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Apresentaciio

Valesca Raizer Borges Moschen
Joao Carlos Furlani

do ha duvidas quanto a importancia da compreensao do direito internacional
privado para a sociedade contemporanea. Sabemos que a pluralidade normativa
gera a cooperagao internacional entre os estados na garantia de uma prestacao
jurisdicional efetiva, reconhecendo a extraterritorialidade de atos, lei e sentengas estrangeiras.
Outrossim, desafia a primordial tarefa de aportar as inimeras possibilidades resolutivas para
as relacbes privadas transnacionais. Nesse contexto, a responsabilidade de solucionar os
conflitos normativos ou intersistémicos nas relagdes juridicas internacionais, que sdo aquelas
conectadas a dois ou mais ordenamentos juridicos, recai sobre o direito internacional privado.

O direito internacional privado, em suma, é formado por trés escopos, a saber:
determinar a lei aplicavel; julgar litigios transnacionais por meio de um tribunal competente;
e promover a cooperacao juridica internacional para facilitar o reconhecimento e execucao de
atos judiciais e de sentencas estrangeiras. Além do mais, as normas de direito internacional
privado visam garantir o acesso a justica transnacional, promovendo eficacia extraterritorial
aos direitos adquiridos em uma jurisdicao. Nesse sentido, a luta pela efetividade da prestacao
jurisdicional ganha especial relevo. Consequentemente, a necessidade de cooperacao entre
os sistemas judiciarios nacionais passa a ser realidade na pratica judicial.

Apesar da nitida contribuicdo do direito internacional privado, a consolidacdo dos
estudos sobre essa area, no Brasil, exigem esforcos individuais e coletivos, como a colaboracao
académica de pesquisadores empenhados em demonstrar o papel do direito internacional
privado numa sociedade complexa e em constante transicao como a nossa.

Ao buscar o aprimoramento dos estudos e praticas relacionadas a um efetivo e
adequado acesso a justica a nivel transacional, o Programa de Pos-graduacdo em Direito
da Universidade Federal do Espirito Santo (PPGDIR/UFES) e o grupo de estudos Labirinto
da Codificagdo do Direito Internacional Privado (LABCODEX) promoveram, nos dias 14 e 15
de outubro de 2019, o IV Congresso de Processo Civil Internacional e o Ill Encontro da Rede
Ibero-americana de Processo Civil Internacional, cujo tema central versou sobre os “Principios
transnacionais do processo civil a luz da harmonizagdo do direito internacional privado”, com
especial enfoque nos sistemas juridicos da América Latina.

O evento contou com o apoio da Fundacdo de Amparo a Pesquisa e Inovacéo do
Espirito Santo (FAPES), da Coordenagdo de Aperfeicoamento do Pessoal de Nivel Superior
(CAPES) e da Escola Superior da Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil - Se¢ado Espirito
Santo (OAB-ESA). Além disso, recebeu palestrantes nacionais e estrangeiros, em particular, da
regiao latino-americana, o que contribuiu para a promogao de enriquecedores debates.

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.



Principios transnacionais do processo civil a luz da harmonizacao do Direito Internacional Privado

InUmeras questdes foram levantadas e discutidas durante a realizagdo do evento, que foi
organizado em seis Grupos de Trabalho (GT), sendo eles: 1) Tutela de direitos e novas técnicas
processuais; 2) Processo Civil Internacional; 3) Acesso a Justica; 4) Democracia e processo; 5)
Interdisciplinaridade e Histéria da litigiosidade; e, por fim, 6) Mecanismos adequados de
tratamento de conflitos.

Acreditamos que os trabalhos apresentados IV Congresso de Processo Civil Internacional
e no Il Encontro da Rede Ibero-americana de Processo Civil Internacional, cujos resultados
seguem aqui publicados, servirdo de locus para a difusao de conhecimento, debate e analise
das perspectivas mais atuais do direito internacional privado.

Estes anais buscam, portanto, a formalizagdo, consolidacao e divulgacao de pesquisas
desenvolvidas na area do Processo Civil Internacional, apresentando um produto da
cooperacao académica, nacional e internacional, que permite ao leitor compreender e pensar
essa importante tematica do Direito.

Boa leitura!

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.



0 INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS,
OS TERCEIROS AFETADOS E O DEVIDO PROCESSO LEGAL

Aline Moreira de Souza'
Tatiana Mascarenhas Karninke?

Resumo: O presente artigo analisara a questao dos terceiros afetados pela decisdo que fixar
a tese juridica no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR), em especial, como
compatibilizar tal situacdo com o devido processo legal.

Palavras-chave: Incidente de resolucao de demandas repetitivas; Terceiros afetados; Devido
processo legal.

INTRODUGCAO

incidente de resolucao de demandas repetitivas (IRDR) foi introduzido pela Lei n°®

13.105, de 16 de margo de 2015, que é o Cdédigo de Processo Civil (CPC/2015),

que substituiu a Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (CPC/1973). Encontra-se
essencialmente disciplinado nos artigos 976 a 987 do CPC/2015 ou simplesmente, CPC.

O procedimento teve sua inspiracdao no direito estrangeiro, em especial, no direito
alemao, conforme informagdo contida na propria exposicao de motivos elaborada pela
Comissdao de Reforma do Processo Civil Brasileiro?® intuido do procedimento-modelo ou
procedimento-padrao (Musterverfahren), que naquele ordenamento juridico possibilita que
o Tribunal Regional (Oberlandesgericht-OLG) fixe posicionamento sobre premissas faticas ou
juridicas de demandas repetitivas, com impacto direto nos processos individuais.

O IRDR é novidade no ordenamento juridico brasileiro: € um incidente instaurado
quando houver a pendéncia de recurso ou de causa originaria no tribunal®, destinado a

' P6s-graduanda em Direito de Familia e Sucessdes pela UNESC — Centro Universitario do Espirito Santo.
Advogada e Professora. Email: aline@vksadvogados.com.br.

2 Mestranda em Direito Processual pela Universidade Federal do Espirito Santo (UFES). Advogada e Profes-
sora. Email: tatiana.karninke@gmail.com.

3 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboracdo de An-
teprojeto de Codigo de Processo Civil. Codigo de Processo Civil: anteprojeto/Comissao de Juristas Respon-
savel pela Elaboragdo de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. — Brasilia: Senado Federal, Presidéncia,
2010, 381 pp. Disponivel em: <htpp://senado.gov.br/senado/novo-cpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em:
19 jan. 2019.

4 No transcorrer do processo legislativo de elaboracdo do CPC, o § 2° do art. 988 do substitutivo da Camara
dos Deputados exigia de forma expressa a pendéncia de causa no tribunal; mas, por ocasido da versao final
no Senado Federal, tal exigéncia foi excluida do texto normativo, ndo constando, portanto, atualmente no
diploma legal a exigéncia de pendéncia de causa do Tribunal. A doutrina majoritaria, ndo obstante a retirada

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.



10

Principios transnacionais do processo civil a luz da harmonizacao do Direito Internacional Privado

resolver questdes de direito (seja de natureza processual ou material) em demandas multiplas
com existéncia de decisdes antagdnicas, em flagrante risco aos principios da isonomia e da
seguranca juridica.

O tribunal competente analisara a questao e fixara uma tese juridica que sera aplicada
aos processos pendentes e futuros que contenham a mesma controvérsia. Acaba, por
entdo, vincular todas as partes que participaram do incidente, como também aquelas que
nao participaram.

E € exatamente aqui que reside a preocupacao em compatibilizar a vinculagdo de
partes e nao partes geradas a partir da fixacdo da tese no IRDR com o devido processo
legal, garantia sem a qual ndo ha que se falar em democracia. Como dar efetividade ao
contraditorio sem acabar por inutilizar o incidente? S6 com a participagdo democratica
ampla e a divulgagdo publica, abrindo espago para que terceiros que possam ser afetados
venham a integrar o processo.

A primeira vista, entende-se que a solucdo conferida pelo direito norte-americano
aos processos coletivos seria a ideal (a coisa julgada é erga omnes, sendo possivel apenas
sua extensdo aos terceiros se houve representacdo adequada de seus interesses em juizo).
Analisar-se-a como se deve dar a representatividade adequada: ndo s6 a qualidade das partes
deve ser levada em conta, mas também a qualidade do caso-modelo.

Os terceiros afetados, inclusive, podem questionar a representatividade adequada e
ainda, contribuirem com a suscitacao de teses novas, tudo de forma a contribuir sobremaneira
com o debate da questao, que apo6s decisdo sera aplicada de forma horizontal e vertical, aos
processos pendentes e futuros.

A SITUACAO JURIDICA DO TERCEIRO AFETADO

A sentenca além de repercutir sobre as esferas juridicas das partes, pode também
afetar terceiros. Liebman ja dizia que as decisdes ja nascem vocacionadas a produzir todos
os efeitos naturais em face de quem quer que possa ser por eles atingido (LIEBMAN, 1945,
p. 135). Como exemplos, podem ser ilustrados: (i) quando se reconhece que o autor da
demanda é proprietario de determinado bem imovel, por via de consequéncia, terceiros
que ndo participaram do processo nao gozam do status de proprietario e (ii) quando se
condena o réu a indenizar o demandante, vindo no futuro a penhorar certo bem seu, terceiros

da exigéncia expressa, entende que referida condi¢do continua implicita, produto da interpretacao sistematica
do proprio sistema: deve haver causa pendente no Tribunal para que possa ser admitido o IRDR. Isso significa
que ja devem ter sido proferidas decisdes na primeira instancia, o que é corolario Iégico. Caso contrario, o
IRDR assumiria carater preventivo, o que desnaturaria o instituto. Embora com carater persuasivo, colhe-se
do Enunciado n° 344, do FPPC: “A instauracao do incidente pressupde a existéncia de processo pendente no
respectivo tribunal”. Em outubro de 20191, o Superior Tribunal de Justica (STJ), por meio de sua 22 Turma,
nos autos do AREsp n° 1.470.017/SP, de relatoria do Ministro Francisco Falcdo, confirmou que é necessaria a
pendéncia de causa no tribunal, seja originaria ou recursal, para o cabimento do IRDR.

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.
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credores quirografarios poderao ter seus respectivos créditos frustrados, sofrendo, assim, as
consequéncias de processo no qual ndo intervieram.

A nocao de terceiro ndo se presta como obice de possibilidade de afetacdo desses
sujeitos pela decisao judicial, de cuja “construcao” nao participaram, mas tao somente para
definir os limites subjetivos da coisa julgada. A questdo é somente de indiscutibilidade da
sentenca, isto é, de eficacia positiva (obrigatdria observancia da decisdo por outros juizes) e
negativa (impossibilidade de nova apreciagdo do mérito ja decidido) da coisa julgada.

Por isso, € muito importante definir quem é terceiro, definicdo que é tirada por exclusao
do conceito de parte. Ha duas posicdes classicas sobre o conceito de parte no processo civil.
Chiovenda define parte como aquele que pede ou em face de quem se pede, compreendido
como pedido de mérito (declaratorio, constitutivo, condenatorio, mandamental ou executivo)
e ndo simples requerimento pelo ou em face desse sujeito. Posi¢do diferente é adotada por
Liebman, cuja influéncia no direito processual civil € inegavel, para quem parte sdo os sujeitos
do contraditério. Assim, bem colocadas as coisas, a maior parte das modalidades classicas de
intervencdo de terceiros revelam hipoteses nas quais se apresentam verdadeiras partes, uma
vez que se formulam pedidos ou tem em face de si pedidos formulados.

Tudo isso deixa claro que aqueles que veicularam demanda idéntica a do caso-piloto do
incidente de resolucao de demandas repetitivas nao sao partes desse processo afetado para
fins de IRDR. Por outro lado, a rigor, também ndo sdo verdadeiros terceiros, na medida em
que a tese tirada do incidente sera para eles indiscutivel.

Essa é a questdo que pSe em xeque a constitucionalidade na pratica, do incidente
de resolucao de demandas repetitivas: como explicar que ndo viola o devido processo legal
a aplicabilidade da decisGo em casos de pessoas que ndao interferiram efetivamente em sua
construcdo? Passa-se a enfrentar a problematica.

ANATUREZA JURIDICADOINCIDENTEDERESOLUCAO DEDEMANDAS REPETITIVAS:
A NECESSIDADE DE NOVA TECNICA DE TUTELA COLETIVA INTEGRANDO O ROL DE
JULGAMENTO DE CASOS REPETITIVOS AO LADO DOS RECURSOS REPETITIVOS

Nado ha duvidas de que o Poder Judiciario nos dias atuais se encontra assoberbado
devido a uma grande explosao de litigios, frequentemente repetitivos, fruto da “massificacao
e homogeneizagao das relagdes juridicas, dos vinculos sociais e dos conflitos” (TEMER, 2017,
p. 31). Obviamente, esperancas, desilusdes e pretensées (MENDES, 2017, p. 3) acabam por
desaguar no Poder Judiciario. Tal fato ndo passou em branco pelo legislador, que tentou
implementar ao longo do tempo, formas de defesa judicial da tutela coletiva no Brasil, por
meio da introdugdo de leis extravagantes, sobretudo apods a Constituicdo Federal de 1988,
que erigiu o direito coletivo como direito e garantia fundamentais.

Ocorre que a legislagcdo extravagante nao foi suficiente para conter o tsunami de
processos judiciais, ndo impedindo a litigiosidade de massa, podendo ser apontadas

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.
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algumas razdes para isso ter acontecido: ndo ha uma cultura de fortalecimento das
entidades associativas (ao contrario, a jurisprudéncia vem enfraquecendo as entidades),
o regime da coisa julgada nas acdes coletivas ndo é o mais efetivo, pois sé atinge para
beneficiar o individuo (por ndo haver controle da representatividade adequada), o que
acarreta na possibilidade deste ajuizar sua agao individual, mesmo no caso de ter sido
julgado improcedente o pedido coletivo, a vedagdo do acesso coletivo a jurisdi¢do para
determinadas matérias, pois resta coibida a utilizacdo da Acao Civil Publica para matéria
tributaria, previdenciaria e FGTS e a limitacdo conferida ao artigo 16 do mesmo diploma
normativo, ja que apenas os substituidos que estdo limitados a competéncia do érgao que
prolatou a decisdo podem ser por ela beneficiados.

Por isso, a fim de aplacar tal problematica, a tonica do Codigo de Processo Civil
é claramente a otimizagGo da prestacdo jurisdicional, sem por 6bvio se macular o devido
processo legal, objetivando-se conferir previsibilidade as decisées do Poder Judiciario,
oferecendo maior seguranga juridica ao jurisdicionado. Um dos exemplos é o dever de
uniformizacao da jurisprudéncia, buscando o legislador eliminar a dispersao jurisprudencial
em excesso (jurisprudéncia lotérica), bastando para tanto, a mera leitura do que dispde o
artigo 926 do CPC, podendo assim os tribunais lancarem mao da edicao de enunciados de
sumulas correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

Outra novidade é a substituicdo da eficacia persuasiva dos precedentes. Precedente, em
apertada sintese, € um evento passado que serve de guia para uma conduta futura. A teoria
dos precedentes encontra amparo na previsibilidade, que é indispensavel para a liberdade,
uma vez que é necessario ao jurisdicionado antever as consequéncias que podem advir
de suas condutas. Além disso, tratar de modo igual casos iguais € isondmico. Com efeito,
nao basta ser igual perante a lei, mas também é necessario preservar a igualdade perante
a interpretacao da lei, uma vez que a interpretagdo é constitutiva da norma: o intérprete
sempre subscreve sentido ao texto.

Com a escolha desse “sistema”, ha nitida demonstracdo da tonica do legislador
quanto a preocupacgdo da imprevisibilidade e estabilizagdo das decisdes judiciais, ja que a
inexisténcia de uniformidade destas acarreta profunda angustia para a sociedade de forma
geral e propicia, decerto, o aumento dos conflitos. Assim, os precedentes passam a assumir,
dependendo do caso, eficacia vinculante, conforme pode se verificar do disposto no artigo
927 do CPC, implicando, sem sombra de duvida, em avanco revolucionario no tratamento
dado ao instituto.

A consolidagao e a uniformizacdo da jurisprudéncia conferem maior certeza aos julgados
quando da apreciagcdo de casos semelhantes, em completo atendimento ao principio da
seguranca juridica. Afinal, ha seguranca juridica quando a ordem juridica é coerente.

Neste contexto, que se pode indicar como desdobramento da questao dos precedentes
o Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas (IRDR), ao lado do Incidente de Assuncao
de Competéncia (IAC) e do julgamento dos Recursos Repetitivos. A consolidacao de uma tese
juridica aplicavel auma mesma questdo de direito acelera a criacao de jurisprudéncia formando

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.
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um precedente. Os reflexos imediatos sdo a estabilidade das decisGes, ndo ocorrendo mais
aquela decisdo surpresa que tanto abala a confianca depositada no Poder Judiciario.

Com este novo instituto, as controvérsias com as mesmas fundamentagdes juridicas terao
uniformidade e previsibilidade, conferindo maior racionalidade ao sistema. Complementando,
com a sistematica dos precedentes, sera evitada a dispersdo da jurisprudéncia, estabelecendo
um patamar de seguranca juridica, bem como de isonomia.

O IRDR permite que identificadas controvérsias dotadas de poder de multiplicar
processos fundados sobre uma mesma questdo de direito — e unicamente de direito, possa
ser "escolhida” uma causa modelo e que seja ela levada a julgamento a um tribunal superior,
estabelecendo-se um padrao decisorio, que nada mais é do que um precedente a ser aplicado
nos demais casos repetitivos.

Embora nao haja uniformidade da questdo na doutrina, ndo se pode negar, pois, que
o incidente de resolucdo de demandas repetitivas como instrumento de tutela coletiva de
direito € processo coletivo, justamente pela relacédo juridica litigiosa ser coletiva (objeto)°.
Cuida-se de auténtico processo objetivo autonomo de carater coletivo (DIDIER JR e ZANETI
JR, 2016, p. 211), que estabelece uma técnica de julgamento para definicdo em bloco da tese
juridica discutidas em diversas demandas repetitivas. O Ministro Luiz Fux chegou a designar
o IRDR, nos debates iniciais, de “incidente de coletivizagao”, justamente por agcambarcar os
conflitos potencialmente coletivos.

Nesse sentido, convém mencionar o pensamento de Cavalcanti que afirma possuir o
IRDR uma natureza coletiva. Para o autor, em que pese o incidente estar disciplinado no CPC,
que tem como focos textos normativos referentes aos processos individuais, tal instituto tem
natureza coletiva, devendo, portanto, ser analisado dentro do contexto da tutela jurisdicional
coletiva (CAVALCANTI, 2016, p. 125).

A aproximacao do IRDR com o processo coletivo, principalmente, com a resolucao das
questdes de direitos individuais homogéneos, permite indicar tal semelhanga, embora com
estrutura e procedimentos diversos, pois ainda que existam posicionamentos divergentes na
doutrina acerca da natureza do instituto, € inegavel que ha neste uma dimensao coletiva que
decorre da repeticao das mesas questdes em diversos casos.

O pressuposto de instauracao € a manifestacao coletiva do problema, que do mesmo
modo ha um resultado coletivo, bem como uma mesma fungao social. Assim, € inegavel (até
mesmo para quem defende outros posicionamentos) que o IRDR tem natureza coletiva e
muito se assemelha a essas a¢des, com objetivos claros de sempre solucionarem questdes
com proporc¢des coletivas.

> Segundo o Professor Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Dr., é processo coletivo se o objeto litigioso é coletivo
e se ha tutela de grupo: “o processo coletivo é se a relacao juridica litigiosa (a que é objeto do processo) é
coletiva” (DIDIER JR e ZANETI JR, 2018, p. 31), de modo que uma relacdo juridica litigiosa é coletiva se em
um de seus termos, como sujeito ativo ou passivo, encontra-se um grupo (comunidade, categoria, classe etc;
designa-se qualquer um deles pelo género grupo) e, se no outro termo, a relacao juridica litigiosa envolver
direito (situacdo juridica ativa) ou dever de estado de sujeicdo (situa¢Oes juridicas passivas) de um determi-
nado grupo. Assim, presentes o grupo e a situacao juridica coletiva, esta-se diante de um processo coletivo.
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Ja o julgamento de casos repetitivos esta previsto no art. 928 do CPC, englobando tanto
a decisdo proferida em incidente de resolucdo de demandas repetitivas quanto a decisao
proferida em sede de recursos especial e extraordinarios repetitivos, revelando-se técnica
de julgamento que se destina a solucao de situacdes em que haja uma multiplicidade de
processos com fundamento em idéntica questao de direito (art. 976, caput e art. 1.036, caput,
ambos do CPC), servindo tanto para a resolucao de questdes repetitivas de direito material e
de direito processual (paragrafo Unico do art. 928, do CPC).

Assim, ha diferenca entre os institutos, podendo-se dizer que o processo coletivo é
género, do qual sao espécies as acbes coletivas e o julgamento de casos repetitivos.

Segundo disposto no artigo 928 do CPC, considera-se julgamento de casos repetitivos
a decisao proferida em incidente de resolucao de demandas repetitivas, em recurso especial
e recurso extraordinario repetitivo. A vocacao do julgamento de cada técnica é produzir um
precedente qualificado, que possui eficacia vinculante tanto para os processos pendentes
como para os processos futuros.

Seja na teoria dos precedentes como na teoria do processo coletivo, ndo restam duvidas
de que sbé podera ser o IRDR constitucional — no caso concreto — se efetivamente ocorrer a
ampla e efetivacdo participagdo democratica de todas as partes e de todos aqueles terceiros
que podem ser afetados pelo resultado do processo.

Ha que ser registrado ainda que a escolha do processo coletivo brasileiro foi pela
limitagdo da coisa julgada aqueles que intervieram no processo (opt in), incidindo sobre os
demais secundum eventum litis vel probationes. No caso do IRDR, ndo ha garantia do direito
de autoexclusao (opt out).

Na experiéncia da class action norte americanas, a solucdo é dada pela adequada
representacao dos interesses desses terceiros em juizo. Assim, reputam alguns doutrinadores
que diferentemente pelo fato do incidente de resolucdao de demandas repetitivas nao
prever o direito a autoexclusdo estaria maculada a constitucionalidade do instituto. Como
compatibilizar isso?

Encarado nesses termos, resta imprescindivel para a legitimidade constitucional do
IRDR no caso concreto a leitura de como devera ocorrer o devido processo legal em relagdo
aos terceiros afetados.

O DEVIDO PROCESSO LEGAL DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS E OS
TERCEIROS AFETADOS

Como gizado, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas €, sem sombra de

duvidas, mecanismo de coletivizacdo da decisdao de questao de direito. Mas, como efetivar o
contraditorio sem inviabilizar o incidente?
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Isso porque justamente por ser destinado a solucionar demandas repetitivas, o nimero
de terceiro afetados tende a tornar impossivel o julgamento da questao, caso todos eles
decidam participar do debate processual.

A mera exclusdo desses terceiros do procedimento tende a macula-lo de evidente
inconstitucionalidade, por violacao flagrante ao devido processo legal e ao contraditorio,
uma vez que a decisdo ali firmada sobre a questao de direito sera aplicavel imediatamente
ao0s seus processos.

Nessa toada, a situacao que confere legitimidade aquele que exercera o contraditério
em juizo nao coincide integralmente com a situacao deduzida, uma vez que a legitimacao
ordinéria atinge apenas e tdo somente a situacdo juridica de que ele é titular. E indubitavel
que se trata de hipdtese de legitimagao extraordinaria, em relagdo aos direitos dos terceiros
afetados, e de legitimacao ordinaria em relacdao ao seu préprio direito.

A solucéao inicial para o caso parece ser aquela dada no direito norte-americano ao
processo coletivo. La a coisa julgada se opera erga omnes, de modo que sO é possivel a
extensao de sua indiscutibilidade aos terceiros em razdo da adequada representacao de seus
interesses em juizo.

Nesse sentido, a classica ideia de que a parte deve ter seu dia na corte foi substituida
pela nocdo de que seu interesse é que deve ser representado. Como é evidente, ndo é uma
representacao qualquer que satisfaz as exigéncias do devido processo legal, mas somente uma
representacdo adequada. E preciso que o representante seja capaz de defender os interesses
do grupo de forma completa e imparcial, demonstrando vigor na conducao do feito.

O representante adequado deve ser um membro da classe, o que no IRDR, pelo menos
em tese, sempre ocorrera, na medida em que sera pincado um processo sobre a questdo para
nele se instaurar o incidente que detenha condicbes técnicas, econOmicas e juridicas para
levar adiante a defesa dos interesses de toda a classe.

Assim, alguns aspectos devem ser observados na sele¢do do caso piloto que pautara o
julgamento do incidente. Essa escolha é absolutamente importante para o respeito ao devido
processo legal.

A discussao travada nos autos escolhidos dentre os demais deve ser ampla, no sentido de
que os argumentos relevantes devem ter sido deduzidos. Nao parece adequado selecionar caso
nos quais argumentos importantes foram deixados de lado ou ja estdo superados pela preclusao.

Além disso, ndo basta olhar objetivamente para o processo selecionado, mas também
é necessario analisar a qualidade das partes. O representante coletivo deve ser um membro
que ndo tenha interesse manifestamente conflitante com os demais. A esse respeito, é
importante considerar a existéncia de litigios coletivos de difusdo irradiada nos quais a lesdo
debatida também atinge diversas pessoas ou segmentos sociais, as quais ndao compdem uma
comunidade homogénea. Em casos tais, é preciso ter cuidado para ndo privilegiar determinado
interesse de certos membros que ndo sao compartilhados pela integralidade, ou ao menos
pela maioria, dos terceiros afetados.
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A principio, satisfeitos esses requisitos, havera uma representacdo adequada dos
interesses da classe, de modo que se justifica a extensao da imutabilidade da decisao aqueles
que postulam demandas idénticas perante o Poder Judiciario.

Ao lado do representante adequado, ndo ha duvidas de que o MP e a Defensoria devem
tomar postura ativa no exercicio do contraditério, sempre de modo a proteger os interesses
que lhes sdo constitucionalmente confiados, quais sejam, a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, no caso do MP e a
protecao dos necessitados, no caso da DF.

Alias, compartilha-se do entendimento de que mesmo se nao fosse o caso de intervencao
do Ministério Publico por conta de matéria ndo prevista, caberia a ele zelar pelo devido
processo legal no incidente, sendo obrigatoria sua interveniéncia. Alias, dispde taxativamente
o paragrafo 2° do artigo 976 que ndao sendo o Ministério Publico o suscitante do incidente,
deveria ele intervir de forma obrigatoria. Nessa linha, Hermes Zaneti Jr.:

[...] a atuacdo efetiva como fiscal do ordenamento juridico em todos os incidentes
de resolucdo de demandas repetitivas e recursos especiais e extraordinarios
repetitivos, diante da relevancia social das decisbes que afetam processos
individuais e coletivos que estejam tramitando (art. 985, |, CPC) e tenham
ainda potencial de formar precedentes para os casos futuros (art. 985, Il, CPC).
O Ministério Publico deve garantir o processo justo e velar pelos direitos
fundamentais envolvidos, assim como pelo interesse social nesses processos. Por
esta razdo, o CPC previu a intervencdo de forma expressa (art. 976, paragrafo 2°,
e art.1.038, Ill, CPC) (ZANETI JR, 2018, p. 64).

A atuacao do Ministério Publico no IRDR é a efetiva defesa da ordem juridica, tal qual
emanado do artigo 127, caput c/c art. 129, inciso IX, ambos da Constituicao Federal. Em todo
procedimento capaz de formar precedentes, a atuacao do Ministério Publico é obrigatodria.

Ha ainda possibilidade de intervencao de amicus curiae: a idoneidade exigida para a
sua intervencao no incidente esta relacionada a sua expertise sobre o tema debatido. Com
efeito, a participacao de amici curiae pode ser um mecanismo apto a ampliar o contraditério,
melhorando qualitativamente a decisdao a ser tomada.

CONCLUSAO

O incidente de resolugdo de demandas repetitivas, inserido ao lado dos recursos
especiais e extraordinarios repetitivos, € nova técnica de tutela coletiva, possuindo aptidao
para formar tese juridica a ser aplicada para os casos passados e para os casos futuros (nesta
condicao, funciona como precedente).

O tribunal competente analisara a questdo e fixara uma tese juridica que sera aplicada
aos processos pendentes e futuros que contenham a mesma controvérsia. Assim, a decisao
formada no IRDR, vincula todas as partes que participaram do incidente, como também
aquelas que nao participaram.
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Foiquanto a esta problematica que se debrugou o texto: a preocupagdao em compatibilizar
a vinculagdo de partes e ndo partes (terceiros afetados) geradas a partir da fixacao da tese no
IRDR com o devido processo legal, garantia sem a qual ndo ha que se falar em democracia.
Como dar efetividade ao contraditério sem acabar por inutilizar o incidente? S6 com a
participacdo democratica ampla e a divulgacdo publica, abrindo espago para que terceiros
que possam ser afetados venham a integrar o processo.

Partilha-se que da solucdo conferida pelo direito norte-americano aos processos
coletivos seria a ideal (a coisa julgada é erga omnes, sendo possivel apenas sua extensdo aos
terceiros se houve representacdo adequada de seus interesses em juizo). Foi analisada como
se deve dar a representatividade adequada: ndo sé a qualidade das partes deve ser levada em
conta, mas também a qualidade do caso-modelo.

Os terceiros afetados, inclusive, podem questionar a representatividade adequada e
ainda, contribuirem com a suscitacao de teses novas, tudo de forma a contribuir sobremaneira
com o debate da questao, que apo6s decisdo sera aplicada de forma horizontal e vertical, aos
processos pendentes e futuros.

A falta de previsdo de representatividade adequada do litigante que levara a questao
macula de inconstitucionalidade o instituto, razdo pela qual a Unica forma de salva-lo é
exigindo a representatividade adequada do litigante que estara presente no caso-piloto.

Portanto, é importante, que na pratica sejam observadas as pondera¢des colocadas
neste estudo, a fim de que possa ser considerada constitucional, no particular quanto ao
devido processo legal, a decisdao formada por IRDR e a possibilidade de aplicacdo da mesma
a terceiros afetados.
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DISCOVERY A BRASILEIRA: A PRODUCAO ANTECIPADA DE
PROVA COMO DIREITO AUTONOMO E SEM O REQUISITO
DA URGENCIA, COMO TECNICA EFICIENTE A CONTENCAO

DA LITIGIOSIDADE

Anna Luiza Sartorio Bacellar’

Resumo: Em decorréncia da redemocratizacdo do Estado brasileiro com a Constituicao de
1988, surgiu a necessidade de adequagdo da matéria processual, tanto por razdes sociais
como juridicas. Passados 27 anos, foi aprovado um novo Cédigo de Processo Civil — Lei
Ordinaria 13.105 de 2015, que dentre tantas mudancas e novidades marcantes, trouxe em
secao propria, dentro do Capitulo de provas, a medida da producdo antecipada de prova,
com natureza juridica de direito autbnomo, e sem o requisito da urgéncia. A inovagao juridica
no ordenamento processual é inspirada no modelo norte-americano, que recebe o nome de
Discovery, a qual representa a fase de pré-constituicao da prova, ou seja, uma fase anterior a
fase de julgamento, desvinculada da obrigatéria declaracdo de um direito pelo Estado. A novel
técnica probatoria é considerada pela doutrina uma notavel evolugao ao direito processual
brasileiro e uma técnica eficiente a contencdo da litigiosidade que deve ser estimulada e
praticada no ambiente juridico.

Palavras-chave: Discovery a brasileira; Provas; Producao Antecipada de Prova; CPC/2015;
Contencao a litigiosidade.

INTRODUCAO

presente artigo se propde a discorrer sobre a nova técnica probatéria inserida no

ordenamento processual brasileiro: a producao antecipada da prova, como direito

autdbnomo e sem o requisito da urgéncia, que se ousou denominar, na forma
conotativa, de Discovery a brasileira?.

Foi inspirada na Discovery americana, a qual importa a fase procedimental de revelacao

de provas, com dever de cooperagdo das partes, anterior a fase de julgamento, portanto,

' Advogada. Mestranda em Direito pelo Departamento de Pds-Graduagao em Direito Processual Civil -PPG-
DIR/UFES. annalusartorio@hotmail.com.

2 A alcunha foi verbalizada pelo professor Leonardo Carneiro da Cunha durante o curso “TRES ANOS
DE VIGENCIA DO CPC/2015: O QUE MUDOU?”, ministrada aos dias 18 de agosto de 2019, na cidade de
Vitdria, e os apontamentos e consideracdes feitos, naquela oportunidade, despertaram especial atencao e
motivac¢do para este trabalho.
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desvinculada da declaracdo de um direito pelo Estado. A experiéncia estrangeira revela
grande éxito na resolucao de conflitos, e somente casos mais complexos ultrapassam essa
fase e alcancam a fase de julgamento.

Ha tempos o modelo norte-americano era observado pela doutrina, mas foi desenvolvida
e moldada ao sistema processual brasileiro pelo professor Luiz Flavio Yarshell, e finalmente
inserida no CPC/15, como técnica legislativa eficiente a conten¢do da litigiosidade para o
enfrentamento a grave crise que acomete o Poder Judiciario: um Judiciario abarrotado de
processos, com uma prestacao jurisdicional lenta e ineficiente e com excessivo numero
de novas demandas, dentro de um Estado Democratico de Direito regido por diretrizes
constitucionais que garantem, em tese, a prestacao de uma tutela jurisdicional célere, efetiva
e justa a todos que Ihe socorrerem.

O objetivo especifico deste estludo é apresentar o desenvolvimento da tese “antecipagdo
da prova sem o requisito da urgéncia, como direito autbnomo a prova”; como e por que a
medida probatdria foi inserida do vigente caderno processual; 0 novo conceito de direito
a prova; a demonstracao da relevancia desta inovacgao juridica e sua utilidade pratica a ser
estimulada aos operadores do direito, principalmente a advogados; e, por fim, pensar em
mais utilidades a praticas, bem como mais funcionalidade a medida probatéria.

Desde ja, esclarece que ndo ha qualquer pretensdo em se esgotar o tema, uma vez
que ndo ha abordagem acerca de atecnias legislativas e entraves juridicos apontadas pelos
doutrinadores e juristas, o que reconhece ser interessante objeto a ser desenvolvido em
outra oportunidade.

PRIMEIRAS NOTAS DA PRODUCAO ANTECIPADA DEPROVA, COMO DIREITOAUTONOMO
E DESVINCULADO DO REQUISITO DA URGENCIA NO CPC/2015

Em apertada exposicao, para nao fugir do tema que se pretende examinar, faz-
se necessario apresentar o cenario juridico em que se desenvolveu a medida Producdo
Antecipada de Prova, como direito autonomo e desvinculado do requisito da urgéncia.

Na incessante busca por um sistema processual civil coeso e harmonico com as
garantias constitucionais do Estado Democratico de Direito brasileiro, e ainda com o objetivo
de proporcionar satisfatoriamente a sociedade uma prestagao jurisdicional efetiva, célere,
segura e isondmica, foi elaborado por uma Comissdo de Juristas e, por conseguinte, aprovado
um Novo Cédigo de Processo Civil — Lei Ordinaria 13.105 de 2015, que passou a viger a partir
de 18 de marco de 2016.

O atual e vigente cédigo processual trouxe em sua Exposicdo de Motivos (SENADO,
2015, p. 27) que uma das suas principais linhas de trabalho na sua elaboracao foi resolver
problemas para alinhar o processo como teoria comprometida com sua natureza fundamental
de método de resolucdo de conflitos e efetivacdo dos valores constitucionais. E o que se
convencionou chamar de Constitucionalizacdo do Processo.
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Antes mesmo de comecar a esbocar as primeiras linhas do projeto do CPC/15 os
problemas de crescimento da litigiosidade e do congestionamento processual ja eram
apontados pela doutrina, e assim ja assinalava Watabane “todos tém, hoje, plena consciéncia
da grave crise que afeta a nossa Justica, em termos principalmente de morosidade, efetividade
e adequacao de suas solugdes” (2012, p. 87).

Em trabalho cientifico especifico sobre meios adequados a contencdo da litigiosidade e
promocao de um acesso adequado a justica Madureira afirmou que “a técnica empregada pelo
Cddigo de Processo Civil de 2015 para enfrentamento do problema relativo as dificuldades
encontradas pelo Poder Judiciario para imprimir duracao razoavel ao processo foi fomentar
a contencao da litigiosidade das partes” (2017, p. 107). Ainda, segundo Madureira (2017, p.
107) “essa opgao politico-legislativa é coerente com a percepcao, no plano da Ciéncia” como
tecnologia adequada no tratamento dos problemas constatados.

Sob essa nova perspectiva, técnicas politico legislativas de contornos mais democraticos
€ menos intervencionistas ao processo para o aprimoramento pela ciéncia processual foram
inseridas ao ordenamento com a finalidade de estimular a autocomposic¢édo, convertendo o
papel das partes de destinatarios passivos da prestagao jurisdicional a atores principais na
conducdo e resolugéo de seus préprios conflitos.

A preocupagao se concentra, portanto, na celeridade processual para que se possa
atender a garantia da razoavel duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII) e na urgente e necessaria
contencao da litigiosidade. Vale acrescentar que para a aplicacdo dessas técnicas, novos
institutos juridicos foram introduzidos ao ordenamento, alguns inclusive importados do
direito estrangeiro, e assim:

[..] criou saudavel equilibrio entre conservacdo e inovacdo, sem que tenha
havido drastica ruptura com o presente oom o passado. Foram criados institutos
inspirados no direito estrangeiro, como se mencionou ao longo desta Exposicao
de Motivos, ja que a época em que vivemos é de interpenetragao das civilizagdes
(SENADO, 2015, p. 39).

E & exatamente a respeito de um desses institutos introduzidos no ordenamento
processual e inspirado no direito estrangeiro que doravante se pretende debrucar: A Producao
Antecipada De Prova, como direito autbnomo e desvinculado do requisito da urgéncia,
colocado em secao proépria, dentro do Capitulo de provas, precisamente nos artigos 381, Il e
Il do CPC/2015.

O IDEALIZADOR E O DESENVOLVIMENTO DA TESE DA PRODUCAO ANTECIPADA DE
PROVA, COMO DIREITO AUTONOMO E DESVINCULADO DO REQUISITO DA URGENCIA
NO ORDENAMENTO PROCESSUAL BRASILEIRO

A inovagdo juridica foi considerada por Ada Pelegrini como “uma das melhores
contribuicdes para o desenvolvimento da ciéncia processual. [..] o tema apresentado nao
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oferece apenas interesse tedrico, sendo de grande utilidade pratica, por abrir novos caminhos
[...] idOneos a conduzir a autocomposicdo das partes” (YARSHELL, 2009, p. 09).

Este tema foi idealizado e desenvolvido para o direito brasileiro na Tese de Flavio Luiz
Yarshell e apresentada no concurso para o cargo de professor titular de direito processual da
Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco - USP.

Para o seu desenvolvimento o autor tracou diversas proximidades e distancias entre o
processo civil e o processo penal dentro da teoria geral do processo ao notar que “mesmo as
diferentes perspectivas da acdo no ambito civil e no penal ja ndo sdo exatamente as mesmas
de outrora” (YARSHELL, 2013, p. 327). E "ainda que a teoria da prova civil se distinga, em
relevantes aspectos, da penal (a comecar de peculiaridades situadas no plano substancial),
sempre houve — e continua a haver — um fértil campo comum” (YARSHELL, 2013, p. 326).

Sob essa narrativa de didlogo entre o processo penal e o processo civil, enxergou a
prova como um dos pontos de destaque e intersecao entre esses ramos do direito, dentro do
qual Ihe instigou o tema da pré-constituicdo de provas.

Segundo Yarshell (2013, p. 328) a pré-constituicao da prova no processo penal nunca
foi novidade porque sempre se concebeu que a colheita de elementos de instrucao, em sede
de inquérito policial, para que se preste, modernamente, ndo apenas a formar a convicgdo do
acusador, mas também a justificar e inspirar o acusado a aceitar, ou ndo, eventual transacao
penal ou suspensao condicional do processo.

Atento a evolucao processual no ambito penal, ndo lhe passou despercebido que “[...]
nao tao recentemente, a previsao de inquérito — a cargo do Ministério Publico, no ambito da
acgao civil publica - com igual e talvez até mais abrangente escopo (por exemplo, estimular
a celebragao de ajustamento de conduta), passou a vigorar em matéria civil” (2013, p. 329).

Seguindo essa linha de raciocinio, se ocupou de fixar premissas para a ampliacdo do
direito de investigar e da colheita de provas no ambito civel, isto &, a iniciativa probatdria
dentro da teoria geral do processo. Relacionou aquele direito a um direito autdbnomo a prova
como um elemento de pretensao, “a semelhanga do que um dia ja se concebeu em relacao
ao direito de acao” (YARSHELL, 2009, p. 237), e que nao caberia apenas aos agentes e érgaos
publicos, como por exemplo ao Ministério Publico, sob o argumento de protecao do interesse
publico, logo também deveria ser estendida aos acusados, no seu interesse particular.

E para corroborar com seus argumentos, asseverou que se era admitida no processo
penal também deveria ser estendida a seara civel e as relagbes privadas, como ja
desenvolvido “em insuspeitos sistemas liberais, como é o caso da discovery americana, e
da disclosure inglesa, além da investigacao privada prevista no processo penal italiano”
(YARSHELL, 2009, p. 215).

Acrescentou que ndo haveria porque nao se estender a investigacao as relagdes privadas
sob o argumento de limitaces legais ou de ordem constitucional que alcangam os 6rgaos
publicos, porque estas limitagdes alcancariam a todos, uma vez que, e de qualquer modo, o
poder de controle sempre € sindicado pelo Poder Judiciario (YARSHELL, 2009, p. 220).
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Nesse apanhado teodrico, concluiu que se o Estado permitir a pesquisa de fatos e a busca
de prova pelo interessado com a finalidade de constitui-la antecipadamente, excepcionando-
se 0s casos de urgéncia em que se quer apenas a conservacao da prova, procedera, segundo
Yarshell (2009, p. 217) "para que as partes possam avaliar suas chances, de sorte a ingressar
em juizo com maior segurancga e responsabilidade ou, por outra, simplesmente ndo ingressar
(ou nao resistir a dada pretensao)”.

Por conseguinte, espelhando-se no modelo norte-americano, percebeu que seria
perfeitamente possivel admitir no ordenamento juridico brasileiro uma produgdo antecipada
nesses moldes, isto é, com roupagem de direito autbnomo e nao cautelar, na qual as partes
seriam destinatarias da prestagao jurisdicional, e ndo haveria, obrigatoriamente, a necessidade
de propositura de uma agao principal para o convencimento do juiz que resultasse em uma
decisdo estatal, porque, como ja dito, o objetivo de dar as partes o real e verdadeiro contorno
daquela situagdo juridica ja estaria concluido, entregando a elas a oportunidade de avaliarem
a resolugdo da situacao juridica posta como entenderem ser mais conveniente.

Nessa esteira, "rompe-se a tradicional e limitada ligacdo que se faz entre prova e
julgamento estatal, para se valorizar o relevante nexo que existe entre a obtencao de prova e
a avaliacdo das partes quanto as suas chances em juizo” (YARSHELL, 2009, p. 211).

Propds, outrossim, a alteracao terminoldgica para o que tradicionalmente se entedia
por direito a prova, para que passe a se chamar “direito de prova“, e o tema apresentado na
tese de Flavio Luiz Yarshell de "direito a prova”, como o simples direito a obten¢do de prova,
como direto autdbnomo, inclusive com natureza de direito subjetivo material da parte, como
elemento de pretensdo, e até mesmo como um direito adquirido, “como a prerrogativa de
invocar do Estado um ato que se esgote ai” (2009, p. 234).

O Autor da tese conquistou, a unanimidade, o cargo de professor e, ainda, a emplacou
no Novo Cddigo de Processo Civil, inserta em se¢do propria, dentro do Capitulo Xll (Das
Provas), na Secao ll, especificamente entre os artigos 381 a 383.

Ao tempo do Projeto de Lei, pareceu-lhe relevante destacar duas observagdes: a primeira
“que o direito a prova ndo pode e ndo deve ser visto como atividade meramente administrativa,
ao contrario do entendimento adotado por muitos, inclusive por parte da jurisprudéncia de
tribunais superiores” porque é exercicio de atividade tipicamente jurisdicional consubstanciada
no exercicio do direito de a¢do; a segunda quanto a exigéncia de justificativa do requerente
frente a necessidade da antecipacao da prova, sobre o qual assinala que “embora isso seja
correto, o que mais se afigura relevante ai € o 6nus de o requerente delimitar, com a precisao
possivel, os fatos sobre os quais ha de recair a prova. Isso pode contribuir para que as medidas
de instrucao nao enveredem para o abuso” (YARSHELL, 2011).

Ultrapassadas essas consideracdes, Yarshell confirma a materializacao da tese, e mesmo
que nao seja a importacao pura e simples da Discovery americana em seus exatos termos,
afirma que ja "sera conveniente aproveitar a experiéncia do modelo de common law no
ordenamento juridico processual brasileiro” (2011).

Ap0s a publicagdo do CPC/15, Yarshell reconhece (2016, p. 1150):
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O CPC de 2015 inova ao desvincular a antecipagcdo da prova do requisito do
perigo [..] embora ainda distante dos modelos de common law [..] o novo texto
passou a conceber a medida como meio para que os interessados possam melhor
avaliar suas chances e riscos numa disputa judicial.

Importante lembrar que ndo é escopo desta pesquisa analisar ponto a ponto as
atecnias legislativas e entraves juridicos encontrados pelos doutrinadores e especialistas na
modalidade de producéo antecipada de prova analisada neste artigo, pois - um estudo com
este objeto renderia um trabalho tdo e somente a esta finalidade.

A real intencdo é outra: serve a presente analise para apresentar o quao grande ¢ a
sua funcionalidade dando mais razdes a sua utilizagdo para que operadores do direito sejam
estimulados a lancarem mao desta nova medida como meio de producao de prova, razao
pela qual, por ora, é suficiente a afirmacdo do autor ao considerar que sua tese foi inserida, e
portanto, esta emplacada no CPC/15.

A DISCOVERY A BRASILEIRA E SUA UTILIDADE PRATICA

Em busca do aprimoramento do processo volta-se a falar na necessidade de eficiéncia
e de celeridade, ainda néo alcangadas no procedimento brasileiro, fazendo a doutrina volver
os olhos a experiéncia estrangeira e se valerem da importacao de institutos juridicos. Tudo
isso gragas a “globalizacao da ciéncia processual” (DINAMARCO, 2000, p. 131), como canal de
comunicacdo pela qual uma regra de direito de um pais pode ser guindada a outro, e assim,
transpor fronteiras.

Ha muito tempo a doutrina se manifesta sobre necessarios avangos as normas juridicas
relativas a producao das provas, oportunidade em que o modelo norte-americano era estudado
e citado por renomados juristas, como assentou Greco (2009, p. 04) "para que a celeridade nao
constitua um obstaculo, certamente o processo devera ser aperfeicoado, através de técnicas
mais apropriadas de antecipacao da atividade probatdria, como a disclosure e a discovery do
direito anglo-americano”.

De fato, nunca se colocou em duvida a necessidade de evolugdo das normas juridicas
inerentes as provas porque, apesar de ser essencial ao resultado do processo, é realidade
apontada por Marinoni e Arenhart (2005, p. 248) que “a investigacao dos fatos, no processo
de conhecimento, ocupe quase a totalidade do procedimento e das regras que disciplinam o
tema nos diversos cddigos processuais que se aplicam no direito brasileiro”.

A respeito do instrumento preliminar de producdo de prova caracteristico do
ordenamento processual anglo-saxonico, leciona Barbisa Moreira (2007, p. 78):

E 0 mecanismo tradicionalmente conhecido por discovery, mediante o qual cada
uma das partes pode munir-se de provas a que o ordinario ndo teria acesso,
principalmente documentos do adversario. Tal possibilidade abre perspectiva
de éxito, por exemplo, a quem litigue contra grandes empresas e necessite
inteirar-se de suas atividades; por outro lado, favorece a solugdo consensual do
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litigio, na medida em que permite os litigantes avaliar com realismo a solidez
de sua posicao.

Em estudo especifico sobre o mecanismo de antecipacdo de prova no modelo norte
americano, Eduardo Cambi discorre sobre a Discovery Stage, o qual se mostra imprescindivel
melhor conhecer:

O processo civil norte-americano divide-se em duas fases: o momento anterior ao
julgamento (pretrial) e a fase de julgamento (trial), que pode ocorrer pelojuri. Afase
pretrial contempla o Discovery, que é a revelacdo de provas e dados que possam
colaborar com a elucidacdo do caso. Esse momento processual ndo abrange a
participacdo e a ingeréncia direta do magistrado. Sdo os advogados que realizam
a maior parte dos procedimentos de produgdo de provas, acompanhados de um
oficial de cartério que representa o juizo e confere oficialidade aos atos. Isso ndo
significa que o magistrado ndo participa dessa fase, mas que suas intervenc¢des
sdo excepcionais, justificadas por falhas no andamento processual ou quando
uma parte requer a participacdo do magistrado por sentir-se prejudicada. Os
juizes devem apenas coibir eventuais abusos das partes e advogados, ndo
interferindo diretamente na colheita das provas (CAMBI, 2015, p. 05).

Ndo se pode olvidar em mencionar uma crucial diferenca entre o processo civil
americano e o processo civil brasileiro: a faculdade de se utilizar do procedimento de producao
antecipada de prova.

Enquanto no modelo americano as provas sao obrigatoriamente constituidas em fase
antecedente, ou seja, na pretrial, e somente ap0s essa fase de constituicdo, se ndo houver
transacao e houver provas consideradas robustas, as partes poderao instruir e dar seguimento
a demanda que, entdo, passara a fase de julgamento, isto &, ao trial, no qual havera valoracao
das provas pelo juiz e, consequentemente, a declaracao do direito pelo Estado.

J& no processo civil brasileiro a producao de prova como direito autbnomo e nao
cautelar pode ocorrer em dois momentos a requerimento das partes: na medida da Discovery
a brasileira, que é de uso facultativo, e também na fase instrutoria dentro do processo de
conhecimento, momento em que pode se dar inicio a investigagdo e produgdo de prova,
dentro de um procedimento que, desde o inicio, esta sob andlise valorativa do magistrado, o
que ndo é acontece no processo civil norte-americano.

Por conseguinte, observou Yarshell (2009, p. 78), que “a experiéncia dos paises que
conhecem tais mecanismos de produgao preliminar da prova parece comprovar que o numero
de casos que finalmente chegam ao trial — do qual resultara o julgamento imperativo — é
reduzido”. Além disso, constata ser inegavel atribuir a essa redugdo de nimero de casos que
chegam a julgamento a “avaliacdo de chances feitas pelos interessados a partir dos elementos
de prova que, de alguma forma pré-constituidos, se apresentam aqueles” (2009, p. 78).

E Cambi (2015, p. 03) confirma:

Nos EUA, a maioria dos casos é resolvida em acordos celebrados ainda no
momento anterior a fase de julgamento, incentivados pelo proprio sistema
judicial, que concede aos celebrantes uma solu¢do mais rapida e sem os riscos
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da imprevisibilidade do julgador. As partes devem encerrar o litigio na fase pré-
julgamento sempre que possivel, restando aos juizes os casos mais complexos ou
de dificil elucidacao.

O éxito deste interessante instrumento que tem como escopo “evitar a instauracao
do processo cujo objeto seja a declaracdo do direito e, portanto, de evitar uma decisao
estatal acerca da relagdo material controvertida” (YARSHELL, 2009, p. 72), despertou em
doutrinadores brasileiros um estudo mais preciso, de modo a desenvolver um modelo
préprio adaptado ao procedimento brasileiro que, mesmo ndo sendo a importagdo pura e
simples da Discovery americana, teria sua esséncia porque é a pré-constituicao da prova,
desvinculada da declaracao do direito, portanto vindo a servir como instrumento Util a
contencao da litigiosidade, possibilitando as partes a avaliacdo dos reais contornos da
situagdo juridica posta.

Por conseguinte, a producao antecipada de prova como direito autbnomo sem o
requisito da urgéncia é medida que foi inserida no novo Cédigo de Processo Civil como
uma evolucao esperada pela doutrina quanto a normatizagao juridica relativa a prova, que
vem a atender os anseios a que o novo ordenamento se propde, na mira da contencao da
litigiosidade por meio de mecanismos que promovam solucao alternativa de conflitos e no
alcance de uma menor intervengao estatal e racionalizacdo do processo para a construgdo da
justeza entre as partes.

Talamini (2016, p. 02) em artigo especifico sobre o tema produgao antecipada de prova,
nesse sentido ressalta:

Supera-se a noc¢ao de que as provas tém por destinatario Unico o juiz, ndo dizendo
respeito as partes. Reconhece-se que as partes tém, em relagdo as provas, ndo
apenas uma faculdade estritamente instrumental e interna ao processo, atinente
ao exercicio da agdo e da defesa. Mais do que isso, as partes tém direito a producao
ou a afericdo da veracidade da prova, antes e independentemente do processo,
por uma série de razdes: avaliar suas chances efetivas numa futura e eventual
disputa litigiosa, estimar os custos de tal disputa, verificar as possibilidades e
termos de um possivel acordo com o adversario — e assim por diante. Como
se V&, esses objetivos guardam relacdo instrumental com uma possivel disputa
litigiosa, em que aquela prova poderia vir a ser usada. Mas essa disputa litigiosa
ndo é apenas futura, e sim também eventual. Pode vir a ndo existir. Mais do
que isso, o resultado da agdo probatéria pode ser decisivo para que ela ndo
ocorra. Evidencia-se assim que a prova, ainda que nao perdendo seu carater de
instrumentalidade, ndo se destina apenas a demonstracdo de fatos dentro de
um especifico processo. Tem um papel que vai muito além disso, ao fornecer
previamente balizas para as partes, como acima destacado.

Enfim, o Estado percebeu que é iluséo difundir na sociedade "que todo aquele que
tiver um direito lesado ou ameacado vai receber do Estado a mais ampla e eficaz tutela
jurisdicional, que lhe assegurara o pleno gozo desse direito” (GRECO, 2009, p. 01).

Sem adentrar em linhas sociol6gicas - para ndo se perder a hipdtese de trabalho
inicialmente tracada, pois seria necessario falar em habitus no campo juridico como uma
"espécie de senso pratico do que se deve fazer em dada situacdo” (BOURDIEU, 1996, p. 42) - é
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importante destacar que o Brasil é um Estado de cultura litigante, onde a cada ano ha enorme
quantitativo de novos casos ajuizados no Poder Judiciario.

Nas trés ultimas pesquisas publicadas pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, nas
obras Justica em numeros 2017, Justica em nlimeros 2018 e Justica em numeros 2019, os
quais se utilizaram como ano-base, respectivamente 2016, 2017 e 2018, isto &, apds inicio da
vigéncia do novo CPC - foram registrados na esferas estadual, federal e trabalhista no ano de
2016, 27.871.359 novos casos (2017, p. 38), no ano de 2017, 28.394.608 novos casos (2018, p.
32) e no ano de 2019, 27.243.993 novos casos (2019, p. 36).

Os numeros sao elevadissimos, mas ja € possivel perceber o acerto na insercao das
novas técnicas legislativas para o aprimoramento do ordenamento processual brasileiro.

Segundo Cambi (2015, p. 05):

O Poder Judiciario, na maior parte dos paises ocidentais, é o grande solucionador
de conflitos humanos da atualidade. Todavia, os 6rgaos judiciais realizam essa
tarefa de forma nem sempre adequada ao conjunto dos problemas sociais.
Uma das constatagdes mais comuns a respeito do Poder Judiciario Brasileiro,
por exemplo, é a lentiddo do tramite processual e de como essa morosidade
gera a inefetividade da justica, o que causa prejuizos ao exercicio da cidadania e
interfere diretamente no cotidiano das pessoas.

E complementa Cambi (2015, p. 08):

Devido ao numero excessivo e crescente de processos que chegam ao Poder
Judiciério brasileiro, é necessario pensar em formas mais efetivas de aperfeicoar
a prestacao jurisdicional. Nesse contexto, a Discovery deve ser concebida
como técnica processual de solucdo de conflitos capaz de resolver litigios sem
onerar demasiadamente o Poder Judiciario. A compreensdo de que todas as
causas devem ser resolvidas pelo Poder Judiciario (exegese do art. 5., XXXV,
da Constituicdo Federal) é responsavel pelo abarrotamento de processos e pela
ineficacia da prestacao jurisdicional no Brasil. A mudanga dessa cultura do litigio
depende, pois, do aperfeicoamento das técnicas processuais.

Mudar uma cultura litigante certamente nao é tarefa facil, mas os primeiros passos ja
comecaram a ser dados quando implementadas as técnicas que promovem e efetivam a
prestacao jurisdicional com a finalidade de construcdo de solugdes juridicas mais justas a
serem resolvidas entre as préprias partes.

Nesse sentido também se posicionou Madureira (2017, p. 108):

Estou convencido de que uma melhor compreensdo das partes sobre os reais
contornos do objeto litigioso, no que se refere a caracterizacdo dos fatos
constituidos na lide [...] conduz, potencialmente, a um desfecho mais célere para
a contenda, que pode nem vir a ser judicializada.

Entretanto, é importante revelar que a utilizacdo da inovadora técnica aqui estudada,

e que chamamos de Discovery a brasileira, ainda nao tem sido muito praticada. E ndo foi
preciso ir longe para obter essa confirmacgao.
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Em 02.08.2019, o Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo — TJES, através do Nucleo
de Processamento de Estatistica, respondeu ao Requerimento Administrativo protocolado
sob 0 n°2019.00.898.596, em que foi solicitado o levantamento de dados sobre a quantidade
de Ac¢do de Producao Antecipada de Prova, como direito autdbnomo, ajuizadas a partir da
vigéncia do novo CPC, isto &, a partir de 18 de marco de 2016, trouxe o seguinte resultado:

Em consulta as bases de dados do Poder Judiciario Capixaba foram encontrados
328 processos ajuizados com a Classe (Tabela Processual Unificada CNJ) 193 -
Producdo Antecipada da Prova desde a data de 18 de marco de 2016 (inicio da
vigéncia do novo CPC - Lei Ordinaria 13.105 de 2015).

Diante dos dados obtidos, contata-se que em quase 3 anos e meio de vigéncia do Novo
CPC, apenas 328 A¢des de Producao Antecipada de provas foram ajuizadas no Poder Judiciario
capixaba. Para ser mais precisa quanto a infima quantidade de a¢des dessa classe que foram
propostas, basta comparar com os dados apresentados pelo CNJ em relagdo aos novos casos
ajuizados na Justica Estadual do Estado do Espirito Santo: no ano-base 2017 foram registrados
320.743 novos casos (2018, p. 27) e no ano-base 2018 foram 303.719 novos casos (2019, p. 30).

Nota-se, também, que neste Estado mudangas na reducao da litigiosidade estao
ocorrendo, mesmo que lentamente, mas € preciso que os operadores do direito, principalmente
advogados, se atentem para a relevancia desses sofisticados mecanismos e, ao mesmo tempo,
sejam estimulados e convencidos a lancar mao, especialmente, da medida probatdria aqui
estudada pois tamanha é sua utilidade pratica em alcancar, com éxito, solucbes alternativas
de conflitos, e ainda atingir o seu escopo principal, a conten¢do da litigiosidade.

Honestamente, ja no final deste estudo acabou-se por pensar em: como dar mais
funcionalidade a Discovery a brasileira? A resposta estara de forma sucinta no topico seguinte,
mas ja registrado que sera objeto explorado em outro estudo.

OUTRAS UTILIDADES PRATICAS A PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA, COMO
APERFEICOAMENTO DESSA TECNICA PROCESSUAL

Inserida no ordenamento processual brasileiro pelo CPC/15, no artigo 381, incisos Il e
1, a inovacao juridica do auténtico direito a prova, é considerada pela doutrina como técnica
legislativa eficiente na contencao da litigiosidade.

Entretanto, percebeu-se que inserir no ordenamento uma técnica de tamanho valor
e ndo estimular sua utilidade, acabara por torna-la letra morta no caderno processual e no
ambito juridico, vindo a ser imprescindivel pensar em mais porqués para se lancar méao da
Discovery a brasileira.

O primeiro esta associado a mais um dos objetivos a que o CPC/15 se propde: perceber
que a inovacao juridica é técnica eficiente também a imprimir celeridade e duragédo razoavel
ao processo, pois iniciar um procedimento com objetivo exclusivo de producao de prova, em
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que nao ha contestacao, tampouco recurso, € facil perceber a consideravel reducao do tempo
morto do processo, que ocupa grande parte procedimento no rito ordinario.

Ao analisar o tempo morto do processo e a Discovery a brasileira, despertou-se para a
implementacao de varas especializadas e exclusivas para a modalidade de producéo de prova,
com a finalidade de dar mais funcionalidade e mais utilidade pratica ao procedimento, uma
vez que a producao de prova estaria sistematizada em ambiente organizado, com servidores
especializados e por profissionais cadastrados dedicados unicamente ao procedimento de
produzir provas.

Pode até parecer utopico, mas se o critério for eficiéncia, organizar a producao de
prova em varas especializadas seria um estimulo por meio de politica publica a alcancar
o objetivo de contencdo da litigiosidade, e assim permitir que “os interessados possam
melhor avaliar suas chances e riscos em disputa judicial” (YARSHELL, 2016, p. 1150), sendo
viavel, inclusive, ja realizar o encaminhamento do resultado da producao da prova as varas
especializadas em mediacao.

A PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA COMO DIREITO AUTONOMO E SEM O REQUISITO
DA URGENCIA E A TUTELA DE EVIDENCIA

Como mais uma razdo em se lancar mao da Discovery a brasileira, é necessario responder
aseguinte questdo: E possivel utilizar a prova obtida no procedimento de producéo antecipada
de prova, com ou sem urgéncia no procedimento de tutela de evidéncia?

Passa-se entdo a analise de compatibilidade dos referidos institutos juridicos. Em um
plano, a Discovery a brasileira - e até mesmo nas hipdteses de perigo de demora - garante
a possibilidade de participagdo das partes, em respeito ao principio do contraditério,
conduzido em um provimento jurisdicional que confere a certeza e a seguranca da chancela
juridica do Estado.

Em outro, a tutela fundada na evidéncia pura, que pode também ser concedida
antecipadamente, requer prova pré-constituida habil a demonstrar a evidéncia que instruira
o procedimento.

Em breve analise, afirma-se que é perfeitamente possivel compatibilizar os institutos
porque eles se comunicam, e ndo colocam em xeque a coeréncia do sistema, pois a prova
obtida na fase da Discovery a brasileira € prova obtida em procedimento jurisdicional,
revestida com a seguranca e a certeza de que a chancela do Estado Ihe garante, e que servira
como documento habil a demonstrar a evidéncia que instruira o procedimento seguinte,
qual seja, o provimento da Tutela de Evidéncia, sem que se possa falar em inversao da
ordem procedimental.

A analise é instigante e por ora se mostra até insuficiente, despertando que sejam
tecidos maiores e melhores comentarios em estudo especifico, e que por ora, vale parafrasear
Batista Cintra (2016, p. 80) ambos sdo institutos que complementam o sistema processual no
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sentido de permitir uma melhor distribuicao do tempo do processo, entao ulteriores estudos
mais aprofundados a respeito, bem como sua aplicagdo pratica, certamente promoverao seu
amadurecimento para que sirva aos propositos para os quais foram concebidos.

CONCLUSAO

Ndo coube a este estudo tratar dos defeitos do que se convencionou chamar de
Discovery a brasileira, nos exatos termos em que foi instituida no Codigo de Processo Civil de
2015, porque o escopo do presente artigo foi ressaltar a real finalidade para o qual o instituto
foi idealizado e quao grande representa sua contribui¢do na evolucdo da ciéncia processual.

A atencao foi voltada para o raciocinio do estudioso que passeou por diferentes areas
recolhendo elementos préprios de cada uma, sistematizando e desenvolvendo teses com a
finalidade de aprimoramento do processo. Ao trilhar a esteira do seu pensamento notou-se
que nao foi facil falar da prova como um direito em si, como um direito autbnomo, e nos
contornos em que foram propostos: alcancar o esclarecimento e convencimento das partes,
mirando o interesse privado, com a finalidade de estimulo de solugao das controvérsias por
formas de autocomposi¢do, mesmo sem negar uma futura projecdo de convencimento do
juiz, e ainda servir de técnica eficiente a contengao da litigiosidade.

Observou-se, outrossim, que ao inserir a nova medida probatéria no ordenamento
processual, o legislador conseguiu andar na contramdo da expansdo da estatalidade,
alinhando-se ao atual e novo momento juridico que vive o Brasil: a busca de um Estado
mais democratico e menos intervencionista, em que os individuos deixam de ser meramente
destinatarios passivos da prestacao jurisdicional, e passam a figurar o papel de protagonista
do processo decisério. E o préprio Estado dando sinais de mudanca, e percebendo que ndo
esta a servico de si proprio, mas sim a servigo da sociedade.

E em ultima analise foi constatado que apenas inserir um auténtico direito a prova no
vigente caderno processual ndo prova sua solidez, tampouco sua eficacia, se sua utilidade
pratica ndo for devidamente estimulada e incentivada, tanto pelo Estado, quanto pelos
operadores do direito, e principalmente por advogados. E enquanto estes nao despertarem
para o quao sofisticado € o novo sistema de producao de provas que esta disposto no CPC/2015
e passarem a langar mao desta inovacao juridica que possui grande potencial de solucionar
alternativamente os conflitos, e portanto, conter a litigiosidade, como ja comprovado pela
experiéncia estrangeira, a Discovery a brasileira ndo tera provado a que veio.

Apos toda essa exposicdo, ainda restou a seguinte duvida: ha, na realidade, falta de
interesse na sua utilizacao do direito autdbnomo a prova, em razdo da cultura juridica brasileira
litigante, ou seria o caso de falta de atualizacao juridica dos profissionais do direito? Uma
interessante questao posta para reflexdao e que podera subsidiar um novo trabalho.
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PRODUCCION DE LA PRUEBA ANTICIPADA EN
DIFERENTES LEGISLACIONES, RECURRIENDO AL DERECHO
COMPARADO. POSIBLES SOLUCIONES EN RELACION AL
PRINCIPIO DEL CONTRADICTORIO EN EL CODIGO DE
PROCESO CIVIL DEL 2015 DEL BRASIL

Emerson Noé Guevara Reyes'’

Resumo: O seguinte artigo é desenvolvido com a nocao de oferecer possiveis solu¢des para
algumas situagdes conflitantes que o Instituto de Acdo de produgdo Autdbnoma de provas
tipificada no Cédigo do Processo Civil Brasileiro 2015 traz consigo, como aspectos inovadores
nas suas regras juridicas processuais, relativas ao contraditorio, tudo com base no direito
comparativo.

Palabras-claves: Prueba, Produccion de Prueba anticipada. Cautelar . Principio del
Contradictorio.

INTRODUCCION

“El arte del proceso no es esencialmente otra cosa que el arte de administrar las pruebas”
(BENTAM, 1971, p. 10). El instituto procesal de la Prueba Anticipada, sin duda ha sido una
herramienta que tiene unafuncionalidad pragmatica acarreadora de una funcion cautelar como
escenario principal, sin embargo, en el ambito del Cédigo de Proceso civil del 2015 brasilefio?,
dicho instituto encuentra su principal fundamento en el derecho de accién tipificado por la
constituciéon federal brasilefia en su articulo cinco inciso XXXV (YARSHELL, 2015, p. 2017).
ademas viene enfatizando en una serie de innovaciones dignas de admirar y por tanto de
estudiar profundamente en la praxis forense, dichas innovaciones consisten principalmente
no solo en considerar la prueba anticipada como un instituto para producir una prueba de
forma cautelar si no, también otorgar posibilidades al actor de iniciar o no un proceso futuro
asi como fomentar y provocar posibilidades que al producir dicha prueba anticipada pueda
llegarse a un acuerdo por medio de una autocomposicion, por lo que es evidente el dote de

' Abogado egresado por la Universidad Nacional Auténoma de Honduras (UNAH), Estudiante bolsista-
Becario por la OEA, maestrando del programa de derecho procesal civil desarrollado por la Universidad
Federal de Espiritu santo (UFES) Estado Espiritu Santo Republica Federal del Brasil. E-mail: maidennoe@
hotmail.com , Teléfono (504) 89744494 Direccion postal 29060/290.

2 En Adelante CPC/2015.
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vanguardia que dicho instituto consagra frente a el derecho iberoamericano que en la mayor
parte de sus textos juridicos no consagran estas hipotesis como se vera mas adelante.

Sin embargo ademas de las evidentes innovaciones del texto juridico aludido, es
innegable que al ser una figura recientemente nueva ya que su vigencia es alrededor de 4
ahos de practica, trae consigo caracteres polémicos, que no encuentran un punto central
en las discusiones en la doctrina brasilefia en cuanto a su tipificacion, el primer punto es el
articulo 382 numeral 4 orientado al contradictorio.

Por lo que en este trabajo desarrollaré, como esta siendo desarrollado este instituto en
el CPC/2015, estableceré la discusion doctrinal e ilustrare como esta siendo desarrollado este
instituto en los dos principales Paises de Common Law, asi como en algunos paises de origen
Civil Law. Para asi tener una vision mas amplia bajo el derecho comparado y de ser posible
obtener posibles soluciones a estas situaciones.

PRUEBA ANTICIPADA EN EL CPC/2015

La figura de la prueba anticipada realmente no fue insertada en el derecho brasilefo
por primera vez en el CPC/2015, su tipificacidon fue por primera vez en el Cédigo de Proceso
Civil/19733, sin embargo era tipificado con otra naturaleza.

En el CPC/73, la producciéon de la prueba anticipada era admitida con un caracter
cautelar, es decir, solamente en la hipdtesis que existiere urgencia para esa produccion de
la prueba anticipada, ademas de limitar que tipo de medios probatorios podian ser objeto
de esta figura, en contrasentido nace la Produccién Autdbnoma de prueba anticipada del
CPC/2015, entendiendo a este instituto como una accién probatoria autbnoma de cualquier
otro procedimiento principal.

Por esto es dotada de caracteristicas particulares, siendo estas principalmente tres
hipotesis abiertas solamente necesitando una o cualquier de ellas para su admision, 1.
Manteniendo la urgencia como presupuesto de admision, pero limitandola en sus otras dos
hipotesis que son verdaderamente la innovacion del CPC/2015. 2. Brindar la herramienta
para fomentar y crear el auto composicion de las partes a través de esa produccion de la
prueba anticipada autbnomamente a un proceso judicial principal. 3. Otorga herramientas
para crear el conocimiento del actor si es pertinente o favorable instar una acciéon de un
proceso principal o no, para saber sus chances de ganar el litigio.

En este orden de ideas, la Produccién de la Prueba anticipada del CPC/2015 supera la
idea que el destinario de la prueba solamente es el juez, sino que también las partes (WAMBIER;
TALAMINI, 2018. p. 376.) Como actores principales del proceso, en esta misma dinamica
podemos percatarnos que la Produccién de prueba anticipada delimita su competencia

3 En adelante CPC/73.
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al tribunal, en cuanto a su jurisdiccion en relacion de la ubicacién del objeto de la prueba
anticipada o en el domicilio del o de los interesados. Articulo 381 numeral 2.

Asimismo el CPC/2015 trae consigo en su articulo 382 Numeral 4, lo concerniente
a la contestacion del demandado o en este caso especificamente del interesado, y mas
detenidamente el acapite que se refiere al principio del contradictorio que tipifica lo siguiente”
art 382 § 4°. "En este procedimiento, no se admitira defensa o recurso, salvo contra la decisién
que rechace totalmente la produccion de la prueba discutida por el requirente originario™.
Este uno de los maximos articulos que han generado discusion en la doctrina brasilefia en
cuanto a temas de interpretacion, y por tanto de aplicabilidad. Lo cual y como epicentro del
presente trabajo desarrollare con mayor detenimiento en los siguientes acapites.

Principio del Contradictorio

El principio del contradictorio, mismo tipificado como norma fundamental no solamente
en la Constitucion Federal del Brasil /1988 art 5 inciso LV, sino que también lo tipifica con
esa misma naturaleza el CPC/2015 como norma fundamental en sus articulos 7,9 10. Por
esta razén el Contradictorio como pilar fundamental del debido proceso y este como pilar
fundamental del respeto a las garantias individuales y colectivas dentro de un estado de
derecho- democratico, debe de respetarse dentro de todo proceso principalmente judicial
el principio del contradictorio que se fundamenta en, la participacién, comunicacion,
conocimiento y tener la posibilidad de influir en la conviccion del juez o tribunal para la
decision (DIDIER JR. 2016. p. 52).

Ademas de ello, el principio del contradictorio no solamente debe de observarse y
respetarse dentro de la jurisdiccion estatal si no que irradia a todos los escapes dentro de
una sociedad bajo la nocién del estado de derecho como exigencia principal del principio del
contradictorio (GRINOVER. 2007. p. 157).

En este sentido plasmamos la relevancia del debido respeto al principio del contradictorio
sustancial para el verdadero respeto del debido proceso, dentro y fuera de un proceso judicial
no solamente como principio si no como garantia fundamental (OLIVEIRA, 2019, p. 281-
306). Por ello radica su entendimiento en base a todo el desarrollo del proceso se da o se
deberia de dar con la observancia incluso con relacién al juez sobre la 6ptica del respeto del
contradictorio (MITIDIERO, 2011, p. 82).

4 Todas las copias en espafiol expresadas en el presente trabajo, en cuanto a traducciones del CPC/2015
son extraidas de la siguiente obra. CAVANI, Renzo. cpc brasileiro Traduzido para a Lingua Espanhola cédigo
de proceso civil brasilefio DE 2075- Coordenacao, ARRUDA. Teresa Alvim. DIDIER JR. Fredie. Bahia- Salvador;
Jus Podvim. 2016 p. 157.
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DISCUSION DOCTRINALBRASILENA EN CUANTO AVIOLACION O NO DEL PRINCIPIO
DEL CONTRADICTORIO

Manifestando los lineamientos generales de la Prueba anticipada y la relevancia que
el principio del contradictorio como norma fundamental es conocida dentro del CPC/2015 y
del derecho procesal, procedo en este acapite a enfocar cual es el problema que la doctrina
brasilefia ha sefialado y que hasta el momento no tiene un camino Unico y claro sobre la falta
de defensa y por tanto una posible o violacion al principio del contradictorio en el instituto
de la prueba anticipada.

La doctrina en el CPC/73 tenia una posicion de silencio en cuanto a la respuesta del
polo pasivo en la Prueba anticipada, sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia tuvieron un
posicionamiento de reconocer la defensa del polo pasivo en esta accién.(TALAMINI, 2016, p. 14).

En el caso del CPC/2015, la tipificacion en cuanto al contradictorio es expresa y directa,
El articulo 382 numeral 4 que tipifica lo siguiente “§ 4°. En este procedimiento, no se admitira
defensa o recurso, salvo contra la decision que rechace totalmente la produccién de la prueba
discutida por el requirente originario.” Por ello tenemos juristas brasilefios que manifiestan su
criterio en contra de la constitucionalidad de este articulo asi como otros que la aceptan o de
alguna u otra forma la interpretan para acreditar su constitucionalidad.

En el escenario de aceptar este articulo aludido como inconstitucional y que no debe
de ser interpretado literalmente, los argumentos a muy grandes rasgos de este lado de la
doctrina se adecuan al analisis que la Prueba anticipada es mas simple que el procedimiento
comun, y por tanto el contradictorio en este caso debe de tener una dimension distinta a la del
procedimiento comun (MORIYA, 2019, p. 318.).y que por lo tanto el principio del contradictorio
exige ser interpretado para salvar la constitucionalidad del mismo precepto legal (TALAMINI,
2016, p. 14). Y por otra parte de la doctrina se viene manejando la construccién de la idea
que no se violenta en ninglin momento el principio del contradictorio ya que la defensa seria
presentada en un momento posterior a la accion autonoma de la prueba anticipada, es decir
que la defensa seria diferida para otro momento. (NERY JUNIOR, 2018, p. 1175). Ya que no
tendria sentido que el interesado contestara durante la accion autonoma de prueba anticipada
ya que en este momento solo se obtendria la prueba como Unico objeto, ya que no se hacen
juicios de valor y mucho menos criterios de derecho material, por lo que la relevancia de la
defensa solamente recae cuando esta prueba es extraida de la accidon autonoma de la prueba
anticipada es efectivamente producida en un proceso donde tenga relevancia la contestacion
del interesado (MARINONI, 2019, p. 50-51.).

Como se puede percibir a rasgos gigantescos es claro que existe una discrepancia en
cuanto al articulo 382 inciso 4 del CPC/2015 por ello este trabajo no esta destinado a observar
que corriente esta mejor orientada o no, sin embargo es menester dejar claro esa evidente
falta de armonizacion de ideas en cuanto a la prueba anticipada y su violacion o no del
principio del contradictorio.
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ALGUNASLEGISLACIONESINTERNACIONALESREGULANDOLAPRUEBAANTICIPADA

En este acapite llega un momento de suma relevancia para este articulo, ya que es aqui
en donde quiero ilustrar como es tratado el instituto de la prueba anticipada en relacion a
algunos paises del mundo.®

Como sabemos el instituto de la prueba anticipada dentro del CPC/2015 fue influenciado
principalmente por el derecho comparado, es decir la prueba anticipada tal y como se
conoce actualmente en la legislacion procesal brasilefia, fue influenciada principalmente por
el derecho anglosajon o mejor dicho las relevantes figuras del disclosure ligado al derecho
inglés y Discovery ligado al sistema juridico de Estados Unidos de América, por esta razén
quiero comenzar por el primero mencionado.

Colombia

En el Caso del Derecho Colombiano en el articulo 294 del Cédigo de Proceso Civil
Colombiano, se regula la prueba anticipada de una forma muy peculiar ya que regula los
medios de prueba en relacién a la prueba anticipada de forma separada cada uno con su
respectiva forma. Ejemplo de ello es el medio probatorio testifical en donde la legislacién
manifiesta que dicha prueba solo podra solicitarse una vez.

En el caso del Contradictorio Colombia ofrece una metodologia muy practica , la
prueba anticipada como todo proceso debe de garantizar el principio del contradictorio para
el debido proceso, sin embargo hace una excepcion en el caso del reconocimiento judicial la
legislacion colombiana , manifiesta que esa podra realizarse solamente con la presencia del
organo jurisdiccional y la parte actora. Dejando claro que la presencia de la parte legitima del
polo pasivo no sera necesaria.

Espana

En la normativa procesal espafiola es decir la Ley de enjuiciamientos civiles, adopta
el posicionamiento de la prueba anticipada, en la ley aludida, entiende que el presupuesto
principal para su admision, es el peligro o temor de que la fuente probatoria perezca ante
indeterminada situaciones, es decir adopta un presupuesto de urgencia y temor, ademas de
ello la misma normativa juridica da la libertad de usar la prueba anticipada para cualquier
medio probatorio.

El aspecto temporal de la Prueba anticipada segun el articulo 293 de la ley de
enjuiciamientos civiles espafiola, manifiesta que antes del proceso o inclusive durante el
proceso se puede solicitar la anticipacion de un medio probatorio cuando existe temor
fundado, para poder realizar esa diligencia en un futuro.

> Haciendo la aclaracion que este no es espacio para abordarlos a fondo sin embargo de forma puntual
concentrando los puntos que son de pertinencia al desarrollo del trabajo.
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En relacidn al contradictorio la legislacion espafiola, enfoca la obligacion de la parte
solicitante de la prueba anticipada a designar todas las partes involucradas en la futura
demanda, ya que la misma legislacion en su articulo 295 numeral 3 hace la aclaracion que la
prueba anticipada solamente podra tener efectividad si se presenta la accion principal dentro
del plazo de 2 meses a partir de la produccion de la prueba anticipada.

Por lo que se percibe que, la normativa no se manifiesta en cuanto a la contestacion
como tal, pero busca proteger el principio del contradictorio desde el momento que obliga
al solicitante o futuro de demandante a designar por el mismo al demandado que sera el
mismo dentro del proceso principal para que esta pueda hacer uso del contradictorio tanto
en la prueba anticipada como en el proceso principal.

Ademas de ello la misma normativa juridica otorga la facultad de las partes para poder
solicitar de nuevo la produccion de la prueba anticipada durante el proceso si efectivamente
esta pudiese realizarse.

Honduras

En el caso del derecho hondurefio se percibe una situacién muy similar a la legislacion
espafola, al tenor del articulo 246 al 248 del Codigo de Proceso civil hondurefio del afio 2007,
exige como fundamento principal el temor fundado y la urgencia, ademas de expresar la
obligacion del solicitante de designar las personas que se encuentre en el polo pasivo.

Ademas de ello también exige la presentacion de la accidn principal dentro del plazo de
1 mes desde lo actuado en el proceso de la produccidn de la prueba anticipada para que la
prueba anticipada surta efectividad.

Por lo que el contradictorio en esta legislacion pareciese que es entendida de similar
forma que la legislacion espafola, protegiendo el principio del contradictorio obligando
la relacion procesal tanto del litigante activo como de la parte pasiva, para que a este se
le pueda hacer efectivo el principio del contradictorio, Sea en la fase de la produccion del
prueba anticipada ya que sera el mismo que tendra que contestar esa prueba anticipada en
el proceso principal, por lo que por una parte es una restriccion para la parte actora pero
por otra garantiza el posicionamiento de la parte pasiva para garantizar que no se pierda la
prueba anticipada sea causa de fuerza mayor o caso fortuito.( AGUILAR, 2009, p. 185).

De forma que el legislador comprende que enfocando la validez solamente con la
presentacion de la accion principal dentro del plazo aludido y que en la accién principal sean
las mismas personas que actuaron en la produccion de la prueba anticipada para otorgar
validez a la misma, es como se quiere garantizar el principio no solamente de contradiccion
si no también el principio de inmediacion, ya que la accion principal debera ser presentada
al mismo 6rgano jurisdiccional que conocié la prueba anticipada tal y como reza el articulo
246 numeral 1.
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Chile

En el caso chileno el instituto de la prueba anticipada se encuentra regulado en el
articulo 161 del Cédigo de Proceso civil chileno , si bien es cierto este es un compendio de
normas procesales muy antiguo. Viene manejando este instituto como muchas legislaciones
con normas juridicas mas contemporaneas.

El Codigo procesal chileno otorga la legitimidad tal como el derecho hondurefio y el
derecho espafiol, a la parte futura demandante y la legitimidad pasiva al futuro demandado,
otorga asimismo como presupuesto principal el temor de la perdida de la fuente probatoria,
sin embargo limita los medios probatorios el articulo aludid tipifica

Que se interrogue anticipadamente a un testigo o perito si se temiere que no
pudiere declarar en la audiencia correspondiente, por deber ausentarse a larga
distancia o por existir motivo que hiciere temer la sobreviniencia de su muerte, su
incapacidad fisica o mental, o algun otro obstaculo semejante.

Por lo que abre la interpretacion que la prueba anticipada encuentra su punto limitativo
en cuanto a los medios de prueba siguiendo la misma linea de otras legislaciones procesales.

Por otra parte hace énfasis que el principio del contradictorio debera de ser respetado
siempre para la validez de la accion y no plantea ninguna respuesta en caso de omisién
de la parte demandada mas alla de la obligatoriedad de presentar la accion en el futuro
proceso principal.

CONCLUSIONES

Hemos llegado hasta este punto por un evidentemente limitado camino de estudio del
instituto de la prueba anticipada en algunas legislaciones procesales de diversas naciones.

Se puede percibir la clara posicién de la mayoria de los textos en cuanto a los criterios de
admision y presupuestos de la prueba anticipada en el caso de las legislaciones de origen de
civil law, como ser la urgencia o el temor fundado de que pueda perecer la fuente probatoria,
asi mismo, encontramos interesantes mecanismos tanto en el derecho anglosajon que
asemejan la prueba anticipada dando un rol no solamente de prevencién sino también de
informacion a las partes para que estas puedan llevar acabo actos extrajudiciales de solucién
de conflictos basandose en el conocimiento que al presentar todas las pruebas pre proceso
sirvan como caracter impulsador de la autocomposicion.

Por otra parte pudimos percibir que algunas legislaciones son limitativas en cuanto a
que tipo de medios de prueba pueden producirse durante la estancia y ejecucion de la prueba
anticipada asi como mencionar en que momento procesal se puede admitir dicha prueba.

Todo esto es por lo que se reconoce el relevante e innovador trabajo establecido en
el CPC/2015 brasilefio ya que este mismo trae consigo esa mescla que cumple con todas
esas caracteristicas de forma bien abordadas y estableciendo una flexibilidad sea de aceptar
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todos los medios legales , en cualquier momento antes del proceso , durante del proceso
y manifestando una hibrides sobre admitir prueba anticipada por motivos de urgencia asi
como por motivos de fomentar autocomposicion o solamente para verificar los chances de
poder ganar o perder un proceso futuro.

Sin embargo lo que se concluye es lo concerniente al principio de contradiccion
o no en dicho instituto procesal, ya que como pudimos percatarnos muchas naciones
consagran disposiciones que atienden el respeto de este principio y no dejan posibilidad
de violar el mismo.

Ejemplo de lo anterior podemos percatarnos que el derecho Italiano como el Argentino
nombran un agente que actué en caso de proteger el demandado o “interesado” como es
denominado en la legislacién Brasileiia, para que cumpla la funcién de garantizar que todas
las garantias constitucionales y procesal fueron respetadas para el debido proceso con la
ausencia del interesado durante la ejecucion de la prueba anticipada, por otra parte el derecho
Espafiol, Chileno, Hondurefio, protegen el contradictorio a través de la obligacion al futuro
demandante de presentar la accion principal dentro del plazo de un tiempo determinado asi
como de designar los futuros demandados en la accién de la prueba anticipada para que este
pueda contestar en un futuro y se respete el principio del contradictorio de forma diferida.

Por lo que cabe hacerse la pregunta vale la pena echar a perder esta valiosa innovacion
que trae el CPC/2015 sobre la prueba anticipada, por el articulo 382 inciso 4, o inclusive esa
dudosa interpretacion sobre establecer una tarea al juez de designar de oficio a los interesados
de la prueba anticipada, considerando que si no se citan a los interesados pertinentes y esa
prueba llega a un proceso y en dicho proceso la parte demandada sea distinta, careceria
de valor la prueba anticipada con naturaleza de prueba emprestada por no respetarse
contradictorio. Ademas de esto es posible que al citar un interesado que no sea la parte del
polo pasivo legitima en futuro pueda perjudicar llegar a una verdadera autocomposicién
entre los legitimos actores en el problema.

Es evidente que al establecer un numeral que limita la defensa, también por obvias
razones plazo de contestacion, y por tanto de alguna u otra forma el principio del contradictorio
se ve alterado, en sentido que se hace una citacion, pero no se permite pronunciarse “porque
se estima que la accion autonoma de prueba anticipada no es de caracter contencioso” sin
embargo es evidente que el principio del contradictorio sustancial es fundamental para el
debido proceso y no puede ser violentado bajo ninguna forma y en ningun proceso, por ello
en la realidad forense brasilefia algunos jueces han comenzado a abrir el contradictorio en la
accion de la prueba anticipada haciendo uso del control difuso constitucional por considerar
el articulo 382 numeral 4 inconstitucional que dicho sea de paso puede llevarse consigo
violacion al articulo 10 del mismo compendio.

De esta forma, sera que al incluir una figura como las del derecho italiano o el
"defensor Publico” del derecho argentino podriamos otorgar esa factibilidad del respeto
del contradictorio al menos provisionalmente, otorgando los chances de que el legitimo
demando o interesado pueda defenderse en un futuro, se inicie 0 no una accion principal
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y asi demostrar la buena fe y fortalecer los lazos para crear autocomposicién y darle una
eficacia en caso de una accion principal a esa prueba anticipada, son las ideas que arrojo al
presente trabajo, no con la intencién de demostrar que algo esta bien o mal , si no con la
nocion de crear discusion académica y fortalecer este util , innovador y necesario instituto
procesal que el CPC/2015 Brasilefio nos ha dado.
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Resumo: Este artigo visa analisar pontos relevantes acerca da Convencao de Haia sobre
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancas, que determina o retorno imediata da
crianga ao seu pais de residéncia habitual, analisando-se as exceg¢des previstas no art. 13 da
Convencao.
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INTRODUCAO

m um mundo cada vez mais globalizado, se torna cada vez mais comum o deslocamento
de pessoas para diversos paises e a interligacdo de pessoas de diferentes nacionalidades
através de relacdes trabalhistas, contratuais, familiares e etc.

Dentro do contexto familiar, apos o término da relacao conjugal, iniciam-se conflitos
relacionados aos filhos, surgem-se indagacdes como com quem irdo morar, o local, aformade
convivéncia com os genitores, e diversos outros questionamentos. No ambito internacional,
um dos conflitos que pode ocorrer é quando um dos genitores, sem o consentimento do
outro, leva o filho, menor impubere, para outro pais, alterando seu domicilio, gerando
conflito internacional.

Este conflito esta regulado pela Convencgao de Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criangas, que foi inserida no ordenamento juridico brasileiro através do
Decreto 3.413/2000.
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Apesar deste conflito ser mais comum entre pessoas de diferentes nacionalidades,
0 sequestro internacional de criancas também pode ocorrer entre pessoas de mesma
nacionalidade, quando um dos genitores remove ou retém ilicitamente o filho do casal, em
outro pais, sem o consentimento do outro genitor.

A Convencao visa proteger a crianga, no plano internacional, buscando a sua seguranca
e bem-estar, e tem por objetivo o imediato retorno da crianca ao pais no qual a crianca
mantinha residéncia.

Este artigo pretende analisar pontos relevantes da Convencado de Haia sobre Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criancas.

CONVENGAO DE HAIA SOBRE ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANGAS

A cooperacao juridica internacional é fixada em tratados internacionais, e pode se
dar de forma direta e indireta. A Cooperacao indireta se da através do reconhecimento de
sentenga estrangeira, conferindo-lhe eficacia no pais destinatario, o que no Brasil ocorre
através da acdo de homologacdo. Ao passo que a cooperacao internacional direta ocorre
quando dispensada a homologacao ou a carta rogatéria, podendo-se citar como exemplo
dessa cooperacao a Convencao de Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
criancas (ARAUJO; NARDI, 2018, p. 115).

Mazzuoli e Mattos (2015, p. 239) conceituam a Convencao de Haia sobre os Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criangas como

um tratado internacional multilateral, cuja finalidade é proteger criancas dos
efeitos nocivos do sequestro e retengdo para fora dos limites de um dado Estado,
prevendo mecanismos para o retorno imediato da crianga sequestrada para o
territorio de origem.

A finalidade da convencdo é promover o retorno da crianga para o pais onde possui
residéncia habitual, e desestimular as remocdes realizadas de forma ilicita, bem como
assegurar o direito de guarda e visitacao. (ARAUJO; NARDI, 2018, p. 115).

Em ambito internacional, a crianca goza de protecao de direitos humanos, os quais
devem ser protegidos em todos paises, independentemente da nacionalidade do individuo.
“Por ser sujeito de direito internacional, a crianga deve ser tratada com dignidade, uma vez
que é considerada como um fim em si mesmo, devido a sua condicdo humana” (CAVALCANTI;
LOUREIRO, 2018, p. 197).

SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANCAS

No contexto da Convencao de Haia, sequestro internacional é a "transferéncia
(removal) ilegal da criancga de seu pais de residéncia habitual e/ou sua retencao (retention)
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indevida em outro pais, geralmente praticados por um dos genitores ou parentes
proximos” (MAZZUOLI; MATTOS, 2015, p. 239). Portanto, sequestro internacional, para fins
da Convencgao de Haia, ndo se trata de crime de sequestro previsto no Codigo Penal, e,
portanto, ndo gera repercussdes criminais.

Pode-se observar duas hipdteses em que podem ocorrer o sequestro internacional. A
primeira, quando um dos genitores leva a crianga, sem o consentimento do outro genitor, para
outro pais, diverso de sua residéncia habitual. E, a segunda hipétese ocorre quando, apesar do
consentimento do genitor com a viagem internacional, a crianca é retida pelo outro genitor no
pais estrangeiro, sem a concordancia daquele (MAZZUOLI; MATTOS,2015, p. 240).

No art. 3°, a Convencao traz o conceito de sequestro internacional, elencando suas
hipoteses de ocorréncia:

Art. 3°. A transferéncia ou a reten¢ao de uma crianca é considerada ilicita quando:
a) tenha havido violagdo a direito de guarda atribuido a pessoa ou a instituicao
ou a qualquer outro organismo, individual ou conjuntamente, pela lei do Estado
onde a crianga tivesse sua residéncia habitual imediatamente antes de sua
transferéncia ou da sua retencao; e

b) esse direito estivesse sendo exercido de maneira efetiva, individual ou em
conjuntamente, no momento da transferéncia ou da retencéo, ou devesse esta-lo
sendo se tais acontecimentos nao tivessem ocorrido.

O direito de guarda referido na alinea a) pode resultar de uma atribuicdo de
pleno direito, de uma decisao judicial ou administrativa ou de um acordo vigente
segundo o direito desse Estado.

Nos termos do art. 3° da referida Convencgao, o sequestro internacional de crianca ocorre
quando ha transferéncia ou retencao da crianga em outro pais diferente de sua residéncia
habitual, mediante violacdo do direito de guarda, ainda que o direito de guarda esteja sendo
exercido de maneira individual ou conjuntamente pelos pais ou responsaveis.

A Convencgéo pretende evitar o afastamento da crianga de seu lar habitual, onde ela
mantém vinculos familiares e de amizade, onde ela mantém locais de convivéncia, como
escola e demais locais sociais. Ademais, o deslocamento da crianca para outro pais, na maioria
das vezes, a levara para um local onde ela ndo possui nenhum vinculo afetivo, e geralmente
a crianga nao tem conhecimento da lingua estrangeira do pais. (CIDRAO; MUNIZ; SOBREIRA,
2018, p. 51).

Deste modo, a Convencgao de Haia visa “viabilizar um procedimento agil de restituicao
da crianga ao pais de origem. As autoridades centrais de cada pais proporcionam assisténcia
para localizar a crianca e possibilitar sua restituicdo voluntaria ou uma solugdo amigavel entre
os genitores” (MAZZUOLI; MATTOS, 2015, p. 240).

O retorno da crianca é para o pais onde a crianga residia com habitualidade, o que pode
ser diferente de seu pais de nacionalidade. Desde modo, para fins de aplicagdo da Convencao
de Haia, deve o pais onde a crianca fixa residéncia ser signatario da Convencao, ainda que o
pais de sua nacionalidade ndo o seja (CIDRAO; MUNIZ; SOBREIRA, 2018, p. 48).

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.



Principios transnacionais do processo civil a luz da harmonizacao do Direito Internacional Privado 47

RESIDENCIA HABITUAL

Afim de se aplicar a Convencgdo é necessario entender o conceito de residéncia habitual.
Primeiramente, se verifica que a Convengdao nao conceituou, nem trouxe elementos que
pudessem exprimir uma definicdo de residéncia.

Araujo e Nardi (2018, p. 116) apontam que em face dessa auséncia normativa, cada pais
aplica um conceito distinto de residéncia, com base no ordenamento juridico interno, o que
resulta em “situacdes em que uma transferéncia seja considerada ilicita no pais requerente,
mas licita no pais requerido, justamente em funcao dos critérios adotados para determinacao
da residéncia habitual da crianca”.

A legislacdo brasileira também nao apresenta um conceito de residéncia habitual. O
Cddigo Civil, no art. 70, apresenta o conceito de domicilio, que deduz “o domicilio da pessoa
natural é o lugar onde ela estabelece a sua residéncia com animo definitivo”.

Com base no referido artigo, Medina e Araujo (2018, p. 140) conceituam domicilio como
o local onde a pessoa “concentra a sua residéncia e o centro de suas atividades jurigenas”.
E conceituam residéncia como “o local em que a pessoa se estabelece de modo duradouro
(animus manienti), mas sem ser o centro de sua imputacao juridica”.

Gagliano e Pamplona Filho (2018, p. 136) apontam que residéncia “é o lugar onde a
pessoa natural se estabelece habitualmente”. Ja o conceito de domicilio abrange o conceito
de residéncia. Domicilio € "o lugar onde a pessoa estabelece residéncia com animo definitivo,
convertendo-o, em regra, em centro principal de seus negocios juridicos ou de sua atividade
profissional” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 136).

Araujo e Nardi (2018, p. 116) apontam que apesar dos conceitos de domicilio e residéncia
trazidos pelo Direito brasileiro, estes ndo solucionam de forma cristalina a aplicacdo da
Convencéao de Haia. Isto porque, o art. 71 permite que uma pessoa possua diversas residéncias,
podendo ser todas elas consideradas seu domicilio.

Assim, diante de uma situacdo em que se exige do Juiz o retorno imediato da crianca
para o pais de sua residéncia habitual, é necessario apontar apenas uma residéncia habitual.
Para solucionar esta controvérsia, nas hipoteses em que haja mais de uma residéncia, deve-
se observar elementos que demonstrem, com maior preponderancia, a vida social da crianca
(ARAUJO; NARDI, 2018, p. 117).

Residéncia habitual por ser um elemento fatico, deve ser verificada no caso concreto.
No REsp 1387905/RS (BRASIL, 2017), o juiz de primeiro grau verificou que a familia possuia
pluralidade de domicilios, tendo vivido anos entre a residéncia no Brasil e a residéncia na
Espanha. Por fim, sobreveio a decisao do STJ que julgou no sentido de manter as criangas com
a genitora no Brasil, analisando os periodos de convivéncia em ambas as localidades:

Do que se pode deduzir da demanda, em verdade, as criangas mais viveram no
Brasil do que na Espanha. E tal assim ocorrera com o consentimento no minimo
tacito do genitor, o qual jamais reclamou dos longos periodos de convivéncia das
filhas no Brasil, exclusivamente em companhia da mae. Na precisa anotacdo do
aresto regional, “o periodo de permanéncia e convivéncia da familia na Espanha
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foi marcado por constantes interrup¢des”. E acrescenta que “as criancas passaram
longos periodos no Brasil, inclusive a filha mais nova é nascida no Pais”.

Araujo e Nardi (2018, p. 117) estabelecem que para se chegar no conceito de residéncia
habitual no caso concreto, e apontam que

E preciso estabelecer os fatores que apontem para a preponderancia de um lugar
em detrimento de outro. Nao se exige, propriamente, o animo definitivo como no
domicilio, mas o uso prevalecente do local como morada estavel, em detrimento
de outras residéncias que o individuo possa manter. A preponderancia de uma
residéncia sobre as demais devera ser verificada a partir dos elementos faticos
gue se somam para delinear a vida social do individuo.

RETORNO IMEDIATO DA CRIANGA AO PAIS DE RESIDENCIA HABITUAL

O art. 8° prescreve que aquele que detinha a guarda da crianga que tenha sido sequestrada
pode requerer a Autoridade Central do Estado do local onde a crianca residia habitualmente,
o retorno imediato da crianca. A referida Convencao estipula que diante dessa situacao, a
autoridade judicial ou administrativa, devera decidir sobre o caso em 06 (seis) semanas. E, ainda,
prevé que nos casos em que o sequestro tenha ocorrido a menos de um ano, a autoridade deve
determinar o retorno imediato da crianga ao pais de sua residéncia habitual.

Convencao de Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancgas visa
“proteger a crianga de um deslocamento e retencao indevidos, pois feito a revelia do outro
genitor. O que, do ponto de vista juridico, configura um ilicito para os Estados signatarios, e
que, do ponto de vista da saide mental, presume-se traumatico para a crianga” (CARNEIRO;
NAKAMURA, 2015, p. 111).

O genitor, que teve seu filho retirado de seus cuidados, deve requerer o retorno da
crianga a autoridade central do pais onde estd domiciliado (seu pais de residéncia habitual).
Esta autoridade acionara a autoridade central, onde a crianca foi levada ou retida. Aponta-se
que ndo cabera ao genitor pleitear a guarda da crianca, mas apenas o seu retorno ao pais
onde residia com habitualidade (CIDRAO; MUNIZ; SOBREIRA, 2018, p. 49).

Isto porque a Convencao fixa a competéncia para analise do mérito sobre guarda e
visitacdo ao juiz do local onde a crianca reside com habitualidade. E o que prescreve o art. 16
da Convencao.

Art. 16. Depois de terem sido informadas da transferéncia ou retencéo ilicitas de
uma crianga, nos termos do Artigo 3, as autoridades judiciais ou administrativas do
Estado Contratante para onde a crianga tenha sido levada ou onde esteja retida
ndo poderdo tomar decisdes sobre o fundo do direito de guarda sem que fique
determinado ndo estarem reunidas as condi¢Oes previstas na presente Convencao
para o retorno da crianca ou sem que haja transcorrido um periodo razoavel de
tempo sem que seja apresentado pedido de aplicacdo da presente Convengao.
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O Informativo Legislativo do STJ n°® 559, seguindo as determinagdes na Convencao,
trouxe a seguinte decisao:

No caso em que crianga tenha sido supostamente retida ilicitamente no Brasil
por sua genitora, ndo havera conflito de competéncia entre (a) o juizo federal
no qual tramite acdo tdo somente de busca e apreensao da crianca ajuizada
pelo genitor com fundamento na Convencdo de Haia sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criangas e (b) o juizo estadual de vara de familia
que aprecie acao ajuizada pela genitora na qual se discuta o fundo do direito
de guarda e a regulamentacdo de visitas a crianca; verificando-se apenas
prejudicialidade externa a acdo ajuizada na Justica Estadual, a recomendar a
suspensdo deste processo até a solucdo final da demanda ajuizada na Justica
Federal. (STJ. 22 Secdo. CC 132.100-BA, Rel. Min. Jodo Otéavio de Noronha,
julgado em 25/2/2015 (Info 559)).

Feito o pedido pelo genitor ou responsavel que teve o seu filho retirado de seu convivio,
a autoridade central brasileira, que por forca do Decreto 3.951/2001, é a Secretaria de Direitos
Humanos, deve buscar a crianca e providenciar, de forma amigavel, o retorno da crianca para
0 seu pais de origem. De modo que, ndo sendo possivel a solugdo amigavel, a Advocacia-
Geral da Unido ajuizara acéo de busca e apreensdo afim de submeter o litigio a autoridade
Judiciaria competente (CARVALHO, 2015, 21).

Destaca-se que no ordenamento juridico brasileiro, ndo ha legislagdo especifica quanto
ao procedimento previsto na Convenc¢do de Haia. Diante da auséncia legislativa acerca de
agao propria, ajuiza-se acao comum de busca e apreensdo afim de localizar e restituir a
crianga ao seu pais de origem. A propositura da acao de busca e apreensao, na hipdtese de
restarem frustradas as tentativas administrativas, cabe a Advocacia-Geral da Unido, que € a
face interna do estado brasileiro, a qual deve tramitar perante a Justica Federal, que é o juizo
competente (MENEZES, 2016, p. 382).

Cidrao, Muniz e Sobreira (2018, p. 52) apontam que “a Acao de Busca e Apreensao da
crianga assume o carater de medida cautelar inominada que prescinde de Ac¢do Principal,
visto que satisfativa, e deve tramitar em regime de urgéncia”.

Em que pese o art. 2° da Convencao determinar que o Estado brasileiro adote todas as
medidas necessarias para garantir o retorno da crianga, ndo se exclui a possibilidade do genitor
ou outra pessoa, fisica e juridica, de ajuizarem a acdo de busca e apreensdo diretamente
perante o Judiciario (CIDRAO; MUNIZ; SOBREIRA, 2018, p. 52).

Diante da ocorréncia do sequestro internacional, o qual pode provocar sérios prejuizos
a criancga, necessario que haja um procedimento célere entre os paises afim de que se possa
promover o rapido retorno da crianga para o seu pais de residéncia habitual.

Em face da necessidade de empregar celeridade ao tramite envolvendo o sequestro
internacional, o art. 23 da Convencao de Haia estabelece simples procedimento, em que
nao se exige formalidades. Desse modo resta dispensado os procedimentos de a¢do de
homologacao ou concessao de exequatur (MENEZES, 2016, p. 378).

Inicialmente, cabera a autoridade administrativa localizar e promover o retorno voluntario
e imediato da crianga ao seu pais de origem, de residéncia habitual. Na hipdtese da crianca
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nao ser localizada ou de ndo ser possivel o seu retorno voluntéario, cabera a Advocacia-Geral
da Unido propor agdo de busca e apreensdo afim de dar cumprimento as determinag¢des da
Convencéao e promover o retorno da crianga (MENEZES, 2016, p. 378).

Contudo, o art. 13 da Convencao apresenta excecdes ao retorno da crianga, nos casos
da existéncia de risco grave de ordem fisica ou psiquica, ou, ainda, quando o retorno da
crianga pode exp6-la a uma situacdo intoleravel. Neste ponto, importante ressaltar que tais
situacbes demandam instrucao probatéria o que pode acarretar em demora na solu¢do do
sequestro internacional.

HIPOTESES DO ART. 13 DA CONVENGCAO DE HAIA

O art. 12 da Convencédo determina que quando o sequestro internacional de crianca
tiver se iniciado em periodo menor que de 01 ano, deve a autoridade do local onde a crianga
se encontrar, proceder seu retorno imediato.

Ocorre que o art. 13 da Convencao de Haia, apresenta exce¢des ao retorno da crianga
ao seu pais de residéncia habitual, ainda que dentro do prazo de 01 ano. Assim, ndo sera
obrigatdrio o retorno da crianga nas seguintes hipéteses (art. 13):

a) que a pessoa, instituicdo ou organismo que tinha a seu cuidado a pessoa da
crianca nao exercia efetivamente o direito de guarda na época da transferéncia
ou da retencdo, ou que havia consentido ou concordado posteriormente com
esta transferéncia ou retencéo; ou

b) que existe um risco grave de a crianca, no seu retorno, ficar sujeita a perigos de
ordem fisica ou psiquica, ou, de qualquer outro modo, ficar numa situacéo intoleravel.

A alinea "a" deve ser interpretada conjuntamente aos artigos 3.° e 5.° da Convencao,
visto que a norma internacional visa a protecdo do direito de guarda e de visita, conforme
esta estabelecido em seus objetivos no art. 1° (CARVALHO, 2015, 19).

A Convencao de Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas
preza pela protecdo da crianga, pelo seu desenvolvimento regular e saudavel. O afastamento
da crianca de qualquer dos genitores gera prejuizo ao seu bem-estar, gerando sofrimento
por ficar impedido de seu convivio com o pai ou com a mae.

Dessa forma, mesmo aquele genitor que detém a guarda da crianca ndo deve leva-la
para outro pais, sem o consentimento do outro genitor, visto que tal atitude fere o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que dispde que a crianga tem o direito de ser criada e educada no
seio de sua familia (art. 19, ECRIAD), por ambos os pais. Assim, ao passo que um dos genitores
tem a guarda o outro tem o direito a visitagdo (CARNEIRO; NAKAMURA, 2015, p. 109).

Nesse sentido, o art. 21, da Convencao dispde que “O pedido que tenha por objetivo
a organizacgao ou a protecao do efetivo exercicio do direito de visita podera ser dirigido a
Autoridade Central de um Estado Contratante nas mesmas condi¢des do pedido que vise o
retomo da crianga”.
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A alinea "b", do art. 13, visa proteger a crianca quando o possivel retorno ao pais de
residéncia habitual puder lhe gerar risco grave ou lhe sujeitar a perigos de ordem fisica ou
psiquica, ou ainda em situacdes intoleraveis.

O perigo de ordem fisica se baseia nas situagdes em que o pais de residéncia habitual
da crianga se encontra em guerra ou em situacao calamitosa, diante de tragédias climaticas
ou de outra natureza.

No que tange aos perigos de ordem psiquica, Mazzuoli e Mattos sustentam que a
melhor forma de se concluir pela existéncia, ou ndo, de riscos psicolégicos para a crianca
é através de pericia com profissional da psicologia, afim de que se possa buscar o melhor
interesse da crianca (MAZZUOLI; MATTOS, 2015, p. 244).

O EREsp 1458218 / RJ (BRASIL, 2018), por maioria, determinou a realizagdo de pericia,
nos termos do voto do Min. OG Fernandes, que votou “julgo prudente e necessario deferir o
pedido de oitiva e realizagdo de pericia psicologica da menor S.H.S, considerando a prevaléncia
absoluta do superior interesse da crianca”.

Mazzuoli e Mattos (2015, p. 245) sustentam que

Uma avaliacao psicoldgica em casos de sequestro internacional de criangas deve
focar na existéncia concreta de fatores que podem comprometer o bem-estar
fisico e psicolégico da crianca no ambiente de onde ela foi retirada, indicando,
por exemplo, a capacidade do genitor que foi deixado para tras de prover-lhe
protecao e afeto.

A Convencao ainda apresenta mais uma excecao ao retorno imediato da crianga ao seu
pais de origem, permitindo que o Juiz leve em consideragdo a vontade da crianga, quando
esta ja possua idade e grau de maturidade.

Em analise ao julgado no REsp 1196954/ES (BRASIL, 2014), dois irmaos foram retidos
ilicitamente pela genitora no Brasil. Verificado pelo STJ que um dos irmaos completara a idade
de 16 anos, e que a Convengao nao se aplicava mais a ele, julgou improcedente o pedido de
retorno. Ao passo que o outro irmao ainda constava com 15 anos, tendo o STJ determinado
que, diante de sua idade e maturidade, que fosse dado oportunidade para que este jovem
se manifestasse acerca de sua vontade de retornar ao pais de sua residéncia habitual. Em seu
voto, o Ministro Humberto Martins, aponta que

Ante o exposto, conheco em parte do recurso especial e, nesta, dou-lhe
provimento, a fim de declarar cessados os efeitos da Convencdo no tocante a
jovem N. O., bem como determinar o retorno dos autos a origem para que se
proceda, com urgéncia, a oitiva do jovem C. O. quanto a seu desejo de retornar
ou nao ao pais de residéncia habitual, submetendo-o, ainda, a avaliacdo da
pericia psicologica.

E, por fim, o art. 20 prevé a possibilidade de recusa do pedido de restituicdo, “quando

nao for compativel com os principios fundamentais do Estado requerido com relagdo a
protecao dos direitos humanos e das liberdades fundamentais”.
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REQUERIMENTO APOS 01 (UM) ANO DO SEQUESTRO INTERNACIONAL

O art. 12 dispde que “a autoridade judicial ou administrativa respectiva, mesmo apds
expirado o periodo de um ano referido no paragrafo anterior, devera ordenar o retorno da
crianga, salvo quando for provado que a crianga ja se encontra integrada no seu novo meio”.

A Convencao visa o bem-estar da crianga, que se verifica com o convivio com ambos os
genitores. O sequestro internacional é considerado nefasto para a crianca pois esta é retirada
de seu ambiente social, ficando impedida de conviver com um de seus pais. Diante disso, a
Convencao determina que a regra é o imediato retorno da crianga (MENEZES, 2016, p. 379).

Contudo, com o passar do tempo em sua nova realidade, a crianga comega a se adaptar,
faz amizades, cria vinculos afetivos e passa a criar novas referéncias. Assim, a Convencao
determina que apos passado o periodo de um ano, que o juiz analise se o retorno da crianca
ao pais de origem lhe causara mais danos.

Apo6s um ano da retirada da crianca de sua residéncia habitual, e levada para outro pais,
deve-se analisar se a crianca esta bem integrada em sua nova realidade afim de ndo submeté-
la @ mais traumas e danos. Ao passo que caso ndo se verifique que o deslocamento ira causar
danos a crianga, deve o juiz determinar seu retorno (CARNEIRO; NAKAMURA, 2015, p. 109).

O NAO RETORNO DA CRIANCA EM DECORRENCIA DO TEMPO

Nao se tem duvidas que o processo judicial por vezes pode desencadear em anos de
judicializagdo de uma demanda. Verifica-se que em muitos casos, isso tem prejudicado o
cumprimento da Convengao de Haia.

Observam-se trechos do voto do Min. Sérgio Kukina no REsp 1214408/RJ (BRASIL, 2015):

Desde ja, remarque-se que a autoridade central brasileira foi acionada pela
congénere argentina, para que promovesse as medidas necessarias ao retorno
das criancas Dan e Paul, antes ainda do primeiro ano da alegada retencdo indevida
de ambos pela mde, circunstancia que, a teor do art. 12 da Convengdo de Haia,
deveria acarretar em que a autoridade brasileira devesse ordenar o retorno
imediato das criancas. [...] O retorno imediato restou inexitoso e a controvérsia
acabou judicializada, como antes dito, ainda em meados de 2003, passando-se,
desde entdo, mais de uma década sem solucdo definitiva. [...] Ao desprover, no
mérito, as apelagdes da Unido e do genitor Alejandro Esteve, o acérddo local,
a partir de estudo relatado pela Assistente Social que atuou na causa, concluiu
gue "os menores gozam de desenvolvimento fisico, psiquico, social e financeiro
necessarios a uma vida digna, embora sem a companhia permanente do pai,
estando presentes os requisitos para o cumprimento dos objetivos da Convencao
de Haia, que é a protecdo primordial do interesse do menor” (fl. 636), contexto
que levou o Colegiado regional a desautorizar o retorno dos irmdos Dan e Paul
para junto do pai, na Argentina. Tal decisdo foi proferida em marco de 2008,
ou seja, quando ja transcorridos cinco anos desde a chegada dos infantes ao
Brasil. A dindmica do contexto fatico retratado nesse acérdao do TRF parece ndo
ter se alterado desde entdo, o que ficou evidenciado na audiéncia de tentativa
conciliatéria presidida por este relator, em dezembro de 2013. Lembre-se, a
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esse propdsito, que Paul e Dan, a época em que deixaram de regressar para a
Argentina, contavam, respectivamente, com idades inferiores a 1 e 4 anos.

No caso acima transcrito, verificou-se que o pai requereu o retorno dos filhos dentro
do periodo de um ano. Assim, nos termos do art. 12 da Convencao, os filhos deveriam ter
retornado imediatamente para a Argentina. As Unicas excecdes para o nao retorno deveriam
se basear nas excec¢des previstas no art. 13 da Convencéo.

A hipotese relatada no julgado se refere apenas ao fato de que com o decorrer do tempo,
os filhos ja estavam integrados ao meio, gozando de vida digna no Brasil. Nos termos do art.
12 da Convencao de Haia, esta hipdtese apenas pode ser aventada em caso de propositura
do procedimento apds o periodo de um ano da retencao ilicita.

O melhor interesse do menor, e o possivel trauma de retorno de uma crianga apés dez
anos de processo, acabou por prevalecer afim de manter as criangas no Brasil. Ocorre que a
demora processual em por fim ao litigio, acabou por premiar a mae que ilicitamente reteve
os filhos no Brasil, impedindo e dificultando o convivio das criangas com o pai.

Sifuentes (2009, p. 63/64) aponta que a demora do processo judicial € motivo de criticas
internacionais e destaca trés motivos para esta demora na repatriacdo da crianca ao seu pais
de residéncia habitual.

Segundo Sifuentes (2009, p. 63/43), o primeiro motivo esta relacionado ao conflito
de competéncia entre Justica Comum e Justica Federal, visto que o genitor ao chegar no
Brasil ajuiza agdo de guarda da crianca perante a Vara de Familia, o que conforme art. 16 da
Convencgao nao € o juizo competente para analisar esta demanda. O segundo motivo, em
sua visdo, € o desconhecimento por parte dos operadores do direito acerca da Convencao
de Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criancgas. E o terceiro motivo
é a auséncia de legislacdo especifica no ordenamento juridico patrio para aplicacao da
convencao, utilizando-se da acdo de busca e apreensdo, em seu rito geral, afim de dar
cumprimento a Convencao.

A acdo de busca e apreensdo para fins de aplicacdo da Convencdo de Haia deve se
adequar as suas particularidades, afim de que nao se desvirtue de seus objetivos e finalidades.

Em atengdo a Convencao, no REsp 1351325/RJ (BRASIL, 2013), o Ministro Humberto
Martins, em seu voto, explica que a repatriacao da crianga € a regra, visto que o Brasil é
signatario da Convencao de Haia.

No voto (REsp 1351325/RJ), o ministro explica que cabe ao genitor que reteve a
crianca ilicitamente comprovar as hipdteses de excecdo previstas no art. 13, da Convencao.
E complementa “nos termos do art. 12 da Convencao, nao transcorrido mais de 1 ano entre
0 sequestro e o pedido administrativo (retencao nova), ndo caberia falar em integragdo do
infante ao novo meio”. Assim, nesse julgado, a ementa assim fixou:

5. Na hipotese dos autos, a genitora pleiteou a producdo de prova pericial
atinente as condi¢des psiquicossociais da crianga, tendo o magistrado a quo
indeferido a pericia por entender que nao haveria necessidade de parecer técnico
em casos de retencdo nova. Assim, viavel o indeferimento da pericia com base
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no art. 12 da Convencao, pois o pai da crianca foi célere no sentido de tomar
as providéncias administrativas e diplomaticas pertinentes a repatriacdo, agindo
dentro do tempo-limite de 1 ano recomendado pelo documento internacional,
lapso dentro do qual, salvo exce¢do comprovada, a retencdo nova da crianga
autoriza o seu retorno imediato.

6. O Brasil aderiu e ratificou a Convencao sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas, devendo cumpri-la de boa- fé, respeitadas, obviamente,
eventuais excegoes, as quais ndo foram comprovadas pela recorrente.

CONCLUSAO

O presente artigo pretendeu abordar pontos relevantes da Convencao de Haia sobre
Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, sem, contudo, ter a pretensdo de
esgotar o tema.

O Brasil é signatario da Convencgao, devendo dar total cumprimento as suas disposigoes.
O art. 27 da Convencao de Viena dispbe que “uma parte ndo pode invocar as disposicoes de
seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.

Piovesan (2016, p. 115) aponta que o cumprimento de Tratados Internacionais esta
atrelado ao principio da boa-fé, pois “cabe ao Estado conferir plena observancia ao tratado
de que é parte, na medida em que, no livre exercicio de sua soberania, o Estado contraiu
obrigacgdes juridicas no plano internacional”.

A Convengao tem como objetivo proteger as criangas, buscando promover seguranca
e bem-estar, evitando-se o afastamento de sua residéncia. Assim, diante do sequestro
internacional de crianca, a Convencao determina o imediato retorno da crianca ao pais no
qual mantinha residéncia habitual.

Deste modo, afim de dar cumprimento a Convencao de Haia, as criangas retidas
ilicitamente no Brasil devem ser encaminhadas de imediato ao pais onde mantinha
residéncia habitual.

Para fins de aplicagdo da Convencéo de Haia, a celeridade € essencial para que se possa
nao s6 cumprir a literalidade do art. 12 (retorno da crianga), mas também alcancar a finalidade
da Convencao, que é promover o melhor interesse da crianga. O simples retorno muitas vezes
pode ser prejudicial para a crianga, conforme as hipéteses previstas no art. 13.

As hipoteses previstas no art. 13 da Convengao devem ser analisadas pelos magistrados
de forma restrita, de modo a ndo inviabilizar o cumprimento dos termos da Convencao de
Haia. Isto porque a demora judicial ndo pode resultar em prémio para os genitores que
praticam o sequestro internacional, removendo ou mantendo a crianga em pais diverso de
sua residéncia habitual.

A dilagdo probatoria se mostra necessaria unicamente quando se verifica ao menos
indicios das situacdes previstas no art. 13. Ao passo que ndo havendo motivo justificavel
para que a crianca se mantenha retida no pais diverso de sua residéncia habitual, deve-se
determinar seu retorno imediato.
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A analise da integracao da crianga no novo pais somente tem cabimento quando o
requerimento para retorno da crianga ocorre ap6s o periodo de um ano. Nao ha que se
falar em integracdo quando se esta diante de procedimento instaurado em prazo inferior
a um ano.

A lentiddo processual tem indmeras justificativas, como o acumulo de processos no
Judiciario, e a auséncia de procedimento especifico para tratar do tema. Tais problemas
sao complexos, e ndo devem ser agravados por discussdes infundadas e dilacdo probatoria
desnecessaria.

Deste modo, afim de dar cumprimento a Conven¢do de Haia, deve-se primar pela
celeridade processual, visto que a demora demasiada do processo prejudica a propria crianca,
a qual se pretende proteger.

Ematencdoao principiodomelhorinteresse dacrianga, deve o Judiciariodarcumprimento
a Convencao de Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas, em que
preza pelo bem-estar da crianca e pelo seu desenvolvimento saudavel.
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ANALISE SOBRE O INSTITUTO DA RECONVENCAO A LUZ
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015
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Resumo: O presente estudo se dispde a analisar a mudanga advinda do CPC/2015, tendo
em vista os institutos de defesa do réu, especificamente analisando a reconvencao. Serao
desenvolvidas algumas consideragdes a respeito do instituto reconvencional, principalmente
no tocante ao pressuposto da conexdo de causas, como ja nos ensinava o llustre Professor
José Carlos Barbosa Moreira ainda na vigéncia do anterior diploma.

Palavras-chave: Processo Civil; Reconvencao; Contestacao; Defesa; Conexao de causas.

INTRODUCAO
y 4

na Teoria Geral do Processo que podemos encontrar as bases dogmaticas do direito

processual civil moderno. O processo serve ao Estado Democratico de Direito. O Direito

€ uma ferramenta que viabiliza a vida em sociedade, e o Estado de Direito carrega o
dever de resguardar os direitos fundamentais, portanto, para sua viabiliza¢do, fundamenta-se
em trés institutos basicos: jurisdicdo, acdo e processo.

A jurisdicdo é uma funcao do Estado de fundamental importancia, é por meio dela
que se solucionam litigios, declara e realiza o Direito. A jurisdicdo é imperativa, imutavel,
inafastavel, indelegavel e inerte. Sua fungdo estatica garante estabilidade e isonomia, e sé age
quando provocada pelo sujeito, por meio da acao.

Humberto Theodoro Junior afirma que “a jurisdicao é o poder que toca ao Estado, entre
as suas atividades soberanas, de formular e fazer atuar praticamente a regra juridica concreta
que, por forca do direito vigente, disciplina determinada situacdo juridica” (2012, p. 38).

No tocante a agdo, consiste em um direito publico subjetivo, no qual as partes expdem
ao Estado-juiz a sua demanda, e este, através do seu poder decisério, dird a quem pertence o
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melhor Direito. Portanto, a acao consiste no direito de provocar o poder jurisdicional, assim,
podendo ser pleiteada por qualquer sujeito, seja pessoa fisica ou juridica.

Nesta senda, cabe dizer que o direito de a¢do é exercido com o objetivo de permitir
que as partes obtenham a resolu¢ao do conflito, portanto, o poder jurisdicional deve prezar
por uma decisdo que resolva o mérito da causa.

J& o processo é o mecanismo pelo qual o procedimento é desenvolvido, por meio
de uma concatenacdo de atos pelos quais se tem origem a relacdo juridica processual,
instrumento responsavel por realizar todos os procedimentos necessarios desde o momento
da provocacao inicial, acao, até a efetiva prestacao da tutela. O processo inicia-se no momento
em que o sujeito ativo recorre ao poder judiciario na busca do seu direito.

O processo deve garantir que o sujeito passivo participe de todos os seus atos, dessa
forma, fica resguardado a este os direitos fundamentais do contraditério e da ampla defesa,
que garantem ao réu o direito de também levar em juizo sua pretensao contraria a do autor.

O Codigo de Processo Civil de 2015 entrou em vigor em 17 de marco de 2016, apds
um ano de vacatio da Lei 13.105, de 16 de marco de 2015, e foi considerado uma importante
revolucao juridica no Brasil. O periodo que antecedeu a promulgacao da Lei foi marcado por
intensos debates e estudos na busca de um processo mais justo, igualitario e eficiente.

O Novo Cddigo veio em busca de uma prestacao jurisdicional mais célere e completa,
modificando significativamente a forma de defesa prevista no CPC revogado, de 1973.

As alteragbes trazidas pelo Novo Codigo trouxeram uma simplificacdo do
processamento da acao; assim, ndo ha mais necessidade de se classificar as diversas formas
de defesa, haja vista que todas as modalidades possiveis podem ser concentradas na peca
de contestacgdo, apresentando de uma Unica vez todas as questdes discutidas em uma Unica
peca processual.

DO DIREITO DE DEFESA DO REU

A reconvencdo é uma das modalidades de defesa do réu, que consiste em um contra-
ataque do sujeito passivo, em que é trazido a tutela jurisdicional algo a mais do que a simples
rejeicdo ao pedido do autor. O réu assume o polo ativo da demanda, apresentando um
pedido contrario ao postulado pelo autor.

O pedido feito dentro da agdo reconvencional pode também ser realizado dentro de
agao autdbnoma, mas aqui, por uma questao de economia processual, o legislador permitiu
gue o réu o fizesse incidentalmente dentro da contestagao.

Alexandre Freitas Camara (2008, p. 326) leciona que a reconvencao:

Trata-se, em verdade, de uma demanda autonoma oferecida pelo réu em face
do autor. Pode-se, assim, definir a reconvengdo como a acao proposta pelo réu
em face do autor, aproveitando-se do mesmo processo. Sendo a reconvencao
uma demanda autébnoma, o réu é de ser tratado, aqui, como demandante (réu-
reconvinte), e o autor como demandado (autor-reconvindo).
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Bruno Vasconselos Carrilho Lopes (2010, p. 121) ainda dispde que:

N&o ha, no entanto, desequilibrio na posicdo das partes, pois o 6nus do réu
de defender-se é limitado a especifica causa de pedir apresentada pelo autor.
Sempre que proposta nova demanda, o réu tera oportunidade para apresentar
seus argumentos de defesa e, se ficar incomodado com a possibilidade de vir a
figurar como réu em diversos processos, o sistema franquia-lhe os instrumentos
da reconvencao e da acao declaratoria incidental, que promovem a ampliagdo do
objeto do processo e viabilizam uma decisao definitiva do litigio.

Desse modo, a propositura da reconvengao implicara na cumulacdo de agdes, mas se
trata de uma faculdade do reconvinte.

Caso o réu nado apresente reconvencao, podera apresentar o pedido em agdo autonoma,
portanto ndo perderad a faculdade de postular em juizo o seu direito. Para Luiz Guilherme
Marinoni et. al. (2015, p. 187), a cumulacao é objetiva de demandas, ou seja, uma cumulagdo
de pedidos.

Trata-se de agdo proposta no curso de um processo em que se desenvolve uma outra
acao, o que chamamos de agao incidental. A reconvencgao pode ser proposta somente pelo
réu; pelo réu em litisconsorcio passivo com um terceiro; pelo réu somente contra o autor; ou
pelo réu contra o autor juntamente com alguém fora da relacdo processual.

Além disso, pode ser proposta somente contra um ou contra todos os autores. Deve
conter pedido em favor do reconvinte e deve ter conexao com a agao principal ou com a defesa.

No antigo Cédigo Processual de 1973, a agdo também era incidental, mas deveria ser
proposta através de peca separada da contestacdo, conforme dispunha o artigo 299, in verbis:
“A contestacdo e a reconvencao serao oferecidas simultaneamente, em pecas auténomas; [..]".

Entretanto, era processada dentro dos mesmos autos da acao principal e o juiz, ao
recebé-la, determinava a remessa dos autos ao distribuidor. O Novo Cddigo trouxe uma
significativa mudanca, pois agora o reconvinte deve fazer a sua postulagdo dentro da
prépria contestacao.

Leonardo Greco (2015, p. 76) afirma que a reconveng¢do ndo € uma acao acessoria, por
nao ser complementar a agdo originaria, e, apesar da previsao legal fazer referéncia a agéo
“principal”, as duas acles sado principais: “Tanto isso é verdade que a desisténcia ou extincao
da acao originaria ndo implica necessariamente a da reconvencao” (CPC de 1973, art. 317;
CPC de 2015, art. 343, § 2°).

Ao analisar a pega reconvencional, o julgador deve observar a existéncia das condi¢des
da pretensdo material, os pressupostos gerais e, também, os pressupostos especificos. Os
pressupostos especificos da reconvencao sdo: (I) necessidade de uma causa pendente; (Il)
juiz da acao principal competente para julgar a reconvencao; (lll) ndo ter havido ou nao
ter esgotado o prazo para apresentar contestacao; (IV) conexdo entre causa principal e a
reconvencional ou com os fundamentos da defesa.

A reconvencao so pode ser classificada dessa forma quando ha um pedido do Réu em
relacdo ao Autor, proposto em um processo no qual se desenvolve outra agao.
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O juizo em que o processo originario esta em tramite também deve ser competente para
julgar a peca reconvencional. No entanto, a doutrina admite a propositura da reconvencao
em foro relativamente incompetente.

Como a arguicdo da incompeténcia relativa ndo é matéria que o juiz deva conhecer
de oficio, conforme expde o art. 337, § 5° do CPC /15, se o réu, em momento oportuno, nao
arguir a incompeténcia relativa ou o Ministério Publico ndo a alegar nas causas em que atuar,
havera prorrogacao de competéncia.

O artigo 54 do CPC/2015 dispbe que "A competéncia relativa podera modificar-se pela
conexdo ou pela continéncia, observado o disposto nesta Se¢do.” Portanto, a conexdo so
pode alterar a competéncia relativa, jamais a competéncia absoluta.

O Novo Codigo Processual trouxe uma substancial mudanca. Agora, pela letra da lei,
a reconvencgdo deve ser apresentada dentro da contestacao, conforme dita o artigo 343,
in verbis: "Na contestacao, é licito ao réu propor reconvencao para manifestar pretensao
prépria, conexa com a ac¢ao principal ou com o fundamento da defesa”.

Nesse aspecto se assemelha ao pedido contraposto, que ocorre nos Juizados Especiais,
Lei 9.099/95, que possibilita ao réu formular pedido contraposto ao autor na peca da
contestacao.

Pelo artigo 319 do NCPC, se o réu ndo apresentar contestacdo, sera considerado revel,
ou seja, presumir-se-do verdadeiros os fatos narrados na inicial.

Todavia, o réu pode reconvir sem contestar, conforme expresso no artigo 343, § 6°, do
novo CPC, dessa forma, entendemos que nesse caso serdo afastados os efeitos da revelia.

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior (2012) nos ensina que:

A presuncao de veracidade, decorrente da revelia, ndo é absoluta e insuperavel,
nem pretendeu a lei transformar o juiz, na espécie, num robd que tivesse que
aprovar, conscientemente, a inverdade e a injustica, sem qualquer possibilidade
de coactar a iniquidade e a mentira. [...] S6 o fato objetivo ndo contestado é que
se presume verdadeiro. Tal presuncdo ndo alcanca cegamente as consequéncias
de sua afirmacgdo. Assim, ndo assumem véstia de dogma de fé, meras estimativas
de prejuizo perante fato tornado indiscutivel pela revelia do adversario.

Nas palavras de Marcus Vinicius Rios Gongalves (2017, p. 600):

Se o réu ndo contestar, mas reconvir, ndo sera revel, porque tera comparecido ao processo, e se manifestado.
Portanto, devera ser intimado de todos os atos processuais subsequentes. Mas serdo presumidos os
fatos narrados na peticdo inicial? Depende. Se, ao reconvir, ele apresentou fundamentos incompativeis
com os do pedido inicial, estes nao se presumirdo verdadeiros. Contudo, naquilo em que nédo houver tal
incompatibilidade, havera a presuncao.

Portanto, quando o reconvinte nao apresentar contestacao, nao pode o juiz declarar sua

revelia, ignorando o teor e os documentos da reconvencao, quando sejam suficientes para
afastar a presuncao relativa decorrente da revelia.
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A contestacao devera conter defesa de conteddo amplo, conforme dispde o artigo
336 do Novo Codigo, portanto, o réu devera apresentar defesas de conteldo material e
processual.

O momento em que o réu podera produzir prova documental também é na contestacao,
pois, apos apresentada, conforme dispde o art. 343 do mesmo instituto, sé é licito ao réu
deduzir novas alegacdes quando relativas a direito ou a fato superveniente; competir ao juiz
conhecer delas de oficio; ou quando por expressa autorizagdo legal, puderem ser formuladas
em qualquer tempo e grau de jurisdigao.

Portanto, para nao fluir completamente o prazo da contestacdao, é preciso que a
reconvencao seja formulada dentro da peca contestatoria, conforme salienta Marcelo Pacheco
Machado (2012):

O caput do artigo 344 do Projeto aboliria a necessidade de peca autonoma
para a apresentacdo da reconvencdo, que passaria a ocupar simplesmente um
capitulo da defesa, desde que demonstrada claramente a vontade de demandar,
e identificado o pedido pelas partes e pela causa de pedir fatica enunciados
naquele documento misto (defesa + contra-ataque).

Entretanto, ndo se pode dizer que, ao ser proposta a reconvengao sem a peca da
contestacdo, ndo podera posteriormente contestar, desde que dentro de 15 dias, pois
demonstra-se imperioso alegar que havera, assim, a preclusdo consumativa.

Conclui-se que, caso o réu queira utilizar-se dos dois mecanismos de defesa, o Novo
Cdédigo dispde que tera que unir ambas as pecas; entretanto, com base no principio da
economia processual, norteador do novo diploma, devera o magistrado aceitar a reconvencao
apresentada apartada da peca da contestacao, desde que dentro do prazo legal.

Também é pelo principio observado, analisado juntamente com demais principios
como o da seguranca juridica, que um dos pressupostos da reconvengado € a conexao entre
as causas.

CONEXAO DE CAUSAS

Pelo regime vigente do Cédigo de Processo Civil atual, a reconvencao é uma demanda
do réu em face do autor, apresentada posteriormente a acao originaria. S6 se admite a
reconvencao se houver conexao entre ela e a acdo originaria ou entre ela e o fundamento
da defesa. Possui aptiddo para ampliar o objeto litigioso do processo que se limitava a
discussao trazida na acao original.

A conexao é vista como causa de modificacdo da competéncia relativa, ensejando na
reunido de processos com identidade de objeto ou de causa de pedir, para processamento
e julgamento simultaneo, a fim de evitar decisdes contraditérias, em conformidade com o
principio da economia processual.
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O ilustre professor José Carlos Barbosa Moreira (1979, p. 61), ap6s analise do instituto
da reconvencao nos principais diplomas estrangeiros, dividiu o instituto em trés grupos:

a) ordenamentos que excluem de modo expresso a necessidade de satisfazer-se
qualquer requisito substancial, pertinente a relacdo entre causa reconvencional
e causa originaria. Para tornar admissivel a reconvencao |[...] b) ordenamentos
gue nao exigem em termos expressos a satisfacdo de requisito substancial. [...] )
ordenamento que expressamente exigem algum requisito substancial.

O ordenamento juridico brasileiro se enquadra no terceiro grupo, pois dispde, em seu
artigo 343, que a reconvengao seja conexa com a acao principal ou com os fundamentos
da defesa.

Entretanto, ha casos nos quais, apesar de verificar-se a conexdo, a jungcao dos
processos é impossivel, como o que ocorre nos processos que tramitam em juizos com
competéncia absoluta distintas. Dessa forma nos ensina Fredie Didier Junior (2005, p. 143):
“essa distincao entre fato (conexao) e efeito (reunido) estd bem posta no enunciado n. 235
da sumula da jurisprudéncia do STJ: ‘a conexdo ndo determina a reunido dos processos, se
um deles ja foi julgado”.

A fim de compreender melhor o fendmeno da conexao, trés principais teorias foram
criadas: (l) teoria classica de Pescatore, na qual a conexao € vista em a¢des cujos elementos
sejam em parte diferentes e em parte iguais; (ll) teoria de Carnelutti, que observa a conexao
de acordo com a identidade de questdes (pontos controvertidos) levadas pelas partes juiz; e,
por fim, (Ill) a teoria materialista de Para Filho, em que a conexdo acontece na identidade da
relacao de direito material, com mesma origem ou mesmo fim.

O Cddigo Processual de 1939 nédo falava da conexao de causas como pressuposto da
reconvencao. A palavra sequer aparecia no texto legal. Vejamos: "Art. 190, 12 parte: O réu
podera reconvir ao autor quando tiver acdo que vise modificar ou excluir o pedido”

Apesar do siléncio do texto, os intérpretes dividiam-se. Uma parcela atribuia alguma
relevancia a conexao, entretanto tratava-se de uma linha mais ténue, conforme salientava
José Carlos Barbosa Moreira (1979), as vezes se falava da necessidade de vinculo com o
fundamento, outras no nexo com o objeto, mas ndo se falava em identidade de causa de
pedir ou pedido. Lopes da Costa (1959, p. 187) dizia que a conexidade se dava simplesmente
por ocorrer o “pedido do réu em face do pedido do autor”.

Alguns doutrinadores, insatisfeitos com a redagédo do artigo, recorreram a teoria classica,
gue entendia como conexas aquelas agdes cujos elementos fossem em parte diferentes e em
parte iguais. Assim, a reconvencao e a acao originaria deveriam possuir 0s mesmos sujeitos e
mesmo objeto ou mesmos sujeitos e mesma causa de pedir. Também se falava em conexidade
entre a reconvencao e a defesa.

Entretanto, ndo se podia flexibilizar o artigo supracitado interpretando-o conforme a
teoria classica. Visto que no exemplo “A com fundamento em contato de compra e venda
pactuado com B pede que lhe entregue a coisa comprada, B, com fundamento no mesmo
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contrato pede o pagamento do pre¢o” (Barbosa Moreira, 1979, p. 87), somente o mesmo
titulo ndo faz com que haja identidade de causa de pedir.

Por fim, na vigéncia do Cédigo de 39, ndo existia conceito legal e nem mesmo a doutrina
era pacifica quanto ao conceito de conexdo. SO se dizia sobre a existéncia de alguma ligacao
entre a reconvengao e a agao originaria.

O Cédigo de 1973 trouxe em seu artigo 315, caput, a conexao de causas como
pressuposto da reconvencao, e foi além, definindo o conceito de conexdo em seu artigo 103:
"Reputam-se conexas duas a¢des, quando lhes for comum o objeto ou a causa de pedir”

Assim, pela leitura do texto legal, somente se admitiria reconvengéo quando houvesse
identidade de objeto, quando os pedidos das partes visassem o mesmo fim, ou identidade de
causa de pedir, quando a agao e a reconvencao se baseiam no mesmo ato juridico.

A conexao também poderia ocorrer entre a defesa do réu e o pedido reconvencional,
quando o fato juridico invocado na contestacdo também servisse para fundamentar o pedido
do réu. Contudo, o esfor¢o do legislador ao elaborar o conceito trazido pelo anterior diploma
nao logrou éxito em sanar o problema apresentado pela doutrina.

Assim, conforme nos ensina o ilustre professor José Carlos Barbosa Moreira (1979),
quando se falava em identidade de objeto como pressuposto da reconvencao, nenhum
problema era suscitado, entretanto o fundamento da identidade de causa de pedir trazia
consigo a mesma problematica do cddigo anterior, qual seja, o exemplo do vendedor que
reclama o pagamento do preco a agdo do comprador que pleiteia a entrega da coisa.

Para Calmon de Passos (apud Barbosa Moreira, 1979, p. 94), bastava que o pedido do
autor e do réu possuissem mesmo fato juridico, podendo nao haver identidade absoluta
entre os pedidos.

Portanto, nesta hipotese, para o autor, o contrato de compra e venda é o fundamento
remoto da causa de pedir, e o fundamento proximo é o inadimplemento do réu; ja para o
réu, o fundamento remoto é o mesmo do autor, mas o fundamento préximo muda, sendo
considerado o inadimplemento deste quanto ao pagamento do preco.

A partir de entdo, a doutrina passou a classificar a conexdo em prépria, quando a causa
de pedir ou o pedido fosse comum a uma ou mais acdes; ou imprdpria, quando comuns as
causas de pedir ou os pedidos, que dependem, da solucao de questdes idénticas relevantes
ao julgamento das causas.

A jurisprudéncia, por sua vez, flexibilizou o entendimento trazido pelo art. 103, ja
que entendia, desde a vigéncia do diploma de 73, como conexas as agdes de despejo por
falta de pagamento e a de consignacao de alugueis, mesmo nao havendo identidade nem
de fundamento, nem de objeto, mas risco de decisées conflitantes caso fossem julgadas
em separado.

Assim, o Cédigo de 1973 ndo conseguiu trazer solu¢des que pacificassem e flexibilizassem
o conceito de conexao. Barbosa Moreira dizia que, ao redigir o artigo 103, o legislador ndo quis
trazer uma tese de universal aceitacao, visto que jamais houve consenso quanto ao conceito,
ja que grande parte da doutrina flexibilizava a interpretacao do texto legal, reconhecendo

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.

63



64

Principios transnacionais do processo civil a luz da harmonizacao do Direito Internacional Privado

a ocorréncia de conexdao mesmo entre causas que ndo possuiam o mesmo objeto nem o
mesmo fundamento.

Barbosa Moreira ja entendia, na vigéncia do Cddigo anterior, que a reconvencao e a
agao originaria ndo precisavam ser conexas no sentido do art. 103, visto que a clausula do art.
315 referente ao fundamento da defesa, expde uma ideia de conexao menos rigorosa.

Por fim, ndo se exigia, para tornar admissivel a reconvencdo, a coincidéncia parcial
com a agao originaria, nem objeto, nem na causa de pedir. A relacdo entre ambas poderia
ser mais ténue.

Com base no entendimento trazido pela doutrina vigente no diploma de 1973
foi redigido o Novo Cédigo, trazendo maior flexibilidade ao instituto da reconvencao,
ampliando as hipdteses nas quais, mesmo sem conexdo, as demandas devam ser reunidas
para decisao conjunta.

Nesse sentido, o art. 55, §2° do NCPC, entende que o conceito de conexao devera
ser ampliado para julgamento conjunto de demandas - salvo se uma delas ja houver sido
sentenciada em consonancia com o enunciado n°® 235 do STJ e também quando houver
execugao de titulo extrajudicial e agdo de conhecimento relativa ao mesmo ato juridico, além
de em execucdes fundadas no mesmo titulo executivo.

Disp6s o legislador, ainda, no §3° do referido texto legal, um entendimento ja trazido por
Barbosa Moreira na vigéncia do diploma anterior, que busca oferecer ainda mais flexibilidade
as hipoteses de reunido de demandas para julgamento conjunto, impedindo a prolacao de
decisbes conflitantes e contraditodrias.

Dessa forma, ndo é necessario que haja, tdo somente, conexdo entre 0os processos,
mas as demandas deverdo ser reunidas sempre que houver perigo de decisao conflitante ou
contraditoria: “§ 3° Serdo reunidos para julgamento conjunto os processos que possam gerar
risco de prolagdo de decisdes conflitantes ou contraditorias caso decididos separadamente,
mesmo sem conexao entre eles”.

Nas palavras de Teresa Arruda Alvim Wambier, et. Al (2015, p. 123):

Precitado §3° do art. 55, ao permitir a reunido de causas mesmo sem que estas
guardem relacdo de conexidade entre si, acabou por reduzir a relevancia da
precisdo na delimitacdo do conceito de conexdo, primando justamente por
sua elasticidade, o que serve ao prestigio de sua belissima esséncia: evitar a
contradi¢do entre pronunciamentos judiciais e fomentar a economia processual.
(...) A mensagem legislativa é clara: se para a reunido de causas sequer exige-
se obrigatoriamente a constatacdo da conexao (§3° do art. 55 do NCPC),
evidencia-se que o 6rgdo jurisdicional devera ser flexivel e ampliativo para fins
de estabelecimento da conexao, fomentando-se o quanto possivel o julgamento
conjunto de demandas que de alguma forma se relacionem, evitando-se decisdes
conflitantes entre si.

Luiz Dellore (2015, p. 201), entretanto, nos adverte que:

[...] parece-nos que o dispositivo deve ser interpretado de forma restritiva, de
modo a ndo inviabilizar o julgamento dos processos, pois a reunido de milhares de
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demandas acarretaria muita demora para a instrucao e julgamento. Ou seja: esta
inovacao nao se aplica a situacSes de massa, pois para isso existe o instrumento
do IRDR.

Dessa forma, a novidade trazida pelo Novo Codigo deve ser aplicada moderadamente
pelo julgador, visto que a reunido de demandas a fim de julgamento em conjunto ndo deve
obstar o bom andamento do processo.

CONCLUSAO

Portanto, ha uma nitida mudanca de paradigma advinda do Cédigo de Processo Civil
de 2015 no que tange a tentativa do legislador em simplificar a pratica processual, tendo em
vista os institutos de defesa do réu, especificamente analisando a reconvencao.

Sem intengao de esgotar o tema, foram desenvolvidas algumas consideragdes a respeito
do instituto reconvencional a luz do Novo Cddigo Processual, principalmente no tocante ao
pressuposto da conexdo de causas, como ja nos ensinava o llustre Professor José Carlos
Barbosa Moreira ainda na vigéncia do anterior diploma.

A importancia deste estudo consiste em trazer a lume uma nova sistematica
paradigmatica, com principios como o da efetividade da jurisdi¢do, da economia processual
e da seguranca juridica, que torna a prestacao jurisdicional mais célere, didatica e muito mais
democratica

Podemos concluir que o Cédigo de Processo Civil de 2015 trouxe uma grande novidade
a fim de flexibilizar o instituto da reconvencédo, desmembrando a figura da conexdao em
pragmatica, quando se destina a julgar uma ou mais causas conexas mediante sentenca
Unica, atendendo, assim, ao principio da concentragao, e juridica, com a finalidade de impedir
que demandas que possuirem pedidos ou causas de pedir idénticas venham a receber
pronunciamentos jurisdicionais conflitantes.

Isto posto, ndo é mais necessario que haja conexao de causas para justificar a propositura
da reconvencao, reunindo-a com a agao originaria, mas as demandas deverao ser reunidas
sempre que houver perigo de decisdo conflitante ou contraditéria.

Dessa forma, observa-se que o Novo Cdodigo protege os valores da seguranca juridica,
da isonomia e da confianca, baseando-se também no principio da economia processual,
permitindo produgao de provas conjuntas e favorecendo a simplificacdo procedimental.
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O DIREITO AUTONOMO A PROVA NO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015

Livia Mayer Totola Britto'
Lorena Rodrigues Lacerda?
Tatiana Mascarenhas Karninke?

Resumo: O presente estudo se dispde a analisar o direito autbnomo a prova materializado no
procedimento de producado antecipada de provas, previsto no artigo 381 a 383 do CPC/2015.
Busca delinear, também, o direito autbnomo a prova sob seus aspectos processuais e
constitucionais, diferenciando-o do direito de provar exercido no processo em que se busca
a declaracao de um direito material.

Palavras-chave: Direito autdbnomo a prova; Produc¢do antecipada de provas; Direito de provar;
Direito processual civil.

INTRODUCAO

om o inicio da fase denominada “neoprocessualismo”, o processo passou a ser pensado

e analisado como sendo o meio de regulamentagdo para a solucao dos conflitos

existentes na sociedade, e ndo meramente como um fim em si mesmo. Para o professor
José Roberto dos Santos Bedaque, ele — o processo -, é um “simples método” e, por assim ser,
se dedica "a possibilitar que o resultado da atividade estatal contribua decisivamente para a
manutencao da integridade do ordenamento juridico, a eliminacao dos litigios e a pacificagdo
social” (2006, p. 18).

Aatividade estatal reconhecida como sendo responsavel pela manutenc¢do daintegridade
do ordenamento, da eliminacao dos litigios e da pacificacao social € denominada Jurisdicao.
A jurisdigdo, por sua vez, € uma conquista do Estado Democratico de Direito. Nesse sentido,
a conclusao que se chega é que o processo, como sendo meio de concretizagdo da jurisdicdo,
é pilar de sustentacdo do Estado Democratico de Direito.

Em outras palavras, o processo somente sera considerado como instrumento valido
do Estado Democratico de Direito quando cumprir e garantir a propria razao de ser desse
Estado, qual seja, a manutencao da paz social.

" Analista Judiciario do Tribunal Regional Eleitoral do Espirito Santo, Mestranda em Direito Processual pela
Universidade Federal do Espirito Santo (UFES).

2 Advogada, Mestranda em Direito Processual pela Universidade Federal do Espirito Santo (UFES).

3 Advogada, Mestranda em Direito Processual pela Universidade Federal do Espirito Santo (UFES).
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A fim de cumprir o referido preceito - ou seja, atribuir ao processo o status de pilar do
Estado Democratico de Direito -, o CPC/2015 estabeleceu a Constituicao Federal de 1988
como seu norte e consagrou, no seu artigo 1°, a era da constitucionalizacdo do processo
no Brasil.

Dentre os diversos direitos de garantias constitucionais, interessa ao presente estudo
abordar aqueles previstos no art. 5°, incisos XXXV e LV da Constituicao Federal de 1988, quais
sejam, a inafastabilidade da jurisdicdo — também denominado como direito de acdo-, e o
contraditério e ampla defesa.

O recorte supracitado se justifica em razao de serem as referidas garantias constitucionais
aquelas que se dignam a respaldar o direito autbnomo a prova, materializado no procedimento
de produgédo antecipada de prova independente do requisito da urgéncia, previsto nos artigos
381 e 383 do CPC/2015.

O referido procedimento foi autorizado pelo legislador, no art. 381, incisos | a Ill, do
CPC/2015, nas hipdteses de (i) fundado receio de que venha a se tornar impossivel ou muito
dificil a verificacao de certos fatos na pendéncia da acgao; (if) de que a prova a ser produzida
seja suscetivel de viabilizar a autocomposicdo; ou quando o (iii) prévio conhecimento dos
fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de agao.

Em relagdo a inafastabilidade da jurisdicdo, prevista no artigo 5°, inciso XXXV da CF, —
também denominado como direito de acdo -, € imperioso registrar, incialmente, que o CPC
2015, ao desvincular a medida da producao antecipada de provas do requisito do perigo,
positivou o que a doutrina optou por denominar como “direito autbnomo a prova” (YARSHELL,
2015, p. 1027).

Para o professor Flavio Luiz Yarshell,amedida probatoéria autdbnoma encontra fundamento
no poder ou direito de acao (CF, art. 5°, XXXV), haja vista representar uma autoriza¢do de
provocagao da jurisdicao pelo interessado sem propriamente obriga-lo a invocar a declaragdo
de um direito material em dado caso concreto (YARSHELL, 2015, p. 1027). Ou seja, a medida
de produgdo antecipada de prova, ao permitir a atuacao estatal dirigida a busca e a producao
de providéncias de instrugdo, amplia o espectro do acesso a jurisdi¢cdo, outrora destinada,
quase em exclusividade, ao conhecimento de direito material.

Importante destacar, ainda, que além de se afeicoar ao escopo juridico da jurisdicao
— qual seja, o cumprimento do ordenamento juridico -, o direito autbnomo a prova se
alinha umbilicalmente ao escopo social da jurisdi¢do — cristalizado na pacificacao social pela
superacao da controvérsia -, uma vez que, quanto melhor o interessado conhecer dados
relativos a sua controvérsia, maior sera a chance de propor uma demanda bem instruida,
transigir ou, até mesmo, deixar de interpo-la (YARSHELL, 2015, p. 1027).

Além disso, o direito autbnomo a prova assegura ao jurisdicionado uma forma de
producao de provas, o que, via de regresso, permite uma maior robustez da instrucao
processual, privilegiando, indiscutivelmente, as garantias do contraditorio e da ampla defesa,
previstas no artigo 5°, inciso LV da CF.

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.



Principios transnacionais do processo civil a luz da harmonizacao do Direito Internacional Privado

DIREITO DE PROVAR VS. DIREITO AUTONOMO A PROVA

Conforme anotado anteriormente, no Estado Constitucional, a relacao entre o processo
e a garantia dos direitos e garantias constitucionais € estreita. A Constituicdo € o norte que
0 processo, enquanto instrumento do Estado Democratico de direito, deve seguir. Nesse
sentido, a ideia do acesso a justica e da inafastabilidade da jurisdigdo, previstos no artigo 5°,
XXXV, da CF, foi reproduzida, ipsis litteris, no artigo 3° do CPC/2015.

Ocorre, todavia, que para que o referido direito fundamental seja exercido de modo
pleno, é necessaria a garantia a instrucdo adequada da causa, a qual passa, necessariamente,
pelo direito a prova (MARINONI e ARENHART, 2014, p. 256). Nesse sentido, Adriano Caldas e
Marco Félix Jobim (2018, p. 681) asseveram que:

A prestagdo da tutela jurisdicional efetiva pressupde o correto acertamento dos
fatos sobre os quais ird pronunciar-se o juiz, razdo pela qual resta evidenciado que
o direito a prova é corolario do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva,
elevando-se igualmente a condicdo de direito fundamental. Repousando, assim,
sua legitimidade no modelo constitucional de processo eleito pela CF de 1988.

Flavio Luiz Yarshell, em sua obra dedicada exclusivamente ao estudo da antecipacgdo da
prova sem o requisito da urgéncia e do direto autbnomo a prova, esclarece que o direito a
prova compreende “as prerrogativas de buscar a prova e a ela ter acesso; de requeré-la, de
té-la admitida; de participar da respectiva producao e, finalmente, de obter a correspondente
valoracao” (YARSHELL, 2009, p. 210).

O referido autor, todavia, acrescenta que a referida concepcao sobre o direito de prova
revela-se restritiva, ao passo que apresentada exclusivamente sobre a 6tica do julgador, ou
seja, como um fendmeno exclusivo ao ambito processual. Nesse contexto, Yarshell apresenta
um conceito bipartido e mais abrangente, que compreende o “direito de provar e o direito a
prova em sentido estrito” (CALDAS e JOBIM, 2018, p. 682).

Em relagdo ao direito de provar, entende-se como sendo “compreendido nos direitos de
acao e de defesa, deles sendo uma espécie de desdobramento” (YARSHELL, 2009, p. 233), ou
seja, € o direto de utilizar todos os meios disponiveis para a demonstracdo da verdade dos
fatos levados a um processo cujo objeto é a declaracao de um direito.

Por sua vez, o direito autbnomo a prova independe de uma vinculagdo a um processo
que discuta direito material, ou seja, “limita-se a postular a atuagdo estatal direcionada a
busca, a obtencdo e a producao de certa providéncia de instrucdo”, tendo como destinatarias
as partes, e ndao o processo ou o juiz (YARSHELL, 2009, p. 313).

O Cddigo de Processo Civil de 1973, pela exegese dos seus artigos 846 a 849, permitia a
producao antecipada de provas somente na hipotese em que o interessado demonstrasse a
presenca do justo receio que, ao tempo de sua producdo no processo ulterior, a prova ja nao
mais existisse ou fosse muito dificil ou impossivel a sua verificagao.

Nesse sentido, a legislagdo derrogada, no que se referia a producdo antecipada de
provas, privilegiava exclusivamente o direito de provar, visto que cabivel apenas nas hipoteses
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de preservacao da prova em razdo do tempo, e tendo como resguardo maximo a sua utilizacao
em processo ulterior. Tratava-se, portanto, de uma acao autbnoma de producgdo antecipada
de provas de natureza exclusivamente cautelar (VIEIRA, 2001, p. 28).

Feitas essas colocacbes, o que se pode concluiréque o CPC/2015,ao prevera possibilidade
de um procedimento de producao antecipada de provas para além da hipdtese em que esteja
demonstrado o requisito da urgéncia, privilegiou o direito autbnomo a prova, e viabilizou a
ocorréncia do procedimento antecipatério nas hipoteses em que se demonstre que a prova
produzida podera promover a autocomposicao e, ainda, quando o prévio conhecimento dos
fatos puder justificar ou evitar o ajuizamento da acao.

ASPECTOS PROCESSUAIS
Natureza juridica

O procedimento de producao antecipada de prova, nos moldes insculpidos no CPC/2015,
pode ser compreendido como um processo auténomo. Isso quer dizer, portanto, que o
procedimento de antecipacdo de provas ndao mais serd compreendido como um processo
cautelar, visto que desvinculado de qualquer outra demanda que verse sobre direito material,
e da obrigatoriedade de atender ao requisito da urgéncia.

Além disso, nao obstante haja controvérsias*, o procedimento de produgao antecipada
de provas deve ser compreendido como um procedimento de jurisdigdo voluntaria, uma vez
que, nos casos do art. 381, | e Il, ndo ha necessidade de afirmagdo do conflito em torno da
producao da prova (DIDIER, 2018, p. 161).

Para Marinoni, Arenhart e Mitidiero, todavia, a obtencao antecipada de prova podera
ter carater contencioso ou voluntario, a depender do caso concreto. Exemplificam (2017, p.
315-316):

O procedimento de obtencdo antecipada de prova sem carater contencioso
tem o Unico propdsito de documentacdo do interessado. Assim, aquele que tem
interesse, apenas, em obter prova para resguardar seus direitos — sem qualquer
intuito de emprega-la em processo futuro ou eventual — pode também valer-se
desta medida. Neste caso, ndo é necessario sequer aludir a qualquer litigio ou
pretensdo, bastando a existéncia justificavel na obtencdo da prova. A medida de
obtencdo antecipada de prova, sem carater contencioso, sequer exige a citacdo de
outros sujeitos (art. 381 §1°). [...] J& a obtencdo antecipada de prova com carater
contencioso serd admitida em trés casos. Segundo o art. 381, essa medida pode ser
empregada sempre que ‘I- haja fundado receio de que venha a tornar-se impossivel
ou muito dificil a verificacdo de certos fatos na pendéncia da acao; Il - a prova a ser

4 Em sentido contrario, TALAMINI, Eduardo. Da producéo antecipada da prova. Comentdrios ao Novo Cédigo
de Processo Civil. Antonio do Passo de Cabral e Ronaldo Cramer (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
589. Para THEODORO JUNIOR, Humberto, possui natureza administrativa. Curso de Direito Processual Civil
— Teoria Geral do direito Processual Civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 58 ed.rev., atua.
e ampl., Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 945.
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produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposicao ou outro meio adequado
de solucdo de conflito; Ill - o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou
evitar o ajuizamento de a¢do. ' Ou seja, o art. 381, em suas hipdteses, regula apenas
a obtencdo antecipada de prova com carater contencioso.

J& para Yarshell, o procedimento de producdo antecipada de provas possui natureza
duplice, haja vista que as peculiaridades desta atividade probatoria produzirdao efeitos, tanto
para o demandante quanto para o demandado. Ou seja, a “procedéncia”, que nada mais é
do que a producao da prova requerida, atua de igual forma para ambas as partes ou, mais
ainda, poderad quanto ao seu conteudo, favorecer o réu sem que este tenha demandado ou
alargado o objeto do processo de produgao probatéria (YARSHELL, 2009, p. 329 e 330). Para
estas autoras, é o entendimento mais adequado.

Competéncia

Em relacdo a competéncia para propositura da medida de produgdo antecipada de
prova, o Codigo de Processo Civil de 2015, nas palavras do professor Flavio Luiz Yarshell, foi
“coerente com o carater autbnomo do processo cujo objeto é a prova antecipada”. (YARSHELL,
2015, p. 1028). A afirmacéo do referido processualista se justifica, precipuamente, pelo que
dispbe o0 §3° do art. 381 do CPC, que nega a ocorréncia de prevencao e dispde, in verbis, que:
"a producao antecipada da prova ndo previne a competéncia do juizo para a agdo que venha
a ser proposta”.

Diante dessa caracteristica, é possivel afirmar, mais uma vez, que o procedimento da
producao antecipada de prova privilegia o direito auténomo a prova, cuja finalidade é a busca
de elementos probatérios, independente do vinculo com um processo existente, ou futuro,
haja vista que, na eventualidade de uma acao posterior, esta seguira as regras gerais de
competéncia, independente do procedimento probatoério anteriormente deflagrado. (DIDIER,
2013, p. 165).

Quanto a competéncia de foro, o art. 381, § 2° do CPC estabeleceu que: “A producdo
antecipada da prova é da competéncia do juizo do foro onde esta deva ser produzida ou
do foro de domicilio do réu”. Duas, portanto, foram as possibilidades estabelecidas pelo
legislador. A primeira se refere a competéncia vinculada ao local onde a prova deva ser
produzida. A segunda, por sua vez, fixou como foro competente o domicilio do réu. Neste
ponto, todavia, reside uma controvérsia.

Da leitura do dispositivo pode-se extrair, em um primeiro momento, a ideia de
concorréncia entre os foros que a lei fixou. Ocorre, entretanto, que ao adotar o critério
territorial funcional — referente ao lugar da producao da prova e da consequente proximidade
entre o érgao judicial e as fontes da prova -, o legislador privilegiou o interesse publico, e
criou uma regra de competéncia absoluta, cuja inobservancia provoca uma série de impactos
processuais e, até mesmo, a nulidade. Ja a segunda possibilidade, referente ao foro de
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residéncia do réu, atende ao carater territorial puro e, por tanto, refere-se a uma regra de
competéncia relativa.

Nesse sentido, embora a lei ndo tenha sido expressa ao estabelecer uma subsidiariedade
entre as possibilidades de foro competente, nada justifica — consideradas as particularidades
de cada caso — privilegiar uma regra de competéncia relativa em detrimento de uma regra de
competéncia absoluta. Sobre o tema, anota Fredie Didier (2018, p. 165):

Uma vez existente, o direito de escolha do juizo competente deve ser exercido
conforme os principios da competéncia adequada e da boa-fé processual.
A observacdo é importante, pois ndao ha sentido algum, por exemplo, na
propositura de uma producao antecipada de prova pericial sobre um imével
em foro distinto do local do imével, onde a prova sera produzida — se assim
fosse, seria uma acdo para pedir ao juizo a expedicdo de carta precatdria, o que
sob qualquer ponto de vista, inclusive a partir do principio da eficiéncia (art. 8°,
CPCQ), néo faz sentido algum.

Desse modo, cabe afirmar que desde que ndo prejudique o devido processo legal e
0 acesso a justica, é possivel que se prefira o foro em que se situam as fontes de prova,
ainda que em detrimento da conveniéncia do réu em ser demandado em seu domicilio, que
eventualmente podera ser privilegiada quando, por exemplo, for o caso de se colher sua
oitiva. (YARSHELL, 2015, p. 1029).

Por fim, em relagdo a justica competente, estabeleceu o art. 381, § 4° do CPC que "o
juizo estadual tem competéncia para producao antecipada de prova requerida em face da
Unido, de entidade autarquica ou de empresa publica federal se, na localidade, ndo houver
vara federal”. Compreende-se, nesse sentido, que o legislador conferiu competéncia a justica
estadual para processar e julgar os procedimentos de producao antecipada de prova em face
da Unido (e entidades autarquicas e empresas publicas federais) quando, na localidade, ndo
houver vara federal®.

> Quanto a hipdtese de alargamento da competéncia estadual para julgar as demandas de producao
antecipada da prova em face da Unido nas localidades em que nao houver vara federal, o professor Flavio
Yarshell tece uma critica acerca da opcao do legislador, chamando-a de uma “escolha infeliz”, que diverge da
jurisprudéncia ja firmada no STF durante a vigéncia do CPC 73, visto que extrapola a exce¢do contida no §3°
do art. 109 da CF — que deve ser interpretado de forma restritiva, de modo que a excecdo do referido artigo
comporta apenas o julgamento das causas relacionadas a previdéncia, e ndo qualquer agdo em face da Unido
(YARSHELL, 2015, p. 1029). Nesse sentido o RE — 228955: “O dispositivo contido na parte final do § 3° do art.
109 da Constituicao é dirigido ao legislador ordinario, autorizando-o a atribuir competéncia (rectius jurisdicao)
ao juizo estadual do foro do domicilio da outra parte ou do lugar do ato ou fato que deu origem a demanda,
desde que néo seja sede de varas da Justica Federal, para causas especificas dentre as previstas no inciso | do
referido art. 109. [...] Considerando que o juiz federal também tem competéncia territorial e funcional sobre o
local de qualquer dano, impd&e-se a conclusao de que o afastamento da jurisdicdo federal, no caso, somente
poderia dar-se por meio de referéncia expressa a Justica estadual, como a que fez o constituinte na primeira
parte do mencionado § 3° em relacdo as causas de natureza previdenciaria, 0 que no caso nao ocorreu”. RE
228.955, rel. min. limar Galvao, j. 10-2-2000, P, DJ de 24-3-2000.]
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Fundamentos do pedido e hipoteses de cabimento

Para uma completa analise dos fundamentos do pedido, devem ser observados trés
aspectos, quais sejam: a necessidade, a relevancia e a adequacdo.

De acordo com o que dispde o artigo 382 do CPC/2015, o requerente devera apresentar,
em sua peticdo inicial, “as razdes que justificam a necessidade de antecipacdao da prova e
mencionara com precisao os fatos sobre os quais a prova ha de recair”. Os requisitos fixados
no aludido dispositivo se prestam a determinar o pedido e fazer com que a petigdo inicial ndo
seja declarada inepta.

Nesse sentido, quanto a justificativa da necessidade de antecipagédo da prova, deve-se
compreender que, salvo se a prépria intervencao estatal for dispensavel ao que se postula,
nao havera espaco para a negativa jurisdicional na producao antecipada da prova haja
vista que, "para dizer desnecessaria a antecipacdo, seria preciso negar a funcdo que a
prova desempenha em relagdo as partes, de permitir a avaliacao de suas chances em juizo”
(YARSHELL, 2015, p. 1031).

Em relagcdo a necessidade de especificacdo, com precisdo, do substrato fatico sobre o
qual a prova deve recair, o que se verifica, nesse aspecto, é que a referida exigéncia guarda
intima relacdo com a preservacao da garantia das liberdades individuais dos envolvidos.
Dessa forma, ao evidenciar fatos, o procedimento deve ser preciso em seu objeto, sob
pena de impor restricdes a direitos como o sigilo, intimidade, privacidade e, até mesmo, a
propriedade. (YARSHELL, 2015, p. 1031).

Ja a relevdncia da antecipacdo da prova guarda relagdo ndo somente com a relevancia
da prova em si, mas também com a sua producao de forma antecipada, e nos impactos que
essa antecipagdo pode causar no cumprimento dos escopos da jurisdicao e, em especial,
com o escopo social do processo, traduzido na pacificagdo social. Nesse sentido, a producao
antecipada de prova, sob o prisma da relevancia, promove a clarificagdo das circunstancias,
e auxilia as partes no deslinde da controvérsia, seja no bojo de um processo judicial, seja nas
tratativas negociais que podem antecipar seu ajuizamento e, até mesmo, evita-lo.

A adequacdo da producdo antecipada de prova decorre, de igual modo, dos escopos da
jurisdicdo, uma vez que (YARSHELL, 2015, p. 1033):

[..] a investigacdo, a busca e a producdo da prova permitem aos interessados
uma visdo mais clara acerca da controvérsia, com projecdo sobre onus, riscos
e chances no ambito judicial. De posse de tais elementos, com objetividade
e responsabilidade, as partes podem se encaminhar para solucdes de
autocomposicdo ou, ndo sendo esse o caso, fazer instaurar o processo declaratério
— ou resistir a pretensdo nele deduzida — com maior seguranca.

Analisados os requisitos sob os trés prismas mencionados, cumpre verificar as hipoteses
de cabimento legalmente previstas para fins de producao antecipada de provas.
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O inciso | do artigo 381 do CPC prevé a producao antecipada de prova quando houver
“fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificagdo de certos
fatos na pendéncia da agao”.

Tem-se, nesse inciso, a hipdtese mais conhecida de aplicacao do instituto em voga, qual
seja, o receio de que a prova se perca ou se torne muito dificil de ser produzida. Fredie Didier
Jr. elenca, como exemplos de situacdes faticas aplicaveis ao inciso | do artigo 381 do CPC,
as seguintes hipoteses: “uma testemunha que esta para morrer; o objeto da pericia que esta
para perecer; o dano ambiental esta, aos poucos, sendo absorvido pela propria natureza”.
(2018, p. 162).

Verifica-se, portanto, a natureza cautelar do procedimento, haja vista que, nesta
hipotese, a intencdo do demandante é a de resguardar o direito material a ser futuramente
postulado (CALDAS e JOBIM, 2018, p. 688). O inciso | do art. 381 nao descortina nenhuma
grande novidade para o ordenamento juridico processual que, ainda sob a vigéncia do CPC
de 1973, ja dispunha sobre a possibilidade de producao antecipada da prova na hipotese
de urgéncia.

Os incisos Il e Il do artigo 381, todavia, sdo a grande inovacao do Codigo de Processo
Civil de 2015 no tema da producao antecipada de provas. Os aludidos dispositivos descrevem
as possibilidades de o procedimento ocorrer por meio de uma acao de natureza satisfativa®,
independente da comprovacao de urgéncia e da protecdo de eventual direito material.

O inciso Il do artigo 381 do CPC prevé que “a prova a ser produzida seja suscetivel de
viabilizar a autocomposi¢ao ou outro meio adequado de solugao de conflito”. Ou seja, ndo
se exige a demonstragdo de urgéncia, tampouco risco de que a prova nao seja possivel de
ser produzida no futuro. A ideia aqui consiste em, além de concretizar o direito autbnomo a
prova por meio de uma tutela satisfativa, privilegiar os métodos autocopositivos de solugdo
de controvérsias.

Para Fredie Didier Jr., essa previsao reforca a ideia de que o destinatario da prova nao
€ apenas o juiz, e que a prova também se dirige as partes, bem como se presta a que os
envolvidos na controvérsia formem o seu convencimento sobre a causa (2018, p. 162).

Por fim, o inciso Ill do artigo 381 do CPC prevé a possibilidade de producdo antecipada
de provas quando o “prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento
de agdo”. Mais uma vez, a ideia subjacente a inteligéncia do referido dispositivo guarda
relacdo com a afirmagdo de que as provas se destinam as partes, e Nndo ao processo ou ao juiz.

Trata-se, portanto, de uma ferramenta colocada a disposi¢ao dos jurisdicionados que
permite a realizagdo de diligéncias na constru¢do de um conjunto probatério minimo e prévio,
o qual podera servir tanto para o ajuizamento de uma demanda futura, quanto para fixar a
certeza de que ndo ha direito material a ser socorrido pela prestacao jurisdicional.

¢ Para José Roberto dos Santos Bedaque, as tutelas satisfativas sdo aquelas que “destinam-se a resolver as
crises de direito material, os litigios trazidos ao processo pelas partes, a fim de reestabelecer o ordenamento
juridico e a paz social. Tais tutelas proporcionam a plena e definitiva satisfacdo do direito, declarando-se e
atuando-o praticamente” (2006, p. 109).
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Vé-se, portanto, que as inovacdes trazidas pelo CPC de 2015 em relacao ao procedimento
de produgdo antecipada de provas com finalidades aclaratorias promoverao aos interessados
a oportunidade de refletir e amadurecer suas convicgdes sobre os fatos que possivelmente
ensejariam uma pretensao judicial (CALDAS e JOBIM, 2018, p. 690). Privilegia-se o sistema
multiportas’, homenageia-se a inibicdo da litigiosidade e contribui-se efetivamente para o
tratamento da crise do judiciario®.

Poderes instrutorios do juiz e a valoracao da prova

Fixadas as premissas sobre se tratar de procedimento autdbnomo, ora com caracteristica
de tutela cautelar, ora com feicdes de tutela satisfativa, € indiscutivel que a producao
antecipada de prova, enquanto processo, pressupde o requerimento da parte interessada,
ideia esta que decorre da prépria inércia da jurisdicao — art. 2° do CPC/2015.

Dessa forma, apesar da discussao acerca da contenciosidade, ou ndo, do procedimento,
0 exercicio dessa pretensao exige a provocacao do interessado e, tanto € assim, que é
necessario ao interessado justificar sua pretensdo, bem como demonstrar interesse juridico
na producdo dessa prova. Ndo € por outra razao, inclusive, que o juiz devera reconhecer
a ilegitimidade da parte, quando ndo demonstrado algum dos requisitos necessarios na
peticao inicial®.

Ademais, a ideia de impossibilidade de atuacdo do oficio do magistrado na producao
antecipada de prova decorre da propria sistematica do CPC/2015. que trata esse direito a
produgdo antecipada de prova como um direito autbnomo™. Outro argumento, apesar de
apenas formal, decorre do préprio texto legal, que exige requerimento da parte interessada
por meio de uma peticao, nos termos do art. 382 do CPC/2015.

7 O Sistema Multiportas, importado do direito norte americano, consiste na ideia de integragdo, em um
Unico espaco fisico, de varios modos de processamento de conflitos. Dessa forma, em vez de se oferecer
apenas um caminho — o processo judicial — o tribunal “multiportas” considera varios tipos de procedimentos,
em que o Estado conduz os litigantes para a melhor opcéo de resolucdo caso, a melhor “porta”.

8 “A crise da justica, representada principalmente por sua inacessibilidade, morosidade e custo, pde
imediatamente em realce o primeiro fundamento das vias conciliativas”. (GRINOVER, 2008, p. 24).

9 Em sentido contrério, sob a égide do CPC/73: PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR DE PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVAS. INAPLICABILIDADE DO ART. 458 DO CPC. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DE
ILEGITIMIDADE DE PARTE, FALTA DE INTERESSE DE AGIR OU DE CHAMAMENTO AO PROCESSO. 1. O processo
cautelar de producéo antecipada de provas ndo tem natureza contenciosa e o seu procedimento assemelha-
se ao do processo de jurisdicdo voluntaria, cabendo ao juiz tdo-somente conduzir a documentacao judicial
de fatos, com efeito meramente homologatério da prova produzida. 2. Nao se exige do magistrado a
fundamentacao da sentenga homologatdria com todos os requisitos do art. 458, do CPC e nao é possivel a
discussdo de questdes relativas a preliminares de mérito ligadas ao processo principal de conhecimento a ser
ajuizado, tais como ilegitimidade de parte, falta de interesse de agir e chamamento ao processo. 3. Precedentes
desta Corte. 4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido. (REsp 771.008/PA, Rel.
Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/09/2007, DJ 02/10/2007, p. 231).

9 Enunciado da | Jornada de Direito Processual Civil — A eficacia da producao antecipada de provas ndo esta
condicionada a prazo para a propositura de outra agao.
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Percebe-se, portanto, que, por conta da necessidade de demonstracao do interesse
juridico e da causa de pedir restrita ao artigo 381, caput e 381, §5°, ndo podera o juiz atuar de
oficio dando iniciativa ao processo.

Nao obstante a inércia da jurisdicdo ser plenamente aplicavel a essa espécie de processo,
remanesce a discussdo acerca da ideia do principio do impulso oficial, também descrito no
art. 2° do CPC/2015, especificamente em relagao a possibilidade, pelo magistrado, de alargar
o rol de medidas inicialmente postuladas pelo interessado.

No entanto, no direito a producao antecipada da prova, o referido principio deve ser visto
com restri¢des, haja vista que, diferentemente da produgao probatodria que ocorre durante a
instrucdo processual, que tem como destinatario o proprio Juiz, na producao antecipada de
prova, os destinatarios sao os préprios interessados.

Dessa forma, o juiz ndo tera amplos poderes para conduzir a produgdo antecipada de
prova, ja que devera se restringir aos “fatos sobre os quais a prova ha de recair” artigo 382 do
CPC, ultima parte. Além disso, sempre que possivel, devera se ater ao meio de prova requerido
pelo interessado, ndo podendo indeferir, sem fundamentagdo, o meio de prova requerido
pela parte, salvo se houver, em lei, um procedimento especifico, como, por exemplo, a acao
de exibicdo de documento ou coisa' - art. 396 do CPC e seguintes - e inspecao judicial - art.
481 do CPC e seguintes.

Coadunando com a ideia ora explanada, decidiu o TJES recentemente:

EMENTA APELACAO CiVIL PEDIDO DE PRODUCAO ANTECIPADA DA PROVA
PERICIAL ANALISE SOBRE A OCORRENCIA DO FATO E DAS CONSEQUENCIAS
JURIDICAS DA PRODUCAO DA PROVA IMPOSSIBILIDADE PETICAO INICIAL
INSTRUIDA COM ELEMENTOS SUFICIENTES PARA O PROCESSAMENTO DO
PEDIDO RECURSO PROVIDO. 1. O procedimento de antecipacao de prova previsto
no art. 381 e ss. do CPC, ndo comporta analise substancial sobre a situacao fatica
alegada, nem sequer um juizo sobre as consequéncias juridicas advindas de
eventual prova, nos exatos termos do §2°, do art. 382 do CPC. 2. No caso concreto,
o piso da sociedade Apelante possui avarias que dificultam o funcionamento
regular da atividade empreséria, sendo imprescindivel a realizacdo tempestiva
de reparos. 3. Mostra-se plausivel a realizacdo de prova para viabilizar possivel
autocomposicado ou garantir eventual ressarcimento. 4. O ndo conhecimento do
pleito com alicerce na possibilidade de ajuizamento de demanda e requerimento
da prova na fase instrutdria, destoa das linhas principioldgicas do novo Cédigo de
Processo Civil (art. 1°, §§ 2° e 3° do CPC). 5. E admissivel a juntada de documentos
novos, inclusive na fase recursal, desde que ndo se trate de documento
indispensavel a propositura da agdo, inexista ma-fé na sua ocultacdo e seja
observado o principio do contraditério (art. 435 do CPC/2015) (REsp 1721700/
SC, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
08/05/2018, DJe 11/05/2018) . 6. Recurso provido para determinar o retorno dos
autos ao Juizo de origem e o regular processamento do pedido de antecipacao
da prova pericial. (EMENTA 0012707-95.2016.8.08.0048 - TJES, Classe: Apelacao,
048160114590, Relator: ARTHUR JOSE NEIVA DE ALMEIDA, Orgéo julgador:

" Sobre a possibilidade de acao de exibicdo de documentos como agdo probatéria autébnoma. Informativo
n°® 0637. REsp 1.774.987-SP, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, por unanimidade, julgado em 08/11/2018, DJe
13/11/2018. Destaque: E admissivel o ajuizamento da acdo de exibicio de documentos, de forma auténoma,
na vigéncia do novo CPC.
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QUARTA CAMARA CIVEL, Data de Julgamento: 25/06/2018, Data da Publicacdo
no Diario: 05/07/2018).

Dentro dessa perspectiva autobnoma da prova, esta autora entende que os poderes
instrutorios do juiz sdo limitados em relacao aqueles exercidos no processo em que se objetiva
a declaragéo de um direito material, tal como abordado nos tdpicos anteriores do presente
trabalho. Ao julgador é possivel a atuagao judicial mais ativa apenas no sentido de possibilitar
o alargamento do rol de medidas de instrucao pelo juiz, desde que mantidos os limites faticos
estabelecidos pelas partes, para melhor investiga-los e registra-los™.

A valoragdo da prova é feita pelas partes, que sdo suas principais destinatarias, ndo se
pretende que o juiz reconheca que os fatos foram provados, ou que o juiz certifique situacdes
juridicas decorrentes de fatos juridicos. O que se busca, simplesmente, € uma deciséo que
reconhega que a prova foi colhida regularmente.

RESTRICOES PREVISTAS NO ART. 382, § 4°, DO CPC/2015: DEFESA E RECURSO

Feitas as colocagdes sobre os aspectos processuais para o ajuizamento da demanda de
producao antecipada de prova, cabe, neste espaco, a analise sobre o rito a ser seguido pelo
magistrado, e as possiveis rea¢des da parte requerida.

O artigo 382, § 1° do CPC afirma que devera o juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
promover a citacdo dos interessados na producao da prova, salvo se inexistente o carater
contencioso.

Nota-se que enquanto o artigo 381 prevé, com fundamento no direito de acdo, a
possibilidade de o interessado produzir antecipadamente as provas que pretende, o artigo
382 § 1°, por sua vez, garante a citagdo dos interessados. Ou seja, o referido dispositivo foi
inserido no ordenamento processual pelo legislador para, em tese, assegurar o direito de
defesa.

Quanto ao tema, Humberto Theodoro Junior assevera que o direito de resposta do réu
€ paralelo e simétrico ao direito de acao, na medida em que também representa um direito
publico subjetivo voltado contra o Estado (2017, p. 183). No contexto especifico da producao
antecipada de provas, a citacdo se destina, sobretudo, a assegurar a eficacia da prova perante
aqueles em face dos quais foi proposta a medida (CARVALHO, 2018, p. 769).

Ocorre, contudo, que a propria legislacao processual, em que pese ter previsto a citagdo
do interessado, restringiu a sua participacao ao vedar a apresentacao de defesa ou recurso,

12"[..] a intervencdo deve ser subsidiaria e limitada aos fatos postos pelas partes, inclusive para que sejam
preservadas a isonomia e a imparcialidade. Quanto a esse aspecto é irrelevante o fato de que o juiz que
preside a antecipagdo da prova nao ser, eventualmente, o mesmo juiz a valora-la no processo declaratério.
[...] O campo propicio para a atuagdo oficial é a dos direitos indisponiveis e onde vigora a desigualdade
substancial das partes. Fora dai, € mais prudente atribuir aos interessados o 6nus de alegar o que requer”
YARSHELL, F.L Antecipacdo da prova sem o requisito de urgéncia e direito autbnomo a prova Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p. 1041.
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excetuando os casos em que houver o total indeferimento da producdo da prova pleiteada. E
o que dispde o artigo 382, § 4° do CPC/2015.

Segundo Flavio Luiz Yarshell, andou mal o CPC de 2015 ao pretender restringir de forma
supostamente absoluta a possibilidade de reacdao por parte do demandado. Afirma, ainda,
que o referido dispositivo rompe com a logica dos limites estabelecidos para a producao
antecipada de prova — art. 382, § 3°- e defende se tratar de uma ideia antiquada que, inclusive,
ja havia sido suplantada pela jurisprudéncia durante a vigéncia do co6digo anterior. (YARSHELL,
2015, p. 1041).

Embora notéria a contradicao do texto legal, especificamente se analisado mediante
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal — art. 5°, LIV e LV —, os Tribunais vém seguindo
a tese de impossibilidade de defesa ou recurso, salvo na hipétese de indeferimento total da
producao de prova. Nesse sentido:

RECURSO — APELACAO - PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS — PRETENSAO
RECURSAL QUE VISA A ALTERACAO DA DISTRIBUICAO DA VERBA DE
SUCUMBENCIA - PROCEDIMENTO EM QUE SO SE ADMITE RECURSO
CONTRA DECISAO QUE INDEFERIR TOTALMENTE A PRODUCAO DA PROVA
PLEITEADA PELO REQUERENTE — ART. 382, § 4°, DO CPC/15 — RECURSO NAO
CONHECIDO. (TJSP; Apelacdo 1009599-63.2016.8.26.0008; Relator (a): Paulo
Roberto de Santana; Orgdo Julgador: 232 Camara de Direito Privado; Foro
Regional VIII - Tatuapé - 32 Vara Civel; Data do Julgamento: 27/03/2017; Data de
Registro: 27/03/2017).

Desse modo, nao obstante parte da doutrina pender para a necessidade de afastamento
da interpretacao literal do texto da lei (DIDIER, 2018 p. 169 e CARVALHO, 2018, p. 770), os
tribunais vém se manifestando pela impossibilidade de apresentacao de defesa ou recurso,
exceto na hipdtese expressamente prevista em lei (indeferimento total da medida).

Por sua vez, Daniel Amorim Assumpcao Neves nos recorda, todavia, que embora o
CPC/2015 preveja a irrecorribilidade das decisdes proferidas no bojo da acdo autébnoma
probatéria, havendo violagdo de direito liquido e certo, ainda resta ao interessado a
possibilidade de se socorrer por meio de mandado de seguranca (2016, p. 678).

Extrai-se, portanto, do texto legal que, quanto a possibilidade de interposi¢ao de recurso,
havendo rejeicdo total do pedido, a sentenga é recorrivel por apelagdo — essa &, inclusive, a
Unica possibilidade de recurso prevista em lei. Na hipotese, porém, de o juiz ndo admitir parte
dos pedidos, ou seja, indeferir a producao de determinadas provas, a decisdo sera tomada
por meio de decisdo interlocutdria contra a qual ndo caberia recurso.

Todavia, apesar de a producao antecipada de prova ser um procedimento simples,
destinado a flexibilizagdo procedimental, ndo se coaduna com o modelo constitucional de
processo a vedacao contida nos art. 382, § 4°, do CPC/2015 quanto a impossibilidade de
apresentacdo de defesa pela parte demandada’®, bem como a de interposicdo de recurso nos

13 Para Didier Jr., 0 “[...] processos de producdo antecipada de prova, por restringir-se a producao da prova,
é bem simples e, em razdo dessa simplicidade, o contraditério realmente nao poderia ter a extensao
gue costuma ter no procedimento comum. Mas dai a dizer, como o faz o § 4°, do art. 382, que neste
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casos de indeferimento parcial, pela parte requerente, ou, pela parte demandada, nos casos
em que o deferimento da medida viole direitos fundamentais concernentes, por exemplo, a
intimidade, ao sigilo de correspondéncia e a privacidade de informagdes™. A leitura desses
dispositivos requer uma interpretacao conforme a constituicdo, a fim de que se preserve a
paridade de armas e isonomia das partes relagdao processual, possibilitando a recorribilidade
da decisdo, seja por agravo de instrumento ou medida impugnativa autdbnoma’™.

Dessa forma, embora existentes vedacdes legais, conclui-se que o direito de defesa deve
ser exercido dentro dos limites estabelecidos pela propria natureza do procedimento, assim
como o de recorrer também deve ser exercido quando a decisdo interlocutoria indeferir parte
do pedido, seja com fundamento no art. 1015, inciso Il, do CPC/2015, seja com fundamento
no recente entendimento do STJ acerca da taxatividade mitigada do rol de hipdteses de
cabimento do agravo de instrumento, tragcado pelo artigo 1.015 do CPC/2015'S.

CONCLUSAO

Conclui-se que o Codigo de Processo Civil de 2015, ao normatizar em seus artigos 381 a
383 o procedimento de produgao antecipada de prova sem a necessidade de demonstracao de
perigo do dano, reconheceu o direito autbnomo a prova sem a necessidade de demonstragao
do requisito de urgéncia, conferindo ao interessado, tanto em carater antecedente, quanto em
carater incidental, a possibilidade de requerer a admissibilidade de determinada providéncia
de instrucdo, de busca e de investigacao para o esclarecimento de fatos, desvinculadas de sua
utilizacado em processos futuro.

A producgéo antecipada de prova tem por objetivo a investigacdo de fatos, a fim de que
as partes possam avaliar a viabilidade do pleito principal e, por consequéncia, prevenir litigios,
por meio da composicao ou solu¢des adequadas de conflitos. O direito autbnomo a prova,
dentro desta concepcao, aperfeicoa-se ndo apenas ao escopo da jurisdicdo, mas também
ao escopo social de pacificacdo dos conflitos pela solugdo da controvérsia, configurando,
inclusive, caso bem recepcionado pela pratica forense, um potencial redutor de litigiosidade.

Dessa forma, superando a ideia de ser a finalidade da prova destinada apenas a
formacao e ao convencimento do Juiz, o direito autbnomo a prova prescinde de vinculagdo

procedimento ndo havera defesa nem recurso é um salto que o legislador infraconstitucional ndo poderia
dar [...]. H4, sim, contraditério reduzido, mas ndo zerado: discute-se o direito a producdo da prova”. Curso
de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatorio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoéria. 13. ed. Salvador, Bahia, Ed. Jus Podivum, 2018, v.2. p. 168-169.

4 Nesse sentido, YARSHELL, Flavio Luiz. Comentarios aos arts. 381-383. In: Breves Comentdrios ao Cédigo
de Processo Civil. 2 ed. Sao Paulo: RT, 2017, p. 1042.

> A proposito, menciona-se as doutrinas de DIDIER JR,, Fredie, 2018, p. 168-169, YARSHELL, Flavio Luiz,
2017, p. 1042 e MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel, 2017, p. 318-319. TALAMINI, Eduardo. Dis-
ponivel em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1235462,51045-Producao+antecipada+de+pro-
va>. Acesso em 01/10/2018.

6 REsp 1.696.396 e REsp 1.704.520.
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a um processo em que se discuta uma determinada situacdo de direito material. Destina-se
as partes, fornecendo elementos indispensaveis para possam formar as suas convic¢des e
avaliarem suas reais chances em juizo. O destinatario da prova, portanto, ndo é o juiz, mas
sim as partes.

Observa-se, assim, que o procedimento rigido que possibilitava a producao antecipada
de provaso nas hipdteses prevista no CPC/73 ndo se coaduna com as premissas constitucionais
normativasdo CPC/2015, que cristalizou o que se convencionou chamar de constitucionalizacao
do processo. No cenario atual, merece destaque a observancia do direito fundamental a prova,
da sua dupla finalidade e da sua obtencdo como elemento inseparavel do processo justo, que
é desenvolvido mediante o devido processo legal, o modelo cooperativo, o contraditério
substancial, a inafastabilidade da jurisdi¢do e a vedacao a prova ilicita.
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DIREITO DE SUPEBFi(IE: ASPECTOS GERAIS DO INSTITUTO
E UMA BREVE ANALISE NO AMBITO DA TUTELA EXECUTIVA

Renan Sena Silva'

Resumo: O direito real de superficie € instituto de Direito Civil disciplinado, no plano legislativo,
principalmente por dois Diplomas, quais sejam: o Estatuto da Cidade e o Cddigo Civil de
2002, os quais conferem corpo as configuragdes materiais do instituto. De tais normas é
possivel se extrair os elementos essenciais do instituto, aqueles que nao podem ser alterados
sob pena de se incorrer sua desnaturagao. Devido as suas caracteristicas de ambito do direito
material, o Codigo de Processo Civil de 2015, na seara processual, prescreveu especificidades
a tutela executiva que recair sobre a propriedade do solo ou sobre o implante. Tais norma se
encontram positivadas nos seguintes dispositivos: (i) 791, caput e §1°; (ii) 799, caput e inciso
V; e (iii) 804, §2°, todos do CPC/2015. Nesse sentido, a presente pesquisa busca analisar a
relacao entre as normas de direito material e as de direito processual, posto que os preceitos
constantes no CPC/2015, que dispéem sobre a penhora do solo ou do implante, tem por base
as caracteristicas do direito real de superficie, pois é devido a tipicidade do instituto que se
justificam as prote¢des recebidas na seara processual, em sede de tutela executiva.
Palavras-chave: Direito de Superficie; Estatuto da Cidade; Codigo Civil; Codigo de Processo
Civil de 2015; Tutela Executiva.

INTRODUCAO

direito, no sentido de ordenamento juridico, € um sistema o qual, apesar de ndo

poder ser decomposto e de ter caracter eminentemente unitario (CARVALHO, 2011,

p. 45, 46), comporta diversas classificacdes e divisbes didaticas. Tais classificagoes,
muitas vezes, levam ao intérprete e construtor da norma juridica a uma melhor compreenséo,
sistematizacao e aplicagdo dos institutos juridicos.

Nesse contexto, surge como uma das divisdes feitas ao sistema juridico os direitos
subjetivos patrimoniais, os quais, por sua vez, classificam-se em direitos obrigacionais e
direitos reais (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 11). Estes ultimos podem ser conceituados, nas
palavras de Flavio Tartuce (2015, p. 5), “como sendo as relagdes juridicas estabelecidas entre
pessoas e coisas determinadas ou determinaveis, tendo como fundamento principal o conceito
de propriedade, seja ela plena ou restrita”. Tais direitos possuem diversas caracteristicas

" Graduando em Direito pela Universidade Federal do Espirito Santo (UFES). Curriculo Lattes, disponivel em:
<http://lattes.cnpq.br/0825280441391252>. E-mail: rensenasilva@gmail.com.
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em comum, tais como a taxatividade, tipicidade, oponibilidade erga omnes, dentre outros
(GONCALVES, 2012, p. 30-38).

Os direitos reais podem ser classificados, conforme Schreiber (2018, p. 681) em: (a)
sobre coisa propria (ilimitado) e (b) sobre coisa alheia (limitado). Os que se enquadram
na segunda categoria possuem “limites de conteudo inferiores ao conteddo do direito de
dominio” (MIRANDA, 2012), ainda, podem ser desmembrado em duas grandes categorias,
(i) os direitos reais limitados de garantia e (ii) os direitos reais limitados de gozo ou frui¢do
(SANTA MARIA, 1993, p. 28).

Um dos direitos reais limitados de gozo ou fruicao, e objeto da presente pesquisa, é
o direito real de superficie, o qual é disciplinado, no plano legislativo, principalmente por
dois diplomas, quais sejam: o Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257, de 10 de julho de 2001) e o
Cdédigo Civil de 2002 (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002).

No presente artigo ndo se pretende esgotar o tema da superficie, mas apresenta-lo
em linhas gerais e realizar um apontamento do instituto quando a propriedade do solo ou a
superficie forem alvos de uma tutela executiva, especialmente no que tange ao procedimento
implementado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

Desta feita, com a finalidade de explorar o objeto em estudo, (i) realiza-se uma
investigacao historica do instituto; (ii) apresenta-se o conceito da superficie; (iii) explicita-
se as questdes relativas a taxatividade e tipicidade do instituto; (iv) descreve-se suas
principais caracteristicas, bem como as possibilidades de usos na atualidade; (v) investiga-
se 0 microssistema desse direito real; (vi) faz-se os apontamentos do direito de superficie
no ambito da tutela executiva; e, por derradeiro, apresenta-se um breve fechamento da
presente investigacao.

BREVE ANALISE HISTORICA DO INSTITUTO

Quanto ao aspecto histérico direito de superficie, em apertada sintese, quadra esclarecer
que que sua origem e desenvolvimento remonta ao direito romano (MAZZEI, 2015, p. 341;
TARTUCE, 2015, p. 341), no qual, em seu periodo pré-classico e classico, ndo era concebido
como um direito real (DERBLY, 2003, p. 741-757; MELO, 2003, p. 222). Tal inexisténcia pode
ser, a0 menos em parte, creditada a forte incidéncia do principio do superficies solo cedit, pelo
qual ndo se dissociava o solo do que |he era incorporado, pertencendo, ambos, com pleno
dominio, ao dominus (MAZZEI, 2013, p. 25-27).

Com o desenvolvimento do direito romano, percebe-se que, ainda no periodo classico
(MELO, 2003, p. 222), concessdes do solo comecaram a ser feitas, pelo Poder Publico, de
modo que outros pudessem utiliza-lo, tornando-o, de algum modo, produtivo. (MAZZEI,
2012, p. 443; GONCALVES, 2012, p. 443). Entretanto, o concessionario era detentor de um
direito pessoal, ndo sendo protegido como direito real (MELO, 2003, p. 222). Somente apds
um longo desenvolvimento histérico, sobretudo pela necessidade de conferir maior protegdo
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aquele que, apesar de ndo ser proprietario, utilizava o solo de modo produtivo, o instituto
da superficie surgiu com status de direito real (MAZZEI, 2013, p. 32, 33; MELO, 2003, p. 222)

Em um salto histérico, nota-se que na Idade Média, o instituto, que fora utilizado pela
Igreja Catodlica (MAZZEI, 2013, p. 38-39), ganhou influxos germanicos, passando-se a valorizar
mais a atividade daquele que trabalhando, construindo, edificando sobre solo, tornava-o
produtivo (MAZZEI, 2013, p. 33). Desse modo, visto que a valorizacdo, ao contrario do que
ocorria no direito romano, era ao labor realizado, o principio do superficies solo cedit foi
derrogado, “uma vez que ndo se examinava a ascensao como parte do solo, advinda de um
implante naquele, mas como um bem com forte independéncia” (MAZZEI, 2013, p. 40).

Ha que se ressaltar ainda, entretanto, que “as modifica¢des introduzidas a partir do
direito intermédio, notadamente pelo sistema feudal, converteram o direito de superficie
em um instrumento de opressao e abusos” (MAZZEI, 2013, p. 44). Os abusos cometidos
ensejaram no banimento do instituto durante a Revolugado Francesa, “restaurando a unidade
do ius proprietatis na pessoa do dominus soli" (MAZZEI, 2013, p. 44).

No Brasil, a analise historica do instituto perpassa diversos diplomas, desde o
descobrimento das terras brasileiras, com a aplicagdo das legislacdes lusitanas, até a
promulgacao do Codigo Civil de 2002 (MAZZEI, 2013, p. 99-119). Entretanto, importa, para
o desenvolvimento do presente trabalho, a analise do instituto a partir do Cédigo Civil de
1916, passando-se pela Constituicdo da Republica de 1988, o Estatuto da Cidade e o Codigo
de 2002.

O instituto da superficie, "banido do ordenamento juridico brasileiro em 1864" (MELO,
2003, p. 221), nado foi elencado pelo Codigo Civil de 1916, sendo eliminado do Projeto
de Cdédigo Civil Revisto, pois os legisladores, no ambito da Camara dos Deputados, nao
perceberam a utilidade em prescrevé-lo no ordenamento juridico brasileiro (MAZZEI, 2013, p.
44). Na codificacao de 1916 o instituto similar que fora previsto era a enfiteuse.

O retorno do direito de superficie, como direito real no Brasil, somente ocorreu com
a promulgacao do Estatuto da Cidade e, logo em seguida, com o atual Cdédigo Civil. Tal
restauragao do instituto “é vista com bons olhos em razdo do seu amplo espectro social como
mais um instrumento para auxiliar a reforma urbana e agraria, de forma mais consentanea
com a funcao social da propriedade, a livre iniciativa e o valor do trabalho” (MELO, 2003,
p. 221). Verifica-se, desse modo, que a reintroducéo da superficie, de certo modo, visa o
atendimento a disciplina da propriedade no que tange aos vetores constitucionais, previstos
pela Constituicao da Republica de 1988.

GENERALIDADES DO INSTITUTO

ApOs realizada a breve exposicao historica do instituto, faz-se necessario, neste interim,
apresentar as questdes gerais da superficie, a comecar por apresentar o seu conceito.
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Conceito do direito de superficie

De plano, acerca do direito de superficie, quadra salientar, conforme o faz Rodrigo
Mazzei, que ndo ha uniformidade na conceituacao do instituto pelos doutrinadores (MAZZE|,
2013, p. 44). Para Marco Aurélio Bezerra de Melo (2003, p. 220-221),

A propriedade superficiaria é um direito real sobre a coisa alheia de gozo ou
fruicdo que permite o desdobramento dos poderes inerentes a propriedade, na
medida em que uma pessoa exerce os poderes de uso e fruicdo no tocante a
edificacdo ou plantacdo em terreno alheio e ainda a propriedade resoluvel sobre
a coisa incorporada ao solo de outrem.

Pode-se depreender que Rodrigo Serra Pereira (2016, p. 5), a seu turno, identifica que
por um angulo, o da edificagdo ou a plantacao, o superficiario teria verdadeira propriedade;
de outro prisma, pelo angulo do solo e seu proprietario, o superficiario teria “direito real
limitado de gozo sobre coisa alheia”.

Rodrigo Mazzei (2013, p. 266) conceitua o direito de superficie “como direito real
complexo e autébnomo, de ter temporariamente construcdo e/ou plantacGo em imovel alheio,
conferindo ao seu titular os poderes de uso, gozo e disposicdo sobre o(s) implante(s).” Verifica-
se, destarte, que tal conceito apresenta certa diferenca em relagdo ao elaborado por Rodrigo
Pereira, o qual conceitua o instituto por meio de cisdo, descrevendo pelos angulos dos
titulares do direito real que envolvem a relagdo juridica com a coisa. Mazzei, de outro modo,
apresenta um conceito ao instituto de modo uno, com foco no poder conferido ao titular de
realizar implante em solo alheio.

Verifica-se, em todos os conceitos aqui apresentados, que do proprio conceito do
instituto decorre a necessidade de um implante em solo cuja propriedade pertence a outro
sujeito de direito. Portanto, faz-se mister compreender o direito real de propriedade para
adequada compreensdo do direito de superficie.

Sobre a definicdo do direito de propriedade Marco Aurélio de Melo (2003, p. 44) enuncia:

E possivel definir a propriedade de forma sintética pelos seus elementos intrinsecos
e extrinsecos, como sendo o poder de senhoria que uma pessoa exerce sobre
uma coisa, dela excluindo qualquer ingeréncia de terceiros, assim como definir
propriedade apontando as suas caracteristicas e sob este prisma a propriedade é
um direito subjetivo, absoluto, elastico, perpétuo, complexo e ilimitado, pelo qual
uma pessoa submete uma coisa corpdrea ou incorporea a sua vontade.

Em regra, por disposicdo do art. 1.229 do Cddigo Civil de 2002, é abrangido pelo
proprietario do solo o “espaco aéreo e subsolo correspondentes [...]", vedando-se, na parte
final do dispositivo em analise, que o proprietario se oponha ao que for empreendido “em
altura e profundidades tais, que nao tenha ele interesse” (MELO, 2003, p. 48). Segundo Marco
Aurélio Bezerra de Melo (2003, p. 48) delimita-se, por tal dispositivo,
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a extensdo vertical do proprietario que segundo os romanos podia ser exercido
ad sidera et ad inferos, mas deve ser interpretada sistematicamente com os arts.
20, IX e X, e 176 da CRFB e art. 1.230 do Cédigo Civil, sob pena do cometimento
de grave equivoco, pois a luz do texto constitucional, o subsolo pertence a unido
Federal e ndo ao proprietario do solo.

Nesse interim, é valido mencionar que Lucas Abreu Barroso (2012, 198), ao realizar
uma analise sistematica de normas conflitantes em nosso ordenamento juridico, conclui,
diversamente da posicao anterior, que:

Como regra, a propriedade do solo é privada, podendo eventualmente ser
publica (da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios). Nos termos
do art. 1.229 do Cddigo Civil, a propriedade do solo abrange a do subsolo
correspondente. Porém, a propriedade do solo ndo abrange as jazidas, minas e
demais recursos minerais.

Ademais, verifica-se a necessidade de adequacdo da utilizacdo do terreno as normas
municipais para a utilizacdo do solo. Portanto, a propriedade ndo é um direito que pode
ser exercido de modo plenamente ilimitado, tal como entendiam os romanos, pois sofre
restricdes decorrentes da constituicao, das leis, e ainda, pode ser restringida por negdcios
juridicos celebrados entre o proprietario e terceiros (MELO, 2003, p. 50). Desse modo, é
possivel exemplificar a limitacdo convencional, pela possibilidade conferida ao proprietario
de gravar sua propriedade com os direitos reais sobre coisa alheia, tendo-se em vista que
uma das caracteristicas da propriedade é a sua elasticidade (MELO, 2003, p. 50, 51).

A classificagdo do direito real de superficie como um direito real sobre coisa alheia,
desta sorte, decorre de seu conceito, de sua natureza juridica e de seus elementos essenciais,
sua tipicidade, tema que sera explorado no proximo topico.

A taxatividade e a tipicidade do instituto

Os direitos reais sdo taxativos, de modo que, nas palavras de Marco Aurélio de Melo,
(2003, p. 37) "Somente a lei pode constituir direito real, tendo em vista que a taxatividade o
caracteriza”.

O rol de direitos reais contidos no Codigo Civil de 1916 sofreu alteragdes em relagdo ao
previsto no Codigo Civil em vigor, com a supressao das rendas expressamente constituidas
sobre imoveis e da enfiteuse e a previsao do direito do promitente comprador do imovel
(art. 1.225, VIl do CC/02) e do direito de superficie (art. 1.225, Il do CC/02), conforme elucida
Marco Aurélio de Melo (2003, p. 37). O rol, desde sua promulgacao, passou por alteracdes,
responsaveis por aumenta-lo, de modo que atualmente estdo previstos treze direitos reais:

Art. 1.225. Séo direitos reais:

| - a propriedade; Il - a superficie; Ill - as serviddes; IV - o usufruto; V - o uso; VI - a
habitacao; VII - o direito do promitente comprador do imoével; VIII - o penhor; IX -
a hipoteca; X - a anticrese. Xl - a concessado de uso especial para fins de moradia;
Xl - a concessao de direito real de uso; e XlII - a laje.
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Somente os direitos previstos em lei como direitos reais, realmente os sao; nao podendo
serem criados por atos de disposicao das partes, tendo-se em vista a taxatividade dos direitos
reais. Deve-se ter em mente, ainda, que taxatividade e tipicidade nao se confundem, apesar
de determinados autores apresentarem diferentes concep¢des sobre o tema.?

A taxatividade se refere a necessidade dos direitos reais estarem previstos em lei. A
tipicidade se refere a necessidade de observancia dos elementos essenciais, caracteristicos
do instituto, ndao permitindo-se que as partes desnaturem o direito real por convencao. Nesse
sentido, Santa Maria (1993, p. 27) afirma que os direitos reais, “Séo pois figuras de tipos
predeterminados, ndo passiveis de larga criatividade como acontece com os direitos das
obrigacdes”.

Apenas para fins didaticos, em um comparativo com o direito penal, tem-se que somente
é crime o que assim for definido por lei (taxatividade), e, quando se adentra a previséo legal,
taxativa, encontra-se o tipo penal, pelo qual sao descritos os elementos do delito criminoso
(tipicidade); sendo que, estando ausente qualquer elemento essencial da previsao do crime,
ou seja, nao sendo preenchido o tipo penal, ndo ha que se falar em sua consumacao.

No mesmo sentido do que vem sendo exposto, Bruno Dantas (2018, p. 458) identifica
que “a tipicidade nao decorre da taxatividade, mas sim da descricdo da situacdo juridica e do
regime real”.

Destarte, compreende-se que pela previsdo do direito de superficie no art. 1.225 do
Cddigo Civil vigente e no Estatuto da Cidade, vislumbra-se a sua taxatividade, e pela analise
dos seus elementos caracteristicos, essenciais, compreende-se a sua tipicidade.

O direito de superficie e o microssistema da funcao social

Como ja mencionado, para que seja possivel extrair a tipicidade do instituto, deve-se
estar atento para os seus elementos caracteristicos, conceituais e previstos em lei. No ambito
do direito de superficie, entretanto, para se extrair os elementos essenciais do instituto, deve
ser levado em conta que sua disciplina ndo se encontra apenas na previsdao conferida pelo
Cédigo Civil de 2002, o instituto também é disciplinado pelo Estatuto da Cidade.

Sobre este aspecto, é valido citar o enunciado 93 da | Jornada de Direito Civil do CJF, o
qual diz que "As normas previstas no Codigo Civil sobre direito de superficie ndo revogam as
relativas a direito de superficie constantes do Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001) por ser
instrumento de politica de desenvolvimento urbano”.

Sobre a dupla regulamentacao do instituto, Mazzei e Marques (2017, p. 186) afirmam que:

A analise comparativa indica que, em alguns momentos, os referidos diplomas
adotam postura diversa, remetendo o direito de superficie para ambiente de
algum conflito, ja que permite o florescimento de interpretagdes variadas, a
mingua de catalogacéo legal mais ampla e clara que poderia ter sido feita com

2 Sobre 0 modo diverso de compreender o tema, conferir: SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil
contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 678-680.
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amparo no direito estrangeiro, que possui mais tradi¢ao na aplicagdo do instituto.

Apesar de haver divergéncias facilmente percebidas em uma analise comparativa de
ambos os diplomas, Nery Junior e Andrade Nery (2012, p. 1231) aduzem que o Estatuto da
Cidade, o qual prevé a superficie urbana, “inspirou-se no Projeto de CC, seguindo-lhe toda
a estrutura”. Para os autores, pelo principio da especialidade, em caso de conflito das regras
de ambos os diplomas, no caso da superficie urbana, deve-se-lhe aplicar a regra prevista no
Estatuto da Cidade.

Para Mazzei (2013, p. 217), o Estatuto em tela e a Codificagdo vigente, compdem,
juntamente com diversas outras leis, um “grupo multifacetario e sistémico de normas para a
aplicacao e protecdo da funcdo social da propriedade”.

Portanto, imperioso destacar essa dupla disciplina a que o direito real de superficie se
submete, percebendo-se que ambos os diplomas alimentam-se reciprocamente, para que
seja possivel o atendimento ao corolario da funcéo social da propriedade (MAZZEI, 2013,
p. 215).

As principais caracteristicas do direito de superficie

Como caracteristicas essenciais do direito da superficie, tendo como base as licdes de
Rodrigo Mazzei (2013, 255-264), elenca-se, além do que ja foi apresentado conceitualmente
sobre o direito real em apreco, quatro elementos que correspondem a tipicidade, a saber: (i)
“direito real (exclusivamente) imobiliario”; (ii) “"de natureza temporaria”; (iii) transmissivel; e
(iv) "instrumento de funcionalizacao da propriedade”.

Pelo primeiro aspecto tem-se que o instituto somente é possivel para imoveis. Quanto
a natureza temporaria, significa dizer que deve ser limitada, ndo sendo perpétua, tal como
era a enfiteuse; ainda que o Estatuto da Cidade prescreva a possibilidade da concesséo ser
por prazo indeterminado. Pelo terceiro aspecto, depreende-se, que nao se trata de direito
personalissimo, mas que pode ser livremente transmissivel, tanto por ato inter vivos, como
causa mortis; vedando-se, ao cedente, qualquer tipo de cobranga pela transmisséo, ainda que
deve ser levado em conta seu direito de preferéncia. Pelo quarto aspecto, verifica-se, por fim,
“que o direito de superficie estara sempre atrelado a alguma forma de funcionalizar o imével,
agregando-lhe acessdes e/ou benfeitorias, ou, de outra banda, conservando os implantes ja
existentes” (MAZZEI, 2013, p. 260).

Além das caracteristicas conceituais e das quatro caracteristicas apresentadas, todos
os aspectos do instituto, prescritos em lei, sdo de observancia obrigatoria, sob pena de se
desnatura-lo, o que ndo pode ser feito para que a tipicidade nado seja ofendida.

A autonomia da vontade somente podera atuar naquilo que nado contrariar os
aspectos legais do instituto, pois, como ja mencionado, em sede de direitos reais ha uma
menor possibilidade criativa entre as partes, que terdao que seguir o gabarito, a matriz
legal do instituto.
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Nesse sentido, apresenta-se, a seguir, um quadro, pela qual se descreve, em sucinta

analise, a configuracao legal do instituto em tela.

Quadro 1 - Analise comparativa da disciplina legal do direito de superficie

~ CODIGO CIVIL
TITULO IV- Da Superficie

ESTATUTO DA CIDADE
Secao VIl -Do direito de
superficie

Comentario

Art. 1.369. O proprietario pode
conceder a outrem o direito de
construir ou de plantar em seu
terreno, por tempo determina-
do, mediante escritura publica
devidamente registrada no Car-
tério de Registro de Imoveis.

Art. 21. O proprietario urbano
podera conceder a outrem o
direito de superficie do seu
terreno, por tempo determina-
do ou indeterminado, median-
te escritura publica registrada
no cartério de registro de imé-
veis.

Em ambos os diplomas esta pre-
vista a necessidade do registro,
tendo-se em vista a necessidade
da publicidade, inerente aos direi-
to reais. O fato de poder ser por
tempo indeterminado, nao lhe
permite ser perpétuo.

Paragrafo unico. O direito de
superficie ndo autoriza obra no
subsolo, salvo se for inerente ao
objeto da concessao.

§ 1° O direito de superficie
abrange o direito de utilizar
o solo, o subsolo ou o espaco
aéreo relativo ao terreno, na
forma estabelecida no contra-
to respectivo, atendida a legis-
lacdo urbanistica.

O uso do subsolo, em qualquer
que seja o diploma, deve obser-
vancia a disciplina que Ihe conferir
a legislagdo. Ademais, as obras do
subsolo, no caso do Cdédigo Civil,
somente esta autorizada quando
for intrinseca ao objeto da super-
ficie.

Art. 1.370. A concessdo da su-
perficie serad gratuita ou one-
rosa; se onerosa, estipulardo
as partes se o pagamento sera
feito de uma s6 vez, ou parce-
ladamente.

§ 2° A concessao do direito de
superficie podera ser gratuita
ou onerosa.

A superficie pode ser pactuada de
modo gratuito ou oneroso, a de-
pender da autonomia da vontade.

Art. 1.371. O superficiario res-
pondera pelos encargos e tri-
butos que incidirem sobre o
imovel.

§ 32 O superficiario respondera
integralmente pelos encargos
e tributos que incidirem sobre
a propriedade superficiaria,
arcando, ainda, proporcional-
mente a sua parcela de ocupa-
¢ao efetiva, com os encargos e
tributos sobre a area objeto da
concessao do direito de super-
ficie, salvo disposi¢do em con-
trario do contrato respectivo.

Em tais dispositivos, prevé-se a
responsabilidade tributaria do
superficiario. E valido mencionar
o Enunciado 94 da | Jornada de
Direito Civil, o qual diz que "As
partes tém plena liberdade para
deliberar, no contrato respectivo,
sobre o rateio dos encargos e tri-
butos que incidirdo sobre a area
objeto da concessao do direito de
superficie”; desse modo, entende-
se que a incidéncia tributaria, per-
mitindo a atua¢do da autonomia
da vontade, ndo se consubstancia
como elemento essencial do ins-
tituto.

*continua.
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Art. 1.372. O direito de superfi-
cie pode transferir-se a terceiros
e, por morte do superficiario,
aos seus herdeiros.

§ 4° O direito de superficie
pode ser transferido a tercei-
ros, obedecidos os termos do
contrato respectivo.

§ 52 Por morte do superficiario,
os seus direitos transmitem-se
a seus herdeiros.

Tais dispositivos dispde sobre a
transmissibilidade da superficie.
Para além da alienacao, verifica-se
ampla possibilidade do superfici-
ario de gravar com 6nus o implan-
te realizado, dispondo o Enuncia-
do 249 do CJF, na lll Jornada de
Direito Civil, que “A propriedade
superficidria pode ser autonoma-
mente objeto de direitos reais de
gozo e garantia, cujo prazo nao
exceda a duracdo da concessdo
da superficie, ndo se lhe aplicando
o art. 1.474".

Paragrafo Unico. Ndo podera ser
estipulado pelo concedente, a
nenhum titulo, qualquer paga-
mento pela transferéncia

Apesar de tal regra esta expressa-
mente prevista apenas no Cédigo
Civil, devera ser aplicada, tal proi-
bicdo, também nas superficies ur-
bana, devido ao microssistema da
funcao social..

Art. 1.373. Em caso de aliena-
cdo do imével ou do direito de
superficie, o superficiario ou o
proprietario tem direito de pre-
feréncia, em igualdade de con-
dicoes.

Art. 22. Em caso de alienacao
do terreno, ou do direito de
superficie, o superficiario e o
proprietario, respectivamente,
terdo direito de preferéncia,
em igualdade de condicbes a
oferta de terceiros.

Esses artigos tratam do direito de
preferéncia, tanto do proprietario
do solo, quanto do superficiario. E
valido fazer mencédo ao enunciado
n° 510, do CJF, aprovado na V Jor-
nada de Direito Civil, o qual enun-
cia: "Ao superficiario que nao foi
previamente notificado pelo pro-
prietario para exercer o direito de
preferéncia previsto no art. 1.373
do CC é assegurado o direito de,
no prazo de seis meses, contado
do registro da alienacdo, adjudi-
car para si 0 bem mediante depo6-
sito do preco”.

Art. 23. Extingue-se o direito
de superficie:

| — pelo advento do termo;

Il — pelo descumprimento das
obrigacdes contratuais assu-
midas pelo superficiario.

Apesar de tal regra esta prevista,
expressamente, somente  no
Estatuto da Cidade, devera ser
aplicada a qualquer superficie,
devido ao microssistema da
funcao social.

Art. 1.375. Extinta a concessao, o
proprietario passara a ter a pro-
priedade plena sobre o terreno,
construcdao ou plantacédo, inde-
pendentemente de indenizagdo,
se as partes ndo houverem esti-
pulado o contrario.

Art. 24. Extinto o direito de
superficie, o proprietario re-
cuperara o pleno dominio do
terreno, bem como das aces-
sGes e benfeitorias introduzi-
das no imovel, independente-
mente de indenizacdo, se as
partes nao houverem estipu-
lado o contrario no respectivo
contrato.

Os dispositivos tratam da reso-
lutividade da propriedade super-
ficiaria, uma vez que o implante,
extinta a superficie, passara ao
pleno dominio do proprietario do
solo. Confere-se a liberdade de
em contrato ser estipulada inde-
nizacao ao superficiario.

*continua.
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Art. 1.374. Antes do termo fi-
nal, resolver-se-4 a concessao
se o superficiario der ao terreno
destinacdo diversa daquela para
que foi concedida.

§ 12 Antes do termo final do
contrato, extinguir-se-& o di-
reito de superficie se o super-
ficidrio der ao terreno desti-
nacdo diversa daquela para a
qual for concedida.

Tratam-se, tais dispositivos, de
possibilidade de extincdo que se
adequa ao vetor constitucional da
funcdo social, inerente ao institu-
to.

§ 22 A extingdo do direito de
superficie serd averbada no
cartorio de registro de imdveis.

Apesar de tal regra esta prevista,
expressamente, somente no Esta-
tuto da Cidade, devera ser aplica-
da a qualquer superficie, devido
ao microssistema da funcao social
e em observancia a publicidade.

Art. 1.376. No caso de extincao
do direito de superficie em con-
sequiéncia de desapropriacao, a
indenizacdo cabe ao proprieta-
rio e ao superficiario, no valor
correspondente ao direito real
de cada um.

Apesar de tal regra estad expres-
samente prevista apenas no Co-
digo Civil, devera ser aplicada, tal
proibicdo, também nas superficies
urbana, devido ao microssistema
da funcdo social. Cabe destacar
o enunciado n° 322, aprovado na
IV Jornada de Direito Civil do CJF,
o qual aduz que “O momento da
desapropriacdo e as condicbes
da concessdo superficiaria serdo
considerados para fins da divisdo
do montante indenizatério (art.
1.376), constituindo-se litiscon-
sércio passivo necessario simples
entre proprietario e superficiario”.

Art. 1.377. O direito de superfi-
cie, constituido por pessoa juri-
dica de direito publico interno,
rege-se por este Cédigo, no que
nao for diversamente disciplina-
do em lei especial.

Apesar de tal regra esta expressa-
mente prevista apenas no Codigo
Civil, devera ser aplicada, tal proi-
bicdo, também nas superficies ur-
bana, devido ao microssistema da
funcao social..

De tais dispositivos extrai-se os elementos essenciais do instituto, os quais nao podem
ser alterados sob pena de se incorrer em desnaturacéo, dos quais destaca-se: (i) concessao
gratuita ou onerosa do solo para realizacdo ou conservacao de implante; (ii) a necessidade
de registro; (iii) a alienabilidade e transmissibilidade hereditaria da superficie; (iv) direito de
preferéncia do proprietario do solo e do superficiario em caso de alienacdo; (v) a propriedade
plena do imdvel, quando extinta a concessdo; e (vi) obrigagdo do superficiario de dar a

Fonte: Elaboracdo do autor.

destinacdo ao imovel conforme entabulado.

Extraidas as principais caracteristicas do instituto, pode-se realizar uma sucinta analise

das possibilidades de uso do instituto na atualidade.
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As possibilidades de usos na atualidade: um meio de funcionalizacao da propriedade

Pelo aspecto de funcionalizacdo da propriedade diversas sdo as possibilidade de uso
na atualidade. Breno Dias Sena (2005, p. 200) compreende o instituto como um “instrumento
de uma nova formulacao do uso racional e social do solo urbano e rural, visando a aplicacao
do principio constitucional da funcdo social da propriedade”. O autor, em sede de conclusao,
aduz que: "O proprietario de iméveis, que ndo tenha interesse em dar aos mesmos nenhum
tipo de utilizacdo, pode-se valer do direito de superficie, fazendo com que sua propriedade
tenha uma destinacao social” (SENA, 2005, p. 209).

E por essa ampla possibilidade do instituto de conferir uma destinacdo social aos
imoveis, inclusive com a possibilidade de o proprietario poder exigir do superficiario no que
tange a realizacao do implante e a utilizacdo adequada do solo, que Mazzei (2013, p. 264)
identifica o aspecto da funcionalizacao da propriedade.

Como ja mencionado, ha uma ampla possibilidade de utilizagdo do instituto, podendo-
se utilizar do objeto da concessao da superficie para demonstrar sua utilidade.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2015, p. 516), identificam como exemplo
de utilizagdo do instituto real em para a constru¢cdo de um Shopping Center. Carlos Roberto
Gongalves (2012, p. 445) identifica, por sua vez, vislumbra a possibilidade de que

o proprietario de um terreno localizado na zona central, proprio para a edificacado
de um prédio de escritorios, mas que deseja investir na constru¢do e montagem
de uma industria, pode permutar o uso do solo de seu imdvel com o de um
terreno localizado na periferia da cidade cujo proprietdrio tem interesse em
construir um prédio de escritorios.

Assim, considerando a abertura do tipo no que se refere ao tipo de implante que pode
ser realizado em sede da concessao, percebe-se, consoante as licdes de Rodrigo Mazzei, que
quanto ao tipo da acessdo, pode-se classifica-la em: (i) acessdo de superficie vegetal, que se
refere a utilizacdo do instituto para o plantio, pode-se, inclusive a concessao ser feita para
efetuar benfeitorias a uma plantacdo pré-existente (MAZZEI, 2013, p. 310-315); (ii) acessao
para construcdo, utilizado para construcao ou a realizacdo de benfeitorias a bem imovel ja
edificado, e ndo sendo, necessariamente, a constru¢cdao de um prédio (MAZZEI, 2013, p. 315-
318); (iii) acessdao mista, quando a superficie se destina tanto a plantagdo como a construcao
de bem imovel (MAZZEI, 2013, p. 318-319); e (iv) a acessao especial, que sdo as superficies
destinadas a implantes os quais, apesar de ndo se enquadrarem nas possibilidades anteriores,
congreguem trés elementos: “a) tratar-se de coisa que possa ser individualizada; b) ter funcao
propria; c) esteja crava em imovel pertencente a outrem, na qualidade de proprietario”
(MAZZEI, 2013, p. 320).

Portanto, diante da grande possibilidade de utilizagdo do instituto, deve-se destinar a

i

concessao conforme o(s) interesse(s) das partes, sendo que o objeto da concessao é alvo de
uma grande margem de liberdade concedida pelo legislador, a fim de que as partes possam
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livremente acordar qual sera a natureza da ascensdao que melhor garantira o cumprimento do
comando da fungéo social da propriedade.

Ao se perscrutar o instituto pelo viés da funcionalizacdo da propriedade, faz-se mister
mencionar dois enunciados, aprovados em Jornadas de Direito Civil do CJF. O enunciado n°
250, da Ill Jornada de Direito Civil, diz que "Admite-se a constituicdo do direito de superficie
por cisdo”; e o enunciado n°® 568, da VI Jornada de Direito Civil, elucida que

O direito de superficie abrange o direito de utilizar o solo, o subsolo ou o espaco
aéreo relativo ao terreno, na forma estabelecida no contrato, admitindo-se o
direito de sobrelevagao, atendida a legislacdo urbanistica.

Verifica-se, da analise de tais enunciados, que ambos sdo ampliativos no que diz respeito
as possibilidades de uso do instituto, visando, desse modo, que a propriedade assuma a
fungdo social, para a qual é constitucionalmente direcionada.

O DIREITO DE SUPERFICIE NO AMBITO DA TUTELA EXECUTIVA

Estabelecido todo o arcabougo conceitual e tedrico do instituto, ja realizado, pode-
se investigar a tutela executiva, para se analisar o procedimento de realizacdo da penhora
envolvendo o direito de superficie.

Atos executivos: questoes gerais

O direito tem por objetivo regular a conduta humana, essencialmente em suas relagdes
intersubjetivas. Desse modo, além de prescrever regras de observancia obrigatoria, também
atua de forma cogente, para que as normas prescritas sejam efetivamente cumpridas, quer o
destinatario da norma queira, quer nao.

Assim, considerando que na sociedade ocorrem divergéncias intersubjetivas, muitas
vezes se percebe a ocorréncia de conflitos de interesses e de pretensdes resistidas. Desse
modo, Marinoni e Arenhart (2008, p. 31) afirmam que:

Como a insatisfacdo de um interesse - principalmente quando essa insatisfacao
decorre da resisténcia de alguém - pode gerar tensdo aos contendores e até
mesmo tensdo social, é importante que os conflitos sejam eliminados e seja
encontrada a paz social, escopo do Estado.

Existem, para tanto, diversas maneiras de tratamento das controvérsias, especialmente
no contexto da Justica Multiportas,® sejam de ordem autocompositiva ou heterocompositiva,

3 Para Helio Antunes Carlos (2017, p. 52),"Um modelo de Justica Multiportas deve considerar a multiplicidade
de portas para a solugdo do conflito, de sorte que o ajuizamento de uma acgao perante o Poder Judiciario
se apresenta apenas como uma das portas disponiveis. A nocao de Justica Multiportas deve considerar o
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nas quais se inclui a atividade jurisdicional estatal. Nota-se, nesse sentido, importante dic¢ao
de Marinoni e Arenhart (2008, p 32, 34), os quais aduzem que

O que importa deixar claro, porém, é que o direito processual preocupa-se
com formas aptas a propiciar real e efetiva solugdo dos conflitos, os quais sdao
absolutamente inerentes a vida em sociedade. [..] O direito de acesso a justica,
portanto, garante a tutela jurisdicional capaz de fazer valer de modo integral o
direito material.

Dos provimentos jurisdicionais, os quais materializam a prestagao jurisdicional, que
podem ser subdivididos em cinco espécies, segundo a classificagdo quinaria defendida por
Pontes de Miranda (BRONZATTO, 2006, 72); destaca-se, para o presente trabalho, o provimento
em sede de tutela executiva lato sensu, nas quais o Estado, em sub-rogacao, busca por termo
a crise de inadimplemento.

Nota-se, na sistematica processual patria, que os atos executivos sdao desenvolvidos
em sede da acdo de execucdo ou na fase de cumpriemento de sentenga. Assim, é necessaria
a compreensao do conceito de execucao, para que se possa prosseguir. Alexandre Novelli
Bronzatto (2006, p. 78, 79), em sintese, compreende que

sdo trés, basicamente, os conceitos processuais de execucdo. O primeiro, mais
amplo, abrange toda e qualquer atividade jurisdicional voltada para alteracao
no mundo empirico, seja ela de cunho satisfativo ou ndo. Um pouco menos
abrangente é o conceito que restringe a execucdo apenas as atividades satisfativas,
deixando de lado atividade de cunho eminentemente cautelar. E, finalmente, hé o
conceito restrito de execucdo, como atividade jurisdicional em que o Estado retira
bem do patriménio do devedor e o coloca no patriménio do credor (execucdo
por sub-rogacao).

Importa, para o deslinde desta investigagao, a terceira concepcao, a qual, estara presente,
conforme mencionado, tanto na fase de cumprimento de sentenca, que ocorre apds a fase de
conhecimento, tanto na acdo de execucao de titulo extrajudicial.

Evidenciando a importancia da satisfacdo dos interesses inadimplidos, o Codigo de
Processo Civil de 2015, no art. 4°, enuncia: "As partes tém o direito de obter em prazo razoavel
a solucao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”. Verifica-se, entdo, que na
sistematica processual, a qual visa a solugao integral do mérito, é imprescindivel a satisfacdao
do titular do direito lesado.

Em resumo, pode-se dizer que quando ocorre a inadimpléncia de uma obrigagao, seja
de ordem legal ou contratual, surge a responsabilidade de repara-la. E quando ndo ocorrer

papel de todos os atores envolvidos na solucao de conflitos — seja no ambito judicial ou no extrajudicial
—, de modo a considerar as variadas portas de entrada e de saida para o tratamento do conflito”. Nessa
mesma linha, Belei, Silva e Dutra (2017, p. 533) compreendem que: “A ideia de uma justica multiportas
remete a uma nogao de que o Estado,pela atividade jurisdicional estatal, promovida pelo Poder Judiciario,
ndo é a Unica opcao das partes em conflito para a pacificacdo social, prevendo outras possibilidades de
tratamento para as divergéncias”.
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o adimplemento de modo voluntario, da-se azo a tutela executiva, meio pelo qual o Estado,
atuando de modo cogente, em sub-rogacao, faz cumprir a obrigagdo do devedor.

De forma precisa, sobre o fendmeno do inadimplemento, Marcelo Abelha Rodrigues
(2016, p. 73) aduz que:

No tocante as crises de descumprimento (adimplemento), cuja solucdo que o
processo visa impor é justamente o cumprimento ou o adimplemento, existem
diferentes tipos de provimentos, que variardo de acordo com o tipo de situacao
juridica subjetiva descumprida. A crise tem fim quando o adimplemento é
alcancado, seja por ato forcado do devedor, seja por ato sub-rogatério imposto
pelo Estado. E a execucdo que debela este tipo de crise, se e quando o devedor
nao cumpre a obrigagao revelada na sentenga ou no titulo executivo extrajudicial.

Tomando como base a afirmativa de que somente o adimplemento pde termo a crise
em tela, deve-se esclarecer que tanto Codigo Civil de 2002 quanto o Cédigo de Processo Civil
de 2015, dispbe sobre a responsabilidade patrimonial do devedor. O art. 391 do CC/2002,
dispbe: “Pelo inadimplemento das obrigacbes respondem todos os bens do devedor”.
Semelhantemente, o art. 789 do CPC prescreve que “O devedor responde com todos os
seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas obrigacdes, salvo as restrigdes
estabelecidas em lei".

Dentro do arcabouco patrimonial do devedor se insere a titularidade de direitos reais, os
quais poderdo ser penhorados a fim de promover a quitagdo do saldo exequendo. Destarte,
faz-se necessaria a compreensao, ainda que de forma sucinta, o que consiste a expropriagao
judicial, para que se possa compreender a penhora realizada a titularidade de bem, inserido
no contexto do direito real de superficie,

Expropriacao judicial: generalidades

A expropriagdo é o ato que visa a satisfacdo do exequente, seja, a transferéncia da
titularidade do bem devido a quem é devido, consistindo em trés espécies: (i) adjudicacao;
(i) alienacao; e (iii) apropriacdo de frutos e rendimentos de empresa ou estabelecimento e
de outros bens, conforme dispde o art. 825 do CPC/2015. Quando o bem ndo é dinheiro,
para chegar-se a expropriacao € necessario transpor dois atos executivos instrumentais, quais
sejam, a penhora e a avaliacao (RODRIGUES, 2015, p. 90).

Abelha Rodrigues (2015, p. 91) aduz que

a penhora é o primeiro ato de execucdo forcada quando se requer o pagamento
de quantia, e tem o papel importantissimo de identificar o bem que sera
expropriado, fazendo com que sobre ele incida a responsabilidade executiva.

A avaliacao, por sua vez, é o ato que visa a quantificar o valor do bem penhorado, para
que se proceda a expropriacao, em favor do exequente.
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Fixadas tais premissa, quadra descrever a peculiaridade no procedimento executivo de
bens que envolve o direito de superficie.

Procedimento de penhora do solo ou do implante: influxos do direito material no direito
processual

Verifica-se que o ordenamento juridico, o qual € uno, como ja mencionado, é composto
por diversos diplomas normativos, os quais visam disciplinar as relaces juridicas. Nesse
sentido, é necessaria a percepgao de que, a despeito do instituto da superficie ser um direito
material, o procedimento de expropriacao judicial do solo ou do implante corresponde a
aspecto de direito processual.

Desse modo, considerando a promulgacao do CPC/2015, deve-se estar atento para
a disciplina das execuc¢des que tangenciam o instituto, tendo-se em vista que as norma
processuais devem ser conjugadas com as normas de direito material do instituto.

Primeiramente, quadra salientar que a responsabilidade patrimonial do superficiario,
somente atingira o implante realizado, bem como a responsabilidade patrimonial do
proprietario, somente incidird sobre o solo. Nesse ponto, é elucidativo o teor do enunciado
de n° 321 da IV Jornada de Direito Civil, do CJF, in verbis,

Os direitos e obrigagdes vinculados ao terreno e, bem assim,
aqueles vinculados a construgdo ou a plantagdo formam patrimonios
distintos e autonomos, respondendo cada um de seus titulares
exclusivamente por suas proprias dividas e obrigacdes, ressalvadas as
fiscais decorrentes do imével.

Ponte de Miranda (2012, p. 241-242), que nao foi contemporaneo a possibilidade de
instituicdo do direito real de superficie pelo ordenamento patrio, ja entendia, quanto ao
intituto proximo existente a época, a enfiteuse, que diante da execucao de dividas, que a
execugao do enfiteuta somente abarcaria o seu direito real, ndo respondendo o proprietario
do solo. Ademais, o autor ressalta que o proprietario do solo teria direito de preferéncia
em se tratando de execucao de enfiteuta , e que o enfiteuta teria direito de preferéncia em
relacdo ao sub enfiteuta. Tal entendimento foi incorporado ao CPC/2015, sendo aplicado ao
direito de superficie, como se pode extrair dos dispositivos legais.

Assim, nota-se que a previsao do art. 791, caput e §1°, decorre do direito material,
enunciado que:

Se a execucao tiver por objeto obrigagdo de que seja sujeito passivo o proprietario
de terreno submetido ao regime do direito de superficie, ou o superficiario,
respondera pela divida, exclusivamente, o direito real do qual é titular o executado,
recaindo a penhora ou outros atos de constricdo exclusivamente sobre o terreno,
no primeiro caso, ou sobre a construcdo ou a plantacdo, no segundo caso.

§ 12 Os atos de constricdo a que se refere o caput serdo averbados separadamente
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na matricula do imével, com a identificacdo do executado, do valor do crédito
e do objeto sobre o qual recai o gravame, devendo o oficial destacar o bem
que responde pela divida, se o terreno, a construcdo ou a plantagdo, de modo a
assegurar a publicidade da responsabilidade patrimonial de cada um deles pelas
dividas e pelas obrigacdes que a eles estdo vinculadas.

Para Marcelo Abelha Rodrigues (2015, p. 14), por tais dispositivos

A intencdo do legislador foi deixar claro que os patrimdnios do superficiario e do
proprietario do terreno sao distintos, de forma que a divida do superficiario ndo
pode extrapolar o direito real de superficie e tampouco a divida do proprietario
do terreno pode atingir o direito real de superficie, tendo que se ter todas as
cautelas em relacdo a individualizacdo de cada uma quando da averbacdo dos
atos de constricao.

Mazzei (2014, p. 18) compreende, no que tange ao art. 791 do CPC/2015 (correspondente
ao 807 do projeto por ele analisado), que por tal previsdo é promovido um

ambiente de seguranca para a feitura de concessdes superficiarias, na medida em
que estabelece que se a execucgdo tiver por objeto obrigacao de que seja sujeito
passivo o proprietario de terreno submetido ao regime do direito de superficie,
ou o superficiario, responderéa pela divida, exclusivamente, o direito real do qual
é titular o executado.

Nota-se, ainda, dois principais pontos de especificidade, quando a execucao envolver
bem em sede de direito de superficie: (i) necessidade de intimacao do superficiario ou
concessionario e (ii) auséncia de eficacia da alienagdo, quando ndo ocorrer a intimacgao,

Verifica-se que é o direito de preferéncia (direito material), que justifica a previsédo do
diploma processual da necessidade de intimacdo do superficiario, nos seguintes termos do
art. 799, caput e inciso V:

Incumbe ainda ao exequente:

V - requerer a intimagao do superficiario, enfiteuta ou concessionario, em caso de
direito de superficie, enfiteuse, concessdo de uso especial para fins de moradia
ou concessao de direito real de uso, quando a penhora recair sobre imovel
submetido ao regime do direito de superficie, enfiteuse ou concessao.

Ademais é o que consubstancia a auséncia de eficacia da alienacao prevista no art. 804,
§2° do CPC;2015, in verbis:

Art. 804. A alienacdo de bem gravado por penhor, hipoteca ou anticrese sera
ineficaz em relagdo ao credor pignoraticio, hipotecario ou anticrético nao
intimado.

§ 22 A alienacdo de bem sobre o qual tenha sido instituido direito de superficie, seja
do solo, da plantagdo ou da construcao, serd ineficaz em relacdo ao concedente
ou ao concessionario nao intimado.
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Verifica-se, portanto, a partir de tal analise que as normas processuais em relacéo a
penhora do solo ou do implante, tem como base as caracteristicas do direito real de superficie,
de modo que pode-se concluir que é a tipicidade do direito real de superficie que lhe garante
a protecao recebida na seara processual, em sede de tutela executiva judicial.

BREVE FECHAMENTO

Compreende-se, diante de todas as consideragdes feitas, que é a partir da tipicidade
do instituto que se pode depreender as possibilidades de uso da superficie, sobretudo
no ambito do que pode ser livremente convencionado pelas partes, naquilo em que, ndo
sendo elemento essencial, ndo fere o gabarito legal, de modo a servir como instrumento de
funcionalizagdo da propriedade.

Ademais, igualmente, € devido a sua tipicidade que se justifica a sua disciplina quando
inserida em uma tutela executiva judicial.

Portanto, a aplicacao, sistematizagdo e compreensdo do direito de superficie, sempre ira
reclamar o correto entendimento de sua tipicidade.
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A DECISAO ESTRUTURAL E O DIREITO A SAUDE: A
CRIACAO DO OBSERVATORIO DO PODER JUDICIARIO
PARA MONITORAR AS POLITICAS DE COMBATE A
DEPENDENCIA QUIMICA

Ricardo Ishimura

Resumo: O artigo busca estabelecer as linhas gerais do processo estrutural no direito brasileiro
como sendo adequada ao tratamento da profusdo de litigios de interesse publico, altamente
complexos e multipolares, que ndo se enquadram na légica processual classica bipolar e na
rigidez procedimental. A tipologia foi denominada o estado de coisas inconstitucional na ADPF
347. Com base nesse novo cenario e nos estudos sobre o estado de coisas inconstitucional
e o modelo constitucional de processo, objetiva-se analisar um tema de grande repercussao
mundial, oriundo de discussGes importantes que vem ganhando forca ao longo dos anos
que é o enfrentamento ao consumo das drogas ilegais. Foi utilizado como referéncia o
posicionamento do Ministro Edson Fachin no RE 635.659-RG que citando o regimento interno
do STF este se posiciona pela criagdo de um Observatério do Poder Judiciario para avaliar a
eficacia e eficiéncia das politicas publicas de enfrentamento da dependéncia quimica.
Palavras-chave: Direito a Saude; Estado de Coisas Inconstitucional; Drogas ilegais.

INTRODUCAO

o atual contexto sécio econdmico, verifica-se que o Direito se encontra em constante

evolucao, tendo em vista o dinamismo inerente as relagdes sociais. O Direito em geral

se afigura como um meio de regulagdo do meio social. Assim, com a evolugao social
nasce a necessidade de melhor regular as atividades, num movimento constante de evolucao
normativa.

O presente trabalho tem como ponto de partida a questdo de como as politicas publicas
tratam o usuario de drogas no Brasil, como esclarece o Ministro Barroso no seu voto no RE
635.659-RG, na década de setenta o "uso” de drogas foi considerado crime fazendo parte da
politica das guerra as drogas (Lei 6368/76); em 2006 houve a politica da despenalizagdo (Lei
11.343/06) que deixou de punir o dependente quimico com a pena de prisdo, imputando
outras medidas; e atualmente no Recurso Extraordinario 635.659-SP o relator Ministro Gilmar
Mendes, posicionou-se favoravel a descriminalizacao.
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Ressalte-se que descriminalizar ndo significa liberar as drogas, significa conforme
esclarece o Ministro Barroso no seu voto no RE 635.659-RG, deixar de imputar ao dependente
quimico uma sancao penal pelo uso de droga.

oconsumodemaconhaoudequalqueroutradrogacontinuaraaserilicito. O debate
é saber se o Direito vai reagir com medidas penais ou com outros instrumentos,
como, por exemplo, sancSes administrativas. Isto inclui a possibilidade de
apreensao, proibicdo de consumo em lugares publicos, submissdo a tratamento
de saude etc. (Voto do Ministro Barroso no RE 635.659-SP).

Porém, um ponto fundamental refere-se a administracdo publica, que ndo esta
combatendo de maneira eficaz a dependéncia quimica, gerando entre os cidaddos uma
mazela social identificada por diversos estudos. Especialistas, conforme Atlas da Violéncia
2017, estimam que mais de 2 milhdes de brasileiros usem a droga ilegais, cujo poder destrutivo
€ superior ao da maioria das substancias ilicitas, devido ao facil acesso, alta letalidade e
precocidade do primeiro uso.

Dessa forma, propde-se o seguinte problema de pesquisa, diante da inércia do poder
executivo em concretizar direitos fundamentais previstos na constituicdo, em especial o direito
fundamental a boa administracéo, direito fundamental a seguranga e o direito fundamental
a saude, pode o poder judiciario concretizar tais direitos através do processo estrutural, para
que seja concretizado o resultado de plena eficacia da execugdo das politicas governamentais
e politicas publicas criminais sobre drogas, como as relacionadas a dependéncia quimica?

Segundo Orbage de Britto Taquary (2017) o termo ativismo judicial foi cunhado por um
jornalista americano da revista Fortune, Arthur M. Schlesinger Jr., em 1947, que classificou
os Juizes dentre os que priorizavam em suas decisGes o bem-estar social e outros que
decidiam apenas com base nos direitos previstos na legislacdo. Diferenciou juizes ativistas e
conservadores, respectivamente.

Ressalte-se que o ativismo judicial s6 existe por conta da inércia de outros poderes,
uma vez que a decisdo politica ja esta tomada e determinada na constituicdo que através do
texto escrito na mesma. Nesse sentido, o presente estudo volta-se para a compreensao da
importancia do Poder Judiciario, para que se dé a devida interpretacdo, no sentido de que
este se manifeste sobre o controle de politicas publicas.

O presente trabalho se justifica, devido a necessidade do judiciario se manifestar emrelacdo
inércia do poder executivo frente a ineficacia da execugdo das politicas publicas relacionada ao
problema das drogas e dos dependentes quimicos na sociedade, especificamente a inércia
em executar a¢des intersetoriais de enfrentamento ao crack e outras drogas, compreendendo
politicas publicas de prevencdo ao uso do crack e outras drogas, cuidado as pessoas com
necessidades de saude decorrentes do uso do crack e outras drogas, reinsercao social dos
dependentes e o enfrentamento ao crime organizado e ao trafico de drogas.

O voto do ministro Fachin do STF, no processo sobre descriminalizacao das drogas
€ um exemplo de intervencao do judiciario no executivo, esta € uma decisdo estruturante
do Supremo Tribunal Federal que referiu-se a Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas
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(SENAD) e ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), ambas
Secretarias do Ministério da Justica, a execugdo de politicas publicas criminais e sobre drogas.
Ressalte-se que o Ministro Fachin explicitou a necessidade de criar também um Observatorio
do Poder Judiciario para avaliar o resultado das politicas de combate a dependéncia quimica.

Dessa forma, o que o presente trabalho vem mostrar como o Poder Judiciario pode,
através de medidas estruturantes, contribuir para que direitos fundamentais previstos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil sejam concretizados,

Desse modo, o presente estudo se justifica, por remeter a medida estrutural para a
adequada execugdo das politicas relacionadas as drogas, envolvendo inclusive a area de
seguranca publica brasileira com a finalidade de que direitos fundamentais previstos na
constituicdo sejam concretizados, considerando a complexidade inerente a questdo que
demanda um sistema integrado e coordenado adequadamente — uma vez que o objetivo é
a efetiva transformacédo do quadro de medo e violéncia ocasionado pelas drogas —, sendo
necessario que o judiciario intervenha para dar efetividade a mecanismos de governanca
capazes de articular Unido, estados, Distrito Federal e municipios, que necessariamente,
precisam criar condi¢des para a coordenacao de acdes entre Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, bem como entre Ministérios.

A pesquisa em tela enquadra-se na modalidade bibliografica, por meio da interpretacdo
de diversos textos, com o objetivo de se constatar determinadas premissas em relagao aos
assuntos aqui abordados. Dessa forma, a principio se utilizara a pesquisa documental, como
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

O método cientifico utilizado foi o dedutivo, possibilitando-se que, a partir da
interpretagao do direito comparado, bem como das leis, teorias e principios, fosse transcorrido
o raciocinio légico de modo a mostrar a medidas estruturantes presentes no voto do ministro
Fachin no caso da descriminalizagdo das drogas.

O trabalho apresenta-se em quatro capitulos. Primeiramente, na introducgao,
contextualiza-se brevemente o processo estrutural e criminalizacdo do uso das drogas. No
referencial tedrico é apresentado o que é a decisdo estrutural, sendo inseridas algumas
figuras para tornar mais didatica a explicacdo. Apds apresenta-se o RE de descriminalizacao
do consumo de drogas em especial o voto de vista do Ministro Fachin. Por fim é apresentada
a conclusao do trabalho.

COMBATE A DEPENDENCIA QUIMICA

A tutela do estado no combate a dependéncia quimica de drogas é um caso estrutural
paradigmatico de extrema importancia. No ano de 2011 foi proposto o Recurso Extraordinario
(RE) 635659, junto ao Supremo Tribunal Federal, tendo como relator o Ministro Gilmar Mendes,
possuindo como objetivo a descriminalizacao do porte de drogas para consumo proprio.
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O caso julgado pelo STF é o de um presidiario que cumpria penas que somavam mais
de dez anos de prisdo no CDP de Diadema e foi solto em janeiro deste ano. Ocorre que a
policia encontrou 3 gramas de maconha em um marmitex em sua cela.

O preso foi condenado como usuario de drogas a prestacdo de servicos a comunidade,
mas sua defesa nao se conformou. No recurso, seu defensor alegou que ninguém pode ser
punido por ser usuario, pois o que se faz na vida privada nao afeta terceiros.

Em apertada sintese RE 635659 discute a luz do artigo 5° inciso X da CF a
constitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06, no tocante aos principios da intimidade
e da vida privada. E preciso se atentar para a questdo estrutural que envolve o processo.
Devido a inércia do poder executivo fica evidente que a governanca da politica relacionada ao
enfrentamento da dependéncia quimica é complexa, e ndo se restringe somente ao Estado.
A governanca € um termo que nasce da ideia de que o Estado nao é o responsavel exclusivo
pelo sentido da politica e das politicas publicas e, no caso das drogas, ha uma pluralidade
de interesses em disputa e que precisam ser administrados (o proprio caput do art.144, da
Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988), traduz este conceito ao dizer que seguranga é uma
responsabilidade de todos).

No caso brasileiro, governanca em seguranga publica é responsabilidade difusa de
varios atores e instituicOes e, para se ter efetividade, ela precisa ser coordenada e articulada
em torno do que esta previsto na Constituicdo, mas que muitas vezes gera diferencas de
interpretacdes.

A constituicao diz que seguranca é condicao basilar para o exercicio da cidadania (art.
59) e é direito social universal de todos os brasileiros (art. 6°). Sendo assim, € em torno destes
comandos que é preciso analisar o quadro das respostas publicas frente ao medo, a violéncia,
ao crime e a garantia da cidadania.

Segundo o Atlas da Violéncia 2017, que avaliou a questdo das drogas pela otica da
seguranca, percebe-se que as instituicbes publicas responsaveis por prover justica criminal
e segurancga, bem como garantir os direitos, trabalham muito, mas fazem isso quase sem
nenhuma coordenacao e articulagdo. Cada uma atua em uma dire¢do e sem convergéncia de
metas e de processos; sem que uma politica criminal baseada nos comandos constitucionais
citados seja efetivamente implementada.

Na brecha deixada por essas instituicdes, conforme Atlas da Violéncia (2017), € ocupada
pelo crime organizado que toma para sim os espacos e os territorios abandonados pelo
Estado. Sendo evidente o crescimento de cracolandias em diversas cidades do pais. Com
isso, 0 medo passa a justificar discursos cada vez mais radicalizados e ideologizados, como
os discursos simplistas de politicos de direita que evidenciam um utilitarismo radical, no qual
a vida perde importancia.

O Ministro Fachin no RE 635659 considera que o usuario de drogas € um enfermo
e ndo um criminoso, e propde em seu voto uma medida estruturante, que é a criacao do
observatério judicial sobre drogas, para que em caso da liberacao das drogas, os efeitos da
liberagdo sejam acompanhados.
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E por derradeiro, em face do interesse publico relevante, por entender necessaria,
inclusive no ambito do STF, a manutencdo e ampliagdo do debate com pessoas
e entidades portadoras de experiéncia e autoridade nesta matéria, propor
ao Plenario, nos termos do inciso V do artigo 7° do RISTF, a criacdo de um
Observatério Judicial sobre Drogas na forma de comissdo temporaria, a ser
designada pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, para o fim de, a luz
do inciso Il do artigo 30 do RISTF, acompanhar os efeitos da deliberacdo deste
Tribunal neste caso, especialmente em relacdo a diferenciacdo entre usuario e
traficante, e a necessaria regulamentacdo, bem como auscultar institui¢des,
estudiosos, pesquisadores, cientistas, médicos, psiquiatras, psicdlogos,
comunidades terapéuticas, representantes de érgdos governamentais, membros
de comunidades tradicionais, entidades de todas as crencas, entre outros, e
apresentar relato na forma de subsidio e sistematizacgao. (RE 635659, grifo nosso).

Esse é o ponto de partida para o processo estrutural, uma vez que se constata a inércia
do poder executivo, especialmente em relacdo ao Ministério da Justica e sua competéncia
institucional de governanca para a execucao de politicas publicas criminais e sobre drogas
através da Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas (SENAD) e ao Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP).

Ao referido Ministério da Justica a quem compete a coordenagdo do combate as drogas no
ambito Nacional e de executar agOes intersetoriais de enfrentamento ao crack e outras drogas,
compreendendo politicas publicas de prevencao ao uso do crack e outras drogas, cuidado as
pessoas com necessidades de saude decorrentes do uso do crack e outras drogas, reinsercao
social dos dependentes e o enfrentamento ao crime organizado e ao trafico de drogas.

Ressalte-se que esta competéncia institucional ndo esta sendo gerida de maneira
eficaz, violando o direito fundamental a saude, o direito fundamental a boa administracdo e
o direito a seguranca, como evidenciam indicadores de violéncia, gestdo, e de recuperacao
dos dependentes quimicos presentes em publicagdes oficiais como o Atlas da Violéncia 2017
e 2018 do IPEA.

Dessa forma, o Ministro Fachin, ao determinar a criacdo de um 6rgao dentro do prdprio
Supremo Tribunal Federal, o Observatério Judicial sobre Drogas, para permitir a discussao
acerca da questao das drogas com entidades e a comunidade externa acaba iniciando uma
nova forma exercer a jurisdicao através do instituto chamado litigios complexos estruturais
que sera melhor explicado no préximo item.

LITiIGIOS COMPLEXOS ESTRUTURAIS

Litigios complexos estruturais € um dos grandes temas do século XXI. Para Zaneti Jr
et al (2018) os litigios complexos estruturais é uma espécie de ativismo judicial para que a
burocracia estatal ndo seja uma dificuldade a concretizagdo dos direitos fundamentais. Diante
de tais medidas ou técnicas haveria, respeitando alguns requisitos, uma autoriza¢do ao Poder
Judiciario para que adentrasse em esferas que originariamente ndo seriam suas, consolidando
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politicas publicas que, em tese, seriam da atribuicdo do Executivo, assim como redefinindo
conceitos legais pela via da interpretagdo, atividade complementar a do Legislativo (ZANETI
Jretal, 2018, p. 424).

No Brasil ha alguns autores que se dedicam sobre o tema. Havendo varias nomenclaturas
utilizadas sobre o tema. Sentencas estruturantes, litigios estruturantes, processos estruturantes,
decisdes estruturantes, medidas estruturantes, técnicas estruturantes, remédios estruturantes.
Todas essas expressoes vém de uma nomenclatura dos Estados Unidos, do inglés, stuctural
litigation, complex litigation e structural reform que podem ser traduzidos como litigio
complexo, reforma estruturante e litigio estrutural (ZANETI Jr et al, 2018, p. 424).

Owen Fiss que comecou a estudar o assunto nadécadade 70, essa gradual implementagao
da decisdo judicial é propria dos litigios estruturais. Somente a medida que a deciséo judicial
vai sendo implementada é que se tera a exata nogdo de eventuais problemas surgidos e,
assim, de outras imposicdes que o caso requer. Alias, a complexidade da causa implicara,
comumente, a necessidade de se tentar varias solu¢des para o problema. Essa técnica de
tentativa-erro-acerto é que permitira a selecao da melhor técnica e do resultado 6timo para
0 caso (ZANETI Jr et al, 2018, p. 424).

Num dos mais controvertidos julgamentos da histéria de sua Corte, houve ela por bem,
por meio de uma série de medidas, tornar efetiva uma decisdo que, aparentemente, nada tinha
para se concretizar. Trata-se do caso Brown v. Board of Education of Topeka, em que a Corte,
rompendo com um paradigma cultural centenario de uma doutrina denominada separate but
equal, autorizou que uma menina negra frequentasse, em sistema de igualdade, uma escola
publica para brancos. A decisdo, por si s, adormeceria nas prateleiras dos arquivos judiciais
se a Suprema Corte nao tivesse, nesse caso, modelado um sistema mais ativista, no qual o juiz
esta autorizado a realizar a decisdo judicial (ZANETI Jr et al, 2018, p. 424).

A decisdo estrutural é aquela que se busca implantar uma reforma estrutural em um
ente, organizacao ou instituicdo, com o objetivo de concretizar um direito fundamental, realizar
determinada politica publica ou resolver litigios complexos, entendidos estes como aqueles
gue pdem em rota de colisdo multiplos interesses sociais (ZANETI Jr et al, 2018, p. 424).

A decisdo estrutural possui conteudo complexo podendo indicar um resultado a ser
alcancado — uma meta, um objetivo — assumindo, por isso e nessa parte, a estrutura de uma
obrigacdo de fazer de uma norma-principio, com o objetivo de promover um determinado
estado de coisas. Em especial € uma decisao que estrutura o modo como deve ser alcancado
o resultado (ZANETI Jr et al, 2018, p. 424).

Conforme ZanetiJretal, 2018, p.424.hd uma questao incOmoda, na qual os onze ministros
do Supremo Tribunal Federal (STF), em conformidade com o controle de constitucionalidade
de leis, possam modifica-las, respeitando-se determinados requisitos, sendo o maior deles, o
de se manter dentro dos parametros esbocados no texto constitucional e nos seus possiveis
sentidos normativos.

Conforme Menegat (2018) a doutrina processualista brasileira, ha ndo muito tempo,
tem defendido a necessidade de desenvolvimento de uma sistematica processual diversa
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da tradicional para tutelar determinados litigios. De acordo com essa visdo, a compreensao
de processo vigente é pautada no classico principio da demanda, que adstringe a atuacao
do juiz a formatacdo dos pedidos deduzidos pelo Autor. Ocorre que, para o referido autor,
tal configuracao nao funciona com efetividade para casos complexos, em que os efeitos da
sentenca sao multilaterais e se irradiem extra-processualmente, atingindo outras esferas.

CONCLUSAO

Este trabalho focou-se em processos estruturais e fez analise do voto do Ministro Fachin
no Recurso Extraordinario sob o numero 635659. No seu voto o ministro considera que o
usuario € um enfermo e ndo um criminoso, propondo uma medida estruturante, que caso
haja descriminalizacdo das drogas seja criado um Observatério Judicial sobre Drogas.

Nesse sentido verifica-se que o Ministro Fachin ao determinar a criagdo de um érgao
dentro do proprio Supremo Tribunal Federal, o Observatorio Judicial sobre Drogas, considerou
a questao das drogas um litigio complexo, sendo necessaria uma uma solucdo que demanda
o didlogo com entidades e a comunidade externa.

Trata-se nao de um ativismo judicial puro, mas de uma postura prudente, uma vez que
o ministro Fachin, ao determinar a criagdo de um érgdo dentro do proprio Supremo Tribunal
Federal, o Observatério Judicial sobre Drogas, permitira a discussdao da questao das drogas
com entidades e a comunidade externa, tendo assim a efetividade da medida estruturante.
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O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS
E O MICROSSISTEMA DOS JUIZADOS ESPECIAIS

Sabrina Wervloet'
Suélem Sulamita Lima Pimentel?

Resumo: O Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas é uma das inovagdes do Codigo
de Processo Civil de 2015. Tal instituto busca promover uma uniformizacao de teses juridicas
em processos repetitivos que versam sobre questdes de direito similares, cabendo ao tribunal
fixar um entendimento Unico que vinculard os processos que tiverem a mesma controvérsia
juridica. O presente estudo busca, por meio de uma pesquisa exploratéria, em revisao
bibliografica, mapear as controvérsias existentes na doutrina no tocante a configuracao do
instituto e sua aplicabilidade, com atencao especial a problematica envolvendo a “legalidade”
do sobrestamento dos processos repetitivos que tramitem diante do Juizado Especial, por
processo afetado em tribunal e o IRDR instaurado no caso Samarco. Evidenciou-se ser
indispensavel entender o Juizado Especial, antes de tudo, como parte do Poder Judiciario,
portanto, devendo também buscar uniformidade e coeréncia, ao passo que a instauragdo do
IRDR contribui para tal feito.

Palavras-chave: Incidente de Resolu¢cdo de Demandas Repetitivas; Codigo de Processo Civil
de 2015; Juizados Especiais.

INTRODUCAO

Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR), segundo explica Camara

(2017, p. 413) se configura como um tipo de mecanismo habil a promover solu¢es

uniformes em demandas que se repetem, sendo resultado de um processo natural
reflexo da sociedade de massa.

Nessa linha, ha uma forte conexdo entre os interesses individuais homogéneos e a
ocorréncia da repeticdo de demandas. Em nosso ordenamento, ha alguns anos, ja vem sendo
admitido o uso do processo coletivo como ferramenta habil a produzir efeitos passiveis de
tocar a todos titulares de interesses individuais homogéneos ameacados ou lesados (art. 81,

" Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Espirito Santo (UFES), estudante, endereco eletronico:
sabrinawervloet@hotmail.com.
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paragrafo unico, lll, do CDC). O mesmo fenOmeno se emprega na defesa de interesses difusos
ou coletivos.

Nesses termos, nota-se que nosso sistema juridico possui como caracteristica as
multiplicacbes de processos individuais, seja pelo fato de haver uma ampla liberdade da
parte que detém o interesse individual poder ajuizar sua pretensao, seja em razdo de a
Advocacia nacional ndo ter o costume de utilizar o processo coletivo, ocasionando um tipo de
massificacdo de demandas individuais semelhantes que se sujeitam ao judiciario, formando
as denominadas demandas repetitivas.

Em suma, as demandas repetitivas sdo demandas idénticas, compartilhando causa de
pedir e objetos idénticos (apesar de ndo serem os “mesmos”, pois ai seria caso de conexao
e nao de demanda repetitiva), diferenciando-se as partes. Assim, em razao da pluralidade
das demandas repetitivas, somado a atuacdo da liberdade deciséria dos magistrados em
promover sucessivos tratamentos e solugdes diferenciadas, denominada “jurisprudéncia
lotérica” (a decisdo se favoravel ou ndo era uma questao de sorte na distribui¢do dos autos),
criou-se no CPC/2015 um instrumento que busca promover uma maior uniformidade do
julgamento das demandas, surgindo entdo o IRDR.

Contudo, conforme trataremos ao longo do presente estudo, a aplicacao do instituto
possui diversos pontos de divida em que nao ha unanimidade na doutrina e que, apesar da
discussdo ocorrer no campo tedrico, traz implicagdes praticas de muitissima relevancia.

Uma das questdes que vem trazendo importante divergéncia diz respeito a aplicacdo do
IRDR aos processos que estejam tramitando nos Juizados Especiais, como no caso Samarco,
por exemplo.

Discute-se, principalmente, a distingdo e independéncia entre os Juizados Especiais e
a Justica Comum, pois ao prever que a tese se estendera aos processos que tramitam nos
juizados, o art. 985, I, do CPC/2015 acaba por colocar em discussdo se os juizados seriam
de fato hierarquicamente inferiores ou ndo, questionando a prépria constitucionalidade do
dispositivo processual, face o art. 98, I, da CF/88.

INCIDENTE DE RESOLU(;Z\O DE DEMANDAS REPETITIVAS
Causa piloto x processo modelo

A doutrina ndo é pacifica acerca da natureza do incidente, isto é, se o julgamento do
incidente ocorre a partir de um tipo de “causa”, da situacao em concreto que deu origem a
demanda instaurada ou se apenas ocorrera a resolucao abstratamente da questao controversa
(TEMER, 2016, p. 65-66). A discussao gira em torno da problematica se o IRDR adota o modelo
de “causa piloto” ou de “procedimento-modelo”.

Conforme leciona Cabral (2014, p. 203), as “causas piloto” ou “processos teste”, adotam
o método onde algumas causas, apos selecionadas, sdo julgadas e a solucdo passa a valer
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para os demais, ao passo que uma das caracteristicas, de acordo com o autor, é a unidade
cognitiva (0 mesmo érgao que aprecia a questdo comum julga o processo originario) seguida
da reproduc¢do da tese definida no incidente, em que a ratio decidendi do julgamento é
replicada aos demais processos.

Por sua vez, o “processo modelo” se diferencia do formato da “causa piloto”, uma vez
que se apreciam as questoes comuns aos casos semelhantes. Contudo, a decisao no que toca
a cada processo concretamente é pronunciada pelo juizo originariamente competente para
decidir a lide. Dessa forma, conforme aponta o autor, ocorre um tipo de separagao cognitiva e
deciséria “[...] existe uma divisdo de competéncias entre o 6rgao que julga a questdao comum
objeto do incidente, e outro 6rgao que decide o processo originario em todas questdes que
lhe sdo proprias Ihe sdo préprias) e incorporacao da tese definida do incidente aos processos”
(CABRAL, 2014, p. 203).

Camara (2017, p. 414) sustenta que o IRDR tem sua instauracao, necessariamente,
sujeita a existéncia de processo no tribunal, sendo o érgao colegiado competente para fixar
a decisdo padrao, nado se limitando a estabelecer a tese. Cabe a ele julgar o caso concreto,
conforme o art. 978, paragrafo Unico, motivo pelo qual se fala que o processo em que é
instaurado o incidente funciona como verdadeira causa-piloto.

Sustentando entendimento semelhante, Didier Junior e Cunha (2016, p. 316) defendem
que a partir do paragrafo Unico do art. 978 se concluiu que o Tribunal, no IRDR, é quem julga
a causa e fixa o entendimento a ser aplicavel aos demais casos repetitivos. Trata-se, portanto,
de uma causa-piloto, e ndo de uma causa-modelo.

Os autores explicam que mesmo que o art. 978, do CPC/2015, ndo ditasse expressamente
tal previsao, seria hipdtese de causa-piloto, visto que nao caberia a instauragdo do IRDR sem
gue houvesse causa pendente no Tribunal, ao passo que seria um pressuposto l6gico, assim
como a instauragdo do incidente em recurso extraordinario e especial repetitivo implica a
existéncia de causa que ja esteja em uma dessas estancias.

Contudo, na hipdtese de desisténcia ou abandono do caso-piloto e, consequentemente,
do IRDR ou recurso repetitivo é possivel que se prossiga com o exame e fixagdo da questao,
sendo essa hipdtese do art. 998 do CPC/2015. Didier Junior e Cunha (2016, p. 318) entendem
que essa situacao de desisténcia ou abandono, excepcionalmente, é causa-modelo.

Bueno (2017, p. 1.069), por sua vez, critica o paragrafo Unico de art. 978, do CPC/2015,
que de certa forma coloca "um pano” sob o conflito ao estabelecer que além de julgar o
incidente, o tribunal devera também fixar a tese juridica. Diz que tal dispositivo ndo dialoga
com o Projeto que foi aprovado pela Camara e pelo Sendo, incorrendo em violagdo ao art.
65, paragrafo Unico, da CF/88. O autor prossegue argumentando que “no maximo, caberia a
ele fixar a tese, deixando-a para ser aplicada pelo érgdo de primeira instancia” (BUENO, 2017,
p. 1.070).

Temer (2016, p. 69) também sustenta que o IRDR nao é “causa piloto”, mas na verdade se
forma a partir de um “procedimento modelo”. A autora fundamenta com base nos seguintes
aspectos: a) o IRDR brasileiro se limita a questdes de direito, ndo havendo o julgamento da
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demanda; b) mesmo que a parte desista da demanda, é possivel que o incidente prossiga, e
) a natureza objetiva parece ser mais adequada, em termos da sistematica processual, para
que seja possivel aplicar a tese as demandas fundadas na mesma questao.

Apesar das controvérsias e discussOes existentes no periodo em que o cédigo ainda
estava sendo projetado, a opcao adotada ao final aponta para o entendimento de que o
IRDR se configura como um procedimento incidental autbnomo, de julgamento abstrato (ou
objetivo) das questdes de direito controvertidas, comuns as demandas seriadas, a partir de
um procedimento-modelo (MENDES; TEMER, 2016, p. 587).

Mendes e Temer (2016, p. 587) partem do pressuposto de que ndao haveria espaco
para o julgamento da causa integralmente, apenas haveria de ser decidida a questao juridica
controvertida que se configurara, depois, como um “modelo” a ser seguido para as demandas
que alicercadas em igual controvérsia. Sustentam que existe uma espécie de cisdo cognitiva,
ainda que virtual e nao fisica.

Em resumo, os argumentos dos renomados autores para apoiar a ideia do procedimento
modelo se resumem em: a) o nome “incidente” aduz o ndo julgamento da pretensao
integralmente, mas a criagdo de “um espaco coletivo de resolucao da questao controvertida,
de natureza abstrata ou objetiva, para que haja, em seguida a aplicacao da tese” (MENDES;
TEMER, 2016, p. 588); b) o julgamento do incidente é limitado a questdes juridicas; c) a
cisdo cognitiva e o julgamento abstrato na hipotese de abandono ou desisténcia denotam
a autonomia do procedimento e d) a legitimacdo do Ministério Publico ou da Defensoria
Publica (art. 977, Ill, CPC), para instauracao do incidente, denota que ha uma divisdao entre
o julgamento da tese em sede de controle abstrato (legitimacao por interesse coletivo), e o
julgamento da causa, em si, que é a parte (predomina interesse da parte).

Neves (2017, p. 1.511), de forma mais ponderada, defende que o sistema brasileiro ndo
adotou integralmente nem a “causa piloto” e nem o “procedimento modelo”, uma vez que
apesar de ter sofrido influencia dos modelos ja existentes em outros ordenamentos juridicos,
0 nosso carrega peculiaridades proprias.

O IRDR, aqui, julgara o recurso e fixara a tese juridica, de forma que parece se ajustar
ao sistema de causas piloto. Contudo, ndo o é porque exige a formagdo de um incidente
processual. Também nao é um procedimento modelo porque o processo ou recurso do
qual foi instaurado o IRDR € julgado pelo 6rgao também competente para o julgamento do
incidente (NEVES, 2017, p. 1.511).

Finalmente, diante de tal discussdo, foi decidido pelo Tribunal Regional Federal da 52
Regido, no processo n°. 0804575-80.2016.4.05.0000, que o Plenario deveria ser responsavel
por fixar a tese juridica a ser aplicada concretamente (causa-modelo) sob sua jurisdicdo. A
decisdo seguiu o posicionamento do professor Joaquim Felipe Spadoni que defende que o
IRDR promove um tipo de separacao (cisdo) do procedimento que lhe da origem, em que
pese a instauracao do incidente com curso no Tribunal, o procedimento ainda continuara em
tramite no juizo de origem (mesmo suspenso).
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De acordo com Spadoni (2016, p. 497-507), nao ha afetacdo do processo ao Tribunal
competente para julgar o IRDR, assim como nao ha selecao de processo para julgamento
pelo Tribunal, enquanto os demais ficam sobrestados, como acontece no julgamento de
recurso especial repetitivo. Nessa linha, conforme restou concluido, ha uma clara posicao
pela existéncia de um tipo de cisdo cognitiva entre a fixagdo da tese juridica e o que toca
a integralidade do caso concreto em si, ao passo que o TRF entendeu que o incidente
se limitaria a tracar a tese juridica, ou seja, adotando um tipo de “causa-modelo” e ndo
“causa- piloto”.

O IRDR no CPC/15

Marinoni e Arenhart (2017, p. 444) classificam as demandas repetitivas como uma
“anomalia processual”, dado o fato de que para sua configuracdo € necessario que uma
mesma questdo tenha de ser trazida ao judiciario diversas vezes.

Tal incidéncia pode ocasionar problemas no que se refere a consisténcia do sistema
juridico. Dada tal anomalia, o CPC/2015 cria esse mecanismo na busca de uma maior
uniformizacao (MARINONI; ARENHART 2017, p. 445). Resumidamente, trata-se de um
incidente processual que através de um julgamento de um caso piloto, formara precedente
com eficacia vinculante, habil a ser aplicado em casos semelhantes, em prol de assegurar a
isonomia sistémica e promover a seguranca juridica.

Camara (2017, p. 445) aponta, por sua vez, que nosso ordenamento juridico possui mais
de um instrumento para tratar dessa questdo: a sumula vinculante, o julgamento de casos
repetitivos e a improcedéncia liminar do pedido.

A técnica apontada sofre influéncia de dois institutos do sistema legal estrangeiro: a
Musterverfahren, de inspiracdo alema, e a Group Litigation Order, de origem inglesa. Cabral
(2007, p. 132), ao dispor sobre o instituto alemao, explicou a técnica como um tipo de adogao
de "procedimento-modelo”, no qual se busca firmar um posicionamento sobre supostos
juridicos ou faticos de demandas que se repetem.

Insta mencionar que apesar da discussao do instituto alemao existir desde 1970,
havia uma resisténcia por parte da sociedade em se adequar a ele, uma vez que parte das
demandas ja se resolve alternativamente, seja por meio de 6rgao fiscalizatérios, seja através
de mecanismos alternativos, conforme aponta Walter (2001, p. 369).

Nessa linha é possivel observar pontos de aproximagdo, principalmente entre o
julgamento de casos repetitivos brasileiro e o sistema alemao, pois ambos se configuram
como ferramentas para tutela coletiva, promovem o sobrestamento das demandas que
retratam a mesma questdo a ser fixada; o julgamento do processo se concentra em um
tribunal e a necessidade de mecanismo da publicidade do incidente por meio de previsao
eletronica (KENNE, 2012, p. 54).

Em que pese as aproximagdes apontadas, o sistema brasileiro se diferencia em alguns
pontos, ja que se volta para questdes de direito e ndo de fato (GOMES, 2018). Além disso, sua
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analise é apenas dos tribunais de segundo grau (art. 977, CPC/2015), a decisdo firmada torna-
se de vinculagdo obrigatéria, aplicando-se a todas as causas em que a mesma questdo de
direito se apresente controversa na mesma area de competéncia do tribunal que tiver julgado
e ja fixado a solucdo da questdo (art. 985, CPC/2015). E possivel, ainda, que as decisdes do
incidente possuam uma maior area de incidéncia, uma vez que na hipotese de interposi¢do
de recurso especial ou extraordinario a decisdo de incidente e o julgamento tera abrangéncia
para todo o ordenamento (art. 987,§ 2°, do CPC/2015).

O CPC/2015 estabelece que o incidente deve ser julgado no limite de um ano, sendo
que o mesmo tera prioridade sobre outros processos, com excecao dos processos de réu
preso e habbeas corpus (art. 980, CPC/2015). Insta mencionar que o CPC/2015 também
prevé condicOes especificas que devem ser observadas para que o mesmo seja instaurado.
Conforme dispde o art. 976, a instauracdo de um IRDR pressupde o preenchimento de
requisitos especificos, além de serem cumulativos.

Didier Junior e Cunha (2016, p. 625) entendem que os requisitos previstos em tal
dispositivo sdo, portanto, requisitos de admissibilidade do IRDR. Nessa linha, o IRDR apenas
seria cabivel se preenchidos os seguintes requisitos de admissibilidade: (a) existir efetiva
repeticdo de processos com risco lesar a isonomia e seguranga juridica; (b) a questdo deve
ser questao de direito; (c) deve haver causa pendente em tribunal, uma vez que para o autor
o IRDR é um incidente em que pressupde-se um caso em tramite no tribunal.

Competéncia

Conforme o disposto no art. 976 do CPC/2015, o preenchimento dos requisitos de
admissdo sera realizado pelo 6rgao colegiado de forma ndo isolada (art. 981, CPC/2015)3.
Com excecao dos embargos de declaracao, a decisao que admite ou inadmite o IRDR nao
esta sujeita a recorribilidade (DIDIER JUNIOR; CUNHA, 2016, p. 629). Ainda assim, a negativa
nao impede que diante do preenchimento do requisito outrora ausente a parte suscite-o
novamente (art. 976, § 3°, CPC/2015).

Insta frisar, ademais, que o érgdo competente é o 6rgao colegiado do tribunal. Ainda,
pelo fato de a decisdo ndo ser do relator, ndo cabe agravo interno, ja que este recurso é
cabivel apenas contra decisdo do relator (art. 1.012, CPC/2015).

Camara (2017, p. 414) entende que o IRDR deve ser distribuido ao érgao colegiado
apontado pelo regimento interno do tribunal, sendo esse também o competente a promover a
uniformizacao de jurisprudéncia (art. 978), ou seja, cabe ao mesmo 6rgao colegiado conhecer
o IRDR e o incidente de assungdo de competéncia e a demanda formard, nessa hipdtese, um
tipo de causa-piloto.

3 Nesse sentido, o Enunciado 91 (art. 981): Cabe ao 6rgao colegiado realizar o juizo de admissibilidade do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, sendo vedada a decisdo monocratica.
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Juizados Especiais

Diante do elevado custo do modelo tradicional do processo civil, no inicio do século XX
foram desenvolvidas ideias de implantacdao de um modelo de processo alternativo e menos
oneroso, com o intuito de solucionar as controvérsias que envolviam valores relativamente
baixos, pois o elevado custo tornava inviavel a propositura dessas demandas (CHASE, 2007,
p. 288). Chase (2007, p. 293) aponta que em 1912, no Estado do Kansas, foi estabelecido o
primeiro juizado de pequenas causas.

Esse modelo de cortes voltadas a resolugdo de conflitos de pequeno valor foi estudado
e desenvolvido pelos professores Cappelletti e Garth (1988, p. 12), os quais apontaram, a
partir das chamadas ondas renovatorias*, a criagdo de juizados de pequenas causas como um
dos mecanismos para a ampliagdo do acesso a justica.

A questdo econdmica, nas causas de pequeno valor, € um entrave ao acesso a Justica,
principalmente se compararmos os custos envolvidos em um processo que tramita na Justica
Comum, incluindo aqui os custos com advogado, e o beneficio econdmico a ser obtido ao
final (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 18).

MendeseRomanoNeto (2015, p.4) lecionam que os reflexos das discussdes desenvolvidas
por Cappelletti e Garth foram sentidos no Brasil nos anos 1980, tendo influenciado muitas das
reformas processuais, resultando na introducao de 6rgaos voltados especificamente para a
resolucao de pequenas causas.

Nesse sentido, em 1984, foi editada a Lei 7.244, que instituiu a criacdo dos Juizados
Especiais de Pequenas Causas, no ambito das Justicas dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territorios, para processo e julgamento de causas de reduzido valor econdémico (art.
1°), sendo o processo orientado pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade (art. 3°).

De acordo com esta lei podiam ser propostas agdes cujo valor nao ultrapassasse 20
vezes o salario minimo (art. 3°), nao se exigindo a assisténcia de advogados. Ainda, ndo havia
necessidade, em primeiro grau de jurisdicao, de pagamento de custas processuais (art. 51).

A Constituicao Federal de 1988, reconhecendo a necessidade de um novo modelo de
resolucao de conflitos diante do problema que era o custo do processo como impedimento
ao exercicio do direito de acesso a justica, imp&s, por meio da disposicao do art. 98, |, a
criagdo de juizados especiais, com competéncia para a conciliacdo, julgamento e execucao de
causas civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor potencial ofensivo.

4"0 recente despertar de interesse em torno do acesso efetivo a Justica levou a trés posi¢des basicas, pelo
menos nos paises do mundo Ocidental. Tendo inicio em 1965, estes posicionamentos emergiram mais
ou menos em seqliéncia cronoldgica (39). Podemos afirmar que a primeira solugdo para o acesso — a
primeira “onda” desse movimento novo — foi a assisténcia judiciaria; a segunda dizia respeito as reformas
tendentes a proporcionar representacgao juridica para os interesses “difusos”, especialmente nas areas da
protecdo ambiental e do consumidor; e o terceiro — e mais recente — é o que nos propomos a chamar
simplesmente “enfoque de acesso a justica” porque inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito
além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais
articulado e compreensivo” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12).
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Em razdo dessa disposicao, foi editada a Lei Federal n. 9.099/95, que dispde sobre os
Juizados Especiais Civeis no ambito da Justica dos Estados, do Distrito Federal e Territorios,
determinando a competéncia para o julgamento das causas de menor complexidade e de
pequeno valor.

Tal lei foi complementada pela Lei 10.259/2011 (Juizados Federais) e Lei 12.153/2009
(Juizados Especiais da Fazenda Publica), criando um microssistema dos juizados especiais.

Em relacdo a competéncia civel dos Juizados Especiais, a Lei 9.099/95 trabalhou com
dois critérios, a natureza da matéria e o valor da causa. Assim, sob um aspecto material, os
juizados seriam competentes para as causas inseridas no art. 275, I, do CPC/73, ou seja,
aquelas submetidas ao procedimento sumario, e para as acoes de despejo para uso préprio.
Sob o aspecto referente ao valor da causa, a lei nova ampliou para 40 salarios minimos o teto
do valor para ajuizamento.

A Lei 10.259/2011, editada em cumprimento a EC 22/1999, instituiu os Juizados Especiais
Federais, ampliando, dessa forma, o acesso a justica.

Ponto importante para o presente estudo, portanto, é entender que o regime juridico
e a estrutura dos Juizados sdo diversos do regime e estrutura da Justica Comum, sendo
privilegiados, como ja explicitado anteriormente, os principios da celeridade, simplicidade,
oralidade, informalidade e economia processual, na tentativa de afastar al6gica da morosidade,
da burocratizacao e o elevado custo do processo na Justica Comum.

No que se refere ao julgamento de recursos, a parte final do inciso | do art. 89 da CF/88
dispOe que seja feito por turmas de juizes de primeiro grau, o que resultou na criagdo, nos de
turmas recursais e, nos juizados especiais federais, de uma Turma Nacional de Uniformizacao,
todas integradas por juizes de primeiro grau.

Dessa forma, das decisdes proferidas pelos juizes dos juizados cabe recurso para a
turma recursal composta por juizes de primeira instancia, e ndo para o Tribunal de Justica ou
Tribunal Regional Federal respectivo. O intuito do legislador, como se percebe, foi dar certa
independéncia aos juizados (MENDES; ROMANO NETO, 2015, p. 8).

O CPC/2015 E OS JUIZADOS ESPECIAIS ESTADUAIS

Apesar de possuir rito préprio, com a aplicacao subsidiaria da lei processual, varias
normas introduzidas pelo CPC/2015 possuem carater geral e influenciam, portanto, nas aces
que tramitam nos Juizados Especiais (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 596).

Uma das repercussdes mais importantes do CPC/2015 nos Juizados diz respeito ao
IRDR, motivo pelo qual passaremos a analisar a aplicabilidade do instituto no procedimento
especial dos juizados especiais.

Conforme Theodoro Junior (2016, p. 598), o IRDR, instituto processual relacionado
a adogdo de precedentes judiciais, “surge como uma tentativa de conferir maior grau de
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seguranca juridica aos julgados e como forma de propiciar mais agilidade na tramitagdo
dos processos”.

Nesse sentido, a parte final do art. 985, inciso |, do CPC/2015 estabelece que a tese
juridica fixada no julgamento do IRDR sera aplicada, também, a todos os processos individuais
que tramitarem nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido.

Ou seja, determina, por exemplo, que o IRDR julgado pelo TRF 2 vincula os Juizados
Especiais Federais da mesma Regidao Federal, autorizando, ainda, o uso de reclamacao ao
respectivo TRF para fazer valer a autoridade de sua decisao.

No mesmo sentido o Enunciado 93 do Forum Permanente de Processualistas Civis
(FPPC):

93. (art. 982, 1) Admitido o incidente de resolucdo de demandas repetitivas,
também devem ficar suspensos os processos que versem sobre a mesma questao
objeto do incidente e que tramitem perante os juizados especiais no mesmo
estado ou regido.

Tais disposicoes vém gerando discussdes no ambito doutrinario, de forma que podemos
dividir em trés principais correntes. A primeira defende a previsdo normativa, enquanto a
segunda alega sua inconstitucionalidade. A terceira defende a aplicagcdo do IRDR nos Juizados,
contudo, com determinas ressalvas.

Defendendo ser constitucional tal previsao, Didier Junior e Cunha (2016, p. 643)
argumentam que ndo é incomum haver medidas judiciais em tribunais que controlam atos de
juizos a eles nao vinculados. Citam como exemplo a competéncia do STJ de julgar conflito de
competéncia entre juizos comuns e juizos trabalhistas, mesmo que estes ultimos nao estejam
a ele vinculados. Apontam que embora ndo caiba recurso especial de decisdes proferidas nos
juizados, estes devem seguir o entendimento manifestado pelo STJ em recurso repetitivo e
em enunciado de simula em matéria infraconstitucional. Uma vez uniformizada a solucao
de uma demanda repetitiva, ndo podem os juizados especiais integrados a circunscri¢cao do
tribunal competente ignorar a tese de direito adotada (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 598).

Abboud e Cavalcanti (2015, p. 3-9), por outro lado, aduzem ser inconstitucional tal
dispositivo, alegando que ha violacdao a independéncia funcional dos magistrados e a
separacao funcional dos poderes, ao contraditério, ao direito de acdo e a competéncia dos
juizados especiais.

O efeito vinculante é inconstitucional porque é um mecanismo que ndo pode ser
instituido mediante legislagdo ordinaria, ou seja, “a vinculagdo de uma decisao aos juizes de
hierarquia inferior ao 6érgao prolator da decisdo deve estar sempre prevista expressamente na
Constituicdo da Republica” (ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p. 3).

Os autores argumentam que “o NCPC nao prevé o controle judicial da adequacao
da representatividade como pressuposto fundamental para a eficacia vinculante da
decisdo de mérito desfavoravel aos processos dos litigantes ausentes do incidente
processual coletivo” (ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p. 4), pois apesar de ter se inspirado
no direito alemdo, ndo guarda nenhuma semelhanca, levando em consideracao que o
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Musterverfahren possui uma espécie de controle da representatividade do autor principal,
por meio de uma eleicao dos representantes.

Aduzem haver violagdo ao direito de agdo porque se houver a completa vinculagdo do
IRDR, suspendendo todos os demais processos, o particular estaraimpedido de prosseguir com
sua acao individual. O CPC/2015 prevé que a decisdo de mérito sera pro et contra, alcancando
todos os processos repetitivos em tramitagdo, sendo praticamente uma vinculacao absoluta
(ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p. 6).

Por fim, alegam ser inconstitucional o art. 982, I, do CPC/2015, diante das reiteradas
decisGes do STF de que os juizados nao estdao submetidos aos Tribunais de Justica dos Estados
e aos Tribunais Regionais Federais (ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p. 8-9).

Entre aqueles que acreditam ser inconstitucional o art. 985, I, Scheleder (2018, p.
370) aponta como possivel solucdo que o IRDR possua apenas forca persuasiva, servindo
de orientacdo aos juizados ou que fosse criado um IRDR proprio, cuja formacao seria de
competéncia da prépria turma recursal, de forma a evitar as ofensas apontadas acima.

Em uma posicao “intermediaria”, Koehler (2015, p. 662) salienta que ndo ha como excluir os
juizados da aplicagdo do IRDR, ja que é nesse microssistema que surge a maior parte dos casos
com questdes repetitivas. Chama a atencao, entretanto, para as dificuldades de compatibilizar
a previsao do dispositivo em discussao com o regime recursal dos juizados especiais.

O autor cré que exista um perigo de que seja subvertido todo o microssistema dos
juizados, uma vez que sdo as turmas recursais as responsaveis pela formacao dos precedentes,
e ndo os Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais. Na verdade, ao prever que o
pedido de uniformizacao seja dirigido ao presidente do tribunal, o art. 977 do CPC/2015
acaba por ndo ceder competéncia as Turmas Recursais para julgamento de IRDR, levando em
consideragao o entendimento consolidado nos tribunais superiores de que elas nao podem
ser consideradas tribunais (KOEHLER, 2015, p. 662-663).

O autor questiona, entdo, qual seria o papel das TRs, TRUs e TNU na uniformizacao da
jurisprudéncia dos juizados, ja que em aplicagao literal do art. 985, |, prevaleceria o que fosse
decidido pelo TJ ou TRF no IRDR. Nesse sentido, destaca novamente que os TJs e Tribunais
Regionais ndo compdem a estrutura recursal dos juizados, assim como o STJ.> Também acerca
da competéncia do STJ, Koehler (2015, p. 664) entende ser inconstitucional o art. 14, § 4°, da
Lei 10.259/2001 e art. 18, § 3°, da Lei 12.153/2009, alegando ter sido criado um recurso cujo
julgamento foi atribuido ao STJ sem a devida previsao constitucional.

> [..] ja estd consolidado, inclusive no STF, o entendimento de que o recurso especial ndo é cabivel
contra decisdes que nao sejam oriundas de tribunais (caso das TRs, TRUs e TNU, érgados que compdem o
microssistema dos juizados). Nesse sentido, alias, a Simula n.° 203 do STJ (KOEHLER, 2015, p. 663).
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Portanto, o mais coerente, para tal autor, seria que os préprios 6rgaos de uniformizacao
dos juizados fossem responsaveis pela uniformizacao da jurisprudéncia, seja nos Juizados
Especiais Federais®, seja nos Juizados Especiais da Fazenda Publica’.

Contudo, surge outro problema no ambito dos Juizados Especiais Estaduais, ja que
inexiste previsdo legal quanto a uniformizacao da jurisprudéncia, apesar de alguns Estados
terem criado Turma de Uniformizacdo com base nos arts. 18 e 20 da Lei 12.153/2009.

De acordo com o art. 57 da Resolugdo 023/2016 do TJES, por exemplo, € cabivel IRDR
no ambito dos juizados, devendo ser instaurado, processado e julgado pela Turma de
Uniformizagao, 6rgao vinculado ao microssistema dos juizados.?

Diante do que foi exposto, é preciso ter em mente que os Juizados Especiais fazem
parte do Poder Judiciario, que deve ser considerado como um todo. Nesse sentido, é latente a
necessidade de que sua jurisprudéncia seja uniforme e coerente, motivo pelo qual deve haver
uma conciliagdo do microssistema dos juizados e da justica comum.

A aplicacao do IRDR aos juizados, seja de ambito estadual ou federal, tem o intuito de
promover a uniformizacao das decisdes, contribuindo, como dito, para a maior eficacia do
proprio ordenamento juridico.

Portanto, diante da necessidade de coeréncia sistémica e de ja existir medidas judiciais
em tribunais que controlam atos de juizos a eles nédo vinculados, julgado o incidente, a tese
juridica deve ser aplicada aos processos que tramitam nos juizados especiais do respectivo
Estado ou regiao.

Cabe uma ressalva, porém, quanto a competéncia dos juizados especiais de instaurar
o IRDR quando a matéria debatida for objeto de demandas tipicamente levadas ao Juizado
Especial Estadual. Neste caso, € necessario respeitar a autonomia e as peculiaridades deste
orgao jurisdicional.

Além disso, seria possivel imaginarmos a possibilidade, em concreto, de haver demandas
com questdes repetitivas cuja matéria seja de competéncia concorrente entre os juizados e
a justica comum, mas que inexista processo no tribunal que justifique o IRDR ou até mesmo
que as demandas se repitam apenas no ambito dos juizados. Neste caso, cremos ser coerente
a possibilidade de o Juizado Especial instaurar o incidente, deixando de ser aplicado apenas
se houver, posteriormente, divergéncia com IRDR na justica comum, a qual prevaleceria.

¢ Se as Turmas forem da mesma regido da Justica Federal, o julgamento ocorrera da reunido das Turmas
em conflito, sob a presidéncia do juiz coordenador. Se forem Turmas de regides diferentes ou alguma
decisdo contrariar simula ou jurisprudéncia dominante do STJ, o pedido sera julgado pela Turma Nacional
de Uniformizagao (TNU), integrada por juizes de Turmas Recursais e presidida pelo Coordenador da Justica
Federal. E se a decisdo da TNU for contraria ao STJ, sempre no direito material, cabe a este dar a palavra
final (CARBONI, 2018, p. 31).

7 Se forem do mesmo Estado as Turmas, seré julgado pela reunido das Turmas em conflito, sob a presidéncia
de desembargador indicado pelo TJ. Quando de diferentes Estados, ou se a decisdo contrariar simula do
STJ, a decisao é deste Tribunal (CARBONI, 2018, p. 31).

8 A eficacia dessa resolucdo havia sido suspendida pelo CNJ no que se refere ao cabimento do IRDR, IAC
e Reclamacdo no ambito dos juizados, até o julgamento definitivo do Pedido de Providéncias pelo CNJ.
Contudo, em 26 de junho de 2017 a decisdo liminar foi revogada pela Conselheira Maria Tereza Uille Gomes
(ABBOUD; CAVALCANTI, 2017).
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Por fim, importar mencionar que isso resolveria o problema da chamada “loteria judicial”,
ja que evitaria entendimentos contrarios em uma mesma Regido. Além disso, a uniformizagdo
prévia pode atuar como mecanismo de desestimulo para o ajuizamento de novas demandas
cujo resultado ja pode ser previsto pela parte (SOBRINHO, 2016, p. 240).

IRDR no Caso Samarco

A questao do julgamento de IRDR diante de juizados especiais ganhou especial relevo
no tocante a empresa Samarco Mineracao S.A e o emblematico crime ambiental envolvendo
o municipio de Mariana. O incidente responsavel por promover tal discussdo foi o IRDR n°
040/2016, que fora julgado, por sua vez, nao diante do Tribunal de Justica do estado, mas da
Turma de Uniformizagdo Jurisprudencial de Juizados no estado do Espirito Santo, suscitado
pelos magistrados componentes da turma recursal da regido norte.

Tal IRDR teve sua origem nas agdes que tinham por objeto a reparacao civil decorrente
do ato ilicito que empresa a Samarco teria cometido diante da falha na prestacao de servicos
que ocasionou o rompimento de barragens de rejeitos no Estado mineiro, crime este que
comprometeu diversas regides banhadas pelo Rio Doce. O rompimento da barragem trouxe
reflexos ambientais e sociais catastréficos, entre eles a interrupcao do abastecimento de agua
potavel nas cidades que eram banhadas pelo rio.

Segundo informacdes constantes na propria ementa do julgado, os magistrados da
Turma apontaram dissensdes nas diversas e numerosas a¢des protocolizadas diante dos
Juizados Especiais Civeis, onde além de existirem divergéncias no tocante ao reconhecimento
ou ndo do dano, as decisdes divergiam quanto a extensdo do mesmo, isto é, os valores
fixados para fins indenizatorios nas sentencas eram diferentes.

Diante disso, o julgado do IRDR concluiu, por maioria de votos, que a empresa era de fato
responsavel pelos danos causados pelo déficit no abastecimento de agua potavel, ao passo que
deveria responder objetivamente por tal. O IRDR fixou que as a¢des poderiam ser propostas
individualmente, levando em conta a responsabilidade por danos morais da Samarco, em sua
forma objetiva. Segundo tal julgado, os danos morais fixados, na forma individual, diante da
falta de abastecimento nas regides afetadas, seria de R$1.000,00 (um mil reais).

O IRDR n° 040/2016 foi, dessa forma, simbolo de um importante embate jurisprudencial
e doutrinario no tocante ao reconhecimento da competéncia dos juizados para tratar do
IRDR. O IRDR mencionado nao foi o Unico suscitado, ao passo que nesse mesmo periodo
teriam sido suscitados dois outros incidentes, inclusive, diante do Tribunal de Justica, o que
apenas acentuou ainda mais a discussao doutrinaria acerca do assunto.

Cerca de 4 meses apds o incidente ter sido instaurado, na iminéncia de ser incluido em
pauta no Tribunal de Justica do Espirito Santo, o TJ-ES editou a Resolucao n°® 023/2016, na qual
foi reconhecida a competéncia dos Juizados Especiais para o processamento e julgamento
de IRDR’s, bem como de Incidentes de Assuncdo de Competéncia (IAC) e reclamacdo. A
resolugdo, por sua vez, ndo apenas conferiu competéncia aos Juizados Especiais, mas também
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buscou promover a regulamentacdo do procedimento especificamente a ser adotado na
esfera sistematica dos Juizados, em parte reproduzindo o previsto no CPC/2015 e em parte
alterando, ja que previu determinadas peculiaridades.

Ainda no tocante a Resolugdo n°® 023/2016, foi realizado requerimento ao CNJ para
que a mesma fosse declarada nula. O conselheiro relator do CNJ, por sua vez, se posicionou
no sentido de que os juizados ndo deteriam, por si s6, autonomia para definir teses juridicas
e que deveriam seguir as definidas pelo tribunal, pois o sistema teria sua congruéncia
comprometida diante de tal previsdo, ja que seria possivel que surgissem teses contrarias
entre si em uma mesma zona territorial local.

Diante dos diversos apontamentos que embasavam o entendimento da invalidade da
resolucdo, foi determinado, como liminar, que a eficacia da Resolugao fosse suspensa. Contudo,
em momento posterior, o proprio CNJ entendeu por aguardar o que seria fixado pelos Tribunais
Superiores, o que fez com que a liminar fosse revogada e o IRDR n°® 040/2016 prosseguisse.

O caso da Samarco evidencia, ainda, um problema quanto a possibilidade de serem
fixados valores diversos para indenizar um mesmo dano, pois ha acdes referentes a falta
de agua potavel tramitando nos Juizados Especiais (IRDR) e no ambito do TJ-ES, fazendo
surgir a chamada “jurisprudéncia lotérica”, ja que podem haver indenizagdes completamente
diferentes para um mesmo fato. Tal caso evidencia, ainda, a incoeréncia sistémica que pode
ser gerada pela falta de previsao do instituto no ambito dos juizados.

CONCLUSAO

Conforme restou demonstrado, o IRDR foi um dos institutos mais inovadores previstos
no CPC/2015. Tal previsdo pode ser entendida a partir de diferentes aspectos, seja na vontade
do legislador de criar mecanismos para promover uma maior uniformidade sistémica ou na
de proporcionar um ndimero maior de meios habeis a contribuir para a concretiza¢dao do
principio da celeridade processual, a fim de prestar tutela efetiva e tempestiva.

Nessa linha, é fato que o mecanismo do IRDR sera mais um aliado ao sistema de
precedentes, contribuindo para inibir possiveis oscilacdes e discussdes no tocante a
interpretacdo da lei, bem como uma protecao a denominada “jurisprudéncia lotérica”, além
de contribuir, sem duvidas, para uma maior fluidez do sistema juridico.

Como apontou Oliveira (2003, p. 22), o processo em si ndo € apenas um tipo de estrutura
técnica do instrumento processual com finalidade determinada, ele € muito mais, sendo uma
de suas caracteristicas mais importantes a das escolhas politicas. O processo toma uma nova
importancia se entendido sob esta perspectiva; a tarefa de criar mecanismos por meio de
tais escolhas politicas para que se destinem a realizar valores essenciais da vida juridica,
principalmente concretizando o previsto na carta constitucional.

Por essas razoes, é possivel concluir que o IRDR também pode ser suscitado nas causas
que tramitam perante os Juizados Especiais, desde que nado haja decisdao sobre a mesma
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questdo em IRDR no TJ ou TRF do respectivo estado, ou que diga respeito a matéria que nao
seja analisada pela Justica Comum.

E preciso manter em mente que os Juizados ndo se excluem do sistema juridico com
um todo e é seu dever de possuir mecanismos habeis ndo s6 a promover a unicidade, mas
também para concretizar os preceitos constitucionais.
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CONSIDERACOES SOBRE HOMOLOGACAO DE SENTENCA
ESTRANGEIRA DE DIVORCIO NO BRASIL
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Resumo: O presente trabalho analisa a aplicagdo de sentenca de divorcio consensual no
Brasil. Nos termos do art. 961, §1°, do CPC, a sentencga estrangeira somente tera eficacia
no Brasil apés homologacao pelo STJ. No entanto, o §5° do mesmo dispositivo determina
que a sentenca de divércio consensual produz efeitos no Brasil independentemente de
homologacéo. Assim, o divorcio consensual obtido no estrangeiro produz efeitos imediatos
no Brasil. No entanto, a validade da sentenga consensual de divércio obtido no estrangeiro
podera ser analisada por qualquer juiz, em carater principal ou incidental, quando tal questao
for suscitada por qualquer das partes.

Palavras-chave: Reconhecimento de sentenga estrangeira; Cooperacao internacional;
Cooperacao processual; Divorcio consensual internacional;

INTRODUCAO

m um mundo cada vez mais globalizado, onde as pessoas nao se limitam as barreiras locais

e estabelecem, com pessoas estrangeiras, relagdes familiares, comerciais, trabalhistas,

etc percebe-se a importancia da cooperacao internacional.

Diante da importancia da cooperacao internacional, Nevitton Souza (2018, p. 566)
aponta que

A dinamica das fontes normativas, nacionais e internacionais, em matéria de
cooperacao juridica internacional, evidencia uma necessaria compatibilizacdo e
sistematizacdo das regras aplicaveis ao reconhecimento de sentencas estrangeiras
—um dos principais instrumentos de cooperacdo juridica internacional.
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O CPC de 2015, traz normas de cooperacao juridica internacional e estabelece normas
gerais, nos artigos 26 e 27, disposicdes comuns, artigos 37 a 41, e prescreve nos artigos
960 a 965 o tratamento sobre a homologacado de decisdes estrangeiras e da concessao de
exequatur as cartas rogatorias.

O instituto de reconhecimento de sentenca estrangeira pela jurisdi¢ao brasileira recebeu
tratamento mais detalhado no Cédigo de Processo Civil de 2015, do que aquele dispensado
ao tema, no Cédigo de Processo Civil de 1973. No CPC/2015, o tema esta tratado nos artigos
960 a 965.

Inicialmente, aponta-se que sentenca estrangeira é aquela proferida mediante “a
soberania de determinado Estado, e ndo a emanada de um Tribunal internacional que tem
jurisdicdo sobre os Estados” (MAZZUOLI, 2011, p. 99). Nao se confunde, portanto, com as
decisdes e sentencas de Tribunais Internacionais.

Nevitton Souza (2018, p. 579) aponta quatros sistemas de reconhecimento de sentencas
estrangeiras: sistema ordinario, sistema mercosulino, sistema arbitral e o sistema extraordinario.

O sistema ordinario se procede mediante acdo de homologagdo. O sistema ordinario
€ aquele em que é proposta acdo de homologacdo de decisdo estrangeira perante o STJ,
seguindo o rito estabelecido pelos artigos 216-A a 216-N do RISTJ (SOUZA, 2018, p. 581),
onde sera realizado o juizo de delibagdo (PINHO; HILL, 2016, p. 118).

Guilhemer Gongalves Strenger (1987, p. 47) aponta que “a homologacao tem por
finalidade transferir os efeitos da sentenca estrangeira para o territorio onde deva ser
executada, isto &, dota-la de eficacia mandamental no cumprimento do conteudo decisério”.

O sistema mercosulino se opera mediante um procedimento simplificado entre os
paises do Mercosul através de carta rogatoria, tendo por base o Protocolo de Las Lefas. Ja o
sistema arbitral tem por base a Convencao de Nova York de 1958.

E, por fim o sistema extraordinario ocorre quando o reconhecimento da sentenca
estrangeira é feito de forma incidental perante o juiz competente para execucdo da sentenca,
nas hipoteses em que dispensada a acdo de homologacao. (SOUZA, 2018, p. 579/587).

O CPC/15 indica que quanto ao sistema ordinario (acdo de homologacao) verifica-se “a
subsidiariedade do sistema de reconhecimento por ele estabelecido, ao prescrever que sera
requerida a acao de homologacao salvo quando existir disposicao diversa contida em tratado
internacional (art. 960, caput)”.(SOUZA, 2018, p. 571).

Nos termos do art. 961, do CPC, a execucdo de decisdo estrangeira no territorio
brasileiro deve obedecer as disposi¢des legais, bem como as normas previstas em tratados
internacionais. Ao passo, que ndao havendo nenhum regulamento sobre a referida deciséao,
quer internamente, quer nos tratados internacionais, a decisdao estrangeira somente
terd eficacia no Brasil apés a homologacdo de sentenga estrangeira ou a concessao
do exequatur as cartas rogatorias.

Importante apontar que, tanto no regramento constitucional (art. 105, 1), como no CPC
(art. 960 a 965), ndo ha norma que disponha sobre a obrigatoriedade da acao homologatoria.
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Nesse contexto, o CPC, no art. 961 indica que a norma brasileira ou estrangeira pode
excepcionar a exigéncia de homologacéo da decisdo estrangeira.

Isto porque, nos termos do art. 960 do CPC, a exigéncia de acdao de homologacao
de decisdo estrangeira deve observar as normas internacionais, as quais podem dispensar
este tramite.

JUIZO DE DELIBACAO

Segundo Nevitton Souza (2018, p. 572), juizo de delibagdo “compreende a analise
estrita, formal e sem se visitar o mérito da decisdo estrangeira, apenas com o objetivo de
constatar a concorréncia ou nao de requisitos previamente estabelecidos”, a fim de que se
possa reconhecer a sentenca estrangeira no Brasil.

O juizo de delibagdo observara as normas de tratados internacionais, em vigor no Brasil,
as disposi¢des do Codigo de Processo Civil e as determinagdes do Regimento Interno do STJ
(art. 216-A a art. 216-N).

No Brasil, o reconhecimento de decisdo estrangeira ndo atinge o mérito, mas apenas
concede, ou ndo, autorizacdo para que a referida decisdao produza efeitos no Brasil. Esta
analise é feita através do juizo delibagdo (SILVA NETO, 2014, p. 81/82).

O reconhecimento de sentenga estrangeira tem por objetivo analisar se a referida
sentenca preenche os requisitos legais, para que possa ser executada no Brasil, e ndo busca
o reexame do mérito da decisao (ARAUJO; MARQUES, 2014, p. 338).

Neste sentido, o Tribunal brasileiro fica adstrito aos aspectos que nao interferem o
mérito da decisdo ou sentenga estrangeira, de modo a preservar o conteddo do julgado
estrangeiro (CUNHA; TESHEINER, 2016, p. 37).

Ressalta-se que é possivel que a extensdo do conteludo da sentenca seja restrito, em
face do nao atendimento parcial aos requisitos da decisdo estrangeira, porém, fica vedado
a Jurisdicdo nacional ampliar o conteddo da decisdo. Assim, apos analise do STJ, a sentenca
podera ser homologada total ou parcialmente (STRENGER, 1987, p. 48).

O juizo de delibacdo ird analisar os requisitos legais, os quais estdo previstos no art. 963
do CPC. Segundo Souza, “estes podem ser divididos em positivos e negativos, sendo que os
primeiros precisam ter a presenga confirmada no titulo decisério a ser reconhecido, enquanto
os segundos nao podem constar nas sentencgas estrangeiras” (SOUZA, 2018, p. 573).

Nos dizeres de Barbosa Moreira (2005, p. 20/21), a observancia destes requisitos

se destinam a assegurar, tanto quanto possivel, que na formacdo do julgamento
alienigena se hajam observado suficientes garantias de seriedade e de respeito
aos direitos das partes. Quer-se ter por certo, ou quando nada por muito provavel,
que ndo se esta diante de decisdo arbitraria, emitida sem aquele minimo de
escripulos e de cuidados que se espera de um aparelho judicial “civilizado”. E
comum, v.g., exigir-se que a sentenca haja emanado de Justica competente para
decidir o litigio, que ao réu se tenha dado a possibilidade de defesa eficaz, e
assim por diante.
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A presenca de um requisito negativo, este obsta a homologacgao da decisao estrangeira.
No entanto, Humberto Pinho e Flavia Hill (2016, p. 119) ressaltam que:

a deficiéncia na comprovacdo do preenchimento dos requisitos consiste em
questdo preliminar, conduzindo a extingdo do processo de homologacdo sem
exame do mérito, enquanto que a verificacdo da efetiva auséncia de preenchimento
dos requisitos enseja a improcedéncia da acdo de homologagdo. Cumpre
destacar, ainda, que, verificando o Superior Tribunal de Justica estar presentes
todos os requisitos legais, devera homologar a sentenca estrangeira, prolatando
sentenca de procedéncia, que se revestira de coisa julgada material. Trata-se de
ato vinculado, ndo sendo cabivel juizo de conveniéncia e oportunidade quanto a
homologacao da sentenca estrangeira.

A sentenca estrangeira somente sera homologada se preencher todos os requisitos
legais, visto que ndo ha gradagao valorativa entre eles, de modo que o ndo preenchimento
de algum deles resulta no indeferimento da homologag¢do da sentenga estrangeira (PINHO;
HILL, 2016, p. 119).

Requisitos positivos
Autoridade competente

Nos termos do art. 963, |, do CPC, a sentenca estrangeira para ser homologada no
Brasil deve ter sido proferida por autoridade competente. Analisa-se neste aspecto se a
matéria é de competéncia da Jurisdicao brasileira, estrangeira ou concorrente (PINHO; HILL,
2016, p. 119).

Nesse sentido, deve-se observar os artigos 21 a 23 do CPC. Verifica-se que o art. 21, do
CPC, aponta as causas de competéncia concorrente entre a jurisdicao brasileira e a estrangeira,
e o art. 23, do CPC aponta as matérias de competéncia exclusiva da jurisdicao brasileira.

Nevitton Souza (2018, p. 574) afirma que:

Caso se trate de matéria na qual o Brasil declara ter competéncia internacional
exclusiva, o titulo decisério estrangeiro ndo sera reconhecido, posto que, sob
a oOtica nacional, tera sido prolatado por autoridade incompetente. Caso se
trate de matéria de competéncia internacional concorrente (art. 22 e 23 do
CPC/15), do ponto de vista legal, ndo havera dbice ao reconhecimento. Inclusive,
nessa hipotese, caso haja processo idéntico em tramite na jurisdicdo brasileira
(litispendéncia), este ndo impedird o reconhecimento da sentenca estrangeira
(art. 24, paragrafo unico do CPC/15).

No caso da competéncia concorrente, nos termos do art. 321 e 322 do cédigo de

Bustamante (Decreto n°® 18.871/1929), deve ser demonstrado que ambas as partes do
processo se submeteram a jurisdi¢do estrangeira de forma voluntaria.
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Neste caso, a submissao das partes a jurisdi¢do estrangeira pode ser expressa ou tacita.
A submissdo tacita sera "aferivel a partir de atos praticados pelas partes que atestem a sua
concordancia com o julgamento pela autoridade estrangeira” (PINHO; HILL, 2016, p. 121).

Ressalta-se que neste aspecto ndo sera analisada as normas estrangeiras de competéncia
interna. Analisa-se apenas se a competéncia internacional para julgamento da matéria era
exclusiva do pais de origem, concorrente ou de competéncia brasileira (GRUENBAUM, 2017,
p. 105). Daniel Gruenbaum (2017, p. 105) esclarece que:

Eventual infracdo de regra sobre competéncia (interna ou internacional) a luz do
direito estrangeiro deve ser (ou deveria ter sido) suscitada no foro estrangeiro,
sendo irrelevante ao juiz brasileiro — que ndo deve agir como instancia revisora da
aplicacdo das normas estrangeiras sobre competéncia dos tribunais estrangeiros.

Reconhecida a competéncia estrangeira, “em regra, ndo incumbe ao Judiciario brasileiro
zelar pela correta aplicacdo da legislacdao interna de pais estrangeiro, mormente se o ato
homologando nao é mais passivel de modificagdo de acordo com a legislagdo do pais de
origem” (PINHO; HILL, 2016, p. 120).

Assim, quanto ao aspecto da competéncia, a sentenca estrangeira ndo sera reconhecida
quando a competéncia for exclusiva dos tribunais brasileiros e na hipdtese de competéncia
internacional exorbitante*. (GRUENBAUM, 2017, p. 105).

Citacdo regular

Nevitton Souza (2018, p. 574/575) esclarece que:

o cumprimento de citagbes estd sujeito aos principios da lex fori e da lex
diligentiae. Pelo primeiro, os atos praticados na mesma jurisdicdo estrangeira
em que se desenvolve o processo deve respeitar as normas deste foro relativas
a citagdo. Pelo principio da lex diligentiae, por sua vez, os atos citatorios a serem
praticados fora da jurisdicdo em que se desenvolve o processo originario devem
respeitar as normas do local da citacao.

Nos termos do art. 963, Il, do CPC, cabera ao autor da acdo de homologagdo comprovar
a regular citagcdo do réu no processo estrangeiro.

Moschen e Souza (2012, p. 6029) ensinam que, apesar de o Superior Tribunal de
Justica consignar no artigo 5°, inciso Il da Resolu¢do niumero 9/2005, a conjungao “ou”, se

faz necessario substituir para a conjunc¢do aditiva "e”, pois, para haver a depende prévia
citacao valida.

4 No Brasil, a competéncia exorbitante guarda carater excepcional. E, se verifica pela ndo existéncia de
justificativa para outro pais exercer a jurisdicdo, seja porque a causa nao guarda relacdo com o foro, ou até
mesmo porque se verifica injusto submeter o réu aquela jurisdicdo. A competéncia exorbitante somente
pode ser aferida no caso concreto (GRUENBAUM, 2017, p. 111).
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Neste aspecto, importante destacar que nao ha qualquer dbice em se reconhecer uma
sentenca estrangeira em que se decretou a revelia do réu. Isto porque quando ha revelia,
houve, por certo, citacdo valida. Assim, “uma vez citado o réu e deixando ele de apresentar
contestacdo no prazo legal, sera legalmente decretada a revelia” (PINHO; HILL, 2016, p. 121).

A verificagdo da regularidade da citacao deve seguir a lei em vigor no pais estrangeiro
onde tramita o processo. “Todavia, caso a citacdo tenha sido realizada em pais diverso
daquele onde esteve em curso o processo que ensejou a sentenca homologanda, prevalecera
o principio da lex diligentiae, segundo o qual devera ser aplicada a lei do local onde a citacao
foi realizada” (PINHO; HILL, 2016, p. 121).

Cunha (2012, p. 824) leciona que, havendo situacdao de pedido de homologacéao de
sentenga estrangeira, recebida a peticao inicial e citado o réu, este deve limitar sua defesa
circunscrita a verificagdo dos requisitos formais da homologagdo, além de suscitar a
desobediéncia da ordem publica. Isto porque se trata de um contencioso limitado.

Eficacia da decisdo estrangeira

Nos termos do art. 963, do CPC, o terceiro requisito para homologacao da decisao
estrangeira € esta ser eficaz no pais onde foi proferida.

Antes do CPC, a Resolucao 09/2005 do STJ e o Regimento Interno do STF, art. 217,
exigiam o transito em julgado da decisdo. A modificagdo trazida pelo CPC se coaduna com
Convénio de Cooperagao Judiciaria em Matéria Civil, e com o Protocolo de Las Lefias sobre
Cooperacao e Assisténcia Judiciaria, de 1992, que dispde que a decisdo deve ter “forca de
coisa julgada e/ou executdria”. Isto porque a finalidade é a produgéo dos efeitos da referida
decisao no Brasil, ou seja, a sua executoriedade (SOUZA, 2018, p. 577).

Traducdo oficial

Outro requisito para homologagao de sentenca estrangeira no Brasil é a tradugao oficial,
salvo disposicao que a dispense prevista em tratado. Nos termos do Decreto 13.609/1943, a
traducao oficial é aquela realizada por tradutores publicos cadastrados nas Juntas Comerciais
dos Estados.

Nado ha mais a exigéncia que era prevista no art. 5°, IV da Resolugdo 09/2005 do STJ, em
que determinava que a sentenga estrangeira estivesse autenticada pelo Consulado brasileiro.
Requisitos negativos
Ofensa a coisa julgada ou a ordem publica

Os requisitos negativos estdo previstos no art. 963, incisos IV e VI do CPC, que versam

sobre a ofensa a coisa julgada brasileira ou a ordem publica.
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Quanto a coisa julgada Francisco Silva Neto (2014, p. 88) aponta que:

Resta nitida a impossibilidade de internalizacdo de julgados estrangeiros que
versem sobre matéria amparada, no Brasil, pela autoridade da coisa julgada,
diante da impossibilidade de convivéncia simultanea das duas decisdes. Porém, se
a demanda intentada no exterior ndo induzir litispendéncia em face do processo
local, a existéncia deste processo, ainda que julgado em primeira instancia e
pendente de analise na esfera recursal, ndo obsta a homologacdo da sentenca
estrangeira. Ambos os processos tramitardo ao mesmo tempo, prevalecendo a
decisdo que primeiro passar em julgado.

No que tange a ordem publica, este tem por finalidade impedir que situagdes vedadas
pelo ordenamento juridico brasileiro sejam aplicadas no Brasil através da homologagéo de
uma sentenca estrangeira (SOUZA, 2018, p. 579).

Segundo Guilherme Gongalves Strenger (1987, p. 48), “ordem publica, nesse caso, vem
a ser o ato de exercicio da soberania nacional, visando a impedir que o Estado escolha como
efeitos o que internamente considera atentatério a principios basicos e irrenunciaveis”.

Portanto, preenchidos todos os requisitos, positivos e afastados os negativos, a sentenca
estrangeira esta apta a produzir efeitos no Brasil. A homologag¢do de uma sentenga gera duas
consequéncias, a formacao de coisa julgada e o titulo executivo (GUILHERME, 2016, p. 281).

O ato da homologagdo tem forga constitutiva. Assim, ao ser homologada pelo STJ, a
sentenca estrangeira adquire no Brasil a eficacia que Ihe foi conferida no estrangeiro (ASSIS,
2016, p. 620).

SISTEMA EXTRAORDINARIO

O sistema extraordinario é aquele em que ndo se exige a acao de homologagdo para
o reconhecimento da sentenga estrangeira. O juizo de delibacdo sera realizado de forma
incidental pelo juiz competente para executar a sentenca. Ou, caso ndao haja necessidade de
execucao, a sentenca pode ser impugnada por qualquer das partes. (SOUZA, 2018, p. 585)

Deste modo, o art. 960, caput, do CPC, dispde que “ahomologacao de decisdo estrangeira
sera requerida por acao de homologacao de decisdo estrangeira, salvo disposicao especial
em sentido contrario prevista em tratado”. E, ainda, o art. 961, caput, do CPC, determina
que "a decisao estrangeira somente tera eficacia no Brasil apos a homologacao de sentenga
estrangeira ou a concessdo do exequatur as cartas rogatorias, salvo disposicdo em sentido
contrario de lei ou tratado”.

A Carta Magna ndo soergueu o juizo de delibagdo como condicdo inafastavel para a
execucao de provimentos estrangeiros em nosso territorio, podendo, pois, o tratado ou a lei
infraconstitucional dispensa-lo” (PINHO; HILL, 2016, p. 116).

Fica claro, nos dispositivos do CPC (art. 960 e 961) que a acdo de homologacao
somente sera ajuizada caso a lei ou tratado internacional ndo disponha de modo diverso.
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Dessa forma, havendo previsdo legal nacional ou internacional, que dispense o procedimento
homologatério, ndo ha que se falar no ajuizamento da referida acao.

Ressalta-se que, apesar da dispensa da agao homologacdo, o art. 961, §6°, do CPC
prescreve que “na hipdtese do §5°, competird a qualquer juiz examinar a validade da
decisdo, em carater principal o incidental, quando essa questao for suscitada em processo
de sua competéncia”.

Neste contexto, pode se destacar a sentenca de divorcio consensual prevista no art. 961,
§5°, do CPC.

SENTENGCA DE DIVORCIO OBTIDO NO ESTRANGEIRO

A sentenca estrangeira de divorcio nem sempre foi aceita no Brasil. Inicialmente, ndo se
permitia a homologagdo de sentenca estrangeira de divorcio, sob o fundamento de violacao
a ordem publica. Posteriormente, passou-se a admitir a homologacao apenas para fins
patrimoniais. Ainda pode se observar, ao longo da historia, jurisprudéncia que homologava
a sentenca de divorcio atribuindo no mesmo caso efeitos diversos para o conjuge brasileiro,
concedendo apenas efeitos patrimoniais, e para o estrangeiro, todos os efeitos do divorcio
(VALLADAO, 2012, p. 531/532).

Com a evolucao social e da jurisprudéncia, enfim, o Brasil passou a homologar as
sentencas estrangeiras de divorcios, atribuindo-se todos os efeitos, isto €, a ruptura do vinculo
conjugal, os efeitos patrimoniais, bem como a possibilidade de contrair novo casamento
(VALLADAO, 2012, p. 532/533).

Atualmente, o CPC/2015 possibilita que as sentencas estrangeiras de divorcio consensual
produzam efeitos no Brasil independente de homologacao (art. 961, §5°). Souza (2018, p.
571) adverte, neste mesmo sentido, que por forca deste diploma processual, os efeitos das
referidas sentencas sdao automaticos na ordem interna.

O casamento se amolda a um contrato, solene e publico, em que permite que no caso
de ndo haver conflito entre as partes, possa ser dissolvido por consenso bilateral de forma
extrajudicial (SANTOS, p. 3).

A Lei 11.441/07 conferiu a possibilidade de divércio no Brasil através de escritura
publica, sem a necessidade de intervencao judicial. Em razdo disso, Humberto Pinho e Flavia
Hill (2016, p. 117) apontam que:

Se, no Brasil, o divorcio consensual ndo mais precisa ser decretado por sentenca
judicial, correlatamente o ato estrangeiro que decreta o divorcio consensual
ndo depende de prévia homologacédo pelo STJ para a producdo de efeitos no
Brasil. Agiu com perspicacia o legislador, posicionando-se de forma coerente e
harmdnica com as demais normas em vigor.

Para Rodrigo da Cunha Pereira (2016, p. 250), o divércio consensual simples independe
de homologacdo da sentenga, enquanto que o divorcio consensual qualificado (aquele que é
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cumulado com guarda, alimentos e partilhas bens) exige anterior homologacao pelo Superior
Tribunal de Justica, nos moldes do artigo 1°, §3° do Provimento 53/2016.

DISPENSA DEHOMOLOGAGAO DESENTENCA ESTRANGEIRA DEDIVORCIO CONSENSUAL

No Brasil, atualmente, apds edicao da Lei 11.441/2007, é possivel a realizacdo de
divorcio consensual através de escritura publica, desde que o casal ndo tenha filhos menores
ou incapazes. A referida lei dispensou a exigéncia de que os divorcios consensuais fossem
realizados apenas através de sentenca judicial, tornando mais célere os divorcios, quando ndo
existe conflito entre as partes (WAMBIER, et. al, 2016, p. 962).

Em paralelo a essa mudanca, o CPC/2015 também dispensou que as sentencas
estrangeiras de divorcio consensual também tenham que passar pelo tramite judicial, isto &,
pela agdo de homologagdo. Humberto Pinho e Flavia Hill (2016, p. 116/117) apontam que:

Assim sendo, agiu com extremo acerto o legislador ao deixar claro que o
prévio juizo de delibacdo pelo E. STJ ndo consiste em exigéncia peremptodria em
nosso ordenamento juridico-processual para o cumprimento de provimentos
jurisdicionais estrangeiros. [..] Desse modo, no §5° do artigo 961, agiu com
extrema coeréncia o legislador, adotando entendimento que ja apregoavamos,
no sentido de dispensar expressamente a homologacgdo de sentenca estrangeira
de divorcio consensual. Isso porque, desde a edigdo da Lei Federal no 11.441/07,
tornou-se facultativa, no Brasil, a intervencao judicial para fins de decretacao do
divorcio consensual, podendo os interessados desfazer o vinculo conjugal através
da lavratura de escritura publica, portanto, através de um ato administrativo, ndo-
jurisdicional, desde que preenchidos os requisitos legais. Se, no Brasil, o divércio
consensual ndo mais precisa ser decretado por sentenca judicial, correlatamente
o ato estrangeiro que decreta o divércio consensual ndo depende de prévia
homologacao pelo STJ para a produgéo de efeitos no Brasil. Agiu com perspicacia
o legislador, posicionando-se de forma coerente e harmonica com as demais
normas em vigor.

O texto legal (art. 961, §5°) refere-se a sentenca judicial, porém, também tera validade
no Brasil, as decisGes de divorcio consensual obtidas no exterior, de forma extrajudicial. De
igual forma que se permite os divorcios consensuais no Brasil, também tem validade os
divorcios consensuais realizados no estrangeiro, ainda que nao judicializados, desde que a
decisdao preencha os requisitos necessarios (topico 1), sendo exequivel no pais de origem
(AVILA, 2016, p. 525).

Ao mesmo tempo que o CPCdispensou a acao de homologacao das sentengas estrangeiras
de divércio, possibilitou que as partes interessadas questionem, de forma incidental ou principal,
os problemas que podem advir da referida sentenca (art. 961, §6°, CPC).

Verifica-se que ndo cabera ao juiz nacional competente para apreciar o caso, rever a
decisao prolatada no estrangeiro. Cabera apenas a analise dos requisitos do juizo de delibacao.
O juizo nacional ndo pode funcionar como uma segunda instancia da sentenca estrangeira,
mas apenas verificar a sua eficacia dentro do territdrio nacional.
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A dispensa prévia da acdo de homologacdao ndo significa auséncia de mecanismos
de controle. Ndo se pode admitir que uma sentenga invalida produza efeitos no territorio
nacional. Podem as partes arguir a validade ou invalidade da sentencga estrangeira perante
0 juiz brasileiro. Esse questionamento pode ser feito dentro de um processo ja em curso,
em que a sentenga estrangeira de divorcio consensual é utilizada. Ou ainda, € possivel que
as partes questionem, de forma auténoma a validade/invalidade da sentenca estrangeira
(PINHO; HILL, 2016, p. 117/118).

Portanto, as sentencas estrangeiras de divorcio consensual, apesar de ndo se
submeterem a acao de homologacdo, caso impugnada judicialmente, deve ser observado
os requisitos do juizo de delibagdo, positivos e negativos. Neste ponto, Nevitton Souza
(2018, p. 586) explica que:

Embora haja dispensa de acdo homologatéria, ou outro procedimento autdnomo
e prévio, ndo ha que se falar em suplantagédo do juizo de delibacdo e sua afericao
de compatibilidade formal da sentenca estrangeira com a ordem juridica nacional
brasileira. Os préprios dispositivos reiteram a necessidade de que a autoridade
judicial exerca um “exame de validade” do titulo decisério alienigena — "examinar
a validade da decisdo, em carater principal ou incidental” (§6°, art. 961, CPC/15) e
“ter sua validade expressamente reconhecida pelo juiz competente para dar-lhe
cumprimento” (84°, art. 962, CPC/15).

Guilherme Amaral (2018, p. 962) acrescenta que além da validade, as partes podem levar
ao Judiciario brasileiro “"controvérsia no Brasil quanto a validade, eficacia, interpretagdo ou
cumprimento da sentenca, tais questoes poderao ser decididas pelo juiz ou tribunal perante
o qual tenham sido arguidas”.

Importante observar que o CPC, apenas se refere a sentenca de divorcio consensual, ndo
abordando temas que muitas vezes sdo abordados juntos do pleito de divorcio. Neste ponto,
indaga-se acerca das tematicas relacionadas a filhos menores, como aspectos correlatos
a guarda, aos alimentos, ao direito de visita, etc., quando estes assuntos vém arguidos,
conjuntamente, na sentenca de divorcio consensual.

Tal tema ainda ndo encontra regulamentagdo no Regimento Interno do STJ. Verificada
a auséncia de regulamento legal acerca deste ponto em especifico, considerando que o CPC
se alinhou a Lei 11.441/2007, busca-se uma interpretacdo conjunta entre os diplomas legais.

O CPC desburocratizou a sentenca estrangeira de divorcio consensual, porém nao
parece logico permitir que a dispensa de procedimento judicial em casos em que a Lei
nacional o exige. Assim, em interpretacdo sistematica entre a Lei 11.441/2007 e o CPC, a
principio entende-se que nos casos envolvendo filhos menores, haverd a necessidade de
acao de homologacao judicial pelo STJ, ainda que de forma parcial, apenas no que tange a
estes aspectos (WAMBIER, et al., 2016, p. 962).

Outro ponto que merece destaque é acerca da sentenca de divorcio consensual tratar
de bens imoveis situados no Brasil. Neste ponto, deve-se observar a prescricao do art. 23 do
CPC, que determina a competéncia exclusiva da autoridade judiciaria brasileira para conhecer
de acdes relativas a imoveis situados no Brasil.

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.



Principios transnacionais do processo civil a luz da harmonizacao do Direito Internacional Privado

O art. 23, inciso Ill do CPC é claro acerca da competéncia da autoridade judiciaria
brasileira, em divércio, separagao judicial ou dissolucao de unido estavel, proceder a partilha
de bens situados no Brasil, ainda que o titular seja de nacionalidade estrangeira ou tenha
domicilio fora do territério nacional.

Deste modo, caso a sentenca estrangeira de divorcio consensual trate acerca de bens
imoveis situados no Brasil, este aspecto da sentenca nao tem validade no territério nacional,
pois viola o requisito da competéncia, visto ser matéria de competéncia nacional exclusiva.
Nada impede, contudo, que esta sentenca estrangeira seja executada, parcialmente, isto &,
apenas nos pontos em que ndo ofenda a lei brasileira, nem nenhum dos outros requisitos
para validade da sentenca estrangeira no Brasil.

Neste sentido Henrique Avila (2016, p. 525) esclarece que:

A excecdo do art. 961, §5° e 6°, somente sera aplicada se a partilha ndo envolver
bens situados no Brasil, porque, do contrario, a sentenca estrangeira se pora a
contrariar norma de jurisdicdo exclusiva nacional, o que podera ser objeto de
impugnacao pela via principal ou incidental referia pelo §6° do dispositivo. Nada
obsta, entretanto, que, ocupando-se a sentenca estrangeira de bens situados no
Brasil, mas também de outros direitos, seja ela executada parcialmente, no que
nao ofender a norma do art. 23, lll, do NCPC, porque o art. 961, §2°, permite o
aproveitamento dos capitulos da sentenca que estejam regulares.

Assim, verifica-se que o art. 961, §5°, do CPC trouxe importante avanco na
desburocratizacdo da sentenca estrangeira de divorcio consensual, o que nao significa
auséncia de controle jurisdicional, cabendo a atuacdo do Judiciario para assegurar as garantias
processuais (PINHO; HILL, 2016, p. 129).

CONCLUSAO

O presente estudo pretendeu tecer considera¢des sobre a homologagdo de sentenga
circunscrita ao divorcio consensual no Brasil, tendo como ponto de partida a norma inserta
no artigo 961, paragrafo quinto do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Ao longo do artigo, deixou-se clara a inovacdo do legislador do diploma processual
de 2015 em dispensar a homologacao para os casos de sentenca estrangeira de divorcio
consensual, o que nao significa ingeréncia do Judiciario, pelo contrario, este 6rgao sera
instado a se manifestar na ocasido de as partes suscitarem questdo da validade ou invalidade
da sentencga estrangeira.

Ilgualmente, destacou-se a obediéncia dos requisitos (positivos e negativos) formais para
o Superior Tribunal de Justica cumprir com a homologacao, consignando que nem o autor
do pedido de homologacao, nem o réu da acao e tampouco o Judiciario pode se imiscuir na
questao meritoria da sentenca, circunscrevendo-se a averiguacao do cumprimento ou nao
das exigéncias legais para a homologacao.
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No tocante aos pleitos de divorcio, em conjunto, com situa¢des que envolvam filhos
menores, a priori, entendeu-se por aplicar a interpretacao sistematica, havendo que recorrer a
acao de homologacéao pelo STJ. Ja no que se refere a partilha de bens, a sentenga estrangeira
tende a ser executada de modo parcial, desde que ndo ofenda a legislacao brasileira e as
exigéncias legais para a validade da sentencga estrangeira no Brasil.
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CONTRIBUICOES DOS PRINCIPIOS DO PROCESSO CIVIL
TRANSNACIONAL ELI/UNDROIT PARA O PRINCIPIO DA
COOPERACAO NO CPC/2015

Frederico lvens Mina Arruda de Carvalho'

Resumo: O artigo tem por finalidade a investigacdo das contribuicdes inferiveis dos
Principios do Processo Transnacional do Projeto do European Law Instiute e do Unidroit
para o delineamento do principio da cooperacao tipificado no art.6° do CPC/2015. Para tal
desiderato sera analisada, inicialmente, a harmonizacao do sistema processual patrio com as
normas transnacionais, em seguida, sera investigado o conteddo semantico da norma do art.
6° do CPC/2015 g, por fim, a partir do texto dos Principios do Processo Transnacional, em qual
medida estes influenciam no processo cooperativo.

Palavras-chave: Processo Civil Transnacional; Principios ELI/Unidroit; Cooperacdo; Deveres.

INTRODUCAO

presente trabalho tem por desiderato proceder a uma analise das possiveis

contribuigdes dos Principios do Processo Civil Transnacional do Projeto ELI/Unidroit

para a concretizacao do modelo de processo cooperativo no sistema brasileiro a
partir do principio emanado do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Dentro da pléiade de inovagdes trazidas pelo diploma processual vigente, constata-se
que este positivou, a partir da norma fundamental do seu art.6°, um modelo de processo,
investido de natureza principiolégica, com nitida influéncia dos sistemas juridicos alemao e
portugués, designando a instauragdo de uma comunidade de trabalho entre Estado-Juiz e
partes com vistas ao alcance, em tempo razoavel, de uma tutela jurisdicional justa e efetiva.

Em outra toada, certo é que na sociedade globalizada, as fronteiras para os litigios, ndo
raro, transcendem os limites territoriais dos Estados (NUNES; BAHIA; PEDRON, 2019, p. 179-
180), de modo que o acesso a justica, sob o viés de que, instrumentalizada pelo processo, se
presta a efetiva e adequada tutela dos conflitos, com o resguardo das legitimas expectativas
das partes e consequente pacificagdo das relacdes sociais, reclama que se revisite a ideia

" Mestrando em Direito Processual pela Universidade Federal do Espirito Santo. Especialista em Direito do
Estado pela Faculdade Baiana de Direito/Curso JusPodivim. Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Estado
do Espirito Santo. E-mail: frederico.ivens@gmail.com.
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tradicional deste instituto como manifestacdo estrita da soberania de cada pais, dissociada,
em absoluto, do influxo das normas estrangeiras.

Nesta linha, o Projeto do European Law Instiute e do Unidroit, destinado a producao de
regras-modelo para o processo transnacional no continente europeu se funda em estudos
contemporaneos sobre a atribuicdo dos papéis dos sujeitos processuais e contempla, em seu
estagio, atual a enunciacao de Principios do Processo Transnacional com expressivo impacto
na compreensao e aplicagdo da norma fundamental do CPC brasileiro quanto ao seu carater
cooperativo, mormente ante sua permeabilidade transnacional e pretérita influéncia do
direito europeu.

Portanto, sera objeto de investigacao neste estudo em que medida os Principios do ELI/
Undroit, sobretudo os concernentes aos deveres e obrigagdes das partes, advogados e da
responsabilidade do juizo na dire¢do do processo influenciam na concretizacao do processo
cooperativo erigido por opgao legislativa.

Para tal desiderato, inicialmente serdo examinadas as formas de harmonizacdo do
direito processual civil com os ordenamentos foraneos e sua incidéncia no sistema juridico
brasileiro, sob a égide do modelo constitucional de processo da lei 13.105/2015.

Em seguida, analisadas a conformacao atual da norma fundamental do artigo 6° do
CPC/2015 e as nuances da incorporagdo de normas e valores do direito aleméao e portugués,
notadamente no que tange a configuragcdo de uma comunidade de trabalho entre os sujeitos
processuais e dos deveres consequentes.

Por fim, pesquisados os Principios do Processo Transnacional do ELI/Unidroit e
investigado em que medida estes se coadunam com a atual conformagé@o da norma no direito
patrio e qual sua possivel contribuigdo para os delineamentos do processo cooperativo.

DA HARMONIZACAO DO SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO COM NORMAS
TRANSNACIONAIS A PARTIR DO CPC/2015

A concepgao tradicional do processo como manifestacdo da soberania estatal na
instrumentalizacao de sua jurisdicao, disciplinado, assim, por um procedimento legislado com
pretensdao de completude e hermeticidade a qualquer manifestacao de atuacgdo criativa das
partes, métodos alternativos a prestacdo adjudicatéria ou influéncia do direito estrangeiro
(MOSCHEN; BARBOSA, 2018, p. 211) nao mais se coaduna com sua idoneidade para a
resolugdo a contento dos litigios na sociedade atual.

Desta forma, recebe a jurisdicdo uma releitura necessaria, conquanto relevante
mecanismo de resolucao de disputas, a partir de uma concepcao de Justica Multiportas
(CABRAL, 2019, p. 25-26), atribuida a solucao adequada dos litigios, o que influi decisivamente
no desenho estrutural do processo, que passa a ser adequado pela vontade criativa das partes
e sensivel as influéncias do direito transnacional.
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N&o se pode descurar, conforme alertam MOSCHEN e CAMPEAO (2018, p. 17), que
a sociedade atual se caracteriza por uma internacionalizacao das relagdes humanas, fruto
da ampla mobilidade dos fatores produtivos e permeabilidade das fronteiras, sendo, assim,
expressivo o transito de bens, pessoas e titularidades, o que enseja, como consequéncia
implacavel, o aumento de litigiosidade, por meio de demandas com elementos de estrangeria,
que quedam por “colocar em xeque as estruturas juridico-processuais existentes, baseadas
em uma concepcao de processo adstrita as fronteiras nacionais”.

Deve, portanto, ser superada a ideia de hermeticidade do direito processual, posto
como a realidade, que reclama um instrumento apto a tutelar adequadamente os conflitos,
indica a impositiva eliminagdo da fragmentariedade e consequente inseguranca juridica e
social causada nas relagdes transnacionais.

A desejada harmonizagdo pode-se dar tanto por meio de reformas internas dos
ordenamentos juridicos, que culminam com a incorporagao de especificidades e tendéncias
dos sistemas estrangeiros, através de uma opgdo do legislador nacional, quanto pela
celebracao de instrumentos bilaterais, regionais ou multilaterais, que se prestem a padronizar
os sistemas internos dos Estados soberanos (MOSCHEN; NOGUEIRA, 2018, p. 203).

Nesta ordem de ideias, o exame do art.6° do CPC/2015 indica que este efetivamente
incorporou um arcabougo normativo fruto de nitida influéncia estrangeira, tendo por
fio condutor a doutrina que influenciou na sua elaboracao, sendo, outrossim, passivel de
aprimoramento a partir dos Principios do Processo Transnacional do ELI/Undroit, conquanto
fundados no mesmo conteudo valorativo.

DA NORMA FUNDAMENTAL DO ART. 6° DO CPC/2015: COOPERACAO COMO
PRINCiP1O, MODELO DE PROCESSO E FONTE DE DEVERES

O texto do Cddigo de 2015 (lei 13.105/2015) externa que vivenciamos uma nova fase
metodoldgica da ciéncia processual, com a dominancia dos valores constantes do texto
constitucional.

Em boa hora o processo supera o carater de mero instrumento de realizacdo do
direito material, convolando-se em mecanismo democratico destinado a solucdo adequada
dos litigios e ao alcance do ideal de uma justica material, sob o influxo de valores como
igualdade, participacgao, efetividade e seguranca, concretizando-se, assim, a instrumentalidade
constitucional (PORTO, 2018. p. 22-24).

Nesta toada, no seu primeiro livro, em adendo as relevantes enunciacbes de que o
processo deve ser ordenado, disciplinado e interpretado a luz da Constituicao (art.1°); que
0 acesso a tutela jurisdicional deve ser assegurado sempre que se vislumbrar ameaca ou
lesdo a direito (art.3°) e que o ordenamento juridico deve ser aplicado em consonancia com
os fins sociais, exigéncia do bem comum e balizado pela proporcionalidade, razoabilidade,
publicidade e eficiéncia (art.8°), com a dispensa de tratamento isondmico e oportunidade

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.



Principios transnacionais do processo civil a luz da harmonizacao do Direito Internacional Privado

de exercicio de um contraditério forte (art. 7°, 9° e 10), exalta o CPC/2015 em seu art. 6° que
“todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdao de mérito justa e efetiva”.

O enunciado contempla, em si, um carater revolucionario, posto como, ao mesmo
tempo em que se preocupa com o atributo “justa” do resultado da prestacao jurisdicional,
indica ser este construido conjuntamente por todos os sujeitos que interferem no processo.

Deste modo, conforme assevera MITIDIERO (2015, p. 47-51), a adocao de uma chave de
leitura adequada indica a relevancia da norma, que, concomitantemente, atua como modelo,
ao caracterizar o processo civil brasileiro e como principio, ao estabelecer um estado de
coisas como norte do seu funcionamento.

Percebe-se nitidamente que o dispositivo em epigrafe expressa a influéncia da
Kooperationsmaxime do Direito Alemao, que, conforme registro de Reinald Greger traduzido
por KOCHEM (2016, p. 301), é fundada na ideia de que seja formada uma “comunidade de
trabalho (Arbeitsgemeinschaft) entre partes e juizo, com equilibrio na divisdo de tarefas e
imposicao do dever de que o processo sejaadequadamente conduzido, mediante debate sobre
os fatos e questdes relevantes; oportunidade de influéncia e coparticipacao, encontrando-se
atualmente positivado no § 139 da ZPO com a redag¢do conferida no ano de 2001:

Em traducdo livre: § 139 Gerenciamento de Processo Material (1) O tribunal
discutird, na medida do necessario, o assunto e a disputa com as partes do lado
fatico e juridico e fard perguntas. Terd o dever de garantir que as partes fornegam
explicacdes oportunas e completas de todos os fatos relevantes, em particular
complementando informagdes insuficientes sobre os fatos alegados, designando
as evidéncias e fazendo as reivindicagdes pertinentes. (2) Sobre um ponto de
vista que uma parte manifestamente ignorou ou considerou insignificante, o
tribunal pode, na medida em que diz respeito ndo apenas a uma reivindicagao
subordinada, basear sua decisao se tiver sido informada e tiver a oportunidade
de comentar. O mesmo se aplica ao ponto de vista que o tribunal julga a partir
de fundamento diferente dos trazidos por ambas as partes. (3) O Tribunal Geral
deve chamar a atencdo para as questdes existentes em relacdo as matérias a
serem levadas em consideracao ex officio. (4) As informacdes de acordo com esta
disposicdo devem ser fornecidas o mais cedo possivel e registradas. O problema
deles s6 pode ser provado pelo conteddo dos arquivos. Somente a evidéncia de
falsificacdo € admissivel contra o conteddo do arquivo. (5) Se ndo for possivel
para uma parte dar uma explicagcdo imediata de uma ordem judicial, o tribunal, a
seu pedido, determinara um periodo dentro do qual poderé levar a declaracdo a
uma declaracao escrita.?

Ademais, verifica-se previsao semelhante a do diploma brasileiro no art. 7° do Codigo
de Processo Civil de Portugal:

Artigo 7.° (art.° 266.° CPC 1961) Principio da cooperacao

1-Naconducéo einterven¢ado no processo, devem os magistrados, os mandatarios
judiciais e as préprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com
brevidade e eficacia, a justa composicdo do litigio.

2-0Ojuizpode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes

2 Disponivel em https://www.gesetze-im-internet.de/zpo/__139.html . Acesso em 13/11/2019.
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ou mandatérios judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre
a matéria de facto ou de direito que se afigurem pertinentes e dando-se
conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia.

3 - As pessoas referidas no niumero anterior sdo obrigadas a comparecer sempre
que para isso forem notificadas e a prestar os esclarecimentos que lhes forem
pedidos, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 417.°.

O exame da doutrina brasileira® indica que os ensinamentos de Miguel Teixeira de Sousa
(1997, p. 174-184) quanto a imposi¢do, como decorréncia do principio da cooperacdo, de um
feixe de deveres intersubjetivos para partes e magistrado é esposado em quase unanimidade,
sendo, assim, prevalente o entendimento de que as partes sdo impostos os deveres de
esclarecimento, lealdade e protegdo e ao juizo os de esclarecimento, didlogo, protecado e auxilio
(neste sentido DIDIER, 2011, p. 213-216), de modo que é nitido que esta doutrina influenciou de
maneira decisiva na ado¢do de uma concepgao de processo cooperativo no CPC/2015.

Nesta linha, anota Leonardo Carneiro da Cunha (2017, p. 115-119) que os deveres
de cooperacao tém sua origem no direito obrigacional e se destinam a regular melhor o
comportamento dos sujeitos processuais, coibindo abusos de direitos e tornando mais leal
e ética a busca pelo resultado do processo, sem a eliminacdo da existéncia de interesses
contrapostos das partes.

Conclui-se, portanto, que o legislador brasileiro, em cddigo construido em
consonancia com a doutrina contemporanea, perfilhou um principio e modelo de processo
cooperativo como fonte de deveres intersubjetivos, aptos a superacdo de comportamentos
anticooperativos das partes e juizo, dentro de uma espontanea harmonizacao com o estado
da arte no sistema europeu.

Contudo, ai ndo se exaure a contribuicdo forasteira para o modelo de processo
cooperativo, conforme estudado a seguir.

DOS PRINCIPIOS DO ELI/UNIDROIT E SUA INFLUENCIA NO MODELO DE PROCESSO
COOPERATIVO

Fruto dos estudos realizados pelo European Law Institute e pelo Unidroit, os Principios
ELI/Unidroit do Processo Transnacional tém, conforme registro de seus fundadores Geoffrey C.
Hazard Jr, Michele Taruffo, Rolf Sturner e Antonio Gidi# por desiderato combinar os melhores

3 A guisa de exemplo: DIDIER JR, Fredie. O principio da cooperacdo: uma apresentacdo. In: Revista dos
tribunais, vol.127/2005, p. 75-79, set/2005.MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil: do modelo ao
principio. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. ZANETI JR, Hermes. O principio da cooperagédo e o
codigo de processo civil: cooperacdo para o processo In: Processo civil contempordneo: homenagem aos
80 anos do professor Humberto Theorodo Junior. Org. Edgard Automar Marx Neto [et al.] Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 142-153. E GOUVEIA, Lucio Grassi de. A funcao legitimadora do principio da cooperacao
interssubjetiva no processo civil brasileiro. In: Revista de processo, vol. 172/2009, p. 32-53, jun/2009.

4 A respeito da origem do projeto confira-se: Introduction to the principles and rules of transnational civil
procedure. In: University of pensylvania law school. penn & law: legal scoolship repository. Disponivel em
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1016418 . Acesso em 14/11/2019.
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elementos dos diversos ordenamentos, emanando normas principioldgicas passiveis de
assimilagdo pelas tradi¢des legais, com vistas a oferta de um sistema de justica apto a solucao
de disputas envolvendo conflitos transnacionais, buscando, assim, a reducao da incerteza que
paira sobre as partes que litigam em foro estrangeiro.

O designio dos principios, conforme giza C.H Van Rhee® é o de facilitar a aplicagdo do
direito da Unido Europeia e, por consequéncia, o exercicio das liberdades de circulacao de
pessoas, bens, servicos e capitais, por meio da criacdo de parametros equitativos para os
cidadaos e empresas no continente europeu.

Desta forma, sendo nitida, conforme ja asseverado, a influéncia no sistema brasileiro
de fontes do continente europeu, o estudo dos principios, indicativos da tendéncia de futura
fixacdo das normas transnacionais, se revela curial, eis que conforme assevera ZANETI JR
(2018, p. 148-153), "algumas das orientagdes adotadas ja nos permitem discutir e aprofundar
os potenciais impactos que tera na compreensao do CPC brasileiro, que parte das premissas
inerentes ao mesmo caldo cultural no qual surgem as orientacdes europeias”.

Firmadas estas premissas, passa-se aanalise dos principios relevantes paraacompreensao
e densificagdo do modelo cooperativo de processo, notadamente no que tange a imposicao
de deveres as partes, advogados e Estado-Juiz.

Verifica-se que as enunciagdes de diversos principios ja encontram guarida no sistema
brasileiro, sendo, ndo raro, incorporados em dispositivos do CPC/2015, que, nao raro,
repristinam artigos do diploma anterior, do que se infere a continua influéncia da ciéncia
processual europeia no nosso sistema juridico.

Inicialmente, infere-se o modelo dispositivo a partir do Principio 10.3% que estabelece,
em sintese, que o escopo do processo é determinado pelas manifestacdes das partes, o que
se identifica no sistema brasileiro, no qual os limites objetivos da demanda sdo fixados pelas
postulacdes das partes, o que se estende até mesmo na seara recursal, ante a projecdao da
devolutividade dos recursos.

Ademais, emerge a manifestacdo da isonomia e contraditério a partir do Principio 3.17,
que traz a imposicao do dever do Estado-Juiz de conferir as partes igualdade de tratamento e
oportunidade de alegar e comprovar fatos que confiram suporte a suas pretensdes, e com o
Principio 5% que trata do direito das partes de apresentar as alegacdes relevantes de matéria

> Gerenciamento de casos (case management) na Europa: uma abordagem moderna da justica civil. Trad. de
Daiane Gongalves Ornellas Lima, Hermes Zaneti Jr. e Marco Antdnio Rodrigues, no prelo.

©10.3 The scope of the proceeding is determined by the claims and defenses of the parties in the pleadings,
including amendments.

73.1 The court should ensure equal treatment and reasonable opportunity for litigants to assert or defend
their rights.

8 5. Due Notice and Right to Be Heard 5.4 The parties have the right to submit relevant contentions of
fact and law and to offer supporting evidence. 5.5 A party should have a fair opportunity and reasonably
adequate time to respond to contentions of fact and law and to evidence presented by another party, and
to orders and suggestions made by the court. 5.6 The court should consider all contentions of the parties
and address those concerning substantial issues.
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fatica e juridica e consequente dever de oportunizar em tempo razoavel, a manifestacdao da
parte adversa e de levar em consideracao as alegagdes das partes na decisao.

Clara, assim, a harmonia dos postulados em epigrafe com o texto do CPC/2015,
notadamente seu art. 7°, que assegura as partes a paridade de tratamento em relagdo ao
exercicio dos seus direitos e faculdades processuais, meios de defesa e dnus, com o zelo, pelo
magistrado, do contraditério.

Ha, igualmente, convergéncia dos principios em epigrafe com o art. 369 do CPC/2015,
que prenuncia que as partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Cddigo para provar a verdade dos
fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convic¢ao do juiz e com
o art.489,8 1°, que impde, na fundamentagdo analitica da deciséo judicial, o enfrentamento
“de todos os argumentos deduzidos no processo capazes, em tese, de infirmar a conclusdo
adotada pelo julgador”.

Quanto a disposicao da livre valoragado e o principio da comunhao dos meios de prova,
independente da parte que os produziu (art.371 do CPC/2015), perceptivel a similitude da
redacao entre o dispositivo em testilha e o Principio 16.6°, que preconiza que tal valoragdo
deve ser livre e veda a atribuicdo de qualquer significado injustificado conforme o tipo ou
fonte da prova ou a parte que a produziu.

Vislumbra-se que a preocupagdo com a garantia da razoavel duracdo do processo,
positivada no art.5°, LXXVIII da Constituicdo Federal e aprofundada nas normas fundamentais
do art.4° e 6° do CPC/2015, que estabelecem, respectivamente, ser esta concernente a solucao
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa e cujo alcance é fruto da cooperagdo dos
sujeitos do processo, guarda compatibilidade com o Principio 7 do ELI/Unidroit™ que trata da
“prompt redention of justice”, como dever da corte de resolver a disputa em prazo razoavel,
com a consequente imposicao de procedimentos, prazos e san¢des e do dever das partes de
cooperar com tal intento.

Lado outro, quanto ao Principio 9", que versa sobre a estruturacdo do procedimento
e enuncia que na fase de articulacao, as partes devem apresentar suas reivindicacdes por

° 16.6 The court should make free evaluation of the evidence and attach no unjustified significance to
evidence according to its type or source.

107, Prompt Rendition of Justice 7.1 The court should resolve the dispute within a reasonable time.7.2 The
parties have a duty to cooperate and a right of reasonable consultation concerning scheduling. Procedural
rules and court orders may prescribe reasonable time schedules and deadlines and impose sanctions on the
parties or their lawyers for n oncompliance with such rules and orders that is not excused by good reason.
9, Structure of the Proceedings 9.1 A proceeding ordinarily should consist of three phases: the pleading
phase, the interim phase, and the final phase. 9.2 In the pleading phase the parties must present their claims,
defenses, and other contentions in writing, and identify their principal evidence. 9.3 In the interim phase the
court should if necessary: 9.3.1 Hold conferences to organize the proceeding; 9.3.2 Establish the schedule
outlining the progress of the proceeding; 9.3.3 Address the matters appropriate for early attention, such
as questions of jurisdiction, provisional measures, and statute of limitations (prescription); 9.3.4 Address
availability, admission, disclosure, and exchange of evidence; 9.3.5 Identify potentially dispositive issues for
early determination of all or part of the dispute; and 9.3.6 Order the taking of evidence. 9.4 In the final phase
evidence not already received by the court according to Principle 9.3.6 ordinarily should be presented in a
concentrated final hearing at which the parties should also make their concluding arguments.
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escrito, especificando os meios de prova; na fase intermediaria, o tribunal deve ordenar o
procedimento para julgamento, se necessario, com a realizagdo de audiéncia destinada a
tal finalidade, e procedendo a analise das matérias que reclamam deliberacdo antecipada,
como questdes de jurisdicdo, medidas provisorias e prejudiciais de mérito (ha explicita alusao
a prescricdo), sobre os meios de prova e estabelecer cronograma; e que a fase final deve
contemplar audiéncia para a colheita dos meios de prova complementares e apresentacao de
argumentos finais pelas partes, verifica-se plena consonancia com as normas do CPC/2015.

Outrossim, a conformacao atual do procedimento no diploma brasileiro, que prevé um
saneamento difuso do processo, conglobante desde a complementacao do ato postulatério
da parte requerente (art.321); a instauragdo de contraditorio e prévia deliberacao sobre fatos
impeditivos, modificativos e extintivos do direito antes do julgamento antecipado da lide
(art.350); a possibilidade de saneamento compartilhado em audiéncia (art.357, § 3°) e a ampla
calendarizacao procedimental (art.191) e sua adocao impositiva na produgao da prova pericial
(357, § 8°), indica a adogao da mesma postura ideoldgica do processo estrangeiro.

Entretanto, a contribuicdo mais relevante dos Principios do ELI/Unidroit reside,
justamente, no preenchimento de hiatos dos parametros de comportamento cooperativo
dentro da boa-fé normativamente controlada do processo cooperativo (THEODORO JUNIOR;
NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 87-90), sendo, neste aspecto, extremamente rica.

Inicialmente, é possivel se vislumbrar a densificacdo do dever de esclarecimento a partir
dos Principios 9.2 e 11.3%,

Estabelecem estes o dever das partes indicar, com “razoavel detalhamento” os fatos
relevantes e fundamentos de seus pleitos, especificando os meios de prova que desejam
se utilizar em suporte aos fatos, significando nao apenas o dever de dialeticidade das
manifestacdes processuais, como reflexo do dever imposto ao magistrado (MADUREIRA,
2017, p. 184-188), mas, conforme assevera ZANETI JR (2018, p. 149-153) em colocar as “cartas
na mesa” ja na fase postulatoria.

Prospecta-se, assim, a possibilidade de reconhecimento de violacdao aos deveres do
processo cooperativo na conduta de deliberada lacuna na exposicao dos fatos com o intuito
de se guardar um “trunfo”, o que pode configurar violacdo ao dever de boa-fé que deve
nortear a atuacdo das partes face a corte e a parte adversaria na forma do Principio 11.1%,

Sanciona-se, portanto, nao apenas a conduta da “nulidade de algibeira”, mas a utilizacao
anticooperativa da indicacao tempestiva dos fatos e meios de prova relevantes, sendo um

129.2 In the pleading phase the parties must present their claims, defenses, and other contentions in writing,
and identify their principal evidence. 11.3 In the pleading phase, the parties must present in reasonable
detail the relevant facts, their contentions of law, and the relief requested, and describe with sufficient
specification the available evidence to be offered in support of their allegations. When a party shows good
cause for inability to provide reasonable details of relevant facts or sufficient specification of evidence, the
court should give due regard to the possibility that necessary facts and evidence will develop later in the
course of the proceeding.

3 11.1 The parties and their lawyers must conduct themselves in good faith in dealing with the court and
other parties.
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norte para a compatibilizacdo do agir estratégico das partes — que ndo deve ser tolhido em
absoluto — com um parametro de conduta cooperativa com o processo.

Como corolario do referido dever, apresenta-se o direito da parte de alterar ou
complementar seus pedidos, desde que seja demonstrada a boa-fé e que de tal ndo resulte
atraso injustificado no procedimento, quando “solucao diversa possa resultar em injustica”,
mercé o Principio 10.4™.

De mais a mais, as diretrizes da atuacao cooperativa por meio da imposicao de deveres
ao Estado-Juiz encontram relevantes contribui¢cdes a partir do Principio 14', que ao tratar
do dever de gestdo processual das cortes, impde uma conduta proativa, equilibrada, em
cooperagdo com as partes, atenta ao carater transnacional do litigio e materializada pela
fixacdo de cronogramas, sujeitos a constante revisdo, estabelecendo, portanto, parametros
para a gestao judicial do processo.

Esta diretriz contribui para o delineamento da atuacao judicial no processo cooperativo,
que, conforme escélio de Dierle Nunes (2012, p. 195-200) “deve associar, em interdependéncia,
o papel diretivo do juizo e contributivo das partes, num policentrismo processual”, sendo,
destarte, o magistrado, conforme classica licdo de Mitidiero (2009, p. 102), “paritario na
conducdo do processo e assimétrico no momento da decisdo”.

Nesta toada, verifica-se que o Principio 15%, ao tratar das hipdteses de extincdo ou
julgamento por revelia, impoe especificamente que tenha sido oportunizado a parte revel a
informacao sobre a necessidade de resposta e tempo suficiente para fazé-lo, do que se deduz
manifestacdo de um parametro protetivo imposto ao juizo.

A seu turno, o Principio 22", concretiza uma manifestacdo do dever de prevencao
consistente em convidar as partes para complementar suas alega¢des, com vistas a fixacao

410.4 A party, upon showing good cause, has a right to amend its claims or defenses upon notice to other
parties, and when doing so does not unreasonably delay the proceeding or otherwise result in injustice.

> 14. Court Responsibility for Direction of the Proceeding 14.1 Commencing as early as practicable, the
court should actively manage the proceeding, exercising discretion to achieve disposition of the dispute
fairly, efficiently, and with reasonable speed. Consideration should be given to the transnational character
of the dispute. 14.2 To the extent reasonably practicable, the court should manage the proceeding in
consultation with the parties.14.3 The court should determine the order in which issues are to be resolved,
and fix a timetable for all stages of the proceeding, including dates and deadlines. The court may revise
such directions.

16 15. Dismissal and Default Judgment 15.1 Dismissal of the proceeding ordinarily must be entered against
a plaintiff who, without justification, fails to prosecute the proceeding. Before entering such a dismissal, the
court must give plaintiff a reasonable warning thereof. 15.2 Default judgment ordinarily must be entered
against a defendant or other party who, without justification, fails to appear or respond within the prescribed
time. 15.3 The court in entering a default judgment must determine that: 15.3.1 There is jurisdiction over
the party against whom judgment is to be entered;15.3.2 There has been compliance with notice provisions
and that the party has had sufficient time to respond; and15.3.3 The claim is reasonably supported by
available facts and evidence and is legally sufficient, including the claim for damages and any claim for
costs. 15.4 A default judgment may be no greater in monetary amount or in severity of other remedy than
was demanded in the complaint. 15.5 A dismissal or a default judgment is subject to appeal or rescission.
15.6 A party who otherwise fails to comply with obligations to participate in the proceeding is subject to
sanctions in accordance with Principle 17.

7. 22. Responsibility for Determinations of Fact and Law 22.1 The court is responsible for considering all
relevant facts and evidence and for determining the correct legal basis for its decisions, including matters
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da matéria fatica e juridica a ser dirimida, o que se coaduna com o carater eminentemente
dialégico da construcao das decisGes judiciais, de modo a conferir-lhes maior legitimidade
democratica.

A respeito do referido dever, anota SOUSA (1997, p. 66) que “Sdo quatro as areas
fundamentais em que a chamada de atencdo decorrente do dever de prevencao se justifica: a
explicitacdo de pedidos pouco claros, o caracter lacunar da exposicdo dos factos relevantes,
a necessidade de adequar o pedido formulado a situagdo concreta e a sugestdo de uma
certa actuacao”.

Observa-se, em adicao, relevante contribuicdo emanada do Principio 248, que trata da
solucdo negociada dos litigios.

Deste emanam a imposicao da conduta do tribunal de, respeitada a opgao das partes
por judicializar sua controvérsia, incentivar uma solugdo negociada, fomentando a utilizagdo
de meios adequados de resolucdo em qualquer fase do processo e, com especial relevancia,
o dever das partes de cooperar, com “esforco razoavel” para seu alcance, com a possibilidade
de sancionamento.

Neste principio percebe-se que o ELI/Unidroit transcende os deveres ordinariamente
impostos as partes quanto a busca da composicdao adequada dos litigios, no sistema de
justica brasileiro, pois, atualmente no texto do CPC/2015, estas somente sofrem sangdo na
hipotese de ndo comparecimento injustificado a audiéncia de conciliacdo prévia (art.334, §
89), ndo existindo nenhuma obrigacado intrinseca de buscar, mediante propostas razoaveis, a
composigao do litigio.

Entretanto, certo é que que cada vez mais o sistema caminha para uma previsibilidade do
resultado da prestacao jurisdicional, fruto do modelo de precedentes adotado pelo CPC/2015,
a impor que casos semelhantes recebam solu¢des idénticas, de modo que as partes devem
— sob pena de arcar com o onus pecuniario de ndo fazé-lo — prospectar estrategicamente,
valendo-se inclusive da antecipagao de prova pericial (art. 381 do CPC/2015), suas chances

determined on the basis of foreign law. 22.2 The court may, while affording the parties opportunity to
respond: 22.2.1 Permit or invite a party to amend its contentions of law or fact and to offer additional legal
argument and evidence accordingly; 22.2.2 Order the taking of evidence not previously suggested by a
party; or 22.2.3 Rely upon a legal theory or an interpretation of the facts or of the evidence that has not
been advanced by a party. 22.3 The court ordinarily should hear all evidence directly, but when necessary
may assign to a suitable delegate the taking and preserving of evidence for consideration by the court at
the final hearing. 22.4 The court may appoint an expert to give evidence on any relevant issue for which
expert testimony is appropriate, including foreign law.22.4.1 If the parties agree upon an expert the court
ordinarily should appoint that expert. 22.4.2 A party has a right to present expert testimony through an
expert selected by that party on any relevant issue for which expert testimony is appropriate.22.4.3 An
expert, whether appointed by the court or by a party, owes a duty to the court to present a full and objective
assessment of the issue addressed.

18 24, Settlement 24.1 The court, while respecting the parties’ opportunity to pursue litigation, should
encourage settlement between the parties when reasonably possible. 24.2 The court should facilitate
parties’ participation in alternative-dispute-resolution processes at any stage of the proceeding. 24.3 The
parties, both before and after commencement of litigation, should cooperate in reasonable settlement
endeavors. The court may adjust its award of costs to reflect unreasonable failure to cooperate or bad-faith
participation in settlement endeavors.
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de éxito, as solugdes adotadas para casos semelhantes e a presenca ou ndao de hipdteses
de distingdo do paradigma, identificando, assim, o que se reputa uma proposta razoavel de
solucdo do litigio e possivel de efetiva concretizacdo do modelo processual do CPC/2015.

Neste sentido, a partir da constatacdo de que o relatério Justica em Numeros do
Conselho Nacional de Justica indicou que o advento do CPC/2015 nao implicou em variagbes
significativas do percentual de acordos, que apresenta uma lenta evolucdo, GAJARDONI (2019)
propugna que para os conflitos onde seja evidente quem esta certo e quem esta errado,
haveria o indigitado dever das partes e procuradores de buscar a solu¢ao consensual do
conflito, de modo que submetido o litigio ao Judiciario, “aquele que resistiu sem razoabilidade
a solugdo consensual (seja demandante ou demandado), impondo arbitrariamente que o
caso seja decidido pelo juiz, deve sofrer as consequéncias do seu comportamento processual
conflitivo, em violacdo ao espirito do art. 3°, §§ 2° e 3° do CPC".

Portanto, os parametros semanticos que impdem as partes uma atuacao cooperativa,
sobre o prisma da boa-fé, associado a séria possibilidade de prospeccao da tendéncia
do resultado da prestagdo jurisdicional quando ja formado sobre a matéria precedente
formalmente vinculante e ao intuito de solucdo adequada dos litigios, sob o influxo do
principio foraneo em epigrafe, indicam a exigibilidade de um parametro de conduta que
transcenda o comparecimento formal a audiéncia conciliatéria.

Portanto, estas diretrizes de comportamento objetivo trazidas pelo principios em
epigrafe indicam uma tendéncia que deve ser objeto de aprofundamento, conquanto apta a
concretizagdo dos deveres trazidos pelo CPC/2015.

CONCLUSOES

A compreensdo tradicional do processo hermético como manifestacdo da soberania
nacional e adstrito as normas internas, tem sido progressivamente superada com vistas a
solucdo adequada dos litigios, que na sociedade contemporanea, apresentam cada vez mais,
elementos de estrangeria, sendo que esta harmonizagao se da tanto por meio da incorporacao
de especificidades e tendéncias nos ordenamentos nacionais, como pela imposicao, a partir de
instrumentos bilaterais ou plurilaterais, dentre os quais se inserem os Principios do Processo
Transnacional do ELI/Unidroit.

Os principios emanados dos estudos do European Law Institute e do Uniroit intentam
a sistematizagdo de postulados basicos para a aplicagdo no processo dos paises da Uniao
Européia, buscando a salvaguarda das legitimas expectativas dos litigantes em demandas
transnacionais, sendo seu estudo relevante, ante a influéncia do referido caldo cultural para
o sistema brasileiro.

O cédigo de processo civil de 2015 trouxe a partir da norma fundamental do seu art.6°,
a cooperacao entre os sujeitos do processo como principio, do qual emana um modelo de
processo que, sob influéncia histérica dos sistemas alemao e portugués, funda-se na premissa
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da existéncia de uma comunidade de trabalho entre os sujeitos, destinada ao alcance da
prestacgao jurisdicional célere, justa e efetiva, sendo, desta forma, fonte de deveres impostos
as partes e ao Estado-Juiz.

Do cotejo dos principios do ELI/Unidroit, identifica-se diversas manifestacdes que
guardam compatibilidade com o sistema brasileiro, conquanto ja incorporadas ao texto do
CPC/2015.

Do cotejo dos principios do ELI/Unidroit, identifica-se diversas manifestacbes que
guardam compatibilidade com o sistema brasileiro, conquanto ja incorporadas ao texto do
CPC/2015, como o 10.3, que estabelece que o escopo do processo é determinado pelas
manifestacbes das partes; o 3.1, que contempla os valores de isonomia e contraditorio,
trazendo a imposi¢do do dever do Estado-Juiz de conferir as partes igualdade de tratamento
e oportunidade de alegar e comprovar fatos que confiram suporte a suas pretensdes; o de
numero 5, que trata do direito das partes de apresentar as alegacdes relevantes de matéria
fatica e juridica e consequente dever de oportunizar em tempo razoavel, a manifestacdo da
parte adversa e de levar em consideracdo as alega¢des das partes na decisdo e o 16.6, que
trata da livre valoracao e comunhdo dos meios de prova.

|dentifica-se, ademais, uma preocupacao com a prompt redention of justice no Principio
7, compativel com a garantia da razoavel duracao do processo e imposicao do dever da corte
de resolver a disputa em prazo razoavel, com a consequente imposicao de procedimentos,
prazos e san¢des e do dever das partes de cooperar com tal intento e com a estruturacdo do
procedimento no Principio 09.

Identifica-se, ademais, manifestagdes, sobretudo concernentes aos deveres das partes
e juizo que tendem a contribuir para concretizar a semantica do art.6° do CPC/2015, tal como
no dever imposto aos litigantes de indicar com razoavel detalhamento os fatos relevantes e
meios de prova em seu suporte, colocando, assim “as cartas na mesa”, conforme Principios
9.2 e 11.3, configurando sua violagdo ato atentatério a boa-fé a ser objeto de sancao na
forma do Principio 11.1.

Observa-se no Principio 14 uma diretriz para a andlise de pedido de aditamento
das postulagcdes quando demonstrada a boa-fé, a inexisténcia de atraso injustificado no
procedimento e o resultado injusto do processo na hipotese de sua proscricao.

A seu turno, o Principio 14 que estabelece as cortes o dever de condug¢do do processo
de maneira proativa, equilibrada e em cooperacao, por meio da fixagdo de cronogramas e
constante revisdo, fixa parametros para a postura do magistrado, sendo corroborado pelos
Principios 15 e 22 que tratam do dever de prevencdo em momento anterior a extingdo do feito.

Por fim, o Principio 24 traz relevante contribuicdo ao fixar, concomitantemente, o
dever do Judiciario de incentivar a solugdo negociada do litigio e as partes de cooperar com
esforco razoavel para seu alcance, sendo neste aspecto salutar complemento ao dever de
comparecimento a audiéncia de conciliagdo previsto no art.334 do CPC/2015.

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.

147



148

Principios transnacionais do processo civil a luz da harmonizacao do Direito Internacional Privado

A medida de compatibilizacdo dos referidos deveres com a realidade do Poder Judiciario
Brasileiro e com a atuagdo estratégica das partes é matéria que reclama uma reflexdao continua
e aprofundada.

Denota-se, portanto, que os Principios do Processo Civil Transnacional representam
a manifestacdo contemporanea da cultura processualista europeia que influi, a tempo
consideravel, no sistema de justica brasileiro, tendo muito a contribuir na concretizagdo do
modelo de processo cooperativo eleito pelo legislador patrio como método para o alcance
da prestacao jurisdicional justa, efetiva e tempestiva.
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JURISDICAO BRASILEIRA NA PARTILHA CONSENSUAL
INTER VIVOS

Graziela Belmok Charbel’

Joao Victor Pereira Castello?

Resumo: O Cddigo de Processo Civil, instituido pela Lei 13.105/15, em seu artigo 23, inciso
lll, introduziu no ordenamento regra de competéncia exclusiva da jurisdi¢do brasileira para
julgamento de partilha de bens inter vivos que disponha sobre bens situados no Brasil. O
regramento, por nao distinguir se abrange partilha litigiosa ou consensual, traz a lume,
novamente, a discussao acerca da possibilidade de reconhecimento de sentenca estrangeira
que homologue partilha consensual de bens inter vivos. Desse modo, a pesquisa pretende
trazer indagacgdes e compreensdes a partir de ensinamentos da doutrina e breve analise da
jurisprudéncia. Assim, busca-se analisar os temas de jurisdicdo, homologacao de sentenca
estrangeira e daregra processual em estudo para, entdo, trazerindagac¢des quanto a imposicao
das regras de competéncia exclusiva quando inexiste litigio e a aplicagdo do principio da
autonomia da vontade em analise da regra processual estudada.

Palavras-chave: partilha de bens; regra de competéncia; jurisdicao brasileira.

INTRODUCAO

estudo do Direito Processual Internacional vive em constante busca de harmonizacéo
daJurisdicdo dos Estados com o objetivo de tornar mais pacifica a solucao de conflitos
provenientes dos fendmenos da Globalizagdo e da Transnacionalizacéo.
E diante desse cenario que se pretende o estudo da jurisdicdo e, em especifico, de
uma das regras de competéncia brasileiras, a fim de avancar na compreensdo do tema e na
reflexdo sobre o entendimento doutrinario e jurisprudencial sobre a matéria.
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Nesse sentido, o presente estudo busca analisar e apresentar o debate acerca da
competéncia brasileira na hipdtese de partilha consensual inter vivos, realizada no exterior,
que abranja bens situados no Brasil.

A discussao se mostra relevante, principalmente, pois fora expressamente prevista no
Cdédigo de Processo Civil de 2015 regra que dispde sobre a competéncia exclusiva para partilha
de bens inter vivos, de forma inédita no ordenamento. A regra trouxe a lume a discussao
com relacdo a possibilidade de se admitir a partilha de bens inter vivos realizada no exterior,
quando proveniente de acordo entre as partes.

Como sera demonstrado adiante, o entendimento anteriormente formado pela
jurisprudéncia — que afirmou possivel a aceitagao de partilha de bens inter vivos quando realizada
de forma consensual — volta a gerar debate com a inovacao do regramento processual.

Ademais, é interessante avaliar o debate também a luz da inten¢do do legislador
brasileiro, expressa na atual codificacdo processual, que demonstrou primar pela solucao
consensual de disputas.

E nessa linha que se busca desenvolver o presente estudo, permitindo uma breve
abordagem da jurisdicdo, dos principios aplicaveis e, por fim, da jurisprudéncia e doutrina
sobre o objeto de estudo.

JURISDICAO

O direito processual internacional tem na jurisdicdo um de seus pilares, atuando como
ponto de partida para a solu¢do adequada de litigios que apresentem conexao internacional.

Seu estudo é de relevancia pratica, porquanto a submissdo de uma demanda a um
tribunal que ndo possui jurisdicao para julgamento — ou que viole a jurisdicao exclusiva de
outro — pode importar na auséncia de efetividade da deciséo obtida.

Assim, a analise da jurisdi¢do é imprescindivel para o encaminhamento a adequada
solucdo do litigio, sendo necessario observar a regulamentacdo em nivel internacional,
nacional — de cada um dos Estados com os quais se tenha elementos de estraneidade —, além
de considerar as peculiaridades do caso concreto.

Nesse sentido, trazemos as licdes de Ralph Michaels (2016), que entende a jurisdi¢ao
como a mais importante e complexa area do direito internacional privado. Ciente da
necessidade de se encontrar um conceito de jurisdicdo que atenda aos distintos sistemas
juridicos, o jurista elaborou um conceito “funcional”, assim dispondo:

Functionally, for purposes of private international law, the law of jurisdiction can
be defined as those rules and principles that determine the circumstances under
which a court is entitled to adjudicate and render a substantive judgment with
regard to the international and/or interstate connections involved.?

3 Funcionalmente, para fins do direito internacional privado, a lei de jurisdicdo pode ser definida como
regras e principios que determinam as circunstancias em que o Tribunal possui o poder de adjudicar e
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Em linhas gerais, o conceito se assemelha aos ensinamentos de Polido (2013, p. 29), que,
ademais, no contexto brasileiro, faz um paralelo de distincao entre jurisdicdo e competéncia,
que pode ser assim resumido:

Em sintese, a jurisdicdo é o poder decorrente da soberania do Estado para
julgar, apreciar litigios nos limites de seu territério e de ditar as decisdes a
estes concernentes. A competéncia, por sua vez, € o mesmo poder, admitido,
compreendido em relacdo aos juizes e tribunais, uns em relacdo aos outros; &,
assim, uma parcela, medida de jurisdi¢do. A primeira é resultado de atribuicao, a
segunda, de distribuicao.

Assim, se tem na jurisdicao a extensao e o limite de atuacao de um Estado, dentro do
qual lhe é permitido adjudicar demandas e julga-las, como expressdao do poder da soberania
do Estado.

Em nosso ordenamento, os conceitos de jurisdicdo e competéncia nao sao dissociados,
estando este compreendido naquele. Essa distincdo é aqui oportuna, tendo em vista que
o ordenamento patrio faz uso do termo competéncia, utilizado para a regra que sera aqui
objeto de estudo.

E interessante observar, ainda, que o debate sobre jurisdicdo ndo é recente. A despeito
de ser mais nitido o expressivo volume de relacSes e negdcios juridicos transnacionais nos
tempos atuais, que naturalmente geram demandas de natureza internacional, ha muito ja se
nota registros relacionados a regulamentacado da jurisdicao.

Segundo as licdes de Jathay (JATHAY, 2003, p. 81-83), desde o império ja se reconhecia
ao estrangeiro o exercicio dos direitos civis. Durante o periodo em que o Brasil era Reino
avangou-se com a previsao expressa nas Ordenagdes do Reino do direito de acesso aos
Tribunais em igualdade para brasileiros e estrangeiros. Outro exemplo, em 1847, é o
reconhecimento da jurisdi¢do de tribunais estrangeiros com a previsao de homologacao de
sentencas estrangeiras no Aviso do Governo Imperial de 1° de outubro de 1847.

Especificamente no tocante ao objeto do estudo, a primeira disposicdo expressa sobre
a partilha de bens veio no CPC/73, em seu art. 89, inciso Il. Todavia, o referido dispositivo se
valia do termo "heranca”, gerando duvidas sobre sua aplicabilidade a partilha inter vivos. Foi
na atual codificagdo processual de 2015 que a competéncia exclusiva da autoridade judiciaria
brasileira para decidir sobre partilha de bens inter vivos foi expressamente prevista, no art.
23, inciso lll. (TIBURCIO, 2016, p. 91-93). A evolucao do regramento processual sera melhor
abordada adiante.

A fim de auxiliar na melhor compreensdo da formagdo das regras de jurisdigdo, é
oportuno discorrer brevemente sobre alguns dos principios aplicaveis.

realizar o julgamento substantivo, considerando as conexdes internacionais e/ou nacionais envolvidas.
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Principios relacionados a jurisdicao

A aplicacao dos principios € basilar nas criacdes legislativas, na interpretacdao das leis
e na formagdo da doutrina e jurisprudéncia. Portanto, impensavel prosseguir no estudo sem
tecer minimos comentarios sobre os principios que circundam o tema.

Nesse sentido, os principios gerais norteadores das normas de delimitacao da jurisdicao,
pela perspectiva de Jatahy (2003, p. 24-40), sao: (i) plenitudo jurisdicionis (exclusividade e
unilateralidade); (ii) imunidade de jurisdigao; (iii) nao-denegacao de justica; (iv) autonomia da
vontade; (v) efetividade; (vi) maior interesse.

Para fins do debate aqui proposto, os principios da plenitudo jurisdicionis, da autonomia
da vontade e da efetividade serdo ora apresentados.

Principio da Plenitudo Jurisdicionis

A Autora leciona que o principio da plenitudo jurisdicionis decorre naturalmente da
soberania do Estado e se manifesta como poder irrestrito no exercicio da jurisdicdo em
territério nacional. E assim que, quando confrontada com a concorréncia de jurisdicdo de
Estado estrangeiro, a nacional deve prevalecer (JATAHY, 2003, p. 24).

Por este principio, compreende-se que o Estado, dentro de seu territorio nacional,
tem liberdade para legislar livremente sobre as regras de competéncia internas e externas.
Portanto, igualmente possui a soberania de exercer a jurisdigao.

A intransigéncia natural do referido principio &, por vezes, a origem de conflitos de
competéncia entre Estados para solucao de lides.

Quando dispondo sobre o irrestrito poder de produzir normas de jurisdi¢ao, garantido
pelo principio da plenitudo jurisdicionis, Jatahy (2003, p. 25) pondera:

Para superar os inconvenientes desta disparidade é que tanto na Europa
como nas Américas, vem se empreendendo um esforco comum no sentido da
elaboracdo de tratados que, fruto do consenso, possam restringir a liberdade
excessiva geradora de conflito, em descompasso com o crescente movimento de
cooperacao internacional na administragcdo da justica.

E que diante do pleno e ilimitado poder dos Estados de legislarem sobre as regras de
jurisdicdo em seu territorio, por vezes se verificam regras exorbitantes, que ndo encontram
respaldo em bases razoaveis de jurisdi¢do. Assim, os tratados funcionariam como um meio
garantidor de harmonizagao sem infirmar o poder soberano dos Estados, expresso por meio
de aderéncia ao tratado.
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Ndo obstante, a realidade dos tratados sobre jurisdicdo ainda esta em construcéo,
de modo que permanecem diversos debates acerca das regras individuais de jurisdicao e
seus reflexos.

Revolvendo a expressdo do principio da plenitudo jurisdicionis, especificamente em
nosso ordenamento, tem-se que a esséncia desse principio pode ser percebida também
nas regras do art. 23 do regramento processual civil. Nele o legislador resguarda de modo
exclusivo a jurisdicdo nacional o poder de julgar sobre bens situados no Brasil, nas hipoteses
de bens imoveis e partilha de bens.

Por julgar haver interesses de ordem publica relacionados a bens imdveis e partilha
de bens situados no Brasil € um dos motivos pelos quais o legislador criou as regras de
competéncia exclusiva ali dispostas.

A rigidez da legislagdo, nessas hipoteses, tem reflexos diretos sobre a autonomia da
vontade dos individuos, adiante abordada.

Principio da Autonomia da Vontade

No contexto do exercicio da plenitudo juridicionis, especialmente em matéria de
competéncia exclusiva, seus reflexos se relacionam diretamente com a limitagdo ao principio
da Autonomia da Vontade, também pilar fundamental da jurisdicao.

Exemplificando situagdes em que a autonomia da vontade é limitada pelo interesse do
legislador, Jatahy ressalta a hipdtese de direito de familia, onde o interesse publico, a priori,
deve prevalecer sobre a vontade das partes. Nesse sentido:

Neste caso, a vontade das partes tem como obstaculo o interesse publico
predominante, a ordem publica envolvida. Os direitos em questao situam-se num
campo onde estdo em jogo ndo apenas os direitos e interesses individuais, mas
também os interesses da sociedade local, ainda que com projecao internacional.
A ndo-aplicagdo do principio visa evitar a ocorréncia de fraude a lei de determinado
pais, o abuso de direito, assim como as relacoes claudicantes que, validas pela lei do
foro escolhido, ndo sdo reconhecidas onde deveriam produzir seus efeitos. Contudo,
em matéria de divorcio, considerando-se que a dissolucdo do casamento ja
é permitida na grande maioria das legislacbes, ha hoje uma tendéncia em se
admitir o principio da autonomia da vontade com algumas restri¢des, visando
a incidéncia de uma lei mais benéfica, como corolario do favor divorcii. Este
resultado evidentemente pode ser alcangado com a escolha de determinado foro
(JATAHY, 2004, p. 35-36, grifo nosso).

A autonomia da vontade, portanto, € uma liberdade garantida as partes de determinar
ajurisdicao e, por vezes, a lei aplicada ao caso concreto conforme seus interesses. Contudo, o
direito ndo é absoluto, podendo ser limitado quando o interesse publico se sobrepuser, com
o objetivo de evitar fraudes, abuso de direito e a existéncia de relagdes claudicantes, além de
interesses socio-econdmicos do Estado, como bem esclarecido por Jatahy (2004).

Nesse contexto, cabe ao legislador, ao judiciario e aos demais operadores do direito
avaliar sempre o dueto entre interesse privado e interesse publico. Exemplo é a hipotese do
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divércio, que ja a época era levantada pela Autora e até o presente momento € objeto de
analise e debate.

Principio da Efetividade

Por fim, para o debate aqui proposto é importante, também, abordar o principio da
efetividade. Esse principio orienta o exercicio da jurisdicdo quando verificada a possibilidade
de dar aplicabilidade aquilo que sera decidido em sentenca. De outro modo, é dizer que o
tribunal provocado deve ser abster de exercitar a jurisdigdo quando verificar que a sentenga
nao podera produzir seus efeitos, ser efetiva.

A Autora ainda destaca que "no campo de direito de familia, direito sucessério
e principalmente dos direitos reais sobre imdveis o principio tem grande aplicagao”
(JATAHY, 2004, p. 39). Essa observacdo tem logica bastante clara, uma vez que tais matérias
costumeiramente sao reguladas como competéncia exclusiva, como é o caso do Brasil.

Assim, uma vez que a matéria é submetida a competéncia exclusiva de um Estado,
a sentenga produzida por outro ndo seria reconhecida, ou seja, ndo seria homologada,
tornando-se ineficaz.

HOMOLOGACAO DE SENTENCA ESTRANGEIRA

Em complemento a compreensdo de jurisdicdo, é necessario tecer breves comentarios
acerca da homologacao de sentenga estrangeira.

Com efeito, em regra, se proferida em violacdo a jurisdicdo de outro Estado, a sentenca
estrangeira ndo sera reconhecida e, portanto, ndo produzira seus efeitos. A regulamentacao
da homologacao de sentencas funciona, assim, como filtro de protecéo da jurisdi¢do e de
direitos fundamentais.

Nesse sentido, oportuno trazer os registros de Polido (2013, p. 104) sobre o procedimento
do exequatur:

Trata-se de um meio de autorizacdo necessaria para a execucdo da sentenca
em determinado ordenamento, advindo genuinamente da expressdo latina
“exsequi”, a qual, conjugada na terceira pessoa do singular, significa “seja
executado”, “execute-se”, “cumpra-se”. Quanto ao critério para desenvolvimento
do procedimento de exequatur, alguns ordenamentos juridicos adotam o “juizo
de delibacdo”. A partir deste, atribui-se forca executiva a sentenca estrangeira
pelo tribunal em cuja jurisdicdo ela sera executada, verificando-se tdo somente
se foi proferida pela autoridade competente; se ndo contém disposi¢ao contraria
a ordem publica; se tenha transitado em julgado e se a parte sucumbente tenha
sido legalmente citada ou constituida revel no curso do processo instaurado no
Estado de origem da sentenca.

O regramento brasileiro regula a homologacao de sentenca estrangeira nos artigos 960
a 965, dispondo sobre seus procedimentos e requisitos.
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Especificamente noart. 963 estao presentes os requisitos inafastaveis paraahomologacao
da decisao estrangeira. Em sua maioria, os requisitos sao aqueles apontados por Polido acima
mencionado. Vejamos:

Art. 963. Constituem requisitos indispensaveis a homologacao da deciséo:

| - ser proferida por autoridade competente;

Il - ser precedida de citacdo regular, ainda que verificada a revelia;

Il - ser eficaz no pais em que foi proferida;

IV - ndo ofender a coisa julgada brasileira;

V - estar acompanhada de tradugdo oficial, salvo disposicdo que a dispense
prevista em tratado;

VI - ndo conter manifesta ofensa a ordem publica.

Dessa forma, observa-se que o procedimento do exequatur, mesmo ndo adentrando
ao mérito da sentenca estrangeira, faz analise de requisitos minimos para sua homologacao,
especialmente relacionados ao contraditorio e a vedacédo de ofensas a ordem pubilica.

Essa compreensdao é importante, principalmente para o objeto deste estudo, para
ponderar e equilibrar a aplicacdo dos principios da autonomia da vontade, plenitudo
Jurisdicionis e da efetividade. Ou seja, € necessario se questionar se sdo razoaveis as bases de
jurisdicdo impostas ou se ha injustificada limitacdo da vontade das partes.

ART. 23, INCISO Ill, CPC - COMPETENCIA EXCLUSIVA PARA JULGAR DEMANDAS
RELATIVAS A PARTILHA DE BENS INTER VIVOS

O Codigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 23, traz as regras de competéncia
exclusiva para julgar demandas, assim dispondo:

Art. 23. Compete a autoridade judiciaria brasileira, com exclusdo de qualquer
outra:

| - conhecer de ac¢des relativas a imoveis situados no Brasil;

Il - em matéria de sucessdo hereditaria, proceder a confirmacdo de testamento
particular e ao inventario e a partilha de bens situados no Brasil, ainda que o
autor da heranca seja de nacionalidade estrangeira ou tenha domicilio fora do
territorio nacional;

Il - em divorcio, separagdo judicial ou dissolucdo de unido estavel, proceder
a partilha de bens situados no Brasil, ainda que o titular seja de nacionalidade
estrangeira ou tenha domicilio fora do territério nacional (BRASIL, 2015).

A inovacdo processual veio com a prescrigdo do seu inciso Ill, que definiu a competéncia
exclusiva brasileira para a partilha de bens inter vivos que disponha sobre bens situados no Brasil.

Todavia, segundo relatos de Carmen Tiburcio (2016, p. 91-92), a inovagao do texto
processual ndo traria o estopim do debate juridico. Com efeito, a discussdo acerca da
competéncia exclusiva para partilha de bens inter vivos ja ocupava espaco na doutrina e
jurisprudéncia patria por ocasido da regra insculpida no art. 89, inciso Il, do regramento
processual de 1973:
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Art. 89. Compete a autoridade judiciaria brasileira, com exclusdo de qualquer
outra:

| - conhecer de agdes relativas a imodveis situados no Brasil;

Il - proceder a inventario e partilha de bens, situados no Brasil, ainda que o
autor da heranca seja estrangeiro e tenha residido fora do territério nacional
(BRASIL, 1973).

O dispositivo, a despeito de claramente se referir ao termo “heranga”, tomou contornos
diversos perante o Supremo Tribunal Federal.

A esse respeito, Tiburcio (2016, p. 91) ressalta que, num primeiro momento, o
entendimento da Corte estendeu a competéncia exclusiva também para partilha de bens
inter vivos“. Posteriormente, a Corte Suprema passou a modificar o pretérito entendimento,
dispondo que a regra processual apenas estabelecia a exclusividade da competéncia brasileira
para inventarios e partilhas causa mortis°.

Em sua obra, Jatahy (2003, p. 146) reafirma a evolucdo do tema ora apresentada, traz o
entendimento do STF a época e assim conclui:

O STF entendeu passivel de homologacdo ndo somente a sentenca estrangeira que
chancela um acordo de divisdo de bens, mas também a que decide diretamente
sobre a partilha envolvendo bens situados no Brasil, aplicando a lei brasileira,
de conformidade com a regra de conexao pertinente. Em se tratando de bens
resultantes da dissolucdo da sociedade conjugal, portanto, ndo ha que se cogitar
a vis attractiva da norma de privilégio, prevista no art. 5°, XXXI, que também
contribui para a regra de competéncia exclusiva do art. 89, I, mas que se destina
a regular somente a sucessao causa mortis.

No ambito doutrinario, Tiburcio (2016, p. 92) registra ndo ter havido duvidas quanto a
extensao da regra do art. 89, inciso Il, CPC/73:

E interessantemente esta ddvida jamais ocorreu a nossa doutrina. Pontes de
Miranda, Celso Agricola Barbi, Tornaghi, José Carlos Barbosa Moreira, Arruda
Alvim, Donaldo Armelin e Oscar Tendrio jamais estenderam este dispositivo
também a partilhas inter vivos.

4Vide Tiburcio (2016, p. 91) acerca dos julgados que sustentam o entendimento: “STF, DJ 17.12.1079, SE n°®
2446-Paraguai, Rel. Min. Antonio Neder. STF, DJ 08.02.1980, SE 2544-EUA, Rel. Min. Antonio Neder. STF, DJ
22.08.1980, Sentenca Estrangeira 2709-EUA, Rel. Min. Antonio Neder. STF, DJ 17.08.1981, SE 2920-Republica
Dominicana, Rel. Min. Xavier de Albuqueque. [...]. STF, DJ 30.03.1984, SE 3228-EUA, Rel. Min. Cordeiro Guerra.
STF, DJ 02.10.1989, SE 4182-EUA, Rel. Min. Neri da Silveira.”

> Vide Tiburcio (2016, p. 91-92) acerca dos julgados que sustentam o entendimento: Em STF, DJ 06.04.1983,
Sentenca Estrangeira 2883-EUA, Rel. Min. Xavier Albuquerque, a homologacao da sentenca estrangeira de
divércio ocorreu ainda com restricdo. A mudanga ocorreu no julgamento do mesmo Tribunal, DJ 14.05.1982,
agravo regimental Sentenca Estrangeira 2883 (AgRg), Rel. Min. Xavier Albuquerque: ‘Sentenca estrangeira de
divércio. Homologagdo concedida, com restricdo quanto a bens imdveis situados no Brasil. Cancelamento
de tal restricdo’. A partir de entéo, vejam-se por exemplo STF, DJ 24.06.1986, Sentenca Estrangeira 3663-
EUA, Rel. Min. Moreira Alves. STF, DJ 18.08.1989, Sentenca Estrangeira 3750-EUA, Rel. Min. Moreira Alves.
STF, DJ 24.04.1987, Sentenca Estrangeira 2885-Israel, Rel. Min. Rafael Mayer. STF, DJ 18.03.1991, Sentenca
Estrangeira 4448-Inglaterra, Rel. Min. Neri da Silveira. STF, DJ 10.11.1993, Sentenca Estrangeira 4907-EUA,
Rel. Min. Octavio Gallotti. STF, DJ 02.12.1994, SEC 4512-Suica, Rel. Paulo Brossard [...].
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Malgrado tenha havido a consolidacdao do entendimento relativo a partilha de bens inter
vivos nas Cortes Brasileiras, a mencionada alteracao no regramento processual fez novamente
relevante o estudo da regra do atual art. 23, inciso I, CPC/15, mudando o paradigma anterior.

Diante do cenario atual, Tiburcio (2016, 93) langou palpites sobre o cenario futuro e
opinou:

Parece que faz sentido que se mantenha a distingdo [entre inventario e partilha
consensual e litigiosa], admitindo-se a homologagado de divorcios e separagdes
consensuais perante o Judiciario estrangeiro com partilha de bens no Brasil, tendo
em vista que se trata de jurisdicdo voluntaria e que as proprias partes poderiam
dispor dos bens em negécios no exterior [...].

O presente estudo busca avangar nesta mesma analise, avaliando acerca da possibilidade
de se reconhecer as partilhas consensuais inter vivos que, ainda que homologadas no exterior,
sejam decorrentes da expressdao de vontade das partes e exercicio da jurisdi¢do voluntaria.

ANALISE DA COMPETENCIA EM MATERIA DE PARTILHA CONSENSUAL INTER VIVOS DE
BENS SITUADOS NO BRASIL

A regra processual, como vista anteriormente, ndo faz ressalvas quanto a natureza da
partilha inter vivos, quando consensual ou litigiosa.

Diante dessa lacuna — ou omissao intencional —, necessario introduzir duas indagagdes.

Em primeiro lugar, questiona-se, retoricamente, se seria viavel a adjudicacdo pelo
judiciario de uma demanda que nao envolve litigio. Ora, se as partes estdo de comum acordo
e os direitos negociados sao disponiveis, que interesse publico poderia se sobrepor a vontade
das parte?

Aqui ndo se questiona a necessidade de se homologar o acordo de partilha de bens inter
vivos, mas a eventual necessidade de que seja homologado exclusivamente pela jurisdicao
Brasileira, quando dispuser sobre bens situados no Brasil.

Em segundo lugar, imperioso avaliar se cabe aqui a aplicacdo do principio da autonomia
da vontade; admitir o reconhecimento de sentenca estrangeira que homologue partilha de
bens em divorcio que disponha sobre bens situados no Brasil.

Retomando os ensinamentos de Jatahy (2003, p. 35 e 36), aqui cabe a ponderagao entre
o interesse publico sobre a solucdo da lide que envolva partilha de bens inter vivos, limitador
da autonomia da vontade, e o exercicio da liberdade individual.

De um lado, é de se compreender que a matéria relativa a partilha de bens inter
vivos tenha reflexos dentre as partes envolvidas e mesmo perante a sociedade. De outro,
assegurados os direitos fundamentais, parece ndo ser razoavel tolher das partes o direito de
convencionar livremente sobre direitos disponiveis.
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E exatamente a reflexdo feita por Tiburcio, trazida no tépico anterior; as partes é
garantido dispor de seus bens em negocios no exterior, de igual modo deveria ser com a
partilha em divércio, quando consensual.

A limitagdo ao direito da autonomia privada, ou seja, a construcao de regras estatais
gue concentrem o exercicio da jurisdicdo sobre demandas, especificamente no art. 23, CPC,
visa, sobretudo, evitar fraude, abuso de direito e relagdes claudicantes.

Entretanto, como visto, o procedimento do exequatur, mesmo adstrito ao juizo de
delibagdo, determina a observancia de direitos essenciais. Desse modo, se o acordo submetido
ao crivo de Estado estrangeiro violar direitos intrinsecos de alguma das partes ou a ordem
publica, o Estado Brasileiro poderia negar sua homologacao.

Nessa linha de interpretacao, seria desarrazoado aplicar a limitagdo do art. 23, inciso Il
CPC, também as hipdteses de partilha consensual inter vivos de bens situados no Brasil.

Em pesquisa de posicionamento recente da Corte Superior sobre o tema, verificou-
se uma tendéncia de se manter o entendimento construido sobre a possibilidade de
homologacao de sentenca estrangeira de partilha inter vivos, quando proveniente de acordo,
fugindo a limitacdo do art. 23, inciso Ill, CPC/15.

Em julgamento do SEC 14.233/EX® (BRASIL, 2018), na Corte Especial do Superior Tribunal
de Justica, fora submetida demanda que pretendia a homologacao de sentenca estrangeira
de homologacdo de acordo de partilha de bens. A partilha foi realizada de comum acordo
entre as partes, sendo submetida a homologacao na Comarca de Fairfield, nos Estados Unidos
da América.

6 PROCESSUAL CIVIL. SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA. DECISAO PROFERIDA PELA JUSTICA DOS
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. PARTILHA DE BENS IMOVEIS SITUADOS NO BRASIL. ACORDO ENTRE AS
PARTES NA JUSTICA ESTRANGEIRA. HOMOLOGAGAO PELO STJ. POSSIBILIDADE. NAO COMPROVACAO DA
EXISTENCIA DA SENTENCA ESTRANGEIRA E DO RESPECTIVO TRANSITO EM JULGADO. HOMOLOGACAO
INDEFERIDA.

1. Esta Corte possui precedentes no sentido de que o acordo quanto a partilha de bens iméveis situados no
Brasil pode ser homologado pelo STJ. Precedentes: SEC 15.639/EX, de minha relatoria, Corte Especial, j. em
4/10/2017, DJe 9/10/2017.

2. Entretanto, entendo que nado houve a devida comprovacao da homologagdo do acordo de partilha

de bens pela autoridade judicial estrangeira, bem como do respectivo transito em julgado, requisitos
indispensaveis para a chancela pelo STJ.

3. A diferenca de forma entre o documento de fl. 14 (N.FBT-FA-07-40197811) e a sentenca que
anteriormente deferira o divércio (N. FBT-FA-07-4019213-S: e-ST)J, fls. 31-32), demonstra que, de fato,
nao houve a comprovacao da existéncia de sentenca estrangeira homologando a proposta de partilha de
bens, o que torna impossivel sua chancela pelo STJ.

4. Condeno a parte autora ao pagamento das custas processuais e dos honorarios advocaticios, estes
arbitrados no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com fundamento no art. 85, §8 2° e 8°, do CPC/2015.
Registre-se que o CPC/2015 é aplicavel ao caso, porquanto a sentenca esta sendo prolatada sob a
vigéncia do novo estatuto normativo, e, conforme recente precedente da Corte Especial do STJ: “O marco
temporal para a aplicacdo das regras fixadas pelo CPC/2015 em relacdo aos honorarios advocaticios é

a data da prolacdo da sentenca. Precedentes.” (SEC 14.385/EX, Rel. Min. Nancy Andrighi, Corte Especial,
julgado em 15/8/2018, DJe 21/8/2018).

5. Pedido de homologacao de sentenga estrangeira indeferido.

(SEC 14.233/EX, Rel. Ministro OG FERNANDES, CORTE ESPECIAL, julgado em 21/11/2018, DJe 27/11/2018,
grifo nosso).
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No julgado, a Corte reafirma, de plano, a possibilidade de homologagdo de sentenca
estrangeira que o homologue partilha de bens originaria de acordo:

Inicialmente, rejeito o argumento da Defensoria Publica da Unido de que a
homologacao da sentenca estrangeira ndo poderia ocorrer por ser a autoridade
brasileira a Unica competente para conhecer das a¢des relativas a imoveis situados
no Brasil, com base no art. 12, § 1°, da Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro, e no art. 23, lll, do novo Cddigo de Processo Civil. No ponto, acolho o
bem elaborado parecer do MPF, o qual recorda que esta Corte possui precedentes
no sentido de que o acordo quanto a partilha de bens iméveis situados no Brasil
pode ser homologado pelo STJ.

O r. julgado faz mencao ao SEC 15.639/EX’ (BRASIL, 2017), onde houve o acolhimento e
remissao as razées do Ministério Publico no sentido de afirmar que a competéncia exclusiva,
prevista no art. 23, lll, CPC, ndo impede o reconhecimento de sentencas estrangeiras que
ratifiquem acordo feito pelas partes.

Observa-se, portanto, que vem sendo mantido o entendimento firmado a época do
CPC/73 quanto a possibilidade de homologagdo de sentenga estrangeira que homologa
acordo de partilha de bens inter vivos.

7 DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. PROCESSUAL CIVIL. SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA.
PARTILHA DE BENS DECRETADA PELA JUSTICA DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. ARTS. 15 E 17 DA LEI
DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO. ARTS. 216-C, 216-D E 216-F DO RISTJ. PEDIDO DE
HOMOLOGACAO DE SENTENCA ESTRANGEIRA DEFERIDO PARCIALMENTE.

1. A homologacao de sentengas estrangeiras pelo Poder Judiciario possui previsdo na Constituicdo Federal
de 1988 e, desde 2004, estd outorgada ao Superior Tribunal de Justica, que a realize com atencao aos
ditames do art. 15 do Decreto-Lei n. 4.657/1942 (LINDB) e do art. 216-A e seguintes do RISTJ.

2. Nos termos dos arts. 15 e 17 da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro e dos arts 216-C, 216-D
e 216-F do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica, que, atualmente, disciplinam o procedimento
de homologacdo de sentenca estrangeira, constituem requisitos indispensaveis ao deferimento da
homologacao, os seguintes: (i) instrucdo da peticdo inicial com o original ou cépia autenticada da decisao
homologanda e de outros documentos indispensaveis, devidamente traduzidos por tradutor oficial ou
juramentado no Brasil e chancelados pela autoridade consular brasileira; (ii) haver sido a sentenca proferida
por autoridade competente; (iii) terem as partes sido regularmente citadas ou haver-se legalmente verificado
a revelia; (iv) ter a sentenca transitado em julgado; e (v) ndo ofender “a soberania, a dignidade da pessoa
humana e/ou ordem publica”.

3. No caso, a partilha de bens imdveis situados no Brasil, em decorréncia de divércio ou separacao judicial,
€ competéncia exclusiva da Justica brasileira, nos termos do art. 23, lll, do Cédigo de Processo Civil. Nada
obstante, a jurisprudéncia pdtria admite que a Justica estrangeira ratifique acordos firmados pelas partes,
independente do imével localizar-se em territério brasileiro. Contudo, tal entendimento ndo pode se aplicar a
situacdo em exame, em que nao houve acordo, inclusive porque o réu, devidamente citado, ndo compareceu
ao processo estrangeiro.

4. Assim, a partilha decretada no estrangeiro é valida tdo somente em relacdo ao imovel adquirido no Brasil
em data anterior ao casamento, ndo havendo como homologar a partilha do imovel cuja aquisicdo se deu
ja na constancia do casamento e nem, tampouco, cabe discutir a partilha dos bens situados no estrangeiro.
5. Pedido de homologacao de sentenga estrangeira deferido parcialmente.

(SEC 15.639/EX, Rel. Ministro OG FERNANDES, CORTE ESPECIAL, julgado em 04/10/2017, DJe 09/10/2017,
grifo nosso).
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CONCLUSAO

O presente estudo nao tem — nem poderia ter — pretensdo de esgotar o tema ou de
impor o entendimento que deveria ser o mais correto. Pretendeu, sim, trazer uma breve
explanagao sobre a nova regra processual do art. 23, inciso Ill, do vigente Cddigo de Processo
Civil, os institutos e principios relacionados para colocar indagacdes, questionamentos sobre
a incerteza com relagdo a partilha consensual inter vivos.

Como é possivel observar da construgdo do texto, tende-se a acreditar que a autonomia
da vontade deve prevalecer na hipotese, admitindo a competéncia concorrente de Tribunais
estrangeiros para homologar partilhas consensuais inter vivos que disponham sobre bens no
Brasil. Assim, limitando a competéncia exclusiva a hipdtese de partilha de bens inter vivos que
envolvam litigio.

Essa inclinagdo é decorrente da compreensdo de que sobrepor o interesse publico
a autonomia da vontade das partes ndo se justificaria, porquanto o procedimento de
homologacédo de sentenca estrangeira assegura, ainda que por meio de juizo de delibagao,
que tenham sido respeitados principios basilares do ordenamento, como o contraditério,
assim como a propria ordem pubilica.

Ademais, nao fosse em decorréncia de divorcio, os bens poderiam ser livremente
negociados no estrangeiro, sem que fosse necessario recorrer ao judiciario brasileiro para
validar ou reconhecer o negécio juridico.

Noutro giro, a matéria ja havia sido debatida nas Cortes do Pais, sendo firmado o
entendimento de que a homologacao de partilha consensual inter vivos seria possivel, o que
vem sendo reafirmado até o presente momento.

A partir destas constatagdes, tem-se que a inovagao processual do art. 23, inciso lll, do
Cdédigo de Processo Civil, a priori, deve ser interpretada e aplicada com a devida distin¢ao
entre partilha litigiosa e consensual.
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ANTI-SUIT INJUNCTION: REMEDIO PROCESSUAL CONTRA
ACOES PARALELAS NA ARBITRAGEM COMERCIAL
INTERNACIONAL? UM ESTUDO COMPARATIVO ENTRE O
DIREITO BRASILEIRO E O NORTE-AMERICANO

Karina Agatti Pacheco’

Resumo: O trabalho analisa a utilizacdo da anti-suit injunction como possivel solucao ao
problema das a¢des paralelas em arbitragem internacional. Realiza-se o estudo comparativo
entre o sistema juridico norte-americano, onde sdo tipicamente empregadas, e o sistema
juridico brasileiro, para evidenciar como as diferentes concepgdes sobre o exercicio da
jurisdicao afetam a compatibilidade da medida. Por fim, reflete-se sobre a perspectiva futura
do instituto.

Palavras-chave: Anti-suit injunctions; A¢des paralelas; Arbitragem comercial internacional;
Direito comparado; Jurisdigdo internacional.

INTRODUCAO

A intensificacdo das relagbes transnacionais em matéria civil e comercial e a consolidagdo
da vontade das partes como um dos pilares do acesso a justica foram determinantes para a
ascensao da arbitragem como principal meio de resolucao de disputas nas relacbes comerciais
internacionais.

Entretanto, diante da multiplicidade de jurisdicdes vinculadas a essas relagdes, a
conjuntura da litigancia transnacional esbarra no problema das a¢des paralelas, termo que
se refere a existéncia de a¢des idénticas ou conexas perante dois 6rgaos jurisdicionais, seja
tribunais judiciais ou arbitrais. Como potencial solucao, a anti-suit injunction destaca-se como
ordem que impde ao litigante a obrigagdo de nao iniciar ou abster-se de continuar a disputa
em foro estrangeiro (TIBURCIO, 2019, p. 215).

Precipuamente, realiza-se breve contextualizagdo do problema das agdes paralelas na
arbitragem comercial internacional como desdobramento da insuficiéncia do principio da
competéncia-competéncia aplicavel a arbitragem.

Prossegue-se ao estudo comparado entre o Direito norte-americano e o brasileiro, por
meio da analise das particularidades da jurisdicdo nos dois sistemas juridicos, a fim de se

' Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Espirito Santo (UFES). E-mail: karinapacheco2009@
gmail.com.
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averiguar como os limites a jurisdi¢do nacional, a fixagdo de competéncia, a concepgéo do
juiz natural e a admissibilidade dos efeitos da litispendéncia internacional afetam o modo
como cada Estado enfrenta as anti-suit injunctions. Assim, os principais impasses a aplicacao
das anti-suit injunctions no sistema brasileiro sdao demonstrados.

Por fim, cumpre discorrer sobre as possiveis modificacdes de barreiras as transposigoes
de institutos juridicos entre sistemas juridicos nacionais para o nivel internacional, atentando-
se as modernas concepgdes sobre o acesso a justica.

O PROBLEMA DAS ACOES PARALELAS NA ARBITRAGEM COMERCIAL INTERNACIONAL

No ambito do comércio internacional, a busca por uma jurisdi¢do imparcial, especializada
e célere tornou a arbitragem a principal forma de resolucdo de litigios. Entretanto, a litigancia
transnacional torna-se complexa na medida em que os elementos de estraneidade envolvidos
podem significar uma pluralidade de foros competentes e, eventualmente, conflitos de
jurisdicao (TIBURCIO, 2019, p. 22, 23).

A multiplicidade de procedimentos referentes ao mesmo litigio ou com ele diretamente
conexos submetidos a jurisdi¢do de diferentes tribunais judiciais ou arbitrais consiste nas
manifestacdes de acdes paralelas. Ndo obstante a existéncia de uma convencao de arbitragem
valida entre as partes, a busca pelo éxito na demanda pode leva-las a submeterem a¢des onde
considerem que seus interesses serdo tutelados da melhor forma, de maneira que as agdes
paralelas podem existir perante dois tribunais arbitrais, duas cortes judiciais ou a presenga de
ambos (AYMONE, 2011, p. 11).

O fendmeno pode ocorrer, ainda, quando ha uma duvida genuina sobre o objeto da
arbitragem, sobre a continuidade da validade da clausula em caso de mudanga do contrato
principal, ou quando nao iniciada a arbitragem no prazo estipulado (MA, 2009, p. 7).

Trata-se de problema que gera o risco de decisdes conflitantes, além de um alto custo
para manutencao das duas demandas, tanto para as partes, quanto para os tribunais, e, enfim,
propicia uma situacao de injustica (MA, 2009, p. 29)°.

Note-se que os diplomas normativos aplicaveis a arbitragem conferem a convencao de
arbitragem efeitos positivos e negativos, de modo a estabelecer, respectivamente, a instituicao
da arbitragem e a impossibilidade que o Judiciario resolva o mérito da causa (TIBURCIO,
2019, p. 180).

Neste interim, cumpre mencionar o principal tratado que regula a matéria: a Convencao
sobre Reconhecimento e Execucédo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras, feita em Nova lorque

2 Consequéncias consideradas, inclusive, nas Recomendagdes da ILA sobre Lis pendens em matéria de
Arbitragem, n. 2, in verbis: "Nevertheless, in the interest of avoiding conflicting decisions, preventing costly
duplication of proceedings or protecting parties from oppressive tactics, an arbitral tribunal requested by a
party to decline jurisdiction or to stay the arbitration on the basis that there are Parallel Proceedings should
decide in accordance with the principles set out in paragraphs 3, 4, and 5 below”.
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em 10 de junho de 1958, da qual 161 Estados sdo partes?, incluindo os Estados Unidos da
América e o Brasil, neste ultimo promulgada pelo Decreto n°® 4.311, de 24 de julho de 2002.

Aponta-se, dentre os dispositivos da Convencao de Nova lorque, a previsao do principio
da competéncia-competéncia, assim expresso:

[1.3. O tribunal de um Estado signatario, quando de posse de agdo sobre matéria
com relagdo a qual as partes tenham estabelecido acordo nos termos do presente
artigo, a pedido de uma delas, encaminhara as partes a arbitragem, a menos que
constate que tal acordo é nulo e sem efeitos, inoperante ou inexequivel.

Sob a égide deste principio, a autoridade que deve decidir sobre a competéncia do tribunal
arbitral, ou seja, verificar se a convencao de arbitragem preenche os requisitos de existéncia,
validade, legalidade e se sua extensao abarca o conflito a ser analisado, sdo os arbitros (BORN,
2014, p. 1047). Assim, segundo este raciocinio, cabe ao arbitro decidir sobre sua prépria
jurisdicao, sujeito, somente posteriormente, a uma revisao judicial (BORN, 2014, p. 1205).

O principio da competéncia-competéncia foi incorporado pela quase totalidade de
instituicbes que envolvem a arbitragem internacional e pelas legislacdes nacionais. A Lei
Brasileira de Arbitragem, inclusive, o estabelece no paragrafo Unico do artigo 8° e no caput
do artigo 20 (FITCHNER; MANHEIMER; MONTEIRO, 2019, p. 299).

Ha uma ressalva, porém, pela qual o dispositivo 11.3 da Convencao de Nova lorque
permite a analise do caso pelo tribunal judicial: quando este constate que a convencao é
nula e sem efeitos, inoperante ou inexequivel (ARAGAO, 2007, p. 180, 181). Para Fitchner,
Manheimer e Monteiro (2019, p. 300), tratam-se de casos em que notadamente ha vicio na
manifestacdo de vontade ou quando a inarbitrabilidade é facilmente aferida.

Malgrado a excecao pareca simples, a “manifesta nulidade” é interpretada de maneiras
diferentes de acordo com cada ordenamento juridico, de forma que a aplicagdo da Convencao
pode sofrer variagdes propensas a inseguranca juridica (BORN, 2014, p. 1052).

Assim, a falta de uniformidade sobre a aplicacdo do principio da competéncia-
competéncia favorece a ocorréncia de agdes paralelas, tipicamente na hipdtese de o tribunal
judicial entender que a convencao que instituiu a arbitragem é invalida, enquanto o tribunal
arbitral prossegue com o procedimento ao manifestar-se competente (MA, 2009, p. 6).

A fim de dirimir o imbroglio, a International Law Association, em 2006, preocupou-
se em elaborar as Recomendacdes sobre Litispendéncia em matéria de Arbitragem, pela
qual fixou critérios para que os tribunais arbitrais possam suspender ou prosseguir com o
julgamento do caso quando verificadas a¢des paralelas levando em consideracdo itens como
a possibilidade de execucao da sentenca arbitral, case management e a vontade das partes
(MA, 20009, p. 51, 52).

Nao obstante o avanco no assunto, as regras tratam do problema de forma a posteriori, ndo
nointuito de efetivamente prevenir as acdes paralelas. Vale dizer que as referidas Recomendacdes

3 Disponivel em: <https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXII-
18&8chapter=22&Ilang=en>. Acesso em 15 dez. 2019.
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deixaram de adotar os critérios de fixagdo de competéncia internacional usualmente utilizados,
seja o critério da lis pendens, comum nos paises da familia juridica romano-germanica, seja o
forum non conveniens, tipico dos paises de Common Law, de modo a considerar a excessiva
rigidez do primeiro e a imprevisibilidade do segundo (MA, 2009, p. 10).

Em verdade, tais critérios servem a fixagdo da competéncia para julgamento do mérito
da questdo, ndo propriamente a competéncia para reconhecimento da jurisdi¢do, ocorrido
em momento prévio, pelo que as ac¢des paralelas em arbitragem escapam as solugdes
usualmente conhecidas (MA, 2009, p. 10).

Neste sentido, convém destacar a utilizacdo de medidas como as anti-suit injunctions.

A ANTI-SUIT INJUNCTION COMO MEDIDA PARA A BOA ADMINISTRACAO DA
JUSTICA

As injunctions sao medidas destinadas a prevenir ou impedir a comissao futura de um
atoilicito, com origem no Direito Inglés, quando remédios juridicos passaram a ser decretados
pelo Chanceler através da jurisdicdo da Equity, um “conjunto de normas jurisprudenciais
fixadas em precedentes, que em caso de conflito primam sobre as do common law"” (VICENTE,
2008, p. 237, 239).

Incorporado pelo direito norte-americano, o writ of injunction possui emprego amplo para
pretensdes preventivas ou inibitorias, mas o manejo do instrumento pressupde a necessidade
de se impedir injusticas ou o descumprimento de ordem judicial (BARBOSA, 2010, p. 41).

Na litigancia transnacional, a anti-suit injunction é uma ordem judicial dirigida a uma das
partes para impedir o ajuizamento ou prosseguimento de uma acao num tribunal estrangeiro
(BORN, 2014, p. 1291). Apesar de direcionada a uma das partes do litigio, fato é que tal
medida gera impactos na jurisdi¢ao do tribunal estrangeiro, suscitando questoes de comity e
de ordem publica (MOSES, 2017, p. 100).

O termo anti-suit injunction também pode ser utilizado de forma ampla para abarcar
tanto as anti-suit injunctions quanto as anti-arbitration injunctions. Estas ultimas sao
medidas utilizadas para impedir a instauracao da arbitragem quando uma das partes alega
nao ter concordado com a arbitragem ou quando afirma que ela ndo se aplica ao caso
(MOSES, 2017, p. 102).

As anti-arbitration injunctions possuem uma receptividade maior nos paises de civil law,
visto que sdo direcionadas aos tribunais arbitrais, de modo que ndo ha problemas referentes
a limitagdo da jurisdicao estatal, enquanto as anti-suit injunctions, em regra, sao dificilmente
admitidas nesses paises por constituirem uma interferéncia a soberania estatal em determinar
sua propria jurisdicdo (BORN, 2014, p. 297, 298).

Na jurisprudéncia brasileira verificou-se a concessdao de uma anti-arbitration no caso
Copel (Companhia Paranaense de Energia) v. UEG Araucdria (UEGA). As empresas firmaram
contrato para construgdo e operacionalizacao de usina elétrica que previa que as controvérsias
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seriam resolvidas pelas regras da arbitragem da Camara Internacional do Comércio (ICC) em
Paris. Apesar de instituida a arbitragem, a Copel demandou perante a 22 Vara da Fazenda
Publica de Curitiba a declaracéo de nulidade da clausula arbitral, sob o fundamento de que
a empresa, controlada pelo Estado do Parana, ndo poderia ser submetida a arbitragem, bem
como requereu fosse a UEGA condenada a ndo dar prosseguimento ao procedimento arbitral,
pretensao julgada procedente com a incidéncia de multa em caso de descumprimento da
obrigacdo (LEW, 2007, p. 212). Apesar de reformada a sentenga nos tribunais superiores, as
bases para a reforma nao representaram uma rejeicdo as anti-arbitration injunctions, mas
referiram-se a aspectos processuais (LEW, 2007, p. 213).

Esclarece-se, porém, que o objeto de estudo deste trabalho consiste nas anti-suit
injunctions em seu sentido restrito, para designar ordens que determinam a parte o ndo
ajuizamento ou prosseguimento de uma agao perante um tribunal judicial estrangeiro em
violagdo a convencao de arbitragem.

Neste sentido, essas ordens sdo utilizadas como recursos em casos excepcionais. Em
que pese a aptidao de cortes norte-americanas ao uso de anti-suit injunctions para proteger a
arbitragem, Chetan Phull (2011, p. 2, 13) péde vislumbrar, através da analise dos precedentes,
cinco questdes que normalmente sdo analisados pelo julgador diante do pleito mandatorio,
com a ressalva de que o tratamento da matéria nao € uniforme entre os diferentes Circuitos
Federais. Sdo elas: a) ha uma recusa de uma das partes pela arbitragem e o risco de prejuizo
diante de acdes paralelas, como inconveniéncia, inconsisténcia, excessiva demora, etc, na
manutencao dos dois procedimentos?; b) a autoridade competente para reconhecer e
executar a sentenca arbitral podera rejeita-la?; c¢) ha decisdo proferida pelas cortes nacionais
em favor da arbitragem?; d) a cldusula arbitral é redigida de forma ampla a permitir as cortes
norte-americanas a aplicacao de sua politica publica em favor da arbitragem?; e) a parte que
busca frustrar a arbitragem demonstrou agir por ma-fé?.

Sublinha-se, por fim, que o sucesso de uma anti-suit injuction na nagao estrangeira
depende, também, do poder coercitivo sobre a parte a qual se dirige, pois a medida pode nao
ser reconhecida no referido territorio (MOSES, 2017, p. 105), posto que inviavel a interferéncia
de um Estado na jurisdicao de outro.

Lado outro, questdes como o principio da efetividade e da boa administracdo da justica sao
centrais na resolucgao dos conflitos de jurisdigao (TIBURCIO, 2019, p. 196), de modo que o regime
da competéncia internacional adotado por um pais interfere diretamente na compatibilidade
das anti-suit injunctions com o tecido juridico, conforme se demonstrara através do estudo
comparativo entre a jurisdicao no direito brasileiro e no direito norte-americano.

JURISDICAO INTERNACIONAL NO ESTUDO COMPARATIVO

A jurisdicdo consiste no poder/dever para dirimir litigios através da aplicacao de lei
especifica, compreendida na forma tradicional como expressao da soberania estatal e regulada
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pela lex fori (TIBURCIO, 2019, p. 21). Ressalve-se que a jurisdicdo ndo se confunde com
competéncia, pois, na qualidade de poder uno e indivisivel, aquela possui forma genérica, ao
passo que esta se refere a autoridade especifica para julgar determinado caso, pressupondo
desde ja a existéncia de jurisdigdo, como ocorre com a distribuigdo de competéncia no plano
interno (TIBURCIO, 2019, p. 21, 22).

Assim, Carmen Tiburcio (2019, p. 23) elucida que na hipotese de questionamento
acerca da existéncia de poder de um Estado para solucionar litigios que possuam elementos
de estraneidade esta-se diante da jurisdicdo no plano internacional. Outrossim, pode-se
vislumbrar a competéncia internacional quando ja considerada a jurisdicdo, mas organizada
a competéncia de acordo com tratados ou normas internacionais.

De modo semelhante, Ralf Michaels (2016, p. 2) conceitua jurisdicGo em Direito
Internacional Privado como “as regras e os principios que determinam as circunstancias em
que uma Corte tem a prerrogativa de analisar e proferir uma decisao sobre um conflito que
envolva conexdes internacionais (traducao livre)”.

Ao servir-se desta definicdo, o autor afirma ser possivel dividir a jurisdicdo em trés
niveis: num primeiro nivel estdo normas hierarquicamente superiores ou abstratas que
instituem limites a jurisdicdo, como os principios e normas de Direito Internacional Publico,
a observancia de legislacdes supranacionais sobre direitos humanos, os tratados em Direito
Internacional Privado quando surgem como restricbes ao exercicio da jurisdicdo e nao
propriamente representam um sistema de bases, e as normas constitucionais dos Estados;
no segundo nivel encontram-se as regras especificas que delimitam as bases da jurisdicao
de cada Estado; o terceiro nivel, por fim, diz respeito a discricionariedade de decidir sobre a
jurisdicdo caso a caso, dependendo dos interesses e fatores que estdo em jogo (MICHAELS,
2016, p. 4, 5).

Esta divisdo aclara, de modo preliminar, as diferencas estruturais da jurisdicdo em
ordenamentos juridicos distintos, visto que no sistema juridico norte-americano vislumbra-se
a predominancia do primeiro e terceiro nivel de jurisdicdo, contraposto a uma menor relevancia
das normas do segundo nivel, de modo que o exercicio da jurisdicdo esta intrinsecamente
relacionado a atividade discricionaria. A fonte normativa da jurisdi¢cdo, para o Direito norte-
americano, consiste majoritariamente em normas constitucionais, designadamente as
referentes ao devido processo legal (due process of law), preceituado na 52 e 142 Emendas a
Constituicdo, sobre as quais se desenvolveu a jurisprudéncia a respeito da matéria, enquanto
na familia juridica romano-germanica o segundo nivel, pelo qual sdo fixadas as bases de
jurisdicdo, é o mais importante, e o exercicio da atividade jurisdicional observa a parametros
rigidos (MICHAELS, 2016, p. 4, 7).

Limitagoes a jurisdicao nacional segundo o ordenamento juridico brasileiro

No Direito brasileiro, as normas que instituem os limites da jurisdicdo nacional estao
contidas nos arts. 21 a 25 do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015). A legislacao
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prevé hipdteses de competéncia concorrente e exclusiva, de modo que, na primeira situagao,
0 caso pode ser submetido tanto a jurisdicao brasileira quanto estrangeira, ja no segundo,
somente a autoridade nacional é reconhecida, de forma que as duas sistematicas recaem
normas proprias (TIBURCIO, 2019, p. 41, 42).

Nos casos em que a acdo possa ser ajuizada tanto em territorio brasileiro quanto em
outro pais (competéncia concorrente), admite-se a possibilidade de existéncia de duas ou
mais demandas idénticas perante jurisdi¢des diferentes (artigo 24 do CPC/15), de maneira
que, diferentemente do que ocorre no plano interno, ndo se reconhece o efeito impeditivo da
litispendéncia em ambito internacional (RODRIGUES; VELMOVITSKY, 2019, p. 230).

Neste sentido, a existéncia de a¢do que contenha as mesmas partes, pedido e causa
de pedir pendente em tribunal estrangeiro ndo o torna prevento ou implica na suspensao
da agdo perante tribunal nacional por prejudicialidade, ressalvada a existéncia de tratados
internacionais ou bilaterais em sentido diverso (RODRIGUES; VELMOVITSKY, 2019, p. 231).

A regra, conjugada ao fato de que o pais ndo € signatario de instrumentos internacionais
de alcance significativo em matéria de competéncia, ndo propicia as relacbes comerciais e
econOmicas com outros paises, visto que a existéncia de decisdes diferentes acerca da mesma
questdo causa insegurancga juridica e compromete a efetividade das decises (RODRIGUES;
VELMOVITSKY, 2019, p. 236).

Assim, surgem os negdcios processuais como instrumentos capazes de garantir as partes
contratantes em relacbes comerciais internacionais efetiva previsibilidade sobre o tribunal
competente para o julgamento de possiveis conflitos, tais como a convencao de arbitragem
e a clausula de eleicao de foro.

Entretanto, mesmo com o modelo cooperativo do processo instituido pelo Cédigo Civil
de 2015 (artigo 6° do CPC/15) e com a permissdo de negocios processuais atipicos (artigo
190 do CPC/15), ndo podem as partes afastarem a jurisdicdo do Poder judiciario brasileiro nos
casos de jurisdicao exclusiva e, caso haja conflito entre a lei contratual e a lei nacional que
fixa a competéncia, esta prima sobre aquela, em virtude da prevaléncia das normas de direito
publico sobre a norma privada (NERY, 2014, p. 4).

Apesar dos avancos relativos ao reconhecimento da arbitragem, é possivel deparar-
se com acgoOes paralelas ainda que se tente evita-las através do principio da competéncia-
competéncia. Assim, a busca pela jurisdicdo adequada aos interesses das partes aponta pela
premente necessidade de adocao de medidas capazes de impedir as acdes paralelas na
arbitragem comercial internacional ante os efeitos indesejaveis da litispendéncia.

A discricionariedade quanto ao exercicio da jurisdicao no Direito norte-americano
O sistema juridico norte-americano estabelece os limites a jurisdicdo estatal parte

através de normas de direito internacional, parte através de doutrinas desenvolvidas com
base em international comity (DODGE, 2015, p. 2124).
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Apesar da nebulosidade acerca do conceito de comity na doutrina e jurisprudéncia norte-
americanas, William S. Dodge define que, nas rela¢des juridicas transnacionais, international
comity consiste na deferéncia ou respeito a atores estrangeiros envolvidos quando tal
consideracdo ndo possui carater obrigatdrio sob as normas de direito internacional, mas é
internalizada pelo ordenamento juridico doméstico (DODGE, 2015, p. 2076, 2078).

Em verdade, David L. Shapiro leciona que as disposi¢cbes da Constituicao norte-
americana facultam aos tribunais judiciais, conjuntamente ao poder jurisdicional que Ihes é
conferido, o poder discricionario para nao proceder com determinada demanda, de modo
que a jurisdicdo € percebida como uma autorizacao para o julgamento da causa, mas nao
uma obrigacao inflexivel (SHAPIRO, 1985, p. 574).

Na conjuntura do poder discricionario do juiz, destaca-se a doutrina do forum non
conveniens, um sistema de controle de competéncias pelo qual se analisa a conveniéncia e
adequabilidade do juizo quando ha mais de um competente para julgar o caso (PEIXOTO,
2019, p. 378).

A determinacao da competéncia adequada a partir do forum non conveniens permite
que o tribunal judicial norte-americano decline sua competéncia a partir da observacao de
alguns critérios, alguns deles elencados no caso Piper Aircraft Co. c. Reyno?* quais sejam a
existéncia de jurisdicdo alternativa competente, a presun¢do de que o foro estrangeiro é
adequado, e a ponderagdo dos interesses privados e publicos envolvidos, sendo aqueles
exemplificados como o acesso as provas e conexao com o local do fato, enquanto este
vincula-se a necessidade de se evitar um grande volume de processos perante determinados
foros e de impedir uma onerosidade excessiva as Cortes nacionais (PEIXOTO, 2019, p. 380).

Ha que se observar que o forum non conveniens passou por uma evolucdo jurisprudencial,
pois quando inicialmente utilizado para o afastamento da competéncia do tribunal nacional
em favor de um foro estrangeiro no caso Gulf Oil Corp v. Gilbert, fundou-se numa situacao
excepcional de abuso de direito, enquanto a jurisprudéncia atual aponta para a centralidade
da analise da conveniéncia (PEIXOTO, 2019, p. 380, 381).

A identificacdo do foro mais adequado para processar e julgar a acao favorece a
construcao de um sistema transnacional de cooperacao juridica na gestdo dos conflitos, de
modo que, para além da doutrina do forum non conveniens, os juizes atentos as facetas da
globalizacdo podem fazer uso de outros mecanismos, como a suspensdo de um processo sob
o fundamento da lis alibi pendens ou o direcionamento das partes ao foro adequado através
de anti-suit injunctions (BUXBAUM, 2004, p. 187).

Relativamente aos procedimentos paralelos, na tradicdo anglo-saxonica ndo ha uma
correspondéncia ao reconhecimento ou nado dos efeitos da litispendéncia internacional.
Em verdade, a doutrina lis pendens possibilita a suspensdo ou extincdo do processo ante a
pendéncia em tribunal estrangeiro, desde que observada a aptiddo deste para resolver o litigio,

4 Disponivel em: <https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/454/235.html>. Acesso em: 20 nov. 2019.
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apesar de o ponto central normalmente consistir na determinagao acerca da necessidade de
se restringir ou ndo o procedimento em tramite no estrangeiro (AYMONE, 2011, p. 43, 45).

(IN)APLICABILIDADE DA ANTI-SUIT INJUNCTION NO DIREITO BRASILEIRO

A principio, a compatibilidade das anti-suit injunctions parece limitar-se aos paises de
tradicdo juridica anglo-saxa.

Vale dizer que no Direito Comunitario tais medidas foram consideradas inaplicaveis,
posto que as normas de fixagdo da competéncia, sobretudo as previstas no Regulamento
n°® 44/2001 (Regulamento Bruxelas I), j& proveem os mecanismos necessarios a prevengao
de acoes paralelas, tais como os efeitos da litispendéncia, as normas de conexao e de coisa
julgada (TIBURCIO, 2019, p. 219,220)>.

Todavia, como se demonstrou, a matéria de competéncia internacional no Brasil
pauta-se basicamente em normas unilaterais sobre jurisdi¢do, ante a auséncia de tratados
internacionais expressivos, diversamente ao contexto Comunitario, de modo que, como se
demonstrou, admite-se a pendéncia de agdes idénticas em matéria de jurisdicdo concorrente.

Apesar do novo Cédigo de Processo Civil possuir inovagdes importantes para garantir
a seguranca juridica no plano transfronteirico, Flavia Pereira Hill (2016, p. 2, 14) entende que
a manutencdo da regra da inexisténcia dos efeitos da litispendéncia internacional conserva o
carater restritivo e autocentrado da competéncia internacional do Coédigo anterior, de maneira
a dificultar o acesso a justica do envolvido em conflitos transnacionais, bem como representa
o desbaratamento de recursos financeiros e temporais de tribunais que ja enfrentam grande
volume de processos, problema comum a multiplas nacdes.

Em contrapartida, a previsdao do artigo 25 do CPC/15 sobre a exclusdo da competéncia
da autoridade brasileira para processar e julgar demanda quando eleito pelas partes o foro
de tribunal estrangeiro demonstra a atencao do legislador a autonomia privada (MOSCHEN;
ZANETI; LINO, 2019, p. 472, 473).

Lado outro, quanto a posicao da jurisprudéncia brasileira sobre a observancia da vontade
das partes, Carmen Tiburcio (2019, p. 212) observa a opcao do aplicador do Direito pelo
exercicio da jurisdicdo nas hipdteses legais inobstante a existéncia de fatores a contrassenso,
como 0s negocios processuais, 0 que suscita a necessidade pela discussao da questao.

Neste sentido, um caso paradigmatico indicou a posicao do Superior Tribunal de Justica
pelo ndo reconhecimento no Brasil de uma anti-suit injunction ordenada por um tribunal
norte-americano.

> A Corte Europeia decidiu pela inaplicabilidade das anti-suit injunctions no Direito Comunitario no julga-
mento do caso Allianz Spa and Generali Assicurazioni Generali SpA v. West Tankers Inc. Disponivel em:<ht-
tp://curia.europa.eu/juris/document/document jsf?text=8&docid=72841&pagelndex=0&doclang=PT&mo-
de=Ist&dir=&occ=first&part=18&cid=1207595>. Acesso em: 10 jan. 2020.
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O caso originou-se de contrato firmado entre Paramedics Electromedicina Comercial
LTDA (Tecnimed), distribuidora brasileira de produtos, e GE Medical Systems Information (GEMS
IT), empresa sediada nos Estados Unidos da América. O contrato entre elas possuia clausula
arbitral que elegia a Comissao Interamericana de Arbitragem Comercial (CIAC), entdo em
vigor, como instituicao responsavel para julgar eventuais conflitos entre as partes. A Tecnimed,
no entanto, ajuizou acao no Supremo Tribunal do Estado de Nova lorque pela qual requereu
a suspensao definitiva da arbitragem iniciada pela GEMS IT perante a CIAC, e paralelamente
ajuizou acao na Décima Vara Civel de Porto Alegre para analise da mesma matéria. A GEMS
IT, por sua vez, ajuizou reconvengao na agao que tramitava na Justica americana demandando
fosse mantida a jurisdicdo arbitral e que fosse determinado a Tecnimed o ndo prosseguimento
da acao intentada na justica brasileira, uma anti-suit injuction.

O Tribunal Distrital Federal dos Estados Unidos — Distrito Sul de Nova lorque reconheceu
a validade da clausula arbitral e concedeu a anti-suit injuction, e, ndo tendo a Tecnimed
desistido do processo no Brasil, aplicou-lhe multa pelo descumprimento da ordem.

A GEMS IT requereu, portanto, o reconhecimento da sentenca no Brasil para que
pudesse executa-la. No entanto, ao decidir o caso, o Supremo Tribunal de Justica (STJ),
na Homologacdo Sentenga Estrangeira Contestada (SEC) n°® 854/US, julgado em 2013,
reconheceu parcialmente a sentenca, pois, apesar de reconhecer a competéncia da
jurisdicao arbitral, considerou que a “medida cautelar obstativa de acdo judicial” viola o
principio de acesso a justica consagrado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 em seu artigo 5°, XXXV, bem como configura uma afronta aos principios de direito
internacional no que concerne a soberania estatal e ao principio de jurisdi¢gdo concorrente
adotado em matéria de processo civil no ambito internacional no pais, sendo considerada
valida a sentenga que primeiro transitar em julgado.

Vale sublinhar, neste aspecto, o fundamento do Ministro Relator Luiz Fux (STJ, SEC n°
854/EX, p. 26) de que “[...]Jo direito de agir € abstrato, por isso que o recurso ao judiciario
é clausula pétrea e o seu acesso ndo pode ser criminalizado, sob pena de ofensa a ordem
publica, que ocorre quando atenta-se contra os direitos fundamentais”.

Assim, apesar de reconhecer a parte da sentenca estrangeira que preserva a clausula
arbitral, o STJ ndo reconheceu a parte que determina a anti-suit injunction. Até a decisdo da
Corte Superior, entretanto, estenderam-se multiplas acdes referentes ao reconhecimento da
jurisdigdo arbitral, as penas de recursos humanos e financeiros despendidos pelas partes e
tribunais, além do risco de decisdes conflitantes.

O carater intervencional da anti-suit injunction sobre a jurisdicdo estrangeira e seus
reflexos a soberania estatal sdo, de fato, impensaveis sob o enfoque romano-germanico e
temeraveis a manutencdo das relacdes harmonicas entre os paises, de modo que mesmo no
sistema juridico norte-americano ha controvérsias quanto a sua aplicagdo (PHUL, 2011, p. 2).
Entretanto, o instituto juridico é recepcionado de modo mais favoravel quando o manejo tem
por fim assegurar a arbitragem (TIBURCIO, 2019, p. 218).
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Convém destacar que a Corte Europeia, ao julgar o caso Gazprom OAO v. Lituania®
em 2015, decidiu pela possibilidade de um tribunal arbitral expedir uma anti-suit injunction
contra uma parte que pretenda ajuizar agao judicial perante um Estado-Membro (TIBURCIO,
2019, P. 221), apesar de constatada a incompatibilidade da medida com o Regulamento n.
44/2001 na hipotese desta ser expedida por um tribunal judicial no caso Allianz Spa and
Generali Assicurazioni Generali SpA v. West Tankers Inc.

Além disso, o debate sobre a importacado de institutos juridicos originarios da tradi¢ao
anglo-saxonica no Brasil tem-se expandido.

A formacao do ordenamento juridico nacional, em verdade, é hibrida, posto que, apesar
da influéncia advinda do direito portugués, incorporou também institutos da common law
apos a constitucionalizagdo, como o controle de constitucionalidade das normas e o judicial
review, o que lhe permite uma maior abertura as técnicas utilizadas para o alcance da justica,
denominada por Hermes Zaneti Junior (2014, p. 51, 52) como a “vantagem dos mesticos”.

Na virada do milénio, José Carlos Barbosa Moreira (2000, p. 4) alertou para a existéncia
de alguns mitos referentes as perspectivas futuras para o desenvolvimento do campo juridico,
dentre eles a “supervalorizacdo de modelos estrangeiros”. Na oportunidade, o jurista clarificou
que a importagdo de técnicas alienigenas deve ser antecedida tanto por minucioso exame de
seu funcionamento no pais de origem, quanto pelo convencimento acerca da compatibilidade
com o ordenamento patrio (BARBOSA MOREIRA, 2000, p. 5).

Assim, enquanto possivel solucdo as agdes paralelas em arbitragem internacional, a
aplicacao das anti-suit injunctions no Brasil encontra, em suma, duas barreiras inevitaveis:
I) o fato de serem vistas como uma afronta a soberania estatal ao indiretamente imporem
limites a jurisdi¢do de outro Estado e; /) a incompatibilidade com a ordem pubilica, visto que
a medida é interpretada como violagdo ao principio da ndo denegagao da justica.

PERSPECTIVAS FUTURAS

Em que pese as alegadas incompatibilidades entre as anti-suit injunctions e o sistema
juridico brasileiro, tem-se por oportuno, a semelhanga de Barbosa Moreira (2000, p. 1), o
momento de virada da década para a elucidacdo de alguns mitos referentes ao futuro da justica.

Primeiramente, o conceito de jurisdicdo afasta-se gradualmente da tradicional
correspondéncia com a soberania estatal e passa por uma modulacao frente as tendéncias do
Estado Democratico Constitucional, pois procura atender a “tutela dos direitos e das pessoas”
(ZANETI, 2019, p. 110, 111).

Em segundo lugar, a concepcao de ordem publica esta em constante construcao.
Malgrado seja um conceito indeterminado que depende do exercicio cognitivo do juiz em
atengdo ao caso concreto, pode ser entendida como o atendimento ao interesse publico,

¢ Disponivel em: <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=8&docid=164260&pageln-
dex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir=&occ=first&part=18&cid=1210201>. Acesso em: 10 jan. 2019.
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fundada no equilibrio e na regularidade das relagdes e prima pelas garantias da seguranca e
da justica (NERY JR., 2014, p. 7, 11).

Por fim, a concepgdao moderna do acesso a justica amplia as portas disponiveis para a
resolugdo do conflito paraalém do PoderJudiciario, de modo que o principio dainafastabilidade
da jurisdicao deve ser ressignificado sob o enfoque dos principios da cooperagao, efetividade
e adequacao (PINHO; STANCATI, 2016, p. 5).

Apesar das prospeccdes feitas indicarem uma conjectura futura mais favoravel a
importacao das anti-suit injunctions pelo sistema juridico brasileiro no contexto da arbitragem,
sabe-se que, atualmente, as injunctions ndo sao recepcionadas pelos tribunais brasileiros.

Assim, diante da permanéncia de a¢bes paralelas e em reconhecimento ao principio da
efetividade, cumpre considerar alguns métodos capazes de atenuar a incidéncia deste problema.

Neste interim, quanto a necessidade de evolucdo principiolégica do aplicador do Direito,
afirma Carlos Alberto Carmona:

Alinterpretacdo gramatical (e aplicacdo automatica) de normas de procedimento,
cujo envelhecimento é sempre galopante em qualquer ordenamento juridico,
€ um equivoco imperdoavel e o juiz que age de modo tdo conservador erra
por medo de errar. As normas processuais, portanto, exigem arejamento diario
(2009, p. 2).

Em que pese o referido “arejamento” das normas processuais, tema ja considerado
pela doutrina concerne a aplicagdo da doutrina do forum non conveniens, visto que a nogao
de competéncia adequada adquiriu destaque no processo civil internacional. Ravi Peixoto
propde, inclusive, uma releitura do principio do juiz natural a permitir maior flexibilidade e
adaptabilidade ao caso concreto (PEIXOTO, 2019, p. 987, 389), o que certamente possibilitaria
a atuacao jurisdicional em maior atencao ao procedimento arbitral, com énfase ao principio
da competéncia-competéncia, deixando de valer-se da rigida e decadente inafastabilidade
do Poder Judiciario e da inexisténcia dos efeitos da litispendéncia internacional.

CONCLUSAO

A discussao acerca de métodos para a harmonizagdo das relagdes transnacionais esta
na ordem do dia. O processo civil internacional depara-se com os desafios desencadeados
pela multiplicidade de foros competentes para julgar disputas transfronteiricas.

O problema adquire relevo em matéria de arbitragem comercial internacional, visto que
pde em xeque a observancia da vontade das partes ao convencionarem a arbitragem.

Verificou-se a ocorréncia das acoes paralelas a despeito do efeito negativo da convencao
de arbitragem e de as normas aplicaveis a arbitragem, notadamente a Convencao de Nova
lorque de 1958, estipularem o principio da competéncia-competéncia, pelo qual cabe aos
arbitros decidirem sobre sua propria competéncia.
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Nesta conjuntura, as anti-suit injunctions surgem como potencial instrumento para a
boa administracdo da justica, na medida em que tem por finalidade evitar agdes paralelas.
Nao obstante, enquanto institutos juridicos advindos da tradicao anglo-sax6nica, ha que se
examinar preliminarmente as condi¢des a importacdo da medida, sobretudo em que pese
suas implicacdes aos limites a jurisdi¢do nacional.

O estudo comparativo realizado apontou para a discricionariedade do julgador para
exercer a jurisdicdo como principal divergéncia entre o sistema juridico norte-americano e o
brasileiro, de modo que, enquanto neste o Poder Judiciario vincula-se as hipoteses legais em
que deve atuar quando demandado, naquele a jurisdi¢cdo é vista como simples autorizacao
para julgar.

A referida discricionariedade permitiu o desenvolvimento de doutrinas como o forum
non conveniens e lis pendens, que flexibilizam o procedimento de acordo com o caso concreto,
ambiente que permite, em situagdes extraordinarias, a expedicao de anti-suit injunctions.

Apesar de se reconhecer a controvérsia da medida juridica quanto a interferéncia indireta
ajurisdicao de outro Estado soberano e, particularmente em relacao ao ordenamento juridico
brasileiro, quanto a incompatibilidade com normas processuais que ditam a inafastabilidade
do Poder Judiciario e a inexisténcia de efeitos da litispendéncia internacional, a reflexao
é pertinente frente a releitura do principio do acesso a justica no Estado Democratico
Constitucional, pelo qual a apreciacao jurisdicional € ampliada para além da atividade
desempenhada pelo Estado.

Em sintese, face a multiplicidade das relagdes transfronteiricas e a consequente
pluralidade de jurisdi¢des, a aplicacdo de normas rigidas e prévias de competéncia internacional
mostra-se insuficiente a garantia dos principios da efetividade e do acesso a justica, enquanto
a existéncia de agOes paralelas perante um tribunal arbitral e judicial configura situacao
indesejavel as relagdes comerciais, enfraquecendo a atratividade do pais.
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05 PREJUIZOS CAUSADOS PELA LEI BRASILEIRA DE
INCLUSAO NA PROTECAOQ A DEFESA DOS INTERESSES DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA
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Resumo: O presente estudo se dispde a analisar as incongruéncias entre o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia o Codigo Civil e o Cédigo de Processo Civil. Busca apontar alguns dos
prejuizos causados pela sobreposicao legislativa e as insegurancas geradas.
Palavras-chave: Estatuto da Pessoa Com Deficiéncia; Cédigo Civil; Cédigo de Processo Civil;
Sobreposicao legal; Lacuna.

INTRODUCAO

nova sistematica trazida para o ordenamento juridico patrio com o advento

da Convencao Internacional Sobre Direitos da Pessoa com Deficiéncia, (carater

constitucional trazido pelo Decreto Presidencial n°® 6.949/2009) e do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia - EPD (Lei 13.145/2015) causou significativas alteracdes na legislagdo
patria no que concerne ao direito das pessoas com deficiéncia, cujo objetivo atual é preservar
e possibilitar ao maximo sua autonomia e independéncia individuais.

Ocorre que, com essa sistematica atual, s6 é considerado absolutamente incapaz o
menor de 16 anos. A interdicdo, agora reservada aos relativamente capazes, foi relegada
a condicao de excegdo sendo o instituto da Tomada de Decisdo Apoiada — TDA, o novo
mecanismo criado para resguardar os interesses da pessoa com deficiéncia, mantendo,
contudo, seu status de absolutamente capaz.

Com isso, varios questionamentos surgem quanto a ndo adequacgao de outras legislagdes
a essa nova sistematica (em especial o Codigo de Processo Civil e o Cédigo Civil) deixando
varias lacunas capazes de gerar inseguranca juridica ou até mesmo enormes prejuizos para
as proprias pessoas com deficiéncia tanto quanto para os terceiros que com elas convivem
ou tratam, como é o caso da invalidade de negdcios juridicos praticados pelo incapaz sem

' Pés-graduanda em Direito de Familia e Sucessdes pela UNESC — Centro Universitario do Espirito Santo.
Advogada e Professora. Email: aline@vksadvogados.com.br

2 Mestranda em Direito Processual pela Universidade Federal do Espirito Santo (UFES). Advogada e
Professora. Email: tatiana.karninke@gmail.com

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.



Principios transnacionais do processo civil a luz da harmonizacao do Direito Internacional Privado

assisténcia ou representacdo do curador; suspensdo do prazo de decadéncia e prescricao
contra o incapaz; invalidade de quitagao dada pelo incapaz, dentre tantos outros.

Nao é outra razdo que antes mesmo de entrar em vigor o EPD ja existia projeto de lei
para altera-lo (PL 757/2015), ainda em tramite.

Enquanto ndo ha alteracao legislativa, é preciso trazer ao debate os pontos nevralgicos
existentes nas lacunas abertas no rol das garantias legais as pessoas que por falta de
discernimento suficiente ou minima capacidade comunicativa, resultante de deficiéncia ou de
qualquer outra causa precisam de apoio para pratica dos atos juridicos da vida civil, e neste
momento, estdo legalmente desprotegidas, tendo seu acesso a justica prejudicado.

BREVE HISTORICO SOBRE A PESSOA COM DEFICIENCIA E A NECESSIDADE DE PROTECAO,
VALORIZACAO E INCLUSAO - VULNERABILIDADE

A deficiéncia pode ser fisica, psiquica, sensorial ou intelectual. Limitaremos nosso estudo
as pessoas com transtorno mental ou deficiéncia intelectual, uma vez que o EPD foi bastante
cuidadoso ao resguardar as deficiéncias fisicas e sensoriais.

Historicamente € justo dizer que as pessoas com deficiéncia sempre foram estigmatizadas.
Isso porque, ja nos primordios a deficiéncia era considerada uma punicao divina, sendo,
portanto, motivo de vergonha para familia e para o deficiente, razdo pela qual era comum
que fossem escondidos ou abandonados. De la pra ca houve muita evolugdo, mas varios
estigmas ainda permanecem vivos, e um deles é quanto a suposta incapacidade da pessoa
com deficiéncia.

No Brasil, no ambito juridico, podemos dizer a principal diferenca dos modelos legislativos
anteriores® é que presumiam a incapacidade pelo simples diagnostico da deficiéncia, e a
forma de solucionar o “problema” era através da interdi¢do ou curatela, preservando assim
a sociedade e os direitos patrimoniais do incapaz. Desse modo, a pessoa com deficiéncia
deveria se encaixar na sociedade como estabelecida.

Atualmente, o novo modelo normativo, trazido pelo EPD, através de uma visdo humanista,
determina que em regra, todos as pessoas sao capazes, independente de terem alguma
deficiéncia, e impde a sociedade a necessidade de se adequar para inclui-los em todos os
ambitos, derrubando as barreiras criadas de forma a minimizar os efeitos das deficiéncias que
os acometam, promovendo “a relacdo da pessoa com deficiéncia com o meio que ela vive".*

3 Cédigo Civil 1916 - Art. 5° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | -
os menores de 16 (dezesseis) anos; Il - os loucos de todo o género; Ill - os surdos-mudos, que ndo puderem
exprimir a sua vontade; IV - os ausentes, declarados tais por ato do juiz.

Da mesma forma, o Cédigo Civil de 2002 também associava a incapacidade a doenca.—-Art. 3 2Sao
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | - os menores de dezesseis anos;
Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica
desses atos; lll - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

4 EXPOSITO, Gabriela. A capacidade processual da pessoa com deficiéncia intelectual. Salvador:
JusPodivm, 2019. p. 21.
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Nesse sentido, podemos utilizar a licdo de Salles, Passos e Zaghetto, explicando de
forma didatica o modelo atual de inclusdo da pessoa com deficiéncia

Diversamente, no modelo social, a deficiéncia € um problema geral que exige
intervencdes na sociedade e pela sociedade; as causas da deficiéncia ndo sdo
religiosas, nem somente médicas; sdo predominantemente sociais. As raizes dos
problemas ndo sdo as restricdes ou diferencas individuais, mas as limitagdes
ou impedimentos impostos pela sociedade, que ndo tem meios, servicos ou
instrumentos adequados para realizar a inclusdo. Noutros termos, o problema
estéd “na sociedade” e, ndo, no individuo. A valoracdo do individuo como pessoa
e a necessidade de sua inclusdo aproximam o modelo social de premissas dos
direitos humanos, maxime do principio da dignidade, ao considerar, em primeiro
plano, o respeito a pessoa, seguido, quando necessario, de circunstancias
particulares especificas, relacionadas propriamente a deficiéncia, entre elas a
histéria clinica da pessoa (SALLES, 2019, p. 29).

Essa evolugao foi tardia. O tratamento da deficiéncia como questédo de direitos humanos
s6 foi possivel através da Convencao Internacional sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia
de 2007, resultado de um processo que contou com forte participacao ativa da sociedade
civil, incluidas ai organizagdes ndo governamentais e pessoas com deficiéncia.

Tudo isso pode ser resumido na busca pela inclusao das pessoas com deficiéncia em
todos os meios, social, cultural, laboral de forma ativa. Todavia, ndo podemos ignorar a
vulnerabilidade presente em cada ser, independentemente de estarem ou ndao acometidos
por uma doenca, mas que influenciam diretamente em sua autonomia.

Nesse sentido, citamos a conceituagao de vulnerabilidade elaborada por Heloisa Helena
Barbosa:

Todos os seres humanos sdo, por natureza, vulneraveis, visto que todos os seres
humanos sao passiveis de serem feridos, atingidos em seu complexo psicofisico.
Mas nem todos serdo atingidos do mesmo modo, ainda que se encontrem em
situacOes idénticas, em razdo de circunstancias pessoais, que agravam o estado
de suscetibilidade que lhes é inerente (BARBOSA, 2009, p. 107).

A legislagdo busca proteger os vulneraveis de forma coletiva, instituindo normas
protetivas nos ambitos econdmicos e sociais, uma vez que estes resultam diretamente na
reducao da autonomia, que caracteriza a vulnerabilidade, como por exemplo, a Convengao
Internacional® e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

[...] a autonomia que se faz referéncia aqui diz respeito a capacidade que tem
um individuo de forjar, ele mesmo, sua propria normatividade em fungédo
daquilo que ele considera que deve orientar sua vida. Isso significa, portanto,
um processo de construgdo de “consciéncia”. Assim, a autonomia se manifesta

> Art. 13 da Convencdo Internacional sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia: Os Estados Partes
assegurarao o efetivo acesso das pessoas com deficiéncia a justica, em igualdade de condi¢des com as
demais pessoas, inclusive mediante a provisdo de adaptacdes processuais adequadas a idade, a fim de
facilitar o efetivo papel das pessoas com deficiéncia como participantes diretos ou indiretos, inclusive como
testemunhas, em todos os procedimentos juridicos, tais como investigagdes e outras etapas preliminares.
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na lucidez que pressupde o ato de criagdo de uma tal normatividade pessoal”
(MELKEVIK, 2017, p. 647).

Ante o exposto, é importante perceber que as pessoas com deficiéncia possuem
condicOes especificas pessoais que as tornam Unicas, estando, portanto, também sujeitas a
fatores e formas distintos de vulneragao e, portanto, diferentes autonomias ou falta delas.

Quanto as possibilidades para os diversos tipos de vulnerabilidades que incidem sobre
as pessoas com deficiéncia e suas consequéncias no ordenamento juridico, citamos a didatica
licao de Nelson Rosenvald

[..] a vigéncia da Lei n. 13.146/15 impde uma gradagao tripartite de intervengao
do ordenamento na érbita de autonomia pessoal: a) pessoas com deficiéncia
em regra terdo capacidade plena; b) pessoas com restricdo de autogoverno
se servirdo da Tomada de Decisdo Apoiada — tenham ou ndo alguma forma
de deficiéncia — a fim de que exercam a sua plena capacidade de exercicio em
condicdo de igualdade com os demais; c) pessoas com deficiéncia qualificada
pela curatela em razdo da impossibilidade de autogoverno serdo curateladas, na
condicao de relativamente incapazes (ROSENVALD, 2018, p. 524).

Assim, nao cabe a todas um modelo Unico de protecao, sendo necessario avaliar de
forma isolada cada caso, avaliando as necessidades, superando as vulnerabilidades e assim,
assegurar os meios de possibilitar a maior autonomia.

Esse é o objetivo da Convencao Internacional das Pessoas com Deficiéncia bem como
do EPD, todavia, a introducao no ordenamento juridico patrio foi feita de maneira ineficiente,
onde se se vendem muitos direitos, mas na pratica, foram retiradas varias garantias.

DESCOMPASSO LEGISTALIVO ENTRE O CPC/2015 E O EPD

O EPD entrou em vigor em janeiro de 2016 enquanto o CPC/15 passou a viger a
partir de marco de 2016. Seus projetos legislativos tramitaram quase simultaneamente por
aproximadamente 05 (cinco) anos, todavia, existe um atropelamento legislativo em relacéo a
varios artigos, conceitos e institutos, o que ocasiona inseguranca juridica, como passaremos
a demonstrar.

De acordo com o critério cronologico, que disciplina as regras de lei no tempo, a norma
posterior revoga a anterior naquilo que for incompativel, conforme art. 2°, § 1°, da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro®. O novo CPC revogou tacitamente dispositivos
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia por conta de incompatibilidades, como no que diz
respeito aos legitimados para a promocao do processo de definicao da curatela.

¢ Decreto-Lei n°® 4.657/1942: Art. 22 Nao se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a
modifique ou revogue. § 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja
com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.
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De outro turno, a incapacidade absoluta, profundamente alterada pela pelo EPD que
inclusive modificou totalmente os dois artigos do Cédigo Civil (3° e 4°)” que tratam do tema,
foi mantida ao longo do CPC/15 de modo que por 37 (trinta e sete) vezes utiliza os termos
“incapaz” ou “incapacidade”?, baseando-se nas defini¢cdes até entdo vigentes no Codigo Civil.

Esse ponto € nevralgico, ja tendo sido abordado inUmeras vezes pela doutrina que vem
estudando a nova legislacao e seus impactos e, no ambito dos Tribunais, é responsavel por
incontaveis decisdes contraditérias. Fato é que ndo existe consenso nem doutrinario, nem
jurisprudencial.

Ademais, nao houve preocupacao do legislador em alinhar a capacidade processual
das pessoas com deficiéncia no CPC/2015, com as regras instituidas pelo EPD. Essa lacuna
vem sendo preenchida pela doutrina processualista (aqui € preciso ter atencao, visto que
muitos doutrinadores nao analisam essas questdes) e pelo judiciario ativista, em verdadeiro
malabarismo legal.

Em decorréncia do reconhecimento da plena capacidade civil das pessoas com
deficiéncia, a regra acerca da capacidade processual dessas pessoas também é da plena
capacidade processual (art. 84° do EPD). Apesar dessa correlacao ndo ser absoluta, uma vez
que a capacidade processual € mais ampla que a de fato'™, ndo sendo possivel tracar uma
correspondéncia absoluta entre ambas (arts. 70, 71 e 72 do CPC e art. 3° e 4° do CQ).

Em regra, a capacidade processual € mais ampla, mas precisam ser analisadas
conjuntamente. Por exemplo, a pessoa declarada incapaz pode ter capacidade processual para
requerer o levantamento da curatela, uma vez que tenha cessado a causa que a determinou.
Art. 756, §1° do CPC. De outro lado, a pessoa com capacidade de fato, mas coberta pela
curatela de apoio ou TDA pode nao ter capacidade processual para ajuizar a¢cdes de natureza
patrimonial e negocial, representando restricao a sua capacidade processual.

7 Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

Art. 4° S3o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: (Redacdo dada pela Lei n°
13.146, de 2015) (Vigéncia)

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido;

[l - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico; (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

[l - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; (Redacdo dada
pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

IV - os prodigos.

8 FARIA, Mércio Carvalho. Direito, Vulnerabilidade e Pessoa com Deficiéncia. Rio de Janeiro: Editora Processo,
2019. p. 644

° EPD, Art. 84: A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

1% Para Fredie Didier Jr. a capacidade processual e a capacidade material sdo auténomas e distintas, desse
modo, "o sujeito pode ser processualmente capaz e materialmente incapaz ou processualmente incapaz e
materialmente capaz.” DIDIER, Jr. Fredie. Curso de direito processual civil. P. 357
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Assim, é certo que essa questao também nao esta pacificada pela doutrina, em posicdes
opostas, podemos citar Renato Beneduzi'' defendendo que no ambito processual,

o deficiente precisaria de seu curador para praticar atos em todo e qualquer
processo, independentemente da natureza juridica da pretensdo nele deduzida.
A razdo de ser da necessidade de assisténcia seria a presungdo do estado de
fragilidade das pessoas com deficiéncia e a “complexidade inerente a todo litigio
judicial” (BENEDUZI, 2016, p. 44).

J& Gabriela Exposito (2019, p. 148), em sentido diametralmente oposto, contesta esse
entendimento dizendo ser justamente esse pensamento que o EPD buscou combater, no
qual, existindo deficiéncia ndo inexiste a capacidade. Assim, a autora defende a gradacao
da capacidade processual de acordo com o grau da deficiéncia, podendo ser a) plena: pode
praticar todos os atos sozinho; b) incapacidade absoluta e relativa: quando é necessario a
presenca de representante/assistente.

Fato é que, inexistindo curatela de apoio ou tomada de decisdo apoiada que limite a
atuacao em juizo, legalmente as pessoas com deficiéncia possuem plena capacidade para
demandar ou serem demandados judicialmente, independente de se tratar de processo com
natureza patrimonial ou direito de personalidade.

Outro ponto que restou totalmente ignorado pelo Cédigo de Processo Civil foi a
Tomada de Decisédo Apoiada. Este novo instituto foi trazido pelo EPD objetivando conferir
maior independéncia a pessoa com deficiéncia que necessite de apoio para pratica dos atos
da vida civil.

Nela, a prépria pessoa com deficiéncia podera requerer ao Poder Judiciario que sejam
nomeados duas ou mais pessoas de sua confianga para serem seus apoiadores, estabelecendo
os limites do apoio que julga necessario para o exercicio da sua capacidade de forma plena
e o periodo pelo qual perdurara. Aos que nao puderem exprimir sua vontade de maneira
alguma, caberia de forma excepcional o instituto da curatela.

Contudo, o EPD alterou o Cédigo Civil, incluindo um Unico artigo, 1.783-A contando
este com onze paragrafos para disciplinar o tema, misturando normas de carater material
e processual. Sobre esse novo instituto ndo ha qualquer mencédo no CPC o que ocasiona
inUmeros problemas praticos, principalmente no ambito forense.

Outra questao que nao foi observada pela legislacéo foi sobre a notoriedade do termo,
ROSENVALD (2018, p. 536) sugere que fosse dada publicidade a existéncia do termo de
tomada de decisdo apoiada através de averbacao no registro de nascimento ou casamento,
de forma que terceiros pudessem se resguardar quanto a validade de negdcios juridicos
celebrados com as pessoas com deficiéncia. Contudo, ndo existe qualquer previséo nesse
sentido. Infelizmente, apds quase 05 (cinco) anos de vigéncia deste novo instituto, ele ainda
¢ praticamente desconhecido até mesmo no ambito juridico.

" BENEDUZI, Renato. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Artigos 70 ao 187. Marinoni, Luiz Guihlerme
(diretor). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, vol. ll, p. 44.
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DESPROTECAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia excluiu do rol de incapazes as pessoas que
nao possuem discernimento intelectual minimo, todas as proteg¢des juridicas disponibilizadas
pela legislagdo para defender os interesses destes, ndo estdo mais disponiveis a essas pessoas,
com ou sem deficiéncia.

Nesse ponto sdo incontaveis os prejuizos que estdao sofrendo ou podem vir a sofrer
as pessoas acometidas por deficiéncia. Podemos citar o artigo 245" do CPC/2015 onde
esta previsto que nao se realizard a citacdo quando o citando for mentalmente incapaz
ou impossibilitado de recebe-la. Nos paragrafos seguintes referido artigo descreve
pormenorizadamente quais condutas deverdao ser tomadas processualmente. Da mesma
forma, a alinea Il do artigo 247" determina como excecdo a regra da citagdo por via postal
para o caso do citando ser incapaz.

Na pratica, imaginemos uma pessoa acometida por perda de memdria recente, pelo
mal de Alzheimer ou mesmo deméncia senil recebendo uma citacao, seja pelo correio ou
por oficial de justica. Essa pessoa esquece que recebeu a citagdo ou sequer sabe o que fazer
em referida situacao. A pessoa, naquele momento pode ndo aparentar ter a doenca aos
olhos de um desconhecido, e pode, até mesmo, nao ser curatelada nem ter uma tomada de
decisdo apoiada. Todavia, é diagnosticada com uma deficiéncia que ira prejudicar sua defesa
processual. Desde o primeiro ato ja existe o prejuizo.

EXPOSITO (2019, p. 159) entende que tais benesses deveriam ser estendidas as pessoas
com deficiéncia capazes cobertas pela TDA ou pela curatela de apoio. Mas na pratica, com a
legislagdo atual, estdo entregues a propria sorte, legalmente desamparadas.

Considerando, como bem salientam Gustavo Tepedino e Milena Donato Oliva,
gue uma das principais bandeira do EPD é inverter a presuncao de incapacidade,
reduzindo, por consequéncia, as hipdteses de incapacidade absoluta, serd que o
legislador, sabendo que o CPC/15 reiteradamente tratou do tema, ndo deveria
minimamente procurar enfrentar os principais dispositivos do CPC/15 em que tal
conceito é utilizado?” (FARIA, 2019, p. 645).

12 Art. 245, CPC: Art. 245. Nao se fara citagdo quando se verificar que o citando é mentalmente incapaz ou
estd impossibilitado de recebé-la.

§ 1° O oficial de justica descrevera e certificard minuciosamente a ocorréncia.

§ 2° Para examinar o citando, o juiz nomeara médico, que apresentara laudo no prazo de 5 (cinco) dias.

§ 3° Dispensa-se a nomeacao de que trata o § 2° se pessoa da familia apresentar declaracdo do médico do
citando que ateste a incapacidade deste.

§ 4° Reconhecida a impossibilidade, o juiz nomeara curador ao citando, observando, quanto a sua escolha,
a preferéncia estabelecida em lei e restringindo a nomeacao a causa.

§ 5° A citagdo sera feita na pessoa do curador, a quem incumbird a defesa dos interesses do citando.

3 Art. 247. A citacao sera feita pelo correio para qualquer comarca do pais, exceto:

[l - quando o citando for incapaz;
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Hoje as divergéncias trazidas pelo atropelamento legislativo estdo ndo apenas no
ambito doutrinario, mas também no jurisprudencial, com decisdes diametralmente opostas,
o que deixa os mais vulneraveis desprotegidos, contando com a sorte.

Nesse ponto, surge a PL 757/2015 (foi proposta antes mesmo do EPD entrar em vigor),
apresentando proposicOes de alteracao legislativa para resguardar os interesses das pessoas
com deficiéncia, sem retrocessos, mas sem desprotecdo, como ocorre no cenario atual.

PRINCIPAIS PONTOS DA PL 757/2015

Como ja mencionado, antes mesmo de sancionado o EPD ja existia uma proposta
legislativa para alteracdo ndo apenas da referida lei, mas também do Cédigo Civil e do Cédigo
de Processo Civil (sensivelmente alterados pela sua promulga¢do, como demonstramos)
buscando assim, que a legislagdo geral esteja alinhada com a lei especifica. Todas em
unissono, garantindo que a pessoa com deficiéncia tenha a protecao e o apoio que Ihe forem
necessarios, sem que seja considerada automaticamente incapaz.

Isso porque, é certa a capacidade para pratica de atos da vida civil de muitos dos
acometidos por deficiéncia mental. Todavia, é inegavel que estas mesmas pessoas estao
em uma posicao de vulnerabilidade em relagdo aos demais, e é justamente esse o objeto
da protecdo estatal. Nesse ponto, vale a maxima de tratar os desiguais de forma desigual,
buscando assim a tdo almejada igualdade.

E fato que a legislacdo previa véarios mecanismos de protecdo juridica aos incapazes
descritos nos artigos 3° e 4° do Cédigo Civil, atualmente alterados pelo EPD, como é descrito
na justificativa do referido PL 757/2015™:

a) Invalidade dos negdcios e atos juridicos praticados pelos incapazes sem
assisténcia ou representagdo do curador (arts. 166, 1, 171, 1, 185 e 1.767 e seguintes
do Codigo Civil);

b) Nulidade do casamento (e, por consequéncia, de eventual unido estavel) no
caso de total falta de discernimento (arts. 1.548, |, e 1.727 do Cddigo Civil);

) Suspensdo do prazo de prescricdo e de decadéncia contra o absolutamente
incapaz (arts. 198, |, e 208 do Codigo Civil);

d) Descabimento de repeticao de indébito contra o incapaz no caso de invalidacao
do negdcio juridico, salvo prova de proveito dele (arts. 181, 588 e 589 do Codigo
Civil);

e) Invalidade da quitagdo dada pelo incapaz (art. 310 do Codigo Civil).

f) Inexigibilidade de aceitacdo da doacdo pura pelo absolutamente incapaz (art.
543 do Codigo Civil).

g) Direito do incapaz de pedir a devolucao do valor pago em jogo ou aposta (art.
814 do Cdédigo Civil);

h) Responsabilidade civil subsidiaria com valor de indenizacdo fixado com base
na equidade e na garantia de sobrevivéncia do incapaz (art. 928 do Cédigo Civil).

" PL 757/2015 — Justificativa.
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Além destes ora transcritos, ainda podemos citar outros, a exemplo do Art. 178 do CPC
— Necessaria intervengdo do MP em processos que envolvam interesse de incapaz. Nao houve
atualizagdo legal para interesses da pessoa com deficiéncia. Assim, ndo ha normativo que
determine a participagdo do MP para assegurar a protecao dos interesses destes.

Uma opcao de solugdo seria utilizar o artigo 79, §3°, EPD: “a defensoria e o MP tomarao
as medidas necessarias a garantia dos direitos previstos nesta Lei". Todavia, na pratica, ja vimos
varios casos em que o MP se manifesta como “nao tendo interesse no feito” quando intimado.

Atualmente, ante a desprotecao gerada pelo EPD a pessoa com deficiéncia esta sob risco
de perder direitos e pretensées em virtude da ocorréncia de prescricao e decadéncia; podera
dar quitacdo de dividas, sem que tenham sido necessariamente pagas; respondera direta e
integralmente por danos que causar a terceiros, ainda que em estado de surto em razao de
transtorno mental; podera doar bens ainda que sem total discernimento das consequéncias
de seus atos; podera celebrar negocios juridicos com terceiros, estando obrigado a todos os
seus termos.

Pode ainda ser obrigada a cumprir deveres previamente contraidos ainda que nao
tenha discernimento ou capacidade comunicativa alguma, ou seja, nao tenha condigdes
objetivas de praticar esses atos; ndo conseguira constituir advogado para se defender em
juizo caso venha a ser acusada ou demandada, justa ou injustamente, pois sera presumida
juridicamente capaz, ainda que nao tenha capacidade real de compreender ou de agir,
inclusive para outorgar procuracoes.

Ademais, outras possibilidades de prejuizo a pessoa com deficiéncia é que nado podera
recuperar os valores que tenha perdido em jogos, ainda que a sua falta de lucidez o tenha
arremessado em um estado de gastanca compulsiva e irresponsavel; tera de manifestar
aceitacdo para receber uma doacao pura por exigéncia da lei, embora ndo tenha condigoes
praticas, reais, para tanto, dentre varios outros.

Esses sdo apenas algumas das situacdes as quais a pessoa com deficiéncia esta
sujeita atualmente, apds a entrada em vigor do EPD. Muitos outros cenarios ainda irdo ser
descortinados, até que medidas eficazes sejam tomadas.

CONCLUSAO

O prejuizo de se criar multiplas legislacSes especificas no ordenamento, € a sobreposicao
de leis, criando uma verdadeira colcha de retalhos onde é necessario pincar trechos legais e
diversas interpretagdes para alcancar o objetivo da protecao legal.

No caso do EPD, a criagdo de uma nova lei sem a correta adequacao do Codigo Civil e
do Cdédigo de Processo Civil, trouxe para o ordenamento lacunas que ao invés de proteger a
pessoa com deficiéncia, acabaram por desproteger.

E certo e importante enfatizar que em momento algum a Convencao Internacional das
Pessoas com Deficiéncia objetivou exterminar as protegdes juridicas ja conferidas as pessoas
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com deficiéncia. Pelo contrario, o objetivo da Conven¢do sempre foi de garantir que as
pessoas com discernimento limitado nao sofram qualquer tipo de discriminagdo em razao
dessa condicdo, e que tenham acesso aos mesmos mecanismos de apoio disponiveis para
quaisquer outras pessoas. Contudo, ao invés de alinhar o Cédigo Civil e o Codigo de Processo
Civil aos comandos da Convencao, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia eliminou garantias
que favorecem pessoas com ou sem deficiéncia que precisam de assisténcia.

O que a Convencao sempre buscou foi viabilizar o pleno exercicio de suas capacidades
por todas as pessoas independentemente de qualquer deficiéncia, impedindo que pessoas que
tenham comprometimento de suas capacidades fisicas, motora, sensorial ou até intelectuais,
sem comprometimento de sua cogni¢do ou capacidade de raciocinio, mas no ambito social
ou comunicativas sejam taxadas como incapazes e marginalizadas.

Contudo, no caso de pessoas sem o discernimento minimo para se autodeterminar,
no sentido mais amplo da palavra vulneravel, cabe ao Estado o dever de protecdo, uma vez
que, ela esta impossibilidade de fazé-lo por si mesma, seja em virtude de deficiéncia, seja por
outra razao.

Em alguns casos, entendemos que a mera interpretacao das leis existentes ndo seria
suficiente para suprir essas lacunas, sendo, de fato, necessaria a atualizagao legislativa para
preservar integralmente os interesses da pessoa com deficiéncia.

Assim é certo que hoje, as pessoas com deficiéncia, em especial aquelas acometidas pela
incapacidade absoluta, estao mais desprotegidas, verdadeiramente a mercé de interpretagdes
diferentes quanto a legislacao vigente.
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RECONHECIMENTO E ACESSO A JUSTICA POR
VENEZUELANOS PARA A GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO NO BRASIL
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Resumo: Buscando aproximar as areas do Direito Processual Civil e Penal, o presente artigo
busca refletir sobre como os processos de reconhecimento da pessoa refugiada e seu acesso
a justica podem impactar no seu direito a um devido processo, com um recorte sobre os
venezuelanos. No que tange ao tratamento de condenados, o Brasil tem seguido a diregao
mundial do olhar mais de direitos humanos. Isso, entretanto, implica em certos desafios que
serdo abordados em trés partes. Na primeira parte, sera discutido o desafio da reformulacdo
para a aplicacdo do conceito de refugiado aos venezuelanos em nosso pais e sua luta por
reconhecimento na esfera civel. Na segunda, serdo abordados os desafios trazidos pela nova
Lei de Imigragdo no que tange ao acesso a justica por tais pessoas, bem como as questdes
processuais civis e penais mais centrais dentre as que emergem desse instrumento legal.
Na ultima parte, por fim, serdo trazidos os desafios de se efetivar os direitos humanos dos
venezuelanos condenados face a todas as violagdes de direitos civis e fundamentais que a
populacao carceraria enfrenta em nosso pais. Esperamos que o fortalecimento do Estado de
Direito seja um remédio eficaz para tais violacdes.

Palavras-chave: Imigracao; Justica; Reconhecimento; Refugio; Venezuelanos.

INTRODUCAO

os ultimos anos, os fluxos migratérios advindos da Venezuela tém crescido devido
a uma séria crise econOmica e politica nesse pais, que conta com doze anos de
recessao econOmica, queda de 37% do Produto Interno Bruto (PIB) entre 2013 e 2017
(CORAZZA E MESQUITA, 2018) e a piora em varios indices sociais do pais. Neste cenario, paises
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da América Latina, como o Brasil, tem recebido grande parte desses imigrantes, sobretudo,
devido a proximidade territorial.

Ocorre que, até a edicdo da Lei n® 13.445/2017, a situagdo dessas pessoas em solo
brasileiro era regulada pelo Estatuto do Estrangeiro (lei 6.815/1951), editado no periodo da
ditadura, quando o imigrante era visto sob uma 6tica de ameaca a segurancga e aos interesses
nacionais. A nova Lei de Migracao, por sua vez, traz um outro olhar sobre esse sujeito, que
passa a ser visto sob a perspectiva da protecao aos direitos humanos (OLIVEIRA, 2017).

Apesar de a Lei 13.445/2017 nao ter inovado quanto ao conceito de refugiado,
outros relevantes avangos se fizeram presentes na legislagdo que substituiu o Estatuto do
Estrangeiro. Nesta Introducdo, destacamos apenas trés: a protecao aos apatridas, a garantia
da igualdade e a possibilidade de regularizar documentos sem a necessidade de sair do
Brasil. A protecao dos apatridas que antes estava disposta apenas em tratados e convencdes
internacionais em que o Brasil é signatario, agora passa a integrar o ordenamento interno
do pais, assegurando, desta forma, direitos minimos aos individuos que se encontrem na
condicao de apatrida, como residir no Brasil até a resposta do seu pedido e a facilitacao
para a aquisicao de nacionalidade brasileira. Afora esse avanco trazido pela Lei 13.445/17 no
tratamento dos apatridas, a doutrina critica o fato de nao haver a distincdo de tratamento
do apatrida que cumula a condicao de refugiado e daquele que perdeu a nacionalidade por
inadequacao juridica das leis de nacionalidade de determinado Estado (BICHARA, 2017).

Ato continuo, a Lei de Migracao trouxe a garantia de igualdade com os nacionais, em
seu artigo 4°, estabelecendo a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade privada, e constituiu ainda na protecdo interna a garantia ao
direito de reunido para fins pacificos e o direito a associacado, inclusive sindical. Até a edicao
da Lei 13.445/17, o direito a manifestacdo politica e de associacdo sé estavam previstos em
tratados e convencgdes internacionais.

Além disso, a nova Lei de Migracdao prevé em seu artigo 50 a possibilidade de
regularizacao eventualmente verificadas na documentagdo do imigrante, sem que o mesmo
tenha que se retirar do pais para tanto. Anteriormente, os imigrantes precisavam sair do Brasil
para regularizar sua documentacao, contudo tal situacdo gerava-lhes inimeros problemas,
visto que muitas vezes nao podiam voltar ao seu pais de origem ou mesmo ir para um outro
até que se situacao fosse normalizada no Brasil. Desta forma, a possibilidade de regularizacao
dentro do territorio trouxe aos imigrantes maior seguranca.

A luz de todas essas inovacdes, necessario se faz analisar a eficacia das garantias
trazidas aos imigrantes venezuelanos pela Lei 13.445/17 frente ao seu movimento migratdrio
iniciado em 2016 na fronteira, atingindo sobretudo Pacaraima (RR), municipio que registrou
17.865 pedidos de refugio em 2017 (CONARE, 2018). Aponta-se, quanto ao seu perfil
sociodemografico, pesquisa do Conselho Nacional de Imigracao (CNIg) com apoio do Alto
Comissariado das Nacgdes Unidas para Refugiados (ACNUR), do Observatério das Migragoes
Internacionais (OBMigra) e da Catedra Sérgio Vieira de Melo da Universidade Federal de
Roraima (CSVM/UFRR). Esta revelou que a crise econdmica e politica é apontada por 77%

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.



Principios transnacionais do processo civil a luz da harmonizacao do Direito Internacional Privado

dos como o principal motivo para emigrar pelos participantes venezuelanos, dos quais 67%
imigraram para o Brasil em 2017 (SIMOES, 2017, p. 25).

Nas proximas partes, o presente artigo pretende abordar os desafios da nova Lei de
Imigragdo no que tange a garantia do acesso a justica por tais pessoas, bem como as questoes
processuais civis e penais mais centrais dentre as que emergem desse instrumento, com foco
no tratamento dos venezuelanos condenados em seu pais de origem na terceira parte. Nesta,
serao elencados os desafios considerados principais no momento de se efetivar seus direitos
face a todas as violagbes de direitos civis e fundamentais que a populagdo carceraria enfrenta
em nosso pais.

O RECONHECIMENTO DA PESSOA REFUGIADA

O movimento migratério faz parte da historia da humanidade, seja por motivos
econOmicos, pela busca por melhores condi¢bes de vida, por identificagdo cultural, por
conflitos armados, dentre outros. Atualmente, no entanto, a doutrina distingue os tipos de
movimento migratdrio a partir de suas motiva¢des fundamentais.

Nesse sentido, tem sido apontada a existéncia de dois tipos de migrantes: os voluntarios
e os forcados. Os migrantes voluntarios seriam aqueles que optam por deixar seu pais de
origem rumo a um novo destino escolhido pelas chances de se vir a obter melhores condi¢des
de vida. De modo diverso, o migrante forcado, como se diz, ndo encontra outra opcao para
viver de forma digna, sendo a migracao.

A Convencao de Genebra sobre o Estatuto dos Refugiados (ONU, 1951), editada
pelo Protocolo Adicional de Nova York (ONU, 1967), limita o reconhecimento do status de
refugiadas as pessoas que sofram perseguicdes no pais de origem em razado de raga, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinido politica. Tais limites tem sido ampliados historicamente
em contextos regionais, algo exemplificado tanto pela Declaracdo de Cartagena de 1984, na
América Latina, quanto pela Convencao da Organizacdo da Unidade Africana (OUA) sobre
esse tema, datada de 1969.

Por Cartagena (1984), podem ainda ser reconhecidas refugiadas as pessoas deslocadas
em casos de grave e generalizada violacdo de direitos humanos. Tanto esta visdéo como a de
Genebra foram incorporadas pelo instrumento brasileiro, como se vera na primeira secao infra.

O Reconhecimento da Pessoa Refugiada no Brasil
Em ambito nacional, a Lei 13.445/17 e o respectivo Decreto 9.199/2017 nao trouxeram
inovagdes quanto ao conceito de refugiado, repetindo o trazido pela Lei 9.474/97 — a lei

federal sobre o refugio. Esta legislacdo considera, em seu artigo primeiro, como “refugiado”
aquele que sofra temores de perseguicao por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo
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social ou opinides politicas, e devido a graves e generalizadas viola¢des de direitos humanos
em seu pais de origem.

Alguns criticos a lei afirmam, porém, que outras causas poderiam embasar a necessidade
de reflgio, além das consagradas nos instrumentos citados, como seria o caso da migracao
por questdes socioeconOmicas e por questdes ambientais. Para as Nag¢des Unidas, no
entanto, a distincdo entre migrantes forcados e voluntarios ainda seria atual, o que eliminaria
a possibilidade de reconhecimento do refugio por tais razées que seriam, segundo a ONU,
exdgenas a Convencao de 1951.

Para Farena (2012), o que distingue o migrante forcado do voluntario é o grau de
necessidade do ato. Para o migrante forgado, no qual se incluem os refugiados, a permanéncia
em seu pais de origem ofereceria risco a sua sobrevivéncia e de sua familia. J& o voluntario
teria a opgdo de permanecer, visto as condig¢des de vida no pais de origem nao obrigarem sua
saida, sendo esta devida a vantagens percebidas em ganhos econdmicos que podera obter
no destino escolhido (FARENA, 2012).

Nesse sentido, apesar do reconhecimento universal de outros fatores além da
perseguicao direta que podem ameacar a seguranca, a dignidade e os direitos humanos,
nao ha reconhecimento expresso da necessaria protecdo as pessoas que migrem por
colapso econdmico, devastagdo ambiental, conflitos civis generalizados e outros que
também ameacem sua sobrevivéncia (FARENA, 2012). Dessa forma, seria necessario que
os tratados e convengdes, assim como as legislagdes internas dos paises, olhassem para
os refugiados sob uma 6tica mais ampla, englobando na definicdo a protecao das pessoas
que deixam suas patrias em consequéncia de violagdo dos direitos econémicos, sociais e
culturais (FARENA, 2012).

Em suma, apesar dos avancos da nova Lei de Migragao no tratamento dos imigrantes
sob a perspectiva dos Direitos Humanos, como a protecdo aos apatridas, a garantia da
igualdade, a possibilidade de regularizagao dos documentos sem a necessidade de sair do
Brasil, entre outros, esse diploma deixou a cargo da lei federal de 1997 o tratamento de
questoes relacionadas ao refugio. A impossibilidade de conceder essa protegao especifica a
pessoas que se deslocassem por razdes mais puramente socioecondémicas ou ambientais, em
certo momento, no Brasil, impactou diretamente nas primeiras solicitagdes de reflugio dos
venezuelanos e, antes deles, dos haitianos, tal como se vera na préxima secao infra.

A Acolhida Humanitaria a Solicitantes de Reftigio no Brasil

Antes desse influxo de venezuelanos, o Brasil pensou a acolhida humanitaria como
forma de remediar o crescente influxo de haitianos em 2010, quando um terremoto de
magnitude 7MW atingiu cerca de trés milhdes de pessoas em Porto Principe. Cabe destacar
que a solucao dada pelo Conselho Nacional de Imigracao (CNIg) para esse influxo impactou
na nova Lei de Migragdo, a qual normatizou, por fim, a acolhida humanitaria.
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Naquela época, porém, a principal justificativa para o pedido de refugio dos haitianos
se consubstanciava nas consequéncias trazidas pelo terremoto. Tal como anteriormente
visto, contudo, a migracao forcada por razdes ambientais ndo esta protegida no Brasil, que
adota o conceito restrito de reflugio. Nesse contexto, o CNlIg, a fim de responder a sociedade
civil, bem como aos haitianos que aqui chegavam em busca de melhores condi¢des de vida,
sem, contudo, ter seu status de refugiado reconhecido, autoriza a permanéncia com base
na Resolugdo Normativa 27/1998 a 199 haitianos que tiveram o pedido de refugio negado
pelo CONARE.

A medida encontrada pelo CNIg para organizar o fluxo migratorio no pais, acabou
resultando, todavia, no aumento do mesmo, com a esperanca de que mais haitianos fossem
se regularizar apds entrarem no pais. Nesse sentido, aumentou todo o influxo migratorio,
inclusive o irregular. Estudos indicam que os haitianos eram convencidos por coiotes que se
aproveitavam da situacdo, cobrando valores de U$2.000,00 (dois mil délares) a U$4.000,00
(quatro mil délares) a buscarem o Brasil, sob o argumento de que havia insuficiéncia de mao
de obra e promessas de emprego instantaneo, com salarios de até R$1.000,00 (hum mil reais),
sem falar dos custos de vida (FERNANDES E FARIA, 2017).

Toda essa situagao levaria o governo brasileiro a criar uma nova via, regular, de migracao
para os haitianos. A solucao encontrada foi a edicdo da Resolucdo Normativa 97, de 12 de
janeiro de 2012, que dispds sobre a concessao de visto de permanéncia aos haitianos, no
consulado de Porto Principe. O resultado desta RN 97/2012 ainda néo foi satisfatorio, porém,
visto que o limite de mil e duzentos vistos anuais era muito inferior a demanda da época.

Isto acabou por fortalecer ainda mais a acao dos coiotes, visto que a chegada ao Brasil
pela fronteira norte ainda se apresentava como a melhor opcao aos haitianos (FERNANDES
E FARIA, 2017). Neste panorama, foi editada a Resolu¢do Normativa n® 102 em abril de 2013,
que retirou a limitacdo anual de vistos, o que tampouco foi satisfatorio devido a questdes
como os custos para a retirada do visto, a documentagdo vasta e a estrutura consular precaria
para atendimento em Porto Principe.

Em 2015, por intermédio de uma parceria com a OIM, foi criado um centro de
processamento de vistos no consulado em Porto Principe, o que possibilitou a emissdo de
até 500 vistos semanais. Tal medida, combinada com acdes de outros paises da América
do Sul, como Chile e Argentina que passaram, a partir de 2015, a receber um nimero
expressivo de imigrantes haitianos, possibilitou que a situacao dos solicitantes de refugio
no Brasil fosse controlada.

O impacto da criacao do centro de processamento se deu logo, uma vez que, conforme
a 32 edigdo do relatério do CONARE (2018), o niumero de solicitantes de refugio em 2014
teve sua maior alta, contando com 16.779 pedidos, o que veio a se alterar no ano seguinte,
caindo para 646 pedidos no ano de 2016, apds a criacao do centro de processamento, em
Porto Principe.

A acolhida humanitaria se revela de suma importancia, tendo em vista o ainda restrito
conceito de refugiados, que ndo engloba os refugiados ambientais e socioeconémicos. Desta
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forma, a Lei de Migracao, ainda que tenha mantido o conceito restrito de refugiado, traz
um importante mecanismo de protecao daqueles que ndo se enquadrem nesse conceito,
socorrendo aqueles que se encontrem em situacao de grave ou iminente instabilidade
institucional, de conflito armado, de calamidade de grande proporcao, de desastre ambiental
ou de grave violagao de direitos humanos ou de direito internacional humanitario.

A proxima parte, portanto, tratara especificamente das questdes processuais civis e
penais mais centrais dentre as que emergem desse instrumento legal, com foco nos desafios
trazidos pela nova Lei de Imigragdo no que tange ao acesso a justica por tais pessoas,
notadamente, aquelas condenadas processualmente.

O ACESSO A JUSTICA PELA NOVA LEI DE IMIGRAGCAO

No geral, o mundo tem olhado com maior cuidado o tratamento das pessoas apenadas,
como demonstra a revisao das Regras Minimas para o Tratamento de Presos (1955), no ambito
das Nagoes Unidas, em Genebra, a qual culminou na sua substituicao pelas Regras de Mandela
(ONU, 2015).

Consoante as Regras Minimas (1955), que ampliaram a época o respeito a dignidade dos
presos ao garantirem seu acesso a saude e a defesa, regulando punicdes disciplinares como
o isolamento solitario e a reducdo de alimentacao, as Regras de Mandela (2015) prevéem,
de inicio, a protecao dos condenados contra tortura ou tratamentos ou sangdes cruéis,
desumanos ou degradantes. A¢des que vao nesse sentido, infelizmente, sdo muito comuns
ainda hoje em diversos presidios.

Na Venezuela, segundo grafico apresentado pela ONG Una Ventana a la libertad, as
principais causas de morte, no ano de 2017, nos presidios venezuelanos, seriam o disparo
de armas de fogo, a falta de assisténcia médica e a desnutricdo. Haveria, inclusive, relatos
de canibalismo dentro desses presidios, movidos pela falta de comida. Nesse sentido, sera
analisada adiante outra novidade expressiva da Nova Lei de Imigragdo: a possibilidade de
transferéncia da execucdo da pena de pessoa condenada no exterior para o Brasil, impactando,
inclusive, o Coédigo Penal.

O Acesso a Justica na Nova Lei de Migracao

A nova Lei de Migragao confirma entendimento constitucional de que é direito humano
0 acesso a justica e a assisténcia juridica integral gratuitas aos imigrantes que “comprovarem
insuficiéncia de recursos” (Art. 4°, IX). Ademais, garante aos “integrantes de grupos vulneraveis
e individuos em condicdo de hipossuficiéncia econdmica” a isencao das taxas e emolumentos
para concessao de vistos ou para a obten¢do de documentos para regularizagdo migratoria
(Art. 113, § 3°). Esta isencdo, conforme lembra Carvalho Ramos (2017), constitui em uma
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inovagao importante, pois era algo que antes apenas poderia ser obtido mediante litigio
(DPU, 2016).

A regulamentacdo da nova Lei de Migracdo pelo Decreto 9.199/17, porém, seria de
carater eminentemente contra legem e praeter legem segundo comissao autora do Anteprojeto
de Lei de Migracdes e Promocgdo dos Direitos dos Migrantes no Brasil (2013-2014) no Ministério
da Justica.(CARVALHO RAMOS et. al, 2017). Na opinidao desses especialistas, o Decreto
desvirtuaria, em varios pontos, o espirito da nova lei, tanto por "acao” quanto por “omissao”.
Segundo os autores:

[..], o Decreto atribui a regulamentacdo de importantes dispositivos a atos
normativos posteriores, sem que um prazo seja estipulado para a adocdo de
tais atos, como é o caso da concessdo do relevantissimo visto temporario e da
autorizacdo para residéncia relativos a acolhida humanitaria, cuja disciplina fica
pendente de um ato conjunto dos Ministérios das Rela¢des Exteriores, da Justica
e da Seguranca Publica, e do Trabalho. Esse adiamento sine die do exercicio do
poder regulamentar, além de incompativel com a natureza do proprio visto,
tumultua a incorporacdo a legislacdo desta pratica do Estado brasileiro, ja utilizada
em relacdo aos migrantes haitianos e aos refugiados sirios, que foi promovida
pela nova lei.

Extrapola um pouco o objeto do presente artigo, mas cabe inclusive aqui observar que
as barreiras erguidas por essa caracteristica do referido Decreto pode ser uma das razoes
para o recente reconhecimento em massa de venezuelanos como refugiados pelo Governo
brasileiro (O Estado de Sdo Paulo, 2019). A proxima secao, infelizmente, também nota esse
adiamento sine die do poder regulamentar no que se refere a transferéncia de execucao
penal, como se vera adiante.

A Transferéncia de Execucdo da Pena na Nova Lei de Migracao

A medida de transferéncia de execucdo da pena esta prevista pela nova Lei de
Migracao na Secao Il (Da Transferéncia de Execucdo da Pena) e Secdo Ill (Da Transferéncia
de Pessoa Condenada), que abrangem os artigos 100 a 105. Neste artigo, defendemos a
posicao de que tal medida poderia servir como meio de protecdo dos que se encontrem
sob graves violagdes de Direitos Humanos no exterior, como tem sido denunciado que se
ocorre atualmente na Venezuela.

Anteriormente a essa norma, o Cédigo Penal (art. 9°) s6 reconhecia a eficacia da
sentenca estrangeira para aplicacdo de medidas de seguranga e para efeitos civis. Ainda sem
prejuizo do disposto no referido Cédigo, a legislacdo ora vigente estabelece alguns requisitos
para a sua solicitagdo, tais como a existéncia de vinculo pessoal no Brasil (art. 100), que
poderiam se aplicar aos venezuelanos condenados em seu pais de origem, cujas familias
residam regularmente em territorio nacional.
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Pela lei, o processamento do pedido de transferéncia da execucao da pena sera feito pelo
Ministério da Justica, o qual analisara o preenchimento dos seguintes requisitos impostos pelo
Decreto 9.199/2017:a comprovacao do atendimento das limitagdes e garantias constitucionais
no momento da condenagao, bem como o vinculo pessoal. Para a doutrina, a possibilidade
de transferéncia da execucao da pena, imposta por meio de sentenca estrangeira, emprega
maior densidade ao principio do reconhecimento mutuo, elemento fundamental para dar
efetividade a cooperacao internacional, assim como os principios da duracdo razoavel do
processo e da economia processual. Nesse sentido, leciona Aras (2017):

Doravante, sentencas condenatérias impostas no exterior poderdo ser
reconhecidas no Brasil, para imposicdo de penas privativas de liberdade, penas
restritivas de direitos e penas pecuniarias, sem necessidade de inicio da persecucdo
penal, a partir da estaca zero no Brasil, como se dava sob a égide da legislacdo
anterior. [..] Com a possibilidade reconhecimento da decisdo estrangeira
transitada em julgado, também ganham maior corpo os principios da duragéo
razoavel do processo e da economia processual, devido ao aproveitamento dos
atos processuais praticados no exterior, desde a investigacao e o julgamento e
até a condenacao.

Ndo obstante, a nova Lei de Migracao ndo estabelece o que seria vinculo pessoal, ou
mesmo, quais seriam os limites de tal vinculo, trazendo problema para a efetivacdo da medida,
visto que o entendimento do que seria vinculo pessoal ficaria por conta da autoridade brasileira
responsavel pela analise do pedido. Ademais, a Lei 13.445/17 estabelece que o pedido de
transferéncia sera processado por o6rgdao do Poder Executivo e, ato continuo, o Decreto
9.199/17, estipula que a solicitacdo sera processada pelo Ministério da Justica e Seguranca
Publica, colocando como requisito para a efetivacdo da transferéncia a concordancia de
ambos os Estados.

Nesse mesmo sentido, o Decreto n° 9.199/17 reforcou esse entendimento ao definir
como transferéncia ativa aquela em que o condenado pela Justica estrangeira solicita ou
concorda com a transferéncia para o Brasil (art. 278). Nesse sentido, estabeleceu o Ministério
Publico Federal em um Informativo:

O instituto de Transferéncia de Pessoas Condenadas (TPC) é uma medida
humanitaria que possibilita a pessoa, que cumpre pena no Brasil ou no exterior,
solicitar ou concordar com a transferéncia para seu pais de nacionalidade ou pais
em que tenha residéncia habitual ou vinculo pessoal, para cumprir o restante de
sua pena. Tal instituto tem como objetivo aproximar o condenado de sua familia
e de seu ambiente social e cultural, facilitando sua reabilitacdo durante e apds o
cumprimento da pena (MPF, 2018).

Apesar de relevante e inovadora, portanto, a transferéncia da execucao das penas de
venezuelanos para o Brasil ndo sera tarefa facil. Tal como explanado nesta secao, para que
seja possivel a transferéncia do estrangeiro para cumprimento da pena no Brasil, a Lei de
Migracao estabelece alguns requisitos, os quais deveriam ser interpretados como medidas
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que buscam garantir o cumprimento dos principios constitucionais, sobretudo a garantia do
devido processo.

Apenas com a regulamentacdo especifica de suas lacunas, porém, é que se podera
analisar com maior precisdao se o Brasil seguiu de fato a direcdo mundial de um olhar mais
humano as pessoas condenadas em seu territorio. Na proxima secdo, serao elencados alguns
desafios centrais a consecucao desse objetivo em territorio nacional, com destaque para o
caso dos venezuelanos.

CONSIDERAGCOES FINAIS: CUMPRIMENTO DE PENA NO BRASIL

A nova Lei de Migragao trouxe em seu bojo inUmeras mudancas necessarias para atender
as demandas migratorias da atualidade, e que ndo eram atendidas pela legislacdo anterior,
editada durante o periodo de ditadura militar no Brasil. O novo texto retira o enfoque de
protecao da seguranca e interesses nacionais, colocado sobre o imigrante, e o coloca sobre a
perspectiva de protecao dos direitos humanos.

Ademais, a Lei 13.445/17 incorpora as experiéncias obtidas com a crise de refugiados
haitianos entre os anos de 2010 e 2015, e passa a prever no ordenamento juridica brasileiro
o instituto da acolhida humanitaria, que se apresentou como a melhor solugdo para protecao
das pessoas em situacao de refugio ambiental e socioecondmico, ainda néo incluidas no
conceito de refugiado.

Outrossim, a Lei de Migracao traz a possibilidade de transferéncia para o Brasil da
execugao da pena de pessoas condenadas em paises estrangeiros, e que possuam alguma
ligacao com o Brasil.

A transferéncia de presidiarios venezuelanos para o Brasil se apresenta como uma
medida para minimizar a constante violagdo de Direitos Humanos sofridas nas penitenciarias
venezuelanas. Ocorre que para a implementacao de tal politica se fazem necessarios esforgos
conjuntos do governo de ambos os paises, o que pode se revelar uma verdadeira clausula de
barreira para a efetividade do art. 100, da Lei 13.445/17, tendo em vista que atualmente os
presidentes de ambos os paises ndo tem se posicionado de maneira favoravel a efetivacao de
medidas como a acima proposta.

A medida de transferéncia da execucdao da pena, portanto, apesar de representar
importante avanco na rede de protecdo daqueles que sofrem grave violagcdo dos direitos
humanos, é medida que depende do interesse politico de ambos os paises, o que pode
impedir a efetivacdao da medida, uma vez, atualmente, os governos do Brasil e Venezuela nao
tem tido uma boa relacao diplomatica.

Sendo assim, necessario se faz que conceitos juridicos abertos, como a definicao de
vinculo pessoal, sejam definidos pela legislagdo patria, a fim de que interesses e ideologias
politicas nao representem um dbice a protecdo dos que sofrem viola¢des de direitos humanos
e necessitam da transferéncia da execugdo de suas penas para o Brasil.

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.

197



198 Principios transnacionais do processo civil a luz da harmonizacao do Direito Internacional Privado

REFERENCIAS

ARAS, Vladimir. A nova Lei Migratéria. Disponivel em: <https://vladimiraras.blog/2017/11/21/
a-nova-lei-migratoria/>. Publicado em 21 de nov. de 2017. Acesso em: 15 dez 2019.

BICHARA, Jahyr-Philippe. O tratamento do apatrida na nova lei de migragdo: entre avangos e
retrocessos. Revistade Direito Internacional, Brasilia,v. 14,n.2,2017 p.236-252. Disponivel
em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/4619>. Acesso
em: 15 dez 2019.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Regras de Mandela: Regras Minimas das Nacbes
Unidas para o Tratamento de Presos. Departamento de Monitoramento e Fiscalizacao
do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucao de Medidas Socioeducativas. 1. Ed —
Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2016.

___.Decreto-Lein®2.848,de 07 de dezembro de 1940: dispde sobre o Cédigo Penal Brasileiro.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>.
Acesso em: 15 dez 2019.

__ . Decreto n° 9.199, de 20 de nov. de 2017: Regulamenta a Lei no 13.445, de 24 de
maio de 2017, que institui a Lei de Migracdo. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2017/decreto/d9199.htm>. Acesso em: 15 dez 2019.

___ .Decreton®50.215, de 28 de janeiro de 1961: promulga a Convencao relativa ao Estatuto
dos Refugiados, concluida em Genebra, em 28 de julho de 1951. Disponivel em: <www?2.
camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-50215-28-janeiro-1961-389887-
publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 15 dez 2019.

__ . Decreto n® 70.946, de 7 de agosto de 1972: promulga o Protocolo sobre o Estatuto
dos Refugiados. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1970-1979/
D70946.htm>. Acesso em: 15 dez 2019.

BRASIL. Lei n® 13.445, de 24 de maio de 2017: Institui a Lei de Migracao. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13445.htm>. Acesso em: 15
dez 2019.

__ . Lein®6.815, de 19 de agosto de 1980: Define a situagdo juridica do estrangeiro no
Brasil, cria o Conselho Nacional de Imigragdo. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/
ccivil_03/LEIS/L6815.htm>. Acesso em: 15 dez 2019.

_ . Lein®9.474, de 22 de julho de 1997: define mecanismos para a implementacao do
Estatuto dos Refugiados de 1951, e determina outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9474.htm>. Acesso em: 15 dez 2019.

CARVALHO RAMOS, André de. “Direitos humanos sao eixo central da nova Lei de Migracao.”
IN: Conjur [online]. 26 de maio de 2017. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2017-
mai-26/andre-ramos-direitos-humanos-sao-eixo-central-lei-migracao>. Acesso em: 15
dez 2019.

_____,RIOS, Aurelio, CLEVE, Cléemerson, VENTURA, Deisy, GRANJA, Joao Guilherme, MORAIS,
José Luis Bolzan de, PIRES JR., Paulo Abr&do, DALLARI, Pedro B. de Abreu, REIS, Rossana

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.



Principios transnacionais do processo civil a luz da harmonizacao do Direito Internacional Privado

Rocha, JARDIM, Tarciso Dal Maso e BERNER, Vanessa. Regulamento da nova Lei de
Migracao é contra legem e praeter legem. IN: Conjur [online]. 23 de novembro de 2017.
Disponivel em: <www.conjur.com.br/2017-nov-23/opiniao-regulamento-lei-migracao-
praetem-legem> Acesso em: 15 dez 2019.

Comité Nacional para os Refugiados (CONARE). Refugio em numeros. Relatério. Brasilia. 2018.
Disponivel em: <www.acnur.org/portugues/wp-content/uploads/2018/04/refugio-em-
numeros_1104.pdf>. Acesso em: 15 dez 2019.

Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg). Resolucdo Normativa n°® 27, de 25 de novembro

de 1998: disciplina a avaliacao de situacdes especiais e casos omissos pelo Conselho

Nacional de Imigragdo. Disponivel em: <https://www.diariodasleis.com.br/busca/

exibelink.php?numlink=1-162-36-1998-11-25-27>. Acesso em: 15 de novembro de

2019.

. Resolucao Normativa n® 102, de 29 de abril de 2013: Altera o art. 2° da Resolucao

Normativa n°® 97, de 12 de janeiro de 2012. Disponivel em: <https://www.legisweb.com.

br/legislacao/?id=253792>. Acesso em: 15 de novembro de 2019.

__ . Resolugdo Normativa n° 97, de 13 dez 2012: dispde sobre a concessao do visto
permanente previsto no art. 16 da Lei n°® 6.815, de 19 de agosto de 1980, a nacionais do
Haiti. Disponivel em: <https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=116083>. Acesso
em: 15 de novembro de 2019.

CORAZZA, Felipe; MESQUITA, Ligia. "Crise na Venezuela: o que levou o pais vizinho ao colapso
econdmico e a maior crise de sua historia.” IN: BBC Brasil. SGo Paulo, 22 de out. de 2018.
Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/internacional-45909515>. Acesso
em: 15 dez 2019.

Defensoria Publica da Unido (DPU). "DPU assegura isencdo de taxa para emissdao de
documento de cidada boliviana”. IN: JusBrasil [online], 2016. Disponivel em:<https://dpu.
jusbrasil.com.br/noticias/360969245/dpu-assegura-isencao-de-taxa-para-emissao-de-
documento-de-cidada-boliviana> 15 dez 2019.

FARENA, Maritza Natalia Ferretti Cisneros. Direitos Humanos dos migrantes: Ordem juridica
Internacional e Brasileira. Curitiba: Jurua, 2012. 202 p.

FERNANDES, Duval; FARIA, Andressa Virginia de. O visto humanitario como resposta ao
pedido de refugio dos haitianos. Rev. bras. estud. popul. [online]. 2017, vol.34, n.1, pp.
145-161. ISSN 0102-3098. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-
309820170001001458&sscript=sci_abstract&ting=pt>. Acesso em: 15 dez 2019.

G1. Cobertura completa: terremoto no Haiti. Sdo Paulo, 10 de fev. de 2010. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/Noticias/Mundo/0,, MUL1446514-5602,00-COBERTURA+COMPL
ETA+TERREMOTO+NO+HAITL.html>. Acesso em: 15 dez 2019.

JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional dos Refugiados e sua aplicacdo no ordenamento
juridico brasileiro. Sdo Paulo: Método, 2007. 240p. Disponivel em: <www.acnur.org/
portugues/wp-content/uploads/2018/02/0-Direito-Internacional-dos-Refugiados-

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.

199



200

Principios transnacionais do processo civil a luz da harmonizacao do Direito Internacional Privado

e-sua-Aplica%C3%A7%C3%A30-no-Ordenamento-Jur%C3%ADdico-Brasileiro.pdf>.
Acesso em: 15 dez 2019.

MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Informativo n° 7, de julho de 2018. Transferéncia de pessoas
condenadas. Disponivel em: <http://www.mpf.mp. br/atuacao-tematica/sci/noticias/
informativo-sci/informativo-no-7-2013-transferencia-de-pessoas-condenadas>.
Acesso em: 15 dez 2019.

O ESTADO DE SAO PAULO. Comité Nacional para os Refugiados reconhece condicio de mais
de 21 mil venezuelanos. 06 dezembro 2019. Disponivel em: <https://brasil.estadao.com.
br/noticias/geral,comite-nacional-para-os-refugiados-reconhece-condicao-de-mais-
de-21-mil-venezuelanos, 70003116353 >. Acesso em: 15 dez 2019.

OLIVEIRA, Antonio Tadeu Ribeiro de. Nova lei brasileira de migracdo: avangos, desafios e
ameacas. Rev. bras. Estud. Popul. Sdo Paulo, v.34,n.1, p. 171-179, abril de 2017. Disponivel
em <www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-30982017000100171>.
Acesso em 15 dez 2019.

POLANCO, Anggy. Venezuela investiga relatos sobre assassinato seguido de canibalismo em
prisdo. Reuters. [online]. 17 de out. de 2016. Disponivel em: <https://br.reuters.com/
article/worldNews/idBRKBN12H1ZC>. Acesso em: 15 dez 2019.

SIMOES, Gustavo da Frota (Org.). Perfil Sociodemogréfico e Laboral da imigracdo venezuelana
no Brasil. Curitiba: Crv, 2017. 112 p.

UNA VENTANA A LA LIBERTAD. Inforgrafias. [online]. Disponivel em: <http://
unaventanaalalibertad.org/infografias/>. Acesso em: 15 dez 2019.

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.



BOA-FE COMO LIMITE A ATUACAO DO MAGISTRADO

Brunela Vieira de Vincenzi'
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Resumo: O presente artigo visa analisar o contorno conferido a boa-fé pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015 como principio gerador de deveres juridicos, especialmente no que
tange a aplicagao de seus preceitos aos magistrados quando da atuacdo em um novo modelo
de processo cooperativo, bem como as consequéncias de sua ndo observancia, sugerindo-
se a aplicagdo do artigo 235 como procedimento adequado a verificacdo de eventual
descumprimento.

Palavras-chave: Boa-fé; Codigo de Processo Civil 2015; Magistratura; Dever Juridico.

INTRODUCAO

Cdédigo de Processo Civil de 2015 nasce num contexto juridico onde buscava-se o

redirecionamento do processo civil brasileiro a um novo modelo, condizente com

as modificacOes sociais latentes a partir da promulgacao da Constituicdo Federal de
1988.

Neste contexto o processo passou a impulsionar os ditamos constitucionais, no sentido
axioldgico, o que culminou na alteragéo do processo civil que ndo buscou apenas modificagdes
formais, mas também materiais, ao exigir dos participantes padroes de comportamento
esperados em suas relacdes — matérias e processuais — de acordo com a clausula de boa-fé.

Adotou-se, entdao, um modelo cooperativo e dialogado, onde os atores processuais
possuem grande importancia na construcdo da solucao juridica.

Sendo assim, a boa-fé ganha especial atencao, vindo a ser alcada a clausula geral
capitulada nas normas fundamentais do processo civil. Contudo, os tracos desta boa-fé,
presente em nosso corpo legal desde o Codigo Civil de 2002 e, especificamente no processo
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civil, desde o Codigo de 1973, ainda vem sendo construida em nossa histéria juridica, com
grande influéncia doutrinaria.

Por isto, o presente estudo visa analisar o novo contorno dado a boa-fé pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015 como principio gerador de deveres juridicos, especialmente no que
tange a aplicagcao de seus preceitos aos magistrados quando da atuacdo em um novo modelo
de processo cooperativo. Para tanto, sera considerada a transformacao legal do instituto ao
lado da ampla produgdo doutrinaria.

O marco inicial do presente trabalho sera o Cédigo de 1973, a fim de analisar como se
deu a insercéo da boa-fé no processo, perpassando por sua modificagdo ainda na vigéncia
de tal codificacao, impulsionada, sobretudo, pela doutrina, finalizando-se na atual conjuntura
do principio da boa-fé, nos moldes constantes no Cédigo de 2015, onde entdo, a partir
do método de interpretagdo sistematico, analisar-se-a os contornos do principio da boa-fé
como principio capaz de gerar deveres objetivos aqueles que do processo participam, bem
como as consequéncias de sua inobservancia pelos magistrados, sugerindo-se a aplicacao
do artigo 235 como procedimento adequado a verificacao de eventual descumprimento dos
deveres objetivos.

QUEBRA DE PARADIGMA: DA GUERRA PROCESSUAL A LEALDADE OBJETIVA

O Codigo de Processo Civil de 2015 nasce no contexto de modificagdo do papel do
processo no direito brasileiro, podendo ser considerado como a codificagdo que veio romper
com os antigos paradigmas juridicos, buscando consolidar as novas bases do processo civil,
baseado sobretudo na cooperagao e no dialogo.

Nesse contexto, procura-se dar cada vez mais relevancia a atuacdo dos agentes processuais,
tornando-os verdadeiros sujeitos ativos na consecucao de um desenvolvimento justo do processo,
de modo que tanto o juiz quanto as partes passam a exercer papel de destaque.

Assim, o principio do contraditério, agora compreendido ndo apenas frente binOmio
ciéncia e reacao, mas como verdadeiro poder de influir na decisdo judicial, ganha especial
relevancia, uma vez que “superacao das concepcdes privatistas do processo e a ascensao de
sua face publicista sinalizaram no sentido de que o processo é um instrumento de que se
utiliza o Estado precipuamente para finalidades publicas e ndo uma ferramenta sujeita ao
alvedrio das partes litigantes” (CABRAL, 2005, p. 5).

Em outras palavras significa que uma vez que se concede as partes o direito de participar,
por meio do exercicio do contraditério e de todas as garantias processuais constitucionais
consagradas, é possivel que se exija delas um comportamento adequado frente a esses
direitos, pois o exercicio dos mesmos nao pode ser realizado a qualquer custo, nem de
qualquer modo, ja que o processo nao é um instrumento privado egoistico, mas possui
também finalidades publicas.
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Desta forma, conforme salienta Anténio do Passo Cabral, todos os sujeitos, ainda que
com atuacao em niveis e com poderes diferentes, possuem corresponsabilidade na conducao
do processo e consequentemente na obtenc¢do dos resultados, pois é o préprio direito de
intervir que gera o dever de comportamento probo, frente as expectativas legitimas criadas
pelos outros sujeitos processuais.

Entretanto, ndo é pacifico na doutrina que o principio do contraditério seja o fundamento
constitucional de origem do principio da boa-feé.

Alguns apontam o principio da solidariedade, outros o principio da dignidade da pessoa
humana, da igualdade ou ainda a clausula do devido processo legal, fundamento no qual o
Supremo Tribunal Federal se apoia quando entende que o devido processo legal exige um
processo leal e pautado na boa-fé (DIDIER, 2011, p. 86-87):

O principio do devido processo legal, que lastreia todo o leque de garantias
constitucionais voltadas para a efetividade dos processos jurisdicionais e
administrativos, assegura que todo julgamento seja realizado com a observancia
das regras procedimentais previamente estabelecidas, e, além, representa uma
exigéncia de fair trial, no sentido de garantia de participacdo equanime, justa,
leal, enfim, sempre imbuida pela boa fé e pela ética dos sujeitos processuais.
A méaxima do fair trial é uma das faces do principio do devido processo legal
positivado na Constituicdo de 1988, a qual assegura um modelo garantista de
jurisdicdo, voltado para a protecdo efetiva de direitos individuais e coletivos, e
gue depende, para seu pleno funcionamento, da boa-fé e lealdade dos sujeitos
que dele participam, condi¢do indispensavel para a correcado e legitimidade do
conjunto de atos, relagdes e processos jurisdicionais e administrativos.( STF, 22
Turma, RE n. 464.963-2-GO, rel. Ministro Gilmar Mendes, julgado em 14.02.2006,
publicado no DJ em 30.06.2006.)

Este também é o entendimento de Joan Picd i Junoy (2015, p. 108), quando informa que:

o principio da boa-fé processual compde a clausula do devido processo legal,
limitando o exercicio do direito de defesa, como forma de protecdo do direito a
tutela efetiva, do proprio direito de defesa da parte contréria e do direito a um
processo com todas as garantias, criando, a partir desse raciocinio, a eloquente
expressao “devido processo leal.

Segundo Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017) o direito ao processo justo, ou também
conhecido como fair trial, pode ser extraido do artigo 5°, LIV da Constituicdo Federal de
1988 e constitui um “modelo minimo de atuacdo processual” tanto do Estado quanto dos
individuos, que impde deveres nas trés esferas de poderes, ou seja, na esfera Legislativa,
Judiciaria e Executiva.

No que se refere a esfera judicial, objeto do presente estudo, a cldusula geral do processo
justo forma um “perfil minimo”, que compreende dentre outros pontos a “colaboracgédo do
juiz para com as partes”, motivo pelo qual o Cédigo “positivou expressamente o modelo
cooperativo de processo civil e o principio da colaboracdo”, onde os atores processuais
possuem o poder de atuar, mas ao mesmo tempo possuem o dever de probidade ou, por
melhor determinar, de boa-fé (MARINONI, 2017).

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitéria, 2019.

203



204

Principios transnacionais do processo civil a luz da harmonizacao do Direito Internacional Privado

Contudo, é preciso esclarecer que o préprio conteldo da boa-fé objetiva, nos moldes
pretendidos pela codificagdo, vem se desenvolvendo desde a sua previsdo no Codigo de
Processo de 1973, tendo na doutrina sua principal mola propulsora.

De origem alema, o instituto da boa-fé foi inserido no ordenamento juridico brasileiro
em primeiro momento no Cédigo Comercial de 1850, gozando de pouca efetividade.

Em seguida, a boa-fé esteve presente no Codigo Civil de 1916 limitada, entretanto, a
questoes especificas, ndo sendo alcada, portanto, a clausula geral. Apesar de também prevista
no Codigo de Defesa do Consumidor de 1990, a boa-fé ganhou contornos de clausula geral
no Cddigo Civil de 2002, onde além dos aspectos subjetivos, também foram especificados
aspectos objetivos “através de clausula geral do prélogo das normas de direito contratual”
(FREIRE E SILVA, 2017, p. 3).

Ainda dentro da codificacdo civilista ensina Renata Domingues (2003, p. 3-4) que:

A boa-fé objetiva possui dois sentidos diferentes: um negativo e um positivo. O
primeiro diz respeito a obrigacao de lealdade, isto é, de impedir a ocorréncia de
comportamentos desleais; o segundo diz respeito a obrigagdo de cooperacao
entre os contratantes, para que seja cumprido o objeto do contrato de forma
adequada, com todas as informagdes necessarias ao seu bom desempenho e
conhecimento (como se exige, principalmente, nas relacdes de consumo).

Mostra assim a importancia da boa-fé no campo contratual, motivo pelo qual a referida
conceituacao leva em conta aspecto especificos aplicaveis ao contrato, mas que no campo
processual deve ser levado em consideragdo em seu nucleo, que concerne ao dever de
lealdade, de comportamento probo, legitimo frente as expectativas do parceiro de interagao.

Neste sentido explica Arruda Alvim Netto (1993, p. 2-3):

Ha distingdo na teoria do direito, em que se discrimina entre boa-fé objetiva
e subjetiva. A boa-fé objetiva (mais precisamente, objetivada na lei), é aquela
em que o proprio sistema juridico fornece parametros para ser avaliada, o que,
certamente, facilita a tarefa do juiz e mesmo o proprio comportamento das partes,
com vistas a ndo serem havidas como ma-fé. [...] j, diferentemente, quando existe
no sistema juridico, apenas, a exigéncia de comportamento em conformidade
com a boa-fé, mas sem qualquer parametro, deve esta ser denominada como
sendo subjetiva, e, assim avaliada. Estas classificacdes comportam, todavia, visdes
algo diferentes.

Esta visdo dicotomica marcou sobretudo os primeiros momentos da codificacao
processual, pois no sistema processual brasileiro a primeira previsao do referido instituto
se deu no Codigo de Processo Civil de 1973, o qual previa em seu artigo 14, inciso Il que a
lealdade e a boa-fé eram deveres das partes e de todos que do processo participavam.

Todavia, salienta Ariadi, Brunela e Joao Paulo (2016, p. 7-8) que, desde 0 momento de
sua previsao, houve discordancia doutrinaria sobre a sua forma, se subjetiva ou objetiva.

Em primeiro momento, continuam os autores, a posicao dominante entendia que os
contornos conferidos a boa-fé na antiga codificacdo se davam em moldes subjetivos, no qual
“para que o individuo fosse considerado litigante de ma-fé, dever-se-ia provar o dolo deste”,
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de modo que “deve o intérprete considerar a intencao do sujeito da relacao juridica, o seu
estado psicoldgico ou intima convicgdo” (REZENDE, MANSUR E VINCENZI, 2016, p. 7-8).

Em um segundo momento, mas ainda na vigéncia do Codigo de 1973, a doutrina fora
caminhando em sentido interpretativo oposto, no qual a boa-fé passava a possuir contornos
objetivos, abandonando, por conseguinte, a necessidade de perquirir o dolo do agente
(REZENDE, MANSUR E VINCENZI, 2016, p. 7-8). Judith Martins enfatiza a importancia da
doutrina, especialmente da doutrina processual, para a constru¢do da boa-fé objetiva, num
movimento que ela denomina “bartolismo” (COSTA, 2004).

Aryadi, Brunela e Jodao Paulo (2016, p. 10) apontam que a passagem da boa-fé de um
carater subjetivo para o objetivo ndo se deu bruscamente, pois ainda na codificacdo anterior
a Constituicdo ja incidia gerando deveres, contudo apontam dois fatores, presentes na
codificacao atual que ratificam definitivamente a consagragdo da boa-fé objetiva:

[..] o trabalho da comissdo de juristas que, ao elaborar o novo codigo de
processo civil, inseriu, na parte geral do codigo processual civil, o principio da
boa-fé ao lado de outros principios que devem ser interpretados objetivamente
para garantir os interesses dos cidadaos. [..] A supressao do termo “lealdade”,
antigamente inserido ao lado da “boa-fé", retira a carga semantica subjetividade
da mesma.

Nesta linha, imprescindivel apontar a conceituacao trazida por Fredie Didier (2009, p. 2)
quanto a boa-fé processual e os deveres delas decorrentes:

[...] o principio da boa-fé processual é a fonte normativa da proibicdo do exercicio
inadmissivel de posi¢des juridicas processuais, que podem ser reunidas sob a
rubrica do “abuso do direito” processual (desrespeito a boa-fé objetiva). Além
disto, o principio da boa-fé processual torna ilicitas as condutas processuais
animadas pela ma-fé (sem boa-fé subjetiva). Ou seja, a cldusula geral da boa-fé
objetiva processual implica, entre outros efeitos, o dever de o sujeito processual
ndo atuar imbuido de md-fé, considerada com fato que compde o suporte fatico e
alguns ilicitos processuais. Eis a relacdo que se estabelece entre a boa-fé processual
objetiva e subjetiva. Mas ressalta-se: o principio da boa-fé objetiva processual, que,
além de mais amplo, é fonte dos demais deveres, inclusive o de ndo agir com md-fé
(grifos nossos).

Nesse sentido, a previsdao da boa-fé objetiva no Codigo de Processo Civil de 2015 como
clausula geral em seu artigo 5°, dentro do capitulo 1 que institui as normas fundamentais do
processo, busca nao deixa espaco para duvidas acerca da existéncia e aplicacao de sua forma
objetiva, nem tampouco dos deveres dela decorrentes, pois “tal mudanca ndao pode ser encarada
de maneira deslocada e descontextualizada, pois 0 movimento histérico de aprimoramento do
dispositivo da boa-fé processual leva a refletir sobre os motivos que induziram o legislador
patrio a realizar tal guinada” (REZENDE, MANSUR E VINCENZI, 2016, p. 10).

Deste modo, é preciso destacar que a boa-fé nos moldes esculpidos pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015 é uma clausula geral, prevista como norma fundamental a reger todo o
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processo civil e que, nos termos do proprio artigo 5° impde-se a todos aqueles que participam
do processo, in verbis:

Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de
acordo com a boa-fé. (grifos nossos).

Neste sentido, questiona-se a aplicabilidade da clausula de boa-fé objetiva ao magistrado
quando de sua atuacao dentro de um processo colaborativo, inquirindo, sobretudo, os
contornos de tal dever, bem como as consequéncias advindas de sua inobservancia, tendo
em vista a dificuldade estrutural na fiscalizacdo de sua atuacao, uma vez que exigir das
partes a assuncao de uma postura fiscalizadora daquele que o julga ultrapassa as habilidades
esperadas daqueles que litigam.

BOA-FE COMO LIMITE A ATUACAO DO MAGISTRADO

Ao se analisar o conteudo normativo do principio da boa-fé trazido pela codificagdo de
2015 é possivel perceber que a clausula geral prevista no artigo 5° se destina a todos aqueles
que participam do processo, nao delimitando, assim a faceta subjetiva do instituto.

Nesse mesmo sentido se posiciona Fredie Didier (2009, p. 2)quando explicita que “os
destinatarios da norma sado todos aqueles que de qualquer forma participam do processo, o
que inclui, obviamente, ndo apenas as partes, mas também o érgao jurisdicional”.

Ademais, afirma o autor sobre a importancia da correta delimitacdo dos sujeitos
destinatarios da norma, uma vez que os trabalhos doutrinarios muitas vezes acabam
restringindo a analise da boa-fé frente as partes (DIDIER, 2009, p. 2).

E de notar certa dificuldade de aplicacdo do contelido da boa-fé aos magistrados, uma
vez que a analise sistematica do instituto no Cédigo nos revela que, ainda que haja a clausula
geral esculpia no artigo 5°, as demais previsdes normativas previstas no Cédigo - a exemplo
dos artigos 77, 79 e 80 do Cdédigo de Processo— parecem se destinar exclusivamente as partes
e aos intervenientes, colocando o juiz numa posicdo ativa quanto a persecucao da boa-fé e
das sancbes decorrentes de sua inobservancia.

Deste modo, parece inconcebivel que dentro deste contexto se possa defender a
utilizagdo dos mesmos artigos para balizar a atuacao judicial, bem como para sanciona-lo.

Além disto, se o juiz é figura ativa desses comandos, responsavel por analisar o
comportamento daquele que age, bem como aplica-lo as penalidades, a quem caberia este
papel quando a parte se tornasse o magistrado? Seria razoavel exigir que ele aplique os
comandos em si mesmo? Ou mais, que as partes, agora munidas pelo Cédigo do gozo de
uma posi¢ao ativa no processo, fossem os fiscais do juiz?

Bem, sobre a questdo em foco, é preciso destacar que ainda que seja conferida as partes
uma posicao de protagonismo dentro de um processo cooperativo ndo se pode negar que o
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lugar ocupado pelas partes e pelo juiz é completamente diferente, sobretudo, em decorréncia
do proprio exercicio da jurisdicao.

Como bem salienta Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2017) "o juiz do processo cooperativo
€ um juiz isonOmico na sua condugdo e assimétrico apenas quando impde suas decisoes.
Desempenha duplo papel: é paritdrio no didlogo e assimétrico na decisGo”.

De outro lado, ndo parece razoavel exigir que o proprio juiz, na conducdo de seus
trabalhos, fosse o responsavel pela analise de sua propria conduta, ja que, em primeiro lugar,
espera-se que aquele que julga ao identificar uma atuacao afastada da boa-fé por si sé seja
capaz de nao realizar o ato, de modo a se esperar também que aqueles atos que eventualmente
estdo sendo realizados sejam do ponto de vista do juiz que os comete munidos de boa-fé.
Ademais, também é de se esperar que no caso de o juiz notar a irrazoabilidade do ato ja
cometido que ele, munido de suas prerrogativas, o reconsidere, evitando prolongamento de
suas consequéncias, ao invés de aplicar a si mesmo uma penalidade.

Nesta perspectiva, duas premissas sao adotadas no presente estudo: de que a existéncia
de uma clausula geral de boa-fé no artigo 5° é o suficiente para impor a todos que atuam no
processo uma postura proba, assim incluso também o magistrado, e que, exigir que a parte
ou o proprio juiz fiscalize sua atuagdo é inécuo.

Por isto, na busca de outra alternativa a questdo sugere-se a aplicagcdo do artigo
235 do CPC, o qual imbui o Corregedor do Tribunal e o Conselho Nacional de Justica o
poder de fiscalizar, quando provocado pelas as partes, pelo Ministério Publico ou pela
Defensoria Publica:

Art. 235. Qualquer parte, o Ministério Publico ou a Defensoria Publica podera
representar ao corregedor do tribunal ou ao Conselho Nacional de Justica contra juiz
ou relator que injustificadamente exceder os prazos previstos em lei, requlamento
ou regimento interno (grifos nossos).

Nota-se que o poder de analise da conduta e consequente aplicacdo de penalidade
pelo descumprimento do dever de boa-fé compete ao corregedor ou ao CNJ, cabendo as
partes e aos demais ali elencados somente a possibilidade de provocar a referida atuacao.

Isto torna muito mais plausivel a persecucao finalidade elencada pela clausula geral
de boa-fé, uma vez que nao se exige da parte o exercicio de um poder que nao lhe cabe,
mas apenas a possibilidade de provocar um érgao munido de autoridade para o controle
do magistrado.

E ainda, o procedimento elencado parece o adequado para a fiscalizagdo das atitudes
do juiz, uma vez que ao mesmo tempo que consegue dar efetividade a clausula geral de
boa-fé, permite o exercicio das garantias processuais pelo magistrado, que devera ser ouvido
previamente, tera direito a um procedimento, bem como a apresentagao de justificativa, caso
nao seja o caso arquivado definitivamente apds sua primeira manifestagao:

Artigo 235, § 1° Distribuida a representacdo ao 6rgdo competente e ouvido
previamente o juiz, ndo sendo caso de arquivamento liminar, serad instaurado
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procedimento para apuracdo da responsabilidade, com intimacdo do
representado por meio eletrénico para, querendo, apresentar justificativa no
prazo de 15 (quinze) dias.

§ 2° Sem prejuizo das sang¢bes administrativas cabiveis, em até 48 (quarenta e
oito) horas apds a apresentacdo ou ndo da justificativa de que trata o § 1°, se for
o caso, o corregedor do tribunal ou o relator no Conselho Nacional de Justica
determinara a intimacao do representado por meio eletronico para que, em 10
(dez) dias, pratique o ato.

§ 3° Mantida a inércia, os autos serdo remetidos ao substituto legal do juiz ou do
relator contra o qual se representou para decisdo em 10 (dez) dias (grifos nossos).

E possivel ainda constatar que as coercdes trazidas pelo artigo 235 também parecem
apropriadas para o caso de violacdo da boa-fé, uma vez que o referido artigo estipula ao lado
de sanc¢des administrativas a serem aplicadas, a possibilidade de o juiz seja levado a praticar o
ato, aqui claro, ato ja corrigido e agora de acordo com os contornos da boa-fé, e até mesmo
que este — o magistrado — em caso de ndo observancia da determinagdo do corregedor ou
CNJ seja afastado do caso, que seguira com o substituto legal.

Assim, além da possibilidade de aplicacdo de uma penalidade com o intuito coercitivo
e pedagogico, é capaz de impedir a continuidade da conduta inadequada, quando a
substitui por outra ou quando a desfaz. Por Ultimo, mostra-se capaz ainda de evitar
perseguicdes e manutencdes de posturas inadequadas quando substitui o magistrado
que persiste na incorrecao.

Para aqueles que entendem tal possibilidade desmedida é preciso lembrar que os
poderes de um juiz sédo poderes, mas também deveres, que, por isto, ndo podem ser exercidos
de qualquer modo e nem com escopos subjetivos; pelo contrario, devem ser balizados pelo
ordenamento juridico, pelos principios constitucionais e pelos deveres a eles impostos.

Sobre o tema em questao cabe ainda ressaltar o julgamento da 12 Turma do Superior
Tribunal de Justica no Recurso Especial n° 1.394.902, onde o STJ entende que os juizes também
devem observar a boa-fé processual no desempenho de suas fungdes.

O recurso especial em questdo foi julgado contra decisdo proferida pela propria turma,
que devido a postura contraditoria de um de seus ministros acabou por quebrar a legitima
expectativa das partes.

A quebra da expectativa se deu pelo fato de que o ministro que apresentaria voto-
vista optou pelo adiamento do feito, o que provocou a saida dos advogados responsaveis
pela causa do tribunal, mas ainda na mesma sessdo, apos julgamento de outros processos,
0 mesmo ministro que optou pelo adiamento recolocou a acdo em pauta e proferiu voto,
acompanhado de seus colegas de trabalho, que também proferiram os seus respetivos votos,
culminando na produg¢do de uma decisao.

Tal situagé@o foi impugnada pelos advogados, resultando na nulidade da decisé@o, nos
seguintes termos:

PROCESSUAL CIVIL. SESSAO DE JULGAMENTO. PEDIDO DE PREFERENCIA. VOTO-
VISTA.PROCLAMAGAODEADIAMENTO.POSTERIORRETOMADAEPROCLAMACAO
DO RESULTADO FINAL NA MESMA ASSENTADA. NULIDADE. 1. O Novo Cédigo
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de Processo Civil trouxe varias inovacdes, entre elas um sistema cooperativo
processual — norteado pelo principio da boa-fé objetiva —, no qual todos os sujeitos
(juizes, partes e seus advogados) possuem responsabilidades na construcGo do
resultado final do litigio, sendo certo que praticamente todos os processos devem
ser pautados, inclusive aqueles com pedido de vista que ndo forem levados a
julgamento nasessdo subsequente, nos termos do art. 940, §§ To e 20,do CPC/2015.
2. O objetivo de tais mudancas é dar maior transparéncia aos atos processuais,
garantindo a todos o direito de participagdo na construcdo da prestacao
jurisdicional, a fim de evitar a surpresa na formacao das decisdes (principio da ndo
surpresa). 3. Os principios da cooperacdo e da boa-fé objetiva devem ser observados
pelas partes, pelos respectivos advogados e pelos julgadores. 4. E dever do Orgao
colegiado, a partirdo momento em que decide adiar o julgamento de um processo,
respeitar o ato de postergagdo, submetendo o feito aos regramentos previstos no
CPC/2015. 5. Hipdtese em que ha nulidade no prosseguimento do julgamento,
pois, com a informacdo prestada aos advogados de que a apresentacdo daquele
feito seria adiada — o0 que provocou a saida dos patronos do plenéario da Primeira
Turma —, tornou-se sem efeito a intimagdo para aquela assentada. 6. Recurso
provido para anular o julgamento dos agravos regimentais realizado na sessdo do
dia 19/04/2016. (STJ, 18 Turma, REsp n. 1.394.902-MA, rel. Ministro Regina Helena
Costa, publicado no DJ em 18/10/2016, grifos nossos).

Nota-se uma situacao patente de comportamento contraditério e consequente quebra
de expectativa legitima da parte, que ao ter o seu caso adiado retirou-se do tribunal, mas
foi surpreendido com uma decisdo na mesma sessao, em clara oposi¢do aos deveres da
boa-fé processual.

Casos assim demonstram de forma clara o motivo pelo qual a clausula geral da boa-fé
processual deve pautar o comportamento de todos os atores processuais, sejam eles partes,
advogados, auxiliares ou magistrados, ja que a observancia dos deveres decorrentes do
referido principio serve para efetivar os principios constitucionais caros ao devido processo.

Sendo assim, a clausula geral de boa-fé prevista no CPC como norma fundamental do
processo civil deve sim balizar as condutas dos magistrados, que, também vinculados ao
ordenamento, devem agir no interesse e na persecucao dos fins constitucionais, colaborando
para que o processo se desenvolva de modo cooperativo e na busca de uma deciséo justa
e adequada.

CONCLUSAO

O principio da boa-fé encontra-se presente na codificagdo civil desde o Cddigo de
Processo de 1973, onde entdo passou de uma concepcdo puramente subjetiva para
uma concepgcao mais objetiva, por influéncia, sobretudo, da forte atuacdo doutrinaria no
amadurecimento dos institutos processuais.

Com a inauguracao da codificacdo de 2015, proposta para refletir um novo modelo de
processo, o principio da boa-fé manteve sua roupagem objetiva, mas agora algada, por meio
de uma clausula geral prevista no artigo 5°, a principio fundamental imbuido de orientar todo
o corpo processual.
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Nesse sentido, a referida clausula geral de boa-fé deve ser observada por todos os atores
processuais, incluindo neste contexto os magistrados, que, no seio do CPC 2015, possuem o
poder-dever de conduzir um processo cooperativo ao lado das partes.

Por isto, os magistrados, quando ndao cumprirem os ditames da boa-fé objetiva, assim
como as partes, devem ser responsabilizados, contando, entretanto, com um procedimento
de fiscalizacdo distinto em decorréncia de seu papel institucional.

Para tanto, deve ser aplicado os ditames do artigo 235 do CPC 2015, que prevé a
possibilidade de o corregedor do tribunal ou o CNJ fiscalizarem a conduta do juiz, abrindo,
caso seja necessario, procedimento administrativo, onde serdo observadas todas as garantias
processuais, mas que podera culminar em sanc¢des administrativas, além de substituicdo de
atos ou do proprio magistrado.
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ACESSO A JUSTICA NO MUNICIPIO DE VILA VELHA/
ES: UMA ANALISE DOS PRINCIPIOS DA CELERIDADE E
EFICIENCIA ANTE OS PROCESSOS DE META DO CNJ

Nathalya dos Santos Kuster Pinheiro’

Resumo: Busca analisar os processos classificados como meta pelo CNJ e sua prestabilidade
aos Vila-Velhenses no que tange aos principios da celeridade e da eficiéncia, por meio de
analise especifica das varas civeis do Forum Desembargador Annibal de Athayde Lima.
Para tanto, a primeira parte do artigo descreve a origem dos principios da celeridade e da
eficiéncia sob a perspectiva de Cappelletti (1998), Dinamarco (2009) e Dallari (1996), utilizando
obras consagradas sobre o acesso a justica, apontando as teorias firmadas com base nas
garantias fundamentais do processo civil. A segunda parte fara uma leitura contextual do
advento da criagao dos processos de meta pelo CNJ, indicando os motivos do surgimento;
as classificaces realizadas; e as aplicacdes feitas para a primeira instancia, cujas vertentes
prometeram melhora na prestagdo jurisdicional. Em seguida, propor-se-a demonstrar, por
meio dos dados coletados no Férum acima citado, a infrutuosidade dessas metas em grau
minimo de jurisdi¢do, comparando com os levantamentos da pesquisa Justica em Numeros,
2018, realizada pelo préprio CNJ. Por Ultimo, propde-se demonstrar a atecnia coletiva da
sociedade para resolucao de conflitos, indicando que a adogdo de metas pelo Conselho ndo
basta para solucionar a crise vivida no ambito forense, sendo necessaria uma analise social
diante das mudancas sofridas na contemporaneidade.

Palavras-chave: Acesso a justica; Celeridade; Eficiéncia; Metas.

INTRODUCAO

celeridade e a eficiéncia sao garantidas constitucionalmente no que tange a duragado
razoavel do processo, constantes no artigo 5°, inciso LXXVIIl da Carta Magna; em
contrapartida, o crescimento populacional e a judicializacdo dos conflitos pdem em
confronto a realidade da aplicacdo desses principios. Afinal, as partes parece conveniente a
primeira vista iniciar um processo judicial, contudo, ao se prolongar pelo tempo, torna-se
pouco lucrativo — tanto do ponto de vista econdmico, quanto jurisdicional-satisfativo.
Tais principios tratam sobre matéria de clausula pétrea, versando com alto grau de
protecao por parte dos trés poderes do Estado. Intrinsecamente conectados ao devido
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processo legal, garante-se a demanda judicial em sua plenitude, iniciando-se do mais comum
procedimento até os detalhes de cada ato jurisdicional, almejando conceder seguranca
juridica aos litigantes in casu e a sociedade.

Em tentativa de promover uma melhoria de uma maquina forense dilatada, o CNJ
instituiu metas para que as camadas do Poder Judiciario cumprissem e, consequentemente,
devolvessem a populagdo um resultado do acesso a justica de forma satisfativa. Ainda assim,
em primeira instancia, os processos classificados como urgentes seguem ndo cumprindo com
prioridade de tramitacdo na pratica, colaborando para que o sistema continue crescendo e
falhando em sua prestabilidade. Tanto é que no levantamento realizado pelo proprio CNJ -
Justica em Numeros 2018, o tempo médio para sentenciar um processo de conhecimento em
primeiro grau é de 2 anos e 6 meses, ao passo que a cada 100.000 habitantes, no TJ-ES, 7.338
novos processos sao protocolados, sendo destes 846 por magistrado.

Ainda pelaJusticaem Numeros (2018), apesar da progressao da produtividade em relacdo
ao volume de casos baixados e o nUmero de magistrados e servidores que atuaram durante
0 ano na jurisdi¢ao - calculada pela carga de trabalho indicando o nimero de procedimentos
pendentes e resolvidos no ano, incluindo ndo somente os processos principais, como
também os recursos internos e os incidentes em execucao julgados e em tramite — processos
que versam sobre relagdes obrigacionais e responsabilidade civil continuam aumentando,
representando, juntos, mais de 50% das demandas novas no tribunal espirito-santense.

Nesse conddo, o Férum Desembargador Annibal de Athayde Lima representa o local
de estudo como retrato da ineficacia juridica das imposi¢des efetuadas pelo Conselho. O
artigo contara, para tal, com uma pesquisa de campo que se realizara por intermédio de
dados colhidos com os magistrados, servidores e estagiarios das varas civeis designadas
com o intuito de obter informacdes para constatar a rotina em primeira instancia quanto
aos processos de meta, haja vista que o processo ndo é desenvolvido exclusivamente pelo
juiz, e sim pelo conjunto de atos praticados em coadjuvacao dos sujeitos interessados, cuja
influéncia nos resultados € inerente.

E de suma importancia a participacdo dos atores do Direito, posto que sdo eles que
assumem a responsabilidade de levar a justica a comunidade. Desta feita, essa pesquisa no
campo pratico atuara como fonte de referéncia e base para argumentagdo das variaveis
contidas nos autos com tramitagdo de urgéncia, abordando o papel dos juizes e dos servidores
na solucdo dos conflitos, querendo atestar a falibilidade da aplicacdo da celeridade e da
eficiéncia em uma sociedade litigiosa.

Ante o exposto, se objetiva, através do campo tedrico e pratico, a descricdo dos
principais desafios enfrentados na primeira camada do Poder Judiciario para aplicagdo do
acesso a justica e da duragdo razoavel do processo por meio da celeridade e da eficiéncia.
Poe-se em questdo os custos as partes de se beneficiarem ou ndo de um processo nas atuais
condicOes e até que ponto o imperativo do CNJ ao estabelecer metas favorece a diligéncia
dos sujeitos e dos processos no ambito da celeridade da eficiéncia, tendo em conta que o
enfoque de acesso a justica s6 pode ser efetivado, levando melhor qualidade jurisdicional aos
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litigantes, se realizada com a operacionalizagdo de reformas e analisando as peculiaridades
de cada tribunal.

CELERIDADE E EFICIENCIA: A TEORIA

A inquietacao relativa a prestagao jurisdicional € um marco das diretrizes das leis
processuais civis aplicadas no Brasil. Na contemporaneidade, destacam-se a Emenda
Constitucional n®45/2004 conjunta a elaboracao e promulga¢do do Novo Cédigo de Processo
Civil (2015), que inauguraram explicitamente os principios da razoavel duracdo do processo e
da eficiéncia. Ndo obstante a cristalina mencgao feita pelo legislador, tais alicerces normativos,
mesmo que velados, eram empregados desde a instauracdo da colonizagao, estendendo-se
as Ordenacoes Filipinas (1603), quando ainda inspirados por um dever divino advindo do
absolutismo mesmo apds a independéncia?, como bem ilustra Vieira (2015, p.2).

A aplicagdo precipua da celeridade e da eficiéncia pode ser observada ao analisar, ad
exemplum, o Livro 3, Titulo 20 — Da ordem do Juizo no feitos civeis — quando o constitutivo
portugués das Ordenagdes supracitadas arregimenta sobre a presenca de argumentos
protelatorios na peticao feita, atravancando o curso regular do processo e prejudicando a parte
ex adversa, ou quando do pedido de dilagdo processual realizado por ma-fé, casos nos quais
eram aplicaveis as “custas de retardamento”. E o que se aduz do compilado disponibilizado
pela Universidade de Coimbra (1870):

S.-p.3t.11.7831.

35. E quando o Juiz achar, que cada huma das partes fez alguns artigos em
todo impertinentes, que nao faziam a bem de sua justica, ou posto que fossem
pertinentes, pediu dilacdo para lugar alongado, donde se o feito tracta, por cem
legoas, ou mais, ou para féra do Reino, e ndo deu prova a elles, de maneira
que parecga que pedio a dilagdo maliciosamente, nestes casos e cada hum deles
condenard as partes, que taes artigos fizeram, ou tal dilacdo pediram, nas custas,
que por caso dos ditos artigos, ou prova se fizeram, e ndo |Ihe serdo tornadas,
posto que no feito seja vencedor (6). Da condenacdo ndo havera apellagcdo, nem
aggrave, somente se podera agravar no auto do processo (1).

M.—liv.1t.15825.

38. E em todos os casos em que per esta Ordenacdo as partes devem ser
condenadas em custas de retardamento, nunca de tal condenacdo havera
apellacdo, nem aggravo: salvo nos casos, em que per nossas Ordenagdes
expressamente for declarado [..] (PORTUGAL, 1870).

2 A influéncia religiosa sob os ditames das Ordenacdes Filipinas pode ser observada logo na Exposicao
de Motivos, em um portugués arcaico: “D. Philippe, per graca de Deos, Rey de Portugal e dos Algarves,
d'aquém e d'além mar [..]. E assi como a Justica he virtude, ndo para si mas para outrem, por aproveitar
sémente aquelles & que se faz, dando-se-lhes o seu, e fazendo-os bem viver, aos bons como premios, e aos
maos como temor das penas, d'onde resulta paz e assocego na Republica (porque o castigo dos méaos he
conservacao dos bons), assi deve fazer o bom Rey, pois per Deos foi dado principalmente, nem para si nem
para seu particular proveito, mas para bem governar seus Povos e aproveitar a seus subditos como a proprios
filhos [..]" (grifo nosso. Versao digitalizada e disponibilizada pela Universidade de Coimbra, 1870, no site:
http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm).
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Destarte, quis-se, a época, impor uma sancdao aquela parte que nao obedecesse,
tacitamente, a uma ordem temporal dentro da relagdo processual, indicando no ordenamento
juridico brasileiro o preludio da celeridade e da eficiéncia.

Adiante, como dita Vieira (2015, p.3), a necessidade de separacao das leis portuguesas
e brasileiras cresceu exponencialmente, haja vista a incompatibilidade normativa com a
Constituicdo de 1824. No que tange a esfera criminal, elaborou-se o Cédigo de Processo
Criminal de 1832, contudo na seara civel o Decreto n® 737 (Brasil, 1850), que estabeleceu o
Cddigo Comercial, passou a ser utilizado como se processual civil fosse, inclusive adotando
a conciliagdo como primeiro instrumento para resolucao de conflitos antes de ser acionado
o juridico: “art. 23 Nenhuma causa commercial sera proposta em Juizo contencioso, sem
que previamente se tenha tentado o meio da conciliagao, ou por acto judicial, ou por
comparecimento voluntario das partes [...]". Desta feita, comprova-se a reiterada preocupacao
com o regular processamento no Judiciario.

Todavia, para que seja obtida a frutuosidade do processo, como preceituam Cintra,
Dinamarco e Grinover (2009, p. 40-41), € mister superar quatro entraves para alcancar
qualidade jurisdicional: o ingresso em juizo, a observancia do devido processo legal, a justica
nas decisdes e a sua efetividade. Nesse conddo hodierno, somente com o Pacto de S&o
José da Costa Rica (Decreto n° 678) e com a Emenda Constitucional n® 45/2004 a legislacao
brasileira cingiu-se de verdadeira previsao legal para assegurar a celeridade e a eficiéncia na
esfera do processo civil.

Esta, por sua vez, como observa Hertel (2005), surgiu diante de uma longa jornada
doutrinaria e pratica em ambito nacional. A alteragdo normativa tentou mudar a situacdo de
desagrado por parte do jurisdicionado, que via suas causas perdurarem por anos gragas a
morosidade do sistema. Ndo obstante o desejo utopico do legislador, o autor citado ainda
expde que o principio da razoavel duracao do processo nao propds regulacao especifica para
sua aplicacao, permitindo este conceito aberto diversas interpretacdes. Nao muito distante
foi o Novo Cddigo de Processo Civil (2015) ao adotar, em seu artigo 4°, 0 mesmo norteador
da Constituicdo da Republica, apenas acrescentando que a atividade satisfativa também deve
ser cumprida.

Insta salientar, no entanto, que aqui ndo se discute a vertente argumentativa adotada
por Avila (2019, p. 131-132), na qual se defende que o procedimento de interpretacdo dos
principios € intrinseco ao obscurantismo de sua aplicacao, isto é, que estes norteadores
nao devem ter conceituagao objetiva, posto que o desconhecimento de seus elementos é
necessario para serem aplicados nos mais diversos encalcos juridicos. Em vista disto, ilustra
que é neste ponto que os principios se diferenciam das regras, sendo estas compostas de
hipotese e consequéncia, enquanto aqueles sao formados por meios utilizados com amago
de atingir um bem ao aplicador e ao receptor da justica. Nesta ocorréncia, este artigo nao
possui o intento de tragar parametros conceituais principioldgicos, e sim apontar para a
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responsabilidade do Estado em assegurar tais ditames e do seu dever de desconstituir o
bloqueio a justica, além de inserir os empecilhos sociais para tal benesse.

Ha de se observar, por intermédio deste arcabouco historico, que a celeridade e a
eficiéncia frequentemente sdo pautas no interior das elaboragdes normativas internas no que
diz respeito ao acesso a justica. Nessa esteira, Prado (2010) alude que:

O acesso a justica, mais do que um principio constitucional, € um movimento
gue tem por escopo tornar a justica acessivel a toda sociedade, sem percalcos de
qualquer natureza capazes de inviabilizar a busca do direito lesado ou ameacado
[..]. E imperioso reconhecer que o sistema judiciario, embora sofisticado, é lento
e caro; conquanto seja formalmente apreciavel, despende tempo e dinheiro dos
jurisdicionados (2010, p. 61-63).

Assim, mesmo que recorrentemente positivados, a Justica ndo logra éxito em garantir tais
preceitos. Isto se da, primeiramente, gracas aos movimentos burgueses resultantes do século
XVIII, que introduziram um carater conservador e monopolizador da Justiga, permanecendo
assim até hoje (PRADO, 2010, p. 64). Soma-se ao fato de que a populagao ndo possui o devido
alcance as informacgdes juridicas de seus direitos e deveres, criando um espirito de “temor
reverencial”® ao Poder Judiciario brasileiro, excluindo a parcela da sociedade ignorante aos
seus ditames. Nesse teor, Ribeiro (2008) também conclui:

[..] o fato de o judiciario operar no Brasil de forma excludente — em termos de
sua morosidade, da compreensdo das regras de funcionamento e ainda do que
ocorre no seu interior —, faz com que apenas as classes dominantes tenham
acesso amplo e irrestrito a essa instancia. O que se percebe é que ampliagdo do
acesso a Justica apenas podera ocorrer a partir da atualizacdo do Poder Judiciario
no que tange a alteracdo do seu cenario institucional (2008, p. 473).

Nessa acepcao, Cappelletti e Garth (1998, p. 10) aduzem que conquanto os estudos
modernos da processualistica civil envolvendo o acesso a justica se avolumaram, seus
resultados eram pautados em dogmatismo puro, ndo sendo observadas as variaveis relativas
as condicOes das partes na litigancia. Por consequéncia, as mudangas implantadas no corpo
juridico eram meramente procedimentais, pouco abarcando a realidade enfrentada na pratica,
causando um afastamento do saber forense em relacdo a grande parte da sociedade.

Por essa perspectiva, é imperioso tratar tais principios como direitos tocantes a cidadania.
Isto porque, conforme explica Silva (1999, p. 11), a cidadania é um conceito mutavel que
acompanha a evolugdo dos sistemas de cada época. Quando da Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidadao, estava unicamente ligada a ideia de direito politico; enquanto a
Constituicdo da Republica trouxe uma convicgdo ampla no sentido de soberania popular como
detentora dos direitos fundamentais e, por seguimento, da dignidade da pessoa humana.
Desta feita, por dedugéo légica, o acesso a justica é integrante da cidadania contemporanea,

3 Expressao utilizada por Dallari (1996, p.5) em O poder dos juizes para descrever a tradicdo e o
conservadorismo do Poder Judiciario ante a evolucdo dos Poderes Executivo e Legislativo.
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motivo pelo qual as lesdes provocadas pela morosidade e inefetividade vao de encontro a
uma garantia essencial a todo Estado Democratico de Direito. Nesse mesmo tom, Marinoni,
Mitidiero e Sarlet (2018) corroboram:

A vista do exposto, verifica-se que pelo menos nos exemplos colacionados
(moradia, alimentagdo e razoavel duracao do processo) manifesta esta a umbilical
ligacdo de tais direitos ndo apenas (e isto ja seria suficiente) com a dignidade
da pessoa humana, mas também no que diz com a sintonia com o sistema
internacional de direitos humanos, para além de um crescente reconhecimento
na esfera doutrindria e jurisprudencial (2018, p. 160).

Em face do exposto, a celeridade e eficiéncia possuem o conddo de conceder a
sociedade a devida seguranga juridica e confiabilidade no servico da jurisdicao, encontrando-
se nao apenas quanto a condigdo peculiar a ligeireza processual, mas igualmente no deleite
das partes em colher um desfecho na demanda que néo seja prejudicial. O prejuizo em
debate, contudo, ndo diz respeito ao julgamento procedente ou ndo do magistrado, e sim as
observancias dos conjuntos normativos e principioldgicos do ordenamento, de forma que a
satisfagdo dos sujeitos no processo seja lastreada em beneficios materiais, psicoldgicos e, por
fim, jurisdicionais. Demonstra-se, todavia, que o estado brasileiro ndo vem sendo capaz de
cumprir este 6nus, sendo a analise interdisciplinar intrinseca a alteracdo deste caos.

METAS DO CNJ: A PRATICA

Nesta logica ditada pelo acesso a justica e combate a morosidade do sistema inseridos
pela Emenda n° 45/2004, o Conselho Nacional de Justica instituiu as diretrizes para
planejamento e gestdo estratégica no Poder Judiciario através da Resolucao n° 70/2009. Tal
determinagdo estabeleceu os critérios baseando-se nos atributos de valor do Judiciario para
a sociedade, tais como a credibilidade, a acessibilidade, a celeridade e a probidade, com
objetivos de garantir agilidade aos tramites e buscar exceléncia na gestao operacional, além
de fomentar a troca de experiéncias com a populagdo. Ainda consta do ato administrativo
que é dever do Conselho garantir a participagdo dos tribunais e magistrados nas metas e
coordenar as atividades de gerenciamento.

A partir destas instrugdes criaram-se as metas por meio de acordo estabelecido entre os
presidentes dos tribunais nacionais. Inicialmente, para atender a demanda a época, surgiram
dez divisdes para serem alcancadas, sendo as mais relevantes para a discussao aqui levantada:
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Tabela 1 — Metas civeis do CNJ (2009)

METAS CARACTERISTICAS RESULTADO

Desenvolver planejamento estratégico plurianual aos objetivos do 98,6%
Poder Judiciario.

2 Identificar processos mais antigos e proceder o julgamento. 60,7%

Informatizar todas as unidades judiciarias e processos, além de

4 ) L .
e interliga-las a internet.

96,7%

Fonte: Elaborada pela autora com dados de Demarchi (2011).

Entretanto, como demonstraram os dados apontados, a meta 2, almejando sentenciar
0s processos mais antigos — em um lapso temporal de quatro anos anteriores — a ponto dos
julgamentos serem superiores aos novos casos, nao chegou ao resultado esperado. Tal fato
causou grande comogao e trouxe polémica ao Poder Judiciario, propagando-se a ilusdo que
os recordes batidos significavam direitos garantidos (DEMARCH]I, 2011, p. 703).

Nessa esteira, através da Resolucdo n® 221/2016, o CNJ instaurou a possibilidade de
abertura dos planos estratégicos para influéncia da sociedade e dos servidores publicos.
Portanto, pretendia-se estreitar a familiaridade entre o jurisdicionado e o Judiciario, visto que
desde estabelecidas, as metas apresentaram uma mudanca de fato, mas a morosidade ainda
permanecia como caracteristica principal na conviccdo popular, representando a busca de
caminhos mais adequados, como argumentam Carvalho e Watanabe (2018):

Esse distanciamento entre Direito e Politica, com marcante separacao entre os
poderes, é caracteristica do Direito Autonomo, sendo a aproximacdo o caminho
para o Direito Responsivo [..], um movimento interno do Poder Judiciario que
oferece abertura, ainda que pequena, para a participacdo da sociedade, que
pode expressar o que mais anseia pelo Judiciario atual, cabendo ao CNJ gerir as
expectativas e promover a discussdo entre os tribunais do pais (2018, p. 3199).

Ato continuo, nos anos seguintes, as metas adotaram critérios distintos dentro
das necessidades de cada ano, contudo nunca abandonando o carater de valorizacdo do
quantitativo em relagdo a celeridade e a eficiéncia. Ja em 2018, no que tange a Justica Estadual,
seis metas foram estabelecidas, mantendo-se a meta 2. Carvalho e Watanabe (2018) expdem
sobre a expectativa do Conselho de cumprimento desses alvos pela primeira instancia:

Grande parte das metas é repetida no préximo ano com algumas modificagdes
especificas, por exemplo, no ano de 2016 a meta 2 (Julgar processos mais
antigos) compreendia para a Justica Estadual o julgamento de 80% dos processos
distribuidos até 31/12/2012 no 1° grau [...], enquanto que no ano de 2017 espera-
se julgar na Justica Estadual 80% dos processos distribuidos até 31/12/2013 no 1°
grau — CNJ, 2015 (2018, p. 3198).

Atualmente, pelo que consta do Relatério Justica em NuUmeros 2018 - CNJ, a Justica

Estadual possuiu 63,5 milhdes de processos pendentes de julgamento, 20,2 milhdes
de processos novos e fixando 21,7 milhdes de processos finalizados, sendo que estes
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apresentaram leve crescimento em relagdo ao ano anterior. Insta salientar, contudo, que
com o aumento de casos novos ao decorrer das décadas, o nUmero de sentencas, mesmo
que nao acompanhando a demanda no ritmo adequado, cresceu em mais de 6 milhdes de
2009 e 2017, totalizando 26,9 milh&es. Portanto, os resultados ainda nao foram alcancados
satisfatoriamente.

Nao obstante aintencao positiva de avaliacdo de desempenho para o Judiciario brasileiro,
Gomes e Guimaraes (2013, p. 382) descrevem que esta tarefa ndo é de facil execugao, haja vista
que os atos jurisdicionais tratam de méritos distintos, ndo se retirando o arremate de dados
coletados. Descrevem ainda que apesar dos cientistas politicos e econOmicos determinarem
que esse método quantitativo é essencial para estimular o servico, a autonomia e incentivos
monetarios, os sociélogos se preocupam com o contexto em que o dever é cumprido, posto
que € mister observar a complexidade, os valores e as peculiaridades de cada membro. O
ponto crucial desta discussdo é que a singeleza desse método torna os resultados isentos
de estrutura que abarque as individualidades de cada conjuntura, todavia o material obtido
permite que os agentes publicos realizem comparacdes em relacdao a realidade enfrentada
(apud HEINRICH, 2010).

Por derradeiro, como bem explicitam Cunha e Franco (2013), esses moldes de cobranca
do CNJ impostos a primeira instancia sdo incongruentes. Isso em razdo de que somente
espelham o importe numérico do caos vivenciado, ndo auxiliando adequadamente ao primeiro
grau de jurisdicao como dita o artigo 2°, §6° da Resolucao n® 70/2009: “o Conselho Nacional
de Justica adotara as providéncias necessarias para fornecer auxilio técnico-cientifico aos
tribunais na elaboracao e na gestao da estratégia”. Ademais, destaca-se que existem demandas
e empecilhos potenciais que carecem de pesquisas qualificativas, sendo dever dos juristas
académicos auxiliar na construcao de um patamar diferenciado para avaliacdo das gradagoes
jurisdicionais. Primordial ou escusavel, atualmente o CNJ representa um papel orientador das
dinamicas de funcionamento dos Tribunais, tornando cada utilizador e executor da Justica
agentes de intervengdo ponderosos.

DO DESEMPENHO DO FORUM DESEMBARGADOR ANNIBAL DE ATHAYDE LIMA

Perante o exposto, depreende-se que a criagdo e desenvolvimento da razoavel duracao
do processo, inerente ao devido processo legal, foi necessaria para garantir o acesso a justica
e transcender a morosidade processual existente. Contudo, a faléncia desse instituto na
realidade do Poder Judiciario se da porque nao é bastante a declaragdo formal do direito, e sim
a realizacao concreta deste. Desta maneira, os critérios da razoabilidade e proporcionalidade
devem ser utilizados para solidificar sua aplicacao, levando em conta, ad exemplum, o volume
de trabalho existente e os instrumentos que auxiliam a validacdo no plano pratico (SILVA,
2014, p. 435).
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Nessa logica, as metas surgiram exatamente para trazer efetividade e materializar esses
principios, a fim de afastar a delonga crénica no Judiciario. No entanto, como expde Campos
(2017, p. 31), mesmo com as medidas adotadas pelo CNJ, o sistema judiciario nacional se
tornou obsoleto, vivenciando ineficiéncia cotidianamente — ndo se bastando na morosidade.
Tal diagnose resulta em baixa na credibilidade da Administracdo da Justica, indo defronte aos
preceitos estabelecidos na Resolucdo n°® 70/2009 do Conselho supracitado, ante a falta de
insuspeicao da sociedade em relagdao ao Poder.

Em uma analise in loco, o Férum Desembargador Annibal de Athayde Lima, vinculado
ao Tribunal de Justica do Espirito Santo, representa no universo de pesquisa o foco tematico
delimitado. Em 2018, o indice de cumprimento e produtividade nacional imposto pelo
Conselho para os processos de meta 2, isto €, julgar os processos mais antigos — sentenciar
100% dos processos distribuidos até 31/12/2013 e 85% dos processos distribuidos em 2014 —
era de 102,29%. Contudo, as varas civeis do Férum mencionado, ao findar do ano, em média
aritmética, nao alcancaram 80% de cumprimento®. Por unidade judiciaria civel, distribuidas as
médias de cumprimento:

Tabela 2 — Cumprimento da Meta 2 nas varas civeis do Forum Desembargador Annibal de
Athayde Lima (2018)

VARA CIiVEL iNDICE DE CUMPRIMENTO DA META 2
12 76,36%
2@ 70,79%
32 68,84%
4a 64,41%
52 85,07%
62 93,82%

Fonte: Elaborada pela autora com dados do Sistema e-Jud - CNJ (2018).

Diante dos dados coletados, ha de se pensar que a média obtida, 76,5%, é satisfatoria.
Todavia, a Justica em NUmeros (2018) aponta que o tempo de sentenca é de 2 anos e 6 meses,
enquanto que os magistrados das varas civeis entrevistadas apontaram que o tempo médio
de sentenca € igual ou acima de 3 anos. Ademais, como foi constatado no Relatorio Saude
dos Magistrados e Servidores do Poder Judiciario (2019, p. 11-14), o indice de absenteismo-
doencga - falta do empregado que se pensava estar presente, retirado o tempo de férias e
recesso —em 2018 na justica estadual dos magistrados foi de 1,5%, isto é, em média cada juiz

4 Dados obtidos pela autora no Sistema de Automacao do Poder Judiciario — e-Jud, Painéis, sistema de
consultas das Metas CNJ 2018.
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se ausentou, ao minimo, seis dias no ano para tratamento de salude; relativo aos servidores, o
indice cresce, totalizando 1,8% de faltas no ano citado.

Outrossim, transtornos mentais e comportamentais representaram o maior indice
declarado de motivos de afastamento para ambos, 5,4%, abrangendo casos de ansiedade,
transtornos depressivos, afetivo bipolar e reagdes ao estresse grave. Ainda mais especifico,
a pesquisa mostra que no Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, os transtornos
ansiosos e episédios depressivos somam 5,7%, sendo menor apenas que as auséncias relativas
as pessoas que tem contato com os servicos de saude.

Diante deste cenario, em que as metas ndo conseguem ser atingidas e a pressao constante
e cadtica sobre os magistrados e servidores de 1° grau corroboram para um ambiente de
trabalho lesivo, a celeridade e a eficiéncia ndo conseguem ser atingidas substancialmente
em razao da prejudicialidade do servi¢o e da saude dos juristas responsaveis pelo tramite
processual. Isto corroborado pela desidia das partes, recorrentes sentencas terminativas de
mérito, cultura processualistica, auséncia de material ou sua qualidade infima e a utilizacao
do Judiciario como espirito vingativo por parte da sociedade, traz ao Férum sobredito uma
estrutura laborativa e organizacional desconexa, além de incompativel com os imperativos
do CNJ.

Nesse sentido, Schmidt (2013) exterioriza que instituir um planejamento estratégico
sem um viés democratico apenas consolida a hierarquizacdo de poder imperante no
Poder Judiciario, podendo piorar a desconformidade de tratamento e consequentemente
amplificar a aglomeracao de poder nos tribunais. Sem esta alteracdo na organizagdo, as
metas estabelecidas se tornam mecanismo de cobranga individual e disciplinar, desviando o
sentido dos resultados institucionais. Do mesmo modo, a definicdo de metas quantitativas
exclusivamente, sem mencionar a estrutura, as condi¢bes e transmissao processual,
causa discrepancia entre as decisdes e tratamento das partes, posto que ndo considera a
individualidade das unidades judiciarias.

Para tal concretizacao, o dever de realizagdo de um processo justo e célere ndo cabe
apenas ao corpo judiciario, mas sim as partes litigantes e a todos os sujeitos processuais. Nessa
acepcao, Dallari (1996, p.1) demonstra que a formacao dos trés poderes como é estruturado
atualmente sdo improprios para a realidade global da contemporaneidade. Isto porque antes
imaginava-se um Estado minimo, com poucas demandas depositadas a si, até mesmo porque
uma parcela infima da populacao tinha acesso e garantia aos seus direitos e exigibilidade.
Com esse sentido, a estrutura atual ndo comporta o peso da responsabilidade juridica apenas
sobre o Estado, sendo mister que a sociedade reconheca seu papel como agente atuante
para efetivacao de seus direitos, sempre dentro dos limites estabelecidos em lei.

Ainda assim, ndo se pode falar de exercicio jurisdicional sem falar da importancia do
magistrado como formador do resultado satisfativo para as partes. Desta feita, nesse dominio
de acesso ajustica pelas metas do CNJ, o juiz precisa ser um profissional dotado de inteligéncia
interdisciplinar, posto que o Direito estd em translagdo em relagdo as demais areas, sendo
mister o conhecimento social, politico e econdmico, além de estrutura psicoldgica para
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enfrentar o cotidiano forense. Mais que uma profissdo, a magistratura carrega a materializacao
da justica para a sociedade, sendo consideravel sua atuacao para corporificar as imposicoes
do CNJ, desde que estas também ajam de maneira integra. Dinamarco (1999), nessa linha de
pensamento, preceitua:

[..] ojuiz indiferente as escolhas axiol6gicas da sociedade e que pretenda apegar-
se a um exagerado literalismo exegético tende a ser injusto, porque pelo menos
estende generalizagdes a pontos intoleraveis, tratando os casos peculiares como
se nado fossem portadores de peculiaridades, na ingénua crenga de estar com isso
sendo fiel ao direito. O juiz moderno compreende que so lhe exige imparcialidade
no que diz respeito a oferta de iguais oportunidades as partes [..]. Ndo se |he
tolera, porém, a indiferenca (1999, p. 196).

Esse enternecimento do magistrado e das partes, estas dentro de seus limites, em prol da
melhoria do sistema juridico é primordial para a reestruturacao e modificagdo dos institutos
relativos a celeridade e eficiéncia, no intuito de alterar a aplicacao disforme do acesso a
justica e que se principie metas adequadas a cada tribunal e seus respectivos embaracos.
Essa exposicdo também é argumentada por Watanabe (2011) quando dita que o meio tido
como natural para resolucao de conflitos é a adjudicada, isto é, a propagacdo da “cultura de
sentenca”, levando a um atulhamento jurisdicional. Nesse norte, o autor pontua os meios
alternativos de resolucéo de conflitos como ferramenta disposta ao Judiciario ndo somente
para conceder qualidade no tramite e diminuir o inchaco de demandas, mas igualmente
como mecanismo de transmutacao da perspectiva litigiosa do corpo social, sendo todos
corresponsaveis na peleja para o acesso a ordem juridica justa.

A face do exposto, a intervencao estatal sobre o litigio &, inquestionavelmente, o instante
notavel para as partes. Marques, Pedroso e Santos (1996, p. 52-53) dialogam que mesmo com
esse momento de entrega, a compreensao do processo e seu impacto ndo cessa quando
da propositura, mas continua perpetuando a todos os sujeitos envolvidos as consequéncias
de seu ingresso. Isto posto, a procura pela resolugdo de conflitos sob carater extrajudicial
aumenta devido ao condao inacessivel da justica; ndo mais pela dificuldade para propor uma
demanda, mas pelo seu custo tortuoso.

CONSIDERACOES FINAIS

A celeridade e a eficiéncia, principios inerentes ao preceito da duragdo razoavel do
processo, garantem o acesso a justica sob o aspecto formal. Contudo, ao introduzir-se
na praxis forense ganha semblante complexo e de muitas ramificacdes para ser efetivada
e aplicada corretamente. Seja na vertente objetiva ou subjetiva, os preceitos normativos
supramencionados foram inseridos no ordenamento juridico brasileiro palpavelmente com a
Emenda Constitucional n°® 45/2004, deixando sua concepc¢ao vaga. Propositalmente ou nao,
esse fundamento livre condiciona sua aplicacao no caso em tela, levando em conta o volume
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de processos em cada unidade judiciaria, quantidade de servidores, presenca do magistrado,
complexidade da demanda e cooperagao das partes.

Entretanto, com o advento do Conselho Nacional de Justica e com o estabelecimento das
metas, 0 acesso a justica foi forgado aos tribunais e magistrados como mecanismo de controle
quantitativo, ndo versando sobre variaveis tipicas da estrutura do 1° grau. Semelhantemente,
nao oferece os alicerces almejados por esta instancia no que tange aos materiais necessarios,
a construcao de locais adequados ao trabalho, contingente de servidores satisfatorios e
suporte técnico e psicologico.

Nesta esteira, o Forum Desembargador Annibal de Athayde Lima torna-se um paradigma
para a situagao vivida pela maioria das comarcas brasileiras: cobrangas do Conselho e auséncia
de guarida. Malgrado as metas anualmente fixadas tenham o intuito de fortalecer e estimular
o trabalho para alcangar o bom deslinde processual, os servidores e magistrados encontram-
se desgastados com o volume de demandas para gerenciar, ndo logrando éxito nos alvos
impostos. Consequentemente, os processos ndo possuem o tramite devido e trazem prejuizo
ao mérito resolvido, posto que o anseio para concluir a meta se torna superior ao real litigio
em voga. Desta maneira, a busca por formagdes de decisdes burocraticas acaba se valendo
sobre o interesse dos sujeitos processuais, burlando o acesso a justica verdadeiro e ferindo
0s principios constitucionais.

Para mudanca desse quadro desordenado, faz-se urgente o debate quanto a instauracao
de metas oportunas ao jurisdicionado e a saude dos magistrados e servidores. Embora os
indices de crescimento destas tenham avolumado, a exaustdo e insatisfacdo para com o
Poder Judiciario potencializaram, retirando a seguranca juridica que deveria ser transmitida.
Ndo ha que se falar, porém, em existéncia de uma ordem juridica justa se as partes ndo
operam simultaneamente para tal, a ponto de abarrotarem as varas com demandas levianas
e propostas por cunho vingativo. Isto porque ndo apenas o Cédigo de Processo Civil dita o
principio da cooperacao, como a propria introducao dos métodos alternativos de resolucao
de conflitos espera esse comportamento dos polos.

Destarte, a esséncia do acesso a justica, ndo apenas no Férum estudado, mas em
qualquer democracia existente, trata-se de uma eterna utopia. Ndo é possivel atingir um
patamar de perfeicao na prestacdo do servigo jurisdicional, mas o preceito existe para repensar
as maneiras de seu desempenho e buscar a atividade satisfativa na totalidade dos sujeitos, e
nao na plena incolumidade do sistema.
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Resumo: Diante da insuficiéncia das normas trazidas pela Lei n® 13.467/2017, chamada
“Reforma Trabalhista”, quando da criaggo do Processo de Jurisdicdo Voluntaria para
Homologagao de Acordo Extrajudicial na Justica do Trabalho, ao inserir os novos artigos
855-B a 855E na Consolidacao das Leis do Trabalho, este trabalho visa estabelecer os limites
constitucionais e legais que devem incidir quando da utilizacdo do processo de jurisdicao
voluntaria no ambito da Justica do Trabalho. Defende-se que o exercicio do processo de
jurisdi¢do voluntaria para homologacao de acordos extrajudiciais no campo trabalhista deve
obedecer as limitagdes impostas pelos principios da fungdo social do processo do trabalho,
do principio do nao retrocesso social, principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas,
e do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, argumentando, quanto a este
ultimo particular, pela possibilidade de conversdao do processo de jurisdicao voluntaria para
homologacéo de acordo trabalhista em processo de jurisdicdo contenciosa, a fim de se
resguardar a garantia do acesso a justica.

Palavras-chave: Jurisdigdo voluntaria; Reforma Trabalhista; Limites constitucionais e legais.

INTRODUCAO

Lein®. 13.467/2017, que promoveu a chamada “Reforma Trabalhista”, inovou ao inserir
na Consolidagdo da Lei do Trabalho (CLT) os artigos 855-B a 855-E, que preveem o
Processo de jurisdi¢do Voluntaria para Homologagao de Acordo Extrajudicial na Justica
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do Trabalho. Todavia, a referida Lei ndo disciplinou questdes técnicas acerca da aplicacao
da jurisdicao voluntaria no Processo do Trabalho, especialmente no que diz respeito aos
direitos que podem ou nao figurar no bojo dos acordos extrajudiciais submetidos ao crivo
dos magistrados trabalhistas e no rigor de analise a ser imprimido pelos magistrados na
analise destes novos acordos que agora poderdo ser apresentados as Varas do Trabalho.

Diante disso, surge o seguinte questionamento: quais os limites constitucionais e legais
incidentes ao processo de jurisdicao voluntaria trabalhista criado pela Lei n® 13.467/2017
para homologagdo desses acordos extrajudiciais no ambito da Justica do Trabalho?

De aplicacao amplamente consolidada na seara processual civel, a jurisdi¢do voluntaria ja
possuia no Cédigo de Processo Civil de 1973 suas regras de procedimento. O Novo Codigo de
Processo Civil de 2015 (CPC), por sua vez, trazendo algumas modificagdes nos procedimentos
de jurisdi¢do voluntaria prescreveu tais regras entre os artigos 719 e 770, sendo certo que ha
pedidos que se processam pelo procedimento comum (art. 725, CPC), e pedidos que seguem
rito especial, previsto no art. 726 e seguintes do CPC 2015.

Diferentemente do ambito Civel, entretanto, a jurisdicao voluntaria nao possuia qualquer
previsdo normativa no ambito do Direito Processual Individual Trabalhista, sendo raros os
exemplos de jurisdicdo voluntaria na Justica do Trabalho, de forma que, até data anterior a
vigéncia da Lei n°. 13.467/2017, acordos extrajudiciais consolidados entre empregadores e
empregados nao vinham sendo reconhecidos pelo judiciario.

A Lei n°. 13.467/2017 inseriu na CLT, ainda, o CAPITULO llI-A, intitulado “DO PROCESSO
DE JURISDICAO VOLUNTARIA PARA HOMOLOGACAO DE ACORDO EXTRAJUDICIAL", em
que expde de maneira breve e sem qualquer pormenor dentre os artigos 855-B a 855-E, o
procedimento para exercicio da jurisdicdo voluntaria no ambito da Justica do Trabalho.

A Reforma Trabalhista trouxe uma mudanca substancial ao Processo do Trabalho, que é
a possibilidade de as partes transacionarem sobre direitos dos trabalhadores, que possuem
protecao no artigo 7° e incisos da Constituicao Federal de 1988, e que, por vezes, sao direitos
indisponiveis e irrenunciaveis, ou se tratam de normas de ordem publica. Contudo, nédo se
atentou o legislador para a necessidade de sistematizar o processo de jurisdi¢do voluntaria
de maneira a garantir a protecao destes direitos.

A Lei n°. 13.467/2017 se manteve silente quanto aos limites legais do conteddo destes
acordos, nao trazendo normas que expressem quais direitos ou quais verbas podem ser
objeto de transacao extrajudicial, nem mesmo quais parametros precisam ser utilizados pelo
magistrado trabalhista ao apreciar os acordos submetidos ao procedimento da jurisdicao
voluntaria. Deixou a nova Lei, assim, o risco latente de severas violacdes ao Direito do Trabalho,
aos direitos da personalidade do trabalhador e as regras de interesse Publico.

Diante do quadro exposto, a finalidade desta pesquisa cientifica reside na necessidade
de se verificar quais os limites constitucionais, legais, e ainda, sociais, precisam ser fixados
para oficializacao de acordos extrajudiciais distribuidos as Varas da Justica do Trabalho, bem
como ponderar sobre o papel do juiz na fiscalizacao da higidez juridica dos acordos a ele
distribuidos, para que o magistrado nao se torne um mero homolagador de acordos, nem que
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as diretrizes constitucionais de protecao ao trabalho humano sejam descumpridas, violando
direitos fundamentais e gerando retrocesso social.

A JURISDICAO VOLUNTARIA NA JUSTICA DO TRABALHO ANTES DA REFORMA
TRABALHISTA

A jurisdicao voluntaria, também conhecida como jurisdi¢do integrativa, € alvo de
constantes discussdes doutrinarias, tendo quem diga que ela ndo seja nem jurisdicdo nem
voluntaria. Todavia, a corrente majoritaria da doutrina ja se agrupou no sentido de entender
a jurisdigdo voluntaria como um dos modos de atividade estatal na qual o 6rgao competente
exerce "tutela assistencialmente interesses particulares, concorrendo com o seu conhecimento
ou com a sua vontade para o nascimento, a validade ou a eficacia de um ato da vida privada”
bem como para "a formagdo, o desenvolvimento, a documentacdo ou a extingdo de uma
relagdo juridica ou para a eficacia de uma situacao fatica ou juridica” (GRECO, 2003, p. 11).

Destaca-se que, a jurisdicdo voluntaria esta resguardada a aplicacdo das garantias
fundamentais do processo, essenciais a manuten¢do do Estado Democratico de Direito,
assim como todas as garantias constitucionalmente asseguradas a magistratura, revestidos
os magistrados, em especial, de poderes processuais de inquisitoriedade e possibilidade de
decisao fundada em equidade, com observancia maxima aos postulados da proporcionalidade
e da razoabilidade na producdo da justica no caso concreto (DIDIER JR, 2018, p. 210-211).

Quanto a natureza da jurisdicao voluntaria, cinge-se a controvérsia entre esta se tratar
de uma atividade de natureza administrativa ou atividade jurisdicional.

A corrente majoritaria, a qual é seguida neste trabalho, entende a jurisdicao voluntaria
como uma atividade de natureza administrativa e diz que, conquanto o legislador
infraconstitucional confie aos juizes tarefas ndo jurisdicionais, que, por mera deliberacao
politica ndo foram atribuidas aos poderes privados ou autoridades administrativas, essas
situagdes sdo secundarias ou eventuais, ndo podendo, assim, se prestar a caracterizar a
esséncia da jurisdicdo no ambito da partilha constitucional dos poderes soberanos do Estado,
conforme leciona Proto Pisani (apud THEODORO JUNIOR, 2011, p. 29-30).

Entretanto, de suma importancia a este estudo acrescentar as sabias arremates de
Humberto Theodoro Junior (2011, p. 34) que concluiu que, muitas vezes, alguns procedimentos
sob curso da jurisdi¢do voluntaria podem ensejar controvérsias que demandardo cauteloso
debate e solucdo no amago do regime do contraditorio e da ampla defesa, tal como nos
procedimentos contenciosos. Nesses casos, sobrevindo tais conflitos, a consequéncia sera a
mudanca de natureza do feito, que deixara de ser administrativo passara a ser contencioso,
pois “como o 6rgdo judicante detém tanto a funcdo administrativa como a judicial, nada
o impede de assumir esta Ultima, mudando o rumo do procedimento para propiciar um
acertamento da lide incidental panos termos préprios da jurisdigdo contenciosa” (THEODORO
JUNIOR, 2011, p. 34).
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Na seara processual trabalhista, a jurisdicdo voluntaria ndo era formalmente reconhecida,
tal como no direito processual civil, existindo, assim, tdo somente a jurisdi¢do contenciosa.
Apesar disso, a doutrina reconhecia alguns procedimentos especiais como inerentes a
jurisdicao voluntaria.

Nesse sentido, Mauro Schiavi (2017, p. 68) aponta, como exemplo de jurisdicdo voluntaria
na Justica do Trabalho, a homologacéo de pedidos de demissdo de empregados estaveis, que
vem disposta no artigo 500, da CLT, da seguinte forma: “O pedido de demissao do empregado
estavel sé sera valido quando feito com a assisténcia do respectivo Sindicato e, se ndo o
houver, perante autoridade local competente do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social
ou da Justica do Trabalho". Quanto ao artigo em questao, Bezerra Leite (2018, p. 207) diz que
a parte final do artigo “equipara a Justica do Trabalho a um 6rgdo administrativo, meramente
homologador de rescisao de contrato de trabalho do empregado estavel”.

Além disso, podem ser citados outros dois exemplos de jurisdicdo voluntaria no ambito
do processo do trabalho, que sdo o requerimento de alvaras judiciais para saque do Fundo
de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) e de ordem judicial para pagamento do seguro-
desemprego, conforme disposto no enunciado n° 63, da 12 Jornada de Direito Material e
Processual do trabalho do Tribunal superior do Trabalho.

Contudo, com o advento da Lei n°® 13.467/2017, o exercicio da jurisdi¢do voluntaria no
campo do direito processual trabalhista foi formalmente reconhecido com a instituicdo do
processo de homologagdo de acordo extrajudicial. Tendo isso em vista, no capitulo a seguir
sera feita analise das especificidades que passam a guiam o exercicio da jurisdi¢do voluntaria
na Justica do Trabalho.

O NOVO PROCESSO DE JURISDICAO VOLUNTARIA PARA HOMOLOGACAO DE ACORDOS
EXTRAJUDICIAIS DA LEI N° 13.467/2017

Com a inser¢do da alinea “f" ao artigo 652 da CLT, a Lei 13.467/2017 fixou competéncia
as Varas do Trabalho para “decidir quanto a homologacdo de acordo extrajudicial em matéria
de competéncia da Justica do Trabalho™.

De inicio, é necessario ressaltar a atecnia presente no corpo do artigo supracitado pois, ao
tentar dirigir seu comando a autoridade judicial e jurisdicional de 1° grau, o legislador utilizou
no caput do dispositivo a expressao “Vara do Trabalho”, quando, tecnicamente, deveria ter
referenciado o Juiz (ou Juizo) da Vara do Trabalho; de todo modo, tal atecnia deve ser corrigida
por meio da interpretacado juridica adequada (DELGADO & DELGADO, 2017, p. 314).

Superado isto, a alteracdo que a norma em comento visa imprimir é a da competéncia
judicial dos Juizos de primeira instancia trabalhista para resolver quanto a homologacao dos

3 Art. 652. Compete as Varas do Trabalho:
[.]

f) decidir quanto a homologacao de acordo extrajudicial em matéria de competéncia da Justica do Trabalho.
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acordos extrajudiciais que agora poderao, por forca dos artigos 855-B a 855-E, inseridos no
novo Capitulo lI-A, da CLT, ser submetidos ao recém-criado processo de jurisdi¢do voluntaria
para homologagado de acordos extrajudiciais.

Veja, devido a revogacao dos paragrafos 1°, 3° e 7° do artigo 477, feita pela Lei n°
13.467/2017, as rupturas de contratos laborais ndo mais necessitam de assisténcia ou
homologagédo perante o sindicato obreiro ou autoridade do Ministério do Trabalho em
Emprego, sendo irrelevante o tempo de servico prestado ou o motivo da rescisao. Assim,
uma vez dissolvido o contrato de trabalho, cabera ao empregador, tdo somente “proceder
a anotacao na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, comunicar a dispensa aos érgaos
competentes e realizar o pagamento das verbas rescisérias no prazo e na forma estabelecidos
neste artigo”, ressaltando-se que, em qualquer que seja a forma de resolucao do contrato,
o instrumento de rescisdo ou recibo de quitacdo, devera ter especificada a natureza de cada
parcela paga ao empregado e discriminado o seu valor, e a quitacdo sera valida apenas
relativamente as mesmas parcelas.

Diante disso, desejando as partes conferir quitagdo a parcelas além das previstas em
termo de rescisdo de contrato de trabalhos, podem agora optar pela celebracao de acordo
extrajudicial em processo de jurisdicdo voluntaria que segue o rito estabelecido nos artigos
do Capitulo IlI-A do Capitulo X, da CLT reformada.

Nesse sentido, o que se tem explicito sobre o procedimento de homologacdo de
acordo extrajudicial é que, tal acordo devera ser apresentado em peticdo inicial conjunta,
sendo obrigatoria a representacao das partes por advogados distintos, sendo vedada, assim,
a representacdo comum - feita pelo mesmo advogado para ambas as partes, e facultada a
assisténcia do empregado por advogado do sindicato de sua categoria (art. 855-B, caput e
paragrafos, da CLT)%. O art. 855-C® da CLT vem esclarecer que, ainda que verse sobre verbas
resilitdrias, o acordo entabulado ndo se presta a afastar o prazo para acerto rescisério previsto
o art. 477, § 6°, da CLT, nem a aplicagdo da multa insculpida no paragrafo 8°7, do mesmo
artigo, se o caso for.

4 Art. 855-B. O processo de homologacao de acordo extrajudicial tera inicio por peticdo conjunta, sendo
obrigatdria a representacdo das partes por advogado.

§ 1° As partes ndo poderdo ser representadas por advogado comum.

§ 2° Faculta-se ao trabalhador ser assistido pelo advogado do sindicato de sua categoria

> Art. 855-C. O disposto neste Capitulo ndo prejudica o prazo estabelecido no § 6o do art. 477 desta
Consolidacdo e nédo afasta a aplicacdo da multa prevista no § 8o art. 477 desta Consolidagao.

® Art. 477. Na extincdo do contrato de trabalho, o empregador devera proceder a anotagdo na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social, comunicar a dispensa aos érgaos competentes e realizar o pagamento das
verbas rescisérias no prazo e na forma estabelecidos neste artigo.

[...]

§ 60 A entrega ao empregado de documentos que comprovem a comunicagao da extingdo contratual aos
orgaos competentes bem como o pagamento dos valores constantes do instrumento de rescisao ou recibo
de quitagdo deverao ser efetuados até dez dias contados a partir do término do contrato.

T Art. 477.[..]

§ 8° Alinobservancia do disposto no § 6° deste artigo sujeitara o infrator a multa de 160 BTN, por trabalhador,
bem assim ao pagamento da multa a favor do empregado, em valor equivalente ao seu salario, devidamente
corrigido pelo indice de variacao do BTN, salvo quando, comprovadamente, o trabalhador der causa a mora.
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J&, o art. 855-D8, da CLT, prevé que, dentro do prazo de 15 dias contados da data da
distribuicdo da peticdo, "o juiz analisara o acordo, designara audiéncia se entender necessario e
proferira sentenca”. Logo, o Magistrado ndo esta adstrito aos termos estabelecidos no acordo
extrajudicial, podendo, desde o inicio, recusar total ou parcialmente o acordo apresentado
caso, por exemplo, constate ilegalidades ou incorre¢des de valores.

Ha de se destacar que, a jurisprudéncia trabalhista ja havia consolidado a possibilidade
de recusa, pelos Magistrados, em homologar acordos, conforme consubstanciado no
Enunciado sumular n® 418, do Tribunal Superior do Trabalho, que versa: “A homologacao
de acordo constitui faculdade do juiz, inexistindo direito liquido e certo tutelavel pela via do
mandado de seguranca”.

Neste tocante, o doutrinador Bezerra Leite (2018, p. 208) disciplina pela obrigatoriedade
da oitiva das partes em audiéncia “para que ratifiquem perante o Juiz os termos do acordo
extrajudicial, evitando-se, assim, eventuais fraudes e lides simuladas”, pois, caso contrario, “a
Justica do Trabalho se transformara em mero 6rgéo cartorario homologador de rescisdes de
contrato de trabalho” em substituicdo aqueles expressamente dispensados com a revogacao
dos paragrafos 1° e 3° do art. 447 da CLT.

Por fim, tem-se que, a protocolizacéo da peticdo de homologacdo de acordo extrajudicial
suspende o prazo prescricional da agao em relagdo aos direitos nela explicitados (art. 855-E,
caput, da CLT)?, que voltara a correr "no dia Util seguinte ao do transito em julgado da decisao
que negar a homologacgdo do acordo” (art. 855-E, paragrafo unico, da CLT)™".

A deficiéncia normativa do processo jurisdicdo voluntaria trabalhista

Como se pode ver do topico anterior, a Reforma Trabalhista trouxe para a CLT, entre seus
artigos 855-B a 855-E, normas procedimentais gerais e rasas quanto ao exercicio da jurisdicao
voluntaria e regimento do processo para homologagdo de acordos extrajudiciais, deixando
de abordar, em especial, quais os limites materiais impostos a jurisdi¢do voluntaria trabalhista,
em quais limites esbarram os direitos que se pretendem fazer objeto destes acordos.

Comumente utilizados por empregadores a fim de se garantir a seguranca da coisa
julgada, ou, a seguranca de que seus ex-empregados nao mais os demandariam judicialmente
em pleito por diferengas salariais eventualmente devidas, os acordos entabulados em vias
extrajudiciais causavam, e modo geral, aversao aos Magistrados trabalhistas, que viam, com
clareza, a tentativa de uma das partes em se valer do processo para praticar ato simulado (lide
simulada) ou barra obter vim vedado por lei (MARTINEZ, 2018, p. 701).

8 Art. 855-D. No prazo de quinze dias a contar da distribuicdo da peticao, o juiz analisara o acordo, designara
audiéncia se entender necessario e proferirad sentenca.

° Art. 855-E. A peticdo de homologacdo de acordo extrajudicial suspende o prazo prescricional da acao
quanto aos direitos nela especificados.

10 Paragrafo Unico. O prazo prescricional voltara a fluir no dia Util seguinte ao do transito em julgado da
decisdo que negar a homologacao do acordo.
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Ndo € por menos que, o combate as lides simuladas no judiciario trabalhista era pauta
do dia do Ministério Publico do Trabalho, que em constancia instaurava inquéritos para apurar
tais praticas, redigia termos de ajustamento de condutas e, em diversos casos, ajuizava acdes
civis publicas para repreensdo do uso indevido da Justica do Trabalho como substituto aos
orgaos de homologacao sindical (MARTINEZ, 2018, p. 701).

Portanto, ao deixar este “vacuo legislativo” em relagcdo aos critérios subjetivos e materiais
do conteddo do que pode ou ndo ser objeto dos acordos extrajudiciais apresentados em
Juizo para homologacéao, e os requisitos objetivos para tanto, a Reforma Trabalhista teria, a
prima facie, institucionalizado o uso do Judiciario Trabalhista como mero 6rgao homologador
passivel de ratificar fraudes aos direitos trabalhistas e agente integrante de um sistema
de desmonte a ordem juridica de protecdo aos direitos humanos constitucionalmente
assegurados aos trabalhadores.

Contudo, ndo se pode olvidar que, a Reforma Trabalhista e, em especial suas inovagdes
trazidas no tocante a aplicacdo da jurisdicao voluntaria no campo do direito processual do
trabalho, operou uma modificagdo somente formal na norma infraconstitucional. Tem-se,
assim, que os principios constitucionais, bem como os principios especificos do Direito do
Trabalho, permanecem intocaveis e inalterados, devendo ser fielmente observados quando
da hermenéutica da norma e integralmente cumpridos quando da aplicagao da lei, pois, caso
contrario, a norma ha de ser declarada invalida ou inconstitucional.

Diante disso, o desafio que se enfrenta no capitulo a seguir é o de adequar o processo
de jurisdicao voluntaria para homologagao de acordos extrajudiciais aos limites legais, sociais
e constitucionais, delineados através do arcabouco principiolégico firmado em protecdo aos
direitos trabalhistas.

OS LIMITES LEGAIS E CONSTITUCIONAIS NO PROCESSO DE JURISDICAO VOLUNTARIA
PARA HOMOLOGAGCAO DE ACORDOS EXTRAJUDICIAIS NA JUSTICA DO TRABALHO

No ambito do Direito do Trabalho, e em especial, do Direito Individual do Trabalho,
todos os métodos de resolucao de conflitos devem estar submetidos aos principios basilares
desse ramo do Direito, “sob pena de a mesma ordem juridica ter criado mecanismo de
invalidacéo de todo o um estuario juridico-cultural tido como fundamental por ela mesma”,
como prenuncia o Ministro Mauricio Godinho Delgado (2010).

Portanto, cabe aqui firmar a irrestrita prevaléncia que a Constituicdo Federal destina a
pessoa humana, a dignidade na esfera social, em que se encontra inserto o trabalho e seu
total predominio na gama de principios, valores e regras advindos da mesma Carta Magna.

Inicialmente, convém destacar a o patamar de direito fundamental que a Constituicao
da Republica confere aos direitos dos trabalhadores e aos demais direitos sociais elencados
no art. 6°, da CF.
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A Constituicdo de 1988, ao reconhecer a inerente importancia do trabalho na vida dos
seres humanos, além de expandir as regras, inovou ao normatizar o direito do trabalho como
um dos fundamentos da Republica, tal como feito com a dignidade da pessoa humana e com
a cidadania, e esse avango normas constitucionais que conferem valor ao trabalho humano
é devido a impossibilidade de conceber democracia desvencilhada de uma ordem social que
tenha como fundamento “a distribuicdo de riqueza, a inclusdo social, o reconhecimento da
dignidade humana, o exercicio da cidadania e a melhoria da condi¢ao socioecondmica por
meio do trabalho” (ROCHA, 2017, p. 52).

Nesse sentido, Ingo Sarlet (2017, p. 129) aponta trés argumentos para refutar as teses
de que os direitos sociais ndo integrariam as chamadas “clausulas pétreas” por ndo poderem
ser equiparados aos direitos de liberdade insculpidos no art. 5°, da CF. O primeiro é de
que a Constituicdo brasileira, diferente de outras provenientes de paises estrangeiros, nao
traca diferencga, genérica ou expressa, entre os direitos de liberdade (defesa) e os direitos
sociais, nem mesmo estabelece qualquer primazia de um sobre o outro; o segundo, é que
os direitos sociais ndo podem ser conceituados como meras prestacdes materiais do Estado,
pois, ja esta consolidado que, no que diz respeito a sua fungao precipua e estrutura juridica,
os direitos sociais sdo equiparados aos direitos de defesa; o terceiro argumento é de que,
uma interpretacdo que limitasse o alcance das “clausulas pétreas” aos direitos fundamentais
trazidos no art. 5°, da CF, acabaria por excluir, de mesmo modo, os direitos de nacionalidade
e grade parte dos direitos politicos que também nao foram expressamente inscritos no artigo
60, §4°, inc. VI, da CF, o que corresponderia a uma interpretagdo que ndo tomaria em conta o
sistema constitucional como um todo.

Sendo assim, certo de que a supressao, ainda que parcial, dos direitos dos trabalhadores
implica em desvirtuacao dos elementos essenciais da Constituicdo Federal e, além disso, uma
violagao simultanea ao principio da dignidade humana, previsto no art. 1°, inc. Ill, da CF, passa-
se a analise dos principios, das normas e das regras do Direito que devem balizar a pratica do
processo de jurisdicao voluntaria para homologacdo de acordos na Justica do Trabalho.

O principio da funcao social do processo do trabalho

A existéncia do principio da funcao social do processo trabalhista tem sido defendida
amplamente pela doutrina moderna, tendo em vista, principalmente, o carater publicista
do processo do trabalho e o relevante interesse social envolvido na satisfacdo do crédito
trabalhista (SCHIAVI, 2017, p. 137). Nesse sentido, o artigo 8°, da CLT é claro ao determinar
gue nenhum interesse, seja particular ou coletivo, podera prevalecer sobre o interesse publico.

Partindo disso, Mauro Schiavi (2017, p. 137) diz ser dever do juiz conduzir o processo
de modo que este caminhe de forma célere, confiavel e justa, e, em corolario a supremacia
do interesse publico, sejam asseguradas as partes igualdades de oportunidades, concedendo
a cada uma o que é seu por direito, assim como que a pratica dos atos processuais se deem
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de forma razoavel e previsivel, assegurando a efetividade processual e preservando, sempre,
a dignidade da pessoa humana.

Com isso, tem-se que o principio da funcédo social do processo do trabalho encontra
supedaneo nos principios constitucionais da funcao social da propriedade (art. 5°, inc. XXlIl e
caput dos art. 182 e 186, todos da CF) e no da funcao social do contrato, previsto no art. 421,
do Codigo Civil, e tais fungdes sociais somente serdo atingidas quando houver efetividade
do principio da igualdade real previsto no art. 5°, da CF e observada a dignidade da pessoa
humana insculpida no inciso lll, do Art. 1°, da CF (SCHIAVI, 2017, p. 138).

Deste modo, cabe ao juiz do trabalho, ao conduzir um processo de jurisdi¢do voluntaria
para homologagdo de acordo que |he seja distribuido, observar o principio da funcao social
do processo e comprometer-se com a realidade e com a justica de sua decisao, evitando
proferir sentencas homologatorias de acordos descompromissados com a realidade do que
fora e do que sera vivido entre as partes, sob pena de fazer vigorar na sociedade uma decisao
injusta e que nao traz resultados praticos e resposta ao interesse publico que reveste aquela
relacdo de trabalho.

O principio do nao retrocesso social

Ao se considerar o dever de empregar progressiva satisfacao de direitos sociais, imposto
aos Estados por forca, em especial, do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992 e executado por meio do Decreto n°
591, de 6 de julho de 1992, que assim o determina em seus artigos 1° e 2°, tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia apontam pela existéncia do principio de proibicao de regressividade,
ou, como também é chamado, proibicao de retrocesso social (SARLET, 2017, p. 132).

Nesse sentido, Mauro Schiavi (2017, p. 138) apregoa que, pelo principio da vedacao
do retrocesso social do processo do trabalho, este ramo do Direito deve estar sempre
em evolugao, acompanhando de forma constante os direitos fundamentais do cidadéo e
igualmente garantindo a efetividade do direito fundamental do acesso do trabalhador a
justica do Trabalho.

Assim, tem-se que a proibicdo do retrocesso social € uma garantia de prote¢do dos
direitos fundamentais e sociais dos trabalhadores, até mesmo, da propria dignidade da pessoa
humana, ndo sé da atuacao do legislador no ambito constitucional e infraconstitucional, mas
também protecdo em face dos atos da administracdo publica, das medidas que impliquem
em extingdo ou restricdo no ambito das garantias e dos niveis de tutela dos direitos que ja se
tem (SARLET, 2017, p. 132).

Portanto, ndo pode o legislador suprimir normas que concretizam direitos fundamentais
dos trabalhadores e, nem mesmo, criar normas que freiem o gozo por estes mesmos
trabalhadores de direitos ja conquistados e garantidos em lei.

Sendo assim, na atuagao em processos de jurisdicao voluntaria para acordos extrajudiciais
da Justica do Trabalho, os juizes deverdao permanecer sempre vigilantes aos termos postos
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em acordo, para que, ao homologar o ajuste, nenhum direito garantido em lei venha a ser
transacionado sem que haja a devida contraprestagdo, sob pena de se chancelar uma fraude
a propria Constituicao Federal.

O principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas

O principio que sera agora estudado é decorrente do principio da imperatividade das
normas trabalhistas, que, segundo Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 216), € o principio
que determina a prevaléncia, no ambito juslaborativo, das regras juridicas obrigatérias sobre
as regras apenas dispositivas, pois, as regras justrabalhistas sdo essencialmente imperativas e
nao podem, de forma geral, ser afastadas pela simples manifestacdo de vontade das partes.
Isto é, ocorre-se a restricdo a autonomia da vontade das partes, como um “instrumento
assecuratorio eficaz de garantias fundamentais ao trabalhador, em face do desequilibrio de
poderes inerente ao contrato de emprego” (DELGADO, 2017, p. 216).

A indisponibilidade dos direitos dos trabalhadores é considerada regra geral no ramo
do Direito Individual do Trabalho, encontrando abrigo em, ao menos, trés importantes artigos
da Consolidacé@o dos Leis do Trabalho, que sao os artigos 9°, 444 e 468, caput'’.

Outrossim, o principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas manifesta
a "inviabilidade técnico-juridica de poder o empregado despojar-se, por sua simples
manifestacdo de vontade, das vantagens e prote¢des que lhe asseguram a ordem juridica e
o contrato” e constitui o principal meio do Direito do Trabalho na tentativa de se igualar, no
ambito juridico, o desnivelamento padrado existente entre as partes da relagdo socioeconémica
de emprego (DELGADO, 2017, p. 217).

Como ja cristalizado neste estudo, os direitos figuram no rol dos direitos humanos
fundamentais constitucionalmente protegidos, e integram, o que Mauricio Godinho Delgado
chama de "patamar civilizatério minimo”, de modo que nao estao sujeitos a supressao por
via de lei ou norma gerada em negociagdo coletiva, muito menos a mera rendncia, em tese,
manifestada pelo trabalhador.

Entretanto, tendo em vista ndo serem todos os direitos trabalhistas selados pela
indisponibilidade e cuja supressao é reprimida pelo ramo juslaborativo, cabe aqui firmar quais

T Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar
a aplicacéo dos preceitos contidos na presente Consolidagdo.

Art. 444 - As relacdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes interessadas
em tudo quanto nao contravenha as disposi¢des de protecao ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes
sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

Paragrafo Unico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo aplica-se as hipoteses previstas
no art. 611-A desta Consolidagdo, com a mesma eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos
coletivos, no caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual
ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho sé ¢é licita a alteracdo das respectivas condi¢cdes por muituo
consentimento, e ainda assim desde que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado,
sob pena de nulidade da cldusula infringente desta garantia.
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direitos ndo podem, sob qualquer circunstancia, estar no bojo dos acordos extrajudiciais
submetidos ao processo de jurisdi¢do voluntaria na Justica do Trabalho.

Direitos de indisponibilidade absoluta

Para Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 232), sera de absoluta indisponibilidade, pelo
prisma do Direito Individual do Trabalho, aquele direito que “merecer uma tutela de nivel
de interesse publico, por traduzir um patamar civilizatério minimo firmado pela sociedade
politica em um dado momento historico”, citando-se como exemplos ilustrativos, o direito ao
salario minimo, a assinatura da CTPS, a garantia das normas de protecao a salde e seguranca
do trabalho.

Trazendo o enfoque civilista a questdo, em seu artigo 11, o Codigo Civil trazem seu art. 11
a previsao de indisponibilidade dos direitos da personalidade ao estipular que “Com excecao
dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sao intransmissiveis e irrenunciaveis,
nao podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria”.

Neste aspecto, inegavel que a Constituicdo Federal de 1988 influenciou o direito privado,
e, no particular, o Cédigo Civil, ao consagrar a dignidade humana em seu art. 1°, inc. lll,
fazendo aflorar a necessidade de posicionar a pessoa humana como centro do ordenamento
juridico e dota-la da maxima protecéao.

Assim, entende-se como sendo da personalidade aqueles direitos que tomam como
referéncia a projecdo que a pessoa faz sobre si como individuo e como parte inserta na
sociedade, estado previsto no ordenamento juridico com o escopo de defesa dos valores
considerados inatos a pessoa humana, tal como a vida, integridade fisica, a intimidade, a
integridade moral, honra, imagem, segredo profissional, identidade pessoal, dentre outros
que podem ser colhidos da vasta doutrina no tema.

Em relagdo aos direitos que asseguram o “patamar minimo existencial” mencionado por
Delgado, é possivel afirmar que estes direitos sdo aqueles insertos em qualquer dimensdo dos
direitos fundamentais, estando reconhecidos ou nado pelo Estado e pelo ordenamento juridico
e que assistem o minimo de dignidade humana, garantindo aos individuos as condigdes
minimas para uma existéncia dentro das margens da dignidade (BOLESINA; LEAL, 2013, p. 23).

Quanto a vedacao de questdes que envolvam o interesse publico serem objeto de
acordo em jurisdicao voluntaria, é valido destacar a norma do caput do artigo 8°, da CLT, que
determina "que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico”.

Em apertada analise infere-se que, o Direito do Trabalho possui normas de ordem
publica que protegem de modo imediato interesses fundamentalmente publicos, ndo
podendo o trabalhador, assim, abrir mdo dos direitos versados nestas normas, sob pena de
atentar contra a soberania do Poder Publico.
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O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (acesso a justica)

Outro principio cuja referéncia e aplicabilidade é primordial ao processo de jurisdicao
voluntaria para homologagao de acordos na esfera trabalhista é o principio do amplo acesso
a justica, consagrado no art. 5°, inc. XXXV, da CF, ao dizer que “a lei ndo excluira da apreciacao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” e também previsto no art. 3° do CPC que
dispde que "ndo se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito”.

Nesse sentido, Humberto Theodoro Jr. Vem dizer que o acesso a justica é compreendido
modernamente como “o direito a uma tutela efetiva e justa para todos os interesses dos
particulares agasalhados pelo ordenamento juridico”, umavez que, em um Estado Democratico
de Direito, ingressar ao judiciario ndo se abrevia ao direito de ser escutado em juizo e receber
uma resposta qualquer do érgao judicante (2015, p. 74).

Conforme bem destaca Nelson Nery Junior (2003, p. 138), “embora o destinatario principal
desta norma seja o legislador, o comando constitucional atinge a todos indistintamente, vale
dizer, ndo pode o legislador e ninguém mais impedir que o jurisdicionado va a juizo deduzir
pretensao”. Assim, o acesso a justica estimula o processo a produzir resultados que sejam
justos, com a solucao integral da lide e a materializacdo das decisdes (SCHIAVI, 2017, p. 93).

Nesta linha, é possivel extrair que sao direitos fundamentais das partes no processo a
solucdo integral do mérito e a atividade satisfativa, como claramente disposto no art. 4°, do
CPC, ao este versar que "as partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral
do mérito, incluida a atividade satisfativa”.

Por fim, Mauro Shiavi (2017, p. 93-94) dira que a solucdo integral do mérito configura
direito fundamental dos envolvidos no processo, de “que todos os pedidos e requerimentos
formulados sejam apreciados, tanto os do autor como do réu, e que, sempre que possivel,
o Magistrado julgue o mérito da causa, evitando ao maximo a extingdo sem resolucao do
mérito”. Em relacdo a atividade satisfativa, o autor indica esta como um “direito fundamental
processual da parte”, e se manifesta pelo cumprimento das decisdes, ocorrendo, de modo
geral, na fase executiva, sendo tdo, ou mais, importante que as demais fases do processo,
“pois o direito reconhecido na decisdo, s6 se materializa, quando o processo é capaz de
entregar "o bem da vida" ao credor, que lhe pertence por direito” (SCHIAVI, 2017, p. 94).

CONVERSAO DO PROCESSO DE JURISDICAO VOLUNTARIA PARA HOMOLOGAGAO DE
ACORDO TRABALHISTA EM PROCESSO DE JURISDICAO CONTENCIOSA

Sem embargos, é importante ressaltar que, a jurisdicdo contenciosa é o meio
constitucionalmente previsto para a materializacdo da tutela efetiva dos direitos dos
trabalhadores, sendo, portanto, uma jurisdicdo necessaria, enquanto a jurisdigdo
voluntaria, de outro modo, é uma jurisdicdo ndo necessaria, visto que nela se realiza a
gestao publica acerca de interesses privados, isto é, o judiciario realiza fun¢des em que o

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.



Principios transnacionais do processo civil a luz da harmonizacao do Direito Internacional Privado

carater administrativo é predominante e sdo desempenhadas sem o pressuposto do litigio
(THEODORO JR., 2015, p.117).

Assim sendo, € necessario demarcar a jurisdicao voluntaria como um padrao restrito e
acessorio a jurisdicdo contenciosa, pois, conforme se extrai dos ditames do ja mencionado
inciso XXXV, do artigo 5° da CF, “na ordem constitucional, a justica foi expressamente
concebida como a prestadora da funcao jurisdicional necessdria para tutelar os direitos
lesados ou ameacados de lesao” (THEODORO JR,, 2015, p. 117).

Posto isso, é de suma importancia a este trabalho cientifico estudar a possibilidade
de conversdo de um processo que se inicie pelas vias do processo de jurisdicao voluntaria
para homologacao de acordo trabalhista em uma acao trabalhista, um processo trabalhista
contencioso propriamente dito.

Tendo em vista os novos paradigmas constitucionais referentes ao acesso a justica, a
efetividade das decisdes judiciais e a solugao do processo dentro do prazo de tempo razoavel,
"ha necessidade de o juiz moderno tomar uma postura mais ativa na dire¢do do processo, ndao
sendo apenas um mero espectador ou um convidado de pedra na relagéo juridica processual”
(SCHIAVI, 2017, p. 136). E, por conta disso, cabe aos magistrados trabalhistas assumir uma
“postura imparcial, equilibrada, mas ativa, impulsionando o processo, fazendo escolhas que,
ao mesmo tempo, garantam a paridade de armas as partes, propiciem resultados e economia
de processos” (SCHIAVI, 2017, p. 136).

No aspecto, o paragrafo Unico do artigo 723, do Cédigo de Processo Civil — aplicavel
ao processo do trabalho por forca do artigo 15, do CPC'? e do 769, da CLT — ao disciplinar
gue “o juiz ndo é obrigado a observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada
caso a solucao que considerar mais conveniente ou oportuna”, abre espago para uma atuacao
jurisdicional mais efetiva e garantista, possibilitando a entrega de uma tutela jurisdicional
mais eficaz e adequada ao caso concrete sob analise do magistrado.

Da analise do dispositivo processual civilista supracitado no contexto aqui apresentado,
é possivel concluir que a referida regra "autoriza a conversao do processo de jurisdicao
voluntaria para jurisdicdo contenciosa, admitida a dedugao de pretensao, com formulacao de
pedidos, observado o devido processo legal (CF, art. 5°, LV) (PAES, 2018, p. 158).

A possibilidade de que, emergindo litigiosidade dentro de um processo originado em
procedimento de jurisdicdo voluntaria este seja convertido, transmutado, para um processo
de jurisdicao contenciosa, sem sido largamente admitido no campo do processo civil comum
(PAES, 2018, p. 158).

Humberto Theodoro Jr. (2011, p. 198) alerta que, por vezes, procedimentos de origem
voluntaria podem dar ensejo a controvérsias que demandardo debate e resolugao por via
do regime de contraditorio, tal como aplicado aos procedimentos contenciosos. Assim, de
mesma forma, leciona que “se sobrevier tal conflito, a consequéncia serd a mudanca de
natureza do feito, que deixara de ser administrativo para tornar-se contencioso”, pois, “como

2 Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposicbes deste Cédigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.
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o 6rgao judicante detém tanto a fungdo administrativa quanto a jurisdicional, nada o impede
de assumir esta ultima, mudando o rumo do procedimento para propiciar um acertamento da
lide incidental nos termos préprios da jurisdicao contenciosa” (THEODORO JR., 2011, p. 198).

Pelo exposto, a conversao do processo de jurisdicdo voluntaria para jurisdicao
contenciosa é justificada pelo principio da inquisitoriedade, juizo de equidade e flexibilidade
procedimental, concernentes ao instituto da jurisdicdo voluntaria, além dos principios da
eficiéncia e da efetividade, da simplicidade, principio da economia, de maneira que o processo
do trabalho concretize o direito material do trabalho vigente, servindo-o (PAES, 2018, p. 159).

Ademais, da sistematica das regras trazidas entre os novos artigos celetistas destinados a
normatizagao do processo dejurisdicdo voluntaria parahomologagado de acordos extrajudiciais,
tem-se que extrair que a “atividade jurisdicional ai desenvolvida ndo é meramente receptiva,
limitada a registrar, a documentar, a documentar ou a comunicar manifestacdes de vontade,
como ocorre nas notificagdes, interpelacdes e protestos judiciais” (PAES, 2018, p. 159).

Nesse sentido, Carlos Henrique Bezerra Leite (2017, p. 475), ao defender a
inconstitucionalidade dos paragrafos 2° e 3°, do artigo 8°, da CLT™, introduzidos pela Lei n°
13.467/2017, por violarem os principios que asseguram o amplo acesso a justica, assevera que

Nenhuma lei pode impedir a qualquer 6rgdo do Poder Judiciario brasileiro
apreciar e julgar acdo que veicule lesdo ou ameaga a qualquer direito, bem
como os principios de autonomia e independéncia do Poder Judiciario, na
medida em que os juizes, no Estado Democratico de Direito — e no modelo
constitucional de processo —tém a garantia (e dever) de interpretar a lei e todos
os dispositivos que compdem o ordenamento juridico conforme os valores e
normas da Constituicdo, cabendo-lhes, ainda, nessa perspectiva, atender aos
fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade,
a legalidade, a publicidade e a eficiéncia, como se infere dos arts. 1° a 8° do
CPC, os quais devem ser aplicados ao processo do trabalho por forga do art. 15
do mesmo cédigo e do art. 769 da CLT.

Por todo o raciocinio desenvolvido até aqui, identificando o Magistrado trabalhista estar
diante de uma demanda de jurisdi¢do voluntaria para homologacao de acordo extrajudicial,
que, naverdade, guarde em si um conflito entre partes e onde possa estar havendo a supressao
de direitos trabalhistas e violacdo aos principios constitucionais de amparo ao trabalhador,
deve, de oficio, converter o feito ao modelo processual de jurisdicdo contenciosa.

13 Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicdes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqliidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre
o interesse publico.

§ 1° O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho. (Redacdo dada pela Lei n° 13.467, de
2017).

§ 2° Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos
Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderao restringir direitos legalmente previstos nem criar obriga¢des
que nao estejam previstas em lei. (Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017).
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CONCLUSAO

Conforme exposto, alein®.13.467/2017, que promoveu achamada “Reforma Trabalhista”,
inovou ao inserir na CLT os artigos 855-B a 855-E, que preveem o Processo de jurisdicao
Voluntaria para Homologacao de Acordo Extrajudicial na Justica do Trabalho. Todavia, a
referida Lei ndo disciplinou questdes técnicas acerca da aplicacdo da jurisdi¢do voluntaria
no Processo do Trabalho, especialmente no que diz respeito aos direitos que podem ou nao
figurar no bojo dos acordos extrajudiciais submetidos ao crivo dos magistrados trabalhistas
e no rigor de analise a ser imprimido pelos magistrados na analise destes novos acordos que
agora poderao ser apresentados as Varas do Trabalho.

Diante disso, esta pesquisa foi desenvolvida no intuito de demonstrar quais os limites
constitucionais e legais incidentes ao processo de jurisdigao voluntaria trabalhista criado pela
Lei n° 13.467/2017 para homologacao desses acordos extrajudiciais no ambito da Justica do
Trabalho. Este estudo verificou alguns dos limites constitucionais, legais, e ainda, sociais, que
precisam ser fixados para oficializagdo de acordos extrajudiciais distribuidos as Varas da Justica
do Trabalho, bem como ponderou sobre o papel do juiz na fiscalizacdo da higidez juridica
dos acordos a ele distribuidos, para que o magistrado ndo se torne um mero homolagador
de acordos, nem que as diretrizes constitucionais de protecao ao trabalho humano sejam
descumpridas, violando direitos fundamentais e gerando retrocesso social.

Portanto, o presente trabalho demonstrou ao longo de seus capitulos quais principios
e limites legais devem balizar o processo de jurisdi¢do voluntaria para homologacao de
acordos extrajudiciais no ambito da Justica do Trabalho, de modo que este novo instituto nao
venha a ser utilizado como mais um meio para se furtar direitos dos trabalhadores, para que
nao gere mais fraudes contra a Lei Trabalhista e violagdo a dignidade humana da pessoa dos
trabalhadores, nem promova o retrocesso e exclusao social contra a classe obreira.
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Resumo: Neste artigo, incialmente almeja-se abordar a evolucao da conciliagdo no Brasil,
assim como a sua importancia no cenario juridico como meio adequado de solucdo de
conflitos. Demonstrar- se-a, ainda que, em virtude da previsao legal atinente ao negécio
juridico processual, conforme consta do art. 190 do Diploma Processual Civil vigente, é
permitido as partes convencionar a obrigatoriedade da realizagdo da audiéncia inaugural
de conciliagao, de modo a evitar o prosseguimento da demanda posta sob a apreciacao do
Judiciario. No entanto, ndo obstante a determinacdo contida no art. 334 do CPC/15, muitos
magistrados tém declinado a efetivacdo da audiéncia de conciliacdo sob o argumento de
falta de estrutura do foro ou de déficit operacional, o que motivaria a dispensa do ato. Diante
de tal cenario, o presente artigo defende que, diante da vontade expressa das partes, nao
pode o Juiz descartar a designacao da audiéncia de conciliacdo, nada impedindo, inclusive,
que o proprio magistrado atue na qualidade de conciliador quando nao possua estrutura
adequada e/ou pessoal suficiente ou tecnicamente habilitado no foro de sua atuacado, tudo
em prol da valorizacdo do didlogo entre as partes e o alcance de uma solucao justa, rapida e
eficaz do conflito, efetivando, sobretudo, a garantia ao acesso a Justica que nem sempre esta
coligada a ideia de obtencao de um provimento jurisdicional final.
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INTRODUCAO

o contexto atual temos vivenciado um expressivo e exponencial crescimento de

demandas submetidas a apreciagdo judicial. Nesse sentido, haja vista a crise vivida

pelo Poder Judiciario, tem-se buscado alcangar formas de resolucdo de conflitos que
possam realizar a Justica em tempo razoavel, com maior eficiéncia, economia e satisfacao
para as partes.

A partir do ano de 2010, com a edigao da Resolugcao do Conselho Nacional de Justica
125/2010, o Judiciario brasileiro, ndo obstante a existéncia dos métodos de solucao de
conflitos, institucionalizou a conciliagdo e a mediacdo no ambito judicial e passou a aplicar e
a incentivar a adogao desses mecanismos como politica publica de tratamento adequado das
contendas.

Com efeito, o Judiciario tem utilizado de forma progressiva a conciliagdo e a mediagdo
como mecanismos de gestao processual com o intuito de alcangar solu¢des de conflitos por
meio da composi¢do amigavel.

Os métodos autocompositivos podem trazer grande contribuicdo a racionalizagdo da
gestdo dos conflitos, introduzindo a cultura do didlogo na sociedade brasileira e oferecendo
as partes a oportunidade de construir, em dimensao participativa, solu¢des justas, integrativas
e céleres.

Nessa esteira, o Diploma Processual vigente conferiu maior valor ao uso dos métodos
adequados de solugdes de conflitos, introduzindo varios dispositivos que incentivam a sua
adocao como alternativa eficaz diante da inevitavel escalada do conflito.

O CPC/2015 é expresso ao determinar, quando aborda as normas fundamentais do
processo civil, que a conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual
de conflitos deverdo ser estimulados por todos os profissionais de direito (art. 3°, § 3°).
Sao denominados de equivalentes jurisdicionais e mesmo com o advento da jurisdicao
permanecem vivos, devendo inclusive serem, sempre que possivel, utilizados em conjunto
com a atividade jurisdicional (RODRIGUES, 2016, p. 154).

Nesse sentido, verifica-se que o ordenamento processual civil atual traduz a importancia
e valorizacao dos métodos autocompositivos, realizando a mencao a mediacao e a conciliacéo
de forma ampliada, o que demonstra que o uso de tais medidas passou a ser explicitamente
defendido como uma bandeira pelo CPC vigente (OSNA, 2016, p. 350).

De outra parte, o CPC/1973 praticamente néo fazia qualquer abordagem a mediacao
e a conciliagao, referindo-se a esta ultima basicamente como integrante de um dos atos do
processo de conhecimento, qual seja, a audiéncia preliminar a ser realizada pelo proprio juiz
(KRABAL; KRAMER, 2017, p.284).

As vantagens de adotar a conciliagdo ou a mediacdo, assim como outros meios
consensuais, se justificam pelos seus resultados, entre eles a celeridade, satisfacao, economia
e cumprimento voluntario dos pactos. A conciliagdo, a mediagdo e outros mecanismos de
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interferéncia apaziguadora sao os métodos mais adequados para preservar relacionamentos
(CAPELLETTI apud WAMBIER, 2016).

Diante da possibilidade de celebragdo de negdcios juridicos processuais, introduzidos
pelo CPC vigente, pelos quais as partes ajustam determinadas regras a serem seguidas por elas
e pelo Juiz no curso procedimental, fica permitida a convengao contratual da obrigatoriedade
de realizagdo da audiéncia de conciliacao prévia, caso haja a necessidade de propositura de
acgao judicial para a definicdo de questdo controvertida entre as partes.

O CPC/2015, ao permitir a realizacdo de negdcios processuais atipicos, e também
ao incentivar a autocomposicdo, demonstra uma preocupagdao maior com a resolucdo do
conflito do que propriamente com o seu julgamento, o que resulta no redimensionamento
do papel do Poder Judiciario e a sua democratizagdo no que se refere ao exercicio tradicional
da jurisdigdo, reduzindo o distanciamento e o formalismo em prol de um prestigio maior da
autonomia da vontade das partes (MACEDO, 2017, p. 71).

Com efeito, o presente trabalho objetiva a analisar a conciliagdo como método adequado
de solucgdo de conflitos, a sua implantacao no Brasil, bem como a sua elei¢do pelas partes por
meio do negdcio juridico processual. A abordagem sera realizada sob o prisma do paralelo
existente entre a valorizacdo da autonomia da vontade das partes em detrimento do poder
do Juiz de dispensar a audiéncia de conciliagdo com a alegagdo motivada da impossibilidade
de sua realizacado. O trabalho tera como enfoque, ainda, a possibilidade de realiza¢do da
referida audiéncia pelo proprio magistrado, tudo em prol da valorizagdo do referido método
autocompositivo, tdo incentivado pelo ordenamento vigente, assim como para fomentar o
alcance da caso posto em debate.

Nesse sentido, diante da regra introduzida no art. 334 do CPC/2015, o qual determina
que o Juiz designe audiéncia de conciliaggo ou mediagdo, analisar-se-a, em havendo
negdcio juridico processual entabulado entre as partes litigantes, se podera o Juiz dispensa-
la sob o argumento da impossibilidade de realiza-la por auséncia de capacidade estrutural
adequada do foro, da auséncia de quantitativo ou de qualidade técnica do pessoal para o
desenvolvimento do ato eleito previamente pelas partes como obrigatério.

Ademais, diante do principio da cooperacgdo que estimula a participacdo democratica
de todos os sujeitos da relagcdo processual, em prol da constru¢cao de um provimento
jurisdicional mais adequado a inten¢do das partes, sera analisada a possibilidade de
conducao da audiéncia de conciliacao pelo proprio Juiz, em beneficio da celeridade e do
modelo democratico do processo.

Impende destacar que o trabalho proposto ndo objetiva realizar uma abordagem
profunda acerca dos negodcios juridicos processuais, de todas as matérias contidas no
ordenamento sobre as quais os negocios processuais podem versar, mas objetiva se ater ao
uso do mecanismo para eleicdo da conciliagdo a ser realizada no inicio do arco procedimental
e ao seu carater vinculante em relacdo ao magistrado que deve respeitar a autonomia da
vontade das partes quando ndo haja qualquer macula que impeca o seu acolhimento.
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A INSTITUCIONALIZACAO DA CONCILIACAO E DA MEDIAGCAO NO BRASIL

Apo6s a Independéncia do Brasil, foram empregadas no processo comercial e no
processo civil, as Ordenacdes Filipinas e as Leis portuguesas avulsas. Sobre esse aspecto,
em 25 de marco de 1824, a Constituicao Politica do Império certificou a importancia de uma
indispensavel tentativa de reconciliacdo como medida prévia ao processamento de qualquer
causa e, para essa finalidade, seriam eleitos juizes de paz (apud AGUIAR, 2009b, p.49).

A partir deste periodo promulgou-se o Cédigo de Processo Criminal e, anexo ao Cédigo,
a Disposicao Provisoéria acerca da administracao da justica civil, com o intuito de disciplinar
a conciliagdo como pratica processual, marcando o avan¢o do primeiro periodo do Direito
Processual Civil brasileiro (BRANCO, CAMPQOS e SANTOS, 2010, p. 54).

Nas primeiras leis, acordos e decretos, o Processo Civil sé era iniciado apds a tentativa
prévia obrigatdria de conciliacdo das partes, perante o juiz de paz. Com os passados anos,
as leis foram regulamentadas e outras modificadas, como em 1850, em que depois do
primeiro periodo do Direito Processual Civil, houve o Regulamento n°® 737, o qual tratava
da obrigatoriedade de conciliagdo, com excegdes da prévia, em causas comerciais e, a
Consolidacao das Leis do Processo Civil, em 1876, conhecida por Consolidacao Ribas, que
abordou, em regra, a conciliacdo obrigatéria perante o juiz de paz, que caso nao fosse
realizada, seria atribuida a nulidade do processo (BRANCO, CAMPOS e SANTOS, 2010, p. 54).

Com efeito, a regulamentacdo prévia de conciliacao foi prorrogada até a proclamacao
da Republica quando, em 1890, elaborou-se o Decreto n°® 359, o qual revogou as leis que
determinavam a conciliagdo como formalidade preliminar no processo. Em 1939 elaborou-se
o Decreto-lei n°® 1608, que promulgou no Codigo de Processo Civil o texto do Anteprojeto,
tendo efetivado as Juntas de Conciliacdo e Julgamento para resolver litigios individuais
(BRANCO, CAMPOS e SANTOS, 2010, p. 54).

O termo conciliacao foi retomado com a Lei n° 968, de 10 de dezembro de 1949,
abordando a preliminar de conciliagdo ou acordo nas causas de desquite litigioso ou de
alimentos, incluindo os provisionais, na forma de seu art. 1°, in verbis:

Art. 1° - Nas causas de desquite litigioso e de alimentos inclusive os provisionais,
0 juiz, antes de despachar a peticao inicial, logo que esta lhe seja apresentada
promovera todos os meios para que se reconciliem, ou transijam, nos casos e
segundo a forma em que a lei permite a transacao.

E, no seu artigo 2°, define que: “Para os fins do artigo anterior, o juiz, pessoalmente,
ouvira os litigantes, separada ou conjuntamente e podera ainda determinar as diligéncias que
julgar necessarias”. Nessa vertente, a Constituicao de 1988, em seu artigo 98, faz referéncia a
conciliacao, nos seguintes termos:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo:

- juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de
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menor complexidade e infracdes penais de menor potencial ofensivo, mediante
os procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei,
a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

- justica de paz, remunerada, composta de cidadaos eleitos pelo voto direto,
universal e secreto, com mandato de quatro anos e competéncia para, na forma
da lei, celebrar casamentos, verificar, de oficio ou em face de impugnacao
apresentada, o processo de habilitacdo e exercer atribuicdes conciliatorias, sem
caréater jurisdicional, além de outras previstas na legislacéo.

[...]

No Brasil, a partir dos anos 90, comegou a haver um interesse pelo instituto da mediacao,
sobretudo por influéncia da legislacdo argentina editada em 1995.

E nesse contexto de estimulo & pratica conciliatéria que surgiu a Lei n® 9.307/96 que
instituiu a arbitragem no Brasil e o Projeto de Lei n°® 4.827/98, da deputada Zulaié Cobra —
que foi aprovado em 21 de junho de 2006 pela Comissao de Justica, na forma do substitutivo
elaborado por Pedro Simon, senador pelo PMDB-RS, que instituiu e disciplinou a mediacao
paraprocessual no Brasil (BRANCO, CAMPOS e SANTOS, 2010, p. 56).

Segundo Ricardo Goretti, constituido por apenas sete artigos, o Projeto de Lei n°
4.827/1998 pecou pela superficialidade quanto a fixacao de critérios de regulamentacao dos
procedimentos do processo de mediagdo, bem como pela total omissdo no que pertine a
delimitacdo de diretrizes basicas de formacao, capacitagao, selecao e controle das atividades
dos mediadores (GORETTI, 2017, p. 186).

Goretti discorre que, no ano de 2003, o Projeto de Lei n° 4.827/1998 foi harmonizado
a outra proposta de instituicao e disciplina da mediacdo paraprocessual, elaborada em
1999 pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual, em parceria com a Escola Nacional de
Magistratura.

A partir da referida fusao, o Projeto de Lei 94/2002, o qual visava a instituir e disciplinar
a mediacao paraprocessual como mecanismo complementar de prevencdo e de solucao
de conflitos civeis, foi encaminhado ao Senado Federal, tendo sido aprovado com algumas
emendas (GORETTI, 2017, p. 187).

Por conseguinte, as discussdes legislativas sobre a institucionalizagdo da mediagdo no
Brasil foram retomadas em 2009, com a convocagdo de uma comissao de juristas responsavel
pela apresentacdo de um anteprojeto ao CPC/2015. O resultado dos trabalhos foi convertido
no Projeto de Lei 166/2010, tendo tramitado na Camara dos Deputados como o Projeto de
Lei n° 8.046/2010.

O autor Ricardo Goretti destaca que, concomitantemente aos debates legislativos sobre
a institucionalizagdo da mediacdo no CPC/2015, o Congresso Nacional também atuou para
promover a criacao da primeira lei nacional de mediagdo: o Marco Legal da Mediacao (Lei
n° 13.140, de 26 de junho de 2015), que institucionalizou a mediacdo no ambito do Poder
Judiciario, regulamentando, ainda, a pratica do instituto no plano extrajudicial (GORETT],
2017, p. 188).
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Fernanda Tartuce observa que o advento da Lei de Mediacao (Lei 13.140/2015), aprovada
no Congresso Nacional em data préxima a da aprovacao do Novo CPC (Lei 13.105/2015),
buscou atender a expectativa de regulamentacdo que pairava sobre o instituto. (TARTUCE,
2016, p. 501).

Nesse sentido, Tartuce afirma que a Lei de Mediacao completou, juntamente com a
Resolucao 125 do CNJ e as normas sobre o tema contidas no Novo CPC, um “minissistema
de métodos consensuais de solucao de conflitos”, ocupando o papel de verdadeiro marco
legal, tendo se dedicado exclusivamente ao meio consensual, o disciplinando em minucias
e inovando ao regular a mediacao extrajudicial — algo que nenhuma lei anterior havia feito.

O sistema do direito processual civil brasileiro é, enfim, estruturado no sentido de
estimular a autocomposi¢do. Nao por acaso, no rol das normas fundamentais do processo
civil, estdo os §§2° e 3° do art. 3° do CPC/2015 (DIDIER JR, 2018, p.320).

Art. 3° - [.][.]
§2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos.

§3° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Didier Junior ressalta, ainda, que o paragrafo unico do art. 1° da Resolucao n° 125 do
CNJ determina: aos 6rgaos judiciarios incumbem, nos termos do art. 334 do Novo Cdédigo
de Processo Civil combinado com o art. 27 da Lei de Mediagao, antes da solucao adjudicada
mediante sentenca, oferecer outros mecanismos de solucdes de controvérsias, em especial
os chamados meios consensuais, como a mediacdo e a conciliagdo, bem assim prestar
atendimento e orientacao ao cidadao” (DIDIER JR, 2018, p. 320).

Humberto Dalla Bernardina de Pinho reforca que o art. 1.° da citada Resolugao instituiu
a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, com o escopo de
assegurar a todos o direito a solu¢do dos conflitos por meios adequados, ressaltando que
incumbe ao Poder Judiciario, além da solugdo por meio de provimento jurisdicional final,
ofertar outros instrumentos de solu¢des de conflitos, em especial aqueles designados de
meios consensuais, tais como a mediacado e a conciliacao (PINHO, 2015, p. 128).

O referido autor destaca que, até a edicao do CPC vigente, o mais importante instrumento
normativo sobre a mediacao e a conciliacdo é a Resolucao n° 125/2010, do Conselho Nacional
de Justica, a qual foi alterada em 2016, para fim de adequa-la a Lei n® 13.140/2015 (PINHO,
2015, p. 320).

A teor da sobredita Resolucao, os tribunais deverdo, obrigatoriamente, criar centros de
solucdes de conflitos. A criacao destes centros e as suas linhas gerais estdo previstas no art.
165, caput, CPC, e nos arts. 8° a 11 da Resolugao n° 125/2010 do CNJ.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes e Guilherme Kronemberg Hartmann ensinam
que o Codigo de Processo Civil de 2015 inova ao prever a audiéncia de conciliagdo ou de
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mediagao initio litis, aplicavel ao rito comum, na esteira de unificagdo dos procedimentos
ordinario e sumario entéo ditados pelo CPC/1973, assim como dispde o art. 318 do CPC/2015
(HARTMANN e MENDES, 2016, p. 164).

Dessa feita, o propdsito do legislador foi reduzir ao minimo a distancia entre a propositura
da demanda e a realizacdo da audiéncia, lucrando-se com a brevidade do feito, tendo em
vista a economia de tempo e energia processual alcancada; bem como pelo apaziguamento
factual dos animos até entao antagdnicos, em incentivo a solucdo pacifica das controvérsias.

A ESCOLHA DA CONCILIACAO PREVIA POR MEIO DE NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL
E O CARATER OBRIGATORIO DE SUA REALIZACAO PELO JUIZ

O tema revela-se de fundamental importancia para o estudo do processo civil
sintonizado com o direito constitucional e o direito material, uma vez que a valorizagdao do
uso dos métodos autocompositivos, em especial, da conciliacdo, assegura a efetivacdo da
garantia de acesso e de concretizagdo da Justica por meio da solugdo mais célere da crise de
direito, pelas préprias partes.

Ao prever, de forma conjunta com a duracdo razoavel do processo, a efetividade e
a cooperagao, o Codigo de Processo Civil demonstra preocupagdo nao s6 com o acesso a
Justica, mas, também, com a sua resolugdo efetiva, de modo a conferir uma resposta justa e
equanime a suposta violagao de direitos.

A nova roupagem que o CPC/2015 trouxe para o ordenamento juridico brasileiro,
por meio da adocdao do Modelo Multiportas de Acesso a Justica, demonstra uma maior
preocupa¢do com a participacdo democratica das partes no processo, com a celeridade
processual, bem como com a busca de uma solucao mais rapida, justa e econémica para as
partes e para processo.

Por isso, a importancia de se proceder a uma analise ampla e conjugada do instituto da
conciliagdo e de sua pratica pelo magistrado quando, em caso de negdcio juridico processual,
as partes tenham optado por sua realizacao, e, sobretudo, nao tenha o foro estrutura e/
ou pessoal suficiente ou tecnicamente adequado para a concretizacdo do ato escolhido
previamente pelos litigantes.

Elaine Harzheim Macedo acentua que o CPC vigente, ao permitir a realizacao de negdcios
processuais atipicos, e também ao incentivar a autocomposi¢ao, demonstra uma preocupacao
maior com a resolu¢do do conflito do que propriamente com o seu julgamento, o que resulta
no redimensionamento do papel do Poder Judiciario e a sua democratizagdo no que se refere
ao exercicio tradicional da jurisdicao, reduzindo o distanciamento e o formalismo em prol de
um prestigio maior da autonomia da vontade das partes (MACEDO, 2017, p. 71).

Os negdcios juridicos processuais atipicos surgem como um instrumento capaz de
dotar o procedimento judicial de maior flexibilidade. Nesse contexto, o CPC/2015 traz as
marcas dos principios do autorregramento da vontade e da adequacao processual, propondo
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um redimensionamento do papel tradicional do Judiciario, por meio da democratizacao do
exercicio da jurisdi¢do, ao prestigiar a autonomia da vontade e permitir as partes a celebracao
de negodcios juridicos processuais aptos a amoldar o procedimento as particularidades do
caso concreto (MACEDO, 2017, p. 72).

Nesse mesmo sentido, Gilberto Fachetti Silvestre e Guilherme Valli de Moraes Neves
ressaltam que o nosso ordenamento confere maior preponderancia a declaracdao do que
a vontade interna do agente, sendo tal conclusdo extraida a partir de uma adequada
interpretacao do artigo 112 do CC/2002, que dispde, in verbis: “Art. 112. Nas declaracdes
de vontade se atendera mais a intencao nelas consubstanciada do que ao sentido literal da
linguagem” (SILVESTRE e NEVES, 2017, p. 81).

Macedo complementa que, embora os negdcios juridicos ndo dependam do Juiz para
produzirem efeitos, o magistrado deve exercer o controle sobre o negdcio, recusando a
sua aplicacdo somente nos casos de nulidade, insercdo de clausula abusiva em contrato de
adesdo ou se ensejar situacao de manifesta vulnerabilidade para alguma das partes. Destarte,
somente em caso de nulidade absoluta sera possivel a atuagdo de oficio do magistrado.
(MACEDO, 2017, p. 83).

Dessa maneira, Didier igualmente entende que o negdcio juridico é fonte de norma
juridica processual e, assim, vincula o 6rgao julgador, o qual deve observar e fazer cumprir as
normas juridicas validas, pois, caso ignore o negdcio juridico processual, o estudo das fontes
da norma juridica processual ndo sera completo. (DIDIER, 2018, p. 439).

Didier reforca, ainda, que os negdcios processuais devem ser interpretados de acordo
com as normas gerais de interpretacdo dos negocios juridicos previstas no Codigo Civil, de
modo que, conforme orientacdo contida no art. 112 daquela legislacao, nas declaracdes de
vontade se atenderd mais a intencao nelas consubstanciada do que ao sentido literal da
linguagem (DIDIER, 2018, p. 459).

Bruno Garcia Redondo sustenta que a analise conjunta dos arts. 190 e 200 revela que o
CPC/2015 consagrou nao apenas uma clausula geral, mas também um novo principio, qual
seja, o principio do autorregramento das partes no processo.

O autor dispde que referido principio estabelece que a vontade das partes deve ser
observada pelo Juiz como regra geral, uma vez que a eficacia dos negdcios processuais €
imediata e independe de homologacao judicial, sendo possivel o controle judicial somente a
posteriori e apenas para o reconhecimento de defeitos relacionados aos planos da existéncia
ou da validade da convengdao (REDONDO, 2015, p. 274).

Na formatacao processual vigente, denota-se que o propésito do legislador foi reduzir
ao minimo a distancia entre a propositura da demanda e a realizacdo da audiéncia, lucrando-
se com a brevidade do feito, tendo em vista a economia de tempo e a energia processual
alcancada; bem como estimular o apaziguamento factual dos animos até entdo antagonicos,
em incentivo a solugdo pacifica das controvérsias.

O CPC/2015, por meio de seus principios norteadores, tais como a cooperacao e a
valorizacdo de métodos consensuais de solucao de conflitos, busca a descaracterizacdo da
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figura do Juiz centralizador, preso a legalidade e superior as partes. Na nova 6tica processual,
0 Juiz passa a ter postura mais colaborativa, cooperando com as partes para que a solucao
do litigio seja rapida e efetiva, ndo dependendo mais o conflito, necessariamente, de decisao
de mérito para que se resolva de forma satisfatéria aos envolvidos.

Dessa feita, o legislador intercede na dire¢cdo da substituicao da “cultura da sentenca”
pela “cultura da pacificacdo”, como forma de melhorar a qualidade da prestacao jurisdicional,
humanizando-a. Conta, para isso e por pressuposto, com um necessario comportamento
cooperativo dos atores processuais (HARTMANN e MENDES, 2016, p. 178).

Contudo, a despeito da questao cultural da litigiosidade, é preciso se voltar ao interesse
emanado pelas partes quanto a utilizacdo da conciliagdo. Por meio da celebracao de negécio
juridico processual, podem as partes escolher a realizagdo da audiéncia de conciliagdo no inicio
do curso procedimental, o que ndo pode ser desprezado pelos juizes, haja vista a vontade
manifesta dos envolvidos e diante da obrigatoriedade estampada no art. 334 do CPC/2015.

Ocorre que, na realidade juridica brasileira, o maior problema apresentado para a
realizagdo das audiéncias de conciliagdo ou mediagdo ndo estd no comparecimento das
partes e nem mesmo na necessidade de enfrentamento das técnicas adequadas. O maior
desafio para a realizacdo das audiéncias esta no proprio Judiciario que ndo estd preparado
estruturalmente para a execugao de tais atos.

Diante disso, tem se tornado habitual aos juizes realizar a imediata dispensa da
audiéncia de conciliacdo ou mediacéo sob o fragil argumento de que nao possuem estrutura
adequada no foro ou ndo contam com pessoal suficiente ou preparado tecnicamente para a
sua realizacao.

No entanto, nao bastasse o prazo suficiente para a criacé@o e a estruturacdo dos Centros
Judiciarios de Solucées de Conflitos (CEJUSCs), os tribunais tém entendido que as disposicoes
relativas a interpretacao das convencgoes feitas pelas partes ndo passam de meros conselhos
oferecidos ao Juiz, sem carater imperativo (CRESCENZO, 2011).

Ocorre que, haja vista a regra inserta no art. 334 do CPC/2015, a qual determina que o
Juiz designe audiéncia de conciliagdo ou mediagdo, bem como diante da vontade manifesta
das partes expressada em negocio juridico processual entabulado, fica o magistrado obrigado
a atender a norma cogente criada conjuntamente pelos envolvidos na lide, uma vez que,
inexistentes as hipodteses de recusa ao negdcio, na forma do art. 190, paragrafo Unico do
CPC/2015, seu carater se mostra vinculante.

Sob esse ponto de vista, podem as partes, por meio da celebracao de negdcio juridico
processual, convencionar a necessidade de realizacdo da audiéncia de conciliacdo, com a
finalidade de alcangar a solucao prévia do conflito, ou seja, sem a necessidade de se aguardar
o pronunciamento judicial emitido em forma de sentenca. Dessa maneira, anunciada a
vontade das partes e criada a norma juridica conjunta, ndo deve o Juiz ignora-la, devendo
fazé-la cumprir como norma valida.

Ocorre que, na pratica, a audiéncia de conciliagdo ou de mediacao tem sido pouco
aplicada pelos juizes, seja por falta de empenho no uso do instrumento para obtencao da
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solucdo consensual do litigio, seja pela falta de estrutura adequada ou de pessoal suficiente
e/ou tecnicamente habilitado para uso do método.

Ora, acumulando o Juiz os atributos insitos da confidencialidade, da imparcialidade e
da neutralidade, assim como resta exigido ao conciliador, ndo merece o uso de tal método
autocompositivo ser, de plano, descartado pelo magistrado, quando este nao tiver condig¢des
estruturais e/ou técnicas para a realizacao do ato no foro de sua atuacao.

Didier defende que, na forma do art. 359 do CPC/15, deve o juiz adotar iniciativas
para que as partes cheguem a autocomposicdo, valendo-se das técnicas de mediacdo ou
conciliacdo na audiéncia, exercendo o papel de verdadeiro juiz-conciliador/mediador na
audiéncia (DIDIER JUNIOR; BRAGA e OLIVEIRA, 2016, p. 29-30).

Contudo, nos foros do Estado do Espirito Santo ndo é incomum o magistrado, ao
receber a demanda, desde ja se manifestar pela impossibilidade de realizagdo da audiéncia
prevista no art. 334 do CPC/2015, sob o amparo do Ato Normativo n°® 170, de 17 de agosto
de 2015, expedido pelo TJES, manifestando-se nos seguintes termos:

[..] deixo de designar audiéncia inaugural prevista no art. 334 do CPC, ante o
parecer técnico elaborado pela comissdo constituida para elaboracédo de estudo
sobre os principais reflexos normativos, estruturais e operacionais do novo
Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015 — NCPC), no ambito do 1° e do 2°
graus de jurisdicdo do Poder Judiciario do Estado do Espirito Santo, instituida
pelo Ato Normativo n°® 170, de 17 de agosto de 2015. 4

No entanto, as justificativas do Judiciario para dispensar a audiéncia de conciliacdo ou
mediacao colidem com a regra inserta no art. 334 do CPC/2015. Diante da vontade manifesta
das partes, fica 0 magistrado obrigado a atender a norma juridica criada conjuntamente pelos
envolvidos na lide, uma vez que seu carater se mostra vinculante.

Ora, ja possuindo o magistrado caracteristicas que devem ser afetas a um conciliador, e,
diante de sua funcdo cooperativa, tdo amplamente apregoada pelo CPC vigente, a despeito
da vedagdo de sua atuacdo, conforme previsto pela Lei 13.140/2015, e, pelo principio da
cooperagao, o qual possui ligacdo muito estreita com o principio da celeridade processual
ou da razoavel duracao do processo, é fundamental que na relagdo processual o juiz atue de
forma colaborativa com as partes, com o intuito de alcangar a realizagdo do direito material
de forma mais célere e menos dispendiosa para o Estado.

Acerca da necessidade de que o juiz exerga o incentivo constante as partes para que
realizem atos de disposicdo, Tricia Navarro assevera que deve o magistrado mostrar-se
receptivo a liberdade processual dos litigantes, sendo as audiéncias excelentes oportunidades
para que o julgador estimule as partes a realizarem acordo, convencdes processuais, e 0
calendario processual (CABRAL, 2019, p. 132).

O principio da cooperacéo trata-se de um desdobramento do principio moderno do
contraditorio assegurado constitucionalmente, que ndo mais pode ser visto apenas como

4 Despacho extraido do Processo n® 0001890-66.2016.8.08.0049, Vara Unica de Venda Nova do Imigrante —
consulta realizada no sitio do Tribunal de Justica do Espirito Santo em 03/05/2019.
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garantia de audiéncia bilateral das partes, mas que tem a funcdo democratica de permitir a
todos os sujeitos da relagdo processual a possibilidade de influir, realmente, sobre a formagao
do provimento jurisdicional (TEODORO, 2016, p. 106).

A cooperacao impde as partes e advogados mutuo respeito, colaboracao e boa-fé e,
ao magistrado, precipuamente, o dever de dialogar com aqueles, para esclarecer, prevenir,
auxiliar ou sanar eventuais percal¢os procedimentais. E, a partir disso, dar “concretude ao
dever de cooperacdo entre Juiz e as partes, por meio do didlogo, do esclarecimento, do
auxilio e da prevengdo”, sempre intentando a tutela efetiva ao caso concreto (FAIRBANKS,
GOMES e GAIO JUNIOR, 2018, p. 8-9).

Assim sendo, tendo em vista sua vinculagdo ao julgamento da demanda, e considerando
a vontade emanada das partes para a solugdo amigavel do conflito, o principio da cooperacao,
a imparcialidade do magistrado, o propodsito da desjudicializagdo e a busca pela solucao
consensual, nada obsta que o Juiz realize audiéncia de conciliacdo, a ser por ele mesmo
presidida em caso de auséncia de estrutura e pessoal adequados no foro de sua atuagao,
tudo em prol do alcance mais célere e efetivo da solu¢do de uma contenda.

CONCLUSAO

Como se pode denotar do Diploma Processual Civil vigente, o CPC/2015, por meio de
seus principios norteadores, tais como a cooperacao e a valorizagdo de métodos consensuais
de solucado de conflitos, busca a descaracterizagcdo da figura do Juiz centralizador, preso a
legalidade e superior as partes. Na nova otica processual, o Juiz passa a ter postura mais
colaborativa, cooperando com as partes para que a solugao do litigio seja rapida e efetiva,
nao dependendo mais o conflito, necessariamente, de decisdo de mérito para que se resolva
de forma satisfatoria aos envolvidos.

Nesta senda, como foco do trabalho, a conciliacdo tem sido destacada como valioso
mecanismo para a solugao pratica e pacifica dos conflitos, seja no ambito judicial ou extrajudicial.

Ocorre que, na pratica, a audiéncia de conciliagdo tem sido pouco aplicada pelos juizes,
seja por falta de empenho no uso do instrumento para obtencao da solugdo consensual do
litigio, seja pela fragil alegacao de falta de estrutura adequada ou de pessoal suficiente e/ou
tecnicamente habilitado para uso da técnica.

Contudo, a despeito da questao cultural da litigiosidade, a ser vencida pelos advogados
e juizes, é preciso se voltar ao interesse emanado pelas partes quanto a realizagdo da
conciliagao, o que nao pode ser desprezado pelos magistrados, haja vista a vontade manifesta
dos envolvidos e diante da obrigatoriedade prevista no art. 334 do CPC/2015.

Assim, inexistentes as hipoteses de nulidade, insercao de clausula abusiva em contrato
de adesao ou situacao de manifesta vulnerabilidade para alguma das partes, deve o Juiz, caso
as partes decidam pela audiéncia de conciliacao, respeitar o ajuste desenhado por meio do
negocio juridico processual e interpretad-lo como norma criada pelos sujeitos, a qual deve
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receber idéntico tratamento a um comando estatal ao qual o magistrado fica submetido,
tudo em prol do alcance de uma solugdo rapida, pacifica e igualitaria para as partes.

Ora, o argumento de que falta estrutura no foro ndo pode ser considerado legitimo para
justificar a dispensa da audiéncia de mediacao, haja vista o prazo suficiente para estruturacao
e criacao dos Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs), desde a sua
regulamentacéo.

Em caso de déficit operacional, e, considerando, sobretudo, a vontade das partes para
a solugdo amigavel do conflito, ndo devem existir ébices para o Juiz conduzir uma audiéncia
de conciliagdo, tudo em prol do alcance mais célere e efetivo da solucao de uma contenda.

Na medida em que o CPC/2015 apregoa a cultura da solucao consensual dos conflitos
entre os cidadaos, por meio da divulgacdo valorosa da conciliacao e da mediacao, seria o Juiz
mais um colaborador participante desse processo de promocao dos meios adequados de
resolucao das contendas.

Nesse contexto, proibir que o magistrado conduza a audiéncia de conciliagao eleita via
negocio juridico pelas partes, especialmente quando ndo ha auxiliares da Justica habilitados
para tanto, é sufocar a vontade dos sujeitos de colocarem fim ao litigio de forma célere,
eficiente e mais satisfativa.

Considerando o que preconiza o diploma processual em vigor, assim como o Conselho
Nacional de Justica, é fundamental que o dialogo seja sempre estimulado entre as partes,
em busca do consenso, para fins de cumprir os principios de acesso a Justica e de duracao
razoavel do processo.

Dessa feita, sendo o Juiz um dos atores do processo, nada o impede que em atuacao
diferenciada de suas atividades habituais enquanto magistrado, ele possa atuar na condicao
de conciliador na falta de centros de solugdo adaptados ou na auséncia de auxiliar de justica
que execute tal mister.

Com efeito, a participagdo dos juizes nas audiéncias de conciliagdo se mostra como
alternativa eficiente a ascensao dos métodos de resolucao eficiente dos conflitos, o que vem
sendo amplamente divulgado pelo ordenamento juridico vigente, em especial como forma
de propiciar aos cidaddos acesso irrestrito e facilitado a Justica, promovendo a tramitacao
mais acelerada dos processos e, por consequéncia, aumentando a eficiéncia e o resultado
produtivo do Poder Judiciario.
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0S HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS
ENQUANTO POTENCIAL OBSTACULO AQ ACESSO A
JUSTICA

Vitor Amm Teixeira’
Hugo Zanon Soares?

Resumo: Cresce o entendimento na seara trabalhista de que a condenagdao em honorarios
representa obstaculo ao acesso a justica. Analisa-se os conceitos e a histéria dos honorarios
de sucumbéncia, bem como o papel do risco e sua relacdo com o acesso a justica. O risco é
elemento importante para evitar abuso do acesso a justica.

Palavras-chave: Acesso a justica; Honorarios sucumbenciais; Risco; Abuso de direito.

INTRODUCAO

do se discute a importancia do acesso a justica em qualquer regime democratico que
se preze. O modelo proposto por Montesquieu de separacao dos poderes, adotado
de forma ampla, concedeu ao Poder Judiciario a responsabilidade de garantir a
observancia das normas por todos os cidadados e, em muitos lugares, pelo proprio Estado.
Enquanto julgador, deve ser imparcial, se manter equidistante das partes envolvidas no litigio.
Portanto, agira quando provocado. A possibilidade de provocar é a consubstanciacao do
acesso a justica.
De igual maneira, o advogado € indispensavel a administracdo da justica e seus
honorarios representam verba alimentar, até por se tratar de parte de sua remuneracao.
Dentre tantas outras controvérsias, a Reforma Trabalhista trouxe ao processo do trabalho
os honorarios advocaticios de maneira deveras semelhante a do processo civil comum. E
despertou, com isso, argumentos sobre como tal medida fora estabelecida com o propésito
de inibir o acesso a justica por parte dos trabalhadores, que se sentiriam coagidos diante do
risco de arcarem com uma condenagdo em caso de improcedéncia de seus pedidos. Seria
esse realmente o seu proposito?
Analisar a questdao e propor hipdteses é parte importante do debate. Estudar as
possibilidades e iluminar pontos relevantes que devem ser notados pelas partes envolvidas.

" Mestrando em Direito Processual pela Universidade Federal do Espirito Santo — UFES. Advogado. vitor.
teixeiral@hotmail.com.
2 Pés-graduado em Direito Processual Civil pela Faculdade Damasio. Advogado. zanonsoares@hotmail.com.

Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, Vitoria, 2019.



258

Principios transnacionais do processo civil a luz da harmonizacao do Direito Internacional Privado

Paratanto, se observou especialmente os fundamentos de diversas decisdes e posi¢des judiciais
dos tribunais superiores ao longo dos anos sobre o assunto, bem como o posicionamento
doutrinario em questdes mais delicadas. Por isso, ndo ha um marco teorico central.

PANORAMA HISTORICO DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS

Pode-se dizer com certa seguranca que conhecer, ainda que apenas um pouco, a Historia
€ parte essencial da compreensao sobre a finalidade de determinada coisa ou mesmo, no
presente caso, de um instituto juridico. Em tempos onde se rediscute o papel dos honorarios
e sua correlagdo com o acesso a justica, importante compreender o seu propdsito.

Sancionar a parte vencida em termos processuais encontra referéncia no Direito
Candnico, onde, conforme Yussef Said Cahali (1997, p. 27), se admitia a condenacéo do vencido
enquanto sancao imposta tanto aos apelantes quanto aqueles que litigavam temerariamente.
Possuia esta condenacao, portanto, carater punitivo. Eventualmente outros ramos adotaram
tal possibilidade de puni¢cdo, um marco para a época.

As Ordenacoes Filipinas, compilacao de normas formulada por Felipe | de Portugal,
resultante da reforma ao Cddigo Manuelino, em 1603, funcionou basicamente como a
normativa civil brasileira até o advento do Cédigo Civil de 1916. E ali ja constava a condenagao
em custas, como se verifica de seu Livro 3 — Titulo 67:

Quando o juiz der sentenga final, em qualquer caso, de qualquer qualidade que
seja, sempre condenara em custas, ao menos do processo, assi ao réo, que for
vencido, como ao autor, quando o réo for absoluto, sem poder delas relevar
cada huma das partes, postoque lhe pareca, que cada huma delas teve justa
causa para litigar, salvo entre as pessoas, em que por bem das Ordenac¢des nao
ha custas. E das custas pessoaes poderdo ser escusas, se tiverem justa causa de
litigar (PORTUGAL, 2019, p. 670).

Havia, inclusive, previsdo para dobrar ou triplicar as custas em caso de malicia por parte
do litigante, que poderia culminar em prisao, no caso de nao encontrarem bens para cobrir
a quantia devida.

Surgia, entdo, a perspectiva de puni¢do aqueles que litigavam sem causa.

Quanto aos advogados em si, a legislacdo da época continha exemplos de vedacao
ao pagamento de honorarios, até mesmo contratuais. A titulo de exemplo, o Alvard do 1°
de Agosto de 1774 previa categoricamente a proibicdo ao estabelecimento de honorarios
contratuais em processos referentes a sucessao’.

3 PORTUGAL. Alvard do 1° de agosto de 1774. Nele assim consta: “Item: Porque tem mostrado a experiéncia
ndo ser bastante nem a providéncia da Ord. liv. 1 tit. 48 § 11; nem a pena nella imposta para fazerem cessar
as convencoes, e pactos chamados de quota litis, em que se estipuldo quaesquer porcdes, ou quantias para
o caso do vencimento das causas: Prohibo todos os sobreditos pactos, e convengdes, ou elles se celebrem
com Advogados, Procuradores, ou com outras quaesquer pessoa: debaixo das penas de nullidade dos ditos
pactos, e convencdes: De trez anos de degredo para Angola, e de perpétua suspensao, e inhabilidade contra
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Nas palavras de Orlando Venancio dos Santos Filho (1998, p. 32), Adolfo Weber fora o
primeiro jurista a estabelecer um principio que superasse o simples arbitrio judicial quanto as
despesas, ao formular que a condenacao do vencido as despesas processuais € simplesmente
o ressarcimento do prejuizo do vencedor ao mobilizar o Poder Judiciario a fim de ter seu
direito tutelado.

Tal perspectiva é encontrada no Codigo de Processo Civil de 1934. O caput do art.
634, de fato, parece carregar integralmente a ideia ja ventilada nas OrientacGes Filipinas,
quatrocentos anos antes. Seus paragrafos carregam elementos que enriquecem e ressaltam
a ideia de punicdo aquele que procede de forma temeraria, seja ele quem for. O primeiro
paragrafo prevé punicdo ao vencedor que agir de forma temeraria em qualquer ato ou
incidente processual. O segundo paragrafo estabelece a condenacao no décuplo das custas
processuais aquele, vencedor ou vencido, que tenha procedido com dolo, fraude, violéncia
ou simulacao.

Ja o art. 64 exibe a mudanca de percepcao sobre o assunto com o decurso do tempo.
A disposicao original estabelecia que "Quando a acao resultar de dolo ou culpa, contratual
ou extra-contratual, a sentenca que a julgar procedente condenara o réu ao pagamento
dos honorarios do advogado da parte contraria” (BRASIL, 1939). Percebe-se um carater
inegavelmente punitivo ao artigo, aos moldes das Orientacdes Filipinas. Valido mencionar,
ainda, que esse é, atualmente, o conceito de ato ilicito, nos termos do Codigo Civil de 2002°.

A questdo, como se sabe, é que nem todo processo decorre de ato ilicito, tal como o
préprio direito a reparacao. Se a controvérsia entre as partes € legitima e plausivel, decorrente
de duvida razoavel, é possivel punir uma parte por uma suposta culpa? A interpretacao de
uma clausula contratual obscura, por exemplo. Ao tempo do Cédigo Civil de 1939, ndo se
admitia o pagamento de honorarios advocaticios neste caso, resultando em um vacuo.

O carater penalizador dos honorarios ndo condizia com a premissa de ressarcimento
emanada pela expressdao pagamento dos honordrios de advogado da parte contraria.

Apenas em 1965, por meio da Lei n® 4.632, que se suprimiu do Cédigo de Processo
Civil a necessidade de culpa ou dolo no pagamento de honorarios advocaticios, dispondo
que "A sentenca final na causa condenara a parte vencida ao pagamento dos honorarios do
advogado da parte vencedora, observado, no que for aplicavel, o disposto no art. 55" (BRASIL,
1965). Ao eliminar a necessidade de culpa ou dolo, no entender de Santos Filho (1998, p.
33), a referida lei se tornou um marco na consagracao da sucumbéncia em nossa legislacao.
A questdo é que o valor era arbitrado pelo julgador, com moderagdo e motivadamente. O
critério, portanto, era a equidade.

os Advogados; E de cinco annos de degredo para Angola contra os mais Procuradores, ou outras quaesquer
pessoas, que forem estipulantes nas ditas convengdes, por qualquer forma que sejdo celebradas.”

4 Sem prejuizo do disposto no art. 3°, a parte vencida, que tiver alterado, intencionalmente, a verdade,
ou se houver conduzido de modo temerario no curso da lide, provocando incidentes manifestamente
infundados, serad condenada a reembolsar a vencedora as custas do processo e os honorarios do advogado.
> Art. 186 do Codigo Civil de 2002: "Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”
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A equidade pura, enquanto regra, ndo perseverou muito tempo. O Codigo de Processo
Civil de 1973 trouxe um novo regramento sobre os honorarios que, em esséncia, reproduziu
a premissa do anterior, com o cuidado de estabelecer critérios na fixagdo dos honorarios.
Esclareceu também pontos discutidos em face da generalidade da lei anterior, como as causas
de valor infimo, inestimavel ou sem condenacdes, caso em que a fixacdo dos honorarios deve
ser por equidade, tal como na lei anterior. Em regra, a condenagdo neste tocante devia ser
fixada entre 10% e 20% do valor da condenacao (BRASIL, 1973), porém, admitir-se-ia o ajuste
destes valores em caso de exorbitancia ou irrisoriedade®.

O Cddigo de Processo Civil de 1973, ao estabelecer como regra um percentual fixo,
acabou por ventilar um questionamento distinto. Até entao, nao se vislumbrava qualquer
duvida do papel dos honorarios advocaticios como maneira de ressarcimento das despesas
com o causidico. Entao, decerto, o valor abarcava, até por seu carater entao punitivo, o que
fora efetivamente gasto. Mesmo com a mudanca de percepcao, a fixacdo por equidade
tinha de observar a moderacgao, sempre de maneira motivada, ou seja, escorado em critérios
claros, postos.

A quem era devido o valor? Os honorarios eram do advogado ou do cliente?

Leonardo Greco, citado por Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Tatiana Salles
(2015, p. 264), confirma que os honorarios visavam ressarcir o vencedor das despesas com
a contratacdo de seu causidico. Todavia, essa percep¢do mudou com a vigéncia do Estatuto
da Advocacia, em 1994, que tornou estes valores uma receita a mais que o advogado do
vencedor percebe’.

E importante ressaltar que a Consolidacéo das Leis Trabalhistas — CLT prevé o direito das
partes de reclamarem pessoalmente perante a Justica do Trabalho, assim como acompanhar
suas reclamacbes até o final. A ndo obrigatoriedade de atuagdo advocaticia afastou a
incidéncia de condenacao em honorarios sucumbenciais da seara trabalhista, com excecdo
dos sindicatos, que percebiam honorarios em caso de assisténcia a parte necessitada, nos
termos da Lei n°® 5.584/19708.

Se na esfera civel, o papel dos honorarios advocaticios ja se encontra assentado, o
mesmo nao pode ser dito da esfera trabalhista. A Reforma Trabalhista promovida pela Lei n°
13.467/17 introduziu oficialmente o instituto na processualistica do trabalho.

¢ Apenas a titulo exemplificativo, segue trecho de decisdo monocratica proferida no Recurso Especial n°
1.631.422, determinando a reducao de honorarios: “Compulsando-se os autos, e, ainda, tendo em vista os
parametros legais que norteiam o tema, consoante o disposto no art. 20, §§3° e 4°, do CPC/1973, torna-
se nitido que o valor concedido de 10% sobre o valor da causa, que perfaz a monta aproximada de R$
544.842,83 (sem considerar os juros e corre¢cdo monetaria), € demasiadamente exorbitante, ainda que a
causa seja de relevante importancia — constatacdo de sobrepreco em tomada de contas pelo TCU".

7 Art. 23 da Lei n° 8.906/1994: Os honorarios incluidos na condenacao, por arbitramento ou sucumbéncia,
pertencem ao advogado, tendo este direito autbnomo para executar a sentenga nesta parte, podendo
requerer que o precatorio, quando necessario, seja expedido em seu favor.

8 Art 16. Os honorarios do advogado pagos pelo vencido reverterdao em favor do Sindicato assistente.
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HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS NA ATUALIDADE

Como apontado no topico anterior, os honorarios sucumbenciais passaram, com o
Estatuto da Advocacia, de ressarcimento ao requerente a remuneracdao do advogado, o que
altera substancialmente sua percepcao no cenario juridico. O resultado mais elementar desta
mudanca provocada é o carater alimentar que estas verbas passaram a ter.

Um dos primeiros casos julgados sobre esse assunto pela Suprema Corte foi o Recurso
Extraordinario — RE n® 146.318 (BRASIL, 1997), quando a Segunda Turma entendeu que
honorarios advocaticios e periciais possuem natureza alimentar, pois remuneram servicos
prestados por profissionais liberais, sendo equiparados ao salario. Ainda assim, havia discussdes
frequentes sobre o assunto, com destaque ao entendimento divergente apresentado pela
Primeira e Terceira Turmas do Superior Tribunal de Justica — STJ, sendo que esta entendia
que se tratava de verba alimentar, fosse contratual ou sucumbencial, enquanto essa apenas
admitia os honorarios contratuais enquanto alimentares.

A interpretagdo favoravel ao carater alimentar irrestrito dos honorarios ganhou forca
com o advento da Lei n® 11.033/2004, que coloca os honorarios advocaticios expressamente
enquanto verba alimentar® (BRASIL, 2004), oferecendo um norte interpretativo para a
discussdo. Permitiu a analogia. Por que seria assim no caso dos precatorios e ndo para o
restante?

O climax dessa discussao foi o julgamento dos Embargos de Divergéncia no Recurso
Especial n® 706.331 pela Corte Especial do STJ (BRASIL, 2008), quando se consolidou, por
expressiva maioria de votos, que honorarios de sucumbéncia possuem natureza alimenticia,
justamente por conta da Lei n° 11.033/2004.

Dai por diante, o tema fora assentado pelo STF em 2014 com o julgamento da Tese 18,
que estabeleceu:

Os honordrios advocaticios incluidos na condenacéo ou destacados do montante
principal devido ao credor consubstanciam verba de natureza alimentar cuja
satisfacdo ocorrerd com a expedicdo de precatdrio ou requisicdo de pequeno
valor, observada ordem especial restrita aos créditos dessa natureza. (BRASIL,
2015, grifo nosso).

Essa tese, inclusive, adquiriu carater plenamente vinculante com a edicdo da Sumula
Vinculante n° 47 (BRASIL, 2019).

° O art. 19 da referida lei estabelece que o levantamento ou autorizacdo para depdsito em conta de valores
decorrentes de precatorio judicial s6 pode acontecer, em regra, apds a apresentacao ao Juizo responsavel
a certiddo negativa de tributos federais, estaduais e municipais, assim como a certiddo de regularidade
perante a Seguridade Social, o Fundo de Garantia de Tempo de Servico e a Divida Ativa da Unido, além
da oitiva da Fazenda Publica. Uma das duas exce¢des previstas no paragrafo Unico do referido artigo é
justamente “[...] aos créditos de natureza alimentar, inclusive honorarios advocaticios”.

© HONORARIOS ADVOCATICIOS - SUCUMBENCIA - NATUREZA ALIMENTAR. Os honorérios advocaticios
relativos as condenagdes por sucumbéncia tém natureza alimenticia. Eventual duvida existente sobre essa
assertiva desapareceu com o advento da Lei 11.033/04, cujo Art. 19, |, refere-se a “créditos alimentares,
inclusive alimenticios.”
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E o STJ publicou, em duas oportunidades, em seu Jurisprudéncia em Teses, que "Os
honorarios advocaticios — contratuais e sucumbenciais — tém natureza alimenticia, razéo
pela qual é possivel a penhora de verba salarial para seu pagamento” (BRASIL, 2017), com
a leve retificagdo de seu texto na segunda publicacao ao substituir verba salarial por verba
remuneratoria (BRASIL, 2019), mais abrangente.

A importancia dos honorarios advocaticios é patente. O reconhecimento de seu carater
alimentar diz muito sobre isso.

Incide, em regra, em todo tipo de agdo de carater civel onde € o advogado que detém o
Jus postulandi. Mesmo ac¢des de carater delicado e urgente, como a acao de alimentos regida
pela Lei n°® 5.478/1968, admitem a condenagdo em honorarios sucumbenciais sem maiores
ressalvas, sem que necessariamente se discuta a questdo do acesso a justica.

Tanto é verdade que os Juizados Especiais, regidos pela Lei n® 9.099/1995, ndo preveem
a condenacao em honorarios advocaticios em primeira instancia, ressalvado o caso de ma-fé
(BRASIL, 1995). Sua incidéncia s6 se da se o recorrente restar novamente vencido'. O fato
relevante que difere a primeira instancia da segunda é a obrigatoriedade da presencga do
advogado para a fase recursal, como determina o seu art. 41, §2°. E verdade que os Juizados
Especiais demandam, caso as causas possuam valor superior a vinte salarios minimos, a
assisténcia de advogado. Nesses casos, entretanto, é possivel a parte persistir sem o patrono,
desde que renuncie ao excedente.

O mesmo acontecia, até pouco tempo atras, perante a Justica do Trabalho. Regida
pela CLT, com o CPC aplicavel apenas de maneira subsidiaria, ndo se admitia a condenacao
em honorarios sucumbenciais, ressalvados os casos especificos consignados na Sumula n°
219 do Tribunal Superior do Trabalho — TST (BRASIL, 2016). Os primeiros precedentes para
a formacao da referida simula datam de junho de 1983 e, naquele tempo, a decisdo fora
proferida por maioria de votos. A sumula é originalmente datada de 1985 e sua redagédo
original ja era suficientemente clara:

Na Justica do Trabalho, a condenacdo em honorarios advocaticios, nunca
superiores a 15%, ndo decorre pura e simplesmente da sucumbéncia, devendo
a parte estar assistida por sindicato da categoria profissional e comprovar a
percepcao de salério inferior ao dobro do minimo legal, ou encontrar-se em
situacdo econdmica que nao lhe permita demandar sem prejuizo do proprio
sustento ou da respectiva familia (BRASIL, 1985).

" Art. 55. A sentenca de primeiro grau ndo condenara o vencido em custas e honoréarios de advogado,
ressalvados os casos de litigancia de ma-fé. Em segundo grau, o recorrente, vencido, pagara as custas e
honorarios de advogado, que serao fixados entre dez por cento e vinte por cento do valor de condenacao
ou, ndo havendo condenacao, do valor corrigido da causa.

2 Assim consta da ementa do acérdado: “[..]2. Na Justica do Trabalho, s6 sdo devidos os honorarios
advocaticios quando o empregado-reclamante é assistido por advogado dativo do sindicato de sua categoria
profissional e o empregador é sucumbente. 3. O art. 20 do CPC néo incide no processo trabalhista”, sendo
que o referido art. 20 é justamente aquele que regula a condenacdo em honorarios no entdo CPC de 1973.
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Na interpretacao do TST, a Lei n® 5.584/1970 restringe o pagamento de honorarios ao
caso de assisténcia judiciaria gratuita por parte do sindicato™. Um dos motivos basilares para
isso é a existéncia do jus postulandi para as partes, nos termos do caput art. 791 da CLT™
(BRASIL, 1943), o que dispensa a obrigatoriedade de advogados. Quando do inicio de sua
vigéncia, porém, os tempos eram outros e havia, por exemplo, a figura do juiz classista, que
auxiliava a parte na defesa de seus interesses em Juizo. Com o fim dessa figura, é publica e
notodria a raridade da defesa pessoal dos préprios interesses nesses casos, sendo habitual
a representagdo por meio de advogado ou a assisténcia por meio do sindicato, que oferta
também os servigos juridicos de seus advogados ao assistido.

O cenario sofreu uma forte mudanca com a vigéncia da Lei n® 13.467/17, conhecida
como a Reforma Trabalhista (BRASIL, 2017), que, dentre tantas outras mudancas, oficializou a
democratizacdo dos honorarios advocaticios sucumbenciais na esfera trabalhista a todos os
advogados que nela atuarem.

Com a ressalva do percentual a ser fixado a titulo de honorarios™, a disposicao basilar
da fixacdo de honorarios e seus critérios é essencialmente idéntica a do CPC. A intencao do
legislador aqui fora inequivoca: sabedor da existéncia da Simula n° 219 do TST, replicou boa
parte do texto atualmente vigente do CPC na CLT. Isso afastaria, em um primeiro momento,
qualquer eventual tentativa de subversdo de sua aplicabilidade, ja cientes do exemplo
problematico dos Juizados Especiais’®.

A grande celeuma na esfera trabalhista € o §4° do art. 791-A:

Vencido o beneficidrio da justica gratuita, desde que ndo tenha obtido em
juizo, ainda que em outro processo, créditos capazes de suportar a despesa, as
obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condicdo suspensiva de
exigibilidade e somente poderao ser executadas se, nos dois anos subsequentes
ao transito em julgado da decisdo que as certificou, o credor demonstrar que
deixou de existir a situagdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessao
de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obriga¢des do beneficiario
(BRASIL, 2017).

> No precedente citado para a formagao da Simula n® 219 do TST, por exemplo, o relator afirma que o art. 20 do
CPC/1973 néo incidia na Justica do Trabalho pois a Lei n® 5.584/1970 dispunha que s6 eram devidos honorarios
quando o empregado-autor se faz acompanhado de advogado dativo do sindicato e vence a causa.

“ Art. 791 - Os empregados e os empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante a Justica do
Trabalho e acompanhar as suas reclamacgdes até o final.

>0 art. 85, §2°, do CPC/15 estabelece que os honorarios serdo fixados em um percentual entre 10 e 20%
sobre o valor da condenacao, do proveito econdmico da causa ou, nao sendo possivel medir, sobre o valor
da causa, enquanto o art. 791-A da CLT fixa o percentual entre 5 e 15% nestas mesmas condicdes.

® Quando o CPC/15 passou a vigorar, por forca do art. 1.046 do novel livro adjetivo, suas disposi¢cdes
deveriam se aplicar aos Juizados Especiais. Isso incluia, naturalmente, a contagem de prazo em dias Uteis.
Todavia, para surpresa de expressiva por¢ao da comunidade juridica, o Forum Nacional de Juizados Especiais
— FONAJE elaborou um enunciado, o 165, com a previsdo de que todos os prazos seriam contados de forma
continua nos Juizados, em detrimento de expressa disposicao legal, com fundamento na celeridade que
nortearia os Juizados. Com a devida vénia, entendimento manifestamente ilicito, eis que um enunciado
administrativo ndo poderia negar aplicagdo a uma lei. Isso em 2016 e, entdo, cada Estado fazia o que bem
queria quanto ao enunciado. A Justica Federal da 22 Regido nao o aplicava, por exemplo, enquanto a Justica
Estadual do Espirito Santo, aplicava. O problema so fora resolvido em 2018, por meio da Lei n°® 13.728, que
inseriu expressamente na Lei n® 9.099/1995 a disposigdo sobre a contagem de prazo em dias Uteis.
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Existe uma corrente expressiva na comunidade juridica que entende pela
inconstitucionalidade do referido dispositivo por representar uma violacdo ao direito
fundamental de acesso ao Poder Judiciario. Tal posicao fora consignada em entendimento
da Sexta Turma do TST que, inclusive, virou noticia em sua pagina oficial (BRASIL, 2019).
Ficou determinada, de toda forma, a remessa do caso ao Pleno para julgamento quanto a
constitucionalidade do dispositivo.

A questdo é controversa. Ha julgadores que condenam ao pagamento de honorarios, ha
aqueles que vedam a condenacdo em honorarios nos casos de concessao de gratuidade e ha,
enfim, aqueles que simplesmente vedam a condenacdo em honorarios em qualquer situagao.

Com isso, se inicia uma rediscussdo quanto ao enquadramento dos honorarios
advocaticios no ordenamento juridico brasileiro.

O ACESSO A JUSTICA E O PAPEL DOS HONORARIOS

O acesso a justica €, indubitavelmente, uma das garantias basilares de todo cidadao.
Marinoni (2018, p. 732) cita Rui Barbosa ao explanar a histéria dessa garantia ao afirmar que
onde quer que haja um direito individual violado, ha de haver um recurso judicial para a
debelagdo da injustica. O primeiro dispositivo legal que assegurou expressamente a garantia
de acesso a justica foi o Codigo Civil de 1916, em seu art. 75, ao prever que "A todo o direito
corresponde uma agao, que o assegura” (BRASIL, 1916). Marinoni ainda esclarece que grande
parte das Constitui¢des estrangeiras garantem de forma expressa o direito a tutela jurisdicional.

De seus comentarios é especialmente interessante destacar sua abordagem quanto a
vedagdo da imposicdo de Obices ao exercicio do direito de acado. Assim comenta:

[...] o legislador também nao pode impor dbices ao exercicio do direito de agao,
pois isto configura exclusdo da apreciacdo jurisdicional, ainda que de forma
indireta. Através da imposicdo de Obices nao se objetiva, em regra, impedir a
discussdo de determinada e especifica matéria, afetando-se apenas determinada
posicdo que seria dependente do cumprimento de um encargo, sem que esta
posicdo possa ser relacionada com uma espécie de situacdo de direito substancial
em particular (MARINONI, 2018, p. 735).

Os honorarios advocaticios, nessa linha, ndo obstaculariam diretamente o manejo
de reclamacdes trabalhistas, mas imporia um risco inevitavel de perda em caso de uma
sucumbéncia reciproca, ja que o advogado da parte requerida poderia descontar seus
honorarios da quantia a ser paga a parte requerente. Tal risco, que pairaria inclusive sobre
eventual acdao futura perante outro Juizo, inibiria o trabalhador, que possui uma inevitavel
presuncao de hipossuficiéncia perante o empregador, na busca por seus direitos por meio do
Poder Judiciario.
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De fato, o risco € inegavel, com o texto tal como posto. Poder-se-ia conjecturar quanto
ao eventual resultado do julgamento da arguicao de constitucionalidade sobre o assunto,
mas ndo seria mais do que especular, ao menos por ora.

Ha elementos, no entanto, que permitem uma perspectiva mais clara sobre este risco.
De fato, sobre o papel do risco no ordenamento juridico.

Ja se adianta que ndo é exatamente o mesmo de um jogo.

Em um cassino, por exemplo, o ganho é proporcional ao risco, as probabilidades de
vitéria. Citando, a titulo de fundamentacao, o sitio eletronico Apostagolos.com (2019), ao ler
sobre a roleta, sao trinta e sete nUmeros possiveis, dezoito vermelhos e dezoito pretos, sendo
que um deles é o zero, verde, com derrota automatica do apostador neste caso. E possivel
apostar desde o Pleno, onde se indica que um determinado nimero va sair, até a cor que
saira. No primeiro caso, a chance de ganhar seria de apenas 2,7% (1:37), mas o ganho é
expressivamente maior que no segundo caso, onde a chance de ganhar é de 48,65% (18:37).
Se é mais facil ganhar, portanto, paga menos.

O risco no processo nao possui a fungao de regular o ganho. Uma acao potencialmente
temeraria ndo necessariamente condena mais a outra parte do que uma agdo bem fundada.

Provavelmente nenhum diploma juridico é mais eficiente para explicar a questao do
risco e sua relagdo com o acesso a justica do que o CPC de 2015, atualmente vigente. Consta
inclusive em sua exposicao de motivos (BRASIL, 2015, p. 25) que possui claro potencial de
gerar um processo mais célere e mais justo, porque mais préximo as necessidades sociais e
menos complexo. Sobre essa questdo de complexidade, a Comissao de Juristas que assina a
exposicao acertou em explanar que isso seria um passo decisivo para afastar os obstaculos
mais recorrentes justamente ao acesso a justica, dentre eles, a elevada duragdo do processo'.

E os honorarios de sucumbéncia representam um dos elementos para tanto. Uma das
primeiras doutrinas que abordaram tal questao fora a de Teresa Arruda Alvim Wambier, com
o sugestivo nome de Primeiros Comentdrios ao Novo Codigo de Processo Civil (WAMBIER et al,
2016, p. 133-134), ao discutir a sucumbéncia recursal, inexistente no Cddice anterior. Até pela
maneira que acompanhou a sua tramitacao, explana a dupla finalidade desta modalidade
de sucumbéncia: tentar impedir recursos infundados e meramente protelatorios, eis que a
parte que manusear recursos desnecessariamente sofrerd imposicdes pecuniarias adicionais;
e remunerar gradativamente o trabalho do advogado. Possui, assim, um carater duplice:
punitivo e remuneratério.

Mais adiante, acrescenta Wambier que a Redacdo do Senado Federal era ainda mais
enfatica quanto ao carater punitivo ao considerar que a sucumbéncia recursal era aplicavel

"7 E interessante ressaltar o papel do decurso do tempo no processo. Uma das demonstracdes disso esta
justamente na tutela de evidéncia. Em interessante artigo denominado Tutela dos direitos patrimoniais
mediante tutela de evidéncia, Augusto Passamani Bufulin e Diego Crevelin de Sousa explicam que a
tutela proviséria de evidéncia é uma técnica de redistribuicdo adequada do 6nus do tempo do processo.
Naturalmente se depreende que a demora é um 6nus e, com isso, o prolongamento desnecessario da
lide traz imensuraveis prejuizos a parte, ndo apenas sob um prisma material, como também no proprio
sentimento de justica. Regular o 6nus do tempo é, entdo, papel importante ndo apenas da norma, como
também do proprio Poder Judiciario, que administra a sua interpretacao.
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quando o acordao proferido pelo tribunal ndo admitisse ou negasse, por unanimidade,
provimento ao recurso interposto.

Entendimento semelhante adota Misael Montenegro Filho em seus comentarios (2018,
p. 113) ao afirmar que a fixacdo de honorarios advocaticios em sede recursal possui o claro
proposito de desestimular a interposicao de recursos pelo vencido, diante do risco de elevagdo
da verba honoraria.

O risco, nesse caso, deve ser contado ndo como um potencial de maior ganho conforme
0 risco, nao é um ponto diretamente proporcional. Processualmente falando, funciona como
uma maneira de punir a parte que pretende, deliberadamente, abusar da distribui¢do do 6nus
do tempo do processo para retardar seu fim.

E a finalidade disso é, justamente, garantir o acesso a justica.

Paradoxalmente, um instrumento de garantia de acesso a justiga, por conta da insercao
do fator de risco em persistir com o processo, é questionado por ser um alegado obstaculo a
esse mesmo acesso a justica.

Uma leitura do Relatério da Comissao Especial da Camara de Deputados sobre a Reforma
Trabalhista apenas evidencia este carater de mensuragao do risco:

A auséncia histérica de um sistema de sucumbéncia no processo do trabalho
estabeleceu um mecanismo de incentivos que resulta na mobilizagcdo improdutiva
de recursos e na perda de eficiéncia da Justica do Trabalho para atuar nas a¢des
realmente necessarias.

A entrega da tutela jurisdicional consiste em dever do Estado, do qual decorre o
direito de agdo. Todavia trata-se de dever a ser equilibrado contra o impulso da
demanda temeraéria.

Pretende-se com as alteragdes sugeridas inibir a propositura de demandas
baseadas em direitos ou fatos inexistentes. Da reducdo do abuso do direito de
litigar advird a garantia de maior celeridade nos casos em que efetivamente a
intervencdo do Judiciario se faz necessaria, além da imediata reducdo de custos
vinculados a Justica do Trabalho (BRASIL, 2017, p. 69).

O risco desestimula a lide temeraria e a aventura juridica. Isso € uma percepg¢ado
comum. Nao por acaso, em muitos paises, o acesso ao Poder Judiciario é deliberadamente
caro, justamente para desestimular seu uso. E ndo se percebe, ao menos por aqui, qualquer
guestionamento quanto ao acesso a justica nestes lugares.

No relatério supracitado, ainda consta (BRASIL, 2017, p. 70) que o estabelecimento do
sistema de sucumbéncia coaduna com a boa-fé processual, retirando o processo trabalhista
da posicao administrativista, vista como ultrapassada, e aproximando-o dos demais ramos
processuais, com a observacao da teoria da causalidade.

De fato, um olhar sobre o processo civil ordinario revela que tantas outras causas
igualmente sensiveis possuem condenacdo em honorarios sem quaisquer problemas, como
o caso da acdo de alimentos. Obviamente, a verba ali discutida é alimentar. Se é possivel,
teoricamente, para o advogado penhorar a remuneracao do executado em uma acao destas
para receber seus honorarios, por que a verba alimentar trabalhista seria mais importante?
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O argumento basilar para defender a inconstitucionalidade da cobranga de honorarios
advocaticios, como forma de compensacdao no caso de uma eventual indenizagdo a ser
percebida pela parte vencedora, é o obstaculo ao acesso a justica.

Ou seja: o risco de uma condenagdo coibiria a parte interessada de acionar o Poder
Judiciario.

Essa discussao arrisca criar uma hierarquia entre verbas alimentares. Se admitida a
inconstitucionalidade do referido paragrafo, entender-se-a que os honorarios advocaticios
sao verbas de segundo escaldo, em contrariedade a Simula Vinculante n°® 47 do STF. Ou que
as verbas alimentares decorrentes da Justica do Trabalho sao superiores as outras.

Como diversos outros institutos, o mais elementar seria o processo civil comum receber
esta mudanca, nao ela ser anulada do processo trabalhista. Seria o mais coerente, considerado
o fato de que todas as verbas alimentares possuem, até uma nova disposicao legal estabelecer
diferentemente, o mesmo grau hierarquico. Se houve uma sucumbéncia reciproca e a parte
protegida pela gratuidade da justica recebera uma indenizacao, por que ndo usar parte deste
valor para arcar com os honorarios do advogado, que também séo verbas tdo alimentares
quanto as dele, talvez mais?

Uma vez que a Justica do Trabalho, cuja fungdo precipua € garantir a dignidade dos
trabalhadores, que se debruca atualmente sobre a questdo, é esperado um amplo debate,
bem como sobre suas implicagdes.

CONSIDERACOES FINAIS

Se tem algo que pode ser tido por certo no Direito é que nenhum direito é absoluto.
Qualquer um deles possui algum tipo de exce¢do que o mitiga em algum grau. O direito a
vida, por exemplo, pode ser mitigado em caso de legitima defesa, assim como o direito a
propriedade pode ser afastado pela usucapiao. O que se percebe é a presenca da ponderagao,
a busca por um equilibrio na aplicagdo da principiologia constitucional. Uma vida nao vale
mais do que a outra, o que justifica a legitima defesa. A inobservancia da funcao social da
propriedade pode provocar a perda da mesma.

A garantia de acesso a justica € um direito essencial. Toda causa pode ser levada a
apreciacao do Poder Judiciario. Ainda assim, como qualquer outro direito, é passivel de abuso,
com a consequente necessidade de ponderar.

As estatisticas falam por si. Comparando os dados do Conselho Nacional de Justica —
CNJ concernentes ao assunto mais demandado perante a Justica do Trabalho, rescisdo do
contrato de trabalho/verbas rescisérias, houve uma queda de 35,85% no numero de pleitos
sobre o assunto entre os anos de 2017 (BRASIL, 2018) e 2018 (BRASIL, 2019)'. Algum efeito

'® Mais precisamente, foram 5.847.967 pedidos relacionados a rescisdo de contrato de trabalho e verbas
rescisorias no ano de 2017 e 3.750.967 em 2018. E uma queda significativa, mas ndo demasiadamente
brusca ao ponto de significar, por si s6, algo ruim.
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teve. Obviamente ainda € muito cedo para uma avaliagdo conclusiva sobre o impacto dos
honorarios advocaticios e da reforma como um todo para o sistema.

Nao restam duvidas na atualidade de que honorarios advocaticios sucumbenciais sao
verbas alimentares, resultantes do trabalho de um profissional liberal. Tal posicionamento esta
cristalizado na Sumula Vinculante n® 47 do STF, de maneira que o TST ndo podera ignorar
tal perspectiva quando do julgamento da constitucionalidade do §4° do art. 791-A da CLT.
Reforca-se: ndo ha, na norma, qualquer tipo de hierarquia entre honorarios advocaticios e
quaisquer outras verbas alimentares.

Também nao restam duvidas de que a possibilidade de penhora em contas salariais para
fins de pagamento de honorarios ndo obstaculou o acesso a justica na esfera civel ordinaria.
Nem mesmo em acdes de alimentos se noticiou tal fato. E matéria ha muito superada. A
compensacdo de dividas é perfeitamente admissivel pelo Codigo Civil, e ndo se vé qualquer
Obice ao caso de verba alimentar, como as verbas rescisorias.

Independentemente do resultado, a discussao certamente chegara ao STF.

Algumas coisas, todavia, ja podem ser afirmadas. Uma delas concerne ao fator risco. A
simples insercao do fator risco ao ajuizar uma reclamacgao trabalhista reduziu sua quantidade
em trinta por cento. Matéria veiculada pelo Grupo Jovem Pan ecoa conclusdo semelhante, com
base em dados fornecidos pelo TST, concernente ao ano-base de 2019 (JOVEM PAN, 2019).

Outra, igualmente importante, é que a discussdo no TST ndo podera ignorar as
consequéncias juridicas de criar uma hierarquizagdo entre as verbas alimentares, algo que ja
fora rechacado anteriormente tanto pelo STF quanto pelo STJ. Embora ndo haja hierarquia
entre STJ e TST, o respeito a precedentes anteriormente firmados, mesmo que nado vinculantes,
é recorrente em sistemas juridicos com maturidade.

Um dos elementos basilares do desestimulo a pratica de atos ilicitos é justamente o
risco da sancao. Por exemplo, uma reclamacao trabalhista com potencial provento financeiro
em cem mil reais resultaria em honorarios sucumbenciais de cinco a quinze mil reais a
serem pagos ao advogado da parte vencedora. Nado é uma quantia desprezavel. Estimula a
conciliagdo, o cumprimento espontaneo da obrigacgao.

Expressiva parte dos sistemas juridicos de paises desenvolvidos adotam estruturas
judiciais deliberadamente caras, justamente para inserir o risco enquanto elemento de
responsabilidade. Sua demanda é justa? Vale a pena acionar o Poder Judiciario por ela? Vale
a pena deixar essa discussdo chegar ao Juizo?

% Consta da referida matéria, dentre outras coisas, que “Dados do Tribunal Superior do Trabalho (TST)
mostram que o numero de processos na 1° instancia da Justica do Trabalho caiu 32% apéds a reforma
trabalhista. Entre janeiro e outubro de 2017, as varas do trabalho de todo pais tinham 2,2 milhdes de acdes
em andamento. No mesmo periodo em 2019, o total de processos recuou para 1,5 milhdo. Na avaliacdo de
especialistas, essa reducao se deu, principalmente, a regra criada pela Reforma, que obriga a parte vencida
a pagar os honorarios do advogado da outra parte. Os chamados ‘honorarios de sucumbéncia’ ndo eram
cobrados do trabalhador antes. Além disso, a nova legislacdo pode obrigar o empregado a pagar os custos
do processo, o que acaba desestimulando recursos judiciais, muitas vezes infundados. Muitos advogados
tém recomendado ao trabalhador que relate o maximo de detalhes que possam comprovar o desrespeito
as [sic] regras trabalhistas”.
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Ndo se vislumbra, francamente, a inconstitucionalidade alegada. Apenas a lei pode
criar essa hierarquia, ja que, sob um aspecto de fundamento, ndo faz qualquer sentido.
Seria admitir que um advogado atuante é um profissional inferior aos outros, vez que sua
remuneragao recebe protecdo inferior a de qualquer outro oficio que possa ser discutido em
sede trabalhista.

O acesso a justica deve ser livre, mas ndo irresponsavel. E o risco é, provavelmente, o
melhor elemento para lembrar da necessidade de ser consciencioso com tao precioso direito.
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O CASO BROWN v. BOARD EDUCATION, MEDIDAS
ESTRUTURANTES E O ATIVISMO JUDICIAL
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Tatiana Mascarenhas Karninke?

Resumo: O presente artigo analisara o classico caso Brown v. Board Education, um leading case
ocorrido nos Estados Unidos, em idos de 1954, que é apontado como um dos precursores
no desenvolvimento das decisdes estruturantes e por via de consequéncia, das medidas e
processos estruturantes, que culminaram num ativismo judicial.

Palavras-chave: Medidas Estruturantes; Decisdes Estruturantes; Caso Brown v. Board
Education; Suprema Corte dos Estados Unidos; Ativismo Judicial.

INTRODUCAO

odireito norte-americano, pode-se afirmar que a preocupagao com as a¢des estruturais

teve inicio com o caso Brown v Board of Education, por meio do qual Linda Brown, que

era uma crianca negra de pouca idade, era obrigada a atravessar toda a sua cidade
a pé (Topeka, Kansas) para poder chegar a sua escola (publica), apesar de existirem outras
escolas publicas muito mais proximas de sua residéncia, mas Brown nao podia frequenta-las
por uma Unica razado: essas escolas ndo aceitavam criangas negras.

Foi assim que diante da recusa das autoridades publicas em matricula-la numa escola
mais préxima, é que Brown ajuizou uma agao contra o Conselho de Educagao Estadual (Board
of Education of Topeka).

A Suprema Corte norte-americana, por meio desse julgado, deu uma guinada na sua
prépria atividade constitucional de interpretar: restou mais do que claro que a interpretacao
constitucional fazia ingeréncia na vida das pessoas, saindo do espaco que até entdo se
pensava que lhe era préprio: o espaco juridico.

E que mais que tutelar o bem juridico individual reclamado, a Corte determinou um
conjunto de agdes coordenadas, designadas de medidas estruturantes: em verdade, a
emanacao de uma decisao efetiva, que no caso em tela, fosse de fato admitida uma negra em
uma escola publica que era para brancos, sem qualquer possibilidade de segregacao.

" Mestranda em Direito Processual do curso de Pds-Graduacao stricto sensu (Mestrado) da Universidade Federal
do Espirito Santo (UFES). Analista Judiciario do Tribunal Regional Eleitoral. Email: liviatbritto@gmail.com.

2 Mestranda em Direito Processual do curso de Pés-Graduacdo stricto sensu (Mestrado) da Universidade
Federal do Espirito Santo (UFES). Advogada e Professora. Email: tatiana.karninke@gmail.com.
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O esfor¢o para que a decisao fosse concretizada foi fenomenal: outras medidas tiveram
que ser adotadas, tais como a eleicao de novos critérios de escolha de novos professores, de
novos critérios para a construcao de escolas e até mesmo do transporte publico.

Assim, analisa-se o leading case, identificando os impactos sobre a judicatura nos
Estados Unidos da América, que acabou por autorizar a adogdo de medidas estruturantes,
mas por outro lado, acarretou em ativismo judicial exasperado.

A RESTRICAO DOS DIREITOS DOS NEGROS: A CRIACAO DA DOUTRINA “SEPARATE BUT
EQUAL"” PELA SUPREMA CORTE ESTADUNIDENSE

Dred Scott V. Sanford (1857)

Dred Scott era um escravo da familia de Sandford. “Trabalhava” nas propriedades onde
era permitido o sistema escravocrata. S6 que no decorrer do tempo, também chegou a
trabalhar em locais nas quais havia uma lei, conhecida como Missouri Compromisse®, datada
de 1820, que vedava a escravidao. Seu proprietario o levou a trabalhar em terras no norte dos
Estados Unidos, onde a escravidao nao mais existia.

Assim, Dred Scott foi imbuido de certo sentimento de liberdade, entendendo que pelo
fato de ter trabalhado em locais nos quais ndo era permitida a escravidao, passou a ter
direito, tanto ele quanto sua familia, de ndo mais serem escravos, de serem "homens” levres.
Por entender dessa maneira, ajuizou duas acdes, sendo a primeira acao ajuizada em 1847
contra Emerson e a segunda acdo em 1853, propriamente contra Sandford. Esta sequnda acao
tramitava junto a Corte Federal e pugnava pela declaragdo de sua liberdade, objetivando-se
que fosse declarado cidadao livre.

Dred Scott e sua familia chegaram a ter uma deciséo favoravel junto a Corte de Missouri;
contudo, esta decisao foi cassada pela Corte Estadual. Justamente por conta da reforma, foi
interposto recurso para a Suprema Corte dos Estados Unidos. Sobre o caso, Roberta Fragoso
Menezes Kaufmann relata que:

Nascido na Virginia, 1799, Dred Scott era um escravo negro de St. Louis, Missouri,
que havia sido levado pelo dono para llinois e, de |4, para Wisconsin. Em tais
lugares, a escravidao era proibida. O dono de Dred morreu em 1843, mas o escravo
continuou trabalhando para a esposa do dono, a senhora Emerson. Em 1846,
ao retornarem ao estado de origem, Missouri, onda era permitida a escravidao,
Scott ingressou com uma agdo judicial pleiteando que Ihe fosse reconhecida a
liberdade, jé que residira em solo livre, baseando-se, para tanto, na determinacdo
que previa: once free, always free — uma vez livre, sempre livre. O caso foi julgado
pela primeira vez em 1847, mas, por o convencimento do juiz ter sido baseado em
um testemunho indireto sobre os fatos, a decisdo foi anulada e deu ensejo a um

3 Pela lei “Missouri Compromisse”, a partir de uma determinada latitude nos Estados Unidos, o sistema
escravocrata era proibido. De certa forma, referida lei nada mais nada menos refletiu a diferenca entre a
colonizacao ocorrida no Norte e no Sul dos Estados Unidos da América.
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novo julgamento, ocorrido em 1850, desta feita garantindo a liberdade ao escravo.
[...] Esse lapso temporal entre o primeiro e o segundo julgamento foi determinante
para o desenrolar da causa. Durante os trés anos em que nao ficara decidido se
Dred era ou ndo um homem livre, os salarios que obteve dos servicos prestados
a terceiros ficaram sob depdsito judicial. Nesse meio tempo, a senhora Emerson
se casou hovamente e se mudou para a regiao conhecida como Nova Inglaterra,
transferindo ao irmdo John Stanford a gestdo dos negodcios. Este, entdo,
objetivando a propriedade dos valores guardados, apelou a Corte estadual,
visando a reverter a decisdo de primeiro grau em que concedera liberdade
ao escravo. A Corte Estadual concedeu-lhe o ganho de causa. Desta decisao,
recorreu Dred Scott a Suprema Corte. Stanford contra-argumentou, afirmando
que o escravo ndo era cidaddo, e que, portanto, ndo teria o direito de interpor
recursos no ambito federal (KAUFMANN, 2007, p. 131).

Como ja era esperado, tendo em vista a composicao da Suprema Corte Norte Americana,
os Justices negaram o recurso interposto por Dred Scott, sob o fundamento de que ele ndo
poderia ser considerado um cidaddo e, desta forma, néo teria direito ao acesso a Justica., em
especial, o de recorrer a Suprema Corte.

Plessy v. Ferguson (1896)

Na época do caso Plessy v. Ferguson, vigia uma lei (Louisiana’s Separate Car Act) que
determinava que todas as companhias ferroviarias que efetuassem o transporte de passageiros,
deveriam providenciar acomodagdes iguais para brancos e negros. As acomodacdes deveriam
ser iguais, mas os espacos diferentes por conta da cor da pele.

O presente caso refere-se a um dos mais polémicos ja decididos pela Suprema Corte:
o jovem negro* de 20 (vinte) anos, Homer Plessy, desejava viajar num dos vagdes de trem,
administrados pela Ferguson, destinados a pessoas brancas. Nada mais, nada menos queria
Plessy desafiar a constitucionalidade da lei de Louisiana que determinava a separacao dos
vagoes de acordo com a cor da pele.

Antes de ajuizar qualquer acao, Plessy, desafiando o teor da lei, ingressou no vagao
destinado somente a pessoas brancas®, sabendo que a penalidade pela conduta ilicita seria a
de pagar U$$ 25 ou permanecer 20 dias preso.

Como havia fiscalizacdo, Homer Plessy foi descoberto, sendo-lhe conferida a
"oportunidade” de se dirigir ao vagado de pessoas de cor negra, o que foi negado por Plessy,
que veio, entao, a ser preso.

Plessy admitiu entdo ser negro e ao enfrentar uma lei discriminatoria, acabou por fazer
com que a Suprema Corte julgasse seu caso, julgamento este que restou notério: a lei acabou
sendo reconhecida como constitucional no caso Plessy v. Ferguson, enraizando a doutrina do

4 Segundo autores, Homer Plessy era 7/8 (sete oitavos) branco e 1/8 (um oitavo) negro, mas era visivel
que possuia descendéncia negra.

> Havia somente excecdo conferida as babas negras de criangas brancas, a quem era permitido viajar nos
vagoes destinados a pessoas brancas.
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“separate but equal’, separados mas iguais, entendimento que perdurou por 58 (cinquenta e
oito) anos, acambarcando outros setores da sociedade, como as escolas publicas.

O CASO BROWN v. BOARD OF EDUCATION

Como gizado, Linda Brown era uma crianga negra de pouca idade, que era obrigada a
atravessar toda a sua cidade a pé (Topeka, Kansas) para poder chegar a sua escola (publica),
muito embora existissem outras escolas publicas muito mais proximas de sua residéncia,
mas Brown ndo podia frequenta-las por uma Unica razdo: essas escolas ndo aceitavam
criangas negras.

Foi assim que diante da recusa das autoridades publicas em matricula-la numa escola
mais préxima, é que Brown ajuizou uma agao contra o Conselho de Educagao Estadual (Board
of Education of Topeka), com o objetivo de poder estudar mais perto 