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APRESENTACAO

Entregamos a comunidade juridica a presente obra acerca de modernos
temas de direito e processo.

A atual coletdnea foi construida pouco a pouco, decorrente de aulas, debates
e semindrios realizados na Pés graduagao da nossa querida Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Cear4, muitos desses realizados em parceria com outras
institui¢oes durante disciplinas que estiveram sob nossos cuidados.

Alguns desses semindrios foram realizados numa parceria de nosso Programa
de Pés graduacao da Faculdade de Direito UFC com a Escola Superior de Advocacia
de nossa OAB-CE.

A presente coletdnea traz temas de direito processual civil, penal e
administrativo.

No plano civel, por exemplo, foram tratados aspectos polémicos da aplicagao
da Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015, o Cédigo de Processo Civil brasileiro,
v.g., tutela executiva, poderes do juiz, coisa julgada e precedentes.

Temas relacionados com a atuagio do ministério publico no processo penal,
com a tutela coletiva de direitos e com a modulacio de efeitos das decisdes dos
tribunais também mereceram destaque, dentre outros.

Pois bem, buscamos tratar de todos esses pontos na presente obra sempre
atentos aos principios maiores tutelares do justo e adequado processo, um processo
que se espera para o estado democrdtico de direito.

Agradeco a dedicacio e participagio de todos os autores colaborares.

A todos, boa leitura.

Juvéncio Vasconcelos Viana
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INTELIGENCIA ARTIFICIAL E PROCESSO CIVIL:
RISCOS DO POSITIVISMO TECNOLOGICO NO
DECISIONISMO JUDICIAL

Aline Sousa Bessa'

SuMArio: 1 Introducio; 2 Inteligéncia Artificial e Processo Civil 2.1 Defini¢do de Inteligéncia
Artificial 2.2 Aplicagbes e Impactos da Inteligéncia Artificial no sistema judicial; 3. Positivismo
tecnoldgico e Decisionismo Judicial 3.1 Conceito de positivismo tecnolédgico 3.2 Relagio e Riscos
do positivismo tecnolégico no decisionismo judicial ;4 Andlise critica dos riscos da Inteligéncia
Artificial no Processo Civil; 5 Conclusées 6 Referéncias Bibliograficas

1. INTRODUCAO

A evolugio da Inteligéncia Artificial (IA) tem trazido indmeras possibilidades
de aplicagdo no campo do Direito, especialmente no 4mbito do Processo Civil.
A TA, por meio de algoritmos e técnicas avangadas de aprendizado de médquina,
permite o processamento rdpido e eficiente de grandes volumes de dados juridicos,
contribuindo para a agilidade na andlise de processos. Além disso, a utilizagao
da IA pode reduzir erros humanos, uma vez que os sistemas sao capazes de
identificar padroes e tomar decisoes baseadas em critérios preestabelecidos
(DAMILANO, 2021).

No entanto, é importante considerar os riscos do positivismo tecnoldgico
no decisionismo judicial. Um dos principais desafios ¢ a possibilidade de viés
algoritmico nos resultados obtidos pela IA. Isso ocorre quando os algoritmos
utilizados refletem preconceitos ou discriminagées presentes nos dados utilizados

para treind-los. Além disso, a falta de transparéncia nos critérios de decisao adotados

Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Ceard - UFC. Pés Graduada em Direito pela Faculdade Damdsio.
Graduada em Direito pela Universidade Vale do Acarat - UVA. Link lattes: heep://lattes.cnpq.br/0437379383839041
Link Orcid: https://orcid.org/00090002-6069-7455 . E-mail: aline_bessa4@hotmail.com
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Aline Sousa Bessa

pelos sistemas pode gerar desconfianga e questionamentos sobre a imparcialidade
das decisdes judiciais (MENDES, 2019).

Diante desses riscos, torna-se fundamental estabelecer limites éticos e legais
para o uso da IA no processo civil. E necessério garantir que as decisées tomadas
pelos sistemas sejam imparciais e justas, respeitando os principios fundamentais
do Direito. Para isso, é preciso desenvolver mecanismos de auditoria e controle

que permitam verificar a conformidade dos sistemas com esses principios

(FERREIRA, 2020).
2. INTELIGENCIA ARTIFICIAL E PROCESSO CIVIL

Os beneficios da utiliza¢io da inteligéncia artificial no processo civil sio
significativos. A andlise automatizada de dados permite uma maior rapidez na
identificagao de informacoes relevantes para o caso em questio. Além disso, a
utilizagao de algoritmos pode contribuir para a redu¢ao de erros humanos, uma
vez que as méquinas sdo capazes de processar informagdes com maior precisio e
consisténcia do que os seres humanos. Dessa forma, a inteligéncia artificial pode
auxiliar na tomada de decisées mais fundamentadas e justas no 4mbito do processo
civil (PEREIRA, 2021).

Porém, algumas criticas ao uso excessivo da inteligéncia artificial no processo
civil s3o as seguintes: ela ndo pode substituir completamente o papel dos juizes e
advogados, uma vez que a tomada de decisoes judiciais envolve aspectos subjetivos
e complexos que ndo podem ser plenamente compreendidos por algoritmos. Além
disso, a utilizagdo da inteligéncia artificial pode gerar uma dependéncia excessiva
em relagio a tecnologia, 0 que pode comprometer a autonomia e a responsabilidade
dos profissionais do direito (SEIXAS, 2022).

E importante destacar que a inteligéncia artificial ndo est4 presente apenas
como suporte para as decisoes dos juizes; ela estd integrada em vdrias dreas do Poder
Judicidrio. Isso inclui desde a fase de distribui¢ao da peti¢o inicial até a execugio de
tarefas realizadas pelos cartdrios judiciais. Quando se trata de tarefas burocriticas,

sua aplicagio ¢ justificada, uma vez que muitas dessas tarefas s3o repetitivas para
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os funciondrios dos tribunais, e o uso da inteligéncia artificial pode agilizar a
dinimica dessas atividades institucionais. (LAGO, WECHINEWSKY. 2023)

2.1 Definigédo de Inteligéncia Artificial

A evolugao da Inteligéncia Artificial ao longo dos anos tem sido marcada
por avangos significativos, tornando-se cada vez mais presente em diversas dreas,
inclusive no campo juridico. A Inteligéncia Artificial é uma 4rea da ciéncia da
computacio que busca desenvolver sistemas capazes de simular a inteligéncia
humana, permitindo que maquinas realizem tarefas que antes eram exclusivas dos
seres humanos. No contexto do processo civil, a Inteligéncia Artificial pode trazer
beneficios como a agilidade na andlise de processos e a redu¢ao de erros humanos.
Com algoritmos sofisticados e capacidade de processamento rdpido, os sistemas
de IA podem analisar grandes volumes de informagdes em um curto periodo de
tempo, facilitando o trabalho dos profissionais do direito (HOFLING, 2022).

Nesse contexto, é importante definir o que seria um algoritmo. Algoritmo é
um conjunto ordenado e preciso de instrugées que descrevem um processo passo a
passo. Essas instrugoes permitem que um computador execute uma tarefa especifica
com um objetivo predefinido. Divide-se os algoritmos em programados e nao
programados. Em algoritmos que sio programados, as operagoes a serem executadas
ja foram definidas antecipadamente pelo desenvolvedor do programa. Em outras
palavras, o programa recebe entradas de informagdes, executa precisamente o que
foi programado para fazer com essas entradas e, ao final, gera um resultado como
saida. Esse ¢ um modelo fundamental e confidvel, pois o programador mantém
controle total sobre cada fase da execu¢io da maquina. No caso dos algoritmos
nio programados, eles recebem dados de entrada e tém a responsabilidade de
produzir respostas satisfatérias para um determinado problema. A conexio entre
os dados de entrada e o resultado desejado ¢é estabelecida pelo préprio sistema.
Isso envolve a capacidade da mdquina de aprender por si s6 a encontrar solugoes
que levem aos resultados desejados, um campo conhecido como aprendizado de

mdquina (machine learning). Esses sistemas estio sendo cada vez mais adotados
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em ferramentas desenvolvidas para vrias dreas, incluindo a juridica, especialmente

na gestao de processos judiciais. (FERRARI,2022)
2.2 Aplicacoes e Impactos da Inteligéncia Artificial no sistema judicial

Desde o inicio dos anos 2000, com a crescente disseminacio da internet,
temos testemunhado um continuo avanco na adogio da tecnologia e na sua
crescente integracio nas vidas das pessoas. A inovagio trouxe conveniéncias que
estao modificando a maneira como enfrentamos os desafios cotidianos. Exemplos
dessas mudangas em nossas vidas incluem o uso do aplicativo Waze para encontrar
o trajeto mais eficiente até um destino e o uso de redes sociais que incorporam
algoritmos cada vez mais eficazes. O progresso tecnoldgico e a chamada Revolugao
4.0 estdo claramente visiveis em todos os aspectos da sociedade, com a introdugao
e aplicagdo de ferramentas de inteligéncia artificial e tecnologias avancadas. As
interacoes sociais j4 acontecem nesse contexto hd algum tempo, abrangendo
desde algoritmos que classificam servigos e estabelecem pregos até a automagio
de processos industriais, servigos financeiros, entretenimento e comunicagao.
Em outros paises, inclusive no setor publico, a situagio é semelhante, com o
uso de inteligéncia artificial para prever crimes, otimizar a alocagdo de recursos e
automatizar tarefas burocréticas e administrativas do governo. (FERRARI,2022)

Dentro do contexto do Poder Judicidrio, essa realidade também se faz
presente. Existem numerosos exemplos em que a tecnologia estd sendo adotada,
com vdrios tribunais incorporando-a em uma ampla gama de atividades, que
abrangem desde tarefas do dia a dia e burocréticas até a triagem de processos, a
gestao de fluxo e até mesmo o suporte a tomada de decisdes. Um dos softwares
de inteligéncia artificial mais conhecidos no ambito do sistema judicidrio ¢ o
rob6 chamado “Victor”.

O Supremo Tribunal Federal implementou a ferramenta denominada
“Victor” em 2018, a qual foi desenvolvida em colaboragao com a Universidade
de Brasilia pela Secretaria de Tecnologia da Informagao. Essa iniciativa tem como
objetivo utilizar a inteligéncia artificial para melhorar a eficiéncia e a rapidez

na andlise dos processos que chegam ao tribunal. O projeto recebeu o nome
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“Victor” em homenagem ao saudoso Ministro Victor Nunes Leal, que teve um
papel crucial na organizagao da jurisprudéncia do STF por meio da criacio de
simulas. E relevante destacar que h4 uma clara intengio de promover a integragio
das ferramentas tecnoldgicas no sistema judicidrio, com o propésito de aplicar de
maneira mais eficaz os precedentes judiciais aos recursos apresentados. A melhoria
na eficiéncia decorre da capacidade da inteligéncia artificial de digitalizar, classificar
e organizar os processos. O software Victor atua na triagem dos processos para
identificar questdes de repercussao geral e orientar o fluxo de admissio ou rejeigao
dos recursos, porém este apontamento ¢ validado pela efetiva apreciagao do caso
concreto pelos ministros. (FERRARI, 2022)

A utilizagao da inteligéncia artificial no sistema judicial tem se mostrado cada
vez mais presente e impactante. Dentre as principais aplicagoes dessa tecnologia,
destaca-se a andlise de grandes volumes de dados processuais, o que permite uma
maior agilidade na tramitacio dos casos e na tomada de decisoes judiciais. Além
disso, a inteligéncia artificial também ¢ capaz de identificar padrées e tendéncias
em casos semelhantes, auxiliando os juizes na formulagio de suas sentencas. Essas
aplicacoes tém contribuido para a redugio de erros humanos e para uma maior
eficiéncia do sistema judicial (PEREIRA, 2021).

Porém, os desafios éticos e juridicos relacionados a utilizagao da inteligéncia
artificial no processo civil sao0 muitos. Um dos principais diz respeito a protegao
dos direitos fundamentais dos individuos envolvidos nos casos judiciais. E preciso
assegurar que o uso da inteligéncia artificial nao viole principios como o direito
a privacidade, o direito ao contraditério e a presungao de inocéncia. Além disso,
também ¢é necessdrio estabelecer mecanismos de responsabilizacio em caso

de danos causados por decisdes tomadas por sistemas de inteligéncia artificial

(SOUZA, 2023).
3. POSITIVISMO TECNOLOGICO E DECISIONISMO JUDICIAL

O excesso de confian¢a na automagio pode levar a substituicio da andlise
humana pela tomada de decisoes automatizadas. Isso pode resultar em uma perda

da subjetividade e sensibilidade necessdrias para lidar com casos complexos e
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situagdes excepcionais. A decisdo puramente baseada em critérios objetivos pode
desconsiderar aspectos relevantes que nao podem ser quantificados ou mensurados
por algoritmos. Além disso, a dependéncia excessiva da tecnologia pode gerar uma
falta de controle sobre as decisdes tomadas pelos sistemas inteligentes, o que pode
comprometer a imparcialidade e a justica das decisoes judiciais (FERREIRA, 2020).

Diante dessas questoes, ¢ fundamental buscar um equilibrio entre o uso
da inteligéncia artificial e a preservagao dos principios fundamentais do processo
civil. O contraditério e a ampla defesa sdo garantias constitucionais que devem ser
respeitadas em qualquer sistema judicial. A automagio excessiva pode comprometer
a participagdo das partes no processo, limitando suas possibilidades de argumentacao
e contestagdo. Portanto, é necessdrio estabelecer mecanismos que assegurem a
transparéncia e a possibilidade de intervengao humana nas decisoes tomadas por
sistemas inteligentes (PEIXOTO; BONAT, 2021).

As criticas ao positivismo tecnolégico apontam para a perda da humanidade
nas decisoes judiciais. A automagao excessiva pode levar 4 padronizagio e
uniformizagio das decisoes, desconsiderando as peculiaridades de cada caso
concreto. A andlise puramente técnica pode negligenciar aspectos subjetivos
e contextuais que sdo essenciais para uma justica individualizada e sensivel as
particularidades dos envolvidos. Além disso, a falta de compreensio dos algoritmos

utilizados nos sistemas inteligentes pode gerar desconfianga e questionamentos

sobre a legitimidade das decisoes automatizadas (NUNES, MARQUES, 2018).
3.1 Conceito de positivismo tecnolégico

O conceito de positivismo tecnolégico refere-se a crenga de que a tecnologia
é capaz de resolver todos os problemas e desafios enfrentados pela sociedade. No
contexto do processo civil, a relagao entre inteligéncia artificial e o sistema judicial
¢ fundamental para compreender a importincia da tecnologia na agilidade e
eficiéncia desse sistema. A utilizagao de algoritmos e sistemas automatizados pode
acelerar o processamento de informagées, reduzir custos e aumentar a precisio

das decisoes judiciais (NUNES, MARQUES, 2018).
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Diante dessas consideragdes, é fundamental adotar uma abordagem cautelosa
na implementagio da inteligéncia artificial no processo civil. E necessério considerar
os impactos sociais e juridicos que essa tecnologia pode trazer, bem como garantir a
protecdo dos direitos fundamentais dos individuos envolvidos no sistema judicial.
A adogao precipitada de solugoes tecnoldgicas sem uma andlise cuidadosa pode

resultar em consequéncias indesejdveis e prejudiciais para a sociedade como um

todo (KIRCHNER, 2020).
3.2 Relagdo e Riscos do positivismo tecnolégico no decisionismo judicial

A relagio entre o positivismo tecnoldgico e o decisionismo judicial no
contexto do processo civil ¢ uma questdao complexa e multifacetada. O positivismo
tecnoldgico, como corrente filoséfica, defende a ideia de que a tecnologia é neutra
e objetiva, capaz de fornecer respostas precisas e imparciais para os problemas
enfrentados pela sociedade. No entanto, quando aplicado ao decisionismo judicial,
essa visdo pode gerar riscos significativos (SILVA, 2020).

A criagio e o desenvolvimento de um software de inteligéncia artificial se
baseiam e apoiam na utilizagao de bancos de dados. Apds a criagao do modelo,
sao disponibilizados dados para o sistema, permitindo assim o processo de
machine learning (aprendizado de mdquina). Nesse processo, a mdquina examina
as informagdes fornecidas, seguindo as instru¢des definidas pelo algoritmo, a
fim de identificar padrées e, com base nisso, realizar previsdes. A qualidade
dos dados fornecidos aos sistemas de inteligéncia artificial também terd um
impacto significativo nos resultados. Isso ocorre porque os dados sio provenientes
da sociedade, que por sua vez é caracterizada por desigualdades, exclusées e
discriminagoes. (MENDONCA JUNIOR, NUNES, 2023)

O aprendizado de mdquina tem a capacidade de validar padrées
discriminatdrios; se esses padroes estiverem presentes nos dados, o sistema de
classificagao, consequentemente, os replicard de forma precisa. Um exemplo
emblemdtico que ilustra essa questdo é o caso do robd Tay, um sistema de
inteligéncia artificial desenvolvido pela Microsoft com o propésito de interagir

com os usudrios do Twitter. A ideia era que o programa fosse alimentado com
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as mensagens enviadas pelos usudrios da plataforma. No entanto, em questio de
horas, o robd comegou a emitir mensagens xenofébicas, racistas e antissemitas.
(BAHIA, NUNES, PEDRON,2021)

Porém, o caso mais contundente desse viés algoritmico é o caso que ocorreu
nos Estados Unidos, especificamente no estado de Wisconsin, em que um software
privado chamado COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for
Alternative Sanctions) foi utilizado para determinar a pena de um condenado em
2013. O algoritmo utilizado nio é de conhecimento publico, levando o réu a
recorrer a Suprema Corte de Wisconsin a fim de obter acesso as diretrizes utilizadas
pelo COMPAS, que, assumidamente, foram usadas pelo juiz do caso e resultaram
em sua condenagio, com a conclusdo de que ele tinha um alto risco de cometer
violéncia, fugir e reincidir. Vale ressaltar que nem mesmo os juizes que utilizam
o sistema tém acesso ao cédigo-fonte do algoritmo. Neste caso, houve também
questionamentos sobre se o sistema estava discriminando afro-americanos. A
Suprema Corte de Wisconsin rejeitou o recurso, afirmando que a sentenga foi
baseada na andlise do juiz em relagio ao crime cometido e aos antecedentes do
acusado. A Suprema Corte dos Estados Unidos também nao aceitou o pedido de
revisao (writ of certiorari) apresentado pelo condenado, que permanece detido.
(FERRARI, 2022)

O uso de sistemas de inteligéncia artificial na tomada de decisées pode
levar a uma situag¢io semelhante ao positivismo cldssico, onde as decisoes sao
tomadas de forma mecanica com base em padroes decisérios predefinidos, sem
considerar as circunstincias especificas do caso e sem a participa¢io ativa do
juiz no processo de argumentacio. Enquanto no positivismo cléssico, o juiz era
visto principalmente como alguém que aplicava estritamente a lei, acreditando
que o arcabougo legal continha todas as respostas para os conflitos, agora, a
inteligéncia artificial fornecerd a solugdo para casos especificos por meio de um
sistema complexo, opaco e incontrolédvel de tomada de decisdes aleatdrias. O papel
do juiz serd, em esséncia, confirmar e endossar essa solugio, criando uma espécie
de “positivismo tecnolégico”. (FERRARI, 2022)

A inteligéncia artificial, em particular a técnica de aprendizado de mdquina
(machine learning), é frequentemente descrita como sendo opaca, ou seja,
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como uma “caixa preta’. Diante dessa opacidade, como podemos explicar o
funcionamento interno que levou a um determinado resultado gerado pelo
algoritmo de aprendizado de mdquina com base em uma entrada especifica? Como
podemos fornecer as razdes por tras desse resultado produzido pela miquina?
Essas questoes estdo diretamente relacionadas com a necessidade de transparéncia
perante as partes envolvidas no contexto juridico. (TAUK, SALOMAO, 2023)

A opacidade se refere a limitagio que os seres humanos tém em entender
como os algoritmos de aprendizado de mdquina tomam decisdes. Mesmo que
possamos observar as entradas e saidas dos algoritmos, muitas vezes ¢ dificil
compreender o processo intermedidrio pelo qual o algoritmo chegou a sua
decisao. Nesse contexto, é crucial buscar maneiras de orientar a implementagao
de ferramentas inteligentes com base na transparéncia. Isso vai além da simples
identificagdo dos critérios usados pelos algoritmos, incluindo a necessidade de
fornecer uma fundamentagao das decisoes automatizadas para aqueles que sao
impactados por elas, permitindo-lhes o direito de contesté-las. Compreender as
premissas e limita¢des do algoritmo por parte dos usudrios e validar os resultados
por meio de testes e avaliagdes adequadas podem ser passos importantes para superar
a opacidade e garantir o uso eficaz do aprendizado de médquina. (MENDONCA
JUNIOR, NUNES, 2023).

E importante mencionar que em 2020 o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
emitiu a Resolu¢do n°® 332, datada de 21 de agosto de 2020, como uma resposta
aos desafios em crescimento ligados 4 aplicagao da Inteligéncia Artificial (IA) no
Ambito do Poder Judicidrio. Essa resolugio foi criada com o objetivo de estabelecer
diretrizes e regulamentagdes que assegurem a ética, transparéncia e governanca
na criagao e utilizagao de sistemas de Inteligéncia Artificial no contexto judicial.
transparente da inteligéncia artificial gerida pelo Poder Judicidrio. De acordo com
a resolugio, ¢ fundamental que os usudrios dos servigos juridicos estejam cientes
da utilizacio de sistemas inteligentes, uma vez que as decisoes propostas pela
inteligéncia artificial ndo sao definitivas e sempre passam pela andlise humana,

podendo ser revisadas pelo magistrado competente. E imprescindivel, no entanto,
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analisarmos como esses principios funcionam na prdtica, especialmente porque

precisam estar alinhados com futuras leis relacionadas a esse assunto no Brasil.

4. ANALISE CRITICA DOS RISCOS DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO
PROCESSO CIVIL

A anilise critica dos riscos da Inteligéncia Artificial no Processo Civil é
de extrema importincia para evitar o positivismo tecnoldgico no decisionismo
judicial. A utilizacio da Inteligéncia Artificial pode trazer consigo diversos impactos
negativos, como a falta de transparéncia e accountability nas decisoes judiciais.
Isso ocorre porque os algoritmos utilizados nos sistemas de IA sio complexos e
muitas vezes opacos, dificultando a compreensao dos critérios utilizados para a
tomada de decisoes. Além disso, a falta de transparéncia pode gerar desconfianca
por parte das partes envolvidas no processo, comprometendo a legitimidade do
sistema (OLIVEIRA, 2019).

E evidente que a aplicagio da inteligéncia artificial no contexto juridico
¢ fundamental devido aos beneficios que oferece para a gestdo eficiente dos
processos, especialmente no auxilio das atividades administrativas, dentre os
quais destacam-se o agrupamento por similaridade, a realizagao do juizo de
admissibilidade dos recursos, a classificagio dos processos por assunto, o tratamento
de demandas em grande escala, a penhora online, a extracio de dados de ac6rdaos,
o reconhecimento facial, o atendimento de advogados e partes através de chatbot
etc. No entanto, quando se trata da tomada de decisdes, ou mesmo apoio a
tomada de decisdo, é imprescindivel adotar precau¢oes para garantir o respeito aos
direitos e garantias fundamentais. Isso ocorre porque a eficiéncia na realizagao das
tarefas ndo deve prevalecer sobre a qualidade da prestaco jurisdicional. (LAGO,
WECHINEWSKY, 2023)

Nos casos de processos repetitivos e menos complexos, que geralmente
envolvem a criagio de documentos e minutas padronizados, a inteligéncia artificial,
desde que devidamente monitorada por um juiz que assuma a responsabilidade
pela decisio resultante, pode oferecer seus beneficios, como a consideravel redugao

de tempo e custo nos processos, sem prejudicar os principios fundamentais do
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sistema juridico. No entanto, mesmo a supervisao humana e validagao da decisao
judicial pelo juiz traz em si problemdticas considerdveis.

A supervisao humana sobre os resultados gerados pela méquina é uma forma
de interagdo entre humanos e maquinas. A configuragao dos sistemas de maneira
que permita uma interagio continua entre ambos os lados, humanos e mdquinas,
leva a criagio de um mecanismo chamado “human in the loop” (ou “humano no
circuito”, em tradugio livre). Um dos principais propdsitos da revisio humana
sobre os resultados produzidos pela mdquina ¢ manter o controle da tomada de
decisio nas maos humanas. No entanto, hd problemas associados a uma excessiva
dependéncia dessa supervisao. Uma das razdes para esse problema é o chamado
“viés de automagio” (ou “machine bias”), que ¢ outro viés cognitivo humano.
Esse viés envolve a tendéncia natural dos seres humanos de favorecer os resultados
gerados por sistemas automatizados, devido a crenca de que esses resultados sao
fundamentados em cdlculos matemdticos e, portanto, sao considerados cientificos e
precisos. Isso pode levar o tomador de decisao a reduzir sua discordincia em relagio
aos resultados dos sistemas de IA, aceitando-os integralmente ou parcialmente,
seja porque nao reconhece quando os sistemas automatizados cometem erros, seja
porque nio dd importincia a informagoes que possam contradizé-los. (TAUK,
SALOMAO, 2023)

A ideia de um decisionismo judicial feito exclusivamente pelas mdquinas
nio prevalece. Ou seja, a ideia de um juiz rob6 continua sendo mais um conceito
utdpico na tentativa de substituir a governanca humana pela governanca das
mdquinas. Mesmo hoje, fica claro que o avan¢o da computagio nao conseguiu
capturar de forma adequada toda a intrincada complexidade inerente ao Direito
e a0 processo de tomada de decisio judicial. Por mais abrangente e complexo que
um sistema juridico baseado em inteligéncia artificial possa ser, uma maquina nao
pode replicar a capacidade de andlise e avaliagio humanas, nem pode articular
uma sentenga de acordo com os principios como um juiz o faz. A inteligéncia
artificial pode servir, com cautelas, como uma ferramenta de apoio para a tomada

de decisoes juridicas e para justificar essas decisdes, mas nio deve ser vista como

um substituto da atividade humana. (OLIVEIRA, COSTA, 2018)
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Nesse sentido, é necessdrio que sejam definidos parAmetros claros sobre
quais tipos de decisoes podem ser tomadas por sistemas automatizados e em quais
situaghes ¢ necessdria a intervenc¢do humana, visando garantir a prote¢io dos
direitos fundamentais das partes envolvidas. Além disso, ¢ preciso assegurar que
os algoritmos utilizados sejam imparciais e nao discriminatérios, evitando assim
possiveis viola¢oes aos principios constitucionais (FERREIRA, 2020).

Outro ponto relevante é a possibilidade de viés algoritmico na tomada
de decisoes judiciais automatizadas. Os algoritmos utilizados nos sistemas de IA
sdo treinados com base em dados histéricos, que podem conter preconceitos e
discriminagoes presentes no sistema judicial. Dessa forma, se nio forem adotadas
medidas adequadas, os sistemas automatizados podem reproduzir esses vieses,
perpetuando assim injusticas e discriminagées. Portanto, é fundamental que sejam
implementados mecanismos de controle e supervisio para evitar a ocorréncia
desses vieses algoritmicos (SILVA, 2020).

Além disso, é necessdrio promover uma maior discussao ptblica acerca dos
riscos da Inteligéncia Artificial no Processo Civil. A participagao democritica na
defini¢io das regras e limites para o uso da IA ¢ essencial para garantir que os
interesses das partes envolvidas sejam considerados. E preciso envolver a sociedade
civil, especialistas em Direito e tecnologia, bem como os préprios operadores
do sistema judicial nesse debate. Somente por meio de uma discussao ampla e

inclusiva serd possivel estabelecer um arcabougo normativo adequado para o uso
da IA no Processo Civil (SEIXAS, 2022).

5. CONCLUSAO

A utilizagio da inteligéncia artificial no processo civil tem se mostrado de
extrema importincia para agilizar e otimizar o sistema judicial. Através de algoritmos
e sistemas avancados, é possivel automatizar tarefas repetitivas e burocréticas,
como a andlise de documentos e a pesquisa jurisprudencial, permitindo que os
profissionais do direito foquem em atividades mais complexas e estratégicas. Além

disso, a inteligéncia artificial também pode auxiliar na identificagao de padroes
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e tendéncias em casos judiciais, contribuindo para uma tomada de decisao mais
precisa e embasada (PEREIRA, 2021).

Porém, diante dos intimeros riscos associados a prética, torna-se necessaria
uma regulamentacio adequada para o uso da inteligéncia artificial no processo
civil. Essa regulamentagao deve visar garantir a imparcialidade e justica das decisoes
tomadas, estabelecendo critérios claros para a utilizagio dessas tecnologias e
definindo responsabilidades em caso de erros ou violagdes de direitos fundamentais.
Além disso, é preciso promover a capacitagio dos profissionais do direito para
compreender e utilizar adequadamente a inteligéncia artificial, evitando assim
uma excessiva dependéncia ou submissao as suas decisoes (SILVA, 2020).

Portanto, a questio nao é tomar uma posi¢io a favor ou contra o crescente
uso dessas ferramentas; o que se torna crucial a partir de agora é aprender a
incorporar a tecnologia de maneira responsdvel, sem nunca ignorar a importancia
de definir limites que estejam em conformidade com a lei e, até mesmo, com
consideragdes sociais e filos6ficas. Para mitigar os riscos do positivismo tecnoldgico
no decisionismo judicial, algumas solugées podem ser adotadas. Uma delas ¢
a criagdo de comités de ética para avaliar as decisées tomadas pela inteligéncia
artificial, garantindo que elas estejam em conformidade com principios éticos e
legais. Além disso, ¢ importante implementar mecanismos de revisaio humana
das decisoes automatizadas, permitindo que juizes e advogados possam analisar
e questionar as decisoes tomadas pelos algoritmos, evitando assim uma excessiva
dependéncia dessas tecnologias (CANTARINI, 2022).

Em sintese, em todos os espagos percebemos que, mais do que valorizar
decisdes humanas ou valorizar decisées da mdquina, a melhor combinagao seria
trabalhar as duas coisas em conjunto e caminhar para decisoes hibridas. A mdquina
traria aquilo que ¢é repetitivo, previsivel e entregaria decisdes de forma rdpida
(questoes objetivas, de massa e de preferéncia vinculantes para o juiz, por exemplo,
Incidente de Resolu¢io de Demandas Repetitivas (IRDR), simulas, simulas
vinculantes e incidente de uniformizagao de jurisprudéncia., etc). Por sua vez, o
ser humano fica com aquilo que é o diferente, o criativo, aquilo que necessita de

um novo olhar. Exemplos sdo os casos de distinguishing e de overruling, quando
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falamos da teoria dos precedentes. Desse modo, concluimos que os rob6s nunca
poderiam substituir os seres humanos, pois em um mundo tao dindmico e em
constante mudanga muitas novas demandas e desafios estdo sempre surgindo,

sendo imprescindivel o olhar inovador e criativo que s6 0 homem possui.
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Tema repetitivo 1.209 do STJ* 5. Argumentos fazenddrios para a incompatibilidade do incidente
de desconsideragio da personalidade juridica na execugio fiscal 6. Argumentos do contribuinte
para o cabimento do incidente de desconsideragio da personalidade juridica na execugio fiscal. 7.
Consideragoes finais. Bibliografia

1. INTRODUCAO

O instituto da desconsideragao da personalidade juridica (IDPJ]) nao é
novidade no Direito Brasileiro, mas sua instituicio como incidente processual
s6 veio em 2015 com o Cédigo de Processo Civil (CPC). A desconsideragao da
personalidade juridica ¢ medida que pretende evitar fraudes e abusos da pessoa
juridica, confundindo-se patriménios que sdo distintos. O IDP] ¢ modalidade
de intervengio de terceiros que veio chancelar a responsabilizacio pessoal do
integrante da pessoa juridica, scio ou sécio administrador, na via processual.

O objetivo principal vem a ser a existéncia do instituto da desconsideragao

da personalidade juridica no Direito Processual a fim de dar suporte juridico

Advogada tributarista. Mestranda em Direito na Universidade Federal do Ceard - UFC. Lattes: Advogada tributarista.
Mestranda em Direito na Universidade Federal do Ceard - UFC.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/2023679462008104 . Orcid: https://orcid.org/0000-0002-1313-3668. E-mail:
daniellealmeidarocha@gmail.com

Questio submetida a julgamento. Definicao acerca da (in)compatibilidade do Incidente de Desconsideracao de
Personalidade Juridica, previsto no art. 133 e seguintes do Cédigo de Processo Civil, com o rito préprio da Execugao
Fiscal, disciplinado pela Lei n. 6.830/1980 e, sendo compativel, identificagio das hipéteses de imprescindibilidade de
sua instauragio, considerando o fundamento juridico do pleito de redirecionamento do feito executério.
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para a instrumentalizagdo do quanto preconizado na lei material, por exemplo
conforme o principal dispositivo trazido no Cédigo Civil sobre o tema, que vem
a ser o art. 50 do Cédigo Civil.

Dessa forma, o escopo maior da inser¢io desse instituto no CPC foi o de
conciliar a chance de o patriménio do sécio ou do administrador ser descoberto
pelos efeitos de uma decisdo judicial com respeito as normas fundamentais previstas
em artigos iniciais do CPC, como os art. 7° ao 9°, os quais também refletem o

principio do contraditério prevista na Constituicao Federal.
2. ASPECTOS GERAIS

A desconsideragio da personalidade juridica nada mais é que a autorizagio
dada pelo Poder Judicidrio para ignorar a autonomia patrimonial entre a empresa
e seus sdcios ou administradores sempre que essa for utilizada para prejudicar os
credores. Dessa maneira, o patrimé6nio dos sécios ¢ atingido na reparagio dos
danos provocados pela empresa a terceiros quando houver desvio de finalidade
ou confusdo patrimonial e os gestores tenham participado dessa pratica’.

A legislagao civil e a legislagio consumerista brasileira reconheceram o
instituto da desconsideracio da pessoa juridica: art. 50 do Cédigo Civil* e art.
28 do Cédigo de Defesa do Consumidor’.

Caminhando em paralelo com o direito material, o direito processual,
a0 qual ¢ encarregado de desenvolver ferramentas para efetivar os institutos do
direito material, processualizou a desconsideragao da personalidade juridica no
novo Cédigo de Processo Civil de 2015 (art. 133 e seguintes do CPC).

THEODORO ]UNIOR, Humberto. Teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento
comum. Vol. I. 56 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 397.

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusio
patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo,
desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas relagoes de obrigagoes sejam estendidos aos bens particulares
de administradores ou de sécios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso. (Redacio dada pela
Lei n° 13.874, de 2019

Art. 28. O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor,
houver abuso de direito, excesso de poder, infragio da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social.
A desconsideracio também serd efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por m4 administragao.
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J4 disse o renomado processualista Barbosa Moreira®:

Querer que o processo seja efetivo é querer que desempenhe com eficiéncia
o papel que lhe compete na economia do ordenamento juridico. Visto que
esse papel ¢ instrumental em relagio ao direito substantivo, também se
costuma falar da instrumentalidade do processo. Uma nogio conecta-se
com a outra e por assim dizer a implica. Qualquer instrumento serd bom
na medida em que sirva de modo prestimoso a consecugio dos fins da
obra a que se ordena; em outras palavras, na medida em que seja efetivo.
Vale dizer: serd efetivo o processo que constitua instrumento eficiente de
realizacdo do direito material.

Para esse fim, como novidade trazida dentro do Cédigo de Processo Civil de
2015, dentro do Titulo III - Intervencio de Terceiros, foi arrolada a desconsideracao
da personalidade juridica como incidente processual, logo nao é necessdria agao
autdnoma para que se requeira a intervencao. E intervencio de terceiros é, por
albergar o ingresso de terceira pessoa, no caso o socio ou o administrador, dentro
da relagdo juridica processual de origem. Assim, hd uma ampliagao do polo passivo
da agio, com o acréscimo no rol de executados/requeridos no processo.

Em consonéincia com Denise Maciel de Albuquerque Cabral”:

O procedimento para a desconsideragio da personalidade juridica foi uma
das novidades do NCPC, com implicincia direta no processo de execugio.
Com efeito, como destacado na Exposicao de Motivos, um dos objetivos
do novo Cédigo de Processo Civil foi estabelecer expressa e implicitamente
verdadeira harmonia fina com a Constituigdo, de modo que muitas regras
foram concebidas dando concre¢do a principios constitucionais, dentre
elas destacam-se as que preveem um procedimento, com contraditério e
producao de provas, prévio a decisdo que desconsidera a personalidade da
pessoa juridica, em sua versio tradicional ou as avessas.

O novo procedimento tornou legitima e executdvel a desconsideracao

em respeito a cldusula do devido processo legal. O CPC de 2015 delineou

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Por um processo socialmente efetivo. Revista de Processo. Sao Paulo. v. 27, n°, p.
183-190, jan/margo 2002, p. 181.

CABRAL, Denise Maciel de Albuquerque. Novo CPC: principais alteragoes na execugio de titulo extrajudicial e suas
influéncias na execugio fiscal. In: O Novo CPC. Coordenagio de Juvéncio Vasconcelos Viana. Organizagio de Janaina
Soares Noleto Castelo Branco ¢ Ana Cecilia Bezerra de Aguiar. Fortaleza: Expressao Gréfica e Editora, 2016. p. 379.
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o procedimento, por meio de incidente processual, para dar efetividade a
responsabilidade patrimonial. Fazia falta no ordenamento juridico brasileiro o
procedimento adequado a dar azo a regra de desconsideragao.

A desconsideragao da personalidade juridica é autorizada a acontecer
quando do uso fraudulento ou abusivo do instituto da pessoa juridica, da confusao
patrimonial ou de uso que tenha por fim atingir fins ilegitimos e ilegais, em
afastamento de sua fungio social, ainda que o Cédigo Civil, no seu art. 50, somente
permita a desconsideracio em caso de abuso de personalidade.

A desconsideragio da personalidade juridica é, portanto, uma sangio, pois
visa atingir o patriménio da pessoa fisica ao se retirar o véu, pontualmente, da
personalidade juridica que o encobria a fim de se atingir os bens particulares de
seus socios, de maneira a impedir a concretizagio de fraude a lei ou contra terceiros.

No presente trabalho, serdo abordadas a desconsideragio da personalidade
juridica enquanto criagio do direito material, o instituto do incidente processual
da desconsideragao da personalidade juridica e, por fim, seu cabimento ou nao
dentro do rito especial da execucio fiscal, que ¢ a tutela jurisdicional executiva
prépria prestada quando a Fazenda Publica é a parte credora.

Para tanto, serd analisada a congruéncia do ordenamento juridico das
normas pertinentes aos institutos e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
mais recente para se decidir sobre o (des)cabimento desse incidente processual ao

executivo especial do Fisco.

3. ADESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA DOUTRINA
BRASILEIRA

A supressdo episddica da personalidade juridica é tida como o antidoto
para a disfuncionalidade da pessoa juridica, em respeito ao principio da fungao
social da propriedade.

Consoante Carlos Alberto Menezes Direito®:

8 DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Desconsideragio da personalidade juridica. In: Estudos de direito pablico e privado.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 107-125.
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A teoria da desconsideracio da personalidade juridica representa um
afastamento pontual, que nio representa a extingio da sociedade, da
separagdo existente entre a pessoa juridica e seus membros, nos casos
em que estes abusam de sua estrutura para fugirem do adimplemento de
obrigaces, que podem ser originariamente suas ou da sociedade.

Antes de tudo, ¢é necessdrio esclarecer que a pessoa juridica nada mais é que
uma criagio da legislacdo, uma fic¢do juridica, para conferir protecio a organizagao
da atividade econdmica, coroldrio disso vem a desconsideracio da personalidade
juridica, que é um recorte da suspensio pontual da eficicia do ato constitutivo
da pessoa juridica, de maneira a descobrir, nos bens dos sécios, o patriménio que
responda pela divida adquirida’.

O atributo basilar da teoria da desconsideragao da personalidade juridica
¢ estabelecer a ineficdcia de certas a¢oes da sociedade, com o fito de ultrapassi-la
e também abranger a responsabilidade dos sécios sobre esses atos'’.

Em situacdo de normalidade, tdo-somente o patriménio da pessoa juridica
responde pelas dividas contraidas pelo estabelecimento empresarial nas suas
atividades negociais. E, pois, a desconsideragio medida excepcional.

De acordo com Amadeu Braga Batista Silva'':

A empresa cumpre sua fungio social quando é instrumento de consecugio
de valores previstos no ordenamento constitucional e juridico, de maneira a
proporcionar trabalho e emprego, beneficiar a sociedade a qual é integrante,
estimular a atividade econdmica, respeitar o meio ambiente, investir em
projetos sociais, respeitar os valores constitucionais, dentre outros.

DIDIER Jr., Fredie, Curso de direito processual civil: introdugio ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. 192 edigao. Salvador. Edificio Jus Podivm. 2017.p. 584.

O caso de maior repercussao histérica da aplicagio da teoria da desconsideragio da personalidade juridica foi o Litigio
Salomon vs. Salomon & Co., ocorrido na Inglaterra em 1897. Em breve sintese: Trata-se do caso de um comerciante
de couros e calgados, Aaron Salomon, que fundou, em 1892, a Salomon & Co. Ltd, tendo como sécios fundadores ele
mesmo, sua mulher, sua filha e seus quatro filhos. A sociedade foi constituida com 20.007 agées, sendo que a mulher e
os cinco filhos tornaram-se proprietdrios de uma agio cada um, e as restantes 20.001 foram atribuidas a Aaron Salomon,
das quais 20.000 foram integralizadas com a transferéncia, para a sociedade, do fundo de comércio que Aaron jé possuia,
como detentor Gnico, a titulo individual. DIDIER Jr., Fredie, Curso de direito processual civil: introdugao ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 192 edigio. Salvador. Edificio Jus Podivm. 2017.p. 580 a 582.
SILVA, Amadeu Braga Batista. Requisitos para a desconsideragio da personalidade juridica no Direito Tributdrio
Brasileiro. Revista da PGFN n° 29.p. 206.
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Entretanto, a personalizagio juridica passou a ser usada como ferramenta
de burla, sendo utilizada para a pratica de atos antijuridicos, abusivos ou mesmo
fraudulentos, vacilando no cumprimento da fungio social da sociedade e resultando
na confusio patrimonial entre os bens da sociedade e do sécio.

Assim, é cabivel a desconsideragao da personalidade juridica, tio-somente,
se a personalidade juridica autbnoma da sociedade empresdria constituir um 6bice
a justa resolucdo dos interesses em litigio; se a independéncia patrimonial da
sociedade nao dificultar a atribui¢ao de responsabilidade ao sécio ou administrador,

nio hd porque se proceder com a desconsideragao’. E sempre a excegio, entio.

4. 0 INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
NAS EXECUCOES FISCAIS

A execugio fiscal é o processo executivo especial de quantia certa, tendo
como credor obrigatoriamente a Fazenda Publica, seja ela a Federal, a Estadual
ou a Municipal, com regramento especifico previsto na lei de execugoes fiscais, a
Lei n° 6.830/80. E logo no seu art. 1°, hd a previsao da aplicacdo subsididria do
CPC ao feito executivo fiscal.

Em relagio ao incidente de desconsideragao da personalidade juridica,
por nio ter regramento especifico na LEE aplica-se subsidiariamente o Cédigo
de Processo Civil ao processo executivo especial, pois apesar da relevincia do
recebimento do crédito publico pela Fazenda, nao se pode descurar da preservagio
da esfera de direitos do cidadio contribuinte, muito menos da protegao do devido
processo legal.

De acordo com professor Hugo de Brito Machado Segundo'’:

Ou seja, a execugio que tem o Poder Publico como parte autora é diferente
tanto daquela que tem cidadaos como autores, como principalmente da que
aloja o Poder Publico no polo passivo, na condicio de réu, ou executado.

12 A desconsideragio da personalidade juridica consubstancia regra de excecdo e, por isso, deve ser compreendida de modo
estrito. LUHMANN, Niklas. Sistema juridico y dogmdtica juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1983, p. 513.

3 MACHADO, Hugo de Brito. Poder publico e litigiosidade [recurso eletronico]. SP: Editora Foco, 2021. p. 113-114.

Temas de Direito e Processo 29



Danielle de Almeida Rocha

Ainda que se entenda que algumas dessas diferencas se justificam pela
importincia do recebimento do crédito por parte do Poder Publico, hd
fatores que recomendam um maior equilibrio, ou uma maior simetria,
em tais regramentos, até porque os fins nio justificam os meios, e embora
importante o recebimento, deve-se também preservar a esfera de direitos do
cidado, e, principalmente, o devido processo legal. Do contrério, retornar-
se-ia a0 perfodo em que o soberano expropriava diretamente o sudito, sem
a necessidade de observar limites ou de ser o processo intermediado por
terceiros independentes e em tese imparciais.

Em 2015, com esse novo arcabouco juridico processual (CPC 2015) e a
cria¢do do Incidente de Desconsideracio da Personalidade Juridica, o tema foi
ornado por novos contornos, ¢ o emprego do incidente em matéria tributdria foi
em parte refutado por parcela da doutrina e da jurisprudéncia, como elucida o
enunciado n° 53 da Escola Nacional de Formagio e Aperfeigoamento de Magistrados
- ENFAM: “O redirecionamento da execugio fiscal para o scio-gerente prescinde
do incidente de desconsideracio da personalidade juridica previsto no art. 133
do CPC/2015”.

Talvez o maior desafio para a compatibilidade do incidente de desconsideragao
da personalidade juridica, que corre em apenso ao processo principal e demanda
dilagao probatdria, contraditdrio e ampla defesa, e o rito especifico da execugio
fiscal é a efetividade desse tltimo em contraponto com a razodvel demora exigida
para conclusdo da desconsideragao.

No que tange ao 4mbito do Direito Tributdrio, é necessirio que seja
elucidado que o novo instituto de direito processual nio se envolve no 4mbito
da regra-matriz de incidéncia tributdria (sujei¢ao passiva), muito menos na seara da
relagio juridica tributdria. Da mesma forma, nao se cuidam de normas atinentes
a autoridade administrativa dentro da atividade de langamento tributdrio (arts.
142 € 149 do CTN).

O desiderato particular desse apenso processual é exclusivamente legitimar,
dentro do processo de execugio, a constrigao patrimonial dos sécios coadunada com
o devido processo legal. A desconsideracio nio ¢ instrumento de desconstrugao
da pessoa juridica, e sim forma pontual de combate ao ilicito praticado por

administradores e sdcios, esses os destinatarios do art. 50 do CC.
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Em linhas gerais, hd a desconsideracio da personalidade juridica quando
hd o abuso dessa personalidade. No entanto, seria temerdrio a presungao absoluta
do abuso de personalidade toda vez que houvesse uma conduta antijuridica por
parte dessa sociedade, ainda mais em se falando de matéria tributdria, afinal a
finalidade arrecadatéria nao pode se sobrepor a livre iniciativa.

A titulo de exemplo mais que corriqueiro se tem o mero inadimplemento
da obrigagio tributdria pela pessoa juridica. Vem a calhar, inclusive, o prudente
enunciado sumular de n° 430 do STJ: “O inadimplemento da obrigagio tributdria
pela sociedade nio gera, por si s6, a responsabilidade soliddria do sécio-gerente.” Nao
fosse dessa forma a Constituigio deveria prever a obrigatoriedade de todos alcancarem
o sucesso econdmico. E por ébvio isso ndo poderia ser uma prescricio legal.

Da mesma forma, nao pode o legislador imputar aos sécios a solidariedade
tributdria, em detrimento da autonomia da pessoa juridica, de maneira distinta
ou mais abrangente que aquele definido em lei complementar (art. 124 e art 137,
inc.III do CTN).

Assim, amparando-se nos principios processuais e constitucionais, o passo a
passo recomendado para a desconsideragao da personalidade juridica no executivo
fiscal é a instauragdo do correlato incidente processual, embora implique em uma
maior lentiddo processual, o que ¢ inadmissivel no processo é o desrespeito ao

devido processo legal, em primeiro lugar.
5. TEMA REPETITIVO 1.209 DO STJ“

A discussao em andlise reflete controvérsia juridica com relevante impacto
juridico e financeiro, pois envolve o interesse da Fazenda Publica, em todas
as suas esferas, em garantir o caminho célere e efetivo na cobranca dos seus
créditos, enquanto os particulares defendem o direito a ampla defesa antes do

redirecionamento dos feitos executérios.

!4 Questio submetida a julgamento. Definicio acerca da (in)compatibilidade do Incidente de Desconsideragio de
Personalidade Juridica, previsto no art. 133 e seguintes do Cédigo de Processo Civil, com o rito préprio da Execugio
Fiscal, disciplinado pela Lei n. 6.830/1980 e, sendo compativel, identificagio das hipéteses de imprescindibilidade de
sua instauragio, considerando o fundamento juridico do pleito de redirecionamento do feito executério.
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De fato, a submissio dessa questdo a sistemdtica dos recursos repetitivos
ird colaborar para a uniformizacio do entendimento e, por conseguinte, com
a diminuigio da litigiosidade sistémica, com o claro objetivo de proporcionar
isonomia e seguranca juridica e atacar a repeti¢io de demandas idénticas, problema
cronico do sistema judicial brasileiro®.

No meio dessa celeuma, afinal a Fazenda Publica é relutante quanto a
instauragio do IDPJ nas execugdes fiscais'®, a 12 Se¢io do Superior Tribunal
de Justiga (STJ) decidiu afetar, sob a sistemdtica dos recursos repetitivos'’, no
més de setembro de 2023, o Tema de n° 1.209", para definir se o incidente de
desconsideragao da personalidade juridica, previsto nos artigos 133 e seguintes
do Cédigo de Processo Civil (CPC), é compativel com o rito da execugio fiscal
(Lei 6.830/1980):

Caso haja compatibilidade, serdo verificadas as hipdteses de imprescindibilidade
de sua instauragao, ou seja, em quais situagoes ele deve ser aplicado, considerando
o fundamento juridico do pedido de redirecionamento da execugao. Os cinco
recursos afetados serdo analisados através da sistemdtica, obrigando as demais
instincias do Judicidrio e o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)

a seguirem a orientagio da Corte Superior.

1> ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. 8. ed. rev. atual. e ampl. - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 458.

' Costuma-se criticar a necessidade de um incidente prévio, em contraditério, para aplicar a desconsideragao da
personalidade juridica ao argumento de que a duragio desse procedimento ensejaria oportunidade para esvaziamento
patrimonial dos novos responsdveis. A critica, todavia, ndo procede, porquanto, além da presungio de fraude do art. 137,
0 exequente contard sempre com a tutela de urgéncia para debelar o intento fraudulento. Com efeito, demonstrado o
risco concreto de desvio de bens, seguido da temida insolvéncia dos codevedores, o exequente terd, ainda, a seu alcance
a protegdo cautelar genérica, que, no caso de execugio, pode ser pleiteada cumulativamente na prépria petigio inicial,
desde que se aponte, objstivameme, o motivo que justiﬁque seu pedido (art. 799, inc. III). Se, portanto, o exequente
pode acautelar-se contra a fraude, antes mesmo da citago do executado atingido pela desconsideragio, nada hd que
autorize o afastamento do incidente dos rigores da garantia do contraditério e da ampla defesa, tal como regulado no
NCPC. Nio procede, por isso, o temor de que o procedimento da desconsideragio da personalidade abre ensejo a
desvios patrimoniais em fraude dos direitos dos credores. THEODORO JUNIOR, Humberto. Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Vol. I. 56 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 401.

17 Foram 5 os recursos afetados - 2.039.132/SP, 2.013.920/R], 2.035.296/SP, 1.971.965/PE e 1.843.631/PE-, de relatoria
do ministro Francisco Falcio.

=

Disponivel em https://www.stj.jus.br/sites/ portalp/Paginas/ Comunicacao/Noticias/2023/11092023-Repetitivo-discute-
se-incidente-de-desconsideracao-da-personalidade-juridica-e-compativel-com-execucao-fiscal.aspx. Acesso em 21 de
setembro de 2023.
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No caso de ser admissivel, a personalidade juridica serd “quebrada” para
responsabilizagio de terceiros, como, por exemplo, o sécio ou o administrador.
Nesse caso, abre-se o prazo de 15 dias para manifestagio da pessoa fisica ou
juridica, com suspensdo do processo durante o periodo.

O ministro Francisco Falcdo, relator dos recursos especiais afetados, apontou
que a discussio sobre a compatibilidade da execugao fiscal com o incidente, assim
como as hipdteses em que ele é indispensdvel, sio “causa notéria de multiplicidade de
processos, inclusive em trimite perante esta corte, sendo necessaria a uniformizaqéo
do entendimento, tendo em vista a divergéncia entre as turmas da Primeira Se¢ao”".

Ainda segundo o relator, a discussao apresenta grande impacto juridico e
financeiro, pois aborda interesse da Fazenda Publica, que busca o caminho mais
rapido e efetivo para cobrar seus créditos. Por outro lado, lembra o magistrado,
os particulares sustentam o direito 2 ampla defesa antes do redirecionamento
das execugoes™.

O colegiado, com base no artigo 1.037, inciso II, do CPC, determinou a
suspensdo de todos os recursos especiais e agravos em recurso especial nos quais
se discuta a mesma matéria, em segunda instdncia e também no STJ.

A Fazenda Publica e os particulares divergem nesse ponto, como era de se
esperar. Logo adiante far-se-4 a demonstragdo e a comparagio entre os argumentos

antagonicos em mais um embate envolvendo o Poder Piblico e o contribuinte.

6. ARGUMENTOS FAZENDARIOS PARA A INCOMPATIBILIDADE DO
INCIDENTE DE DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
NA EXECUGAO FISCAL

O Poder Pablico h4 anos se vé desanimado com a efetividade na resolugao

das execugoes fiscais. A demora na citagdo eficaz do devedor, a busca infrutifera

1 Disponivel em https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/ Comunicacao/Noticias/2023/11092023-Repetitivo-discute-
se-incidente-de-desconsideracao-da-personalidade-juridica-e-compativel-com-execucao-fiscal.aspx. Acesso em 21 de
setembro de 2023.

» Disponivel em https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2023/11092023-Repetitivo-discute-
se-incidente-de-desconsideracao-da-personalidade-juridica-e-compativel-com-execucao-fiscal.aspx. Acesso em 21 de
setembro de 2023.

Temas de Direito e Processo 33



Danielle de Almeida Rocha

dos bens do executado e a prescri¢io do feito executivo em decorréncia da nao
localizacio muitas vezes nem do executado, muito menos, dos bens dele sio
evidéncias que por si mesmas atestam a ineficdcia desse rito especial.

De pronto, e levando os fatos retro mencionados em consideragio, a
Fazenda Publica infirma o cabimento do IDP] s execugoes fiscais, sob o prisma
do principio da especialidade, uma vez que os dispositivos do CPC/2015 nao se
aplicam aos procedimentos tributdrios de execugio fiscal, afinal esses sao regulados
na lei especifica de n® 6.830/80.

Para a Fazenda Publica, o microssistema da execugio fiscal positivado na Lei
de Execugoes Fiscais (LEF) autoriza a ampliagao do polo passivo da cobranga por
simples pedido incidental deduzido nos préprios autos do processo de execugio.

A Fazenda elucida que o art. 134, §4° do CPC/2015 prevé que, quando
da instauragdo do IDP]J, o feito ficard suspenso, qualquer que seja a fase em que
se encontre. Daf o incidente se desenrolard com a fase de instrugao, decisio e
possibilidade de recurso mediante agravo de instrumento (art. 1.015, IV do CPC)
e somente ap6s esgotados todos os atos ¢ que a execugio volta a correr. Portanto,
¢ automdtico arrematar que o manejo do expediente na execugio fiscal do crédito
tributdrio embagard bastante a persecu¢do patrimonial do executado, da mesma
forma os atos de constri¢do e expropriagio.

Outro ponto em que a Fazenda Publica bate insistentemente é quanto a
desnecessidade de garantia para instauragio do incidente de desconsideragio da
personalidade juridica. Para a exequente fazenddria o exercicio do contraditério e
da ampla defesa pressupoe a garantia da execugao fiscal, assim como se dd para a
oposigao dos embargos a execugio, s6 aceitando o ente ptiblico exequente como
defesa do executado sem garantir o feito a excegdo de pré-executividade.

Outro argumento que a Fazenda traz é que a desconsideracio da
personalidade juridica e a responsabilizagio tributdria em execugio fiscal constituem
institutos diversos.

Nesse ponto, segundo o credor fazenddrio, hd a responsabilizacio direta
resultante de atuagio fraudulenta entre as empresas com fundamento nos arts.

121, 124, inc. I ¢ 133 do CTN, o que impede a incidéncia do procedimento do
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IDP] por nada ter a ver com a desconsideragio da personalidade juridica e, em
nao sendo essa situagao fética, dever-se-4 observar o CTN.

Para a Fazenda, ¢ incompativel o IDP] em sede de executivo fiscal quando
se pretende a responsabilizacio tributdria de pessoas juridicas integrantes de grupo
econdmico de fato pelo interesse comum no fato gerador do tributo, bem como
nos casos de sucessao empresarial fraudulenta, uma vez que o préprio CTN
regula tais hipdteses de responsabilizac¢io. Deparando-se com uma situagio desse
tipo, a Fazenda argumenta que nio é impositiva a instauracao de IDP], podendo
o julgador determinar diretamente o redirecionamento da execugao fiscal para
responsabilizar a sociedade na sucessao empresarial.

Confira entendimento da 22 Turma do STJ sobre o assunto:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. OFENSA AOS ARTS. 489 E
1.022, NAO CONFIGURADA. INSTAURACAO DE INCIDENTE
DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA.
DESNECESSIDADE. INDICIOS DE FORMACAO DE GRUPO
ECONOMICO DE FATO E CONFUSAO PATRIMONIAL.
NECESSIDADE DE DEFESA PREVIA NOS PROPRIOS AUTOS
DA EXECUCAO FISCAL. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL.
ANALISE PREJUDICADA.

(...)

4. A jurisprudéncia da Segunda Turma do STJ é no sentido de que nio é
condi¢do para o redirecionamento da Execugio Fiscal, quando fundada nos
arts. 124, 133 e 135 do CTN, a instauragio do incidente de desconsideragao
da personalidade juridica.

5. Hé verdadeira incompatibilidade entre a instauracio desse incidente e
o regime juridico da Execugio Fiscal, considerando que deve ser afastada
a aplicacdo da lei geral.

()

9. Agravo Interno nao provido.

(Aglnt no AREsp n. 2.216.614/R]J, relator Ministro Herman
Benjamin, Segunda

Turma, julgado em 22/5/2023, DJe de 5/6/2023.)

Assim, a Segunda Turma do STJ, ao analisar o imbréglio, decidiu pela

incompatibilidade do IDP] com o rito das execugoes fiscais, especialmente porque
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a responsabilizagio de terceiros, elencada nos artigos 134 e 135 do CTN, nao
necessitaria da desconsideragao da pessoa juridica devedora, uma vez que a

responsabilidade dos sécios ¢ atribuida com fundamento na prépria lei.

7. ARGUMENTOS DO CONTRIBUINTE PARA O CABIMENTO DO
INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
NA EXECUCAO FISCAL

Primeiramente, o contribuinte, por sua vez, defende o cabimento do IDP]

na execugio fiscal por expressa previsio legal na lei especifica de regéncia:

Art. 1°, Lei n° 6.830/80 - A execugio judicial para cobranca da Divida Ativa
da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas
autarquias serd regida por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Cédigo de
Processo Civil. (grifo nosso)

Logo, em havendo lacuna na Lei n° 6.830/80, aplicar-se-4 subsidiariamente
o Cédigo de Processo Civil para reger os casos omissos na legislacio especial. Desta
feita, é necessdria a instauragdo do incidente, para que somente apds a prolagao
da decisao amparada em dilagdo probatéria com contraditério e ampla defesa,
conclua-se com seguranca juridica pela existéncia ou nio de grupo econdmico,
por exemplo. Afinal, s6 se confirmard a unidade diretiva, a confusao patrimonial
ou o abuso de personalidade juridica com a escorreita aplicagao do IDP]J.

Jd no que tange a solidariedade, sabe-se que ela ndo se presume, mas sim
decorre de lei ou do contrato. Na seara da solidariedade tributdria, s6 a lei pode
legitimar a solidariedade. Por certo, nem a identificagio do grupo econdmico
autoriza, per se, a inclusio das demais sociedades na execugio fiscal. Outrossim,
a participacdo no resultado e eventuais lucros, per se, da mesma forma também
nem autorizam a imputagio de solidariedade tributdria.

No que concerne ao art. 50 do Cédigo Civil, dispositivo que nos elucida o
que é a desconsideragao da personalidade juridica, medida excepcional e episddica,

diz que o abuso da personalidade juridica s6 se exterioriza pelo desvio de finalidade
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ou pela confusio patrimonial. E para chegar nessa complexa decisao ¢ necessdria
uma decisao?'.

Para tanto, confira julgado da 12 Turma do ST7J sobre o assunto:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO.
GRUPO ECONOMICO. INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA. CABIMENTO. AUSENCIA DE
INCOMPATIBILIDADE COM O RITO ESPECIAL. PRECEDENTES
DA PRIMEIRA TURMA.

1. Tendo sido o recurso interposto contra acérdio publicado na vigéncia
do Cédigo de Processo Civil de 2015, devem ser exigidos os requisitos de
admissibilidade na forma nele previsto, conforme Enunciado n. 3/2016/ST]J.

2. O acérdao recorrido estd em conformidade com a jurisprudéncia da
Primeira Turma deste Superior Tribunal de Justica que entende que “no
redirecionamento de execugao fiscal a pessoa juridica que integra o mesmo
grupo econdmico da sociedade empresdria originalmente executada, mas
que nio foi identificada no ato de langamento (nome na CDA) ou que
nio se enquadra nas hipdteses dos arts. 134 e 135 do CTN, depende da
comprovagdo do abuso de personalidade, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou confusao patrimonial, tal como consta do art. 50 do Cédigo
Civil, dai porque, nesse caso, ¢ necessdria a instauragio do incidente de
desconsideracio da personalidade da pessoa juridica devedora” (REsp
1.775.269/PR, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, DJe
1°/3/2019). Precedentes.

3.Agravo interno nio provido. (Aglnt no REsp n. 2.006.433/R], relator
Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em 3/4/2023,
DJe de 11/4/2023).

Dessa forma, a Primeira Turma do STJ, por sua vez, posicionou-se pela

compatibilidade da instaurag¢io do incidente de desconsideracio da personalidade

2 E que o procedimento executivo, em sua forma pura, nio tem sentenga para resolver sobre a responsabilidade nova (a
do sécio ou da pessoa juridica nio devedores originariamente) e, sem tal decisio, faltar titulo executivo para sustentar
o redirecionamento da execugio. Somente, portanto, por meio do procedimento incidental em tela é que, cumprido
o contraditério, se chegaré a um titulo capaz de justiﬁcar o redirecionamento. Cabe, pois, ao incidente a fungéo de
constituir o titulo legitimador da execugdo contra aqueles a que se imputa a responsabilidade patrimonial pela obrigagio
contraida em nome de outrem. Ver em: THEODORO ]UNIOR, Humberto. Teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. Vol. I. 56 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 400

Temas de Direito e Processo 37



Danielle de Almeida Rocha

juridica, excepcionalmente nas hipdteses em que a responsabilizacio de terceiro,
nao elencado na Certidao de Divida Ativa - CDA, decorra de hipdteses de abuso
de direito, fraude e simulagio elucidadas no art. 50 do Cédigo Civil e com a
condi¢ao de que nio demonstradas as hipdteses de responsabilidade previstas no

art. 134 ¢ 135 do CTN.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do atual cendrio na mais alta corte de Justica brasileira a decidir o
caso, tema 1.209 no ST]J - defini¢io acerca da (in)compatibilidade do Incidente
de Desconsideragio da Personalidade Juridica, previsto no art. 133 e seguintes do
CPC, com o rito préprio da Execugao Fiscal - tem-se celeuma juridico-processual
relevante a ser resolvida, o que repercutird em intimeras execugoes fiscais em
trAmite no Brasil.

As pessoas juridicas que estdo sendo executadas pelo Fisco, e que se
encontram nessa situagao de iminente desconsideragio de sua personalidade,
aguardam uma resposta a fim de que os sécios que a compdem saibam se terdo
seus bens imiscuidos na lide.

A depender do julgamento, urge-se pela implantagio de um compliance
tributdrio mais exigente, que conceitue préticas de regularidade fiscal e que
obedecam as normas fiscais, nao sé para amparo da sociedade (PJ), mas também para
salvaguarda de s6cios e administradores que, no caso de eventuais cobrangas judiciais
das dividas tributdrias, podem ser inseridos no polo passivo dessas demandas
judiciais, sem que seja instaurado o procedimento prdprio para averiguagio da
responsabilidade, obstando um contraditério regular e devido, com a verificagao
das provas, a menos que sejam oferecidos bens ou garantias para fazer frente ao

valor em discussao.
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ACAO CIVIL PUBLICA PARA REPARAGAO DE DANOS
MORAIS COLETIVOS EM DECORRENCIA DE ATO
RACISTA DIRIGIDO A INDIVIDUO OU INDIVIDUOS
DETERMINADOS
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SuMARrIO: Introdugio; 1 Agdo civil pablica: nogoes gerais, legitimidade e hipéteses de cabimento;
2 Racismo e direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos; 3 Reparagio de danos morais
coletivos decorrentes de ato racista contra individuo(s) determinado(s) por meio de agao civil
publica; Consideragoes finais; Referéncias.

1. INTRODUCAO

Um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
estabelecido no artigo 3°, IV, da Constituicao de 1988, é a promogio do bem
de todos sem preconceitos de raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagio. Além disso, o artigo 4°, VIII, do texto constitucional preceitua
que as relagdes internacionais do Estado brasileiro sao regidas pelo principio do
repadio ao racismo (Brasil, 1988).

A partir da promulgacio da Constituigao de 1988, o ordenamento juridico
brasileiro tem consolidado arcabou¢o normativo que visa o combate de préticas
discriminatérias individuais ou sistemdticas, bem como a implementa¢io de
politicas publicas voltadas 4 promocio de igualdade substancial, direcionadas a
individuos racializados e alvos de alguma forma de discriminacao.

Em que pese a existéncia de tais soluges, atos de discriminagio ainda se

fazem presentes em grande dimensao na sociedade brasileira, manifestando-se

Mestranda do Programa de Pés-graduagao em Direito da Universidade Federal do Ceard — PPGD-UFC. Especializagio
em Direito Penal pela Universidade de Fortaleza - Unifor. Graduada em Direito pela Universidade Federal do Ceard
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de forma que afeta ndo apenas as vitimas diretas, mas compromete todo o tecido
social, minando principios fundamentais estabelecidos na Constituicao Federal.

A tutela dos direitos e interesses individuais e coletivos lesados em razao de
condutas preconceituosas ¢ assegurada pela legislagao brasileira no ambito civel
e penal. Nesse contexto, a a¢io civil publica desempenha papel fundamental na
tutela processual coletiva, permitindo que entidades publicas e organizagdes da
sociedade civil atuem em favor da reparagio e da prevengio de danos coletivos
resultantes de atos racistas.

Regulamentando a matéria, a Lei n° 7.347/1985 estabelece as bases para
a utilizagao da agao civil publica como instrumento de tutela de direitos difusos
e coletivos em casos de ofensas direcionadas a individuos pertencentes a grupos
raciais, étnicos ou religiosos (Brasil, 1985).

Este trabalho explora a intersecio entre a agdo civil publica e a reparagao
de danos morais coletivos em casos de condutas discriminatérias dirigidas a
individuos pertencentes a grupos especificos, com base em suas caracteristicas
identitdrias. A pesquisa analisa os fundamentos legais dessas acoes e examina
casos praticos para identificar elementos comuns que possam ajudar a avaliar a
viabilidade desse tipo de demanda.

O estudo discute aspectos tedricos e legais, como a natureza da agio
civil puablica, as partes legitimas para proposicdo, as hipéteses de cabimento e a
categorizagdo dos direitos afetados por atos racistas como difusos, coletivos ou
individuais homogéneos. Além disso, propoe-se uma andlise sobre a utilizagao
da acdo civil publica para reparacio de danos morais coletivos em situagoes de
racismo direcionado a individuos especificos, explorando suas implicagdes praticas

e potenciais impactos na luta contra a discriminagdo e na promogio da igualdade.

2 ACAO CIVIL PUBLICA: NOCOES GERAIS, LEGITIMIDADE E HIPOTESES
DE CABIMENTO

A agao civil publica (ACP) ¢ instrumento processual do ordenamento
juridico brasileiro destinado a tutela de direitos coletivos lato sensu, a partir da

substitui¢do processual de individuos ou grupos por entidades representativas
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legalmente legitimadas (Meirelles; Wald; Mendes, 2009). Com previsao no
artigo 129, 111, da Constitui¢ao Federal, que dispoe ser funcio institucional do
Ministério Publico a promogio da a¢io civil pablica para fins de protecio do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos (Brasil, 1988), a ACP j4 era disciplinada desde 1985 pela Lei n° 7.347.

De acordo com o artigo 1° da lei em questao, a acdo civil publica é cabivel
para responsabiliza¢io por danos morais e patrimoniais a0 meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e
paisagistico, por infragio a ordem econdmica, urbanistica, a honra e dignidade
de grupos raciais, étnicos ou religiosos, ao patriménio publico e social e a outros
interesses difusos ou coletivos (Brasil, 1985).

Além do Ministério Publico, tém legitimidade para propor a agio a
Defensoria Publica, a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
autarquias, empresas publicas, fundagoes, sociedades de economia mista e
associacoes constituidas hd pelo menos um ano com finalidades de prote¢io ao
patrimoénio publico e social, meio ambiente, consumidor, ordem econ6émica,
livre concorréncia, direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos, ou patriménio
artistico, histérico, turistico e paisagistico.

Ressalte-se que o ordenamento juridico brasileiro é estruturado como
um microssistema processual coletivo, composto por um conjunto de normas
processuais esparsas que regulamentam, de forma interligada e em interagio, a
tutela dos direitos coletivos lato sensu de forma independente do Cédigo de Processo
Civil, que é aplicado subsidiariamente (Didier; Zaneti Janior, 2009). Tal sistema
inclui, por exemplo, leis especificas que tratam da agio civil puablica, tal como a
Lei n° 7.853/1989 (protecao de pessoas com deficiéncia), a Lei n® 8.069/1990
(Estatuto da Crianga e do Adolescente), a Lei n° 8.078/1994 (Cédigo de Defesa
do Consumidor) e a Lei n° 10.741/2003 (Estatuto do Idoso).

Nesse microssistema, a Lei n° 7.347/1985 contempla os principios gerais
da tutela dos direitos coletivos lato sensu e, juntamente com o Cédigo de Defesa
do Consumidor, cujo titulo III é aplicdvel a defesa de outros direitos e interesses

difusos, coletivos e individuais, forma o que Souza (2013) denomina de base do
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sistema da agio civil ptblica. Nesse contexto, o tratar da defesa do consumidor
em juizo, tal cédigo estabelece, em seu artigo 81, que esta poderd ser exercida
individual ou coletivamente, trazendo o pardgrafo tinico conceitos esclarecedores
para fins de aplicagio da norma.

Assim, conceituam-se como interesses ou direitos difusos, segundo a Lei n°
8.078/1994, os transindividuais, de natureza indivisivel e de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato. Por outro lado, sao
coletivos (em um sentido estrito) os transindividuais, de natureza indivisivel de
que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contrdria por uma relagio juridica base. Por fim, sio individuais homogéneos,
para fins de tutela processual, os interesses ou direitos decorrentes de origem
comum (Brasil, 1990).

Vé-se, pois, que os direitos e interesses difusos e coletivos stricto sensu tém
como caracteristicas comuns a transindividualidade e a indivisibilidade, significando
que nio pertencem a um individuo, mas, indistintamente, a um grupo. Os direitos
e interesses individuais homogéneos, por sua vez, sao titularizados por individuos,
independentemente da formagao de um grupo, que, no caso da a¢éo civil puablica,
sdo tratados coletivamente por razdes processuais.

Partindo das conceituagoes feitas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
Meirelles, Wald e Mendes (2009) sustentam que, ao preceituar sobre as finalidades
da agdo civil pablica, o artigo 1° da Lei n° 7.347/1985 enumera suas hipéteses de
cabimento, indicando os direitos e interesses a serem tutelados, tendo o inciso IV do
dispositivo enunciado cldusula aberta que estende a possibilidade de propositura da
ACP para responsabilizacio por danos morais e materiais causados “a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo”. Nesse contexto, restariam excluidos da possibilidade
de utiliza¢io da agio civil publica direitos e interesses individuais homogéneos
Nos casos que Nio estejam expressamente previstos em lei.

Embora, em regra, a agio civil pablica nio seja utilizada para a defesa de
direitos ou interesses individuais homogéneos, Souza (2009) argumenta que esses
direitos podem ser tutelados por meio de ACP se, indiretamente, um direito difuso

ou coletivo estiver sendo defendido A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
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Justiga corrobora esse entendimento ao reconhecer a legitimidade do Ministério
Publico para propor agoes civis ptblicas visando a tutela de interesses e direitos
individuais homogéneos, mesmo que disponiveis e divisiveis, desde que haja
relevancia social objetiva do bem juridico em questao (Brasil, 2023).

Este trabalho visa, justamente, analisar situagdes em que o cardter coletivo laro
sensu do direito a ser tutelado pode gerar controvérsias, resultando em contestacdes
sobre a adequagao da acio civil publica para a defesa de determinados direitos e

interesses.

3. RACISMO E DIREITOS DIFUSOS, COLETIVOS E INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS

O artigo 1°, VII, da Lei n° 7.347/1985 que possibilita a agao civil publica
para responsabiliza¢io por danos morais e patrimoniais causados & honra e dignidade
de grupos raciais, étnicos ou religiosos, fora incluido 2 lei regulamentadora da
ACP pela Lei n° 12.966/2014, em consonincia com a legislagao antirracista
implementada no ordenamento juridico brasileiro nas tltimas décadas.

Com efeito, nos termos j4 referidos, a Constitui¢io de 1988 estabeleceu a
dignidade da pessoa humana como um fundamento da Republica Federativa do
Brasil, servindo de base para todos os direitos fundamentais, incluindo o direito
a igualdade, que ¢ intrinsecamente ligado a dignidade humana, e a isonomia e
nao discriminagao como seus pressupostos (Sarlet, 2009).

Nao por acaso, a Constituigio apresenta como um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, a promog¢io do bem de todos sem preconceitos
de raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (Brasil, 1988)
e, visando alcang¢d-lo, medidas como a elaboracio de leis, a adesiao a documentos
internacionais e a criagio de politicas pablicas, vém sendo adotadas pelo Estado
brasileiro desde a promulgacio constitucional.

Do mesmo modo relacionado ao citado designio fundamental republicano,
precisamente quanto a vedagio de comportamentos discriminatérios em razio da
raca, a Constitui¢io de 1988 estabeleceu, em seu artigo 5°, XLII, mandamento

de criminalizagio ao dispor que “a pratica de racismo constitui crime inafiangdvel
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e imprescritivel, sujeito & pena de reclusio nos termos da lei” (Brasil, 1988).
Concretizando referido mandamento, a Lei n°® 7.716/1989 definiu os crimes
resultantes de discriminagio ou preconceito de raga, cor, etnia, religiao ou
procedéncia, prevendo a figura tipica da injuria racial, praticada em razdo de raca,
cor, etnia ou procedéncia nacional, em seu artigo 2°-A (Brasil, 1989). O Cédigo
Penal, por sua vez, no artigo 140, § 3°, definiu o crime de injuria qualificada pela
utilizagdo de elementos referentes a religiao (Brasil, 1940).

Destaque-se que o Supremo Tribunal Federal (STF), em situages distintas,
declarou que o conceito constitucional de racismo deve ser considerado nao em
uma dimensio estritamente bioldgica e sim social, a afetar grupos vulnerdveis
nao pertencentes ao estamento que detém posicio social hegemoénica. Com
esse fundamento, o STF decidiu serem caracterizadas como crime de racismo
condutas discriminatdrias praticadas contra judeus (Habeas Corpus n° 82.424/
RS), homossexuais, transgéneros e demais integrantes da comunidade de Lésbicas,
Gays, Bi, Trans e mais (LGBT+) (Mandado de Injungao n° 4.733/DF e Acio
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26/DF).

Em complemento as solugoes legislativas antirracistas existentes, a previsao
contida no artigo 1°, VII, da Lei n°® 7.347/1985 se direciona a tutela processual de
direitos coletivos lato sensu, consubstanciados na honra e dignidade de grupos raciais,
étnicos ou religiosos quando restem configurados danos morais e patrimoniais
em razio de ato discriminatdrio.

No tocante 4 categorizagio em direitos e interesses difusos, coletivos stricto
sensu e individuais homogéneos envolvendo a temdtica, para fins de utiliza¢io da
agao civil puablica, salutar a andlise dos conceitos explicitados no ja mencionado
artigo 81, do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nessa conjuntura, individuos pertencentes a grupos racializados, etnias
ou religides formam uma categoria indeterminada, vinculados por caracteristicas
distintivas comuns (Gomes, 1999). Atos que atingem a honra e dignidade desses
grupos de maneira indistinta e coletiva os afetam de modo transindividual,
configurando, segundo o artigo 81, I, da Lei n° 8.078/1990, um direito ou
interesse de natureza difusa.
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Por outro lado, um ato discriminatdrio que atinge a honra ou dignidade de
individuos especificos dentro de um grupo racializado, etnia ou religido, afetando
um direito indivisivel ligado por uma base juridica comum, configura um direito
ou interesse de natureza coletiva stricto sensu. Como exemplo, enquadrar-se-ia nessa
situagdo ofensa discriminatéria dirigida a todos os alunos negros ou praticantes
de determinada religiao de universidade especifica.

Finalmente, pode se configurar como individual homogéneo o direito a
reparacdo da honra e dignidade de pessoas ofendidas direta e individualmente, mas
em um mesmo contexto fatico, com a utilizacio de elementos discriminatérios
em razdo de raga, etnia ou religido. Os direitos e interesses individuais lesados sao
acidentalmente coletivos, ultrapassando a esfera singular da questao.

Quanto a ofensa a honra e a dignidade de um individuo em razao de raca,
etnia e religido, sem que o agravo tenha sido diretamente dirigido ao grupo do
qual ¢ integrante, a tutela processual por meio de ACP, em uma anélise inicial,
nio se mostra a mais adequada, por nio se cogitar da defesa direito ou interesse
coletivo latu sensu. Nos tltimos anos, todavia, casos em que ofensas dirigidas nao
a um grupo, mas a individuo, por motivo de raga, etnia e religido, acabaram por
ensejar a propositura de aco civil publica para reparagio de danos morais coletivos
com fundamento no artigo 1°, VII, da Lei n° 7.347/1985. O objetivo de tais
agoes, entretanto, nao ¢ a tutela da honra e dignidade do individuo em questao,
mas do grupo ao qual pertence, sob o argumento de que o ato discriminatério
atinge a todos os membros do grupo representativo.

A iniciativa tem suscitado questionamentos tanto no que diz respeito a
utilizagao da ACP como instrumento adequado para a defesa de tais direitos e
interesses, quanto em relagio a efetiva existéncia de dano a um grupo amplo de

pessoas a partir de um ato direcionado apenas a um individuo.

4. REPARAGCAO DE DANOS MORAIS COLETIVOS DECORRENTES DE
ATO RACISTA CONTRA INDIVIDUO(S) DETERMINADO(S) POR MEIO DE
ACAO CIVIL PUBLICA

Para a honra e dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos, enquanto

coletividade de sujeitos indeterminados, determinados ou determindveis, atos
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ilicitos que lhes causem danos podem ser processualmente combatidos por agao
civil publica, conforme o artigo 1°, VII, da Lei n° 7.347/1989. A percepcio de
um viés coletivo lato sensu é mais dificil, todavia, quando atos discriminatérios
sao dirigidos individualmente a pessoas pertencentes a esses grupos devido a suas
caracteristicas identitdrias. Apesar disso, alguns legitimados tém utilizado agbes
civis publicas para proteger direitos coletivos baseados em atos contra um ou
alguns individuos.

Em 2017, o Ministério Pablico Federal propds agio civil pablica contra
uma emissora de televisao, buscando reparagio por dano moral coletivo causado
por apresentador que proferiu ofensas racistas contra uma cantora nacionalmente
conhecida. A agio pleiteava uma indenizagio de R$ 500.000,00 (quinhentos mil
reais), a ser revertida em agdes de promocio da igualdade étnica e racial, além
da obriga¢do de exibir programagio com contetido antidiscriminatério (Brasil,
2017). Até o momento, o feito nao foi julgado.

No ano de 2021, o Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul
moveu agio civil pablica contra ex-deputado federal, buscando uma condenagao
de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais) por danos morais coletivos causados por
ofensas homofébicas dirigidas ao ex-governador do Estado em redes sociais e
programas de rddio. A agio foi julgada procedente e o Tribunal de Justi¢a confirmou
a sentenca de primeira instincia, rejeitando a alegagio de inadequagao da agao
civil publica e de ilegitimidade do Ministério Publico para sua propositura (Rio
Grande do Sul, 2022).

Também em 2021, Defensoria Ptblica da Unido e Ministério Pablico
Federal propuseram conjuntamente agio civil publica contra ex-presidente da
Republica, entdo em exercicio, e a Unido, buscando a condenagio no pagamento
de indeniza¢do por danos morais coletivos e sociais causados por declaracoes tidas
por discriminatdrias e preconceituosas sobre um homem negro, transmitidas em
redes sociais. A sentenga de primeiro grau declarou a ilegitimidade passiva da Uniao
para figurar na a¢do e julgou improcedente os pedidos em face do segundo réu.

O recurso de apelagio dos autores ainda nio foi julgado (Brasil, 2022).
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Em 2022, quatro associagoes civis moveram uma agao civil publica contra
um ex-piloto de Férmula 1 devido a declaracdes racistas e homofébicas feitas contra
outro piloto da mesma modalidade durante um programa esportivo. Argumentando
que as falas atingiram o direito fundamental difuso 4 honra de toda a populagao
negra ¢ da comunidade LGBT'+, foi pleiteada a condenagio do réu a obrigagio
de publicar um pedido de desculpas e ao pagamento de uma indenizacio de R$
10.000.000,00 (dez milhdes de reais) por danos morais coletivos. A a¢io foi
julgada parcialmente procedente, resultando na condenagio do réu no pagamento
de indeniza¢io de R$ 5.000.000,00 (cinco milhées de reais) por danos morais
coletivos. Em segunda instincia, porém, a apelacdo do demandado foi provida,
resultando na improcedéncia total dos pedidos iniciais (Distrito Federal, 2023).

A andlise dos casos exemplificativos, em conjunto com os requisitos para
a propositura da agao civil publica, é fundamental para avaliar a adequacio desse
instrumento processual na protecio de direitos difusos e coletivos em situacoes
envolvendo atos ilicitos contra um tnico individuo, bem como para que se
estabelecam pardmetros minimos caso constatada a viabilidade de sua utilizagao.

Com efeito, em todos os episédios mencionados, os entes legitimados
enfatizaram que as agoes civis publicas nao visavam proteger direitos individuais,
mas sim defender direitos transindividuais de toda a sociedade, especialmente
das pessoas com caracteristicas semelhantes ao individuo inicialmente ofendido.
Além disso, todas as agdes tém como causa de pedir ofensas que ganharam grande
repercussio devido a forma como foram veiculadas, por meio de midia e redes
sociais. No entanto, é necessrio questionar se em casos como esses é possivel
falar em ofensa a honra e dignidade de toda uma coletividade devido a um ato
direcionado especificamente a um de seus membros.

Dito isso, é necessirio que se questione inicialmente se, em casos como
os mencionados, é possivel se falar em ofensa a honra e a dignidade de toda uma
coletividade em razao de ato praticado diretamente contra um de seus integrantes.

De inicio, deve ser ressaltado que manifestacoes que visam desqualificar
e ofender a honra e dignidade de um individuo com base em pressupostos

preconceituosos sobre caracteristicas raciais, étnicas ou religiosas refletem um
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viés de desigualdade baseado em suposta superioridade de um grupo sobre outro.
Essas condutas discriminatérias atacam diretamente a dignidade da pessoa humana,
nio apenas como individuo, mas também como membro de uma sociedade que
aspira ser justa e igualitdria, onde o respeito mutuo entre os individuos é essencial
para o funcionamento democritico.

A discriminagao preconceituosa pode se manifestar por meio de
microagressoes, mas sua influéncia no se limita a eventos isolados ou a alguns
membros de um grupo. Ela permeia vérias dreas da vida dos individuos pertencentes
a esse grupo, causando impacto significativo e custoso. As opressoes enfrentadas por
um membro afetam os outros, indicando que todos estio suscetiveis a tratamentos
semelhantes. Algumas formas de discriminagio sdo mensagens direcionadas
a toda a coletividade identitdria. Além de afetar individualmente, declaracoes
discriminatdrias ofensivas podem prejudicar os direitos pessoais de todos os
integrantes do grupo, promovendo associa¢oes depreciativas e estigmatizantes em
relagdo as suas caracteristicas, colocando-os em desvantagem frente a sistemas de
discriminacio sistémica (Moreira, 2020).

Tal constatagio por si s6, todavia, ndo induz a conclusio de que ofensas
preconceituosas dirigidas a uma pessoa sejam aptas a atingir direitos e interesses do
grupo identitdrio do qual seja integrante em todo e qualquer contexto, autorizando,
em consequéncia, a utilizagio da ACP para sua tutela.

Nos casos aqui apresentados, entretanto, as manifestagoes tidas por ofensivas
foram feitas de modo a alcangar ampla repercussio, visto terem sido realizadas
em emissoras de televisdo, rddio, bem como redes sociais, as quais podem ser
consideradas ambientes privados, mas de alcance piblico. No contexto em que
foram proferidas, portanto, as afirmagées acabam nio se restringiram ao 4mbito
privado e da esfera disponivel do individuo inicialmente atingido, podendo
induzir e incitar a atribui¢io de tratamento diferenciado a pessoas que partilhem
das mesmas caracteristicas da vitima imediata das ofensas.

Destarte, além do indiscutivel cardter individual, declaracoes ofensivas de
cunho discriminatério poderao lesar direitos personalissimos dos integrantes de todo

o grupo identitdrio, ao propiciarem associagdo pejorativa e ofensa estigmatizante
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daqueles que se identificam com as carateristicas utilizadas como marcador de
discriminagio. A partir do estigma, sentidos negativos sao atribuidos aos membros
do grupo, os quais ficam sujeitos a desvantagens sistémicas (Moreira, 2020).

Tem-se que, do ato discriminatério dirigido a vitima imediata, decorrem
efeitos lesivos a direitos e interesses de um grupo e valores essenciais da sociedade
como um todo, causando-lhes dano préprio e distinto daquele sofrido pelo
individuo primariamente atingido. Referido dano possui, portanto, uma natureza
reflexa em relagio ao dano primdrio.

Além disso, o cardter autbnomo do dano coletivo estd presente também
numa relagio de causalidade prépria entre a conduta do ofensor direcionada a
uma Unica pessoa e o dano sofrido pela coletividade. Tal conduta, por atingir o
ordenamento juridico e os valores éticos fundamentais da sociedade, como os
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da nao discriminacio,
¢ antecedente ndo sé necessdrio, mas adequado a producio do resultado danoso
(Cavalieri, 2014) a grupos identitdrios atingidos e a toda a sociedade.

Destaque-se, ainda, que, nos termos da jurisprudéncia consolidada
do Superior Tribunal de Justica, “o dano moral coletivo, aferivel in re ipsa, é
categoria autdnoma de dano relacionado a violagdo injusta e intolerdvel de valores
fundamentais da coletividade” (Brasil, 2019). Isso, significa que, diferentemente do
dano moral individual, relacionado a dor, sofrimento e abalo emocional sofrido por
alguém, o dano moral coletivo, em decorréncia de sua prépria natureza, prescinde
da comprovagio de tais elementos, visto que incompativel com os interesses difusos
e coletivos. O que efetivamente se busca é sanar a lesdo a valores fundamentais e
a0 padrao ético dos individuos que compoem a sociedade.

Diante da possibilidade de configura¢do de um dano moral coletivo,
mostra-se vidvel a propositura de ACP com fundamento no artigo 1°, VII, da
Lei n° 7.347/1985, atuando os entes legalmente legitimados na tutela de direitos
difusos e no em substitui¢ao ou como representantes de um sé ofendido. Nada
obstante, levando-se em conta os aspectos tedricos e legais atinentes a temdtica,
bem como os exemplos utilizados como referéncia neste estudo, algumas condigoes
minimas podem ser consideradas para que o manejo da agio civil publica se mostre

adequado e eficaz 4 tutela do direito coletivo.
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Nesse sentido, propéem-se os seguintes pardmetros a serem considerados
quando da propositura, pelos legalmente legitimados, de agao civil pablica paraa
reparagdo de danos morais coletivos decorrentes de ato preconceituoso praticado
contra individuo(s) determinado(s):

As manifestagoes ofensivas dirigidas ao individuo inicialmente atingido
devem possuir um cardter discriminatério e preconceituoso, baseado em suposta
superioridade de um grupo de pessoas sobre outro, especialmente relacionado a
caracteristicas raciais, étnicas ou religiosas;

As manifestagdes preconceituosas devem ter tido grande repercussio devido
a forma como foram veiculadas, a exemplo de emissoras de televisdo, rddio e
redes sociais;

Deve ser estabelecida a relagio de causalidade entre a conduta discriminatéria
direcionada a uma Unica pessoa e o dano sofrido pela coletividade, o qual se
configurard na lesio a valores éticos fundamentais da sociedade em geral ou de
um grupo identitdrio, a exemplo dos principios da dignidade da pessoa humana,
da igualdade e da nao discriminagao;

A acio civil pablica deve buscar a tutela dos direitos difusos, nao atuando
os legitimados em substituicio ou representagio de uma tnica pessoa ofendida,
mas sim em defesa dos interesses de toda a sociedade, nos termos do artigo 1°,
VII, da Lei n° 7.347/1989.

Observados tais pardmetros, a utilizagao da a¢io civil pablica em hipéteses
como as aqui descritas, ademais, configura-se como concretiza¢io de uma protegio
adequada de direitos fundamentais como a dignidade da pessoa humana, igualdade
e a ndo discriminagio, os quais, conforme declarado pelo Supremo Tribunal Federal
quando do julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 467/MG, ndo devem “se basear apenas na tutela penal, tradicionalmente
compreendida como wltima ratio e incidente apenas apds a lesio ou grave perigo

de lesdo a bens juridicos fundamentais” (Brasil, 2020).
5. CONSIDERAGOES FINAIS

A promocio do bem de todos sem preconceitos é um principio fundamental

da Republica Federativa do Brasil, conforme estabelecido pela Constituigao de
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1988. O ordenamento juridico brasileiro tem evoluido para combater atos de
discriminagio que afetam nio apenas as vitimas diretas, mas também a coletividade,
ameagando os principios constitucionais. A agio civil publica desempenha um papel
crucial na protegio dos direitos e interesses de individuos e grupos prejudicados por
condutas discriminatdrias, incluindo aquelas ligadas a caracteristicas identitdrias.
Portanto, pode ser utilizada para proteger direitos difusos e coletivos em tais
casos, mesmo quando os atos discriminatérios parecem ser direcionados a um
tnico individuo.

Em um contexto em que as ofensas dirigidas a um individuo especifico,
mas amplamente divulgadas em programas de televisdo, rddio e redes sociais,
podem afetar todo o grupo identitdrio ao qual a vitima pertence, perpetuando
esteredtipos prejudiciais e causando danos reflexos a coletividade. A complexidade
dessas situagoes mostra que ofensas discriminatérias individuais podem ter um
impacto coletivo significativo. O dano moral coletivo ¢ uma categoria autbnoma
que ndo requer a comprovagao de dor e sofrimento individual, mas sim a violagao
injusta e intolerdvel de valores fundamentais da coletividade, como a dignidade
da pessoa humana, igualdade e nio discriminagao. A agio civil publica é vista
como uma forma eficaz de proteger esses direitos fundamentais.

Quando usado adequadamente, o instrumento processual representa uma
protecio eficaz desses direitos fundamentais, indo além da tutela penal tradicional
e atuando na prevengio de lesées a bens juridicos fundamentais. Assim, sua
utilizagio desempenha um papel essencial na promogio de uma sociedade mais
justa e igualitdria. Diante dessa perspectiva, a utilizagio da agio civil publica
nestes casos representa uma forma de garantir uma prote¢io adequada aos direitos
fundamentais, refor¢ando a importincia de combater a discriminagio e promover
a igualdade, mesmo quando atos ofensivos sio direcionados a um tnico individuo.
Isso reflete a evolugio do entendimento juridico e a necessidade de uma abordagem
mais ampla na defesa dos valores fundamentais da sociedade.

A discussio sobre a extensio dos danos morais coletivos e sua relacio com
os principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, igualdade e nio
discrimina¢io demonstra a importincia de adaptar as ferramentas legais para

enfrentar desafios contemporineos relacionados a discriminacio e ao preconceito.
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Portanto, a aplicagio da agao civil pablica em casos de atos discriminatérios
individuais, que afetam de forma reflexa a dignidade e a igualdade de toda uma
coletividade, representa um avango na promogao da justica ¢ no combate a
discriminacio. Essa abordagem se alinha & necessidade de uma prote¢ao mais eficaz
dos direitos fundamentais, em consonéncia com os principios da dignidade da
pessoa humana, igualdade e nao discriminacio, e reflete a capacidade do sistema

legal de se adaptar as demandas da sociedade em constante evolugao.
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MINISTERIO PUBLICO: FACES DE SUA ATUACAO NO
PROCESSO PENAL

Jefferson Lopes Custodio’

SuMArio: 1 Consideragdes iniciais; 2 O réu e o MP no duplo grau de jurisdi¢io; 3 Discussao sobre
o fundamento legal para a atuagio multifacetada do MP; 4 Conclusio; 5 Referéncias bibliogréficas.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A Constituigao Federal de 1988 (CF/88) erigiu os principios do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditério como direitos fundamentais do
réu, inclusive outros, de forma reflexa, como a plena igualdade entre acusagao e
defesa, cujo preceito é derivado da isonomia constitucional preconizada no art. 5°,
caput, da CF/88, bem assim foi expressamente previsto no art. 7° do Cédigo de
Processo Civil de 2015 (CPC/2015) (SENADO FEDERAL, 2016)? orientagio
sobre a paridade de armas, regra estendida a seara penal, por forca do artigo 3°
do Cédigo de Processo Penal (CPP) (BRASIL, 2023)°.

O Ministério Publico (MP), de sua vez, ganhou autonomia e for¢a a
partir da CF/88, destacando-se como um 6rgio, uno e indivisivel, permanente
e essencial 4 funco jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe ainda a defesa da
ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais

indisponiveis, segundo ressai do art. 127 da CF/88 (BRASIL, 2018)*. Por isso,
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2 SENADO FEDERAL. Cédigo de processo civil e normas correlatas. 9 ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacao
de Edigoes Técnicas, 2016.

> BRASIL. Cédigo de Processo Penal. 5. ed. Brasili: Senado Federal, Coordenagio de Edigoes Técnicas, 2023.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). A Constituigio e o Supremo. Supremo Tribunal Federal. 6 ed. atual.
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nio ¢é tarefa ficil separar, dentro de um mesmo 6rgio, uma parte responsével por
acusar e outra para promover e fiscalizar a correta aplicagio da lei, sabendo-se
ainda que os seus membros permutam internamente de fungio, com relativa
frequéncia, no ambito do préprio érgao.

Theodoro Junior (1989, p. 53)° ensina que a agdo, sob o ponto de vista
moderno, situa-se no plano do direito publico abstrato e subjetivo que pode
ser exercitado por uma parte processual para exigir do Estado a obrigagio da
tutela jurisdicional, sendo desimportante que esta seja de amparo ou desamparo
a pretensio de quem o exerce. Ademais, o direito de a¢io de natureza penal se
submete a algumas condigoes, como a legitimidade das partes, o interesse de agir e
a possibilidade juridica do pedido, de maneira que o primeiro requisito, relacionado
a legitimidade das partes, serd o pano de fundo enfrentado neste trabalho.

Nessa evolugio, a estrutura de um processo litigioso induz a conclusio de
que, excluindo o juiz da causa, os atores do processo sio considerados “partes” e,
nesse sentido, Carnelutti (2015, p. 79-80)° desenvolveu o entendimento de que
cada parte ¢ um resultado de uma divisdo e o prius da parte é um todo que se
divide. Assim, o jurista italiano arremata na dire¢io de que nio haveria litigios,
tampouco direitos, se os homens nio se dividissem.

E no panorama avaliado, o juiz e as partes estdo vinculados por uma série de
atos processuais, cujo procedimento se justifica como mecanismo para combater a
reagio social ao delito, a0 mesmo tempo em que visa minimizar a violéncia existente
na sociedade. Para Ferrajoli (2014, p. 516)’, contudo, a atividade jurisdicional
penal é um instrumento que, na realidade, nio serve para proteger a maioria, mas
essencialmente os cidaddos individualizados que, embora suspeitos, ndo podem
ser condenados sem provas.

Mais especifico, o professor Mufioz Conde (2022, p. 83-92)%, defende a ideia
de que o processo penal, notadamente num Estado de Direito, deve equilibrar a

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. v. I.

¢ CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Sio Paulo: Pillares, 2015.

7 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: a teoria do garantismo penal. 42 Ed. ver. Sao Paulo: Editora dos Tribunais, 2014.
8 CONDE, Francisco Mufioz. La Bisqueda de la verdad en el proceso penal. 42 ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2022.
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busca da verdade e a dignidade dos acusados; a0 mesmo tempo em que, somente,
deve proceder com uma condenagio a partir de prova induvidosa do fato criminoso
apontado contra o acusado. E o autor espanhol conclui no sentido de que, tudo
que for contrdrio a seu pensamento, significaria a reimplantacio do fascismo e
da inquisi¢ao no Ambito penal.

Nessa perspectiva, o presente trabalho pretende produzir um estudo, focado
na fase recursal penal e, especialmente, no dmbito do Superior Tribunal de Justica
(ST]), corte de jurisdi¢ao nacional, considerando ainda que a situagao paradigmdtica
aqui utilizada ¢ representativa em relagio ao ocorre nos demais tribunais do pais,
de modo a provocar um didlogo entre os seguintes eixos: direitos fundamentais
do réu e as faces de atua¢io do MP na mesma agio penal.

Dessa forma, porque se trata de uma situacio nao prevista expressamente
em lei, sendo a partir de uma constru¢io hermenéutica apoiada em regimentos
internos de tribunais, tem-se o objetivo de provocar uma reflexdo acerca da (in)
justificada atuagdo duplicada do 6rgao ministerial na mesma agao penal, como
possivel forma de desequilibrio processual, com vistas a privilegiar a efetividade
da funcio jurisdicional estatal sob a égide dos principios constitucionais e regras
legais, inclusive do ponto de vista de diplomas internacionais nos quais a Republica
brasileira ¢ signatdria, como a Declaragio Universal dos Direitos Humanos e da
Convencio Americana sobre Direitos Humanos, conhecido como Pacto de Sao
José da Costa Rica, promulgado internamente por meio do Decreto n° 678/1992
(BRASIL, 1992°.

Nesse diapasio, a proposta apresentada para discussio, que envolve os
jurisdicionados, o MP e o Judicidrio, revela a importincia que se deve ter com o
tema relacionado ao postulado da isonomia processual, a0 mesmo tempo em que
se recomenda o aprofundamento e desenvolvimento de técnicas que aprimorem
a prestagao da funcio jurisdicional, compreendendo uma modificagio no texto

constitucional para uma melhor disciplina sobre o assunto debatido, com o escopo

9

BRASIL. Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992. Promulga a Convengio Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. DOU. Brasilia/DF, 9 nov. 1992. Disponivel em: https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em 26 set. 2023.
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de manter o efetivo equilibrio entre as partes, na busca da igualdade formal e

material entre os polos conflitantes de uma agio penal.
2. O REU E O MP NO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

O processo é o caminho adequado para a aplicagao correta da jurisdigao
estatal; enquanto a fase recursal, caracterizada pela sua voluntariedade, materializa-se
a partir de um direito fundamental ao duplo grau de jurisdi¢do, no mesmo passo
em que devolve ao préprio Judicidrio um reexame da matéria decidida na instincia
inferior, sob o fundamento de que a justiga é una. Desse modo, permite-se uma
nova andlise da controvérsia, em grau recursal, a fim de suprir eventual erro na
interpretagio e na aplicagdo da norma, ou mesmo para combater uma possivel
decisao injusta ou contrdria a lei.

Como pontua o professor Rebougas (2023, p. 1.173)', o direito ao recurso
fundamenta-se, de forma ampla, no préprio direito de a¢io e no direito de defesa
que, de sua vez, estao entrelagados com os principios do duplo grau de jurisdigao,
ocasido em que pode impugnar a sentenga condenatdria, bem como exigir clareza
e integridade das decisoes judiciais ou pleitear a uniformidade da legislagio federal
ou mesmo combater viola¢io a questao constitucional.

Outra varidvel que caracteriza o recurso, em termos genéricos, é apresentada
por Juvéncio Vasconcelos Viana (2013, p. 3334)"", que entende existirem sentengas
que desafiam inconformismos da parte, ainda que julgadas procedentes, mas que
nao realizam a prestaco jurisdicional por completo, como no caso das sentencas
condenatdrias cognitivas, especialmente as que envolvem as obrigacoes de fazer
e ndo fazer. No campo penal, pode-se ilustrar o caso de uma condenagao ou

absolvicao em relacio a determinado dispositivo da legislagdo, hipStese em que

1 REBOUCAS, Sérgio. Curso de direito processual penal. Vol. 1. 3 ed. rev. amp. atual. Belo Horizonte: D’Plicido, 2023.

" VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Tutela Especifica. Revista do Instituto do Direito Brasileiro: Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, v. 4, n. 2, p. 3343-3368, 2013. Trimestral. Disponivel no enderego eletronico: hteps://www.
cidp.pt/revistas/ridb/2013/04/2013_04_03343_03368.pdf. Acesso em: 10 out. 2023.
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o MP e/ou o réu podem se insurgir perante a instincia superior, com a finalidade
de que seja modificada a base legal da condenacio ou da absolvi¢ao'>.

Ilustrando de forma prdtica: o réu pode recorrer para que o fundamento
sentencial absolutério, fundamentado no art. 386, II do CPP (nio haver prova
da existéncia do fato), seja modificado para o inciso I do mesmo artigo (estar
provada a inexisténcia do fato), com o intuito de que a nova decisao surta efeito
na esfera administrativa, considerando a sua qualidade de servidor publico e de
que responde a um Processo Administrativo Disciplinar sobre o mesmo fato de
que foi acusado na esfera criminal.

Em pesquisa na pdgina eletronica do STJ, do Conselho Nacional de Justica
(CNY]), do Conselho Nacional do Ministério Piblico (CNMP) e nos relatérios de
Justica em Numeros do CNJ, ou mesmo na pagina do CNMP, nio se encontram
dados ou estatisticas oficiais acerca do niimero de recursos propostos pelo Ministério
Publico, em qualquer ramo do direito.

Noutro modo, consultando o site do STJ, na op¢io Didrio da Justica
eletronico (DJe) e visualizando, de maneira aleatéria, alguns dias de fevereiro a
setembro de 2021, de outubro a novembro de 2022 e de marco a outubro de
2023, em matéria penal: habeas corpus', recurso ordindrio em habeas corpus,
bem como em REsp, AREsp e reclamacio criminal, verifica-se, sem dificuldade,
mesmo nio sendo possivel de se estabelecer uma porcentagem oficial ou segura,
que o Ministério Pablico figura, predominantemente, na qualidade de recorrido
ou apenas interessado.

E quando se conhecem outras informagoes processuais, eleva-se a preocupagio
com o assunto estudado, que conduz 4 alarmante conclusdo de que a justica penal

do pais estd cada vez mais punitivista e bastante encarceradora, o que pode justificar

12 Conveniente a observagio de Candido Rangel Dinamarco de que essa questio “é uma opgio de fundo pandectistico,
alimentada no mundo latino por certas disposigoes do direito francés e reiterada linha jurisprudencial, que se chocam
com o desideratum de plenitude da tutela jurisdicional. Na literatura menos recente, contra tal orientagio bateram-se
Giuseppe Chiovenda e Piero Calamandrei, a partir do pressuposto de que, na medida do que for praticamente possivel,
o processo deve proporcionar a quem tem razio tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito a obter”
(DINAMARCO, 2000, p. 756).

'3 Embora rarissimo, mas h4 registro de HC impetrado pelo MP em favor de réu, de que ¢ exemplo: HC 22.216/RS, Rel.
Min. Felix Fischer, Quinta Turma, DJ 10/3/03.
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o intenso volume de agoes, como habeas corpus (HC), e de recursos manejados
em favor de réus, para o fim de resistir as indmeras condenagées, ou decretos de
prisoes, enfim, de decisoes que lhes sio desfavordveis.

Além disso, nas poucas vezes que recorre, 0 MP-parte obtém um sucesso
considerdvel em seus inconformismos, contando com os pareceres do MP-custos
iuris que, geralmente, sao favordveis as insurgéncias interpostas pelos seus colegas de
profissao, como se verifica a partir de algumas pesquisas realizadas no sitio do ST,
enfrentadas no tépico 4 deste artigo. Isto ¢, o Ministério Pablico, que titulariza a
agio penal publica com exclusividade, atua em grau recursal em duas faces: como
parte acusadora e como fiscal da ordem juridica, como se fiscalizasse a si préprio
e com relativo poder para influenciar nas decisdes dos ministros julgadores.

E a hipétese supra comentada, traz a lume os ideais defendidos por José
Frederico Marques (1961, p. 40-50)'* que construiu o pensamento de que
nao se pode falar em imparcialidade do 6rgao ministerial, sobretudo se atuar
simultaneamente como parte ¢ fiscal da ordem juridica, ressalvando ainda que,
mormente no 4mbito penal, deve o parguer atuar, puramente, como parte processual;
do contrério, enfraqueceria a fun¢io repressiva estatal, visto que é um 6rgio que
atua no interesse punitivo do Estado, muito embora deverd perseguir uma decisao
justa em relagdo ao acusado.

Noutra fonte do direito, extrai-se da jurisprudéncia um acérdao emblematico
sobre a temdtica discutida, concernente a uma discussao ocorrida no ambito do
Agravo em Recurso Especial (AREsp) n° 650.203/GO (BRASIL, 2020)", de
relatoria de Rogério Schietti, ocasiio em que passou a orientagio de que é superficial
e simplista a distingao entre Ministério Pablico agente (parte) e Ministério Piblico
consulente (fiscal); enquanto, na agio penal condenatéria, continua o ministro,
por mais que uma dessas func¢oes se esconda por trds da roupagem verbal ou escrita

da manifestagio do membro do parquet, estar ela presente.

" MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Vol. 2. Sio Paulo: Forense, 1961.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n° 650.203/GO. Agravante Clévis Indcio dos Reis.
Relator: Ministro Rogério Schietti Cruz. DJe. Brasilia/DF, 3 marg. 2020. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/
pesquisa/?aplicacao=processos.ea. Acesso em 10 out. 2023.
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No caso, o intérprete que compde a Sexta Turma do STJ concluiu o voto,
seguido pelos demais integrantes do érgao fraciondrio, com o comentdrio de que
a forma nao desnatura a matéria, mas apenas lhe modifica a aparéncia, de maneira
que o parecer do procurador de justiga ndo elimina, mas tao-s6, esconde a fungao
acusatéria que, em outras manifestagoes do mesmo 6rgao do MP, como exemplo
de que nas alegagoes finais ou na dendncia do promotor de justica, a pretensao
acusatéria se revela bem mais nitida e indiscutivel (BRASIL, 2020).

E por meio do Recurso Especial n° 1.594.250/RN (BRASIL, 2022), julgado
mais recente, o referido ministro da corte superior reafirmou que o Ministério
Publico ¢ orientado por principios constitucionais, destacando-se os da unidade
e o da indivisibilidade, que engendram a prética de atos, mediante a atuagio
uniforme de seus membros, sem que importe a fragmentagio do érgao.

Com efeito, a situagio debatida ¢é séria e complexa porque, ainda que o
MP-parte nio assine um recurso enderecado ao ST], o MPF que oficia no referido
tribunal, que compée o Ministério Publico brasileiro, segundo previsao do artigo
128 da CF/88, atua em todos os processos penais que chegam na corte superior,
na condicdo de custos iuris, cujos pareceres chegam a influenciar as decisoes dos
ministros, conforme se apurou no tépico 4 deste estudo académico.

Por tudo isso, o tema discutido exsurge, no sistema judicial brasileiro,
como uma desarmonia juridica que segue invisivel aos olhos da sociedade, da
comunidade académica e cientifica, dos jurisdicionados e de autoridades estatais,
daf a necessidade de uma reflexdo corajosa, profunda e responsavel acerca da
temdtica abordada.

Ademais, é certo que o tema em discussio ¢ enfrentado por alguns
doutrinadores, como Aury Lopes Junior (2014, p. 37)'¢, segundo o qual nao
se pode confundir que a observéincia as garantias e direitos fundamentais dos
réus significa uma suposta impunidade; no entanto, deve-se compreender que
o processo penal é um percurso legal para se chegar, legitimamente, a pena, se
for o caso, mas sempre de forma a respeitar rigorosamente as regras e garantias

constitucionalmente asseguradas, que limitam o poder punitivo do Estado.

16 LOPES JUNIOR. Aury Direito processual pena. 16. ed. — Sio Paulo: Saraiva Educagao, 2019.
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Ainda no plano de controle da racionalidade das decisoes judiciais e da
legitimagao do poder persecutdrio estatal, Ferrajoli (1977, p. 22 e s.)" sublinha
que o modelo criminal, no aspecto garantista, pressupoe a minimizagio do poder
e de maximizagao do conhecimento judicial, de modo a condicionar a validade
das decisoes a uma verdade processual, empirica, logicamente controldvel e
devidamente motivada.

De fato, a atividade jurisdicional penal é um saber-poder, de modo a
conjugar o conhecimento, no sentido de expressar o que o direito quer dizer sobre
algo, através das decisoes judiciais, que é a materializacdo do poder punitivo do
Estado. Logo, na esteira do professor Lopes Junior (2014, p. 1067), os niveis
recursais do sistema judicial brasileiro devem privilegiar o saber sobre o poder e,
assim, dd preferéncia a aplicagio de regras e principios estabelcidos no sistema
judicial, celebrando a efetiva paridade de armas, a fim de se chegar a um modelo

ideal de jurisdigao.

3. DISCUSSAO SOBRE O FUNDAMENTO LEGAL PARA A ATUACAO
MULTIFACETADA DO MP

O novo modelo de Estado brasileiro, instaurado a partir da ordem
constitucional de 1988, valorizou de maneira axial a institui¢io Ministério Pablico,
acompanhando uma tendéncia mundial'®, ocasido em que conferiu ao érgao
autonomia administrativa e funcional, bem como uma série de prerrogativas e
garantias, diante de sua importante atuacio na defesa da sociedade e dos valores
democrdticos. No entanto, o legislador constitucional, tampouco as normas
ordindrias, ndo previram absolutos e plenos poderes a0 MP para atuar em todas as
circunstincias que envolvam as relagoes entre as pessoas e o Estado, notadamente

no aspecto processual penal.

17 %(...) el modelo penal garantista equivale a un sistema de minimizacién del poder y de maximizacién del saber judicial,
en cuanto condiciona la validez de las decisiones a la verdad, empirica y légicamente controlable, de sus motivaciones”
(FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén — teoria del garantismo penal. 2. ed. Madrid, Trotta, 1997, p. 22).

'8 Cf. MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. O Ministério Ptiblico na Constitui¢ao Federal de 1988. Revista Juridica
da Escola Superior do Ministério Pablico de Sao Paulo, Sao Paulo, v.2, 2012, p. 177-192. Disponivel em: file:///C:/
Users/jeff_/Downloads/46-Texto%20d0%20Artigo-89-1-10-20121123%20(2).pdf. Acesso em 10 out. 2023.
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Por essa dtica, propde-se a analisar detidamente os parimetros constitucionais
e legais impostos a0 MP na realizagdo de sua relevante atividade funcional. No
contexto internacional, o artigo 10 da Declaragio Universal dos Direitos Humanos
(SENADO FEDERAL, 2013)" e o artigo 8 da Convengao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), promulgada internamente
por meio do Decreto n° 678/1992 (BRASIL, 1992)*, orientam sobre o direito
do homem i igualdade de tratamento no campo processual. Mas, obviamente,
trata-se de uma orientagdo genérica, de cardter recomendativo, que serve de
orientacdo principioldgica para os paises signatdrios.

No dominio interno, é certo que uma das fungdes essenciais do MP ¢é
promover, privativamente, a agao penal publica, segundo emanado expressamente
no art. 129, I da CF/88. E, neste ponto, surge um importante debate: inexistiu
previsdo constitucional, mesmo porque o seria sabidamente contraditério, instituir
uma ala paralela, interna e tempordria dentro do érgao ministerial, com a finalidade
de fiscalizar o procedimento da agio penal publica, o que representaria uma
verdadeira autofiscalizagio.

Em nivel infraconstitucional, encontram-se em algumas normas*' disposi¢coes
expressas acerca da atuago do MP, na qualidade de custos iuris e, por isso, impoe-se a
sua intervengao obrigatdria no feito, independente que o MP-parte tenha promovida
a agdo respectiva. Nesse sentido, afora outros casos previstos em lei, ilustram-se: o
art. 12 da Lei n° 12.016/2009 (mandado de seguranca); a agdo civil publica: §1°
do art. 5° da Lei n° 7.347/85; a agdo popular, a vista do §4° do art. 6° da Lei n°
4.717165 (MANCUSO, 2015)*; e em causas que envolvem indios (art. 232 da
CF/88), menores (Lei n° 8.069/1990), idoso (art. 77 da Lei n® 10.741/2003) e

s

SENADO FEDERAL. Direitos Humanos. 4 ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edigoes Técnicas, 2013.
BRASIL. Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992. Promulga a Convengio Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. DOU. Brasilia/DE 9 nov. 1992. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm:~:text=DECRET0%20N0%20678%2C%20DEque%20lhe%20
confere%200%20art. Acesso em 10 out. 2023.

Cf. EDUCACAO, Saraiva. Vade Mecum Saraiva: tradicional. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2023. E-book. ISBN
9786553627406. Disponivel:https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786553627406/
epubcfi/6/2[%3Bvnd.vst.idref%3Dcover.xhtml]!/4/2[cover]/2%4050:77. Acesso em 5 out. 2023.

2 MANCUSO, Sandra Regina. O processo como relagio juridica. Vol. 682, ago. 1992, p. 56-61. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1992.
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violéncia doméstica contra a mulher, especialmente no art. 25 da Lei 11.340/2006
(DELMANTO, 2014)*.

Como se observa, nas situacoes retro a atua¢io do MP-cutos iuris é
explicitamente determinada em lei. Todavia, na esteira do entendimento de
parte da doutrina e da jurisprudéncia, entende-se que, caso o MP-parte seja o
autor da agao, é desnecessério, e até mesmo contraditério, chamar o MP-custos
iuris para intervir no processo. Na hipétese aventada, além de considerar que o
préprio juiz da causa pode e deve velar pela higidez e pelo devido processo legal,
a atuagio dobrada do MP desequilibra o principio constitucional de isonomia
que deve existir entre os polos da a¢io, visto que, na prdtica, equivalem a duas
partes contra uma.

No mesmo contexto avaliado, advirta-se para a previsao constante no artigo
279 do Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), que impde a nulidade do
feito, no ponto em que o membro do parquet nao é intimado para acompanhar o
processo em que deveria intervir, inclusive para fins de interposi¢ao de eventual
recurso. E a disposigao existente no dispositivo legal compreende a intimagao
multifacetada: do MP-parte e do MP-custos iuris™.

De toda forma, ¢ sempre oportuno registrar o entendimento consolidado
no STJ, na dire¢do em que inexiste nulidade de julgamento por auséncia de
manifestagio do MP-custo iuris, quando o MP-parte j4 atua como autor da agao
civil pablica®. Demais disso, a declaragao de nulidade no é absoluta e automatica,
devendo ser demonstrado o efetivo prejuizo as partes ou para a apuragao da
verdade real estabelecida na controvérsia juridica, segundo o principio pas de

nullités sans griefs.
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DELMANTO, Roberto. Leis penais especiais comentadas. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
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E a partir dessa construgio jurisprudencial, origiunda do ramo civel, pode
ser desenvolvido o mesmo raciocinio para ser aplicado na seara penal, até porque o
MP-parte é sempre autor da agio penal publica e, por isso, nio se justifica a atuagao
conjugada do MP-parte e MP-custos iuris a partir do duplo grau de jurisdigio.

Contudo, sabe-se que é uma pratica comum no sistema judicial-criminal
do pais, sem previsio expressa em lei, sendo apenas nos regimentos internos
das cortes judiciais ou decorrente de uma ilagao interpretativa. Desse modo, a
presente situacio estd compreendida na gestao de ilegalismos aplicada numa razao
criminoldgica neoliberal, teoria difundida por Foucault (2015)¥, o qual entende
que o poder punitivo estatal é determinado, predominantemente, pelo mercado
e ndo por normas legais. Pode-se inferir ainda que o mercado ¢é representado pela
midia que, normalmente, dissemina uma ideia manipuladora e tendenciosa contra
o garantismo e a favor punitivismo, sobretudo quando os delitos interferem na
vida dos poderosos e seus familiares.

Adentrando nas particularidades do tema proposto, notadamente na drea
penal, a CF/88, a partir do § 1° do artigo 103, dispos que o Procurador-Geral da
Republica (PGR) deverd ser ouvido previamente nas a¢des de inconstitucionalidade
e em todos os processos de competéncia da suprema corte. E dizer, o legislador
constitucional ndo previu expressamente, ou nao quis fazé-lo, que esta regra
alcancasse os demais tribunais brasileiros. E note ainda que a lei fundamental
fala em “processos de competéncia do STF” e, talvez por isso, no julgamento do
agravo interno 158.725 AgR-ED, DJe de 08/03/1996%, a corte decidiu que se
deve imprimir uma interpretagio teleoldgica ao § 1° do artigo 103, visando ao
conhecimento de que a0 MP nao deva ser enviado, automdtica e necessariamente,
todo e qualquer processo que chega a corte suprema.

No ambito do CPP, legislagao especial em matéria criminal, ndo se encontra
em suas disposi¢oes, notadamente a partir do artigo 574 e seguintes (dos recursos

em geral), qualquer mengao de que o MP-custos iuris deverd ser ouvido nos atos

¥ FOUCAULT, Michel. A sociedade Punitiva: curso no College de France (1972-1973). Sao Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2015.
# Cf. na pdgina do STE, em A Constitui¢do ¢ o Supremo: https://portal.stf.jus.br/constituicao-supremo/.

Temas de Direito e Processo 67



Jefferson Lopes Custodio

postulatérios manejados pelo réu ou pelo MP-parte. De outro lado, curiosa a
situagdo prevista no § 4° do artigo 600 do CPP¥, em que o réu condenado poderd
apelar, mas que poderd apresentar as suas razoes recursais no tribunal de instincia
superior, circunstincia em que dois membros do mesmo Ministério Pablico de
segundo grau (da Procuradoria Geral de Justica — PG]) intervirao nos autos: o
primeiro como parte, para contra-arrazoar o inconformismo do réu; e o segundo,
para ofertar parecer no feito.

Da mesma maneira, a Lei n° 8.038/1990 (BRASIL, 1990)*°, que disciplina
normas procedimentais referentes a processos que tramitam no STJ e no STF,
veicula em seus artigos 30 ao 35, que, tdo logo o recurso ordindrio em habeas corpus
(RO em HC) ou em mandado de seguranca (RO em MS) sejam distribuidos, a
secretaria do tribunal abra vista a0 MP-custos iuris.

Acontece que, na origem, tais recursos ji foram impugnados pelo MP-
parte’ (pelo menos se abre o prazo para a parte contrdria), e esta ocorréncia traz
de volta a discussio que ¢ objeto da presente pesquisa: acerca da desnecessidade
da atuacio duplicada do Ministério Ptblico na mesma agao penal, porque viola
o equilibrio paritdrio entre as partes e os direitos fundamentais dos réus.

Assim, por mais que o pronunciamento do MP-custos iuris nao vincule
o julgador (BRASIL, 2023)*, é oportuno trazer a debate um precedente do
préprio STJ, de relatoria da ministra Maria Thereza de Assis Moura, que firmou
a compreensio de que o Ministério Publico é parte na agao penal e, por esta

razao, convive na mesma dimensao da defesa, de modo que as suas prerrogativas
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Art. 600, CPP. Assinado o termo de apelagao, o apelante e, depois dele, o apelado terdo o prazo de oito dias cada um
para oferecer razoes, salvo nos processos de contraven¢ao, em que o prazo serd de trés dias. (...) $4° Se o apelante
declarar, na peti¢ao ou no termo, ao interpor a apelagao, que deseja arrazoar na superior instincia serao os autos remetidos
ao tribunal ad quem onde serd aberta vista as partes, observados os prazos legais, notificadas as partes pela publicacio
oficial. (Incluido pela Lei n° 4.336, de 1°.6.1964).

BRASIL. Lei n° 8.038, de 28 de maio de 1990. Institui normas procedimentais para os processos que especifica, perante
o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal. DOU. Brasilia/DF, 29 mai. 1990. Disponivel em: https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18038.htm. Acesso em 10 out. 2023.

Segundo consta no § 4° do art. 1.027 do CPC/2015 e nos regimentos internos dos tribunais de segunda instancia.
“O pronunciamento da Procuradoria da Repuiblica, na qualidade de custos legis, nao vincula o julgador, pois a manifestagao
do Ministério Pablico, traduzida em parecer, embora de grande valia, ¢ peca de cunho eminentemente opinativo, sem
carga ou caréter vinculante ao 6rgio julgador. Precedentes” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no HC n°
632848/ES. Agravante Ana Maria Rodrigues Silverol. Relator: Ministro Messod Azulay Neto. DJe. Brasilia/DF, 03 mai.
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nio podem viciar o equilibrio que deve prevalecer entre a acusago e a defesa na
concretiza¢io do contraditério, a luz da paridade de armas, que se revela como
principio e fungao do processo penal, rumo ao ideal de justica, que nao pode
pender para um lado, tornando-se uma justica tendenciosa, algo inadmissivel,
sobretudo quando estd em jogo a liberdade do ser humano (BRASIL, 2014)%.

Em se falando de regimentos internos de tribunais do pais, as suas disposi¢oes
nao somente disciplinam como instituem regras de natureza processual, como
a previsdo de intervencio dobrada do MP-parte e MP-custos iuris em recursos
penais, constituindo verdadeiras normas (i)legais que vém sendo obedecidas desde
a segunda instincia jurisdicional.

Sobre o assunto, Marques (1962, p. 237-241)** partilha do pensamento
de que, antes da promulgagao da CF/88, o regimento interno do STF assumia
a natureza de lei; contudo, na configuragio processual, os regimentos internos
nao podem inovar no mundo juridico, conforme adverte Cretella Janior (1992,
p. 3033-3034).

De todo modo, com a vigéncia da nova ordem constitucional de 1988,
nio se confere ao regimento interno a natureza de norma legal, de maneira que o
legislador federal pode editar leis que revoguem as normas internas criadas pelos
tribunais brasileiros. E para que nio paire qualquer divida, os regimentos internos
dos tribunais nao estdo elencados entre as sete espécies legislativas definidas pela
CF/1988, no seu artigo 59°°.

Ademais, no sentido defendido, encontra-se um acérdao de relatoria da
ministra Ellen Gracie, na ADI 2.970, publicado na imprensa oficial em 12/05/2006,
em que refor¢a a natureza administrativa do regimento interno do STF, a luz do

artigo 96, 1, a, da CF/88. Inexiste bice, entretanto, para que as cortes brasileiras
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BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp n° 1347303/GO. Agravante Ministério Piblico Federal. Relatora:
Ministra Maria Thereza de Assis Moura. DJe. Brasilia/DF, 28 mar. 2014. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/
processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ca. Acesso em 10 out. 2023.

MARQUES, José Frederico. Fontes normativas do direito processual comum em face da Constituigio de 1946.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 51, n. 315, p. 237-241, jan. 1962.

3 CRETELLA JUNIOR, José¢. Comentérios  Constituigio brasileira de 1988. Rio de Janciro: Forense Universitaria, 1992.
Art. 59, CF/88. O processo legislativo compreende a elaboracio de: I - emendas & Constituigao; II - leis complementares;
111 - leis ordindrias; IV - leis delegadas; V - medidas provisérias; VI - decretos legislativos; VII — resolugoes (BRASIL, 2018).
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possam complementar a legislacio vigente, segundo decidido na ADI 2.480, de
relatoria do ministro Sepulveda Pertence, publicado no DJe em 15/06/2007.

Em termo conclusivos, sobre o assunto regimental, o conceito mais adequado
para a natureza juridica dos regimentos internos ¢ de que se trata de uma norma
administrativa, e ndo de lei, ocasiio em que regula matéria interna corporis de uma
corte, mas de modo a nao criar direitos nem obrigagoes para os jurisdicionados,
sobretudo em situagao conflitante com a lei, na acep¢io de Nery Junior e Rosa
Nery (2006, p. 784)%.

Desta feita, como normativo de autogestdo, o regimento interno de um
tribunal disciplina acerca de um conjunto de disposigoes estabelecidas para
regulamentar a organizagdo e o funcionamento interno do 6rgao colegiado,
hipétese em que especifica as competéncias, os limites de seus 6rgaos e servigos
auxiliares, bem como dos ritos processuais internos; logo, ¢ justificado como um
documento que norteia as atividades da estrutura administrativo-jurisdicional de

determinado tribunal.
4. CONCLUSAO

A vista das ideias desenvolvidas nesta pesquisa, chega-se 2 compreensio
de que o assunto debatido, conquanto seja complexo, ndo é novo mas pouco
explorado na academia e no mundo juridico. E a admissao dessa disparidade
representa uma inconstitucionalidade e ilegalidade, ante as ofensas a principios
e regras constitucionais e a disposi¢oes legais, como a previsio de isonomia das
partes processuais e da paridade de armas. Trata-se ainda de uma realidade que
existe de forma invisivel e sob o manto da suposta legalidade.

Ademais, os operadores do direito e os jurisdicionados que sentem, direta
ou indiretamente, as consequéncias dessa desarmonia processual, violadoras dos
direitos fundamentais do réu e que, reflexamente, vém superlotando as penitencidrias

brasileiras, ainda nao despertaram concretamente para o problema e continuam

37 NERY]UNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 92 ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006.
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numa situagio passiva. Por isso, é necessirio o enfrentamento do tema, com a
finalidade de discutir e corrigir a matéria abordada.

Igualmente, deparou-se com outra dificuldade durante a pesquisa: de que
nao h4 estatistica oficial sobre a temdtica analisada, de modo que, caso se pretenda
conhecer o real problema, deve-se explord-lo de forma manual, o que hd enorme
dificuldade diante da vultosa quantidade de agées e recursos que chegam aos
tribunais.

Na técnica do direito brasileiro, o Ministério Publico, no Ambito da agio
penal, atua de forma exclusiva com a finalidade de promover a justica criminal,
num determinado caso concreto, durante o qual pode praticar atos de diversas
naturezas, como de investigagio, produgio de provas, impugnagdes e postulagoes
de natureza cautelar ou meritéria. E, na realidade, atua de forma multifacetada
num mesmo processo, COMO parte e custos iuris, mas sem perder a sua perspectiva
acusatéria, cujo fenémeno ¢ aceito no sistema processual brasileiro, mas que ¢
altamente questiondvel o seu beneficio frente a outros valores constitucionais e
legais na promogio da justica ideal.

Nesse ritmo, é chegado o momento de discutir o verdadeiro papel do
Ministério Publico no ramo penal brasileiro, mantendo-se a estrutura e a esséncia
do 6rgdo, visto que é fundamental para a manutengio e estabilizacio do Estado
Democritico de Direito. Lado outro, nao seria razodvel concluir que se defende,
de forma absoluta, os direitos dos réus, em detrimento do jus puniend;i estatal, até
porque nao se deve preservar o atual sistema encarcerador e punitivista, motivo
pelo qual o pais, hd anos, ocupa o terceiro lugar em ntimero absoluto de populagao
carcerdria, como se o direito penal fosse a resposta para os males provocados pela
violéncia e criminalidade.

Curioso que, até para se negar as conclusoes obtidas nesta pesquisa, seria
necessdria a apresentacao de informagdes processuais que confirmassem, nao somente
a imparcialidade do MP-custos iuris, mas a efetiva necessidade e legitimidade da
existéncia do MP parecerista, como um possivel ponto de equilibrio entre acusagao
e defesa na promocio da justica criminal, sabendo-se que tais dados nio estao

disponiveis ao publico, de modo satisfatério, se é que existem.
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Além do mais, quando decidem um processo, muitas vezes, os intérpretes
fazem referéncias, direta ou indiretamente, aos pareceres do MP-custos iuris, o
que induz & conclusio de que os acordaos sio, também, pautados pelas opinides
juridicas de outro integrante do mesmo 6rgao publico acusador que, se forem
tendenciosas, faz surgir a ideia de que, na fase recursal, operam duas partes
processuais contra uma, e com influéncia sobre as decisdes de drgaos julgadores.

No caso, a solu¢io mais rdpida e prdtica seria uma Emenda a Constitui¢ao
de 1988, a fim de irradiar efeitos em todo o ordenamento juridico, a partir da qual
fosse estipulado que, nas situagdes em que o Ministério Publico figurasse como
parte, seria desnecessdria e ilegitima a intervengao do MP-custos iuris, uma vez
que quaisquer das partes processuais ¢ o préprio julgador da causa tém o poder-
dever de zelar pela higidez processual, pelo devido processo legal e pelos demais
principios e regras que orientam a agdo penal.

Portanto, a reflexdo provocada nesta pesquisa é fundamental e vilida, a luz de
concepgoes doutrindrias, jurisprudenciais e de ordem pratica, apresentadas ao longo
do trabalho, uma vez que oportuniza a discussio acerca da efetiva desnecessidade
e auséncia de legitimidade da atuagio multifacetada do MP nas agées penais,
visto que ressai evidente um possivel corporativismo de integrantes de um mesmo
6rgao puablico que se subdividem internamente para, convenientemente, acusar
o réu e fiscalizar a ordem juridica e o interesse publico, com notérios prejuizos a

defesa e sérias consequéncias ao sistema acusatério adotado pela legislacao pdtria.
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A LEI MARIA DA PENHA E OS ASPECTOS
PROCESSUAIS CIVEIS DAS MEDIDAS PROTETIVAS
DE URGENCIA COMO INSTRUMENTO DE
PROTECAO A MULHER

Joao Paulo de Carvalho Barbosa'

SuMARrIO: 1 Introdugio; 2 Direito a dignidade da Mulher; 3 As medidas protetivas de Urgéncia;
3.1 As medidas protetivas de urgéncia civeis tipicas; 4 Consideragoes finais.

1. INTRODUCAO

A violéncia doméstica e familiar contra a mulher é um fenémeno social que
afeta milhoes de mulheres em todo o mundo. E uma violéncia que se manifesta
em diversos contextos e pode assumir vérias formas, prejudicando a satde fisica
e psicoldgica das mulheres.

Compreende-se a violéncia fisica como aquela que ocorre por meio de
agressoes fisicas. Jd a violéncia de conotagio sexual pode ser compreendida como
aquela que envolve casos de ato sexual nio consentido, incluindo abusos que
extrapolam a liberdade da mulher sobre o préprio corpo e a prépria vontade,
bem como sua intimidade.

A violéncia de cunho psicolégico possui, dentre outras formas, condutas que
afetam diretamente a honra subjetiva da mulher, a forma como ela se compreende

no mundo, bem como afeta ainda a sua imagem perante a sociedade e seu circulo
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social. Pode ocorrer por meio de ameagas, humilhagoes, controle excessivo,
chantagem emocional e manipulagao.

A violéncia patrimonial parte do abuso do controle ou destrui¢io dos
recursos financeiros e patrimoniais da mulher. E a violéncia moral ocorre de
forma muito préxima a violéncia psicoldgica, pois parte de crimes contra a honra
(caltnia, difamacio, injuria) e outras formas de desrespeito verbal.

Muitos paises tém leis que criminalizam a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher e estabelecem medidas de protecio, como as medidas protetivas
de urgéncia. No Brasil, por exemplo, a Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/20006)
¢ um marco legal inovador nesse sentido.

E fundamental que as vitimas de violéncia doméstica tenham acesso a apoio
médico, psicoldgico e social. Existem organizacoes e centros de atendimento que
oferecem ajuda as vitimas, bem como linhas diretas de apoio e abrigos seguros
para mulheres em situacio de risco.

A conscientizagio sobre a violéncia doméstica e a promocio da igualdade de
género sdo ferramentas essenciais para prevenir a violéncia e apoiar as vitimas. Isso
envolve campanhas de educacio, programas de sensibilizacio e a desconstrugao
de esteredtipos de género prejudiciais.

Combater a violéncia doméstica e familiar contra a mulher é um compromisso
de direitos humanos e uma questao de justica social. A conscientizagio, a educagao
e a aplicago efetiva da lei desempenham papéis criticos na erradicagio desse

problema e na protegao das mulheres em situacoes de vulnerabilidade.
2. DIREITO A DIGNIDADE DA MULHER

A base fundamental dos direitos humanos ¢ a garantia da dignidade humana.
Todos os seres humanos devem estar cientes dos seus direitos a uma vida digna
(satde, educagio, emprego, moradia, saneamento, justica etc.). Mas os principios
que regem a dignidade humana, no entanto, estao longe de ser uma realidade em
nossa sociedade, e ainda hoje os existe, diversos grupos sociais sendo privados do
direito a vida. Em vista disso, a violéncia nas esferas fisica, moral, psicolégica,

social e cultural é inaceitdvel.
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A dignidade vem como um valor indispensdvel, pois caracteriza os principios
morais e espirituais, que visa garantir o respeito em questdes pessoais, resguardando
o bem-estar, através das agoes de governo no aspecto global enfatizando os valores
comuns (ARAUJO, 2017)

Para D’ Alonso as mulheres passam a figurar de forma diversa, deixando de
ser apenas pessoas que se obrigam com os cuidados do lar e passam a ndo somente
esposa e mae, mas ainda ocupar espagos no ambiente de trabalho, podendo exercer
diversas profissoes (D’Alonso, 2012).

O direito a dignidade da mulher é um principio fundamental baseado na
perspectiva que as mulheres, como toda e qualquer pessoa humana, tem o direito
de ser tratada com dignidade, com respeito e com igualdade de oportunidades e
condigoes em todas as esferas da sua vida.

O conceito do direito a dignidade é intimamente ligado as questoes relativas
a promogio e protegio dos direitos humanos e é fundamental para o combate a
discriminaco por questoes de género, bem como para a promogio da igualdade.

A dignidade da mulher exige igualdade de género em todas as dreas da
vida, incluindo o acesso a educagio, ao emprego, a satide e & participacio politica.
A dignidade da mulher também implica que ela tem o direito de viver livre de
violéncia fisica, psicoldgica e sexual. A violéncia de género - como o assédio, a
violéncia doméstica (ora tratada) e o estupro -, é uma grave violagio desse direito.

As mulheres tém o direito de tomar decisées sobre suas proprias vidas,
incluindo questoes relacionadas a sua satide reprodutiva, carreira, casamento
e estilo de vida. Isso inclui o direito de acessar informacées e servicos de satide
reprodutiva, como contracepgio e aborto seguro. O direito a dignidade da mulher
também envolve seu direito de participar ativamente na politica e na economia.
As mulheres devem ter oportunidades iguais para concorrer a cargos publicos e
cargos de lideranga empresarial.

Garantir que as mulheres tenham acesso a educa¢ao de qualidade e
informacoes ¢ fundamental para capacitar as mulheres e promover sua dignidade.

Isso inclui educagio sexual, educacio sobre direitos humanos e igualdade de género.
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O direito a dignidade da mulher ¢ reconhecido em vdrias convengoes e
tratados internacionais de direitos humanos, como a Convengao sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminac¢io contra a Mulher (CEDAW) e a Plataforma
de Acio de Pequim. No entanto, ¢ importante ressaltar que a efetivacio desse
direito ainda é um desafio em muitos lugares do mundo, e a luta pela igualdade

de género continua sendo um esfor¢o global.
3. AS MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA

As medidas protetivas de urgéncia sao um conjunto de agdes judiciais e
medidas de seguranca adotadas em situagoes de violéncia doméstica e familiar
contra mulheres, criangas, idosos e outras vitimas vulnerdveis. Elas tém o objetivo
de garantir a integridade fisica e psicolégica das vitimas, bem como prevenir novos
episédios de violéncia.

Dessa forma ¢ possivel entender as medidas protetivas de urgéncia contidas
na Lei Maria da Penha como uma série de mecanismos, de possibilidades a serem
adotadas com intuito de se resguardar e proteger os direitos fundamentais da
mulher vitima de violéncia doméstica e familiar.

Tais medidas sdo importantes uma vez que esse tipo de violéncia decorre
de uma relacio de coabitagio ou convivéncia, pressupondo certa proximidade
entre a vitima e seu agressor.

As referidas medidas visam impedir o agravamento da violéncia contra a
mulher quando ainda no inicio, uma vez que essas violéncias costumeiramente
ocorrem de forma reiterada durante a convivéncia entre vitima e agressor, buscando
assim a interrupgao do ciclo.

Sédo ferramentas abrangentes, pois possuem o condao de executar diversas
agoes, tais como: afastamento do agressor; proibicio de contato do agressor com
vitima, dependentes, familiares e testemunhas; restricdes financeiras; apreensio
de armas de fogo, dentre outras.

As medidas protetivas de urgéncia seguem o mesmo modelo das conhecidas

medidas provisionais, que s3o aquelas previstas no artigo 888 do Cédigo de Processo
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Civil. Entende-se por medida provisional como sendo toda providéncia judicial
de cardter urgente, tomada no curso da causa, exemplo da prestacio de alimentos.

Para um melhor entendimento do instituto das medidas provisérias de
urgéncia previstas ne Lei Maria da Penha se faz importante entender que as medidas
previstas na Lei n® 11.340/2006 seguem o mesmo modelo daquelas previstas
no CPC. As medidas provisionais podem ser obtidas por meio de instauragao
de procedimento cautelar, mesmo se possuir contetdo de cautela, sem possuir
cardter satisfativo.

Tem-se para obten¢ao de tais medidas uma demanda satisfativa, mas o
processamento para essa obtengio ¢ de natureza cautelar. Nas medidas provisionais
aquele que demanda vai até o poder judicidrio com o pedido de certa providéncia
que se relacionard com apenas uma parte do seu problema, sendo solugao somente
de parte dele.

Com a promulgacio do Cédigo de Processo Civil de 1973 nao havia ainda
previsdo que tratasse de uma tutela de urgéncia satisfativa generalizada. Apenas no
ano de 1994 surgiu a generalizagao do instituto da tutela antecipada. Tal fato foi
registrado com a introdugao do artigo 273 e do artigo 461, §3°, ambos do CPC.

As medidas provisionais tinham o escopo de conceder, nas situagdes em
que se fazia realmente necessdrio, a tutela satisfativa de urgéncia. As medidas
provisionais seguem o seguinte modelo de acordo com o cédigo processualista
civil: 01) as medidas sao processadas pelo procedimento cautelar, de acordo com
o pardgrafo tnico do art. 889 do CPC; 2) existe a possibilidade de concessao de
uma tutela de urgéncia de cognicio sumdria que independe de oferecimento de
caugio, conforme ainda art. 889 do CPC; 3) é ainda permitido no procedimento
cautelar a mitigacdo do principio da congruéncia, havendo a possibilidade que
o magistrado conceda uma medida cautelar diversa daquela que foi requerida,
uma vez que encontre medida mais adequada para obtengao da tutela, art. 805
do CPC; 4) possibilidade de concessdo de medidas provisionais ex officio, com
base no caput do art. 888 do CPC; 5) a obtengio da tutela provisional nio exige

o ajuizamento de uma a¢do principal, por nao se tratar de providéncia cautelar;
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6) a decisio judicial que reconhecer o direito a tutela provisional poderd ficar
indiscutivel pela coisa julgada material.

Dessa forma, algumas caracteristicas referentes ao modelo antigo de tutela
provisional foram repetidas, quais sejam: 1) possibilidade de obten¢ao de medida
liminar (art. 19, §1°, da Lei Maria da Penha); 2) fungibilidade (art. 19, §2); 3)
a acdo para concessao da medida protetiva de urgéncia, por ser satisfativa, ¢ apta
a produzir coisa julgada material e dispensa o ajuizamento de a¢do principal no

periodo de trinta dias.
3.1 As Medidas Protetivas de Urgéncia Civeis Tipicas

A Lei Maria da Penha, em seus artigos 22 a 24, trouxe a previsio das medidas
protetivas de urgéncia, que sao medidas provisionais. Tais medidas sao elencadas
conforme divisio em relacio ao sujeito. O artigo 22 da referida lei apresenta as
medidas protetivas dirigidas contra o agressor; jd em seu artigo 23, apresenta as
medidas protetivas estabelecidas em favor da ofendida; e o artigo 24 apresenta
medidas protetivas em favor da ofendida no que diz respeito a resguardar os bens
tanto em comum do casal, quanto da mulher.

Todas essas medidas possuem cardter provisional, devendo haver limitacao
no tempo e buscando alcancar a prevencio dos atos ilicitos e o encerramento do
ciclo de violéncia que se caracteriza desde atos como constrangimentos nao s6
a vitima como a filhos e outros familiares, ameagas, dilapidacio de patriménio,
violéncias de ordem moral e psicolégica, dente outras formas.

Tais medidas podem ser conferidas em favor da vitima e pela preservacio
de seus direitos, podendo ser concedidas ao final do procedimento ou durante o
seu curso, como tutela de natureza antecipada, podendo ser concedidas de forma
imediata, independente de audiéncia prévia entre as partes e de manifestacao do
Ministério Pablico, devendo ser imediatamente comunicado da decisio, conforme
artigo 19, §1° da Lei 11.340/2006.

Segundo Cavalcante e Resende para a concessio das medidas protetivas de
urgéncia existe a necessidade de que os depoimentos da mulher vitima de violéncia

e das testemunhas sejam semelhantes e convergentes entre si. Alertam ainda que
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seja reconhecido o fumus bonis iuris e o periculum in mora, pois se houver atraso
na concessio das medidas protetivas a vitima poderd nio ter sua integridade
resguardada. (CAVALCANTE; RESENDE, 2014).

Figuram como medidas protetivas de urgéncia que podem ser determinadas
pelo juiz a suspensdo da posse ou a restri¢ao do porte de arma (art. 22, I), devendo
tal decisdo ser comunicada ao érgao competente, o Sistema Nacional de Armas
(SINARM) e a Policia Federal; outra medida ¢ o afastamento do agressor do lar,
domicilio ou local de convivéncia com a ofendida (art. 22, II), ou até mesmo
providenciar o afastamento a prépria vitima, sem que esta arque com prejuizos
relativos ao patriménio, alimentos e guarda dos filhos (art. 23, III).

Uma vez que o agressor tenha sido efetivamente afastado do lar é possivel
que o magistrado determine a recondugo da vitima e a de seus filhos e dependentes
(se houver) ao respectivo domicilio ou local de convivéncia (art. 23 II).

A legislacao especial prevé ainda a proibicio de terminadas agoes e
condutas por parte do agressor (art. 22, III), tais como: aproximacio da ofendida
e de dependentes e familiares; proibi¢cao de contato com a vitima, familiares e
testemunhas; proibi¢io de frequentar determinados lugares. Observa-se que o
legislador nio se preocupou apenas com impedir a ocorréncia de manutengao
do ciclo de violéncia fisica, mas também de outros tipos, a exemplo dos crimes
de ameaga e coagio.

J4 no art. 22, IV existe a possibilidade de que o magistrado restrinja o
suspenda as visitas aos filhos dependentes menores, devendo tal medida ser cercada
de maiores cuidados, uma vez que pode ocasionar prejuizos aos filhos menores.
E ainda possivel que o juiz imponha ao agressor a obrigagio da prestacio de
alimentos provisérios (art. 22, V).

Interessante destacar que a lei confere aos Juizados de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher a competéncia para dispor sobre a questdo da prestagao
de alimentos e quando nao houver esses juizados especificos serd competéncia do
Juizo das Varas Criminais (art. 33), para os casos em que a prestagao de alimentos
se deva por questdes relativas decorrentes de atos de violéncia doméstica e familiar

contra a mulher.
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Ainda ¢ possivel que o juiz possa providenciar o encaminhamento da vitima
e de seus dependentes para receber acompanhamento e atengio especial, bem como
a sua inclusdo em programa assistencial desenvolvido pelo governo seja nas esferas
federal, estadual ou municipal (art. 9°, I), devendo a vitima e seus familiares terem
acesso a acompanhamento especializado para esses casos especificos.

As mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar ainda deverao ter
acesso assistencial aos diversos beneficios que possam decorrer do desenvolvimento
cientifico e tecnolégico, incluindo servigos de atendimento de urgéncia e emergéncia,
de contracep¢io, de profilaxia das doengas sexualmente transmissiveis (DST) e da
Sindrome da Imunodeficiéncia adquirida (AIDS), dentre outros procedimentos
que também sdo cabiveis em casos de crimes que envolvam violéncia sexual
(art. 9°, §3°).

Se a mulher vitima de violéncia doméstica e familiar for uma servidora
publica poderd o juiz certificar o seu direito de acesso prioritdrio a remogio
funcional, seja ela integrante da administragio direta ou indireta (art. 9°, §2°, I).

Também ¢ possivel o reconhecimento do seu direito de manutengao do
vinculo de trabalho, por um periodo que pode ir até o prazo de seis meses para
0s casos em que seja necessdrio o afastamento da vitima de seu local de trabalho
(art. 93, §22, II).

Existe ainda a possibilidade que o juiz determine que o agressor restitua
a vitima bens que desta tenha subtraido (art. 24, I). Tal dispositivo pode ser
plenamente aplicdvel tanto aos bens de propriedade exclusiva da mulher, como
para os bens que pertencem ao casal (nos casos em que vitima e agressor sio
conjuges ou companheiros) e que estavam na posse do agressor.

Ainda sobre as questoes referentes aos bens e sua propriedade nos casos
de violéncia doméstica e familiar poderd o juiz aplicar medidas na forma do
Cédigo de Processo Civil acerca de situagoes em que havendo davidas quanto a
titularidade dos bens ou nos casos de dilapidagao do patriménio poderd o juiz,
seja de oficio ou a requerimento da parte, determinar a indisponibilidade dos

bens e a nomeacio de depositdrio.
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Poderd ainda o magistrado decretar que seja proibida em cardter tempordrio
a celebragao de contratos de compra, venda e locacio de propriedade comum
do casal, com exce¢io de expressa autorizagio judicial para fazé-lo (art. 24, II).

Faz-se importante destacar o cardter da proibigao da celebragao desse tipo
de contratos, pois ndo apenas a venda do patriménio pode ocasionar prejuizos a
mulher vitima, mas também situagées de aquisi¢ao de bens. O CPC em seu art.
1643 autoriza a qualquer um dos conjuges, sem a necessidade de autorizagio prévia
do outro comprar coisas necessdrias a4 economia doméstica, obter empréstimos
para aquisi¢do dessas coisas.

J4 o artigo 1644, ainda do CPC, apresenta dispositivo no sentido que
reconhece que as dividas contraidas para fins da situagio anteriormente mencionada
obrigam solidariamente ambos os conjuges na questao da quitacio destas. Percebe-se
que é importante nos casos de violéncia doméstica contra a mulher a protecio ao
seu patrimonio nessas situagoes, sob pena de continuar a sofrer danos, ressaltando
que a violéncia patrimonial é uma das diversas violéncias que recaem sobre a mulher.

Poderd ainda o juiz suspender eventual procura¢do em que a mulher
tenha outorgado poderes ao agressor, dessa forma o juiz suspenderd os efeitos
da procuragio, com intuito que o agressor nao possa praticar atos contrarios aos
interesses da vitima (art. 24, III).

Por se tratar de procuragio, nada impediria a vitima de revoga-la por si s6,
mas faz-se importante considerar a extrema situagio de fragilidade e vulnerabilidade
da mulher que se encontra como vitima de violéncia doméstica. Ademais, a
possibilidade de revogacio da eficdcia pelo juiz se demonstra importante também
para os casos em que a procuragdo é irrevogdvel ou quando a sua revoga¢ao ensejar
o pagamento de perdas e danos, conforme previsio dos artigos 683 a 685, ambos
do Cédigo Civil.

Também ¢ previsivel que o magistrado estabeleca a prestagio de caugio
provisério por parte do agressor, que deverd ser realizado por depésito judicial por
perdas e danos materiais decorrentes dos atos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher por razdes de género (art. 24, V).
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Nos casos de violéncia doméstica e em ambiente familiar, as medidas
protetivas possuem for¢a impositiva que busca impedir a ocorréncia e continuidade
de atos de violéncia do homem contra a mulher por questoes de género. Atos
estes que vao desde agoes de imposicao de forga e violéncia fisica contra a mulher,
de constrangimento e coagio tanto da vitima como de testemunhas, familiares
e dependentes, atos de dilapidagao de patriménio e de violéncias do tipo moral,
sexual e psicolégica.

Pode o magistrado, dentro de cada caso concreto e conforme a melhor medida
para alcancar o resultado esperado, se valer de discricionariedade para concessao da(s)
medida(s) que considerar mais adequada, necessdria e proporcional. O magistrado
possui ainda a capacidade de conceder medidas protetivas diversas daquelas que
foram requeridas tanto pela ofendida como pelo préprio Ministério Pablico.

As medidas protetivas ainda podem ser concedidas de forma isolada
ou cumulativamente e no caso de ji concedidas podem a qualquer tempo ser
substituidas por outras medidas de maior eficicia quando as anteriores se mostrarem
insuficientes para protecio dos direitos da vitima.

E importante analisar as medidas protetivas, até pela perspectiva de sua
eficdcia e que nem todo descumprimento de medida protetiva guarda relagio a uma
possivel ineficicia. Segundo Pacheco, as medidas protetivas que sdo estabelecidas
acabam, no caso concreto, tomando um curso diferente. Algumas vezes a propria
vitima aceita a reaproximagao do agressor com intuito de reatar o relacionamento
e acaba por se retratar das medidas. Dessa forma nem sempre serd o poder publico

responsével por eventual ineficiéncia das medidas protetivas (PACHECO, 2015).
4. CONSIDERACOES FINAIS

A violéncia ¢ um fenémeno que pode ser considerado como sinénimo de
agressividade, tirania, intimidagio, constrangimento e coagio do mais forte contra
o mais fraco. J4 a violéncia doméstica seria caracterizada por todos estes atos de

violéncia ocorridos no 4mbito domiciliar ou familiar.
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Neste viés, constata-se que a violéncia doméstica estd presente por todo o
mundo, tratando-se de um fendmeno globalizado e atingindo diferentes classes
e grupos sociais.

A Lei Maria da Penha considera como violéncia doméstica qualquer agio
ou omissdo que cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e
dano moral ou patrimonial. Ainda o rol trazido por esta nio ¢ exaustivo, desta
maneira, além os diversificados tipos de violéncia, elencadas no rol de formas de
violéncia doméstica, pode haver outras.

A histéria da sociedade é marcada pelo processo de estigmatizagio feminina,
haja vista que a desigualdade entre os géneros, na qual a mulher é considerada
inferior a0 homem, se deve a cultura patriarcal inserida na cultura brasileira.
Sendo assim, a violéncia doméstica passou despercebida durante um longo tempo,
visto que esta foi aceita historicamente pela sociedade, a qual se mantinha inerte
a essa relacio de submissao das mulheres diante da supervalorizacao da figura do
homem em detrimento da figura da mulher.

As legislacoes que tinham como objetivo a prote¢ao da mulher vitima
de violéncia doméstica, no ordenamento juridico brasileiro, apresentaram certo
grau de evolugao, porém ainda necessite de avangos para maior concretizacio da
protecdo as mulheres.

Foi sancionada no Brasil a Lei Maria da Penha, como resposta a interven¢io
internacional da Corte Interamericana de Direitos Humanos. A Lei surgiu como
medida especifica e especial de se combater a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher e trouxe diversas inovacoes, dentre elas a inaplicabilidade da Lei
n° 9.099/95, ao excluir a Lei n° 11.340/06 do 4mbito dos Juizados Especiais
Criminais, visto que a violéncia doméstica nio constitui crime de menor potencial
ofensivo, os quais sao competéncia deste Juizado, visando a efetiva protecio da
mulher. Neste viés, apesar das inovagoes trazidas pela Lei Maria da Penha, apds
entrar em vigor, almejou-se que esta se tornasse realmente efetiva e eficaz no
combate a violéncia a mulher

Além disso apresentou mecanismos de combate a violéncia contra a mulher,

quais sejam as medidas protetivas de urgéncia. Tais medidas, de cardter provisional
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se assemelham a outros institutos pertencentes ao CPC e dispoem de mecanismos
variados capazes de proteger diferentes direitos da mulher dos mais diversificados
tipos de violéncia.

A Lei 11.340/2006 terminou por garantir ao magistrado discricionariedade
nos mecanismos coercitivos para propiciar a eficicia das medidas, possibilitando
até a aplicagdo de outras medidas nao previstas em lei, desde que adequadas a
situagdo de fato, com vistas 4 prote¢io da ofendida.

Observa-se que as medidas protetivas de urgéncia possuem caracteristicas
provisionais e guardam relagao com dispositivos previstos no CPC e no CC.
Ainda assim ¢é possivel verificar aspectos processuais de natureza civilista nas
medidas protetivas de urgéncia, uma vez que podem gerar restri¢oes a direitos
civis do agressor, direitos de ir e vir, de propriedade, de disposi¢ao de bens méveis,
imdveis e valores.

Tais restri¢des possuem o escopo de buscar garantir uma melhor aplicabilidade
a Lei que visa garantir o direito das mulheres. Os crimes de violéncia doméstica
contra a mulher constituem verdadeira violagao aos seus direitos fundamentais
sociais, bem como a atuagio estatal deve garantir a redu¢io do dano sofrido
com a interrup¢do do ciclo de violéncia, a protegio aos bens patrimoniais da
mulher, a garantia do seu direito ao trabalho e quaisquer medidas que se mostrem
necessdrias para a resolugio do caso concreto e a restaura¢io da dignidade e dos

direitos da mulher.
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A IMPORTANCIA OU NAO DA NEGOCIACAO
NO DIREITO TRIBUTARIO PELA UTILIZAGAO DA
TRANSAGAO TRIBUTARIA E DO NEGOCIO JURIDICO
PROCESSUAL NO AMBITO FEDERAL

José lvan Ayres Viana Filho'

SuMARIO: Introdugio. 1. Transagdo tributdria e negdcio juridico processual. 2. A importancia ou
nio da negociagio no Direito Tributdrio no 4mbito federal: uma andlise a luz da transagio tributdria
e do negdcio juridico processual. Consideragoes finais.

1. INTRODUCAO

A Lei 10.522 de 2002, em sua redagao origindria, no art. 18, dispensava, em
alguns assuntos, a constitui¢ao de créditos da Fazenda Nacional, a inscri¢io como
Divida Ativa da Uniao, o ajuizamento da respectiva execugao fiscal, bem como o
cancelamento do langamento e da inscri¢io. Por sua vez, o art. 19, dessa mesma
lei, autorizava a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) a nio manejar
recurso ou a desistir dos ja interpostos, desde que inexistisse outro fundamento
relevante apto a fazer com que eles subsistissem.

A Portaria 502 de 2016, regulamentando, posteriormente, essa lei, foi
além, tratando, no art. 2°, X, também da possibilidade de nio apresentagao da
contestagao quando houvesse peculiaridades do direito material ou do direito
processual, no caso concreto, que indicassem a total inviabilidade do ato processual
a ser praticado. Em seguida, foram editadas outras portarias permitindo o negdcio
juridico processual por parte da PGFN, como a de n° 985 de 2016, a de n° 360
de 2018 e a de n® 515 também de 2018.

! Doutorando e mestre pela Universidade Federal do Ceard - UFC. Especialista em Direito, Processo e Planejamentos

Tributdrios pela Universidade de Fortaleza (UNIFOR). Link de lattes: http://lattes.cnpq.br/0998035719141580 Link
de orcid: https://orcid.org/0000-0002-5566-1223 E-mail: ivanviana2013@gmail.com
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Ocorre que, mesmo com essa mudanga de atuacio da PGFN, a Receita
Federal continuava a autuar os devedores tributdrios sobre teses juridicas que lhes
fossem favordveis, por conta de posicionamentos vinculantes da jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica (ST]) ou do Supremo Tribunal Federal (STF).
Mas houve uma alteragao dessa realidade, com as alteragoes introduzidas pela Lei
14.375 de 2022, que “[...] estabelece modalidades de transagio de débitos em
contencioso administrativo por adesio, realizada através de edital previamente
publicado ou de propostas individuais pelo devedor ou pela Receita Federal ™.

Nio se vislumbra, até este momento, a aplicacio de outros mecanismos
de resolucao de conflitos, no Direito Tributdrio brasileiro, como a arbitragem
tributdria. A mediagio® e a conciliacdo ainda possuem uma aplicagdo restrita a
quando existam entes publicos litigando®. A negociagio tributdria j4 foi e ainda
é, por vezes, utilizada em mutiroes fiscais, em execugoes fiscais dos entes estaduais
e municipais quando exista lei autorizando sua realiza¢ao’. Finalmente, nio se
observa ainda a aplica¢io de alguns institutos do Direito Civil, como a teoria
do adimplemento substancial®, que poderia ajudar contribuintes que tivessem
adimplido boa parte da sua divida tributdria.

Este artigo objetiva entender quando seria vantajoso ou nio a negociagao

no Direito Tributdrio, considerando que essa pratica ainda é recente, especialmente

BRASIL. Portaria atualiza regras para transagio de créditos tributdrios no 4mbito da Receita Federal. Disponivel em:
https://www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/noticias/2022/agosto/ portaria-atualiza-regras-para-transacao-de-creditos-
tributarios-no-ambito-da-receita-federal. Acesso em 19 jul. 2023.

Em 2023, o Senado aprovou projeto de lei que possibilita a mediago tributdria na cobranga de impostos, mas ainda nio foi
convertida em lei: Cf. BRASIL. Senado Federal. Projeto de lei n° 2485, de 2022. Disponivel em: https://www25.senado.
leg.br/web/atividade/materias/-/materia/154740. Acesso em 19 jul. 2023.

* No ambito federal, hi a Cimara de Mediagio e de Conciliagio da Administragio Pablica Federal (CCAF). BRASIL CaAmara
de Mediaciio e de Conciliagio da Administracdo Publica Federal. Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/
composicao/cgu/cgu/ccaf. Acesso em: 28 abr. 2024.

Jé foi, por exemplo, realizado em 2015 no Estado do Cear4, que contou com a iniciativa do Programa Nacional de Governanga
Diferenciada das Execugoes Fiscais da Corregedoria Nacional de Justiga, realizado em parceria com o Governo do Ceard, com
a Prefeitura de Fortaleza e com o Tribunal de Justi¢a do Ceard (TJCE). O objetivo foi o de reduzir o namero de processos
que tramitavam até entio. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Corregedoria: Comeca o Mutirio de Negociagio
Fiscal no Cear4. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80514-corregedoriacomeca-o-mutirao-de-negociacao-
fiscal-no-ceara. Acesso em 15 nov. 2015.

Nio se trata, no entanto, de uma forma de negociagao tributdria, pois, caso fosse aplicvel, seria imposta pelo juiz. Carlos
Eduardo Ferreira dos Santos, em estudo inédito sobre esse tema, defende que seria possivel a aplicagao da teoria do
adimplemento substancial, desde que observado o principio da legalidade. Assim, remissées e isen¢des seriam instrumentos
para a sua concretizagio, no caso dos crimes contra a ordem tributdria, mas nao podendo transladar institutos de searas
juridicas distintas, como esta, sem as devidas adapta¢ées que o Direito Tributdrio exige. SANTOS, Carlos Eduardo Ferreira
dos. Adimplemento substancial nos crimes tributarios. Belo Horizonte: Férum, 2022, p. 112-114.
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em Ambito federal. Para isso, analisa-se, como objeto de estudo, os instrumentos
que dispoe a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) para negociar.
Esses instrumentos sdo o negdcio juridico processual e a transacio tributdria.
Definidos objeto e objetivo, adota-se o tipo de metodologia exploratéria, a partir
do método de pesquisa bibliogrifica e documental sobre transagdo tributdria e

negdcio juridico processual.
2. TRANSACAO TRIBUTARIA E NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL

O estudo sobre a transagao tributdria é tema de relevincia atual, por
dizer respeito a instituto juridico que se tornou possivel de ser praticado, em
Ambito federal, apenas em 2020 com a edigao da Lei 13.988. Da mesma forma,
a potencializagio do estudo do negécio juridico processual, especialmente das
convengdes processuais, também ¢ fendmeno recente em nossa ordem juridica,
decorrente da cldusula geral aberta do art. 190 do Cédigo de Processo Civil (CPC)
de 2015, que permite a sua utilizagao de forma atipica. Posteriormente, a PGFN,
em 2018, publicou diversas portarias para concretizar essa negociagio processual’.

Os dois institutos, acima referidos (transagao tributdria e negécio juridico
processual), possuem caracteristicas préprias que os aproximam ou os distanciam.
Ambos pressupéem um acordo a ser realizado entre a Fazenda Publica e o
contribuinte, o responsdvel tributdrio ou o jurisdicionado. Além disso, considera-se
que os dois institutos concedem discricionariedade para o Poder Pablico negociar

ou nio, com limitacoes®, para essas pactuagoes.

7 Com essa mudanga institucional, a PGFN, com o objetivo de concretizar o principio da publicidade, noticiou vdrias transagoes

tributdrias individuais e negécios juridicos processuais pactuados por ela BRASIL. Bem-vindo(a) ao Painel das Negociacdes.
Disponivel em: https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/divida-ativa-da-uniao/painel-dos-parcelamentos. Acesso em 03 out.
2022. BRASIL. Termos de transacdo individual. Disponivel em: https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/divida-ativa-
da-uniao/painel-dos-parcelamentos/termos-de-transacao-individual. Acesso em 03 out. 2022. BRASIL. Termos de negocio
juridico processual. Disponivel em: https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/divida-ativa-da-uniao/painel-dos-parcelamentos/
termos-de-negocio-juridico-processual. Acesso em 03 out. 2022.

Para a transagéo, hd as limitagées, por exemplo, decorrentes da proporcionalidade (necessidade e adequagao), da razoabilidade
(padrio de aceitabilidade) e da eficiéncia administrativa (redugdo do custo e da rapidez). OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de.
A transa¢iio em matéria tributaria. Dissertagio (Mestrado em Direito), Departamento de Direito Econdmico e Financeiro
da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo (USP), Sao Paulo, 2013, p. 15. Para o negécio juridico processual, por
exemplo, Luisa Monteiro Chaloub afirma ser dificil dizer quando negociar sobre normas fundamentais (direitos e garantias
fundamentais ou processo legal) ou normas cogentes (imperativas, impositivas ou proibitivas); nao pode, para ela, os acordos
processuais afastarem os deveres inerentes aos principios da boa-fé ¢ da cooperagio; deve atender a negociagio processual a
realidade e ao principio da isonomia. CHALOUB, Luisa Monteiro. O negécio juridico processual na execugéo. Rio de
Janeiro: EMER], v. 19, n. 4, p. 161-176, set./ dez., 2017, p. 168-174.
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Por sua vez, a diferenca mais marcante deles estd no objeto do que poderd
ser pactuado. Na transacio tributdria, serd negociado o crédito tributdrio, enquanto
que, no negécio juridico processual, pelas convengdes processuais, hd o ajuste
dos aspectos procedimentais ou das situagdes juridicas processuais. Apesar disso,
pode-se defender um cardter hibrido, material e processual, quando se vale apenas
de um negdcio juridico processual ou de uma transagio tributdria’. Atualmente, ¢
possivel realizar negdcios juridicos processuais, mesmo que pendentes transagoes
tributdrias, quando se tenta, por exemplo, cumprir decisdes judiciais (art. 1°, I,
da Portaria PGFN n° 360/2018)°,

Mas existe uma outra diferenca quando se tentou implementar esses dois
institutos, que é a abrangéncia de quem deve ser beneficiado. Em regra, a Fazenda
Nacional, pela PGFN, ¢ livre para realizar negdcios juridicos processuais com
quem esteja em um processo judicial, desde que essa negociacio nio envolva o
crédito tributdrio, ressalvadas as hipéteses previstas na Portaria PGFN n° 502 e
na Portaria PGEN n° 985, ambas de 2016, de acordo com a Portaria PGFN n°
360 de 2018. J4 a transagao tributdria, promovida pela Lei n° 13.988, “foi timida.
Isso porque [...] proibiu, expressamente, a transagio tributdria com o chamado
devedor contumaz.”"".

Assim os REFIS antigos permitiam que empresas de grande porte que

deviam muito, deliberadamente, ficassem no mesmo patamar de igualdade com

% Isso se deve ao fato de que o artigo 171 do Cédigo Tributdrio Nacional (CTN) preceitua que a transagio tributdria

importa em determinagio (&érmino) do litigio e tem como consequente a extingio do crédito tributdrio. Essa consequéncia
(extingdo do crédito tributdrio) poderia ser direta ou indireta da “determinagio” do litigio, sendo possivel de ser
procedimentalizada judicialmente pelo instrumento processual denominado negécio juridico processual. Permitiria,
portanto, que futuramente, indiretamente, ocorresse a extingao do crédito tributdrio no processo judicial tributdrio. Em
outras palavras, que houvesse uma troca de interesses processuais e materiais. No mesmo sentido, a tese de Antonio do
Passo Cabral ¢ a de que, pelo principio da liberdade das formas, seria possivel a insergio de convengio processual no
préprio contrato de direito material, sendo possivel, para ele, a troca entre aspectos processuais e materiais (convengoes
hibridas), inclusive apenas quando uma das partes renuncia a situagoes de vantagem. CABRAL, Antonio do Passo.
Convengoes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 81.

B

Disponivel em: https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/divida-ativa-da-uniao/painel-dos-parcelamentos/termos-njp/4a-
regiao/njp-ressarcimento-agroaraca-industria-de-alimentos-ltda_.pdf. Acesso em 30 de jul. 2022.

TORRES, Carlos Alexandre Dias; VILARES Fernanda Regina. Pontos de contato entre transagio tributdria e direito
penal. SEEFELDER FILHO, Claudio Xavier (coord) [ef /). Comentdrios sobre transagio tributdria: 4 luz da Lei
13.988/20 ¢ outras alternativas de extingio do passivo tributdrio. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil 2021, p. 64-65.
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outras empresas regulares que precisavam'?, excepcionalmente, regularizarem-se
perante o Fisco federal. Essa situacdo se agravou, por exemplo, com a pandemia da
COVID-19,em que se necessitou, efetivamente, de instrumentos que permitissem
uma igualdade material, nao sendo justo, em termos concorrenciais, que os mesmos
descontos e beneficios fiscais fossem ofertados para empresas com situagoes tao
dispares. A PGFN buscou oferecer um tratamento isonémico ao contribuinte
quando ele, efetivamente, merecesse.

Ha4 criticas especificas que podem ser formuladas & transagio tributdria
(e igualmente ao negdcio juridico processual). A mais importante delas é a que
questiona a natureza juridica da obrigagdo tributdria, que é compulséria. A
compulsoriedade significa que a obrigacio tributdria nio nasce por vontade das
partes, mas pela aplicagao da lei. Logo, a vontade nao deveria estar entre aqueles
elementos que levam 2 extingio da obrigacio. A cobranga tributdria também ¢
compulséria, sendo o langamento uma atividade vinculada. Mas o art. 1° da
Lei n° 13.988/2020 menciona que a transagdo serd realizada por um juizo de
conveniéncia e oportunidade.

Os outros questionamentos sio os seguintes: acordos sio vidveis entre
pessoas que estdo em uma situagao de simetria ou paridade, mas isso nao ocorre
entre a Fazenda Nacional e os contribuintes'; como aplicar esse instituto para
evitar situa¢des em que se possa dar aos amigos tudo ¢ aos inimigos a lei? Qualquer
um que atenda aos critérios vai conseguir a transa¢ao? Entao nio vai ser por um
juizo de conveniéncia e oportunidade! Mas, se serd discriciondrio, como assegurar
a impessoalidade e a isonomia, principios colocados no inicio da Lei 13.988?
Por conta da assimetria existente entre as partes, o que se deve fazer no caso de

descumprimento do acordo?™

ARAUJO, Joana Marta Onofre de. A legitimagio do tributo como pressuposto para a concretizagio do estado
social. Dissertagio (Mestrado em Direito), Universidade de Fortaleza, Fortaleza, 2012, p. 126-127.
Hé, para o Superior Tribunal de Justica, a aplicagio da Teoria do Didlogo das Fontes do Direito do Consumidor, no

Direito Processual Judicial Tributdrio, em que a parte fraca da relagdo seria o fisco, ao que James Marins critica. Cf.
MARINS, James. Defesa e vulnerabilidade do contribuinte. Sao Paulo: Dialética, 2009.

Todas essas criticas foram proferidas, brilhantemente, por Hugo de Brito Machado Segundo em debate, sobre o assunto
da transagdo tributdria, com a Procuradora da Fazenda Nacional Joana Aratjo. Disponivel em: https://www.youtube.
com/watch?v=LjMvwDuA53I. Algumas dessas criticas foram sintetizadas em um artigo. MACHADO SEGUNDO,
Hugo de Brito. Breves notas sobre a transagio tributdria no 4mbito federal (Lei 13.988/2020), SEEFELDER FILHO,
Claudio Xavier (coord) [er a/]. Comentdrios sobre transagio tributdria: 4 luz da Lei 13.988/20 ¢ outras alternativas
de extingdo do passivo tributdrio. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
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Reconhecendo a relagio conflitiva existente entre o Fisco e o contribuinte,
Tibério Celso Gomes dos Santos ressalta que a importincia do estudo da
consensualidade, para a recuperagao dos créditos publicos, por meio da utilizagao
da transagio tributdria e do negdcio juridico processual, deve-se ao fato de que
“[...] essas técnicas vém demonstrando um nivel de eficicia importante para a
resolugio de conflitos, assim como merecem exame para se proporem a sanar os
conflitos a partir de métodos dialégicos [...]”."

Ap6s essa breve comparagio entre as semelhangas e as diferencas entre os
dois institutos (transacio e negécio juridico processual) para o Direito Tributdrio,
bem como algumas criticas que podem ser formuladas aos mesmos, abordar-se-4, a
seguir, quando é importante ou nao negociar com o Poder Pablico, pois esse é um
olhar que o especialista tributdrio nao pode prescindir ao lidar profissionalmente

nesse ramo.

3. AIMPORTANCIA OU NAO DA NEGOCIAGCAO NO DIREITO TRIBUTARIO
NO AMBITO FEDERAL: UMA ANALISE A LUZ DA TRANSAGCAO TRIBUTARIA
E DO NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL

Dentre as novas habilidades, exigidas no século XXI para qualquer
profissional, segundo o Férum Econémico Mundial, hd a negociacio, que é
“reunir os outros e tentar conciliar as diferencas” para a resolugao de problemas
dificeis.'® Com base nisso, j4 existe a proposta, por alguns autores, de mudanga das
matrizes curriculares das institui¢coes de ensino juridico para atender a essas novas
habilidades.”” No Direito Tributdrio, a negociacio ajuda a aumentar o indice de

regularizagao de um débito, ndo necessariamente arrecadado ainda. Nesse sentido:

v

SANTOS, Tibério Celso Gomes dos. A transagao tributdria, o negécio juridico processual e o valor juridico da
consensualidade no sistema de recuperagio do crédito puiblico. VIANA, Juvéncio Vasconcelos (org.). O novo CPC:
Execugio. Fortaleza, 2022, p. 179.

¢ WORLD ECONOMIC FORUM - WEE Future of jobs report, 2016, p. 53. Disponivel em: file:///C:/Users/Ivan/

Downloads/8016-Text0%20d0%20Artigo-31043-31946-10-20181203.pdf. Acesso em: 30 de jul. 2022.

17 SALES, Lilia Maia de Morais; BEZERRA, Mério Quesado Miranda. Os avangos tecnoldgicos do século XXI e o
desenvolvimento de habilidades necessdrias ao profissional do Direito a partir das abordagens das Universidades
de Harvard e Stanford. Fortaleza: Pensar (Revista de Ciéncias Juridicas), v. 23, n. 4, out./dez., 2018.
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Entende-se por regularizado um débito que se encontra garantido, parcelado
(beneficio fiscal) ou suspenso por decisio judicial. E uma medida para
avaliar o sucesso do setor de cobranca da PGFN. A partir da regularizacao
do estoque, o problema passa a ser de gestdo da divida ativa (acompanhar
parcelamento) ou do setor de representacio judicial (créditos garantidos
ou suspensos por decisio judicial).'®

O Estado, dentro deste novo paradigma do servigo, a fim de concretizar
essa conformidade fiscal cooperativa por meio da negociagdo, passa a tratar
o contribuinte como um cliente, prestando servicos para ele melhor recolher
os seus tributos, sanando possiveis dividas e esclarecendo a legisla¢ao. Deixa,
ademais, de aplicar pesadas penalidades para melhorar essa relagao, além de
simplificar obrigagoes acessérias.'” Tentando conjugar esse paradigma do servigo
com o paradigma da evasio fiscal, existe o Slipery Slope Framework® (Estrutura
de Inclinagio Escorregadia), em que quando “o fisco usa a forca para obter o
cumprimento tributdrio temos o enforced compliance, ji o cumprimento voluntdrio
teria como mediador a relacio de confianca entre o fisco e o contribuinte — o
voluntary compliance.”*'

Cristiano Carvalho, no seu livro “Teoria da Decisdo Tributdria’, pela Teorema
de Coase, defende que, havendo baixos custos de transagao, as partes naturalmente

chegario a uma solugio eficiente, sendo que o bem em discussao ird para aquele

%

COSTA, Eduardo Rodrigues da. A tecnologia e estratégia na cobranga da divida ativa da Unido. Dissertacio
(mestrado) — Escola Brasileira de Administrag:éo Piblica e de empresas, Fundagéo Gettlio Vargas, Rio de Janeiro,
2020, p. 16.

CAVALCANTE, Lucas Ernesto Gomes. Conformidade fiscal cooperativa: novas perspectivas para o relacionamento
entre o fisco e o contribuinte. Dissertagio (Mestrado em Direito), Faculdade de Direito, Universidade Federal do Cear4,
Fortaleza, 2021, p. 57-58.

PEREIRA DA SILVA, Fébio ez al. Voluntary versus enforced tax compliance: the slippery slope framework in the
Brazilian context. International Review of Economics, [s. 1.], v. 66, p. 147-180, 2019. Disponivel em: https://www.
researchgate.net/profile/Eduardo-Flores/publication/331597612_Voluntary_versus_enforced_tax_compliance_the_
slippery_slope_framework_in_the_Brazilian_context/links/61ddb1013a192d2c8af3240¢/Voluntary-versus-enforced-
tax-compliance-the-slippery-slope-framework-in-the-Brazilian-context.pdf. Acesso em 01 de ago. 2022.
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COSTA, Eduardo Rodrigues da. A tecnologia e estratégia na cobranga da divida ativa da Unido. Dissertagio
(mestrado) — Escola Brasileira de Administragao Publica e de empresas, Fundagio Getdlio Vargas, Rio de Janeiro,
2020, p. 27-28.
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que o valore mais, alcancando-se a eficiéncia de Pareto®. O problema surgiria
quando um dos litigantes fosse pessoa de direito publico, por este nao ter autonomia
da vontade, representando interesse que nio os seus pessoais. A autonomia para
transigir restaria limitada, vinculada a lei que instituir a transagao. Essas limitacoes
elevariam os custos da transacio, dificultando a solugio coseana.?

Desse modo, para Cristiano Carvalho, alguns requisitos deveriam ser
atendidos para que a lei de transacdo cumprisse os efeitos desejados, como o
atendimento da transparéncia* e nio ser uma solugio facilmente empregada
pelos contribuintes, sempre que estes se vissem com dificuldades para pagar suas
dividas tributdrias®. Para evitar o dltimo problema, uma solugio seria a criagao
de algum custo, nio necessariamente monetdrio, aos contribuintes que optassem

pela transagéo tributdria®®. Conclui Cristiano Carvalho da seguinte forma:

Seja como for, a Administragao Tributdria sempre terd vantagens em um
processo de negociagio com o contribuinte. Justamente pelo fato de a
atuagio discriciondria de seus agentes ser limitada e circunscrita a lei
especifica que a sua posicdo estratégica na transacio ¢é reforcada. Trata-se

2 Historicamente, a eficiéncia é orientada na AED por dois critérios tradicionais elaborados pelo economista Vilfredo
Pareto: o da melhoria de Pareto, que se exprime pela ideia de uma alteragio que gere vantagens para uma parte e nio
gere prejuizos a outra; e o do étimo de Pareto, que se exprime por uma dada situagio em que se pode melhorar até um
ponto 6timo no qual uma vantagem para uma parte necessariamente acarretard prejuizo a outra. [...] Diante de uma
impossibilidade de adogao de um critério objetivo para se aferir o nivel de satisfagio de um determinado agente (ou do
publico), adota-se a férmula teérica de Pareto, que afasta a ideia de se piorar o nivel de bem-estar de alguma das partes.
No entanto, mais recentemente surgiu o modelo teérico de Kaldor-Hicks, elaborados pelos autores Nicholas Kaldore
e John Hicks, que trazem que determinada situagio ¢ eficiente mesmo que haja prejuizos causados no 4mbito de sua
aplicagdo, de forma que as partes podem, ainda que hipoteticamente (a compensagdo nao tem de fato que ocorrer),
compensar terceiros que ficam em pior situagio, atingindo, assim, um resultado de melhoria em relagao 4 situagio
anterior. Trata-se de modelo teérico menos restritivo que o critério de Pareto, sendo, assim, muito mais atingivel e
muito mais aplicdvel a casos concretos, como o caso da transagio tributdria. A sua férmula do bem-estar social abarca
0s trade-off§ necessarios para que ambas as partes possam chegar a uma solugio social e individualmente benéfica, sendo
de grande utilidade para uma situagio na qual a consensualidade ¢ exigida. [...] Essa solu¢ao ponderada somente é
alcangdvel a partir de concessdes mutuas, as quais se aplica a teoria dos jogos, de forma que o contribuinte ¢ o Fisco
deverio tomar decisoes cooperativas para fazer valer seus interesses prprios.” BECHO, Renato Lopes; FEDERIGHI,
André Catta Preta. Andlise econémica da transagio tributdria: fundamentos de justificagio e elementos de critica. /:
SEEFELDER FILHO, Claudio Xavier [et al.] (coords.). Comentérios sobre transagao tributdria: 4 luz da Lei 13.988
e outras alternativas de extingio do passivo tributdrio. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 386-387.

# CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisao tributdria. Sio Paulo: Almedina, 2018, p. 262; 263.

2 Resolve o problema dos agentes contratados que agem, por conta da dificuldade de monitoragio das suas condutas,

em interesse préprio, nao coincidente com os interesses de quem os contratou.

% Resolve o problema do seu uso irrestrito, quando a transagio afeta o sistema de precos normativos, criando incentivos

errados e permitindo o inadimplemento geral.

2 CARVALHO, Ciristiano. Teoria da decisao tributdria. Sao Paulo: Almedina, 2018, p. 263; 264.
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do jogo do covarde® |...]. A tdtica estratégica se d4 2 medida que o agente

administrativo sinaliza, desde antes do jogo, que sua margem de negociagio
1.28

¢ determinada e inflexive

Quanto ao negdcio juridico processual, Tibério Celso Gomes dos Santos
explica que esse instituto possui menos beneficios do que a transacio tributdria,
quando hd pagamento parcelado, por nio possuir a previsio do estimulo da
suspensio de exigibilidade, além de nao haver, a priori, redugao de valores em
cobranca.”

Para fins deste artigo, ¢ importante langar a seguinte considera¢io: em
regra, nio é porque um sujeito passivo tributdrio quer negociar a sua divida que
o advogado deve recomendd-lo, pois este deve observar, antes de tudo, se a divida
estd correta ou ndo. Nao se pode negociar aquilo que nao deve ser pago, a menos
que exista, através da estipulagio de critérios objetivos, a comprovagao da incerteza
de uma tese tributdria e o fisco oferte uma transagio por adesio, para questoes
tributdrias que ultrapassem os interesses subjetivos da causa e, preferencialmente,
que nao foram afetadas a julgamento pelos tribunais.

Foi o que ocorreu em 2021, com o tema da incidéncia da contribuigao
previdencidria sobre a Participa¢ao nos Lucros e Resultados (PLR) em que, no
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), o contribuinte perdia, mas
havia algumas decisoes judiciais favordveis a ele.** Em 2022, foi publicado edital para

o tema da amortizagio de dgio decorrente de aquisi¢ao de participacdes societdrias.”!

N
N

“Outro jogo clissico ¢ o do ‘covarde’. Nessa situagio, dois jogadores precisam se enfrentar, e, caso levem as dltimas
consequéncias as suas iniciativas, o resultado serd o pior possivel, tanto para ambos quanto para a sociedade. Negociagoes
em conflitos intersubjetivos envolvem invariavelmente sinalizagoes similares ao jogo do covarde. Ambas as partes
querem os melhores resultados possiveis para si, o que envolve ameagar (explicita ou implicitamente), ceder, pactuar
etc.” CARVALHO, Ciristiano. A tributagao estratégica: introdugio A teoria dos jogos no Direito Tributdrio. LUCENA,
Denise (coord.). Direito tributdrio contemporaneo: estudos em meméria do Prof. Francisco de Aratjo Macedo Filho.
Fortaleza: Mucuripe, 2018.p. 31-32.

CARVALHO, Ciristiano. Teoria da decisio tributdria. Sio Paulo: Almedina, 2018, p. 264.

SANTOS, Tibério Celso Gomes dos. A transagio tributdria, o negécio juridico processual e o valor juridico da

~
2

2
3

consensualidade no sistema de recuperagio do crédito pablico. VIANA, Juvéncio Vasconcelos (org.). O novo CPC:
Execugao. Fortaleza, 2022, p- 200-202.

BRASIL. Edital n° 11/2021. Disponivel em: https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/noticias/arquivos/2021/edital-
11-2021-transacao-no-contencioso-plr.pdf. Acesso em: 12 set. 2021.

BRASIL. Edital n® 9/2022. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/edital-n-9/2022-397019463. Acesso
em 30 de jul. 2022.
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O que a Fazenda Nacional quer é fazer um acordo antes que a jurisprudéncia
se consolide contrariamente a ela, pois nenhuma das partes vai querer fazer um
acordo que nio lhe seja favordvel quando se estd em uma posicao de vantagem
juridica, com possibilidade de aplicacdo vinculante de um determinado precedente
judicial. Essa é uma exce¢io com relacio as modalidades de transacio tributdria.
Isso porque, se o fato gerador nio aconteceu ou se a jurisprudéncia jd estipulou
uma tese vinculante favordvel ao sujeito passivo, nao existem motivos féticos ou
juridicos que recomendem a utilizagao de instrumentos de negociagdo com o
fisco ou com a procuradoria.

Existe também, como segunda excecio, a possibilidade de haver controvérsia
fética que demande a necessidade de uma transago tributdria para a determinagio
da base de cdlculo, mesmo que a tese juridica seja favordvel ao contribuinte.
Hugo de Brito Machado escreve, por exemplo, que a transagio tributdria foi uma
prética corrente para prevenir ou evitar litigios, no sendo rara a situagao em que
o agente do fisco negociava com o contribuinte o valor a ser atribuido ao imével
para a incidéncia do ITBI’%. A dltima excecdo ocorre com a prépria utilizagao
dos negécios juridicos processuais, pois sdo, como regra, acordos sobre aspectos

processuais e nio materiais.
4. CONSIDERACOES FINAIS

Observou-se, aqui, que a PGFN e a Receita Federal vém alterando a sua
atuacdo nos tltimos anos, permitindo instrumentos que permitem a negociagao
no Direito Tributdrio, como a transagao tributdria e o negécio juridico processual.
E cabe ao advogado, que trabalha com o Direito Tributirio, saber qual o melhor
momento para recomendar a negociagio para o seu cliente e, dentre as vdrias
possibilidades que a legislagao lhe oferece, qual a mais vantajosa financeiramente

e operacionalmente.

3 MACHADO, Hugo de Brito. Comentirios ao cédigo tributdrio nacional, volume III. Sio Paulo: Adlas, 22 ed., 2009,
p. 492493,
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Dentro dessa l6gica, além do mais, é que interessa ao profissional do Direito
Tributdrio saber quando optar ou nio pela negociagao, nao devendo ele apenas
observar os possiveis honordrios que obteria com uma ago judicial, mas também
analisar a celeridade do procedimento e a regularidade da pessoa juridica. Por
outro lado, ndo se pode negociar aquilo que se sabe indevido.

Concluiu-se com a seguinte consideracio: em regra, nao ¢ porque um sujeito
passivo tributdrio quer negociar a sua divida que o advogado deva recomendi-lo,
pois este deve observar, antes de tudo, se a divida estd correta ou nao. As excegoes
ocorrem na modalidade da transagio tributdria do contencioso judicial ou
administrativo de grandes controvérsias juridicas; na hipétese de incerteza fatica
sobre a base de cdlculo a ser utilizada; e, por fim, na utilizagao do negécio juridico
processual, em que se negociam, como regra, apenas situagdes juridicas processuais

ou procedimentos judiciais.
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1. INTRODUCAO

Com a promulgac¢io da Constitui¢ao de 1988, efetivamente deu-se inicio
ao verdadeiro marco na histdria dos direitos e garantias individuais aos povos
indigenas, vez que resultou numa grande vitdria significativa, pois modificou
paradigmas com relagio a lei, e ndo mais s6 sob a tutela do Estado. Foi-lhes
garantido dois capitulos importantes, da Ordem Social e Dos Indios. O direito As
garantias e devido respeito e protecio a cultura dos povos origindrios, o respeito
a organizacio social, suas crengas, linguas, tradi¢oes. Ou seja, os povos indigenas
efetivamente tém direito as suas terras, tém direito & prote¢io e resguardo de seus
costumes, de sua forma de vida, com como de se relacionar com os demais povos
nao indigenas, sua cultura aldeada se assim entender, que ¢ a melhor forma de
preservagio, fatos estes apoiados por organizagdes internacionais. Sem esquecer

que alguns dos direitos dos povos indigenas no Brasil refletem o reconhecimento
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da sua diversidade, da sua histdria e da sua contribui¢io para a formagio da nagao

brasileira.
2. CONTEXTO HISTORICO E SOCIAL DOS POVOS INDIGENAS

Num contexto histérico e social da situagao dos povos indigenas, necessrio
se faz destacar os principais marcos registrados, iniciando-se no ano de 1570, quando
pela primeira vez ocorreu de forma oficial e efetiva, a Lei contra o cativeiro indigena.
Historicamente, mesmo com a promulgacio singular da lei supra referenciada,
os povos indigenas continuaram sendo mantidos em cativeiros, ao arrepio da lei,
principalmente por estrangeiros que aqui vinham explorar as riquezas do Brasil.
Dai, somente em 1609 passados 39 anos, foi reafirmada através de uma nova lei,
para que fosse concedida a liberdade aos indigenas.

Decorridos setenta anos depois, na data de 21 de dezembro de 1686, foi
entao criado o Regimento das Missoes, com forte influéncia do jesuita Jodo Felipe
Bettendorft que implantou uma forma de administragio das aldeias de indios

livres descidos por missiondrios e sua reparti¢ao para trabalho entre os moradores.
2.1 O Diretério dos Indios — Normativo da causa indigena

O Diretério dos Indios nasceu em 1757, no entanto o Regimento vigoraria
até o fim do governo temporal das aldeias pelos religiosos e a construgio e decretagao
do referido Diretério. No ano de 1758, fora entdo decretado o fim da escravidao
indigena, onde o Diretério foi extensivo a toda América portuguesa.

O Diretério procurava organizar os indios junto aos brancos, para que assim
ali surgisse uma coletividade miscigenada. Os agentes do Diretério, acreditavam
que os indios integrados as vilas, poderiam ser melhor absorvidos pela sociedade,
ocasionando assim um menor custo social de adapta¢io. Ademais, o codigo induzia
a miscigenagio, inclusive incentivando o casamento de brancos com indios, na
forma da lei crista, introduzida pelos missiondrios com a monogamia, fato este ja

dificultoso para cultura local, posto que ali 0 normal era a prética da poligamia.
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O que ocorria na verdade, era que o Diretério abria portas para os ndo
indios, cedendo terras reservadas a vilas para nativos e brancos em detrimento aos
direitos dos indigenas sobre as suas propriedades. Ademais, ¢ cedigo que, muitos
casos de litigios de terras que hoje se ddo em dreas indigenas, advém da politica
injusta e cruel praticada anos atrds pela administragio do governo da dita Coroa
Portuguesa. Uma verdadeira hipocrisia estatal, posto que, o discurso paternalista
e tutelar do Diretério na preservacio da cultura indl’gena, nio era real, e sim, a
verdadeira intengdo era de criar um projeto de um extrato mestigo, colocando
brancos e nativos juntos, em nicleos e costumes urbanos, descaracterizando toda

uma cultura nativa indigena.

3. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A LEGITIMIDADE DOS
POVOS INDIGENAS

Em estudos de constituintes de uma forma generalizada, percebe-se
claramente que as constitui¢oes de vdrias na¢des nascem ou morrem a partir
de momentos que marcam rupturas e necessidade de uma nova ordem politica,
econdmica ou social. Efetivamente isso também se deu no Brasil, desde a formacao
de sua primeira Carta Constitucional de 1824, durante o Império até a Constitui¢ao
Cidada, promulgada em 1988, um exemplo de Constitui¢io, pois foi a que
mais concedeu atencio aos direitos fundamentais dos cidadaos, inclusio e de
justica social.

O Brasil teve sete Constituicoes desde o Império que sio: 1824, 1891,
1934, 1937, 1946, 1967 e 1988. Ao longo da histdria brasileira, percebe-se que os
textos constitucionais alternavam com momentos de maior ou menor equilibrio
entre o poder estatal e os direitos fundamentais dos cidadios, transitando por
periodos democrdticos e autoritdrios, sendo efetivamente aplicado aos indios o
mesmo entendimento.

No entanto, durante o regime militar, no ano de 1973, foi criado o Estatuto
do Indio, nesse periodo, no Brasil, numa tentativa de compilar as normas de

direito indigenista existentes até entdo, organizado em sete titulos, onde no
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estatuto dispos desde os direitos civis e politicos dos indios até as normas penais
que incidem sobre essas comunidades.

O Estatuto do Indio estabelece que a Unido poderd, em qualquer parte do
territério nacional, destinar dreas de terras a posse e ocupagio pelos indios, onde
possam viver e obter meios de subsisténcia. O Estatuto do Indio, foi instituido,
através da Lei 6.001/1973. Na referida Lei, orientava para que os indigenas fossem
integrados a sociedade, sem que ali fossem respeitados, seus costumes, suas crengas,
sua cultura, com maior acuidade.

Apbs aprovacio dos constituintes, na data de 5 de outubro de 1988, foi
promulgada a nova Constitui¢éo brasileira, inaugurando assim um novo arcabougo
juridico-institucional no pafs, com ampliagio das liberdades civis, religiosas e os
direitos e garantias individuais. A nova Carta consagrou cldusulas transformadoras
com o objetivo de alterar relacoes econdmicas, politicas e sociais, concedendo
direito de voto aos analfabetos e aos jovens de 16 a 17 anos. Estabeleceu também
novos direitos trabalhistas, como redugio da jornada semanal de 48 para 44 horas,
seguro-desemprego e férias remuneradas acrescidas de 1/3(um ter¢o) do saldrio
do empregado.

Outras medidas adotadas Constituigao de 1988 foram: instituigao de
elei¢oes majoritdrias em dois turnos; direito a greve e liberdade sindical; aumento
da licenga-maternidade de trés para quatro meses; licenca paternidade de cinco
dias; criagao do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) em substituigao ao Tribunal
Federal de Recursos; criagio dos mandados de injungio, de seguranca coletivo e
restabelecimento do habeas corpus. Foi também criado o habeas data (instrumento
este que garante aos individuos o direito de informagdes relativas a pessoa do
interessado, mantidas em registros de entidades governamentais ou banco de
dados particulares que tenham cardter publico).

Destacam-se ainda as seguintes mudangas; reforma no sistema tributdrio e
na reparti¢do das receitas tributdrias federais, leis de prote¢io ao meio ambiente;
fim da censura em rddios, TVs, teatros, jornais e demais meios de comunicagio; e
alteragdes na legislagao sobre seguridade e assisténcia social, bem como reconhece

o direito dos povos indigenas as suas terras, suas propriedades.
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4. 0 RECONHECIMENTO INTERNACIONAL DOS POVOS
INDIGENAS PELA ONU

Desde o ano de 1985, a ONU-Organizacio das Nagoes Unidas, vem
trabalhando no sentido de estabelecer diretrizes e normatizacoes sobre a Declaragao
dos Direitos do Povos Indigenas. Referido trabalho nasceu com a intengio de
mapear os povos, suas linguas, suas terras, seus problemas, as viola¢des sofridas ao
longo dos tempos. Passaram-se anos de negociagoes com formagao de grupos de
trabalhos voltados aos povos indigenas, até nascer a proposta, com participagao
estatal, representantes de vdrias etnias e da prépria sociedade civil. No entanto, a
burocracia internacional em muito prejudicou os trabalhos, vez que era necessario
passar por vérias comissoes e subcomissoes de Prevencao de discriminagio e
protecdo de melhorias da prépria ONU, chegando até meados de 1993/1994,
estando pendente com a Comissao de Direito Humanos.

Jd em 1993, a ONU proclamou o Ano Internacional das Populagoes
Indigenas do Mundo, e pela primeira vez falou-se na criagio de um Férum
Permanente encarregado das questoes relacionadas aos povos indigenas. No entanto,
somente no ano de 2002 foi inaugurado o primeiro periodo de sessées do Férum
Permanente da ONU para Assuntos Indigenas. Marcou-se entio uma nova era
na qual os especialistas designados pelas organizagoes indigenas tomaram assento
em pé de igualdade com os especialistas designados pelos governos, fazendo ouvir
sua voz como membros plenos entre os povos das Nagoes Unidas. Hoje um dos
mandatos do Férum Permanente ¢é subsidiar o trabalho do Relator Especial da
ONU sobre direitos humanos e liberdades fundamentais indigenas e monitorar a
implementagio da Declaracio sobre os direitos dos povos indigenas no mundo. Sua
sede fica em Nova York-EUA, onde toda organizagio ou representante indigena
pode assistir e participar das sessdes do Férum que acontece todos os anos.

Em junho de 2006, na sede da ONU, apds um extenso trabalho de
conscientizagao e pesquisa em paises membros, juntamente com varios representantes
de etnias indigenas, chegou-se a um consenso do inteiro teor da tao sonhada

Declaragio do Direitos Humanos dos Povos Indigenas. Tal momento histérico foi
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registrado com a aprovada da ata na Comissao de Direitos Humanos. Oportuno
ressaltar que vérios paises foram contrérios a referida carta, a exemplo dos Estados
Unidos, que capitaneava os trabalhos a fim de retirar direitos, mesmo admitindo
erros, buscando reiterar condi¢oes nao muito benéficas aos indigenas. Como
método de estratégia, apds algumas rodadas de negociagoes, os representantes
dos povos indigenas preferiram ceder no fator tempo a ceder em alguns outros
aspectos peculiares de suas reivindicagoes bésicas. Tais reivindicagdes por paises
contrérios a carta dizia respeito a terminologia “povos” e “autodeterminacio”. Os
argumentos eram de que com tais terminologias linguisticas poder-se-ia criar

imbréglios a nivel fronteirico com riscos de mais divisoes e conflitos étnicos.
4.1. Legitimidade e Acesso a Justica

Na nossa carta Magna de 88, em seu art. 231 reconheceu “aos indios sua
organizacdo social”, enquanto o art. 232 definiu que “os indios, suas comunidades
e organizagoes sio parte legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos
e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo”.

Todos os cidadaos devem ter acesso a justica, em especial por se tratar de
um direito assegurado pela prépria Constitui¢io Brasileira. Desta forma, os povos
indigenas contemplados na constituinte de 1988, nio poderiam ter tratamento
diferente. Entretanto, tal acesso além de dificultoso, é restrito e nio sio todos os
individuos que o conseguem ter, especialmente os indigenas.

Ademais, a parcela populacional que consegue se apropriar desse acesso, nao
necessariamente, a justica é alcangada, o que demonstra uma relagao complicada,
pois a0 mesmo tempo em que se tem um “restrito” acesso, na maioria das vezes
nio se tem justica, ou seja, a histdria se repete.

O Constituinte origindrio criou um arcabougo juridico consistente, com
garantias amplas e abrangentes, incluindo os diferentes povos ou etnias indigenas e
suas especificidades. A consisténcia destes direitos, frente as constantes ameagas de
revisao do marco juridico que regulam as terras indigenas especialmente, fizeram
com que renomados juristas viessem a publico defender que os direitos dos indios

estao inseridos nas cldusulas pétreas.
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Dessa forma, as populagoes indigenas foram contempladas, indiscutivelmente,
nos principios da dignidade da pessoa humana e do acesso a justica congénitos,
nao sendo possivel analisar seus direitos isoladamente. Entre um sistema e outro,
os indios sairam da condigdo de tutelados para a condicio de igualdade frente
aos demais cidadaos brasileiros, consequentemente, foram reconhecidos como
sujeitos coletivos de direitos.

Para os indios, a dignidade da pessoa humana corresponde a dignidade
étnica, e 0 acesso A justica precisa ser compreendido em extensao maior na medida
que afeta uma coletividade e todas as suas especificidades, decorrente de um modo
de vida comunal e da forma com que se relacionam com a terra, sem excluir
outras necessidades das comunidades ou aldeias, como sadde e educagio, também
abarcadas pelas principiologias do direito.

Todo este modo de ser e viver dos povos indigenas, depende de um espaco
territorial, no qual se desenvolve a sua cultura, crengas e tradigoes. Por estes motivos
¢ que a terra, para estes, tornou-se o tema central de suas reivindicagoes, sem
mencionar que desde os primérdios, seus direitos vém sendo violados essencialmente

no quesito “terras indigenas”.
5. 0 MARCO TEMPORAL DA DEMARCAGAO DE TERRAS INDIGENAS
5.1 Breve histérico do Processo judicial

A Fundagao de Amparo Tecnolégico ao Meio Ambiente — FATMA, de Santa
Catarina- acionou judicialmente a reintegragio de posse de uma drea de 37.108
hectares da Terra Indigena (TT) Ibirama-La-Klané. Referidas terras, localizam-se
numa regido a pouco mais de 200 km de distancia de Floriandpolis, ja reconhecida
pela Funai, no ano de 2001, como uma drea efetiva e tradicionalmente ocupada
pelos povos indigenas Xokleng.

Em meados de 2009, a justica federal de Santa Catarina proferiu uma
decisio favordvel ao Instituto do Meio Ambiente. Ou seja, seria mantida em 2013
pelo Tribunal Regional Federal da 42 regiao (TRE-4), que acolheu a tese de que os

Xokleng nao teriam direito a terra porque nio moravam na drea na época €m quc
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foi promulgada a Constituigio de 1988. Em seu artigo n® 231, a Carta reconhece
os direitos dos povos origindrios aos seus territérios tradicionais. Para questionar
a decisao, a Funai recorreu levando o caso para discussao junto ao Supremo
Tribunal Federal, em tramitacio sob 0 n°1.017.365, pois a luta dos Xokleng pelo
seu territério tradicional, é muito anterior a discussio em julgamento no STE.

Considerando, a tese do Marco temporal, em que os indigenas somente
teriam direito a terra, se estivessem sob a sua posse em 05 de outubro de 1988,
data da promulgagio da Constituicao Federal. A tese em discussio ¢ extremamente
desumana, abusiva, estarrecedora, quando ignora a propria histéria de um povo,
colocando “venda nos olhos”, em favor de nio indigenas, menosprezando e
distorcendo a verdade, frente todas as graves violagoes de direitos sofridas ao longo
dos tempos, pelos povos indigenas origindrios deste Brasil, pois, até a promulgacao
da Constitui¢ao de 05 de outubro 1988, os povos indigenas eram tutelados pelo
Estado e nao tinham autonomia para lutar por seus direitos, diretamente.

Pelo que se v¢, a tese do Marco Temporal é uma tese puramente “ruralista”,
onde se buscar restringir direitos jd albergados pelos povos indigenas que ha
muitos ocupam suas terras, dela dependem para a sua sustentagio, seus costumes,
suas tradigoes.

O Processo de RE- Recurso Extraordindrio de n° 1.017.365 encontra-se
em tramitagio junto ao STF- Supremo tribunal Federal desde 2021. No referido
julgamento, jd decidido pelo STF em repercussao geral, que se aprovado, demais
casos envolvendo demarcagdes de terras indigenas devem seguir, se aprovado a
tese do Marco Temporal.

Referido RE no STF iniciou-se em meados de 2021, tendo a Relatoria do
processo o Ministro Edson Fachin, que se pronunciou contrério a tese apresentada do
Marco Temporal. Por vdrias vezes o julgamento foi interrompido com pedido de vistas.
Referida tese é defendida por muitos e encontra guarida especialmente por outras
indmeras tribos, bem como por organismos nacionais e internacionais em defesa dos
povos indigenas. Em seu voto o Ministro André Mendonga ressalta & condicionante
de comprovagio das expulsoes forcadas apenas por conflitos que tenham perdurado

até 05 de outubro de 1988 ou por agio judicial que jd estivesse proposta nesta
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data. E ainda ressalta em seu voto que: “Haverd uma grande inseguranga juridica
se nds ndo fizermos as delimitagoes correspondentes da perspectiva de marco temporal”.

Em 20 de setembro de 2023, numa nova sessio para continuidade do
julgamento, o placar foi encerrado por 9x2, sendo nove ministros votaram contra
o Marco Temporal e apenas dois, a favor, deixando toda a comunidade dos povos

indigenas em festa.
5.2. O Marco Temporal no Congresso Nacional

No entanto, segue em discussio paralela, através do PL n°2.903/2023,
que transformou a tese do Marco Temporal em Lei. Agora temos um julgamento
no Supremo Tribunal Federal que entende ser inconstitucional a tese do Marco
Temporal, e um Congresso que editou e aprovou a Lei, com pequenos vetos do
Presidente Lula. A discussdo ainda nio estd totalmente definida, hd percalcos a
serem seguidos, indenizacoes a serem pagas, a justica ainda nio fora feita.

Muitas entidades indigenistas, entendem que o projeto revela quatro
pontos mais preocupantes e criticos, tais como: Inconstitucionalidade do projeto;
inviabilidade da demarcagio das terras indigenas; total desprezo a consulta e
consentimento prévio e livre aos entes envolvidos; e por fim, divergéncia com os
esforcos de protegio ambiental e enfrentamento a mudangas climdticas.

J4, na Camara Federal, o Projeto originou-se sob o n°409/2007 da lavra
do Deputado Homero Pereira-PL-MT, que foi votada em 30 de maio de 2023,
conseguindo o placar de 283 votos a favor do Marco Temporal, contra 155 votos,
tendo seguido para tramitacdo regular no Senado Federal, que fora aprovado.

No Senado, o Projeto de Lei tramita sob o n®2.903/2023, tendo a relatoria
do Senador Marcos Rogério-PL, na CCJ-Comissao de Constitui¢do, Justica
e Cidadania. O Projeto de Lei tinha o intuito de regulamentar o art. 231, da
Constitui¢do Federal/88, para dispor sobre o reconhecimento, a demarcacio, o
uso ¢ a gestdo de terras indigenas e altera as Leis n.© 11.460, de 21 de marco de
2007, de n°4.132, de 10 de setembro de 1962, e n°6.001, de 19 de dezembro de

1973. O voto da relatoria é no sentido da aprovagio da Lei, o que efetivamente
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ocorreu. Resta agora os desafios de novos julgamentos de inconstitucionalidades

e indenizagoes no Supremo Tribunal Federal.
5.3 Desafios, incongruéncias com a aprovacao do Marco Temporal

Pelo que se consta junto aos anais da histéria brasileira, e como tal deve ser
reconhecida, a demarcacio das terras indigenas é um direito garantido pela prépria
Constituigio de 1988, ainda assim os povos origindrios enfrentam dificuldades até
hoje, para ter seus direitos reconhecidos, numa demonstra¢io impar de completa
inseguranga juridica.

Estatisticamente tem-se comprovado através do IBGE, que as terras
destinadas a agropecudria ocupavam 41% do territério nacional em 2017, com
tamanho médio de 69 hectares por dono. Enquanto isso, os indigenas — que tem
uma populagio de 896.917, de acordo com o tltimo Censo de 2010 — possuem
demarcados apenas 13,8% de todo territério nacional. A média mundial é 15%,
segundo pesquisa publicada na revista “Nature Sustainability”.

De acordo com levantamento do_ Mapa Biomas, as terras indigenas sao
grandes responsdveis por garantir a protegio dos biomas brasileiros. Somente
1,6% de todo desmatamento que aconteceu nos tltimos trinta anos foi registrado
nessas dreas (territorios demarcados ou aguardando demarcagio). Por outro lado,
as dreas privadas foram responsdveis por 68% da perda de vegetagio nativa.

A conservagio das grandes extensoes de vegetagio das Terras Indigenas garante
a manutencio de servicos ecossistémicos essenciais, como a regulagao climdtica
e do regime de chuvas, a manutencio dos mananciais de dgua, a estabilidade e
fertilidade do solo, controle de pragas e doengas, entre outros. Além de benéficas
para a vida na Terra, essas fun¢des também sao essenciais a agricultura e & pecudria,

e garantem também a manutengio da industria e do bem-estar nas cidades.
6. CONCLUSAO

A legitimidade dos povos indigenas no Brasil ¢ um tema que envolve aspectos

histéricos, juridicos, culturais e sociais. Os povos indigenas sio os primeiros
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habitantes do territério brasileiro, e por isso tém direitos origindrios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam. Esses direitos foram reconhecidos pela Constituicao
de 1988, que também garantiu aos indigenas o respeito a sua organizagao social,
costumes, linguas, crencas e tradi¢oes.

No entanto, alguns dos principais direitos dos povos indigenas no Brasil
podem e devem ser enaltecido, a destacar principalmente o Direito a terra. A
Constituigao define as terras indigenas como aquelas por eles habitadas em cardter
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservagio dos recursos ambientais necessdrios a seu bem-estar e as necessdrias a
sua reproduco fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicoes. Essas terras
sdo de propriedade da Unido, mas destinadas a posse permanente dos indigenas,
que tém o direito de usufruir exclusivamente das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes. A demarcacio das terras indigenas é uma obrigagao da
Uniao, que também deve protegé-las e fazer respeitar todos os seus bens.

Outro direito preservado pela constituinte, é o Direito a diferenca, ou seja, a
Constituigio reconhece aos indigenas o direito de serem indios e de permanecerem
como tal indefinidamente. Isso significa que eles nao sao obrigados a se integrar
A sociedade nacional nem a renunciar a sua identidade cultural. Pelo contririo,
eles tém o direito de manter e valorizar sua organizagio social, costumes, linguas,
crengas e tradigoes. A Constitui¢ao também assegura aos indigenas a utilizagao de
suas linguas e processos préprios de aprendizagem no ensino bdsico, inaugurando
um novo tempo para a educacio escolar indigena.

Outro direito reconhecido é o Direito a participagio, pois a Constitui¢ao de
88 garante aos indigenas o direito de participar da vida politica do pais, podendo
votar e ser votados nas eleicoes. Além disso, a Constitui¢do prevé que os povos
indigenas devem ser consultados sempre que medidas legislativas ou administrativas
afetem seus interesses. Esse direito estd em consonincia com a Convengao 169
da Organizacio Internacional do Trabalho (OIT), ratificada pelo Brasil em 2004,
que estabelece o principio do consentimento livre, prévio e informado dos povos

indigenas sobre as decisdes que lhes dizem respeito.
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Nao menos importante, ¢ o destaque ao Direito a protegao, pois na Carta
Magna, determina que ¢ dever da Unido e dos demais entes federativos proteger as
manifestagoes das culturas indigenas, bem como o patriménio histérico, artistico
e arqueoldgico dos povos indigenas. A Constitui¢io também proibe a remogao
dos grupos indigenas de suas terras, salvo em caso de catdstrofe ou epidemia que
ponha em risco sua popula¢io, ou no interesse da soberania do pais.

E por fim, no intuito de dar énfase a legitimidade dos povos indigenas,
vem Direito e o acesso a justica. A Constituigio prevé que os povos indigenas,
assim como qualquer pessoa fisica ou juridica no Brasil, tém legitimidade para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses. Isso significa que os
indigenas podem processar judicialmente qualquer pessoa ou ente, inclusive o
préprio Estado brasileiro. Além disso, a Constituigao estabelece que os crimes
cometidos contra os indigenas serdo julgados pela Justica Federal, garantindo uma
maior imparcialidade e especializagao na apuracio das violagoes aos seus direitos.

No entanto, esses direitos nem sempre sio respeitados na prética, e os povos
indigenas enfrentam diversos desafios e ameagas, como a invasdo de suas terras, a
violéncia, o racismo, a falta de assisténcia, a perda de suas linguas e culturas, entre
outros. E, oportuno destacar que a “tese” do Marco Temporal, em tramitagao
no Congresso, é uma verdadeira contradigio frente as normas internacionais e
interamericanas de direitos humanos, e, em particular a Convengiao Americana
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, um descalabro, uma verdadeira injustica
contra os povos indigenas.

Por esta razio, é importante que a sociedade brasileira se informe e se
sensibilize sobre a situacio dos povos indigenas no pais, e que o Estado cumpra
seu papel de garantir e efetivar os direitos constitucionais dos indios, especialmente
0 acesso a Justica. Respeito e reconhecimento de seus direitos, ¢ o minimo que

podemos contribuir numa sociedade justa e livre.
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SuMARrIO: 1 Introdugio. 2 O Microssistema dos Juizados Especiais. 3 O Sistema de Precedentes do
CPC. 4 Enunciados do FONAJE e a Teoria de Precedentes. 5 Conclusio

1. INTRODUCAO

A Constituigao Federal de 1988, responsdvel pela criagio dos Juizados
Especiais, surge em um contexto de redemocratizagao do pais e fortalecimento
da cidadania e participagio popular. Nesse sentido, é possivel perceber a criagao
dos Juizados Especiais como uma forma de viabilizar os direitos previstos no texto
constitucional. O Juizados Especiais, na forma que conhecemos hoje, surgem com
a Constitui¢ao de 1988 em uma modernizagio dos juizados de pequenas causas,
previstos pela Lei 7.244/1984. Em 1995, a Lei 9.099 regulamenta o microssistema
dos juizados especiais e apresenta os seus principios norteadores de simplicidade,
oralidade, celeridade.

Ainda na década de 1990, ocorre a publica¢io do Cédigo de Defesa
do Consumidor e da Lei 9.756/1998 que possibilita decisées pelos juizes
monocraticamente, em um movimento de fortalecimento da atuacio monocrdtica
dos magistrados que iria se intensificar posteriormente. Com a instauragio dos
Juizados Especiais foi possivel constatar um grande volume de agées, maior do que

a estrutura do judicidrio era capaz de absorver. Dessa maneira, o acesso a justica
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de forma ampla e facilitada dos Juizados Especiais acarretou um represamento de
agoes, e o congestionamento do Poder Judicidrio.

Em face desse problema, diversas solugoes surgiram, dentre elas a utilizacao
de precedentes, através de decisdes monocréticas, por for¢a dos Enunciados 102
e 103 do FONAJE, que encontram albergue no art. 932 do Cédigo de Processo
Civil de 1995.

O presente artigo tem por objetivo compreender o fenémeno da utilizagao
dos precedentes dentro do microssistema dos Juizados Especiais, especialmente a
aplicagao dos Enunciados 102 e 103 do FONAJE. A metodologia utilizada serd
a pesquisa bibliografica, com andlise documental através de legislagao, doutrina
e jurisprudéncia, realizando uma andlise quantitativa desses dados. Através dessa
pesquisa pretende-se compreender como a aplicagio de uma teoria dos precedentes
pode auxiliar na efetivagao do principio da celeridade no 4mbito dos Juizados

Especiais, e como os Enunciados do FONAJE podem auxiliar nessa empreitada.
2. O MICROSSISTEMA DOS JUIZADOS ESPECIAIS

A Constituigao Federal de 1988 inaugurou a competéncia administrativa
de Unido, Estados, Distrito Federal e Territérios de criarem juizados especiais
com competéncia para conciliagio, julgamento e execucio de causas com menor
complexidade e infracoes de menor potencial ofensivo, em substitui¢io ao antigo
juizado de pequenas causas, entdo regulamentado pela Lei 7.244/1984. Determina
ainda que o procedimento seja realizado de forma oral e com rito sumarissimo
(BRASIL, 1988).

Com isso, o que antes era tratado como juizado de pequenas causas ganha
status constitucional, e, sobretudo, principios norteadores capazes de criar um
microssistema processual especifico para o processamento de causas civeis, criminais,
e, posteriormente, de fazenda publica, com peculiaridades que as diferenciam do
rito origindrio. Constata-se, ainda, que a criagio dos Juizados Especiais atende
a0 que Cappelletti e Garth (1988) nomearam como terceira onda de acesso a
justica, ao possibilitar que esse acesso ocorra de forma efetiva, seja pela gratuidade

de justica, seja pela representacio adequada. Para os autores, essa onda de acesso
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a justiga constitui “uma ampla variedade de reformas, incluindo altera¢oes nas
formas de procedimento, mudangas na estrutura dos tribunais ou a criagao
de novos tribunais (...) destinadas a evitar litigios ou facilitar a sua solugio.”
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 71)

De acordo com Ferraz (2009, p. 54), a criagio dos Juizados Especiais
Civeis se deu no intuito de aprimorar o acesso a justi¢a no Brasil, através de
uma corte simples, dgil e adequada ao julgamento de causas de menor valor ou
complexidade, apés a constatagao de que essas demandas nio estavam chegando
a apreciagido do Poder Judicidrio, seja “pela descrenca generalizada nesse drgao,
quer pela desproporgio entre o valor reclamado e os custos processuais, quer pela
desinformacio”.

Ou seja, constata-se que os juizados visam solucionar o problema de que
determinadas causas nao chegavam ao conhecimento do Poder Judicidrio. Os
obstdculos que impediam o seu ajuizamento podiam ser resumidos em auséncia
de conhecimento da populagio sobre os seus direitos e como acessd-los; os custos
para o ingresso em juizo quando havia conhecimento prévio sobre os direitos, e,
por fim, a confianga de que o Poder Judicidrio poderia solucionar essa controvérsia
(Ferraz, 2009, p. 54).

O microssistema é atualmente formado pelas Leis n° 9.099/95, n° 10.259/01
en° 12.153/09. Na auséncia de dispositivos que tratam sobre determinado ponto,
e ndo havendo incompatibilidade entre os ritos, aplica-se subsidiariamente o
Cédigo de Processo Civil. O artigo 2° da Lei 9.099/95 prevé os principios que
deverio balizar todo o procedimento no 4mbito dos Juizados Especiais: oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, e ressaltando a
importincia de fomentar a conciliagio ou transagao entre as partes (BRASIL, 1995).

Os principios da oralidade, celeridade e a obrigacio legal de se buscar, dentro
do possivel a conciliagio/transagio, possuem previsio expressa na Constituicao
Federal de 1988, enquanto os demais principios podem ser extraidos através de
uma interpretagio sistemdtica e teleoldgica do texto constitucional.

Com base nesses principios a tramita¢io nos juizados especiais possui

peculiaridades como a possibilidade de apresentagao de pedido inicial de forma
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oral, possibilidade de ingresso em juizo sem o patrocinio por advogado nas
causas de até 20 saldrios-minimos no ambito dos juizados especiais estaduais. Ha
também um sistema processual que preza pela unirrecorribilidade das decisoes
judiciais, de forma a privilegiar o principio da celeridade. No que diz respeito ao
principio da simplicidade, observa-se que as causas de maior complexidade fogem
a competéncia dos juizados, do qual decorre a incompatibilidade de apresentacio
de provas periciais.

Os principios tém como objetivo a formagio de um sistema processual
capaz de ser acessivel a todas as camadas da populagio, especialmente aquelas
rotineiramente marginalizadas e excluidas desse exercicio de cidadania. Para
Melo e Pozzetti (2015, p. 171), “a simplicidade como regra de funcionamento do
Juizado Especial, além de inovadora no contexto do sistema processual vigente,
representa um desafio aos aplicadores do sistema. Isso porque, no fundo, rompe
com o tradicionalismo tdo evidente no rito comum”.

Apesar da sistemdtica dos Juizados Especiais ter sido criada com o objetivo
de uma presta¢io jurisdicional célere, inclusive de forma a reaver a confianca
da popula¢io no Poder Publico (no caso, o Poder Judicidrio), a verdade é que a
estrutura nao estava preparada para o volume de agoes que foram ajuizadas nos
anos seguintes a sua instauragao (Ferraz, 2009, p. 55), de forma que o principio
da celeridade foi drasticamente atingido em muitas unidades.

Tlustrando essa informacio, o Conselho Nacional de Justica instituiu, em
2022, meta para que no ano de 2023 fossem julgados no ambito dos Juizados
Especiais Estaduais, 90% dos processos distribuidos até 31/12/2020. Ou seja,
¢ possivel visualizar que a duracio processual de 03 anos é uma realidade no
microssistema dos juizados (CN]J, 2022, p. 1). O tempo de demora para julgamento
em 03 anos ¢ alto ainda que se esteja analisando a jurisdi¢do comum, mas quando
se analisa o Juizado Especial, com seus principios de celeridade, simplicidade, e
informalidade, esse transcurso de tempo é incompativel, e demonstra uma falha
na prestagdo do servico jurisdicional.

Ademais, percebe-se que os dados do CN]J estabelecem uma meta de 90%,
o0 que nos permite inferir que ainda que a meta seja alcangada, é possivel que 10%

dos processos permanecam em tramita¢do por mais um ano.
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Com base nessa realidade fética dos Juizados Especiais, com vasto acervo,
alta taxa de congestionamento e tempo de tramita¢io que ultrapassa em muito
o razodvel, hd um trabalho continuo para melhorar essa prestagio jurisdicional.
Dentre essas, podemos citar a criagio de novas Turmas Recursais, ampliando a
estrutura fisica e humana para julgamento das causas, criagio ou ampliagao da
contratacdo de Juizes Leigos, aprimoramento dos 6rgaos julgadores, podendo ser
ilustrado através dos Enunciados do FONAJE/FONAJEE

Essas medidas buscam agilizar o andamento processual, especialmente
ao compreender que grande parte do acervo dos juizados é composto por agoes
que se repetem de forma sistemdtica. Para Mello e Barroso (2016, p. 11 e 12) a
massificagio de processos implica na necessidade de se otimizar tempo e recursos,
de forma a evitar retrabalhos, onde a utilizagao de jurisprudéncia e precedentes seria
imprescindivel. Ressalta ainda, ser a massificacdo de demandas uma caracteristica
das sociedades de massa contemporaneas.

Essa repetitividade do contetido juridico em debate torna possivel a tentativa
de unificar jurisprudéncia. De um lado, esses julgamentos semelhantes para casos
semelhantes sio capazes capaz de imprimir celeridade no tempo de processo e
julgamento, além de contribuir para cumprir a determinagio do Cédigo de Processo
Civil, de manter a jurisprudéncia estdvel, integra e coerente. Isso tudo, sem falar
na seguranga juridica e sensagdo de justica a ser incutida no jurisdicionado uma

vez que as decisoes sio harmonicas.
3. O SISTEMA DE PRECEDENTES NO CPC

O Cédigo de Processo Civil de 2015 (Brasil) surge com o objetivo de
aprimorar o sistema processual brasileiro, e apresenta, em seu artigo 926 a
obrigatoriedade de que os Tribunais mantenham as suas jurisprudéncias estdveis,
integras e coerentes. Percebe-se, entio, uma preocupagio por parte do legislador,
para que se elevasse o nivel de seguranca juridica, a0 mesmo tempo em que se
retraem os nimeros de decisdes conflitantes e opostas dentro de um mesmo Tribunal.
Embora, o livre convencimento dos magistrados permaneca em voga, é preciso

que as Cortes, como 6rgiaos em sua integralidade, possuam entendimentos coesos.
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Nesse sentido é que Medina (2016, p. 01), afirma que “as decisoes judiciais,
assim, encontram-se inseridas em um todo, nio podendo ser consideradas, cada
uma delas, como se fossem parte de um amontoado de elementos estranhos
e desconexos entre si”. Dessa forma, corrobora-se com a necessidade de que
os Tribunais, institucionalmente, possuam entendimentos coerentes e coesos,
resguardando entdo o postulado constitucional de igualdade, material e substancial,
aqui aplicado ao Ambito processual.

Logo, a manutengio da jurisprudéncia com coeréncia, estabilidade e
integridade atende aos preceitos constitucionais, respeitando o principio da
seguranca juridica, sem o qual hd uma viola¢io aos fundamentos basilares do
Estado de Direito (Medina, 2016, p. 2).

E valido destacar que a valorizacio da atuagio monocratica tem ocorrido
desde a década de 1990, podendo ser exemplificada com o surgimento da Lei
9.756/1998, que autoriza a inadmissio ou provimento monocritico de recursos
pelo relator, caso estes sejam contrérios ou semelhantes a simula ou jurisprudéncia
consolidada dos Tribunais Superiores.

O surgimento do Cédigo de Processo Civil de 2015 modifica o sistema
processual vigente, e privilegia a utilizagio de precedentes. Nesse sentido, a
previsao do art. 927 do Cédigo de Processo Civil (Brasil, 2015) assevera que
juizes e tribunais deverao observar as orientagoes do plendrio e 6rgao especial aos
quais estiverem vinculados.

Jd o art. 932 do Cédigo de Processo Civil (Brasil, 2015) estabelece ao juiz
relator a faculdade de negar provimento ao recurso que contrarie simulas do
STE ST]J ou do préprio Tribunal, ac6rdao do STF ou STJ em decisio de recurso
repetitivo, ou entendimentos alcangados em incidentes de resolugao de demandas
repetitivas e incidentes de assuncio de competéncia.

A possibilidade de decisao pelo juiz relator de forma monocrdtica, tem o
condio de acelerar o ritmo do andamento processual, sem, contudo, desrespeitar o
contraditério e ampla defesa. A observincia de precedentes de Tribunais Superiores
ou do préprio Tribunal local, confere um cardter de cautela e agilidade. Cautela

ao atentar para os precedentes, de forma a evitar prolagio de decisdes que
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contrariam entendimento das instancias superiores, e agilidade ao permitir que
um entendimento que jd se sabe qual é, possa ser aplicado de forma mais célere
a demandas semelhantes.

Para Mello e Barroso (2016, p. 23), a aplicacio de precedentes normativos
ou vinculantes pode ser justificada pelos principios da seguranga juridica, isonomia
e eficiéncia. A aplicagio de precedentes a casos idénticos além de acelerar o
tempo de processamento ainda diminui as decisoes conflitantes, o que garante a
seguranga juridica e isonomia.

Os dispositivos do Cédigo de Processo Civil devem ser aplicados apenas de
maneira subsididria e naquilo que nao contrariarem o microssistema dos juizados
especiais. De certo, entretanto, que a aplicagio da teoria dos precedentes e os
seus efeitos no apenas nao violam o sistema dos juizados especiais, como, em
verdade, lhe privilegia. Isso porque, sua aplicacio atende ao principio da celeridade,
postulado basilar de todo o arcabougo.

Como se sabe, os Juizados Especiais sio 6rgaos com alta demanda, o que
resulta em um grande acervo e alto indice de congestionamento. Dessa forma, a
aplicacao dos precedentes se torna um grande aliado para imprimir a celeridade
necessdria na tramitagdo, atendendo aos preceitos da Lei 9.099/95. Para Mello
e Barroso (2016, p. 24) a aplicagio dos precedentes “contribui para a redugio
do tempo de duragio dos processos, desestimula demandas aventureiras e reduz
a litigiosidade”.

Para Hermes e Costa (2021, p. 393/394), a prépria formatagao do sistema
recursal dos Juizados Especiais dificulta a uniformizagao da jurisprudéncia,
nacionalmente falando. Isso porque, para possibilitar que o provimento jurisdicional
de fato ocorra com celeridade, houve uma diminuicao na possibilidade de recursos,
de forma que nao hd, no Ambito dos Juizados Especiais, possibilidade de Recurso
Especial para o STJ. E vilido destacar que ¢ o STJ, naturalmente, o 6rgio do
poder judicidrio incumbido de uniformizar as jurisprudéncias.

Destaca-se ainda que as Turmas Recursais, apesar de serem uma instancia
recursal, ndo possuem natureza juridica de Tribunal. A despeito disso, entende-se
que a obrigatoriedade prevista no CPC de manter a jurisprudéncia estdvel, integra

e coerente também a elas se aplica. A priori porque nio se trata de uma norma
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que viole o microssistema, do contrdrio, o beneficiamento da seguranga juridica
apenas privilegia a celeridade na tramitagio. Em segundo lugar porque o fato de
nio ter natureza juridica de tribunal nio lhe afasta a responsabilidade fitica de
ser 0 orgao responsavel pela andlise recursal.

Ademais, a simplicidade do rito previsto na Lei 9.099/95 e a preocupacio
com o seu processamento de forma célere estabeleceu uma abreviagio na estrutura
recursal. Sentenga proferida por juizo de uma unidade do Juizado especial pode
ser atacada através de Recurso Inominado para Turma Recursal, que se trata de
6rgao de primeiro grau, nio possuindo natureza juridica de Tribunal.

A despeito da singularidade da natureza juridica da Turma Recursal as suas
decis6es ndo podem ser revistas pelo Tribunal de Justica local, uma vez que nao h4
subordinacio entre eles, de forma que o recurso cabivel de seus acérdaos é apenas
o Recurso Extraordindrio para o STF, em caso de violagao do texto constitucional.
Dessa forma nio hd, dentro da estrutura dos Juizados Especiais recurso ao Tribunal
de Justi¢a ou ST] com a possibilidade de uniformizar entendimentos.

O que de um lado prestigia os principios da celeridade e simplicidade
previstos na Lei 9.099/95 ao reduzir as possibilidades recursais, de outro, abre
espago para a existéncia de decisoes conflitantes entre as Turmas Recursais, ou
entre estas e o Tribunal de Justica local, sem a existéncia de uma estrutura prépria
para uniformiza¢io, o que pode comprometer a seguranca juridica, além de
desrespeitar o comando normativo do Cdédigo de Processo Civil de manter a
jurisprudéncia, integra, estdvel e coerente.

Estudo de Pugliese e De Lara (2022) defende a possibilidade de aplicagao
das teses juridicas firmadas em sede de Incidente de Resolucio de Demandas
Repetitivas pelos Tribunais de Justica sejam aplicadas aos Juizados Especiais como
ferramenta de uniformizagao entre estes. Isso porque, os IRDR’s surgem como
alternativa para uniformizar a jurisprudéncia no Ambito dos Tribunais locais, em
um paralelo ao que o STJ e STF realizam em seus julgamentos de casos repetitivos.

O IRDR possibilita o julgamento, pelo Tribunal de repetitivas questoes de
direito. Logo, no referido incidente nao hd a possibilidade de andlise de questoes
faticas. Ademais, o préprio art. 976, Il do CPC estabelece como requisito para a sua

realizagio o risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica, decorréncia légica da

Temas de Direito e Processo 125



Lara de Sousa Duarte

possibilidade de decisoes conflitantes. A estrutura dos Juizados Especiais impede o
julgamento de IRDR, visto que nio se trata de 6rgao dotado de natureza juridica de
tribunal, porém, conforme expressa autorizagio legislativa do art. 985, I do CPC,
¢ devida a aplicagdo da tese elaborada pelo Tribunal local aos Juizados Especiais.

A hipétese legal nao estd isenta de criticas pela doutrina’, porém as
pesquisadoras defendem a aplica¢io da tese construida no IRDR aos Juizados
Especiais por entender que hd convergéncia de finalidades entre o instituto do
IRDR e a garantia de acesso 4 ordem juridica justa, pela necessidade de ponderagao
da celeridade processual e por entender inexistente a viola¢io a autonomia do
microssistema dos Juizados (Pugliese e De Lara, 2022, p. 1424).

Dessa forma, a aplicagio da teoria de precedentes do CPC de 2015 ao
microssistema dos Juizados Especiais ¢ possivel, uma vez que plenamente compativel,
além de ser uma ferramenta capaz de possibilitar o alcance da celeridade processual
estabelecida como principio na Lei 9.099/1995.

A titulo de critica, entretanto, é preciso destacar que a teoria dos precedentes,
nio é, por si s6, a solugio para o descongestionamento do judicidrio. Nao é possivel
apresentar solucoes simples e tinicas para problemas complexos e multicausais,
e o congestionamento processual, em todas as esferas, mas aqui especificamente
no Juizado Especial, é multicausal. Além da demora no processamento e maior
numero de ajuizamento do que capacidade de finalizacio dos processos, também
é preciso considerar que a maior parcela de agdes que tramitam nos Juizados
Especiais corresponde a demandas consumeristas, o que nos leva ao diagnéstico
de que hd, no Brasil, um descumprimento renitente as normas do CDC.

Ademais, ¢ preciso ainda destacar que a aplicacio de precedentes, em qualquer
esfera, deve ser aplicada com cautela, de forma a atentar para as possibilidades de
diferenciagio da demanda em andlise para a demanda que gerou o precedente, assim
como para a possibilidade de superagio deste, sob pena de gerar um engessamento

da atuagao do Poder Judicidrio, que ocasionaria, por fim, uma situagao de injustica.

2 Questionamento sobre a constitucionalidade do art. 985, I do CPC, em razio da ofensa 4 autonomia dos Juizados
Especiais e auséncia de hierarquia entre estes e os Tribunais locais (Pugliese e De Lara, 2022, p. 1421).
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4. ENUNCIADOS DO FONAJE E A TEORIA DOS PRECEDENTES

Conforme destacado nos pontos anteriores, os Juizados Especiais hoje se
deparam com um grande volume de ag6es com aspectos de demandas repetitivas.
Nesse sentido, estratégias para o seu trimite de forma célere - ou pelo menos de
maneira a diminuir o tempo de processamento - foram desenvolvidas com o
passar do tempo. Uma dessas estratégias é a criagao de Enunciados, que tem como
objetivo padronizar e unificar procedimentos e jurisprudéncia. Esses enunciados
sao criados pelo Férum Nacional de Juizados Especiais, criado em 1997, reunindo
magistrados que atuam nesse microssistema (BRASIL CN]J).

Percebe-se que, muito antes da promulgacio do Cédigo de Processo Civil
de 2015, jé havia por parte dos integrantes do microssistema dos juizados especiais
uma preocupagio em prestar um servico jurisdicional que fosse integro, estdvel
e coerente. De acordo com Linhares e Hondrio (2018, p. 208), os Enunciados
aprovados pelo FONAJE se assemelham as simulas dos Tribunais, visto que tem
como objetivo garantir a seguranca nas relagoes juridicas e a previsibilidade dos
atos, entretanto, diferencia-se delas no que diz respeito a sua forca vinculante, pois
o descumprimento dos enunciados nio acarreta sangoes. Ou seja, os Enunciados
sio recomendagdes para que todo o microssistema atue de forma organizada e
sem discrepincias, mas nao obriga a atua¢io dos magistrados.

Para Camargos (2019, p. 26), os enunciados do FONAJE visam apenas
a padronizagio dos atos processuais, e nio podem agir em descompasso com a
legislagio que regulamenta o procedimento. Logo, ¢é perfeitamente possivel que
o magistrado atue de forma contrdria a determinado enunciado do FONAJE,
utilizando-se do seu livre convencimento motivado.

Embora exista a possibilidade de nao aplicacio dos Enunciados do FONAJE
pelos juizes e turmas recursais, é importante destacar que a sua aplicagio por todos
aqueles integrantes do microssistema dos juizados especiais é um procedimento
benéfico e que possibilita a uniformizacio de procedimentos, de forma a alcangar
o resultado pretendido pelos principios da celeridade e simplicidade.

Nas palavras de Hermann (p. 129):
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Estabelece o Cédigo de Processo Civil a possibilidade de julgamento
de improcedéncia in limine de pedido idéntico aquele que jd havia sido
anteriormente julgado totalmente improcedente no mesmo juizo. O
julgamento liminar de improcedéncia, sem citagio do réu, na medida
em que inspirado nos principios da efetividade e celeridade da prestacao
jurisdicional, encontra-se plenamente afinado aos principios orientadores
dos processos dos Juizados Especiais, razao por que a eles se aplicam. Nesse
sentido, o Enunciado n. 101 do Férum Nacional de Juizados Especiais,
o FONAJE: “Aplica-se ao Juizado Especial o disposto no art. 285-A, do
CPC (aprovado no XIX Encontro — Aracaju/SE)”.

Nesse diapasio o FONAJE editou ainda outros dois enunciados, estes
aplicados a0 Ambito dos Recursos apresentados nos Juizados Especiais, de forma
a negar seguimento, ou prover o mérito, quando se tratar de matérias repetitivas

e preenchidos 0s requisitos:

Enunciado 102: O relator, nas Turmas Recursais Civeis, em decisio
monocrética, poderd negar seguimento a recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em desacordo com Stimula
ou jurisprudéncia dominante das Turmas Recursais ou de Tribunal Superior,
cabendo recurso interno para a Turma Recursal, no prazo de cinco dias
(aprovado no XIX Encontro — Aracaju/SE)

Enunciado 103: O relator, nas Turmas Recursais Civeis, em decisio
monocrdtica, poderé dar provimento a recurso se a decisio estiver em
manifesto confronto com Stimula do Tribunal Superior ou Jurisprudéncia
dominante do préprio Juizado, cabendo recurso interno para a Turma
Recursal, no prazo de cinco dias (aprovado no XIX Encontro — Aracaju/SE).

Os referidos enunciados apresentam uma forma de agilizar o processamento
da lide naqueles casos que se repetem de forma reiterada nos Juizados Especiais.
Conforme ressaltado anteriormente, grande parte das demandas ajuizadas no
Ambito dos Juizados Especiais sdo decorrentes de relagio de consumo e possuem
caracteristicas de demandas repetitivas. E preciso contextualizar que estando inseridos
em uma sociedade de consumo, a massificacio dessas relagoes é uma realidade, e
apenas reflete na massificagio de litigios que envolvem relagbes consumeristas.

Dessa forma, nio raros determinadas demandas possuem entendimento

reiterado naquela unidade judicidria ou Turma Recursal, de forma que a aplicagao
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da legislagao aquele caso, jd se encontra pacificada. Logo, além de uma andlise
individualizada das provas carreadas aos autos que precisa ser feita com grande
atencdo, a aplicagao do direito em si, pode ocorrer de forma mais célere, inclusive,
abreviando a tramitagio daquela agio.

Uma vez que ¢é feita a andlise dos fatos e provas apresentadas, e certifica-se
que aquela lide se adequa no entendimento ja pacificado pela Turma Recursal, ¢
possivel, com base nos Enunciados 102 ¢ 103 do FONAJE abreviar o procedimento.
Conforme analisado no tépico anterior, a utilizagio dos precedentes judiciais
para agilizar o processamento dos feitos, sem, contudo, macular a qualidade do
julgamento, nao é uma inovacdo do FONAJE, visto que estd previsto no Cédigo
de Processo Civil de 2015.

A inovagio trazida pelos Enunciados é unicamente aquela relacionada a
inserir, como parAmetro de precedente, a jurisprudéncia dos Juizados Especiais.
Nao se trata de uma violagio ao sistema previsto pelo Cédigo de Processo Civil,
mas sim de uma adaptacio da norma processual geral a0 microssistema dos Juizados
Especiais, com todas as suas especificidades e principios.

Essa alteracio ndo macula o principio do contraditério e ampla defesa, de
forma que apenas adapta norma processual as peculiaridades do microssistema. No
caso em andlise, uma vez que a estrutura recursal dos Juizados Especiais impede
o ajuizamento de recursos ao Tribunal de Justica, necessdrio se faz que as Turmas
Recursais, embora ndo tenham natureza juridica de tribunais, atuem de forma a
garantir a integridade, coeréncia e estabilidade da jurisprudéncia.

A aplicagio de precedentes para negar provimento ou dar provimento ao
Recurso Inominado através de decisio monocritica nio constitui uma violagao
ao principio do devido processo legal, uma vez que dessa decisao é cabivel recurso
para a Turma Recursal. Entretanto, é capaz de agilizar o procedimento e privilegiar
o principio da celeridade, reitere-se, sem atingir a seguranca juridica para todos
os envolvidos. A duragao razodvel do processo, além de ser uma determinagio
do Cédigo de Processo Civil, e um principio do sistema dos Juizados Especiais,

¢ fundamental para o alcance da justica em sua dimensao subjetiva. Ademais, ¢
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importante também para que se transmita credibilidade do sistema de justica ao
jurisdicionado.

Essa massificagdo das relagoes de consumo vem de um problema estrutural
que permite aos fornecedores desrespeitar os direitos dos consumidores de maneira
sistemdtica e ainda assim alcancar alta lucratividade. De acordo com o Painel de
Grandes Litigantes do Conselho Nacional de Justiga, o segundo maior litigante do
Brasil no 4mbito dos Juizados Especiais em polo passivo é o Banco Bradesco S/A,
mesma institui¢do que teve um lucro liquido de 4,5 bilhdes de reais no segundo
trimestre de 2023 (G1, 2023).

Dessa forma, o que se percebe é que a alta litigiosidade brasileira,
especialmente essa que tramita no ambito dos juizados especiais, é em verdade, um
sintoma da md prestagao de servico pelos fornecedores e do desrespeito sistemdtico
a0 Cédigo de Defesa do Consumidor. Nesses termos, ao poder judicidrio cabe
trabalhar para melhorar a tramitagio processual e entrega do servigo judicidrio
com qualidade ao usudrio. Porém, ¢ necessdrio também que poder publico e
sociedade civil organizada trabalhem, em outras frentes, especificamente para

garantir a efetividade da politica nacional de defesa do consumidor.
5. CONCLUSAO

A criagao dos juizados especiais com o advento da Constituigio da Republica
de 1988 e a institui¢do de um microssistema com principios claros como celeridade,
simplicidade, oralidade, foram responséveis por levar o acesso a justica no Brasil
para outro patamar, especialmente considerando as camadas marginalizadas da
populagio. Consequentemente, esse acesso a justica possibilitou o conhecimento de
qual a situagdo em que sdo tratados os direitos do consumidor pelos fornecedores.
Ou seja, foi possivel perceber um aumento exponencial do niimero de a¢des dentro
dos juizados especiais que versam sobre direitos dos consumidores.

A realidade dos juizados especiais ¢ de causas majoritariamente sobre direito
dos consumidores, e com caracteristicas de lides repetitivas. Dessa forma, o aumento
de agdes com a estrutura dos Juizados Especiais gerou um represamento de acervo

processual e uma mécula ao principio da celeridade. Com isso, necessdria se fez
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a criagdo de estratégias para acelerar o julgamento das lides e diminuir a taxa de
congestionamento das unidades judicidrias. Toda essa necessidade de tramitagao
mais célere se deu de forma paralela a um fortalecimento das atuagdes dos juizes
monocraticamente e da criagao de uma teoria de precedentes a partir do Cédigo
de Processo Civil de 2015.

Aliado a essas mudangas processuais, os Juizados Especiais perceberam a
necessidade de criar estratégias para o seu microssistema e padronizar procedimentos,
de forma a criarem o Férum Nacional de Juizados Especiais e seus enunciados.
Estas sao ferramentas capazes de uniformizar procedimentos, e com isso imprimir
maior celeridade e seguranca juridica aos procedimentos, a despeito de nao terem
forca vinculante. Dentre esses, a andlise dos Enunciados 102 e 103 do FONAJE,
que tem sua redagdo na mesma linha do art. 932 do CPC, apenas ampliando a
sua margem de aplicagdo, abrangendo também os entendimentos ja consolidados
nas Turmas Recursais.

Dessa forma, a andlise que se faz no presente estudo é que os referidos
enunciados nio extrapolam a sua competéncia e nem violam o microssistema
dos juizados especiais. Do contrério, a tentativa de padronizar a utilizagao dos
entendimentos das Turmas Recursais como pardmetro para deferimento ou nao
conhecimento dos recursos através de decisdao monocrdtica tem o condao de
efetivar o principio da celeridade processual.

Para além da celeridade na tramitagio dos processos, a atenc¢io aos
precedentes da Turma Recursal também ¢ capaz de propiciar maior seguranca
juridica e isonomia entre as partes. Ressalte-se ainda que o fato de a decisdo ser
realizada de forma monocrética nao impede a interposicao de recurso ao plenirio,
de forma que nio ha cerceamento de defesa.

Conclui-se, entao, pelo beneficio que os Enunciados 102 ¢ 103 do FONAJE
sdo capazes de produzir ao microssistema dos juizados especiais, ao se utilizar de
entendimentos jd consolidados para aplicd-lo de forma mais célere a demandas que
possuam tratem sobre a mesma matéria, garantindo uma prestago jurisdicional

célere. Entende-se, portanto, que os referidos Enunciados sao ferramentas capazes
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de dar efetividade a garantia constitucional da tutela efetiva, conjugando o acesso

a justica nos juizados especiais e a aplicagao dos precedentes.
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Estado do Ceard: Melhorias e Inovagées; 6. Consideracoes Finais.

1. INTRODUGAO: NORMAS PROCEDIMENTAIS EM MATERIA PROCESSUAL
- UMA ANALISE PRELIMINAR

O sistema juridico brasileiro prevé a produgio legislativa de procedimentos em
matéria processual. No entanto, hd uma zona nebulosa entre as normas processuais
e as procedimentais, o que dificulta a compreensio precisa de suas distingdes e
determinagdes sobre quais normas sao consideradas gerais ou suplementares. Essa
complexidade requer uma andlise cuidadosa para uma interpretagio mais clara
do arcabougo legal.

Os aspectos vinculados aos procedimentos processuais sio contemplados
pelo artigo 24, inciso XI da Constitui¢ao Federal, que estipula competéncia
legislativa compartilhada entre Unido, Estados e Distrito Federal. Essa competéncia
cooperativa reflete a natureza federativa brasileira, conferindo aos Estados e ao

Distrito Federal a autoridade para legislar sobre procedimentos processuais,
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possibilitando a adequagao as circunstincias locais, sem transgredir principios
fundamentais.

A competéncia legislativa, portanto, pode ser entendida como critério que,
em um primeiro momento, se identifique os procedimentos em matéria processual
no ordenamento juridico, especialmente quando de iniciativa estadual ou distrital.
No entanto, devido a competéncia privativa atribuida & Unido para legislar sobre
“processo”, conforme o art. 22, inciso I, da Constituigao Federal, observa-se uma
sobreposicdo conceitual entre os institutos, dificultando a demarcagao precisa
de cada um.

A Constitui¢ao Federal de 1988 objetiva estabelecer uma convivéncia
harmoénica entre normas processuais e procedimentais no ordenamento juridico.
As vastas dimensoes territoriais do Brasil e as particularidades do funcionamento
do Poder Judicidrio em cada Estado e no Distrito Federal influenciam a percep¢io
e aplicagdo da jurisdi¢io local. O intuito é conduzir uma anilise critica dos
procedimentos processuais como instrumentos de otimizagio da funcio jurisdicional
do Estado (Beraldo, 2015).

Fatores como economia, geografia e volume de demandas judiciais anuais
por Estado podem ser considerados para avaliar a realidade local do Poder Judicidrio
Estadual e a necessidade de estabelecer legislagao procedimental especifica para
assegurar a plena efetivacio da fungao jurisdicional.

Contudo, os procedimentos processuais nio devem exorbitar sua
competéncia material, nem contradizer normas processuais, nem prejudicar
os jurisdicionados, evitando estabelecer condigdes inconstitucionais, questoes
frequentemente submetidas a andlise do Supremo Tribunal Federal.

Os desafios em compreender os objetivos e limites das normas procedimentais
na ordem juridica brasileira indicam, empiricamente, a subutilizagao desse instituto
no Ambito local, devido ao desconhecimento de sua extensio e aplicabilidade
frente aos Judicidrios Estaduais ou Distrital. A disseminagio dos procedimentos
processuais pode incentivar o Legislativo local a estabelecer procedimentos que

aprimorem o funcionamento do Judicidrio.
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A interagio entre normas procedimentais e a efetividade da funcio
jurisdicional do Estado, conforme previsto na Constitui¢ao Federal de 1988 ¢
suas disposicoes sobre organizagao estatal, distribui¢do de competéncias e temas
abordados, assim como a andlise dessas normas no ordenamento juridico brasileiro
¢ o cerne desta pesquisa.

Para alcancar esse propésito, adotou-se como abordagem metodoldgica
a revisdo bibliogréfica, com andlise critica de literatura académica, publicagoes
juridicas, documentos oficiais nacionais e internacionais, decisoes judiciais e
legislagao vigente. O estudo é de natureza qualitativa, descritiva e exploratéria,
focando nas contribui¢oes tedricas de Fernando da Fonseca Gajardoni, Paula Sarno
Braga e Maria Carolina Silveira Beraldo, além da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.

Nos capitulos seguintes, foram analisados os procedimentos em matéria
processual, considerando a estrutura federalista brasileira e sua distribuicao de
competéncias, adotando-se o conceito de procedimentos para compreensio dessa
matéria no ordenamento juridico. As iniciativas estaduais que tratam desse assunto
e o desafio enfrentado pelos intérpretes sio aspectos relevantes para compreender
a aplicacdo e a vigéncia dessas normas, e para propor procedimentos adequados

A realidade cearense.

2. COMPETENCIA LEGISLATIVA PARA PROCEDIMENTOS EM MATERIA
PROCESSUAL

A tradicao dos Estados federais, que remonta a formagio da Federagio norte-
americana, tem como caracteristica fundamental a utilizagao de critérios juridico-
formais para estabelecer a estrutura federal, definindo claramente as esferas de
atuagao dos Estados-Membros e da Uniao. Essa delimitagio, denominada reparti¢ao
de competéncias, representa o alicerce do federalismo, sendo indispensavel para
garantir a autonomia e a soberania dos entes federativos (Bercovicci, 2008).

As Unidades Federativas recebem de forma direta da Constitui¢io Federal
suas competéncias, ou seja, a consolidagio de seus poderes aliada a atribuigao de

responsabilidades especificas. Este arranjo nao se limita & simples descentralizagao
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administrativa, mas sim 2 existéncia simultnea de multiplos centros de tomada
de decisao politica, cada qual detendo a exclusividade sobre determinadas dreas.
Enquanto a Unido concentra-se nos interesses gerais, os Estados e demais entidades
federativas (quando presentes) cuidam de seus proprios interesses regionais ou locais,
ou ainda daqueles que podem ser mais eficientemente geridos no Ambito local.

No contexto brasileiro, a partir da redemocratizagao da década de 1980, o
advento da Constituigio de 1988 representou uma oportunidade para a renovagio
das estruturas federativas no Brasil, enfatizando a cooperagio entre os entes
federativos e na busca pela superacio das disparidades regionais. (Bercovicci, 2004)

A anilise a luz da Constitui¢ao de 1988, portanto, revela que o grande
objetivo do federalismo ¢é a busca da cooperacio entre Unido e entes federados,
e isto se reflete na distribui¢io de competéncia, especialmente na competéncia
concorrente, que mais interessa a esta pesquisa.

O artigo 24 da Constituigio Federal estabeleceu que compete a Unido,
aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre uma série de
temas, dispostos nos dezesseis incisos que

compdem o dispositivo legal, destacando que, em se tratando de legislagao
concorrente, a competéncia da Unido seria limitada as normas gerais, mas que
esta competéncia da Unido nio excluiria a competéncia suplementar dos Estados,
como disciplinam os pardgrafos primeiro e segundo do referido artigo.

O mesmo dispositivo legal, no pardgrafo terceiro, precisa de que, inexistindo
lei federal sobre normas gerais, os Estados poderio exercer a competéncia legislativa
plena, para atender as suas peculiaridades, ressalvando-se a superveniéncia de lei
federal sobre normas gerais, que suspenderia a eficicia da lei estadual, no que lhe
fosse contrdrio, nos termos do pardgrafo quarto.

Ao examinar a competéncia em dreas onde a regulagio ¢ compartilhada por
vérias entidades federativas, identifica-se os procedimentos em matéria processual,
cuja atividade legislativa foi compartilhada com os Estados e com o Distrito Federal.
A competéncia para legislar sobre Direito Processual, por seu turno, foi atribuida
privativamente 2 Unido, como dispoe o artigo 22, inciso I da Constituicao Federal.
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Compreende-se, portanto, que no ordenamento juridico brasileiro coexistem
normas processuais e normas procedimentais em matéria processual. A existéncia
desses dois segmentos normativos e o estabelecimento de competéncias distintas
para legisla-los enseja uma série questionamentos sobre o que seria cada uma
delas e os limites de atuacio de cada ente federado no exercicio legislativo sobre
as matérias discutidas.

Além do obstdculo material, hd ainda um obsticulo formal em relacio ao
entendimento do que seriam as normas gerais e as suplementares. Os intérpretes
enfrentam dificuldades de compreender, quando se trata de processo e procedimento,
os limites de cada um para que possam continuar a coexistir, exercendo as fungoes
as quais a Constitui¢io orientou que propusessem, sem que isso signiﬁque uma
generalizagdo rasa ou usurpagio de competéncia legislativa.

No caso dos procedimentos em matéria processual, nao hd um cédigo
especifico que determine as normas procedimentais geais de iniciativa da Uniéo,
razdo pela qual as iniciativas estaduais e distritais enfrentam o desafio de identificar,
dentre as normas postas como “processo”, quais possuem comandos gerais
procedimentais, com o objetivo de ndo usurpar competéncias, imitando- se a
editar leis procedimentais suplementares.

Na auséncia de leis gerais, no entanto, a prépria Constitui¢ao Federal
atribuiu competéncia aos Estados e ao Distrito Federal para que legislem normas
gerais e suplementares de procedimentos em matéria processual. Assim, o desafio
conferido aos referidos entes federados

O estudo da distribuigio de competéncias e da coexisténcia de normas
processuais e procedimentais revela a complexidade do federalismo brasileiro e os
desafios enfrentados na harmonizacio das esferas de atuacio dos entes federativos.

A necessidade de compreender as nuances entre processo e procedimento,
bem como entre normas gerais e suplementares, é crucial para garantir a eficicia do
sistema juridico e a protegio dos direitos dos cidadaos, especialmente o acesso a justica.
Portanto, é fundamental que os intérpretes do direito continuem a aprofundar suas
andlises tedricas e préticas, visando aprimorar a aplicagio das normas e promover

uma justica mais acessivel, eficiente e equitativa em todo o territério nacional.
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3. EXPLORANDO OS PROCEDIMENTOS EM MATERIA PROCESSUAL:
DESAFIOS, DEFINICOES E PERSPECTIVAS

O debate em torno das normas processuais e procedimentais no ordenamento
juridico brasileiro é complexo e suscita questionamentos essenciais sobre sua
natureza e interconexao. A similaridade terminoldgica entre esses conceitos instiga
uma profunda reflexdo sobre suas diferencas e complementaridades. Liebman
(1985) e Gajardoni (2007) oferecem contribuig6es significativas para essa discussdo,
delineando a distingio entre normas puramente processuais e procedimentais.
Enquanto Liebman enfoca a sequéncia de atos juridicos ligados a sentenga,
Gajardoni destaca a importancia dos procedimentos na condugao adequada da
relagdo juridica processual.

Este estudo, portanto, parte do pressuposto de que o ordenamento juridico
brasileiro permite a coexisténcia e interagio entre ambas as normas, desencadeando
uma andlise aprofundada de seus papéis e impactos no sistema juridico nacional.
Ao considerar o contexto multifacetado do Brasil, onde questoes geogrificas,
culturais, econdmicas e sociais influenciam o acesso a justica, torna-se evidente
o papel fundamental dos procedimentos em adaptar a lei processual as diversas
realidades estaduais, garantindo uma jurisdigao eficaz e equitativa.

A similitude dos termos e a sua comum utilizagio enquanto sin6nimos
assevera a necessidade de se compreender se este emprego pretende atribuir aos
institutos cardter semelhantes, diametralmente opostos ou distintos, complementares
— espécie e género —, ou se ndo seria possivel enfrentd-los de modo isolado. A
reflexdo, portanto, pode ser aprofundada no aspecto tedrico para analisar a origem
e as consequéncias da vivéncia destes segmentos juridicos no ordenamento.

Enquanto concepgio cldssica, a conceituacio de Liebman (1985) sobre
processo é a de que se refere a uma série de atos juridicos sucessivos e interligados,
cuja finalidade comum ¢ a sentenga, que s6 serd alcangada por meio do exercicio
dos direitos, deveres e 6nus entre os sujeitos processuais. Gajardoni (2007),
a0 enfrentar o desafio de diferenciar normas processuais das procedimentais,

compreendeu que as normas puramente processuais, de competéncia privativa
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da Unido, seriam aquelas que se relacionam com a concepgio da relagio juridica
processual, “como jurisdi¢io, acio, defesa e contraditério, entre as quais se inclui a
definicdo da capacidade e legitimagao das partes, a disciplina da prova, dos efeitos
da sentenga e da coisa julgada” (Gajardoni, 2007, p. 45).

Contudo, mesmo as normas puramente processuais nao dispensam a
existéncia de procedimentos, condigoes essenciais para o seu funcionamento.
Seriam, na visdo do Autor, normas procedimentais aquelas que “preveem nio o ato
processual em si considerado, mas a forma como se combinam os atos processuais
como um todo, légica e cronologicamente” (Gajardoni, 2007, p. 50).

As normas procedimentais seriam, portanto, as que regulam a maneira
como a relagio juridica processual se desenvolve (Bermudes, 1994), isto é, para
garantir que a funcio judicial seja realizada de forma adequada, a lei estabelece
que o processo, o instrumento pelo qual a jurisdi¢io funciona, deve ser conduzido
de uma maneira especifica, excluindo outras possibilidades de desenvolvimento.
Essa maneira especifica de conduzir o processo é chamada de procedimento.

Para esta pesquisa, parte-se do pressuposto de que o ordenamento juridico
patrio autoriza a existéncia de ambas as normas e conta com exemplos de cada
uma delas capaz de instigar a investigagao sobre o comportamento das normas
procedimentais no Brasil, sob a 6tica da sua fun¢io dentro do sistema juridico. A
doutrina que enfrenta este desafio e considera a existéncia de ambos os tipos de
normas juridicas, compreende que as normas processuais sao aquelas que regem o
processo, enquanto as normas procedimentais regem o procedimento (Braga, 2015).

As normas procedimentais em matéria processual podem ser entendidas
como normas juridicas que possibilitam a adaptagio dos ritos processuais as
necessidades e as peculiaridades da localidade em que se demanda a prestagio
jurisdicional. O sentido de adaptar os ritos processuais a realidade local ¢ o de
destravar a morosidade da tramitagdo processual considerando os aspectos préprios
de cada localidade que a ocasionam.

Considerando a extensio continental brasileira, a realidade de cada Estado
federado guarda suas especificidades que podem interferir, diretamente, no acesso

a justica. Certo é que 0 acesso a justi¢a ndo se restringe a garantia de possibilidade
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de ajuizamento de uma agio judicial, mas na garantia de que, além da porta de
entrada, os jurisdicionados vislumbrem a porta de saida da demanda judicial,
atendo-se ao devido processo legal e a razodvel duracio do processo.

Fatores geogréficos, culturais, econdmicos, sociais e estatisticos podem influir
e resultar em maiores dificuldades de acesso a justica em determinadas localidades,
de modo que, nestas realidades, os procedimentos em matéria processual ganham
um papel fundamental na equalizagao da lei processual as necessidades especificas
de cada Estado federado, considerando as suas varidveis.

Os procedimentos, ao serem legislativamente adaptados pelos Estados
conforme as nuances locais e as demandas especificas, representam uma ferramenta
valiosa para desburocratizar as priticas administrativas nas varas judiciais.

A definicao clara de procedimentos e a padronizagao das prdticas permitem
uma maior previsibilidade e organizagio no trAmite dos casos ajuizados. Além
disso, normas procedimentais elaboradas com base nas especificidades de cada
estado podem reduzir a ineficiéncia e retrabalhos nas varas e nos Juizados Especiais
do Judicidrio Estadual, garantindo uma maior eficicia na prestagio jurisdicional
do Estado.

4. INICIATIVAS LEGISLATIVAS ESTADUAIS E SUA RELEVANCIA NOS
PROCEDIMENTOS

Os procedimentos podem nao apenas facilitar o acesso 2 justica, mas
também desempenhar um papel fundamental na modernizagao e otimizagao
da gestdo judicidria. Sua normatizagio pode sugerir melhorias significativas no
desempenho das fung¢ées dos operadores do direito, como a rotina dos advogados
- tanto privados quanto publicos -, dos servidores e do Ministério Publico, assim
como dos jurisdicionados. Ao estabelecerem diretrizes claras e previsiveis, os
procedimentos proporcionam uma estrutura mais eficiente e organizada para
o sistema judicidrio, promovendo, assim, uma maior eficicia e celeridade no
processamento dos casos.

No entanto, apesar dos procedimentos oferecerem um potencial significativo

de aprimoramento do funcionamento do sistema judicidrio, observa-se uma
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estagnacdo nas iniciativas estaduais relacionadas a eles apés mais de 35 anos da
promulgacio da Constituicio Federal de 1988. Essa estagnagao, em parte, decorre
da falta de avango substancial na defini¢ao dos limites desses procedimentos pela
doutrina e pelos Poderes Legislativo e Judicidrio. Como resultado, as iniciativas
tendem a ser timidas e enfrentam o desafio do controle de constitucionalidade
exercido pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Apesar do pouco avango nas iniciativas estaduais relacionadas aos
procedimentos judiciais, cabe 2 comunidade académica avancar com pesquisas
sobre o assunto. Analisar as iniciativas j4 realizadas pelos Estados e pelo Distrito
Federal pode oferecer perspectivas valiosas para identificar os obstéculos, as melhores
préticas e para sugerir procedimentos que sejam adaptados a realidade especifica
de cada Estado-Membro, considerando suas particularidades e necessidades.

Em uma decisao recente do TRF-1%, um membro da comunidade indigena
Enawené-Nawé, localizada no noroeste de Mato Grosso, foi notificado pela
Justica por suposta participagdo em um crime. No entanto, surgiu uma questio
crucial: a barreira linguistica. Por serem povos de recente contato e muitos nao
falarem portugués, a citagao em Portugués nio foi considerada vélida, visto que
0 acesso A justiga e os atos processuais praticados devem prezar pelas tradigoes,
territdrios, culturas e linguas indigenas, garantindo que os indigenas tenham
ciéncia do teor de todas as acoes judiciais. Caso contrério, hd o risco de exclusao
social no acesso a Justica.

Nos estados onde hd uma considerdvel concentragao de povos indigenas,
a implementacio de procedimentos que os integrem nas praticas do Poder
Judicidrio pode ser crucial para garantir seu acesso a Justica, a efetividade da
fungao jurisdicional do Estado e a otimizagio dos atos processuais.

O ato de citagao pode requerer abordagens especificas devido as condigoes
geogréficas, culturais e linguisticas particulares dessas regides. A disponibilizagao
de tradugoes para as linguas nativas das comunidades indigenas pode representar

% Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2024-fev-25/citacao-a-indigena-e-anulada-no-trf-1-por-falta-de-interprete-
de-lingua-nativa/. Acesso em 09 mai. 2024
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uma compreensio mais efetiva dos atos processuais, especialmente aqueles que
envolvem intera¢oes diretas com os jurisdicionados, contribuindo assim para
ampliar o acesso 4 justica para essas comunidades.

Pensando nas realidades locais, nos indices elevados de burocratizagao
de determinados processos ou institui¢des, alguns Estados propuseram Leis que
disciplinavam procedimentos préprios, como o Estado de Mato Grosso que
promulgou Lei estadual n° 6.176/1993, com as alteragoes operadas pela Lei n°
6.490/1994, na qual os artigos 9° e 60 disciplinavam a competéncia dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais no 4mbito estadual, estendendo a competéncia
estabelecida pelas Leis Federais para que o rito dos Juizados Especiais atingisse
OULros NOVOS assuntos.

Por meio de Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.807 Mato Grosso,
de relatoria do Min. Dias Toffoli, em 2014 foi declarada a inconstitucionalidade
desses dispositivos da referida Lei Estadual, pois, embora a Lei Estadual tenha sido
promulgada antes do advento da Lei Federal n° 9.099/95, que tratou da matéria
em Ambito nacional, os dispositivos mencionados, ao pretenderem delimitar as
matérias de competéncia dos juizados especiais, invadiram a esfera reservada a
Uniao para legislar sobre Direito Processual Civil e Criminal, nos termos do art.
22, inciso I, da Constituicio Federal.

Por meio deste exemplo, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu como
matéria eminentemente processual o estabelecimento de competéncia — neste
caso, dos Juizados Especiais, mas acredita-se que extensivo a Justica Comum —,
de modo que apenas a Unido poderia legislar sobre este assunto.

Nesta mesma oportunidade, o Relator destacou que outros dispositivos da
mesma Lei Estadual, sob a sua perspectiva, estariam usurpando a competéncia da
Uniao, pois estariam tratando sobre competéncia, atos processuais, partes, pedido,
citagbes e intimagoes, revelia, conciliagdo, instrugio e julgamento, resposta do
réu, provas, sentenca, recursos, extingao do processo sem julgamento de mérito,
execugdo, despesas, fases processuais e transagdo, contudo, restringindo-se ao

pedido formulado na ADI, nao poderia apreciar a Lei Estadual na integra, pois
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excederia os limites do objeto da A¢io que impugnou, tdo somente, os artigos 9°
e 60 da Lei n° 6.176/93 do Estado do Mato Grosso.

Embora nao tenham sido discutidos os motivos pelos quais os referidos
assuntos seriam considerados processuais, e ndo procedimentais, o Ministro Dias
Toffoli manifestou tematicas que, a seu modo de interpretar, estariam restritas a
competéncia legislativa da Unido. O debate raso sobre o que seria “processo” e o
que seria “procedimento” ao enfrentar dispositivos legais estaduais, assim como
o seu efetivo contetido e ndo apenas o assunto principal, reforca a necessidade de
enfrentar a pesquisa nesta drea para que avangos sejam testemunhados em relagio
a delimitagao de competéncia legislativa para editar leis que tratem procedimentos
em matéria processual no dmbito estadual.

O Estado de Pernambuco, por meio da Lei Estadual n° 16.397/2018,
editou um Cédigo de Procedimentos, aplicdveis no 4mbito estadual, que tratou
sobre medidas que otimizam as praticas administrativas do Poder Judicidrio, assim
como uniformizam os procedimentos a serem adotados para fins de priorizar
os direitos dos jurisdicionados, o respeito aos atores do processo e a eficiéncia
funcional. A Lei, por exemplo, padroniza os procedimentos de autuagao, dos
registros e da distribui¢do dos processos, assim como estabelece diretrizes para os
atos de intimagio e citagio, protocolo e demais outros assuntos.

Como medida de otimizagao do trabalho das secretarias de varas judiciais,
a referida Lei estabelece que nos casos de intimagao por via postal, o ato judicial
que a ordenar pode funcionar como a prépria carta de intimagao, desde que
contenha todos os elementos desta tltima, necessdrios e suficientes a identificagao
do destinatdrio da ordem e & sua execugio (artigo 28, §4°, da Lei n° 16.397/2018
do Estado de Pernambuco).

Além disso, ao considerar a realidade local, especialmente fatores fisico-
geograficos, econdmicos e sociais, assim como o acervo fisico do Tribunal de
Justica Estadual, a mesma Lei disciplinou o chamado “protocolo integrado”, por
meio do qual qualquer peti¢io ou recurso poderd ser entregue no protocolo de um
foro ou de uma comarca, ainda que destinado a juizo de outro foro ou comarca,

destacando-se que o ajuizamento da peti¢o ou a interposi¢io do recurso serd
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considerado realizado quando de sua apresentacio ao protocolo origindrio, ainda
que demore para chegar ao foro ou comarca de destino, nos termos do artigo 40
da Lei n° 16.397/2018 do Estado de Pernambuco.

Ao avaliar aspectos econdmicos e geogrificos estaduais, a medida certamente
objetiva democratizar o acesso  justica aos jurisdicionados, refletindo diretamente
no trabalho dos advogados, e permitindo que no 4mbito do Estado de Pernambuco,
todos os operadores do direito que 14 atuarem tenham a previsibilidade deste
procedimento que deverd ser aplicado em todas as unidades.

O estabelecimento de normas procedimentais equaliza as leis processuais
com as especificidades de cada localidade. O nivel de litigiosidade, os campos
de morosidade identificados na caminhada processual, o acervo do Tribunal de
Justica sdo aspectos que podem ser considerados para o surgimento das normas
locais. A uniformizagio das préticas, além de propor a eficiéncia funcional, garante
previsibilidade dos procedimentos que seriao adotados por todas as unidades do
Estado federado, assingelando a atuagio dos advogados.

5. OS PROCEDIMENTOS NO ESTADO DO CEARA: MELHORIAS
E INOVACOES

O Poder Judicidrio do Estado do Cear, classificado como de médio porte
no ultimo Relatério Anual do CN]J intitulado “Justica em Ntmeros™, opera em
um contexto marcado pela vulnerabilidade econémica. De acordo com os dados
de 2023%, o Cear4 possui 184 municipios, dos quais 120 sao sede de unidades
judicidrias. E relevante salientar que uma parcela significativa desses municipios
cearenses carece da estrutura adequada do Poder Judicidrio, especialmente para

a realizagao de atos processuais que exigem a presenga fisica dos jurisdicionados.

> BRASIL. Justica em niimeros 2023. Conselho Nacional de Justiga. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/
uploads/2023/08/justica-em-numeros-2023.pdf . Acesso em 29 abr 2024

4 CEARA. Instituto de Pesquisa e Estratégia Econdmica do Ceard — IPECE. Disponivel em: https://www.ipece.ce.gov.
br/limites-municipais/ #:~:text=Neste%20link%20%C3%A9%20disponibilizad0%200s,%2F2022%20e%2018.
559%2F2023.&text=Disponibiliza-s¢%200% 20arquivo%?20georreferenciado,cartogrdo C3%A1fica%20UTM%2C%20
datum%20SIRGAS%202000. Acesso em: 08 maio 2024.
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Em relacio a este ponto, se por um lado a virtualiza¢io dos atos figura
como modo de democratizar o acesso, por outro também exclui parcela carente da
populacio que nio possui acesso a internet ou nio retine conhecimento técnico
especifico para utilizar o sistema eletrénico da justica. Facultar a participagao
presencial, na unidade da comarca, nos atos processuais como audiéncia, ainda que
designada de forma virtual, pode ser entendido como um mecanismo procedimental
de acesso 2 justica.

Assim como foi adotado no periodo pandémico, as comarcas podem
perpetuar a pritica de disponibilizar salas para a realizagio de atos processuais,
possibilitando a utilizagao inclusive em relagio aos jurisdicionados ou testemunhas
que compunham demandas judiciais de outras comarcas, com o intuito de
democratizar o acesso aos atos que demandem a presenca das partes e/ou das
testemunhas.

Além disso, o Tribunal de Justica do Estado do Ceard conta com taxa de
congestionamento total de 68, 4% e liquida de 65,2%, demandando ateng¢io
para as operagdes no tramite processual. O aproveitamento dos atos, desde que
revestidos das formalidades e critérios exigidos por Lei, é uma pratica que otimiza
o trabalho dos servidores, a exemplo da faculdade de se utilizar o ato judicial que
ordenar a citagio como o proprio mandado de citagio, desde que respeitados os
elementos necessdrios ao mandado.

A uniformizacio e disseminagao desse procedimento poderd resultar em
uma otimizagao do funcionamento da Justiga Estadual, reduzindo burocratizagoes
desnecessdrias. A recomendagao de que nos modelos reproduzidos pelas Varas ji
sejam incluidas as informagoes necessarias aos Mandados, por exemplo, poderia
reduzir o trabalho dos servidores e garantir maior celeridade ao processo.

As cartas precatdrias e o cumprimento dos atos solicitados também
representam um obstdculo no desenvolvimento por tempo razodvel do processo
no Estado do Ceard. O retorno das cartas precatdrias aos Deprecantes por motivos
futeis configura um embarago processual, sedimenta o congestionamento das
demandas processuais e reforcam a ineficiéncia para questdes que, por vezes, sio de

simples resolugao, como o redirecionamento da carta precatéria ao juizo deprecado
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correto, caso constate-se o envio para juizo inapropriado. Este procedimento evitaria
o dispéndio de tempo de retornar a carta precatdria ao juizo deprecante por situagao
que nio demandaria decisio meritéria, mas apenas prética de redirecionamento.

Medidas de gestdao como a implementacio do Nucleo de Produtividade
Remota (NPR) merecem ser exaltadas, ainda que necessdrios aperfeigoamentos
da prética cotidiana, como forma de reducio da taxa de congestionamento
judicidrio e da morosidade dos processos. A ressalva que se faz, no entanto, é
na preocupagao com a equalizacio da produtividade do nicleo com a efetiva
necessidade das unidades, assim como a coeréncia e coesio com os demais atos
praticados no processo.

O Estado do Ceard pode avancar em questoes procedimentais, de modo
a otimizar o funcionamento do Judicidrio Estadual. As situa¢oes empiricamente
observadas e trazidas a discussio como exemplos de atos a serem melhorados
e procedimentos a serem adotados representam um norte para o debate e a
continuidade das pesquisas em relagio as inovagdes que podem ser propostas para

a efetiva garantia da funcio jurisdicional do Estado e o acesso 4 justica.
6. CONSIDERACOES FINAIS

A discussao em torno dos procedimentos em matéria processual revela a
necessidade premente de uma abordagem colaborativa por parte da comunidade
académica, do poder legislativo e do poder judicidrio. A andlise dos procedimentos,
sua aplicacdo e impacto no acesso 2 justica destacam-se como questdes centrais
que merecem uma investigagio mais profunda e sistemdtica.

Um dos pontos de destaque é a importincia de delinear os limites
de competéncia de cada ente federativo em relagdo as normas processuais e
procedimentais. Este tema demanda uma andlise detalhada das competéncias
e responsabilidades de cada esfera do poder publico, visando & harmonizacio e
eficiéncia do sistema juridico nacional.

Além disso, é importante reconhecer que os procedimentos muitas vezes sao
subutilizados pelos entes federativos. Esta subutilizacio representa um obstdculo

significativo para o acesso 2 justica e para a eficdcia da fungio jurisdicional do
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Estado. A aplicagio adequada dos procedimentos pode nao apenas facilitar o acesso
a justica, mas também simplificar prdticas administrativas e otimizar a tramitagao
dos processos, garantindo uma prestagio jurisdicional mais célere e eficaz.

Os procedimentos podem ser utilizados como forma de compatibilizar
as leis federais a realidade local, razdo pela qual essa competéncia foi, também,
atribuida estadual e distritalmente. Como discutido, estados como o Ceard
apresentam caracteristicas Unicas, em virtude de fatores como economia, cultura,
geografia e dados estatisticos e sociais que demandam uma atencio especial. Isso
sugere a importancia de uma abordagem mais regionalizada na formulagao e
implementacdo de procedimentos, levando em conta as especificidades locais e
as necessidades das comunidades envolvidas.

Propoe-se, portanto, um esfor¢o conjunto e coordenado para explorar o
potencial dos procedimentos em matéria processual. Isso inclui nao apenas uma
andlise mais aprofundada por parte da comunidade académica, mas também a
colaboragio entre os poderes legislativo e judicidrio na formulagio e posterior
implementacio das prdticas eleitas como promogio da eficiéncia judicidria.

O debate sobre os procedimentos em matéria processual é fundamental para
o aprimoramento do sistema juridico brasileiro. Reconhecendo os desafios existentes
e buscando solugoes colaborativas e eficazes, é possivel garantir a efetividade da
atribui¢io de competéncia estabelecida pela Constitui¢ao Federal e o desempenho
prético do espirito desta norma, possibilitando que os entes mais préximos da
realidade local contribuam para a otimizacio do funcionamento da justica, sem
usurpar competéncias outras, promovendo um acesso  justi¢a mais equitativo,

eficiente e adaptado as necessidades das diversas comunidades brasileiras.
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O CONTROLE MIGRATORIO NA PANDEMIA DE
COVID-19 E O DEVIDO PROCESSO LEGAL

Pedro Emanuel Barreto de Azevedo'’

SuMARIO: 1. Introdugio. 2. A legislagdo especial de controle migratério na pandemia da Covid-19.
2.1 Medidas de retirada compulséria. 3. Devido processo legal e medidas de retirada compulséria.
4. A (in)validade das medidas de retirada compulséria. 5. Consideragoes finais. 6. Referéncias.

1. INTRODUGAO

A pandemia originada pela disseminago do virus SARS-CoV-2 (Covid-19)
gerou uma crise sanitdria mundial sem precedentes na histéria recente. O contexto
de pandemia demandou medidas emergenciais dos Estados, inclusive no tocante
a restrigoes para entrada e saida de migrantes de seus territérios.

No Brasil, foi promulgada a Lei n.© 13.979/20207, que prevé em seu art.
30, VI, a, que as autoridades, no 4mbito de suas competéncias, podem determinar
a restri¢do excepcional e tempordria, da entrada e saida no pais, por rodovias,
pOrtos ou aeroportos.

Regulamentando a Lei n.° 13.979/2020, uma série de Portarias
Interministeriais® foram editadas, visando dar execucio a essas medidas de restricao
de entrada. Estabelecem ainda san¢oes em caso de descumprimento a tais restrigoes,
conduzindo 4 devolugao dos estrangeiros em desacordo com seus termos.
Defensor Publico Federal. Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Ceard - UFC. Lattes: https://lattes.cnpq.
br/0868878210720430 . Orcid: https://orcid.org/0009-0001-8922-0389 . E-mail: pedrocb.azevedo@gmail.com
2 BRASIL. Lei n.° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Didrio Oficial da Repiiblica Federativa do Brasil, Poder Legislativo,
Brasilia, DE, 6 fev. 2020. Edicdo: 27, Secdo 1, p. 1.

Portaria Interministerial n.° 120, de 17 de margo de 2020 até a Portaria Interministerial n.° 678, de 12 de setembro
de 2022, atualmente vigente. H4 uma compilagio elaborada pela Subchefia para Assuntos Juridicos da Presidéncia da
Republica de todos os atos normativos no dmbito federal sobre 0 COVID-19, com atualizagoes didrias, sendo possivel
visualizar toda a sequéncia de edig6es das Portarias Interministeriais que tratam da restri¢ao excepcional e tempordria
de entrada no pais. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Portaria/quadro_portaria.htm. Ainda, visando
evitar repetigoes, destaca-se que, quando o autor menciona no trabalho “Portarias Interministeriais”, faz referéncia as

Portarias Interministeriais editadas com base na Lei n.° 13.979/2020 que tratam especificamente da restrigio excepcional
e tempordria de entrada no pais.
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O controle migratério na pandemia de covid-19 e o devido processo legal

A partir da problemdtica exposta, constitui objetivo geral da presente
pesquisa analisar a aplicacio da garantia do devido processo legal aos imigrantes em
situagao irregular das medidas de controle migratério adotadas no enfrentamento
da Covid-19. Quanto aos objetivos especificos, delinear a legislacio migratéria
instituida pela Lei n.° 13.979/2020 e Portarias Interministeriais que a regulamentam,
detalhando-se as medidas de retirada compulséria nelas previstas. Em seguida,
discute-se acerca da aplicabilidade do devido processo legal aos procedimentos
de devolugao do imigrante em situagio em regular.

Para realizar a pesquisa proposta, adota-se 0 método hipotético-dedutivo,
isto ¢, a partir das hipéteses formuladas, serdo deduzidas algumas conclusées, as
quais serdo testadas ao longo da pesquisa. Quanto ao objetivo, a pesquisa tem
cardter descritivo, exploratério e explicativo. Em relagao a abordagem, utiliza-se a
pesquisa qualitativa. Nio se busca quantificar o objeto de estudo apontado. Quanto

as técnicas de pesquisa, serdo adotadas a pesquisa bibliogrifica e documental.

2. A LEGISLACAO ESPECIAL DE CONTROLE MIGRATORIO NA PANDEMIA
DA COVID-19

Com base na Lei n.© 13.979/2020, sucessivas portarias do Poder Executivo
foram editadas, efetivando a competéncia outorgada pela lei. Tais atos infralegais
restringem o acesso ao territério nacional, a partir de critérios relacionados a
origem do imigrante, a0 meio de ingresso, 4 motivagio para a entrada, entre
outros. Preveem, em caso de descumprimento, medidas de retirada compulséria
do imigrante, como a repatriacdo, a deportagio imediata e a inabilita¢io de pedido
de refugio, a par da responsabilidade civil e penal.

2.1 Medidas de Retirada Compulséria

As trés medidas de retirada compulséria do imigrante previstas nas Portarias
Interministeriais editadas com fulcro na Lei n.© 13.979/2020 sio a repatriagao,

a deportagio imediata e a inabilita¢do de pedido de refugio.
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a) Repatriacio

A repatriagio estd prevista no art. 49 da Lei n.© 13.445/2017, consistindo
em medida administrativa de devolugio ao pais de procedéncia ou de nacionalidade
de pessoa em situagio de impedimento. E, portanto, o ato pelo qual um migrante
impedido de entrar no territério nacional ¢ enviado para o pais de procedéncia ou
de nacionalidade, ou para qualquer outro que o aceite.” Os motivos pelos quais
alguém pode ser impedido de ingressar no Brasil estao elencados nos incisos do
art. 45 da Lei de Migragao, representando ditames de ordem publica a serem
preservados de interesse da soberania nacional.

Nota-se que a repatriagio é uma consequéncia do impedimento de entrada,
sendo este o meio pelo qual o Estado rejeita a passagem do estrangeiro pela sua
fronteira, determinando sua devolugio, nio se tratando de ato arbitrdrio, mas
devidamente fundamentado e precedido de entrevista pessoal e individualizada do
estrangeiro®. O caput do art. 45 da Lei n.° 13.445/2017 dispoe sobre a necessidade
de entrevista pessoal e a fundamentagio do impedimento.

O art. 49 da Lei n.° 13.445/2017, nos seus pardgrafos 1° ao 4°, estabelece
o procedimento para sua aplicagio, dispondo inicialmente acerca da necessidade
de notificagio da empresa transportadora e da autoridade consular do pais de
nacionalidade do migrante ou visitante. Existem hipéteses de vedacio a aplicagio
da repatriagio, nos seguintes casos previstos.

As Portarias Interministeriais mencionam a repatriagio prevista na Lei
de Migragao, sem indicar qualquer excepcionalidade na sua aplicacio aos casos
relacionados as medidas de controle migratério no contexto da pandemia
da Covid-19.

b) Deportagio imediata

O instituto original da deporta¢io estd previsto no art. 50 da Lei n.
13.445/2017, sendo conceituado legalmente como a medida decorrente de

4 BRASIL. Lei n.° 13.445, de 24 de maio de 2017. Didrio Oficial da Reptblica Federativa do Brasil, Poder Legislativo,
Brasilia, DF, 25 mai. 2017. Se¢ao 1, p. 1.

PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Pdblico e Privado: incluindo nogdes de Direitos
Humanos e de Direito Comunitério. 122 ed., Salvador: JusPODIVM, 2020, p. 375.

¢ Idem, p. 375.
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procedimento administrativo que consiste na retirada compulséria de pessoa que
se encontre em situagio migratéria irregular em territério nacional.

Nos pardgrafos dos artigos 50 e 51 da Lei de Migragao, hd regulamentacio
do procedimento administrativo para aplicagio da deportacio, iniciando com a
notificagio pessoal do deportando, concedendo-lhe prazo de até 120 dias para
regularizacio de sua permanéncia, se possivel. A notificagao nio impede a circulagao
do estrangeiro pelo territério.

O art. 51 da Lei aduz que os procedimentos conducentes a deportagio
devem respeitar o contraditério e a ampla defesa e a garantia de recurso com
efeito suspensivo. Finalmente, no art. 52 hd vedagio da deporta¢io, se a medida
configurar extradi¢iao nao admitida pela legislagao brasileira. Tais hipSteses estao
previstas no art. 82 da Lei, destacando-se o inciso IX, que veda a extradigao para
o beneficidrio de refagio.

As Portarias Interministeriais preveem como medida aplicdvel, por
descumprimento das hipdteses de proibigao de entrada no territdrio nacional, a
deportagao imediata. Esta modalidade de deportacio nao encontra previsao na
legislagio de regéncia (Lei de Migragio e demais normas legais em sentido estrito),
tratando-se de um instituto inaugurado pelos atos infralegais’.

A interpretagao dada pelos tribunais é no sentido de entender a deportagio
imediata como uma medida de devolu¢io sumadria do estrangeiro em desacordo
com os termos das Portarias Interministeriais, prescindindo da instauracio
de procedimento administrativo prévio, com contraditério e ampla defesa.?
Considerando que a repatriacdo nao ¢ mais possivel quando hd ingresso do

estrangeiro no territério nacional’, com a deportacio imediata pretende-se a

7 FONSECA, Elisa Marina Fonseca; MEDEIROS, Mirna de Lima; MIRANDA, Joio Irineu de Resende. O controle
migratério nas fronteiras do Brasil durante a pandemia: sinais do autoritarismo 4 nossa porta. Revista Simbidtica,
v.8, n.2, p. 11-37, mai.-ago. 2021, p. 28.

& BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido — Remessa Necessdria/RO: 1002246-59.2021.4.01.4200. Relator:

Desembargador Federal Souza Prudente, Data de Julgamento: 03/11/2021, 52 Turma, Data de Publicagio: PJe 03/11/2021.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regiio — Agravo de Instrumento/SP: 5009515-17.2021.4.03.0000. Relator:

Desembargador Federal Marli Marques Ferreira, Data de Julgamento: 30/11/2021, 4* Turma, Data de Publicagio

10/12/2021.

PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Piblico e Privado: incluindo nogdes de Direitos

Humanos e de Direito Comunitdrio. 122 ed., Salvador: JusPODIVM, 2020, p. 372.
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devolugio subita do migrante em situagio irregular, quando este tenha conseguido
se furtar do controle migratério de fronteiras.

¢) Inabilitacio de pedido de refiigio

A medida ¢ instituto que ndo encontra correspondéncia na legislagio em
sentido estrito, nem mesmo de forma assemelhada — como ocorre com a deportagao
imediata -, sendo uma figura juridica inteiramente nova no ordenamento’. Por isso,
quem apresenta os contornos desta medida ¢ a jurisprudéncia, sendo concebida
como a recusa de recebimento da solicitagao administrativa de refigio pela Policia
Federal, obstando que este 6rgao dé processamento a esses requerimentos''.

A inabilitagio de pedido de refiigio apresenta-se correlacionada com as
medidas analisadas anteriormente. Com a aplicagio da inabilitagao de pedido
refiigio, obsta-se a solicitagio administrativa visando o reconhecimento da
condigio de refugiado'. Isso impede a certificagao formal do status de refigio pelas
autoridades migratdrias, permitindo, por conseguinte, a utilizagao da repatriagao
ou da deportagio imediata, conduzindo a devolugao sumdria do migrante em
descordo com a proibi¢ao de entrada instituida pelas Portarias Interministeriais,

ante a inexisténcia de qualquer 6bice legal a sua aplicacio.

3. DEVIDO PROCESSO LEGAL E AS MEDIDAS DE RETIRADA
COMPULSORIA

Avancando na proposta deste trabalho, discute-se acerca da aplicabilidade

do devido processo legal as medidas de retirada compulséria do imigrante editadas

ANDRADE, Fabiana Lima Agapejev de Andrade. Migragio forgada do povo indigena Warao: a luta pelo reconhecimento
do direito ao refiigio em tempos de pandemia. 45° Encontro da Associagio Nacional de Pés-graduagao e Pesquisa em
Ciéncias Sociais (ANPOCS), out. 2021. Disponivel em: https://www.anpocs2021.sinteseeventos.com.br/ atividade/
view?q=YToyOntzOjY6InB hemFtcyl7czozNjoiY ToxOntzOjEyOiJ JRFOBVEIWS URBREUiO3M6MzoiMjM11jt9]jtz
OJE6ImgiO3M6MzI6LJkOTcINDM3NWY2YzVkZDBjODIY ThmYzZiNTVIYjU5ljt9&ID_ATIVIDADE=235, p. 3.
BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regiao — Remessa Necessdria/MS: 5000225-08.2021.4.03.6004. Relator:
Desembargador Federal Anténio Carlos Cedenho, Data de Julgamento: 04/02/2022, 3* Turma. BRASIL. Tribunal
Regional Federal da 52 Regiio — Remessa Necessdria/CE: 0816771-56.2021.4.05.8100, Relator: Desembargador
Federal Fernando Braga Damasceno, Data de Julgamento: 07/07/2022, 32 Turma.

ANDRADE, Fabiana Lima Agapejev de Andrade. Migragdo forcada do povo indigena Warao: a luta pelo
reconhecimento do direito ao refiigio em tempos de pandemia. 45° Encontro da Associa¢iao Nacional de Pés-
graduagfio e Pesquisa em Ciéncias Sociais (ANPOCS), out. 2021. Disponivel em: https://www.anpocs2021. sinteseeventos.
com.br/atividade/view?q=YToyOntz OjY6InBhemFtcyl7czozNjoiY ToxOntzOjEy OiJJRF9B VEIWSURBREUIO3M
6MzoiMjM11jt91jtzOjE6ImgiO3M6MzIGIjJkOTe INDM3NWY2YzVkZDBjODhIY ThmYzZINTVIYjUSjt9&ID_
ATIVIDADE=235, p. 14.
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com base na Lei n.° 13.979/2020. Tal discussdo se d4 a partir do exame de algumas
premissas: natureza juridica das medidas de retirada compulséria; os influxos do
devido processo legal no processo administrativo; aplicagao das medidas de retirada
compulséria como juizo de ponderacio.

a) Natureza juridica das medidas de retirada compulséria

As medidas de retirada compulséria estdo previstas no Capitulo V da Lei
13.445/2017, nos artigos 49 (repatriagdo), 50 (deportacio) e 51 (expulsao). No
que toca as medidas objeto deste trabalho, o artigo 49 indica expressamente
que a repatriagdo se trata de “medida administrativa’, da mesma forma que
o artigo 50 aduz que a deportacio ¢ “medida decorrente de procedimento
administrativo”. A doutrina comenta que esses atos de exclusio do estrangeiro
sao san¢oes administrativas aplicadas em decorréncia de sua entrada ou estada
irregular no territério nacional®. Infere-se, portanto, que as medidas de retirada
compulséria, enquanto sangdes administrativas, s6 podem ser aplicadas no 4mbito
de um processo administrativo, uma vez que os atos punitivos impostos pela
Administragao s6 o podem ser de forma processual'®.

Existem algumas implica¢des em reconhecer que as medidas em estudo
possuem natureza juridica de sangao administrativa. A primeira é que esses atos
sao empregados com fundamento no poder de policia, sendo a prerrogativa
instituida em favor do Estado para, por meio da limita¢io de direitos individuais,
garantir o interesse publico e da coletividade’. Por conseguinte, tais atos sao
dotados de autoexecutoriedade e coercibilidade. Isso significa que é possivel a
Administra¢io, pelos préprios meios, por em prética as suas decisoes, sem precisar
recorrer previamente ao Poder Judicidrio, pois munidas de for¢a executiva'®. Como
decorréncia, o Estado pode, tratando-se de medida urgente ou prevista em lei,
compelir material e imediatamente o administrado, usando meios de coagao,

como quando hd interdi¢io de um edificio em risco & populagao'.

13 MAZZUOLLI, Valerio de O. Curso de Direito Internacional Piiblico. 122 edi¢io, Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 1.076.
14 FILHO, José dos Santos C. Manual de Direito Administrativo. 332 edi¢do, Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 191.

> Idem, p. 191.

' PIETRO, Maria Sylvia Zanella D. Direito Administrativo. 362 edi¢io, Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 165.

7 Idem, p. 165.
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Fixada a primeira premissa de andlise acerca da natureza juridica das medidas
de retirada compulséria, um tltimo dado merece destaque.

b) Influxos do devido processo legal no processo administrativo

A Constituicao Federal é categérica em determinar, nos incisos LIV e LV
do art. 5°, que o processo administrativo deve observar o devido processo legal,
nao havendo controvérsia sobre a aplicabilidade do principio aos procedimentos
em curso no Ambito da Administra¢do. Sempre que hd exercicio de poder, por
qualquer das fun¢oes do Estado (administrativa, legislativa ou jurisdicional),
deve-se fazé-lo por meio de um processo (administrativo, legislativo ou judicial),
e em harmonia com o devido processo legal, enquanto garantia contra o exercicio
abusivo de poder, de qualquer poder'.

O contetdo normativo do devido processo legal determina que os processos
juridicos (em sentido amplo) devem respeitar uma série de garantias, como
o contraditério, a producio de provas, um julgamento imparcial, tratamento
isondmico, etc., para poderem ser considerados validos". O processo administrativo
que visa impor san¢des também deve conferir, em linha de principio, todas essas
garantidas para ser considerado legitimo®.

Neste momento da pesquisa, o seguinte problema se impoe: como
harmonizar, entdo, a possibilidade de as sangdes administrativas fundadas no poder
de policia, conforme visto, serem aplicadas de forma imediata, autoexecutdvel, e a
necessidade de garantia do devido processo legal em relagio aos atos do processo
administrativo? Em suma, como o Estado pode em alguns casos, a0 mesmo tempo,
sancionar sumariamente o individuo e estar obrigado a garantir a ele um devido
processo administrativo?

Em uma primeira aproximacio, o estudo remete a discussao para o tema
do contraditério diferido, entendido como a postergagao do exercicio do direito
de defesa para momento ulterior & medida imposta, com base em fundadas razées,

como perigo de demora na sua realizacio ou o risco de ineficicia, caso haja ciéncia

'8 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugao ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento. 202 ed., Salvador: Jus Podivm, 2018, p. 88.

1 Idem, p. 90.
2 ALVIM, Eduardo, A. et al. Direito processual civil. 62 ed., Sio Paulo: Editora Saraiva, 2019, p. 189.
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prévia®!. Entende-se que esta hipdtese ndo representa uma excegio ao principio
do contraditdrio, mas que se trata de uma realocacio temporal do exercicio desse
direito, quando o caso requer®.

O sistema juridico autoriza, portanto, que, em alguns casos, medidas sejam
adotadas em face do individuo, inclusive de cardter sancionatério, prescindindo-
se da sua oitiva anterior, e isso nao implica viola¢io ao devido processo legal, pois
em momento oportuno (mas posterior) poderd exercer a sua atividade processual
com plenitude. Acomoda-se a possibilidade de adogao de atos sumdrios, quando
necessérios, e a observancia do devido processo legal, através do contraditério diferido.

Como visto, o fundamento que permite a tomada de providéncias antes
do desfecho natural e definitivo do processo ¢ afastar situagoes graves de risco de
dano ou ineficicia da medida, prejuizos que decorrem da sua inevitdvel demora
e que ameagam consumar-se antes do desenvolvimento regular do processo®.
Quando o contraditério é postergado, entende-se que é mais relevante evitar o
dano ou garantir a eficicia da medida do que oportunizar a defesa prévia. O que
ocorre ¢ uma ponderagio entre, de um lado, o bem juridico que se deseja proteger
com a providéncia tomada de forma imediata e o contraditério prévio, de outro*.

O sistema juridico estabelece, entao, que é licito, no contexto de ponderagio
de principios, a postergacio do contraditério. Quando o juiz determina em sede
liminar a internagio de usudrio de plano de satide ou a Administragio embarga uma
obra que oferece risco a populagio, por exemplo, em ambos os casos se considera
que os bens protegidos (satide e seguranca da coletividade, respectivamente) devem
ter primazia sobre o direito ao contraditério prévio (devido processo legal). Sao
normas-principio em colisio, a ser resolvida por meio da técnica da ponderagao

com aplicacio do principio da proporcionalidade®.

N
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O principio da proporcionalidade vincula todos os poderes estatais
(legislativo, executivo e judicidrio), sendo entendido como o justo equilibrio
entre os meios empregados e os fins a serem alcangados®. Tal principio implica em
uma escolha baseada na ponderagao da relagao existente entre a restri¢ao imposta
(no caso, do direito ao contraditério prévio) e a vantagem conseguida (evitar o
dano ou a eficdcia do processo), que nao pode aniquilar o direito restringido®.

Aplicando as premissas construidas neste topico, é possivel solucionar
a questio levantada acerca de como harmonizar a possibilidade de aplicacio
imediata das san¢oes administrativas fundadas no poder de policia, de forma
autoexecutdvel, e a necessidade de garantia do devido processo legal, também
aplicdvel ao processo administrativo.

O sistema juridico dispde que, em um juizo de ponderagio de principios,
pode ser conferida a prerrogativa 2 Administragio de impor san¢ées de forma
imediata, visando evitar dano ou para garantir a eficicia da medida, autorizando
o exercicio postergado do contraditério, que nio pode ser elidido ou esvaziado,
como deferéncia ao devido processo legal.

Outro elemento relevante para a discussio é que o postulado da
proporcionalidade encontra seu fundamento constitucional, na experiéncia juridica
brasileiro, justamente no devido processo legal®®. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal estabelece que a proporcionalidade, que possui sua justificativa
dogmdtica, entre outras cldusulas constitucionais, no devido processo legal, acha-se
vocacionada a inibir e neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas
fungoes, qualificando-se como pardmetro de aferi¢io da prépria constitucionalidade
material dos atos estatais®.

Portanto, quando a Administragio, na ponderagao de principios em colisio,
escolhe agir de forma imediata a privilegiar o interesse coletivo, deve fazé-lo de

forma legitima, nio apenas considerando o contraditério prévio restringido, mas

% Idem, p. 97.

7 Idem, p. 97.

% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugao ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento. 202 ed., Salvador: Jus Podivm, 2018, p. 92.

» BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 374.981. Relator: Ministro Celso de Mello, Data:
28/03/2005.
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em observancia 4 prépria proporcionalidade em geral, como derivagio da cldusula
constitucional do devido processo legal, sob pena de invalidade.

¢) Aplicagio das medidas de retirada compulséria como juizo de ponderacio

Neste momento da pesquisa, os institutos sancionatérios de exclusio do
imigrante editados com fundamento na Lei n.° 13.979/2020 sao examinados,
conforme o raciocinio até aqui desenvolvido, enquanto juizos de ponderagao de
principios em colisao.

A repatriagio, a deportagio imediata e a inabilitacio de pedido de refagio,
segundo a configura¢io normativa j4 exposta, sao sangoes administrativas impostas
de forma sumdria ao imigrante em situagio irregular.

Em termos concretos, a repatriagio ¢ realizada no préprio controle de
fronteira pela autoridade migratéria; a deportagio imediata segue l6gica similar,
diferindo apenas quanto ao momento de aplicacio (apds o ingresso no territdrio);
a inabilitacdo de pedido de refiigio é ato puramente material de nao processamento
da solicitagao administrativa de refugio.

Dessa forma, as Portarias Interministeriais editadas com base na Lei n.°
13.979/2020 nio preveem oportunidade de contraditério prévio a aplicagio das
sangoes em questao.

Conclui-se, entdo, que as Portarias Interministeriais que tratam da restrigao
excepcional e tempordria de entrada no pais, em um juizo de ponderacio, conferem
primazia a soberania nacional e 4 satide coletiva em face do direito ao contraditério
e da defesa prévios (elementos do devido processo legal).

Na prépria jurisprudéncia sobre o tema, encontra-se manifestagao
confirmando que tais medidas visam tutelar a defesa da coletividade ante o
cendrio de crise sanitdria, contrapondo-se aos direitos dos imigrantes, “medidas
essas que, por certo, nio se justificariam em outros contextos”’.

Todavia, é preciso aprofundar a andlise desse juizo de ponderacio realizado

pelo Poder Executivo na implementacio das medidas de retirada compulséria

% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido — Agravo de Instrumento 1026771-32.2020.4.01.0000 ACP,
Relator: Desembargador Federal DANIEL PAES RIBEIRO, Data de Julgamento: 03/09/2020, 52 e 6* Turmas, Data
de Publicagao: Intimacio via sistema DATA: 03/09/2020.
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do imigrante, examinando a sua validade ou invalidade (objetivo primdrio da

pesquisa) a luz do devido processo legal.
4. CONSIDERACOES FINAIS

A partir do contetdo trazido, em relagio ao objeto de andlise, é possivel
inferir as seguintes conclusoes.

As medidas de retirada compulséria do imigrante apresentadas pelas
Portarias Interministeriais editadas com fundamento na Lei n.° 13.979/2020
constituiram o principal objeto da pesquisa. Analisou-se a sua configura¢io, bem
como houve destaque acerca do fato de que a repatriagio encontra previsao na Lei
n.° 13.445/2017 (Lei de Migracdo), ao passo que a deportagio, na modalidade
imediata, e a inabilitagdo de pedido de reftgio sio uma inovagao no ordenamento
por obra das Portarias Interministeriais. Ainda, elas nao contém a oportunidade
de contraditério prévio no seu procedimento de aplicagio.

As medidas de retirada compulséria do imigrante possuem natureza juridica
de san¢io administrativa, e, por isso, s3o atos dotados de autoexecutoriedade e
coercibilidade, podendo ser aplicadas forma imediata (sem contraditério prévio).
Por outro lado, a Constitui¢io Federal é categérica em determinar, nos incisos
LIV e LV do art. 5°, que o processo administrativo deve observar o devido
processo legal, ndo havendo controvérsia sobre a aplicabilidade do principio aos
procedimentos em curso no ambito da Administragio. A harmonia entre essas
duas conclusées ocorre da seguinte forma.

Em primeiro lugar, o sistema juridico harmoniza a possibilidade de realizagao
de atos sem oitiva ou ciéncia prévias e o devido processo legal, por meio do
contraditério diferido. Todavia, o que autoriza, entio, a realoca¢io temporal do
momento de exercicio do contraditério? O fundamento que permite a tomada de
providéncias antes do desfecho natural e definitivo do processo, é afastar situagdes
graves de risco de dano a efetividade da medida, prejuizos que decorrem da sua
inevitdvel demora e que ameagam consumar-se antes do desenvolvimento regular
do processo. O que ocorre é uma ponderacio entre o bem juridico que se deseja

proteger com a providéncia tomada de forma imediata e o contraditério prévio
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O sistema juridico estabelece que ¢ licito, num contexto de ponderagio
de principios, a postergacio do contraditdrio. Sdo normas-principio em coliséo,
a ser resolvida por meio da técnica da ponderagio com aplicagio do principio da
proporcionalidade.

E demonstrado, portanto, que existe um sopesamento de autoria do
Poder Puablico entre principios juridicos em colisio, quando edita as Portarias
Interministeriais prevendo as san¢oes de rechago do imigrante do territério nacional
sem oportunizar o contraditério prévio, dando precedéncia ao interesse coletivo
(saude publica e soberania).

O trabalho apresenta uma solugio que conforma a necessidade de garantia da

saude publica e protegao da coletividade com os direitos humanos dos imigrantes.
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A CADEIA DE CySTéDIA COLABORATIVA NAS
INVESTIGACOES DO CRIME DE LAVAGEM
DE DINHEIRO

Pedro Marcelo Clares de Andrade’

SumARIo: 1 Introducéo; 2 As nuances sobre o crime de lavagem de dinheiro; 3 A cadeia de custddia
na legislacao brasileira; 4 A obrigatoriedade de informar operacoes suspeitas como contribuicio
investigativa; 5 As consequéncias da quebra da cadeia de custédia; 6 Consideragoes finais.

1. INTRODUGAO

O crime de lavagem de dinheiro encontra um ambiente favordvel para a sua
pratica dentro do atual contexto de economia globalizada. A partir dos avangos
tecnoldgicos envolvendo as formas de se realizar transa¢oes econdmicas, os agentes
infratores encontram as mais variadas ferramentas de aperfeigoamento do ato de
dissimular ou omitir o proveito econémico do crime antecedente.

Acontece que, neste cendrio, as autoridades investigativas necessitam criar
politicas que consigam identificar todo o fluxo percorrido por este valor monetdrio
até a reintroducgdo na economia formal com aparéncia de licitude.

Reconstruir esta cadeia de custddia é se suma importincia para identificar
todos envolvidos na empreitada criminosa, bem como para sufocar a atividade
econdmica do grupo criminoso e recuperar o dinheiro lavado. Nesse quesito, o
Estado elabora uma exigéncia preventiva de colaboragio com o setor privado ao
obrigar este a repassar informagoes de transagoes suspeitas aos 6rgaos de controle
e de inteligéncia.

Ocorre que, a partir da introdugao da cadeia de custédia ao Cédigo do
Processo Penal, a ferramenta, no contexto da prética da lavagem de dinheiro, passa a

' Advogado. Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Ceard - UFC. Lattes: http://lattes.cnpq.
br/9136178923686308 Orcid: https://orcid.org/0009-0004-8088-4826. E-mail: claresandrade@gmail.com
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A cadeia de custddia colaborativa nas investigagées do crime de lavagem de dinheiro

adotar, também, o significado de idoneidade do caminho a ser percorrido pela prova
até sua andlise pelo magistrado, a fim de evitar a ocorréncia de qualquer interferéncia
durante o trimite processual e que possa resultar na sua imprestabilidade ou na
eventual condenagio injusta do infrator.

Desse modo, visando preservar a eficdcia investigativa da lavagem de
dinheiro, a lei antilavagem combinada ao cédigo processual, busca exigir que o
setor privado também tenha a devida responsabilidade em preservar a integridade
e a autenticidade das provas e informagdes em torno das investigacdes da lavagem
de dinheiro, pois a quebra da cadeia de custédia pode produzir diferentes desfechos
processuais e violagdes ao devido processo legal, além de impedir a real identificagao
do caminho seguido para a consumacio do crime.

Diante disto, o presente estudo busca compreender a importancia do
atendimento as exigéncias da cadeia de custddia nas investigagoes do crime de
lavagem de dinheiro, a partir da colaboracio entre o setor privado e as autoridades
judiciais no contexto da politica preventiva ao delito em anilise.

A pesquisa terd uma abordagem expositiva e qualitativa, pois se buscard
compreender a importincia em torno da cadeia de custédia colaborativa. Para
tanto, faremos uso de uma metodologia dedutiva, tendo como premissas gerais
a legislacdo e a doutrina em matéria de cadeia de custddia da prova e de politica

preventiva 4 lavagem de dinheiro.
2. AS NUANCES SOBRE O CRIME DE LAVAGEM DE DINHEIRO

A agao nicleo do crime de lavagem de dinheiro consiste no conjunto de
préticas econdmico-financeiras que tém por finalidade dissimular ou esconder a
origem ilicita de determinados ativos financeiros ou bens patrimoniais, de forma
que tais ativos aparentem uma origem licita ou de que, pelo menos, a origem ilicita
seja dificil de se provar. A ideia em torno da figura tipica é o dolo do agente de

buscar proveito econdmico de um crime anterior a partir do disfarce da origem

2 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes Federais: contra a administragao ptiblica, a previdéncia social, a ordem tributdria,
o sistema financeiro nacional, as telecomunicages e as licitagées, estelionato, moeda falsa, abuso de autoridade, trifico
internacional de drogas, lavagem de dinheiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 405.

Temas de Direito e Processo 165



Pedro Marcelo Clares de Andrade

desses valores para se desvincular ou se distanciar da fonte criminosa e dar uma
aparéncia de licitude.”

Como normatizado pela Lei n° 9.613/98, a lavagem de dinheiro tem
por objetivo tornar invisivel a relacdo entre a infracdo penal antecedente e os
valores obtidos, de modo a incorporar estes recursos na economia legal, onde o
criminoso poderd usufrui-lo de maneira plena.’ Para tanto, a atividade de lavagem
de dinheiro se desdobra em inGimeros atos, que podem variar de acordo com a
operagio, sendo que a sua consumagcio depende de mualtiplas agoes sucessivas,
notoriamente conhecidas por trés fases: colocagio, ocultagio e integragao, divisao
construida pelo Grupo de A¢do Financeira sobre Lavagem de Dinheiro (GAFI) e
tipicamente utilizada pela legislagao brasileira, mas que nio exige a necessdria da
ocorréncia das trés etapas para a sua consumagio, pois o cumprimento de todas
as ramificagoes consistird no mero exaurimento do crime.

Conhecida como placement ou colocagio, a primeira etapa dd-se quando o
criminoso busca disfargar a origem do ativo para integrd-lo ao sistema econémico-
financeiro, iniciando o distanciamento de sua origem. Nessa fase torna-se evidente a
vinculagio da lavagem ao sistema financeiro, o qual, com sua manipulagio, permite
o sucesso na aparéncia de licitude a ser conferida aos ativos oriundos de crimes.*

Dentro destes atos, comumente utilizada é a técnica do fracionamento de
grandes quantias em pequenos valores a serem transferidas para inimeras contas
bancdrias, sendo corriqueira a transferéncia dos valores, a titulo de supostos
investimentos, destacando-se quatro canais de vazio aos capitais: institui¢coes
financeiras tradicionais, instituicbes financeiras nao tradicionais, insercio nos
movimentos financeiros didrios e outras atividades de transferéncia do dinheiro
para além das fronteiras nacionais’, o que acaba refletindo a natureza transnacional

da lavagem de dinheiro.

BARROS, Marco Antonio de. Lavagem de capitais e obrigagdes civis correlatas. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013 p. 47.

ANSELMO, Mircio Adriano. Criminal compliance e a investigagio de crimes contra a empresa. Consultor Juridico. Sao
Paulo. Versio online. v. 1, p. 67, 2017.

> CALLEGARI, André Luis; WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de dinheiro. 12 edi¢ao. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 12.
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A segunda fase trata-se do layering, estratificagio ou transformagio, consistido
no afastamento do dinheiro lavado de sua origem, mediante a utilizacio de
interpostas pessoas fisicas, empresas e atividades comerciais com o fim de simulagio
de supostos lucros. Neste cendrio, resta perceptivel a utilizagio de contas abertas
em nome de “laranjas” ou a utiliza¢do de empresas “de fachada”, que s6 existem
formalmente, sem de fato produzir bens ou servigos.

J4 a terceira fase diz respeito a integration ou reinversao, ocorrendo quando
os valores retornam com aparéncia de licitude as maos dos criminosos, geralmente
por meio de investimentos, lucros e aquisi¢oes de bens. O regresso apresenta uma
grande importincia, tendo em vista que parte do produto criminoso é reinserida
no mercado formal e reinvestida na prépria atividade criminal, perpetuando-
se, assim, um circulo vicioso carateristico. Ao final desta etapa, se torna quase
impossivel que as autoridades identifiquem a extensao da lavagem de dinheiro, a
nio ser que tenham rastreado desde o inicio.®

Além destas, para alguns estudiosos hd uma quarta etapa, chamada por
Fausto Martin de Sanctis de reciclagem, que seria a oportunidade em que o agente
busca eliminar todos os vestigios das transagdes ilegais, ou seja, apagando todos
os indicios das fases anteriores concretizadas.”

Compreender essas trés fases mostra-se relevante frente a atividade
investigativa, exatamente para identificar o momento ou o andamento da prética
criminosa, bem como a possibilidade de localizar o capital dissimulado ou ocultado.
Ainda, a partir deste acompanhamento, serd possivel tragar os meios que foram
utilizados na execugio delituosa, os agentes envolvidos e o crime antecedente.

A figura tipica antecedente ocorre de modo auténomo do crime de lavagem,

sendo possivel, discutivelmente, a condenagao pela prética de lavagem de dinheiro

¢ CALLEGARI, André Luis; WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de Dinheiro. 22 edigio. Sio Paulo: Atlas, 2017. p. 37.
SANCTIS, Fausto Martins de. Lavagem de Dinheiro Por Meio de Obras de Arte: uma perspectiva judicial criminal. 1. ed.
Minas Gerais: Del Rey, 2015. p. 18.

Art. 20 O processo e julgamento dos crimes previstos nesta Lei: I - independem do processo e julgamento das infragoes
penais antecedentes, ainda que praticados em outro pais, cabendo ao juiz competente para os crimes previstos nesta Lei
a decisao sobre a unidade de processo e julgamento;
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com base em meros indicios e indicativos do delito primdrio, independentemente
de processo e condenacio. Tal entendimento fortalece o principio de autonomia
entre os dois crimes, como narra o artigo 2°, inciso II, da Lei 9.613/1998.%

Apesar desta exigéncia minima, deve o Ministério Publico zelar pela narragao
da infragdo penal antecedente, sendo que a descrigio de como se deu o delito
anterior ¢ ainda mais relevante, tendo em vista a regra de independéncia do
processo e julgamento nos crimes de lavagem, tornando-se indispensavel a certeza
de sua ocorréncia e de que tal conduta rendeu produto financeiro capaz de ser
dissimulado e, posteriormente, reinserido na economia com aparéncia de licitude.’

A imputagdo do crime de lavagem de capitais na ac¢io penal, além de
evidenciar em concreto como ocorreram os atos de ocultacio e dissimulacio,
demanda a descrigao do delito antecedente e da rela¢io de causalidade entre
o produto gerado por este e os atos posteriores que configurariam o nicleo da
conduta criminosa.'’

Frente a isto, para aumentar o poderio investigativo e preventivo contra
a lavagem de dinheiro, nasceu a iniciativa de colaboragio entre o Estado, as
autoridades juridicas e o setor privado, permitindo a rastreamento do percurso
do produto financeiro proveniente da pritica antecedente até a dissimulagio, a
partir da unido de provas colhidas por ambos os agentes contributivos. Todavia,
para firmar esta cooperagio, resta necessrio que se preze pela correta preservacio
da integridade e autenticidade dos elementos e informagoes probatorias, instante
em que se debate a importincia da cadeia de custédia nas investigagoes pablica

e particulares em relagio a figura tipica aqui em andlise.

3. A CADEIA DE CUSTODIA NA LEGISLAGAO BRASILEIRA

9

BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro: aspectos penais e processuais penais.

3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 324 2016.

1 MATTOS, Pedro Henrique. A imputagio e o crime de lavagem de capitais: um estudo critico sobre a viabilidade da
dentncia. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 8, p.429, 2022.

"' AVENA, Noberto. Processo Penal. 152 ed. Reio de Janeiro: Método, 2023, p. 991.
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A ideia em torno da cadeia de custédia ganhou maior relevincia a partir
de sua inclusio pormenorizada no Cédigo do Processo Penal com a Lei n°
13.964/2019, mas a sua existéncia na legislagao brasileira ji ocorria de modo
anterior a novidade."

A cadeia de custédia, mesmo que de modo implicito, j4 poderia ser visualizada
como integrante do chamado corpo de delito disposto no artigo 158, do Cédigo
do Processo Penal, a0 aduzir a necessidade de exame do corpo de delito, de modo
direito ou indireto, naquela pratica criminosa que deixar vestigios, fazendo recair
sobre o Estado o 6nus de demonstrar que os objetos por ele colhidos e periciados
correspondiam exatamente aqueles conexos a atividade delituosa.

Com os acréscimos empreendidos pelo Pacote Anticrime, mais
especificamente o artigo 158-A, do Cédigo do Processo Penal, a cadeia de custédia
passou a adotar uma conceituagio mais enxuta, ao mesmo tempo que detalhou as
etapas a serem adotadas para preservar a matéria probatéria. Apesar de estar ligada
a prova cientifica e, mais especificamente, a pericia de laboratério, a sua aplicagao
¢ mais ampla, estando relacionada com qualquer fonte de prova real. Além disso,
nao se deve obstar a total aplicagdo aos casos que envolvem a coleta de elementos
imateriais e registrados eletronicamente, como o contetido de conversas telefonicas,
de transmissdo de e-mails, fotografias digitais e entre outros.'

No cendrio da lavagem de capitais, observa-se que o delito, apesar de
produzir consequéncias patrimoniais e materiais, como imdveis, veiculos, obras
de arte e joias, os principais meios de informagoes probatérias sio as transagoes
financeiras e as movimenta¢des mercadoldgicas, que geralmente ocorrem por
meios eletronicos, exatamente para permitir um maior alcance do montante a
ser dissimulado e para evitar levantar suspeitas por parte dos 6rgios de controle.

A importincia da documenta¢io da cadeia de custédia estd atrelada a
finalidade de assegurar a autenticidade e a integridade da fonte de prova. A primeira

significa que a fonte de prova é genuina e auténtica quanto a sua origem. Por

12 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo. Thomson Reuters Brasil, p. 695, 2021.
13 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo. Thomson Reuters Brasil, p. 697, 2021.
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outro lado, a integridade é a condigdo da fonte de prova que se apresenta integra
ou inteira, nao tendo sido adulterada, nem tido qualquer diminui¢ao ou alteragao
de suas caracteristicas, que devem se manter as mesmas desde a sua colheita até
o seu contraditério em juizo."

Interessante esclarecer que a énfase no aspecto do registro documental
acabou sendo associada, conceitualmente, ao termo cadeia de custédia, definida
como a documentacio da histdria cronoldgica do vestigio. Todavia, a cadeia de
custddia é o préprio conjunto de procedimentos sequenciais, sendo que o registro
desses procedimentos e etapas diz respeito 2 documentagao da cadeia de custédia,'
como determinado pelo novo dispositivo normativo processual.

No entorno dos crimes financeiros e, mais especificamente no de lavagem,
as provas a serem colhidas geralmente encontram-se de modo virtual, fazendo
nascer a discursio sobre a documentacio da cadeia de custédia desses elementos de
informacio dotados de incorporeidade, impalpabilidade e volatilidade, tratando-se
de uma fonte de prova que pode ser facilmente contaminada e que necessita de
uma gestao delicada e bem documentada.

Conhecidos como computer forensics, esses elementos de prova sio
conservados e transmitidos em linguagem nio natural, mas digital. Assim, ainda
que os dados digitais, em seu contetido informativo, possam ser diretamente
percebidos por quem estd em contato com eles, esses ndo possuem materialidade
imediatamente constatdvel, sendo necessdria uma andlise atenta e interpretativa
acerca dos dados operados.

Quando se deparam com a investigacao em relagdo ao crime de lavagem, as
autoridades juridicas vao buscar reconstruir todo o fluxo do montante dissimulado
ou ocultado. Nio hd sentido falar em lavagem se ndo ficar claro quais os bens, direitos
e valores provenientes de uma infragio antecedente e que foram, posteriormente,

acobertados e reinseridos na economia formal, com aparéncia de licitude.”

4 REBOUCAS, Sérgio. Curso de Direito Processual Penal. Volume 1. 22 ed. rev. ampl. atual. Belo Horizonte, Sao Paulo:
DPlicido, 2022. p. 731.

> MATTOS, Pedro Henrique. A imputagio e o crime de lavagem de capitais: um estudo critico sobre a viabilidade da
dentincia. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 8, p.430, 2022.
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Com isso, diante desta necessidade de identificacio, hd a sugestdo de
ampliar a concei-tuacio da cadeia de custddia, mais especificamente para os casos
envolvendo o delito em estudo. De forma simples, a palavra cadeia pode assumir
o sentido de uma série de pegas, objetos ou acoes entrelagadas uma a uma, ou
um conjunto de coi-sas que vém umas como consequéncia das outras e que tém
alguma relacio entre elas, em um claro efeito de sucessio, continuidade.

Por isso, além da importincia de se assegurar a autenticidade da prova
colhida, hd a importincia de visualizar e compreender a cadeia de custédia de
todos os fatos e atos realizados pelos infratores para executarem a dissimulagao
do dinheiro proveniente do delito antecedente.

Acontece que, frente & modernizacio das relagdes econdémicas e da
necessidade de sufocar as préticas das organizagoes criminosas que se utilizam da
prépria lavagem de dinheiro para financiar a atividade ilicita, a legislagio combativa
trouxe a necessidade de ado¢io de medidas preventivas a serem adotadas por setores
comerciais para fins de identificar os rastros delituosos, bem como passou a exigir
uma contribuigdo do setor privado ao exercicio investigativo do poder publico,
consistindo em uma politica-criminal de compartilhamento de responsabilidades
entre Estado e particular.'®

Essa exigéncia veio a ser integrada a partir do texto normativo dos artigos 10
e 11, daLei n® 9.613/98, que determina os mecanismos de controle e o registro de
informagoes que possam indicar qualquer suspeita delituosa do ilicito econdémico.

4. A OBRIGATORIEDADE DE INFORMAR OPERAGOES SUSPEITAS COMO
CONTRIBUICAO INVESTIGATIVA

O primeiro passo adotado pela lei antilavagem foi a enumeragio de sujeitos
que devem adotar ferramentas de politica interna e de controle sobre as suas
atividades financeiras para fins de contencio de riscos e para a protegdo contra a

pratica de lavagem de dinheiro. Dentro destas obrigacoes, destaca-se a comunicacio

16 NAVES, José Paulo Micheletto. O crime de lavagem de dinheiro no mercado de luxo. Revista de Direito Penal Econdmico
e Compliance — RDPE, v. 7, p. 33, 2021.
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das operagoes suspeitas as autoridades de regulagio do setor a qual a atividade
comercial estd inserida, além do armazenamento de informagoes sobre as transagoes
comerciais realizadas e a realizacio do controle atualizado dos dados acerca de
seus clientes.

As atividades listadas no artigo 9°, da Lei n® 9.613/98, sao classificadas
como financeiras e nio financeiras, sendo frequentemente atualizadas de acordo
com os avangos dos setores mercadoldgicos. Essa indica¢do ocorre frente aos
setores que sao classificados como vulnerdveis, por apresentarem caracteristicas
que facilitam o seu uso como meio para a prdtica delituosa, como o mercado de
capitais, de bens iméveis e de bens de luxo.

A partir disto, os artigos 10 e 11 da lei antilavagem determinam a necessidade
de implementagdo de acervo que contenha informagées sobre os seus clientes,
as relacoes e as transagoes econdmicas realizadas. Essa medida surge dentro do
cendrio de compliance de e politicas internas que devem ser atendidas por esses
agentes financeiros.

A exigéncia em torno da adogao de mecanismos de registro e arquivamento
dessas informagées, diz respeito a um ato de prevengio e colaborativo que o
Estado exige do setor privado com a visdo de buscar mecanismos mais eficientes
na identificagio das praticas de lavagem de dinheiro, bem como de todos os
agentes envolvidos e os atos praticados. Na posse desses dados, os setores obrigados
deverao comunicar ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF)
as operagdes e movimentagdes que possam apresentar indicios de préticas ilicitas,
dentro das especificidades de cada segmento comercial, como determina o artigo
110, da Lei 9.613/98.

De natureza administrativa'’, o Conselho de Controle de Atividades
Financeiras tem uma fungio regulatéria e atua como um instituto de inteligéncia

financeira ao receber, analisar e disseminar informagoes com outros érgios de

7 ROMANTINI, Gerson Luis. O desenvolvimento institucional do combate  lavagem de dinheiro no Brasil desde a lei
9.613/98, 2003. 226 f. (Dissertagido de Mestrado em Ciéncias Econdmicas) — UNICAMP, Campinas, 2003. p. 138.
Disponivel em: https://repositorio.unicamp.br/acervo/detalhe/275835. Acesso em 23 junho 2023.

'8 COAF. Plano de Dados Abertos 2022-2024. Disponivel em: https://www.gov.br/coaf/pt-br/centrais-de-conteudo/
publicacoes/PlanoDadosAbertosCoaf2022-2024.pdf. Acesso em 22 junho 2023.
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investigacao, como o Ministério Ptblico e a Receita Federal, por meio da produgao
de Relatérios de Inteligéncia Financeira (RIF)'8.

Ao recepcionar essas comunicacoes dos sujeitos obrigados e cruzar as
informagdes das mais diversas fontes, o COAF analisa os potenciais lesivos e
ilicitos da atividade econdmica, identificando as ocorréncias suspeitas de tipicidade
e comunicando as autoridades competentes para instauracio dos procedimentos
cabiveis, como um inquérito policial ou um procedimento de investigagio criminal
(PIC/MP), por exemplo.

Frente aos poderes concedidos, constata-se que a atividade do COAF nao
¢ investigativa, tampouco, confunde-se com uma agéncia reguladora, mas presta
assessoramento aos 6rgaos reguladores e outros 6rgaos de justica criminal, sendo
que sua atividade tem a qualidade de inteligéncia."

A notificagdo pelo setor obrigado acerca de uma operagio ou transagio
suspeita a0 COAF nao significa uma dentincia de lavagem de dinheiro, mas sim
o repasse da descri¢ao sobre uma transagio que tenha apresentado caracteristicas
que permitem inclui-la no rol de situacoes que devem ser obrigatoriamente
comunicadas ao Conselho. Ainda, as informagdes recebidas e processadas pelo
COAF nio constituem meio de prova, ou seja, nao possuem valor probatério, uma
vez que configuram atividade de inteligéncia. O valor é de elemento informativo
de fase pré-processual, condicionado a observancia de garantias minimas e a
corroboragio posterior no marco oficial,” mas nao sendo impedidas de serem
levadas ao processo como eventuais provas.

Mais do que um simples controle do negécio, o registro de operagoes
destina-se a cumprir uma regra bdsica de prevengao a lavagem de capitais, que ¢
a visualizagio da cadeia de custddia do dinheiro. Por meio desta ideia, busca-se
identificar a origem e o destino dos recursos financeiros de procedéncia ilicita.

A elabora¢ao de um relatério de comunicagio ao COAF ¢é de responsabilidade

do érgao regulador, bem como da pessoa juridica ou fisica vinculada a ele, que,

1

]

BECHARA, Fibio Ramazzini. Desafios na investigacio de organizagoes criminosas: meios de obtencio de prova;
relatério de inteligéncia financeira. Revista juridica ESMPSP, Sao Paulo, v.10, p. 174, 2016. Disponivel em: https://
es.mpsp.mp.br/revista_esmp/index.php/RJESMPSP/article/view/314. Acesso em 23 junho 2023.

REBOUCAS, Sérgio Bruno Aratjo. Licitude e validade da prova penal nas investigagoes empresariais internas. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, v. 9, p.638, 2023.

w
8

Temas de Direito e Processo 173



Pedro Marcelo Clares de Andrade

em atuacio conjunta, devem buscar alinhar as informa¢oes minimas e basilares
a serem exigidas para trazer informagoes transparentes, objetivas e direcionadas a
identificagao dos envolvidos e de todo o caminho percorrido pelo dinheiro dentro
daquela operagio suspeita.

Dentro dos indicios de uma atividade suspeita de lavagem, destaca-se
as seguintes ocorréncias: quando a origem do dinheiro ou a fundamentacio
econdmica nio sejam claramente aferiveis; quando o valor for incompativel com
o patrimonio, com a capacidade financeira, com a atividade ou ramo de negécio
do cliente; transagio realizada com cliente cujo beneficidrio final nio for passivel
de identificacdo; as operagoes injustificadas, complexas ou com custos mais
elevados, e que visem dificultar o rastreamento dos recursos e a identificagio do
real objetivo da operagao.

Evidentemente que essas informagées colhidas pelos agentes privados e
a serem repassados os 6rgaos de controle do Estado fortalecem a compreensio
de que, para uma investiga¢io, nio basta a simples coleta de provas de autoria e
materialidade do crime. Serd necessdrio identificar, em tempo hébil, o produto
do crime e a sua localizagao.?’ Ademais, o que se busca ¢ a reestrutura¢io de um
evento passado, a fim de restabelecé-lo da forma mais préxima como ocorreu.””

Das caracteristicas do delito em debate, muito se fala na teoria Zwin Track
Fight, em que o combate a lavagem de dinheiro ocorre em uma via de mao dupla,
onde o Estado atua na repressdo, através dos seus aparelhos préprios, como Poder
Judicidrio, Ministério Pablico e Policia Federal, e das instituigoes financeiras, como
as entidades privadas, na prevengao e nas comunicagdes financeiras suspeitas,
junto ao COAE?

A visualiza¢io da prdtica ilicita nao é uma atividade simples, pois as
organizagdes criminosas e o agente solitdrio conseguem criar condigdes opacas
e resistentes a qualquer observagio despretensiosa, que nao ¢ fruto de uma
programagio artesanal, mas de um projeto racionalmente elaborado e ramificado®.
Por isso é de suma importincia essa soma de forgas para sufocar o desdobramento
financeiro do crime de lavagem, estando o Estado no aguardo das informacoes

probatérias repassadas pelos setores obrigados.
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O crime de lavagem de dinheiro reclama uma investigacio de inteligéncia,
de gabinete, mais burocrdtica, mas que nao dispensa as providéncias tradicionais de
investigacao de campo, tradicionalmente executadas pelos érgaos de investigagio®.
Contudo, resta necessdrio que, a partir do inicio das investigagoes pela pessoa
juridica do setor privada, hd que se ter uma visio de futuro da agdo penal a ser
proposta, na medida que as informagoes repassadas ao COAF tenham sido obtidas
por meios licitos e que se tenha preservado toda a sua integridade e autenticidade.
Afinal, na posse desses dados, o COAF ird elaborar relatérios de inteligéncia que
embasaram os prosseguimentos futuros a serem adotados pelo Ministério Publico.

Todo este panorama vai reclamar a exigéncia de uma atuagao que se busque
preservar as provas na sua integridade e sem que traga prejuizo ao ambito juridico
processual para fins de se evitar uma condenacio eivada de vicios.

Assim, a lei antilavagem usa o direito penal para suprir a incapacidade do
Estado de investigar o crime antecedente da lavagem de dinheiro e rastrear seu
produto.* O bom funcionamento de uma unidade de inteligéncia financeira, nio
s6 depende da colaboragio dos sujeitos obrigados, mas da sua estrutura que deve
apresentar condi¢des ideais direcionadas, especialmente, para agilizar a troca e a
compilagio de informagoes junto ao setor regulador de modo mais célere e menos
burocratico possivel”’, mas que nao pode se ater a obter essas informagoes sem

exigir o devido respeito aos ideais da cadeia de custédia processual.
5. AS CONSEQUENCIAS DA QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA

Como ji exposto, no ambito da lavagem de dinheiro, o termo cadeia de
custédia também assume o conceito do percurso realizado pelo montante obtido
ilicitamente de um crime antecedente até a sua dissimulacio ou omissao com
o posterior retorno a economia com a aparéncia de licitude. Ocorre, que essas
informagdes precisam ser relatadas, armazenadas, notificadas e preservadas, dentro
das exigéncias estipuladas pela Lei n° 9.613/98 e pelo Cédigo do Processo Penal.

A partir do desrespeito aos dispositivos normativos que legislam sobre a cadeia
de custddia, conhecido como quebra da cadeia de custédia, duas consequéncias

sdo plausiveis, uma em 4mbito administrativo e outra em Ambito processual.
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No primeiro cendrio, a lei de antilavagem, por meio de seu artigo 12°,
estipula a aplicacio de adverténcias e de penalidades pecunidrias as pessoas obrigadas
de informarem, bem como aos administradores destas pessoas juridicas que
deixarem de cumprir as obrigacoes de compliance exigidas.

Vilido relembrar que as obrigag6es administrativas consistem na manutengao
de um cadastro de clientes atualizado, ao registro das operacoes que se enquadrem
em determinados patamares fixados pelas autoridades administrativas, como o
Banco Central, e o dever de comunicagio a0 COAF acerca das operagoes suspeitas.

Nio se pode olvidar que o desrespeito a adogao de uma politica interna
de controle e prevencdo, também poderd ensejar em uma condenagio criminal
pela prépria pratica da lavagem de dinheiro que, neste caso, ird recair sobre os
profissionais que exercem cargo de lideranga ou de controle naquela empresa, desde
que observado o limite de atuagio e o elemento subjetivo da a¢do de cada agente.

A consequéncia administrativa da quebra da cadeia de custédia, por meio
da auséncia de contribui¢io do setor privado dificulta, em muitas nuances, a
eficiéncia do papel investigativo do Estado em identificar o real fluxograma de
uma prética de lavagem de dinheiro. Os deveres de colaboracio foram definidos
como uma determinagio delegada por parte do Estado para um grupo especifico
de individuos. O objeto desta delegacio consiste em sua atuagio proativa em prol
do interesse publico, na prevengio do crime e na promogao das fungoes preventivas
da Administra¢do da Justiga.”

No segundo cendrio, jd sob a dptica processualista, as irregularidades
cometidas no trajeto do vestigio desde o inicio da cadeia de custddia, e ndo
sendo possivel apurar a legitimidade das fases que a compoem, haverd a hipdtese
da quebra dessa cadeia, com implica¢oes na integralidade e na validade dos
elementos de convicgao produzidos no laudo pericial® ou no relatério conclusivo
das investigagoes, sendo, a consequéncia juridica desta quebra, a ilicitude da prova,
com seus consectdrios de inadmissibilidade e de exclusao material, que pode ser
por desentranhamento e inutiliza¢io.”

Desse modo, as irregularidades da cadeia de custédia devem ser sopesadas

pelo magistrado com todos os elementos produzidos na instrugio, a fim de aferir se
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a prova ¢ confidvel.*> Em nio ocorrendo nenhuma outra prova capaz de sustentar
a acusacdo, deverd o réu ser absolvido por insuficiéncia probatéria.*

Quando se tratar de um processo envolvendo a pratica do delito de lavagem
de dinheiro, existindo provas que possam complementar a andlise dos dados
informados pelas pessoas juridicas do setor privado e que demostrem o fluxo
percorrido pelo dinheiro dissimulado, o magistrado deverd prosseguir pela valoragao
daquele elemento probatério por meio do livre convencimento em torno da
confiabilidade daquela prova.

No processo penal, em que devido a um standard probatério elevado,
normalmente identificado com a prova distante de qualquer ddvida razodvel, o
desrespeito a regra de documentagio integral da cadeia de custddia gera problemas
ainda mais agudos, pois a possibilidade de adulteracio da prova, ou mesmo uma
auséncia de demonstragio segura de sua autenticidade e integridade, poderio ser
suficientes para impedir um resultado condenatério.**

J4 nas hipdteses em que os elementos ou fontes de prova forem obtidos
por meio de investigagoes privadas, o 6nus da documentagao da sua cadeia de
custddia deverd recair sobre as pessoas que participaram da coleta, manuseio,
guarda e producio, até a sua apresentacio judicial.”” Trata-se da aplicagio do
principio da autorresponsabilidade das partes, em que ambas sio devidamente
responsdveis e assumem as consequéncias e os respectivos desdobramentos de sua
atividade probatéria no processo.*

A partir dessa perspectiva de andlise da politica de compliance em seu viés
de colaboragao para com a administragdo da justica, exigida pela lei antilavagem,
visualiza-se uma espécie de extensio do gabinete dos 6rgaos de controle e de
persecugdo, impondo as pessoas juridicas e aos seus responséveis pelo cumprimento
normativo e pelas investigagoes internas, uma inegdvel preocupagio para com
a fiabilidade das provas colhidas, uma vez que, também, encontram-se na

responsabilidade de observar a documentagao da cadeia de custddia.”’
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Assim, uma eventual quebra da cadeia de custédia poderd prejudicar a
confiabilidade da prova, trazendo relevantes prejuizos ao devido processo penal,
além de uma imputacio administrativa para aquele que nio atender as exigéncias
normativas de prevengio a lavagem de dinheiro, que poderd, a depender do caso,

desencadear uma eventual condenagio pelo crime de lavagem de dinheiro.
6. CONSIDERAGOES FINAIS

Reprimir o crime de lavagem de dinheiro significa atacar as consequéncias
do crime, respeitando de modo assiduo os procedimentos de prevencio que
devem servir como uma espécie de obstdculo para o retorno dos recursos ilegais
no sistema financeiro. A adogio dessa politica preventiva implica em agilizar e
tornar eficiente o trabalho da administragao publica em ter que lidar com um
crescente fluxo de informagoes e, conseguir, evitar os riscos e as consequéncia
que o crime de lavagem de capitais possa trazer a ordem financeira e social. Para
atingir um resultado mais eficiente, a norma passou a exigir uma contribuigao
colaborativa com o setor privado, mas com o Estado ainda mantendo um poder
regulamentador e de agio punitiva aos que descumprirem com essas exigéncias.

As comunicagoes pelas autoridades obrigadas acerca de transagoes suspeitas
a0 COAF se mostram como uma das principais necessidades determinadas pela Lei
n°9.613/98, sendo importante estarem munidas de dados obtidos de forma licita,
por meio de uma apuragio de informagoes do modo mais regular possivel pois,
caso sejam construidas com provas obtidas de forma ilicita, toda a regularidade das
investigacoes posteriores e, consequentemente, do processo penal serd infectada.

Nesse cendrio, a cadeia de custddia, ferramenta regulada pelo Cédigo
de Processo Penal, traz determinagoes que buscam dar maior confiabilidade as
informagées probatérias obtidas a partir destas investigagdes internas do setor
privado, bem como daquelas realizadas pelas autoridades juridicas, devendo ambas
proverem pela mdxima manutengao da integralidade dos dados colhidos, que irao
demonstrar, de forma mais aproximada, o fluxo percorrido pelo dinheiro advindo
de uma atividade ilicita antecedente até o ato de dissimulagao que proporcionou

a aparéncia de licitude do proveito econdmico.
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A eventual elipse, ou quebra da cadeira de custdédia, nestes registros
poderd acarretar menor confiabilidade do elemento probatério, o que devera ser
considerado quando de sua eventual apresentacio em processo penal e na provavel
responsabilizacao daquele infrator. Desse modo, a cadeia de custédia colaborativa
se mostra como uma importante ferramenta de prevengio a lavagem de dinheiro,
a0 exigir que os setores investigativos respeitem as diretrizes de integralidade da

prova e ao devido processo legal.
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COISA JULGADA E QUESTOES PREJUDICIAIS
INTERNAS NO CPC/2015

Raissa Carly Fernandes Macédo Osterno'
Juvéncio Vasconcelos Viana?

SUMARIO: 1. Palavras introdutérias; 2. Questio principal e questdo prejudicial; 3. A coisa julgada
¢ o regramento da questio prejudicial incidental no Cédigo de Processo Civil de 1973; 4. A coisa
julgada e o regramento da questao prejudicial incidental no CPC/2015; 5.Consideragoes finais.

1. INTRODUCAO

A coisa julgada ¢ a autoridade que torna imutédvel e indiscutivel a questao
de mérito decidida no processo, isto é a inteligéncia do art. 502 do CPC de 2015
(BRASIL Para sua formagio, infere-se do artigo citado a necessidade de dois
pressupostos: a) necessidade de decisao de mérito; e b) que esta nio seja mais
sujeita a recurso, melhor dizendo, que haja o trinsito em julgado.

A indiscutibilidade tratada na norma diz respeito a impossibilidade da
mesma questio ser tratada novamente (rediscussao da matéria), impedindo uma
nova propositura de demanda para o autor e gerando uma defesa para o réu
quando este ¢ demandado em um segundo momento pelo mesmo objeto. J4 a
imutabilidade estd relacionada a decisdo nio poder ser alterada em outro processo,
a nao ser através da acdo rescisoria, mecanismo previsto no art. 966 e seguintes do

CPC/2015%, cuja proposi¢io demanda o respeito aos cabimentos especificados.

Advogada, Professora da Faculdade Luciano Feijio, Doutoranda pela Universidade Federal do Ceard - UFC.. Lattes: htep://
lattes.cnpq.br/9220721326203702 Orcid: https://orcid.org/0000-0002-1166-3534 E-mail: raissaosterno@yahoo.com.br
Advogado, Procurador do Estado do Ceard, Professor Titular da Universidade Federal do Cearé - UFC. Lattes: http://lattes.
cnpq.br/2656349355458379 Orcid: https://orcid.org/0009-0003-7782-2731 E-mail: juvencioviana6883@hotmail.com
Existem algumas situagoes onde se pode ver a flexibilidade da coisa julgada, contudo sao circunstancias que geram

N

discussdo se realmente hd uma mutabilidade/rediscussio ou se estamos diante de questoes que nio preenchem a triplice
identidade, porque hd mudanca da causa de pedir. Para fins de aprofundamento: BRAGA, Paulo Sarno; DIDIER, Fredie;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual civil: teoria da prova, direito probatério, agoes probatérias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagio dos efeitos da tutela. Salvador: Jus Podvim, 2016, pp. 583 a 636.
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A Constituiciao Federal de 1988 traz em seu art. 50, XXXVT a utiliza¢io do
termo apenas como “coisa julgada™, j4 o CPC/2015 traz o termo “coisa julgada
material”. Por sua vez, a doutrina classifica a coisa julgada em coisa julgada material
e coisa julgada formal

Entende-se, pois, por coisa julgada material a autoridade dada pela lei’
para que uma decisdo de mérito - que analisa o pedido principal® e ndo ¢ mais
passivel de recurso, no possa mais ser rediscutida ou modificada dentro do mesmo
processo em que foi discutida ou fora dele, em um processo novo. Havendo, pois,
um alcance endoprocessual e outro de indole extraprocessual.

Jd a coisa julgada formal se expressa claramente sobre os processos que
foram extintos sem a andlise do mérito’, a qual tem alcance apenas endoprocessual,
impedindo a rediscussao apenas dentro do mesmo processo. Como o mérito sequer
foi apreciado por problemas formais que impediram o desenvolvimento regular
do feito, caso haja a correcio do vicio, tem-se a possibilidade de propositura de
nova a¢do, nao havendo neste ponto, o alcance extraprocessual.

Para Marinoni (2017) e Didier (2017), a coisa julgada formal nada mais
seria que uma preclusio®, posto que dentro do mesmo processo nio poderia mais

se rediscutir aquela decisao, trazendo um alcance apenas interno, jé que possibilita

a repropositura da demanda com corregio do vicio” .

Art. 5° [..]XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

Didier estabelece que esse instituto estabelecido na norma juridica ¢ “a forca que qualifica uma decisio como obrigatéria
e definitiva” (DIDIER, 2017)

“[...] as sentengas definitivas, as quais contém resolugio do objeto do processo [...] devem alcangar a coisa julgada material
(ou substancial). Esta consiste na imutabilidade e indiscutibilidade do contetido [...]” (CAMARA, 2014, P. 527)

Art. 485. O juiz nio resolverd o mérito quando: I - indeferir a peti¢io inicial; II - o processo ficar parado durante mais de
1 (um) ano por negligéncia das partes; III - por nao promover os atos e as diligéncias que lhe incumbir, o autor abandonar
a causa por mais de 30 (trinta) dias; IV - verificar a auséncia de pressupostos de constituigio e de desenvolvimento valido e
regular do processo; V - reconhecer a existéncia de perempgio, de litispendéncia ou de coisa julgada; VI - verificar auséncia
de legitimidade ou de interesse processual; VII - acolher a alegagio de existéncia de convengio de arbitragem ou quando
0 juizo arbitral reconhecer sua competéncia; VIII - homologar a desisténcia da agio; IX - em caso de morte da parte, a
acdo for considerada intransmissivel por disposi¢ao legal; e X - nos demais casos prescritos neste Codigo.

“[...] a preclusao é a perda, extingdo ou consumagao de uma posi¢io juridica operada no curso do processo do processo”
(MARINONT, 2017, p. 669)

Art. 486. O pronunciamento judicial que ndo resolve o mérito nao obsta a que a parte proponha de novo a agio. § 1°
No caso de extingdo em razio de litispendéncia e nos casos dos incisos I, IV, VI e VII do art. 485, a propositura da nova
acio depende da corregio do vicio que levou a sentenga sem resolugio do mérito. (CPC, 2015)

A coisa julgada formal ocorre dentro de processos com andlise de mérito também, até porque nao hd possibilidade de
mudanca da decisdo dentro do mesmo processo. Mas, como se analisa o mérito, hd também a coisa material, havendo,
portanto, manifestagoes endo e exoprocessual. No caso, para Marinoni (2009), “a coisa julgada formal opera-se em relagio
a qualquer sentenga, a partir do momento em que precluir o direito do interessado em impugné-la internamente *relagio
processual”.
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A coisa julgada formal ocorre também dentro de processos com anilise de
mérito, até porque nio hd possibilidade de mudanca da decisdo internamente, em
face da existéncia da preclusio do direito das partes em recorrer pela concretizagio
do instituto do transito em julgado. Desse modo, como se analisa o mérito, hd
também a coisa material, sendo, pois, para a formagio da coisa julgada material
“pressuposto inafastdvel a coisa julgada formal” (MARINONI, 2009, p. 643).

Quando se trata da coisa julgada material, importa deixar claro também o
que é a questdo principal do processo para posteriormente entender o conceito de
questdo prejudicial, a qual pode ser uma prejudicial incidental ou uma prejudicial

principal. Veja- se no tépico abaixo.
2. QUESTAO PRINCIPAL E QUESTAO PREJUDICIAL

O termo “questao principal” do processo ¢ utilizado para descrever o
mérito do processo, o pedido principal da demanda. J4 a questao prejudicial ¢ um
tipo de relagio juridica que o magistrado precisa se debrugar antes de decidir o
mérito, antes de julgar procedente ou improcedente o pedido. Ou seja, a andlise
da questdo prejudicial influencia diretamente, seja para beneficiar ou prejudicar
o julgamento do mérito''.

Importante um breve paréntesis para tratar das questoes preliminares, as
quais nao se confundem com questdes prejudiciais. As preliminares sao questoes
que impedem o conhecimento do mérito, notadamente por dizer respeito a
questdes processuais. Por exemplo, caso um juiz seja incompetente, o mérito
nao ¢ analisado porque a incompeténcia impede tal aprofundamento, isso se a
preliminar foi acatada. Logo, a questdo preliminar estd ligada ao conhecimento
ou nio do mérito. J a prejudicial estd ligada ao contetido do pedido principal,

influenciando diretamente no resultado do seu julgamento, se procedente ou

improcedente (MINAMI e PEIXOTO, 2017).

! Segundo Marinoni, a “questdo prejudicial ¢ aquela que condiciona o contetido do julgamento de outra questao, que
nessa perspectiva passa a ser encarada como questao subordinada” (2017, p. 683). O termo “questdo”, conforme Barbosa
Moreira (1988, p. 243) ¢ um “ponto duvidoso, de fato ou de direito” que serd analisado pelo juiz.
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Assim, importa salientar que, quando estamos diante de uma decisio judicial,
a tratativa da questao prejudicial se dd na parte da fundamentagao da sentenca, ji
a concessio ou ndo do pedido (questio principal) se d4 no dispositivo. Esta anélise
importa porque tanto no cédigo de processo civil de 1973 como no Cédigo de
Processo Civil de 2015, o legislador estabeleceu que a coisa julgada nao
recai sobre os motivos da decisao'*".

Nesse sentido, pode-se pensar na relacio de especialidade de uma atividade
laboral e a necessidade de andlise dessa especialidade para a concessio de um

1'4; cita-se também como exemplo a relagio de

pedido de aposentadoria especia
paternidade (filiacio) quando se pede alimentos.

Didier estabelece que a “questao prejudicial é aquela de cuja solucio
dependerd nio a possibilidade nem a forma do pronunciamento sobre a outra
questdo, mas o teor mesmo desse pronunciamento” (2017, p. 604). Assim, no que
tange A concessao ou nao da aposentadoria especial, o reconhecimento ou nio da
especialidade é ponto fundamental a ser averiguado. Da mesma forma ocorre na
concessao de alimentos, para a concessao destes, obrigatoriamente o juiz decide
sobre a relagao de filiagao.

Para fins de caracterizar a prejudicial como incidental ou principal é
importante asseverar que a prejudicial pode vir como um pedido expresso, como
exemplo de uma A¢do para Reconhecimento de Paternidade e Concessao de
Alimentos. No caso, tem-se dois pedidos, os quais se caracterizam como principais.
Mas um ¢ prejudicial em relagio ao outro, e estando o pedido prejudicial como
pedido expresso, ¢ uma prejudicial principal, sendo, pois, pedido principal.

Jé quando nio hd pedido expresso, mas a relagio obrigatoriamente tem que

ser analisada naquele processo para fins de concessao do mérito, entende-se diante

2 Art.469 do CPC/73 e art. 504, CPC/2025.

3 Segundo Minami e Peixoto: “Mas o aspecto da fundamentagio importante para nossas conclusées ¢ de um viés mais
técnico. Isso porque ¢ na fundamentagao o lugar da decisao para a andlise das questées incidentais. Essas questoes sio
alvo de cognigio, mas nio fardo parte do dispositivo da decisdo. No dispositivo sio analisadas apenas as questdes ditas
principais. A doutrina explica que na fundamentagio ocorre andlise incidenter tantum, enquanto no dispositivo ocorre
andlise principaliter. A repercussio prética dessa diferenga ¢ grande.” (2017, p. 280)

14 Aquela que ¢ concedida quando o trabalhador desenvolve suas fungées sob condigoes especiais, isto ¢, sujeito a alguns
agentes nocivos como o ruido, agentes bioldgicos (virus e bactérias) e agentes quimicos (graxas e hidrocarbonetos).
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de uma prejudicial interna, como quando se tem apenas uma A¢io de Alimentos.
Nesse caso, o pedido da demanda é apenas os alimentos, que é a questao principal
q q
do processo. Contudo, para que o juiz analise a possibilidade de concessio ou nio
dos alimentos, necessita-se enfrentar a relaciao de filiacio, que serd, por sua vez, a
¢ ¢40, q

prejudicial incidental (j4 que ndo estd como pedido expresso).

Nos dois préximos tépicos, desenvolve-se a relacio entre as questdes
prejudiciais e a coisa julgada, estabelecendo os limites objetivos da coisa julgada,

ou seja, sobre o qué, dentro do processo, recai a coisa julgada.

3. A COISA JULGADA E O REGRAMENTO DA QUESTAO PREJUDICIAL
INCIDENTAL NO CODIGO DE PROCESSO COVIL DE 1973

A coisa julgada recai sobre a questao principal do processo, isto ¢, sobre o
mérito do processo, sobre o pedido principal, o qual, em regra, deve vir decidido
no dispositivo da sentenca. Assim, a coisa julgada recai sobre a norma juridica do
caso concreto'” que vem expressamente decidida'® no dispositivo.

Dentro do processo jurisdicional, para fins de se decidir, por vezes o
magistrado necessita se debrucar sobre questoes que influenciam diretamente o
julgamento do mérito. Como visto acima, estar-se diante de questoes prejudiciais
de mérito, as quais podem vir de forma expressa, como pedido expresso, que no
caso seriam as prejudiciais principais, sendo, portanto, pedido principal. Mas
podem vir como questoes incidentes apenas, demandando andlise e decisdo sobre
as mesmas, para posterior decisio do mérito.

Nesses casos, diante de uma prejudicial incidental, como se deve enfrentar o
instituto da coisa julgada? Isto é, sobre o qué recaird a coisa julgada dentro de um
processo? J4 que o magistrado se manifesta sobre essas possiveis relagoes juridicas
que influenciam o mérito, sobre estas também recai a coisa julgada?

No Cédigo de Processo Civil de 1973 nao havia possibilidade da coisa julgada
material recair sobre questoes prejudiciais incidentais, isso porque o tratamento
1> Quando h4 a subsun¢o da norma abstrata ao caso concreto, na decisio que resolve o conflito se projeta a norma juridica do

caso concreto. O exercicio da fungio jurisdicional é dizer o direito no aso concreto, criar a norma juridica do caso concreto,

a qual, assim como a norma abstrata, deve ser imutdvel, recaindo, pois a coisa julgada (MARINONI, 2009, p. 644).
'¢ Expressamente decidida: expressio utilizada pelo art. 502 do CPC (BRASIL, 2015).
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estabelecido pelos arts. 467 a 475 4 matéria, limitava objetivamente sobre o que
a coisa julgada recaia. O art. 469", por sua vez, determinava expressamente que
a coisa julgada nio recaia sobre a prejudicial incidental decidia expressamente,
o que era corroborado pelo inciso I do mesmo artigo, uma vez que também a
coisa julgada nao recairia sobre os motivos, local onde se trata sobre as questoes
prejudiciais incidentais.

Para que uma questdo tratada como prejudicial incidental dentro do
processo fosse abarcada pela autoridade da coisa julgada, necessitava-se propor
acgio declaratéria incidental tendo como objeto a questio prejudicial'®. No caso,
através de uma acio declaratéria, notadamente porque questoes prejudiciais
apenas reconhecem ou nio relagoes juridicas, o reconhecimento da existéncia de
uma relagio juridica serd um pedido principal e, por conseguinte, incidiria a coisa
julgada quando decidida expressamente.

Agora, veja-se o regramento da questdo prejudicial incidental no Cédigo
de Processo Civil de 2015.

4. A COISA JULGADA E O REGRAMENTO DA QUESTAO PREJUDICIAL
INCIDENTAL NO CPC/2015

Com o novo cédigo, veio uma mudanga considerdvel sobre os limites
objetivos da coisa julgada, isto é, enquanto que no CPC de 1973 a coisa julgada
recafa apenas sobre a questio principal, no cédigo atual houve uma extensio dos
limites objetivos, estendendo-a a autoridade da coisa julgada as questoes prejudicias
incidentais expressamente decididas, conforme prevé art. 503, capurdo CPC/2015.

Além de ser uma questio prejudicial expressamente decidida, hd necessidade
de se respeitar outros requisitos estabelecidos nos pardgrafos 1° e 2° art. 503, isto

¢, que tenha havido no processo contraditério prévio, que o juiz seja competente

17" Art. 469. Nao fazem coisa julgada: I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva
da sentenca; Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca; I1T - a apreciagio da questio prejudicial,
decidida incidentemente no processo. (BRASIL, 2015).

18 Art. 325, § 20 e 470 do CPC/1973.
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em razdo da matéria e da pessoa e que tenha havido amplo producio de provas
sobre a questio prejudicial incidental dentro dos autos.

Nesse interim, pode-se resumir em 5 requisitos, cumulativos, as exigéncias
para o reconhecimento da extensdo dos limites objetivos da coisa julgada a prejudicial
incidental: a) a questdo estar decidida expressamente; b). a questdo a ser resolvida
influenciar no julgamento do mérito; ¢) tenha havido contraditério prévio; ¢) O
juiz deve ser competente em razio da matéria e pessoa para reconhecer a questao
prejudicial; d) tenha havido ampla produgio de prova dentro do processo sobre
a questdo prejudicial.

No que tange ao primeiro requisito, deve constar por escrito na decisiao
a tratativa sobre a prejudicial incidental e como se deu o convencimento do
julgador, ou seja, “nao hd coisa julgada implicita [...] do que nao foi decidido”
(DIDIER, 2017, p. 596).

O segundo requisito é uma decorréncia légica em face do conceito de
questdo prejudicial j4 tratada no tépico anterior, como uma relagio juridica que
influenciard diretamente na decisao de mérito. “Portanto, questio prejudicial
de mérito, é toda afirmagio inserida pelas partes ou pelo juiz da qual depende
a resolu¢do da questdo principal e que deve ser, por ele, decidida”. (MINAMI e
PEIXOTO, 2017, p.283).

O outro requisito exigido ¢ uma convergéncia da nova sistemdtica processual
civil, onde o principio do contraditério desempenha um papel central. Segundo
arts. 9° e 10° do CPC, o juiz ndo poderd proferir decisdo sem que as partes
tenham se manifestado sobre o assunto, até mesmo naquelas matérias em que o
magistrado deva decidir de oficio.

Esse posicionamento do julgador é voltado para impedir decis6es surpresas
dentro do processo, uma vez que se infere da normatividade do contraditério, o
direito a ser ouvido, e, que os argumento e provas produzidos devem influenciar
na decisao judicial, isso para nao acarretar as partes uma decisao inesperada, a
qual possa impedir sua rediscussio, uma vez que os fundamentos nio estariam

condizentes diretamente com os pontos argumentados pelos litigantes.
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Cunha® determina que o contraditério, além de ser a possibilidade de ser
ouvido e influenciar, também seria o direito de acompanhar os atos processuais,
de produzir provas, de ser informado acerca dos atos do processo, direito a ter
uma decisao fundamentada e o direito a impugnar as decisoes.

Nesse sentido, o respeito ao contraditdrio, permitindo dentro dos autos
a efetivacdo dos direitos acima para as partes, a respeito da questdo prejudicial,
¢ condigio impreterivel para a extensdo da coisa julgada a prejudicial incidental.
Dessa forma, logo se compreende a parte final do inciso II do §1° do art. 503,
uma vez que impede a formacio especial® da coisa julgada quando ocorre revelia.

O quarto requisito exige que o juiz tenha competéncia para julgar a questao
prejudicial como se fosse uma questdo principal. Ou seja, as relagoes juridicas
que o magistrado precisa se debrucar para a concessao ou nao do mérito, deve ser
uma questao que tal juiz também tenha competéncia para julgar como se fosse
questdo principal. Quando nao hd competéncia para julgar a prejudicial como se
fosse pedido principal, como por exemplo, na inconstitucionalidade declarada no
controle difuso®'; o reconhecimento da uniio estével numa agio de pensio por
morte contra o INSS§# (DIDIER, 2017, p. 610), nao h4 que se falar em formagao
de coisa julgada sobre prejudicial incidental.

Por fim, 0 § 2° do art. 503 prevé a necessidade de ampla produgao de prova
sobre a questdo prejudicial, pois, havendo qualquer tipo de restrigao, a cognigao
nio seria exauriente, nao havendo, portanto, um debate necessdrio para esclarecer
o fato envolvido na prejudicial incidental, nio possibilitando, pois, a formagao
da coisa julga especial®.

O Férum Permanente de Processualistas Civis, no enunciado n. 165 afirma:

“Independentemente de provocagio, a andlise de questao prejudicial incidental,

CUNHA, Leonardo Carneiro da. Art. 9°. In STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (orgs).
Comentdrios a0 Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.51;

Segundo DIDIER (2017), a coisa julgada sobre a prejudicial incidental ¢ chamada de coisa julgada especial. J4 a formacio
da coisa julgada sobre o pedido, ¢ a formagio comum da coisa julgada.

N
8

21 A competéncia para declarar a inconstitucionalidade como questdo principal ¢ do STE

N
N

O art. 109 da Constituigio nio prevé competéncia para tratar de questoes de familia para a justica federal, sendo
competéncia residual da Justica Estadual.

5
3

Para DIDIER (2017, p. 611) a restri¢ao probatéria pode ser por lei, limitagio por exemplo dos procedimentos do
Juizados Especiais Civeis, no procedimento de inventério ou partilha. Ou, essa restri¢io probatéria pode ser mesmo
de negécios processuais.
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desde que preencha os pressupostos dos pardgrafos do art. 503, estd sujeita a coisa
julgada”. Desse modo, caso sejam respeitados tais critérios, cumulativamente?,
pode-se dizer que hd a extensdo da coisa julgada material a prejudicial incidental
dentro dos mesmos autos da questao principal, nio necessitando de agio declaratéria
incidental para tanto.

A formacio da coisa julgada sobre a prejudicial incidental se dd na acio
principal em que a prejudicial foi discutida, sem limitagao probatéria e de cognigio,
exigindo o respeito aos critérios exigidos por lei.

Portanto, esses requisitos precisam ser observados de forma cumulativa
para se poder falar em coisa julgada de uma prejudicial interna resolvida dentro
do processo. Assim, quando a formagao dessa especial coisa julgada for utilizada
como fundamento para outro pedido (em outra a¢do), serd necessdrio também,
neste novo processo, demonstrar que no processo anterior houve o cumprimento
de todos os requisitos exigidos no CPC/2015. Ou seja, “neste segundo processo
haverd uma certificacio da formacio daquela coisa julgada de questao prejudicial
incidental” (MINAMI e PEIXOTO, 2017, p. 298).

Diante de todo o exposto, percebe-se a diferenca entre as duas normas
processuais, isto ¢, enquanto que no CPC de 1973, para se ter o reconhecimento
da coisa julgada sobre prejudicial incidental seria necessdria uma agao declaratéria
incidental, no CPC de 2015 foram estendidos os limites objetivos da coisa julgada
para que esta possa recair sobre a prejudicial incidental dentro dos mesmo autos
que o pedido principal, bastando para isso apenas o cumprimentos dos requisitos
do art. 503, caput e seus respectivos pardgrafos, § 1° e 2°, cumulativamente.

O motivo da alteragao do novo cédigo foi notadamente a economia
processual e coeréncia entre as decisoes judiciais como asseverou José Maria
Tesheiner®. Na exposi¢ao de motivo do Novo Cédigo de Processo Civil, inclusive,
restou estabelecido no item 4 que: ”O novo sistema permite que cada processo

%O enunciado 313 do FPPC ratifica a cumulatividade dos requisitos, sendo veja: “Sao cumulativos os pressupostos
previstos no § 1°, e seus incisos, observado o § 2° do art. 503”.

». TESHEINER, José Maria. Art. 503. In STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (orgs). Comentdrios
ao Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2016. Pp- 715-717.
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tenha maior rendimento possivel. Assim, e por isso, estendeu-se a autoridade da

coisa julgada as questdes prejudiciais”.*®

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Alguns aspectos finais importam. Primeiro, a coisa julgada sobre a prejudicial
incidental (quando reconhecida porque se respeitou cumulativamente todos os
requisitos) também é passivel de desconstituigio pelo mecanismo da agio rescisoria,
instituto utilizado para desconstituir uma decisio que jd transitou em julgado®.

A despeito do uso da agio resciséria, ¢ vélido trazer que é possivel também
levantar objecoes a existéncia da coisa julgada sobre a prejudicial incidental. Isso
porque, dependendo de qual polo, ativo ou passivo, se estd no processo, quando
se fundamenta um pedido com a existéncia de coisa julgada especial em processo
anterior, é possivel a parte contrdria refutar esse argumento estabelecendo que
nao hd coisa julgada especial por nio se ter respeitado os requisitos exigidos no
processo que supostamente haveria coisa julgada sobre a prejudicial. Logo, nao
haveria formacio especial da coisa julgada, o que nao vincularia o julgador a
reconhecer o fundamento apresentado para o novo pedido?.

Um segundo ponto diz respeito ao direito transitério, o legislador de 2015
deixou claro no art. 1.054 que o regramento da extensio dos limites objetivos da
coisa julgada a prejudicial incidental somente é vélido para os processos propostos

ap6s a vigéncia do novo codigo®.

N
g

Exposi¢do de motivos do CPC/2015. Disponivel em: <chrome- extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/hteps://
www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/5124 22/001041135.pdf> Acesso em 20 mar 2024.
Corrobora tal premissa o enunciado n. 338 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Cabe agao resciséria para

N
N

desconstituir a coisa julgada formada sobre a resolugio expressa da questao prejudicial incidental”.

Fredie Didier (2015, p. 91) esclarece quando ¢ possivel se esclarecer que a coisa julgada sobre a prejudicial sequer
existiu: a) O sujeito propoe uma demanda, ignorando a resolugio da prejudicial incidental havida no processo anterior;
nesse caso, caberd ao réu alegar a coisa julgada (art. 503, §1°, CPC); ao replicar a contestagio, o autor poderd objetar a
alegacio de coisa julgada, afirmando um dos fatos que impedem a extensio da coisa julgada 4 prejudicial incidental. b)
O sujeito propée uma demanda, valendo-se do efeito positivo da coisa julgada relativa a prejudicial incidental; o réu,
em defesa, objeta, alegando um dos fatos que impedem a extensdo da coisa julgada a prejudicial incidental.

5
3

Art. 1.054. O disposto no art. 503, § 1°, somente se aplica aos processos iniciados apds a vigéncia deste Cédigo,
aplicando-se aos anteriores o disposto nos arts. 5°, 325 ¢ 470 da Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
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Por fim, ressalte-se que a mudanga legislativa trouxe reflexos positivos
na efetividade da seguranca juridica, a qual é tida como um ideal normativo de
primeira grandeza®, isso porque a coisa julgada faz parte do nicleo desse principio
e a Constituicio e o legislador escolheram/escolhem “a estabilidade das situagoes
juridicas em detrimento da possibilidade de infinddveis discussoes e rediscussoes
dos problemas em busca de uma decisdo supostamente mais justa do litigio”.
(MARINONI, 2017, p. 668)

Desse modo, percebe-se uma otimizacio do processo através da mudanga
trazida pelo c6digo de 2015 no que tange aos limites objetivos da coisa julgada
através da extensdo desses limites a prejudicial incidental, favorecendo a seguranga
juridica, a duragio razodvel do processo, a eficiéncia processual, a efetividade
processual e a efetividade da tutela jurisdicional, e, por conseguinte, o respeito

ao devido processo legal.
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CRITERIOS PARA A SUPERAGAO DE
PRECEDENTES JUDICIAS

Rodrigo Damasceno Leitao'

SuMARrIO: Introdugio. 1 Construindo um conceito de precedentes judiciais. 2. A forga obrigatéria
dos precedentes. 3. A superagio e seus requisitos necessdrios. Consideragoes Finais.

1. INTRODUCAO

O Cédigo de Processo Civil de 2015 positivou normas de direito processual
que ndo encontram aplicagdo limitada ao 4mbito civel, servindo, em verdade, a
todo o sistema juridico brasileiro.

Entre tais normas, realce-se o dever de uniformizacio, estabilidade,
integridade e coeréncia da jurisprudéncia (CPC, art. 926, caput); o dever de
observar precedentes e demais padrdes decisérios (CPC, art. 927); o dever de
fundamentagio especifica na aplicacio, no afastamento ou na superacio de tais
padroes, sob pena de nulidade (CPC, art. 489, §1°, V e VI).

Eis onde o aprofundamento no estudo dos precedentes judiciais, e na
adequada forma de superd-los, ganha maior relevo.

Portanto, este artigo se prop6e a analisar cases julgados pelo STF, com foco
em identificar se houve uma adequada utilizagio de critérios para a superagio
de precedentes.

1. CONSTRUINDO UM CONCEITO DE PRECEDENTES JUDICIAIS

Embora nio seja tarefa ficil chegar a um conceito unissono de precedentes

judiciais e, muito menos, de suas caracteristicas, fungdes, aplicabilidade ezc.,

' Advogado, Pés-graduado em Direito Tributdrio (UNIFOR), Mestrando em Direito Universidade Federal do Ceard
- UFC. Lattes: http://lattes.cnpq.br/7245421984246794 Orcid: hteps://orcid.org/0009-0005-3186-202X E-mail:
rodrigodl.adv@gmail.com
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trabalhe-se, em principio, com a ideia de precedente como sendo uma decisao
tomada em um caso pretérito, que possua fundamentos aptos a justificar sua
aplicacdo na decisao de um caso presente.

No 4mbito juridico, mostra-se razodvel que um magistrado, ao decidir,
ofereca respostas iguais para casos iguais, ou seja, em havendo identidade/
semelhanga entre o caso que estd prestes a ser julgado e outro que jd fora julgado
anteriormente, o juiz nao pode ignorar a decisao pretérita e criar um novo padrio
decisério que destoe da primeira.

Ademais, dada a hierarquia que hd entre as instancias do Poder Judicidrio,
tal respeito aos precedentes também deve ser observado em um plano vertical, em
que os julgadores nio devem observar apenas suas proprias decisoes, mas também
aquelas proferidas pelas instincias que lhes sao superiores.

Quando comparado a tempos remotos, nota-se que a percepgio acerca
dos precedentes judiciais deixou de ser a ideia de uma mera e qualquer decisao
antecedente, para ser uma decisao jurisdicional, ou seja, uma decisao que traga um
ganho hermenéutico, um acréscimo de sentido, facilitando a mediagao entre a lei
e a realidade social, pelo fornecimento da experiéncia (Lopes Filho, 2016, p. 275)

Ainda que nem toda a doutrina expressamente pondere acerca da necessidade
de um ganho de sentido, a posi¢io majoritdria consagra dois elementos cumulativos:
i) a existéncia de uma decisdo judicial; ii) e que o nicleo de tal decisiao possa
contribuir para o julgamento posterior de casos semelhantes.

Quanto ao segundo item, o mencionado niicleo da decisio perpassa por uma
andlise dos fatos debatidos na lide. E nessa 6ptica que lembra Taruffo (2014, online):

la struttura fondamentale del ragionamento che porta ad applicare il precedente
al caso successivo é fondara sull analisi dei fasti. Se questa analisi giustifica

Lapplicazione nel secondo caso della ratio decidendi applicata nel primo, il
precedente ¢ efficace e puo deterare la decisione del secondo caso’.

Com isso, o que se pretende esclarecer é que, para uma utiliza¢io adequada

dos precedentes judiciais, mostra-se primordial uma andlise completa das razoes de

2 Tradugdo livre do autor: a estrutura fundamental do raciocinio que leva 4 aplicagio do precedente ao caso posterior é
baseada em uma andlise dos fatos. Se esta andlise justifica a aplicago no segundo caso da ratio decidendi aplicada no
primeiro, o precedente ¢ eficaz e pode determinar a decisio do segundo caso.
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decidir que resultaram na tomada daquela decisao que agora serve como possivel
referéncia ao novel caso que se apresenta, bem como um papel ativo dos sujeitos
do processo, os quais arcardo com um 6nus argumentativo em demonstrar a
aplicacio ou o afastamento do precedente ao caso sob andlise.

Construido um conceito de precedentes e ressaltando que estes também
possuem uma funcio norteadora das decisoes judiciais, também se pode avangar
para aquilo que nio é precedente, ou seja, precedente no se confunde com ementa,
jurisprudéncia e, tampouco, com enunciados de simulas.

Desde logo, infere-se que, pela prépria natureza, as ementas sio comumente
encontradas em provimentos jurisdicionais recursais proferidos por 6rgao colegiado,
enquanto uma decisio singular, ainda que de 12 instincia, também se mostra apta
a gerar um precedente.

Ademais, as ementas s3o destinadas a tentativa de um agrupamento de
decisoes, dividindo-as por grupos de assuntos, visando facilitar as buscas e o acesso
de julgamentos por quaisquer interessados, de modo que nio conseguem — e
nem se propéem a — expressar os fundamentos decisérios especificos de cada
caso concreto, por isso a gravidade em confundir ementa com precedente, prdtica
corriqueira na atividade juridica brasileira.

J4 a jurisprudéncia pode ser entendida como um conjunto de decisoes
reiteradas de um mesmo tribunal, em um mesmo sentido. Em um préprio cardter
quantitativo, diferencia-se de precedente, na medida em que este advém de uma
tnica decisao tomada a luz de um caso especifico, nio de vérios casos.

Em dltima instincia, enquanto a jurisprudéncia pode ser vista como o
entendimento formado por uma reunido de diversos precedentes, as siimulas sao
a materializagdo da jurisprudéncia, consubstanciada por meio de um enunciado.

Nesse contexto, tais enunciados, diferentemente dos precedentes e
da jurisprudéncia, no possuem um cardter decisério, haja vista que nao sio
propriamente feitos a partir do julgamento de uma causa, mas sim por meio de
uma atividade administrativa dos tribunais, possuindo cardter universal e abstrato,
que mais se parecem um texto de lei.

Por tais caracteristicas, as simulas também sdo objetos de interpretacoes,

sendo que, muitas delas, passam ao largo do contexto fitico que motivou sua

198 Temas de Direito e Processo



Critérios para a superagéo de precedentes judicias

criagdo, sem mencionar as situacdes em que as proprias simulas j4 sio criadas com
uma redago e, consequentemente, com um sentido dispare dos fundamentos que
lhes serviram — ou deveriam ter lhes servido — para sua elaboragio.

Outrossim, cabe realcar que a aplicagdo do precedente — assim como da
jurisprudéncia, ementa ou enunciados de simula — nio se confunde com mera
subsungao da norma ao caso concreto, de modo que o intérprete, tendo o dever
de fundamentar suas decisoes, deve, pois, demonstrar em qual exata medida o
precedente se enquadra ao caso em julgamento.

Em se tratando do STE, expoe Camara (2018, p. 169) que praticamente
nenhum ministro da composicio analisada tem se utilizado adequadamente dos
precedentes judiciais, considerando que nio os empregam como um principio
argumentativo, tampouco realizam um confronto analitico entre a demanda
anterior e a presente, ao passo que, na realidade, limitam-se a copiar e colar
ementas e nimero de processos, sob a equivocada denominagio de precedentes.

Sdo intimeros os casos em que se transcrevem ementas, jurisprudéncia,
enunciados de simula, “precedentes”, niumeros de processos, sem a real
responsabilidade em confrontar os fundamentos determinantes do caso julgado
na oportunidade, com o que se usa como paradigma, como se a simples mengao a
tais institutos, quando utilizados desprovidos do contexto em que foram decididos,
possuissem alguma relevancia deciséria.

Mesmo que de uma aparente simplicidade as distingoes aqui apontadas, o
uso correto de tais institutos tem se mostrado nio como regra, mas como excecao
pelos juizes e tribunais brasileiros. Tais constatagées resultam na percepgao da

urgéncia de uma reforma do modo de decidir e fundamentar.
2. A FORGA OBRIGATORIA DOS PRECEDENTES

Consoante assinalado anteriormente, os precedentes possibilitam que o
julgador pacifique determinado entendimento sobre um caso concreto especifico,
de sorte que este poderd ser utilizado como um meio norteador para fundamentar

a decisio de uma demanda semelhante e posterior.
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Resta saber se tal utilizagdo se d4 de maneira obrigatéria/vinculativa, termos
tratados indistintamente neste trabalho, ou meramente persuasiva. O centro de
tais controvérsias pode ser encontrado no art. 927, do CPC?, que expde um rol
exemplificativo de hipéteses que devem ser observadas pelos juizes e tribunais,
ao proferirem seus pronunciamentos judiciais.

Naio se desconhece que alguns autores criticam o uso dos precedentes
com o objetivo de reduzir a grande massa de processos repetitivos (ex vi Streck,
2018, p. 188), contudo, da mesma forma que pouco valeria aplicar precedentes
com base na subsungio, sem andlise precisa dos fatos que motivaram o litigio,
também nio seria positivo que um juiz singular ou um tribunal, privilegiando
seu posicionamento pessoal, decida de modo contrério a precedente vinculante
verdadeiramente aplicdvel dos tribunais superiores, tendo em vista que bastaria um
recurso para essas cortes, a fim de que a dita decisdo fosse, regra geral, reformada.

Em vez de abrir margem para possiveis revezamentos entre provimentos
e ndo provimentos recursais, bem como prezando por uma harmonia com o
entendimento de que a estabilidade da jurisprudéncia deve ser a regra — e nio
a excecdo — revela-se mais apropriado que as instancias inferiores decidam em
conformidade com as superiores, empregando, sempre que desta discordaram, a
técnica do disapprove precedent*.

Assim agindo, nada impedird que a parte sucumbente recorra da decisao
proferida e se aproprie dos fundamentos decisérios que corroboram sua tese, a
fim de que, chegado a instincia superior, esta — e somente esta — pondere os
argumentos suscitados e, ocasionalmente, promova a superagio de seu precedente.
Pelo menos, nessa hipétese, o novo precedente gerado servird a todos.

Indo além, saliente-se que ndo hd somente um dever dos juizes e tribunais de
guardar observincia aos provimentos dos tribunais superiores, o que se convencionou

chamar de vinculagio vertical, como também estes devem respeitar suas proprias

Técnica que possibilita ao julgador fundamentar sua decisdo com base no seu entendimento pessoal, ressalvando, contudo,
que terd que decidir o caso seguindo a ratio decidendi adotada pelos tribunais superiores.

CPC, art. 927, § 4°. A modificagao de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento
de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentagio adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da protecdo da confianga e da isonomia.
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decisoes anteriores (autovinculagdo). Aqui, importa frisar que o precedente, como
ferramenta que impée limites ao poder jurisdicional, ¢ emanado pelo 6rgao julgador
e por ele deve ser observado, nao sendo suficiente para rechacar sua aplicagio a
simples alteragao dos membros quem compdem a corte.

Com efeito, cumpre evidenciar que nio se estd a defender a inexisténcia
de precedentes persuasivos, tendo em vista que também se fazem presentes no
direito brasileiro e igualmente guardam tamanha valia. Exemplificando, para um
juiz singular, mostram-se como precedentes persuasivos os proferidos por outros
juizes ou por tribunais de justica/tribunais regionais federais, conquanto nio seja
aquele que lhe é direta e hierarquicamente superior. De modo semelhante, os T]s
e TRFs teriam como precedentes persuasivos aqueles emanados pelos tribunais
de outros estados e outras regioes.

Ademais, nio necessariamente toda a fundamentacio de um provimento
jurisdicional terd cardter vinculativo. E que parte da decisdo, ainda que unénime,
pode conter informagoes que ndo possuem relevincia para a efetiva conclusio da
causa, o que se denominou de obiter dictum, contrapondo-se a ratio decidend;,
parte efetivamente vinculante do julgado.

Retomando  literalidade do capur do retrocitado artigo 927, do CPC,
o legislador optou por utilizar o termo “observarao”, nio deixando margem
para uma faculdade aos aplicadores do direito. Por isso, Lopes Filho (2016, p.
308/309) defende que os padroes decisérios devem ser enfrentados, ndo ignorados,
proporcionando uma demonstragio de que seus fundamentos, de forma total ou
parcial, se adequam ao caso sob anilise, para aplicd-lo (observar positivamente),
ou nao, para fins de afastd-lo (observar negativamente), por meio da técnica de
comparagio e distingdo entre precedentes (distinguishing).

Por isso, todos os precedentes devem ser enfrentados, independentemente
de constarem, ou nio, no rol do art. 927, do CPC, que apenas elenca, em rol nao
taxativo, padroes decisérios que gozam de instrumentos processuais préprios que
permitem um procedimento mais célere para decisoes que estejam em consonancia
ou dissonancia com eles, e. g., reclamacio constitucional, decisao monocrdtica de

relator, tutela proviséria de evidéncia e improcedéncia liminar do pedido.
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Pelo mesmo motivo, sendo os precedentes préprios e superiores obrigatérios,
tem-se que a exigéncia do §4°, art. 927, do CPC’, que demanda fundamentagao
adequada e especifica para fins de modificagio de padroes decisérios, também deve
ser cumprida para todos os casos de superacio de quaisquer precedentes que sejam.

Desta feita, dizer que um precedente nio se faz presente no rol do art.
927 nio significa que este nao detenha de forca vinculativa e que nio deva ser
observado, ou ainda que sua superagio nao demande argumentagio especifica.

Na realidade, tal obrigatoriedade se soma aos deveres de uniformizacio,
estabilidade, integridade e coeréncia, devendo ser respeitada sua utilizacio
para com todos os precedentes invocados, aplicdveis ou superdveis, possuindo,
todos eles, relevante escopo como fator preponderante na incessante busca por

seguranga juridica.
3. A SUPERAGAO E SEUS REQUISITOS NECESSARIOS

Um sistema higido de precedentes judiciais poderia levar a crer que o
resultado seria um engessamento do direito, em que as decisoes judiciais, por
ficaram “vinculadas” ao passado, nio acompanhariam os avangos do futuro e
passariam a nao mais estar de acordo com eventuais anseios da sociedade em
constante modificacio.

Todavia, o préprio sistema de precedentes traz mecanismos que permitem sua
aplicagdo, nio aplicagio, mas também as formas de superagio de posicionamentos
anteriores, desde que respeitados critérios necessarios.

Outrora, jd se teve a oportunidade em demonstrar que para corretamente
aplicar um precedente, faz-se necessirio comparar a ratio decidendi da causa em
julgamento com as nuances do caso paradigma. Por sua vez, a forma de nao
aplicar um precedente consiste quando se realiza referida comparacio e se conclui

tratarem-se de demandas distintas (distinguishing).

> Nesse sentido, dispoe o enunciado n. 322, do Férum Permanente de Processualistas Civis, in verbis: “(art. 927, §4°) A
modificagio de precedente vinculante poderé fundar-se, entre outros motivos, na revogagio ou modificagio da lei em
que ele se baseou, ou em alteragio econdmica, politica, cultural ou social referente & matéria decidida”.
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Diversamente, em se tratando de cases que debatem o mesmo assunto
ja tratado no 4mbito interno da vara, cAmara ou turma, solucio diversa apenas
se dard na hipétese de superacio do precedente, que exige fundamentacio
especifica e inovadora, a fim de esclarecer aos interessados as razoes de mudanga
de paradigma, sendo certo que, tratando-se de decisées dos tribunais superiores,
o novo entendimento guiard certas condutas para o futuro.

Tal técnica somente pode ser realizada pelo préprio 6rgao julgador que
fixou o entdo precedente, ou por tribunal que lhe seja hierarquicamente superior,
visto que todo ele (overruling), ou parte dele (overriding), serd substituido pelo
novo, cessando seus efeitos obrigatérios no mundo juridico.

Embora haja a manutencio de efeitos persuasivos, nao seria adequado
cogitar nova superagio com base nos mesmos argumentos, por faltar o requisito
da inovagio argumentativa, ou seja, a relevincia de que a superagao ocorra em
razdo de fundamentos ainda nio apreciados, possivelmente surgidos por uma
mudangca no contexto econdmico, politico, cultural, social ou mesmo por alteragao
legislativa, conforme enunciado pelo Férum Permanente de Processualistas Civis®.

A rigorosidade acima para com o dever de estabilidade da jurisprudéncia
tem razdo de ser: ¢ que se estd diante de hipétese excepcional em que se permitird
a0 julgador conferir resposta diversa — muitas vezes até contrdria — a caso
semelhante. Inegavelmente, a situagio ¢ ainda mais traumadtica quando se trata de
precedente da prdpria corte e 0 overruling se dd em sentido contrério, rompendo
integralmente para com o entendimento anterior.

Desse modo, serd 6nus do julgador demonstrar em que medida superar
o precedente e, com efeito, flexibilizar o principio da seguranca juridica com o
fito de contribuir para o progresso do direito é mais razodvel do que manter a
estabilidade do direito com sua preservagao.

Em que pese todas as cautelas para que o instituto da supera¢io seja utilizado

da forma mais segura possivel, infelizmente, no cendrio brasileiro, o que se observa

¢ Com a reforma editada pela Lei n° 12.403/2011, passou a assim prever o atual art. 283, do CPP, in verbis: “Ninguém

podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
em decorréncia de sentenga condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investiga¢ao ou do processo, em virtude
de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.”.
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¢ uma série de superagoes seguidas de novas superagoes, que vém ocorrendo,
especialmente, pela simples alteracio dos membros das cortes, sem a existéncia
de argumentos novos e de uma fundamentagio especifica capazes de alterar os
entdo precedentes, algo que nio pode ser admitido.

Wambier bem pontua sobre o tema que:

Situagdo extremamente diversa ¢ a que ocorre quando a alteragio da
jurisprudéncia tem lugar como decorréncia da “mudanca de opinido” dos
juizes. Esta alteracdo, via de regra, ¢ brusca, nio significa, em sentido algum,
evolugdo do direito ¢ inviabiliza de modo definitivo a uniformizagio, ji
que impossibilita a estabilizacao. Esta alteragio de compreensio do direito
decorrente de “fatores pessoais” é extremamente critica e nociva, ainda mais
porque normalmente ocorre em tribunais superiores, cuja fungio (e razio
de ser) ¢ justamente a de orientar os demais érgaos do Poder Judicidrio.
(WAMBIER. 2012, p. 268)

Similarmente, a mesma observancia acima se espera do Supremo Tribunal
Federal quando da andlise de matérias constitucionais. Caso célebre pode ser
obtido quando se analisa a jurisprudéncia do STF acerca da execugdo proviséria
da pena criminal, popularmente conhecida pelo debate diante da (im)possibilidade
de prisdo a partir de sentenca penal condenatéria ji em 22 instincia, portanto,
antes do transito em julgado.

Desde a Constitui¢ao de 1998, o STF possuia jurisprudéncia estdvel no
sentido de ser possivel a execucio antecipada da pena, consoante se extrai do
Habeas Corpus 68.037/R], de 1990, Habeas Corpus 67.857/SP, de 1990, Habeas
Corpus 69.263, de 1992, Habeas Corpus 69.964, de 1992, Habeas Corpus 72.077/
RS, de 1995, Habeas Corpus 72.168/RS, de 1995, Habeas Corpus 79.972/SP, de
2000, Habeas Corpus 84.235/SP, de 2004, Habeas Corpus 91.675, de 2007.

Apés aproximadamente duas décadas de uma jurisprudéncia pacifica, ocorreu
o primeiro overruling e o Pretério firmou entendimento em sentido contrério, por
meio do Habeas Corpus 84.078/MG, julgado em fevereiro de 2009.

Curiosamente, ao tempo do primeiro HC julgado, em 1990, apenas o
min. Celso de Mello ainda compunha o Supremo, sendo indubitdvel o fato de

que a alteragao de quase a totalidade nos membros da Suprema Corte fora fator
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determinante na mudanga de entendimento, tendo em vista que nio se fizeram
presentes argumentos substancialmente novos, tendo os ministros interpretado o
mesmo contexto legislativo — a Constituigao, o Cédigo de Processo Penal, entre
outras normas — para formar seu convencimento.

Mesmo que se cogite uma alteracio no contexto histdrico, politico, social
ou econdmico, é certo que os ministros nao elucidaram tal eventual alteragao em
seus votos, ndo podendo a modificagio ser presumida, tdo somente pelo passar dos
anos. Alids, pela andlise dos votos, mais parece que o posicionamento majoritdrio
fora formado, exclusivamente, com base na soma de vérios entendimentos pessoais.

Embora se estivesse em data anterior a entrada em vigor do Cddigo de
Processo Civil vigente, o CPC de 73, recepcionado pela Constitui¢ao Federal de
88, ja regulava um incidente de uniformizagao da jurisprudéncia (CPC/73, arts.
476-479), demonstrando a j4 existente relevincia e preocupagio processual para
com a seguranca juridica.

De todo modo, sob a égide do CPC/2015, sucedeu o julgamento do
Habeas Corpus 126.292/SP, de 2016, em que, mesmo tendo havido uma alteragao
legislativa no art. 283, do CPP’, para especificar os tipos de prisio admitidos no
direito brasileiro (prisao em flagrante; prisao decorrente de sentenca condenatéria
transitada em julgado; prisio tempordria; e prisao preventiva), nio foi suficiente
para impedir o retorno ao entendimento origindrio, pelo STE

Novamente, estd-se diante de um segundo overruling em que o julgamento
contou com alteracio de mais de 50% dos membros da Suprema Corte, quando
comparado com o entendimento firmado no Habeas Corpus 84.078/ MG, sem
que houvesse uma novidade argumentativa capaz de promover a superagio do
precedente firmado em 2009.

Apesar do entendimento fixado no Habeas Corpus 126.292, lembra Oliveira
Neto (2018, p. 161-163) diversos julgados em que ministros vencidos continuaram
a deferir, monocraticamente, liminares contrérias a execugio antecipada da pena,

com base nos seus posicionamentos pessoais, alegando que o referido HC, uma

Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e Rosa Weber.
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vez julgado em processo de cardter subjetivo, nao possuiria efeito vinculante,
mostrando sua irresignagio ante a reviravolta jurisprudencial.

Ademais, ainda que se verifique argumentos inéditos e um aprofundamento
nos anteriormente apresentados, percebe-se que, mesmo que se atribuisse alguma
relevancia abstrata ao cumprimento do requisito, os argumentos nio foram
abarcados nos votos da maioria, nao tendo sido fator essencial & conclusio do
julgado, mostrando-se, portanto, como um mero dictum na tomada da novel decisao.

Diante disso, reitere-se que, para fins de superagao de precedente, espera-se
um maior didlogo entre as fundamentagoes dos ministros, sendo insuficiente que
votos, as vezes, desconexos, puramente concordem no que tange ao dispositivo
da demanda e assim seja fixado o novo precedente.

Retomando ao tema sob andlise, em 2019, o STF deu causa a nova
reviravolta jurisprudencial (terceiro overruling), quando do julgamento do mérito
das A¢oes Declaratérias de Constitucionalidade 43, 44 e 54, ao reconhecer a
constitucionalidade do art. 283, do CPD, e levar & conclusio pela impossibilidade
de execugdo da pena antes do trinsito em julgado de sentenca penal condenatéria.
Contudo, serd que se faz possivel chegar a essa conclusio com base no acérdio?

E que, sobre a matéria de fundo, o que se tem sio quatro ministros que
entenderam ser inconstitucional a execugao proviséria da pena®, cinco ministros
que sustentam ser possivel apds decisio em segunda instincia’ e dois ministros
que se posicionam pela possibilidade apdés condenagio em recurso especial ou
agravo em recurso especial'’.

Desse modo, para um correto encerramento do julgado, restando vencida
a possibilidade de prisdo pena apds segunda instdncia (6 ministros votaram
contrariamente), deveriam os demais ministros ter se manifestado sobre a terceira
via, proposta pelos ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes, a fim de que se tivesse
uma ratio decidendi unissona quanto aos fundamentos decisérios.

Inclusive, ao final da sessio de julgamento, pairavam ddvidas de como

ficaria a situagio dos réus presos na condi¢ao debatida (deveriam ser imediatamente

8 Ministros Alexandre de Moraes, Carmén Licia, Edson Fachin, Luiz Fux e Roberto Barroso.

?  Ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes.
10 Ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes.
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libertados? Os juizes poderiam, de oficio, analisar cada caso, para averiguar se
seria a hipdtese de prisao preventiva ou somente mediante provocagao?), o que
também terminou sem uma resposta concreta.

Tais problemas sao alguns dos apontados quando nao hd uma regular
argumentagdo com base em precedentes, e mais: parece-se estd diante de uma
supera¢do implicita, que deixa uma série de questdes nio solucionadas, gerando

uma verdadeira afronta a seguranga juridica.
4. CONSIDERACOES FINAIS

Em conclusio a pesquisa realizada, contata-se que os critérios utilizados
para a superagio de precedentes judiciais passam ao largo do que se espera de um
ordenamento juridico pautado em um sistema processual democritico.

Pela exemplificativa andlise jurisprudencial acima, os julgados nao observaram
as técnicas de superagio necessdrias a ruptura de entendimentos consolidados,
como a presenga de argumentos novos e especificos, bem como a alterag¢io no
contexto social, politico, econdmico.

Ao revés, identificou-se que os ministros proferiam diversas decisdes sem
um real compromisso com a estabilidade do precedente, manifestada por reiteradas
decisoes firmadas pelo colegiado, mas sim visando reafirmar suas convicgdes pessoais.

Isso resultou em sucessivas superagoes baseadas, tao somente, na alteragao da
composi¢do de membros do STF, o que ocorreu especialmente no overruling firmado
no Habeas Corpus 84.078/ MG, de 2009, e no Habeas Corpus 126.292/SP, de 2016.

Nio por menos, um entendimento que prevaleceu na jurisprudéncia
majoritdria do Supremo por 75% do periodo de vigéncia da Constituicio Federal
de 88 e que fora adotado por 25 dos 34 ministros que compuseram o Supremo
em tal periodo (dados de 2018), deixou de ser aplicével, pois mais importou o
posicionamento pessoal dos onze ministros que se encontravam investidos na
toga quando do ultimo julgamento sobre o tema.

Situagio ainda mais gravosa pode ser observada com o apontado deferimento
de liminares que se opunham ao precedente do colegiado, como se um ministro

isoladamente pudesse superar um precedente de uma turma.
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Considerando que todos os precedentes devem ser obrigatoriamente
observados, onde pairava a previsibilidade do direito aos jurisdicionados, jd que
a concessao do writ ficava & mercé da lotérica distribuicio do habeas corpus?

Ademais, sendo os novos julgados sucedidos dos mesmos problemas
anteriores, ainda surgira um novo: a parte minima dos argumentos capazes de
verdadeiramente superar o precedente anterior era esposada, individualmente, por
um ou outro ministro, nio sendo a ratio integrante de todos os votos vencedores.

Em tais casos, parecia que se tinha uma maioria formada por concordarem
quanto ao dispositivo, mas nao formavam um convencimento uniforme acerca
das razoes, sendo tarefa dificultosa identificar os reais argumentos vencedores e
vencidos e, mais ainda, auferir a real ratio decidendi que levou a superacio dos
precedentes.

Com efeito, os resultados demonstram que os jurisdicionados brasileiros
vivem sob a égide de uma grave inseguranca juridica, o que fragiliza a confianca
que os cidaddos depositam em suas instituigdes, pela esperanga de que possa agir

de determinado modo, possuindo ciéncia das consequéncias de sua conduta.
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PRATICAS RESTAURATIVAS NOS ATOS
INFRACIONAIS E A COMPETENCIA DAS POLICIAS
JUDICIARIAS

Rodrigo Ribeiro de Vasconcelos'

SuMAriO: 1 Introdugio; 2 Justica Restaurativa no ambito juvenil; 3 Competéncia das policias
judicidrias para préticas restaurativas nos atos infracionais; 4 Consideragoes finais.

1. INTRODUCAO

Com o advento da Constituicio Federal de 1988, a familia, a sociedade e
o Estado passaram a ter o dever formal de assegurar, com absoluta prioridade, os
direitos das criangas e dos adolescentes, vide literal disposi¢ao do Art. 227 desta
Carta Politica?, todavia, com efeito, ainda verifica-se grande ntimero de criancas e
adolescentes em condigdes precdrias, inclusive, por vezes, nas ruas, completamente
marginalizados, privados do gozo de direitos sociais bdsicos. Nessa senda, por
exemplo, conforme o Anudrio Brasileiro da Educa¢io Bdsica (2021), havia, no
Brasil, 158.888 criangas e jovens de 6 a 14 anos ¢ 481.884 jovens de 15 a 17 anos
fora da escola em 2020.

Ademais, os dados apontam que criangas e adolescentes so alvos das mais
diversas formas de violéncia, em Ambito doméstico, social e institucional. Nesse

sentido, o Anudrio Brasileiro de Seguranga Pablica (2023, p. 191 - 192), ao apurar

' Delegado de policia civil da Policia Civil do Estado do Ceard (PCCE). Mestrando em Direito na Universidade Federal
do Ceard (UFC). Lattes: http://lattes.cnpq.br/3046220037298291. Orcid: https://orcid.org/0009-0002-1682-8243
E-mail: rodrigorvjus@gmail.com

~

CE Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar A crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito 4 vida, 4 satde, 4 alimentagio, 4 educagio, ao lazer, 4 profissionalizagao, 4 cultura, 4 dignidade, ao
respeito,  liberdade e & convivéncia familiar e comunitdria, além de coloci-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagio, exploragio, violéncia, crueldade e opressao.
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as estatisticas de crimes de estupro, constatou que “Em 2022 foram quase 41
mil vitimas de 0 a 13 anos, das quais quase 7 mil tinham entre 0 e 4 anos, mais
de 11 mil, entre 5 e 9 anos, mais de 22 mil entre 10 e 13 anos e mais de 11 mil
entre 14 e 17 anos”, sem considerar os nimeros do estado do Pernambuco, que
nao foram incluidos nesse cdlculo por terem sido informados de forma diversa
do padrio utilizado pelo anudrio.

Como consequéncia desse contexto de negagio de direitos sociais e de
violéncia, tem-se uma alta taxa de homicidio em face da populacio jovem. De
acordo com o Atlas da Violéncia (2021, p. 29), “(...) em 2019, de cada 100 jovens
entre quinze e 19 anos que morreram no pais por qualquer causa, 39 foram
vitimas da violéncia letal (...). Dos 45.503 homicidios ocorridos no Brasil em
2019, 51,3% vitimaram jovens entre 15 e 29 anos”.

Outrossim, o Férum Brasileiro de Seguranga Publica (FBSP), por meio do
Anudrio Brasileiro de Seguranca Pablica (2021, p. 226), divulgou que “em 2020,
a0 menos, 267 criangas de 0 a 11 anos e 5.855 criangas e adolescentes de 12 a 19
anos foram vitimas de mortes violentas intencionais. Ou seja, trata-se de 6122
criancas e adolescentes que morreram por causas violentas”. Em ambito estadual,
segundo o relatério “Cada Vida Importa” do Comité Cearense pela Prevencio de
Homicidio na Adolescéncia (2020), até o segundo semestre de 2020, 18,22% das
vitimas de homicidio no estado do Ceard (nimero que representa 409 pessoas)
tinham de 10 a 19 anos.

Desse modo, criancas e adolescentes, que, em sua esséncia, s3o pessoas em
condi¢do peculiar de desenvolvimento, nos termos da Constitui¢ao Federal de
1988, portanto mais facilmente influenciadas, ao serem inseridas nesse preocupante
quadro de exclusio e violéncia, findam por incorrer na prética de ilicitos, desde
aqueles decorrentes do bullying em ambito escolar até os mais graves perpetrados
no seio de organizagdes criminosas, seja como meio de afirmagio social, seja como
meio de sobrevivéncia.

Verificada a prética de ato infracional, o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA) prevé, em seu Art. 112, medidas socioeducativas aplicdveis aos adolescentes

em conflito com a lei (a adverténcia, obrigagio de reparar o dano, prestacio de

Temas de Direito e Processo 213



Rodrigo Ribeiro de Vasconcelos

servigos a comunidade, liberdade assistida, inser¢io em regime de semiliberdade
e a internagdo em estabelecimento educacional), as quais, contudo, em regra, de
fato, nao se preocupam com a conscientizagio e reintegracao social do jovem (ou
mesmo integrago — nos casos em que o jovem nunca esteve realmente integrado)
nem com as necessidades dos ofendidos, que figuram como atores secundérios
durante todo o processo tradicional.

Percebe-se também que as medidas socioeducativas que restringem a liberdade
do adolescente (regime de semiliberdade e a internacio em estabelecimento
educacional) possuem larga aplicagdo prdtica, o que, assim como a prisao, reforca
o etiquetamento, a estigmatizagao, e atravanca ainda mais a vida do jovem
vulnerabilizado, dificultando, até mesmo, o seu ingresso no mercado de trabalho.

Ademais, a marginalizagio dos adolescentes em conflito com a lei se reflete,
até mesmo, no descaso do poder publico quando da aplicagiao das medidas
socioeducativas, impelindo aos jovens, nao raramente, situagdes degradantes, como
superlotagio e agressoes fisicas e psicoldgicas dentro de unidades de internagio,
em aguda violagao a Doutrina da Prote¢io Integral e ao principio da dignidade
da pessoa humana.

Diante disso, a Organiza¢io dos Estados Americanos (OEA), em 2015, por
meio da Resolucio 71/2015 da Comissio Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), impds diversas medidas cautelares ao Brasil por violacoes de direitos no
Sistema Socioeducativo do Cear4, tais como implementar programas e atividades
idoneas e aptas para garantir o bem-estar e a integridade fisica, psiquica e moral
dos adolescentes internos em centros socioeducativos, executar acoes imediatas
para reduzir consideravelmente o niimero de adolescentes apreendidos e evitar a
superlotagio e o uso de celas de isolamento no interior das unidades socioeducativas.

Nessa senda, constata-se que o jovem ¢ algoz e vitima dentro de um circulo
vicioso macabro de violéncia que lhe é imposto. O enredo comega com violéncia
estrutural (a partir da desestrutura¢io familiar, da pobreza, de abusos fisicos e
psicoldgicos, da exclusio e da auséncia de politicas publicas com viés social),

passando a violéncia subversiva (reagio marginal como uma estratégia de afirmacao
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ou sobrevivéncia que pode tomar forma ilicita), e finaliza com a violéncia reativa
(ou seja, com a resposta repressiva do Estado por meio do seu corpo de instituicoes).

Em outras palavras, o jovem marginalizado ¢ culpabilizado quando vitima
e alvo de ataques quando infringe uma norma, o que faz ganhar forca os discursos
punitivistas (como a redugio da maioridade penal) e surgir o que Berenice Bento
(2018) denomina de necrobiopoder, que consiste em um conjunto de técnicas que
promovem a vida e a morte, escolhendo-se quem deve viver ou ser eliminado a
partir de singularidades que qualificam e distribuem os corpos em uma hierarquia,
a qual elimina o reconhecimento do sujeito como humano.

Desse modo, diante de situagoes de injustica social e negacio de direitos,
conforme lecionam Raquel Coelho e Luciana Nogueira (2022), é imperiosa a
indignacio epistémica dos operadores do direito para se refletir os caminhos tragados
e os planos a serem delineados na defesa dos direitos da infincia e juventude,
abrindo espaco para novas possibilidades tedricas e metodolégicas.

Assim, emerge a Justi¢a Restaurativa como matéria a ser profundamente
estudada e debatida como via para assegurar, de forma proficua, a resolugao
das querelas sociais, inclusive as decorrentes de violagoes de normas penais,
especialmente quando envolvam os adolescentes em conflito com a lei, em razao
da condigao peculiar do adolescente de pessoa em desenvolvimento. Outrossim,
resta patente a necessidade de discutir a ressignificacao das delegacias de policias e
como as policias civis podem colaborar para aplicagio de préticas restaurativas com

vistas ao fortalecimento de cidadanias e, dessa forma, fomentar a pacificagio social.
2. JUSTICA RESTAURATIVA NO AMBITO JUVENIL

Apés ganhar adeptos em todo mundo nas ultimas décadas, a justica
restaurativa comega a ser debatida amplamente, a ganhar aplicagio prdtica no
Brasil, e, em razao da ebulicio da matéria, a receber diversos conceitos da doutrina
e dos diplomas legais, alguns mais amplos, outros mais restritos, por vezes, até
mesmo, com elementos contraditérios. Howard Zehr (2022), popularmente
chamado de avd da Justica Restaurativa, faz a observagao de que os conceitos se

multiplicam e uma simples pesquisa na internet seria capaz de comprovar isso.
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Documentos internacionais e nacionais, como a Resolu¢io n° 2002/12 do
Conselho Econdmico e Social da Organizagao das Na¢oes Unidas, a Declaragao
de Lima sobre Justica Juvenil Restaurativa e a resolucao n° 225 do CNJ, também
apresentam conceitos proprios. Assim, percebe-se que, conforme assevera Pallamolla
(2009), definir Justica Restaurativa é uma missao dificil, pois trata-se de modelo
ainda em constru¢io e com diferentes formas de manifestagao ao redor do mundo,
sendo modificado constantemente a cada experiéncia desenvolvida.

Ideias atreladas a Justica Restaurativa, por sua vez, hd décadas, sdo previstas
em diversos documentos internacionais preocupados com tratamento a ser ofertado
aos jovens em conflito com a lei, a comegar dos dispositivos presentes nas Regras
Minimas das Nag¢des Unidas para a Administra¢io da Justica da Infincia e da
Juventude, adotadas pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas na sua Resolugao
40/33, de 29 de novembro de 1985, também chamadas de “Regras de Beijing”.

Logo nas orientagdes fundamentais, o referido documento internacional,
que, por certo, ¢ de um dos principais acerca da delinquéncia juvenil, prevé que
é dever do Estado promover o bem-estar do jovem e da sua familia, permitindo o
seu desenvolvimento pessoal e educacional, de modo que tenha vida til em sua
comunidade, afastando-o da criminalidade e a delinquéncia (Regra 1.1 e 1.2).
Salienta-se que as Regras de Beijing reconhecem que a juventude é o periodo da
vida em que a pessoa é mais suscetivel a adotar um comportamento desviante
(regra 1.2), devendo cada pais desenvolver um sistema de justiga juvenil apto a
protecio dos jovens e a manutencdo da paz e da ordem na sociedade como parte
integrante do seu processo de desenvolvimento nacional (regra 1.4).

As Regras De Beijing, no tépico 11.2, expressamente verberam que “A policia,
o Ministério Pablico ou outros organismos que se ocupem de casos de delinquéncia
juvenil deverao dispor de competéncia para lidar com eles discricionariamente,
sem recurso a um processo formal (...)”, o que real¢a a importancia da adogio
de meios extrajudiciais no Ambito dos atos infracionais pelos referidos atores do
“Tal como ¢ apontado na regra 11.2, o recurso a meios extrajudiciais pode dar-se em qualquer fase do processo
decisério — pela policia, pelo Ministério Piiblico ou por outras instituigaes, tais como tribunais, julgados, comissées ou
conselhos. Pode ser exercido por uma ou vérias destas autoridades ou por todas elas, segundo as regras e politicas dos
respetivos sistemas e de acordo com as presentes Regras. O recurso a meios extrajudiciais constitui um instrumento

importante, que nio deve ser necessariamente limitado a casos de menor gravidade”. Disponivel em: <https://gddec.
ministeriopublico.pt/sites/default/files/regras_minimas_beijing.pdf>. Acesso em: 30 set. 2023.
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sistema de justiga, conforme reconhecido pela Procuradoria-Geral da Republica
do Ministério Pablico de Portugal®. Ademais, as Regras de Beijing (regra 12.1)
preveem que os agentes policiais que cuidam da prevencio da delinquéncia juvenil
precisardo receber uma qualificagao especial, devendo ser criadas unidades policiais
especializadas nas grandes cidades, o que denota o reconhecimento da importancia
da atuacio policial ante os atos infracionais.

J4 os Principios das Nag¢oes Unidas para a Preven¢ao da Delinquéncia
Juvenil (Principios Orientadores de Riad), de 14 de dezembro de 1990, destacam
a importancia de politicas preventivas que favoregam a socializagio e integragao
do jovem, garantindo o seu desenvolvimento pessoal (Art. 10).

Além disso, reconhece a obrigacao dos governos de fomentar uma educagio
publica acessivel a todos os jovens, de modo a promover um sentimento de
identificacdo e de pertenca a escola e & comunidade (Arts. 20 e 21), que, no que
lhe toca, deve ficar atenta ao seu papel de apoiar os jovens, especialmente os que
enfrentam risco social, promovendo medidas de auxilio para que haja o efetivo
respeito aos direitos individuais (Art. 33), do que se infere a preocupagao de
conferir ao jovem o exercicio da cidadania.

A Justica Restaurativa foi expressamente regulamentada na Resolugio
2002/12 do Conselho Econdmico e Social das Organizacio das Nagoes Unidas,
de 24 de julho de 2002, que dispde sobre os Principios Basicos para Utilizacio de
Programas de Justica Restaurativa em Matéria Criminal e prevé a participagdo de
“menores” em programas de Justica Restaurativa, desde que, além de observadas
as garantias processuais fundamentais (como assisténcia juridica sobre o processo
restaurativo e seguranca das partes), sejam assistidos pelos pais ou responséveis
legais (Art. 13, a).

De acordo com a Resolugio n° 2002/12 do Conselho Econémico e Social
das Organizacio das Nagoes Unidas, havendo prova suficiente de autoria para

denunciar o ofensor e o consentimento livre e voluntirio da vitima e do ofensor,

4 Ressalta-se que, embora seja empregado o termo “menor” na vertente resolugio da ONU, tal referéncia nio é adequada

no Brasil, pois remete & Doutrina da Situagio Irregular, esculpida, como exposto, no Cédigo Mello Mattos (1927) e
no Cédigo de Menores de 1979, na qual criangas e adolescentes eram tratados como meros objetos de direito em vez
de sujeitos de direitos.
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os programas de Justica Restaurativa podem ser usados em qualquer estdgio do
sistema de justica criminal, conforme a legislagio nacional (Arts. 6° ¢ 7°).

A Declaragio de Lima sobre Justiga Juvenil Restaurativa, por seu turno,
complementa as disposigoes da Resolugao n° 2002/12 do Conselho Econémico
e Social das Organizagio das Nagdes Unidas. 1.000 (mil) participantes de 63
(sessenta e trés) paises apresentaram recomendagoes para o desenvolvimento e
implementagao da Justica Juvenil Restaurativa. Dentre as recomendacoes, enfatiza-
se a da aplicagdo da Justica Restaurativa em todas as etapas do processo de justica
juvenil, como uma medida alternativa ou adicional, inclusive em nivel policial,
devendo a policia ser capacitada e instruida sobre a aplicacio dessa op¢ao’.

Nessa toada, o Art. 35, III e IX, da Lei n® 12.594/2012 assevera que a
execucdo das medidas socioeducativas reger-se-d prioritariamente por praticas ou
medidas que sejam restaurativas, atendendo, sempre que possivel, as necessidades
das vitimas e o fortalecimento dos vinculos familiares e comunitdrios no processo
socioeducativo. Pouco depois, em 2016, ciente da necessidade de expansio dos
mecanismos de resolucio de conflitos e considerando as recomendagoes da
Organizagao das Nagoes Unidas para fins de implantagao da Justica Restaurativa
nos Estados membros, exaradas nas Resolugoes 1999/26, 2000/14 e 2002/12, o
Conselho Nacional de Justica editou a Resolugio n® 225/2016 para dispor sobre
a Politica Nacional de Justica Restaurativa no 4mbito do Poder Judicidrio.

Porém, no que tange aos adolescentes em conflito com a lei, constata-se, na
prdtica, a auséncia de mecanismos préticos para superar a aplicagio quase exclusiva
da Justica Retributiva, bem como ainda sio patentes os resquicios da Doutrina
da Situacio Irregular no Brasil no tratamento conferido ao jovem, haja vista os

dados mencionados no primeiro tépico deste trabalho.

> “A justica restaurativa deve ser aplicada em todas as etapas do processo de justica juvenil, seja ela como uma medida

alternativa ou como uma medida adicional. Em nivel policial, uma das op¢oes deve ser a remissio dos jovens a um
processo de justia restaurativa. A policia deve estar perfeitamente capacitada e instruida com respeito a0 emprego desta
opgao e quando for apropriado deve prestar especial atengio ao possivel abuso desta ou outras formas de remissao”.
Declaragao de Lima Sobre Justica Juvenil Restaurativa. In: I Congreso mundial de justicia juvenil restaurativa. Lima,
Peru, 2009. Disponivel em: <https://novogerenciador.tjma.jus.br/storage/portalweb/declarao_de_lima_08022021_1457.
pdf>. Acesso em: 16 set. 2023.
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Poucos sao os nucleos de Justica Restaurativa no dmbito infanto-juvenil
no Brasil e desconhece-se registros de tais prdticas pelas policias judicidrias, que,
limitam-se & andlise técnico-juridica dos fatos diante do estado de flagrincia e, fora
dessa hipétese, a atuar na investigagio dos atos infracionais com vistas a verificar
sua materialidade e desvendar a eventual autoria, para subsidiar as decisoes do
Ministério Pablico e do Poder Judicidrio, carecendo, entretanto, de atividades que
observem os problemas sociais em sua origem, holisticamente, e que fortalecam

os lacos do jovem com a sociedade e, consequentemente, sua cidadania.

3. COMPETENCIA DAS POLICIAS JUDICIARIAS PARA PRATICAS
RESTAURATIVAS NOS ATOS INFRACIONAIS

A Justica Restaurativa no 4mbito juvenil apresenta expressivos resultado onde
costuma ser aplicada, independentemente das assimetrias culturais e econdmicas
dos locais, sempre que realizadas as devidas adaptagées. No Centro de Justica
Restaurativa da Defensoria Publica do Estado do Ceard, por exemplo, entre abril
de 2018 e abril de 2019, foram submetidos 22 (vinte e dois) processos a préticas
restaurativas e 18 (dezoito) casos ensejaram acordos que foram cumpridos, o que
significa 81% de éxito no trabalho realizado (Centro de Justica Restaurativa, 2020).

Por sua vez, os documentos internacionais acima citados esmit¢am que as
policias podem lidar com casos de delinquéncia juvenil e ser uma alternativa ao
sistema de justica formal (t6pico 11.2, Regras de Beijing), que os programas de
Justica Restaurativa podem ser usados em qualquer estdgio do sistema de justiga
criminal (Art. 6° da Resolu¢io n° 2002/12 do Conselho Econémico e Social
das Organizacio das Nagoes Unidas) e em todas as etapas do processo de justica
juvenil, o que, evidentemente, inclui a fase pré-processual (Declara¢io de Lima
sobre Justica Juvenil Restaurativa).

Todavia, ndo temos exemplos no Brasil de préticas restaurativas pelas policias
judicidrias no 4mbito da justica juvenil, embora as policias judicidrias sejam dirigidas
por um operador do direito, o delegado de policia, o qual tem a missao de ser o
primeiro garantidor da justica e dos direitos fundamentais, conforme asseverado

pelo ministro Celso de Mello quando de seu voto no julgamento do HC 84548/
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SP. Desse modo, é premente a necessidade de se analisar a legitimidade juridica
para implementagao da Justica Restaurativa pelas policias judicidrias no Brasil,
ponto que pode suscitar divida naqueles que nio compreendem exatamente o
papel constitucional dessas institui¢des, que, via de regra, sio responsdveis pela
apuragio do ato infracional.

Primeiramente, cumpre esclarecer que a policia judicidria (também chamada
de repressiva) é aquela auxilia o Poder Judicidrio em suas fungdes, seja no seu mister
de reprimir delitos, por meio de suas investigagdes, seja em suas outras atividades
diversas, mediante, por exemplo, o cumprimento de mandados, condugdes
coercitivas e a guarda de bens apreendidos vinculados a processos judiciais (como
armas e veiculos). Em outras palavras, a “Policia Judicidria” é o érgao de apoio
do Poder Judicidrio no 4mbito do Poder Executivo. O maior exemplo, no Brasil,
sdo as policias civis estaduais.

Em razdo do cardter instrumental das atividades das policias judicidrias,
Cretella Janior (1985) critica a expressio “policia repressiva’ e, pertinentemente,
propde o uso do termo “policia auxiliar”, haja vista que o seu real mister nao é
reprimir delitos, mas sim auxiliar o judicidrio na repressio aos delitos. A observagao
de Cretella Jr. é bastante oportuna, pois, de fato, a fun¢io repressiva a criminalidade
¢ do Poder Judicidrio, cabendo as policias civis e & Policia Federal auxilid-lo nessa
tarefa, via de regra, exercendo a fungao técnica de investigar, seja para constatar a
presenca ou auséncia da materialidade delitiva, seja para descortinar a autoria da
infracio, servindo as provas e elementos informativos que produzem imparcialmente
tanto ao agente acusador como a defesa e, em uUltima instAncia, para subsidiar
o exercicio (ou nio) do jus puniendi estatal a ser aplicado pelo Poder Judicidrio.

Chama-se a aten¢io ao fato de que o termo “Policia Judicidria” por vezes se
confunde com as policias civis dos estados e a Policia Federal, as institui¢oes que
exercem as fungdes de policia judicidria, que, como dito, sdo aquelas instrumentais
para aplicagao do direito ao caso concreto pelo Poder Judicidrio e desenvolvimento
de suas demais atividades. Salienta-se, todavia, que, embora as atribuicoes
inerentes as policias judicidrias sejam auxiliares para as atividades jurisdicionais,

sdo imprescindiveis para escorreita aplicagio da lei penal e consecugao da justica.
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No que concerne a Justiga Restaurativa, diante, especialmente, da Lei n°
12.594/2012, que prevé que a execugao das medidas socioeducativas reger-se-a
pela prioridade a praticas ou medidas que sejam restaurativas, e da Resolugao n°
225/2016 do Conselho Nacional de Justiga, que dispoe sobre a Politica Nacional
de Justica Restaurativa no 4mbito do Poder Judicidrio, nao resta divida sobre a
legitimidade do Poder Judicidrio para aplicd-la no 4mbito dos atos infracionais.

Consequentemente, haja vista a atribui¢io de auxiliar o Poder Judicidrio
em suas atividades, pode-se afirmar que as policias judicidrias também possuem
competéncia para realizar justica restaurativa por disposi¢ao constitucional (Art.
144, §4°, da Constituicio Federal), o que tende a ser bastante ttil a pacificagao
social, diante da capilaridade de atuagio dessas instituigoes, que costumam conhecer
o cotidiano das comunidades em que atuam.

E bem verdade que as fungoes de policia judicidria, historicamente, sio
atreladas a coercitividade, funcionando as policias civis e a Policia Federal como
braco forte do Poder Judicidrio para amparar seu funcionamento administrativo
e fazer valer suas decisées, conforme exemplos colecionados anteriormente.
Entretanto, o significado de fungées de policia judicidria merece uma interpretagao
atualizada, consoante o Estado Democrético de Direito vigente, devendo essa
atividade auxiliar ir bem além daquelas que demandam o exercicio potencial
da forga.

As atividades de policia judicidria, na realidade, devem ser realizadas a
luz dos fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil, de modo a assegurar
a cidadania e a dignidade da pessoa humana, até porque so nas delegacias que
as pessoas, independentemente de classe social, costumam primeiro se socorrer
quando tem seus direitos fundamentais ameagados ou tolhidos, o que incrementa
a possibilidade de se tratar os conflitos ndo apenas com base nas suas causas
aparentes, mas desde suas causas ocultas.

Como segundo fundamento, tem-se que as policias civis e a Policia Federal
sdo, conforme a Constitui¢io Federal, 6rgaos de seguranga publica e, portanto,
possuem a atribuicdo de garantir a paz social, direito fundamental de quinta
dimensio (Bonavides, 2019). A paz social, inclusive, é prevista na Declaragio
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das Nagoes Unidas sobre a preparagao das sociedades para viver em paz, presente
na Resolugao 33/73, aprovada na 852 sessao plendria da Assembleia Geral de
15 de dezembro de 1978, da seguinte forma: “toda nagio e todo ser humano,
independente de raca, convicgdes ou sexo, tem o direito imanente de viver em
paz, a0 mesmo passo que propugna o respeito a esse direito no interesse de toda
a humanidade”.

Para Bonavides (2008), a paz ¢ direito imanente a vida e essencial para o
desenvolvimento de todas as nagoes, indistintamente, em todas as searas, razio
pela qual as competéncias constitucionais das instituigoes devem ser interpretadas,
com base no principio da méxima efetividade das normas constitucionais, da
forma mais ampla possivel para se alcangar esse desiderato.

Além disso, dentre os 6rgios de seguranga publica, as policias judicidrias
(policias civis estaduais e Policia Federal) sao as tnicas com competéncia para
agir ap6s a ocorréncia do delito (haja vista que as atribui¢oes das demais forgas
policiais sdo para realizar patrulhamento ostensivo, cessando logo que as hipdteses
de flagrante delito sdo dissipadas) e dirigidas por servidores necessariamente
bacharéis em direito (Art. 3° da Lei n° 12.830/06), o que confere maior seguranca
juridica aos particulares diante da atuacio estatal.

Assim, por serem chefiadas por agentes publicos imparciais e juridicamente
qualificados, por possuirem competéncia constitucional para agir apés o ilicito
e diante da missdo de assegurar a paz, hd que se considerar a competéncia para
realizacdo de priticas restaurativas pelas policias judicidrias com base na teoria dos
poderes implicitos, construida pela Suprema Corte dos EUA, no ano de 1819,
no precedente McCulloch v. Maryland, adotada pelo sistema juridico brasileiro a
partir de 2009, quando do julgamento do HC 91661/PE¢, de relatoria da Ministra
Ellen Gracie, pelo Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a competéncia
investigativa do Ministério Publico na seara criminal para instrumentalizar o
exercicio da agao penal publica ao considerar que quando a Constituigao Federal

concede os fins, d4 os meios.

¢ STE Segunda Turma, HC 91.661/PE, Rel. Ellen Gracie, 11.03.2009.
7 STE Segunda Turma, HC 91.613/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes, 15.05.2012.
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A vertente decisio ¢, de certo modo, temerdria, pois implica em um filtro
a menos na persecugio criminal, gerando inseguranca juridica ao investigado,
tanto que posteriormente, no julgamento do HC 91.613/MG’, em 2012, a 22
Turma do Supremo Tribunal Federal delineou limites para a investigagao por parte
do Ministério Publico, deixando claro que deve se dar de forma excepcional e
subsididria. Na ocasido, o ministro Gilmar Mendes, relator do caso, consignou em
seu voto que o poder investigativo ministerial nio poderia ser exercido de forma
ampla e irrestrita, sob pena de agredir, inevitavelmente, direitos fundamentais.

Porém, aqui, a perspectiva ¢ outra, ¢ aplicar a teoria dos poderes implicitos
para tutelar dos direitos fundamentais, promover a dignidade da pessoa humana
e o fortalecimento da cidadania (fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
conforme Art. 1°, IT e II1, da Constituigao Federal), viabilizando, assim, a pacificagao
social, por meio do exercicio da Justica Restaurativa pelas policias judicidrias, o
que legitima amplamente a sua pertinéncia.

Ademais, ressalta-se que ambos fundamentos apresentados (atividade
inerente as func¢oes de policia judicidria e competéncia por poderes implicitos)
ganham relevo quando analisados em cotejo com os documentos de direito
internacional supracitados, nao restando duvida acerca da competéncia das policias

judicidrias para aplicacdo de préticas restaurativas no Ambito dos atos infracionais.
4. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, sem a pretensdo de esgotar a andlise da matéria, repara-
se que a aplicagdo indiscriminada do processo tradicional no 4mbito dos atos
infracionais tem se mostrado insuficiente, acarretando, até mesmo, violagio aos
direitos fundamentais do jovem e conflitos sociais e a inseguranga publica.

Doutra banda, inobstante ainda seja pouca explorada no cotidiano brasileiro,
as préticas restaurativas no ambito juvenil evidenciam-se bastante exitosas e hd
um largo embasamento legal para sua aplicacio, o que propicia o fortalecimento
de politicas pedagogicas e a efetivagao de direitos sociais. Logo, revela-se razodvel
que as ideias de Justica Retributiva sejam revisadas, dando-se espago também a

Justica Restaurativa.
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Ademais, constata-se que ¢ reconhecida internacionalmente a pertinéncia
da participagio da policia nesse processo e que, de acordo com nosso ordenamento
juridico, tal missio cabe as policias judicidrias, que sdo chefiadas por delegados
de policia, os quais tém a missao de ser os primeiros garantidores da justica e dos
direitos fundamentais.

Nesse diapasao, registra-se que as policias judicidrias possuem a capilaridade
necesséria para conhecer a dinimica social das mais remotas comunidades, haja
vista que as delegacias se espraiam pelos rincées do Brasil e costumam ser os
primeiros pontos de apoio buscados pela populacio quando da violagio ou ameaca
a direitos fundamentais, elevando a possibilidade de se conhecer nao s6 as causas
aparentes do conflito, mas também as ocultas, fator relevante para o real sucesso
da Justica Restaurativa.

Desse modo, o exercicio das prdticas restaurativas pelas policias judicidrias
tende a ressignificar as delegacias, viabilizar a reparagao dos danos causados a partir
do ato ilicito e colaborar ativamente para fortalecer os lagos dos adolescentes em
conflito com a lei com a sociedade, viabilizando, assim, a sua cidadania e, em

tltima instincia, fomentando a constru¢do da paz social.
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A DESAPROPRIAGAO POR POSSE-TRABALHO COMO
EXCECAO EM AGAO POSSESSORIA

Romulo Albuquerque Porto’

SuMARrIO: 1 introdugio; 2 entre a desapropriagdo e a usucapiio: aspectos ¢ desdobramentos do
instituto da desapropriagio por posse-trabalho; 3 a aplicagio da desapropriagio pro labore como
arguicio de defesa em juizo possessério, e entre outros casos, no dmbito do direito processual civil;
4 consideragoes finais.

1. INTRODUCAO

Perscruta-se acerca da desapropriagio por posse-trabalho como arguicio
de defesa em agdo de reintegragio de posse; de maneira mais ampla, no entanto,
abarca-se nesta investigagdo tanto as situagoes em juizo possessério, como em
juizo petitério.

E necessdrio, primeiramente, analisar a posse-trabalho como uma posse
qualificada que legitima de uma nova maneira o direito de propriedade, de modo
a superar as vetustas linhas do liberalismo, nas quais, até entio, se alicergavam as
bases do direito subjetivo sobre a propriedade.

Deve-se, demais, investigar sobre a verdadeira relagao entre o direito de
propriedade e a funcio social da propriedade, com o fito de desvendar se existe
uma verdadeira tensao entre eles ou se hd, na verdade, uma nova perspectiva de
relaciond-los, a fim de que se nio colidam como se fossem dois principios que
precisam ser sopesados em face do caso concreto.

A vista disso, no ambito propriamente processual, faz-se necessario estudar
o fendmeno de incidéncia da norma veiculadora da desapropriacio por posse-

trabalho ao suporte fitico, com o fito de descrever as condi¢des de integralidade do

! Advogado. Mestrando e graduado na Universidade Federal do Ceard (UFC). Link de lattes: http://lattes.cnpq.
br/8315955338817217 Link de Orcid: https://orcid.org/0009-0005-2808-4001. E-mail: romuloporto95@gmail.com
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suporte, a luz de alguns principios do direito processual, tais como: o contraditério
e a estabilizagao do processo.

Para isso, é imperioso examinar alguns contextos em que sao possiveis a
aplicacio da desapropriagio pro labore, como meio de defesa em agio possesséria
(ou reivindicatdria) ou de oficio por ato de juiz. Cada contexto se identificard as
condicionantes para que nio se infrinja o devido processo legal e, em particular,
o contraditério substancial na estrutura do processo.

Por derradeiro, usa-se, como metodologia, a pesquisa do tipo bibliogrifico,
por meio da andlise de livros, artigos juridicos e precedentes judiciais. A pesquisa

¢ de natureza qualitativa, com fins descritivos e exploratdrios.

2. ENTRE A DESAPROPRIACAO E A USUCAPIAO: ASPECTOS E
DESDOBRAMENTOS DO INSTITUTO DA DESAPROPRIACAO POR
POSSE-TRABALHO

O Cédigo Civil de 2002 determina a fungio social da propriedade no
art. 1.228, §§ 1° e 2°% No primeiro pardgrafo, percebe-se a inexorabilidade do
entrelacamento do exercicio do direito de propriedade em harmonia com as
finalidades sociais intrinsecas a propria propriedade; de modo nao exaustivo,
desvela-se que a facultas agendi do proprietdrio deverd ser conforme com “a flora,
a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio histérico e
artistico, bem como evitada a polui¢io do ar e das dguas”.

Nesse teor, assevera-se que o direito fundamental a propriedade - conforme
crivo constitucionalista pelo qual se considera a distingao entre direitos humanos
e direitos fundamentais — transita por todas as dimensées do direito: com cardter
acentuadamente individual, principalmente se considerado no seu nascedouro;

contudo, adstringido a partir do idedrio funcionalizador da propriedade; e,

2 Art. 1.228. O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a possua ou detenha. § 1O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com
as suas finalidades econdmicas e sociais ¢ de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em
lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio histérico e artistico, bem como
evitada a poluigio do ar e das d4guas. § 2 ©Sao defesos os atos que nio trazem ao proprietdrio qualquer comodidade, ou
utilidade, e sejam animados pela inten¢ao de prejudicar outrem.
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também, pela sua prépria nota de solidariedade ou fraternidade, ».g, quando se
observa manifestagao desta nota no Direito Ambiental, nas problemdticas de
ordem coletiva ou difusa.’

Além disso, no segundo pardgrafo, mister é anotar que sio proibidas
as atitudes antissociais e abusivas no exercicio das faculdades concernentes a
propriedade; aplicando-se, desse modo, a ligao de Louis Josserand citando Voltaire,
que enuncia: un droit porté trop loin devient une injustice (um direito levado longe
demais se torna uma injustica), porquanto o absolutismo do direito de propriedade
pressupoe a concepgio do voluntarismo individualista, que se repousa no postulado
errobneo de que o homem ¢ isolado da sociedade.*

Nessas linhas, o referido diploma criou um instituto aparentemente
controvertido, que é um amdlgama de requisitos da desapropriagio e da usucapido,
de cuja intervengio expropriadora advém do préprio Poder Judicidrio, a teor
dos §§ 4° e 5° do citado art. 1.228. Trata-se de um instituto inovador de grande
alcance, que se baseia no cerne social do direito a propriedade.’

A partir da literalidade do disposto nos pardgrafos em comento, é possivel
destrinchar critérios que deverao ser respeitados, a fim de se realizar a aplicagao
da desapropriagao por posse-trabalho, tendo em vista, para isso, a integralidade
do suporte fitico. Nessa senda, pode-se utilmente classificar os requisitos para a
aplicacdo do instituto em funcio dos seguintes critérios: quanto ao bem; quanto
a posse; quanto aos possuidores.

Nesse sentido, consoante a esses critérios e ao lume do texto atinente ao
instituto de desapropriagao judicial, sio os seguintes os requisitos para o fato

gerador da desapropriacdo, a luz da li¢ao de Teori Zavascki, a saber:

a) Quanto ao bem: hd de se tratar de imével de “extensa drea”, objeto de
acao de reivindicacio;

3 MARQUES JUNIOR, William Paiva. Nota de Aula de Direitos das Coisas, n° 3. Atualizado para o semestre de
2023.2, p. 5.

* JOSSERAND, Louis. De L’ Esprit des droit et de leur relativité: Théorie dite de L’ Abus des Droits. Deuxiéme édition. Paris:
Librairie Dalloz, 1939, p. 7.

5 MARQUES JUNIOR, William Paiva. Direito Agrério. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2016, p. 33.
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b) Quanto a posse: hd de ser ininterrupta e de boa-fé, por mais cinco anos,
qualificada pela realiza¢io de obras e servigos considerados de interesse
social e econdmico relevante;

¢©) Quanto aos possuidores: devem ser em “considerdvel nimero”.¢

Por isso, observa-se uma aparente dubiedade no instituto para enquadri-lo
propriamente como um tipo de desapropriagio, visto que o critério da posse,
nesses moldes, ndo é requisito necessdrio a desapropriagao. Por sua vez, apesar
do critério de posse observar o subcritério tempo para se auferir a integralidade
do suporte fético da desapropriagao por posse trabalho, o requisito, no entanto,
de pagar o prego nio ¢é visto como elemento necessério a declaragao de usucapiao
de qualquer imével.

Assim, mostra-se controversa a natureza juridica do instituto constante
nos citados dispositivos do Cédigo Civil pétrio, porquanto pode ser entendido
como: desapropriagio; modalidade de usucapiio; ou, instituto sui generis, em
razao da impossibilidade de se categorizar propriamente como usucapiao ou em
desapropriagio.

Na posi¢ao de Fabricio Zamprogna Matiello, devido aos fins sociais € ao
aproveitamento da propriedade, o ordenamento juridico construiu esse instituto
assemelhado a desapropriagio, com o qual, entretanto, nio se confunde, pois a
iniciativa de privagio no dominio alheio nao ¢ do poder publico, e sim em favor
de particulares, desde que os requisitos sejam devidamente preenchidos. Caso
o proprietdrio reivindique judicialmente o imével, sendo o bem possuido por
alguém, que nio ¢ o proprietdrio, por mais de cinco anos, entao poderd ensejar a
declaracio da perda de propriedade do requerente em favor do possuidor.”

Nesse passo, entende-se que o instituto em anilise seria algo sui generis, ou,
caso queira, um fertius genus, um terceiro género que se nao enquadraria como

forma de expropriacio, assim como néo se configura como prescri¢ao aquisitiva,

ZAVASCKI, Teori Albino. A tutela da posse na Constituigio e no Novo Cédigo Civil. Revista Brasileira de Direito
Constitucional, n. 5, p. 50-61, jan./jun. 2005. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/6723>.
7 MATIELLO, Fabricio Zamprogna. Cédigo civil comentado: Lei n. 10.406, de 10.01.2002. 5. Ed, Sao Paulo: LT,
2013, p. 770.
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uma vez que a posse prolongada e ininterrupta nao se mostra, neste caso, suficientes
para a aquisi¢do da propriedade pelos possuidores do imével.

A desapropriagio é um ato de natureza administrativa. Contudo, ¢
necessdrio o ato do juiz a aplicagdo do instituto em comento, que é tipicamente
jurisdicional; resolve-se, por meio do Poder Judicidrio, um conflito de interesses
entre particulares, decidindo a lide conforme os pressupostos normativos fincados
no art. 1.228, §§4° e 5° do CC/2002. Além de que, o instituto nao possibilita
a0 juiz desapropriar o bem, porém sim transformar a prestagao exigida aos réus,
que, de inicio, era restituir a coisa vindicada aos autores/proprietdrios, para que
os requerentes passem a ser indenizados em pectinia.®

Nesse diapasio, como os requisitos do instituto se assemelham a usucapido,
com a distin¢do de que é necessdrio pagar o preco para haver a mudanca de
titularidade da propriedade. Portanto, considera-se, conforme Teori Zavascki,
que o instituto é um tipo de usucapiio, porém oneroso.’

Por sua vez, anota Silvio Venosa, que a teor do art. 1.228, §5°, do CC, o
juiz arbitrard preco devido ao proprietdrio; exaure o preco, a sentenca torna-se
titulo para o registro do imével em favor dos possuidores. Assim sendo, o instituto
aproxima-se como uma modalidade de desapropria¢ao'’. Em sentido favordvel a
classificacio do instituto como desapropriacio, Miguel Reale leciona que a via de
desapropriacio nao se deve nestas situagoes se restringir como se fora prerrogativa
exclusiva dos Poderes Executivo'!, o que nio desclassificaria como categoria de
desapropriacio.

Nada obstante, o instituto nio se insere, de modo escorreito, em nenhuma
das possibilidades de categorizagao sobre a sua natureza juridica, a jurisprudéncia
o considera como tipo de desapropriacdo, que ¢ provocada pelo préprio Poder
Judicidrio, tomando-lhe o nome de desapropriacao judicial sindnimo de
desapropriagio por posse-trabalho.

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. Cit., pp. 16 — 17.

% ZAVASCKI, Teori Albino. Op. Cit., p. 17.

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. Cit., pp. 219 — 220.

"' REALE, Miguel. Anteprojeto do Cédigo Civil, 1972, p. 25.
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A posse-trabalho legitima e fundamenta a desapropriagao judicial tendo
em vista que a partir dela se concretiza a fungio social; é um elemento fitico que
caracteriza a funcio social, ¢ a posse exercida em favor da moradia e incrementada
pelo trabalho. Nio o é uma posse simples, uma mera manifestagao das faculdades
inerentes ao titular da propriedade, conforme se 1 no art. 1.196 do CC/2002,
“considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nao,
de algum dos poderes inerentes a propriedade”, porém sim uma posse qualificada
pelo labor, que se consubstancia num efetivo uso do fundus para finalidades sociais,
seja de moradia, educagio ou produgio econdmica."

O direito de propriedade tem como elemento intrinseco a prépria fungao
social da propriedade. Todavia, vislumbra-se, segundo Teori Zavascki'?, uma
verdadeira tensao entre o direito de propriedade e a fun¢io social da propriedade
na concretude; mas, neste trabalho, compreende-se que hd concretamente uma
tensao, a rigor, entre exercicios indevidos da propriedade e o direito de propriedade,
em razdo, justamente, dessa ineréncia funcional & propriedade, sempre vinculada
a0 bem comum, nos seus mais diversos niveis, pois um dominio especifico de
algo sempre se encontra atrelado ao interesse social.

Entende-se, no que concerne a natureza da sentenca, que a desapropriagao
judicial tem natureza declaratéria, isto ¢, os compossuidores tém o dominio pleno
do imével no momento em que forem preenchidos todos os requisitos necessarios
para esta desapropriagdo; logo, nesta situagio, o proprietdrio desapropriado, antes
da sentenca declaratéria de desapropriacao judicial, é apenas o proprietario registral.

J4 se indagou, igualmente, acerca da constitucionalidade do dispositivo em
comento, pois, em hipétese, tal regra feriria nuclearmente o direito de propriedade

determinado pela Constitui¢do. Entretanto, pode-se esbogar o afastamento da

REALE, Miguel. Conferéncia do Magnifico Reitor Miguel Reale, da Universidade de Sao Paulo, sobre o Anteprojeto
do Novo Cédigo Civil (reconstituidas segundo notas taquigraficas), no Instituto dos Advogados do Distrito Federal,
em 8 de junho de 1972. Revista de informagio legislativa, v. 9, n. 35, p. 3-24, jul./set. 1972. http://www2.senado.leg.
br/bdsf/handle/id/180616, p. 18.

Cf. ZAVASCKI, Teori Albino. Op. Cit., p. 10. Teori Zavascki, no que se refere ao direito de propriedade e a fungao
social da propriedade, considera que: “Néo obstante sua inegével relagio de complementaridade e, quando vistos no

plano normativo, da natural aptiddo para sua convivéncia harménica, pode ocorrer que, em determinadas situagoes
concretas, nio seja possivel o pleno atendimento de um deles sem comprometer, ainda que em parte, o outro, ou
vice-versa.”
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tese de inconstitucionalidade do instituto da desapropriacio judicial, porquanto,
conforme dispée o art. 1.255, pardgrafo tnico, do CC/2002', verifica-se que
aquele, cuja construgao ou plantacio excede em demasia o valor do terreno; aquele
que plantou ou edificou, de boa-fé, adquirird a propriedade do solo, através de
indenizagao arbitrada por juiz, caso nio haja acordo entre as partes. Nesse caso de
acessao, excepciona-se o addgio acessorium sequitur suum principale, aplicando-se o
dispositivo desde que se mostre um direcionamento de altos recursos no imével,
por parte de quem plantou ou construiu sobre o imével, e incrementado de tal
maneira o bem", que se mostraria inadequado devolvé-lo ao dono original. Assim
sendo, ndo deixa de ser uma acessao fundada numa posse qualificada, premiando-
se a maximiza¢do da fungio social da propriedade. Ora, esse dispositivo nunca foi
levado em discussio acerca da sua constitucionalidade, tampouco se levantara a
pecha de dispositivo expropriatério, sendo que os seus requisitos a aplicagio dessa
acessao sao mais simples do que os requisitos para incidir a norma desapropriadora
por posse-trabalho em dado suporte fético. Por argumento a maiori, pode-se
afirmar que a desapropriagio por posse-trabalho é constitucional.

De maneira mais direta, ¢ possivel esbocar a constitucionalidade do instituto,
por meio de interpretagio sistemdtica, tendo em vista, principalmente e de modo
articulado, o art. 3° da CF'¢, quando versa sobre construir uma sociedade livre,
justa e igualitdria como um dos objetivos fundamentais da Reptblica Federativa
do Brasil, além da estipulagio da funcio social da propriedade em conjunto com
o direito de propriedade, cujos significantes estio contidos nos: art. 5°, XXII e
XXIII, da CF"; art. 170, II e III da CE Observa-se a complementariedade nessas

=

Art. 1.255. Aquele que semeia, planta ou edifica em terreno alheio perde, em proveito do proprietdrio, as sementes,
plantas e construgées; se procedeu de boa-fé, terd direito a indenizagao. Pardgrafo tnico. Se a construgio ou a plantagio
exceder consideravelmente o valor do terreno, aquele que, de boa-fé, plantou ou edificou, adquirird a propriedade do
solo, mediante pagamento da indenizagio fixada judicialmente, se nio houver acordo.

MATIELO, Fabricio Zamprogna. Op. Cit., p. 792.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa
e soliddria; (...).

v

N

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pafs a inviolabilidade do direito & vida, 4 liberdade, 2 igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos
seguintes: (...) XXII - é garantido o direito de propriedade; XXIII - a propriedade atenderd a sua fungao social; (...)
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proposigoes constitucionais ao invés de confronto®: entre os dispositivos relativos
a propriedade privada e os enunciados sobre a funcio social da propriedade.

Desse modo, considera-se que o instituto, no que tange a sua natureza
juridica, é sui generis, devido a impossibilidade teérica de defini-lo como usucapiao
ou desapropriagio, no entanto a jurisprudéncia utiliza 0 nome de desapropriagao
judicial para designd-lo, termo que enfatiza a possibilidade expropriante do
Poder Judicidrio, assim como o termo desapropriagio por posse-trabalho,
terminologia bancada originariamente por Miguel Reale, no qual enfoca no
requisito e fundamento imediatamente legitimador para a validade do instituto,
a posse-trabalho. Nao h4 inconstitucionalidade nas normas que determinam a
desapropriacio por posse-trabalho, uma vez que o seu fundamento, de maneira
geral, encontra-se estribado no préprio direito de propriedade, que ¢ constituido
pela fungao social (fundamento mediato da desapropriagio por posse-trabalho);
dessa forma, percebe-se a potencial tensio entre o exercicio indevido sobre a
propriedade e o direito de propriedade e ndo um conflito, no plano concreto, entre
o direito de propriedade e a funcio social da propriedade, visto que o direito de
propriedade é clamado como um verdadeiro direito, desde que a fungio social seja
concretizada, pois a falta de funcionalizagao da propriedade implica em situagao
indevida (antijuridica), na qual se nao permite denominar esse tipo de exercicio
sobre a propriedade — sem funcionalizd-la — como direito de propriedade.

Do ponto de vista do direito material, observa-se a fundamentagio firme
e constitucionalidade, quase inconteste, da hipétese juridica da desapropriagao
pro labore, entretanto como ¢ possivel operacionalizi-la, sobretudo no 4mbito das
relagoes juridicas processuais? Os proprietdrios registrais de um imével passivel de ser
desapropriado poderd perdé-lo, caso ingresse com uma agéo reivindicatéria? Quais
os desdobramentos dessas situacoes? Ainda, é possivel a declaragao de desapropriacao
por posse-trabalho, mesmo que esse instituto nao fosse considerado na causa de
pedir e no pedido da parte autora da agao reivindicatéria e até mesmo anotado

como defesa contra o pedido de reivindicagiao do imével? Caso afirmativo, nio se

'8 O confronto sé existe entre uma situagdo de fato ilegitima sobre a propriedade e o direito de propriedade.
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feriria & decisdo nao surpresa, ao contraditdrio e a estabilizagio do processo? Essas
situagoes serdo dirimidas no préximo tépico, no qual se mostra a operacionalizagao

do instituto, de maneira que nao insulte, sob o crivo processual, a Constitui¢io.

3. A APLICAGAO DA DESAPROPRIACAO PRO LABORE COMO ARGUICAO
DE DEFESA EM JUiZO POSSESSORIO, E ENTRE OUTROS CASOS, NO
AMBITO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

E de ressaltar, de inicio, que a desapropriagio judicial poderd ser requerida
consubstanciado na causa de pedir e no pedido em a¢io autdbnoma; ou, por defesa
em juizo reivindicatério. Além disso, impende registrar que é possivel aplicar essa
desapropriagio, a depender do caso concreto, mesmo fora dessas duas opgoes,
situagdo em que necessitard de uma intervengo de oficio realizado pelo magistrado,
a fim de se realizar a desapropriagdo por posse-trabalho.

No caso de desapropriagao por posse-trabalho arguida em defesa, consigna-
se que a dicgao “imdvel reivindicado” colocado no §4° do art. 1.228 do CC, deve
ser interpretada de modo a conceber a possibilidade de desapropriacio judicial no
cotejo de uma agdo de reintegracio de posse, sendo desimportante se a causa de
pedir original se funda em 7us possessionis ou em ius possidendi. O fundamento da
a¢i0, de modo mais amplo, a causa de pedir, se mostra importante quando se quer
discutir o direito de posse, fundada na sua prépria posse, ou o direito de possuir,
decorrente do direito de propriedade; porquanto, em razio da autonomia entre a
posse e a propriedade, as discussoes entre aquele e este acontecem, respectivamente,
em juizos distintos, a saber: possessorios e petitdrios.

Ademais, salienta-se que a acio possesséria nio é agio real, uma vez que a
posse nio ¢ direito real. O fundamento do pedido (a causa de pedir) e o pedido é
a posse, ou seja, visa-se a protegao da posse, discute-se, no cotejo da possessoria, o
exercicio da posse (ius possessionis). Porém, na agao real o fundamento do pedido
¢ a propriedade ou outro tipo de direito real, entretanto o pedido pode vir a ser

a posse ou a prépria propriedade. Nessa senda, Nelson Nery Junior explica que:

Nio sendo a posse um direito real, consequentemente a agio possessoria
nio ¢ acio real. Nela, o fundamento do pedido (causa de pedir) é a posse,
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e o objeto (pedido) também é a posse, vale dizer, a protegio da posse. Na
agdo real, ao contrério, o fundamento do pedido é o dominio ou outro
direito real e o pedido pode ser a posse (v.g., agdo reivindicatdria) ou mesmo
a propriedade (v.g., agdo de usucapiio)."

Assim, verifica-se que a fungibilidade das possessorias deve ser aplicada
restritivamente, haja vista que, em regra, deve interligar-se a causa de pedir, o
pedido e a sentenca, consoante os arts. 141%° e 492*' do CPC. Nio se podendo
converter, a vista disso, a agdo reivindicatdria em possessoria, ou vice-versa.

Entretanto, ¢ indistinto o uso do argumento da desapropriagio por posse-
trabalho por via de defesa, que poderd ser utilizado seja em juizo possessério, como
em petitdrio, assim como se d4 na aplicagdo da usucapiio em matéria de defesa,
conforme simula 237 estipulado pelo Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido, dispde, o Enunciado n° 310 do CJF (na IV Jornada de
Direito Civil) de seguinte maneira: “Interpreta-se extensivamente a expressao
“imével reivindicado” (art. 1.228, § 4°), abrangendo pretensoes tanto no juizo
petitério quanto no possessério.”

Ademais, no que se refere a defesa em juizo petitério ou em juizo
possessorio, a desapropriagio pro labore, para ser aplicada, ndo precisard, em tese,
da impossibilidade material de restituir o bem, bastando que haja o preenchimento
dos requisitos esculpidos no §4° do art. 1.228 do CC. Neste interim, a luz do
Enunciado n° 306 do CJE tem-se que: “A situagio descrita no § 4° do art.1.228
do Cédigo Civil enseja a improcedéncia do pedido reivindicatério”.

Contudo, para a realizagao de oficio da desapropriagao por posse-trabalho,
se fard necessdria a averiguagio da impossibilidade fitica de se restituir o imével ao
proprietdrio registral. Transformando-se, desse modo, uma agao de reintegragao

de posse em uma indenizatéria, valendo-se o pagamento de perdas e danos ao

1 NERY JUNIOR, Nelson. Protegio judicial da posse. Revista dos Tribunais. Revista de Direito Privado, vol. 7/2001,
Jul — Set 2001, p. 104 — 127. Cf. NERY JUNIOR, Nelson; NERY; Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil
comentado. 202 edicdo. Sio Paulo: Revista dos tribunais, 2022.

2 Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisio de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em quantidade
superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado.

21 Art. 141. O juiz decidird o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questoes nao
suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte.
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proprietdrio registral expropriado. Essa solugao é normatizada pelo art. 499 do
CPC, in verbis: “A obrigacio somente serd convertida em perdas e danos se o
autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengio de tutela pelo
resultado pratico equivalente.”

No entanto, a convertibilidade de uma agio de reintegracio de posse em
indenizatéria se abre, em tese, para situacoes que se desembocariam em desrespeitos
de ordem principiolégica no 4mbito do direito processual. Nio se feriria, neste
caso, ao principio do contraditdrio e ao principio da estabilizacio do processo?

A sentenga, de qualquer natureza, necessariamente deverd ser fundamentada,
isto ¢, devidamente justificada. Para isso, é mister que se apontem os motivos que
fundamentam a decisio; é preciso que se exponham as justificagoes constitucionais
aquela decisio, de maneira substancial. Nessa linha, o direito ao contraditério
deve ser entendido em sua dimensao substancial — é insuficiente pensar em mera
paridade de armas no direito processual —, no qual se reflete ao “direito fundamental
a uma decisao fundamentada”.”*

Nessa senda, a sentenga precisa necessariamente ser construida em
contraditério, por meio de participacio substancial de todos os sujeitos do processo;
nessa decisao se exige a comprovagio da observancia do contraditério, inclusive as
situagdes colocadas de oficio pelo préprio juiz (conforme, por exemplo, o art. 10
do CPC?), porquanto nada pode escapar da dialeticidade substancial que deve
ocorrer nas relagdes processuais. As partes do processo devem ser fomentadoras
ativas da fundamentagao da decisao.

Nessa perspectiva, no que tange a correlacio intima entre o contraditério
e o direito de decisao fundamentada, Alexandre Freitas Cimara ensina da

seguinte forma:

Sempre vale recordar que um dos elementos formadores do principio do
contraditério € o direito de ver argumentos considerados (que a doutrina
alema chama de Recht auf Beriicksichtingung). Pois s6 se poderd saber, no
caso concreto, s¢ os argumentos da parte foram levados em consideragio na

22 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sao Paulo: editora Atlas S.A, 2015, p. 275.
# Art. 10. O juiz nao pode decidir, em grau algum de jurisdi¢ao, com base em fundamento a respeito do qual ndo se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.
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decisdo judicial - e, portanto, se o contraditério substancial foi observado
- pela leitura dos fundamentos da decisdo. Dai a intrinseca ligagdo entre
contraditério e fundamentacdo das decisoes, por forca da qual é possivel
afirmar que, sendo o processo um procedimento em contraditério, torna-se
absolutamente essencial que toda decisao judicial seja substancialmente
fundamentada.*

Contudo, neste caso, como se observa o contraditdrio — e o seu coroldrio,
principio da vedacio da decisao surpresa — sem a possibilidade de as partes do
processo influenciarem na decisdo que se converte uma acdo de reintegragio a
uma indenizatéria, uma vez que, de chofre, a decisao muda o objeto do processo?

Para se conferir a violagio ou nio desses principios, tem-se que analisar
como ocorre a conversao de uma reivindicatdria, ou possesséria, em indenizatéria
por intermédio da aplicagao da desapropriacio pro labore. A solugio para a
operacionalizagio do instituto se deu de maneira pretoriana®, de modo a
oportunizar as partes de se manifestarem, sem permitir o nascedouro de vicios
insandveis, que tornariam o processo nulo, podendo ser impugnado, a depender,
de forma simples, através de acio declaratéria de nulidade (querela nullitatis).

Assim, quando se verifica a impossibilidade fitica de se cumprir a tutela
especifica pautada na agio original, mostra-se possivel a conversao da possesséria
em indenizatéria, de oficio, desde que se realize em decisdo interlocutéria anterior
a0 saneamento para que nao se viole o principio da estabiliza¢io do processo, em
prestigio aos principios da celeridade e da economia processual. Impende dizer que
esses principios s podem ser invocados como fundamentagio para maior diligéncia
no 4mbito do processo, desde que nio excomunguem o contraditério dele; pois,

caso contrdrio, tornaria o processo em mero procedimento eivado de nulidade.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Op.Cit. p. 275.

» Exemplificativamente, pode-se conferir o modo de operacionalizar o instituto sem se afastar da concepgio de que o
processo ¢ um procedimento em contraditdrio, nos seguintes precedentes: ST] - REsp: 1442440 AC 2014/0058286-
4, Relator: Ministro GURGEL DE FARIA, Data de Julgamento: 07/12/2017, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicagio: DJe 15/02/2018; ST] - REsp: 1442440 AC 2014/0058286-4, Relator: Ministro GURGEL DE FARIA,
Data de Julgamento: 07/12/2017, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagio: DJe 15/02/2018; TJ-GO - (CPC):
00549677819918090100 NOVO GAMA, Relator: Des(a). FABIO CRISTOVAO DE CAMPOS FARIA, Data de
Julgamento: 19/11/2020, 32 Camara Civel, Data de Publicagio: DJ de 19/11/2020; TJ-AM - Al: 40003953820208040000
AM 4000395-38.2020.8.04.0000, Relator: Wellington José de Aratjo, Data de Julgamento: 16/11/2020, Segunda
Camara Civel, Data de Publicagao: 16/11/2020.
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No que concerne ao contraditério e & ampla defesa, na referida decisao
interlocutéria, se requer a emenda a inicial a fim de constituir no polo passivo
o Municipio e o Estado. Fazendo-se necessdria também a redistribui¢o da agao
para a vara da fazenda publica.

Dessa maneira, nio se violard o contraditério e ampla defesa, em razao
de se oportunizar aos entes politicos a contraditar a emenda a inicial, bem como
a prépria decisdo interlocutéria que converteu a possesséria, ou reivindicatoria,
em indenizatéria. Haverd, dessa forma, nova configuragao da triangularizacio no
processo indenizatdrio com origem na agio possessoria.

Ademais, é de asseverar que a referida conversio nao se configura em
julgamento extra petita, pois, consoante a teoria da substancia¢io, se adstringe pela
narragdo fitica na exordial — que compde a causa petend;; situagao que possibilita
a0 juiz qualificar juridicamente os fatos de modo distinto tanto da fundamentagao
juridica do autor, como do pedido dele.

Salienta-se, contudo, que apenas na impossibilidade de se prestar a tutela
especifica ditada na peticdo inicial, é que se tem como legitima a conversio de
uma reintegra¢io de posse, ou uma reivindicatéria (em sentido préprio), em
indenizatéria; portanto, 4 contrario sensu, se poderai converter a possessoria em
indenizatdria em contexto de possibilidade fética e juridica do autor reaver o bem
imével, desde que essa conversdo seja suscitada no decorrer do processo, antes
de sua estabilizacio.

No que concerne ao novo litisconsércio passivo formado apds a conversao
da agio possessdria em indenizatdria, registra-se que a aplicagao da desapropriagao
por posse-trabalho nio se limita as situagdes em que o polo passivo da acio
origindria seja composta s6 por hipossuficientes. Dessarte, neste caso, os réus
(possuidores) que se responsabilizarao pelo pagamento do justo prego aos antigos
proprietdrios do imével.

Por isso, indaga-se: qual a razdo da responsabilizagao — qual a legitimidade
para a causa —, de maneira geral, dos Estados e Municipios na desapropriagao

pro labore?
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Nada obstante a abrangéncia conferida no Cédigo Civil ao instituto em
comento, ressalta-se que o seu “fundamento socioldgico” —a causa de sua criagao —
provém de um caso concreto vivido pelo advogado Miguel Reale, o qual presenciou
a facilidade com que os mais ricos, apds quarenta anos de intensos conflitos judiciais,
se tornaram a parte vencedora do processo, devido  total impossibilidade dos mais
pobres pagarem o preco exigido pela parte autora, restando para a parte vencida
apenas a restituicio do bem com as benfeitorias realizadas pelos vencidos.?

Nesse sentido, considerando-se que, na maioria dos casos, o litisconsdrcio
passivo em agdo origindria é composto por hipossuficientes, impoe-se a inclusao
do ente piblico no polo passivo (na acio posterior) da desapropriacio por posse-
trabalho, uma vez que hd obrigacio por parte do Estado e Municipio em tutelar
o direito 4 moradia de maneira minimamente digna aos seus cidados (art. 6°
da CF¥), do qual decorre de norma de eficdcia plena. Nesse diapasio, verifica-se
que ¢ de responsabilidade comum entre o Estado e o Municipio, caso o imével
seja urbano, pois a natureza do dever constitucional é comum, no que concerne
aos programas de moradia (art. 23, IX, da CF*).

Ante o exposto, observa-se que a incidéncia da desapropriacio por posse-
trabalho ao suporte fético se mostra integral, desde que se respeite os ditames do
contraditério, da vedagio a decisio surpresa e da estabilizagio do processo. Assim
sendo, de fato, é possivel a aplica¢io do instituto através de a¢ao autbnoma, que se
insere na causa de pedir e no pedido em desapropriagio judicial. De igual modo,
o instituto pode ser invocado pelos réus por via defensiva no cotejo de uma agao
de reintegracao de posse, bastando-lhes a demonstragio do preenchimento dos
requisitos da desapropriacdo judicial & luz do art. 1.228, §§ 4° e 5° do CC. Além
disso, a desapropriacio poderd ocorrer mediante ato do juiz, de oficio; contudo,
dever-se-4 constatar a impossibilidade fdtica de concretizar a tutela especifica

requerida pela parte autora, por forga do art. 499 do CPC; transformando-se,

% REALE, Miguel. Op. Cit. 1972, p. 18.

¥ Art. 6° Sio direitos sociais a educagio, a satide, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga,
a previdéncia social, a prote¢io & maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigio.

3 Are. 23. B competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...) IX - promover
programas de construgdo de moradias e a melhoria das condigoes habitacionais e de saneamento bésico; (...).
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desse modo, uma possessdria/reivindicatéria em indenizatéria, desde que se
triangularize o processo de uma nova maneira, permitindo que todas as partes
possam se manifestar no cotejo do novo processo, principalmente os responséveis

em pagar o justo preco aos desapropriados.
4. CONSIDERACOES FINAIS

Diante o exposto, podem-se tecer algumas consideragoes finais — porém
sempre topicamente em aberto — acerca da desapropriagio por posse-trabalho,
no que tange, principalmente, as fundamentagdes legitimadoras de possiveis
aplicacoes no plano fético, a dinimica do instituto no direito material brasileiro
e 4 sua operacionaliza¢io no 4mbito do direito processual brasileiro.

Dessas categorias de consideragdes arrolam-se que:

a) hd potencial tensdo entre o exercicio indevido sobre a propriedade ¢ o
direito de propriedade e ndo um conflito, no plano concreto, entre o direito de
propriedade e a funcio social da propriedade, visto que o direito de propriedade é
chamado como um verdadeiro direito, desde que a funcao social seja concretizada,
porquanto a falta de funcionalizagio da propriedade implica em situagio indevida
(antijuridica), na qual se nao permite denominar esse tipo de exercicio sobre a
propriedade — sem funcionalizd-la — como direito de propriedade;

b) nao hd inconstitucionalidade nas normas que determinam a desapropriagio
por posse-trabalho, porque o seu fundamento, de maneira geral, encontra-se
estribado no préprio direito de propriedade, que é constituida pela fun¢io social
— fundamento mediato da desapropriacio por posse-trabalho;

) aincidéncia da desapropriacio por posse-trabalho no suporte fético se
mostra integral, desde que se respeitem os ditames do contraditério, da vedagao
a decisdo surpresa e da estabilizagao do processo;

d) ¢ possivel a aplicagdo do instituto através de a¢do autdnoma, que se
insere na causa de pedir e no pedido a desapropriacio judicial;

e) o instituto pode ser invocado pelos réus por via defensiva no cotejo de uma
agao de reintegracio de posse, bastando-lhes a demonstracio do preenchimento

dos requisitos da desapropriacio judicial expostos no art. 1.228, §§ 4° ¢ 5° do CC;
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f) a desapropriagio poderd ocorrer mediante ato do juiz, de oficio; contudo,
dever-se-4 constatar a impossibilidade fitica de concretizar a tutela especifica
requerida pela parte autora, por forga do art. 499 do CPC; transformando-se,
dessa maneira, uma possessoria/reivindicatéria em indenizatéria, desde que se
triangularize o processo de uma nova maneira, permitindo que todas as partes
possam se manifestar no cotejo do novo processo, principalmente os responséveis

em pagar o justo preco aos desapropriados.
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1. INTRODUCAO

O processo civil brasileiro foi substancialmente influenciado pelo processo
civil cldssico, no qual a tipicidade foi amplamente utilizada como forma de impedir
decisoes arbitrdrias por parte do Estado-juiz e, também, como forma de propiciar
seguranga juridica aos jurisdicionados, que tinha a ciéncia, previamente, de quais
formas os seus patrimonios e suas liberdades poderiam ser limitadas pelo 6rgao
jurisdicional.

Ocorre que, com as diversas mudangas sociais, foi exigida certa dinamicidade
do processo civil, de modo que os magistrados pudessem ter mais discricionariedade
na aplicacdo das decisGes nos casos concretos, tendo em vista que diversas violagoes

a decisoes judiciais, justamente pela previsibilidade, estariam ocorrendo, e, com

Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Ceard - UFC. Pés-graduanda em Direito Pablico pela PUCRS.
Lattes: hetp://lattes.cnpq.br/2224471085239678 Orcid:  E-mail:

* Advogado, Procurador do Estado do Ceard, Professor Titular da Universidade Federal do Cear4 - UFC. Doutor em Direito
pela Universidade de Sao Paulo - USP.

Lattes: hutp://lattes.cnpq.br/2656349355458379  Orcid: https://orcid.org/0009-0003-7782-2731  E-mail:
juvencioviana6883@hotmail.com .

246 Temas de Direito e Processo


http://lattes.cnpq.br/2224471085239678
https://orcid.org/0009-0003-7782-2731
mailto:juvencioviana6883@hotmail.com

Medidas executivas atipicas do cédigo de processo civil de 2015: uma analise do posicionamento do
superior tribunal de justica e do supremo Tribunal Federal

isso, estaria sendo fomentado um imagindrio de descrenga no Poder Judicidrio
por parte dos jurisdicionados. Nesse ponto, cumpre destacar que essa descrenga é
extremamente danosa, visto que promove questionamentos acerca da integridade
de uma institui¢io que possui como um dos seus principais objetivos a pacificagao
de conflitos sociais de forma definitiva.

Com o objetivo de atenuar essa problemdtica, o legislador pétrio, ao inserir
cldusulas gerais executivas, cujo texto normativo ¢ composto por termos vagos e
o efeito juridico é impreciso, na ordem jurisdicional brasileira, buscou dar maior
autonomia para o magistrado no caso concreto e, assim, privilegiar a conclusao
do dissidio instaurado que demandou a tutela jurisdicional. Ainda, também ¢
possivel destacar que a fungio das cldusulas gerais ¢ municiar o juiz para que este
atue em situagdes que nao foram previstas pelo legislador, mas que devem ser
observadas, decididas e satisfeitas no plano concreto.

Entretanto, a possibilidade de aplicagao dessas medidas executivas,
principalmente no que tange aos critérios que devem ser observados pelos
magistrados e as balizas que nao devem ser transpassadas, fez que o tema ganhasse
ampla notoriedade, de modo que diversos juristas buscaram auxiliar na interpretagao
dessas cldusulas, além de que, por meio de recursos e a¢oes, a temdtica foi analisada
pelos tribunais superiores, como o Superior Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo
Tribunal Federal (STF).

Com isso, objetiva-se analisar a aplica¢do das medidas executivas atipicas
no ordenamento juridico brasileiro, bem como compreender quais os critérios
que devem ser observados pelos magistrados, além de quais medidas podem ser
requeridas pelos jurisdicionados na aplica¢io dessas medidas nos casos concretos.

O presente trabalho desenvolve um percurso que apresenta inicialmente
uma andlise das cldusulas gerais executivas no Cédigo de Processo Civil de
2015 (CPC/15). Apéds, aborda o entendimento do STJ acerca das medidas
executivas atipicas. Posteriormente, analisa o posicionamento do STF sobre a
constitucionalidade das medidas executivas atipicas no bojo da ADI n.° 5.941/DE
Por fim, analisa-se os critérios e possibilidade de aplicagio das medidas executivas
atipicas nos casos concretos, bem como os limites e principios que devem ser

observados pelo magistrado na aplicagio de tais medidas.
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A metodologia utilizada de pesquisa ¢ do tipo bibliografica, no qual se
analisa livros, dissertagoes, monografias, teses, jurisprudéncias, artigos juridicos,
documentos e legislagao. Além disso, a abordagem da pesquisa é de natureza

qualitativa, com finalidade descritiva e exploratéria.

2. CLAUSULAS GERAIS EXECUTIVAS NO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015

As medidas executivas atipicas, que podem ser compreendidas como cldusulas
gerais de efetivagio cujo o texto normativo é composto por termos vagos € o
efeito juridico ¢ indeterminado (DIDIER JR. et al, 2017), foram amplamente
inseridas no Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15), a exemplo dos arts.
139, IV, 297 ¢ 536, S1°.

O legislador, ao incluir na redagao desses dispositivos termos como “todas
as medidas”, “determinar as medidas que considerar adequadas” e “entre outras
medidas”, possibilitou que o magistrado tivesse, no caso concreto, mais autonomia,
visto que possui a faculdade de empregar os meios necessirios para assegurar
efetivamente o cumprimento da decisio judicial proferida.

Contudo, ¢ imprescindivel discorrer acerca do contexto em que as cldusulas
gerais executivas foram inseridas no ordenamento juridico brasileiro, pois, ainda que
o debate acerca das medidas executivas atipicas tenha ganhado ampla notoriedade
com a vigéncia do CPC/15, o Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73) ji
possuia dispositivos em sentido similar, ainda que tenham sido introduzidos
por meio de reformas posteriores, a exemplo do art. 461, §5°, do CPC/73, que
dispunha que o magistrado poderia determinar as medidas necessdrias para a
efetivagao da tutela especifica®.

O Cédigo de Processo Civil de 1973, que teve substancial influéncia do

processo civil cldssico, foi amplamente compreendido a partir da distingao de

3> Outro exemplo seria o art. 798 do CPC/73, que fundamenta o poder cautelar geral do magistrado ao dispor que, além

dos procedimentos cautelares especificos, o juiz poderia determinar as medidas provisérias que julgasse adequadas,
quando houvesse fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, causasse ao direito da outra lesio
grande e de dificil reparacio. O art. 799 do CPC/73 também disciplina sobre, de modo a orientar como seria aplicado
esse poder geral de cautela. Dessa forma, infere-se que a problemdtica ndo é nova ao ordenamento juridico brasileiro,
tendo sido tratada por dispositivos do Cédigo anterior.
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fases processuais, de tal forma que as partes litigantes buscavam, em cada fase,
a obten¢io de uma determinada satisfagao, ou seja, a proclamacio do direito e,
posteriormente, a efetiva¢io do direito declarado no plano fético.

Essa concepgio de processo, qual seja, a de ndo observar o processo a partir
um todo amplo, uno e indivisivel, propiciou diversas inefetividades no 4mbito
jurisdicional, na medida em que se declarava o direito judicialmente e nio se
garantia a efetividade da execucio, o que pode ser compreendido a partir do dito
popular “ganha, mas nio leva”.

Nesse sentido, 0 aumento de processos em que no se garantia uma tutela
executiva efetiva, juntamente com outros problemas que assolam o Poder Judicidrio,
como o nimero exorbitante de processos, poucos recursos humanos e etc., favoreceu
a disseminacdo, no imagindrio popular, do sentimento de descrenca temerario
- ¢ 4rduo de ser revertido - no Poder Judicidrio, institui¢do precipua ao Estado
Democritico de Direito.

Ademais, a tipicidade que prevalecia no CPC/73 (antes das reformas
que incluiram determinados dispositivos com conceitos amplos ao Cédigo,
principalmente nos anos 90), que adveio dos valores do Estado liberal cléssico,
foi, em consonincia com Marinoni (2018, p. 35), caracterizado por uma rigida
limitagao dos poderes de intervengio na esfera juridica privada dos individuos,
de modo que o Estado-juiz deveria apenas cumprir o que estava expressamente
disposto na lei, privilegiando, assim, a seguranca psicoldgica e a liberdade politica
do individuo.

Assim, nesse contexto de tipicidade estrita, o poder de imperium do
magistrado, que consistia em dar for¢a executiva as decisoes judiciais prolatadas,
foi substancialmente afetado sob o fundamento de garantir a seguranca puiblica
(MARIONLI, 2018, p. 36-37). Ocorre que esse mecanismo gerou uma previsibilidade
para as partes executadas acerca de como a sua esfera juridica poderia ser afetada
pela decisdo judicial, de modo que subterfugios a essas medidas comegaram a ser
amplamente utilizadas pelas partes executadas (STEINBERG, 2020, p. 96), o

que propiciou um aumento substancial de decisoes judiciais ineficazes.
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Para além disso, preceitua Marcelo Guerra (2013, p. 66) acerca da tarefa
impossivel de o legislador prever todas as particularidades dos direitos merecedores
de tutela executiva, ou seja, aqueles direitos consagrados em titulos executivos
e, ainda, preordenar meios executivos diferenciados, considerando todas essas
especificidades.

Com isso, 0 acesso a justica - que deve ser compreendido conforme Mauro
Cappelletti e Bryan Garth (1998, p. 12) a partir de acesso efetivo ao poder judicidrio,
tendo incluida a atividade satisfativa - foi amplamente mitigado ao exequente, ao
passo que favoreceu atitudes evasivas e perfidias por parte de alguns executados®.

Dessa forma, diante da andlise da dificuldade em empregar meios executivos
que fossem efetivos, houve a necessidade de reconsiderar a utilizagao, pelo
magistrado, de medidas executivas atipicas que privilegiassem o cumprimento
da decisio judicial e, por conseguinte, promovessem a tutela jurisdicional efetiva.
Nesse sentido, surge o CPC/15, que deve ser analisado a partir de uma teoria dos
direitos fundamentais na qual o magistrado possui maior autonomia para que
suas decisoes sejam cumpridas e no qual o principio da tipicidade, amplamente
adotado anteriormente, foi flexibilizado em virtude da possibilidade de utilizagio
de medidas atipicas.

Nesse sentido, Luiz Fux (2016) explicita que era necessirio que novos
mecanismos fossem inseridos no ordenamento para que os executados cumprissem
efetivamente as decisdes prolatadas em juizo. Tais mecanismos seriam utilizados
no caso de desrespeito as decisoes judiciais de forma a autorizar a imposicio de
medidas indutivas e coercitivas por parte dos magistrados.

Esses mecanismos foram expressados por meio das cldusulas gerais executivas,
que permitem, por exemplo, a utilizagio de medidas em face do executado de
apreensao de carteira nacional de habilitacio (CNH), suspensio do direito de dirigir,
apreensio de passaporte, proibi¢io de participagio em concurso publico, proibi¢ao

de participacio em licita¢do publica, bloqueio de cartao de crédito e outros.

# Importante frisar que o acesso 2 justica deve propiciar meios reais para que a entrega da prestagio jurisdicional ocorra de
forma célere e efetiva, de modo que a execugio deve ser compreendida como um dos principais meios de aferir um acesso
A justica efetivo e pleno para o jurisdicionado.
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Importante esclarecer que prevalece, contemporaneamente, o entendimento
de que o 6rgao jurisdicional deve se ater, em regra, aos bens patrimoniais do
executado, em respeito ao principio da responsabilidade patrimonial, conforme
disciplina o art. 789 do CPC/15 e o art. 391 do Cédigo Civil de 2002 (CC/02),
de modo que as medidas executivas atipicas sdo formas de induzir que o executado
apresente esses bens patrimoniais em juizo, mas elas nao substituem o dever
patrimonial imposto ao devedor.

Para além disso, salutar pontuar que a fase de execugio é compreendida como
um gargalo na atividade jurisdicional brasileira. A partir da andlise do Relatério
Justica em Nimeros 2023, elaborado pelo Conselho Nacional de Justiga (CN]J), é
possivel extrair que o Poder Judicidrio, no final do ano de 2022, contava com um
acervo de 81 milhdes de processos pendentes de baixa, sendo que mais da metade
desses processos, cerca de 52,3%, se referiam 2 fase de execugio (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2023, p. 143).

Nesse sentido, as cldusulas gerais executivas foram incluidas no ordenamento
como forma de atenuar essa problemdtica da inefetividade da execugido e da
mitigacdo de garantir o cumprimento de direitos fundamentais, posto que o acesso a
justica deve compreender a atividade satisfativa e que a tutela jurisdicional efetiva é
concebida como um direito fundamental previsto na Constitui¢ao Federal de 1988.

Dessa forma, faz-se necessdria a discussao acerca da eficicia e dos impactos
da inser¢ao das medidas executivas atipicas no ordenamento juridico brasileiro,
bem como entender o posicionamento do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal acerca da utilizagao dessas medidas, visto ser de suma
importincia a compreensao acerca dos direitos fundamentais em ponderagao e a
andlise de decisoes judiciais para a criagio de orientagdes e balizas que prestigiem

- e limitem - os direitos fundamentais dos individuos.

3. O ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA ACERCA
DAS MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS

A andlise de decisoes judiciais para a criacdo de orientacoes e balizas para

o ordenamento juridico ¢ fundamental, posto que favorece a seguranca juridica
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e a previsibilidade dos jurisdicionados acerca de quais liberdades e bens, no que
tange a aplicagio de medidas executivas atipicas, podem ser atingidos no caso
concreto. Além disso, a mitigagdo de direitos fundamentais também demonstra
a necessidade de andlise das decisoes judiciais que tratam sobre o tema.

Sob o pretexto de um acesso 2 justi¢ca que inclua a atividade satisfativa e o
direito a duragao razodvel do processo que também inclui a atividade satisfativa,
conforme disposto no art. 4° do CPC/15, nio ¢é possivel que todas as medidas, de
forma indiscriminada e sob uma perspectiva de subjetividade de dificil previsao,
sejam utilizadas pelo érgao jurisdicional para que os direitos dos exequentes sejam
efetivados.

Nesse sentido, é necessdria uma andlise de proporcionalidade, na tripla
acep¢do de adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, que
nio desprestigie excessivamente um direito fundamental em privilégio de outro.
A exemplo disso, cumpre destacar que o direito constitucional de ir e vir do
individuo, no caso da medida executiva atipica de apreensio de carteira nacional
de habilitacao (CNH) ou passaporte, deve ser analisado em um contexto de nao
onerosidade excessiva e de real influéncia na solucio do caso.

Nesse sentido, diante da constante aplicagio de medidas executivas atipicas
nos processos judiciais pelos érgaos jurisdicionais, era natural que a validade, bem
como a possibilidade de aplicagao, de tais medidas fosse questionada por meio de
recursos e agoes que objetivavam a aplicagio ou a invalidagio destas. Dessa forma,
a atua¢do do Superior Tribunal de Justiga acerca das medidas executivas atipicas
foi provocada e diversas decisoes foram proferidas acerca do tema, gerando uma
maior compreensao acerca das possibilidades e limitagdes para a utilizagao dessas
medidas para os jurisdicionados e magistrados.

A exemplo de entendimento do tribunal, é possivel citar que, nos casos
em que as medidas atipicas versavam sobre a suspensio da CNH, em diversas
oportunidades, prevaleceu o entendimento da corte de que a referida medida nao
ocasiona ofensa ao direito de ir e vir, para todo e qualquer lugar, do individuo,
desde que este nao o faca como condutor de um veiculo. Esse entendimento

adveio do argumento de que, se tal medida ferisse o direito de ir e vir, todos os
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individuos que nio possuem habilitagio para dirigir estariam limitados a exercer
o seu direito de ir e vir, 0 que evidentemente nio é razodvel.

No que se refere a apreensio do passaporte do executado, vem sendo
entendido que tal medida pode ser aplicada no caso concreto, desde que seja
tomada observando o contraditério substancial do executado e, também, que
tal medida tenha como base uma decisao fundamentada acerca da aplicagao
da medida, ou seja, que especifique a razio de ser da medida de apreensao do
passaporte do executado.

Em outra ocasido, entendeu a corte que, na aplicagio das medidas atipicas,
o magistrado deve observar o contraditério prévio e motivar adequadamente a
incidéncia da medida, pois, caso contrdrio, o ato processual poderia ter a validade
maculada. Entretanto, no recurso ordindrio em habeas corpus n.° 99.606/SP
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2018), a Ministra Relatora Nancy
Andrighi, apesar de reconhecer que o juiz de primeiro grau havia aplicado as
medidas atipicas sem observar esses quesitos (contraditério prévio e motivagao
adequada), explanou que o art. 805, pardgrafo tinico, do CPC/15, ao dispor sobre
o beneficio que possui o executado de indicar a medida menos onerosa ou outros
meios mais eficientes, sob pena de manutengio dos atos executivos jd determinados,
nao foi observado pelo paciente, resultando na negacio do recurso para manter
a aplicacio da medida atipica de suspensdo de CNH e de condicionar o direito
de sair do pais ao oferecimento de garantia ao pagamento de divida executada.

Depreende-se, da andlise do caso supracitado, que a corte busca, além de
criar balizas acerca da aplicagio das medidas atipicas, reprimir situagoes benéficas
ao executado que nao demonstra proatividade na resolugao do litigio. Entretanto,
cabe pontuar que, ao convalidar um ato eivado de falta de fundamentagio, padeceu
em erro a corte, visto que o ato de fundamentar a decisao, previsto nos arts. 93, IX
e 5°, LV, da Constituicao Federal, é tarefa que deve ser seguida pelo magistrado,
pois somente dessa forma o jurisdicionado poderd exercer efetivamente o direito
de se defender. Nesse sentido, destaca-se como impertinente o ato de justificar
erros com base em supostos outros erros ou auséncias, principalmente em casos

que existe um subjetivismo que necessita ser regrado com maior cautela.

Temas de Direito e Processo 253



Thais Coelho Leal, Juvéncio Vasconcelos Viana

Ademais, salutar destacar o leading case consagrado no REsp n.© 1.782.418/
RJ (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2019), também sob a relatoria
da Ministra Nancy Andrighi, posto que delineou importantes diretrizes a
serem observadas para a aplicagio das medidas executivas atipicas. Nesse caso,
foram estabelecidos alguns requisitos necessdrios para a aplica¢do das medidas
atipicas pelos 6rgaos jurisdicionais, de modo que a sua utilizagao: i) deve ser
subsididria aos meios tipicos de execugio; ii) deve proceder em consonincia com o
postulado da proporcionalidade (na sua tripla acepcao de adequagio, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito); iii) deve observar o contraditério substancial;
iv) a decisdo deve ser devidamente fundamentada as especificidades do caso
concreto; v) nio deve ter ocorrido indicagio de bens a penhora e; vi) deve haver
indicios de ocultag¢io patrimonial.

Importante destacar o critério da necessidade de haver indicios de ocultagao
patrimonial e/ou ma-fé da parte executada, posto que as medidas executivas atipicas
nao devem ser utilizadas com o fito de sancionar o devedor que nio possui meios
ou patriménio para quitar a divida. Esse foi, inclusive, o entendimento da corte
no REsp n.c 1.788.950/MT (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2019),
pois, de acordo com o contexto fitico exposto no caso concreto, foi observado
que todos os meios tipicos de satisfagio do crédito haviam sido aplicados e nao
foram eficazes, de modo que apenas foi demonstrado que o executado, de fato,
nio possuifa bens para saldar a divida.

Nesse caso, a decisio do Tribunal de Justica do Mato Grosso, que foi
confirmada posteriormente pelo STJ, foi no sentido de que as medidas atipicas
nao poderiam ser aplicadas como forma de punic¢ao pela insuficiéncia patrimonial
do devedor, fugindo do seu escopo principal, qual seja o de coagir, induzir e
“incomodar” o individuo que possui bens e os oculta do patriménio a quitar o
débito, pois incdmodo que nao se pode resolver transfigura-se em punigio. Assim,
entende-se pela impossibilidade de as medidas executivas atipicas serem utilizadas
como forma de puni¢io processual.

Outrossim, outro caso interessante ¢ o da possibilidade de aplica¢io de

medidas executivas atipicas em face de terceiros que deveriam agir de boa-fé e

254 Temas de Direito e Processo



Medidas executivas atipicas do cédigo de processo civil de 2015: uma analise do posicionamento do
superior tribunal de justica e do supremo Tribunal Federal

cooperar com o processo judicial. Esse foi o entendimento que adveio da Rel n.©
37.521/SP (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2020), no qual os familiares
de um suposto genitor pré-morto e que deveriam fornecer o material biolégico nao
colaboraram com a resolugio da agio judicial de reconhecimento de paternidade.
Com isso, depreende-se que as medidas atipicas, com fundamento no art. 139, IV,
do CPC/15, também podem ser utilizadas em obrigacoes diversas da pecunidria e,
também, que podem ser utilizadas em face de terceiros legitimados para a prética
de determinados e especificos atos processuais.

Com isso, o STJ, ao definir limites da utilizacio das medidas executivas
atipicas, firmou importante julgado no sentido de que nio haveria restri¢io quanto
a sua incidéncia a uma determinada natureza obrigacional, ou seja, seria possivel
a sua aplicagio a diversas modalidades procedimentais da tutela civil executiva
(BATISTA, 2021, p. 16). Nesse sentido, é possivel citar diversos casos em que
houve a aplicagio das medidas atipicas, como na execugao de titulo extrajudicial de
débitos locaticios, no cumprimento de sentenca proferida em agéo civil pablica na
reparacio de danos ambientais, na insolvéncia civil de quantia certa, na execugio
de alimentos, nas a¢oes de improbidade administrativa, nas obrigagoes de fazer
ou nio fazer, e etc.

Entretanto, de acordo com a decisio proferida no bojo do HC 453.870/
PR (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2019), a utilizagio de medidas
executivas atipicas nio se estende as execugdes fiscais. Esse importante julgado
fixou o entendimento de que a apreensio de passaporte em execugao fiscal ¢
desproporcional e inadequada & busca da satisfagao do crédito da Fazenda Publica,
tendo em vista que o Estado possui variados privilégios processuais, como varas
especializadas, diversos procuradores altamente capacitados voltados a essas causas,
além de possuir lei prépria acerca do procedimento com privilégios processuais
irredarguiveis.

No entanto, cumpre pontuar que, atualmente, a maioria dos processos
de execucdo pendentes de baixa que assolam o judicidrio sdo execugoes fiscais,
pois representam 64% do estoque dos processos em execugio e, também, sio os

maiores responséveis pela alta taxa de congestionamento do Poder Judicidrio,
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representando cerca de 34% do total de casos pendentes em 2022, conforme
dados do Justiga em Niimeros 2023 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2023, p. 150). Essa decisdo, ao passo que resguarda o direito do executado nas
relagoes com o Fisco, ndo contribui com a atenuagao do gargalo do processo civil
brasileiro, qual seja, a execugio’.

Outrossim, no que tange acerca do tempo em que essas medidas atipicas
podem perdurar, o STJ entendeu que as medidas atipicas devem ser utilizadas
pelo tempo que se mostrarem efetivas para compelir o devedor a cumprir com a
obrigacao que lhe foi imposta.

Em suma, é possivel analisar que a utilizacio de medidas atipicas aumentou
de forma substancial com a legitimagao de atipicidade dada pelo legislador do
CPC/15, e, também, que tais medidas vém sendo constantemente aplicadas e
reanalisadas pelos 6rgaos do Poder Judicidrio, de modo que a compreensio do
caso concreto, juntamente com a aplicagio de uma filtragem constitucional, ¢
fundamental para se estabelecer postulados e preservar os direitos fundamentais
das partes envolvidas no litigio.

Assim, diante da reiterada interposi¢ao de recursos ordindrios, recursos
especiais e agravos em recursos especiais ao STJ, os quais veiculavam discussao
acerca da possibilidade ou nao de utiliza¢io das medidas atipicas pelo magistrado
e, também, por ter sido tal questdao objeto de julgamento no 4mbito da Corte
Superior diversas vezes, foi instaurado o Tema Repetitivo n.° 1.137, ainda pendente
de julgamento, e que possui como delimitacio da controvérsia: “Definir se, com
esteio no art. 139, IV, do CPC/15, ¢ possivel, ou nio, o magistrado, observando-se
a devida fundamentagio, o contraditério e a proporcionalidade da medida, adotar,
de modo subsididrio, meios executivos atipicos”.

> Anao aplicabilidade das medidas executivas atipicas nas execugées fiscais sob a alegagio de que o Estado possui diversas
prerrogativas merece ponderagio, posto que o art. 139, IV, do CPC/15 dispée sobre a possibilidade de aplicagio, inclusive,
em execugdes por quantia. Além disso, o credor da execugio fiscal também encontra dificuldades ao nao localizar o
devedor, nao achar bens, além de enfrentar problemas relacionados a fraude a execugdo. Dessa forma, entende-se que
nio hd impedimento para a aplicagdo de medidas atipicas nas execugoes fiscais, desde sejam observados os parimetros
constitucionais da razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa, e etc.

256 Temas de Direito e Processo



Medidas executivas atipicas do cédigo de processo civil de 2015: uma analise do posicionamento do
superior tribunal de justica e do supremo Tribunal Federal

4. O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE A
(IN)CONSTITUCIONALIDADE DAS MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS NA
ADI N.° 5.941/DF

Diante da controvérsia instaurada acerca da constitucionalidade da aplicacio
de determinadas medidas executivas atipicas por parte do magistrado, foi ajuizada,
em maio de 2018, a A¢io Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.® 5.941/
DF no STF pelo Partido dos Trabalhadores (PT). Nessa agio, foi questionada a
possibilidade de o juiz, com fundamento em cldusulas gerais executivas do CPC/15,
determinar a suspensdo do direito de dirigir, a apreensao de passaporte, a proibi¢ao
de participacdo em concursos ptblicos ou licitagoes publicas dos devedores. No
entendimento do partido politico, tais medidas seriam inconstitucionais por
ferirem os direitos fundamentais do executado de forma excessiva, sendo, portanto,
incompativeis com o ordenamento juridico brasileiro.

Como fundamentagio para tal entendimento, foi suscitado que, sob
o argumento de busca por efetividade, nio se poderia admitir o sacrificio de
direitos fundamentais e, também, que nao se poderia admitir que fosse concedido
respaldo constitucional a interpretagio que resultasse em clara ofensa aos direitos
fundamentais do devedor.

Assim, o partido politico requereu que fosse julgado procedente o pedido
para que a Suprema Corte declarasse a inconstitucionalidade sem reducdo de
texto dos artigos 139, IV, 297, 390, pardgrafo tnico, 400, pardgrafo tnico, 403,
pardgrafo tnico, 536, capute § 1°, e 773 do CPC/15, afastando do ordenamento
juridico a possibilidade de aplicagao das medidas executivas atipicas de apreensio
de carteira nacional de habilitagao e/ou suspensio do direito de dirigir, a apreensao
de passaporte, a proibi¢io de participagiao em concurso publico e a proibigio de
participa¢io em licitagoes publicas.

Diante da compreensio de que se tratava de uma matéria revestida de grande
relevancia, o Ministro Relator da ADI, Luiz Fux, prolatou decisao notificando
o Chefe do Poder Executivo, a Camara dos Deputados e o Senado Federal para
prestarem informagoes e, também, deu vista 2 Advocacia-Geral da Unido (AGU) e a

Procuradoria-Geral da Republica (PGR) para que se manifestassem acerca do tema.
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Nesse sentido, ao se manifestarem, o Presidente da Republica, o
Presidente da Cimara dos Deputados, o Presidente do Senado Federal e a AGU
sustentaram, sob argumentos revestidos de primazia constitucional, a regularidade
e constitucionalidade dos dispositivos.

Entretanto, em sentido oposto se manifestou a PGR, ao alegar que a
discricionariedade do juiz de aplicar solugoes individuais para o cumprimento
de obrigacoes nio incluiria a utilizacio de medidas que limitasse as liberdades
individuais, como a apreensio de CNH, passaporte, bem como proibicao de
participagio em concurso ou licitagio. Ainda, foi explicitado que, em um Estado
Democritico de Direito, apenas a legislagao poderia autorizar a restri¢ao de direitos
nao-patrimoniais para o cumprimento de prestagoes pecunidrias, devendo ser
respeitados os direitos fundamentais, e, dessa forma, destacou que o magistrado
nao era incumbido de tal fun¢do. Ao final, a PGR pugnou pela declaracio de
inconstitucionalidade sem redugio de texto para afastar a utilizagdo de medidas
explicitadas na exordial pelo Partido dos Trabalhadores.

Ademais, em razio da relevincia social acerca do tema, a Associagao Brasileira
de Direito Processual (ABDPro) requereu a intervengio no feito como amicus
curiae, tendo sido admitido pelo Ministro Relator. Nesse sentido, a Associagao
apresentou manifestagao técnica requerendo a declaragio de inconstitucionalidade
sem reducdo do texto do art. 139, IV, do CPC/15, pois tal dispositivo iria contra o
disposto no art. 50, II, XXXIX e LIV da CRFB/88, que versam sobre os principios
da legalidade, principio da anterioridade e do devido processo legal, além de que
seria totalmente impossivel a demonstracio da adequacio e da necessidade das
aplicacoes das medidas atipicas nas obrigacoes pecunidrias, mesmo no caso concreto.

No entanto, em sentido diverso se manifestou o Instituto Brasileiro de
Direito Processual (IBDP) que apresentou memoriais alegando que as medidas
atipicas seriam constitucionais se fosse preservado o nucleo essencial do direito
fundamental do devedor; se houvesse conflito com outro direito fundamental
a autorizar tal restri¢ao (nesse caso, o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva, bem como o direito a razodvel duragio do processo, previsto no art. 5°,
LXXVIII, da CRFB/88); e se houvesse a aferi¢ao das medidas atipicas utilizadas
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no caso concreto a luz da proporcionalidade e razoabilidade, como uma “reserva
de ponderagio no caso concreto”.

Apés extenso debate, em fevereiro de 2023, ocorreu o julgamento da ADI
5.941/DE que, nos termos do voto do relator, foi conhecida e julgada improcedente,
concluindo que as medidas executivas atipicas previstas no CPC/15, que visam a
efetivacdo dos julgados, sio constitucionais, desde que sejam respeitados os arts.
10, 8° e 805 do CPC/15.

No julgamento da agio, o Ministro Luiz Fux explicitou nio ter observado
que os dispositivos, em razio de serem semanticamente indeterminados, poderiam
resultar em uma substancial subjetivagao da tutela jurisdicional capaz de ampliar
de forma excessiva a discricionariedade judicial e limitar a liberdade e autonomia
do executado, violando os direitos e garantias fundamentais deste.

Ademais, o Ministro Relator dispds que existem um conjunto de normas
fundamentais e institutos juridicos positivados no CPC/15 que possuem a fungio
de orientar a atividade jurisdicional, como os arts. 1°, 8° e 805, que explicitam
a necessidade de uma filtragem constitucional de respeito aos principios e uma
menor onerosidade para o executado. Nesse sentido, na aplicagio das medidas
executivas atipicas, para o Ministro, deve ser realizada uma interpretagio sistemdtica
do ordenamento juridico-constitucional, que deve considerar i) o especial 6nus
argumentativo do julgador (motivacdo); ii) o respeito ao devido processo legal,
o contraditdrio e a4 ampla defesa (que pode ser diferido); e iii) a apreciagio da
proporcionalidade da medida no caso concreto.

Dessa forma, acolher o pleito de inconstitucionalidade, mesmo que sem
reducio de texto, seria equivalente a desconsiderar a existéncia desse conjunto de
normas e institutos que orientam o ordenamento, de modo que a declaragio de
inconstitucionalidade seria tida como uma limitagao, ex ante, da discricionariedade
do 6rgao julgador, justificada pela protecio absoluta da liberdade do devedor,
independentemente dos demais valores juridicos do caso concreto.

Outrossim, em relagdo as dificuldades enfrentadas pelo Poder Judicidrio para
a efetivacio e implementagio das decisdes prolatadas, foi destacada a quantidade

avassaladora de processos em tramita¢o, a quantidade de processos complexos e,
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ainda, a expectativa dos jurisdicionados, pois, para além dos interesses contrapostos
em uma lide processual, existe o interesse na solugio e efetivagao da decisao pelo
6rgao julgador, tendo em vista que, nas palavras do Ministro, “a lide de pretensao
insatisfeita ¢ doenca ainda mais grave do que a lide de pretensao resistida”.

Em relagio 4 indeterminagio trazida pelos dispositivos, explicitou o Ministro
que a amplitude seméntica das cldusulas gerais permite que o magistrado tenha
maior autonomia na resolucio da lide, sendo possivel, com isso, atenuar eventuais
ineficiéncias no processo. Entretanto, a utilizagio dessas cldusulas gerais nio
isenta o juiz do dever de motivar e de observar as demais normas e institutos do
ordenamento juridico, a exemplo do principio da proporcionalidade - em sua
tripla acep¢io de adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

As cldusulas gerais de efetivagdo, segundo o relator, nio podem ser
compreendidas como uma “carta-branca” dada ao juiz para que submeta o devedor
a toda e qualquer medida executiva. Essa limitacdo ¢, inclusive, o papel exercido
pela motivagao da decisdo judicial.

No caso concreto, faz-se imperioso que o magistrado concretize o principio
da menor onerosidade da execucao, de modo a afastar a utilizacio de medidas
mais gravosas ao executado. Inclusive, o Ministro explicita que a medida atipica,
caso seja adequada e suficiente para concretizar o cumprimento do provimento,
pode ser utilizada prioritariamente caso a medida tipica seja mais gravosa.

Entretanto, cumpre salientar que discricionariedade judicial nao deve ser
confundida com arbitrariedade, pois, caso ocorram abusos, estes podem e devem
ser coibidos por meio de recursos, agoes e etc. Além disso, nao devem ser aplicadas
medidas de cardter sancionatério nio previstas especificamente em lei, sendo
dever do magistrado afastar preceitos sancionatérios travestidos de coercitivos.

No julgamento da ADI, o Ministro Edson Fachin, sob o argumento de que
o devedor nao poderia ser sancionado com medidas restritivas de suas liberdades
ou direitos fundamentais, em razio da nio quitagao de suas dividas, exceto no
caso da divida de alimentos, entendeu pela declaragao de inconstitucionalidade,
sem reducdo de texto, do art. 139, IV, do CPC/15. Nesse sentido, dispds acerca

da importincia de se ter cuidado com a interpretagao deste artigo, pois poderia
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haver o risco de se entender que em todos os tipos de obrigacées, inclusive nas
pecunidrias, o juiz poderia desprestigiar a utilizacdo das medidas tipicas, o que
geraria uma desconfiguragio do sistema elaborado pelo legislador para as agoes de
natureza condenatdria. No entanto, o entendimento do Ministro Edson Fachin
nio foi corroborado pelos demais Ministros da corte.

Nesse sentido, faz-se necessdria uma andlise critica acerca da deciso prolatada
no bojo da ADI n.° 5.941/DEF posto que diversas balizas foram definidas para a
utilizagio das medidas atipicas executdrias no ordenamento juridico brasileiro.
Primeiramente, cumpre destacar que o legislador, ao inserir as cldusulas gerais na
ordem juridica, depositou no Poder Judicidrio o dever de estabelecer critérios para a
sua utilizago, de modo a garantir maior seguranca juridica para os jurisdicionados.

No que tange aos critérios estabelecidos na decisdo, pode-se citar a
importancia do 6nus argumentativo para o magistrado que utilizar a medida
atipica; a necessidade de observancia do devido processo legal, do contraditério
(prévio ou diferido), e da ampla defesa; a nao utilizagao da medida atipica como
forma de penalidade processual para o devedor que nao possui patrimonio; e que
a medida esteja em consonincia com o preceito da proporcionalidade.

Além disso, na percep¢io da Corte Constitucional, nio é obrigatéria a
utilizagdo exauriente de todas as medidas tipicas para que, entdo, sejam utilizadas
as medidas atipicas, bastando que a medida atipica seja adequada e suficiente
para concretizar o cumprimento da decisao e/ou que a medida atipica seja menos
gravosa que a tipica.

Em suma, compreende-se que o julgador, ao realizar uma interpretagao das
cldusulas gerais executivas conforme a Constitui¢io Federal, de modo a prestigiar os
principios do devido processo legal, contraditério, proporcionalidade e eficiéncia,
aplicaria de forma adequada as medidas executivas atipicas no caso concreto.
Porém, ¢é resguardado o direito de a parte insurgir-se da decisao utilizando os
meios processuais adequados.

Ademais, ainda que os dispositivos tenham sido analisados de forma abstrata
(em consonéncia como os trimites de uma agao de controle concentrado de

constitucionalidade), é possivel perceber semelhangas com os critérios estabelecidos
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pelo STJ anteriormente ao julgamento da agdo, qual seja o critério da necessidade
de motivagao judicial, da proporcionalidade, da medida atipica nao ser utilizada
como penalidade processual, da observincia do contraditério substancial e etc.

No entanto, diverge o entendimento acerca da aplicagio da medida atipica
apenas subsidiariamente aos meios tipicos de execugio, posto que, se menos onerosas
ao devedor, as medidas atipicas devem ser utilizadas prioritariamente as medidas
tipicas. Ademais, outras questoes ficaram pendentes acerca da possibilidade ou
nao de aplicagao das medidas atipicas, a exemplo da inaplicagio dessas medidas
nas execugdes fiscais, visto que o ST] possui precedente afirmando sobre a
inaplicabilidade e o STF nio se manifestou sobre no bojo da ADIL

Dessa forma, ainda que tenha sido uma decisao que estabeleceu importantes
parametros de aplicagio e balizas a serem observadas pelos magistrado no caso
concreto, a possibilidade de aplicagio das medidas executivas atipicas em outras
situagdes nao foi observada, de modo que pairam incertezas acerca da possibilidade
de aplicacio em determinados casos, a exemplo das execugdes fiscais, que possuem
a maior taxa de congestionamento dos processos em fase de execucio de acordo
com o Relatério Justica em Numeros 2023 (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2023).

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A partir da andlise desenvolvida, é possivel compreender que as cldusulas
gerais foram inseridas no ordenamento juridico brasileiro a fim de municiar o
magistrado no caso concreto, ante a possibilidade de reniténcia do executado
em cumprir com decisoes judiciais. A inclusio dessas cldusulas gerais, ainda que
observadas sob o viés do cumprimento da determinagio judicial e do prestigio ao
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, favoreceu o estabelecimento de
incertezas e inquietagoes, ante o subjetivismo e a arbitrariedades que poderiam
ser cometidas no processo.

Nesse sentido, surgiu a necessidade de definir possibilidades de aplicagao
e estabelecer limites a aplicacdo das medidas executivas atipicas, que encontram

respaldo legal em cldusulas gerais do CPC/15. A doutrina, exercendo o importante
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papel de intérprete e orientador acerca da aplicagio da lei, estabeleceu diversos
critérios que, posteriormente, foram confirmados pela jurisprudéncia.

Dessa forma, com a aplicacio das medidas executivas atipicas por parte dos
6rgaos julgadores, diversos jurisdicionados insatisfeitos com as decisoes buscaram
a reforma destas sob o argumento de limita¢io desproporcional ao direito do
executado. A exemplo das medidas utilizadas pelos magistrados com o fito de
estimular o executado a cumprir a decisio judicial prolatada, é possivel citar a
apreensio de carteira nacional de habilitagao, suspensio do direito de dirigir,
apreensao de passaporte, bloqueio de cartdo de crédito e outros.

Cumpre destacar que tio importante quanto a possibilidade de aplicagao
das medidas executivas atipicas no ordenamento juridico brasileiro é a delimitagao
da aplicacdo dessas medidas, tendo em vista que a margem de discricionariedade
do 6rgao julgador nao pode desprestigiar a seguranca juridica e nem interferir de
forma excessiva e desproporcional na esfera juridica do executado, que também
faz jus a direitos fundamentais que nao podem ser violados a qualquer custo sob
o fundamento do direito fundamental 2 tutela executiva efetiva do credor.

Esses critérios, que devem ser estabelecidos em conjunto pela doutrina
e pela jurisprudéncia, devem ter como objetivo proteger, para além do poder
geral de efetivacdo conferido ao 6rgao jurisdicional e da efetividade da tutela
executiva para o credor, os direitos fundamentais do executado. Nesse sentido,
devem ser observados no caso concreto, os principios do devido processo legal, do
contraditério substancial, da ampla defesa, da menor onerosidade ao executado.

Em relacio especificamente as delimitagoes dispostas pelo STJ, é possivel
destacar a necessidade de motivagio da decisao judicial, bem como da nao utilizagao
da medida executiva atipicas como forma de penalidade processual ao executado que
nao possui meios de cumprir com a decisao judicial (pois, no caso da insuficiéncia
patrimonial, o incdmodo que deveria ser causado pela medida transfigura-se em
punigio), mas que estas devem ser aplicadas em face dos executados que dao
indicios de ocultagio patrimonial e, também, que nio contribuem com a execugio.
Além disso, foi suscitado pelo ST] que as medidas executivas atipicas devem ser
aplicadas de forma subsididria as formas tipicas, o que nio foi corroborado pelo
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STE que suscitou que, se a medida atipica for menos onerosa, esta deve ser aplicada
prioritariamente 4 medida tipica.

No entanto, salutar pontuar que, no julgamento da agao direta de
inconstitucionalidade, o STF estabeleceu e corroborou com diversos critérios que
haviam sido estabelecidos pelo STJ, além de frisar a necessidade de uma filtragem
constitucional dos dispositivos, posto que as balizas que devem orientar na aplica¢ao
dessas medidas estdo delimitadas pelo préprio ordenamento juridico brasileiro.

Ainda que tenham sido feitas importantes ponderagées e delimitagoes
acerca da utiliza¢do dessas medidas atipicas, ainda pairam incertezas acerca da
aplicacio em determinadas situacoes, a exemplo da possibilidade de aplicagao nas
execugoes fiscais — que possuem a maior taxa de congestionamento das execugoes.

Porém, faz-se necessdrio pontuar que as medidas executivas atipicas, desde que
sejam utilizadas em observancia a Constitui¢ao Federal e aos direitos fundamentais
das partes, s3o extremamente positivas para solucionar os litigios estabelecidos em

juizo e a problemdtica acerca do descumprimento das decisoes judiciais.
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SuMArIO: 1 Introdugio; 2 Os institutos juridicos de Acesso a Justica; 2. O Jus Postulandi; 2.2
Procedimento Sumarissimo e o Juizado Especial: Desafios e Possiveis Aprimoramentos; 2.3 Desafios
¢ Oportunidades nas Tutelas Executivas: Rumo a uma Efetivagio Justa e Agil; 3 Andlise critica da
efetividade dos institutos processuais civis: perspectivas a luz do “Justice Gap” e do Acesso a Justica;

4 Considerag6es finais.

1INTRODUGAO

O acesso 4 justica ¢ um dos pilares fundamentais de qualquer sistema
juridico democrdtico. No entanto, apesar das garantias legais e dos avangos
institucionais, ainda persistem disparidades significativas entre a demanda por
justica e a capacidade do sistema legal de atendé-la.

Este fendmeno conhecido como “/Justice Gap” traduzido literalmente como
“lacuna/fenda de justica” (Dicio, 2024), denota um espago vazio ou uma falta
percebida de justica. Embora essa tradugdo nio capture completamente a esséncia
do termo original, ela oferece uma compreensio inicial desse conceito. Apesar de
ser um termo relativamente novo, o “Justice Gap” tem suas raizes em principios
seculares que serdo explorados ao longo desta andlise.

Nesse sentido, a expressdo “Justice Gap”, apesar de ser pouca difundida
no cendrio juridico brasileiro, j4 ¢ amplamente reconhecida globalmente para
denotar a discrepancia entre o direito que um individuo possui e sua capacidade de

efetivamente exercé-lo. Segundo o Instituto World Justice Project (W]P), conforme
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detalhado em sua publicagio “Measuring the Justice Gap”, pessoas afetadas pelo
“Justice Gap”, devido a fatores sociais, econdmicos e legais, nao estio obtendo a
justica necessdria para resolver questoes cotidianas e casos de injusti¢a mais graves.

Em nivel de ilustragao, é possivel visualizar o justice Gap da seguinte forma:

Justice Gap

iy ity Lxercer o
I'er o direito

direito

Fonte: Elaborado pelo autor a partir do conceito de justice Gap

Logo, o Justice Gap poderia ser entendido justamente como um impeditivo
para o individuo exercer seu direito.

Dessa forma, o conceito de “Justice Gap” surge como uma ferramenta para
compreender, tanto quantitativa quanto qualitativamente, os desafios enfrentados
no exercicio dos direitos legais por determinados grupos de pessoas. Para ilustrar,
o Instituto World Justice Project estima que cerca de 5 bilhoes de pessoas ao
redor do mundo tém necessidades legais nao atendidas, incluindo 1,5 bilhio de
pessoas incapazes de obter justica em questoes civis, administrativas ou criminais.
No contexto brasileiro, apesar do acesso 2 justica ser um direito fundamental
garantido pelo inciso XXXV do Artigo 5° da Constituigao Federal de 1988,
ainda existem vdrias barreiras que dificultam sua efetivagdo, contribuindo para o
“Justice Gap” no pais.

Ao examinar o conceito de “Justice Gap” no contexto do Acesso a Justica,
destacamos uma série de questdes organizacionais, sociais e estruturais que permeijam

o sistema judicidrio brasileiro, o qual idealmente deveria priorizar a acessibilidade
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para todos os cidaddos. Embora haja uma necessidade evidente de democratizacio
do acesso a justica, ¢ fundamental que o Estado produza resultados que sejam
nio apenas justos individualmente, mas também coletivamente (CAPPELLETTT;
GARTH, 1988). No entanto, apesar das garantias tedricas, percebe-se uma
considerdvel lacuna na prética entre o individuo e a efetivagio de seus direitos.

Nesse contexto, no que tange ao acesso a Justiga, tem-se como base o Projeto
Florenga, de Cappelleti e Garth, e a criagio de uma distingao de “ondas” que
caracterizariam a prépria acessibilidade a Justiga. Nesta teoria, existe a formagao
de trés ondas que suscitam acertadamente algumas das principais questoes desse
problema. De forma sintetizada elas podem ser vistas como: a assisténcia judicidria
gratuita ao hipossuficiente (primeira onda); a criagio de mecanismos processuais
para representar os interesses difusos (segunda onda), e um outro enfoque de acesso
a Justica, com uma série de modificagées nas estruturas judiciais e abertura do
Judicidrio a outras formas de solucio de litigios, por meio de novos mecanismos
judiciais e extrajudiciais (terceira onda) (CAPPELLETTI; GARTH, 1988). A
teoria das ondas nada mais ¢ do que um mecanismo juridico que visa alicercar
o comprometimento entre a deten¢do do direito e a certificagdo da consumagao
in facto, entendendo que hd um abismo ou gap entre esses vértices e buscando
a sua reparagao.

Dessa forma, tendo como base a teoria das ondas acima exposta é possivel
expor alguns Institutos Processuais adotados no Brasil que, em tese, deveriam
colaborar para o acesso a Justica e, por consequéncia, reducio do Justice Gap, como:

O Jus Postulandi no processo civel, que permite que as partes atuem sem a
necessidade de representagio por advogado, trazendo a tona questoes relacionadas
a garantia do acesso a justiga para todos os cidadaos, independentemente de
recursos financeiros ou conhecimento técnico-juridico;

O Procedimento Sumarissimo ¢ o Juizado Especial, que oferecem uma via
mais célere e simplificada para a resolucio de litigios de menor complexidade,
mas que enfrentam desafios em relagio a efetividade na entrega de uma decisao

justa e acessivel;
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As Tutelas Executivas, que visam assegurar o cumprimento das decisoes
judiciais, mas muitas vezes enfrentam obstdculos no que diz respeito a celeridade
e efetividade na satisfacao dos direitos dos credores.

Poderiam ser citadas diversas outras, como o préprio baluarte da
hipossuficiéncia e a isengdo de custas processuais. Contudo, serdo abordadas,
para fins de andlise, as medidas acima expostas.

Nio obstante, a metodologia do presente trabalho serd por meio do estudo
da doutrina nacional e internacional juntamente com a interpretagio de dados
oficiais do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e outras institui¢oes
idoneas, como o World Justice Project (W]P). Ao passo que, buscard compreender
0s pormenores existentes, mediante critérios técnicos e sociais, a lacuna Iegal
gerada pelo Justice Gap, bem como sua influéncia no direito fundamental de
acesso 2 Justica.

Ao analisar esses institutos processuais, pretende-se nao apenas avaliar sua
eficicia na redugio do “Justice Gap”, mas também identificar possiveis melhorias
e medidas que possam promover um acesso mais equitativo a justica. Este estudo
busca contribuir para o desenvolvimento de solugoes eficazes que garantam que
todos os membros da sociedade tenham acesso adequado aos recursos judiciais e

recebam uma protecio efetiva de seus direitos.
2. OS INSTITUTOS JURIDICOS DE ACESSO A JUSTICA

O acesso a justiga é um principio fundamental que garante a todos os
cidadaos a oportunidade de buscar e obter reparacio para suas demandas legais.
Para efetivar esse direito, os sistemas juridicos desenvolvem uma série de institutos
processuais destinados a facilitar o acesso e promover a igualdade perante a lei
(MORAES, 2018).

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
o Brasil possui uma populacio de mais de 200 milhées de habitantes, sendo que
uma parte significativa desses cidadios enfrenta dificuldades para acessar o sistema

judicidrio devido a barreiras econdmicas, sociais e geogréficas (IBGE, 2021). Diante
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desse cendrio, ¢ essencial compreender os diversos mecanismos disponiveis e sua
eficdcia na promogao de uma justica acessivel e equitativa.

O presente capitulo tem como objetivo explorar alguns desses institutos
juridicos de acesso 2 justiga, analisando suas caracteristicas, funcionamento e
impacto na redugao do “Justice Gap”. Serdo examinados trés institutos especificos no
contexto do processo civil brasileiro: o jus Postulandi, o Procedimento Sumarissimo
e o Juizado Especial, e as Tutelas Executivas.

Segundo Cappelletti e Garth (1988), o Jus Postulandi no processo civel
permite que as partes atuem sem a necessidade de representagio por advogado,
trazendo a tona questoes relacionadas a garantia do acesso a justica para todos
os cidaddos, independentemente de recursos financeiros ou conhecimento
técnico-juridico. Além disso, o Procedimento Sumarissimo e o Juizado Especial
oferecem uma via mais célere e simplificada para a resolucio de litigios de menor
complexidade, mas que enfrentam desafios em relagio a efetividade na entrega de
uma decisao justa e acessivel (BRASIL, 2015). As Tutelas Executivas, por sua vez,
visam assegurar o cumprimento das decisoes judiciais, mas muitas vezes enfrentam
obstdculos no que diz respeito a celeridade e efetividade na satisfacio dos direitos
dos credores (DINAMARCO, 2017).

Ao compreender a importincia e o funcionamento desses institutos, serd
possivel identificar seus potenciais contribui¢oes para a redugio das disparidades
no acesso a justi¢a e para a promogio de uma ordem juridica mais inclusiva e
justa. Por meio dessa andlise, busca-se fornecer insights valiosos para aprimorar
os mecanismos existentes e desenvolver estratégias mais eficazes para garantir que
todos os membros da sociedade possam desfrutar plenamente de seus direitos legais
para combater o Justice Gap e facilitar o acesso efetivo e real a Justica.

Em paralelo, torna-se imprescindivel avaliar o impacto social de tais pontos
de melhoria existentes, uma vez que colaboram para o afastamento da sociedade

do Judicidrio, bem como a criagdo de estigmas negativos sobre o poder judicidrio.
2.1 0 Jus Postulandi

O Jus Postulandi é o direito conferido as partes de atuarem em juizo sem

a necessidade de representagio por advogado. No contexto do processo civel
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brasileiro, esse instituto desempenha um papel crucial na garantia do acesso a
justica para todos os cidadaos, independentemente de recursos financeiros ou
conhecimento técnico-juridico (CAMARA, 2019).

De acordo com Cappelletti e Garth (1988), o Jus Postulands representa uma
ferramenta importante na busca pela democratizagio do acesso a justica, permitindo
que as partes exercam seus direitos de maneira direta e simplificada. No entanto,
¢ importante ressaltar que, embora esse direito seja reconhecido pela legislagio
brasileira, sua eficicia e alcance podem ser limitados por diversos fatores, como
a complexidade do sistema legal e a falta de recursos para a preparagao adequada
da defesa (BRASIL, 2015).

Além disso, algumas criticas s3o levantadas em relagio ao Jus Postulands,
especialmente no que diz respeito a qualidade da representagio das partes e a
garantia do devido processo legal. Embora esse instituto busque promover a
autonomia das partes e a simplificacdo dos procedimentos judiciais, sua aplicagao
indiscriminada pode resultar em prejuizos para a efetivagio dos direitos das partes
e para a qualidade da prestagio jurisdicional (THEODORO JUNIOR, 2018).

Portanto, é essencial realizar uma andlise critica do Jus Postulandi no processo
civel, avaliando seus impactos na efetivacdo do acesso a justica e identificando
possiveis medidas para aprimorar sua aplicagio e garantir uma representagio
adequada das partes envolvidas.

Apesar de representar uma tentativa de democratiza¢io do acesso a justica,
o Jus Postulandi no processo civel enfrenta uma série de desafios que questionam
sua eficdcia e adequagdo para garantir uma representacio adequada das partes.
Uma das principais criticas diz respeito a disparidade de conhecimento técnico
entre as partes litigantes, o que pode resultar em desigualdades substanciais no
tratamento processual e na qualidade das alegagoes apresentadas (MARINONI;
ARENHART, 2017).

Além disso, a falta de preparo e experiéncia juridica das partes que optam por
exercer o_fus Postulandi pode comprometer a efetividade do processo, dificultando a
compreensdo dos trimites processuais e a apresentagao de argumentos juridicamente
sélidos (THEODORO JUNIOR, 2018). Isso pode levar a decisoes judiciais

injustas ou desproporcionais, prejudicando a realizagio da justi¢a material.
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Outro problema associado ao Jus Postulandi é a sobrecarga do Poder
Judicidrio, especialmente nos Juizados Especiais, onde muitos casos so tratados
de forma simplificada e sem a intervenc¢ao de advogados. A auséncia de profissionais
qualificados para orientar as partes pode resultar em litigAncia excessiva, atrasos
processuais e congestionamento do sistema judicial (CAMARA, 2019).

Ademais, a falta de representacio técnica pode ser especialmente prejudicial
em casos mais complexos, nos quais questoes juridicas intricadas exigem andlise
aprofundada e argumentacio juridica especializada. Nessas situagoes, a auséncia de
advogados pode comprometer seriamente a capacidade das partes de defenderem
seus direitos de forma eficaz e justa (DINAMARCO, 2017).

Portanto, embora o Jus Postulandi tenha sido concebido como uma medida
para promover a autonomia das partes e simplificar os procedimentos judiciais,
sua aplicagdo indiscriminada e suas limitagdes intrinsecas levantam questoes
importantes sobre sua eficicia e adequagdo para garantir uma representagao justa
e equitativa no processo civil brasileiro.

Dito isso, apesar de, na teoria, ser um instituto democratizador, ele,
indiretamente, pode acabar colaborando pela manutencio e persisténcia do fustice

Gap, uma vez que pode afastar quem lhe procura de um acesso efetivo a Justica.

2.2 Procedimento Sumarissimo e o Juizado Especial: Desafios e Possiveis
Aprimoramentos

O Procedimento Sumarissimo e o Juizado Especial sdo institutos processuais
concebidos com o objetivo louvdvel de simplificar e agilizar a resolugio de
litigios de menor complexidade, proporcionando uma via mais acessivel para
a busca da justica (BRASIL, 2015). No entanto, embora tenham contribuido
significativamente para a democratizacio do acesso a justiga, esses institutos ainda
enfrentam desafios que comprometem sua eficdcia e sua capacidade de promover
uma justi¢a verdadeiramente inclusiva e equitativa.

Historicamente, os Juizados Especiais tiveram suas raizes na Lei 7.244
de 1984, sob a nomenclatura de “Juizados de Pequenas Causas”, sendo uma

experiéncia bem sucedida em diversos Estados da Federagio fazendo com que o
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Constituinte de 1988 os trouxesse para o Ambito da nova Constitui¢io que estava
surgindo em seu art. 98 (VIANA, 2009).

Uma das principais limitagoes dos Juizados Especiais diz respeito a restri¢ao
de competéncia, que limita sua atuagao a causas de até 40 saldrios minimos. Essa
limita¢do exclui uma parcela considerdvel da populagio que nao tem acesso a
outros meios de resolugio de conflitos e que muitas vezes se vé obrigada a recorrer
ao sistema judicidrio tradicional (DINAMARCO, 2017). Uma possivel solugao
para esse problema seria revisar os critérios de competéncia dos Juizados Especiais,
ampliando sua abrangéncia para garantir que mais pessoas tenham acesso a essa
forma de justica célere e simplificada.

Além disso, é necessdrio garantir que os Juizados Especiais atendam
efetivamente as necessidades das populacoes mais vulnerdveis, como pessoas
em situagdo de vulnerabilidade social ou econdmica. Isso pode envolver a
implementacio de medidas para facilitar o acesso fisico aos féruns, a oferta de
assisténcia juridica gratuita e a promogao de campanhas de conscientizagio sobre
os direitos e recursos disponiveis (CAMARA, 2019).

Outro ponto a ser considerado é a necessidade de balancear a simplificagao
dos procedimentos com a garantia do devido processo legal e das garantias
fundamentais das partes. Embora a simplificago seja essencial para tornar o processo
mais 4gil e acessivel, é importante garantir que as partes tenham a oportunidade
de apresentar suas alegacoes de forma adequada e que as decisoes judiciais sejam
fundamentadas e justas (MARINONI; ARENHART, 2017).

Portanto, para que o Procedimento Sumarissimo e o Juizado Especial
alcancem seu pleno potencial na promogio de uma justica acessivel e equitativa,
¢ essencial que sejam implementadas medidas para ampliar sua competéncia,
garantir o acesso efetivo das populacoes vulnerdveis e equilibrar a simplificagao

dos procedimentos com a prote¢io dos direitos das partes.

2.3 Desafios e Oportunidades nas Tutelas Executivas: Rumo a uma
Efetivacdo Justa e Agil

No contexto das Tutelas Executivas, a morosidade do processo de execugio

representa um desafio considerdvel que contribui diretamente para a ampliagao do

274 Temas de Direito e Processo



Justice gap: analise da efetividade dos institutos processuais

“Justice Gap”. Esta demora nio apenas frustra as partes envolvidas, mas também
compromete a finalidade da prestacdo jurisdicional, minando a confianga na
efetividade do sistema judicial e aprofundando a lacuna entre a demanda por
justica e sua concretizacdo. Diante desse cendrio, torna-se evidente a necessidade
de se buscar alternativas que visem agilizar o trimite executivo, garantindo uma
resposta mais célere e eficaz as demandas judiciais.

Uma abordagem para enfrentar esse desafio é a implementagio de medidas
voltadas para a simplificacdo e agilizacdo dos procedimentos executivos. Isso
pode incluir a adogdo de mecanismos de comunicagao eletronica entre os 6rgaos
judicidrios e os envolvidos no processo, bem como a criagio de programas de
capacitagdo para os profissionais do direito visando a aplicagio mais eficiente
das normas processuais executivas (BRASIL, 2015). Além disso, a promogao
de uma cultura de conciliagio e mediagio nas execugoes pode contribuir para a
resolugio mais rdpida e amigdvel dos conflitos, evitando a sobrecarga dos tribunais
e reduzindo os custos e o tempo despendidos no processo.

Outro aspecto a ser considerado na busca por uma efetivacio mais justa
e 4gil das Tutelas Executivas é a necessidade de se fortalecer os mecanismos de
cooperagio entre os diferentes 6rgaos do sistema judicial. A falta de uniformidade na
aplicacdo das normas processuais executivas pelos diferentes tribunais brasileiros gera
inseguranga juridica e dificulta o cumprimento das decisoes judiciais, especialmente
em casos que envolvem a execugao de titulos extrajudiciais ou a penhora de bens
(BRASIL, 2015). Portanto, ¢ fundamental promover um didlogo interinstitucional
e desenvolver diretrizes comuns que garantam uma aplicagio mais uniforme e
eficaz das normas processuais executivas, contribuindo para uma maior equidade
e efetividade no sistema de justica.

Além disso, é essencial reconhecer o papel fundamental dos profissionais do
Direito na aplicacdo e uso correto das medidas de Tutelas Executivas. O advogado
¢ colocado como indispensdvel a administragao da justica pela Constituicio
Federal no Artigo 133 (BRASIL, 1988), destacando a importincia de sua atuagao
ética e responsdvel na conduc¢io dos processos executivos. Investir em uma

formacio juridica sdlida e continua para os advogados, bem como promover a
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valoriza¢io da advocacia como um instrumento de promocio da justica, pode
contribuir significativamente para a efetivacao das Tutelas Executivas e a redugao
do “Justice Gap”.

Em suma, diante dos desafios e oportunidades apresentados pelas Tutelas
Executivas, ¢ imprescindivel buscar alternativas que visem aprimorar o sistema
de execugio, promovendo uma justica mais célere, eficiente e acessivel para todos
os cidadios. Somente através de um esfor¢o conjunto e continuo dos diversos
atores do sistema judicial podemos superar os obstdculos existentes e garantir uma

efetivagao justa e 4gil dos direitos reconhecidos em juizo.

3. ANALISE CRITICA DA EFETIVIDADE DOS INSTITUTOS PROCESSUAIS
CIVIS: PERSPECTIVAS A LUZ DO “JUSTICE GAP” E DO ACESSO A JUSTICA

A andlise critica da efetividade dos institutos processuais civis é essencial
para compreendermos como tais instrumentos contribuem para mitigar ou agravar
o “Justice Gap”, bem como para promover ou dificultar o acesso 2 justica. Neste
contexto, é imprescindivel examinar de forma minuciosa o funcionamento dos
institutos processuais sob a 6tica do principio da efetividade, que busca assegurar
a concretizagao dos direitos fundamentais dos cidadios no dambito do processo
civil (CAPPELLETTL; GARTH, 1988).

Um dos principais desafios enfrentados na andlise da efetividade dos
institutos processuais civis é a sua capacidade de reduzir a lacuna entre a demanda
por justica e a capacidade do sistema legal de fornecé-la, ou seja, o “Justice Gap”.
Muitas vezes, os institutos processuais sio complexos, burocrdticos e morosos, o que
pode dificultar o acesso 4 justica para aqueles que nao possuem recursos financeiros
ou conhecimento juridico adequado (THEODORO JUNIOR, 2018). Dessa
forma, é fundamental questionar se tais institutos estao efetivamente cumprindo
o seu papel de garantir uma justiga acessivel e equitativa para todos os cidadios.

Além disso, é necessdrio avaliar criticamente como os institutos processuais
civis impactam o acesso a justica em diferentes contextos sociais, econdmicos e
culturais. A falta de acesso  justica pode resultar em graves injusticas, especialmente
para aqueles que estio imersos na lacuna do “Justice Gap”, enfrentando dificuldades
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para resolver problemas cotidianos e questoes juridicas relevantes (BRASIL,
1988). Nesse sentido, é preciso questionar se os institutos processuais estao
verdadeiramente promovendo a inclusdo social e garantindo o exercicio pleno
dos direitos fundamentais de todos os membros da sociedade.

Outro aspecto critico a ser considerado na andlise da efetividade dos institutos
processuais civis ¢ a sua capacidade de lidar com as demandas e necessidades
especificas dos diferentes grupos sociais. Por exemplo, é importante questionar se tais
institutos estdo adaptados para atender as necessidades dos grupos marginalizados,
como as populagées de baixa renda, as comunidades rurais e as minorias étnicas
(THEODORO JUNIOR, 2018). A falta de acesso 2 justica para esses grupos
pode aprofundar ainda mais o “/ustice Gap” e perpetuar as desigualdades sociais
existentes.

Diante dessas reflexées, torna-se evidente a necessidade de uma anilise
critica e aprofundada da efetividade dos institutos processuais civis, levando em
consideragao o contexto do “Justice Gap” e do acesso a justica. Somente através
de uma compreensio holistica e contextualizada desses temas podemos identificar
as lacunas e os desafios existentes no sistema juridico e promover mudangas
significativas que garantam uma justica verdadeiramente acessivel, equitativa e

efetiva para todos os cidadaos.
4. CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo buscou analisar criticamente a efetividade dos institutos
processuais civis  luz do “Justice Gap” e do acesso a justica, destacando os desafios
e as oportunidades existentes no sistema juridico brasileiro. Ao longo da pesquisa,
foi possivel observar que os institutos processuais desempenham um papel crucial
na busca pela justica e na concretizacio dos direitos fundamentais dos cidadaos. No
entanto, também ficou evidente que hd uma série de desafios a serem enfrentados
para garantir uma justiga verdadeiramente acessivel, equitativa e efetiva para todos.
O “Justice Gap”, caracterizado pela disparidade entre a demanda por justica ¢ a

capacidade do sistema legal de fornecé-la, representa um obstéculo significativo
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que amplia as desigualdades sociais e compromete a efetividade do sistema de
justica como um todo.

Nesse sentido, é fundamental promover mudangas estruturais e implementar
medidas concretas que visem reduzir o “/ustice Gap” e garantir o acesso a justica
para todos os cidadios, independentemente de sua condigao social, econdémica ou
cultural. Isso requer um esforco conjunto entre os diversos atores do sistema de
justica, incluindo legisladores, magistrados, advogados e membros da sociedade
civil. E necessério também investir em politicas publicas voltadas para a promogio
da igualdade de acesso 2 justi¢a, bem como na capacitagio e sensibilizagio dos
profissionais do direito para lidar de forma adequada e eficaz com as demandas
e necessidades dos grupos marginalizados.

Somente através de um compromisso sério e coletivo com a justica social e
a equidade podemos superar os desafios existentes e construir um sistema juridico
mais justo e democrético. Por fim, é importante ressaltar que este estudo representa
apenas um ponto de partida para reflexdes mais profundas sobre o tema. Novas
pesquisas e debates sio necessdrios para ampliar nossa compreensao dos desafios e
das solucoes relacionadas a efetividade dos institutos processuais civis e ao acesso
a justica, contribuindo assim para a construcio de uma sociedade mais justa e

inclusiva para todos os cidadaos.
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SuMARIO: 1 Introdugio; 2 A quarta revolugao industrial e os reflexos juridico sociais do mundo
modernizado; 3 A problemdtica da razodvel duracio do processo e a necessidade de adaptagio do
poder judicidrio a era digital; 4 Mecanismos préticos de inteligéncia artificial aplicados no poder
judicidrio; 5 Limites e riscos associados 4 utilizacdo de IA na atividade jurisdicional; 6 Conclusio.

1. INTRODUGAO

A insercio da revolugio tecnoldgica e informacional, caracterizada como a
quarta revolugio industrial, tem promovido uma remodelagao substancial no tecido
social contemporaneo. Nesse contexto, o sistema judiciério, enquanto componente
intrinseco da estrutura social, niao permaneceu imune a essas transformagées,
sendo compelido a adaptar-se para cumprir seu papel como guardiio da ordem
e dos interesses sociais em constante mutagao.

A quarta revolugio industrial, marcada pela interconectividade e automacio,
nio somente modificou a forma como a sociedade interage com a informagio,
mas também redefiniu os padroes de producio, consumo e consciéncia politico-
social. Este fendmeno culminou no surgimento de uma sociedade mais critica e
propensa a busca por direitos e garantias, o que se tornou particularmente evidente
ap6s a promulgagao da Constituigao Federal de 1988.

O acesso a justica, nesta nova ordem social, evoluiu de ser um mero direito
de petigio, isto ¢, uma simples prerrogativa de acesso formal ao poder judicidrio,

para se tornar uma efetiva garantia de justica substancial, marcada pela entrega

' Advogado. Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Ceard- UFC. Lattes: http://lattes.cnpq.
br/3864124815019635 Orcid: https://orcid.org/0009-0000-6133-9970. E-mail: weisleysmith@hotmail.com
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de protecio jurisdicional prontamente acessivel e exercida em tempo hdbil. A
garantia da razodvel duracio do processo, que jd era objeto de preocupacio a
nivel internacional, assumiu bases ainda mais sélidas ao ser incorporada no
direito positivo interno, refletindo um compromisso renovado com a celeridade
e eficiéncia na prestagio jurisdicional.

Nio obstante, a revolugio tecnolégica e informacional tenha apresentado
beneficios de ordem qualitativa nos variados segmentos do tecido social em que
se modulou de forma mais incisiva, na via inversa desta encaminhada, reflexos de
ordem quantitativa, com efeitos negativos, também foram disseminados, com o
desenvolvimento e/ou aperfeigoamento de técnicas delitivas de interesse ao direito
penal, ou, ao que interessa aos objetivos do presente trabalho, o fendmeno do
desvirtuamento do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional e da
garantia de acesso 2 justica, mediante o uso predatdrio do sistema de justica, para
a obtencio de proveitos ilegitimos ou de pouca relevincia ao direito.

Nesse interim e, principalmente, em razao do fen6meno de abarrotamento
do poder judicidrio, a busca pela preservagao da qualidade e tempestividade da
prestagio jurisdicional tornou-se tema de especial debate, o que levou o Poder
Judicidrio a uma corrida de investimento para constantemente modernizar a
méquina judicidria. Como fruto mais recente desta tarefa dificil, destaca-se o uso
de tecnologias disruptivas de notéria performance como a inteligéncia artificial,
a qual, pela sua capacidade de reproduzir o comportamento humano, se revela
promissora na agilizacdo dos processos, na otimizagao da gestao de dados e na
andlise preditiva para uma tomada de decisdo mais embasada e eficiente.

Segundo dados compilados pelo Painel de Iniciativas de Inteligéncia
Artificial do Conselho Nacional de Justica (CN]J), atualmente hd em curso 41
projetos dedicados a implementagio da Inteligéncia Artificial, distribuidos entre
32 diferentes érgaos. Adicionalmente, uma pesquisa mais ampla conduzida pela
Fundagio Getilio Vargas (FGV) constatou a existéncia de 72 projetos em diversos
estdgios de desenvolvimento, acompanhados por uma predominéncia de planos

de investimento em tecnologia nos tribunais para os préximos anos.
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No contexto de modernizagido da médquina judicidria, associado a essa
evolugio e principalmente diante da necessidade de preservacio dos primados
do devido processo legal, cresce o debate acerca dos limites e riscos associados a
utilizagdo da IA na atividade jurisdicional.

Nessa perspectiva, diante das complexidades que cercam esse novo fendmeno
social de grande relevincia para o direito, o presente trabalho se propoe a analisar
os mecanismos préticos de inteligéncia artificial aplicados no poder judicidrio,
investigando os desafios éticos e legais associados ao uso dessa tecnologia nos
tribunais como pressuposto de aprimoramento da prestagio jurisdicional e

consecugao dos postulados de acesso  justica e duragao razodvel do processo.

2. A QUARTA REVOLUCAO INDUSTRIAL E OS REFLEXOS JURIDICO
SOCIAIS DO MUNDO MODERNIZADO

A era digital, conceituada por Schwab (2016) como a quarta revolugio
industrial, representa uma ruptura decisiva e progressiva dos paradigmas tradicionais
de produgio e comunicagio que estiveram arraigados na ordem social do século
passado. Enquanto as revolugées industriais precedentes introduziram madquinas a
vapor, eletricidade, automagio e meios de comunica¢io mais refinados - evocando
as notdveis inovagoes da terceira revolugao -, a quarta revolugio industrial encontrou
seu sustento na digitalizagio e interconexio global. O uso mais disseminado - e
mével - da internet, a tecnologia mais compacta e com sensores mais potentes,
a inteligéncia artificial e mecanismos de aprendizado automadtico alteraram
substancialmente a sociedade, os modos de produgio de bens e servicos e, por
derradeiro, a percep¢io do tecido social e do mundo circundante.

No 4mbito juridico, em evolugio ao observado durante a terceira revolugio
industrial, na qual a introdugio da tecnologia no campo cientifico resultou no
aumento da produgio, na modificagio das formas de comunicagio e na aceleragio
do acesso a informacio, gerando, por consequéncia, uma maior demanda, tanto
litigiosa quanto nio litigiosa, pela busca e garantia de direitos, a quarta revolugao
industrial trouxe consigo novas alternativas para o sistema judicidrio. Este j4 nao era

capaz de atender, em um tempo razodvel, s demandas sociais contemporaneas nos
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moldes tradicionais, nos quais a interagio humana e o manuseio de documentos
fisicos predominavam.

O acesso 2 justi¢a, em uma era caracterizada pela tecnologia e informagao
mais difundidas, transcendeu sua concep¢io meramente formal de acesso ao Poder
Judicidrio, para se tornar uma busca por uma justica efetiva, eficaz e tempestiva,
em conformidade com os principios do devido processo legal. Simultaneamente,
o aumento da conscientizagio dos cidados sobre seus direitos e responsabilidades,
especialmente evidenciado apds a promulgagao da Constituigao de 1988, gerou
uma demanda crescente por uma prestagio jurisdicional dgil e eficiente. Nio se
tratava mais apenas do exercicio do “direito de petigdo”, mas sim da expectativa
de que o Estado disponibilizasse meios eficazes para proteger e assegurar direitos
fundamentais (GUIMARAES, 2022).

Apesar dos avancos proporcionados pela revolugio tecnoldgica e informacional,
que trouxeram beneficios qualitativos em diversos setores da sociedade, também
surgiram consequéncias quantitativas negativas. Especificamente, observou-se um
aumento no desenvolvimento e aprimoramento de crimes cibernéticos, afetando
aspectos sociais, econdmicos e politico-ideoldgicos. Isso resultou na necessidade
de redefinir diversos crimes, especialmente devido as mudangas nos métodos
operacionais. (FARIAS, 2022).

No 4mbito judicidrio, um reflexo social que destacou a necessidade urgente
de modernizagao foi a crise institucional provocada pelo congestionamento do
sistema publico, resultante do uso distorcido do acesso a justica, evidenciado pela
litigncia habitual e massiva. (BRITO; LACERCA; KARNINKE, 2018)

Como desdobramento, o aparato judicidrio viu-se confrontado com o fardo
da sobrecarga operacional, refletido no alargamento dos prazos de resolugio e na
detracio da eficicia da justica. Diante desse contexto e, de maneira premente, dos
indices indicativos de eficdcia judicidria, ciente dos potenciais beneficios advindos
da adogao das mais recentes tecnologias e da obsolescéncia dos mecanismos
institucionais arraigados, o judicidrio imergiu em uma diligente aposta em
investimentos substanciais em tecnologias da informagio e comunicacio, com

o objetivo de enfrentar a crise institucional suscitada pelo aprimoramento da
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prestacdo jurisdicional, especialmente por meio da adaptacio da mdquina judicidria
a0 panorama contemporineo. (MELO, et al., 2023).

3. A PROBLEMATICA DA RAZOAVEL DURAGAO DO PROCESSO E A
NECESSIDADE DE ADAPTACAO DO PODER JUDICIARIO A ERA DIGITAL

A questdo da duragio razodvel do processo transcende as fronteiras do
Ambito juridico e permeia todos os estratos da sociedade, desde as interagoes do
dia a dia até as mudangas politicas e econdmicas. No contexto juridico, o tempo
desempenha um papel crucial, pois pode determinar a criagio, altera¢io ou
extingdo de direitos. A demora excessiva em processos judiciais pode acarretar na
perda ou na inutilidade de um direito, enquanto a espera prolongada por uma
decisao judicial pode gerar angustia e frustragio, e, assim, infringir a garantia
fundamental de acesso 2 justi¢a (Hote, 2007).

Diante das transformagoes sociais ocorridas em uma sociedade cada vez
mais informada e, portanto, mais critica e inclinada a buscar direitos e garantias,
ou, inversamente, engajada na busca de uma pretensa reivindica¢do por meio
de distor¢oes do sistema judicidrio, a preocupagio com a duragio razodvel do
processo assumiu contornos mais significativos na ordem interna. Esse cendrio
foi especialmente evidente com sua incorporagao ao direito interno por meio
da emenda constitucional n° 45, conferindo ao referido principio um status
constitucional, anteriormente ancorado principalmente em normas de cardter
internacional, como a Convencio Europeia para a Salvaguarda dos Direitos do
Homem e das Liberdades (1950) e o Pacto de Sio José da Costa Rica (1969).

Frente ao crescente congestionamento do sistema judicidrio e a crescente
importincia atribuida a garantia da razodvel duracio do processo ao longo do
tempo, o poder judicidrio tem direcionado esforgos e recursos para integrar
tecnologias como parte de seus processos, visando melhorar a eficiéncia da prestagao
jurisdicional. Porto (2022) destaca que, em uma andlise holistica, é possivel
perceber a evolugido do Judicidrio desde o uso de métodos convencionais, como
papel e caneta, até a transi¢ao para a mdquina de escrever e, posteriormente, para o

computador, inicialmente empregado principalmente como uma ferramenta para
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substituir a escrita manual. Com a efetiva incorporagio de recursos computacionais,
o processo judicial migrou do formato fisico para o digital, e hoje se observa a
introdugio de diversas ferramentas de automagio, representando uma alteragao
significativa no modo como o judicidrio opera.

Embora o desenvolvimento e a adogao de meios tecnolégicos pelos tribunais
brasileiros nao sejam fendmenos recentes, a transformagio tecnoldgica no Poder
Judicidrio avangou de maneira gradual. Somente nas dltimas décadas é que
o aprimoramento das ferramentas de informagao permitiu uma adog¢io mais
expressiva da tecnologia na administragao da justica.

De acordo com dados do Conselho Nacional de Justica (CN]) até 30 de
junho de 2023, o sistema de justica apresentava 79.551.627 processos pendentes
de julgamento, com um nimero de novas demandas de 15.359.384, enquanto
apenas 15.176.070 casos foram julgados até a mesma data, evidenciando uma
discrepancia entre o niimero de processos iniciados e os efetivamente solucionados.
Nesse aspecto, a inteligéncia artificial emergiu na seara juridica como alternativa
para o aprimoramento da presta¢io jurisdicional e, consequentemente, a consecu¢ao
dos postulados de acesso a justica e razodvel duragao do processo.

Como medida para mitigar essa discrepancia por meio da tecnologia
disruptiva da inteligéncia artificial, revela o Painel de Iniciativas de Inteligéncia
Artificial do Conselho Nacional de Justica, que atualmente estao em curso 41
projetos dedicados a aplicagio da Inteligéncia Artificial em 32 6rgaos distintos do
poder judicidrio. Além disso, uma pesquisa mais ampla conduzida pela Fundagao
Getulio Vargas (FGV) constata a adogao de 72 projetos em diversas fases de
implementacido, acompanhados por uma prevaléncia de planos de investimento
em tecnologia nos tribunais para os préximos anos.

A opgio pela ado¢io da tecnologia como instrumento para aprimorar a
atividade jurisdicional é motivada por diversos fatores, incluindo a redugio de
erros judiciais, a contengdo dos custos operacionais e a aceleracio da prestagao
jurisdicional. Apesar de serem expressivos os avangos na prestagao jurisdicional
decorrentes da utilizagao da inteligéncia artificial no sistema judicidrio, uma

questio ainda em debate sdo os riscos associados a sua utilizag¢do na atividade
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jurisdicional, principalmente no que se refere a preservagio das institui¢oes
juridicas e a observancia dos postulados do devido processo legal, notadamente
o contraditério e a ampla defesa, e aos primados de valores constitucionais. Isso
porque, enquanto mdquinas, a inteligéncia artificial, que necessariamente deve
passar por um processo de aprendizado, pode adquirir e desenvolver vieses de cardter
discriminatério, ou produzir, dependendo da finalidade de sua implementacio,
decisdes que fogem de qualquer parAmetro de transparéncia, comprometendo
assim o acesso e a democratizacio da justica. (ROSSETTI, 2024).

Dessa forma, percebe-se que a inteligéncia artificial jé ¢ uma realidade em
diversos segmentos do Poder Judicidrio, desempenhando um papel multifacetado na
busca pela eficiéncia e eficicia da prestagio jurisdicional. No entanto, é importante
enfatizar que seu uso deve ser cuidadosamente equilibrado para ndo comprometer
as garantias processuais fundamentais. E crucial lembrar que o processo, embora
seja uma ferramenta, também serve como um escudo protetor para as partes
contra qualquer possivel arbitrariedade judicial, representando assim o principio
do devido processo legal (SANTANA GOMES, et al., 2023).

4. MECANISMOS PRATICOS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL APLICADOS
NO PODER JUDICIARIO

Possivelmente, um dos principais marcos na moderniza¢io do sistema
juridico brasileiro por meio da inteligéncia artificial foi o desenvolvimento do
sistema “Victor’ no 4mbito do Supremo Tribunal Federal (STF). Essa ferramenta,
resultado de uma parceria entre o STF e a Universidade de Brasilia (UnB), foi
concebida com o propésito primordial de resolver ou minimizar os desafios
relacionados 2 eficiéncia e a celeridade processual.

O sistema ‘Victor’, implementado no STF, destacou-se pela eficiéncia
em identificar e separar pegas processuais, proporcionando uma contribuigio
significativa ao trabalho do nicleo de repercussao geral da corte superior. Antes
dessa implementagao, essa equipe dedicava cerca de trinta minutos 2 triagem
processual - quando possivel antes de encaminhar o processo ao relator. Com

o auxilio da inteligéncia artificial, essa mesma tarefa passou a ser concluida em
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questao de segundos. Essa otimizagdo resultou em melhorias substanciais no
trabalho desenvolvido na corte superior de justica, promovendo uma prestagao
jurisdicional mais 4gil e organizada (BRAGANCA, 2019).

A experiéncia bem-sucedida com a inteligéncia artificial motivou, ao longo
dos tltimos anos, o desenvolvimento de mais ferramentas no 4mbito da Suprema
Corte de Justica do pais. Atualmente, um dos resultados mais expressivos dessa
iniciativa é o sistema “Victor”, que auxilia na classificagio e identificagio de pegas
processuais, com foco na classificagao da repercussio geral (CE art. 102, § 3°).
Além disso, a RAFA 2030 (Redes Artificiais Focadas na Agenda 2030) é uma
ferramenta de IA utilizada para apoiar a classificacio de ac6rdaos ou petigoes iniciais
em processos do STF de acordo com os Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel
(ODS) da Organizagao das Nagoes Unidas, por meio de comparagio seméntica.
Por fim, a Vit6rIA é uma ferramenta que agrupa processos por similaridade de
temas, facilitando a identificagio de novas controvérsias (BERNASIUK, 2023).

A experiéncia pioneira no 4mbito do STF motivou diversos tribunais a
adotarem a inteligéncia artificial como um meio de aprimorar a maquina judicidria.
Essa tendéncia reflete uma busca continua por métodos inovadores que possam
lidar com o volume crescente de processos, a0 mesmo tempo em que garantem
a qualidade e a celeridade na prestagio jurisdicional.

O Superior Tribunal de Justi¢a (ST7]), em colaboragio com a Escola Nacional
de Formagio e Aperfeigoamento dos Magistrados (ENFAM), desenvolveu uma
ferramenta de pesquisa jurisprudencial impulsionada por inteligéncia artificial,
denominada Corpus927. A partir dessa inovacio, o Tribunal de Justica do Estado
de Santa Catarina (TJSC) manifestou interesse em adotd-la, estabelecendo um
projeto de implementagdo dentro de sua estrutura, além de lancar um projeto
de robd para facilitar penhoras online em execugdes fiscais no sistema Eproc
(Salles, 2020).

Por outro lado, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJR])
implementou o sistema Victoria, com o objetivo de automatizar procedimentos
relacionados a execugdes fiscais, incluindo a geracio de minutas de sentencas de

extingdo quando o bloqueio integral é bem-sucedido. No 4mbito do Tribunal
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de Justica do Estado do Rio Grande do Norte (TJRN), foram introduzidas
as plataformas Poti, Clara e Jerimum, cada uma com fungées especificas, mas
todas contribuindo para aprimorar a prestagao dos servicos judiciais de forma
colaborativa, conforme SALLES (2020):

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte (TJRN), entre
seus projetos de inovagio tecnoldgica, apresentou as plataformas Poti,
Clara e Jerimum. A primeira (Poti) efetua, com significativa economia
de tempo, atualizacoes de dividas, operacionaliza a penhora de ativos via
Bacenjud e reprograma as ordens de bloqueios dentro de determinadas
periodicidades, caso inexitosas as constricoes. J4 a segunda (Clara) procede
a leitura de pecas processuais e recomenda decisées, a exemplo das de
extingdo do processo pelo pagamento. A terceira (Jerimum) 1¢, classifica
e rotula processos, separando-os de acordo com temas predominantes em
execugdes fiscais, indenizagdes por danos morais, demandas bancérias e
outras, em uma triagem eficiente. Em tais atividades, Clara e Jerimum

utilizam-se do deep- learning (SALLES, 2020, p 81).

No contexto do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco (TJPE), foi
implantado o rob6 denominado Elis, enquanto no Tribunal de Justi¢a do Estado
de Minas Gerais (TJMG), destaca-se a utilizaciao da ferramenta chamada Radar.
J4 no Tribunal de Justica do Estado de Rondénia (TJRO), foi desenvolvida a
plataforma Sinapse, e no Tribunal de Justi¢a do Estado de Roraima (TJRR), estd
em vigor o programa Justica 4.0. Essas iniciativas representam avancos significativos
na modernizagio e eficiéncia dos processos judiciais em cada respectiva jurisdicao.

O Tribunal de Justi¢a do Estado do Cearé (TJCE) também tem acompanhado
de perto essa tendéncia. Nessa perspectiva, por intermédio da Resolugio do Orgio
Especial N© 09/2021 e da Portaria N° 1988/2021, instituiu-se no mbito da referida
corte local o Programa de Modernizacio do Poder Judicidrio do Estado do Ceara
(PROMOQ]JUD), com o intuito de avangar na implementagao da transformagio
digital do Judicidrio cearense e aumentar sua eficiéncia e a satisfagao de seus
usudrios (T]JCE, 2021).

Nessa perspectiva, a aplicagdo de mecanismos préticos de inteligéncia artificial
no Ambito do poder judicidrio representa um fendémeno concreto, indicativo de

um movimento abrangente em diregao a modernizagio e otimizagio dos processos
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judiciais. A ampla adogao dessas tecnologias, tanto em instincias nacionais quanto
estaduais, reflete a busca continua por métodos inovadores capazes de lidar com
o crescente volume de processos, a0 mesmo tempo em que garantam a qualidade

e a celeridade na prestagio jurisdicional.

5. LIMITES E RISCOS ASSOCIADOS A UTILIZAGAO DE IA NA ATIVIDADE
JURISDICIONAL

A insergao da inteligéncia artificial (IA) na pratica jurisdicional tem
representado um avanco significativo, mas, a0 mesmo tempo, tem suscitado
inquieta¢des e indagagoes acerca das fronteiras e perigos associados ao seu emprego.

Segundo Roque e Santos (2021), sob a perspectiva das garantias fundamentais
do processo, o principal risco decorrente da aplicac¢io de IA no sistema judicidrio
reside na automatizagio completa da tomada de decisées por meio do uso de
algoritmos.

Ao analisar a aplicagao da inteligéncia artificial (IA) no processamento de
dados e sua implementagao no contexto juridico, nota-se uma incompatibilidade
estrutural entre os principios fundamentais dessas duas esferas. Enquanto a IA,
que se baseia em dados, opera por meio de generalizacoes e agrupamentos de
dados de acordo com sua parametrizagao, o Direito lida com a individualizacio e
singularidade de cada caso concreto. Essa distin¢ao torna-se evidente na aplicagao
da norma juridica na decisao judicial, onde a singularidade do caso é de suma
importancia. No entanto, a ado¢io da IA na tomada de decisoes judiciais pode
resultar na desconsideracio das condigées féticas e juridicas especificas do caso,
comprometendo a individualiza¢io necessdria. Além disso, a mdquina carece da
capacidade de realizar juizos de valor, especialmente no contexto da tomada de
decisao judicial, como a valoracio do que é considerado bom, justo ou correto
(TOLEDO; PESSOA, 2023).

Outra questdo relevante é a possibilidade de a IA reproduzir tratamentos
discriminatérios devido aos vieses algoritmicos. Com efeito, ndo hd isengdo no
tratamento dos dados realizado pelos algoritmos, pois estes refletem a realidade
da sociedade que forneceu as informagoes que alimentam sua base de dados.
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Isso ocorre porque as maquinas refletem os valores de seus criadores humanos,
enviesando os resultados com tais valores. Dessa maneira, os padrées decisérios
humanos, que podem conter preconceitos discriminatdrios, tém o potencial de
ser transferidos para as mdquinas (ROSSETTI, 2024).

Quanto ao emprego da IA na atividade judicante, uma preocupagio adicional
surge em relagio a transparéncia e interpretabilidade dos algoritmos utilizados.
Em diversas situagdes, esses algoritmos operam como “caixas-pretas’, o que torna
desafiador para os juristas compreenderem o processo decisério e, por conseguinte,
dificulta o exercicio pleno do contraditério e da ampla defesa (TOLEDO; PESSOA,

2023). Na mesma linha interpretativa:

A uiilizagio de TA como ferramenta auxiliar ou como produtora direta da
decisdo judicial levanta distintos questionamentos e apresenta diferentes
problemas, dentre os quais destacam-se a falta de clareza em relagdo aos
algoritmos instalados nas mdquinas e os consequentes vieses algoritmicos.

(TOLEDO; PESSOA, 2023, p.16)

Isto posto, revela-se que, nio obstante a prestagdo jurisdicional estar, no
contexto contemporaneo, marcada pela presenga constante de modelos baseados
em IA, construidos principalmente para a melhoria da prestagio jurisdicional,
esta tarefa deve ser exercida com cautela. E imperativo evitar que as peripécias
envolvendo o uso das tecnologias autdnomas reflitam em decisées - tanto acessérias
quanto efetivamente decisivas - que impliquem em violagoes de postulados éticos

e prementes da orbita juridica.
6. CONCLUSAO

Diante do exposto, torna-se evidente que a insercdo da inteligéncia artificial
(IA) na prestagio jurisdicional representa um avango significativo no contexto do
sistema judicidrio contemporaneo. A era digital e a quarta revolugio industrial
impulsionaram uma mudanga paradigmadtica na forma como o judicidrio opera,
exigindo uma adaptagao rdpida e eficiente para lidar com os desafios impostos

pela interconectividade e automagio.
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A busca pela eficiéncia e celeridade na prestacio jurisdicional tornou-se
uma prioridade inegdvel, refletindo nio apenas a necessidade de enfrentar o
congestionamento do sistema judicidrio, mas também a demanda crescente por
uma justica acessivel, eficaz e tempestiva por parte dos cidadaos. Nesse sentido, a
inteligéncia artificial surge como uma ferramenta poderosa para otimizar processos,
reduzir custos operacionais e melhorar a qualidade das decisoes judiciais.

Os diversos projetos e iniciativas em curso nos tribunais brasileiros
demonstram o compromisso do judicidrio em abragar a transformagao digital e
explorar os beneficios oferecidos pela inteligéncia artificial. No entanto, é crucial
reconhecer e abordar os desafios e riscos associados ao uso dessa tecnologia,
incluindo a questdo dos vieses algoritmicos, a transparéncia dos algoritmos e a
preservagdo das garantias processuais fundamentais.

Portanto, é fundamental que a implementagio da inteligéncia artificial
na atividade jurisdicional seja acompanhada por uma reflexdo ética e uma
regulamentagio adequada, garantindo que os principios do devido processo
legal, contraditério e ampla defesa sejam respeitados. Caso contrdrio, o propésito
almejado pelo uso da inteligéncia artificial como propulsora de uma justia mais
eficiente, acessivel e imparcial ficard comprometido, indo de encontro a esses

principios fundamentais.
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