIEU, 1996, p.166).

Montesquicu justifica a necessidade de separagio de po-
deres do Estado afim de que se possa assegurar a almejada

liberdade politica. Para tanto vale a transcri¢ao do trecho:
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Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de
magistratura, o poder legislativo estd reunido ao po-
der executivo, nio existe liberdade; porque se pode
temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado
crie leis tiranicas para executd-las tiranicamente.
Tampouco existe liberdade se o poder de julgar nio
for separado do poder legislativo e do executivo. Se
estivesse unido ao poder legislativo, o poder sobre a
vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois
o0 juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder
executivo, o juiz poderia ter a for¢ca de um opres-
sor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou o
mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do
povo exercesse os trés poderes: o de fazer as leis, o
de executar as resolugdes publicas e o de julgar os
crimes ou as querelas entre os particulares (MON-
TESQUIEU, 1996, p.168).

Este pensamento apresentado por Montesquieu foi funda-
mental para a formac¢io dos Estados modernos aos quais conhe-
cemos hoje, apesar de complicado a determina¢ao do momento
historico do surgimento do Poder Judiciario, pouco tempo apds
a dispersao das ideias de Montesquieu, o fundamento da sepa-
racio harmonica dos poderes passou a ser implementado em
algumas Constitui¢des, como por exemplo, a Constitui¢io de
1787 dos Estados Unidos da América, que preve em seu Artigo
12 a existéncia do Poder Legislativo, em seu Artigo 2° o Poder
Executivo e no Artigo 3° o Poder Judicidrio.

Dois anos mais tarde em 1789 a separagio dos poderes
também vem expressa na Declara¢io de Direitos do Homem
e do Cidadao, onde no artigo 16 diz que “foda sociedade na
qual ndo se assegura a garantia dos direitos, nem se determina a sepa-
ragdo dos poderes, considera-se desprovida de constituicao”.
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No Brasil, o modelo de Estado adotado pela Constitui-
¢do Federal de 1988 ¢ o idealizado por Montesquieu, ado-
tando a divisdo tripartite de separacio de poderes em seu
Artigo 2°, e no artigo 60, §4°, inciso III determina que tal
separacao de poderes imutavel estabelecendo com isso uma
Clausula Pétrea. E vai mais além, no artigo 99, estabelecendo
que o Poder Judiciario do Estado Brasileiro goza de indepen-
déncia e autonomia amplas em razio dos demais poderes.
A intervengio atipica de um dos poderes perante o outro,
¢ preocupante bem como perigosa, pois poderia gerar um
conflito e uma instabilidade institucional que poderia culmi-
nar em um estado totalitario ceifando do cidadio a liberdade

a fraternidade e a igualdade.
2. Ativismo judicial

O que de fato ¢ Ativismo Judicial?

Afinal tudo tem seus pros e contras e por melhor que
uma atitude/decisio possa ser ou parecer, dependendo do
posicionamento de quem a impde pode ter consequéncias
benéficas ou nefastas.

Esta classificagio se deu em razio do papel ativo desem-
penhado por juizes na promog¢io do bem-estar social, quan-
do por meio de suas sentengas os Juizes atuavam de maneira
ativo-criativa, decidindo e até mesmo legislando em vista do
bem-estar social.

Nos ensinamentos de Luiz Flivio Gomes (2009, p. A2),
o Ativismo Judicial surgiu pela primeira vez em janeiro de
1947, através de uma reportagem do historiador norte-ame-
ricano Arthur Schlesinger, e em sua obra destaca que:

Para o jornalista, caracteriza-se ativismo judicial quan-

do o juiz se considera no dever de interpretar a Cons-
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titui¢io no sentido de garantir direitos que ela ja preve,

como, por exemplo, direitos sociais ou econdomico.

O Professor Luis Roberto Barroso (2009), apresenta a
seguinte defini¢do sobre o que ¢ o Ativismo Judicial:

E uma atitude, a escolha de um modo especifico e
proativo de interpretar a Constitui¢io, expandindo
o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala
em situagdes de retragio do Poder Legislativo, de um
certo descolamento entre a classe politica ¢ a socie-
dade civil, impedindo que as demandas sociais sejam

atendidas de maneira efetiva.

Com maestria o professor Luis Roberto Barroso (2009,
p.7), mediante uma abordagem histérica, demonstra que o
ativismo judicial surgiu nos Estados Unidos da América me-
diante posicionamento da Suprema Corte em casos de segre-
gacio racial, e que posteriormente na década de 50 a supre-
ma corte passou a produzir entendimentos para com direitos
fundamentais bem como os direitos privados.

O ativismo judicial seria uma participagao/interferéncia
mais intensa ¢ de fato ativa do judicidrio em fungdes atipicas,
que naturalmente deveriam ser exercidas pelos outros poderes.

Ainda nas palavras do professor Barroso, a postura ativis-

ta se manifesta por meio de diferentes condutas, que sao elas:

(1) a aplicagio direta da Constitui¢io a situagdes nio
expressamente contempladas em seu texto e inde-
pendentemente de manifestagio do legislador ordi-
ndrio; (i1) a declaracio de inconstitucionalidade de
atos normativos emanados do legislador, com base

em critérios menos rigidos que os de patente ¢ os-
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tensiva violagio da Constitui¢io; (iii) a imposi¢io de
condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, nota-

damente em matéria de politicas publicas.

Dessa forma, destaca-se que o vocabulo ativismo no am-
bito da ciéncia do Direito ¢ empregado para designar que o
Poder Judicidrio estd agindo além dos poderes que lhe sio
conferidos pela ordem juridica, ou seja, afeta de maneira ati-
va um dos outros poderes, praticando atos que nio lhe sio
originariamente competentes, com a justificativa de promo-
¢ao do interesse e bem estar social.

Nesse sentido Thamy Pogrebinschi (2000, p. 121-143),

considera:

Ativista o juiz que: a) use o seu poder de forma a rever
e contestar decisdes dos demais poderes do estado; b)
promova, através de suas decisdes, politicas publicas;
¢) nio considere os principios da coeréncia do direito
e da seguranca juridica como limites a sua atividade.
Nio queremos sustentar que os trés critérios acima
devam ser preenchidos simultanecamente para que se
identifique um caso de ativismo. Um juiz pode ser
considerado ativista pelo exercicio em graus diferen-

ciados de quaisquer das atitudes acima descritas.

O ativismo muitas vezes pode ser tido como benéfico ou
maléfico por assim dizer. O ativismo benéfico seria aquele
que de fato garante os direitos sociais dos cidaddos, promo-
vendo a justi¢a social, promovendo a pacificagio social, mas
cabe ressaltar que esta promogio deve ocorrer com cautela,
pois, caso o ativismo seja praticado de maneira irrestrita ou
ilimitada ele pode se tornar maléfico, pois a decisio praticada

sob o viés ativista produzira seus efeitos no meio social de
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maneira prejudicial, apesar de a justica social ter sido pratica-
da para aquela pessoa que dela se beneficiou, as consequén-
cias para o meio social ao qual esta inserida podem nio ser
benéficas, causando mais prejuizos para a coletividade do que
propriamente beneficios.

Como dito por Montesquieu (1996), e devidamente ci-
tado anteriormente: “Afté a virtude precisa de limites”.

Parcela da doutrina considera que os Tribunais, ao exer-
cerem em sua plenitude o ativismo, estariam adentrando na
area especifica do poder legislativo, com isso, haveria um
comprometimento da teoria basilar dos modernos regimes
democraticos de separagio, independéncia e harmonia dos
poderes, o que causaria um colapso institucional grave.

3. Juizes legisladores

Com a primazia que lhe ¢ pertinente Mauro Cappelletti
(1993, p.13) , define muito bem o ativismo judicial como:
“criatividade da fungdo jurisdicional”.

Para o desenvolvimento deste topico, bem como para a de-
vida construgio deste estudo, inevitavel que bebamos da fonte,
a obra - Juizes Legisladores? — CAPPELLETTI (1993) analisa
com profundidade as questdes do ativismo judicial e de como
essa atividade afeta a separagio dos poderes, promovendo um
engrandecimento de um dos poderes em relagio aos outros.

Em sua obra ele procura saber se o juiz ¢ mero intérprete-
-aplicador do direito ou se participa de sua criagio.

Sejam limites processuais ou substanciais para os juizes, nao
ha oposi¢io entre eles, uma vez que o processo de criacio judi-
cidria acontece quando da necessidade de preenchimento das
lacunas deixadas pelo processo legislativo. A questio ¢ estabe-
lecer qual o limite e aceitabilidade para a criatividade judiciaria.

Segundo WHITE (apud CAPPELLETTI, 1993, p.31),a

interpretacao judicidria faz parte do contexto do Século XX,
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fomentada pelo que ele chama de - revolta contra o forma-
lismo - revolta esta contra o conceito de MONTESQUIEU
de - juizes boca da lei - segundo WHITE(apud CAPPEL-
LETTI, 1993, p.31), o papel dos juizes é muito mais amplo
do que apenas dizer a lei, o juiz deve dizé-la, mas dizé-la de
forma fundamentada em seus valores pessoais, na historia, na
economia, na ética, na politica e ate mesmo na psicologia, ou
seja, agir criativamente, agir ativamente.

O ativismo judicial deve ser observado com cautela, pois
como suscitado por CAPPELLETTI (1993, p.34), o ativis-
mo judicial exacerbado afrontaria o Poder Legislativo de ma-
neira que poderia caminhar para um estado totalitario, pois
o Judicidrio mediante o Juiz Legislador seria o criador e o
julgador daquela lei, e nas palavras de MOUNTESQUIEU
(1996, p.168), em trecho ji devidamente citado, mas que
cabe novamente sua colocagio:

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou o mes-
mo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo
exercesse os trés poderes: o de fazer as leis, o de exe-
cutar as resolugdes publicas ¢ o de julgar os crimes ou

as querelas entre os particulares.

O que deve ser questionado sobre os Juizes Legisladores
¢: Sua existéncia nio prejudicaria a ideia fundamental de se-
parac¢do dos poderes, ameagando com isso a democracia po-
dendo nos conduzir a um Estado totalitario, a uma ditadura
pelo Judicidrio?

Segundo Lord DIPLOK (apud CAPPELLETTI, 1993,
p.74), a resposta ¢ SIM, mas para CAPPELLETE a resposta
¢ NAO, pois cle afirma que os Juizes sio chamados a escla-
recer, integrar, transformar e até mesmo criar o Direito, o
que para CAPPELLETTI (1993, p.90), nio quer dizer que

sejam legisladores.
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Na visio de CAPPELLETTTI (1993) ¢ importante que
se faca uma analise em separado do Processo Legislativo e
do Processo Judiciirio. Para ele sio coisas muito diferentes,
pois, o segundo ¢ realizado sobre a presenga da ampla defesa
e do contraditério, ji o primeiro nio, mas reconhece que os
tribunais as vezes operam de maneira legislativa.

O ponto critico para com a criatividade do Judicidrio é a
sua falta de legitimidade, os juizes nio sio representantes do
povo, os juizes ndo foram eleitos democraticamente para o
exercicio da legislagio ao oposto do Executivo e do Legisla-
tivo, e por assim serem, os Juizes nio tem a obrigatoriedade
de prestar contas ao povo.

Segundo CAPPELLETTI, um dos mais criticos para com
a criatividade judicidria é Lord DEVLIN (apud CAPPEL-
LETTI, 1993, p.93) que diz:

E grande a tentagio de reconhecer o Judicidrio
como uma eclite capaz de se desviar dos trechos
demasiadamente embaragados da estrada do processo
democritico. Tratar-se-ia, contudo, de desviagio
sO aparentemente provisoria; em realidade, seria ela
a entrada de uma via incapaz de se reunir a estrada
principal, conduzindo inevitavelmente, por mais longo

e tortuoso que seja o caminho, ao estado totalitario.

Para Robert DAHL (apud CAPPELLETTI, 1993, p.96.)
a alegacdo de falta de representatividade do Judicidrio para
com o povo pelo fato dos Juizes nio serem democraticamen-
te eleitos, ndo ¢ total. Para tanto ele cita como exemplo a
Suprema Corte Norte-Americana, onde os Juizes sio indi-
cados politicamente, fazendo uma compara¢io com o Brasil,
os Ministros do STF também sio indicados politicamente,

entdo sua falta de representatividade popular nio seria plena.
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Toda a questio gira em torno de saber qual o limite para
a criatividade judicidria, pois a ultima palavra no processo
de cria¢do do direito, em um estado democratico, pertence
sempre a maioria, seja ela simples ou qualificada.

A criatividade judicidria implica em balancear interpre-
tacdo e discricionariedade, assim, na drdua missio de dizer
se o juiz deve interpretar ou criar o direito, CAPPELLET-
TTI (1993) diz que o juiz deve acumular as duas até¢ mesmo
quando deve aplicar a lei ja existente.

4. Ativismo judicial no superior tribunal federal

Governar o povo ¢ administrar os interesses publicos, de
acordo com as leis e com a Constitui¢ao Federal. No Brasil, Pais
que adota o regime presidencialista, o Presidente da Republica
tem o papel de chefe de Estado e de chefe de Governo, esta ¢
a fungio constitucionalmente prevista para o Poder Executivo.

O Poder Legislativo Federal ¢ bicameral, ou seja, repre-
sentado por duas Casas Legislativas: Senado Federal ¢ a Ca-
mara dos Deputados compostas por senadores e deputados
respectivamente, eleitos pelo voto popular. Juntas essas casas
constituem o Congresso Nacional. Nesse sistema bicameral,
uma Casa nio predomina sobre a outra. Possuem compe-
téncias diferenciadas. Cabem a eles legislar representando os
interesses do povo que os elegeram.

A funcio do Poder Judiciirio é garantir os direitos in-
dividuais, coletivos, sociais e resolver conflitos entre cida-
daos, entidades e Estado. Para isso, tem autonomia admi-
nistrativa e financeira garantidas pela Constitui¢io Federal,
tais poderes sdo exercidos em vdrias instancias, varias co-
marcas e por varias pessoas imbuidas do poder jurisdicional

que emana do Estado, estes sdo os Juizes, Desembargadores
¢ Ministros do STJ e STF.
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Na teoria assim o ¢, mas na pratica, 0 que presenciamos
hoje ¢ no minimo preocupante, ao que parece, estamos su-
jeitos, a nio mais um estado de direito, mas sim a um Esta-
do de Juizes. O Supremo Tribunal Federal, cada vez mais
se apropria sem a menor lisura, da funcido legislativa, nio
somente para com a criagio de novas e a altera¢io de leis
infraconstitucionais, mas até mesmo para a alteracio de clau-
sulas Pétreas Constitucionais por uma via transversa, lesando
frontalmente os ditames legais e com isso passando de “guar-
diao” a verdadeiro “carrasco” da constitui¢io.

A independéncia do judiciirio ¢ inegavel, mas sua inde-
pendéncia limita-se a lei, ninguém estd acima da lei, muito
menos o judicidrio o qual possui a funcio de aplica-la, inter-
preta-la, mas nio de crid-la.

Ao Supremo Tribunal Federal, por exemplo, cabe e ¢ de-
ver, declarar alguma norma inconstitucional, mas nio lhes
cabe sua substitui¢do, pois tal substituicdo ou modificagio
cabe ao legislativo. Dai a maxima: Poderes Independentes e
Harmonicos entre si.

Cada vez mais, sobre a justificativa de relevante interes-
se publico, o judicidrio se engrandece, se tornando um ver-
dadeiro leviatd praticando atos contrarios ao ordenamento
juridico, ao qual deveriam seguir. Inova na pritica de atos
processuais entre outras praticas altamente nocivas a demo-
cracia, e ao estado democritico de direito, prolatam senten-
cas, acordaos e decisdes evidentemente conflitantes as nor-
mas patrias sob o viés do Ativismo Judicial, sob a justificativa
do relevante interesse social.

Senio vejamos alguns casos recentes em que o Supremo
Tribunal Federal, assenhora-se da fun¢io legislativa e “ativa-
mente”’, promove a “pacifica¢io social”.

Um dos mais recentes ¢ emblematicos casos de interpre-

tacio ativa dos ditames legais foi o que estabeleceu a possibi-
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lidade de prisio ap6s decisio condenatéria em segunda ins-
tancia, ou seja, definiu uma nova interpretagio para o termo
Transito em Julgado, termos estes que até aquela data nio
possuia ampla interpretagio.

Tal medida foi vista por alguns doutrinadores ¢ estudio-
sos do direito como um ato contra a impunidade e outros
como uma afronta a principios basicos e até mesmo a clausu-
las pétreas constitucionais.

Advogados e outros membros do poder Judicidrio ques-
tionam a constitucionalidade do entendimento do STF e
apontam uma afronta a uma cliusula Pétrea Constitucional,
determinada no artigo 5°, inciso LVII, que diz: “Ninguém
serd considerado culpado até o trdnsito em julgado de sentenga penal
condenatéria”; afirma o texto constitucional que nio pode ser
alterado pelo Congresso por ser uma clausula pétrea.

O procurador de Justica do Ministério Publico do Para-
nd, Rodrigo Chemim Guimaries, entende que o STF “acer-
tou na tentativa de resolver um problema de impunidade, mas errou
na _forma’, pois nao seguiu o texto constitucional.

Mas o procurador acredita que o STF tentou resolver um
problema que “premia a impunidade”.

Em entrevista ao jornal Gazeta do Povo, do Parand, Gui-
maries (NEITSH, 2016) afirma que:

O STF procurou resolver um problema sério do
sistema penal brasileiro relacionado a infindavel
possibilidade recursal somada a frouxa mecanica
prescricional, que acaba premiando a impunidade,
principalmente dos delitos do colarinho branco, que
costumam ter penas minimas muito brandas, afirma

Guimaries ao jornal Gazeta do Povo.

O site CONJUR (2016), especializado em Direito,

aponta que a prisio em segunda instancia ¢ uma “presungdo de
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culpa” que pode levar milhares de pessoas a cadeia, enquanto
ainda podem ser absolvidas.

Afirma o site que:

A julgar pela quantidade de pedidos de Habeas Cor-
pus recebidos pelas cortes maximas em Brasilia, o
namero de atingidos é da ordem de 50 mil pessoas
por ano, que passariam a ter de aguardar presas as
anilises dos seus recursos. O numero de réus con-
denados em segundo grau que hoje aguardam em li-
berdade o julgamento de recursos no Supremo e no
Superior Tribunal de Justica € incerto, mas se todos
os impetrantes de Habeas Corpus nessas cortes hoje
estivessem nessa situa¢io, os estados teriam de arcar
com R§ 1,1 bilhdo a mais, anualmente, com o cus-
teio de presos (CONJUR, 2016).

O problema causado por essa decisao do STF, nio ¢ o fato
da prisio ocorrer em segunda instancia, o que de fato tem que
acontecer. O problema foi 2 maneira com que essa decisio foi
tomada, o STF de fato legislou por via transversa, pois, a0 se
analisar o sentido lato da palavra - Transito em Julgado — ob-
serva-se que a mesma nao possui ampla interpretagiao ou mes-
mo pode ser dada interpretacio diversa daquela adotada.

Transito em julgado significa — exaurimento/esgota-
mento das vias recursais — sendo assim, com a atual redacio
dada pela Constitui¢do Federal bem como pelo Codigo de
Processo Penal patrio, somente ¢ possivel a prisio apds niao
existirem mais recursos processuais cabiveis.

Tal previsao legal fomenta de alguma maneira a impuni-
dade, fornecendo ao réu ji condenado em duas instancias a
possibilidade de se manter em liberdade enquanto seu recur-

so ¢ analisando nas instancias superiores. A intengao do STF
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foi digna, mas praticada de maneira transversa, pois a ele nio
¢ cabivel a alteracio ou criagio de leis, mas sim a sua aplica-
¢ao nos termos nelas previstos, somente em caso de lacuna
ou omissio pelo legislador deve ser estendido sua interpreta-
¢d0, 0 que nao houve no caso analisado.

No ordenamento juridico pdtrio nio existe a figura de
presuncio de culpabilidade, e com tal decisio tomada pe-
los “guardides da constituigio”, tal figura foi criada. Ao se
pensar na possibilidade de um condenado em duas instan-
cias ainda poder recorrer em liberdade causa certa descrenca,
certo asco para com a sensa¢ao de impunidade a qual se vive,
mas infelizmente, essa ¢ uma das consequéncias para com a
vida em sociedade, entretanto a nossa Constitui¢ao assim o
determinou e a ela deve-se respeito e zelo.

A solugao para coibir a impunidade e obstar a possibili-
dade de recursos eternos e protelatérios é mudar o ordena-
mento juridico Brasileiro, mas mudar pela via correta, ou
seja, promover um processo legislativo legitimo praticado
por aqueles que foram legitimamente constituidos, ¢ nio por
aqueles que simplesmente se entendem legitimos para tal.

Outro caso recente que merece ser descrito foi o que de-
finiu a descriminaliza¢io do aborto praticado até o terceiro
més de gravidez, nesta decisio o STF entendeu pela supres-
sao do direito fundamental a vida do nascituro, pois como
reza o artigo segundo do Cdédigo Civil “A personalidade civil
da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde
a concepgdo, os direitos do nascituro”.

Se alet, como diz o Cédigo Civil Brasileiro coloca a sal-
vo os direitos do nascituro desde a sua concepg¢io, bem como
o Cdédigo Penal Brasileiro em seus artigos 126 a 128 crimi-
nalizam como Crimes Contra a Pessoa bem como Crimes
contra a Vida, como pode uma Corte Superior entender pela
descriminalizagio de abortos cometidos contra fetos de até
03 (trés) meses de vida?
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Naio somente tal decisio afronta a norma infraconstitu-
cional bem como afronta a Constitui¢ao de maneira explicita
e desarrazoada, pois em seu Artigo 5, a Constitui¢ao ensina
que o direito a vida ¢ garantia fundamental e inviolavel.

O Estado brasileiro ¢ signatirio de inimeros tratados in-
ternacionais, ¢ como tal, estes tratados vigem em nosso Pais
como norma Constitucional.

Por exemplo, no artigo sexto do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos de 1966 sio dito que: “O direito a
vida ¢é inerente a pessoa humana. Este direito deverd ser protegido
pela lei. Ninguém poderd ser arbitrariamente privado da vida”, bem
como no artigo quarto da Conven¢do Americana Sobre
Direitos Humanos - Pacto de San José diz que: “Direito
a vida. 1. Toda pessoa tem direito de que se respeite sua vida. Esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da con-
cep¢ao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente” e ainda
a Declarac¢@ao Universal Dos Direitos Humanos em seu
artigo primeiro diz que: ““Todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e
devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade” .

O direito a vida ndo somente ¢ garantido pela Consti-
tuicao Federal, pelo Cédigo Civil, pelo Codigo Penal bem
como por tratados Internacionais dos quais o Brasil e signa-
tario e deve total respeito. Com isso, se analisar o ativismo
judicial praticado neste ato de descriminaliza¢io do aborto
de fetos até o terceiro més de gestacdo, o ativismo judicial
praticado pelo STF estaria atingindo niao somente o orde-
namento juridico brasileiro suas leis e sua constitui¢io bem
como estaria afetando a seara internacional promovendo
uma interpretagdo ampla de normas internacionais que nem
mesmo foram criadas em territorio nacional.

Na atual conjuntura sociopolitica vivida no pais, o ati-

vismo judicial praticado pelo STF tem viés mais politico que
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judicial, ao que parece a Corte Suprema de nosso pais busca
a qualquer custo o apoio popular, prolatando decisdes que ao
se analisar friamente e superficialmente, sio corretas e devi-
das, mas que ap6s uma analise mais aprofundada e minucio-

sa, passa a ter uma conotag¢ao perigosa ¢ como dito por Lord
DEVLIN (apud CAPPELLETTI, 1993, p.93):

E grande a tentagio de reconhecer o Judiciirio como
uma elite capaz de se desviar dos trechos demasiada-
mente embaracados da estrada do processo democri-
tico. Tratar-se-ia, contudo, de desviagio s6 aparen-
temente provisoria; em realidade, seria ela a entrada
de uma via incapaz de se reunir a estrada principal,
conduzindo inevitavelmente, por mais longo e tor-

tuoso que seja o caminho, ao estado totalitario.
Consideracdes finais.

O Judiciario ¢ parte fundamental deste sistema, pois sem
ele, ndo haveria um legitimo executor do poder jurisdicional
do Estado e os outros dois poderes atuariam de forma livre e
desregulada, sem qualquer freio para sopesar suas agoes.

O ativismo judicial é fundamental na existéncia do poder
Judiciirio, mas deve ser praticado com cautela e zelo, caso
contrario, podera ocorrer um agigantamento de um poder
sobre os outros, e como consequéncia caminhar para um Es-
tado totalitario, um verdadeiro Estado Judiciario e como an-
teriormente citado o estado controlado pelos Juizes é o mais
perigoso de todos. Pois quem os julgaria?

Atualmente se vive um verdadeiro Supremismo, onde o
Supremo Tribunal Federal toma as rédeas de toda e qual-
quer situagio e legitima-se como a tltima alternativa segu-

ra ¢ confidvel para a dissolugio daquela mazela. Facilmente
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perceptivel tal situacio quando nos deparamos a todo 0 mo-
mento com entrevistas dadas pelos senhores Ministros aos
meios de comunicagio, sobre qualquer tema, qualquer as-
sunto e manifestando suas opinides pessoais como se fossem
a opinido do povo, ou mesmo com os infindaveis “discursos”
quando da leitura de seus votos.

O que leva a uma reflexdo: Se os julgamentos do Supre-
mo Tribunal Federal ndo fossem transmitidos em cadeia na-
cional, os votos assim seriam? Acredita-se que nio.

O ativismo judicial como vem sendo praticado pelo STF ¢é
por demais perigoso e prejudicial ao Estado de Direito, pois cada
vez mais suas decisdes implicam em temas controversos ¢ que
demandariam um processo legislativo bicameral e nio apenas
uma sentenga/acordio, dizendo o que deve ou nio acontecer.

O ativismo judicial deve ser praticado, mas com cautela,
os juizes devem ser ativos ¢ proativos, promovendo a inte-
gracao da lei com a sociedade e a aplicagido da lei ao caso
concreto, mas nio devem legislar, muito menos em se tra-
tando de cldusulas pétreas constitucionais, o que leva a um
entendimento de que abre grave precedente para a mitiga¢ao
de toda e qualquer matéria.

Com iss0, cada vez mais nosso pais sofre, nao apenas com
a crise Politica, mas também uma crise institucional, em que
um Poder atenta a todo o momento contra o outro, quase ge-
rando um verdadeiro caos. O Executivo contra o Legislativo,
o Legislativo contra o Judicidrio, o Judiciario contra o Execu-
tivo e contra o Legislativo, levando a sociedade a um estado
de apatia e descrenca nas Institui¢des legitimas do nosso Pais.
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Limites da competéncia
interna no Novo Cddigo de
Processo Civil

Ingrid de Figueiredo Lopes e Julia Adeodato Bruno

Introducao

O trabalho ora oposto trata sobre o tema da competéncia
interna no Codigo de Processo Civil de 2015, de modo que
as suas especificagdes serdo analisadas e criticadas em seus
principais aspectos.

O sistema juridico brasileiro vem sofrendo uma grande
evolugdo, de forma que ha uma gradativa valorizagio dos
critérios de determinagio da competéncia para que uma de-
manda possa ser apreciada corretamente.

Esses critérios so existem gragas a jurisdi¢ao, também de-
nominada de fun¢io jurisdicional, que, em sintese, ¢ exercida
em varios 6rgaos do sistema judiciario brasileiro. Para que se
tenha uma efetividade no plano processual, € necessario obser-
var os critérios de determinag¢io da competéncia para que uma

a¢ao seja encaminhada ao 6rgio devidamente competente.
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No Brasil, é necessario verificar se o processo estd real-
mente dentro de sua area de atuagdo. Por conta da grande
quantidade de 6rgios jurisdicionais existentes, a area de atua-
¢ao de cada um deles ¢ delimitada por lei.

No momento da instauragio do processo, ¢ preciso de-
terminar qual 6rgao jurisdicional deve ser o responsavel para
apreciar a causa, uma vez que a competéncia deve ser fixada
no momento da sua instauragio. E a chamada regra da per-
petuacio da competéncia, expressa no artigo 43 do CPC.

Por fim, como metodologia, serd realizada analise dou-
trindria e jurisprudencial, tecendo sobre os critérios adota-
dos para a determinag¢io da competéncia processual em uma

demanda, desde a sua instauragio até a decisdo final.
1. Jurisdicao e competéncia

Uma das fung¢des exercidas pelo Estado brasileiro ¢ a
de sistematizar todo o seu territdrio com a presenga de di-
versos O0rgaos. A jurisdi¢io, apesar de ser considerada una,
reparte tais 6rgaos - Supremo Tribunal Federal, Superior
Tribunal de Justica, Justica Militar, Justica Eleitoral, Justica
do Trabalho, Justi¢a Federal e Justi¢ca Estadual - para fins or-
ganizacionais do exercicio da atividade (CAMARA, 2017).

Além disso, ¢ possivel considerar a jurisdicio como uma
func¢io do Estado, pela qual se aplica tanto a lei geral quanto a
le1 abstrata aos casos concretos, no intuito de solucionar os con-
flitos de interesse em carater coativo (GONCALVEIS, 2016).

Ainda, mesmo sendo um poder-dever do Estado, a pres-
tacdo da atividade jurisdicional pelo Poder Judicidrio depen-
de de provocag¢io de uma das partes, através do exercicio de
seu direito de agio assegurado no inciso XXXV, do artigo
quinto, da CRFB/1988.
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De maneira sucinta e diddtica, o Desembargador Ale-
xandre Camara interpreta a jurisdi¢io no Codigo de Proces-
so Civil de 2015:

Jurisdigdo € a fungio estatal de solucionar as causas
que sio submetidas ao Estado, através do processo,
aplicando a solugio juridicamente correta. Trata-se,
como ja dito, de uma fungio estatal, exercia diante de
causas, isto ¢, e casos concretos. O Judicidrioniojulga
teses, julga causas. E o ato jurisdicional que da solu-
¢30 a causa precisa ser construido através do proces-
s0, entendido como procedimento em contraditorio

(CAMARA, 2017, p. 40).

O processo, instrumento que permite o exercicio da de-
mocracia, consiste em um conjunto de atos estatais de po-
der exercidos legitimamente pelo fato de sua construcio ser
fundada no contraditério. Caso sejam exercidos, fora de um
processo, a legitimidade democritica nio sera reconhecida
no Estado Constitucional.

No processo, existe um procedimento em contraditd-
rio a construg¢io dos provimentos estatais. Tal procedimen-
to deve observar uma ordem ja estabelecida dos atos que os
compdem, bem como o preenchimento de alguns requisi-
tos essenciais conhecidos como “pressupostos processuais”
(CAMARA, 2017, p. 34).

Um desses pressupostos € o juizo investido de jurisdi¢io,
isto €, o processo deverd ser instaurado corretamente perante
um dos 6rgios jurisdicionais do Estado, coincidindo com a
divisio interna de suas atribui¢des.

A propria Constitui¢ao Federal, junto de leis federais, leis
estaduais e constituicdes de Estados estabelece quais sio as
atribui¢des delegadas a cada drgdo. Neste sentido, observa-se

as palavras do professor Marcos Vinicius Rios Gongalves:
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A Constitui¢io Federal trata do Poder Judiciirio nos
arts. 92 a 126. Ha dispositivos que cuidam dos érgaos
que o integram, da forma de composi¢io e investidu-
ra em cada um deles, suas competéncias, garantias ¢
prerrogativas, bem como das restrigdes impostas aos
seus membros. E a Constituicio Federal que indica,
portanto, quais sdo os orgios judiciarios, definindo-
-lhes a competéncia (GONCALVES, 2015, p.67).

Os artigos 42 a 66 do Cddigo de Processo Civil, por
exemplo, regulam a competéncia para que cada juizo tenha
um limite de atuagio, dentre dos quais possa exercer, legi-
timamente, a sua fun¢io jurisdicional. De forma direta, o
Desembargador Alexandre Camara conceitua a competéncia
da seguinte forma:

Competeéncia sio os limites dentro dos quais cada juizo
pode, legitimamente, exercer a fungio jurisdicional. E,
em outros termos, a legitimidade do 6rgio jurisdicional
para atuar em um processo, devendo ser compreendida
como sua especifica aptidio para exercer fungio juris-
dicional naquele processo especifico que perante ele se
tenha instaurado (CAMARA, 2017, p. 52).

Tal conceito também foi discutido pela doutrina, com
diversas manifestacdes sobre o tema. O jurista portugués
José Gomes Canotilho afirma que “a competéncia envolve,
por conseguinte, a atribui¢io de determinadas tarefas bem
como os meios de a¢io (poderes) necessarios para a sua pros-
secugao” (CANOTILHO, 1993, p. 676).

Estabelecer a competéncia é definir a drea de atuagio de
cada juizo, através dos critérios determinados por lei. Portan-
to, a competéncia deve ser conceituada como o conjunto de

limites dentro dos quais cada 6rgio jurisdicional pode atuar.
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Por conta isso, a competéncia do juizo devera ser veri-
ficada logo na instauragdo do processo, sendo necessario ter
certeza de que aquele juizo possui realmente aptidao para jul-
gar a causa, a fim de que nio seja declarada a incompeténcia.

2. Principios aplicaveis a competéncia

O principio possui uma elevada supremacia por ser con-
siderado como complemento de lacuna e normatizagio do
direito, quando houver a inexisténcia de norma juridica apli-
cavel a um caso concreto.

E, também, uma consequéncia do Estado Democritico de
Direito que visa proteger a liberdade e os direitos de cada ser
humano, visto que a norma juridica deverd ser aplicada em
observancia ética e politica ao estabelecido nos principios.

Interessante ressaltar que ndo hd nenhuma novidade tra-
zida pelo Cddigo de Processo Civil de 2015. Inclusive, Mi-
guel Reale ja havia definido um conceito ha muito tempo,

como pode ser visto em seus ensinamentos no ano de 2002:

[...] principios sio enuncia¢des normativas de valor
genérico, que condicionam e orientam a compreen-
sio do ordenamento juridico, a aplicac¢io e integra¢io
ou mesmo para a elaboragio de novas normas. Sio
verdades fundantes de um sistema de conhecimen-
to, como tais admitidas, por serem evidentes ou por
terem sido comprovadas, mas também por motivos
de ordem pratica de cardter operacional, isto ¢, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa
e das praxis (REALE, 2003, p. 37).

Tais principios s3o inseridos no ordenamento juridico bra-

sileiro através de um processo legislativo ou pelo seu frequente
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uso na jurisprudéncia, em precedentes judiciais e em atos ne-
gociais. Nesse sentido, Miguel Reale ressalta sua importancia:

Alguns deles se revestem de tamanha importancia que
o legislador lhes confere forca de lei, com a estrutura
de modelos juridicos, inclusive no plano constitucio-
nal, consoante dispde a nossa Constitui¢io sobre os
principios de isonomia (igualdade de todos perante a
le1), de irretroatividade da lei para a prote¢io dos direi-
tos adquiridos, etc (REALE, 2003, p. 305).

O primeiro principio a ser mencionado é o Principio do
Juiz Natural, consagrado no inciso LIII, artigo quinto, da
CRFB/1988, ao estabelecer que ninguém podera ser processa-
do nem sentenciado por autoridade que nio seja competente.

Além disso, o inciso XXXVIII, também do artigo quin-
to da CRFB/1988, regulamenta outra regra, na qual consiste
em proibir a submissio, de qualquer pessoa, a um juizo ou
tribunal de exce¢io.

Tal principio busca pregar a igualdade jurisdicional com
o intuito de nio gerar nenhum privilégio ou prejuizo nos
julgamentos das causas, sob pena de tal atitude padecer de
vicio de inconstitucionalidade por violagao do juizo natural.

O Principio do Juiz Natural nio é considerado um atri-
buto do juiz, mas, sim, um pressuposto da propria existéncia
do judicidrio no Estado Democritico, visto que as partes do
processo possuem o direito de saber, de antemao, quem sera
a autoridade competente para julga-lo.

Portanto, o juiz natural ¢ utilizado nio s6 no processo
civil, como, também, no processo penal, no sentido de ser
um dos pilares do devido processo legal, principalmente para
limitar o poder dos 6rgios com fungdes jurisdicionais e ad-
ministrativas (CASARA; MELCHIOR, 2013).
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O segundo principio que merece ser mencionado é o
Principio da Indisponibilidade da Competéncia, cujo obje-
tivo ¢ impedir que o processo seja transferido de um orgio
para outro diferente do atribuido por lei.

As regras de competéncia, por serem fixadas por lei for-
mal, s6 poderio ser alteradas pelo proprio legislador. Inclu-
sive, o desrespeito a indisponibilidade da competéncia é,
também, um desrespeito ao Principio do Juiz Natural an-
teriormente citado, pois um compde o conteido do outro
(DIDIER JUNIOR, 2010).

Neste sentido, a fim de esclarecer a tamanha impor-
tancia de tal principio, o professor José Joaquim Gomes

Canotilho assinala:

Um dos mais importantes principios constitucio-
nais a assinalar nesta matéria, € o principio da indis-
ponibilidade de competéncias, ao qual estd associa-
do o principio da tipicidade de competéncias. Dai
que de acordo com este ultimo, as competéncias
dos drglos constitucionais sejam e, regra, apenas
as expressamente enumeradas na Constituicio; de
acordo com o primeiro, as competéncias consti-
tucionalmente fixadas nio possam ser transferidas
para 6rgios diferentes daqueles a quem a Constitui-
¢do as atribuiu (CANOTILHO, 2000, 491).

De fato, tal principio nasceu no c6digo anterior e perma-
nece sendo utilizado como argumento nas atuais jurispru-
déncias. Assim, deve ser observado o Recurso Especial n.
28.848/SP, de relatoria do Ministro Luiz Vicente Cernic-
chiaro, julgado em 01 de julho de 1993 ¢ publicado em 02 de
agosto de 1993, aplicado até hoje:
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CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CI-
VIL. PRINCIPIOS DA INDISPONIBILIDADE
DE COMPETENCIAS E DA TIPICIDADE DE
COMPETENCIAS. ALCADA (LEI N. 6.825/80).
RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO
[...] Il - PELO “PRINCIPIO DA INDISPONI-
BILIDADE DE COMPETENCIAS”, QUE SE
ACHA ASSOCIADO AO “PRINCIPIO DA
TIPICIDADE DE COMPETENCIAS”, CON-
SAGRADOS PELA NOSSA CONSTITUICAO,
A COMPETENCIA DOS ORGAOS CONS-
TITUCIONAIS, ENTRE ELES OS DOS TRI-
BUNAIS, NAO PODE SER AMPLIADA OU
TRANSFERIDA [...].

Ou seja, pode-se concluir que a propria Constitui¢do
Federal consagra e proibe a ocorréncia de ampliagio ou
transferéncia da competéncia de qualquer um dos 6rgios
jurisdicionais, independente do motivo.

O terceiro e altimo principio a ser analisado ¢ o Princi-
pio da Perpetuagio da Jurisdi¢ao, também conhecido como
perpetuacdo da competéncia jurisdicional, cujo objetivo é
determinar, conforme o artigo 43 do CPC, que a compe-
téncia seja fixada no momento do registro ou distribui¢io da
inicial, devendo permanecer a mesma, sem nenhuma modi-
ficagio, até a prolagio da sentenga.

De acordo com tal dispositivo, combinado com o artigo
59 do CPC, a existéncia de fato superveniente, seja de estado
de fato ou estado de direito, ndo ¢ motivo capaz de gerar o
deslocamento da competéncia de um juizo ji determinado.

Nesse sentido, aprecia-se o recente entendimento do
professor e jurista José Miguel Garcia Medina sobre a perpe-

tuatio jurisdictionis:
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Semelhantemente, em se tratando de hip6tese de com-
peténcia relativa, decidiu-se que o ‘CPC institui, com
a finalidade de proteger a parte, a regra da estabiliza¢io
da competéncia (perpetuatio jurisdictionis), evitando-
-se, assim, aaltera¢io do lugar do processo, toda a vez
que houver modifica¢des supervenientes de estado de
fato ou de direito (MEDINA, 2015, p. 109).

No entanto, hi duas exceg¢des a regra geral da perpetuagio
que permite a redistribui¢do da agdo, quais sejam, a supressio
de 6rgio judiciario ou a alteragio de competéncia absoluta.

Por esse angulo, ap0s ser proposta a demanda, somen-
te poderd haver modificagio em situa¢des de competéncia
absoluta, desde que nio tenha sido proferido nenhum julga-
mento do caso.

3. Regras de fixacao da competéncia

Tradicionalmente, a doutrina classifica as regras de fixa-
¢io da competéncia em duas espécies: absoluta e relativa. A
principal diferenga consiste no critério absoluto ser utilizado
para proteger interesses publicos e o critério relativo ser utili-
zado em prol dos interesses particulares (CAMARA, 2017).

Neste sentido, o Desembargador Alexandre Camara esta-
belece a diferenca entre esses dois critérios da seguinte forma:

Os critérios absolutos, uma vez descumpridos, levam
a que se considere o juizo absolutamente incompetente,
fato que pode ser verificado de oficio e pode ser ale-
gado em qualquer tempo e grau de jurisdi¢io (art.
64, §1°). J4 a inobservancia dos critérios relativos
acarreta a incompeténcia relativa, fendmeno que nio

pode ser declarado de oficio, dependendo de ale-
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ga¢io na primeira oportunidade em que o interessa-
do em seu reconhecimento tenha para manifestar-se
nos autos para ser conhecido (art. 65). Nio havendo
tal alegacio, prorroga-se a competéncia, de modo
que o juizo que originariamente era relativamente
incompetente passa a ser competente para a causa (CA-
MARA, 2017, p. 56).

A competéncia absoluta traduz-se naquela fixada pela le-
gislacdo, jamais podendo ser modificada ou prorrogada, uma
vez que ¢ considerada como inderrogavel por ser estabelecida
de acordo com o interesse publico.

Ainda, pode ser considerada como um vicio grave e acar-
retar na nulidade dos atos decisérios ja praticados pelo juiz,
ou, até mesmo, em nulidade absoluta do processo que, por
sua vez, deve ser declarada de oficio a qualquer tempo.

Por versar, portanto, de um vicio que jamais podera ser
corrigivel, uma eventual senten¢a de mérito proferida por
juiz incompetente serd considerada nula e suscetivel de acio
rescisoria, caso tenha transitado em julgado.

Por outro lado, contrapondo-se totalmente a absoluta,
a competéncia relativa ¢ estabelecida em favor do interesse
privado para facilitar a sua defesa no processo, no que tange a
fixagdo do valor da causa e em razio da territorialidade.

Para esclarecer a diferenga entre esses dois critérios de fi-
xa¢io de competéncia, o doutrinador José Frederico Marque
adota os ensinamentos de Paula Batista ao considerar:

Absoluta, quando a matéria, de que se trata, entra nas
atribui¢des do juiz; relativa, quando, dentre muitos
juizes com iguais atribui¢des, um deles é competente
para conhecer da causa na hipétese dada. A primei-

ra nasce das leis de organizacio judicidria; a segun-
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da pertence a0 dominio do processo (MARQUES,
2000, p. 406).

Além disso, a competéncia podera ser derrogada através
de consenso das partes ou por renuincia da parte beneficiada,
mediante a ndo argui¢io da incompeténcia do juizo no mo-
mento oportuno (GONCALVES, 2015).

Caso o réu nio alegue o vicio no momento oportuno, o
juiz que era, a principio, incompetente para o conhecimento
da demanda, torna-se competente para o julgamento, feno-
meno este denominado de prorrogagio (CAMARA, 2017).

Diferente da incompeténcia absoluta, a relativa s6 pode
ser requerida pelo réu através de exce¢io, dentro do prazo
da resposta - sob a penalidade de preclusio e demais feno-
mMenos processuais, COmMo a prorrogagao -, bem como pelo
Ministério Publico em beneficio de réu incapaz.

Ou seja, como a incompeténcia relativa nao versa sobre
matéria de ordem publica, o juiz ndo poderd conhecé-la de
oficio, apenas se for requerida pelo réu, conforme entendi-
mento majoritirio da Simula 33 o STJ, ao estabelecer que
“aincompeténcia relativa nao pode ser declarada de oficio”.

Portanto, o que diferencia a competéncia relativa da
competéncia absoluta nada mais € do que a competéncia de
foto, a comarca do juizo, pois tal competéncia, de acordo
com as leis de organizagio judicidria, sempre sera absoluta.

4. Critérios de divisao da competéncia

O Codigo de Processo Civil de 2015 adota um sistema tri-
partidario de determinag¢io da competéncia, compostos pelos
critérios objetivo, funcional e territorial, regulamentados por
leis de organizagio ordindria, tanto federais como estaduais.

Pelo critério objetivo, com base na propria legislacio
processual brasileira, a fixagdo da competéncia deve levar em
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considera¢io o elemento do valor da causa, da matéria discu-
tida e das partes no processo.

No caso do valor da causa, o Estado de Sao Paulo foi o
unico a sentir necessidade de regulamentacio: foros regio-
nais serdo competentes para as causas que nao ultrapassem
200 salarios minimos.

Ainda, a Unido Federal regulou por lei federal as maté-
rias de competéncia da Justica Federal e os Estados brasilei-
ros regularam por lei estadual as de competéncia da Justica
Estadual, no intuito de serem criados juizos especializados
em matérias, como, por exemplo, execugio fiscal, conflito
agrario, familia, entre outros.

No ambito estadual, ¢ de suma importancia esclarecer
que as matérias que nio possuirem nenhum juizo especiali-
zado serdo apreciadas pelas varas civeis comuns, como, por
exemplo, o Rio de Janeiro nio possui vara especializada em
conflito agrario, entlo, caso surja algum processo, a compe-
téncia sera da vara civel comum.

Em se tratando da ratione personae, do critério objetivo
em razio da pessoa, a competéncia serd fixada em virtude da
condi¢io ou da qualidade das pessoas do processo, pois nio
interessa a matéria, importa quem seja a parte.

A doutrina ja havia se manifestado sobre esse critério
desde o c6digo anterior, como ¢ possivel analisar nas sdbias
palavras de Athos Gusmio Carneiro:

A competéncia ratione personae toma por dado rele-
vante um atributo ou uma caracteristica do litigante.
Assim a nacionalidade, os foros de nobreza ou clas-
se, ou a circunstancia de ser litigante pessoa juridi-
ca de direito publico ou vinculada ao poder publico

(CARNEIRO, 2010, p. 109).

Por sua vez, o critério funcional também retine trés feno-

menos diferentes: competéncia funcional no plano horizon-
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tal, competéncia funcional no plano vertical e competéncia
funcional entre processos.

Tais fenomenos estio reunidos em um mesmo critério
por possuirem algo em comum, qual seja, a competéncia de-
terminada pela fun¢io a ser exercida pelo 6rgio, por isso é
chamada de funcional.

Esta competéncia decorre do exercicio da jurisdi¢io por
um determinado 6rgio que ird apreciar um caso especifico.
De acordo com esse entendimento, seguem as sabias palavras
de Candido Rangel Dinamarco:

Diz que ¢ funcional a competéncia, quando a lei de-
termina automaticamente, a partir do simples fato de
algum o6rgio jurisdicional ter oficiado, em determi-
nado processo, com atividade que de alguma forma
esteja interligada a essa para a qual se procura estabe-
lecer qual juizo serd o competente (DINAMARCO,
2001, p. 479).

Em relagio a competéncia funcional de plano horizontal,
determinadas atribuicdes s3o dadas a mais de um 6rgio juris-
dicional em um mesmo processo, sendo necessariamente de
primeiro grau. Ou seja, ¢ quando atuam diferentes juizes, mas
pertencentes a graus hierarquicos iguais (CAMARA, 2017).

Por outro lado, na competéncia funcional no plano ver-
tical, os juizos nio se encontram no mesmo plano hierar-
quico ja que um 6rgio ¢ superior ao outro. Tal competéncia
ocorre quando os 6rgaos jurisdicionais atuantes em um mes-
mo processo pertencem a graus hierarquicos diversos, sendo
também conhecida como competéncia hierdrquica ou, até
mesmo, de competéncia recursal (CAMARA, 2017).

Por fim, a competéncia funcional entre processos, dife-

rente das outras duas, ndo ocorre entre 6rgios diferentes em
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um mesmo processo. Aqui, a competéncia versa sobre dois
processos diferentes com a atuagio de um unico 6rgao.

Como, por exemplo, imagina-se o caso de um credor
que alega, em um processo de execugio por titulo judicial de
nota promissoria, conter falsa assinatura. A defesa é pelo ofe-
recimento de embargos que, por sua vez, possuem natureza
um de processo auténomo (CAMARA, 2017)

O juiz competente para apreciar o mérito dos embargos
¢ 0 mesmo juiz que apreciard o mérito do processo inicial de
execugao, pois as partes devem esperar que seja solucionada a
questio da assinatura falsa para dar continuidade na execugio.

No que tange ao critério territorial da competéncia, o
lugar em que a agio serd proposta ¢ mais conhecido como
foro. O foro ¢ a base territorial da jurisdi¢do exercida, en-
quanto o juizo representa cada um dos 6rgaos jurisdicionais.

Tal critério possui a regra geral estabelecida no artigo 46
do Cédigo de Processo Civil, qual seja, a acdo fundada em
direito pessoal ou em direito real sobre bens moveis sera pro-
posta, em regra, no foro de domicilio do réu.

Neste sentido, é importante destacar, logo de inicio, o
posicionamento da atual doutrina nas palavras do Desembar-
gador Alexandre Camara:

O primeiro critério de fixagdo da competéncia in-
terna, o territorial, permite determinar o lugar em
que o processo devera instaurar-se ¢ se desenvolver.
A regra geral acerca deste critério ¢ a que resulta da
interpretacdo do art. 46, por for¢a do qual demandas
fundadas em direito pessoal ou em direito real sobre
bens moveis deverdo ser propostas, em regra, no foro
de domicilio do réu (CAMARA, 2017, p. 53).

Se a agio tiver sido proposta contra mais de um réu, con-
forme o parigrafo quarto, do artigo 46 do CPC, o autor po-
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derd escolher o foro de qualquer um deles. No entanto, se
o réu for considerado incapaz, a competéncia sera do foro
do domicilio de seu representante ou assistente, conforme o
artigo 50 do CPC.

Ainda, existem os casos em que o réu pode ser pessoa ju-
ridica, na qual a competéncia € a do local da sede ou, para as
sociedades e associacdes, do local em que as atividades sejam
exercidas, com fulcro no artigo 53 do CPC.

Outrossim, para os casos de sucessao e de espolio como
demandado, a competéncia serd a do ultimo domicilio o au-
tor da heranca, de forma a nio importar o local do faleci-
mento, sob o fundamento no artigo 48 do CPC.

O novo cbdigo mantém a regra geral estabelecia desde
o Cédigo de Processo Civil de 1973, na qual a competéncia
do foro serd a do domicilio do réu. A respeito deste enten-
dimento, salienta o doutrinador Cassio Scarpinella Bueno
(2015, p. 73) ao comparar os dois regulamentos, concluindo
que “o art. 46 mantém a regra fundamental do art. 94 do CPC de
1973, qual seja, a competéncia do foro do domicilio do réu quando o
direito em conflito for obrigacional”.

Ademais, € necessario destacar que, além da regra geral,
existe uma regra especial para determinar a competéncia de
foro, ao permitir que a demanda seja proposta em um local
diverso ao domicilio do réu.

Nestes casos, para que seja escolhido o correto local a
ser instaurada a a¢do, deverio ser observadas as naturezas da
causa, qualidade da parte, situagio da coisa, dentre outros
elementos expressos na legislacio.

Em relagio a essa excegio da regra geral, ¢ importante
ressaltar as acOes fundadas em direito real sobre iméveis, pre-
visto no artigo 47 do CPC. De acordo com o entendimento

do Alexandre Camara sobre as excegoes:
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A regra geral (do foro do domicilio), porém, compor-
ta excegdes. De todas, a mais importante ¢ a que vem
do disposto no art. 47, por for¢a do qual “para as agdes
fundadas em direito real sobre iméveis, ¢ competente
o foro de situacio da coisa”, isto €, o foro onde esteja
situado o imével (CAMARA, 2017, p. 54).

Em situagdes iguais ou semelhantes a essa, o autor da
agdo tem o direito de escolher o foro do domicilio do réu ou
o foro de elei¢do, desde que a causa nio verse sobre proprie-
dade, vizinhanga, servidio, demarcag¢io de terras e nuncia-
¢io de obra nova (CAMARA, 2017).

Por fim, apesar da divisio em critérios servir para tornar
o processo mais valido e regular, percebe-se que tais elemen-
tos nio sao facilmente identificados e justificaveis sob o pon-
to de vista juridico (PERRIN, 2007).

Isto ocorre pelo fato de, ao invés deles existirem para fa-
cilitar o direito de a¢io da sociedade e da adequagio com os
principios, a preocupagio do Poder Judicidrio com o cum-
primento correto dessas formalidades vem sendo, infeliz-

mente, mais relevante que a propria solugio a causa.
Consideracdes finais

em sede de conclusio, durante todo a elaboragio des-
te trabalho, buscou-se analisar as modificagdes normativas
trazidas ao ordenamento juridico brasileiro, pelo Cddigo de
Processo Civil de 2015, com o principal objetivo de colocar
em relevo as inovagdes referentes aos critérios de determina-
¢ao da competéncia processual.

Deste modo, classifica-se como relevante a temadtica
abordada, porquanto as leis processuais civis foram modifi-

cadas através da produgio de um novo cédigo, por conta da
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constante necessidade de mudanca que exsurge do direito
enquanto ciéncias sociais aplicadas.

Quando se analisam questdes processuais, percebe-se que
a competéncia esta vinculada ao direito publico em paralelo
ao direito privado, onde o direito processual civil ¢ alocado.

No entanto, ¢ preciso eleger de forma adequada e or-
ganizada os seus critérios, visando a simplificagdo dos pro-
cedimentos para garantir uma maior facilidade de acesso a
justicacdo dos procedimentos para ter seu direito de a¢c48 do
CPC ¢ um veraeiro interesse na solugio o litigio. e um ver-
dadeiro interesse na solugio do litigio.

Ao considerar a relacio processual, qual seja, prestacio
jurisdicional, partes e juiz, conclui-se que o ordenamento
juridico requer um periodo de adaptagio e aceitagio, que
ainda estd ocorrendo, para o novo instrumento.

Quanto a aparelhagem e aplicagio dos critérios pelo po-
der puablico, somente ap6s essa adaptagio sera possivel cons-
tatar mudangas positivas para se alcancar os fundamentos que
justificaram a criagio ¢ os novos métodos de determinagio
da competéncia no novo codigo.

Caso esses critérios sejam aplicados de modo correto, tan-
to no momento de sua instauragio quanto para eventuais mo-
difica¢des, podera desenvolver importante papel na resolugio
de litigios com maior efetividade processual e celeridade.

Ademais, por todo o exposto, o que se pode verificar é que
a dificuldade pratica na utilizagio destes critérios tem tornado
o andamento do processo mais lento, violando, por si s6, prin-
cipios e paradigmas do Estado Democritico de Direito.
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Aspectos preliminares

As demandas possessorias, por si sO, sdo de extrema
complexidade dada a sua relagdo com virios direitos, dentre
eles, o direito ao minimo existencial, a dignidade da pessoa
humana, a igualdade material ¢ a2 moradia. Todavia, quanto
a este ultimo direito, segundo a doutrina mais autorizada,
trata-se de direito de eficicia limitada, o que, em regra, nio
ha obrigac¢io do Poder Publico a efetiva-lo sem a existéncia

de prévia lei nesse sentido.
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Ante a auséncia da efetivagio do direito a moradia, por
parte do poder publico, cada dia ¢ mais comum se deparar
com a formacio de ocupagdes irregulares, na sua maioria,
composta por pessoas carentes ¢ de baixo poder aquisitivo.
Atualmente, o Brasil conta com o deficit de 11,4 milhdes de
brasileiros que residem em aglomerados subnormais (ocupa-
¢des irregulares), conforme o Censo realizado em 2010 pelo
Intituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE (2011).

Dado esse estado de irregularidade, é corriqueiro ouvir
ou assistir nos noticiarios a reportagem relacionada a cum-
primento de mandados de reintegracio, manuten¢io, de
1missdo na posse e outros. Na sua maioria, sio ocupagoes
formadas por grupo extenso de pessoas que, ao longo do
tempo, acabam por formar comunidades e, eventualmente,
bairros. A cada evolucdo dessas ocupagdes, a questio torna-
-se mais complexa, tanto no ambito processual, quanto na
realizagdo de politicas publicas.

No ambito dos processos de matéria possessoria, onde
figura grande numero de pessoas, uma questido saltam aos
olhos, como vincular a decisio proferida em determina-
da demanda a todos os componentes da ocupagio irregular
coletiva? O cumprimento da ordem de reintegragio/manu-
ten¢io, em fase de cumprimento de sentenca, ¢ estendido a
todos os ocupantes da drea ou somente a0s que participaram
do contraditério judicial na fase de conhecimento?

Delimitado o problema a ser investigado, importante
delimitar o ambito da pesquisa, a qual dar-se-d apenas no
ambito das a¢des de reintegracao e de manutencio de posse,
excluindo a ac¢io de interdito proibitério, em razio de pos-
suir cunho eminentemente de adverténcia, nio exigindo um

atuar mais constritivo como nas demais.

1. Coisa julgada
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A coisa julgada é pressuposto do Estado Democratico
de Direito (NERY JUNIOR, 2013, p. 56), pois sua ma-
nifestagdo retrata a efetivagdo do direito de a¢do, inaugu-
rando o devido processo legal e seus consectarios. A razio
teleologica da coisa julgada é promover a seguranga juridica
e a pacificagio social dos conflitos por meio do exercicio
do direito de agio e do acesso a justica, frente as crises de
direito material (SANTOS, 2017, p. 111-126).

A sua manifesta¢io possui repercussoes distintas, em es-
pecial, quando analisada a partir da divisio dos trés poderes
do Estado. No ambito do Poder Judicidrio ela transmuta a
demanda em decisio imutdvel e indiscutivel (NERY JU-
NIOR, 2013, p. 55. BRANDAO, 2005, p. 24). No Poder
legislativo, ela ganha um contorno negativo, impedindo
que este edite normas que tenda abolir, mitigar ou reduzir
a sua eficdcia e o seu respectivo alcance, tendo em vista se
tratar de cldusula pétrea (BUENO, 2015, p. 360. WAM-
BIER; MEDINA, 2003, p. 22).

Superadas as premissas basicas necessarias, pode ser de-
finida a coisa julgada como sendo “[...] a estabilizacao da
sentenca, cuja alterabilidade nio seja viavel por qualquer
forma de impugnagio, seja ela recursal, seja ela incidental
[...]” (SANTOS, 2017, p. 111-126).

A coisa julgada pode ser classificada em coisa julgada
material e em coisa julgada formal.

A primeira diz respeito a impossibilidade de a decisao
judicial ser rediscutida em outra demanda, cujas as partes, 0s
objetos e a causa de pedir sejam as mesmas, bem como ser
alterada ou modificada, conforme inteligéncia do art. 502
do CPC. Essa espécie de coisa julgada ¢ verificada quando,
da decisio, nio caiba mais recurso (art. 62, §3°, da LIN-
DB), ou nio seja passivel de remessa necessaria (NERY JU-
NIOR, 2013, p. 56. MOREIRA, 2011, p. 679).
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Ja a segunda, esta ligada a cogni¢io sumaria de onde nio
proveio decisio de mérito, impedindo a aperfeicoamento da
coisa julgada. Neste caso, seus efeitos serdo distintos, pois a
imutabilidade ¢ verifica somente no bojo do processo em que
foi proferida a decisdo, nio impedindo a rediscussio ou reapre-
senta¢ao da mesma demanda junto ao Poder Judiciario (NERY
JUNIOR, 2013, p. 66. WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 21).

A segunda classificagio ¢ verificada a partir dos efeitos,
cuja limitagio é verificada de forma objetiva e subjetiva.

Os limites objetivos da coisa julgada confundem-se
com os pedidos formulados na peticio inicial (NERY JU-
NIOR; NERY, 2016, p. 1.332), uma vez que ¢ vedado ao
juiz o julgamento além da res iudicanda (THAMAY, 2017,
p. 151-196), dada a necessidade de observancia do princi-
pio da congruéncia elencado no art. 492 do CPC. Diz-se
que a parte da sentenca que fixa os limites objetivos da coisa
julgada ¢ a sua parte dispositiva (ASSIS, 1988, p. 36), con-
forme preceitua o art. 503 do CPC.

Por seu turno, os limites subjetivos dizem respeito as
pessoas, pelas quais, estardo vinculadas a decisdo de mérito,
destacando, que esse efeito decorre da imprescindivel oferta

ou a sua efetiva participa¢io no contraditorio.

2. As acdes de reintegracao e manutencao
de posse

Para facilitagdo da compreensio, bem como seguindo a
sistematica do Cddigo de Processo Civil/2015, as a¢des de
reintegragdo e manutengao de posse serdo analisadas em con-
junto, firmando as diferencas no decorrer do texto.

A tutela possessoria prestada pelo CPC/15 visa combater

os atos ilicitos: (1) do esbulho, o qual se manifesta pela perda
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total da posse, sendo passivel de reaver o bem por meio da
acdo de reintegragio de posse; e (i1) da turbagdo, cuja me-
dida judicial adequada serd a a¢gdo de manuten¢iao de posse
(GAMA; CASTRO, 2015, p. 347-375), a qual se dd com a
perda parcial da posse.

A grande diferenca entre ambas as agdes € que na re-
integracao de posse, o autor visa reaver o bem que lhe fora
tomado ou impedido de utilizar (NEVES, 2016, p. 988).
Doutra banda, na manuten¢io de posse visa retomar a parte
perdida de sua posse.

Essas agOes possuem cardter repressivo, uma vez que o
ato atentatério ja ocorrera, diferentemente do que ocorre
om o interdito proibitério, cuja caracteristica ¢ exclusiva-
mente inibitdria.

O procedimento dessas agdes estd regulamentado a par-
tir do art. 554 ¢ ss., do CPC. Exigindo, para tanto, como
condi¢do de procedimentalidade, a apresentacio de peti¢io
inicial com a observancia dos requisitos gerais dos arts. 319 e
320 do CPC, ¢ os requisitos especificos das acdes possesso-
rias, descritas no art. 561, do mesmo diploma legal.

Portanto, além dos requisitos gerais, o autor devera com-
provar a existéncia de posse prévia e anterior ao esbulho ou
a turbagio; data do acontecimento da turba¢io ou esbulho;
informagdo se o autor continua na posse € a COMprovagao
da pratica do esbulho ou turbagio pela pessoa que atribuiu
a condigio de réu.

O Juizo, ao receber a demanda, verificard se presentes es-
tao os elementos gerais e especificos da peti¢do inicial, poden-
do deferir, se requerido pelo Autor, a tutela liminar possesso-
ria, conforme art. 562 do CPC. Impende salientar que essa
tutela possessoria somente serd deferida se constatado que os

atos ilicitos ocorreram a menos de 1 (um) ano e dia, caso con-
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trario, caberd ao autor se valer das tutelas de urgéncia, cujos
requisitos estao descritos no art. 294 e 300 do CPC.

Deferida a medida liminar ou a tutela de urgéncia, serd ex-
pedido mandado de cumprimento da reintegragio ou manu-
tencio de posse, cujo cumprimento devera ocorrer no prazo
de até 1 (um) ano, apds a sua expedi¢io, sob pena de perder
a sua forca cogente (SANTOS; BRASIL, 2018, p. 153-156).
Perdida a sua for¢a cogente, sera recolhido o mandado, opor-
tunidade em que prosseguird a demanda com a designagio de
audiéncia de mediag¢do, nos termos do art. 565, §1°, do CPC.

Entretanto, verificando o Juizo que a peti¢do inicial nio
possul os requisitos exigidos pelo art. 561 do CPC, ou que o
arcabougo probatdrio colacionado pelo autor é de origem ques-
tionavel ou que o polo passivo seja composto por pessoa juridica
de direito publico, devera o juiz acautelar-se quanto ao deferi-
mento da liminar possessoria designando, contudo, audiéncia
de justificagio prévia, a luz do que afirma o art. 562 do CPC.

Essa audiéncia tem o objetivo de constatar a veracidade
do alegado pelo autor e, oportunizar ao réu para que se ma-
nifeste sobre o alegado e as provas colacionadas, podendo,
inclusive fazer prova testemunhal.

Confirmando ou nio confirmando, o juiz deferird ou
nio a medida liminar possessoria, ocasiio em que, apOs o
cumprimento da ordem, os autos seguirdo com 0s mesmos
atos do rito comum.

Por fim, vale ressaltar que nas hipoteses de demanda em
que figure expressiva quantidade de legitimados passivos,
sendo estes vulneraveis, a intimagao da Defensoria Publica
para atuar como Custos Vulnerabilis ¢ imprescindivel (MAIA,
2017, p. 329), nio sendo vulneraveis, o Ministério Publico
sera intimado para atuar na defesa desse polo multitudini-

rio, sendo, inclusive dispensivel a apresentagiao de defesa de
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forma individual por cada um desses réus (COSTA; FRAN-
CISCO, 2015, p. 299-300).

3. Principio da fungibilidade

A dinamica social que envolve os direitos fundamentais
de 2% geracdo ¢ um fato que deve ser levado em consideracio
no momento da aplicabilidade do direito, em especial nos
casos de ocupacgio irregulares.

E muito comum que determinado movimento social que
tem o objetivo a reivindicagio do direito a moradia busque
a sua implementag¢ao a qualquer custo. Inicialmente, adverte
os latifundidrios que ndo estejam atendendo a fun¢io social
ou nio esteja mantendo a terra produtiva, posteriormente
passa-se a ocupacao parcial até completar o esbulho. Essa
evolucio que se di, por vezes, extremamente rapida, nio
pode prejudicar o autor que, no momento do ajuizamento da
tutela possessoria, se utiliza de determinada demanda, mas por
ocasiao do cumprimento da ordem, a realidade seja outra.

Para tanto, o CPC/15 seguindo o CPC/73, manteve
a previsio do principio da fungibilidade, justamente para
acompanhar essa evolugio ¢ adequar o direito a protec¢io
possessoria a fatos supervenientes que sio inerentes as ocu-
pacdes irregulares. Alids, ndo poderia ser outra a conclusio,
uma vez que em todas as modalidades de agdes possessorias
tém o objetivo de proteger a posse (NEVES, 2016, p. 936).

Assim, a propositura de determinada a¢io em detrimen-
to de outra nio impedird o conhecimento da demanda e a
consequentemente prote¢io pelo juizo, desde que presentes
os requisitos das demais a¢Oes possessorias (NERY, 2014,
p. 745. STRECK; NUNES; CUNHA, 2017, p. 798-799).

Importante destacar que esse principio nio tem aplica-
¢a0 apenas no caso de auséncia de desvincula¢io entre o caso
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pratico ¢ a demanda ajuizada, pelo contrario, ela vai além,
aplicando tanto no caso de diminui¢do ou majoragio da area
turbada ou esbulhada, quanto no caso do aumento do quan-
titativo das pessoas que se encontrem no processo de ocupa-
¢io irregular (NERY JUNIOR, 2014, p. 714).

Esse pensar é completamente compativel com a efetivi-
dade do direito de ac¢io, haja vista a impossibilidade juridi-
ca do controle didrio do nimero de pessoas que ocupam ou
deixam de ocupar a drea objeto das a¢des possessorias. Este,
inclusive, ¢ a posi¢ao do ST]J, in verbis:

(...) 2. E desnecessirio o ajuizamento de nova posses-
soria quando o ato de esbulho ou turbac¢io a posse se
estende para drea contigua, de titularidade do proprio
autor. A possessoria permite a ampla e total prote¢io
da posse (situagio fatica com elevado grau de dinamis-
mo). 3. Agravos regimentais a0s quais s¢ nega provi-
mento. (AgRg no REsp 725.829/MT, Rel. Ministro
ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA
TURMA, julgado em 18/12/2012, DJe 04/02/2013)

Sendo este o posicionamento do STJ, nao ha que se falar
em ilegalidade quando houver a determinagio do cumpri-
mento das tutelas liminares em detrimento de pessoas que nio
compuseram os autos no inicio da demanda, mas que fazem
parte dela no momento do cumprimento da ordem. Tal racio-
cinio pode ser transmutado nas hipoteses de extensio da drea
de ocupagio, tudo com base no principio da fungibilidade.

4. Os limites subjetivos da coisa julgada nas
acoes possessorias

E fato que com a evolugio do constitucionalismo e com

o evento da 2* Guerra Mundial, as Constitui¢des passaram
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adotar ao principio da dignidade da pessoa humana como
base de estruturagio do Estado.

No Brasil nio foi diferente, a Constitui¢io Federal de
1988 aderiu ao movimento, elegendo o principio da dig-
nidade da pessoa humana como o fundamento do proprio
Estado Democritico de Direito, além de priorizar os valo-
res da boa-té, probidade, funcio social efc., o que proporcio-
nou uma analise juridica mais democritica (FERRAJOLI;
STRECK; TRINDADE, 2012, p. 23).

O CPC/15 seguindo a mesma linha, fixou no seu art. 1°,
a necessidade de observancia dos valores e dos direitos funda-
mentais, por ocasido da aplica¢io e interpretacio do proprio
codigo, ou seja, exigiu uma interpretagio constitucional dos
seus institutos e procedimentos.

Sendo este o movimento mais adequado para consecu-
¢do dos valores constitucionais, a coisa julgada também de-
vera ser analisada a partir desse vetor, a fim de evitar criagdes
incompativeis com a ordem constitucional e com a propria
razio teleoldgica do instituto (SANTOS, 2017, p. 116).

Portanto, garantir o devido processo legal é garantir a lega-
lidade da coisa julgada, pois esta deriva daquele, nesse sentido
¢ aredagio do art. 506 do CPC: “A sentenca faz coisa julgada
as partes entre as quais ¢ dada, ndo prejudicando terceiros.”.

Desta redagio, algumas interpretagcdes podem ser veri-
ficadas, a saber: (i) a coisa julgada vincula somente as partes
que se fizeram constar da sentencga, ou seja, participaram do
devido processo legal; (i1) a coisa julgada ndo pode prejudi-
car terceiros que nao participaram do contraditério; e (iii) a
coisa julgada se forma ainda que nio tenha havido a partici-
pagio, mas que esta tenha sido oportunizada as partes, por
exemplo, no caso da revelia.

A coisa julgada n3o pode ser analisada apenas de forma

simploria, deve-se lembrar que as consequéncias decorren-
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tes da sua formacio sio bastantes rispidas, ji que, torna as
demandas indiscutiveis ¢ imutiveis. Nery Junior (2013, p.
60) chega a afirmar que para a formagio de coisa julgada os
pressupostos de existéncia do processo devem estar presen-
tes, ou seja, deve haver jurisdi¢io, peti¢io inicial, capacidade
postulatoria e citagao do réu.

Interessante observar que todos esses pressupostos sao ma-
nifestacdes dos principios da inafastabilidade da jurisdi¢io, do
devido processo legal, da ampla defesa e contraditorio, assim
¢ que, estando presentes esses requisitos, a coisa julgada serd
formada, desde que a decisio preferida seja de mérito, isto €,
haja cogni¢io exauriente (WATANABE, 2000, p. 113-114).

Nas a¢des possessorias a formagio da coisa julgada nio
vai ser distinta, todavia, deve-se acrescer alguns pontos im-
prescindiveis para analise: (1) a natureza juridica das demandas
possessorias sio de direitos reais (DIDIER JUNIOR, 2017,
p. 327); (i1) o aumento de ocupantes irregulares cresce diaria-
mente, dada a possibilidade de consolidagio futura de deter-
minadas comunidades; (ii1) a extensdo da drea ocupada tam-
bém ¢ decorréncia logica do aumento do nimero de pessoas,
pois faz-se necessario de mais espago para abrigar a todos.

A natureza juridica da a¢io possessoria € real (art. 47, §2°,
do CPC), o que significa dizer que o interesse na resolucio da
demanda se dd na protecio de sua posse em determinada area.
Logo, o exercicio deste direito de a¢io alcanca todas aquelas
pessoas que estejam sob a drea objeto da tutela possessoria.

E nio s, constatado o autor que o polo passivo ¢ formado
por uma quantidade que nio consegue expressar em nimeros,
ou seja, impossivel a identificagio, ¢ imprescindivel a intimagio
da Defensoria Publica, no caso da existéncia de vulneraveis, ou

do Ministério Publico, nos demais casos, para que se manifes-
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tem na demanda (art. 565, §1°, do CPC), o que nio significa
dizer que a citagio dos ocupantes da drea seja prescindivel.

A manifestagio desses Orgios Essenciais 2 Justica se d4
na defesa de suas missdes institucionais, a Defensoria Publica
enquanto guardia dos vulneraveis, sera legitimada como custos
vulnerabilis, enquanto que o Ministério Puiblico, guardido da legalida-
de, serd legitimado como custos legis. Porém, em ambas as situagoes, a
manifestagdo ndo serd o suficiente para formagdo da coisa julgada.

Logo, a demanda possessoria que seja formada, no seu
polo passivo, por uma grande quantidade de pessoas, exige-
-se, por parte do autor, algumas medidas preventivas para que,
ao fim do processo, a decisio proferida seja tanto cumprida,
quanto vinculante a todos que estejam sob a drea em litigio.

Para tanto, uma das solu¢des mais eficazes € a citagio via
edital ou a fixa¢ao desta nas principais vias de acesso a drea
objeto da ocupagio irregular. A cita¢do apenas do suposto
lider da ocupagdo nio ¢é capaz de suprir a citagio dos demais,
pessoalmente ou via edital, ja que a lei assim nio conferiu a
ele alegitimacido extraordindria para defender os interesses da
comunidade em nome proprio.

Tomadas essas medidas assecuratérias da incolumidade
da demanda, as exigéncias minimas para formagio da coisa
julgada estardo supridas, o que significa dizer que tanto os
ocupantes que se fazem presentes no momento do proferi-
mento da sentenga, quanto aqueles que venham a compor
a lide somente na fase de cumprimento de sentenca, estard

abarcados pela coisa julgada formada nos autos.
Consideracdes finais

A coisa julgada, de fato, ¢ um instituto de extrema im-

portancia para o desenvolvimento do Estado Democritico,

315



SOLUGCAO DE CONFLITOS E INSTITUICOES JURIDICAS

dada a sua relagio com a seguranca juridica e com a pacifica-
¢a0 social dos conflitos.

Todavia, ao analisd-la a partir do ponto de vista da di-
namica das a¢des possessorias, exige-se uma percep¢ao dife-
renciada do intérprete, quanto aos seus efeitos com relagio as
ocupagdes coletivas irregulares.

E inconteste que exigir do autor a citagio de todos os réus
em determinada a¢io possessoria coletiva, a fim de oportuniza-
los a realiza¢do do contraditorio e a sua participagio nos autos,
seria inviabilizar o exercicio do proprio direito de a¢io, dada
a impossibilidade material do cumprimento desta exigéncia.

Aparentemente, a medida de afixagio de editais de ci-
tacdo nas proximidades ou na entrada principal dessas co-
munidades, pode ser vista como uma solugdo para esta
problemaitica, pois, inevitavelmente, as pessoas tomariam
conhecimento da demanda, fazendo com que buscassem as
informagdes necessarias ¢ a constitui¢io de advogados para
defesa de seus interesses.

Logo, a formagio da coisa julgada material nessas hipo-
teses ndo estaria eivada de vicios. Todavia, o que nio pode
suprir essa medida ¢ a atua¢io da Defensoria, enquanto de-
fensora dos vulneraveis, ¢ nem a cita¢gio da comunidade em
nome do lider comunitirio, ja que niao possui legitimidade
extraordindria para defender os interesses dela em nome pro-
prio, pois lhe falta previsio legal.

Portanto, ainda que o direito de agio prevale¢a nesses ca-
sos, as medidas de citagio por edital e a afixa¢io deste nas
entradas das comunidades nio podem ser negligenciadas,
sob pena de infringir o principio do devido processo legal e
os limites subjetivos da coisa julgada estarem prejudicados.
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O terceiro lado e os aspectos
emocionais da negociacao

Geraldo Kepler Machado Ladeira Xavier

Introducao

A maioria das pessoas tem uma ideia errada do significa-
do da palavra negociagio, pensam que ¢ uma espécie de bar-
ganha, e que somente determinadas pessoas podem fazé-la,
tals como governantes ¢ executivos, pois envolveria interes-
ses nacionais e grandes somas de dinheiro.

Este ponto de vista nio é verdadeiro. Todas as pessoas do
mundo, em maior ou menor grau, fazem uso da negociagio no
dia-a-dia seja com a esposa, filhos ou nas relacdes de trabalho.

Sendo assim, a negociagio faz parte da vida de todos nos.
Todas as decisdes que sao tomadas durante o dia, das menos
importantes até as mais importantes, envolvem, em maior ou
menor grau, a Negociagio.

De acordo com Almeida (2010, p.41)

Em nosso cotidiano vivemos imersos em uma rede de

multiplas relagdes e inser¢des que ocorrem em contextos
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socioculturais diversos e especificos. A negocia¢io consigo
mesmo e com o outro ¢, entdo, parte integrante da convi-

véncia em sociedade.
1. O terceiro lado

No atual mundo globalizado e complexo, as crises e sen-
timentos se entrelagcam, o que gera ressentimentos ¢ descon-
fiangas que resultam em conflitos. Sendo assim é necessario
que se aprenda a conviver com estes conflitos e as diferencas.

O terceiro lado ¢ um modelo de como lidar com confli-
tos familiares, profissionais, locais ou globais ¢ que requer o
envolvimento de todas as pessoas que fazem parte da situa-
¢30, seja na posi¢ao ativa ou passiva. O conflito nao deve ser
visto como se um dos lados tivesse razio sobre o outro, e sim
de uma perspectiva mais global. E como se o terceiro lado
circundasse todo o conflito com o objetivo de entender as
necessidades de cada lado afim de que seja incentivada a ne-
gociagio, para que as necessidades basicas de cada lado sejam
satisfeitas, ou seja, o terceiro lado “somos todos nds”.

Segundo Almeida (ALMEIDA, 2010, p. 39):

O lugar da adversarialidade implica oposi¢io, ver o ou-
tro como um inimigo, um empecilho para o seu de-
sejo, a sua ideia, a sua proposta. E um lugar afastado
da curiosidade sobre o outro, afastado da reflexio, da
possibilidade de incluir o discurso do outro, seu desejo,

sua a¢io ou sua proposta como alternativas possiveis.

Diante disto, surge uma pergunta: porque as pessoas nio
tomam esta iniciativa? Porque nio agem mesmo quando sio
afetadas diretamente pela situagio? As razdes sio as mais varia-
das possiveis, tanto de ordem social, como o medo de algum

322



HAROLDO LOURENGO E LARISSA POCHMANN DA SILVA (ORG.)

tipo de retalia¢io social, quanto pessoal, como falta de coragem
ou o sentimento de que nio se pode fazer nada sobre o caso.

O terceiro lado deve envolver e entender o conflito, para
ouvir e buscar solu¢des. E um apoio, um catalizador de pes-
soas e grupos e que tem interesse em resolver o conflito, for-
mado por tudo e todos que sdo e serdo afetados pelo conflito.
E formado pelo esforco de todos para que se chegue a uma
solu¢io melhor para todos.

O terceiro lado possui 3 ferramentas para facilitar o sucesso
nas negociagdes que sio: a varanda, o ouvir e a reformulacio.

Ir para a varanda ¢ um modo de se desenvolver o terceiro
lado do agente. Na varanda o agente tem uma visio mais dis-
tanciada do conflito. As emog¢des como a raiva, a frustragio
e o medo ficam suspensas ¢ o individuo consegue ver o con-
flito e as emog¢des do ponto de vista da outra parte, do ponto
de vista do terceiro lado. E como se o agente fosse para um
lugar mais tranquilo, longe do problema e onde ele poderia
refletir sem a pressao de ter que tomar decisdes.

A ida para a varanda é o momento oportuno para se read-
quirir o controle emocional e ter a capacidade de negociar
reestruturada, ¢ um lugar para pensar, para se autoconhecer,
para se ter consciéncia de suas reagdes, pois sO se pode admi-
nistrar as emoc¢des quem as conhece e, para isto, ¢ necessario
saber quais sao as palavras ou situagdes em que o agente tem
maior resposta emocional, como que seu corpo reage frente
a determinada situacio e o que deve ser feito para se manter
a calma nestas situacdes, para que a decisao a ser tomada nio
seja contaminada por outros fatores. A varanda ¢ a ndo reagio
para se concentrar no que ¢ importante, a ndo-reagio ¢ uma
das maiores armas em uma negociagio.

Outra técnica que pode ser usada ¢ imaginar uma situa-
¢3o0 passada em que o individuo se sentia confiante, capaz,
onde a raiva ¢ o medo paregam sem importancia e transferir

este sentimento para a situag¢ao atual.
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O medo pode ser controlado, também, através de uma
boa preparagio para a negociagdo. Pessoas despreparadas nio
tem objetivos ou estratégias definidas e podem ter que lidar
com situagOes inesperadas devido a falta de preparacio, si-
tuagdes que causam um sentimento de paralizagio frente ao
quadro apresentado.

Para que se tenha éxito neste processo ¢ importante o auto-
conhecimento frente aos conflitos. Para que se consiga um me-
lhor autoconhecimento € necessario saber como o corpo reage
a um conflito, conhecer quais sio as situa¢des que mais desen-
cadeiam emogodes. Antes de tomar decisdes, reflita internamen-
te sobre o que foi dito, tenha sempre o objetivo em mente ¢
nio permita que a negociagao tome outro rumo. Além disto
¢ importante valorizar o discurso e os fatos trazidos pela outra
parte, frases como “entendi o que vocé disse” e “sel como se
sente”’, ajudam a entender porque uma pessoa toma determina-
da posi¢io e faz com que a outra parte diminua a sua resisténcia
anegociacio, se sinta ouvida e tenha seus sentimentos reconhe-
cidos, o que faz com que ela se aproxime da negociagio.

A negociagido ¢ baseada na comunicagio e, se nao se ouve
o que esta sendo dito, ndo ha possibilidade de negociar. A
capacidade de ouvir o outro lado antes de ter qualquer tipo
de rea¢io é um ponto importante em qualquer tipo de nego-
ciagdo. Os principais negociadores mais ouvem do que falam
e isto tem como objetivo entender como que a outra parte
pensa para que possam influencia-la. Deve ser dada a parte a
oportunidade de extravasar e falar tudo o que quiser pois, a
partir do momento em que extravasa, a parte pode se sentir
aliviada e apta a ouvir sem reagir. Muitas vezes a parte quer
extravasar, apenas ter o direito de falar o que quiser, é como
se colocasse para fora toda a carga emocional contida em si.
A partir deste momento a parte se sente mais aliviada, sem
tensOes e fica mais apta a negociar.
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Ja a reformula¢io nada mais é do que mudar o modo
como ¢ vista determinada situagdo, para que, através desta
mudanga, ocorra a cooperagao. Em cada situa¢io existe um
foco que pode ser o gerador de conflitos. Quando se faz a
reformulagio ¢ o foco ¢ mudado, outras solu¢des para o caso
podem surgir, através de nova percepg¢ao dos fatos.

Para Ury, Fisher e Patton (2001) tradicionalmente exis-
tem duas formas de negociar, uma em que o negociador,
para chegar a um acordo, aceita todos os argumentos da par-
te contrdria, ¢ uma outra em que hd uma rigidez na posi¢io
das partes, o que torna muito dificil o acordo. Porém, existe
uma terceira forma, chamada de método de negociagio por
principios, onde a negocia¢io ¢ baseada em ganhos mualti-
plos, em que o acordo atende a ambas as partes. Este método
possui quatro pontos basicos definidos como, (i) a separa¢io
do problema das pessoas, (i) op¢Oes de ganhos multiplos,
(i11) foco nos interesses ¢ (iv) obtencio de critérios objetivos.

Em segundo lugar, as posi¢des devem ser deixadas de
lado e o foco deve ser voltado para a resolu¢io do conflito,
nos interesses.

Em terceiro lugar, devem ser criadas vdrias possibilidades
de resolug¢io de conflito para que exista ganhos matuos.

Em quarto lugar, o resultado deve ser baseado em um pa-
drio objetivo, uma parte nio precisa de ceder a outra e uma
solugdo justa ¢ procurada.

Deste modo cada lado deve entender os interesses do ou-
tro e podem criar op¢des que sio vantajosas para ambos os la-
dos. A negociagio, enfim, deve ser feita baseada em critérios
objetivos, independentes da vontade das partes.

Fisher e Shapiro (2006) consideram cinco preocupagdes
que todo negociador deve ter e que favorecem o processo de
negociacao. As preocupagoes sio: a valorizagao do sentimen-
to e pensamento da outra parte, a afiliagio que ¢ nio tratar
o outro como adversirio, a autonomia que ¢ o respeito pela
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liberdade de decidir assuntos importantes, o status que é o
tratamento igualitirio e respeitoso entre as partes € que seja
reconhecida a posi¢io do negociador e a fun¢io que sio as
atividades que o negociador realiza. Caso estas preocupagdes
nao sejam efetivadas, a negociag¢io pode nio ocorrer.

Um dos maiores fatores que impedem a negociagio ¢ a
mentalidade existente de que, para uma parte sair ganhadora,
¢ necessario que a outra parte saia perdedora, o que faz com
que as partes se vejam como verdadeiros inimigos em uma
guerra. Quanto mais ¢ dada atengio as posi¢cdes menos aten-
¢a0 ¢ dada a resoluciao do conflito e a busca em conjunto por
solugdes nao ¢ alcangada, o foco ¢ perdido. Quando se age
desta forma as duas partes perdem mais do que ganhariam
se tentassem um método mais colaborativo em que as duas
partes sairiam vencedoras.

2. Fatores que colocam em risco a hegociacao

De acordo com Korobkin, (2006) existem quatro fatores
que colocam em risco o processo de negociagao: a) excesso
de otimismo e confianga; b) viés de atribui¢io de culpa; c)
enquadramento de escolhas de risco; d) desvalorizac¢io reati-
va da oferta feita pelo oponente.

O excesso de confianga e otimismo pode ser considerado
como um dos principais obstaculos a conciliagio e ¢ carac-
terizado pela certeza da procedéncia da demanda ajuizada.
Neste ponto as pessoas tendem a nio aceitarem qualquer
proposta feita pela parte contraria que nio fique bem proxi-
ma do que foi pedido.

A atribui¢io de culpa € caracterizada pela responsabiliza-
¢a0 da parte contrdria pelo dano ocorrido. Para que se chegue
a um acordo ¢ necessario que o foco esteja na resolugio do
conflito e nio no fato que ocorreu ou quem foi responsavel
pelo ocorrido. O fato das partes darem importancia ao pro-
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blema e nio a solu¢io do problema faz com que a negociag¢io
nio se desenvolva satisfatoriamente e fique presa no passado.
O enquadramento de escolhas de risco refere-se a res-
posta frente uma opg¢ao mais segura e uma opgao arriscada,
incerta. Esta resposta tem como base se a avaliagio ¢ feita em
termos de ganho ou perda. Neste momento deve ser mostra-
do as partes o custo e o beneficio de se fazer ou nio o acordo.
A desvalorizagio reativa da oferta ¢ caracterizada pela des-
valoriza¢io de toda e qualquer oferta dada pela parte contraria
na negociagio, por nio acreditar na qualidade desta oferta, ou
pensar que posteriormente a oferta podera ser melhorada.

3. Aspectos emocionais da negociacao

Diante disto surge uma questio, como atingir ao terceiro
lado? Para responder a esta pergunta temos que saber quem ou
o que ¢ o maior obstdculo para uma negociagio. O maior obs-
taculo para a negociagio sio as proprias pessoas, 0 modo como
agem e reagem frente a determinada situagio pode estimular
ou fracassar uma negociagio porque os problemas nio sio de
facil resolugio e as emog¢des envolvidas sio grandes.

Durante uma negociagio podem ocorrer emogdes in-
tensas que resultam em um comportamento irracional que
pode pér fim ao processo. As emog¢des podem serem con-
ceituadas como os sentimentos que desencadeiam o impulso
para reagir. O comportamento humano final seria a jungao
das emogdes com o sentimento racional.

Segundo Adler (ADLER, 1998, p. 168):

At the extreme, intense anger can result in violence,
broken friendships, and festering anger. Intense fear
can produce equally unacceptable outcomes; fearful
negotiators leave themselves open to intimidation,

exploitation, and capitulation.
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As emocoOes mais presentes em uma negociagao sio o
medo e a raiva. A raiva tem como origem uma provocagio
ou o fato de alguém nio respeitar as regras impostas a todos,
o que faz com que as pessoas se sintam menores, afrontadas e
partam para o contra-ataque. Ja o medo faz com a individuo
perca a sua capacidade de argumentagio.

De acordo com os estudos de Methasani (2017) além da
raiva que seria um sentimento que ocorre quando os outros
30 responsaveis por um evento negativo, existe a ansiedade
que ¢é vivenciada quando ocorre uma incerteza, quando as
pessoas acreditam que nio podem influenciar o resultado de
uma negociagio e a inveja que ocorre quando existe algum
tipo de comparagio social.

Hunsaker (2017) afirma que a raiva tem um importante
papel nas negociagdes e se origina quando as agdes negativas
da outra parte sio percebidas como intencionais e tem como
fundamento os sentimentos de injusti¢a, desapontamento, fra-
casso e trai¢ao. A raiva afeta os processos cognitivos dos ne-
gociadores. Os individuos irados pensam menos claramente,
podem cometer erros e ter o foco diminuido, além de usar
palavras e frases hostis ¢ nao adequadas durante a negociagio.

Segundo Fisher e Shapiro (FISHER; SHAPIRO,
2000, p.5):

Emotion can be positive or negative. A positive emo-
tions feels personally uplifting. Whether pride, hope,
or relief, a positive emotion feels good. In a nego-
tiation , a positive emition toward the other person
is likely to build rapport, a relationship matked by
goodwill, understanding, and a feeling of being “in
synch”. In contrast, anger, frustracion, and other ne-
gative emotions feel personally distressing, and they

are less likely to buiol rapport.
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Todos nos sofremos, em maior ou menor grau, efeitos
das emocgoes que devem ser conhecidos pois, eles podem ti-
rar o foco das questdes que estio sendo discutidas para se
defender ou atacar a outra parte, podem reduzir a capacidade
de agir e reagir adequadamente ¢ podem deixar exposta a
vulnerabilidade das partes.

Forgas afirma que (FORGAS, 1998, p. 565):

Negotiation traditionally has been conceptualized by
psychologists as a rational process, in which exchan-
ges are guided by an enlightened attempt to gain the
best possible outcome for the self by incurring as litt-

le cost as possible.

However this rational view suffers from several
shortcomings. By definition, not allparticioants in
a negotiation can achieve the optimum outcome for

themselves.

This introduces an element of unpredictability, allo-
wing a range of cognitive, motivational,and emotio-

nal factors to influence negotiation process.

Na sociedade em que vivemos sentir emog¢ao estd asso-
ciada a perda de controle, incapacidade de agir corretamen-
te, quem sente emogao ¢ considerada como uma pessoa vul-
neravel. Ocorre que a emogio faz parte do ser humano, os
negociadores nio deixam de lidar com as emogdes pois, ¢
muito dificil ndo senti-la de alguma forma.

As emogdes tém a sua importancia no processo de nego-
ciacio e sio definidas como positivas ¢ negativas. As negati-
vas sao definidas como uma reag¢io irracional que podem au-
mentar o conflito. A emog¢io positiva € tida como fator que

auxilia a obteng¢do do acordo, facilita os relacionamentos.

329



SOLUGCAO DE CONFLITOS E INSTITUICOES JURIDICAS

De acordo com Reilly (2005) a emogio ¢ um estado men-
tal, um sentimento que surge de forma espontanea, nao cons-
ciente, que pode ser acompanhado de mudancas fisiologicas.

As pessoas se relacionam com base no estimulo-respos-
ta, ou seja, a cada estimulo (positivo ou negativo) ¢ emitida
uma resposta (positiva ou negativa). Sendo assim, quando
uma pessoa recebe um estimulo negativo, ela pode se retirar
da situagio ou devolver o estimulo recebido. Ocorre que
em uma negociagio, este modo de reagio a tudo e a todos
¢ muito prejudicial pois somente aumenta a tensao entre as
partes, o que dificulta o acordo.

Segundo Ury (URY, 2015, p. 17):

Quando reagimos, em geral caimos no que chamo de
Armadilha ARE: atacamos, recuamos ou nos esqui-
vamos, o que pode agravar o problema. Muitas ve-
zes usamos uma combinagio das trés reagdes. Talvez
comecemos nos esquivando ou recuando, mas, em
pouco tempo, nio nos conformamos com a situagio
e partimos para o ataque. Se o ataque nio dd certo,

mais uma vez nos esquivamos ou recuamaos.

Existe, porém, uma quarta op¢io que ¢ a nao reagao ¢
exercitar o auto reconhecimento a fim de que a pessoa se apro-
xime de si mesmo e possa conhecer seus medos, insegurangas,
frustragdes e principalmente procurar entender o porqué de
determinadas reagdes, embora esta tarefa nio seja tio simples
assim. E necessirio que se assuma a responsabilidade pelos atos
praticados, os fatos sio sempre os mesmos ¢ o que muda ¢é a
forma de reagio frente aos fatos e partir desta reagio é que se
tem maior ou menor chance de se chegar a um acordo.

Para Ury (URY, 2015, p. 42):
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Em todas as conversas ou negociacdes desafiadoras,
existe uma escolha: abordar a situacio como uma
competi¢io entre adversirios, em que uma parte ga-
nha e a outra perde,ou encari-la como uma oportu-
nidade para a busca de uma solug¢io colaborativa, em

que ambos os lados podem se beneficiar.

No momento em que as emogdes estio dominando
a negocia¢io e a singularidade impera, o negociador deve
incentivar os integrantes do conflito a se distanciarem de si
mesmos, como se fossem levados para uma varanda e reen-
contrem as suas reais necessidades.

Conforme Gelfand, Fulmer e Severance (GELFAND;
FULMER; SEVERANCE, 2010, p. 507):

Anyone who has negotiated-whether in informal se-
tings with a spouse, friendneighbor, or child or in formal
settings with a boss, coullege, buyer or supplier- recog-
nizes that negotiations can be highly charged emotional

context, both intrapersonally and interpersonally.

O negociador € o terceiro lado imparcial (que deve estar
atento as emogoes para poder conduzir melhor o processo de
negociacao) que engloba as partes e procura dar uma visio
objetiva dos fatos se distanciando da visdo subjetiva das par-
tes. Através da escuta das questoes trazidas pelos individuos
se tenta chegar a uma solu¢io, a uma conduta que agrade a
todos os envolvidos e que reflita os interesses de todos.

Para Fisher e Shapiro (2006) a negociagio envolve tanto a
razao quanto a emogao e estas podem tanto ajudar ou impedir
que se tenha um acordo eficiente e amigivel. E importante
estabelecer um modo adequado para lidar com as diferencas
entre as pessoas pois deste modo € possivel estruturar uma ne-
gociagio, preparar fatos e construir argumentos racionais.
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Naio se pode negar a importancia do papel das emog¢des
nas negociagoes. A ansiedade e a raiva afetam significativa-
mente a forma de negociar principalmente quando sio dire-
cionadas para a parte oposta, esta situagio estressante tende
a diminuir as chances de resolu¢io do conflito pois o lado
emocional fica muito exacerbado e diminui a capacidade de
analisar a situagdo de modo claro e preciso, o que cria um
muro, muitas vezes, intransponivel na negocia¢io. Esta rea-
¢ao emocional pode ser caracterizada como a reuniio de to-
dos os sentimentos negativos vividos pela parte no momento
que houve determinado fato e nos momentos posteriores a
este fato. Sendo assim quanto mais irritadas as partes, maio-
res as chances de a negociacio terminar mal, resultando em
um litigio ou impasse.

De acordo com Almeida e Sobral (2005), Thompson e
colaboradores identificaram 3 estilos emocionais de negocia-
dores que s3o o negociador racional que € aquele que ndo ex-
pressa emogdOes porque acredita que expressa-las é um sinal
de fraqueza que o tornaria vulneravel, o negociador positivo
que expressa emogoes porque acredita que expressa-las au-
menta a criatividade, conduz as solu¢des inovadoras, torna
os individuos mais cooperativos o que gera mais alternativas
de negociagdes e o negociador negativo que expressa emo-
¢des negativas como a raiva, impaciéncia ou 6dio e que usa
a emog¢ao para coagir a outra parte. Este tipo de comporta-
mento leva a retaliagio e aumenta o conflito.

O aspecto emocional pode deturpar o que foi dito e dar
uma falsa percepgio da realidade, a parte nio interpreta o que
foi dito corretamente. E importante dizer que este processo
¢ automatico e a pessoa, muitas vezes, nao tem consciéncia
dele. O pensamento ¢ o problema. Os medos, frustracdes,
esperangas mesmo que nio reais, sao verdadeiras para a pes-

soa ¢ influenciam nas negocia¢des. Uma frase mal-entendi-
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da ou mal interpretada pode por fim a todo ou processo de
negociagdo que demorou anos para ser construido e depen-
dendo do modo como foi interpretado torna muito dificil a

retomada da negociagio.
Concluséo

Em tempos passados a vida das pessoas era mais restrita a
uma comunidade, n3o havia liga¢io entre as pessoas, as deci-
sOes eram tomadas no topo da piramide e as pessoas seguiam
estas ordens. Atualmente, devido a comunicagio e interagio
entre as pessoas ¢ as nagdes, a tomada de decisdo se tornou
mais democratica e a negociagio ganhou importancia e, de-
vido a grande interagdo entre as pessoas € 0s povos, 0 NUMEro
de conflitos tem aumentado.

Os conflitos podem ser vistos de modo negativo, como
algo prejudicial que deve ser evitado ou de modo positivo
que favorece ao crescimento entre as partes. A melhor es-
colha ¢ nio eviti-los e vé-los como uma oportunidade de
evolu¢io social.

O sucesso da negocia¢io depende de dois vértices: a uti-
lizagdo de técnicas para a negociagdo e 0s aspectos emocio-
nais dos negociadores. O negociador deve estar atento e ten-
tar direcionar o foco para as questdes objetivas. O processo
de negociagio ¢ uma oportunidade de resolucio do conflito
tendo como base a visao do futuro.

Os conflitos sempre sio vistos como tendo dois lados,
porém, se nos afastarmos dos lados conflituosos ¢ perceber-
mos a situa¢gdo de modo mais distante poderemos ver que
existe um terceiro lado. Este terceiro lado estd presente em
todos os conflitos e ¢ formado por nés mesmos, formado pe-

los amigos, aliados, familia e sociedade circundante.
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O que define um conflito como positivo ou negativo nio
¢ o conflito em si e sim como as pessoas percebem o conflito.
O ataque deve ser feito ao problema e nio as pessoas. Um
ponto importante neste momento ¢ saber escutar, muitas
vezes a parte contrdria quer apenas ser ouvida, ter a opor-
tunidade de expor o seu ponto de vista. Através da escuta é
possivel se chegar na questao central do conflito.

O negociador nio deve lutar a favor de uma posi¢io onde
uma parte ganha e outra perde e sim a favor que o resultado
agrade a todas as partes, onde todos ganham. Para que isto
ocorra o foco da negociagdo deve estar nos interesses ¢ nao
na posicao e objetivos de cada uma das partes.

A procura por caminhos e solu¢des deve ser feita de
modo cooperativo onde se tenta ver o que hd por tras das
posicdes de cada parte. Devem ser criadas op¢des onde os
ganhos sio mutuos e devem ser evitadas as op¢des onde ape-
nas um lado ¢é beneficiado e, desta forma, colabora para que
os lados se aproximem.

Um bom negociador deve ter a sua mente como se fosse
uma folha em branco, com auséncia de todo e qualquer tipo
de sentimentos pessoais, além de manter o foco no momento
presente. A emogio faz parte do ser humano e nio deve ser
buscada a auséncia de emogio e sim uma forma de controla-la,
para que ela ndo contribua negativamente para a negocia¢ao.
Deve também compreender e dar especial aten¢io aos interes-
ses comuns das partes, identificar os interesses que estao atras
das posi¢des adotadas e perceber as preocupagdes das partes.

O terceiro lado ¢ uma forma de se chegar a paz. O terceiro
lado, como dito anteriormente, somos nos, toda a sociedade,
as pessoas, os amigos que circulam o conflito e tem como fun-
¢30 nio s6 acabar com o conflito, mas também transformar

um conflito para que este nio cause muitos danos e, princi-
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palmente, entender que a realizagio dos objetivos de ambas as
partes ¢ importante e deve nortear todas as discussoes.
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Mediacao direcionada

a relacao: aportes para

a construcao de uma
comunicacao colaborativa

Isabela Moreira Antunes do Nascimento

Introducao

Este trabalho motivou-se, em sua elabora¢io, em inves-
tigar de que maneira o mediador pode auxiliar na comuni-
ca¢do nao-violenta. Este estudo doutrindrio busca difundir
conhecimentos pois trata-se de um tema relevante, do ponto
de wvista juridico e social, dada a importancia da mediagio
enquanto método autocompositivo de resolucio de conflitos
capaz de empoderar as partes pelo reconhecimento e legiti-
magio de suas narrativas.

A linha argumentativa da pesquisa adotou, como prin-
cipais marcos referenciais, a obra de Robert Bush e Jose-
ph Folger, com a analise da Mediagio Transformativa, de
Sara Cobb, pelo estudo da Media¢io Circular-Narrativa,
de Marshall B. Rosenberg, pelo incentivo a Comunicagio
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Naio-Violenta (CNV), ¢, ainda, Antonio Carlos Ozério Nu-
nes, como parametro em toda pesquisa.

O trabalho se estrutura em dois itens, cada qual com dois
subitens. No primeiro aborda-se os Modelos de Mediagio Di-
recionados ao Acordo e a Relagio, com destaque para o Mo-
delo Tradicional-Linear de Harvard, para o Modelo Transfor-
mativo ¢ também para o Modelo Circular-Narrativo. Ja no
segundo, evidencia-se as Habilidades Interpessoais e Técnicas
do Mediador, a partir do acolhimento e da escuta ativa assim
como dos procedimentos de comunicagio construtiva.

Nos moldes metodologicos de Silva e Silveira (2007),
tem-se uma pesquisa bibliogrifica logo que utiliza-se, prin-
cipalmente, de material ja publicado por outros autores.

1. Modelos de mediacao direcionados ao
acordo e a relacao

Media¢io é um método autocompositivo, assim como
a negociagio ¢ a conciliagio, no qual, segundo o Manual
de Mediagio Judicial (2016), as partes em lide sdo auxilia-
das por um terceiro externo ao conflito. Contudo, dife-
rente dos métodos heterocompositivos, como arbitragem
(Lei 9.307/1996) e jurisdigdo estatal, esse terceiro nio de-
cide pelos envolvidos, sua fun¢io é ampari-los para que
eles consigam compreender melhor suas posi¢oes e, assim,
compatibilizar suas necessidades em um acordo que seja re-
ciprocamente vantajoso. Apesar da variedade de métodos e
de suas respectivas nuances, nio se destaca aqui as peculiares
de todos, salientando-se apenas a mediagao.

A doutrina discute, principalmente, trés modelos de
mediagdo, os quais serdo tratados a seguir, quais sejam, Me-
dia¢io Tradicional-Linear, de Harvard, Media¢io Transfor-

mativa, de Bush e Folger ¢ Media¢io Circular-narrativa, de
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Sara Cobb. Calmon (2015), infere que a primeira consiste
no modelo direcionado ao acordo e as outras duas seriam
direcionadas a rela¢do, as quais da-se énfase neste trabalho.
Cumpre ainda inferir que nao ha indicagio legal (Reso-
lugio 125/2010; Lei 13.105/2015; Lei 13.140/2015) de qual
modelo deve-se adotar, tanto na mediacio judicial, quanto
na extrajudicial, de modo que ha uma flexibilizagio das di-
ferentes correntes conforme a complexidade do caso fitico.
Nesse sentido, Nunes (2016, p.53) aduz que “onde a lei nio
distingue nio cabe ao intérprete fazé-lo, razio pela qual ca-
berd aos Centros ou Nucleos de Media¢io ou aos mediado-
res seguirem os modelos de mediagio mais adequados as suas
realidades ou mais compativeis com os casos concretos”. E o

que se passa a analisar.
1.1 Modelo tradicional-linear de Harvard

Também chamada de Media¢io Facilitativa (NUNES,
2016; VASCONCELOS, 2017), busca-se, nesse modelo,
que o mediador, ao ponderar o didlogo, auxilie as partes a
almejarem uma solu¢io que harmonize seus interesses ¢ ne-
cessidades mutuos. Depois dos respectivos relatos, apesar de
haver a validagio das emogdes que surgem destes, incentiva-
-se a colabora¢io com critérios mais objetivos, desencora-
jando debates sobre o passado (BRIQUET, 2016). Nio visa
transformar o fator relacional das partes mas sim garantir va-
riadas opg¢des para favorecer o acordo, com foco no futuro.

Seus precursores, Fisher e Ury (2014) indicam os quatro
principios de negociagio de Harvard, que consubstanciam o
método do modelo: a) separar as pessoas do problema; b) se
concentrar nos interesses € nao nas posi¢oes; ¢) inventar op-
¢6es de ganhos mituos; d) utilizar critérios objetivos. E inegd-
vel o pioneirismo ¢ a influéncia que exerceu e exerce tornan-
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do-se referéncia. Nio se nega sua importancia mas se adverte
que seu uso ¢ potencializado quando bem administrado em
determinado contexto, o qual ndo sera aqui aprofundado, vis-
to que evidencia-se, neste artigo, as peculiaridades do huma-
no, com foco em suas relagdes interpessoais, sendo o acordo
consequéncia, efeito secundario, mas nio o objetivo principal.

1.2 Modelo transformativo

Elaborado por Robert Bush e Joseph Folger (2005), al-
meja a modificagio das relacdes entre as partes envolvidas no
conflito, pressupondo, para tanto, “o empoderamento dessas
e o reconhecimento do coprotagonismo do outro, com vis-
tas a autonomia, autosseguranga ¢ autodeterminagio” (NU-

NES, 2016, p. 54).

Na media¢io transformativa o foco inicial estd na
apropriacio [“capacitacdo”, “autoafirmac¢io”, “for-
talecimento”, “empoderamento”] dos mediandos,
de modo que esses atores — pessoas, grupos, comuni-
dades — recuperem reflexivamente seu proprio poder
restaurativo, afastando-se de modelos em que um
“expert” decide “conceder” poder as pessoas “ob-
jeto”. Ela também pode ser conceituada como um
método/processo coevoluciondrio de afirmacio e
transformacio, com a colabora¢io do mediador, sem
hierarquia, da apropriagio a integragio, recursiva-
mente, para viabilizar o reconhecimento das diferen-
¢as, a identifica¢io dos interesses ¢ necessidades co-
muns, op¢oes, dados de realidade e o entendimento
[acordo| (VASCONCELOS, 2017, p.200).

Com enfoque na capacita¢io, ou seja, na autoafirmagio, o
mediador como terceiro externo ao conflito consegue visua-
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lizar com nitidez os objetivos dos mediados, que, por sua vez,
imersos no problema, e com sentimentos desequilibrados nao
percebem. Desse modo, o mediador auxilia no esclarecimento
para tomada de decisoes, gerenciando emogdes (BRIQUET,
2016; NUNES 2016). Esse esclarecimento, para Vasconcelos
(2017) ¢é obtido pelo reconhecimento, pela considerag¢io da
perspectiva e das expericncias do outro, no que ele chama de
“ética da alteridade”, culminando em uma compreensio re-
ciproca que transforma na medida em que oportuniza a inte-
gracio, o desenvolvimento da autodeterminagio e da empatia.

No ponto, atenta-se para a importancia de incentivar que
cada um seja protagonista da sua prépria histdria, inclusive
para se responsabilizar pelas consequéncias de suas escolhas
(LEITE, 2016), aprendendo com elas ao invés de estagnar-
-se em lamentagdes. Para isso, ¢ importante compreender a
importancia do equilibrio da razio e da emogio na tomada
de decisoes (NUNES, 2016). O impulso, o instinto desvin-
culados da reflexio despontencializa o poder de escolha, por
vezes, causando decepgoes.

[...] Nessa perspectiva, o protagonismo dos median-
dos vai se ampliando a medida que vai sendo recons-
truida a sua autoestima. O mediador se legitima nio
como um técnico, mas como um colaborador desse
processo em que os mediandos constroem o debate
e o didlogo. A capacita¢io e o consequente prota-
gonismo responsavel dos mediandos vio refor¢ando
as possibilidades de contextualizagio ¢ empatia. O
problema relacional ¢ o problema material sio consi-
derados em seu conjunto, mas sujeitos a abordagens
distintas, com prioridade para a superac¢io dos blo-

quelos emocionais que estejam a comprometer co-

municagio (VASCONCELOS, 2017, p.204).
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Portanto, o modelo transformativo, almeja a mudanca
da interagio das partes mediante empoderamento e reco-
nhecimento (BRIQUET, 2016) por meio de escutas ¢ per-
guntas de esclarecimento ou de contextualiza¢io. A seguir,
analisa-se o0 Modelo Circular-narrativo que, diferentemente
daquele, funda-se na desestabiliza¢io ou desconstrugio das
narrativas iniciais.

1.3 Modelo Circular-Narrativo

A mediagio narrativa fundamenta-se, conforme Bri-
quet (2016) na terapia narrativa familiar, desenvolvida por
Michael White e David Epston, na Australia, em 1980, no
contexto pés-modernista ¢ no movimento filoséfico inti-
tulado como construcionismo social. Por este, nossa com-
preensiao de mundo expressa a reflexao que fazemos de nos-
sas experiéncias; por aquele, o ponto de vista de alguém
vincula-se ao contexto em que esta imersa, subjetivamente
considerado. Logo, a terapia narrativa, ja era comum a te-
rapia familiar. A media¢io narrativa, por sua vez, ¢ relativa-
mente recente ¢ pauta-se na desestabilizacio (desconstru-
¢30) e construgio conjunta de historias

O modelo circular-narrativo, propriamente, foi desenvol-
vido por Sara Cobb (2013), entendendo a mediag¢do como um
processo de narragio de historias, por meio da qual o didlogo e
a integracio tendem a modificar as relagdes e permitir o acor-
do. Parte-se do assentimento da importancia da conversa e do
didlogo, inclusive para adquirir novos aprendizados a partir da
escuta de outras narrativas. Desse modo, a media¢io decorre
da comunica¢io, seja ela verbal ou nao verbal.

Esse modelo caracteriza-se pela condugio dos mediandos
no intuito de desconstruir ou desestabilizar suas narrativas ini-
ciais. As narrativas ouvidas sdo salteadas com as perguntas de
esclarecimento e de recontextualizagdo visando concatenar,
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circularmente, alternativas. Trata-se, em ultima andlise de
um processo conversacional no qual se constroem significados
proprios ao roteiro e aos personagens. Cobb (2013) infere que
a forma como nos comunicamos reflete tanto a percep¢ao pes-
soal quanto a forma como nos comportamos com o proximo,
delineando a reagio que ter-se-ia diante do conflito.

Objetiva-se, em ultima analise, criar um clima de coo-
peragdo entre os litigantes de modo que eles interpretem
abertamente novas possibilidades, ao invés de adotar postu-
ras estanques. Para isso, cabe ao mediador estimular a co-
municag¢io, sobretudo, por perguntas circulares que criem
interdependéncia entre as partes e as estorias.

Na sequéncia, evidencia-se as técnicas ¢ habilidades por
meio das quais esse processo comunicacional se torna eficaz.
Ressalta-se, para tanto, com jia mencionado, que neste tra-
balho nio considera-se os trés modelos anteriormente sus-
citados hermeticamente. Aqui, possibilita-se a conjugacio
dos modelos em debate, fazendo-se um corte metodologico
pelo qual enfatiza-se os dois dltimos, quais sejam Modelo de
Mediac¢io Transformativa, de Robert Bush e Joseph Folger
e 0 Modelo de Mediagio Circular-narrativa, de Sara Cobb,
almejando-se o empoderamento das partes pelo reconheci-
mento e legitimacdo de suas narrativas.

2. TECNICAS DO MEDIADOR E HABILIDADES
INTERPESSOAIS

2.1 Acolhimento e Escuta Ativa

A atitude de acolhimento (ALMEIDA, 2014) consubs-
tancia-se na alteridade, na tolerancia, na linguagem apre-
ciativa, na constru¢io de um ambiente adequado, positivo e
seguro, sendo, portanto, nos termos de Leite (2016, p. 161)

o “fundamento comunicativo da media¢do”. E importante
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que os mediados nio se sintam ameacados, julgados, vul-
neraveis ou constrangidos (ROSEMBERG, 2003) mas sim
que se sintam ouvidos compassivamente ¢ que percebam
a validagio (NUNES, 2016) da sua historia assim como o
reconhecimento de suas necessidades, de seus ressentimen-
tos, enfim, de seu sofrimento.

No ponto, a escuta ativa, nos moldes de Spengler (2017)
¢ uma técnica da mediagio que permite aos mediandos se
expressarem emocionalmente, esclarecendo o que realmente
sentem, sem julgamentos. Deve cuidar o mediador para nio
transformar esse momento em uma sessao desestimulante e
traumatizante (LEITE, 2016), menosprezando sentimentos
que podem potencializar posturas defensivas e se espiralar em
raiva, tristeza e vingang¢a ou em outro polo, mas igualmente
prejudicial, adotando conduta paternalista que refor¢ca mode-

los justificadores e vitimizadores.

Todos tém uma grande necessidade de serem ouvi-
dos e saber que os outros se importam com o que di-
zem. As pessoas precisam dizer o que sentem. Ouvir
bem ¢ uma habilidade importante que o mediador
pode utilizar num didlogo dificil. A melhor forma de
comunicag¢io ¢ aquela que reconhece a necessidade
do outro de se expressar. Justamente por isso os con-
selhos devem ser substituidos por uma escuta ativa
para fins de mostrar que o que o outro diz ¢ sente
esta sendo entendido e ¢ importante. Dar conselhos
normalmente se apresenta como um expediente
de dominagio, ¢ uma maneira de assistencialismo.
Quem aconselha se coloca em posi¢io superior. O
conselho bloqueia as necessidades de expressio, re-

conhecimento e emancipa¢io do aconselhado. Por
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isso escutar e escutar ativamente ¢ a melhor maneira
de ajudar os mediandos (SPENGLER, 2017, p.61).

No mesmo sentido de Spengler (2017), Leite (2016):

O mediador sabe que, por mais que tudo parega
pronto para que as pessoas cheguem a um acordo,
algo muito significativo pode estar guardado, omi-
tido. As pessoas nio se entendem sem terem sido
efetivamente escutadas. As pessoas precisam dizer o
que sentem e, na media¢io, esta pode ser a primeira
vez que isto estd sendo possivel. A melhor comunica-
¢do € aquela que reconhece a necessidade de o outro
se expressar. Em vez de conselhos e sermdes, escute
sempre, com toda atencio, o que estd sendo falado e
sentido pelo outro. Aconselhar, salvo situagdes mui-
to especiais, ¢ colocar-se acima, como alguém que
se aproveita da dificuldade do outro para lhe langar a
superioridade das suas supostas virtudes. Dar conse-
lhos normalmente apresenta-se como expediente de
uma cultura de dominag¢io. Aconselhar ¢ um modo
de assistencialismo. O conselho bloqueia as necessi-
dades de expressio, reconhecimento e emancipag¢io
do aconselhado. O facilitador ou mediador deve es-
tar consciente de que a necessidade primeira do me-
diando € a de expressar as suas razdes e sentimentos.
Escute e escute, ativamente (LEITE, 2016, p.164).

Leite (2016), em seu método, combina a palavra “escuta”
com a palavra “oratéria”, que integradas criam um novo ter-
mo, “escutatéria”. E um outro termo para o que aqui deno-
minamos como “escuta ativa”. Traduz-se em uma forma mais

harmoniosa de escutar e falar, de refletir ¢ agir. Incentiva-se
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que primeiro se deve escutar para s6 depois falar (oratoria).
Desse modo, define-se melhor os argumentos e formula-se
melhor eventuais perguntas a serem feitas, controlando a an-
siedade, em detrimento de atitudes impulsivas ¢ impensadas
que reflitam preconceitos, impressdes pessoais ou julgamentos
fundados em verdades absolutas e na ideia de culpa e castigo.
Esse equilibrio é fundamental para a eficaz condugio da me-
diagdo, sobretudo porque estimula que as partes mediadas as-
sumam o protagonismo de sua vida, permitindo que elas pro-
curem solugdes e alternativas ¢ nao se vejam somente como
parte de um problema que aguarda uma decisao.

Durante os relatos ¢ fundamental que o mediador cuide
para manter sua serenidade e o inteligéncia emocional (NU-
NES, 2016) apesar da aparéncia das palavras pois, por vezes,
aquele ¢ o primeiro momento em que o mediado esta con-
seguindo efetivamente se expressar e revelar, sinceramente, o
que lhe aflige. O linguajar rude, rispido e nao assertivo (DEL
PRETTE, 2009) provavelmente oculta suplicas e interesses
que a pessoa nao consegue formular por si mesma.

Dai advém a aplicagdo de habilidades interpessoais, pelo
mediador, para amparar os envolvidos na construgdo de uma
comunicag¢io nio violenta (ROSENBERG, 2003). Primeiro,
ele observou e escutou, agora chegou o momento de apaziguar

0s animos e contribuir para comunicagio construtiva das partes.
2.2 Procedimentos de comunicacao

Tem-se como comunica¢ao construtiva ou nio violen-
ta o conjuntos de técnicas e habilidades interpessoais (DEL
PRETTE, 2016; MINICUCCI, 2015) e sociais (DEL
PRETTE, 2009; CABALLO, 2016) que auxiliam a mediar
colaborativamente os conflitos que naturalmente surgem

com a convivéncia entre as pessoas. Isso se da, como ja discu-
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tido, pelo reconhecimento do outro assim como pela legiti-
magio de sua historia, de sua narrativa, e, consequentemen-
te, pela validagio de seus sentimentos (Manual de Mediagio
Judicial, 2016; ALMEIDA, 2014).

Busca-se na mediacio uma convergéncia de interesses
no sentido nao adversarial. Nunes (2016, p.169) destaca que
“no didlogo, ndo hd vencedores e sim ideias vencedoras”. O
foco ¢ (re)conexio entre as pessoas envolvidas em uma mu-
danca paradigmatica vez que tradicionalmente estimulam-se
condutas destrutivas de puni¢io. Vasconcelos (2017, p.199),
no ponto, aduz a técnica de recontextualizagio da conotagio
negativa dada ao problema: “os dois ou mais mediandos de-
vem enfrentar o problema em vez de enfrentarem-se”.

Rosenberg (2003) ressalta, nesse sentido, a importancia,
para os mediadores, de observar sem avaliar e para os media-
dos, de assumirem as responsabilidade de suas escolhas. Dessa
forma desobstrui-se o pensamento de raiva, depressio, culpa,
medo e vergonha que afastam julgamentos moralistas dos ou-
vintes para com os ouvidos ¢ das partes entre si. A comunica-
¢io positiva aborda necessidades e emog¢des de forma reflexiva
e atenciosa em detrimento de forma autoritiria e agressiva.

O didlogo é o componente fundante das relagdes
sociais ¢ 0 Unico processo que permite o aprimora-
mento das relacdes humanas; se for conduzido com
cuidado leva a conversagdes significativas e produ-
tivas, tornando os relacionamentos mais afetuosos e
interessantes. A construcio de didlogos significativos
¢ um dos pilares a pritica da mediacio, pois através
deles € possivel a colaboragio, a intersubjetividade, a
reelaborag¢io do problema e a humanizagio das rela-
¢des. [...] O didlogo é um meio de comunicagio que

busca prevenir conflitos, resolver controvérsias, gerar
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ideias e alcangar 6timas solugdes compartilhadas. O
didlogo permite aceitar as experiéncias dos outros
como validas e por isso o didlogo exige humildade

[...] (NUNES, 2016, p.168-169).

Assim, apesar do alerta de Briquet (2016, p.42) quanto as
barreiras que podem atrapalhar a troca de mensagens, causan-
do mal-entendidos, como, (a) fisicas; (b) culturais; (c) pessoais
e (d) psicossociais, que se refere “ao status e o papel social que
os sujeitos envolvidos na rela¢io comunicacional atribuem uns
aos outros” e de Minicucci (2015) quanto aos ruidos, que re-
presentam mensagens distorcidas ou mal interpretadas, ¢ aos
bloqueios, que ocorrem quando a comunica¢io € interrompi-
da, as quais deve o mediador se atentar, o fundamental ¢ que
a0 se sentirem ouvidos, os mediados passam a ouvir, ao se sen-
tirem validados em seus sentimentos, eles passam a se conec-
tar empaticamente com as emogoes do outro e, dessa forma,
suscitam, por si mesmos, qual a solu¢gdo mais adequada a sua
demanda. Conclui-se, desse modo, que o processo de empo-
deramento da parte pelo reconhecimento do outro, a partir
das historias narradas, induzem, inevitavelmente, ao acordo
pois primariamente, se restabeleceram as relagdes humanas.

Consideracdes finais

Os métodos autocompositivos de resolu¢io de conflito,
como a negocia¢io, a conciliagdo e a media¢io, diferem-se
dos heterocompositivos, como a arbitragem e a jurisdi¢io es-
tatal, pelo protagonismo das partes da resolu¢io da deman-
da. Este trabalho teve como foco a media¢io, conjugando os
modelos direcionados a relagio, quais sejam, Modelo Trans-
formativo, de Bush e Folger, ¢ Modelo Circular-narrativo,
de Sara Cobb, apesar de se reconhecer a importancia do Mo-

delo Tradicional —Linear de Harvard.
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O Modelo Transformativo pauta-se em duas premissas:
empoderamento e reconhecimento com vista a autodetermi-
nagio, por meio de escutas e perguntas de esclarecimento ou de
contextualiza¢do, incentivando que cada um seja protagonista
de sua propria historia, inclusive para assumir as consequéncias
das suas escolhas. O Modelo Circular-narrativo, por sua vez,
funda-se na desestabilizacdo ou desconstru¢io das narrativas
iniciais. Entende-se a mediagdo como um processo de narragio
de historias, por meio da qual o didlogo e a integra¢ao tendem
a modificar as relagdes. Pela conversa, ou seja, pela narracio e
pela escuta de narrativas pode-se adquirir novos aprendizados.

Contudo, esse gerenciamento de emogdes é complexo,
sobretudo na pritica. Por vezes, as partes nio conseguem,
sozinhas, identificar seus reais interesses, apegando-se a po-
sicdes que nio saciam verdadeiramente suas reais necessida-
des. Pela correta aplicagdo das técnicas disponiveis e das ha-
bilidades interpessoais necessarias ao oficio, o mediador pode
auxilid-las a compreender o outro ¢ a si mesmas.

Inicialmente, acolhe-se as partes e escuta-se, ativamen-
te, empaticamente, o que elas tém a dizer. Sem julgamentos,
preconceitos, constrangimentos ou atribui¢ao de culpa. Por
fim, ampara-se os mediados para que eles construam uma
comunicag¢io construtiva, colaborativa, nio-violenta. Dessa
maneira, ao se sentirem ouvidas, elas passam a ouvir. Ao se
sentirem validadas em seus sentimentos, elas passam a reco-
nhecer as emoc¢des do outro e, dessa forma, suscitam, por si
mesmas, qual a solu¢io mais adequada a sua demanda.
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Ratfael da Silva Liberano e Geovana Faza da Silveira Fernandes

Introducao

Com o objetivo de concretizar o acesso a Justiga, a gran-
de maioria dos Estados adotaram movimentos denominados
por Cappelletti (1988) como “Ondas Renovatérias”, sendo
elas, em ordem cronolégica, a “Assisténcia Judiciaria”, que
visa proporcionar a representa¢ao juridica gratuita para os hi-
possuficientes; a “Representacio Juridica para os Interesses
Difusos” que abrange, diferentes grupos e classes como, por
exemplo, os consumidores e os preservacionistas; e, o “En-

foque de Acesso a Justi¢a”, o qual possui abrangéncia maior
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que as duas primeiras ondas, ja que que visa a reflexdo acerca
do sistema judicidrio, o que, por sua vez, proporciona uma
gama de possibilidades de reforma e criagio de alternativas,
como a concilia¢io e mediagio, sem abandonar as inova¢oes
desenvolvidas nas outras ondas.

Naio obstante a primeira Constitui¢ao do Império, pro-
mulgada em 1824, ja ter previsto em seu texto® a tentativa
prévia de conciliagio, somente em meados de 1980, com
o advento do Juizado Especial de Pequenas Causas, Lei
7.244/1984, e da Constituicao de 1988, seguindo a “Terceira
Onda Renovatéria”, é que houve, conforme aduz Luchiari
(2012, p.67), “verdadeira revolu¢io no Direito Processual,
ampliando o acesso ao Poder Judiciario e valorizando a con-
ciliagio como forma de solug¢io de conflitos”.

Desde entio, o Estado, através de suas decisoes politicas,
da postura do Poder Judicidrio, e do incentivo a pesquisa ¢ a
utilizagio dos meios autocompositivos, tenta afastar a falta de
profissionalismo no exercicio da atividade conciliatoria, seja
por meio de inovagdes legais, como as ocorridas no Codigo
de Processo Civil de 1973, na Lei 9.099/95 que instituiu os
Juizados Especiais, no Cédigo de Etica e Disciplina da OAB
de 1995 e na Lei 10.259/01, a qual dispde acerca dos Juizados
Especiais Federais, seja através de aprimoramentos, como
os advindos da Resolu¢io n® 125 de 2010, do CNJ, da Lei
13.105/15, criadora do atual CPC, e da Lei 13.140/15 que
dispde sobre a mediagio entre particulares e a autocomposi-
¢30 no ambito da administragio publica.

Apesar do amplo desenvolvimento legal ¢ de pesquisas

voltadas a utilizagio de métodos de Resolu¢io Adequada de

81. Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da recon-
ciliacio, nio se comecard Processo algum. Art. 162. Para este fim haverad
juizes de Paz, os quaes serdo electivos pelo mesmo tempo, ¢ maneira, por
que se elegem os Vereadores das Camaras. Suas attribui¢des, ¢ Districtos
serdo regulados por Lei.
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Disputas (RAD), até o presente momento a atuacao dos ad-
vogados nio obteve a mesma aten¢io do que aquela dispen-
sada na “Terceira Onda Renovatdria” aos terceiros impar-
ciais incumbidos de facilitar a resolugio do conflito.

Diante desse cendrio, ao que parece, a atuagio dos advo-
gados em audiéncias de conciliagio ainda se dd sem o com-
pleto dominio de técnicas de negocia¢io e de procedimen-
tos referentes as RAD’s, o que impede que se alcancem seus
principais objetivos: a pacificagdo social, o reestabelecimento
da comunicagio ¢ a compreensio entre as partes, mesmo
sem a celebragio de um acordo.

Para solucionar esse problema, partimos das seguintes
metodologias: bibliografica, jurisprudencial, quantitativa e
qualitativa, cuja amostragem advém da observag¢io da atua-
¢do de 51 (cinquenta e um) advogados em 40 (quarenta) au-
diéncias de concilia¢io na Justica Federal, Subse¢io de Juiz
de Fora/MG, realizadas no periodo compreendido entre
03/08/2017 a 14/08/2017, além da realizacio de entrevista
com dois magistrados da subse¢io citada.

A presente pesquisa tem como objetivo verificar a quali-
dade da atuag¢io dos advogados nas audiéncias de concilia¢io
da referida Subsecio para, assim, identificar as dificuldades
enfrentadas por tais profissionais para o exercicio qualificado
da advocacia nos procedimentos adotados em RAD no am-
bito da Justica Federal.

1. Panorama das audiéncias de conciliacao na
justica federal e da subsecdo de juiz de fora/mg

Com competéncia estipulada pela Constitui¢io Federal
de 1988 para julgar a¢des que envolvam, de um modo geral,
a Unido, suas entidades autdrquicas e empresas publicas fe-
derais, tais como a Caixa Econdmica Federal (CEF) ¢ a Em-
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presa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), a Justi¢a Fe-
deral, segundo o art.106, CF/88 ¢ o caput, art.3°, Lei 5.010,
de 30 de maio de 1966, ¢ composta por juizes federais e por
5 (cinco) Tribunais Regionais Federais.

Ao todo, a Justica Federal conta com 10.044.143 (dez mi-
lhdes, quarenta e quatro mil e cento e quarenta e trés) processos
pendentes e 3.801.911 (trés milhdes, oitocentos ¢ um mil e no-
vecentos e onze) de novos processos de acordo com o Relatério
do CNJ de 2017, Justica em Nameros, referentes ao ano de 2016.

O mesmo relatério também indica que o tempo médio
que um processo leva para ser baixado, em todas as regides da
Justica Federal, varia de 2 (dois) anos e 7 (sete) meses a 7 (sete)
anos, ¢ 5 (cinco) meses na Justica Comum; e, de 4 (quatro)
meses a 1 (um) ano e 7 (sete) meses nos Juizados Especiais.

Destaca-se, ainda, que as matérias mais demandadas, se-
gundo o Justica em Numeros sio, em ordem decrescente,
Direito Previdenciario, com 1.008.248 (um milhio, oito mil
e duzentos ¢ quarenta ¢ oito) processos; Direito Tributirio,
com 740.682 (setecentos ¢ quarenta mil e seiscentos e oitenta
e dois) processos; e Direito Administrativo, com 261.726 (du-
zentos e sessenta ¢ um mil, setecentos e vinte ¢ seis) processos.

Por sua vez, o Tribunal Regional Federal da 1* Regiao
(TRF1), possuidor de um acervo de 3.241.897 (trés mi-
lhoes, duzentos e quarenta e um mil e oitocentos e noventa
e sete) de processos pendentes e de 1.198.752 (um milhio,
cento e noventa e oito mil e setecentos e cinquenta e dois)
de novos processos, abrange as Se¢des Judiciarias do Distri-
to Federal e de 13 (treze) unidades da federacio, dentre elas
a do Estado de Minas Gerais, a qual possui, conforme dados
apresentados pelo relatério do Conselho da Justica Federal,
779.976 (setecentos ¢ setenta ¢ nove mil, novecentos ¢ se-
tenta e seis) processos em tramitacio, contabilizados até o
ultimo dia util do ano de 2016.
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O Estado de Minas Gerais, ainda, conta com 5 (cinco)
Subse¢des na regido da Zona da Mata, sendo uma delas im-
plantada na cidade de Juiz de Fora® ha 30 (trinta) anos e
subdividaem 5 (cinco) varas, sendoa 1* e 5* Juizados Especiais
Federais e, da 2% a 42, Varas Civeis e Criminais; além de uma
Turma Recursal e uma Camara Regional Previdencidria®.

Na Subse¢io Judicidria de Juiz de Fora, em agosto de 2017
tramitavam 62.773 (sessenta e dois mil e setecentos e setenta e
trés) processos, de acordo com o relatorio, Transparéncia em
Numeros, do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido.
Esse mesmo relatério demonstrou que 5.748 (cinco mil, sete-
centos ¢ quarenta e oito) processos foram julgados e que 7.892
(sete mil, oitocentos e noventa e dois) foram arquivados.

Tais dados corroboram para aquilo que ha tempos tem
sido denominado de “Crise do Judiciario” com fundamento
nao apenas na sobrecarga dos Tribunais devido a alta litigiosi-
dade presente na cultura brasileira, que por sua vez gera mo-
rosidade da presta¢io jurisdicional®, como também na “falta
de instrumentos processuais efetivos” (AZEVEDO, 2003, p.
168), diante do fato de que “o processo busca a verdade de
maneira fetichista em detrimento muitas vezes dos interesses
das partes e do proprio Estado” (BARBOSA, 2003, p. 245).

Em decorréncia desses fatores, segundo Souza (2016),

mesmo ao receber integralmente os pedidos postulados em

82. Segundo o IBGE, a cidade de Juiz de Fora/MG possui cerca de 563.769
(quinhentos e sessenta e trés mil, setecentos e sessenta e nove) habitantes de
acordo com pesquisa realizada em 2017, com drea territorial de 1.435,749
(mil e quatrocentos e trinta e cinco inteiros e setecentos e quarenta e nove
milésimos) Km?2, sendo, portanto, uma cidade de porte médio.

83. Destaca-se que a jurisdicio da Subsec¢io Judicidria da cidade em tela
abrange um total de outros 39 (trinta ¢ nove) municipios circundantes.
84. Conforme afirma Cappelletti (1988, p. 20/21), uma “Justi¢a que nio
cumpre suas func¢des dentro de um prazo razodvel ¢, para muitas pessoas,
uma Justica inacessivel”.
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juizo, a parte ainda se sente insatisfeita ao final do processo,
mesmo sendo “vencedora” do litigio. Essas constatagdes fi-
zeram com que surgissem varios questionamentos acerca do
uso da miquina estatal para a resolu¢io de conflitos.

E neste cendrio que, desde a década de 80 (oitenta) do
século passado, a “Terceira Onda Renovatoria” apresenta-
da por Cappelletti se desenvolve no Brasil, em que se tem
“investido em novos estimulos a processos autocompositivos
que busquem atender satisfatoriamente a expectativa do ju-
risdicionado de ter, no Estado, um catalizador de relagdes in-
terpessoais e, por conseguinte, fortalecedor do tecido social”
(CARDOZO, 2013, p. 9).

Nessa linha, o Cddigo de Processo Civil de 2015 consa-
gra, segundo Didier (2016), uma Politica Publica de Solugio
Consensual de Litigios, em que respalda legalmente a Reso-
lugio n® 125, CNJ, de 29 de novembro de 2010, ao determi-
nar que o Estado promova a solu¢io consensual do conflito e
que os operadores do Direito estimulem sua adogio.

Com o objetivo de promover a solugio consensual dos
conflitos, a Subse¢io de Juiz de Fora/MG conta com um
Centro Judicidrio de Conciliagao® responsavel pela realiza-
¢do e promoc¢io da conciliagio entre as partes, seja na fase
pré-processual ou processual, “independentemente da na-
tureza, da alcada ou da forma de apresentacio do conflito”
(art.1°, Resolugido Presi/ TRFn®31/2015).

Para o CEJUC sio remetidos processos da Justica Co-
mum (Varas) e dos Juizados Especiais Federais (JEFs), sendo
tratadas nas audiéncias de concilia¢io, em sua maioria, ma-
térias relativas a beneficios por incapacidade, com a partici-
pagdo do INSS, dano material e moral, com a participagio

da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos e Caixa Eco-

85. Nome dado pelo §1¢, art.2°, Resoluciao Presi/ TRF n®31/2015.
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ndmica Federal, sendo esta altima também participante de
matérias de financiamento habitacional e cumprimento de
contrato de empréstimo.

Para a conducio das audiéncias, preponderantemente
utiliza-se o Método de Harvard, ou comumente chamado de
Modelo Linear ou Tradicional, com uma abordagem ampla®
pelo fato de se desenvolver uma negocia¢io por principios e
interesses para se alcangar um acordo satisfatorio para ambas
as partes. Com essa metodologia, ja se realizaram 1.405 (mil
e quatrocentos ¢ cinco) audiéncias de conciliagio no ano de
2017, obtendo-se até setembro de referido ano, 903 (nove-
centos e trés) acordos com suas consequentes homologacdes.

2. Atuagao dos advogados nos métodos de
resolucao consensual de conflitos

2.1 O Papel dos Advogados nos Métodos
Consensuais de Resolucao de Conflitos

Com o aumento dos direitos e de sua prote¢io advindos
da Constitui¢io de 1988, o Estado Juiz passou a ser cada vez
mais requisitado, pois para Coitinho e Mazzardo (2013, p.
4) “A evolu¢io da sociedade faz com que a demanda judicial
se eleve, o que intensifica a crise estrutural que congestiona
o Poder Judicidrio”.

Por outro lado, a abertura politica também proporciona-

da pela Constitui¢do permitiu que o Estado buscasse meios

86. No CEJUC, Subsecio de Juiz de Fora/MG, regularmente se aplica
as técnicas do Modelo de Harvard em conjunto com técnicas de outros
modelos, sejam eles Transformativo, Circular Narrativo ou Avaliativo, a
depender da necessidade posta a mesa de negociagio. Isso porque, con-
forme destaca Luchiari (2012, p.30), “[...] cada modelo tem o seu valor e,
com as suas técnicas, mostra-se mais adequado para determinado tipo de
conflito que se apresenta”.
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de assegurar o efetivo acesso a Justica para definitivamen-
te materializar a previsio constitucional do inciso XXXV,
art.5°, CF/88. Assim, passou-se a propor medidas que de-
mocratizaram nio s6 o proprio acesso ao Poder Judicidrio,
como também a tomada de decisio que por vezes sai das
maos dos juizes e volta para as maos dos litigantes e, con-
sequentemente, para os seus advogados, quando instituidos.

Enquanto o Estado brasileiro adotava a solu¢io consensual
de litigio como politica publica somente com a Resolugio N®
125, CNJ, de 29 de novembro de 2010, o Codigo de Etica e
Disciplina da OAB, ja em 13 de fevereiro de 1995, estabelecia
em seu inciso VI, Pardgrafo Unico, art.2°, como dever dos ad-
vogados, “estimular a conciliagdo entre os litigantes, prevenin-
do, sempre que possivel, a instauragio de litigios”.

A partir dai, passou-se a exigir dos advogados nao somen-
te a preocupacio de disponibilizar ao seu cliente o conheci-
mento do ordenamento juridico vigente e quais as estratégias
tomar diante de um classico litigio instaurado em sede juris-

dicional, como também, como aduz Luchiari (2012, p.85),

[...] com a litigiosidade remanescente, ou scja, aque-
la que, em regra, persiste entre as partes mesmo de-
pois de encerrado o processo heterocompositivo,
em virtude da existéncia de conflitos de interesses
que nio foram tratados no processo judicial, seja por
nio se tratar de matéria juridicamente tutelada, seja
por nio ter sido aventada a matéria perante o Esta-
do. Também deve se voltar a um modelo preventivo
de conflitos, informando as partes sobre técnicas de
negociagio ¢ mediagio, a fim de que componham
seus conflitos, conduzindo-se, portanto, como ins-

trumento de pacificagio social.
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Assim, os advogados passaram a ter que executar outras
tarefas além do estudo minucioso do direito dos seus clien-
tes (tarefa essa intrinseca ao exercicio da advocacia), como é

exemplificado por Schmitz (2003, p. 94):

Negociar acordos que incorporem processos de re-
solu¢do de disputas; Delinear processos para clientes;
Servir como ‘arquitetos e engenheiros na resolugio de
disputa’[...]; Aconselhar clientes sobre RAD; Preparar
clientes e casos para a mediagio; Representar clientes
em sessoes de mediacio [...]; Promover representa¢io
de pés-media¢io com respeito a acordo ou preparagio

para a proxima fase da resolu¢do da disputa |...].

Nesse sentido, percebe-se que a advocacia, em todas as
suas especializa¢des, passa a englobar outras fontes cientifi-
cas que, somadas ao Direito, fazem com que tal profissional
passe a exercer seu oficio com maior qualidade e eficiéncia.
Exemplificativamente, certas dreas do conhecimento huma-
no tais como Psicologia Cognitiva, Matematica Aplicada
(Algoritmos), Economia (Teoria dos Jogos e Equilibrio de
Nash) sao englobadas por técnicas de negociagio que devem
fazer parte do conhecimento do advogado contemporaneo,
para que o amadorismo em qualquer tipo de negociagio seja
substituido por uma competente atua¢io advocaticia.

2.2 Analise da atuacao dos advogados na
Justica Federal, Subsecédo de Juiz de Fora/MG

Com a presente pesquisa, buscou-se examinar quantita-
tiva e qualitativamente como tem se dado a atuagio pritica
dos advogados nas audiéncias de concilia¢io na Justica Fede-
ral, Subsec¢ao de Juiz de Fora/MG. Para tanto, verificou-se a
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necessidade de se desenvolver uma adaptagio do modelo de
Pesquisa de Satisfacio de Mediag¢do e do Formulirio de Ava-
liagao dos Conciliadores, ambos desenvolvidos pelo CN]J.

No formulario adaptado, cada item a ser preenchido na
avaliacdo variava entre “Nao se Aplica”; “1-Péssimo”; “2-
Ruim”; “3-Regular”; “4-Bom”; e, “5-Excelente”. Impor-
tante ressaltar que a nio realizacio de acordo nio influenciou
a abordagem qualitativa do desempenho do advogado, até
mesmo porque o resultado final da audiéncia nio é assunto
principal do presente trabalho.

Para a avaliagdo, foram analisados os seguintes itens:
2.2.1 Avaliacao da atuacao do advogado

Inicialmente, procurou-se avaliar a atua¢io dos advoga-
dos mediante a necessidade do seu auxilio na compreensio
do caso e daquilo que de fato foi prestado por ele em audién-
cia. Nesse ponto, a pesquisa demonstrou que 27% dos advo-
gados tiveram um excelente desempenho; 29% tiveram um
bom desempenho; 15% regular; 14% ruim; 4% péssimo; e,
11% nio se aplicam.

Tais dados nos mostram que a atuagio classica dos ad-
vogados, em que sdo exigidos conhecimentos juridicos para
o entendimento do caso, sio, em mais de 509 das vezes,
exercidos com excelente qualidade.

O que levou a avaliagdo a alcancar 18% de mau desempe-
nho se da pela falta de envolvimento e preocupacio em escla-
recer aquilo que deveria ser posto na mesa de negociagio para
que, mesmo sem a conclusio de um acordo, as partes pudessem
sair da audiéncia com a comunicag¢io restabelecida e com o en-
tendimento do motivo que levou a instaura¢io do processo.

Pelo fato de um dos polos do processo sempre ser forma-

do por pelo menos uma pessoa juridica de direito publico,
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ndo raras vezes a atuagio dos advogados se torna extrema-
mente necessaria para a compreensao de termos técnicos e
dos direitos que sao negociados, o que faz com que a conci-
liagao alcance todo o seu potencial.

E exatamente por esse motivo que o CEJUC nio se
limita a utilizar exclusivamente o Modelo de Harvard,
pois mesmo que nio seja possivel alcangar um acordo,
abre-se a oportunidade dos litigantes se compreenderem e,
consequentemente, passarem a prevenir o surgimento de
novos conflitos, principalmente daqueles que sio objeto do
proprio litigio.

2.2.2 Avaliacao geral dos advogados em
audiéncia de conciliagcao

Nesse ponto, a pesquisa atingiu a seguinte implicagio:
21% da atuagio dos advogados atingiu qualidade considera-
da excelente; 219 uma atuagio considerada boa; 329 regu-
lar; 149 ruim; 6% péssimo; e, 6% nio se aplicam.

Para se aferir esse resultado, buscou-se verificar como o
advogado atuou na audiéncia em relagio a propria proposta
da conciliagio. Para se chegar a avalia¢io geral dos advogados
em audiéncia de conciliagio, foram utilizados trés critérios
de observa¢io: 1) demonstrag¢io de conhecimento do advo-
gado acerca da Justica Federal e dos procedimentos e técnicas
utilizados em audiéncia de conciliagio; 2) ajuda dada para
aperfeigoar as propostas ¢ alcangar um acordo; e, 3) atengao,
zelo e preocupacgio em atender bem a todos.

No primeiro critério, a avaliagio chegou aos seguintes
resultados: 19% dos advogados demonstraram excelente co-
nhecimento acerca da Justi¢a Federal e dos procedimentos e
técnicas de negociagio; 16% tiveram bom desempenho; 25%

regular; 21% ruim; 10% péssimo; e, 9% nio se aplicam.
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Ao compararmos esses dados com os do subcapitulo an-
terior, podemos observar uma inversio da qualidade da atua-
¢ao dos advogados. Enquanto que na avaliagio da atuagio
a maior parte dos advogados teve um desempenho de alta
qualidade, aqui a avaliagio demonstrou um desempenho
contraproducente em que somente 35% da amostra atingiu
resultado “Excelente” e “Bom”.

Referida diferenga de desempenho se deve, primeira-
mente, ao fato de que o estudo de técnicas de resolugdes pa-
cificas de conflitos ainda nio ¢ valorizado pelos cursos de
direito e nem mesmo pelo Ministério da Educagio (MEC),
como demonstra suas Diretrizes Curriculares do Curso de
Direito ao ignorar a importancia de uma disciplina voltada a
RAD, o que faz com que o académico de Direito seja levado
a compreender o conflito somente da perspectiva adversarial.

Além disso, os estudantes ¢ advogados enfrentam um
outro problema educacional que se refere a pouca produgio
cientifica de materiais voltados ao exercicio da advocacia em

RAD, como demonstra Schmitz (2003, p.99):

Apesar do fato de que a maioria dos estudantes achar-
-se-4 mais frequentemente no papel de advogado re-
presentante do que no papel de mediador, a maneira
que os autores apresentam o material enfatiza o papel
do mediador em vez de representante. Os textos ne-
cessitam enfocar estes papéis da advocacia de forma

que os estudantes apreciem a sua importancia.

Assim, nio poderia ser diferente que os advogados, em
audiéncia de conciliagdo, tenham mostrado um maior co-
nhecimento do ordenamento juridico do que os que envol-

vem resolugdo pacifica de conflitos. Durante a pesquisa, ob-
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servamos que os erros mais cometidos se deram na aplica¢io
das técnicas de negociagio baseada em principios®:

E comum ver a atuagio profissional em Audiéncia de
Concilia¢io como se estivesse numa audiéncia de instru¢io
e julgamento. Os advogados avaliados normalmente
apresentaram um foco voltado a discussdes que envolviam
questoes de mérito ou produgio de ata que continha carga
probatoria tendente a demonstrar responsabilidade da outra
parte e até mesmo confissio, intengdes essas que confrontam
principios basicos da audiéncia de concilia¢io e mediagio
como ¢ o da informalidade ¢ o da confidencialidade (art.166,
§1°,CPC/15 carts. 22,1V, VII e 30, §1°, 11, da Lei 13.140/15).

Da mesma forma, durante a pesquisa notamos falha na
comunica¢io dos advogados com os seus clientes, com os
conciliadores, e com a outra parte e seu patrono. Por diver-
sas vezes o advogado assume uma postura verbal agressiva,
replicando a linguagem polarizada de seu cliente, o que, por
sua vez, inibe a constru¢gio de um ambiente conciliatorio,
abrindo espago para a criagio e desenvolvimento de espirais
de conflito, baseadas em reac¢do a agressio precedida.

Outro dado importante que corrobora para o entendi-
mento de que, aos advogados ainda falta o aprofundamento
do conhecimento de técnicas de negociacio e dos procedi-
mentos de RAD, se refere a mudanga de desempenho dos
advogados que foram avaliados mais de uma vez. Dos 51
(cinquenta e um), 10 (dez) foram avaliados mais de uma vez
e apenas 02 (dois) tiveram uma média de atuagio com quali-
dade “excelente” ou “bom”.

Noutro giro, apesar de nio ter relagio com aplicagio de
técnicas de negociagio, os advogados também tém ignorado

87. Os pontos fundamentais da negociacio baseada em principios sio: se-

parar pessoas do problema; focar nos interesses; gerar op¢des de ganhos
multiplos; e, utilizar critérios objetivos.
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a possibilidade de envolver “Lides Sociologicas” que abor-
dam questdes nio tuteladas juridicamente ou, até mesmo
tratarem de assuntos que se refiram a outros processos ou
que ainda nio foram demandados.

E nesse ponto que o segundo critério relativo a ajuda dada
para aperfei¢oar as propostas e alcancar um acordo sofre uma
queda na qualidade da atuagio dos advogados. Os resultados
foram: 11% com excelente atuagio; 10% com boa atuacio;
15% regular; 23% ruim; 10% péssimo; e, 31% ndo se aplica.

Essa diminui¢io se deve a preocupagio exclusiva, por
parte dos advogados, com questoes juridicas. Diversas vezes,
essa atitude atrapalha e até mesmo impede que um acordo seja
realizado. A audiéncia de conciliagio ¢ 0 momento no qual
os advogados e jurisdicionados tém a oportunidade de serem
realmente ouvidos e entendidos para, entio, conseguirem de-
senvolver saidas para o problema enfrentado. E esse um dos
fatores mais importantes para que se resolva a litigiosidade re-
manescente ¢ se alcance efetivamente a pacificagio social.

O ultimo erro observado se dd com relagio as expec-
tativas criadas pelos advogados e, consequentemente, pelas
partes. A pesquisa demonstrou que em 46% das amostras
a expectativa da parte publica tem sido atendida; 23% tem
sido parcialmente atendida; e 31% das vezes nio tem sido
atendida. Ja com relagdo a parte privada, 40% tem sido aten-
dida; 13% parcialmente atendida e 47% nao atendida.

Outro dado importante se da com relacio ao estado do
processo: da amostra colhida, 32% dos processos ja haviam
sido sentenciados contra 43% sem sentenga. 25% obtiveram
acordos que, por consequéncia, ja havia sido homologados e
transitados em julgado.

Essa diferenga tem se dado pelo fato dos procuradores das
institui¢oes relacionadas a Unido terem uma atuagio cotidia-

na na Justica Federal. A depender da matéria, pedidos e pro-
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vas carreadas aos autos, tais procuradores realizam projec¢oes
de possiveis condenag¢des. Por outro lado, muitas das vezes os
advogados das partes privadas ndo costumam ter uma atua-
¢io tao ativa na Justica Federal — da amostra colhida apenas 2
(dois) advogados de parte privada, dos 51 (cinquenta ¢ um)
avaliados, participaram de mais de uma audiéncia.

E neste ponto que o CEJUC adota a Metodologia
Avaliativa, pois diante de uma expectativa acima daquilo que
¢ praticado, cabe aos conciliadores levarem informag¢des que
coloquem a realidade no ambito do didlogo criado em au-
diéncia, mesmo que haja uma resisténcia por parte dos advo-
gados que criam uma expectativa muito grande.

Um dos temas mais controvertidos se refere as conde-
nag¢des por dano moral. Muitos dos advogados que dao su-
porte juridico as partes privadas esperam uma proposta da
institui¢do publica na média de R$3.000,00 (trés mil reais)
a R$5.000,0 (cinco mil reais), sendo esses valores praticados
em sentenga ou em grau de recurso, nao havendo razio para
que a institui¢io publica feche um acordo neste patamar,
quando o mais importante ¢ alcan¢ado: o restabelecimento
da comunicagio entre as partes ¢ a compreensio mutua.

Interessante destacar que apenas dois dos advogados ana-
lisados que nao fecharam um acordo tinham consciéncia da
média das condenagdes, mas, diante do interesse do cliente,
o advogado tentaria alcangar a satisfacio completa do asses-
sorado em grau de recurso.

Na amostra colhida, 14% das condenagdes em primei-
ra instancia chegaram ao patamar maximo de R$7.000,00
(sete mil reais); 29% tiveram como condenagio valores entre
R$1.000,00 (mil reais) e R$3.000,00 (trés mil reais); e, 57%
dos processos tiveram tais pedidos julgados improcedentes.

Do mesmo modo, a jurisprudéncia das Turmas Recur-
sais do TRF1 varia as condenagdes de acordo com a comple-
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xidade dos temas enfrentados e das provas contidas nos pro-
cessos. Em regra, as condenagdes se dio da seguinte forma:
improcedéncia pela auséncia de demonstra¢io de dano so-
frido ou o entendimento de que o dano sofrido se enquadra
em mero dissabor® e condenag¢des de R$1.000,00 (mil reais)
a R$5.000,00 (cinco mil reais) para questdes que envolvam,
em ordem crescente de gravidade: extravio de correspon-
déncia, erros em procedimentos administrativos, agressio
verbal em agéncia banciria e negativagio irregular sem que
envolva fraudes ou outras questdes tio complexas quanto®.

Ao pesquisarmos os entendimentos quanto ao nio cabi-
mento do dano moral por auséncia de provas ou pelo enqua-
dramento como mero dissabor e até mesmo quais s3o os va-
lores praticados pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais com
a finalidade de compararmos tais entendimentos, verificamos
que os parimetros sio os mesmos”. E claro que existem exce-
¢des nos dois Tribunais quanto aos valores aqui demonstrados
para as hipdteses listadas, mas condenagdes em valores maiores
sO ocorrem, cOmo regra, em casos mais complexos.

Jaacerca do dltimo critério —atengio, zelo e preocupagio
em atender bem a todos — a pesquisa chegou ao seguinte re-

88. Vide processos n% 00026655320074013500, 00391735120144013500,
0000678852008401410, 00085641420074013700, 00022071020064013811,
00712021620034013800, 00219307220114013800.

89. Vide processos n% 00024939120104013602, 00026156220134013000,
00331974120114013800, 00030572320124013304, 00007255120054013200,
00034927520094013700, 00183959320054013300, 00046336120074014101,
00022676920084013307,00019325720124013809, 00006941720084013300,
00180816820064013800.

90. Vide processos n% 1.0479.14.008808-5/001, 1.0145.13.069333-9/001,
1.0126.12.001992-5/001, 1.0433.13.046251-1/001, 1.0625.13.012269-4/001,
1.0105.12.034216-4/001, 1.0024.14.225878-9/001, 1.0049.15.001505-2/001,
1.0024.14.048309-0/001, 1.0290.15.000766-1/001, 1.0079.13.074702-9/002,
1.0003.13.004699-2/001, 1.0694.12.000575-6/001, 1.0629.12.002341-7/002,
1.0557.13.001432-6/001.
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sultado: 44% dos advogados avaliados tiveram um excelente
desempenho; 19% tiveram um bom desempenho; 27% re-
gular; 8% ruim; e, 2% péssimo, o que demonstra que, em
regra, os advogados tém atuado com urbanidade nas audién-
cias de conciliagio.

Portanto, observa-se que a atividade advocaticia em con-
cilia¢io deixou de apresentar um desempenho de exceléncia
pela falta de aplicagdo de técnicas de negociagio e pela ausén-
cia de disposi¢io em trabalhar a criagio e o aperfeicoamento
das ideias e propostas colocadas a mesa durante as audiéncias.

Conclusao

Uma mudanga do paradigma adversarial para o coopera-
tivo se tornou indispensavel para que o advogado exerca sua
profissdo com maior qualidade, o que o faz capaz de consoli-
dar o preceituado no caput, art.2, Cédigo de Etica e Discipli-
na da OAB, tornando-se efetivamente defensor da cidadania
e da paz social, além de indispensavel, ndo so as necessidades
dos seus clientes, como também da administragio da justica.

Como descrito por Cappelletti (1988), a “Terceira
Onda”, além de voltar sua atengao a todo o sistema juridico,
se concentra também na reforma da propria advocacia, seja
ela extrajudicial, que engloba a prevenc¢io de conflitos ¢ a
litigiosidade remanescente, seja ela judicial, prépria do coti-
diano dos advogados.

Desse modo, o profissional em tela, para exercer seu ofi-
cio com qualidade e eficiéncia, precisa ter conhecimento
do direito material, bem como das técnicas de negociagio,
natureza ¢ procedimentos dos métodos utilizados em RAD,
sendo assim, torna-se imperioso a capacita¢ao para identifi-
car ¢ articular interesses subjacentes, motivos ¢ metas, além
da capacidade de verificar as vantagens ¢ desvantagens de

cada modelo de resolugio pacifica de conflito.
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Segundo demonstrado pela pesquisa, a auséncia de apli-
cacgido de técnicas de negociagio e de conhecimento das di-
versas metodologias aplicadas em RAD prejudicaram, por
diversas vezes, os proprios jurisdicionados, seja através do
tempo que o Poder Judicidrio leva para proferir uma decisio
final, seja pelo risco do processo (tanto de uma decisio im-
procedente quanto na quebra da expectativa criada por uma
das partes), seja pela necessidade de recorrer ou mesmo de se
defender de um recurso.

Apesar do avanco, ainda hd a necessidade de maior aten-
¢ao e estimulo por parte das institui¢oes académicas, gover-
namentais e nio-governamentais, em relacio as Resolugdes
Adequadas de Disputa, além de um enfoque maior na figura
do advogado cooperativo, aplicador das técnicas de negocia-
¢ao e dos procedimentos de resolu¢io pacifica de conflitos.

Ao advogado, cabe a busca incessante de conhecimen-
to acerca dos métodos de RAD e de suas inova¢des, pois
somente a ele ¢ dado a possibilidade de aconselhar juridi-
camente seus clientes e indicar quais estratégias devem ser

adotadas por eles.
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Poder judiciario e mediacao:
A cultura consensual como
novo paradigma de acesso a
justica

Juilia Nery Tavares

Introducao

A aplicacio dos métodos consensuais de soluc¢ao de con-
flitos ¢ um dos temas mais relevantes sustentados pelas nor-
mas processualistas na defesa da Constitui¢do. Isto porque, se
busca a prevaléncia do direito fundamental de acesso a justica
através dos meios mais adequados, de acordo com a natureza
e peculiaridade do caso concreto.

A busca ao efetivo acesso a Justi¢a sempre foi um pro-
blema a ser enfrentado pela estrutura judicidria. Ao longo
da historia e das mudangas sofridas com a modernizagio,
e o consequente aumento da litigiosidade, observa-se uma
obstru¢iao do Judicidrio com o crescimento desenfreado de
a¢oes judiciais. Se, por um lado, estamos diante de um sis-

tema cada vez mais congestionado, por outro, os custos, o
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formalismo e a morosidade processual sio fendmenos que
acentuam a insatisfagdo dos cidadios ao Poder Judicidrio
enquanto institui¢ao.

Nesse cendrio de crescente litigiosidade, a inser¢io da
media¢do no panorama atual revela a preocupacio e a busca
de uma tutela efetiva, célere e pacifica. Destaca-se a im-
portancia da abordagem do tema, pela mudanca gradual da
mentalidade processual, que passa de uma cultura de com-
posi¢io de conflitos, enraizada na figura do estado-juiz,
para uma participa¢io de terceiros imparciais devidamente
capacitados, e pelas proprias partes, na pretensio de um re-
sultado pacifico qualitativo para ambas.

Embora tenha ganhado for¢a e notoriedade nas altimas
décadas do século XX, o processo de mediagio mostra-se
como pratica tradicional dentro da historia da humanidade,
mesmo utilizadas de modo intuitivo. Essa trajetoria nos leva ao
cendrio atual, com as crescentes inovacdes e disposi¢oes legais.

Nesse sentido, o presente estudo visa analisar os prin-
cipais pontos desse processo, vislumbrando de que forma a
mediacio foi inserida no contexto do ordenamento pétrio e
os seus reflexos no cenario atual.

No primeiro capitulo, a aten¢io ¢ dada ao Poder Ju-
dicidrio e sua autonomia vislumbrada p6s Constitui¢io de
1988, demonstrando, em seguida, como o deslocamento do
centro de decisdes a esse poder cumulado com a dinamiza-
¢ao das relagdes sociais e a globalizag¢io foram cruciais para
o cendrio de crise de acesso instalado, propiciando o flores-
cimento dos métodos consensuais de resolugio de confli-
tos, em especial, a media¢io. No segundo capitulo, serio
demonstrados aspectos conceituais e as bases normativas da
mediagio: Resolugio n®. 125/10 do Conselho Nacional de
Justica, o Novo Codigo de Processo Civil e a Let 13.140.
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Por fim, demonstrada as inovagdes legislativas referentes
a mediagdo, no terceiro capitulo, serdo analisados os desafios
que se apresentam ¢ que precisam ser rechagados para a im-

plementacio efetiva da mediagio.

1. Da ascensao do poder judiciario a mediacao:
Um estudo voltado ao acesso a justica

A nova ordem constitucional adotada a partir da Cons-
titui¢ao de 1988 redefiniu o papel exercido pelo Poder Ju-
dicidrio, dando grande visibilidade a autonomia e indepen-
déncia deste poder. Essa mudanca substancial se deu pela
inser¢do de direitos e garantias fundamentais no ordena-
mento juridico, direcionando a atuagio do Estado-juiz a
protec¢do e concretizagio desses direitos.

A ascensao do Judicidrio na vida social fica demonstrada
tanto pela prestagio jurisdicional, quanto pelo cariter emi-
nentemente politico assumido quando da incapacidade dos
poderes Executivo e Legislativo absorverem as demandas
sociais do Estado de Bem-Estar (AQUINO, 2016). Para
Streck (1999), a inércia do Executivo e a falta de atuagio
do Legislativo, no desenvolvimento do Estado Democra-
tico de Direito, propiciaram um sensivel deslocamento do
centro de decisdes destes poderes ao Judicidrio.

Nesse sentido, da leitura do inciso XXXV, do artigo 5°
da Constitui¢do”, extrai-se o Principio da inafastabilidade da
jurisdicio, que assegura o direito fundamental de agdo como
instrumento de prote¢io ao direito material dos jurisdicio-
nados, nio podendo o magistrado dispensar a apreciagio da

demanda. Essa distribui¢io de justica através do processo ju-

91. Constituigio Federal/1988. Art. 52, XXXV: “alei nio excluird da apre-
ciagio do Poder Judicidrio lesio ou ameaga de direito”. (BRASIL, 2017).
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dicial ficou reconhecida como “forma tradicional de resolu-
¢do de conflitos” (SILVA; LEITE, 2008, p. 20), que acabou
por potencializar a tendéncia adversarial da sociedade.

Tao logo, como conseqiiéncia a constitucionalizagio de
direitos, aliada ao crescente desenvolvimento da sociedade
e ao dinamismo das rela¢des humanas, instalou-se um ce-
nario de litigiosidade excessiva no pais. A ordem juridica
dogmatica e ritualizada, organizada no convencionalismo
de sua racionalidade formal, nio conseguiu acompanhar o
ritmo crescente de transformagdes aceleradas por que passa
a sociedade (FARIAS, 2016).

Exemplificando, os dados estatisticos divulgados pelo
Conselho Nacional de Justi¢a, no Relatdrio Justica em Nu-
meros de 2017, relativo ao ano-base de 2016, revelam que “o
estoque de processos cresceu em 2,7 milhdes, ou seja, em
3,6%, e chegou ao final do ano com 79,7 milhdes de pro-
cessos em tramitagio aguardando alguma solugio definitiva”
(BRASIL, 2017). Isso significa que, em média, a cada grupo
de 100.000 habitantes, 12.907 ingressaram com uma ac¢io
judicial no referido ano e, mesmo que houvesse a paralisa-
¢ao do Poder Judicidrio sem o ingresso de novas demandas,
mantendo a produtividade dos magistrados e dos servidores,
serilam necessarios aproximadamente 2 anos ¢ 8 meses de
trabalho para aniquilar o volume. (BRASIL, 2017).

Fundamentalmente, a centraliza¢io da jurisdi¢io na fi-
gura do magistrado, bem como a burocratizagio dos proce-
dimentos seguida da formalidade desmedida, foram fatores
que auxiliaram a deflagrar esse quadro de instabilidade do
Poder Judicidrio. Cappelletti e Bryant (1988) apontam algu-
mas barreiras de acesso que justificam este cendrio de crise,
tais como os altos custos, em especial aqueles relativos as cau-

sas relativamente pequenas, a lentidio processual e o desco-
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nhecimento das partes em relagio a seus direitos e a forma
como ajuizar uma demanda.

Nesse sentido, importante se faz os ensinamentos de
Grinover (2008):

A morosidade dos processos, seu custo, a burocra-
tizagdo na gestio dos processos, certa complicagdo
procedimental; a mentalidade do juiz, que nem sem-
pre langa mio de seus poderes que os codigos lhe
atribuem; a falta de informacio e de orientacio para
os detentores dos interesses em conflito; as deficién-
cias do patrocinio gratuito, tudo leva a obstruc¢io das
vias de acesso a justica e ao distanciamento entre o
Judicidrio e seus usudrios. O que ndo acarreta apenas
o descrédito na magistratura e nos demais operadores
do direito, mas tem como preocupante consequéncia
a de incentivar a litigiosidade latente, que frequente-

mente explode em conflitos sociais.

Por isso, visando minimizar esse cendrio de instabilida-
de, a Reforma do Judicidrio se fez necessaria no sentido de
dar maior eficiéncia ao sistema. A promulgacio da Emenda
Constitucional 45/2004 representou um importante pas-
so no caminho da moderniza¢io e da efetividade judicial.
Dentre as medidas adotadas, foi assegurada a assisténcia ju-
ridica gratuita, a simplificacio de procedimentos, através da
instituicao dos Juizados especializados e da criagdo de novos
instrumentos de representagiao em juizo para os interesses di-
fusos, bem como a promogio da celeridade processual como
direito e garantia fundamental.

Embora tenha sido uma importante iniciativa para as mo-
dificagdes constitucionais processualistas, a EC 45/04 nio se

mostrou suficiente para resolver o problema do volume exa-
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cerbado de demandas e a falta de estrutura enfrentada. O que
se observa ¢ que, na atual conjuntura em que se encontra a so-
ciedade, o Poder Judicidrio nio estd mais conseguindo corres-
ponder aos seus anseios. Imprescindivel ¢ a abertura de formas
diversificadas de tratamento dos litigios (WUST, 2014).

A 1deia de que o ente estatal, na pessoa do juiz, ¢ o uni-
co responsavel por dirimir de forma definitiva através de uma
sentenca ¢ uma no¢ao ultrapassada e antidemocratica de justica,
pois torna a sociedade estagnada (WUST, 2014). A decisiao de
mérito nem sempre se mostra eficaz a extinguir de forma defi-
nitiva o conflito, o que, de certa forma, acaba por fomentar ain-
da mais a desigualdade e o litigio ao estabelecer as posi¢oes de
“vencedor” e “vencido”. Nesse sentido, Ferraz (2006, p. 26):

A vida forense diaria ensina que a melhor sentenca
nao tem maior valor que o mais singelo dos acordos.
A jurisdi¢io, enquanto atividade meramente substi-
tutiva, dirime o litigio, do ponto de vista dos seus
efeitos juridicos, mas na imensa maioria das vezes,
ao contrario de eliminar o conflito subjetivo entre
as partes, o incrementa, gerando maior animosidade
e, em grande escala, transferéncia de responsabilida-
de pela derrota judicial: a parte vencida dificilmen-
te reconhece que seu direito nio era melhor que o
da outra, e, ndo raro, credita ao Poder Judiciario a
responsabilidade pelo revés em suas expectativas. O
vencido dificilmente ¢ convencido pela sentenca ¢ o
ressentimento, decorrente do julgamento, fomenta

novas lides, em um circulo vicioso.

Mostra-se necessario ampliar o conceito de acesso a Justica
vinculando-o as finalidades bdsicas™ asseguradas por Cappel-

92. Para Cappelletti ¢ Bryant (1988, p.3): “A expressio aceso a justia ¢
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letti e Bryant e aproximando a uma “ordem juridica justa”
(WATANABE, 2011), com procedimentos destinados a con-
ferir ao jurisdicionado o direito a tutela adequada, tempestiva
e efetiva (MARINONI; ARENHAR; MITIDIERO, 2015).

A Resolug¢io n®. 125, de 29 de Novembro de 2010, do
Conselho Nacional de Justica, deu inicio a mudancga da cul-
tura juridica no Pais. Isto porque, institucionalizou a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses, que traz como justificativa o acesso a jurisdi¢do,
através da solucio dos litigios pelos meios mais adequados de
acordo com a natureza e peculiaridade, viabilizando a utili-
zagdo dos mecanismos alternativos. Preconiza o direito de
todos jurisdicionados serem orientados desses meios de solu-
¢3o, demonstrando a preocupacio pela qualidade e propaga-
¢ao desses servigos.

De igual modo, o novo Cdédigo de Processo Civil de
2015 dissemina uma “radical transformacio” (DIDIER JR.;
ZANETI JR; 2016) em dire¢io ao acesso 2 justica coexis-
tencial, em que a solu¢io adjudicada passa a ser ultima ratio
(MARINONI; ARENHAR; MITIDIERO, 2015), a ser
ministrada apenas se adequado ao caso. Este novo modelo
processual exprime o conceito elaborado por Frank E. A.
Sande de um Sistema Multiportas, segundo o qual analisam-
-se as diferentes formas de resolu¢io de conflitos e a melhor
adequabilidade ao caso concreto, considerando caracteristi-
cas como custo financeiro, celeridade, sigilo, manutencio de
relacionamentos, flexibilidade procedimental, dentre outros
(AZEVEDO, 2016).

reconhecidamente de dificil defini¢io, mas serve para determinar duas
finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas
podem reivindicar seus direitos efou resolver seus litigios sob os auspicios
do Estado que, primeiro deve ser realmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos”.
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Uma via alternativa ¢ aquela que se pde como opgio a
uma anterior. Dessa forma, a palavra “alternativa” nio signi-
fica “sucessio”, “substituicio”, tampouco uma “solu¢io de
menor importancia” (WUST, 2014). Nio ha que se falar em
supressio da atividade jurisdicional cldssica pela alternativa,
mas em meios voltados a interagido ¢ a complementaridade
desta tutela. Nota-se a preocupa¢io do legislador ao reafir-
mar o principio constitucional da inafastabilidade da juris-
di¢io, bem como de adequar a mentalidade de composi¢io
amigavel, sempre que possivel, a atividade estatal.

Por outro lado, importa destacar que, a expressio Reso-
lugio Alternativa de Disputas foi por muito tempo criticada
por “nio guardar precisio técnica e historica consideravel”
(CALMON, 2007). Originalmente, este conceito servia
como denomina¢io conjunta dos métodos alternativos ao
julgamento pelo Judiciario. Atualmente, tem se adotado a
expressao Resolu¢io ‘Adequada’ (ou mesmo ‘Amigavel’) de
Disputas para denotar uma escolha consciente de um proces-
so ou método de resolugio (AZEVEDO, 2016).

A adogio de mecanismos complementares serviu, em
um primeiro momento, como resposta a crise da prestacio
jurisdicional; contudo, o verdadeiro motivo para a invocagio
desses métodos deu-se pelo anseio da sociedade em ver seus
conflitos realmente tratados pela fuga do binirio “perde-
dor-ganhador” (WUST, 2014). Para Spengler (2010), essas
praticas passam a observar a singularidade de cada partici-
pante no conflito, conferindo maior compreensio e reco-
nhecimento, haja vista a op¢ao de “ganhar conjuntamente”,
construindo em comum as bases de um tratamento efetivo.

E sob esse ponto de vista que observa o incentivo a uma
nova postura juridica, voltada a aplicagdo dos meios auto-
compositivos, em especial a mediacdo. Prestigia-se a solugio
consensual, através da participa¢ao e cooperagio, bem como
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da retomada do didlogo entre as partes, possibilitando uma
composi¢ao pacifica dos conflitos.

Destacam-se enquanto instrumentos consensuais a ne-
gociacio, arbitragem, conciliagio e a mediagio. O que se
denota, é que tais instrumentos tornam-se eficazes porque
consistem em aliviar o congestionamento do Poder Judicia-
rio, diminuir os custos ¢ a demora no tramite dos casos, fa-
cilitando o acesso a justi¢a ¢ assegurando uma abordagem
qualitativamente melhor dos conflitos (CALMON, 2007).
A partir de entdo, reverencia-se o estudo da mediagio como
método autocompositivo efetivo de tratamento dos litigios.

2. Mediacao judicial no cenario atual:
Aspectos conceituais e bases normativas

A busca ao efetivo acesso a Justiga sempre foi um pro-
blema a ser enfrentado pela estrutura judicidria. Ao longo da
historia ¢ das mudancas sofridas com a modernizacio, ¢ o
consequente aumento da litigiosidade, observa-se uma obs-
trucio do Judicidrio com o crescimento desenfreado de agdes
judiciais. Se por um lado estamos diante de um sistema cada
vez mais congestionado, por outro, os custos, o formalismo e
a morosidade processual sio fendbmenos que acentuam a in-
satisfagao dos cidaddos ao Poder Judicirio enquanto institui-
¢ao. Neste cendrio contemporaneo de crescente litigiosidade,
os métodos consensuais de resolugio de conflitos aparecem
como forma de alcangar a efetividade da tutela jurisdicional.

A partir da segunda metade do século XX, a promogio aos
estudos e aplicacio da media¢io demonstram uma mudanga
gradual na mentalidade processual, que passa de uma cultura
de composi¢io de conflitos, enraizada na figura do Estado-
—juiz, para a participagdo das partes ¢ de terceiros imparciais

capacitados, na busca de um resultado pacifico e qualitativo.
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Conceitualmente, a mediagio ¢ um processo autocompo-
sitivo de resolu¢do de conflitos, através do qual duas ou mais
pessoas, envolvidas em uma contenda real ou potencial, re-
correm a um profissional imparcial, em busca de espaco para
criag¢io de uma solugio consensual e amigavel, de modo célere
e custos razoaveis (FARIAS, 2016). Em verdade, seu objetivo
nio se restringe apenas a resolver as contendas: busca-se de-
sarmar as partes envolvidas, através do restabelecimento da co-
munica¢io interrompida, da criatividade e da intercompreen-
530, a fim de que encontrem a melhor maneira de solucionar a
controvérsia sem que uma delas saia prejudicada ou insatisfeita
com o resultado alcangado (WUST, 2014).

Este olhar interdisciplinar da comunicagio das partes
frente ao conflito judicial ¢ muito bem observado por Spen-
gler (2012) que delimita como uma dificuldade real, e tam-
bém paradoxal numa época em que a midia conhece um
extremo desenvolvimento, a enorme dificuldade de se res-
tabelecer o liame perdido. A mediagdo surge para responder
tal demanda.

Nesse sentido, Warat (2001) define a media¢io como a
forma ecoldgica de resolugiao de conflitos sociais e juridicos,
cyjo intuito de satisfagio do desejo substitui a aplicagio coer-
citiva e terceirizada de uma san¢io legal. Esta cooperacio ¢ a
promocao a cultura do didlogo ¢ representada pela figura de
um terceiro mediador, que € a pessoa a quem se franqueia a
palavra, o tempo e a autoridade para intervir. Tecnicamente,
ele se encontra entre as duas partes — ndo sobre, mas entre
elas — razao pela qual nio tem nenhum poder, além da men-
cionada autoridade concedida (WUST, 2014). Exerce um
carater pedagdgico, nio no sentido de propor solugdes, mas
de auxiliar no processo de constru¢io do consenso.

Conforme Didier (2016):
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O mediador exerce um papel um tanto diverso.
Cabe a ele servir como veiculo de comunicag¢io en-
tre os interessados, um facilitador do didlogo entre
eles, auxiliando-os a compreender as questdes e os
interesses em conflito, de modo que eles possam
identificar, por si mesmos, solugdes consensuais que
gerem beneficios muatuos. Na técnica da mediagio, o
mediador nio propde solugdes aos interessados.Ela é
por isso mais indicada nos casos em que exista uma
relagdo anterior ¢ permanente entre os interessados,
como nos casos de conflitos societarios ¢ familiares.
A mediagio sera exitosa quando os envolvidos con-

seguirem construir a solu¢io negociada do conflito.

Acredita-se que, a condensa¢io desse modelo consensual
se deu, particularmente, por se tratar de um instrumento vo-
luntdrio e sigiloso, em detrimento a publicidade do procedi-
mento judicial. Ademais, a reduc¢io dos custos ¢ da duragio
razoavel foram fatores atrativos que corroboraram para a cre-
dibilidade do instituto pelos jurisdicionados, fomentando o
“sentimento de justica no amago das pessoas” (MORALIS;
SPENGLER, 2012).

Contudo, insta salientar que, embora reconhecido re-
centemente pelo Poder Judiciirio, a mediagao sempre existiu
dentro da logica da resolucio dos conflitos, sendo empregada
de forma intuitiva. Ap6s a devida teorizagio deste processo,
o cendrio ¢ de constante desenvolvimento e disseminacio
pelo mundo. Espalhou-se por diversos paises como Canada,
Franca, Argentina, Portugal, Espanha ¢ Inglaterra, tomando
distintas formas e procedimentos, ante a sua caracteristica de
adaptabilidade frente ao contexto econdmico, social e juri-
dico de cada pais (FARIAS, 2016 apud LIMA; ALMEIDA,
2010). No Brasil, esta mudanga de paradigma foi importada
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a cultura nacional em virtude, sobretudo, da crise instaurada
no Poder Judicidrio. O panorama atual ¢ o da produgio de
bases normativas, delimitando um marco legal da mediagio,
cruciais para oferecer maior seguranga juridica ao procedi-
mento, conforme se verificard a seguir.

E evidente que, tendo a mediagio 3 incumbéncia de
tratar o conflito por inteiro, tende a oferecer respostas mais
humanas, plausiveis e eficazes, que se coadunam com as ex-
pectativas e desejos das partes. Torna-se, dessa maneira, um
procedimento mais proximo do cidadio, podendo resolver
os conflitos por um viés simples, direto e participativo, em

detrimento ao modelo distante e frio da jurisdi¢io tradicio-
nal (WUST, 2014).

2.1. Um olhar panoramico sobre a
Mediac¢ao Judicial no direito patrio

Embora o processo de mediagdo seja uma pratica tradi-
cional dentro da histéria da humanidade, apenas ha pouco
tempo foi reconhecido como mecanismo adequado pelo Po-
der Judicidrio. Dentro da tendéncia mundial de incentivo aos
meios consensuais de resolu¢io, a media¢io permite obser-
var a singularidade de cada participante do conflito, consi-
derando a op¢io de “ganhar conjuntamente”, construindo
em comum as bases de um tratamento efetivo e colaborativo
(SPENGLER, 2010).

Vivencia-se atualmente no Brasil o momento de marco
legal da mediagio, a partir de da produgio de bases norma-
tivas. Estas objetivam regulamentar o processo de mediagio,
oferecendo maior seguranga juridica; estabelecer diretrizes
capazes de estabilizar uma politica publica de disseminacio
no Poder Judicidrio; e fomentar sua utilizagio em diferentes
espagos publicos (FARIAS, 2016).
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Para Ada Pellegrini Grinover, fala-se hoje em um minis-
sistema brasileiro de métodos consensuais de solu¢io judicial
de conflitos”, formado pela Resolu¢io n.? 125/2010 do Con-
selho Nacional de Justica, pelo Novo Cédigo de Processo Ci-
vil de 2015 e pela Nova Lei de Mediagio (Lei 13.140/2015), os

quais serdo analisados brevemente nas linhas seguintes.

2.1.1. A Resolucdo n.2 125/2010 do
Conselho Nacional de Justica

Em 29 de Novembro de 2010, o Conselho Nacional de
Justi¢a deu um importante passo no reconhecimento e in-
ser¢do dos métodos consensuais de resolu¢gio de demandas
estabelecendo a Politica Judicidria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesse, por meio da Resolucio
n® 125/2010. Demonstra-se a preocupagao com o acesso a
ordem juridica justa, através da adequagiao da solucio do liti-
gio de acordo com a natureza e peculiaridade do caso.

Como inovag¢io normativa, atualiza o conceito de acesso
a justica, nao o restringindo ao mero acesso aos 6rgaos judi-
ciarios, mas ampliando seu sentido ao de uma ordem juridica
justa, preconizando o direito de todos os jurisdicionados a
orientagdo e utilizagio desses meios cooperativos de solugio,
de forma qualitativa (WATANABE, 2011). Isto significa
que, valoriza-se a satisfacio do jurisdicionado em rela¢io ao
resultado final do processo ao simples acesso ao Poder Judi-
ciario (AZEVEDO, 2016).

Nas li¢des de LUCHIARI (2011):

93. GRINOVER, Ada Pellegrini. O minissistema brasileiro de Justi-
¢a consensual: compatibilidades ¢ incompatibilidades, Disponivel em:
<http://dirittoetutela.uniroma?2.it/files/2013/03/Origens-eevolu%-
C3%A7%C3%A30.pdf>. Acesso em 10 dez. 2017.
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Depreende que a politica publica de tratamento ade-
quado de conflitos centra-se no acesso a Justica quali-
ficado ou “acesso a ordem juridica justa”, conforme
ensina o Professor Kazuo Watanabe, que ¢ possivel
através da condugio efetiva do processo pelo juiz
(gerenciamento do processo ¢ gestdo cartordria) ¢ da
utilizagdo do modelo de unidade judicidria (Centros
Judicidrios de Solucio de Conflitos e Cidadania), res-
ponsdvel nao s6 pelo trabalho com os métodos consen-
suais de solu¢do de conflitos (tendo como parametros
os Setores de Conciliagdo e Mediagio do Tribunal de
Justi¢a do Estado de Sio Paulo e o Tribunal Multi-
portas do direito norte-americano), mas também por
servicos de cidadania e orientacio juridica, que con-
duzem 2 pacificac¢io social, com o abrandamento da
morosidade da justi¢a, a diminui¢do do numero de
processos ¢ de seus custos, como consequéncias refle-
xas. E isso porque o acesso a Justi¢a qualificado exige
nio sé efetividade, celeridade e adequagio da tutela
jurisdicional, mas uma ten¢io do Poder Publico, em
especial do Poder Judiciirio, a todos que busquem
solu¢do a qualquer problema juridico, nio necessaria-

mente um conflito de interesses.

Neste interim, dispde sobre a obriga¢io dos Tribunais
na criagio de Nucleos Permanentes de Métodos Consen-
suais de Solucio de Conflitos, voltados ao planejamento e fo-
mento de politicas internas e capacita¢io da equipe técnica,
bem como da criagio dos Centros Judicidrios de Solugio de
Conflitos e Cidadania, responsaveis pelo funcionamento das
camaras de administragio de conflitos. Estabelece, também,
os principios da mediag¢io no ambito judicial e um contetdo
detalhado do programa de formagio de mediadores e conci-
liadores judiciais. (FARIAS, 2016).
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Como evidenciado, a Resolu¢io significou uma rees-
truturagdo do Judicidrio e a mudanga na mentalidade dos
operadores do Direito e das partes ao disciplinar institutos,
a exemplo da mediagio, como forma efetiva de garantir o
acesso a justica e alcangar a pacificagdo social, em comple-
mentaridade ao processo judicial. Contudo, por se tratar de
uma resolugdo interna do Judicidrio, e nio uma lei federal,
nem todos os Tribunais aplicaram essas atualiza¢des, apre-
sentando forte resisténcia a tendéncia consensual idealizada.

2.1.2 Lei de mediacao: lei n2. 13.140

Por consideravel tempo, a auséncia de marco legal para a
mediagio causou inquieta¢io no meio juridico. Se, por um
lado, entendia-se que a media¢gio caminharia melhor sem
amarras legais, a luz da informalidade, por outro, a falta de
previsdes causava certa inseguranga em relagio ao uso do ins-
trumento (TARTUCE, 2016).

A Lei 13.140 surge como resposta a expectativa da so-
ciedade em disciplinar com exatidao o instituto da mediagio
— por via judicial ou extrajudicial — como meio simplificado
e rapido de soluciao de conflitos. Regula, também, a possi-
bilidade da Administracio Publica resolver as suas proprias
demandas através dos métodos autocompositivos, o que, em
um primeiro momento, aparenta ser uma grande conquista
frente ao numero de demandas que envolvem o Estado.

A norma estabelece que “poderio ser solucionados por
meio da mediagio os conflitos que versem sobre direitos
indisponiveis, que admitam transagdo. Aplica-se, especial-
mente, quando exista uma relagio juridica pré-existente ao
conflito” (FARIAS, 2016). O mediador, enquanto terceiro
imparcial e facilitador do didlogo, ¢ o responsivel por evi-

denciar os anseios das partes e permitir que entendam o pe-
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dido uma das outras, na tentativa de uma solu¢io conjunta e
benéfica para ambas.

Outrossim, a relevancia do tema se dd, em especial, as
figuras dos mediadores judiciais e extrajudiciais. A lei estabe-
lece diretrizes sobre a capacitacio, técnicas e os critérios uti-
lizados para qualificagio destes facilitadores. Até 2015, “os
mediadores atuantes junto ao Poder Judicirio tinham seu
Cédigo de Etica definido pela Resolugio n. 125 do CNJ e os
mediadores privados nio contavam com uma norma oficial
apta a regular sua atuac¢io” (TARTUCE, 2016).

Cumpre ressaltar que, aos moldes do disposto na Reso-
lu¢io em comento, a nova lei delimita a realizacio das au-
diéncias de mediac¢io nos Centros Judiciarios de Solu¢io de
Conflitos, quando realizada por entes publicos, ou em Ca-
maras Privadas, se realizadas por entes privados. A grande
inovacio ¢ no sentido de sua realizagio pela internet ou por
outro meio que permita transacio a distancia, sendo neces-
saria a anuéncia de ambas as partes.

A implementagio de um Marco Legal demonstra a preo-
cupagio a tendéncia consensual atual, acreditando haver uma
expansio da utiliza¢do da mediagio com maior seguranga ju-
ridica. “Deve-se cuidar para que, na medida que proporcione
a expansio, nio o faca a respeito de uma “nova” faceta, ritua-
lizada, engessada e padronizada, mas sim, que efetivamente,
fortaleca o instituto em sua esséncia.” (FARIAS, 2016).

2.1.3. Valores consensuais no Novo
Caodigo de Processo Civil

Diante da necessidade de reforma e adequagio do pro-
cedimento civil brasileiro, o Poder Legislativo reformulou o
Codigo de Processo Civil de 1973, por meio da Lei 13.105,
de 16 de mar¢o de 2015. Esta inovagio legislativa institucio-
nalizou a mediagio judicial com o objetivo de garantir maior
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celeridade a tramitagio dos processos, através da simplifica-
¢a0 dos procedimentos processuais.

O novo Cédigo de Processo Civil legitimou os ideais da
Resolugao n®. 125/10 e dispos sobre os métodos consensuais de
solucio de conflitos, dando grande estimulo ao seu uso, con-
siderando que este seria o grande viés para a transformacio de
uma sociedade estritamente litigiosa para de uma “cultura de
paz”, como disseminado pelo Conselho Nacional de Justica.

De tal modo, nota-se a preocupagio do legislador ao rea-
firmar o principio constitucional da inafastabilidade da juris-
di¢do, bem como de adequar a mentalidade de composi¢io
amigavel, sempre que possivel, a atividade estatal. Vejamos:

Art. 3' NCPC. Nio se excluird da apreciagio jurisdi-

cional ameaca ou lesio a direito.
§1¢ E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 22 O Estado promovera, sempre que possivel, a so-

lugio consensual dos conflitos.

§ 3% A concilia¢io, a mediag¢io e outros métodos de
solugido consensual de conflitos deverio ser estimu-
lados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso

do processo judicial.

A nova lei processual estabelece a cria¢ao obrigatéria de
Centros de Soluc¢io de Conflitos, onde serdo realizados pro-
gramas de auxilio e orientac¢io ao cidadio que busca a solugio
do seu litigio, como também, as audiéncias de conciliagio e
mediag¢io propriamente dita. No ambito administrativo, fica
a cargo da Uniio, Estados, Distrito Federal e Municipios a
institui¢ao facultativa de Camaras Administrativas para reso-

lugio consensual dos litigios. Em ambos os casos, a atividade
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de administragio de conflitos serd realizada pela figura dos
conciliadores e mediadores judiciais, considerados por esta
lei como auxiliares de justiga.

E necessirio observar o que dispde o NCPC para a ativi-
dade dos mediadores. Tem-se como principio basilar a con-
fidencialidade, que deve “recair sobre todas as informagdes
transmitidas para que as partes tenham seguranca de que
nada que seja dito podera ser utilizado contra elas em outras
esferas” (FARIAS, 2016). No mais, ndo podem ter qualquer
interesse no conflito, devendo atuar com liberdade, sem so-
frer qualquer pressio interna ou externa, podendo recusar,
suspender ou interromper a sessao se ausentes as condigdes
necessarias para seu bom desenvolvimento (DIDIER, 2016).

Ainda em relagdo a audiéncia, deve-se utilizar entre as
partes um discurso simples e acessivel, uma vez que a ora-
lidade e a informalidade orientam as sessdes, dando a este
processo mais “leveza”, sem o ritual e a simbologia proprios
da atuagio jurisdicional (DIDIER, 2016).

Importa destacar que, embora muitas vezes haja na pra-
tica forense confusio na aplicagio dos institutos, a nova lei
processual delimita bem o papel da conciliagio e mediagio,
determinando expressamente a distingdo destes nos paragra-
fos §§2° e 3° do art. 165 do NCPC". Para Filpo e Mirza
(2014), enquanto a conciliagdo tem por escopo a extingao de

um processo, a mediagdo, por sua vez, prioriza restabelecer

94. Art. 165 NCPC. § 2°. O conciliador, que atuara preferencialmente
nos casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes, podera su-
gerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidac¢io 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 questoes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicagio, identificar, por si proprios, solucdes
consensuais que gerem beneficios mutuos.
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o entendimento entre as partes, permitindo que os litigantes
compreendam as razdes do seu adversirio, mesmo que nio
venham a atingir um denominador comum. As diferencgas
sio evidentes tanto do “ponto de vista conceitual, quanto
metodologico e teleologico™.

Outra questio que merece atengio, diz respeito a audién-
cia de mediagio e conciliagio do art. 334 do Novo Cdédigo de
Processo Civil. A lei inovou ao instituir uma audiéncia prévia,
anterior a contesta¢ao, destinada exclusivamente a tentativa de
solucio consensual. No caso de anuéncia de uma das partes
ou ambas, o processo ¢ remetido para o Centro de Solu¢io
de Conflitos ou, da sua falta, a audiéncia € realizada pelo juizo
responsavel da causa. Nessa situacio, ¢ indispensavel a presen-
¢a de um advogado ou defensor publico junto as partes.

Quanto a obrigatoriedade da audiéncia, insta salientar que,
muitos questionamentos surgiram nessa tematica. Em um pri-
meiro momento, o art. 166, §4° do NCPC estabelece a auto-
nomia da vontade como regra da mediagio, por outro lado, do
art. 334 extrai-se a necessidade de realizacio de uma audiéncia,
com for¢a obrigatdria, logo apds a citagio. Nesse sentido, mui-
tos doutrinadores entendem que a imposigao feriria o principio
da autonomia das partes, principio corolirio da liberdade, as-
pecto importante da mediagio. Na visio de Santos e Gadenz
(2015), a nova lei processual sacrificou um dos principios mais
caros tanto para a mediagio quanto para a conciliagio.

O que se observa é uma espécie de obrigatoriedade miti-
gada para a realizagdo da audiéncia preliminar, somente sen-
do possivel a dispensa da mesma pelo desinteresse mutuo dos
litigantes. Os autores Santos ¢ Gadenz (2015 demonstram,
magnificamente, a posi¢io do Procurador Federal Rodrigo
Matos Roriz, que enuncia que a imposi¢ao de procedimento
especificos em nada contribui para a marcha célere do pro-

cesso, pelo contrario, teria sim, efeito contrario:
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Talvez fosse mais adequado, visando favorecer a
pratica da conciliagio, sem, contudo, retardar o
andamento do processo, retirar a previsio de uma
audiéncia auténoma de conciliag¢io, para incluir a
oportunidade de resolucio do conflito por meio de
transagio no ambito da audiéncia de instru¢io, como
logopreliminar do ato consecutivo, isto é, a producio
da prova oral, quando frustrada a tentativa inaugural
da autocomposi¢io. Parece paradoxal, mas creio que
aqui tem vez o cliché as vezes o menos ¢ mais. De
qualquer forma, € preciso ter em conta que a soluc¢io
para o problema da judicializa¢io exacerbada, de-
pende, em larga escala, de uma mudanga cultural dos
jurisdicionados e de determinados agentes de setores
da sociedade, tais como as institui¢Oes financeiras, as
operadoras de plano de satde, as companhias telefo-

nicas, ¢, mesmo, em alguns casos, o proprio Estado.

Importante lembrar que, todas as inovagdes legislativas

introduzidas no nosso ordenamento juridico demonstram a

preocupag¢io ao incentivo aos métodos consensuais de com-

posi¢ao. Deve-se destacar o instituto da mediagio, que as-

sume grande importancia no cendrio atual, promovendo a

harmonizagio dos interesses conflitantes e a inclusio social

através de praticas democriticas, consensuais ¢ autobnomas,

sendo o acordo mera consequéncia destas (WUST, 2014).

3. Dos desafios da implementacao efetiva da
mediacao

A proposta da Politica Nacional de incentivo aos meca-

nismos para a obtengdo da autocomposi¢io representa uma

contribui¢do para crescimento ¢ mudanga social, para vencer
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a crise da justica e consolidar um sistema de efetiva resolu-
¢ao dos conflitos (CALMON, 2008). Como demonstrado
nas inovag¢oes legislativas, embora seja uma conquista muito
representativa no cendrio atual, novos desafios se apresentam
e precisam ser rechagados para garantir que a mediagio seja
aplicada com a efetividade que se espera.

A primeira questdo a ser levantada diz respeito a cultura
juridica da sentenc¢a. Atualmente, o mecanismo predomi-
nante utilizado para resolugio de conflitos ¢ o da solugio
adjudicada, segundo o qual o magistrado profere sentenga,
podendo ter sua decisio reformada mediante recurso. Du-
rante muito tempo, acreditou-se que esse mecanismo seria a
unica forma segura e efetiva de alcancar a justi¢a ou resulta-
dos praticos satisfatorios.

Por essa razio, avangar nos estudos do equilibrio entre o
contencioso e consensual ¢, hoje, um dos paradigmas e maio-
res dificuldades sociais. Isto porque, como se sabe, todo pro-
cesso de mudancas implica em gradual aceitacio e uma série de
adaptagdes para construgio de uma nova mentalidade. Nesse
ponto, ¢ importante desenvolver a¢cdes e programas voltados
a orientacio e incentivo a utiliza¢io dos meios consensuais,
demonstrando os beneficios, a curto e longo prazo, da pritica.

As escolas de Direito podem e muito contribuir para a mu-
danga dessa mentalidade se seus programas de ensino forem
pautados em propostas pedagogicas direcionadas a formagio
de profissionais para operar sob duas concepgdes, a adversidade
que permeia os processos judiciais e a nao adversidade que par-
ticulariza a media¢do e outros meios alternativos de conciliagio
e pacificacio social (CAMPOS; MAGALHAES, 2016).

Importante salientar que, essa mudanca da mentalidade
deve ser definida tanto pelas partes, quanto pelos operadores
do direito, que deverdo estar prontos para estabelecer os mé-
todos consensuais como modelo proficiente de justiga. Se-
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gundo Tartuce (2016), a experiéncia revela, porém, que in-
telizmente alguns juizes, ao encontrarem ébices ao consenso,
buscam remove-los fazendo prognosticos ameagadores. Essa
situacio compromete negativamente a credibilidade do Po-
der Judiciario e gera desconfiangas em relagao a utilidade e a
vantagem de se valer dos meios consensuais.

Segundo os dados divulgados pelo Conselho Nacional de
Justiga, no Relatério Justica em Numeros de 2017, relativo ao
ano-base de 2016, apesar de o novo cddigo de processo civil
tornar obrigatéria a realizagio de uma audiéncia prévia de con-
ciliagdo e mediagdo, a resolugao de casos por meio de concilia-
¢ao ainda apresenta desempenho timido, sendo que das 30,7
milhdes de sentencas e decisdes terminativas, apenas 11,9%
foram homologatérias de acordo - crescimento de menos de 1
ponto percentual em relagio ao ano de 2015. (BRASIL, 2017).

Por isso, outro ponto que precisa ser trabalhado ¢ sobre a
participa¢iao dos advogados. Muitos destes profissionais ainda
s10 muito resistentes a participar deste processo ou recomen-
da-lo aos clientes, por acreditar ter perdido seu espago, ante a
auséncia do litigio (FARIAS, 2016). Para tanto, “fundamental
se revela o envolvimento da Ordem dos Advogados do Brasil
no fomento da advocacia da mediagio.” (SANTOS, 2008).

Outro ponto que merece atencio ¢ a “manifesta desorga-
niza¢io dos Tribunais” (FARIAS, 2016). Os prazos estabele-
cidos para a implantagao dos Centros Judicirios de Solugio de
conflitos foram curtos, o que demonstra que muitas comarcas
continuam a funcionar sem CEJUSCs. Em muitos desses ca-
s0s, 0 que se nota, € a “auséncia de investimento e de ade-
quagio da estrutura fisica necessaria” (FARIAS, 2016), como
também, a falta de profissionais para realizar as audiéncias.

Quanto a qualificagio dos profissionais, Farias (2016) de-
monstra a preocupacio no que estabelece a Resolu¢io n.®
125, estipulando a quantidade de quarenta horas e um esta-
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gio de acompanhamento de apenas dez sessdes. Aparente-
mente, 0 que se nota ¢ que, tais recomendagdes sao infimas
para capacitagio dos mediadores, implicando na qualidade
das audiéncias realizadas. Para a autora, “corre-se o risco de
profissionais estarem mantendo e realizando conciliagdes,
mas as apresentarem erroneamente, por impericia ou negli-
géncia, como media¢des.”

Com efeito, “dificilmente muda-se a cultura apenas com
alei” (TARTUCE, 2016), o que se impde ¢ a busca de uma
mentalidade consensual, pela ado¢io de uma nova postura
juridica. Acredita-se que “o relativo declinio da litigiosidade
civil, longe de ser o inicio de diminui¢io da conflitualidade
social e juridica, € antes o resultado do desvio dessa confli-
tualidade para outros mecanismos de resoluc¢io, informais,
mais baratos e expeditos, da sociedade” (SANTOS, 1997).

Conclusao

Por todo o exposto, ¢ evidente que, a sociedade na era
da globalizagio e da facilidade de informagdes estd cobrando
mais eficiéncia do Poder Judicidrio. Com a evolugio da so-
ciedade e a dinamizagio das relagdes humanas, o nimero de
litigios aumentou justificadamente, determinando o insus-
tentavel crescimento de a¢des judiciais. A ideia de que o ente
estatal, na pessoa do juiz, é o tnico responsavel por dirimir
de forma definitiva através de uma senten¢a ¢ uma nogio
ultrapassada e antidemocratica de justi¢a, pois torna a socie-
dade estagnada (WUST, 2014).

A proposta de politica nacional de incentivo aos meca-
nismos para a obtengdo da autocomposigao representa uma
contribui¢io para crescimento e mudanca social, para vencer
a crise da justi¢a e consolidar um sistema de efetiva resolugao

dos conflitos, refor¢ando a comunicagio entre seus envol-
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vidos, transformando o papel do Estado de extremo inter-
vencionismo para o de incentivador e supervisor do didlogo,
culminando com o fortalecimento do escopo maior, a paci-
fica¢ao social (CALMON, 2008).

Nesse contexto, a aplicagdo da mediagio torna-se ten-
déncia no cendrio atual por oferecer respostas mais huma-
nas que se coadunam com as expectativas ¢ desejos das par-
tes. Torna-se um procedimento mais proximo do cidadio,
podendo resolver os conflitos por um viés simples, direto e
participativo, em detrimento ao modelo distante ¢ frio da
jurisdi¢ao tradicional (WUST, 2014).

Por essa razio, deve-se incentivar essa mudanca da men-
talidade, de forma que, tanto as partes quanto os operadores
do direito deverio reconhecer os métodos consensuais como

modelo proficiente de justiga.
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Reflexdes sobre as ideias do
utilitarismo e o protagonismo
do judiciario no Brasil

Marcelo Pinto Chaves e Adriana Vinha

Introducao

O objetivo do presente ensaio € apresentar algumas notas
sobre os estudos realizados pelos ingleses Jeremy Bentham e
John Austin e seus reflexos sobre a interpretagio do Direito,
notadamente em rela¢io ao brasileiro.

O presente exame ganha especial relevancia consideran-
do o atual momento de convergéncia entre os modelos da
Common Law e da Civil Law.

Acrescente-se que no direito brasileiro, tradicionalmente
baseado na Civil Law, ¢ visivel a inser¢ao de institutos juridi-
cos proprios da Common Law, especialmente quanto a valo-
rizagio dos precedentes judiciais.

A confluéncia dos modelos impde aos intérpretes e apli-
cadores do direito importante desafio conceitual e quanto

aos limites de atuagio, bem como trazem ao debate a ques-
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tio tormentosa do ativismo judicial e da infindavel discussio
acerca dos limites entre direito e moral.

O proposito ¢ tao somente favorecer o debate com ele-
mentos historicos e conceituais a fim de viabilizar discussoes

sobre o tema.
1. Jeremy Bentham

Jeremy Bentham nasceu em 1748 ¢ faleceu em 1832,
tendo se graduado na Universidade de Oxford. Sua inten-
sa produgio intelectual — mais de 40 livros — perpassa por
Economia, Administra¢io, Filosofia e Direito, com evidente
influéncia dos trabalhos de John Locke, Thomas Hobbes ¢
Adam Smith em seu pensamento iluminista, sendo conside-
rando um dos principais representantes da escola utilitarista,
juntamente com John Stuart Mill e James Mill.

No livro An Introduction to the Principles and Morals and Le-
gislation, publicado em 1789, discorre acerca do principio da
utilidade, no sentido de que as a¢des motivadas pelo desejo
de prazer estio corretas quando criam felicidade ou utilidade
para o individuo e, consequentemente, para a sociedade. Em
livre tradugio: “A natureza colocou a humanidade sob o governo de
dois senhores soberanos, dor e prazer. E somente eles apontam o que
devemos fazer, bem como determinam o que faremos. Ao trono desses
dois senhores estd vinculada, por uma parte, a norma que distingue o
certo do errado, e por outra, a cadeia de causas e efeitos””’

Estendeu a aplicagio da teoria utilitarista a varios ramos

do conhecimento, sempre sob o norte da otimizagio do

95. “Nature has placed mankind under the governance of two sovereign
masters, pain and pleasure. It is for them alone to point out what we ought
to do, as well as to determine what we shall do. On the one hand the stan-
dard of right and wrong, on the other the chain of causes and effects, are

fastened to their throne.” (BENTHAM,1789)
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bem-estar por meio da minora¢io do sofrimento, sobres-
saindo de sua obra a tentativa de sistematizar métodos para
anilise de dados.

Em um desdobramento da teoria utilitarista, entendia
que o governo possuia mecanismos de promogio da felici-
dade, através de punicio e recompensa, desde que primasse
pela razio e pela lei.

Sua conhecida exposi¢io do pandtipo traduz seu conhe-
cimento em direito penal, sistema penitenciario, sociologia,
psicologia, pedagogia, estatistica e controle social.

“O principio ¢ conhecido: na periferia uma cons-
trucio em anel; no centro, uma torre: esta ¢ vazada
de largas janelas que se abrem sobre a face interna
do anel; a construgio periférica ¢ dividia em celas,
cada uma atravessando toda a espessura da constru-
¢io; elas tém duas janelas, uma para o interior, cor-
respondendo as janelas da torre; outra, que da para
o exterior, permite que a luz atravesse a cela de lado
a lado. Basta entio colocar um vigia na torre cen-
tral, e em cada cela trancar um louco, um doente,
um condenado, um operario ou um escolar. (...) O
dispositivo do pandtipo organiza unidades espaciais
que permitem ver sem parar ¢ reconhecer imediata-

mente.” (FOUCAULT, 2009, p. 190)

O dispositivo do panétipo, conforme expde Michel
Foucault, automatiza e desindividualiza o poder — uma vez
que a permanente visibilidade assegura o funcionamento au-
tomatico do controle.

Em sua contribui¢io mais importante para o tema ora
em estudo, Jeremy Bentham, que se contrapunha ao jusna-
turalismo e criticava o modelo da Common Law, atuava for-
temente em defesa da codificagio do Direito.
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“(...) a obra de Bentham ¢ permeada por uma gran-
de preocupagio em torno da elabora¢io da lei. Essa
postura tem origem numa posi¢io de critica frente
ao Direito da Common Law. A razio estd na atenc¢io
extrema que Bentham dedicava a questio da certeza
e do conhecimento do Direito. Ora. Esses requisi-
tos, na sua concep¢ao, ndo existiam no Direito in-
glés, que se caracterizava, em esséncia, um Direito de
leis nio escritas. Como as leis devem ser conhecidas
— este ¢ um tema particularmente caro a Bentham
-, essa circunstancia tornaria impossivel a ciéncia do
Direito pelo cidadio. De fato, Bentham contesta a
ideia de que o juiz apenas se limite a declarar regras
ja existentes. Para ele, o Direito inglés nasceria apds
o fato, razio pela qual seria essencialmente incerto e
imprevisivel. Em sendo assim, explica-se a razio de
Bentham ser um tenaz defensor da codifica¢io, que
deveria abranger todos os ramos do Direito.” (SIE-
BENEICHLER DE ANDRADE, 1997, p. 66)

Consta do prefacio de An Introduction to the Principles and
Morals and Legislation, em livre tradugio”:

O corpo principal do tecido legal em todos os pai-

ses ¢ constituido pelo que na Inglaterra é chamado de

96. The main body of the legal fabric in every country is made up of what
in England is called ‘common law’, and might aptly be called judiciary
law’ everywhere, namely that fictitious composition that has no known
person for its author, and no known assemblage of words for its substance.
It is like that imagined ‘ether’ that -supposedly- fills spaces where there is
no perceptible matter. Every nation’s legal code is made up of shreds and
scraps of real law tacked onto that imaginary backboard. What follows?
That anyone who for any reason wants an example of a complete body
of law to refer to must begin by making one (BENTHAM, 1789, p. 4/5)
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“common law”, e pode apropriadamente ser chama-
do de “direito judicidrio” em todos os lugares, ou scja,
aquela composicio ficticia que nio tem pessoa conhe-
cida por seu autor, nem um conjunto de palavras para
a sua substincia. E como aquele “éter” imaginado que
supostamente preenche espacos onde nio hd matéria.
O cdbdigo legal de todas as nagdes ¢ composto de re-
talhos e fragmentos de lei real colados a esse quadro
imaginario. O que se segue? Que qualquer um que
por qualquer motivo queira um exemplo de um corpo
completo de leis para se referir, deve comegar fazendo
um. (BENTHAM, 1789, p. 4/5)

Norberto Bobbio discorre sobre os cinco defeitos que
Bentham identificava em sua critica ao modelo da Common
Law em  An Introduction to the Principles and Morals and Legis-
lation, aqui pontuados resumidamente nos aspectos: a) da in-
certeza; b) da retroatividade; ¢) da auséncia de fundamento
no principio da utilidade; d) da auséncia de conhecimento
de todos os campos regulados pelo direito por parte do ma-
gistrado; ¢) da impossibilidade de o povo controlar a produ-
¢io do direito por parte dos juizes.

Defendia que o sistema da Common Law nio satisfazia a
principal exigéncia da sociedade, qual seja, a seguranga juridica.
Isto porque com a auséncia de legislagio escrita, nio é possivel
ao cidadio a previsibilidade das consequéncias de suas a¢des, ao
argumento de que a adog¢3o ou nio de um precedente nio ob-
serva qualquer critério objetivo e sim o livre arbitrio do julgador.

A possibilidade de retroatividade da lei, especialmente a
penal, poderia ocorrer quando o juiz cria um novo prece-
dente, ou seja, quando se estd diante de uma situagio em que

nao seja possivel o julgamento com base na jurisprudéncia
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existente. Em tal situacio, o caso resolver-se-ia com uma
nova norma aplicada ao comportamento anterior a cla.

A aplicabilidade do principio da utilidade ¢ a principal
caracteristica que distingue Bentham da concep¢io tipica-
mente positivista da atividade judicidria, uma vez que enten-
dia ser tarefa do julgador exercer a sua fun¢io em observancia
aos interesses “‘efetivamente em jogo”. Sua ideia diferencia-
va-se da jurisprudéncia dos interesses (Interessenjurisprudenz)
no fato de que tal avaliagio nio poderia ser feita pelo juiz
quando do julgamento das questdes que lhe fossem submeti-
das e sim previamente pelo legislador.

O dever de ojuiz ter de resolver qualquer questio que lhe
fosse submetia também afligia Bentham. Entendia ser im-
possivel a qualquer ser humano o conhecimento sobre todos
os assuntos regulados pelo direito. Por outro lado, a produ-
¢ao legislativa do direito ndo sofreria tal mdcula, na medida
em que o processo de elaboracio de leis submeter-se-ia a va-
rios individuos, com multiplicidade conhecimentos.

O dltimo elemento nocivo apontado era o de ilegitimida-
de do julgador. O direito legislativo seria a verdadeira expres-
sio da vontade popular, posto que aqueles que elaborariam as
leis sao escolhidos pelo povo, o que nio ocorre com os juizes.

Estas criticas de Bentham ao direito comum sio
importantes, porque fazem conhecer quais eram os
motivos que impeliam o movimento iluminista a po-
lemizar contra o sistema de direito entio vigente ¢

propugnar pela codificacio. (BOBBIO, 1995, p. 99)

Chamado de Newton da Codificagdo, Bentham acreditava
que a positivagio do direito nos ramos civil, penal e consti-
tucional, em exposi¢io clara, precisa, completa, racional e
sistematizada dos comandos favoreceria a ética objetiva, em

suma, seria util em proporcionar bem-estar a sociedade.
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[Bentham acreditava] no fato empiricamente verifi-
cavel de que cada homem busca a propria utilidade:
a ética se torna assim o complexo das regras segundo
as quais o homem pode conseguir a propria utilidade

de modo melhor.

Toda obra de Bentham ¢é guiada pela convicgio de
que ¢ possivel estabelecer uma ética objetiva. E pre-
cisamente esta convic¢io que justifica sua f€ no le-
gislador universal, na possibilidade, portanto, de es-
tabelecer leis racionais validas para todos os homens.
(BOBBIO, 1995, p. 92)

Apesar disso, entendia que a codificagdo nio poderia ser ob-
jeto de uma comissdo de juristas, em razio de que estes pode-
riam ter interesses na manutenc¢io do status quo. A codificagio
do direito somente atenderia aos seus objetivos (simplicidade e
coeréncia) na medida em que fosse a obra de uma s6 pessoa.

2. John Austin

John Austin nasceu em 1790 e faleceu em 1859. Em
1826 tornou-se professor na London University, tendo sido
fortemente influenciado por Jeremy Bentham, além de Tho-
mas Hobbes e David Hume. Sua maior preocupagio era o
estudo da jurisprudéncia, dividindo-a em geral e particular.

Enquanto Bentham se ocupava principalmente da
ciéncia da legislagdo, Austin se interessava, em vez
disto, pela jurisprudéncia, que subdividia em ju-
risprudéncia geral e jurisprudéncia particular. En-
quanto a segunda estuda as caracteristicas proprias

de um ordenamento juridico especifico, a primeira
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estuda os principios, as no¢des e 0s conceitos que
sio comuns a todos os ordenamentos juridicos, isto
¢, a todo direito positivo possivel (ou, para ser mais
exato, ao direito positivo de qualquer sociedade que
tenha atingido um certo grau de civilidade, excluin-

do-se, assim, os ordenamentos dos grupos sociais

primitivos). (BOBBIO, 1995, p. 102)

Oportuno para o presente estudo destacar a defini¢io do
Autor acerca do objeto da jurisprudéncia, em livre tradu¢io””:

A questdo da jurisprudéncia ¢ o direito positivo:
direito, simples e estrito; ou lei estabelecida por su-
periores politicos para inferiores politicos. Mas a lei
positiva, simples e estritamente assim chamada, é
muitas vezes confundida com objetos com os quais
se relaciona por semelhanca e com objetos aos quais
esta relacionada a maneira da analogia; com objetos
que também sdo significados, apropriadamente e im-

propriamente, pela lei de expressio vaga.

Sua produgio literaria, sensivelmente menor do que a de
Bentham, compreende as coletaneas postumas: The Province
of Jurisprudence Determined, 1861 e Lectures on Jurisprudence or
the Philosophy of Positive Law, 1863. E considerado o fundador
da escola analitica de direito e um dos expoentes do positi-

vismo juridico do século XIX.

97. The matter of jurispdurdence is positive law: law, simply and stricty so
called; or law set by political superiors to political inferiors. But positive
law, simply and strictly so called) is often confounded with objects to whi-
ch it is related by resemblance, and with objects to which it is related in
the way of analogy; with objects which are also signified, properly and im-
properly, by the large and vague expression law (AUSTIN, conferéncia I).
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Da coletanea das dez primeiras palestras de seu curso na
London University apresentada em The Province of Jurispru-
dence Determined é possivel extrair os quatro principais ele-
mentos de sua explicagio sobre o conceito de direito positi-
vo, conforme exposto por PULIDO (2013):

1) Toda lei ¢ um comando;

2) Um comando ¢ a expressio de um desejo de que

alguém realize ou se abstenha de certa a¢io;

3) Toda lei positiva € estabelecida por uma pessoa so-

berana, ou um conjunto de pessoas soberanas;

4) Uma pessoa ou um conjunto de pessoas é sobera-
no se trés condi¢des sio cumpridas. Primeiramente,
essa pessoa ou conjunto de pessoas deve ser determi-
nada e constituir um superior comum ao restante da
sociedade. Em segundo lugar, deve haver um hibito
geral de obediéncia a ela ou a elas, € dizer, o restante
da sociedade deve ter o hibito de obediéncia e sub-
missao a ela ou a elas. E em terceiro lugar, a pessoa ou
grupo de pessoas que ¢ superior nio pode ter o habi-

to de obediéncia a qualquer outro superior humano.

Desta forma, os conceitos de comando e obediéncia ao
soberano sao basilares em seu trabalho, como requisitos ao
reconhecimento de uma sociedade, conforme consta An In-
troduction to the Principles and Morals and Legislation (p. 201/202)
em livre tradugio®:

98. In order that a given society may form a society political, the generality
or bulk of is members must be a habit of obedience to a determinate and
common superior.

In case the generality of its members obey a determinate superior, but the
obedience be rare or transient and not habitual or permanent, the relation

411



SOLUGCAO DE CONFLITOS E INSTITUICOES JURIDICAS

Para que uma determinada sociedade possa formar
uma sociedade politica, todos ou a maior parte de
seus membros, deve ter por hdbito a obediéncia a um

superior determinado e comum.

Caso a maioria de seus membros obedeca a um de-
terminado superior, mas a obediéncia seja rara ou
passageira, e nio habitual ou permanente, a relagdo
de soberania e sujei¢io nio ¢ criada entre aquele cer-
to superior ¢ os membros daquela sociedade. Em ou-
tras palavras, aquele determinado superior ¢ os mem-
bros daquela dada sociedade nio se tornam, assim,

uma sociedade politica independente.

Nio ¢ despiciendo assinalar que um comando é muito
mais do que a expressio de um desejo. Este nio ¢ dotado
de qualquer cariter coercitivo, ou seja, a nao submissio ao
desejo de outra pessoa nio causa qualquer mal. Por outro
lado, a desobediéncia a um comando gera, necessariamen-

te, uma sancao.

Ja a soberania implica no preenchimento de dois requi-
sitos: a obediéncia habitual de um conjunto de individuos
a um superior comum e que este superior comum nao se

subordine ou obede¢a a nenhum outro superior humano.

No desenvolvimento do direito positivo Austin traba-
lha com os conceitos de comando e san¢do para diferen-
ciar a let do costume. BOBBIO (1999) esquematiza tais

distin¢des quanto a lei.

of sovereignty and subjection is not created thereby between that certain
superior and the members of that given society. In other words, that de-
terminate superior and the members of that given society do not become
thereby an independent political society (AUSTIN, conferéncia V).
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DIVINAS
COMANDOS
SOBERANOS
COMANDOS
DIREITO
POSITIVO COMANDOS
HUMANOS
HUMANAS
MORAL LEIS PROPRIAMENTE DITAS
POSITIVA LEIS IMPROPRIAMENTE DITAS

Da preocupagio de Austin com os conceitos de lei, juris-
prudéncia, direito judicidrio (produzido pelos juizes) e direi-
to legislativo (produzido pelo soberano) sobressai seu inte-
resse em racionalizar o sistema juridico como mecanismo de
valida¢do, em ultima andlise, do proprio Estado.

Aponta como a melhor forma de diferenciar o direito
legislativo do direito judicidrio na anilise do modo como
sao produzidos e nio em suas fontes. O direito legislativo
¢ constituido de normas gerais e abstratas, enquanto que o
direito judicidrio constituido de normas emitidas para a re-
solu¢io de um caso concreto.

Defende a superioridade do direito legislativo em relagio
ao direito judicidrio, refutando, contudo, as objecdes de que o
direito judiciario nao ¢é passivel de controle pela comunidade e
de que nio ha critérios objetivos na aplicagio dos precedentes.

Entende que o controle da comunidade nio depende da
natureza do direito (judiciiria ou legislativa) e sim da estrutura
do Estado. Quanto a arbitrariedade do direito judicidrio, escla-
rece que a atividade do juiz na aplicagdo dos precedentes nio ¢é

subjetiva, posto que esta submetida a maltiplos controles.
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Reconhece a existéncia de problemas na codificagio,
especialmente no fato de que qualquer c6digo ¢ incomple-
to diante da impossibilidade de o legislador antever toda
conduta humana que pudesse vir a ser praticada. Todavia,
ainda que incompleto, o c6digo ¢ menos lacunar que o
direito judiciario.

No tocante as criticas de inalterabilidade e menor ma-
leabilidade dos cddigos, respondia que o direito judicidrio
padecia de maior dificuldade de alteragio pois no sistema de
precedentes a regra era fundada em uma decisio de época
anterior e que a rigidez da codificagio nio seria um inconve-
niente e sim uma vantagem, qual seja, a seguranca juridica.

A defesa pela codificagio consistia na ideia de que um
direito conciso e sistematizado ¢ muito melhor do que ou-
tro disperso. Ao contririo de Bentham, entendia que este
procedimento nio seria possivel ser obra de uma sé pessoa.
Aceitava que a redagio inicial pudesse ser feita por um tnico
jurista, mas posteriormente deveria se submeter a uma co-

missao para eventuais ajustes.

3. A aproximacao entre os sistemas da
common law e da civil law e seus reflexos no
direito brasileiro

O sistema da Common Law, pertence a tradi¢io anglo-
-saxoOnica, sendo encontrado para além da Inglaterra, e dos
Estados Unidos (exceto Lousiana), nos paises membros
da Commonwealth (exceto Malta e a Escdcia), como Irlanda,
Canadi (exceto Quebec), Austrilia, Nova Zelandia e Afri-
ca do Sul, por exemplo, construido a partir dos precedentes
- evolugio historica do entendimento aplicado na interpreta-

¢ao dalet e da Constituigio.
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Cabe, neste ponto, trazer o alerta exposto por MARI-
NONI (2008) quanto a equivocada ideia de baixa producio
legislativa na Common Law:

A suposi¢ao de que, nos Estados Unidos, a produgio
legislativa do direito ¢ baixa, que impde sua criagio
pelos juizes, ndo s6 € falsa, como produz enganos em
termos de direito comparado. E provivel que um es-
tado tipico dos Estados Unidos tenha tanta legislacio
quanto um pais europeu ou latino-americano, a qual
obviamente deve ser aplicada ¢ interpretada pelos
juizes. (...) Na Common Law, a autoridade da lei é
superior das decisdes judiciais ¢ nio o contririo. De
modo que a quantidade de leis e o seu grau de auto-
ridade constituem critérios indteis para distinguir os

sistemas da Common Law e Civil Law.

Em contrapartida, o sistema da Civil Law, de concepgio
romano-germanico, ¢ o mais difundido no mundo, e consi-
dera a organizag¢io do direito a partir da codificagio, no qual
a jurisprudéncia nio consta no elenco das fontes de direito.

No Brasil, vivia-se certa quietude na aplica¢io do direito
em razio da ilusdo trazida pelo positivismo no Estado Liberal
de que a norma genérica criada resolveria todos os problemas
concretos, através do processo de subsuncio da lei ao caso.
Naio era permitido ao magistrado qualquer flexibilidade no
julgamento das causas que lhe fossem apresentadas.

Com o fim da Segunda Grande Guerra e os efeitos cau-
sados a0 mundo pelo regime nazista, o juspositivismo sofre
profundo abalo. Percebe-se mundialmente que a norma ju-
ridica por si traduziria apenas o aspecto da legalidade, mas,
nem sempre, o de justiga, razio pela qual haveria a necessida-
de da criagio de um modelo que pudesse proteger a huma-
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nidade de regimes totalitarios e arbitrarios, valorizando-se o
contetdo das normas juridicas. Em outras palavras, o reco-
nhecimento de “direitos” acima de leis.

O Direito, a partir da segunda metade do século XX,
ja nio cabia no positivismo juridico. A aproximac¢io
quase absoluta entre Direito e norma e sua rigida se-
paragio da ética, nio correspondiam ao estigio do
processo civilizatério e as ambi¢des dos que patro-
cinavam a causa da humanidade. Por outro lado, o
discurso cientifico impregnava o Direito. Seus ope-
radores nio desejavam o retorno puro e simples ao
jusnaturalismo, aos fundamentos vagos, abstratos ou
metafisicos de uma razio subjetiva. Nesse contexto,
0 pds-positivismo nio surge com o impeto da des-
construgio, mas como uma superagio do conheci-
mento convencional. Ele inicia sua trajetoria guar-
dando deferéncia relativa a0 ordenamento positivo,
mas nele reintroduzindo as ideias de justica e legiti-
midade. (BARROSO, 2010, p. 327/328)

Acrescente-se a 1sso que, especialmente nos ultimos
anos, percebemos a aceleragdo do processo de transforma-
¢ao de nossa sociedade. Os valores sociais estio perma-
nentemente em muta¢io, impondo-nos o dever de rapida
adaptagio. Muito do que se considerava como principio
basilar esta completamente alterado. Aquilo que ji foi con-
siderado como imoral, ilegitimo ou indevido, hoje ¢é visto
de forma diametralmente oposta.

Ocorre que a mudanga legislativa, como regra, nio tem
o condio de atualizar-se na mesma velocidade em que a
sociedade muda, cabendo ao operador do direito responder
a tais anseios.
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Por outro lado, esta resposta dada pelo Poder Judiciario
a sociedade gera uma série de indagagdes. Gozariam de le-
gitimidade para tomar decisdes que extrapolem o texto legal
magistrados que nio sio eleitos pelo povo? Nio causaria vio-
lagdo ao principio da separagio entre os Poderes?

Em relagio a primeira pergunta, nos parece que a resposta
¢ negativa. Apesar das criticas que surgem em relagio a0 mo-
vimento de expansio dos poderes ¢ liberdades do juiz nio ser
dotado de legitimidade, o nosso modelo constitucional e pro-
cessual civil refletem a democracia participativa (APPIO, 2008).

O devido processo legal é alcangado por meio de um
processo justo, sendo este observado quando hi reconheci-
mento da legitimidade no exercicio da jurisdi¢io, a qual se
alcanga ao efetivar os direitos fundamentais com a participa-
¢io de todos os envolvidos na demanda, concretizando os
ideais da democracia participativa.

Melhor sorte nio resta as criticas relativas a macula ao
principio da separagio entre os poderes, notadamente em ra-
730 de nio existir mais espagco no novo constitucionalismo
para uma visdo estanque de separacio dos poderes tal como
conceituado por Montesquieu.

Atualmente, nio se discute mais a separacio de
poderes como regra limitadora do controle judicial
de politicas publicas. Muito embora seja utilizada
em um ou outro precedente judicial para deixar de
analisar a questdo de mérito, ou como argumen-
to retorico, na verdade, as razdes para decidir sio
sempre outras. Isso porque, no moderno estigio
de evolugio da doutrina, todo poder ¢ uno no Es-
tado ¢ emana do povo, sendo apenas distribuidas
as funcdes pelos diversos 6rgios do Executivo,

do Legislativo e do Judiciario. Fungdes tipicas e
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atipicas exercidas em um quadro de normalida-
de institucional. A doutrina da separacio rigida
tornou-se, nessa perspectiva, um dos pontos mor-
tos do pensamento politico, incompativel com as
formas mais adiantadas do progresso democratico
contemporaneo. (ZANETI JR, 2013, p. 48)

No mesmo sentido, Ada Pellegrini Grinover, ao lembrar

Dalmo Dallari, discorre sobre a evolugio historica do papel

Estatal, asseverando que:

418

A teoria (separagio dos poderes) foi consagrada em
um momento histérico — o do liberalismo —em que se
objetivava o enfraquecimento do Estado e a restri¢io
de sua atua¢io na esfera da liberdade individual. Erao
periodo da primeira geragdo de direitos fundamentais,
ou s¢ja, das liberdades ditas negativas, em que o Estado
s6 tinha o dever de abster-se, para que o cidadao fosse
livre de fruir de sua liberdade. O modelo do constitu-
cionalismo liberal preocupou-se, com exclusividade,

em proteger o individuo da ingeréncia do Estado.

Esse estado de coisas, alterou-se com o fendomeno
histérico da Revolugio Industrial, em que as massas
operdrias assumem relevancia social, aparecendo no
cendrio institucional o primeiro corpo intermedia-

rio, porta-voz de suas reivindica¢des: o sindicato.

A transi¢io entre o Estado liberal e o Estado social
promove altera¢io substancial na concep¢io do Esta-
do e de suas finalidades. Nesse quadro, o Estado exis-
te para atender a0 bem comum e, consequentemente,
satisfazer direitos fundamentais e, em tltima analise,

garantir a igualdade material entre os componentes do
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corpo social. Surge a segunda geracio de direitos fun-
damentais —a dos direitos econdmicos-sociais -, com-
plementar a dos direitos de liberdade. Agora, ao dever
de absten¢io do Estado substitui-se seu dever a um
dare, facere, praestare, por intermédio de uma atuacio
positiva, que realmente permita a frui¢io dos direitos
de liberdade da primeira geragio, assim como dos no-

vos direitos. (DALLARI, apud GRINOVER, 2010).

De fato, o neoconstitucionalismo provoca a releitura dos
valores consagrados nas constitui¢des, bem como na propria
estrutura de separagio dos poderes.

Neste ponto ¢ importante assinalar que, enquanto no
sistema da Common Law a ideia de refunda¢io do Estado e
da ordem juridica a partir do poder constituinte confronta
com o respeito as tradi¢Ses historicas, o sistema da Civil Law
consagra a absoluta auséncia de limites do poder constituinte
originario na inaugura¢ao de uma nova ordem.

No Brasil, a Constitui¢do de 1988 cria uma nova ordem
politica e juridica, representada na expressio Estado Demo-
cratico de Direito, também chamado de Estado de Direito
Constitucional, na qual o modelo de Estado Social de Direi-
to supera o de Estado Liberal, mediante o reconhecimento
de amplos direitos econdmicos e sociais, através dos quais,
segundo José Afonso da Silva (SILVA, 2017, p. 114-124) se
busca “criar uma situagao de bem-estar geral que garanta o desenvol-
vimento da pessoa humana” .

O modelo de Estado fundado na dignidade da pessoa
humana dirige a forma de governo ao cumprimento dos ob-
jetivos expostos na Constitui¢io em prol do bem da coletivi-
dade e da redugio das desigualdades.

Aqui é oportuno assinalar remissao a Bentham e ao princi-

pio da utilidade, também chamado de principio da felicidade.
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O norte de garantia de bem-estar ¢ desenvolvimento do
individuo ¢ traduzido em um modelo de Estado que conso-
lida os direitos fundamentais de primeira (liberdades nega-
tivas), segunda (liberdades positivas), terceira (direitos difu-
sos ¢ coletivos) e quarta (direito a participag¢io nas decisoes
politicas) dimensdes. Tanto é assim que pela primeira vez
apresenta um elenco de direitos coletivos, dentro do titulo
de direitos e garantias fundamentais.

Em consequéncia da Constitui¢io de 1988, que ratificou
¢ ampliou fortemente o sistema de controle de constitucio-
nalidade, o Poder Judicidrio ganhou protagonismo. De fato,
Ada Pellegrini Grinover, citando Tércio Sampaio Ferraz Ju-

nior, afirma que:

O objetivo do Estado liberal era o de neutralizar o
Poder Judicidrio frente aos demais poderes. Mas, no
Estado democritico de direito, o Judicidrio, como
forma de expressio do poder estatal, deve estar ali-
nhado com os escopos do proprio Estado, nio se
podendo mais falar numa neutralizacio de sua ati-
vidade. Ao contririo, o Poder Judicidrio encontra-
-se constitucionalmente vinculado a politica estatal.

(GRINOVER,2010).

E imperioso ressaltar que a assertiva que se cunhou para
a atitude proativa do juiz - ativismo judicial — nio traz con-
sigo qualquer incoeréncia com a propria atividade do Poder
Judicidrio que ¢ caracterizada pela inércia da jurisdi¢do. Isto
porque o Poder Judiciario s6 age quando provocado, ou seja,
na medida em que € instado a apresentar uma solucio justa e
adequada ao caso concreto.

Como ¢ cedigo, nosso ordenamento juridico sempre foi
baseado no sistema da Civil Law, no qual a jurisprudéncia
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nio ¢ fonte de direito, mas sim as normas regularmente po-
sitivadas. Contudo, como dissemos anteriormente, o fend-
meno da globalizagio tem influenciado nosso sistema juri-
dico, em especial, com a introdugio de institutos analogos
aos existentes em paises da Common Law (recursos especiais
repetitivos da controvérsia, incidentes de resolu¢io de de-
mandas repetitivas e obrigatoriedade da observancia da sa-

mula vinculante).

O Civil Law ¢ o Common Law surgiram em circuns-
tancias politicas e culturais completamente distintas,
o que naturalmente levou a formagio de tradi¢des ju-
ridicas diferentes, definidas por institutos e conceitos

proprios a cada um dos sistemas.

O Civil Law carrega, a partir das bandeiras da Revo-
lucio Francesa, dogmas que ainda servem para negar
conceitos ¢ institutos que, muito embora nio ade-
rentes a sua teoria e tradigio, mostram-se indispen-
saveis diante da pratica ¢ da realidade de paises que
se formaram a partir da doutrina da separagio estrita

entre os poderes e da mera declaracio judicial da lei.

Nio obstante as transformag¢des que se operaram
no Civil Law — inclusive nas concepgdes de direito
e de jurisdi¢io, marcadamente em virtude do im-
pacto do constitucionalismo — e as especificidades
do sistema brasileiro — que se submete ao controle
difuso da constitucionalidade da lei —, hd notdria
resisténcia, para nio se dizer indiferenca, a insti-
tutos do Common Law de grande importincia ao
aperfeicoamento do nosso direito, como ¢ o caso
do respeito aos precedentes. (MARINONI, 2008)
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4. A atuacao do poder judiciario no Brasil

Neste cenario de protagonismo do Poder Judicidrio veri-
fica-se, ainda, o crescimento de demandas de massa a reboque
da maior percep¢ao por parte da populagio de seus direitos,
bem como de mecanismos facilitadores do acesso a justica.

Trata-se de desafio a concretizagio do principio da iso-
nomia, que orienta o tratamento desigual em busca da igual-
dade material, e garante que a interpretagio do texto consti-
tucional ultrapasse a esfera normativa.

Como resultado da busca da igualdade e da seguranga
juridica € possivel identificar a introdu¢io de institutos ana-
logos aos existentes em paises da Common Law em nosso or-
denamento juridico.

Por auséncia de norma regulamentadora é possivel elen-
car a relevancia dos julgamentos pelo Supremo Tribunal Fe-
deral dos casos que: liberaram utilizagdo de células trono em
pesquisas cientificas, na A¢ao Direta de Inconstitucionalida-
de (ADI) 3510; na permissio de aborto de feto anencéfalo
na Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 54; no reconhecimento da unido estavel para casais
do mesmo sexo, na Acio Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4277 ¢ na Argui¢io de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132.

Acerca da legitimidade constitucional do controle e in-
tervencao do Poder Judiciario em tema de implementagio de
politicas publicas o leading case ¢ a Argui¢io de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental (ADPF) 54, da qual é opor-
tuno transcrever a exorta¢ao realizada pelo Ministro Celso

de Mello, em julgamento publicado no D] em 04/05/2004:

ADPF 45 - EMENTA: ARGUICAO DE DES-
CUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDA-
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MENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO
EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLI-
TICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURA-
DA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVER-
NAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRI-
BUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. (... ) E
que a realizagio dos direitos econdémicos, sociais e
culturais — além de caracterizar-se pela gradualida-
de de seu processo de concretizagdo — depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financei-
ro subordinado as possibilidades orcamentdrias do
Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamen-
te, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa
estatal, desta nio se poderd razoavelmente exigir,
considerada a limita¢io material referida, a imediata
efetivagio do comando fundado no texto da Carta
Politica. Nio se mostrara licito, no entanto, ao Poder
Publico, em tal hipétese — mediante indevida mani-
pula¢io de sua atividade financeira e/ou politico-ad-
ministrativa — criar obstdculo artificial que revele o
ilegitimo, arbitririo e censuravel proposito de frau-
dar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e
a preservacio, em favor da pessoa e dos cidadios, de
condigdes materiais minimas de existéncia. Cumpre

advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do
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possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo moti-
vo objetivamente aferivel — nio pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigagdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagio ou, até mesmo,
aniquilacio de direitos constitucionais impregnados

de um sentido de essencial fundamentalidade.

Neste cendrio de desafios e em busca de maior seguranca
juridica e racionalidade foram introduzidos no ordenamento
a sistemadtica dos julgamentos repetitivos, através da Lei n®
11.672/2008.

A iniciativa foi ampliada com a promulga¢io da Lei n®
13.105/15 (novo cbdigo de processo civil brasileiro), que utili-
za institutos andlogos aos existentes em paises da Common Law
notadamente quanto a vincula¢io aos precedentes judiciais.

Acrescente-se que a cooperac¢io, constante no artigo 6°
do Novo Cddigo de Processo Civil, compreende a coparti-
cipagdo de todos os envolvidos na relagdo processual, pos-
suindo correspondéncia ao contraditorio vinculada aos prin-
cipios da informagio, didlogo e influéncia na constru¢io da
decisio judicial.

Conclusao

Os estudos criticos realizados por Jeremy Bentham e
John Austin sobre os sistemas da Civil Law e da Common Law
mantém sua contemporaneidade diante de sua premissa ética
consequencialista.

Vivemos um periodo de convergéncia entre os sistemas
supramencionados em nosso ordenamento juridico. A legis-
lagao processual pos Constituicao da Republica de 1988 tem
procurado valorizar o sistema de precedentes judiciais.
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Por outro lado, esse fortalecimento da jurisprudéncia
gera, necessariamente, um papel de destaque do Poder Judi-
ciario na efetivagio de direitos. Tal protagonismo tem como
consequéncia uma série de criticas que envolvem desde a sua
missdo institucional até a legitimidade com que atua.

Apesar de tormentosa, a questio relativa aos limites do
“ativismo judiciario”, entendemos que o Poder Judiciario,
quando provocado, nio pode fugir de sua missao de aplicar
a0 caso concreto a decisio que melhor se amolde as normas
principiologicas previstas no texto constitucional.

Entendemos que o ativismo deve se pautar na soma da
participag¢do efetiva e colaborativa das partes, para que aten-
da a finalidade processual (resolucio da lide), tornando-as,
portanto, corresponsaveis pelo processo ¢ o Juiz, que atua,
inclusive, como participante ativo do contraditério, nio mais
se limitando a mero fiscal de regras e atos burocraticos.

Neste contexto, a contextualiza¢do do atual momento
juridico brasileiro com as obras de Jeremy Benthan e John
Austin mostra-se ferramenta relevante para a busca de solu-
¢des na efetivacdo de direitos e, consequentemente, na con-

cretizacao dos fins do Estado Democritico.
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O processo eletrénico e
0s meios de solucao de
conflitos sob a perspectiva
dos direitos fundamentais
constitucionais brasileiros

Mariana Lima Menegaz

Introducao

As relagdes humanas estdo em constante modificagio.
No passado, a utilizagdo da tecnologia e dos aparelhos ele-
tronicos era imensuravelmente menor, assim como o acesso
a tais aparelhos e a internet.

Com o desenvolvimento tecnolégico e o aumento da
globalizacio, a sociedade pode se relacionar com maior ve-
locidade, sem que a presenca fisica fosse necessaria para uma
comunicagio perfeita. Desse modo, a internet e os meios ele-
tronicos ganharam espaco entre as relagdes sociais existentes,
o que afetou também o poder judiciario.

Ap0s as variadas inovagdes tecnologicas, os sistemas ele-

tronicos adentraram ao meio processual de maneira gradati-
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va. Entretanto, com a entrada em vigor da Lei n® 11. 419/06,
o processo eletronico passou a ser aplicado em todo o poder
judiciario, trazendo grandes inovagdes a sistematica dos pro-
cessos € aos procedimentos.

O processo eletronico possui, entre seus objetivos, a fun-
¢ao primordial de assegurar que o processo seja célere, com
inovagdes, como a realizagio de carga processual pelas par-
tes para s entio ter acesso completo aos autos, sendo agora
concedida a oportunidade por lapso temporal maior do que
aquele proporcionado nos balcoes das secretarias.

Ademais, o processo eletronico confere a possibilidade
dos advogados exercerem suas fun¢des em todo o territorio
brasileiro, sem que seja necessaria a presenga fisica deles para
movimentarem, peticionarem, Ou Mesmo acessarem oOs autos
dos processos.

Nesse sentido, ¢ evidente que esta ¢ uma modificagio que
também auxilia na utilizagio dos Meios de Solugio de Con-
flitos, como a Mediagdo e a Conciliagdo, que podem ser rea-
lizadas também via internet, conforme art. 46, Lei 13.140/15.

Entretanto, outros aspectos devem ser observados, como
a realidade digital vivenciada pela sociedade brasileira, que
nao garante acesso a internet ¢ a computadores para todos.
Nesse ponto, faz-se necessario a analise se realmente o prin-
cipio do acesso a justica esta sendo assegurado.

Os direitos fundamentais e individuais devem ser garan-
tidos a toda a sociedade, ainda que o processo eletronico te-
nha sido implementado no territério brasileiro. Além disso, o
principio do devido processo legal também deve ser observado
quando se aplica o processo eletronico, sob pena de nulidade.

Desse modo, o escopo deste trabalho versa sobre a verifi-
cagio da Lei 11.419/06 e dos direitos fundamentais do indivi-

duo, que deverio ser assegurados mesmo que o processo seja
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eletronico, e nio mais fisico, como verificado anteriormente.
Por fim, sio feitas reflexdes acerca de melhorias para o apri-

moramento do processo eletronico no Brasil.

1. Direitos fundamentais amparados pela
constitucao federal de 1988

O Brasil possuiu sete Constituigdes Federais, que foram
aprimoradas conforme a globalizagio expandiu e, com isso,
maior a interagio entre as sociedades. Desse modo, direitos que
nio eram considerados importantes nas Constitui¢cdes anterio-
res, passaram a ser, ¢ grandes inovagdes ocorreram no texto legal.

Anteriormente a Constitui¢do Federal de 1988, a Cons-
titui¢do de 1934 incorporou ao seu ordenamento, varios di-
reitos sociais, como o direito a subsisténcia, a assisténcia aos
indigentes, além da possibilidade da A¢io Popular.

Posteriormente, a Constitui¢do Federal de 1988, também
chamada de “Constituigio Cidada”, foi responsavel por ga-
rantir varios direitos que antes eram despercebidos pela socie-
dade, como os dispostos no Titulo II deste ordenamento, cujo
nome “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” ja ressalta a
protecio que lhes ¢ devida, assim como suas importancias.

Ressalta-se, dentre os direitos ¢ garantias protegidos por
este ordenamento, a prote¢ao aos direitos trabalhistas, a am-
pliagdo de liberdades civis e direitos individuais, além de al-
teragdes quanto a ordem economica e ao sistema tributirio.

Ademais, a legislacio referente a assisténcia social e a
seguridade também podem ser destacadas como inova-
¢oes deste ordenamento juridico, caracterizando assim, a
nova ética do judicidrio que pretende acompanhar a apro-
ximacio ¢ o desenvolvimento da sociedade globalizada,

em pleno século XXI.
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1.1 Acesso a justica garantido pela
constitucao federal

Dentre os varios direitos ¢ garantias destacadas pela
Constituigao Federal de 1988, verifica-se o direito ao acesso
ajustiga, disposto no artigo 5%, XXXV.

Segundo este ordenamento, o Poder Judicidrio devera
apreciar toda e qualquer ameaga ou lesdo a direito. Desse
modo, entende-se que a sociedade podera, sempre que se
sentir lesionada ou ameagada, recorrer ao judicidrio, sendo
que este altimo possui o dever de atendé-la.

As formas de acesso a justiga foram ampliadas, conforme a
globalizagdo aumentou e as relagdes humanas se estreitaram.

A Constitui¢io Federal de 1934 (BRASIL, 1988) ja pre-
via em seu texto legal a possibilidade de assisténcia judiciaria
gratuita para os necessitados, direito este que se enquadrava
nas garantias individuais:

Art 113 - A Constitui¢io assegura a brasileiros ¢ a
estrangeiros residentes no Paifs a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual ¢ a propriedade, nos termos se-
guintes: 32) A Unido e os Estados concederdo aos
necessitados assisténcia judicidria, criando, para esse
efeito, orgdos especiais assegurando, a isencdo de

emolumentos, custas, taxas e selos.

Posteriormente, a atual Constitui¢io (art. 5, LXXIV)
também prevé a assisténcia juridica gratuita e integral aqueles
que comprovem nio possuirem recursos econdmicos sufi-
cientes para arcarem com as custas processuais.

Os Juizados Especiais auxiliam a ampliagio do acesso a

justica. Tanto na esfera criminal, como na civel, nos ambitos
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estaduais e federais, os processos tramitam com maior cele-
ridade do que nas varas comuns, na maioria das vezes. Ade-
mais, a Defensoria Publica, tanto a Estadual, como a Federal,
realiza importante fun¢io para garantir o acesso a justiga.

Conforme dados extraidos do ANADEP (Associa¢io
Nacional dos Defensores Publicos) e do Ipea (Instituto de
Pesquisa Econémica Aplicada), no ano de 2013, a Defen-
soria Publica estava presente apenas em 754 (setecentos e
cinquenta e quatro) das 2.680 (duas mil seiscentas e oitenta)
comarcas distribuidas em todo o pais (BRASIL, 2017), o que
evidencia a caréncia de amparo juridico por parte das Defen-
sorias Publicas nos processos judiciarios.

1.2. A celeridade processual

Além da garantia de acesso a justiga, outro direito asse-
gurado pela Constitui¢io Federal ¢ a celeridade processual.

A Emenda Constitucional n® 45 de 2004 incluiu a Mag-
na Carta, em seu artigo 52, LXXVIII, a garantia de que a
tramitagiao de todo processo tenha dura¢io razoavel, preser-
vando a celeridade.

Esta garantia estd refor¢ada também no Codigo de Proces-
so Civil de 2015 (BRASIL, 2015), que em seu artigo 4° deter-
mina que: “As partes tém o direito de obter em prazo razoavel
a solugio integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.”.

Desse modo, ainda que o dispositivo nio tenha definido
o que ¢é considerado “razoavel” para a duragio de um proces-
s0, sendo que a defini¢io disto ¢ eminente subjetiva (MAS-
CARENHAS, 2010, p.84), ¢ evidente que o legislador bus-
ca meios de assegurar as partes que aufiram respostas em um
lapso temporal aceitdvel, preservando todos os demais direi-
tos a eles inerentes, além de garantir o devido processo legal
(Art. 5°, LIV e LV, da CF).
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Entretanto, € necessario destacar que a celeridade proces-
sual ndo pode ser sobreposta a andlise cautelosa e detalhada
do processo em tramite. As partes possuem o direito de te-
rem suas demandas verificadas com a cautela devida para que
a soluglo, através da prolagio da sentenga, seja justa e legal.
Nesse sentido, destaca Daniel Amorim (2016, p. 305) que:

E natural que a excessiva demora gere um sentimen-
to de frustracio em todos os que trabalham com o
processo civil, fazendo com que o valor celeridade
tenha atualmente posi¢io de destaque. Essa preocu-
pacio com a demora excessiva do processo ¢ exce-
lente, desde que se note que, a depender do caso con-
creto, a celeridade prejudicard direitos fundamentais
das partes, bem como poderd sacrificar a qualidade

do resultado da prestacio jurisdicional.

Portanto, caso verifique-se ser necessirio maior estudo
sobre o processo, atua¢io mais minuciosa ¢ detalhada dos
juizes, advogados, servidores, e que seja naturalmente mais
demorada a soluc¢do do caso, é natural e aceitavel que o lapso
temporal de finalizag¢io do processo seja maior, sem que haja
violac¢io de qualquer principio ou direito.

No tocante ao devido processo legal, nota-se que a legis-
lagio brasileira estd sendo modificada para acompanhar, ou
tentar acompanhar, todas as inova¢des geradas como conse-
quéncia da globalizagdo e interagdo das relagdes humanas,
além do desenvolvimento tecnoldgico.

O Coédigo de Processo Civil de 2015 objetivou tam-
bém tornar possivel a efetivagio do que ja era garantido pela
Constitui¢io Federal e que fora apontado acima. Para que a
tutela jurisdicional seja ripida, adequada e eficiente, o novo
ordenamento juridico inovou em alguns aspectos, como na
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aplicagdo da Lei n® 11. 419/2006, que disciplina o processo
eletronico no poder judicidrio brasileiro.

Desse modo, ¢ possivel vislumbrar dispositivos legais
acerca da utiliza¢io do processo eletronico, substituindo o
processo fisico comumente utilizado, como nos artigos 193 a
199 do Cédigo de Processo Civil, que disciplinam a pratica
eletronica dos atos processuais, além do artigo 246, V, deste
mesmo ordenamento, que determina a citagdo por meio ele-
tronico (“Art. 246. A citagio serd feita: V - por meio eletro-
nico, conforme regulado em lei.”.).

E justamente na busca do acesso 2 justica, além de todos os
fatores ressaltados acima, que o processo eletronico tornou-se
parte importante da atuagio do advogado brasileiro em todo
territorio nacional. Haja vista que tais mudangas ocorreram
de forma acelerada, faz-se necessario o estudo aprofundado do
processo eletronico e das garantias dos direitos fundamentais

dos individuos, sendo este o escopo deste artigo.

1.3. Reflexos do processo eletrénico nos
meios de solucao de conflitos

Virias inovagdes juridicas foram verificadas recentemen-
te, estando, entre elas, a positiva¢io dos Meios de Solugio de
Conflitos que atuam alternativamente ao Poder Judicidrio,
sendo chamado de Modelo de Justica de Multiportas.

O Poder Judiciario passa a ser, entio, mais uma op¢ao
ao cidadio que se encontra com uma situagio de violagio de
direito, havendo também a Mediag¢io e a Conciliagio.

Ambos os institutos estio positivados no Cddigo de
Processo Civil de 2015, na Resolugio n® 125/10 (BRASIL,
2010), sendo que a Media¢io possui lei especifica, qual seja
a Lei 13.140/15 (BRASIL, 2015), que em seu artigo 46 de-

termina que a Mediagdo possa ser utilizada também via in-

435



SOLUGCAO DE CONFLITOS E INSTITUICOES JURIDICAS

ternet, desde que ambas as partes concordem com tal feito
(NEVES, 2016).

Entre os Principios que regem ambos os mecanismos ci-
tados acima, alguns que merecem destaque sio: o Principio
da Autonomia da Vontade e o Principio da Voluntariedade,
que dispde sobre a necessidade de aceitacio das partes tanto
para que a aplicagio do Mecanismo ocorra, quando para que
0 acordo seja firmado exatamente nos moldes em que eles
concordarem (TARTUCE, 2016, p. 190).

Desse modo, juntamente com o Principio da Informali-
dade, percebe-se o reflexo positivo da utilizagio do Processo
Eletronico nos processos judiciais atuais, haja vista que a me-
dia¢do ou a conciliagio judicial poderio ser feitas por advo-
gados, com a participagio das partes, em qualquer local do
territorio nacional, desde que todos estejam de acordo com
1ss0, € que existam meios eletronicos capazes de efetivar tal
procedimento, como computadores, internet ¢ até mesmo
aplicativos que facilitem a comunicag¢do das partes em sessao
de Mediag¢io ou Conciliagio.

2. A substituicao do processo fisico pelo
processo eletrébnico no seculo xxi

As relagdes humanas foram sempre baseadas nas intera-
¢des que ocorriam através de conversas, do contato fisico,
seja para demonstrar sentimentos bons ou ruins, tudo foi
transmitido no momento, através das intera¢des fisicas, in-
clusive os conflitos.

Para que uma pessoa iniciasse um processo judicial con-
tra outra, era necessario realizar a peti¢do inicial escrita, pri-
meiramente manuscrita, e, posteriormente, através da uti-
lizagio dos computadores, digitada, impressa e anexada aos

autos do processo.
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Os processos em tramite poderiam ser visualizados ape-
nas nos cartorios das varas e nas secretarias, as cargas eram
necessarias e tidas como Unica opgao caso a parte quisesse
verificar o processo cuidadosamente em seu escritdrio.

Entretanto, com o desenvolvimento das tecnologias e dos
meios eletronicos, tornou-se possivel a ampliagio do acesso
ao poder judicidrio por meio do processo judicial eletronico
(Lei n® 11. 419/2006), que vem sendo comumente chamado
de e-process.

O processo eletronico ¢ considerado um avango no meio
judicial em varios aspectos, como na eliminag¢io da formagio
dos autos fisicos, além da maior agilidade em visualizar os
processos, na possibilidade de atuag¢io em todo territério na-
cional, sem que o advogado tenha que se deslocar fisicamen-
te para cada comarca, o que influencia também na duracio
razoavel do processo.

Segundo o artigo 193, caput, do Codigo de Processo
Civil, os atos processuais poderido ser realizados total, ou
parcialmente, pelo meio digital. Os documentos, que antes
eram anexados fisicamente ao processo, poderio ser escanea-
dos e enviados, através da internet, para os sistemas que cada
Tribunal adotar.

Ademais, ¢ de conhecimento geral que a assinatura, a

partir desta nova Lei, passou a ser digital.

Art. 1¢ O uso de meio eletronico na tramitagdo de
processos judiciais, comunica¢do de atos e transmissao

de pegas processuais sera admitido nos termos desta Lei.

§ 1° Aplica-se o disposto nesta Lei, indistintamente,
aos processos civil, penal e trabalhista, bem como aos

juizados especiais, em qualquer grau de jurisdi¢@o.

§ 2¢ Para o disposto nesta Lei, considera-se:
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[ - meio eletronico qualquer forma de armazena-

mento ou trifego de documentos e arquivos digitais;

II - transmissio eletronica toda forma de comunicacio
a distancia com a utilizagio de redes de comunicacio,

preferencialmente a rede mundial de computadores;

[I - assinatura eletrdnica as seguintes formas de

identifica¢io inequivoca do signatdrio:

a) assinatura digital baseada em certificado digital
emitido por Autoridade Certificadora credenciada,

na forma de lei especifica;

b) mediante cadastro de usudrio no Poder Judiciirio,

conforme disciplinado pelos érgios respectivos.

Desse modo, conforme artigo 1, §2, 111, da Lei 11.419/06,
a assinatura eletronica ¢ a forma de identifica¢io do signa-
tario, que podera ser realizada através de certificado digital
(requerido pelo advogado inscrito na Ordem dos Advogados
Brasileiros — OAB — ¢ concedido, ap6s pagamento de taxa
previamente estipulada), ou mediante cadastro de usudrio no
Poder Judiciirio, de acordo com o que for disciplinado pelo
Orgao respectivo.

2.1. O processo eletrébnico como garantia dos
direitos fundamentais

Conforme exposto acima, a Lei 11.419/06 trouxe intme-
ras alteragdes quanto ao processo no poder judicidrio brasileiro,
haja vista que ¢ aplicada no ambito civel, criminal e trabalhista.

Esperava-se que com a aplicagio desta Lei, juntamente
com os artigos do Cddigo de Processo Civil de 2015, que va-

rios seriam os problemas solucionados, como a morosidade
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do judiciirio e a ampliacio do acesso a justica, assegurando
principios constitucionais. Entretanto, tais idealizagdes nio
foram efetivamente realizadas por completo.

E evidente que o processo eletronico deve estar em conso-
nancia com os principios constitucionais, estando subordina-
do as mesmas formalidades do processo tradicional. Destarte,
¢ necessario observar o principio do devido processo legal,
ampla defesa, contraditério, publicidade, igualdade e celeri-
dade processual, sob pena de nulidade (ALVIM, 2008, p.40).

As modificagdes propostas repercutiram na questao pro-
cedimental, entretanto, nio houve alteracio significativa no
ambito da celeridade processual, haja vista que fatores exter-
nos as questdes juridicas, mas inerentes a utilizagio do pro-
cesso eletronico, interferem diretamente na sua utiliza¢io.

E de conhecimento de todos que para que o processo
eletronico funcione, ele deve estar conectado com a internet.
Tal fato é considerado positivo no tocante ao acesso ilimi-
tado dos advogados, partes, juizes ¢ servidores, que podem
verificar documento, assim como anexa-los, independente
do horario e de sua presenca fisica nos Foruns.

Porém, este mesmo fato que na teoria traria apenas bene-
ficios aos seus usudrios € questido recorrente de reclamacdes
daqueles que utilizam tais sistemas.

Os relatos giram em torno da dependéncia existente entre
0 aCcesso a0 processo a conexao com a internet. Desse modo,
caso a parte, ou mesmo o advogado, nio tenha condi¢des
de possuir computador e internet, estara privado de vislum-
brar seu processo e documentos anexados a ele (PUARARI,
2012), além de ter o acesso ao poder judicidrio limitado ao
uso dos computadores disponibilizados em algumas OABs
espalhadas pelo territorio brasileiro.

Neste aspecto, cabe a analise minuciosa do Principio da
Igualdade que virias vezes ¢ esquecido ao aplicar-se o pro-
cesso eletronico.
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Pesquisas realizadas no ano de 2015 aprontam que 58% (cin-
quenta e oito por cento) dos brasileiros possuem acesso a inter-
net. Conforme mesma pesquisa, 0 nimero aumentou 5% (cinco
por cento), comparado com o ano de 2014 (BRASIL, 2016).

E notério que o fato do niimero de pessoas com acesso a
internet aumentar ¢ positivo também para o ambito juridico,
entretanto, verifica-se que 42% (quarenta e dois por cento)
da populacio brasileira nio possui esta mesma condi¢io.

Tendo em vista que o acesso a justica ¢ garantia cons-
titucional, o quem implica sua aplicagio a todo individuo,
sem distin¢do alguma, faz-se necessaria a cautela para que a
limitagdo ao processo eletronico nio proporcione prejuizos
as partes que nio possuem acesso a internet ¢ que, na maioria
das vezes, possuem condi¢io financeira mais baixa do que
comparado as outras, valendo-se de justica gratuita, defenso-
ria publica, entre outros meios que o legislador disponibili-
zou para essas situagoes.

Percebe-se, portanto, a fragilidade existente na utilizagiao
do processo eletronico no sistema brasileiro, que na teoria
funciona perfeitamente, porém, na pratica, vislumbra inefi-
ciéncia e dificuldades de adesio por parte da sociedade.

No tocante a garantia de acesso a justica, respaldada pela
Constitui¢io Federal de 1988, verifica-se que ainda hd um
longo caminho a ser perseguido, haja vista que nio sio todos
os brasileiros que possuem acesso ao computador ¢ a internet,
dificultando a utilizagio do processo eletronico e o acompa-
nhamento dos tramites de suas demandas, impossibilitando
que o acesso a justica seja amplo e indistinto.

3. Possiveis alteracdes na aplicacao do
processo eletrénico brasileiro

O processo eletronico ¢ responsavel por varias mudangas

na forma de atuagio dos advogados, juizes, partes e servi-
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dores brasileiros, sendo necessirio o constante estudo acerca
dos pontos a serem modificados e das dificuldades existentes,
para adequacgdo deste novo modelo aos principios basilares
do direito brasileiro.

Conforme artigo 8° da Lei 11.419/06, os 6rgaos do Poder
Judiciirio possuem autonomia para desenvolverem os seus
sistemas eletronicos proprios de processamento:

Art. 82 Os 6rgios do Poder Judicidrio poderio de-
senvolver sistemas eletronicos de processamento de
a¢des judiciais por meio de autos total ou parcial-
mente digitais, utilizando, preferencialmente, a rede
mundial de computadores e acesso por meio de redes

internas e externas.

Paragrafo tnico. Todos os atos processuais do pro-
cesso eletronico serdo assinados eletronicamente na

forma estabelecida nesta Lei.

Desse modo, estio em uso, atualmente, varios sistemas
diferentes como o E-proc, Pje, PROJUDI, entre outros.

Ocorre que a autonomia destinada para cada 6rgio criar
seu proprio sistema eletronico faz com que existam varios
deles e que nio sio padronizados, havendo areas de nave-
gacdo digital diferentes, complexas e que possuem O risco
de estarem inoperantes e inacessiveis, dependendo do mo-
mento, em razio da conexio com a internet (GUNTHER,
2010, p. 84-113).

Ademais, faz-se necessario destacar que cada um desses
sistemas ¢ criado independentemente do outro, sem haver
relagdo entre seus dispositivos e seu modelo de funciona-
mento e operagao.

Em virtude dos fatos mencionados, a melhor solu¢io
para esta questao ¢ a padronizagio dos sistemas eletronicos
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de processamento, para que assim, unifiquem todas as plata-
formas dos Tribunais de todas as instancias, o que facilitaria
tanto para os usudrios dos sistemas (como advogados, servi-
dores e juizes), como para as partes, que utilizam os sistemas
para acompanhamento de suas demandas.

Outra preocupagio constante, ¢ que ¢ passivel de mu-
dancas, ¢ a interligacio dos sistemas eletronicos também
com os outros 6rgaos além do poder judicidrios, como as de-
legacias, o que aperfei¢oaria ainda mais o processo eletronico
(BARROSO, 2014).

Levando-se em conta tais aspectos, é possivel notar que
ainda hd muito que ser feito para que o processo eletronico
brasileiro seja utilizado da melhor maneira possivel a fim de al-
cangar o que estd previsto na Lei 11.419/06 e garantir a efetivi-
dade de todos os direitos fundamentais inerentes a sociedade.

Consideracdes Finais

As interagdes humanas foram modificadas substancial-
mente no decorrer dos anos, principalmente com o desen-
volvimento e avan¢os das tecnologias, sendo também conse-
quéncia o aumento da globalizagio.

As alteracdes e inovac¢des também alcangaram o ambito
judicial, principalmente com a entrada em vigor da Lei n® 11.
419/06, que disciplina o processo eletronico judicial.

E evidente que o processo eletronico, ainda que se distin-
ga do processo tradicional, deve observar todos os principios
constitucionais assegurados, como o devido processo legal,
a celeridade processual e a garantia de acesso a justi¢a, entre
outros, sob pena de nulidade.

Ao aplicar na pratica a legislacio acerca do processo ele-
tronico, verificam-se falhas e lacunas presentes que ainda de-

vem ser modificadas.
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A realidade digital brasileira é um dos aspectos que me-
rece atencio e deve ser alterado, haja vista que nio hd tota-
lidade da populagio com acesso a internet, ou mesmo com
interacio com as tecnologias, entre elas computadores e ce-
lulares, para entrarem em contato com 0s seus processos em
tramite, o que também ¢ obstdculo para garantia do acesso a
justica amplo e irrestrito.

Desse modo, nio se pode pensar em acesso a justica am-
plo e irrestrito se nem mesmo ha condi¢des reais e efetivas
para que todos os individuos do territério brasileiro tenham
acesso a internet, seja através do celular ou mesmo por com-
putadores e notebooks.

Ademais, os proprios advogados sio atingidos direta-
mente pela falta de padronizac¢io de sistemas, haja vista que
cada Tribunal pode desenvolver a sua propria plataforma on-
line para utilizagio eletronica. Assim, vislumbrando todos os
problemas e obstaculos enfrentados pelos usuarios dos varios
sistemas de processo eletronico em todo o territorio brasilei-
ro, acredita-se que a unifica¢io de todos os sistemas seria a
melhor solucio a ser implementada no pais.

Inclusive, discute-se a possibilidade da unificagio ir além
do poder judiciirio, alcancando também delegacias, defen-
sorias publicas e ministério publico, almejando assim, maior
eficiéncia ao processo e, principalmente, maior facilidade de
manuseio do sistema para os advogados e servidores.

Destaca-se que o presente trabalho nio possui o esco-
po de esgotar o tema, nem mesmo trazer solugdes prontas
e definitivas para os problemas aqui destacados, mas sim ser
meio de analise e reflexdo acerca da utilizagio do processo
eletronico nos Tribunais e da necessidade de observancia dos
direitos fundamentais.

Dessa forma, conclui-se que os desafios ainda sio varios
e que apenas com a utilizagio das plataformas e dos sistemas
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criados para efetivagdo do processo eletronico é que as me-
lhorias e alteragdes poderio ser feitas, lembrando sempre que
devem estar de acordo com o devido processo legal e assegu-
rar todas as garantias individuais e fundamentais.
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A tutela proviséria
antecedente do novo
codigo de processo civil:
Um estudo critico acerca de
sua estabilizacao

Samantha Caroline Ferreira Moreira e Geraldo Da Silva Vieira

Introducao

O processo ¢ um instrumento destinado a vontade da lei,
devendo, na medida do possivel, desenvolver-se mediante
um procedimento célere, a fim de que a tutela jurisdicional
seja oportuna, sendo certo que a tempestividade e a efeti-
vidade da referida tutela sio elementos primordiais para se
determinar o grau de eficiéncia dos tribunais.

O Poder Judiciirio desempenha a relevante fun¢io de as-
segurar a efetiva aplicagio da justica, sendo que a administra-
¢io judicidria eficaz é fundamental até para aquele que perde

a demanda, ja que, sob o enfoque psicologico e econdmico, a
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espera demorada e desnecessdria da jurisdi¢io causa descré-
dito na legislacdo e no proprio Poder Judicidrio.

Desse modo, o novo diploma processual, CPC/2015,
enfatiza a no¢do da prestagdo jurisdicional como servigo
publico adequado e eficiente, bem como demonstra a
concepgao de um novo formalismo, cujo objetivo ¢ buscar a
“solucio integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”,
em “prazo razoavel” (art. 4°).

Ademais, a Constituigio Federal em seu art. 5%, inc.
XXXIV, assegura o direito de peti¢do aos Poderes Publicos,
a obten¢io de certiddes em reparti¢des publicas e a gratui-
dade das taxas judicidrias; assim como em seu inc. XXXV,
onde se afirma taxativamente que “a lei nio excluird da apre-
ciagdo do Poder Judiciirio lesio ou ameaga de direito”, con-
sagra o direito a jurisdi¢ao. (BRASIL, 1988).

A efetividade e celeridade no Novo Cédigo de Processo
Civil de 2015, sio objetivos precipuos, conforme enfatizado

no texto de apresenta¢io do seu projeto:

“E que; aqui e alhures nio se calam as vozes con-
tra a morosidade da justica. O vaticinio tornou-se
imediato: “‘justica retardada ¢ justica denegada” e
com esse estigma arrastou-se o Poder Judicidrio,
conduzindo o seu desprestigio a indices alarmantes
de insatisfa¢io aos olhos do povo. Esse o desafio da
comissdo: resgatar a creng¢a no judicidrio e tornar
realidade a promessa constitucional de uma justica
pronta ¢ célere”. (BRASIL, 2010)

100

Destarte, os processualista'”’ sempre se preocuparam com

um valor fundamental insito a tutela dos direitos, qual seja: a
99. E dificil precisar em que momento iniciou ¢ em que fase atualmente
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imprescindibilidade da efetividade do processo como instru-
mento de realizacio da justica.

Com o advento da Lei n. 8.952/94, inseriu-se no orde-
namento juridico brasileiro o instituto da “antecipag¢ido dos
efeitos do pedido” (que ficou popularmente conhecido como
“tutela antecipada”) nio faltaram proferimentos exagerados de
éxtase e idolatria ao instituto (MARINONI, 2008, p. 20-21).

Pontue-se, que era comum a alusio, sob a égide do Co-
digo de Processo Civil de 1973, reformado, de que vivencia-
mos ha muito uma mudanca do perfil da aplicagdo de tutela
em nosso pais. (NUNES e JUNIOR, 2015, p. 103).

Destarte, as normas legais devem ser reinterpretadas em
face da nova Constituigio. Deve-se rejeitar uma das patolo-
glas cronicas da hermenéutica constitucional brasileira, que
¢ a interpretagdo retrospectiva, pela qual se procura interpre-
tar o texto novo de maneira a que ele n3o inove nada, mas,
ao revés, fique tao parecido quanto possivel com o antigo
(BARROSO, 1996, p. 67/68).

Com a entrada em vigor do Novo Cédigo de Processo Civil
Brasileiro em marco de 2016, ¢ possivel verificar varias modi-
ficagdes relevantes na estrutura dos procedimentos civeis, bem

como alguns novos institutos processuais foram criados, e deno-

encontra-s¢ a reforma do processo civil brasileiro. Algumas correntes
sustentam que o marco inicial foi no ano de 1985 com a introdugio ao
sistema de diversos instrumentos destinados a tutelar direitos de natu-
reza coletiva (ZAVANSCKI, 1997, p. 173-178), outras afirmam que as
reformas somente tiveram inicio no ano de 1992, a partir da promulga-
¢io da Lei 8.455 que alterou os dispositivos referentes a prova pericial
(WAMBIER, 2015). Independente de ser a primeira ou a segunda fase
das reformas deste cendrio, ao final do ano de 1994 por meio das Leis
8.950, 8.951, 8.952 ¢ 8.953 ¢, novamente, no ano de 1995 com as Leis
9.099, 9.139 ¢ 9.245 apresentam-se no pais as primeiras alteragdes com
o objetivo de aperfeicoar ¢ ampliar os mecanismos até entio existentes
no sistema processual vigente (ZAVANSCKI, 1997).
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ta-se relevante e muito comentado pela comunidade juridica a
significante alteragdes dos procedimentos das tutelas provisorias
de urgéncia, como por exemplo a unificagio dos requisitos da
denominada “tutela antecipada” com o “processo cautelar”.
Assim, no presente artigo pretende-se apontar algumas
consideragdes e reflexdes especificamente sobre os contornos
da tutela antecipada antecedente e seus efeitos no que con-
cerne a coisa julgada, especificamente quanto a estabilizacio
da referida tutela confrontando com o modelo constitucio-
nal de processo jia normatizado pela Carta Magna de 1988.

1. Tutelas diferenciadas e sua divisao

Tutela jurisdicional significa prote¢io e resposta Estatal a
uma provocac¢io dos jurisdicionados por meio da propositura de
uma ag3o e se trata de uma garanta constitucional proclamada
no Art. 52, inc. XXXV da CF, pelo qual “a lei nio excluira da
apreciagio do Poder Judicidrio lesio ou ameaga a direito”.

Naio hi duvida de que nessa disposi¢io constitucional se
assenta o denominado “direito constitucional de a¢io”, ou
ainda a “garantia da inafastabilidade da jurisdi¢io”.

Destarte, ¢ possivel considerar que nem sempre a presta-
¢a0 buscard solucionar uma lide necessariamente, mas sem-
pre havera um objeto da a¢io que, por vezes, pode nio ter
como se sujeitar ao tramite natural de uma demanda, ji que
essa demora processual pode gerar ou agravar um dano.

Cumpre ressaltar que o sistema de tutela provisoria no
novo CPC prevé uma primeira grande subdivisio: tutela da
urgéncia e tutela da evidéncia: art. 294, caput. A tutela da
evidéncia resta estabelecida no art. 311 e representa um aper-
feicoamento do conteudo normativo previsto no art. 273,
I1, CPC/73, ampliando-se seu espectro com o acréscimo de
novas hipoteses. E a tutela de urgéncia vem regulada nos arts.
300 a 310 do novo CPC.
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As tutelas de urgéncia sio caracterizadas pelo periculum in
mora e decorre de fatores de: natureza procedimental e extra-
processual, e tem escopos minimizarem os danos decorren-
tes da excessiva demora na obten¢io da prestagio jurisdicio-
nal, seja ela imputdvel a fatores de natureza procedimental,
ou mesmo extraprocessuais, relacionados a precaria estrutura
do Poder Judicidrio, como a insuficiéncia de juizes e funcio-
ndrios ¢ a ma distribuicio de competéncias.

A tutela diferenciada nio segue o procedimento padrio,
de cogni¢io completa, ela se realiza mediante a cogni¢io su-
mdria, com aptidio para desde logo “realizar o direito afir-
mado pelo litigante qualquer possibilidade de especializacio
ou sumariedade que proporcione diferenciagio em relacio
ao procedimento comum” (SOARES, 2000, p. 136,141).

Em sintese, a sumariedade da atividade cognitiva reali-
zada pelo magistrado para fins de prolacao de sua decisio é a
principal nota caracteristica da denominada tutela jurisdicio-
nal diferenciada, seja com relagio aos provimentos proviso-
rios, seja ainda quanto aos provimentos judiciais definitivos
ou finais (CRUZ E TUCCI, 1997, p. 15).

A cogni¢io exauriente, pressupde a completa realizagio
prévia do contraditério e por isto se permite as partes a am-
pla discussio da causa e producio das provas, com o que,
consequentemente, o juiz, na decisdo final, pode promover
aprofundado, mediante o pleno debate processual, o exame
dos fatos, permitindo a decisdo maior perspectiva de acerto
quanto a solu¢io do mérito, desaguando-se na imutabilida-
de da solug¢io pela formagio da coisa julgada. (ANDRADE,
NUNES, 2015, p. 5).

BEDAQUE, (2006, p. 120), indica que o juizo emi-
tido nestas condi¢des ¢ de alta probabilidade: No proces-
so de cogni¢do plena e exauriente, o provimento judicial é

posterior a realizagdo do contraditério, o que possibilita o
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conhecimento completo dos fatos pelo juiz. Em razio des-
sa atividade cognitiva, o juizo emitido ¢ de certeza, nio de
probabilidade. Nessa linha, o provimento tende a tornar-se
imutavel, em virtude da coisa julgada.

Ja no que concerne a cogni¢io sumdria, Andrade, Nunes

(2015, p. 5) afirmam que:

cogni¢io sumdria, ao contrario, impde limita¢ido no
debate ¢ na investigagio dos fatos da causa pelo juiz e
pelas partes: o exame dos fatos ¢ o debate sio super-
ficiais, razio pela qual, normalmente, a decisdo judi-
cial aqui n3o formaria a autoridade da coisa julgada
material. Este tipo de cogni¢o ¢ utilizado, no direito
brasileiro, em sede da chamada tutela de urgéncia,
tradicionalmente prevista no ambito do processo
cautelar (art. 798 do CPC/73) e da tutela antecipada
(art. 273 do CPC/73).

Vale lembrar que pressuposto 16gico e pratico da decisio ¢ a
cogni¢io, pois o juiz conhece dos fatos, do direito e das provas,
para s6 entio decidir. Dai por que, quando se fala em sumarie-
dade (em sentido amplo) ou em restri¢io a atividade cognitiva,
o que se pretende € afirmar que havera exame de alguma forma
restrito, quanto aos elementos que devem ser examinados pelo
magistrado para formar sua convicgio e entdo decidir.

Em outras palavras, a expressio tutela diferenciada'®! ser-

ve como referéncia tanto para os casos de tutela provisoria

100. O tema das tutelas jurisdicionais diferenciadas passou a ser objeto do
debate da ciéncia processual a partir do trabalho de Proto Pisani publicado
em 1973, partindo-se, como pressuposto 6bvio, da necessidade de diver-
sidade de técnicas processuais para as diversas hipoteses de direito material
a ser aplicado ¢ analisando que a questio somente poderia ser devidamen-
te colocada em discussdo a partir daquele momento histérico em face da
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(as liminares, no jargio forense), como ainda para a categoria
por vezes referida pela doutrina como “agdes sumdrias”, em
que se obtém provimento definitivo sem que haja cognicio
completa por parte do juiz (CHIOVENDA, 1965, p. 234 et
seq.; SILVA, 2000, p. 212,219,222).

Proto Pisani, uma divisio para a temdtica processual, que
nio se confundiam, quais sejam: a) as formas tipicas de tutela
sumaria (cautelar, satisfativa interinal: antecipatéria, especi-
fica); ou, b) em outra perspectiva, a expressio poderia se
referir a predisposicio de varios procedimentos de cognic¢io
(plena e exauriente ou nio), alguns dos quais modelados so-
bre categorias individuais de situa¢des substanciais contro-
versas (no Brasil, por exemplo, a consignagdo em pagamen-
to, prestagdo de contas, entre outros)

Ademais, a adogio da medida sumadria de carater provi-
sorio, representam duas importantes garantias: a seguranga
juridica e a efetividade da jurisdi¢io, nao implica o comple-
to afastamento do contraditério, esse apenas ¢ realizado em
momento posterior, em razao das exigéncias apresentadas
pela relagio de direito material.

2.1 Espécies de Tutelas Provisorias de
Urgéncia

No novo diploma processual também encontram-se ex-
pressamente estabelecidas as tutelas de urgéncia antecipatéria
e cautelar.

A tutela antecipatoria possuil natureza satisfativa, uma vez

que o juiz profere decisio interlocutdria no curso de um pro-

viabilidade de pensar uma quebra do modelo neutro ¢ unico de processos
ordindrios de cogni¢io plena, presumidamente predispostos a permitir o
julgamento de qualquer caso. PROTO PISANI, Andrea. Tutela giurisdi-
zionale differenziata e nuovo processo del lavoro. Studi di Diritto Proces-
suale del Lavoro. Milano: Giuffre, 1977. p. 65 et seq.
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cesso de conhecimento cujo teor consiste na antecipagio dos
efeitos que s6 seriam alcangados com a sentenga.

A tutela cautelar apresenta natureza instrumental, nio
possuindo, pois, cunho satisfativo e tem por escopo assegu-
rar provisoriamente a utilidade de uma a¢io principal, antes
ou mesmo durante a sua pendéncia, justificando-se apenas
enquanto subsistirem as razdes que a determinaram.

Insta registrar que a possibilidade de concessao de tutelas
antecipadas e cautelares ji era prevista desde o Cddigo de
Processo Civil de 1973. Nao obstante, a sua regulamentacio
sofreu profundas altera¢cdes com o advento no novo diploma
processual, especialmente tendo em vista a possibilidade de
estabilizacdo das tutelas de urgéncia, conforme sera demons-

trado a seguir.

3. Breves consideracdes sobre as tutelas de
urgéncias provisoria N0 NOVO CpC

O novo CPC traz vdrias novidades e inovag¢des, inseridas
no Livro V, da Parte Geral, denominado “tutela provisoria”.
Inicialmente, imprescindivel registrar que foi extinto o proces-
so cautelar autonomo, sendo que no CPC/73 era regulado trés
processos, conforme art. 270 do CPC (conhecimento, execu-
¢ao e cautelar). Jd o novo CPC, na Parte Especial, prevé apenas
o processo de conhecimento (Livro I) e o processo de execugio
(Livro II); e no Livro III da Parte Especial trata do processo nos
tribunais e meios de impugnacio de decisio judicial.

Andrade e Nunes (2015, p. 5) destacam que o Novo
CPC, consolida o modelo procedimental sincrético, com
possibilidade de convivéncia de duas ou mais atividades pro-
cedimentais numa mesma estrutura procedimental.

Destarte, nio ha que se falar em eliminac¢io do proce-

dimento cautelar ante a patente necessidade de regula¢io de
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medidas que precisam ser deferidas com celeridade em situa-
¢des de urgéncia.

A tutela de urgéncia tem, no ambito do processo, fun-
damental importancia: ¢ uma das mais importantes técnicas
por meio da qual se impede que o tempo necessario a du-
racio do processo cause dano a parte que tem razio. (JU-
NIOR, 2002, p. 7-8).

A tutela de urgéncia cautelar ou antecipatéria, pode ser de
forma incidental ou antecedente, dependendo do momento
em que essa ¢ pleiteada. A tutela antecedente ou preparatd-
ria ocorre quando a tutela é requerida antes da instauragio
do processo principal, é reconhecida como antecedente ou
preparatéria e se encontra disciplinada nos art. 301 e 302 do
CPC. Jaa tutela incidental ¢ requerida ja no curso do proces-
so principal, e encontra previsio nos art. 303 a 308 do CPC.

A tutela antecipada adquiriu significado diferente daquele
anteriormente conhecido pelos estudiosos do Direito. Segundo
Fredie Didier Jr. (2014, p. 13), antes da aprova¢io do novo Co-
digo, a tutela antecipada servia para conferir eficicia imediata
aos efeitos da tutela definitiva e possuia carater provisorio, sendo
necessariamente substituida, em momento posterior, pela tutela
definitiva que a confirmasse, revogasse ou modificasse.

Naio obstante, o objetivo do instituto permanece 0 mes-
mo, qual seja, a neutralizagdo dos potenciais riscos ou da-
nos oferecidos pelo tempo de duragio do processo até que se
chegue a tutela definitiva.

O doutrinador MARINONI, (2015, p. 306), faz critica
ao Codigo de 2015 por conservar a expressao tutela provi-
soria, ainda que tenha aplicado as “técnicas antecipatérias
como meio de distribui¢io isondmica do 6nus do tempo no
processo, ligando-se tanto a urgéncia como a evidencia” Se-
gundo o doutrinador a terminologia conservada “obscurece

a relagio entre técnica processual e tutela do direito, turvan-
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do os pressupostos que sao necessarios para prestar diferentes
tutelas mediante a técnica antecipatoria” (2015, p. 306).

O CPC/2015 altera a sistematica do CPC/73 ao unifi-
car os requisitos para a concessao das tutelas cautelares e de
urgéncia, uma vez que para a tutela cautelar exigia-se fumus
boni iuris e o periculum in mora e para a tutela antecipada
exigia prova inequivoca da verossimilhanga das alega¢oes e
o fundado receio de dano irreparivel ou de dificil reparacio.

No atual diploma processual, ambas as tutelas de urgéncias
estao sujeitas, conforme se extrai do art. 300 do novo CPC ao
estabelecer que “a tutela de urgéncia serd concedida quando
houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito
¢ o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.”

Nota-se que o critério distintivo deve estar na linha da
satisfacdo do direito material, independentemente de maio-
res especulagdes tedricas.

Quando o julgador recebe uma agio que contém uma
tutela de urgéncia satisfativa, este enfrenta uma delicada dis-
juntiva. Pois, por um lado deve proteger o direito de um
devido processo (ou, de um processo justo) do demandado,
como bem se sabe, até o limite de sua inafectabilidade, pois,
por outro lado deve optar por uma atuac¢ao imediata e irre-
versivel da jurisdi¢io. JUNIOR, 2015, p. 18).

Denota-se que a decisiao de antecipacdo de tutela é de-
nominada de proviséria, porque poderd ser substituida por
outra decisdo, contudo, insta reconhecer que ela produz efei-
tos desde ja e esses efeitos subsistirdo até que sejam eventual-
mente revogados por outra decisio posterior.

Assim, a tutela de urgéncia se perfaz em um processo
cognitivo sumadrio, provisorio, mas que nio depende de pos-
terior julgamento do pedido principal para que se confirme
o provimento satisfativo-emergencial.

Nesse sentido, quanto aos efeitos da tutela, Andrade e Ju-
nior (2015, p. 12) consideram que a modalidade de tutela ur-
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géncia tem uma espécie de efeito natural que € a sua ampla
executividade e eficdcia para resolver o direito material litigio-
50, de forma imediata, com aplica¢io das medidas de execucio
provisoria (art. 297 e par. inico, CPC-2015), e assim afirmam:

A eficicia da decisio permanece mesmo depois de ex-
tinto o processo com sua estabilizacio, pois a ideia do
instituto € que tal decisio provisoria, dotada de ampla
executividade, continue produzindo seus efeitos mes-
mo apds a extingdo do procedimento preparatorio, e
mesmo na auséncia da propositura da a¢io principal
(art. 304, §3°, novo CPC). Os efeitos serdo conser-
vados enquanto nio revista, reformada ou invalidada
por decisio de mérito proferida na a¢io de que trata o
referido art. 304, em seu § 2°. (art. 304, § 3°).

Nessa linha, apds extinto o feito, a tutela de urgéncia so-
mente poderd ser desconstituida na agio de cogni¢io plena a
ser ajuizada pelo interessado.

4. A estabilizacao da tutela antecipatoria
antecedente no cpc/2015

O novo CPC, ao tratar do procedimento da tutela de
urgéncia antecipatoria postulada em carater antecedente ao
pedido principal, estabeleceu a possibilidade de estabiliza¢io
da tutela, quando nio for interposto recurso em face da res-
pectiva decisio, nos termos do art. 304 do CPC.

Aponta-se uma sobrevivéncia da medida antecipatoria,
como decisio judicial habil a regular a crise de direito mate-
rial, mesmo apos a extingdo do processo antecedente e sem
0 sequenciamento para o processo principal ou de cogni¢io
plena e exauriente. (ANDRADE, NUNES, 2015, p. 13).
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A Tutela Antecipada Antecedente apresenta-se como
uma inovagao processual e revela uma substitui¢iao da “cau-
telar preparatéria” do CPC/1973. Trata-se de tutela provi-
soria de natureza satisfativa antecedente a propositura da
aglo, através da qual se possibilita manejar o pedido, tio
somente, para a antecipagio da tutela satisfativa, expondo
o direito que se busca e demonstrando o perigo da demora.

Nesse caso, a petigdo inicial limitar-se-d ao requeri-
mento da tutela antecipada, expondo amplamente seus fa-
tos e fundamentos, com apenas a indicagio do pedido de
tutela final, vinculado o valor da causa ao valor do pedido
final, sendo necessario que nao se tenha o nexo de causali-
dade entre a tutela provisoria e a tutela final.

Portanto, a estabiliza¢do da tutela antecipatéria refere-
-se a possibilidade do sistema processual ao permitir que
se conserve a medida antecipada sua eficicia independen-
temente de confirmagio por decisio posterior de mérito,
resolvendo de forma definitiva a lide submetida a anilise
jurisdicional. (Torres, 2015 p. 35).

Insta assinalar que no CPC/1973 a tutela antecipada,
estabelecida no artigo 273, condicionava-se ao julgamento
do pedido principal, nio passando de um acessorio, cujo

destino ficava sempre vinculado a decisio futura.

4.1. O prazo do aditamento da peticao
inicial e a inobservancia da celeridade e
economia processual

Uma vez concedida a tutela, o autor terd o prazo de 15
(quinze) dias, ou outro maior que o juiz fixar, para aditar sua
inicial, complementando e explanando seu pedido final, sob
pena, na inobservancia deste prazo, de extingio do processo

sem julgamento do mérito (art. 303, § 1° ¢ 2°).

458



HAROLDO LOURENGO E LARISSA POCHMANN DA SILVA (ORG.)

Na nova sistemdtica do cddigo, uma vez deferida a tute-
la antecipada, o réu seri citado e intimado para audiéncia de
conciliagdo ou mediag¢io (artigo 334), iniciando seu prazo de
defesa a partir da realizagio desta. Assim, ap6s aditamento da
inicial, o réu serd citado nesses termos, ¢ nio havendo auto-
composi¢ao, inicia-se seu prazo para contestagio (artigo 335).

Ocorre que o art. 303, § 12, I, do CPC estipula o prazo
de 15 dias para o autor aditar a inicial, sendo que sua conta-
gem se inicia com o deferimento da tutela.

Considera-se uma falha legislativa, pois nio se coaduna
com os pressupostos de efetividade e celeridade, pressupos-
tos, do novo Cddigo processual, haja vista que, conforme
alhures exposto, uma vez, torna-se estavel a decisio que nio
impugnada por recurso.

A concomitancia dos dois prazos (de aditamento e de re-
curso) que a lei aparentemente preveé oferece uma dificuldade
de interpretagio, ji que as consequéncias de ambos devem
ser sucessivas e prejudiciais entre si, de forma que mesmo se
nio interposto o recurso, o autor sera obrigado a realizar o
aditamento, sob pena de ter seu processo extinto, o que vai
de encontro com a economia processual.

Nao se sabe se o réu interpora o agravo de instrumento
ou nio da decisio concessiva da tutela antecipada, e, portan-
to, ndo haverd como saber se a audiéncia ocorrera ou nio, se
haverad estabilizagio da decisio ou nio.

Para evitar tal deficiéncia legislativa, o legislador deveria
ter estabelecido que o termo a quo prazo para a realizagio do
aditamento comecasse somente apds a intimagao da ciéncia de
interposi¢ao do recurso, ja que uma vez nio realizado o recur-
so ocorre a estabiliza¢do da tutela concedida. Assim, os dois
prazos em anilise (o de aditamento e o de recurso) s6 pode-

riam ser aplicados sucessivamente ¢ nunca simultanecamente.
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Destarte, entende-se que sem o recurso do réu, nio hi
aditamento algum a ser feito pelo autor, haja vista que nesse caso,
o processo se extingue conforme art. 304 § 1° do novo CPC.

Nesse caso, ndo se podera cogitar de aditamento da ini-
cial, jd que a sua fungio seria dar sequéncia a0 processo no
tocante a busca da solugio final da pretensio de mérito. Exi-
gir, do autor a tomada de providéncia somente compativel
com a nio estabilizacio da medida provisoria, seria uma in-
congruéncia, seria forcar o andamento de uma causa cujo
objeto ja se extinguiu. (Junior, p. 94, 2016)

De toda forma, sob pena de patente prejuizo para a parte
autora, devera seu respectivo procurador, observar estrita-
mente o disposto no novo diploma processual e considerar
o prazo inicial para a apresenta¢io do aditamento a partir do
deferimento da tutela.

Por fim, importante consignar que o novo CPC trds a
possibilidade das partes manifestarem o desinteresse pela
audiéncia de concilia¢io ou mediagio, devendo o autor
fazé-la na prépria exordial, ¢ o réu através de peti¢io
apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia da data da

audiéncia (art. 334, § 59).

4.2. Apontamentos quanto ao transito
em julgado da tutela estabilizada

Em que pese torna-se estavel a tutela antecipada em que
nao fol interposto recurso da decisio o legislador nao confe-
riu para a referida decisdo o status de coisa julgada, conforme
disposto no § 6° do art. 304 do novo CPC.

Cumpre registrar, que “o processo torna-se extinto’ (art.
304, § 1°) pela sentenca proferida de acordo com o art. 302 §

¢, e se a sentenga nao transitou em julgado materialmente,

a mesma podera ser revista por a¢do autbnoma conforme o
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art. 302 § 2°. Contudo, a melhor técnica processual a ser
utilizada neste diapasio deveria ser a impugnacio, assim mais
profusio teria para com os principios basilares do processo na
contemporaneidade, sendo eles: a economia a razoabilidade
do processo a sua celeridade, efetividade ¢ a eficiéncia da tu-
tela jurisdicional. (ANDRADE, NUNES, 2015, p. 18)

Com escopo de oferecer seguranga juridica, bem como
nio eternizar a possibilidade de rediscutir a decisio estabi-
lizada, o legislador estabeleceu um prazo de 02 anos para
apresenta¢io da a¢do autonoma de cogni¢io exauriente, € O
mesmo vem a se extinguir em dois anos, contados da ciéncia
da sentenga que extinguiu o processo satisfativo (art. 304, §
22 cumulado com § 5°) do novo CPC.

Afirma Andrade e Nunes, (2015, p. 20) que:

Sem embargo, o legislador brasileiro optou por so-
lugio distinta, na linha, inclusive, de sugestio da

doutrina italiana'!

, ¢ fixou prazo especifico para o
direito de as partes buscarem a tutela de cogni¢io
plena e exauriente, de dois anos, conforme se extrai
do art. 304, §5°, do novo CPC: “§ 52 O direito de
rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, pre-
visto no § 2¢ deste artigo, extingue-se ap6s 2 (dois)
anos, contados da ciéncia da decisio que extinguiu
o processo, nos termos do § 1°”. Ao que tudo indi-
ca, tal prazo sera tratado como prazo decadencial e,
se ndo ajuizada a a¢io em tal prazo, ter-se-d a esta-
bilizagio definitiva da decisio sumdria, mas mesmo

assim sem formar a coisa julgada.

101. Conferir QUERZOLA, La Tutela Antecipatoria fra Procedimento
Cautelare e Giudizio di Merito, p. 216.
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Ressalta-se que cabe a ambas as partes, e nio somente a0
réu, o direito de “rever, reformar ou invalidar a tutela anteci-
pada e o mesmo vem a se extinguir em dois anos.

Ademais, importante assinalar que no caso da tutela an-
tecipada antecedente estabilizada em conformidade com o
artigo 303 novo CPC, nio pode o juiz de oficio revogar a
mesma a qualquer tempo, neste caso nio se aplica o art. 295,
pois passou-se o prazo incorrendo em decadéncia do direito
de propor a¢do revocatdria, ou seja, sobrevira efetivamente os
efeitos da coisa julgada.

Destarte, a decisdo nio fara coisa julgada, mas a estabili-
dade dos respectivos efeitos s6 sera afastada por decisio que
a revir, reformar ou invalidar, proferida em ag¢io ajuizada por
uma das partes, nos termos do § 2° deste artigo. (art. 304, §
6°). (ANDRADE, NUNES, 2015, p. 5).

A coisa julgada, assegurada na Constitui¢do (art. 52,
XXXVI), tradicionalmente implica, a imutabilidade da deci-
sio de mérito, baseada no processo de cogni¢io exauriente e
nio de cogni¢io sumario como ocorre nas tutelas provisorias
de urgéncia. MACHADO (2015, p. 14).

Ressalta-se que, no caso a decisio acobertada como re-
gra, somente pode ser desconstituida a coisa julgada no am-
bito de uma a¢io especial, a a¢io rescisoria, nas hipdteses e
prazos indicados pelo legislador (arts. 485 ¢ 495, CPC/73;
arts. 966 ¢ 975, novo CPC).

Entende-se que antes de findados os dois anos'*

para
N A . . . .

a¢do autonoma alhures mencionada, nio terd os efeito da
coisa julgada, contudo, apds ultrapassado os dois anos, de-
fende-se que passa a ser imutavel, ante a impossibilidade de
ser revista ou anulada, pois nesse caso o magistrado rejeitard
102. Enunciado n. 33 do Férum Permanente de Processualistas Ci-
vis (FPPC): Nio cabe ag¢io rescisoria nos casos estabilizacio da tutela

antecipada de urgéncia.
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a pretensio com fundamento na decadéncia do respectivo
direito, surtindo nesse caso, a mesma prote¢io inerente das
decisdes transitadas em julgado.

Contudo, de acordo com a literalidade do diploma pro-
cessual, o legislador, mesmo considerando a hipdtese do art.
304, §5°, CPC-2015, expressamente indicou logo a seguir, no
§6°, que tal decisao de cogni¢io sumadria nio faz coisa julgada.

MITIDIERO (2015, p. 09) afirma que tal entendimento
¢ baseado nio apenas em interpretacio literal ou na posi¢io
“topografica” do dispositivo (art. 304, §6°, novo CPC), mas

103

doutrina e experiéncia tanto na Franca'® como na Itilia em

que os respectivos legisladores nio reconhecem a coisa julga-

da para a tutela sumaria.

4.3 Impugnacao da tutela - poderia

nao haver a estabilizacdao se o réu nao
interpusesse o agravo de instrumento mas
contestasse o procedimento?

A decisio, deferida sob a forma de tutela antecipada em

procedimento antecedente se nao impugnada com o recuso

103. Conferir: QUERZOLA, La Tutela Antecipatoria fra Procedimento
Cautelare e Giudizio di Merito, p. 35/36: (...) si afferm che sia corretto
parlare di mancanza di giudicato, qualunque sia la definizione preferita di
cosa giudicata: se essa si identifica con I'efficacia di accertamento della de-
cisione, si pu parlare di giurisdizione contenziosa senza giudicato perché 1
provvedimenti in questione non producono alcun accertamento nel senso
vero di questa parola; se invece si pensa che la cosa giudicata debba essere
riferita alla immutabilita degli effetti del provvedimento, si pu parlare di
assenza di giudicato perché lefficacia esecutiva dei provvedimenti non ¢
irretrattabile, potendo vivere solo sino al momento in cui una sentenza
di cognizione piena non giunga a eliminarli e VUITTON; VUITTON,
Les référés, p. 198: L’absense d’autorité de la chose jugée au principal est
inhérente a I'ordonnance de référé, indépendamment de son contenu.
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proprio, no caso agravo de instrumento sera, em principio,
estabilizada.

O questionamento que ora se faz, ¢ se somente Agravo,
ou por exemplo, de apresentagio de pedido de suspensio de
liminar previsto em lei especial (como ¢ o caso de suspensio
de liminar prevista nas Leis 8.437/92 ¢ 9.494/97) ou de re-
clamagio (art. 988, novo CPC)?

Daniel Mitidiero, (2015, p. 23) defende no sentido de que
a contestagio ou manifesta¢do no sentido da realiza¢io da au-
diéncia de conciliagio/mediag¢io, no prazo do recurso, surtiria
o mesmo efeito de impedir a estabiliza¢io da tutela antecipada.

Contudo, ao contrario do que sugere o texto, pare-
ce que a estabilizacio ndo pode resultar simplesmente da
nio interposi¢do de recurso contra a liminar concessiva
do provimento antecipatdrio, mas também do nio ofere-
cimento de contestagio dentro do prazo referido. (AN-
DRADE, NUNES, 2015, p. 26).

Alguns autores defendem que nio recorrendo da liminar,
o réu, citado, se defende, o direito a tutela jurisdicional efeti-
va, ¢ as garantias do contraditério e da ampla defesa (art. 59,
incisos XXXV e LV da CF) lhe asseguram a possibilidade de
que a revogacao seja determinada, caso acolhida a sua defesa.

Contudo, numa andlise inicial, a tendéncia dos autores é
optar pela impugnag¢io somente através do recurso proprio.

Destarte firma-se o entendimento de que, semente a in-
terposi¢ao de recurso, no caso, agravo de instrumento ¢ passi-

vel de evitar a estabiliza¢io da tutela antecipada antecedente.
Consideracdes finais

No que diz respeito a tempestividade e busca pela efi-

ciéncia da prestagio jurisdicional, é possivel observar gran-
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des avangos, no ambito das tutelas provisorias de urgéncia do
novo Codigo de Processo Civil Brasileiro (CPC/2015).

O novo CPC unificou em seu art. 300, os requisitos para a
concessao ambas as tutelas de urgéncia, o que demonstra uma
ruptura definitiva com o anterior sistema vigente, CPC/1973.

Denota-se que as tutelas sio provisorias, mas possui am-
pla e geral excecutividade enquanto nio revistas.

A estabilizagio da tutela de urgéncia antecipada, na mo-
dalidade antecedente, é inovadora e bem vinda ao ordena-
mento juridico brasileiro. Contudo, , portanto registra-se a
critica concernente a concomitancia dos prazos para realiza-
¢a0 do aditamento e do recurso, uma vez que nio se coadu-
na com os pressupostos de efetividade e celeridade, pressu-
postos, do novo diploma processual. Entende- se que, uma
vez nio interposto o respectivo recurso, nao hd mais se falar
em aditamento da peti¢do inicial.

Contudo, sob pena de trazer efetivos prejuizos para a par-
te autora, devera seu respectivo procurador, observar o prazo
processual e realizar o referido aditamento para nio ter seu
processo extinto.

Acertou o legislador em estabelecer o prazo de 02 anos
para que as partes possam requerer através de agao autonoma a
modificagdo ou revogacio da tutela estabilizada, haja vista que,
o prazo para as referidas pretensdes nao podem ser eternizadas.

No caso de ocorréncia da estabilizag¢io da tutela anteci-
pada, também resta plausivel a impossibilidade de reconhe-
cimento da coisa julgada, por tratar-se de procedimento de
cogni¢ao sumaria, procedimento este que nao percorreu o
amplo e devido processo legal.

Destarte, insta reconhecer que, uma vez ultrapassado o
prazo de 02 anos, a contar da estabilizagao da tutela, o juiz
devera rejeitar qualquer pretensio da parte em modificar ou
revogar a tutela antecipada estabilizada, com fulcro na deca-
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déncia, surtindo dessa maneira os mesmos efeitos da imuta-
bilidade da coisa julgada.

Em suma, as tutelas diferenciadas de fato sofreram sig-
nificativas alteragdes com o CPC/2015 e, por tal motivo de-
manda especial aten¢io e reflexdo da doutrina, dos magistra-

dos e dos operadores do direito de modo geral.
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Etica, valores morais e o
principio da imparciliadade
na atuacao do mediador

Fernanda Braganga e Laurinda Fdtima da Fonseca Pereita Gui-

mardes Braganga

Introducao

Esta investiga¢io tem como objetivo a compreensio de
como a ética ¢ os valores morais interagem com o principio
da imparcialidade no atuar do mediador. A proposta consis-
te em primeiramente, apresentar o que se entende por ética
e moral do individuo, para em seguida, trabalhar como eles
permeiam o oficio do terceiro facilitador na condugio da
mediagio a luz da imparcialidade.

A metodologia empregada consistiu na andlise de ar-
tigos nacionais sobre a ética, moral e principio da impar-
cialidade, com destaque para as obras de Diogo Almeira,
Fernanda Pantoja ¢ Juliana de Andrade; Tania Lobo Mu-

niz; Jean Francois Six e José Luis Bolzan de Morais. E da
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analise da legislacio sobre o tema como o Cddigo de ética
do Conselho Nacional para Instituigdes de Mediagio e Ar-
bitragem - Conima, lei 13.140/2015 e resolugao n° 125 do
Conselho Nacional de Justica.

Este estudo esta inserido na proposta do Laboratério Flu-
minense de Estudos processuais da Universidade Federal Flu-
minense de estudo da administra¢io do conflito em uma pers-
pectiva multidisciplinar. No Brasil, a atividade de mediador,
inclusive, nao exige uma graduagio especifica, sendo portanto
aberta a profissionais de todas as dreas do conhecimento.

O artigo inicia entdo com a apresentagio do que consiste
a ética e como o cddigo do Conima dispde sobre o agir ético
do mediador. Ele elenca os principios fundamentais desta le-
gislacdo e destaca o da imparcialidade. Sdo trazidas as contri-
bui¢des de dois autores, Jean Frangois Six e José Luis Bolzan
de Morais, que tém trabalho especifico sobre a ética na me-
diacdo e demonstra-se como o uso de algumas ferramentas
podem contribuir para o facilitador permanecer imparcial ao
mesmo tempo em que garante a igualdade entre as partes.

Prosseguindo quanto aos valores morais, foram exami-
nadas a lei geral de mediagio, a 13.140/2015 e a resolu¢io
n° 125 do CNJ. Os professores Diogo Almeida, Fernanda
Pantoja, Juliana de Andrade ¢ Tania Lobo Muniz se dedi-
caram propriamente 2 esta questao da influéncia das percep-
¢des pessoais sobre o mediador e algumas de suas andlises
foram aqui destacadas. Foi proposta uma distingdo com a
neutralidade e também um esclarecimento sobre os vicios de
parcialidade que o mediador pode apresentar de acordo com
o Cdodigo de Processo Civil.

1. Etica na mediacéo

474



HAROLDO LOURENGO E LARISSA POCHMANN DA SILVA (ORG.)

A ética origina-se da expressio grega ethos, que significa
costumes, habitos ou formas de agir. Em uma nogio preli-
minar, pode ser definida como a ciéncia dos costumes'*(SOA-
RES, 2011, p. 150). Sio normas de conduta que guiam o
convivio do homem na sociedade de uma maneira geral.
Visam, portanto, a um direcionamento exterior do indivi-
duo nos ambientes em que ele transita, sem cogitar da sua
compreensao interna sobre a questio.

Para a mediagio foi elaborado um Cédigo de Etica'®®
pelo Conselho nacional para institui¢des de mediagio e ar-
bitragem — Conima e que deve ser seguido por todas as ins-
titui¢des a ele filiadas. Ha alguns outros diplomas regionais

que concernem a mesma matéria, mas em linhas gerais, sio

bastante coincidentes entre si'%

. Como em qualquer ativi-
104. Os costumes sio praticas sociais, que se desenvolvem na existéncia
concreta, tanto particular como coletiva. E certo que, por serem priticas
sociais, resultam da intersec¢io de inumeros fatores de influéncia (religio-
sos, morais, politicos, econdmicos, culturais, juridicos, cientificos, etc.),
contudo nunca se originam do movimento singular de uma dessas dimen-
soes. Isto €, os costumes nunca sio determinados apenas economicamente,
ou apenas pela religiio, ou mesmo apenas pelo direito.

105. O Codigo de ética do Conima pode ser acessado em < http:/[www.
conima.org.br/codigo_ctica_med> acesso em 10 de abril de 2018.

106. Os mediadores devem pautar suas condutas no processo de mediagao
pelo Cédigo de Etica da Mediagio de Conflitos. Cada institui¢io de me-
diacio possui um cddigo de ética proprio ou se orienta por outros co6digos
de ética de institui¢des mais antigas. Percebe-se, no entanto, analisando
algumas determinacdes éticas em diferentes instituicdes ¢ até em diver-
sos paises, que a maioria dos principios éticos ¢ coincidente. Com base,
portanto, em alguns codigos de ética, especificamente na regulamentacio
do Estado da Florida (pelo fato de a Florida ser um Estado — exemplo na
media¢io de conflitos), nos Estados Unidos, no Cédigo de Mediagio do
Centro nacional da Mediagio (CNM), na Franga, ¢ nos Cédigos de Etica
para Mediadores do Conselho Nacional das Institui¢des de Mediagio e
Arbitragem (CONIMA) e Centro de Mediagio e Arbitragem de Pernam-
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dade profissional, foi necessirio estabelecer um conjunto de
padroes de comportamento a serem observados pelos que
exercem o oficio de mediadores (MUNIZ, 2009, p. 106)'"".

O Codigo de ética do Conima'® elenca como principios
fundamentais a conduta do mediador: imparcialidade, credibi-
lidade, competéncia, confidencialidade diligéncia. A primeira,
objeto de andlise deste estudo, é conceituada como uma condi-
¢ao fundamental a condugio do procedimento. Nio pode haver
conflito de interesse ou relacionamento que possa comprome-
té-la. A compreensio da realidade dos fatos dos mediandos deve
ocorrer sem valoragdes, preconceitos e julgamentos.

Para que o mediador seja crivel, deve trabalhar de forma
independente, franca e coerente. A confidencialidade, por
sua vez, diz respeito ao sigilo que rege todo o procedimento
de mediagio. O que for dito pelos participantes nio pode ser
comentado ou exteriorizado em outro ambiente, nem mes-

mo em um processo judicial, salvo nas hipoteses previstas

buco — CEMAPE, no Brasil, encontrou-se a orienta¢io ética adequada
para o processo de mediacio (SALES, 2004, p. 97).

107. Neste sentido, Muniz assevera que se faz “necessaria a formulagio
de padrdes de comportamento praticos ¢ €ticos, essenciais para modelar
e estruturar essa area da administragio de conflitos e, para estabelecer um
parametro, uma fundagio para a atividade profissional da media¢io.”

108. O Cédigo de Etica é instrumento de grande valor, pois, favorece um
ambiente propicio para a realizagio da mediagio, de forma a desenvolver
a comunica¢io com boa qualidade e rendimento, alargando-se a solucio
dos conflitos mediados ¢ dos acordos obtidos, aumentando a satisfacio das
partes envolvidas no processo, através da ampliagio do acesso a justi¢a. O
referido Cédigo tem o dom de criar nos envolvidos maior sensibilidade na
busca do bem-estar de todos, além de “...] estimular o comprometimento ¢
consolidar a lealdade de todos os envolvidos na media¢io, ocasionando uma
maior prote¢io aos interesses de todos os que contribuem para a mediagio,
favorecendo a inclusio e pacificagio social”. (MUNIZ, 2009, p. 105).
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pela lei'”. Por fim, a diligéncia, que revela o zelo pela quali-
dade e regularidade do procedimento.

Jean Francois Six (2001, p. 153), ao analisar a dinamica da
mediagio, discorre sobre os deveres do mediador no seu agir
ético. Segundo o autor, este profissional deve pautar-se com
coragem, justeza e prudéncia. A coragem estaria relacionada a

nio exercer qualquer tipo de coer¢io sobre os mediandos para

109. Lei 13.140/2015: Dispde sobre a mediagio entre particulares como
meio de solu¢do de controvérsias e sobre a autocomposi¢io de conflitos no
ambito da administra¢io publica

Art. 30. Toda e qualquer informacio relativa ao procedimento de mediagio
sera confidencial em relagio a terceiros, nio podendo ser revelada sequer
em processo arbitral ou judicial salvo se as partes expressamente decidirem
de forma diversa ou quando sua divulgacio for exigida por lei ou necessiria
para cumprimento de acordo obtido pela mediagio.

§ 1o O dever de confidencialidade aplica-se a0 mediador, as partes, a seus
prepostos, advogados, assessores técnicos ¢ a outras pessoas de sua confianca
que tenham, direta ou indiretamente, participado do procedimento de me-
diagio, alcan¢ando:

I - declaragio, opinido, sugestdo, promessa ou proposta formulada por uma
parte a outra na busca de entendimento para o conflito;

IT - reconhecimento de fato por qualquer das partes no curso do procedi-
mento de mediagio;

III - manifestagio de aceitagio de proposta de acordo apresentada pelo me-
diador;

IV - documento preparado unicamente para os fins do procedimento de
mediagio.

§ 20 A prova apresentada em desacordo com o disposto neste artigo nio sera
admitida em processo arbitral ou judicial.

§ 30 Nio estd abrigada pela regra de confidencialidade a informacio relativa
a ocorréncia de crime de agio publica.

§ 40 A regra da confidencialidade n3o afasta o dever de as pessoas discri-
minadas no caput prestarem informagdes a administragio tributdria apds o
termo final da mediagio, aplicando-se aos seus servidores a obriga¢io de
manterem sigilo das informagoes compartilhadas nos termos do art. 198 da
Leino 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributdrio Nacional.
Art. 31. Serd confidencial a informacio prestada por uma parte em sessio
privada, nio podendo o mediador revel-la as demais, exceto se expressa-
mente autorizado.

A integra da lei estd disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
at02015-2018/2015/1ei/L13140.htm> acesso em 11 de abril de 2018.
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firmarem o acordo. As partes sio os atores do procedimento
e qualquer solugio s6 pode ser por elas oferecida. Também se
refere 2 uma postura ativa para coibir qualquer forma de discri-
minagio ou agressividade entre os participantes. Jd a prudéncia
estd associada a escuta, mas sem de modo algum ser sinénimo
de passividade; ainda estd relacionada ao avan¢o, mas sem in-
terven¢io. Destaca Six (ob. cit., p. 243) que sio raros os me-
diadores dotados de um “olhar de dguia” para perceberem a
longo prazo e em profundidade, os eventos e as evolucdes que
estdo por vir € que os permita agir preventivamente.

O professor José¢ Luis Bolzan de Morais (1999, p. 153)
afirma que cabe ao mediador, como preceito ético, a ma-
nutencio do desenrolar processual, de forma justa e fiel aos
principios que regem seu trabalho e o instituto. Em certa
medida, isso passa por um senso de justi¢a em relagdo as al-
ternativas propostas pelas partes. E preciso estar atento aque-
las situagdes muito onerosas ou que as coloquem em situagao
de vulnerabilidade.

Nestes casos, o principio da imparcialidade deve ser ponde-
rado com o principio da igualdade. O mediador, diante de tais
situagdes de flagrante injustica, dispde de algumas ferramentas
para sinalizar a parte e deve utiliza-las. Por exemplo, pode fazer
uma reuniio privada com o advogado e perguntar se este infor-
mou devidamente seu cliente sobre o direito; ou um caucus'’
com mediando para indagar se esta aconselhado juridicamente
sobre a questio e se sente seguro sobre o acordado.

Nesse sentido, importante salientar que o mediador nio
se torna parcial quando nio negligencia que as pessoas estao
inseguras de firmar o acordo ou quando assumem um com-
promisso extremamente gravoso de suportar. E preciso que

esteja atento se o que estd sendo aventado sera efetivo e exe-

110. Caucus ¢ o outro termo utilizado para sessdes privadas.
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quivel, nio bastando que o conflito se resolva no plano hipo-
tético. Convém cogitar e constantemente confirmar com as
partes se o que estd sendo proposto por cada uma delas estd
dentro das suas possibilidades para o devido cumprimento.
Isso reflete o zelo do mediador pela justeza e coeréncia do seu
oficio, ou seja, um agir ético.

2. Os valores morais na mediacao

Valores morais s3o a carga subjetiva do ser humano. Sio
qualidades relacionadas ao carater, a personalidade ¢ ao pla-
no intimo de cada um no que diz respeito ao que ¢ certo e
errado. Costumam ser moldados pela familia e outras pes-
soas proximas que de alguma maneira também participam
da formagio do sujeito. Parte do interno para o externo,
ou seja, a partir da forma como o individuo compreende a
questio em sl mesmo vai repercutir na sua intera¢ao com a

111

sociedade. Se assemelham com o direito!!! na medida em

que compdem um sistema de condutas.

Mesmo em um processo judicial, em que se pretende
uma fundamentagio objetiva, ficam evidentes os valores que
norteiam o juiz quando este realiza, sobretudo, uma pon-

deracio de principios'?. Seria descabivel cogitar, portanto,

111. Os sistemas juridicos costumam estar repletos de formula¢des norma-
tivas que funcionam como regras, se levadas a sério. A pretensio ¢ que o
direito seja capaz de gerar um modo especial de raciocinar sobre questdes
praticas. As razdes mais frequentemente invocadas a favor de uma argu-
mentagio tipicamente juridicas sdo: certeza, previsibilidade e seguranca
(STRUCHINER; SHECAIRA, 2012, p. 141).

112. Struchiner e Shecaira (ob. cit, p. 138) definem principios como normas
gerais ¢ vagas (vagas em virtude dos conceitos morais que incluem) inscritas
no texto constitucional. Portanto, nio significam normas derivadas de uma
leitura moral da historia institucional de um sistema juridico; nio sio as
normas que melhor explicam e justificam as regras constitucionais formais
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que na media¢io o aspecto moral passaria indiferente. Tan-
to mediadores quanto mediandos levam para as sessdes tudo
aquilo que os molda e isso de alguma maneira faz parte do
procedimento autocompositivo.

Quanto ao mediador, isso ¢ mais problematico se consi-
derarmos a exigéncia da imparcialidade na sua condugio. E
um imperativo que deriva tanto da lei que regula o instituto
quanto das demais normativas, incluindo o proprio co6digo
de ética dos mediadores aprovado pelo Conima'.

O art. 2° da lei 13.140/2015 enumera os mandamentos
nucleares do procedimento de mediagdo: o principio da im-
parcialidade em relagio ao mediador; os principios da iso-
nomia, da autonomia da vontade ¢ da boa-fé em relagio as
partes; ¢ os da oralidade, informalidade e confidencialidade
no que tange a fase procedimental (ALMEIDA, PANTOJA,
ANDRADE, 2016, p. 51).

Dispde a resolugiao n° 125 do Conselho Nacional de
Justica — CNJ, que ser imparcial significa um dever de agir
com auséncia de favoritismos, preferéncia ou preconceito,
ou seja, assegurando que valores e conceitos pessoais nao
interfiram no resultado do trabalho, que compreende a rea-
lidade dos envolvidos no conflito e jamais aquiesce qual-
quer espécie de valor ou presente.

Naio obstante alguns autores ¢ legislagdes usem indistin-
tamente os termos neutralidade e imparcialidade, é preciso
fazer algumas ressalvas. Afirmam Diogo Almeida, Fernanda
Pantoja e Juliana Andrade (ob. cit., p. 54) que o mediador
sofre, inevitavelmente, a influéncia das suas percepgdes pes-

soais, o que fatalmente compromete a sua neutralidade. Mas

(legisladas ou jurisprudenciais) que vigoram em um sistema juridico.

113. O cddigo de ética pode ser encontrado em: <http://[www.conima.
org.br/codigo_etica_med> acesso em 5 de abril de 2018.
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por forca do principio da imparcialidade, nio deve permitir
que 1isso afete o seu oficio.

Parece um contrassenso, mas nio é. A neutralidade nega
qualquer intromissdo de categoria emocional ou razbes de
indole ideoldgica, cultural ou religiosa. Para isso, a pessoa
precisaria se despir de toda a formagio que recebeu ao longo
da vida. Isso ndo nos parece razoavel exigir. A imparcialida-
de, por sua vez, prega uma equidistancia das partes, ou scja,
ndo se deixar envolver por um ou outro lado, o que parece
ser uma postura bem mais factivel de ser cobrada.

No trabalho do mediador, é preciso que ao proceder a
escuta das partes, nio faga valoracdes ou julgamentos, ainda

que internos'"*

, pois caso assim prossiga, serd natural a identi-
ficagio com um dos lados. Este terceiro facilitador deve estar
atento para perceber na fala dos participantes, permeada de
variados sentimentos, os seus reais interesses € necessidades e
aguardar o momento de trata-los de maneira isenta.

E necessirio que a sua atuacio garanta oportunidades
iguais de manifestagdo, seja nas reunides conjuntas ou nas
privadas (0 mesmo tempo franqueado a manifestagio de
um mediando deve ser assegurado ao outro), que nio faga
qualquer tipo de aconselhamento e nem sugira propostas.
Importante pontuar também que o mediador nio avalia as
alternativas criadas pelas partes. A sua tarefa consistird em

115 para permitir a contemplacio pe-

fazer perguntas reflexivas
114. Sabemos que ndo s6 com a fala o ser humano se expressa. A lingua-
gem corporal também pode interferir muito no processo de mediagio. Por
exemplo, se 0 mediador s6 olha nos olhos de um dos mediandos; se fica com
expressao mais fechada quando um deles estd com a palavra; dentre outras
hipdteses podem causar uma impressio negativa e comprometer a mediagio.

115. O modelo de mediagio que usamos no Brasil ¢ o linear, importado
da Escola de negociagio de Harvard. Neste formato o mediador prioriza
pelas perguntas. As perguntas reflexivas se apresentam como uma das fer-
ramentas da mediagio ¢ como o proprio nome indica, propdem uma re-
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los proprios autores se aquilo que foi criado € consistente e se
surtird algum efeito.

Destaque-se que imparcialidade nio sugere passividade,
sendo certo que o mediador intervenha para tornar equili-
brada a relagio entre os mediandos. Assim, quando enten-
der devido, devera tomar medidas que para a parte que nio
for contemplada, podera ser compreendida como parcial.
Para ilustrar rapidamente, se um dos lados comparece a ses-
sio munido de advogado e o outro nio, algumas atitudes
sio recomendadas: primeiramente, deve informar a todos
que pelo principio de igualdade, se um aparece acompanha-
do de uma pessoa habilitada a lhe orientar juridicamente, o
mesmo precisa ser assegurado ao outro. Caso a parte que
esteja sozinha nio se sinta confortavel em continuar dessa
forma, pode-se passar entdo a suspensio da sessio para que
todos tragam seus procuradores; ou solicitagdo para que o
defensor presente aguarde em outro local ou apenas acom-
panhe a sessao mais afastado de seu cliente.

A lei 13.140/2015 aponta como vicios da parcialidade
do mediador as mesmas hipdteses legais de impedimento

)116

e suspei¢io do juiz (logo, remete ao CPC)"¢. Os primeiros

flexdo pela parte sobre aquilo que foi falado. Para dar um exemplo, um dos
mediandos sugere pagar um valor X de indenizagio. O mediador entio
poderia indagi-lo: vocé acredita que essa indenizagio vai contemplar as
expectativas do outro na medida em que ele apontou tais fatos? Este seria
um tipo de pergunta reflexiva.

116. DOS IMPEDIMENTOS E DA SUSPEICAO

Art. 144. Ha impedimento do juiz, sendo-lhe vedado exercer suas fun-
¢OEes NO Processo:

I - em que interveio como mandatirio da parte, oficiou como perito,
funcionou como membro do Ministério Publico ou prestou depoimento
como testemunha;

II - de que conheceu em outro grau de jurisdi¢ao, tendo proferido decisio;
IIT - quando nele estiver postulando, como defensor publico, advogado ou
membro do Ministério Publico, seu conjuge ou companheiro, ou qual-
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seriam circunstancias objetivas, ou seja, casos em que a nor-
ma presume, de forma absoluta, que ha comprometimento,
como por exemplo, o parentesco com alguma das partes. Jd a
segunda refere-se a situacdes de cunho subjetivo, que geram
elevado grau de desconfianga ou suspeita de que o juiz/ me-
diador nio conseguirdo permanecer equidistantes. Isso pode
ocorrer, por exemplo, quando for amigo intimo ou inimigo
de um dos participantes; quando for credor ou devedor de
qualquer deles (TILKIAN, 2016, pp. 89-90).

quer parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o ter-
ceiro grau, inclusive;

IV - quando for parte no processo ele proprio, seu conjuge ou compa-
nheiro, ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até
o terceiro grau, inclusive;

V - quando for s6cio ou membro de dire¢io ou de administragio de pessoa
juridica parte no processo;

VI - quando for herdeiro presuntivo, donatirio ou empregador de qual-
quer das partes;

VII - em que figure como parte institui¢io de ensino com a qual tenha
relagio de emprego ou decorrente de contrato de prestagio de servigos;
VIII - em que figure como parte cliente do escritério de advocacia de seu
cdnjuge, companheiro ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta
ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, mesmo que patrocinado por
advogado de outro escritdrio;

IX - quando promover a¢io contra a parte ou seu advogado.

Art. 145. Ha suspeicio do juiz:

I - amigo intimo ou inimigo de qualquer das partes ou de seus advogados;
IT - que receber presentes de pessoas que tiverem interesse na causa antes
ou depois de iniciado o processo, que aconselhar alguma das partes acerca
do objeto da causa ou que subministrar meios para atender as despesas do
litigio;

IIT - quando qualquer das partes for sua credora ou devedora, de seu con-
juge ou companheiro ou de parentes destes, em linha reta até o terceiro
grau, inclusive;

IV - interessado no julgamento do processo em favor de qualquer das partes.
§ 1o Poderi o juiz declarar-se suspeito por motivo de foro intimo, sem
necessidade de declarar suas razoes.
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Ressalva-se que ha forte discussio doutrindria se esses vi-
cios elencados pelo diploma processual civil seriam aplicaveis
a mediagdo. Seria mesmo a atuagio do mediador comparavel
a do juiz? Posi¢io que parece ser a mais coerente € a que de-
fende que para a mediagio judicial ha essa equiparagio. Con-
tudo, na media¢io extrajudicial, os envolvidos, no exercicio
da sua manifestagio de vontade, podem concordar em conti-
nuar com o mediador a despeito dos vicios que inquinam sua
parcialidade. Também nio se impde a ele que renuncie de
imediato ao seu oficio neste caso (ALMEIDA, PANTOJA,
ANDRADE, ob. cit., p. 58).

Quanto aos mediadores, portanto, os seus valores morais
devem estar guardados sob o manto da imparcialidade e nio
podem interferir no procedimento. Uma postura tendenciosa
certamente rompera com as negociagoes ¢ a propria continui-
dade da mediagio. Convém, dessa maneira, que nio fiquem
evidentes ou verificando que isso € impossivel, o terceiro faci-
litador peca seu afastamento declarando razdes pessoais.

No que toca aos mediandos, a questio da moralidade ¢é
evidente e aparece nas suas respectivas falas. E alids, este ¢
um grande desafio do mediador, tendo em vista que quando
um valor € colocado em mesa, dificilmente sera transacio-
nado. Como esperar que alguém possa transigir com a sua

honra'"”

, por exemplo? O facilitador precisard transformar
117. Em mediag¢des de familia, ja presenciamos um caso de um homem
que por ter sido traido, nio queria permitir que o filho convivesse com o
atual companheiro da ex esposa. E a todo momento falava aos mediadores:
“e como fica a minha honra?” Verifica-se que a honra ¢ um valor para
ele ¢ por isso ¢ inegocidvel. Permaneceu intransigente nesse sentido. Os
mediadores s6 conseguiram avangar quando focaram com ele na questio
do bem estar do filho.

Outra situagdo recorrente se dda com casais separados que brigam, dentre
outros motivos, pela educagio dos filhos. E frequente, por exemplo, que
divirjam acerca do colégio em que matricular a crianga. Para alguns pais, a
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esse valor em necessidade mas ainda assim serd um ponto

bastante sensivel de ser tratado'®

. Em relagio a esses partici-
pantes do procedimento, ndo ha qualquer preocupagio com
a imparcialidade. Cada um segue na defesa de seus interesses
e necessidades ainda que se abram a alternativas que visem

um beneficiamento mutuo.
Conclusao

Este trabalho teve como objetivo tratar da ética e dos va-
lores morais na atuagio do mediador a luz do principio da
imparcialidade. Aqui no Brasil, o oficio de facilitador pode
ser exercido por profissionais de quaisquer areas do conhe-
cimento, nio sendo distintivo a graduagio ou formagio que
possuem. Isso permite que um corpo bem distinto de pes-
soas atue na condugio de procedimentos de mediagio, o que
despertou o interesse por examinar como essas questoes per-
meiam seu desempenho.

A ética diz respeito a forma de agir do homem na so-
ciedade, ou seja, sio normas de conduta para os ambientes
em que ele transita. As profissoes regulamentadas possuem
seus respectivos Codigos de ética para orientar aqueles que

se dedicam a determinada atividade. Sio diretrizes compor-

religido € um valor, ¢ sio categdricos na op¢ao por uma escola que ofereca
este tipo de instrugio. Outro ponto sensivel. Os mediadores costumam
exploram a questio da boa formagio dos filhos e procuram auxiliar na bus-
ca por alternativas a esse ensino religioso fora do ambiente escolar, como
na Igreja.

118. Durante capacitacio em mediacio de conflitos, mediadores do Tri-
bunal de Justi¢a do Rio de janeiro alertaram para esse quadro, dando in-
clusive esse exemplo da honra, que ¢ um discurso muito presente em casos
de familia. Orientaram os mediadores a procurar transformar esse valor
em necessidade. Para isso, é necessirio que cles investiguem o que ¢ para
que o mediando se utiliza dessa fala.
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tamentais para o trabalho. Para a atividade de mediacio, o
Codigo de ética mais aplicado ¢ o do Conima, justamente
pela sua dimensao nacional.

Dentre outros aspectos, este diploma elenca os princi-
pios fundamentais a conduta do mediador e destaca a im-
parcialidade. Ela implica numa equidistancia em relag¢ao
aos mediandos e nio permite qualquer tipo de valora¢io ou
julgamento quanto ao que for dito. Nio obstante, ela nio se
confunde com uma postura passiva, pois deve agir para coi-
bir eventuais discriminagdes e agressividades que ocorram
durante o procedimento.

O mediador deve pautar-se com coragem e prudéncia e
analisar as propostas de acordo dos mediandos sob um senso
de justica. E é recomendavel que utilize as ferramentas da
mediagdo para testar se o que estd sendo proposto serd real-
mente exequivel pelas partes.

Os valores morais, por sua vez, compdem a convicgao in-
tima de cada um sobre o que ¢ certo ou errado, que em vista
disso, guia sua maneira de agir. A partir da forma como o indi-
viduo percebe o fato em si mesmo, pauta o seu comportamento
social. Acontece que na mediagio, eles precisam ser sopesados
a luz da imparcialidade. Tanto a lei 13.140/2015 quanto a reso-
lugdo n° 125 do CNJ advogam pela auséncia de favoritismos ou
demonstragio de preferéncias em relago a qualquer dos me-
diandos. Isso compromete sobremaneira as negociagdes.

H4 uma discussio na doutrina se imparcialidade poderia
ser tida como sinonimo de neutralidade. A corrente que
defende serem termos divergentes parece ser a mais acertada.
Enquanto esta afasta qualquer influéncia de ordem emocional,
ideoldgica, cultural ou religiosa; a outra propde que esses
fatores, que compdem a formagio de um sujeito, sejam
colocados sob o véu da imparcialidade, ou seja, o mediador
reconhece e sabe que possui esses preceitos mas trabalha
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para que eles nio reflitam na sua formulagio de perguntas e
eventuais colocag¢des que faga no decorrer do procedimento.
A ele nio é cabivel emitir julgamentos ou dar opiniio.

O papel do mediador nio se confunde com o de um juiz.
E isso impacta inclusive na andlise dos vicios de parcialidade.
Segundo a lei geral de mediagdo, o mediador estaria sujeito
as mesmas hipoteses de impedimento e suspeicao dos ma-
gistrados, remetendo aos artigos que tratam do assunto no
Codigo de Processo Civil. Nio obstante, foi verificado que
alguns autores fazem uma ressalva que essa equiparagao so
aconteceria nos processos judiciais.

Em relagio aos mediandos, a questio da moralidade tam-
bém se apresenta como um desafio ao mediador. Na medi-
da em que o interessado expde seus valores, isso dificulta a
atuacdo do facilitador tendo em vista que sio pontos muito
sensiveis e colocados como inegociaveis. Novamente o uso
de ferramentas adequadas que permitam transformar esses
valores em necessidades serdo decisivos para a sobrevivéncia

das tratativas entre as partes.
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Hipoteca judicial: efeitos
para o solvens e accipiens

Jefferson Corria da Rocha

“O dever obriga moralmente a consciéncia moral livre, e a
vontade verdadeiramente boa deve agir sempre conforme o de-

ver e por respeito ao dever” (Alvaro L. M. Valls).

Introducao

Nos primérdios das sociedades, os negdcios juridicos em
as partes, nao tinham pleno conhecimento da garantia real.
O devedor nesse sentido nio respondia pelos seus atos. Desse
modo, muitas dessas sociedades tinham como escravos, os
devedores e seus entes familiares.

No direito romano, reconhecia-se o direito do credor,
na hipétese de ndo pagamento, com a possibilidade de po-
der optar entre ficar com a propriedade do objeto dado em
garantia ou a venda. No periodo Constantino, proibiu-se o
pacto comissorio, que era simplesmente o direito do credor
em ser, proprietario da coisa dada em garantia, acarretado
pelo inadimplemento da obrigagio por parte do devedor.
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Com a evolugio das sociedades, surgi o direito real de
garantia, direito esse, o qual prevalece a coisa, representando
assim algo mais que a pessoa. Desse entendimento, encon-
tra-se a modalidade de nomenclatura grega, hypotheca.

No ordenamento juridico luso-brasileiro, o instituto da
hipoteca, era prevista nas Ordenagdes Filipinas. As Ordena-
¢oes consideraram o sistema romano com reduzidas diferen-
¢as, sendo que houve uma confusio de principios, limitando
especificamente o direito hipotecario.

Somente em 1843, com a Lei n° 317 conseguiu-se a re-
gulamentacio da hipoteca no ordenamento juridico brasilei-
ro. Com isso, o direito brasileiro proveu ordem assegurando
dois requisitos essenciais quanto o instituto da hipoteca: a
especialidade e a publicidade.

Com o Cddigo Civil de 1916, a hipoteca, obteve maior
seguranga nos contratos imobilidrios com a chegada da Lei
dos Registros Publicos regulamentando-se assim, o registro
dos contratos.

O instituto da hipoteca ficou mais elaborado, com o Co6-
digo Civil de 2002, o qual com o direito real, uma garantia
de crédito, proporcionou-se diversas novidades como: a ga-
rantia da hipoteca de coisa méveis, como navios e aeronaves.

Para tanto, o ordenamento juridico pétrio, inovou quanto
os tipos de hipoteca, principalmente com o Codigo de Pro-
cesso Civil expondo, a subespécie de hipoteca judicial. A re-
levancia desse instituto processual é reconhecida pela pacifi-
cagio social, efetivando e aprimorando as decisdes judiciais.
Neste caso, o credor, tem assegurado por lei o ressarcimento
do seu crédito junto ao devedor da obriga¢io.

Isto posto, a pesquisa tem por objetivo expor quais os
efeitos da decisio condenatoria ao solvens (devedor) e accipiens

(credor) conforme as disposi¢oes do novo Cddigo de Pro-
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cesso Civil. Especificamente, demonstrar quais as principais
mudangas do novo Cddigo de Processo Civil de 2015 quan-
to ao Codigo de 1973 e as alteragdes de direitos ao devedor
e credor. Posto que, a problematica é, se a hipoteca judicial,
assentada no novo Cddigo de Processo Civil, amplia ou re-
duz seguranca juridica do accipiens?

Para tal, este trabalho justifica-se por seu valor elucida-
tivo, no qual, procura-se através do exame profundado de-
monstrar que, o credor pode se valer desse mecanismo pro-
cessual plenamente a seu favor.

Finalmente, procedeu-se nesse estudo uma pesquisa ex-
ploratdria, documental e bibliografica, por meio da interpre-
tacdo sistematica, fichamento de livros, artigos, monografias
e sites especializados.

2. Tracos fundamentais da hipoteca

A hipoteca é um direito real de garantia que recai so-
bre coisa imével ou bem disciplinado por lei, tendo posse
o solvens ou terceiro que, havendo inadimplente, confere ao
accipiens o direito de mover venda judicial, preferencialmente
remunerada (DINIZ, 2014).

Assim para Ferreira (2017, p. 2) hipoteca é “[...] um
contrato que se perfaz através do registro do gravame, o
bem imoével ou assim considerado na posse do devedor,
conferindo ao credor preferencial direito de venda no caso
de inadimplemento”.

Nio obstante, a hipoteca, ao contririo do penhor, que
¢ um direito real de garantia sobre bem movel, ¢ um direito
real que afeta um objeto imével em cumprimento de uma
obrigac¢io. Nesta, ¢ dispensada a tradi¢io, pois, ao ser registra-
da, produz efeitos para todos. Ela é sempre indivisivel e recai,
somente com o cumprimento integral JUSBRASIL, 2017).
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Segundo Gongalves (2015, p. 597) hipoteca ¢ o direito
real de garantia que tem por “[...] objeto bens imdveis, navio
ou avido pertencentes ao devedor ou a terceiro e que, embora
nao entregues ao credor, asseguram-lhe, preferencialmente,
o recebimento de seu crédito”

2.1. Quanto ao credor e devedor

Conforme Gongalves (2014) o devedor (solvens) é o su-
jeito passivo de um vinculo obrigacional, pois, nele recai o
dever de cumprir a prestacio avencada. O credor (accipiens)
tem o direito de exigir o adimplemento da prestagio, pois
nela, haverd a satisfagio do seu interesse, por levar em consi-
deragio o cumprimento do vinculo obrigacional.

Para Menezes (2017, p. 1) “o solvens (devedor) ¢ o pagador
e o accipiens é o recebedor do pagamento”. Assim o solvens ¢
o sujeito passivo de uma obrigagio junto, ao accipiens, que é o
sujeito ativo do vinculo obrigacional (MENEZES, 2017).

No caso da hipoteca, ao gravar coisa imével ou bem que
a lei permite ser hipotecavel, de posse do devedor, caso esteja
inadimplente junto ao credor, dard a¢io a promocgio de ven-
da judicidria por parte do accipiens (DINIZ, 2014).

De acordo com Gongalves (2014, p. 597) incorrendo o
inadimplemento por parte do solvens “[...] o credor pode exe-
cuta-lo, alienando-o judicialmente e tendo primazia sobre
o produto de arrematagio, para cobrar-se da totalidade da

divida e de seus acessorios”.
2.2. Das caracteristicas formais da hipoteca

A legalidade da hipoteca sujeita-se, ao acatamento do re-

quisito alusivo a forma de sua constitui¢io. Neste caso, en-
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volve o titulo constitutivo, a especializacio ¢ o Registro de
Imoveis em cartorio (GONCALVES, 2015).

2.2.1 Do Titulo, especializacao e registro

O titulo constitutivo é representado pelo contrato, pela
lei e decisio judicial, onde este, faz conservar a declara¢io de
vontade das partes, servindo como suporte, na aplicagio do
onus real (GONCALVES, 2015).

Conforme Gongalves (2015) ¢ um instrumento escrito, sen-
do sua forma variavel, a depender do tipo de hipoteca a ser aven-
¢ado, para ter a sua efetiva publicidade no Registro de Imovetis.

Quanto a titularizagdo, no artigo 108 do Cdédigo Civil
de 2002, Brasil (2015, p. 165) diz que “[...] ndo dispondo
a lel em contrdrio, a escritura publica ¢ essencial a validade
dos negdcios juridicos que visem constitui¢io, transferéncia,
[...], ou rentincia de direitos reais sobre iméveis |[...]".

Nao obstante, o artigo 1.486 do CC/02, de acordo Brasil
(2015, p. 254) “Podem o credor e o devedor, no ato constitu-
tivo da hipoteca, autorizar a emissao da correspondente cédula
hipotecaria, na forma e para os fins previstos em lei especial”.

Segundo este artigo, o titulo é representativo de crédi-
to como hipoteca, contudo, transferivel por endosso, sendo
este, autorizado pelo accipiens e ou devedor, no ato constitu-
tivo da hipoteca previsto por lei (DINIZ, 2014).

Ja a especializa¢io fundamenta-se na identificagdo do
credor ¢ devedor ¢ da obriga¢io (débito) a ser garantido,
sendo este, condizente com uma descri¢io exata dos objetos
imoveis e bens hipotecaveis por lei, onerosamente avengados
(GONCALVES, 2015).

A especializagio, que se consolida no registro, reque-
rendo a especifica¢io do bem e atendendo os requisitos do
artigo 1.424 do CC/02. O direito do credor deve recair so-
bre imovel devidamente discriminados. Navios e aeronaves,

493



SOLUGCAO DE CONFLITOS E INSTITUICOES JURIDICAS

como disciplina a legislagio civil brasileira, apesar de moéveis,
podem ser hipotecados (VENOSA, 2017).

Desse modo, a especializacio da hipoteca vem a ser um
conjunto de elementos que caracterizam a obrigacio e o obje-
to dado em garantia, devendo o titulo constar: o crédito total;
o lapso de tempo para o adimplemento da divida; os juros, se
for o caso; a descrigio do bem. Caso nao constem os elemen-
tos supracitados, o contrato se faz ineficaz (DINIZ, 2014).

Segundo Gongalves (2015) na hipoteca legal, a especiali-
zagio se perfaz, com a sentenga, sem este nao havera registro,
por consequéncia nio garantido o 6nus real. Para a hipoteca
judicial, a especializagio, acontece com a sentenca e o Regis-
tro de Imoveis no cartorio.

Por fim, a publicidade ou registro garante o direito real
do contrato de hipoteca, onde, o titulo e a especializa¢io sio
elementos preliminares para o remetido gravame do bem
(GONCALVES, 2015).

E mediante ao registro imobilidrio que hd o direito real.
Caso nio seja registrada, as hipotecas sio validas e eficazes
como garantia unicamente entre as partes contratantes, ten-
do, portanto, um alcance real limitado ou meramente obri-
gacional. O registro estd disciplinado no artigo 1.492 do
CCJ02 (VENOSA, 2017).

Conforme Gongalves (2015, p. 616) nio apenas “[...]
o credor e devedor, [...], podem promover o registro da
hipoteca, [...] também os terceiros interessados em geral,
como, [...], os credores do credor hipotecirio, [...] o fia-
dor do devedor, [...]".

Para Diniz (2014, p. 1.125) o momento culminante da
hipoteca “[...] é o seu registro; quanto nio estiver assentado;
nio ¢ direito real, ndo passard de um crédito pessoal, valendo

inter partes”. Desta maneira, o registro oferece publicidade,
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transmitindo conhecimento para todos, da presenca da hipo-
teca sobre um objeto ou bem (DINIZ, 2014).

2.3. Dos tipos de hipoteca

A hipoteca constitui-se por: for¢a de contrato no tipo
convencional; por disposi¢ao legal na hipoteca legal e por
sentenca ou decisdo na judicial. Tanto o contrato, alei e a
decisio evidenciam, por conseguinte, titulo ou documento

perdura a declaragio de vontade do accipiens e solvens (GON-
CALVES, 2015).

2.3.1. Hipoteca convencional

Considerando o acordo de vontades, a Hipoteca Con-
vencional, se materializa para a pessoa que pretende oferecer
e receber o titulo contratual. Neste caso, é convencionada
por titulo particular subscrito por testemunhas. Para tanto,
deve observar o valor do bem, que ¢ disciplinado no artigo
108 do CC/02, sendo este tipo o mais utilizado entre o cre-
dor e devedor (FERREIRA, 2017).

Segundo Diniz (2014, p. 1.119) o tipo de hipoteca con-
vencional surgird do “[...] acordo de vontades daquele que
recebe o 6nus real (credor hipotecario) com aquele que da
(devedor principal ou terceiro hipotecante), além [...] de tes-
temunhas e escritura publica”.

Para Jusbrasil (2017) a hipoteca convencional resulta do
ato de vontade do solvens, exigindo o registro, para que seja
capaz de gerar, efeitos diante de terceiros. Conforme Brasil
(2015) no artigo 1.484 do CC/02 demonstra a licitude da
contratualizagio da hipoteca convencional, pelas partes.

De acordo com Gongalves (2015, p. 617) a hipoteca con-
vencional “[...] é aquela que se constitui por meio de um
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acordo de celebrado entre o credor ¢ o devedor da obriga-
¢do principal, [...]”". Ou seja, os efeitos sio suscetiveis de
onus real, sejam elas de obriga¢des de dar, fazer ou nio fazer

(GONCALVES, 2015).
2.3.2. Hipoteca legal

Consoante a Jusbrasil (2017, p. 1) a hipoteca legal “...]
nio precisa de registro, mas sim de especializacio”. Tal afir-
magao estd prevista no artigo 1.489 do CC/02, ou seja, a hi-
poteca legal ¢ aquela que, a lei concede a certos accipiens uma
prote¢io especial. Pois seu titulo constitutivo ¢ a sentenga
por especializagio legalmente registrada no Cartério de Re-
gistro de Imoéveis (DINIZ, 2014).

Para Ferreira (2017) a hipoteca legal ¢ demandada em cer-
tas situagdes e de pessoas com o intuito de resguardar de possi-
veis prejuizos. Para esse tipo de hipoteca, ndo existe titulo, nem
vontade das partes, por transparecer sua origem legislativa.

A hipoteca legal, nio deriva de um contrato, como ob-
serva-se na hipoteca convencional, contudo, é uma imposi-
¢ao legal, que tem por finalidade proteger legitimados que
estejam em determinadas condi¢des. E desta maneira, atri-
buto do accipiens, nio se observando o crédito, para que se
sustente a sua constitui¢io (GONCALVES, 2015).

2.3.3. Hipoteca judicial

Somando-se a hipoteca convencional ¢ a legal, ha uma
subespécie desta altima, chamada de Hipoteca judicial. Essa
modalidade de hipoteca, estd condicionada a uma sentenga
condenatodria do réu (solvens), ao pagamento da obrigac¢io pres-
tacional, antes do transito em julgado (FERRIANI, 2017).
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O resultado pretendido com esse tipo de hipoteca, se-
gundo Gongalves (2015, p. 621) ¢ a “[...] imediata penhora
dos bens do devedor, sem as delongas de um processo de
especializagio hipoteciria. [...], ainda que o devedor venha
alienar seus bens, em fraude a execugio, tal aliena¢io serd
ineficaz perante o credor, [...]”.

De acordo com Ferreira (2017) hipoteca judicial consiste
em uma sentenca judicial que a determine, dando ao accipiens
o direito de a¢do na execugio, inclusive, contra os do bem
solvens. A sua constitui¢do independe de requerimento e,
mesmo que haja uma condenagio genérica, esta, sera valida
mesmo nao resolvido o arresto de bens do solvens ou quando
O dccipiens promover a execu¢ao provisoria.

Esse tipo de hipoteca, nio foi contemplada do Codigo
Civil de 2002, como a hipoteca convencional e legal, con-
tudo, estd disciplinada do artigo 466 do Cddigo de Processo
Civil de 1973 (BRASIL, 2015).

Gongalves (2015) alerta que o direito de a¢ao da hipote-
ca judicial, proveniente de decisdo condenatdria, tem efeito
imediato, perdurando, ap6s o registro, em oposi¢ao ao solvens.
Pois, a sentenca, condena o devedor a obrigag¢io prestacional
de determinado bem em espécie monetaria, ou a compen-
sacio de perdas e danos. Contudo, a senten¢a condenatoria
da hipoteca judicial, nio cai no patrimoénio do solvens, mas

no valor disponivel do devedor que é imposta pelo julgador.
3. Da sentenca condenatoria

O acolhimento da pretensio do autor, firma a existéncia
do direito e da sua maculagio, resultando na disposi¢io san-
cionatéria equivalente a inobservancia da norma vigente do

conflito inter partes (GRINOVER, 2014).
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Segundo Grinover (2014, p. 322) essa sangao “[...],
consiste em possibilitar o acesso a via processual de execu-
¢do forgada: proferida a sentenca condenatoria, passa a ser
admissivel o processo ou fase de execucio [...]”. No ramo
civel, sio condenatérios os processos que imponham ao
réu uma presta¢io obrigacional de dar, fazer ou nio fazer
(GRINOVER, 2014).

A senteng¢a condenatéria, tem for¢a completa, mas a
eficdcia executiva é apenas efeito, substituivel ou elimina-
vel. Neste caso, consolida o direito, a sua viola¢do e aplica a
san¢io executoria do julgado, que informa um novo direito
de ag¢do a tutela jurisdicional executiva, se o vencido nio
cumpre espontaneamente a sentenca (JUSBRASIL, 2017).

Conforme Camara (2014, p. 471) considera-se a sentenga
condenatoria o ato “[...] do juiz que pde fim ao seu oficio de
julgar, resolvendo ou nio o mérito da causa. [...], sentenga é o
ato do juiz que poe fim a um modulo processual (em primeiro
grau de jurisdi¢do), resolvendo ou nio o mérito da causa”.

Camara (2014, p. 473) diz que sdo sentengas definitivas
“[...] aquelas proferidas com base em qualquer das hipoteses
previstas no art. 267 do Codigo de Processo Civil”. Dessa
classificag¢io de sentenga distingue-se a condenatéria, da de-
claratéria e constitutiva (CAMARA, 2014).

O efeito da sentenga condenatéria é autorizar agio de
execucio compelido de crédito. A condenagio gera, uma
ordem dirigida aos 6rglos estatais para execuc¢io do crédi-
to. Quando ao seu efeito secunddrio, previsto no artigo 466
do CPC/73, a denominada hipoteca judicial, tem-se um
importante instrumento preventivo contra fraude, pois, da
uma seguranca de execugio forcada com a sentenga proferida
(CAMARA, 2014).
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4. Resultados e discussoes

Antes de iniciarmos, faz-se necessiria expor que o Novo
Codigo de Processo Civil, referente a Lei n®. 13.105, de 16
de marg¢o de 2015, levou mais de 04 (quatro) anos em trami-
tacdo entre as casas do Senado e da Camara de Deputados,
ensejando debates, audiéncias juridicas e publicas.

4.1 Hipoteca judicial: Mudangas do antigo
CPC/1973 para o CPC/2015

Tratando-se do instituto do direito formal, Hipoteca
Judicial, observa-se significativas modificagdes quando ao
NCPC/2015. As altera¢des sio evidentes quando observa-
mos o Quadro 1 e sua disposi¢io cronologica no diploma.

A primeira modificagio é percebida na numeragio ro-
mana dos capitulos, Da Senten¢a ¢ Da Coisa Julgada, onde
no CPC/1973 o capitulo em nimero romano é “VIII” e no
NCPC/2015 o nimero romano ¢ “XIII”. Observa-se que
houve um deslocamento expressivo para os institutos proces-
suais do antigo para o novo.
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Quadro 1 — Modificag¢do para a hipoteca
judicial no NCPC/2015.

NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

CAPITULO XIIT
DA SENTENCA E DA COISA JULGADA

Segdo I1
Dos Elementos e dos Efeitos da Sentenga

Art. 495. A decisdo que condenar o réu ao pagamento de pres-
tacio consistente em dinheiro e a que determinar a converséo de
prestacdo de fazer, de ndo fazer ou de dar coisa em prestacido
pecuniaria valerio como titulo constitutivo de hipoteca judicidria.
§ 1°. A decisdo produz a hipoteca judiciiria:
I - embora a condenagio seja genérica;
II - ainda que o credor possa promover 0 cumprimento provi-
sOrio da sentenga ou esteja pendente arresto sobre bem do devedor;
IIT - mesmo que impugnada por recurso dotado de efeito
suspensivo.

§ 2°. A hipoteca judicidria podera ser realizada mediante apresen-
tacao de copia da sentenga perante o cartorio de registro imobiliario,
independentemente de ordem judicial, de declaragio expressa do juiz

ou de demonstracio de urgéncia.

§ 3°. No prazo de até 15 (quinze) dias da data de realizagio da
hipoteca, a parte informa-la-d ao juizo da causa, que determinard a
intimagio da outra parte para que tome ciéncia do ato.

§ 4°. A hipoteca judicidria, uma vez constituida, implicara, para

o credor hipotecirio, o direito de preferéncia, quanto ao pagamento,
em relagdo a outros credores, observada a prioridade no registro.

§ 5°. Sobrevindo a reforma ou a invalida¢io da decisao que

impds o pagamento de quantia, a parte respondera, independente-
mente de culpa, pelos danos que a outra parte tiver sofrido em razio

da constitui¢io da garantia, devendo o valor da indenizagio ser liqui-

dado e executado nos proprios autos.
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Brasilia, 16 de mar¢o de 2015; 194 da Independéncia e 127° da
Republica.
DILMA ROUSSEFF
José Eduardo Cardozo
Jaques Wagner
Joaquim Vieira Ferreira Levy
Luis Indcio Lucena Adams

Fonte: elaborado pelo autor.

A segunda alteragio refere-se as se¢des e seus titulos.
No CPC/1973 a Se¢io é de nimero romano “I”, enquanto
no NCPC/2015, a Se¢do ¢ de nimero romano “II”, an-
tecedido pela Sec¢io I, que trata das Disposi¢oes Gerias.
Outra alteragio ¢ percebida nos titulos de ambas se¢oes, o
qual, no CPC/1973 trata-se Dos Requisitos e dos Efeitos
da Sentenga, enquanto no NCPC/2015, o titulo da se¢io
supramenciona trata Dos Elementos e dos Efeitos da Sen-
tenca. Observe que a alteracio é pontual, modificando-se a
palavra “Requisitos” para “Elementos”.

Tratando-se dos artigos de ambos c6digos, o dispositivo
que se refere a Hipoteca Judicial foi alterado do artigo 466 do
CPC/1973, para o artigo 495 do NCPC/2015.

Em seus caputs, houve a mudanga da palavra “sentenca’” para
“decisao” no NCPC/2015, assim como, a supressio das pala-
vras “uma”, “ou em coisa” e da frase “cuja inscri¢ao sera orde-
nada pelo juiz na forma prescrita na Lei de Registros Publicos™
do CPC/1973. Para tanto, no NCPC/2015 houve a inser¢io
da frase “a que determinar a conversao de prestacio de fazer, de
ndo fazer ou de dar coisa em prestagio pecuniaria’.

Quanto ao paragrafo Unico e seus respectivos incisos no
CPC/1973, comparando-se com NCPC/2015, emsseu § 1° e nos

incisos I e II, houve, modificagdes pontuais de palavras e fusdo
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dos incisos I e I do CPC/1973, para o inciso II do NCPC/2015.
De modo geral, tanto os caputs do artigo 466 do CPC/73 e do ar-
tigo 495 do NCPC/2015 e seus respectivos paragrafos e incisos,
nio tiveram modificagdes normativas substanciais.

Assim percebe-se que as modifica¢des substancias obser-
vadas com o NCPC/2015 estao dispostas no inciso III e nos
pardgrafos de §§ 2° a 5% do no diploma. Foram ampliados
o rol de possibilidades quanto: a impugnagio por recurso
suspensivo; a execugao do instituto da hipoteca judicial pela
simples apresentagio de copia de decisio condenatéria no
cartorio de registro, independente de ordem judicial; o prazo
processual de 15 dias para o accipiens, informar ao juizo da
realiza¢do da hipoteca, para o mesmo, intimar o solvens do ato
executivo; dada a decisdo condenatéria o accipiens tera direito
de preferéncia; e por fim, caso haja reforma ou invalidade
da decisdo condenatoria, respondera a parte autora, indepen-

dente de culpa, pelos danos causados.

Hipoteca judicial: ampliacdo ou retracido de direi-
tos do accipiens e solvens?

Como supracitado neste trabalho, o Codigo de Processo
Civil de 1973 foi substituido pelo Novo Codigo de 2015.
Com alteragdes, o instituto da Hipoteca Judicial passou por
varias modifica¢des textuais, além, da inser¢ao de novos dis-
positivos. Isto posto, no Quadro 2, observaremos as princi-
pais modifica¢gdes que ampliaram ou reduziram o direito do
accipiens e do solvens.
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Quadro 2 — Comparativo do CPC/1973 ¢
NCPC/2015, quanto aos direitos do accipiens

e do solvens na Hipoteca Judicial.

PARTE CPC/1973 NOVO CPC/2015
Execucdo automatica da
decisdo;
Pagamento em dinheiro
ou obrigagao prestacional
convertida;
e Execugdo automatica .
da sentenca; Favoravel mes,rr'm com
sentenca genérica;
e Pagamento em di- Seguranca contra fraude;
nheiro ou coisa;
Frustacdo do devedor,
e Registro do titulo quanto dilapidagdo do
judicial; patrimonio;
Accipiens e Favoravel mesmo Prote(;lac.) da decisdo con-
(Credor) denatdria contra recurso

com sentenca gené-
rica;

e Seguranga contra
fraude;

e Frustacdo do devedor,
quanto dilapidagdo
do patrimonio;

de efeito suspensivo;

Pode ser executada por
copia da decisdo conde-
natdria no cartério de
registro, independente
de ordem judicial ou de
urgéncia;

Prazo de 15 dias para o
juizo da causa, intimando
a parte passiva do ato;

Direito de preferéncia
quando ao pagamento.
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Solvens
(Devedor)

O dispositivo ndo
infere direitos explici-
tos para o devedor.

Ciente do ato executodrio
pelo juizo;

Caso seja reformado

ou invalidada a decisdo
condenatdria, o autor,
independente de culpa,
respondera pelos danos.

Fonte: elaborado pelo autor.

O credor ou accipiens da relagdo, tanto no CPC/1973 ¢
NCPC/2015, referente a Hipoteca Judicial, permanecem
inalterados os direitos, caso a sentenga seja favoravel, como:
execugido automatica da decisdo; possibilidade do pagamen-
to em ou em obriga¢io prestacional; executavel mesmo por
sentenca genérica; seguranga contra fraude; ¢ a frustagio do
devedor, quanto a dilapida¢io do patrimoénio.

A novidade com o NCPC/2015 ¢ que o rol de direitos do
accipiens foram ampliados no artigo 495, com as inser¢des do
inciso III (com substancia modifica¢io) e dos pardgrafos §§
222 52 do novo diploma.

No inciso III do artigo 495 do NCPC/2015, descreve-se
que a decisido produz a hipoteca judicidria (judicial) mesmo
que impugnada por recurso dotado de efeitos suspensivo.
Sendo este, um tipico recurso que suspende os efeitos da de-
cisao condenatoria, para a Hipoteca Judicial nio havera re-
percussio. Observa-se que, com a inser¢ao deste dispositivo,
dd mais for¢a ao instituto da Hipoteca Judicial para o credor.

Quanto ao pardgrafo § 2° do artigo supracitado do
NCPC/2015, enseja que a hipoteca judicidria, apds decisio

condenatdria, garantird automaticamente que o accipiens realize
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o registro do instituto junto ao Cartério de Registro Imobilid-
rio, somente com a apresenta¢ao de copia de sentenga, indepen-
de de ordem judicial, declaragio expressa do juiz ou urgéncia.

Percebe-se que o legislador no novo dispositivo ampliou
a possibilidade do credor, de forma auténoma ou indepen-
dente, para realizar atos que, até entdo, eram condicionados
por autorizag¢io expressa do juizo.

No parigrafo § 3° do artigo 495 do novo diploma, o
legislador além de disciplinar o lapso de tempo (15 dias da
realizagio da hipoteca) para o credor informar o juizo da
decisdo condenatéria. Assim, movera de forma disciplinar
o0 aparato jurisdicional, para que faga a intimag¢io do solvens,
assim como, tomar a devida ciéncia do ato legal. Neste sen-
tido, o accipiens, dilata sua participagio no processo depois
sentenga condenatoria.

Depois da constituicio da hipoteca judicidria, o acci-
piens, terd o Direito de preferéncia. Esse dispositivo consta
também no artigo 495 do NCPC/2015, no parigrafo § 4°,
que garante também ao accipiens o direito do pagamento,
neste caso, quanto a outros credores, obedecendo assim a
prioridade quanto ao registro.

Por fim, quando ao solvens, comparando o CPC/1973
e o NCPC/2015, houve uma singela ampliagio de direitos
em frente ao accipiens. Considerando o paragrafo § 3°, o de-
vedor no novo diploma ¢ considerado quanto a ciéncia dos
atos, executados pelo accipiens, na forma de intimagio ex-
pressa pelo juizo da causa. Percebe-se que ndo era explicita
esse direito formal no antigo c6digo.

Nio obstante, o paragrafo § 5° do novo codigo, garante
a0 solvens, o direito a danos causados pela outra parte. Pois,
independente de culpa, o accipiens, que tiver a decisio con-
denatoéria reforma ou invalidada, respondera pelo pagamen-

to da quantia da sentenga. Assim como, pelos danos causa-
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dos pela constitui¢io da garantia que a hipoteca judicial tem

como efeito automatico.
Consideracdes finais

O instituto da hipoteca judicial, como visto, tem efeito
automatico que, mediante decisio condenatéria, garante ao
accipiens, o pagamento de soma em dinheiro ou em obriga-
¢ao prestacional convertida. Havendo a senten¢a ou decisio
condenatdria, o accipiens, procede a hipoteca e dard inicio a
execucao baseada no titulo provisério, nao necessitando este,
a evidéncia do periculum in mora.

Com a constitui¢ao da hipoteca judicial perante ao Cartério
de Registro e Imovets, o accipiens, da agdo judicial, consegue o
direito real de garantia, compreendendo bens de valor proximo
ou igual do crédito discernido na decisiao condenatoria.

Para o credor, agrega a possibilidade do recebimento da
soma em espécie monetdria. Somando-se a este, o direito real
favorecido, garante ao accipiens, o direito de sequela, tendo
este, o privilégio de ir ao encalgo do bem hipotecado, mesmo
que, seu titulo esteja fraudado ou dilapidado pelo solvens.

A lei concebeu que, de modo automitica, havendo a
decisio de condenatdria ocorre a hipoteca judicial. Isto é,
tal sentenca constitul instantaneamente o instituto, inde-
pendentemente de qual seja seu amago e composi¢io. Des-
te modo, satisfaz que tenha a condenag¢io por pectnia ou
obriga¢io prestacional.

Com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil de
2015, quanto ao instituto da Hipoteca judicial, positivada
no artigo 495, mudancas substanciais quanto o artigo 466
do CPC/1973. Da amplia¢io de direitos do accipiens, conte-

re-se um rol de novos dispositivos, que demonstram a forga
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do credor neste tipo de hipoteca. Claro, caso haja decisio
condenatoria favoravel.

A primeira ampliacio com o NCPC/2015, ¢ for¢a da hi-
poteca judicial contra o recurso de efeito suspensivo. Mesmo
havendo a impugnacio da senten¢a condenatéria, conforme
o paragrafo 1°, inciso III do novo cédigo, esta decisio de
condenagio produz a hipoteca judicial.

Outra expansio favoravel ao accipiens, ¢ a possibilidade da
acdo de registro, junto ao cartério de iméveis, sem a neces-
sidade de ordem judicial ou declara¢io do juiz, dando assim,
uma autonomia significativa do credor em perfazer o ato so-
mente com a cOpia da sentenga.

Outra alteragao substancial do instituto, foi a forma como
deve proceder o accipiens, quando da realiza¢io da hipoteca. O
proprio, por assim dizer, deverd no prazo de 15 (quinze) dias
informar ao juizo da causa, que por ventura, ird intimar o réu
ou parte (solvens) do ato. Percebe-se que o rito, ficou mais cla-
ro ¢ orientador para o credor do instituto hipotecario.

Apesar do direito de preferéncia nio estd explicito no
CPC/1973, no novo diploma, além de descrever objetiva-
mente, favorece o accipiens quanto a preferéncia do pagamen-
to do crédito em relagio a outros credos do solvens.

Além do NCPC/2015 ampliar o rol de direitos do acci-
piens, o solvens, no paragrafo § 5° do artigo 495, ¢ assistido
quanto a possibilidade da decisio condenatéria da hipoteca
judicial, sofrer reforma ou invalida¢io.

O solvens, por ter pago a quantia da sentenga favoravel ao
accipiens, pode auferir a indeniza¢io dos danos causados pela
a¢do, assim como, o valor da garanti constituida pela hipo-
teca judicial. Neste caso, o accipiens, independentemente de
culpa, respondera pelos danos pela a¢io de garantia.

Por fim, o instituto da hipoteca judicial, com a edifica¢io
do Novo Cédigo de Processo Civil de 2015, ampliou o rol
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de direitos para accipiens (credor), que € parte ativa da relagio
processual. As davidas contidas no Codigo de Processo Civil
de 1973, certamente foram esgotadas com o novo Codigo.
Certamente deve-se aguardar, as diversas interpretagdes que
serao dadas ao novo dispositivo processual. Contudo ha de se
observar que, o accipiens, nio esta adstrito do 6nus de reparar o

solvens, caso a hipoteca judicial seja invalidada pelo juizo.
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O impacto da incorporacao
de novas tecnologias no
mercado da advocacia e o
crescimento das plataformas
online de solucao de
conflitos
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Resumo

Esta pesquisa se propde a problematizar a resisténcia a
incorporacao de novas tecnologias ao mercado advocaticio a
partir do crescimento das plataformas online de solu¢io de
conflitos. Esses sites possibilitam uma interagio agil e efi-
ciente entre pessoas ou entre clientes e empresas para que
possam resolver suas disputas. Se em um primeiro momento
1ss0 sO parece afetar uma parcela de mercado nio muito lu-
crativo de casos pouco complexos, a tendéncia verificada nos
EUA ¢ no Reino Unido ¢ que conquistem cada vez mais as
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grandes organizac¢des. Este fendmeno, que ja tem notorieda-
de na realidade brasileira, desperta a aten¢do de advogados e
ressalta a importancia de conhecerem e estarem preparados
para este novo tempo da advocacia.

PALAVRAS-CHAVES: Plataformas online de solu-
¢ao de conflitos; ODRs; novas tecnologias; advocacia; mé-
todos adequados de solu¢io de conflitos

The impact of the incorporation of new
technologies on the advocacy market and
the growing of online dispute resolutions

Abstract:

The present study proposes a discussion on the resistance
to the incorporation of new technologies in the law market
from the growing usage of online dispute resolutions. Such
websites allow an agile and efficient interaction between the
parts in order to solve their contends. Although at first it
seems to affect only a not so profitable simple cases market
share, a tendency of conquering large corporations has been
observed in USA and United Kingdom. Such phenomenon,
which is already noted in Brazilian reality, attracts the atten-
tion of lawyers and remarks the importance of knowing and
being prepared for this new field in advocacy.

KEYWORDS: ODRs; online conflict solution platforms;
new technologies; advocacy; alternative dispute resolutions.

Introducao

O interesse por essa pesquisa surgitl com a convocagao
de um protesto pela Ordem dos Advogados do Brasil do Rio
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de Janeiro™ no dia 20 de marco de 2018 contra o projeto
do Tribunal de Justica do estado de criar novos centros de
resolucio de conflitos. Para a Ordem, os centros, que po-
derio utilizar sistema automatizado para fazer atendimentos
dos casos mais comuns, sio ilegais.

Segundo a OAB-R]J, esta medida excluiria a participa-
¢ao do advogado na resolucio de conflitos pois estes seriam
analisados via internet por um robo. Apesar do Presidente da
seccional do RJ, Felipe Santa Cruz, ter se reunido na véspera
com o presidente do TJR] para esclarecimentos, manteve o
protesto alegando a defesa institucional dos advogados.

Em contrapartida, o presidente do Nucleo Permanente
de Métodos Consensuais de Solu¢io do Conflitos (Nupe-
mec) do TJRJ, o desembargador César Cury explica que o
projeto ora questionado trata-se de uma esteira de procedi-
mentos que se iniciam por uma CAmara Privada online. E
um sistema que oferece algumas possibilidades de solucionar
a disputa como por exemplo, contato direto através chat entre
demandante e demandado.

Na visio do magistrado essa proposta seria positiva na
medida em que ao fazer a conexio, o usudrio passaria a ter
acesso a um leque de informag¢des uteis como numero de
reclamagoes referentes a um determinado produto e nime-
ro de demandas resolvidas de uma maneira especifica. Isso
poderia inclusive auxiliar o advogado na orienta¢io do seu
cliente sobre expectativas em relagio a uma possivel solucio
fora do Judiciario. Outra vantagem dessa conectividade seria
o contato efetivo com empresas de demandas de massa, em
que o atendimento presencial torna-se inviavel.

Essa iniciativa, na visio de seus apoiadores, significaria

a passagem de uma era analogica para digital. A ideia é criar

119. Noticia do protesto < http://www.oabrj.org.br/noticia/111704-0abrj-
-convoca-ato-contra-justica-sem-advocacia> acesso em 1 de maio de 2018
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um sistema de Tribunal multiportas e consequentemente,
ampliar o acesso a justica. No entanto, as resisténcias ainda
sdo grandes a qualquer movimento de informatizagio e auto-
magio. Vale lembrar que na época em que foram instaurados
os processos eletronicos, que prometiam maior celeridade na
tramitag¢do, também houve muitos questionamentos.

Motivado por este acontecimento, este artigo visa anali-
sar como o uso de novas tecnologias pode impactar nos mé-
todos adequados de solu¢io de conflitos e como experiéncias
estrangeiras vém lidando com essas questdes. O objetivo ¢é
permitir uma reflexdo mais profunda sobre a incorporagio
desses aparatos na resolucio de litigios em um mercado tio
arcaico quanto o juridico.

O trabalho encontra-se dividido em duas partes: a primeira
aborda a resisténcia a tecnologia no mercado juridico. Discute-
-se sobre a postura que vem sendo adotada pela OAB em rela-
¢0 a proposi¢cdes que visem incrementar nesse sentido e quais
os desafios futuros que serdo enfrentados pelos advogados a me-
dida que ferramentas tecnolégicas forem sendo implementadas,
sobretudo levando em consideragio o crescimento das platafor-
mas online de resolugio de conflitos. Este topico encontra-se
fortemente embasado em obras recentes do professor Benjamin
Barton, reconhecido especialista em carreiras juridicas.

Em seguida, avanga-se para tratar dos sitios online de re-
solu¢io de controvérsias e dos servigcos que oferecem aos seus
usudrios. A intencdo ¢ compreender como eles funcionam,
entender os tipos de conflitos que sio adequados a estes mé-
todos, investigar experiéncias estrangeiras ¢ averiguar as suas
vantagens e desvantagens. Para esta parte foi feito um levan-
tamento bibliogrifico particular sobre o assunto com desta-
que as contribui¢oes dos professores Karolina Maia, Pablo
Cortés e para obra de Klaus Hopt e Felix Steffek. Por fim,
a pretensdo fol antecipar os proximos passos ainda a serem

dados no que diz respeito a online dispute resolutions.
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2. A resisténcia a inovacao tecnologica no
mercado advocaticio

A resisténcia a inovagao tecnoldgica em alguns segmen-

tos nio ¢ propriamente uma novidade no Brasil. Em seto-

120

res tao tradicionais quanto o Direito'®, a rejeigio fica ainda

mais evidente. E isso fica simples de entender ao analisarmos
a quantidade de advogados formados ou em curso de forma-
¢io no pais'!. E muito grande o receio em aderir a qualquer
ideia que possa minimamente comprometer a atividade dessa
profissio. Ainda que apenas um pequeno percentual pudesse
vir a ser atingido, isso ja seria suficiente para expor muitos
profissionais a instabilidade e até ao desemprego.

A entidade responsavel pela defesa da classe, a OAB, atua
com firmeza no sentido de frear ou inibir plataformas, sites e

outros intentos que tendam a transtornar o mercado juridico

120. Enquanto alguns ainda insistem que o Direito tem a opgio de se
manter distante a interferéncia de novas tecnologias, dreas como engenha-
ria tratam-nas como aliadas ao seu desenvolvimento e dedicam-se a ofe-
recer produtos e servigos cada vez mais sofisticados. Para destacar-se neste
setor ¢ necessario dominar a expertise de ponta. Os advogados precisam
interagir com os engenheiros para aprimorarem sua atuagio ¢ usarem a
tecnologia a seu favor. Para produzir e utilizar a inovagio a beneficio pro-
prio ¢ imprescindivel que se comuniquem com esses profissionais. Para
um exemplo de como essa rela¢io pode ser rentdvel e vantajosa para o mer-
cado juridico: <https:/[www.jota.info/carreira/blockchain-pode-facilitar-
-dia-a-dia-mercado-juridico-07052018> acesso em 11 de maio de 2018.

121. O ensino juridico tem tanto apelo no Brasil que o pais conta com
mais faculdades de Direito que China, EUA e Europa juntos. Para ver a
reportagem completa sobre este assunto: <https://gl.globo.com/educacao/
guia-de-carreiras/noticia/brasil-tem-mais-faculdades-de-direito-que-
-china-cua-e-curopa-juntos-saiba-como-se-destacar-no-mercado.ght-
ml> acesso em 7 de maio de 2018. E também: <https://www.nexojornal.
com.br/expresso/2017/01/02/Por-que-o-Brasil-tem-tantos-advogados>
acesso em 7 de maio de 2018.
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nesse sentido. Recentemente, a seccional do R]J ingressou
com uma agao civil pablica (ACP) contra um site cujo obje-
tivo seria capturar advogados que concordassem em assumir
causas nas quais sO receberiam honoririos em caso de éxi-
to. A Ordem se posicionou contra o mecanismo de “Oferta
Extra” pelo qual assume a causa o primeiro advogado que
atender as condi¢des requisitadas pelo cliente.

O professor Benjamin Barton, no seu livro Glass Half
Full: the Decline and Rebirth of the Legal Profession, trata so-
bre algumas vulnerabilidades da advocacia norte-americana
diante das inovagdes tecnoldgicas: os escritorios de pequeno
porte em geral prestam servigos padronizados a clientes pou-
co expressivos. Este tipo de servi¢o, segundo o autor, pode-
ria ser facilmente automatizavel'*? por meio de formuldrios e
programas simples de computador.

A partir dessa constatagio, o catedritico da Universida-
de do Tennessee problematiza o cendrio com o conceito de
“inovagdo disruptiva” (Ibid, pp. 86-87): inicialmente um
provedor de baixa qualidade ganharia o mercado mais ras-
teiro, que seria equivalente ao dos servigos facilmente infor-
matizaveis. Mas, uma vez decorrido certo lapso de tempo,
a tendéncia é que conquiste segmentos mais robustos. E af
que esses atores (players) podem se tornar importantes ao
incorporarem a clientela de escritorios de grande porte. Para
exemplificar, ele cita o caso da LegalZoom, que se apropriou
de 20% de todas as novas empresas da Califoérnia em 2011.

122. Esses trabalhos foram facilitados por computadores ¢ formuldrios, ¢
a especializacio ¢ mais comum agora, mesmo no nivel de pequenas em-
presas, mas, como regra geral, esses advogados ainda ganham a vida ofe-
recendo servigos individualizados a clientes individuais. Embora os ulti-
mos quarenta anos nio tenham sido gentis com esses advogados, eles estio
prestes a ver uma ruptura ainda maior a2 medida que a informatizagio se

torna mais predominante (BARTON, 2015, p. 86).
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Este é um importante alerta para aqueles que ainda acham
que estao imunes a este tipo de impacto. A alta expertise ou
capacitac¢io diferenciada dos advogados que compdem uma
banca nio é mais uma barreira instransponivel para a absor-
¢o de clientes pelos concorrentes informatizados.

Ciente deste quadro, a OAB-RJ, percebendo que a ino-
vagdo disruptiva inicialmente domina um mercado pouco
atraente mas logo em seguida ¢ capaz de alcancar setores alta-
mente cobigados e lucrativos, imediatamente ajuizou a ACP e
conseguiu uma liminar. A entidade alegou na peti¢io inicial,
dentre outras questdes, que o site era responsavel por promo-
ver um leilao dos servigos advocaticios através do qual o advo-
gado cadastrado admitia a cobranga de quaisquer valores pelo
trabalho a ser prestado, ignorando a tabela de honorarios de-
terminada pela seccional. Tal modelo de negdcios feriria int-
meros dispositivos do Cédigo de Etica da profissio.

Essa postura combativa em relagio a implementagio de
plataformas que fagam a interliga¢io entre profissionais e in-
teressados de forma instantanea e a baixo custo também atin-
ge as formas consensuais de solu¢io de conflitos, ainda que a
legislagio tenha previsto essa possibilidade!*. Neste campo,
vém crescendo com grande destaque os sites que oferecem
resolucio de litigios, as online dispute resolutions (ODRs).

As ODRs consistem na utilizagio da tecnologia de in-
formacio e da comunica¢io no processo de solucio de con-
flitos, seja na totalidade do procedimento ou somente em

parte deste. Sio portais eletronicos que reinem métodos

123. Art. 334, § 7°, do Novo Cdédigo de Processo Civil: A audiéncia de
conciliagio ou de mediagio pode realizar-se por meio eletronico, nos ter-
mos da lei.

Art. 46 da Lei 13.140/2015: A mediac¢io podera ser feita pela internet ou
por outro meio de comunicagio que permita a transagao a distancia, desde
que as partes estejam de acordo.
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como a mediag¢io, a conciliagdo e a arbitragem; e que através
de diversas tecnologias disponiveis, o usuirio pode optar por
qualquer um deles para resolver suas contendas. No Brasil, o
sucesso do ReclameAqui e do OMediador esta fazendo com
que fiquem bastante conhecidos pelo publico em geral. O
prognostico € que sejam cada vez mais procurados anterior-
mente ao ajuizamento da demanda e se consolidem inclusi-
ve como uma op¢ao mais atraente. Para vislumbrar a escala
promissora desses sites basta lembrar que a alternativa ¢ um
Judicidrio extremamente moroso e caro.

Barton também apontou em seu livro que nos EUA, o
volume de disputas que chegam a essas plataformas ¢ im-

124

pressionante. Sites como o eBay'** processam mais de 60

milhdes de conflitos por ano e cerca de 90% deles sio so-
lucionados diretamente pelos envolvidos sem qualquer in-
teragio humana. No Brasil, nio hd como apostar em um
rumo diferente: robustos investimentos nessa area estio
sendo realizados por intermediadores de comércio eletro-

nico como o Mercado Livre, por exemplo.

124. Autores como Ethan Katsh (2012, p. 41) consideram que desde 1998,
se inaugura um novo momento na evolugio das ferramentas de ODR e
que coincidem com a popularizagio da internet. Segundo ele, este ano
foi marcado pelo langamento quase simultancos do Amazon ¢ do e¢Bay,
o que ampliou significativamente o leque de utilidades da internet e con-
sequentemente, as possibilidades de conflito. Foi entio que Percebendo a
necessidade de uma ferramenta que facilitasse o tratamento de conflitos
envolvendo seus usudrios, o eBay pediu que o Center for Information Te-
chnology and Dispute Resolution da University of Massachussets Amherst
conduzisse um experimento, mediando conflitos envolvendo seus usua-
rios. Em duas semanas, 200 conflitos foram mediados, o que alertou os
administradores do site para a necessidade da ado¢io de um instrumento
dessa natureza como politica institucional. O site contratou, inicialmente,
a start-up SquarcTrade e, anos mais tarde, tomou a responsabilidade por
esta ferramenta para si.
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Certamente, a advocacia nio passard indiferente a este
fenomeno da informatizac¢io e precisard se adequar aos no-
vos tempos. De fato, a pritica legal mudou em ferramentas
(computadores notavelmente) e em escopo (os grandes es-
critorios de advocacia americanos de hoje nio tém paralelo
historico), mas nio em espécie. O servigo executado per-
manece substancialmente inalterado. A praxis juridica é no-
toriamente resistente 2 mudanga e as escolas de direito da
atualidade ainda ensinam como as do dltimo século.

O especialista em carreiras juridicas Benjamin Barton
sinaliza que apesar dos enormes desafios hd motivos para
otimismo. Ele faz uma andlise detalhada do mercado legal
para prever como a criatividade ¢ o empreendedorismo do
advogado podem salvaguardar o emprego ¢ a clientela. Em
todo desenvolvimento aparentemente negativo, ha um lado
positivo. A expectativa para saldrios deprimidos e trabalho
juridico informatizado ¢ muito boa para os consumidores de
classe média que nao conseguem arcar por muito tempo com
elevados honorarios de advogados.

Assinala ainda que por outro lado, o excesso de estudantes
de direito (também presente nos EUA) se corrigird a medida
que se torne uma profissao menos atraente e lucrativa. Confor-
me questdes mais simples e pontuais forem tendo experiéncias
de sucesso com as ODRs, os advogados poderio dedicar seu

tempo a um tipo de trabalho mais desafiador e inteligente!*.

125. Esta também ¢ a opinido de Victor Cabral Fonseca (2017): “o objeti-
vo destas tecnologias, contudo, ¢ outro. O surgimento de ferramentas tao
sofisticadas nio tem como mote a substitui¢io do trabalho de um advo-
gado, por exemplo, ¢ sim tornar o seu trabalho mais intelectual e especia-
lizado. A nogao ¢ que seja liberado o tempo de um profissional altamente

qualificado para que este possa de fato se concentrar na realizagio de tare-
fas que exigem sua inteligéncia ¢ dedicagio”.
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Isso contribuiu para o que os economistas Robert Frank
¢ Philip Cook chamam de “a sociedade que leva tudo em
vantagem” (BARTON, 2015%). Os detentores dos proces-
sos computacionais que substituem os seres humanos obtém
consideraveis ganhos. O mesmo acontece com os profissio-
nais envolvidos em trabalhos de maior complexidade ou que
requeiram especialidade ou confidencialidade. Esses indivi-
duos estardo em alta demanda e propendem a auferir muito
lucro. Ja as pessoas que costumavam fazer um trabalho que
foi informatizado terdo que lutar em um mercado ferozmen-
te competitivo e a tendéncia é que sejam remunerados com
muito menos. Barton ressalva que essa “rearrumacio” na
advocacia nao acontecerd sem transtornos sérios, mas que ao

final, contribuirio para revitalizar a profissio.

lii. Plataformas online de resolucao de
disputas (ODRS)

A resolugio de litigios online (ODR) ¢ uma forma de so-
lucionar conflitos que disponibiliza métodos ditos como al-
ternativos para por fim a disputas. O termo abrange contro-
vérsias que podem ser parcial ou totalmente resolvidas pela
Internet. Na literatura sobre o assunto, os termos ADR!%°
eletronico (eADR), ADR online (0ADR) e resolu¢io de
disputas na Internet (iDR)'’ sio tratados como sindnimos.

Esta via constitui uma implementa¢io de formas exis-
tentes de ADR (alternative dispute resoluntion) ¢ oportunizam
seu uso através da Rede. A principal caracteristica desses mé-
todos - ou seja, a presenca de terceiros para auxiliar na ob-

ten¢ido de um acordo - permanece inalterada. No entanto,

126. ADR ¢ a sigla inglesa para alternative dispute resolutions.

127.1iDR ¢ a sigla inglesa para internet dispute resolutions.
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isso alcancou um cardter diferente sobretudo devido ao uso
de formas modernas de comunicagdo. Atualmente, ¢ possi-
vel tanto apresentar pedidos ou provas (como no site Settle
Today'*®), como realizar um procedimento online completo
inclusive com a emissio de uma sentenga ao final (¢ o que
oferece a WIPO, World Intellectual Property Organization'’).
Abrangem um amplo leque de ideias e aplicativos que
pretendem envolver arbitros, juizes (conforme as ODRs fo-
rem sendo instaladas nos sistemas das Cortes de Justica), ad-
vogados, mediadores ¢ as partes para enfrentar o problema.
Estas podem comunicar-se eletronicamente e inclusive ane-
xar documentos digitalizados. Alguns casos podem realmen-
te ser equacionados de uma maneira muito mais simples,
rapida e totalmente informatizada. Um relatério elaborado

pela Thomson Reuters™’

que aborda o impacto das tecnologias
de ODRs na resolug¢io de disputas no Reino Unido, expli-
ca que ha dois modos de analisar as tecnologias na solu¢io
de conflitos: a primeira consiste na sua utilizagao para apoiar
processos manuais ja existentes. Nesse sentido, a sua con-
tribuicdo estaria relacionada fundamentalmente ao ganho
de eficiéncia nas negociagdes. A segunda ¢ a reengenharia
desses processos, oferecendo novas maneiras de ocorrerem.
Nas ODRs, o aspecto tecnologico ¢é crucial para a efica-
cia do servigo. Os sistemas podem ser divididos de acordo
com a forma de comunicag¢io usada. Os interessados podem

se comunicar uns com os outros em tempo real por meio de

128. Para acessar a plataforma: <https://settletoday.com> acesso em 8 de
maio de 2018.

129. Para mais informagoes: < http://[www.wipo.int/amc/en/> acesso em
8 de maio de 2018.

130. A integra do Relatorio pode ser encontrada em:
<https://blogs.thomsonreuters.com/legal-uk/wp-content/uploads/si-
tes/14/2016/10/BLC_ODRwhitepaper.pdf> acesso em 8 de maio de 2018.
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ferramentas como o Messenger ou o Skype; ou por uma via
menos direta como através de email e féruns. A pesquisadora
da Universidade da Cracdvia Karolina Maia (2015, p. 79)
obteve dados de um estudo que apontou que esta interacio
indireta costuma ser a mais frequente (42%) mas que 48%
dos provedores de ODRs manipulam as duas formas con-
juntamente. O baixo nivel de utilizagdo de chat_ (10%), por
exemplo, sugere que ainda ¢ pouco aproveitada a exploracio
das possibilidades de recursos da tecnologia de informagio.

A mediagdo online pode ocorrer de diferentes maneiras:
desde uma plataforma totalmente automatizada através de
um portal de bate-papo ou videoconferéncia (¢ a proposta
da TheMediationRoom.com) até tratativas por email (como na
RisolviOnline.com). Na primeira, as possibilidades oferecidas
pelos mediados sdo trabalhadas pelo mediador prontamente.
Ja o correio eletronico é mais comum para questdes pecunia-
rias, em que as ofertas sao enviadas pelas partes, que analisam
as propostas uma da outra ¢ avaliam tanto o valor quanto a
necessidade de virem a se encontrar presencialmente.

Um modelo tipico de media¢io online come¢a quando
um email é enviado para as partes contendo as informagdes
basicas sobre a lide. Reunides virtuais sio realizadas nas cha-
madas “salas de bate-papo”. Estas podem ocorrer separada-
mente com cada parte ou simultaneamente com todas elas.
As ferramentas usadas para fins de comunicag¢io permitem
maior flexibilidade e celeridade na medida em que dispen-
sam a presenca simultanea e o atendimento pessoal em um
local e hordrio especificos.

Na mesma medida, essa dinamica também gera preocu-
pagoes por parte de alguns estudiosos do tema. Os professores
Klaus Hopt e Felix Steftek (2013, p. 66) atentam que a falta
de contato direto entre os participantes dificulta a criagio de
conexoes mentais entre os envolvidos no conflito. Por 1sso,
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na realidade virtual € necessario que os mediadores conquis-
tem um nivel ainda mais elevado de confian¢a dos mediados.
A opgao pelas ODRs cresce no pais mas ainda ndo ha uma
regulamentagio especifica no Brasil. Mesmo na Unido Eu-
ropéia, a Diretiva 2008/52/CE nio se refere a solugdes ele-
tronicas ¢ as bases legais para sua aplicagdo decorrem de uma
interpretagio das normativas em vigor (Ibid, pp. 79-80). A
elabora¢io de um diploma legal préprio para a solugio de
conflitos online é necessaria para garantir a credibilidade do
instituto. Para dar seguranca juridica aos procedimentos e dos
acordos neles firmados ¢ imprescindivel que as partes estejam
amparadas por um estatuto que se refira especificamente ao
tema. Esta ¢ uma caréncia mundial que precisa ser corrigida.
Em paises que adotam o common law foi possivel identi-
ficar um dado interessante: as plataformas online de solucio
de disputas aumentaram ainda mais a procura pelos métodos
alternativos ao Judicidrio; e consequentemente, houve uma
queda na interpretacao e da construgio de normas juridicas
pelos juizes. Nessas localidades, sobretudo em demandas que
envolvem uma ou mais empresas, hi uma nitida preferéncia
por formas confidenciais. O documento da Thomson Reuters,
através de entrevistas realizadas com membros de conselho'™'
de grandes organizac¢des, sinalizou dois beneficios evidentes
do uso de ODRs pelas corporagdes: ¢ uma via rapida e pri-
vada que pode ser acionada anteriormente aos Tribunais; e
permitem as empresas gerenciarem proativamente seus ser-

vigos e identificarem seus pontos fracos.

131. O Relatério traz uma fala de um dos conselheiros entrevistados que
ajuda a compreender melhor como as ODRSs estio bem valorizadas pelas
empresas: “INio queremos estar em litigio com nossos clientes. O custo
nio ¢ proporcional ao valor de nenhum dos nossos produtos”.
<www.wipo.int/amc/en/docs/decastroalicante.pdf> , acesso em 8 de maio
de 2018.
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A professora Maia (ob. cit, pp. 80-81) propos duas im-
portantes reflexdes em seu trabalho: todas as disputas que
podem ser resolvidas por métodos alternativos poderiam ser
submetidas a procedimentos conduzidos eletronicamente? A
realidade virtual seria capaz de afetar o resultado do processo
ou nesse ponto nio haveria diferenca entre um ADR tra-
dicional e uma ODR? Elementos adicionais da ferramenta
eletronica como a verificagio de usudrios, gerenciamento
de reunides e cronograma de audiéncias tendem a ser muito
atraentes aqueles que querem economizar tempo e custo'*%.
Mas observou que nio obstante programas de computador
possam aproximar pessoas ¢ entidades geograficamente dis-
tantes, eles também podem constituir uma barreira princi-
palmente naqueles casos marcados por forte envolvimento
emocional como em questoes familiares, por exemplo.

Quanto ao futuro e perspectivas para as ODRs, Pablo
Cortés (ob. cit.,) aponta que elas ndo sio mais uma mera fic-
¢lo cientifica e ja foram incorporadas com sucesso em inu-
meras empresas de e-commerce. Possuem potencial para se
tornarem a principal via de solugio de determinados tipos de
conflitos. Os proximos passos, segundo ele, deverdo ser dados
pelos Estados e organizac¢des regionais, como a Unido Euro-
peia, que inclusive ja estabeleceu uma plataforma para solugio
de conflitos consumeristas transnacionais. Os grandes desafios

132. Pablo Cortés (2011), pesquisador da Universidade de Leicester, em
obra que analisou as ODRs no mercado de consumo da Unido Européia,
enumerou que quanto a economia financeira, os procedimentos online sio
mais baratos que as solu¢des off-line de conflitos por se tratar de um formato
mais informal e nio presencial. O autor menciona ainda que a comunicagio
remota possibilita uma preparagio antecipada para a elaboragio da melhor
vidvel. O fato de eventual troca de mensagens ocorrer por meio de textos
enviados de um para outro faz com que ambas as partes pensem de forma
mais cuidadosa sobre o que enviario, realizando, inclusive, uma autoandlise
sobre as emogdes que poderiam ser estimuladas pelo que estd redigido.
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que se impdem a frente consistem em promover o seu conhe-
cimento pela sociedade, construir confianga e credibilidade
para encorajar sua adog¢io por parte do Poder Publico'* e fo-
mentar a elaboracio de previsdes legislativas sobre a matéria.

Conclusao

Este estudo pretendeu problematizar a questao da resis-
téncia a incorpora¢io de novas tecnologias no mercado ad-
vocaticio a partir das plataformas online de solu¢io de dis-
putas, que vém experimentando um grande crescimento nos
ultimos anos e conquistando muitas empresas. Esses sites
buscam promover uma aproximagao entre pessoas ou entre
clientes e corporagdes para resolver seus conflitos de uma
forma mais célere e dinamica.

No segmento das online dispute resolutions, a inovagao tec-
nologica pode contribuir de duas maneiras: aprimorar os
servigos ja existentes incrementando as ferramentas de co-
municag¢ao via rede ou fazendo a reengenharia dos procedi-
mentos como um todo. Os investimentos feitos nesse setor
aumentam sobremaneira, especialmente impulsionadas por
grandes empresas que vém a ODR como uma importante
aliada. Relatoério produzido pela Thomson Reuters no Reino
Unido obteve dos lideres de prestigiadas organiza¢des duas
vantagens da sua utilizagdo: prevenc¢io das questdes a serem

judicializadas, o que diminui os custos com ag¢des judiciais;

133. “A experiéncia consolidada de sistemas baseados em ODR na esfera
privada oferecem subsidios importantes para sua aplicagio na esfera judicial.
Para além do uso de computadores, redes e da virtualizagio do processo, so-
bressai o desafio de construir uma nova experiéncia de tratamento dos con-
flitos que efetivamente se aproprie da dinamica da interacio em redes sociais
e explore a popularizagio dos usos da internet em dispositivos méveis. Trata-
-se de um desafio de grande complexidade, pois implica em olhar o conflito
e sua solugio por um novo prisma.” (LIMA; FEITOSA, 2016, p. 67).
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e possibilitam uma melhor e mais ripida identifica¢do dos
pontos fracos da empresa, o que permite que elas consigam
reconstruir ou a0 menos minimizar os danos no relaciona-
mento com um cliente insatisfeito.

Essas novidades vieram para ficar e é preciso que os ad-
vogados saibam lidar com este novo cenario. Para isso, ¢ im-
prescindivel que a classe esteja a aberta a alternativas de em-
preendedorismo e criem novos mercados. O que ja se pode
esperar? Que as ODRs se tornem ainda mais conhecidas ¢
utilizadas. A tendéncia é que também sejam incorporadas
aos sistemas nacionais de Justi¢a, como ja pode ser observado
na Unido Européia para questdes consumeristas ¢ o que a
principio parece ser o projeto do TJRJ que motivou a convo-
cagio de protestos pela OAB-R] em margo deste ano.

Referéncias bibliograficas

BARTON, Benjamin. H. Glass Half Full: The Decline
and Rebirth of the Legal Profession. Oxford: Ox-
ford University Press, 2015.

BARTON, B. H. Glass Half Full: The Decline and Re-
birth of the Legal Profession. 2015A. Disponivel em
< http://mnbenchbar.com/2015/06/glass-half-full/>

acesso em 8 de maio de 2018.

CORTES, Pablo. Online Dispute Resolution for Con-
sumers in the European Union. New York: Rout-
ledge, 2011. Disponivel em: <http://www.oapen.org/
download?type=document&docid=391038>  acesso
em 8 de maio de 2018.

FONSECA, Victor Cabral. Novas tecnologias ¢ a formagio
do profissional juridico. Disponivel em <https://www.

526



HAROLDO LOURENGO E LARISSA POCHMANN DA SILVA (ORG.)

jota.info/opiniao-e-analise/artigos/novas-tecnologias-
-e-a-formacao-do-profissional-juridico-21092017>
acesso em 7 de maio de 2018.

HOPT, Klaus; STEFFEK, Felix. Mediation: Principles
and regulation in comparative perspective. Ox-
ford: Oxford University Press, 2013.

KATSH, Ethan. ODR: a look at history. In: WAHAB,
Mohamed S. Abdel; KATSH, Ethan ¢ RAINEY,
Daniel (Eds). Online dispute resolution: theory and
practice. A treatise on technology and dispute resolu-
tion. The Hague: Eleven International, 2012.

KATSH, Ethan; RIFIKIN, Janet. Online Dispute Re-
solution: resolving conflicts in cyberspace. San
Francisco: Jossey-Bass, 2001.

LIMA, Gabriela Vasconcelos; FEITOSA, Gustavo Raposo
Pereira. Online dispute resolution (ODR): a soluc¢io
de conflitos e as novas tecnologias. Revista do Di-
reito, Santa Cruz do Sul, v. 3, n. 50, pp. 53-70, set.
2016. ISSN 1982-9957. Disponivel em: <https://onli-
ne.unisc.br/seer/index.php/direito/article/view/8360>
acesso em 8 de maio de 2018.

MAIA, Karolina. Online Dispute Resolution: The future of
justice. International Comparative Jurisprudence, V.1,
Nov. 2015, pp. 76-86. Disponivel em: <https://doi.or-
g/10.1016/3.1¢j.2015.10.006> acesso em 8 de maio de
2018.

PADUA, Luciano. OAB-RJ protesta contra sistema au-
tomatizado de solugio de conflitos. Disponivel em

<https://www.jota.info/justica/oab-rj-protesta-con-

527



SOLUGCAO DE CONFLITOS E INSTITUICOES JURIDICAS

tra-sistema-automatizado-de-solucao-de-confli-
tos-19032018> acesso em 7 de maio 2018.

PAIXAO, Ricardo Fernandes; COSTA, Henrique Aragjo;

ESTEVAM, Gabriel. O impacto das inova¢des tecno-
l6gicas no mercado juridico. Por qual razio a OAB-R]
entrou com uma agao contra O site qUErOpProcessar.
com. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-
-e-analise/artigos/o-impacto-das-inovacoes-tecnolo-
gicas-no-mercado-juridico-28042017> acesso em 7
de maio 2018.

Relatério Thomson Reuters. The impact of ODR Tech-

nology on dispute resolution in the UK. Disponivel
em <https://blogs.thomsonreuters.com/legal-uk/wp-
-content/uploads/sites/14/2016/10/BLC_ODRwhite-
paper.pdf> acesso em 8 de maio de 2018.

SCOCUGLIA, Livia. Blockchain pode facilitar dia a dia

528

no mercado juridico: para usar a tecnologia, advoga-
dos devem entender de relagdes contratuais e saber se
comunicar com engenheiros. Disponivel em < https://
www.jota.info/carreira/blockchain-pode-facilitar-
-dia-a-dia-mercado-juridico-07052018> acesso em

11 de maio de 2018.



O perfil litigante do brasileiro
e o instituto da estabilizacao
da tutela antecipada

Alan Petersen Bassili Correa

Introducao.

H4 muitos anos o direito processual patrio busca uma
maior efetividade da prestacao jurisdicional civel, sem deixar
de lado a estrita observancia ao contraditorio.

Durante o c6digo de processo civil de 1973, varios fo-
ram aqueles que se valeram da morosidade do judiciario e
da excessiva formalidade do processo civil, para “driblar”
decisdes judiciais desfavoraveis com praticas exclusivamente
protelatorias, fazendo com que a tutela jurisdicional perdesse
constantemente sua efetividade.

A primeira mudanca legal para mudar este cendrio, veio
pela Lei 8.952/94, que criou o instituto da Tutela Antecipada.

Desde entio, os pedidos autorais dotados de verossimi-
lhanca, e com risco de perda de efetividade da sentenca pelo

longo tramite processual, passaram a ser abarcados por uma
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decisio antecipada provisoria de mérito, garantindo a prote-
¢ao do direito até a sentenga definitiva.

Mesmo assim, os processos judiciais seguiam demandan-
do muito tempo até a decisio definitiva de mérito, levando
muita inseguranga juridica as partes.

Para solucionar esta questio, o novo Codigo de Processo
Civil inovou com o instituto da estabiliza¢io da tutela ante-
cipada concedida em cardter antecedente.

Desta forma, nos casos em que a urgéncia for contem-
poranea a propositura da agdo, a tutela antecipada podera ser
pleiteada em carater antecedente, com a mera indica¢io do
pedido final, e a decisio que conceder esta tutela podera tor-
nar-se estavel, caso ndo seja interposto recurso desta decisao.

Neste caso, o jurisdicionado obtém uma decisio ante-
cipatdria de mérito, similar a uma decisio definitiva, sem
precisar percorrer todo o martirio de anos de um processo
judicial em curso, para confirmar esta decisio.

Mas, para que tal instituto seja realmente efetivo, é pre-
ciso que venha acompanhado de uma mudanga de mentali-
dade do jurisdicionado, historicamente litigante, pois bastara
que seja interposto recurso da decisio que antecipa a tutela
requerida em cardter antecedente, para que O processo tome
seu curso natural, adequando-se ao procedimento ordinario,
e tornando a medida sem eficacia.

E sabido que a morosidade do Poder Judicidrio levou a
parte devedora a enxergi-lo como um meio de nio cumpri-
mento de seus deveres.

Nao se pode olvidar que muitas empresas, inclusive, co-
locam em seu custo o nio cumprimento de determinadas
obrigag¢des, pois lhes ¢ mais lucrativo o pagamento de advo-
gados em alguns morosos processos, em detrimento do estri-
to cumprimento da Lei.

Sendo assim, o novo instituto de estabiliza¢io da tutela
antecipada concedida em cardter antecedente nio pode vir
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desacompanhado de uma maior aten¢io com a excessiva li-
tigiosidade do cidadio brasileiro, sob pena de se transformar
em apenas mais uma boa inten¢ao de dar celeridade e efetivi-
dade ao processo judicial patrio, pois um simples Agravo de
Instrumento em face desta decisio serd suficiente para inibir
todo o objetivo de celeridade do legislador. Ou seja, o remé-
dio podera ser tornar um veneno.

1. A natureza litigiosa do jurisdicionado
brasileiro.

O sistema judicial brasileiro esta abarrotado de proces-
sos, dos mais variados temas, ndo existindo comarca no pais
com um numero razoavel de causas, proporcionalmente ao
namero de servidores ¢ magistrados.

Segundo o relatério “Justica em Numeros” (BRASIL,
2015, http://www.cnj.jus.br), somente no ano de 2014, fo-

ram registrados, em média, 1.551 casos novos por cada ma-
gistrado no pais, e 120 novos casos para cada servidor.
Assim, se somados com a carga processual ja existente, o
pais teve em 2014 uma carga de trabalho média de 6.130 pro-
cessos por magistrado, e 476 processos por servidor (BRA-
SIL, 2015, http://www.cnj.jus.br).
E como grande vilio da morosidade da nossa Justica, sur-

ge a taxa de congestionamento dos processos, que sio aque-
les processos que estdo parados, aguardando uma providén-
cia do cartdrio, ou mesmo do magistrado.

No ano de 2014, a taxa de congestionamento de processos
no poder judiciirio foi de 71,40%, mantendo o elevado patamar
dos ultimos seis anos (BRASIL, 2015, http://www.cnj.jus.br).

Como se pode ver em uma andlise mais apurada, a ex-

cessiva plenariedade do nosso procedimento ordindrio nio
¢ a unica responsavel pela longa tramitagdo dos processos.

Muito pelo contrario.
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O poder judicidrio trabalha com uma defasagem de ser-
vidores e de magistrados, contribuindo para esta excessiva
taxa de congestionamento, ¢ consequentemente, para o au-
mento do tempo de duragio média de cada acio.

Ha de se considerar também a alta complexidade das
agoes judiciais, exemplo, as agdes da sadde, em que os conhe-
cimentos ultrapassam os limites do direito, e que necessitam
de auxiliares da justica, como peritos, para esclarecimentos
técnicos do caso para os magistrados.

Além disso, hd poucos incentivos atraentes aos servido-
res, para que eles passem a realizar o seu trabalho de forma
mais consistente, contribuindo para uma maior eficiéncia do
trabalho das serventias judiciais e, consequentemente, para
uma diminui¢io da taxa de congestionamento dos processos,
gerando maior celeridade do poder judiciario.

Ja sabedor disso, o jurisdicionado brasileiro, especialmente
quando sabe que ndo ¢ detentor do direito material em dis-
cussdo, usa a seu favor esta morosidade do poder judicidrio,
contribuindo ainda mais para os nimeros apresentados acima.

Com relagio as Pessoas Juridicas, publicas ou privadas,
que sdo grande parte das demandadas no processo civil, a
morosidade do poder judicidrio ja faz parte das suas plani-
lhas de custos, que muitas vezes colocam no papel a possi-
bilidade de nio cumprimento da legislagiao, em propor¢io a
quantidade de reclamag¢des que chegario ao poder judiciario
em virtude deste descumprimento, e considerando também
quais destas reclamagdes serdo bem sucedidas de forma efeti-
va, em razao da lenta tramita¢ao processual.

E esta litigiosidade comecga no proprio setor publico, ja
que as empresas publicas e autarquias orientam seu corpo ju-
ridico a recorrer de todas as decisdes, contribuindo e muito
para estes numeros desanimadores trazidos pelo Conselho
Nacional de Justica.
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Mesmo com relacdo as pessoas fisicas, hi uma tendén-
cia intrinseca de nio aceitagdo da sentenca proferida por
magistrado de primeira instancia, mesmo que muito bem
fundamentada, o que também, infelizmente, conta com o
incentivo de muitos advogados que atuam no pais.

Isto porque, sabe-se que uma condenagio proferida em
primeira instancia, mesmo que mantida pelos Tribunais ad
quem, pode se tornar inexequivel por uma série de fatores,
especialmente pelo longo tempo de tramitagdo também na
nova instancia processual, somada a inimera quantidade de
recursos disponiveis a parte.

Nesta linha, é importante destacar corajoso posiciona-
mento do Exmo. Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Luis Roberto Barroso (BRASIL, 2014, http://www.miga-
lhas.com.br/Quentes/17,M1209644,81042-Ministro+Bar-
roso+Ha+uma+crise+de+litigiosidade+no+Brasil), em entre-

vista durante a XXII Conferéncia Nacional dos Advogados:

“H4 uma crise de litigiosidade geral no pais ¢ as ins-
tituicdes ainda nio conseguiram, a tempo, atender
toda a demanda que se formou. Vivemos o drama de
uma cultura que se acostumou que todos os proces-
sos precisam chegar aos tribunais superiores, e pre-
cisamos chegar a uma cultura de que os processos se

resolvam em dois graus de jurisdi¢io.”

A esta litigiosidade excessiva deve-se somar ainda o
fato de que, apenas em 2014, chegaram ao poder judicidrio
23.444.096 (vinte ¢ trés milhdes quatrocentos e quarenta
e quatro mil e noventa e seis) novos processos. (BRASIL,
2015, www.cnj.jus.br).

Ou seja, o cidadio, além de ainda ajuizar agdes em exces-

s0, em detrimento de mecanismos extrajudiciais de solugdes
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de conflitos, também nio se contenta com decisdes de pri-
meira, ou mesmo de segunda instancia, buscando na maioria
das vezes recursos a Tribunais Superiores, contribuindo para
uma pouco eficiente tutela jurisdicional.

Assim, some-se a 1ss0 a elevada taxa de congestionamen-
to de processos, com o deficiente aparelhamento do poder
judicidrio, e se tem um panorama mais compreensivel da
morosidade da nossa justi¢ca, muito além de uma mera ordi-
nariedade excessiva do sistema processual vigente.

A tutela proviséria antecedente €, portanto, uma impor-
tante tentativa do novo c6digo para reduzir o nimero destas
demandas, garantindo maior celeridade e efetividade a ativi-
dade jurisdicional.

2. As Tutelas Provisdrias no Novo Codigo de
Processo Civil.

O novo Cddigo de Processo Civil (BRASIL, 2015, <ht-
tps:/[www.planalto.gov.br>) inovou ao tratar das tutelas pro-
visorias, cautelares e satisfativas, em livro especifico.

Segundo Rodolfo Kronemberg Hartmann (2016, p.
115), a tutela provisoria pode ser classificada em antecedente

ou incidental:

“Serd, portanto, “antecedente”, quando for pleiteada
antes, ou, N0 MesmMo momento em que se postula a
tutela satisfativa, sendo enderecada ao juizo compe-

tente para se conhecer do pedido principal (art. 299).
Por outro lado, as tutelas provisorias “incidentais”
sdo aquelas requeridas por simples peti¢io, apos ji
ter sido apresentada a peti¢do inicial com a formu-

lacio do pedido principal. Nestes casos, nio havera
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necessidade de o demandante recolher novo paga-

’

mento de custas (art. 295)

E ainda com relagio a classificagio das tutelas provisorias,
o novo codigo de processo civil (BRASIL, 2015, <https://
www.planalto.gov.br>) também as diferencia em relagio a
sua justificativa, se de urgéncia ou de evidéncia.

A tutela de urgéncia pode ser usada tanto para pretensoes
satisfativas quanto cautelares (artigos 300 a 302 do CPC),
enquanto que a tutela de evidéncia nao ¢ regulada muito cla-
ramente pelo CPC, que apenas esclarece em seu artigo 311
quando podera ser deferida, pela evidéncia do direito ou da
falta deste pelo demandante (HARTMANN, 2016, p. 116).

Ja para Leonardo Ferres da Silva Ribeiro (2015, p. 190 e
191), a tutela de evidéncia ganhou sim importancia no novo
codigo de processo civil ja que, além de estabelecer a pos-
sibilidade de sua concessio em diversos artigos do codigo,
estabeleceu uma regra geral de forma ampla e clara no artigo
311. E citando o Min. Luis Fux:

“Como ja se disse, ha situagdes em que o direito in-
vocado pela parte se mostra com um grau de proba-
bilidade t3o elevado, que se torna evidente. Nessas
hipéteses, nio se conceber um tratamento diferen-
ciado pode ser considerado com uma espécie de de-
negacio da justica, pois, certamente, havera o sacrifi-

cio do autor diante do tempo do processo.”

Com relagio a tutela provisoria de urgéncia, hd ainda que
diferencii-la em relagio ao seu objeto, se satisfativo (anteci-
pada de mérito), ou se cautelar.

A tutela provisoria satisfativa, ou antecipada, estd direta-
mente ligada ao mérito do processo, ou seja, com o direito
material nele discutido.
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Ja a tutela cautelar, é aquela que busca reconhecer o di-
reito a uma cautela, tornando util ou proveitoso um futuro
provimento jurisdicional (HARTMANN, 2016, p. 116).

Para Leonardo Ferres da Silva Ribeiro (2015, p. 198):

“A tutela cautelar e antecipatoria sdo espécies do
mesmo género, pois estio essencialmente ligadas a
urgéncia, ou seja, a um perigo de dano, e justamente
por isso, tém a mesma vocag¢io de afasti-lo. Fazem-
-no, contudo, por métodos distintos: a cautelar por
meio de uma técnica conservativa e a antecipatOria

por meio de uma técnica satisfativa.”

Fato ¢ que o novo cddigo de processo civil (BRASIL,
2015, <https://www.planalto.gov.br >) aproximou ainda
mais as duas espécies de tutela de urgéncia, ao passar a tra-
tar o processo cautelar como um procedimento de requeri-
mento de tutela cautelar em cariter antecedente, dispondo
sobre ele no mesmo livro das tutelas provisorias, e tratando
das tutelas cautelares incidentais em conjunto com as tutelas
antecipadas no titulo das Tutelas de Urgéncia.

Assim, a diferenciacio entre as tutelas cautelares e as tute-
las antecipadas ou satisfativas no novo CPC (BRASIL, 2015,
<https://www.planalto.gov.br >) restringem-se ao objeto da
antecipagao, se ao proprio mérito ou direito material discuti-
do na aglo (tutela antecipada), ou se a algum provimento que
garanta o pleito do direito autoral (tutela cautelar).

3. A tutela antecipada requerida em carater
antecedente.

Ap0s breve andlise das tutelas provisorias no novo c6digo
de processo civil (BRASIL, 2015, <https://www.planalto.
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gov.br>), chega-se a grande inovac¢io da atual legisla¢io pro-
cessual, que ¢ a possibilidade de requerimento da tutela ante-
cipada em cardter antecedente, e sua posterior estabiliza¢io.

Nesta linha, conforme artigo 303 do CPC, em face da
urgéncia, podera o autor da demanda formular uma petigao
inicial requerendo apenas a tutela antecipada satisfativa, limi-
tando-se a indicar o pedido final, expondo a lide, o direito
que se busca realizar e o perigo de dano ou risco ao resultado
util do processo (RIBEIRO, 2015, p. 217).

Ou seja, em casos urgentes, em que a elaboragiao de uma
peti¢io inicial, mais longa, colocard em risco a propria parte,
ou o seu direito, poderd ser apresentado um simples requeri-
mento de tutela antecipada em cardter antecedente, mais sin-
tético, e sem observancia de todos os requisitos estabelecidos
para a peti¢do inicial, desde que observado o quanto disposto
no artigo 303 (BRASIL, 2015, <www.planalto.gov.br>).

Segundo Leonardo Ferres da Silva Ribeiro (2015, p. 217):

“Conquanto esta “peti¢io inicial” tenha por objetivo
veicular o pedido de antecipacio de tutela, ao fazé-
-lo, o autor deve, desde j4, identificar com exatidio o
contorno do pedido principal (que serd confirmado
no aditamento), até para que se possa avaliar a exten-
sdo ¢ os efeitos desta providéncia de urgéncia solicita-
da. Tanto assim que, nos termos do §4°, essa “peticio
inicial” deverid trazer, desde logo, o valor da causa, le-
vando em consideragio o pedido de tutela final pre-
tendida, recolhendo-se, salvo os casos de gratuidade

de justica, as custas correspondentes.”

Assim, como forma de dirimir qualquer davida sobre o
objetivo da peti¢do inicial, devera o autor indicar, expressa-

mente, que pretende se valer do beneficio da tutela antecipa-
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da requerida em cardter antecedente, conforme §5° do artigo
303 (BRASIL, 2015, <www.planalto.gov.br>).

Uma vez concedida a tutela antecipada requerida em ca-
rater antecedente, o autor devera aditar a sua peti¢io inicial
em 15 dias, complementando sua argumenta¢io, juntando
novos documentos, ¢ confirmando o seu pedido de tutela fi-
nal, nos mesmos autos, ¢ sem incidéncia de novas custas pro-
cessuais, nos termos do artigo 303, §1°, inciso I e §3°, tendo
em vista que as custas ja terdo sido recolhidas com base no
pedido final, que ja deverd estar indicado nos termos do caput
do artigo 303 (BRASIL, 2015, <www.planalto.gov.br>).

Vale ressaltar que o autor nio poderd modificar o seu pe-
dido final, mas apenas complementa-lo, eis que ja haverd sua
indica¢io na peti¢do que requereu a tutela antecipada em ca-
rater antecedente (RIBEIRO, 2015, p. 216).

Se o autor nio realizar o aditamento previsto o §1° do ar-
tigo 303, o processo serd extinto sem julgamento do mérito,
conforme §2° do mesmo dispositivo legal. Ou seja, se conce-
dida a tutela antecipada, o autor nio aditar sua Inicial, a mesma
perdera seus efeitos, e o processo serd extinto sem julgamento
do mérito (BRASIL, 2015, <www.planalto.gov.br>).

Caso entenda que nao ha elementos claros para a concessao
da tutela antecipada, o juiz podera ainda, conforme o §6° do
artigo 303, determinar que o autor emende a peti¢ao inicial no
prazo de cinco dias (BRASIL, 2015, <www.planalto.gov.br>).

Por outro lado, sendo concedida a antecipagio da tute-
la requerida em cardter antecedente, o juiz mandard citar o
Réu, intimando-o para comparecimento na audiéncia de
conciliagdo e media¢io, conforme artigo 303, §1°, inciso
I, correndo o prazo de contestagio conforme o inciso III
(BRASIL, 2015, <www.planalto.gov.br>).

E chega-se, enfim, ao grande ponto de inovagdes e po-

lémicas trazidas pelo novo codigo de processo civil: o artigo
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304 e a possibilidade de estabilizagio desta tutela provisoria
(BRASIL, 2015, <www.planalto.gov.br>).

Segundo este dispositivo legal, se o réu nio interpuser agra-
vo de instrumento da decisdo que conceder a tutela antecipada
em cardter antecedente, esta se tornard estavel, extinguindo-se
o processo (BRASIL, 2015, <www.planalto.gov.br>).

Ap6s a estabilizagio, qualquer das partes poderd ingressar
com agao para rever, reformar ou invalidar esta decisdo, no prazo
decadencial de dois anos a contar da ciéncia da decisio, prevento
0 mesmo juizo, conservando a tutela os seus efeitos até entdo.

Esta estabiliza¢io da tutela antecipada niao possui cardter
de coisa julgada, mas os seus respectivos efeitos somente serio
revistos ou afastados por decisdo proferida na supracitada agio.

Vé-se, portanto, que a estabilizacio da tutela antecipada
trouxe uma série de novidades, e também de contradi¢des,
ja que o legislador nio deu a este artigo (BRASIL, 2015,
<www.planalto.gov.br>) a aten¢io que ele merece em rela-
¢a0 as suas consequéncias.

Um primeiro ponto de divergéncia que surge a partir do
texto do artigo 304, ¢ com relagio as tutelas provisorias ante-
cipadas requeridas em carater incidental, junto com a petigao
inicial, ou no decorrer do processo (BRASIL, 2015, <www.
planalto.gov.br>).

Isto porque, os artigos 303 ¢ 304 do cddigo de proces-
so civil versam apenas sobre as tutelas antecipadas requeridas
em carater antecedente, ficando silentes sobre as demais hi-
poéteses de tutela antecipada, e que possuem os mesmos re-
quisitos para concessiao, cumprindo a mesma fun¢io (BRA-
SIL, 2015, <www.planalto.gov.br>).

Ademais, n3o se pode olvidar que a tutela antecipada re-
querida em cariter antecedente ¢ medida excepcional, necessi-
tando de uma urgéncia contemporanea a propositura da a¢io,
razio pela qual, na grande maioria das vezes, a tutela antecipada
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seguird sendo requerida nos moldes tradicionais, em processo
dotado de cognic¢io plena, o que restringira sobremaneira a in-
cidéncia deste dispositivo (RIBEIRO, 2015, p. 219).

Outro ponto interessante, que merece destaque, reside
na possibilidade do autor desejar o prosseguimento do feito,
para julgamento de seus pedidos finais e definitivos.

Isto porque, supondo que o autor ingresse com um proce-
dimento de requerimento de tutela antecipada requerida em
carater antecedente, indicando como pedido final, além da
confirmagio desta tutela, eventual indeniza¢do por perdas e da-
nos ¢, sendo esta tutela deferida, o réu nao apresente o respecti-
vo recurso, ocorrendo sua estabilizagio e extingio do processo.

Neste caso, deve ser indagado se nio teria o autor direito
ao prosseguimento do feito, para julgamento de seu pedido de
perdas e danos, considerando que a tutela antecipada deferida
em carater antecedente ja esta sob os efeitos da estabilizagdo.

Entretanto, n3o é o que indica a letra fria dos artigos 303
e 304 do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015, <www.
planalto.gov.br>), dispondo que, nio havendo recurso por
parte do réu que conteste a decisdo que concedeu a tutela an-
tecipada, o processo serd extinto, razio pela qual precisaria o
autor ingressar com nova a¢io requerendo as perdas e danos.

Tais fatos, certamente, merecerao a aten¢ao da doutrina
e da jurisprudéncia nos préximos anos, ante a novidade ¢ o

avango trazidos por este novo instituto.

4. O Instituto da Estabilizacao da Tutela
Provisoria antecedente face o principio da
razoavel duracao do processo.

O novo cddigo de processo civil (BRASIL, 2015, <www.
planalto.gov.br>) preza pela tentativa de atribuir mais celeri-

dade ao moroso sistema processual brasileiro, estabelecendo
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novas técnicas processuais, ¢ implementando novos institu-
tos, como a tutela antecipada requerida em cardter antece-
dente, e sua estabilizagio.

Para estes casos, o codigo de processo civil (BRASIL,
2015, <www.planalto.gov.br>) opta por priorizar a sumarie-
dade em detrimento a ordinariedade, tio presente e difundi-
da em nossas legislacdes processuais anteriores.

E nesta linha, passa a atribuir mais independéncia e au-
tonomia as decisOes provisorias, que a0 menos Nos casos em
que podem se tornar estaveis, se descolam das decisoes defi-
nitivas de mérito, tornando definitivos os seus efeitos.

Isto contribui para a celeridade e efetividade da prestagio
jurisdicional, além de uma durag¢io mais razoavel do proces-
s0, sem abrir mio da qualidade da prestagdo jurisdicional, ja
que, estando o réu insatisfeito com a qualidade da decisio,
bastar-lhe-4 a interposi¢io do competente recurso, dando
prosseguimento ao feito em seu carater ordindrio.

Assim, a autonomia procedimental da a¢io sumiria per-
mite que a decisido antecipada nio fique na dependéncia de
uma sentenca final, permitindo ao juiz decidir com base na
verossimilhanga, pondo fim ao litigio, caso esta decisdo satis-
taga as partes (PAIM, 2008, p. 185).

Esta possibilidade de estabilizacio da tutela antecipada
também desestimula o litigio, contribuindo para uma dura-
¢do razoavel do processo, pois também ao réu pode ser in-
teressante a estabiliza¢io da tutela antecipada, especialmente
nos casos em que a decisio ¢ de dificil reversibilidade.

Nestes casos, aceitando a estabilidade da decisio ante-
cipatdria, o réu poderd evitar sucumbir em outros pedidos
autorais, além de suas condenacdes acessorias, especialmente
no pagamento de custas e honorarios advocaticios sobre todo
o pedido principal.
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Em razao disso, nio hd que se falar sequer em ofensa ao prin-
cipio do contraditério, tendo em vista que esta tutela somente
ser tornard estavel, caso o réu concorde com o seu teor, omitin-
do-se na interposi¢io do recurso combativo desta decisio.

Assim, resolvidos pela doutrina e jurisprudéncia as ques-
tes obscuras levantadas no topico anterior, o instituto da esta-
biliza¢io da tutela antecipada terd muito a contribuir com um
dos grandes objetivos e principios do novo cddigo de processo
civil, que € a tramitagido dos feitos em prazo mais razoavel,
permitindo uma maior efetividade da prestagao jurisdicional.

5. A estabilizacao da tutela provisoria
antecedente em oposicao a litigiosidade do
cidadao brasileiro.

O instituto da estabiliza¢do da tutela antecipada reque-
rida em cardter antecedente, de fato, poderd se tornar um
grande aliado dos operadores do Direito, em mais uma ten-
tativa de se preservar a celeridade processual e a efetividade
da tutela jurisdicional.

Entretanto, para que o instituto alcance sua finalidade
plena, serd necessaria uma ampla campanha para mudancga
na forma do jurisdicionado brasileiro encarar um processo
judicial, a comecar pelos magistrados, membros do ministé-
rio publico, defensores publicos e advogados.

Isto porque, como demonstrado no presente estudo, o
cidadio brasileiro, especialmente o Réu, nio enxerga o pro-
cesso como um meio de se obter uma decisio judicial impar-
cial, mas sim como um mecanismo lento e burocratico, que
o0 auxilia no descumprimento de suas obrigacdes.

Falta ao cidaddo brasileiro entender que a solucio de
conflitos em fases pré-processuais, ou mesmo no inicio dos

processos, pode lhe ser mais lucrativo do que um tramite

542



HAROLDO LOURENGO E LARISSA POCHMANN DA SILVA (ORG.)

processual de longos anos, que lhe consumira tempo, ener-
gia, ¢ honorarios advocaticios.

A morosidade processual gera acimulo de processos, que
leva a injusti¢a, impunidade e instabilidade juridica, o que
nao ¢ bom nem para autores, nem para réus, nem para a po-
pulagio brasileira em geral.

Como bem ressalta Flavio Beal (2006, p. 193):

“Com a instabilidade juridica nio existe nem demo-
cracia nem Estado de direito. Esta inseguranca atinge
também a sociedade como um todo, as suas ativida-
des, as suas organizag¢des e institui¢des, a economia e
a produgio e o consumo, trazendo riscos para a exis-

téncia do proprio Estado e da sociedade.”

Assim, falta ao cidadio brasileiro e, por consequéncia, as
partes processuais, pessoas fisicas e juridicas, o entendimento
e assimilacdo desta questdo, do contrario, o instituto da es-
tabilizagio da tutela antecipada correra o risco de se tornar
letra morta, antes mesmo de sua consolidagao.

E preciso lidar com um pais que, sé6 em 2014, ajuizou
23.444.096 (vinte e trés milhdes quatrocentos e quarenta e
quatro mil e noventa e seis) novos processos (BRASIL, 2015,
www.cnj.jus.br).

E em um cendrio, onde serd o proprio Réu quem tera a
decisio final se a tutela antecipada serd estabilizada, mediante a
interposi¢ao ou nio de um simples Agravo de Instrumento, a
eficicia do instituto corre sérios riscos, se esta litigiosidade ex-
cessiva do brasileiro nio for combatida em todas as suas esferas.

Além do novo codigo de processo civil (BRASIL, 2015,
<www.planalto.gov.br>), com principios e normas cogentes
que desestimulam a interposicio de recursos protelatdrios,
sera necessario estimular, de fato, as resolu¢des alternativas de
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conflitos, como a concilia¢io, mediacio e arbitragem, para
que os jurisdicionados percebam os beneficios de uma pres-
tacao jurisdicional rapida e eficaz, e entendam que nio vale a
pena discutir em juizo matéria manifestamente improcedente,
unica e exclusivamente pela procrastinagio do processo.

A estabilizagio da tutela antecipada apresenta uma solu-
¢io célere, sumaria, e eficaz para o direito do Autor que pos-
sui um risco imediato de perecimento. E de fato, este direito
seguird protegido mesmo em caso de interposi¢ao do Agravo
de Instrumento, caso lhe seja negado provimento.

Mas o objetivo da estabilizagao da tutela antecipada, que
¢ o de encerrar esta discussio ainda numa fase preliminar, ali-
viando o poder judicidrio e gerando maior seguranga juridica
para a sociedade, ficard comprometido, se as partes, especial-
mente a Ré, ndo estiverem convencidas de que o encerramen-

to da lide lhe serd mais benéfico na grande maioria dos casos.
Concluséo

O Novo Coédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015,
<www.planalto.gov.br>) trouxe grandes inovagdes e contri-
bui¢des para uma maior celeridade e efetividade do processo
judicial, dentre elas o incentivo a métodos alternativos de reso-
lugdo de conflitos e uma maior limitagio dos recursos judiciais.

Nesta seara, o codigo processualista (BRASIL, 2015,
<www.planalto.gov.br>) inovou também ao criar o instituto
da estabiliza¢do da tutela antecipada requerida em cardter an-
tecedente, para os casos em que a urgéncia do pleito da tutela
provisoria for contemporanea ao ajuizamento da agio.

Assim, quando a lei permitir o requerimento da tutela an-
tecipada em carater antecedente, a peti¢io inicial podera limi-
tar-se ao requerimento desta tutela, com a exposi¢ao clara do

perigo de dano ou do risco ao resultado 1util do processo.
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Logo, diante de todo o acima exposto, ha de se responder
a seguinte indagacio: “O instituto da estabilizacio da tutela
antecipada requerida de forma antecedente sera bem sucedido
em contrapartida a natureza litigante do cidadio brasileiro?”.

Isto, de fato, a parte todas as controvérsias e duvidas que
surgiram com o novo instituto, poderd ser um grande fator
de alivio para o abarrotado poder judicidrio brasileiro, ja que
muitos processos poderido se encerrar antes mesmo da apre-
senta¢io da contesta¢io pelo Réu, com o deferimento da tute-
la antecipada, sua estabilizacio, e a resignacio das partes com o
provimento atingido para prote¢io do direito maior do autor.

Entretanto, para que este novo instituto alcance sua real
finalidade, serd preciso uma maior conscientiza¢io do juris-
dicionado brasileiro, acerca dos riscos do prosseguimento de
uma lide judicial, eis que serd o proprio Réu, contra quem
¢ proferida a decisio antecipatéria desfavoravel, quem terd a
faculdade de decidir pelo prosseguimento do feito, mediante
a interposi¢ao ou nao do recurso competente.

Ou seja, em um pais onde quase 80% das demandas da
2% instancia sao compostas de recursos contra decisdes de 1°
grau (BRASIL, 2015, www.cnj.jus.br), o brasileiro precisard

entender que por vezes pode ser vantajoso nio seguir com
a discussio do caso. Do contririo, a estabilizagio da tutela
antecipada requerida em carater antecedente correra sérios
riscos de se tornar ineficaz nos seus objetivos, que € o de ali-
viar o poder judicidrio, e contribuir para uma maior eficacia

da prestacio jurisdicional.
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