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A FUNCIONALIDADE DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO: UM BREVE ESTUDO A LUZ DO CPC/2015

Sara Hellen Trevisan BOSSO!
Gilberto Notério LIGERO?

RESUMO

O presente estudo se faz em relacdo a uma das inovacOes trazidas ao ordenamento juridico
brasileiro pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, qual seja, o sistema de precedentes
judiciais. A novidade para o cenario juridico brasileiro ganhou tratamento rigoroso, inclusive,
recheado de expectativas, ndo s6 para os operadores do direito, como também para os
jurisdicionados, uma vez que fora estabelecido que a aplicacdo e a utilizacdo dos precedentes
judiciais deverd concretizar funcdes, as quais sdo essenciais para efetivar principios
constitucionais. Entretanto, salienta-se que o sistema de precedentes judiciais fora importado
de um ordenamento juridico essencialmente diverso da realidade juridica brasileira, sendo
necessario ilustrar tal desigualdade, buscando entender como sera a aplicacdo desse novo
instituto no ordenamento juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Precedente Judicial. Funcao. Common Law. Civil Law.

ABSTRACT

The present study is made in relation to one of the innovations brought to the Brazilian legal
system by the Code of Civil Procedure of 2015, that is, the system of judicial precedents. The
novelty to the Brazilian legal scenario has received rigorous treatment, including expectations,
not only for the legal operators, but also for the jurisdictional ones, since it had been
established that the application and use of judicial precedents should fulfill functions, the
Which are essential for effecting constitutional principles. However, it should be noted that
the system of judicial precedents had been imported from a legal system essentially different
from Brazilian legal reality, and it is necessary to illustrate this inequality, seeking to
understand how the new institute will be applied in the Brazilian legal system.

KEY-WORDS: Judicial Precedent. Funcion. Common Law. Civil Law.

1 INTRODUCAO

O Codigo de Processo Civil de 2015 inovou o ordenamento juridico brasileiro ao
implementar em nossa realidade o sistema de precedentes judiciais, que fora fundado no
direito americano, mais conhecido como Common Law, o qual possui uma forma de aplicar o
direito substancialmente diversa do nosso sistema, o Civil Law.

Ao proferir uma sentenca, os magistrados pertencentes ao Common Law, priorizam
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0os costumes sociais e juridicos para solucionar uma lide, o que significa que,
independentemente da existéncia de uma lei que regulamente determinado assunto, se existir
algum costume, seja social ou juridico, ele, preferencialmente, aplicard o que é seguido pela
sociedade e justica.

Por outro lado, o sistema juridico brasileiro, com suas raizes fundadas nos preceitos
da Civil Law, aplica preferencialmente a lei e, somente quando nao exista lei, que regulamente
determinado assunto, é que o magistrado brasileiro opta em socorrer-se de costumes, uma
forma de ministrar o direito mais conhecida como analogia, a qual integra os costumes
sociais, as jurisprudéncias, doutrinas e outras formas de suprir as lacunas legais.

Nota-se que a primordial diferenca entre o sistema que criou os precedentes judiciais
— Common Law - e este em que estd sendo implantado, se faz no tratamento dado aos
costumes. O sistema originario dos precedentes prioriza o que é seguido pela sociedade e
justica, enquanto o nosso ordenamento, prioriza o que a lei prescreve, aplicando os costumes
de forma secundaria, quando ndo existe norma que regulamente determinado assunto ou
quando essa ja se faz ultrapassada.

A introducdo do sistema de precedentes judiciais em nosso ordenamento, nao indica
que esta ocorrendo uma migracao para 0 Common Law, apenas fora implantado no processo
civil brasileiro um novo instituto que ird auxiliar os magistrados a efetivar garantias
processuais, ou seja, ele ird ajudar a tornar o processo um instrumento mais eficaz de resposta
juridica ao jurisdicionado, promovendo, principalmente, a igualdade e seguranca juridica.

Dessa forma, para que o sistema de precedentes judiciais colha um resultado
positivo, é necessario que os operadores do direito utilizem esse sistema da maneira correta,
ou melhor, apliquem esse sistema da forma que deve ser, pois somente com a correta
aplicacdo deste é que se obtera a esperada funcao.

Por fim, salienta-se que o método utilizado na pesquisa é o dedutivo, pois todo o

estudo sera pautado em teorias, as quais legitimardo as conclusoes particulares do instituto.

2 PRECEDENTES JUDICIAIS NO SISTEMA COMMON LAW

O sistema de precedentes judiciais foi estruturado sob a égide da cultura da Common
Law, com a funcdo de aprimorar a aplicacdo do direito, de forma que sua idealizacdo se deu
em razdo da construcdo historica vivida na Inglaterra e nos EUA. Pois bem, sua criacao fora
construida sob influéncia de marcos histéricos que colaboraram no desenvolvimento do
ordenamento juridico inglés.

No que tange a influéncia histérica na constru¢caio da Common Law, René David
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(1996, p. 19), afirma:

A common law est4, pela sua origem, ligada ao poder real; desenvolveu-se nos casos
em que a paz do reino estava ameagada, ou quando qualquer outra consideragao
importante exigia ou justificava a intervencdo do poder real; surge como tendo sido,
na sua origem, essencialmente um direito publico, s6 podendo as questdes entre
particulares serem submetidas aos tribunais da common law na medida em que
pusessem em jogo o interesse da Coroa ou do reino.

Fato marcante no caminho para a aplicacdao do costume é informado por Fernanda

Néri Rosa (2016, s/p.), no seguinte trecho:

Era comum porque era originario das sentencas dos tribunais de Westminster, que
valiam em toda a Inglaterra, em oposicdo aos direitos costumeiros e particulares de
cada uma das tribos que formavam o povo da ilha. O ato de julgar era prerrogativa
real, mas os reis delegavam aos judges, que perambulavam pelo reino, a semelhanca
do pretor romano, realizando um circuito (..). Os juizes concediam writs, que
constituiam ordens dadas pelo rei as autoridades para que respeitassem um
determinado direito de quem obtinha o remédio. Depois de concedido o writ, um juri
formado por leigos julgava as pretensdes da pessoa beneficiada.

Nota-se a tendéncia na constru¢do de um sistema baseado no costume, inclusive, na
necessidade em se buscar uma resposta na autoridade absoluta, que naquele tempo, era o
poder real.

Evidente que o direito inglés se difere demasiadamente do brasileiro, pois guiados
por premissas sistematicas diferentes também, o primeiro pelo common law e o segundo pelo
civil law. Porém, é importante destacar que estdo inseridos no género do sistema ocidental.
Contudo, eles possuem ritos, caracteristicas, institutos unicos, que os tornam distintos e essa
distincdo se deu em razdo da forma politica, cultural, social de cada lugar em que se
desenvolveu o sistema (Oliveira, 2013, s/p.).

A principal diferenca entre os sistemas, esta nas fontes consideradas primordiais de
aplicacdo do direito, pois a Common Law, por sua origem, elege os costumes, sejam eles
sociais ou juridicos, e a Civil Law, optou pela lei, tendo em vista a tradicdo em prever as
situacOes em um texto legal.

Neste diapasdo, insta mencionar que o sistema sempre se preocupou em desenvolver
a aplicacdo do que entendiam ser o bom direito, de forma que promovesse para a sociedade
uma seguranca juridica. Desde os primordios, observava-se a necessidade em se obter uma
jurisprudéncia congruente, com isso, passou-se a observar o conjunto de julgados para

solucionar um litigio presente. Conforme Fernanda Néri Rosa (2016, s/p.) destaca:

A confianca nos precedentes é vista nos paises de lingua inglesa como algo natural,
uma parte da vida em geral, o fato de algo ter sido feito de alguma maneira por si s6
ja providencia um motivo para que algo semelhante seja realizado da mesma
maneira.

Vislumbra-se que o método eleito para aplicar o direito de maneira que



proporcionasse seguranca juridica ao sistema, obteve éxito, tendo em vista a confianca
depositada no poder judiciario, diante da previsibilidade na satisfacdo de um direito.
Entretanto, os precedentes judiciais, somente ganharam eficacia obrigatoria de sua
aplicacao, no século XIX, onde a pretensdo pela seguranca juridica tornou-se mais exigida
(Néri, 2016, s/p), bem como, aprimorou ainda mais a relacdo de confianca que ja existia.
Por fim, se faz importante e necessario trazer a baila, um resumo de como a teoria

dos precedentes judiciais surgiu:

Desta maneira, a teoria dos precedentes propriamente dita surgiu na Inglaterra, no
inicio do século XIX, ocasido em que a Camara dos Lordes inglesa reconheceu
eficacia vertical e vinculante do precedente, ou seja, a partir do julgado proferido,
procedia-se ao seu registro, que por sua vez era publicado em coletdneas (chamadas
reports) e passavam a ter forca obrigatéria, ou regras de precedentes (rules of
precedents). Deste ponto, serviam para reger situacdes futuras enquanto juizes e
demais estudiosos do direito retiravam deste mesmo julgado as regras e principios
que iriam ampliar os limites da common law de forma generalizada. (Néri, 2016,

s/p).
Pois bem, nota-se que houve uma necessidade de aprimorar a aplicacdo do direito,
inclusive aperfeicoando a seguranca juridica pretendida pela common law, chegando assim no
sistema de precedentes judiciais, os quais, ganharam aplicacdo vinculante, concretizando os

ideais preestabelecidos.

3 PRECEDENTES JUDICIAS: DEFINICOES E ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

O precedente judicial, é formado quando um juiz utiliza-se de uma decisdo ja
proferida, como fundamento para decidir uma lide presente, ou seja, esse juiz declara-se
vinculado a uma decisdo anteriormente proferida. Desta forma, nota-se que quem transforma
a decisdo judicial em precedente, é o juiz que em outro litigio posterior, o qual possui matéria
fisicamente compativel com o anterior, aplica a decisdo proferida neste tltimo.

Desta forma, Fredie Didier (2016, p.385) coaduna:

O precedente judicial, na common law, é formado quando um juiz utiliza-se de uma
decisdo ja proferida, como fundamento para decidir uma lide presente, ou seja, esse
juiz declara-se vinculado a uma decisdo pretérita. Desta forma, nota-se que quem
transforma a decisdo judicial em precedente, é o juiz em um outro caso futuro, cuja
matéria seja semelhante, ou melhor, fisicamente compativel.

Neste diapasao, Michele Taruffo (2011, p. 142) ressalta:

(..) precedente produz uma regra, que pode ser utilizada pelos juizes dos casos
subsequentes, se houver similitude entre os fatos do caso decidido e os fatos do caso
a ser julgado. Ha de ser constatada a identidade entre as duas fattispecie concretas.

Entretanto ndo basta ser apenas uma decisdo, cuja esséncia se faz proxima, ou até

mesmo intima de outro caso, para que seja aplicada como forma de influenciar e determinar a



resolucdo de fato posterior. Faz se necessario que os litigios, passado e presente,
compartilhem semelhangas, as quais, possam ser capazes de receber a mesma solugao, sem
gerar algum vicio que acabe maculando a sentenca.

Dessa forma, Fredie Didier (2016, p. 455) afirma que:

O precedente é composto pelas: a) circunstdncias de fato que embasam a
controvérsia; b) tese ou principio juridico assentado na motivacao (ratio decidendi)
do provimento decisério; c) argumentacao juridica em torno da questdo.

Observa-se que é esse conjunto formador do precedente que permite sua aplicacao
como fundamento em outra decisdo judicial, na qual o magistrado deve indicar a forma que
esses componentes se adequam ao novo caso e induzem a sua aplicagdo solucionando a lide.

Vislumbra-se que, de maneira geral, o precedente é composto pelos principais
eventos formadores de um processo anterior, visto que, quando afirmado por Fredie Didier
que um dos elementos sdo as circunstancias de fato que embasam a controvérsia. Nota-se que
sdo os pontos de objecdo entre as partes, os quais sdo fixados no despacho saneador para que
sejam comprovados no processo. Sao essas oposicoes que, se provadas, indicardo de quem €é o
direito.

Ademais, em relacdo ao segundo elemento, tem se a ideia de que é a andlise do
magistrado que, ao ponderar principios ou aplicar os critérios classicos de solucdo de conflito
de regras, estabelecera os motivos determinantes que promoveram respaldo em sua decisao.

Neste diapasdo, o terceiro componente, indica a alegacdo juridica preponderante
acerca do direito da parte, a qual, se faz primordial para, junto com o segundo elemento, fixar
a resolucdo e assim satisfazer a pretensao da parte.

Compreende-se entdo que, o precedente judicial, é construido pelos fenémenos
juridicos cruciais na formulacdao de uma sentenca, de maneira que sao eles que irdo influenciar
na conclusdo de uma lide posterior que seja semelhante a este.

Nesta linha de raciocinio, Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 216), afirma: “Em
suma, € possivel dizer que o precedente ¢é a primeira decisao que elabora a tese juridica ou é a
decisdo que definitivamente a delineia, deixando-a cristalina.”

A definicdo apresentada, ainda que breve, exprime todo o exposto, no sentido de
que, uma decisdo, serda um precedente quando composta dos elementos mencionados por
Fredie Didier, bem como, quando estes tornam a tese juridica inovadora, respondendo todas

as alegacoes, ou ainda, quando estes esclarecem divergéncias.

3.1 Ratio Decidendi e Obter Dictum



Quando tratamos de precedentes, muito se fala sobre a ratio decidendi e a obter
dictum, elementos cruciais na identificacdo do componente que vincula o precedente judicial
e, 0 torna unico, tendo em vista a sua aplicacao.

Brevemente, é possivel adiantar que a ratio decidendi compreende os fundamentos
determinantes para o julgamento da lide. Por outro lado, a obter dictum, sdo os fundamentos
que ndo possuem extrema importancia na decisdo da demanda, e por este motivo, ndo sdo
vinculantes (Marinoni, 2012, p.59).

No entanto, ressalta-se que o elemento primordial do precedente, antes de tudo, é a
ratio decidendi, tendo em vista que é, justamente, esse constituinte que ira vincular e induzir a
aplicacdo do precedente. E a ratio decidendi o nticleo do precedente, ou seja, a sua esséncia.

Ratio decidendi, como o proprio nome indica, é a razdao de decidir, sdao os
argumentos, as alegacdes, que formam a base da decisdo judicial. Tanto é que, nem tudo o que
0 juiz apreciou é passivel de ser compreendido como ratio decidendi. Somente constitui a
ratio, os motivos determinantes da lide.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni (2012, p. 59) leciona:

A expressdo “motivos determinantes da decisdo”, em principio tomada como
sinonima da enunciada por “eficacia transcendente da motivacdo”, contém detalhe
que permite a aproximacdo do seu significado ao de ratio decidendi. Isso porque h4,
nesta expressdo, uma qualificacdo da motivacdo ou da fundamentagdo, a apontar
para aspecto que estabelece claro link entre os motivos e a decisdo. Os motivos tém
de ser determinantes para a decisdo. Assim, ndo €é todo e qualquer motivo que tem
eficacia vinculante ou transcendente — apenas os motivos que sdo determinantes para
a decisdo adquirem esta eficacia. E os motivos que determinam a decisdo nada mais
sdo do que as razoes de decidir, isto é, a ratio decidendi.

A importancia da ratio decidendi é tamanha que Fredie Didier (2016, p. 455), afirma
que, “na verdade, em sentido estrito, o precedente pode ser definido como sendo a propria
ratio decidendi”.

Em que pese o precedente judicial é constituido das principais teses juridicas
inovadoras e, esclarecedoras, vale mencionar que, nem tudo o que estd nele é fator
determinante de nova tese juridica, uma vez que, é possivel encontrar nos precedentes
decisdes que ndo sao determinantes, sdo conhecidas como obiter dictum.

De maneira resumida, a obiter dictum é a decisdao prescindivel para a construcao da
tese juridica, podendo ou ndo possuir alguma relacdo direta com a lide. Nas palavras de
Marinoni (2010, p. 235), a obter dictum se caracteriza nas questdes que sao indiscutivelmente
desnecessarias para o alcance da decisao.

Sendo assim, chegamos a conclusdo de que uma decisdo nem sempre sera um

precedente, entretanto, todo precedente sera uma decisdao, desde que contemplada pela
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inovagao e esclarecimento de teses juridicas.

3.2 Eficacia Vinculante/Obrigatoria e Persuasiva Do Precedente Judicial

A aplicacdo do precedente judicial é realizada conforme a eficacia que ele possui. No
presente ensaio, tratar-se-a da eficacia vinculante, cuja aplicacdo obrigatoria e a da persuasiva,
sendo utilizada como argumentacdo para julgar o litigio, portanto, sua aplicacao é facultativa.

A eficacia de um precedente judicial é determinada a partir de sua ratio decidendi, e
dessa forma, os fundamentos integrantes da obter dictum (ndo determinantes), ndo possuem a
eficicia do precedente considerado vinculante, ou seja, o que ira ser vinculativo é a ratio
decidendi.

A efic4cia vinculante, conforme o proprio nome indica, é de aplicacdo obrigatoria
pelo Tribunal nos casos que possuirem compatibilidade fisica. Desta forma, o Tribunal
vinculado aquele que tenha um precedente obrigatdrio devera aplica-lo no caso semelhante,
salvos nas hipoteses previstas nos §2°, 3° e 4° do artigo 927 do atual Cddigo de Processo
Civil.

Salienta-se que a eficacia vinculante deriva do stare decisis, a respeito, da introducao

deste em nosso ordenamento, Elpidio Donizetti (2015, s/p), afirma:

No Brasil, podemos dizer que vige o stare decisis, pois além de o Superior Tribunal
de Justica e o Supremo Tribunal Federal terem o poder de criar a norma (teoria
constitutiva, criadora do Direito), os juizos inferiores também tém o dever de aplicar
o precedente criado por essas Cortes (teoria declaratdria).

Entretanto, os precedentes cuja eficicia é vinculante estdo previstos nos incisos do
referido dispositivo legal, os quais tratam de matérias que possuem extrema importancia para
a justica. Entretanto, observa-se que sao institutos que tratam de matérias de repercussao
geral, ou minimamente, que atinge consideravel nimero de pessoas interessadas.

Essa eficacia vinculante do precedente judicial, pode, inicialmente receber uma certa
recusa quanto a obediéncia dos Tribunais na forma hierarquica, tendo em vista que, o Brasil
tradicionalmente, ndo possui essa cultura. Diferentemente do que ocorre aqui, no Common
Law, essa observancia nas decisdes proferidas por Tribunais superiores, ndo é concebida sob
um ponto de vista negativo, mas sim, sob o prisma de uma cooperagao, tanto com o0s
jurisdicionados, quanto com o sistema juridico.

Ademais, a imposicdo dessa obediéncia pode ser vista como uma forma de assegurar
garantias constitucionais, principalmente a seguranca juridica, fortalecendo a relacdo de
confianca que o Estado tem com a sociedade, bem como, é uma forma de zelar pela isonomia.

Salienta-se que a maneira como se dara o afastamento da aplicacdo do precedente
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obrigatdrio é diferente. Segundo o §2° do artigo 927 CPC/2015 em caso de “alteracdo da tese
juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser
precedida de audiéncias publicas e da participacdao de pessoas, orgaos ou entidades que
possam contribuir para a rediscussdo da tese”, nota-se uma preocupacao cCom essa
possibilidade, tendo em vista a grande repercussdao que a alteracdo dessas matérias podem
acarretar.

Ainda, os 83° e 4° determinam uma necessaria observancia que a alteracdo seja
realizada de acordo com a seguranca juridica e protecao da confianca, interesse social e da
isonomia. Percebe-se mais uma vez o cuidado especial dado as garantias constitucionais pelo
atual Cédigo.

Por outro lado, a eficidcia persuasiva, indica que a solucdo trazida por aquele

1

precedente, nas palavras de José Rogério Cruz (2004, p. 53), é “indicio de uma solucgao
racional e socialmente adequada”. Sua adogdo ndo é obrigatoria como no caso da eficacia
vinculante, e, se o magistrado opta pela adocdo deste, assim o faz por entender que a
resolucdo e os fundamentos que a constituem sdo realmente adequados, sendo a medida de
justica socialmente esperada.

Quando se refere ao precedente cuja eficacia é persuasiva, este podera ser superado
ou ter sua aplicacdo afastada com a incidéncia das técnicas de superacdo do precedente
judicial — distinguishing e overruling — tendo em vista a necessaria fundamentacdo que o
Codigo exige.

Essa eficacia persuasiva trata-se de um efeito juridico inerente a qualquer precedente,
ou seja, ainda que o precedente tenha eficacia predominantemente vinculante, por tras dessa
temos a persuasiva.

Em geral, pouco importa se o precedente judicial possui eficicia vinculante ou
persuasiva, de qualquer modo é preciso que o magistrado tenha em mente que é necessario
leva-lo em consideracdo, e ndo ignora-lo, principalmente aquele que possui efeito juridico de
aplicacao obrigatoria.

A todo momento, é possivel perceber que o legislador tentou fomentar as garantias
constitucionais através da implementacdo desse sistema em nosso ordenamento juridico.
Nota-se a confianca depositada no presente instrumento de propiciar a melhor aplicacdo do

direito.

4 TECNICAS DE SUPERACAO DO PRECEDENTE JUDICIAL: OVERRULING E
DISTINGUISHING

12



O sistema de precedentes judiciais, quando inserido no ordenamento juridico
brasileiro além de inovar a realidade vivida pelos profissionais do direito, trouxe consigo seus
institutos, os quais, evitam o engessamento do direito e permitem que o direito seja renovado
de acordo com as necessidades sociais.

No presente estudo, serdo abordados os principais institutos de superacdao
denominados de overruling e distinguishing, que sdao aplicados em situacGes distintas, mas
que possuem finalidades semelhantes no que tange ao afastamento do precedente na decisao
de uma lide, inclusive, vislumbra-se a atualizacdo do direito de acordo com as necessidades

sociais e mutagoes juridicas, sem deixar abalar a seguranca juridica e a igualdade.

4.1 Overruling

Um dos mecanismos de revogacdo do precedente judicial é o overruling, uma técnica
que permite que a aplicacdo precedente seja dispensada, quando este versar sobre determinada
situacao juridica que ndo mais faz parte da realidade social.

Tendo em vista que a sociedade estd em constante transformacao, é possivel que uma
decisdo judicial transformada em precedente, ndo esteja mais de acordo com as necessidades
sociais vividas e, este é um dos motivos pelo qual se possibilita que o precedente se torne
inaplicavel na resolugdo de casos futuros.

Ademais, ndo é s6 em razdo da mutacdo social que se permite a aplicacdo do
overruling seja invocado, é possivel também nas questdes de direito processual e material.
Ora, até mesmo as leis processuais sdo alteradas, ganham nova interpretacao ou ainda, sdo
inutilizadas com o tempo quando surge uma nova alternativa mais viavel.

Inclusive, Ataide Junior (2011, s/p), defende que a superacao do precedente judicial,
deve preencher dois requisitos pra que seja aplicada, quais sejam, a perda da congruéncia
social e o surgimento da inconsisténcia sistematica, inclusive, entende que isso ocorre

quando:

Os precedentes deixam de ter congruéncia social e consisténcia sistematica quando
se tornam controversos, ensejando distingdes inconsistentes e criticas doutrinarias.
Da mesma forma, tornam-se incongruentes e inconsistentes quando uma nova
concepgdo geral do direito, uma inovacdo tecnolégica, uma mudanga nos valores
sociais ou uma substancial alteracdo no mundo dos fatos impdem sua superagao.

Vislumbra-se, a existéncia de uma preocupacao com a segurancga juridica, pois, se é
possivel que o precedente tenha sua aplicacdo afastada, é preciso que seja feito quando ha
necessidade, evitando assim, um abalo no sistema processual.

Pois bem, o instituto do overruling também é conhecido como revogacao do
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precedente judicial, fora previsto no artigo 489, §1° inciso VI do Cddigo de Processo Civil, e

de acordo com Fredie Didier (2016, p. 507/508), overruling é:

E a técnica através da qual um precedente, perde sua forca vinculante e é substituido
(overruled) por outro precedente. O préprio tribunal, que firmou o precedente pode
abandona-lo em julgamento futuro, caracterizando o overruling. Essa substitui¢ao
pode ser: (i) expressa (express overruling), quando o tribunal resolve,
expressamente, adotar uma nova orientagdo, abandonando a anterior; ou (ii) tacita
ou implicita (implied overruling), quando uma orientacdo é adotada em confronto
com posicao anterior, embora sem expressa substituicao desta dltima.

Essa técnica de superagdo da aplicacdo de um precedente, no Brasil, ndo é aplicada
totalmente, tendo em vista que somente sera exercido o express overruling, o qual exige, que
o tribunal expressamente demonstre os motivos que o levaram a invocar o instituto afastando,
assim, a aplicacdo do precedente judicial.

Em continuacdo ao trecho citado, Fredie Didier (2016, p. 508), explica o motivo pelo

qual o implied overruling ndo se aplica no sistema juridico brasileiro:

O implied overruling ndo é, porém, admitido no ordenamento brasileiro, tendo em
vista a exigéncia de fundamentagdo adequada e especifica para a superacdo de uma
determinada orientacdo jurisprudencial (art. 927 §4°, CPC). E preciso dialogar com
o precedente anterior para que se proceda o overruling.

Por tanto, no Brasil, s6 sera aplicado o express overruling, em razao de que essa
espécie da técnica do overruling solicita, por parte do tribunal, uma justificativa adequada e
especifica de sua aplicagdo. Por justificativa adequada e especifica, entende-se que o
legislador pretende assegurar garantias constitucionais, como a seguranca juridica e a
isonomia.

Ademais, é preciso mencionar que, a aplicacao dos precedentes pode se dar no plano
horizontal, ou seja, o 6rgao revoga seu proprio precedente, como também no plano vertical, o
orgdo superior revoga o precedente do inferior (Caron, 2014, s/p.), proporcionando assim,
uma flexibilizagdo quanto a sua aplicagao.

Neste viés, a possibilidade de afastar a aplicacio de um precedente judicial, é
flexivel, tendo em vista os planos horizontais e verticais, entretanto, deve ser realizado com
cautela, com a devida fundamentacao, além de observar a necessidade a partir dos requisitos

indicados por Ataide Junior.

4.2 Distinguishing
O distinguishing também é uma técnica de superacdo do precedente judicial,
entretanto, diferentemente do Overruling, a aplicagdo do Distinguishing é realizada nos casos

em que ndo hd compatibilidade fisica entre o precedente judicial e o litigio em que fora
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indicado para solugao.

Essa técnica é uma forma de afastar a aplicacdo do precedente judicial nos casos em
que a esséncia do litigio é incompativel com a do precedente. Quando esse instituto de
superacao do precedente judicial é aplicado, o precedente ainda é valido para futuras
aplicacoes solucionando demais conflitos, porém, no litigio em que se invoca o
Distinguishing ele ndo serd valido para aplicacdo. Ou seja, afasta-se o precedente somente
daquele caso em questao.

A aplicacdo da distincdo encontra sua justificativa quando hd um diferencial na
esséncia entre os casos, nao é qualquer dissemelhanca que legitima o afastamento da
aplicacio do precedente (Ataide Junior, 2011, s/p). E necessrio que exista uma
incompatibilidade extremamente significante que torne a aplicacdo do precedente no caso
inviavel.

Um exemplo esclarecedor de quando sera aplicado o Distinguishing fora explanado

por Ravi Peixoto (2015, p. 342), o qual segue:

Um exemplo ficticio pode ilustrar este raciocinio: uma determinada pessoa foi
proibida de entrar com um cachorro em um restaurante. Os fatos estdo categorizados
e delineados. Em outra situagdo, caso entre um cego com um cao-guia, o precedente
anterior seria aplicado? E se simplesmente fosse outro animal, como um pequeno
passaro na gaiola? A mera diferenciagdo da cor do animal seria relevante? Ora, é
evidente que por vezes o importante ndo sdo os fatos puros, mas a forma com a qual
sdo apresentados.

Com o exposto, facilita a compreensdo de que a mera dissemelhanca entre o
precedente e o litigio ndo enseja a aplicacao da técnica de superagdo do precedente. Inclusive,
demonstra a necessidade de analisar cada caso, tendo em vista que o fato em si pode ser até
ser idéntico nos dois casos, entretanto, a forma e/ou o motivo pelo qual se deu aquele fato
pode ser o verdadeiro diferencial entre os litigios.

No exemplo citado, é veridico que a proibicdo da entrada de um animal em um
estabelecimento comercial, se faz comum, entretanto, se esse animal serve como guia de uma
pessoa com deficiéncia visual, ndo se justificaria a proibicdo da entrada deste no
estabelecimento, terlamos uma nova interpretacdo e até mesmo uma restricdao da norma.

Ademais, Elmer da Silva Marques (2015, s/p) entende:

Mas ndo basta qualquer dessemelhanca entre os fatos comparados: é necessario que
essa diferenca seja material, isto é, que seja suficiente para prover uma justificativa
para a nao adogao da solucdo prevista no precedente que se pretende aplicar. Assim,
ndo é qualquer diferenca que permite a justificativa: a distingdo deve ser tal que
prové um fundamento suficientemente convincente para declinar o respeito de uma
decisdo anterior. O poder dos juizes de promover a distingao ndo significa que eles
podem desprezar os precedentes sempre que lhes convém.

E perceptivel que o que determina a compatibilidade entre o precedente judicial e o
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litigio a ser solucionado é a ratio decidendi. Ora, se a ratio decidendi é formada pelos fatos
determinantes, bem como pelos fundamentos e teses primordiais para a solu¢ao do conflito, é
a partir de sua identificacdo que é possivel realizar uma andlise, cujo objetivo é verificar a
compatibilidade entre os litigios, determinando, assim, a (im)possibilidade da aplicacdo da
distingao.

Assim como ocorre com o overruling, o distinguishing também deve ser aplicado
com certa rigorosidade, tendo em vista que a sua utilizacao desenfreada, acarreta na violacao
da seguranca juridica e na isonomia, pilares do processo civil brasileiro.

O emprego dessa técnica pode ser visto como um meio de melhorar a aplicacao do
direito. A implementacdo do sistema dos precedentes judiciais, de certa forma, coage, ndo s
os magistrados, mas como todos os operadores do direito, a fundamentar ainda mais seus atos,
suas decisdes em um processo, tanto que até mesmo nos casos em que havera uma superacao

ou distin¢do do precedente, é necessario que se justifique a aplicagdo da determinada técnica.

5 APLICA(;AO DO PRECEDENTE JUDICIAL COMO FORMA DE PROMOVER
UMA SEGURANCA JURIDICA MAIS EFICAZ

Durante todo o estudo, é notavel a preocupacdo que se tem em promover através da
aplicacdo do direito, seja material ou processual, uma relacdo de confianca entre o Estado e o
povo, de forma a robustecer a seguranca juridica e a isonomia. Neste viés, o presente capitulo
se destina a demonstrar como o sistema de precedentes judiciais, pode contribuir na
concretizacdo destes principios.

Desta forma, cumpre ressaltar que o principio da segurancga juridica, é considerado
alicerce do ordenamento juridico brasileiro, em razdo da busca pela concretizacao de uma
relacdo de confianca entre o poder judiciario e os jurisdicionados e consequentemente, a
isonomia, fortalece essa relacao.

Nesse sentido afirma Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 122) em sua obra:

(...) A Constituicdo brasileira refere-se a seguranga como valor fundamental,
arrolando-a no caput do art. 5° como direito inviolavel, ao lado dos direitos a vida,
liberdade, igualdade e propriedade, ainda que ndo fale de um direito fundamental a
seguranca juridica, a Constituicdo Federal possui intimeros dispositivos que a
tutelam, como os incisos II (principio da legalidade), XXXVI (inviolabilidade do
direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito), XXXIX (principio da
legalidade e anterioridade em matéria penal) e XL (irretroatividade da lei penal
desfavoravel) do art. 5°.

Essa relacdo de confianca que se destina a segurancga juridica, promove ndo s6 uma
confianga entre os envolvidos em uma relacdo processual, em que ha uma previsibilidade

quanto a questdo a ser suscitada, proporcionando para a parte uma prévia da resposta que
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podera receber do judiciario.

No mais, o Codigo De Processo Civil de 2015, por diversas vezes priorizou a
celeridade processual, a seguranca juridica e a igualdade. E notavel que cada instituto possui a
sua forma de promover as normas juridicas norteadores do novo processo civil.

A ideia é reforcada, quando se trata de precedente judicial, cuja eficacia é vinculante,
pois, sendo sua aplicagdo obrigatéria, nos casos em que se tratar de casos compativeis, ha uma
tendéncia em estabilizar determinado entendimento, gerando uma jurisprudéncia, a qual
podera se tornar uniformizada, integra e coerente.

Inclusive, o artigo 927 elenca uma série de atos judiciais que devem ser examinados
atentamente pelos juizes e tribunais ao proferirem suas sentencas e respectivos acordaos. E
como forma de atingir sua finalidade, empregou a necessaria observacdo dos precedentes,
jurisprudéncias e simulas ja existentes, o que induz o operador do direito a ndao decidir de
forma radicalmente diferente daquilo que a maioria vem decidindo.

No que tange a insercdo do sistema de precedentes judicias, Claudia Cimardi (2015,

p. 75), coaduna com este entendimento:

Deve-se observar que, aos precedentes, foi atribuida significativa forca pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015 — assim como a jurisprudéncia uniforme —, ante a absoluta
necessidade de respeito a previsibilidade e a seguranga juridica do sistema juridico,
atentando-se, por conseguinte, aos principios da isonomia, da legalidade e ao Estado
Democrético de Direito.

Outrossim, a necessidade de resistente fundamentacdo exigida pelo Cddigo de
Processo Civil, também pela aplicacdo de um precedente judicial, bem como, quando aplicada
técnica de superacdo do precedente, sdo determinacdes que fomentam o respeito aos
principios aqui tratados. Evidente, que ha uma tendéncia de evitar decisées inadequadas frente
ao cenadrio judicial e social.

O sistema de precedente judiciais, carrega consigo, a obrigacdo de fundamentacao, e
ndo se trata de qualquer fundamentacdo, tanto que, somente os fatos determinantes é que
constituem a ratio decidendi e assim vinculam o precedente.

Alias, a fundamentacdo é de extrema importancia, principalmente no nosso sistema,
que o overruling implicito, ndo se aplica no ordenamento juridico brasileiro, conforme tratado
aqui, nas palavras de Fredie Didier (2016, p. 508), justamente por este ndo exigir a
demonstracdo dos motivos pelo qual se deve afastar a aplicacdo do precedente.

Em relacdo as ideias aqui expostas, Hiolani Costa Nogueira (2014, s/p) alega que:

Um sistema juridico de seguimento aos precedentes é concretizado quando existe
estabilidade e confiabilidade das decisdes. E esses elementos devem decorrer com
naturalidade mediante a aplicacdo pelos juizes dos entendimentos consolidados
pelos tribunais. A expectativa da parte receber tratamento isondémico aquele
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jurisdicionado com a mesma ratio decidendi concretiza de seguranca juridica perante
o ordenamento juridico.

Portanto, vislumbra-se que o sistema de precedentes judiciais possui forte influéncia
na consolidacdo da seguranca juridica, tendo em vista, a sua forma de aplicacdo, a qual exige

determinada cautela, visando aprimorar também a igualdade juridica.

6 O SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS E SUAS FUNCOES ATRIBUIDAS
PELO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O ordenamento juridico brasileiro, ao receber o sistema de precedentes judiciais,
implementado pelo atual Cédigo de Processo Civil, além de inovar, tendo em vista a forma de
aplicacao do direito, adquiriu uma nova fonte do direito, como é o entendimento de alguns
doutrinadores.

Neste viés, ressalta-se que aplicacdo dos precedentes, deve ser realizada com
determinada cautela, tendo em vista que, partindo da premissa de que precedente judicial é a
razdo de decidir, ou seja, composto pelos argumentos definitivos, é necessario que haja
compatibilidade fatica entre os litigios. Neste mesmo sentido entende Elpidio Donizetti (2015,

s/p), ao analisar o artigo 489 §1°, incisos V e VI do atual Codigo de Processo Civil:

De acordo com o dispositivo, ndo basta que o julgador invoque o precedente ou a
simula em seu julgado. E necessirio que ele identifique os fundamentos
determinantes que o levaram a seguir o precedente. Ou seja, cabe ao magistrado, ao
fundamentar sua decisdo, explicitar os motivos pelos quais estd aplicando a
orientacdo consolidada ao caso concreto. Podemos dizer que é aqui que se
encontram os parametros para a pratica do distinguishing.

Assim, se os litigios sdo distintos, havendo auséncia de identidade entre eles, ndo ha
que se falar na aplicacdo do precedente para resolucao do caso concreto. Desta forma, na
hipotese de o autor de uma relagdo processual indique um precedente, ainda que vinculante, o
autor podera requerer que este seja afastado, caso seja identificado uma incompatibilidade
entre o precedente e o conflito.

Ha evidente possibilidade de exploracao dos precedentes, em razao da necessaria
compatibilidade entre os casos. Inclusive, é possivel notar uma influéncia em uma maior
elaboracdo das teses, o que, consequentemente, far& com que o magistrado andlise
profundamente a agdo, e construa a sua decisdo sob uma intensa analise do fato.

E justamente, essa possibilidade, que sendo recebida de maneira positiva, podera
influenciar na promocao do direito, através das profundas analises que deverao ser realizadas.
O magistrado, ao expor as razdes que o levaram a seguir ou ndo determinado precedente e,

através da construcdo de sua fundamentacdao, demonstrara as partes litigantes a sua conclusao
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para o conflito de maneira convicta.

Além do mais, sendo a fundamentacdo da sentenca o auge do principio do
contraditorio, tendo em vista que nela, o juiz rebatera todas as alegacOes trazidas ao processo,
este aplicara o direito da maneira que entender ser mais adequada e correta para a resolucao
do conflito.

Ressalta-se que a aplicacdo dos precedentes judiciais, sdo de forma interpretativa e
ndo criativa, ou seja, os precedentes ndao atribuem poder aos magistrados de criarem leis,
ainda que diante da omissdao desta, esse entendimento é explanado por Elpidio Donizetti
(2015, s/p):

Vale ressaltar, entretanto, que a utilizacdo dos precedentes judiciais — pelo menos no
“Civil law brasileiro” — ndo tem o conddo de revogar as leis ja existentes. A rigor, a
atividade dos juizes e dos tribunais é interpretativa, e ndo legislativa. Assim, por
mais que haja omissdo ou que a lei preexistente ndo atenda as peculiaridades do caso
concreto, o Judicidrio ndo podera se substituir ao Legislativo.

Desta forma, diante da funcdo interpretativa que o precedente judicial carrega
consigo, este ndo autoriza que o magistrado crie uma norma aplicavel ao caso concreto que
ndo possui regulamentacdo legal. Assim, verifica-se a necessaria aplicacdao do instituto de
forma correta, para que ndo gere uma desordem, na qual, o poder judiciario seja confundido
com o legislativo.

Tendo em vista, a funcdo interpretativa do precedente judicial, evidente que esta
coaduna com a obrigacdo de adequada fundamentacdo. As duas ideias se entrelacam, no
sentido de que na fundamentacdo, o magistrado, expde a sua interpretacdo para julgamento do
litigio.

Outrossim, os deveres empregados aos precedentes pelo legislador, quais sejam, o
dever de integridade, estabilidade, coeréncia e uniformizacdo da jurisprudéncia. Considerando
o intimo vinculo que os precedentes possuem com o principio da seguranca juridica,

Alexandre Maximo Oliveira e Bruna Naiara Morais (2015, p. 113), concluem que:

Pode-se concluir que os precedentes judiciais sdo totalmente compativeis com esse
principio, de modo que a controvérsia que ja foi solucionada e consolidada devera
ser respeitada, trazendo uniformidade a jurisprudéncia e seguranca aqueles que
procuram solucionar seus conflitos perante o judiciério.

Vislumbra-se evidente conexdo entre a concretizacdo da seguranca juridica e a
promocao dos deveres instituidos aos precedentes. Além disso, é possivel notar que a correta
aplicacdao e utilizacdo dos precedentes judiciais, levardo ao estado elevado da seguranca
juridica, e consequentemente, o cumprimento das fungdes empregadas ao precedente.

Ainda, a adogdo deste sistema por parte dos magistrados, podera acarretar também,

na celeridade processual, visto que, com a estabilidade do direito, o operador do direito, nao
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ird necessitar realizar profundas analises em um caso isolado, pois tera outro, ja julgado, como
base para decidir a lide presente, sendo necessario indicar os motivos pelo qual esta
invocando determinado procedente e aplicando-o para resolucdo. Este é o posicionamento de

Alexandre Maximo Oliveira e Bruna Naiara Morais (2015, p. 114), que destacam:

Mostra-se que se trata de um principio inteiramente compativel com o instituto em
estudo, pois os precedentes judiciais irdo fazer com que o Judiciario nao tenha que
fazer andlises tdo aprofundadas em casos analogos, pois ja terd um padrao definido a
seguir, tornando o Poder Judiciario mais eficiente e célere.

Fica claro que a aplicacdo dos precedentes judiciais visa reduzir o tempo de
tramitacdo do processo, pois a sociedade terd previsibilidade acerca das
consequéncias juridicas das suas condutas, sabendo que a probabilidade de se ter
determinada decisdo favoravel é “x” e desfavoravel é “y”, ante as situacoes juridicas
ja decididas anteriormente.

Porém, é valido dizer que, é preciso ter cautela, para evitar o engessamento do
direito. Essa ébice, é perfeitamente possivel, através das técnicas de superacdo do precedente
judicial, quais sejam, o Distinguishing e o Overruling, permitidas no sistema juridico
brasileiro. Inclusive, é possivel que o préprio réu, que entre com pedido negado por
precedente, invoque a técnica adequada, antes mesmo de que seja dada improcedéncia na

acao.

7 CONCLUSAO

Os sistemas juridicos, ainda que diferentes, convergem no que tange a sua finalidade,
ou seja, seguem meios diferentes, para se atingir o mesmo objetivo. Contudo, hd uma
aproximacdao maior, tendo em vista a integracao do sistema de precedentes judiciais no
ordenamento juridico brasileiro.

O sistema de precedentes judiciais, ainda que construido através da common law, e
sendo aplicado, agora, na civil law, terd a mesma funcdo, qual seja, zelar pela seguranca
juridica e isonomia no ordenamento juridico. Por derradeiro, promovera a concretizacao de
outros principios primordiais para a aplicagdo do direito.

E veridico que havera, modulacdes na aplicacdo deste instituto em nosso sistema,
adequando aos nossos costumes, porém, salienta-se que isso ocorrera ao longo do tempo,
conforme as necessidades irdo aparecer.

Entretanto, nota-se a grande importancia da aplicacdo desse sistema em nosso
ordenamento juridico, tendo em vista a demasiada contribuicdo na efetivacdo de garantias
constitucionais, bem como, na promocdao da aplicacdo do direito, através da necessaria
fundamentacdo enraizada em relacdo ao caso.

Por fim, diante das consideracOes, partindo-se da premissa de que os precedentes
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serdo aplicados da maneira correta, observa-se que as fungoes atribuidas ao precedente pelo
CPC, estdo intimamente ligadas a concretizacdo da segurancga juridica. Pois, possuindo uma
jurisprudéncia unificada, estavel, integra e coerente, por consequéncia, teremos efetiva

seguranca juridica em nosso ordenamento.
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AFUNDACAO COMO ESTRATEGIA SOCIETARIA DA FAMILIA
EMPRESARIA E/OU DAS EMPRESAS FAMILIARES:
CONSIDERACOES SOBRE A MANUTENCAO DO CONTROLE E O
DESTACAMENTO DO PATRIMONIO

Vinny Pellegrino PEDRO'

RESUMO

Diante do risco inerente a pratica negocial, necessario se faz aos agentes econdomicos, para
que possam atuar com uma maior segurancga, principalmente em relacdo a manutengdao do
controle sobre patrimonio, a criacdo de estruturas societarias capazes de reduzir os fatores de
risco. Nas empresas familiares a preocupacdo deve ser ainda maior, principalmente pela
possivel confusdo do patrimonio da familia empresaria e da empresa, bem como por diversos
outros fatores de risco presentes, inerentes a propria familia. Uma das possiveis estratégias a
ser adotada vem destacada no presente artigo, qual seja, a criacao de uma Fundacdo de fins
assistenciais. Como pontos positivos de tal medida, ressalta-se o destacamento de parcela do
patrimonio a ser mantido sob controle (ainda que nao absoluto); o impedimento da confusao
do patrimonio destacado com aquele pertencente a familia empresaria ou a empresa familiar;
os reflexos que esse tipo de acdo traz a sociedade e, consequentemente, a imagem da empresa
familiar e/ou da familia empresaria; e a possibilidade de alocacdo de herdeiros, o que se trata
de um verdadeiro mecanismo de governanga familiar. Como pontos negativos, ressaltou-se a
forte intervencao do Ministério Publico em todos os momentos da administracdo e,
principalmente, a impossibilidade de retorno do patrimonio afetado ao conjunto de bens da
familia e/ou da empresa familiar, tratando-se, pois, de uma decisdo sem retorno.

PALAVRAS-CHAVE: Planejamento societario; Fundacdo; Empresa familiar; Governanga
familiar

ABSTRACT

In view of the inherent risk to the negocial practice, it is necessary to the economic agents, so
that they can act with greater safety, especially in relation to maintaining control over equity,
the creation of corporate structures capable of reducing risk factors. In family businesses, the
concern should be even greater, especially due to the possibility of confusion of the assets of
the business family and the company, as well as several other risk factors, inherent to the
family itself. One of the possible strategies to be adopted is highlighted in this article, which
is the creation of a foundation for charitable purposes. As advantanges, we highlight the part
of the estate to be kept under control (that is not absolute); the prevention of the confusion of
the highlighted assets with the ones belonging to the business family or to the familiar
company; the consequences that this type of action brings to the society and, consequently, to
the image of the familiar company and / or the business family; and the possibility of
allocating heirs, which is a true mechanism of family governance. As negative points, we
emphasize the strong intervention of the Public Prosecution Service in the administration and,

Advogado formado pela Universidade Estadual do Norte do Parana no ano de 2011, com experiéncia nas
areas consultiva e contenciosa de diversos ramos do direito, especialmente em Direito Civil e em contratos
em geral. Apos realizar estdgios no Poder Publico durante todo o periodo da graduacdo, aventurou-se a
Capital do Estado (Sao Paulo) em busca de aprimorar seus conhecimentos juridicos e adquirir experiéncia no
exercicio da advocacia. Depois de quase 1 ano, retornou a sua cidade natal em 2013 para fundar seu proprio
escritério: Pellegrino Advocacia. Em 2016, passou a integrar o Corpo Docente da Faculdade de Direito de
Santa Cruz do Rio Pardo (OAPEC ENSINO SUPERIOR), ministrando as disciplinas: Pratica Civil I e II,
Direito Privado II - Contratos, Direito Privado III - Direitos Reais e Rela¢gdes de Consumo.
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mainly, the impossibility of recovering the affected patrimony to the set of family assets and /
or the family company assets, that cannot return to the previous owner.

KEY-WORDS: Equity Planning; Foundation; Family company; Family governance

INTRODUCAO: POR QUE UTILIZAR ESTRATEGIAS SOCIETARIAS E A
IMPORTANCIA DA HARMONIA ENTRE FAMILIA, EMPRESA E PATRIMONIO

Nao é de hoje que existe uma preocupagdo entre os agentes econdmicos® sobre a
necessidade de se criar condi¢des favoraveis para que possam exercer, de forma livre e com a
maior reducao possivel de riscos sobre o seu patrimonio e bens pessoais, uma atividade
econdomica no mercado.

Uma das medidas que possibilitou essa reducdo de riscos ao longo da histéria foi
justamente a criacdo juridico-normativa do que se chama “personalidade juridica”, ou seja,
um ente personalizado independente composto por uma unidade de pessoas naturais ou de
patrimonio que visa a consecucdo de um fim comum, reconhecida pela ordem juridica como
sujeito de direitos e obrigacdes.

A lei, assim, passou a prever a separacdo entre a pessoa juridica, que exercera de fato
a atividade empresarial, e os membros que a compde, atribuindo a ela, inclusive, a titularidade
de obrigacGes, de processos (possibilidade de demandar e ser demandada em juizo) e do
patrimonio.

Essa separacdo entre sécios e sociedade é essencial para o desenvolvimento da
atividade econdmica, pois permite aos socios exercerem-na com responsabilizacao por perdas
de investimentos limitada ao que foi aportado no ente criado para aquele fim.

No ambito das empresas familiares®, delimitar a separag¢do do que pertence a empresa
e 0 que pertence a familia empresaria assume ainda maior relevancia, uma vez que esse tipo
de sociedade traz, em sua esséncia, justamente o contrario: a coexisténcia e interligacao entre
trés elementos basicos, geralmente representados cada um por um circulo em um diagrama de
Venn, os quais, se bem tratados para que ndo haja ruptura dos elos, geracao apés geracao,
garantem a propria existéncia da empresa familiar (CARMAGNANI FILHO; d’OVIDIO,

Nesse ponto, por agente econdmico deve-se entender aquelas pessoas fisicas que desejam exercer a atividade
empresarial, em nome préprio ou por meio de uma reunido de agentes que buscam um fim comum.

Em que pese as diversas definicGes possiveis sobre o que seria considerado, de fato, uma empresa familiar,
cumpre destacar apenas algumas das mais recorrentes e ressaltar que, independente de qual delas se escolha,
todas se adaptam tranquilamente as disposi¢cdes aqui levantadas. Segundo Roberta Nioac Prado (2011, p.
20): “(i) a empresa familiar é aquela que se identifica com uma familia ha pelo menos duas geragdes, pois é
a segunda geracao que, ao assumir a propriedade e a gestdo, transforma a empresa em familiar; (ii) é familiar
quando a sucessdo da gestdo esta ligada ao fator hereditario; (iii) é familiar quando os valores institucionais
e a cultura organizacional da empresa se identificam com os da familia; (iv) é familiar quando a propriedade
e o controle acionario estdo preponderantemente nas maos de uma ou mais familias”.
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2013, p. 19): 1. A familia; 2. A propriedade; 3. A empresa.

Propriedade

Figura 1 — Modelo dos trés circulos
Fonte: CASILLAS BUENO;
FERNANDEZ; SANCHEZ, 2007, p. 72/73.

Isso se agrava pelo fato de, no estadgio inicial de desenvolvimento da empresa
familiar, embora essa distin¢do ja exista, pode apresentar fronteiras ainda muito intangiveis,
ou seja, um circulo ainda pode se sobrepor a outro, ndo havendo distingao clara sobre o que
cabe a quem dentro da estrutura. “A construcao dessas fronteiras se da de forma gradual e
consome tempo, e até que elas sejam formalmente construidas e exercitadas sua inexisténcia é
mais uma fonte de conflito nas empresas familiares” (ROCHA, 2012, p. 56).

A relevancia da questdo se da pelo fato de que a separacdo ndo é considerada pela
legislacdo brasileira de forma absoluta, havendo casos em que é permitido ao juiz
desconsiderar a personalidade juridica da sociedade?, atingindo valores e patriménio de seus
socios para a satisfacdo de um crédito ou outro interesse de terceiro. Para tanto, basta que haja
abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo
patrimonial.

Em sendo respeitado o texto de lei pelo operador do direito, ndo haveria maior
problema sobre a questdo, uma vez que ndo busca o presente trabalho um método ou forma de
a familia empresaria, por meio da criagdo de uma Fundacdo dentro de seu grupo empresarial,
ao qual pertence a empresa familiar, se furtar ao pagamento de dividas ou fraudar credores,
mas apenas se propoe a discutir os beneficios e os cuidados a serem tomados com a criacdo de
uma Fundacao.

Ocorre que, tanto o termo “desvio da finalidade” quanto o termo “confusdo
patrimonial” [e principalmente este] possuem definicbes amplas, que podem ter diversas

interpretacdes a depender do magistrado que se debruca sobre a causa’, o que gera

4 V. g.:Art 50 do Cédigo Civil e art. 28 do C6digo de Defesa do Consumidor.

> Critica-se, aqui, ndo a vagueidade dos conceitos de per si, mas a vagueidade associada, principalmente, a
falta de critérios objetivos, tanto legais quanto jurisprudenciais, para a desconsideracdo da personalidade
juridica pelo ordenamento juridico brasileiro, pelo judiciario e até mesmo administrativamente (STF - MC
em MS 32.494 - j. 11/11/2013); e a aplicacdo indiscriminada da teoria menor de desconsideracdo pelos
magistrados e/ou tribunais, a depender da qualidade e do nivel de intervencdo que entendem necessarios a
matéria (consumeirista, laborativa etc), e ndo dos critérios relacionados as qualidades sociedade em si, como

nos seguintes casos: Apelacdo Civel n. 70031625155, Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
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inseguranga juridica aqueles que atuam no mercado, principalmente por meio de uma
sociedade familiar, uma vez que o equilibrio entre os circulos (propriedade/familia/empresa)
nem sempre — principalmente em seu estagio inicial — esta claro e bem definido.

Em relacdo as empresas familiares, a confusdo patrimonial pode resultar pura e
simplesmente de uma ma gestdo — problema considerado até mesmo comum nas sociedades
de menor porte —, o que coloca em risco ndo apenas a boa satide da empresa, mas também da
propria familia, principalmente porque: 1. Inserida a sociedade em um ambiente juridico onde
a inseguranca ja opera; 2. Se trata de uma empresa que pode ter dificuldades de distingao
entre os circulos na fase inicial de formacdo e; 3. Ha uma conhecida (histérica) e acentuada
qualidade interventiva economica do Estado brasileiro (SILVA, 1997, p. 41).

Os motivos que resultam nessa ma gestdo e consequente confusdo de patrimonio e
financas decorrem, principalmente, dos seguintes fatos (CASILLAS BUENO; FERNANDEZ;
SANCHEZ, 2007, p. 31):

Em muitos casos, os beneficios conseguidos ao longo de toda a vida [pela familia]
sdo reinvestidos na propria empresa, sendo colocados inclusive os iméveis no nome
dela. A empresa consegue até mesmo fazer empréstimos por meio da penhora do
patrimdnio familiar e pessoal. [...] Em muitos casos, o pagamento de dividendos ou
a remuneracdo sao feitos de acordo com as necessidades familiares e ndo com os
beneficios obtidos. E mais, existem casos em que inclusive as despesas domésticas
ou particulares da familia sdo pagas com cartdes de crédito da empresa”.

Deve-se ressaltar, no entanto, que a possibilidade de se desconsiderar a personalidade
juridica de uma empresa sem que haja fraude ou abuso, mas apenas aplicacao e/ou
interpretacdo equivocada do instituto pelo magistrado ao caso concreto, é apenas uma das
preocupacoes que levam a busca por métodos legais que, uma vez implementados, sejam
realmente eficazes para a manutencao de um patrimonio especifico (um bem moével, por
exemplo) de uma sociedade empresaria ou das empresas familiares®, bem como uma efetiva
reducdo do risco do negdcio e de consequentes prejuizos, existindo ainda outras que também
devem ser consideradas, como as questdes relativas a transferéncia de patriménio para a
geracdo seguinte, uma vez que, segundo prescreve a legislacdao brasileira, a propriedade
(patrimodnio), “sera obrigatoriamente transferido para terceiros, pessoas com vinculos de
consanguinidade ou ndo, escolhidos ou nao pelos sucedidos” (CARMAGNANI FILHO;
d’OVIDIO, 2013, p. 79).

Relator: José Aquino Flores de Camargo, Julgado em 02/12/2009; Agravo de Peticdo n. 0138700-
59.2009.5.04.0662, 2* Vara do Trabalho de Passo Fundo, Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido,
Redator Ana Luiza Heineck Kruse, julgado em 01/02/2012; 4* Vara do Trabalho de Novo Hamburgo; Rel.
BEATRIZ RENCK, j. 03/07/2012 (RODRIGUES, 2013).

Em relacdo as empresas familiares, é importante destacar, mais uma vez, que o patrim6nio assume
importancia ainda maior, uma vez que se trata de verdadeiro alicerce do empreendimento, essencial para a
propria existéncia da empresa e para a continuidade das atividades da familia no dmbito econdémico.
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A relevancia desse momento de transferéncia de propriedade — que pode até mesmo

por fim a uma empresa familiar sauddvel — vem bem demonstrada por Casillas Bueno,

Fernandez e Sanchez (2007, p. 248), os quais indicam, também, a melhor forma de se resolver

a questao:

A disputa e os rancores em torno do patriménio proporcionam um abundante
material para o conflito familiar e isso é mais notério quando o que se esta em jogo é
uma empresa [...] Transferir a propriedade da empresa familiar para a geracao
seguinte, sem incorrer em grandes dividas impostas ou de tal modo que se consiga a
transferéncia sem provocar disputas familiares sdo parte dos principais objetivos
propostos durante essa transmissdo da propriedade da empresa familiar. [...] esses
conflitos podem ser em grande medida evitados por meio de um planejamento
construtivo, detalhado e que atende aos bens, um planejamento desses bens da
empresa familiar realizado com base no reconhecimento explicito da distin¢do entre
participacdo na propriedade e participacdo na administracao da empresa.

Também sobre a sucessdo e sua importancia para a propria sobrevivéncia das

empresas familiares, versa a transcricao a seguir, acrescentando, ainda, a dificuldade que

passa a familia em identificar a necessidade de se iniciar esse processo o quanto antes

(ROCHA, 2012, p. 66, grifo nosso).

A sucessdo é uma necessidade que, cedo ou tarde, é percebida pela maior parte das
empresas familiares. Contudo, a conducdo da troca de comando entre geragdes é
complexa, tanto que uma proporcao relativamente pequena das empresas
familiares consegue atravessar esse caminho com sucesso. A complexidade tem
como fundamento algumas dificuldades inerentes ao processo sucessorio
enfrentadas pelas empresas familiares. A primeira dificuldade com que as familias se
deparam é justamente reconhecer a necessidade de iniciar o processo de sucessdo o
mais cedo possivel. Além disso, a conducdo do processo exige planejamento e
preparacdo, que muitas vezes sdo negligenciados. Por fim, mesmo iniciando a
sucessdo no momento correto e adotando um grau suficiente de planejamento, as
empresas familiares se deparam com dificuldades oriundas do comportamento dos
agentes envolvidos na sucessao, tais como o sucedido, o sucessor e outros ptiblicos
de interesse da empresa familiar.

Em decorréncia de todo o exposto até aqui, as pessoas fisicas (e familias

empresarias) procuram criar ainda outros mecanismos ou estruturas dentro da sociedade,

aptos a reduzir, de forma mais concreta, os riscos inerentes a atividade econémica — ou ao

menos parte dele —, dos tais como: fundos de investimento fechados, holdings, testamentos,

doagOes com clausulas e gravames especificos, dentre outros. O presente trabalho procura

discutir se, dentre essas outras opgoes, podera figurar a constituicao de uma Fundacdo privada

com o intuito de manter o controle de um bem imovel.

Essa procura por opcoes que possibilitem medir as vantagens e desvantagens de cada

um dos caminhos que poderdo ser adotados pela familia no intuito de manter o controle de um

bem e reduzir eventuais conflitos e riscos futuros, pode ser denominada simplesmente como

“planejamento”.

Além dos motivos ja mencionados, o planejamento possui vital importancia pelo fato
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de levar aos administradores as informagOes necessarias para uma tomada de decisdo mais
consciente, auxiliando na mensuracdo e gradacdo do risco-familia’ e do risco-negécio® de
cada opcao e do custo para aplica-la, além de possibilitar a eles observar qual seria a melhor
forma de realiza-la estritamente dentro dos parametros legais.

Nota-se, assim, que planejar nada mais é do que uma forma de reduzir e/ou
redirecionar riscos.

No caso das empresas familiares, e voltando ao diagrama exposto na Figura 1, busca-
se reduzir eventuais problemas relacionadas aos circulos de valor da familia e da empresa,
para que estes ndo interfiram no terceiro circulo que compde a triade, aquele que corresponde
a propriedade. Assim, mantendo-se os trés circulos em harmonia, interligados, aquele que
planeja garante a perenizacao da familia, da empresa familiar e do patrimoénio de ambas.

Essa interdependéncia dos circulos de valor e necessidade de cuidado em cada um
deles para se atingir o fim a que se propde o presente trabalho vem bem explicitada na

demonstragdo a seguir (RIBEIRO, 2008, p. 97):

Gestdo do
Risco-Negécio

Gestdo do
Risco-Familia

Responsabilidade limitada e civil em geral
Responsabilidade legislagdo tributaria
Responsabilidade legislagdo trabalhista
Responsabilidade legislagdo consumidor
Responsabilidade legislacdo ambiental

Gestdo da
Empresa e
Patriménio
(Familiar)

Regimes de casamento

Sucessdo Legal e
Testamentaria

Figura 2 - Visdo da gestdo legal do patriménio familiar, na qual vé-se a sobreposi¢cdo entre risco-familia e risco-negécio,
ambos interferindo na questdo patrimonial.

Fonte: RIBEIRO, 2008, p. 97.

Alguns autores, como Carmagnani Filho e d’Ovidio (2013, p. 19), atribuem tamanha
importancia a harmonizacdo da triade (familia/empresa/propriedade) para sobrevivéncia e

manutencao da empresa familiar que chegam a comparar a disposicdo grafica dos circulos de

7 Risco-familia é aquele referente as questdes pertencente ao circulo da familia, representado na Figura 1. Um

exemplo de risco-familia é a preocupacdo com o regime de casamento dos membros da familia e com a
transferéncia de patrimonio, como a sucessao.

Risco-negocio, de seu lado, diz respeito as questdes pertencentes ao circulo da empresa, ou seja, do Negdcio
familiar. A questdo da possibilidade de se desconsiderar a personalidade juridica, atingindo os bens dos
socios da empresa, como forma de responsabilizagdo frente a credores, ja levantada no presente trabalho, é
um exemplo desse tipo de risco.
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valor representados no diagrama de Venn ao simbolo chamado “fita de Mobius” — “espago
topologico obtido pela colagem das duas extremidades de uma fita, ap6s efetuar meia-volta
numa delas [que] Deve seu nome a August Ferdinand Md&bius, que a estudou em 1858” —,
que possui o “formato de um n6 e de um trevo, também simbolo da imortalidade e do
infinito”, nesse caso representando a perpetuacdo da triade no tempo apenas se unida e

fortificada.

Figura 3 - Fita de Mobius

Fonte: CARMAGNANI FILHO; d’OVIDIO, 2013,
p. 19.

Feitas as devidas consideracGes sobre o porqué planejar e sobre a importancia do
patrimonio da familia para a boa satide das empresas familiares, passa-se agora a discussao
sobre a possibilidade de se utilizar uma Fundacdo com essa finalidade pela legislacdo
brasileira, e sobre as consequéncias de se institui-la.

Ressaltar-se-a4, em um primeiro momento, os aspectos positivos do instituto para o
fim que aqui se destina e, em um segundo momento, 0s pontos negativos que podem vir a

tornar desinteressante para a familia e para a sociedade familiar a adocao da medida.

2 OS BENEFICIOS DA FUNDACAO COMO ESTRATEGIA SOCIETARIA

Primeiramente, deve-se dissertar sobre as bases e requisitos que necessitam ser
observados para se constituir uma Fundacdo privada e que cumprem o objetivo buscado pela
familia, ressaltando, desde ja, os pontos mais relevantes que podem interferir em sua
utilizacdo como estratégia societaria para se realizar um planejamento adequado e eficaz.

As Fundagoes sdo regidas pelo Cédigo Civil e possuem disposi¢es especificas em
seu Capitulo III, do Titulo II (Das Pessoas Juridicas), Livro I (Das Pessoas), da Parte Geral.
Tratam-se de um complexo de bens livres de 6nus ou encargos e legalmente disponiveis

colocado por uma pessoa fisica ou juridica a servico de um fim licito e especial com alcance
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social pretendido pelo seu instituidor — imutavel —, em atencdo ao disposto em seu estatuto
(DINIZ M., 2012, p. 139).

Pela prépria definicdo, conjugada ao disposto no art. 62 da lei n. 10.406/02
(BRASIL, 2002), pode-se extrair as principais caracteristicas das fundacdes, as quais terdo
reflexos positivos ou negativos no tema que ora se levanta.

A primeira delas diz respeito ao fato de a Fundacgao, diferentemente das demais
pessoas juridicas de direito privado previstas no cédigo, ser instituida sobre um patrimonio, o
qual deve ser separado totalmente do patrimonio da pessoa fisica ou juridica fundadora.

Essa qualidade de destacamento total esta presente também doutrina classica,

conforme expoe Carvalho de Mendonga (1938, p. 118):

O patrimoénio que compde a Fundacao pertence a sociedade ou a uma parcela desta,
pois quando a pessoa juridica fundacional (patriménio destinado a um fim social)
adquire personalidade (no momento em que ocorrer o registro no cartério de registro
civil das pessoas juridicas) aqueles bens que passaram a constituir a Fundacdo se
desvincularam totalmente do instituidor — surge uma pessoa nova, um novo sujeito
de direitos e obrigacdes, o qual ndo detém, por si, capacidade para exercitar direitos
ou cumprir tais obrigacdes, de vez que o proprio patrimonio é também a pessoa (nao
pertencendo ao instituidor, ou aos membros de sua administracdo, nem ao Estado,
tampouco ao seus usudrios), necessitando, assim, de uma assisténcia diferenciada
por parte do Estado, uma vez que é publico objetivo e indeterminado o “dono” do
patrimonio.

Em um primeiro momento, a caracteristica de destacamento total de parcela do
patrimonio pode parecer prejudicial a pessoa fisica ou juridica fundadora [ou grupo
societario], uma vez que configuraria a perda de propriedade, ainda que para um beneficio
maior, um interesse social. No entanto, trata, na realidade, do principal fator para se alcancar o
fim esperado por quem esta planejando e buscando a manutencdo do controle de seu
patrimonio, uma vez que, além de ser destacado (o que impede eventual credor futuro de
busca-lo para si®), os administradores deverdo criar um fundo de reserva técnica ou um fundo
patrimonial, os quais garantirdo maior protecdo ao patrimonio que pretendem preservar nos
termos do estatuto (PAES, 2006, p. 322).

Destacar o patrimonio do conjunto de bens pessoais e/ou de bens da empresa familiar
é, na verdade, eliminar o risco de perdimento por ma gestdo da empresa familiar ou qualquer
outro motivo ligado ao dia-a-dia dela e a sua atuagao no mercado, porque nao mais podera ser
afetado por credores e tampouco almejado por qualquer dos herdeiros — desde que respeitada
a legitima no momento da instituicao (DINIZ G., 2003, p. 73), sob pena de violacao ao art.

1.846 do Cédigo Civil — ou terceiros'.

9

Cabe ressaltar, mais uma vez, que nao se busca, aqui, uma forma de fraudar eventuais credores, os quais, se
possuirem créditos anteriores a instituicdo da Fundagdo, e cumpridos os demais requisitos (eventus damni e
consilium fraudis), poderiam buscar judicialmente o desfazimento da estipulacao.

Segundo Grazzioli (2011, p. 54), “a impossibilidade de reversdo tem fundamento no fato de que, com a
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Em relacdao a impossibilidade de o patrimoénio ser afetado por credores, a certeza de
que nao havera qualquer interferéncia deles decorre do fato de que, para se instituir uma
Fundacdo, o proprio artigo 62 do Codigo Civil destaca que os bens devem estar “livres”,
entendendo-se pelo termo que ndo podera haver qualquer onus ou encargo até o momento da
dotacdo, o que, consequentemente — pela separacdo —, impossibilitara também a criacao
futura de 6nus ou gravame pelo fundador na Fundacao, por dividas pessoais (pessoa fisica) ou
de sua atividade (pessoa juridica).

No tocante a finalidade, muito embora o paragrafo unico do art. 62 imponha que “A
Fundacdo somente podera constituir-se para fins religiosos, morais, culturais ou de
assisténcia”, tem-se que ndo se trata de um rol exaustivo, uma vez que teve sua interpretacao
ampliada pelos enunciados n. 8 e n. 9, aprovados na I Jornada de Direito Civil, promovida em
setembro de 2002, pelo Centro de Estudos Juridicos do Conselho de Justica Federal. Segundo
os enunciados (CONSELHO DE JUSTICA FEDERAL, 2012, p. 17/18):

A constituicdo de Fundagdo para fins cientificos, educacionais ou de promocao do
meio ambiente estd compreendida no CC, art. 62, paragrafo tinico [...] o art. 62,
paragrafo tinico, deve ser interpretado de modo a excluir apenas as Fundagdes de
fins lucrativos.

E importante destacar a questdo da finalidade no presente trabalho, uma vez que, ao
contrario do argumento que muitos sustentam sobre a possibilidade da utilizacdo dessa figura
como entidade realizadora de atividade econdmica’, ndo se pretende, aqui, defender a criagdo
de uma Fundacdo por uma empresa familiar para esse fim, mas sim exclusivamente para a
manutencao do controle sobre um patrimonio da familia e/ou da empresa familiar, seguindo
todas as exigéncias legais do instituto — tal como a finalidade social. Por isso, ndo se
discutira a relevancia ou nao dos argumentos no tocante a possibilidade de utilizacao de forma
diversa da prevista em lei.

Também merece ser citado, sobre esse aspecto, o entendimento mencionado no artigo

de Cibele Cristina Freitas de Resende (2003, p. 5), a seguir transcrito:

Ao acrescentar o paragrafo tnico ao artigo 62 do Cédigo Civil, buscou o legislador,
pensamos, tornar mais claro ainda que no direito pétrio, como tradi¢do secular, ndo
se admite a figura de pessoa patrimonial a administrar interesses exclusivamente

tradi¢do dos méveis ou registro dos imdveis, hd transferéncia do dominio e, estando o bem no patriménio
da Fundagdo e sendo esta de dominio da sociedade civil, ndo hd possibilidade juridica de patriménio social
retornar ao acervo de particular, mesmo que conte com a concorddncia do dirigente e dos administradores
da pessoa juridica”. A questdo ainda serd melhor discutida no presente trabalho, no momento em que forem
levantadas as questdes que podem tornar desinteressante a instituicdo de uma Fundacdo com o intuito de se
proteger um patrimonio.

Tal argumento se embasa na hipdtese de que o resultado dessa atividade seria inteiramente aplicado em
finalidades de carater social e parte dos pressupostos de que: 1. Ndo ha qualquer vedagdo constitucional
expressa na utilizagcdo da Fundagdo para esse fim e; 2. Prevé o paragrafo tinico do art. 170 da Constituicdo
Federal que “é assegurado a todos o exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.
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privados, como acontece em outros paises, onde sdo criadas Fundagdes para
administrar fortunas em favor de alguns poucos herdeiros. Como ja tivemos
oportunidade de asseverar em outros trabalhos, este desejo da sociedade, expressado
através dos legisladores, em nao admitir o nascimento de Fundacdo para administrar
interesses particulares, vem muito claro no artigo 11 do Decreto-Lei n° 4.657, de 4
de setembro de 1942 (Lei de Introducdo ao Cédigo Civil) que nos leva, ai sim, numa
interpretacao literal, a conclusdo irrefutdvel de que, obrigatoriamente, s6 poderdo
existir sociedades sem fins lucrativos (hoje associagdes) e FundagOes, se
objetivarem as mesmas [sic], em seus especificados fins, a questdes de interesse
coletivo, como se vé: “As organizacOes destinadas a fins de interesse coletivo, como
as sociedades e as Fundagdes...”. Assim, além de desnecesséaria, a inovagao posta
através do pardgrafo tinico acima mencionado, com o claro intuito de repetir a
restricdo ja existente, é de uma redagdo deveras confusa e impropria, vez que se ndo
ambiguos, os termos nela contidos demandariam complementacdo, vez que
totalmente desnecessarios e indevidos, tanto que proposta do Deputado Ricardo
Fitiza sugere a supressao total do mencionado paragrafo.

Mais uma vez, ndo se pretende aqui defender a instituicio de Fundacdo com
finalidade diversa daquela prevista em lei, como a hip6tese para, diretamente, administrar
interesses exclusivamente privados dos herdeiros, conforme diz ser impossivel a interpretacao
acima transcrita, mas sim a criacao de uma Fundacdo para protecdo do patrimonio da familia
e/ou da sociedade familiar, inteiramente dentro dos moldes da legislacao brasileira.

O que se busca, na realidade, é demonstrar que, mesmo criada a Fundagao de acordo
com qualquer das finalidades expressas no paragrafo tinico do artigo 63 do Codigo Civil, ou
mesmo com aquelas alcancadas pelas interpretacdes dos enunciados n. 8 e 9 da Jornada de
Direito Civil mencionada, cumprir-se-ia o intuito de manutencdo do controle sobre o
patrimonio desejado pela familia empresaria, com o acréscimo de que o bem ainda passaria a
ter uma relevancia social, o que também traz efeitos positivos para a empresa, inclusive
econdmicos™.

Esses beneficios sdo muito bem explicitados no artigo “O discurso das Fundacdes
Corporativas: caminhos de uma nova filantropia?”, de autoria de Jacquelaine Florindo Borges,
Rodrigo Miranda e Valdir Machado Valadao Junior (2007). Na ocasido, os autores analisaram
seis fundacGes corporativas criadas, em um primeiro momento, apenas como forma de se
alcancar uma responsabilidade social corporativa, mas chegaram a seguinte conclusdo (p. 12,

grifo nosso):

A responsabilidade social é o motivo principal da constituicdo das fundagGes
corporativas. Essas entidades surgem da necessidade da empresa de consolidar uma
politica de responsabilidade social e de distribuir e controlar melhor os recursos que
destina na busca do bem comum. [...] Entretanto, as funda¢Ges corporativas, além
de instrumentos pelos quais as companhias realizam o investimento social,
constituem uma forma de aglutinar os beneficios que as empresas recebem por essas
acoes. Ou seja, essas agoOes e seus resultados formam material para gerir a imagem

2° Um dos beneficios econdmicos que a empresa pode experimentar ao se preocupar com as questdes sociais

do ambiente em que inserida é a melhora de sua imagem perante terceiros e eventuais consumidores, o que,
consequentemente, aumenta seu valor de mercado, sua credibilidade e o interesse de terceiros, ou seja, a
atratividade aumenta tanto para eventuais consumidores, quanto para possiveis investidores.
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e a identidade corporativa da companhia como “alguém” que se preocupa e
atua em relacdo aos problemas sociais. As fundagdes aparecem como parte ou
extensdo das corporacoes, compartilhando valores e objetivos. Ambas se dizem
preocupadas com a dificil realidade social e com as necessidades e interesses da
comunidade em que estdo inseridas. [...] O estudo mostrou que, apesar de
escamotearem parte da realidade e reforcarem sistematicamente a idéia de
benfeitoras, as fundacGes possuem um papel relevante na construgao das estratégias
de sustentabilidade social de suas mantenedoras.

Por fim, em relacdo ainda a finalidade, existe a questdo da vedagdo legal quanto a
qualquer destinacao economica e percepcao de lucro. No entanto, deve-se ressaltar que esse
impedimento diz respeito apenas a destinacdo final da Fundacdo, a qual deve ser
eminentemente social, ndo significando um impedimento quanto a obtencdo de um superdvit
pelo exercicio de atividades econdmicas®.

Nao ha qualquer impedimento em relacdo a possibilidade de superavit, mas apenas
obrigatoriedade de que seja ele utilizado para a manutencao da entidade fundacional ou, se o
caso, reaplicado em sua finalidade social e no fortalecimento da estrutura patrimonial
(RESENDE, 2003, p. 14/15), mas nunca distribuido ao fundador (se ainda vivo, nos casos de
instituicdo da Fundacao por escritura publica) ou administradores.

Segundo defende o jurista espanhol Rafael de Lourenco Garcia (GARCIA, 1993,
apud ALVES, 1993, p. 97), além de ndo ser proibido, esse comportamento deveria ser até

mesmo incentivado, uma vez que da maior qualidade a gestao da Fundacao. Diz o autor:

Son muchos los estudiosos que opinan cada vez mas sobre la necesidad de que la
Fundacién para potenciar su eficacia adopte una actitud empresarial mas dindmica
en la gestién de sus recursos. En esta linea, Sdenz de Miera propone una concepcion
legal en que la masa patrimonial siga siendo dedicada a un fin de interés ptiblico,
pero pudiendo pasar, antes de alcanzar su destino, por un estado intermedio en el que
sea aplicable un proceso econémico com sus indiscutibles riesgos, pero com
innumerables ventajas. No debemos olvidar la situacién en la que se encuentran
muchas Fundaciones en la actualidad, que limitan, en aras de una supuesta
proteccion del patrimonio, su capacidad de gestion, abocandolas en unos casos a sua
propia muerte, y en otros a depender excesivamente de las transferencias de terceros.

Mas o que fazer para a op¢do ser mais interessante para a familia empresaria? Como
os membros da familia podem ser diretamente beneficiados, e ndo apenas a familia como um
todo, e em que medida isso resolve um possivel conflito?

Essas questdes se resolvem em outra importante caracteristica das fundagdes, que vai

ao encontro do que se busca em sua utilizacdo como estratégia de planejamento. Trata-se da

13 Ressalta-se que, no tocante a essas atividades, apenas sdo admitidas quando necessdrias para o melhor

cumprimento dos seus fins estatutarios, desde que estejam diretamente ligadas a eles (ex.: venda de cartdes
de natal), e quando a Fundacdo figurar como acionista ou quotista de uma sociedade comercial (PAES, 2006,
p. 352). O autor alega, ainda, que esse segundo caso seria uma interessante forma de reduzir a dependéncia
da Fundagdo a empresa instituidora, a qual pode gerar instabilidade e inseguranca para a Fundacdo. No
momento de se instituir a Fundacdo, a empresa familiar ja poderia prever uma dotacdo suficiente para que a
entidade pudesse se manter e crescer, como, por exemplo, transferindo a titularidade de suas [da empresa]
acdes ou quotas, ou apenas dos rendimentos delas (PAES, 2006, p. 222).
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possibilidade de seu fundador especificar, além do patriménio a ser destacado e do fim a que
se destina, a maneira como devera ser administrada a Fundacdo e quem devera dirigi-la
ativamente.

Isso é o que apresenta Grazzioli (2011, p. 67, grifo nosso), o qual traz, ainda, a

informacao de que se trata de pratica comum no Brasil e no mundo:

Em nosso pais, como em quase todo o mundo, é muito comum que a pessoa que
detém o poder familiar, por possuir muitos recursos, separe parte de seu patriménio
(desde que dentro do limite disponivel, de 50%, no caso da existéncia de herdeiros
necessarios) para instituir uma Fundagdo, em regra, de cunho filantrépico-
assistencial que, por forca de seu estatuto inicial, serd permanentemente dirigida
por seus descendentes. Importante registrar que ndo se trata de uma Fundacao criada
em beneficio de uma familia, com fins egoisticos, o que ndo é amparado pela nossa
legislacdo, mas, sim, em prol de uma coletividade; a direcdo da Fundagdo é que
sempre ficara vinculada aos descendentes do instituidor.

O autor apenas cita a criacao de uma Fundacao pelo detentor do poder familiar, sem,

contudo, discutir os beneficios em relacdo ao patrimonio destacado, como no presente
trabalho.

No entanto, a citacdo se faz importante porque demonstra uma das formas de se
beneficiar herdeiros e demais membros da familia com a criacdo da entidade, atrelando-os ao
controle dela de forma permanente e reduzindo, assim, o risco-familia, o que colabora
diretamente para a manutencdo do devido equilibrio da triade familia/patrim6nio/empresa e
saude de todos os setores. Esse tipo de estipulacdo pelo fundador ndo sé garante, de certa
forma, o controle™ da familia em relagdo ao patrimonio (ainda que ela ndo detenha mais a
propriedade dele), como também pode servir como um verdadeiro mecanismo de prevencao
de eventuais rusgas e discussoes entre familiares sobre a posi¢do de cada um nas atividades e
negocios da familia', alocando os membros em cargos e fungdes que tenham mais afinidade e
competéncia.

A questdo da disposicdio dos membros da familia em setores que tenham real
capacidade é um dos maiores desafios atuais do gestor familiar, uma vez a briga por uma
posicdo pode gerar inimeras intrigas entre os herdeiros, o que afeta ndo apenas a familia mas,

dentro da ideia de interdependéncia dos circulos de valor, toda a estrutura empresarial

O controle da familia sobre o patriménio é acompanhado de ressalva no texto (“de certa forma”) pelo fato de

haver o acompanhamento e fiscalizagdo do Ministério Ptiblico sobre a Fundagdo criada, conforme melhor se
discorrerd na terceira secao do presente trabalho.

V.g.: estipular um dos herdeiros como administrador de uma Fundag¢do pode ser uma boa forma de garantir a
ele uma posicao estratégica de controle dentro das atividades da familia — ainda que filantrépica no caso
—, evitando que este insista em buscar (e crie conflitos com os demais por isso) essa posicdo dentro da
Empresa, onde ja existe outro herdeiro mais capacitado para tanto. O argumento aqui ndo se limita as
questdes relacionadas a ma gestdo realizada pelo herdeiro realocado, uma vez que este poderia simplesmente
ser afastado da posicdo de controle que ocupa na empresa familiar, mas diz respeito também a casos em que
os herdeiros, todos capacitados e aptos a gerirem a empresa familiar, divergem por outros motivos (até
mesmo de foro intimo e decorrentes de rusgas familiares/pessoais), que poderiam levar a quebra da
harmonia da triade e, consequentemente, a ma satide da sociedade familiar.
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familiar. Nesse sentido (MAMEDE; MAMEDE, 2013, p. 67, grifo dos autores):

Um dos maiores desafios das empresas familiares estd na capacidade que os
membros das novas geracOes revelam, ou ndo, para a atividade negocial ou
atividades negociais desenvolvidas pela empresa ou empresas controladas [do grupo
familiar]. E comum ouvirem-se narrativas de pais que fizeram de tudo para que
seus filhos dessem certo na empresa, mas acabaram sendo obrigados a reconhecer
que ndo revelavam qualquer pendor para a atividade. Noutro giro, embora acabe-se
por alocar todos os herdeiros, alguns mostram vontade e capacidade para dirigir,
outros para fun¢des menores, criando o desafio das diferencas de remuneragao.

Sobre esse aspecto, pode-se dizer que a Fundacdo funcionaria, também, como
verdadeiro mecanismo de governanca familiar, direcionada ndo apenas a empresa, mas
também a familia e as relacdes entre seus membros. A importancia desse tipo de pratica para
as empresas familiares foi muito bem ressaltada por Roberta Nioac Prado (2011, p. 40), a
qual, além de definir o instituto, apontou na ocasiao outras estruturas que podem ser criadas

com a mesma finalidade, conforme se vé a seguir:

A governanca familiar, primordialmente relativa ao circulo da familia, pode ser
definida como o conjunto de regras e estruturas privadas que tem por objetivo
administrar questdes relativas as relagcGes pessoais e sociais entre os familiares
ligados a uma empresa. Essa espécie de governanga pode ter varios contornos,
menos ou mais simplificados, que dependerdo, fundamentalmente, do tamanho e da
complexidade da familia e da empresa, bem como das necessidades e dos interesses
que se pretenda regular. Assim sendo, sdo varias as estruturas possiveis no ambito da
governanca familiar, entre as quais ressaltamos: a Assembleia Familiar ou o
Conselho de Familia, por vezes também denominado Family office, os Comités de
Familia, e 0 Cédigo de Etica, Protocolo ou Acordo Familiar.

No mesmo sentido, entende Moreira Junior (2006, p. 6):

As empresas familiares sdo permeadas de conflitos e o crescimento da familia
normalmente é superior aos cargos da organizagao; nesse sentido, a governanga tem
um importante papel na medida em que pode reduzir conflitos e criar o espaco para
os familiares que ndo serdo gestores terem contato e poder de decisdo junto a
empresa.

Relevante sendo que poderia impedir essa alocagdo de se tornar uma pratica efetiva
de governanca familiar é o fato de que prevalece na doutrina o entendimento de que esse
administrador ndo poderia exercer o cargo de direcdao de forma remunerada.

Nao ha qualquer proibicao legal sobre essa questdo, tratando-se de uma vedagdo
simplesmente moral, mas ha leis especiais versando que, em havendo remuneracdao do
trabalho de direcdao fundacional, passa a ser inviabilizada a concessdao de beneficios fiscais a
Fundacdo (RAFAEL, 1997, p. 172) — uma vez que ela ndo podera mais ser reconhecida
como de utilidade publica ou obter o certificado de filantropia (essenciais para a concessao
dos beneficios) —, tais como imunidades tributarias (art. 150, “c”, da Constituicdo Federal e

art. 12, § 2°, “a", da lei n. 9.532/97') e isencédo de recolhimento da contribui¢do patronal junto

6 "Art. 12 Para efeito do disposto no art. 150, inciso VI, alinea "c", da Constituicdo, considera-se imune a

instituicdo de educacado ou de assisténcia social que preste os servigos para os quais houver sido instituida e
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a Previdéncia Social (Ordem de Servico INSS/DAF n. 72, de 07 de abril de 1993). Por isso,
costuma-se nao remunerar esse tipo de cargo da Fundacao.

No entanto, tal entendimento ndao chega a ser um problema grave no caso das
empresas familiares — nas quais ha proximidade entre a empresa e o centro de poder — pois,
em que pese ndao poder exercer a funcao de forma remunerada, a familia ou o fundador, ao
optar pela criagdo de uma Fundagdo, poderia suprir essa vedacdo de outras formas,
estipulando, por exemplo, um direito a retirada maior, via empresa familiar, ao herdeiro que
assumisse tal funcdo; um ndmero maior de quotas ou agdes preferenciais da empresa ao
herdeiro designado a fungdo; ou mesmo qualquer outra forma que permita um beneficio
monetario para compensar o impedimento moral de recebimento pela Fundacdao, mas sempre
atrelado o recebimento ao papel nela desenvolvido.

Ocorre que, mesmo com a possibilidade de se estipular formas alternativas de
remuneracdo, o posicionamento aqui adotado vai em sentido oposto ao do impedimento,

defendendo que (RAFAEL, 1997, p. 172/173, grifo nosso):

Muitas vezes, ha o risco das fundagdes fenecerem, em razdo da falta de remuneragdo
de seus dirigentes. Entretanto, se a administracdo é honesta, exercida de forma
permanente e exclusiva, deve merecer justa recompensa salarial [0 administrador],
pois vai engrandecer o patrimonio da entidade (ainda que filantrépica). [...] Estar
voltada para o social, praticar filantropia, produzir o bem para toda a comunidade,
ou parte dela, nao deve impedir que o dirigente fundacional, elaborador e
executor destes projetos, seja devidamente recompensado. [...] Atualmente,
devido a complexidade das relages que envolvem as fundagdes, o cargo de direcdo
destas entidades exige um grande preparo técnico [...] as pessoas que retinem essas
condigdes, sdo requisitadas em ocupagdes que oferecem uma elevada contrapartida
econdmica.

Em sendo possivel a remuneracdao dos administradores, gestores e executores, por
meio da propria Fundacdao, como defende o autor e parece totalmente acertado e justo,
eliminar-se-ia a necessidade de criacdo de outras formas de rentabilidade pela familia
empresaria para o0 membro instado a tanto, o que deixaria ainda mais atraente para ela a
adocao da estratégia.

Esses sdo os principais pontos em relacdao as fundacdes que se adequam ao interesse
aqui levantado, ou seja, que fazem com que a Fundacdo seja pensada como uma forma de
manutencdao de controle da familia empresaria e/ou da sociedade familiar sobre um
patrimonio (aqui considerado um bem imével) realmente efetiva, que atende aos anseios da
familia empresaria.

No entanto, existem outras caracteristicas das fundac¢des que, assim como essas,

os coloque a disposicdo da populacdo em geral, em carater complementar as atividades do Estado, sem fins
lucrativos. [...] § 2° Para o gozo da imunidade, as institui¢des a que se refere este artigo, estdo obrigadas a
atender aos seguintes requisitos: a) ndo remunerar, por qualquer forma, seus dirigentes pelos servicos
prestados [...]" (BRASIL, 1997, grifo nosso).
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devem ser necessariamente observadas em sua constituicao e dia-a-dia, mas que, por outro
lado, podem torna-la desinteressante para os fins buscados, pois trazem rigidas obrigacGes e
limitam a liberdade de atuagcdo dos membros da familia na entidade.

Essas caracteristicas serdo melhor descritas a seguir, bem como seus efeitos e pontos

desinteressantes para o fim aqui buscado.

3 CARACTERISTICAS QUE PODEM TORNAR A FUNDACAO UMA OPCAO NAO
ATRATIVA

Tomando por base que duas sdo as principais questoes que devem ser assumidas e
que podem tornar desinteressante a criacao de uma Fundacdo para o objetivo que se destina o
presente trabalho — 1. A limitacdo da liberdade, conjugada a imposicdo do cumprimento de
rigidas obrigacdes, ambas sob fiscalizacdo do Ministério Publico; e 2. A discussdo sobre o
destacamento total do patrimonio, principalmente no ponto em que diz respeito a
possibilidade ou ndo de retorno dele ao fundador ou herdeiros apo6s a extincao da Fundacao
—, passa-se a analise de cada uma delas.

O primeiro problema a se enfrentar decorre do disposto no art. 66 do Cédigo Civil, o
qual prevé que: “velara pelas fundacdes o Ministério Publico do Estado onde situadas”.

Nao se discute aqui a importancia do poder/dever que é conferido ao Ministério
Publico para atuar como fiscal das fundacdes, bem como para zelar por elas em todos os seus
aspectos, inclusive seu funcionamento; tampouco se pretende tratar do assunto julgando a
efetividade e necessidade dessa pratica, e muito menos atribuindo-lhe valoracdo negativa,
como se fosse um problema ou macula.

O que se busca, no momento, é analisar a atuacdo do Ministério Publico sob a ética
da familia e/ou sociedade familiar que pretende escolher a Fundacdo como estratégia de
manutencao de controle sobre um patriménio: é o quanto essa atuacdo e fiscalizacdo podem
influenciar na possivel escolha da opc¢ao pela Fundacao que sera discutida.

Nao ha divida que o Ministério Publico assume especial papel do dia-a-dia das
fundagdes e de seus administradores. Cabe a ele, segundo o proprio Codigo Civil (art. 65,
paragrafo tnico, art. 66, art. 67, III, art. 68 e art. 69), zelar pelas fundacdes, elaborar o estatuto
nos casos de omissao, aprovar eventual pedido de alteracdo estatutaria, acompanhar todo o
processo de criacao e modificacdo estatutaria, promover a extincdo da entidade em casos de
superveniente ilicitude, impossibilidade ou inutilidade do fim anteriormente previsto — e
também, nesses casos, posterior redestinacao de seu patrimonio —, bem como a fiscalizacao,

a qualquer tempo, das fundacoes que estiverem sob o seu territorio de atuacdo, dentre outras

37



incumbeéncias.

Em todo o terceiro setor caberd ao Ministério Ptblico essa defesa e exercicio de
controle, mas apenas no ambito das fundacOes esse controle pode ser ndo apenas finalistico,
como também prévio. Nas palavras do promotor de justica Celso Jeronimo de Souza, em seu

artigo intitulado “O Ministério Publico e o Terceiro Setor” (2003, p. 5):

“[o controle do Ministério Ptblico nas fundagdes é] Prévio quando determina que o
seu estatuto, obrigatoriamente, seja apreciado e aprovado por ele, sem o que a
entidade ndo podera existir validamente; finalistico quando fiscaliza o cumprimento
dos objetivos a que se destinam a entidade, exercendo o controle externo das suas
contas, podendo intervir para adequé-la aos fins propostos pelo instituidor, inclusive,
agitar a sua extingao.

Como se vé, até mesmo pelo fato de haver um destacamento de bens sobre os quais
se institui a Fundacdo — os quais passam a pertencer a sociedade civil — e um fim social que
ela devera cumprir, o Ministério Publico, guardido da ordem juridica e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, nos termos do art. 127 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),
devera atuar e se mostrar bastante presente em todos os momentos da vida da Fundagdo"’.

Do ponto de vista da familia fundadora, essa atuacdo significa um verdadeiro
engessamento da discricionariedade dos administradores, os quais ja estardo atrelados ao
estatuto — que também devera ser aprovado pelo Ministério Ptiblico — e as disposi¢des do
fundador.

Deve-se ressaltar, por fim e mais uma vez, em relacdo a esse ponto, que, longe de se
tratar de uma atuacdo negativa, essa interferéncia do Ministério Publico assume papel
relevante para a sociedade em geral e para a defesa dos interesses da coletividade. No entanto,
do ponto de vista da familia e/ou sociedade familiar fundadora da entidade, a qual [a familia
e/ou sociedade] procura a manutencdo de controle sobre o patrimonio e — ainda que
destacado — sob o comando de um dos seus membros, esse aspecto deve ser levado em
consideracdo no momento de planejar, ou seja, deve-se antever o fato de que o herdeiro ou
terceiro incumbido de administrar a Fundacdo devera sempre ter o cuidado de cumprir
estritamente seus deveres legais e aqueles constantes do estatuto da Fundacdo para continuar
em sua posi¢do, bem como, em alguns casos, para a propria continuidade da Fundacgao.

A segunda questdo que deve ser analisada diz respeito ao destacamento total do
patrimonio sobre o qual se estrutura a Fundacdo e a destinacdo dele ap6s a sua extingao.

Mesmo tendo efeitos positivos, em direcio ao que se busca — conforme ja

explicitado —, deve ser considerado pela familia e/ou sociedade familiar o fato de que o

7O que ndo ocorreria na utilizagdo de outra estratégia protetiva, como, por exemplo, a criacdo de uma holding

familiar.
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destacamento total do seu patrimonio praticamente' exclui o pronome possessivo “seu” que
acompanha a palavra “patrimonio”, porque ha apenas duas hip6teses nas quais o Cddigo Civil
permite o retorno dos bens ao doador, que sdo aquelas em que for revogado o negdcio juridico
instituidor’®: a) No caso de doagdo para entidade futura; e b) No caso em que, mesmo ja
lavrada a escritura publica, o doador pretender sua reversibilidade antes da tradicdo e do
registro do ente fundacional (GRAZZIOLI, 2011, p. 53/55). Ambos 0s casos, no entanto, ndo
se enquadram na situacao que se esta discutindo no presente trabalho, porque, nas hipoteses
aqui previstas, ja teria sido constituida a Fundacao, restando impossibilitado o retorno dos
bens a familia instituidora.

Sobre essa aspecto, prevé o art. 69 do Cédigo Civil:

Art. 69 Tornando-se ilicita, impossivel ou inttil a finalidade a que visa a Fundagao,
ou vencido o prazo de sua existéncia, o 6rgdo do Ministério Ptblico, ou qualquer
interessado, lhe promovera a extingdo, incorporando-se o seu patrimonio, salvo
disposicao em contrario no ato constitutivo, ou no estatuto, em outra Fundacao,
designada pelo juiz, que se proponha a fim igual ou semelhante (grifo nosso).

Pela simples leitura do artigo, fica claro o roteiro que deve ser seguido nos caso de
extin¢do da Fundagdo: o primeiro aspecto a ser observado € se ha ou ndo disposicdo sobre o
destino dos bens no ato constitutivo da Fundacdo. Em ndo havendo, podera o estatuto da
Fundacdo determinar para onde sera encaminhado o patrimonio residual da entidade, depois
de liquidado o passivo. Caso também ndo haja previsao alguma no estatuto, ou seja, se ele for
silente nesse ponto, o patrimonio residual serda incorporado a outras FundagGes que se
proponham a fins iguais ou semelhantes.

Embora ndo haja previsao legal para uma outra alternativa caso nao exista Fundacao
com fins iguais ou semelhantes no Estado onde se situava a Fundagdo extinta, a doutrina é
pacifica no entendimento de que, se assim ocorrer, 0os bens se tornarao vagos, devendo serem
devolvidos a Fazendo do Estado a que pertencem ou do Distrito Federal (DINIZ G., 2003, p.
357).

No entanto, ressalta-se que, apesar da prevaléncia da vontade do fundador e,
subsequentemente, da vontade do estatuto prevalecerem na estipulacdao da destinacao dos bens
da Fundacdo em caso de extingdo, parte da doutrina — maioria —, aqui representada por

Grazzioli®®, entende que, mesmo com as disposi¢des do artigo 69 do Cddigo Civil, tanto

8 Utilizou-se a palavra “praticamente” pelo fato de ainda restar a possibilidade de controle vitalicio da

administracdo da Fundacdo, mesmo que seguido de perto pelo Ministério Publico e limitado pela legislacao
e pelo proprio estatuto.

Ressalta-se que tais disposicdes sdo validas apenas nos casos em que a instituicdo da Fundacao for prevista
por escritura publica. A revogacdo no caso de previsao de constituicdo por testamento é possivel a qualquer
momento, desde que ainda vivo o futuro fundador, uma vez que ele é livre para mudar seu testamento da
forma que achar necessério.

2 Vide nota n. 7, situada no rodapé da p. 8.
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fundador como o estatuto ndo poderdo estipular, nessa oportunidade, que os bens deverao
retornar ao patrimonio de sua familia, empresa, ou qualquer outro particular em especifico.
Isso se justifica, segundo essa corrente, pelo fato de que, uma vez transferido o dominio dos
bens a Fundacdo, passariam a ter o mesmo dominio desta, ou seja, seriam também
pertencentes a sociedade civil.

Outro argumento importante que se destaca nesse entendimento de que ndo faria

sentido a reincorporacao, parte de José Eduardo Sabo Paes (2006, p. 400), que diz:

E de se argumentar, também, que os bens separados da esfera de dominio dos seus
proprietarios — uma vez pertencentes a uma Fundacdo — possam, depois de anos
ou décadas, se reverter a propriedade privada, ap6s terem sido administrados sob um
regime administrativo e fiscal diferenciado e menos rigoroso — em razdo
justamente das finalidades sociais afetadas a esse patriménio —, e possam, depois,
em maior numero e expressivo velar econO0mico, retornar aos seus primeiro
proprietarios ou herdeiros destes.

No entanto, o mesmo Paes (2006, p. 399), em que pese sua concordancia com o
entendimento de que seria mais correto, e mais harmonico com as disposicOes legais sobre as
Fundacdes, que o patrimonio ndo retornasse ao patrimonio dos instituidores — nem mesmo se
houver disposi¢cdo nesse sentido no ato constitutivo ou no estatuto —, ressalta que a lei nao
prevé esse tipo de proibicdo mas, pelo contrario, diz que deverd ser respeitado,
respectivamente, o que dispdem o ato constitutivo e o estatuto®.

Para quem busca maximizar os beneficios da utilizacdo de uma Fundagdo como
estratégia societdria, este ultimo entendimento, pautado na letra fria da lei e em uma
interpretacdo puramente literal, se mostra convidativo, até mesmo tentador, pois garantiria nao
apenas a protecao do patrimonio contra os riscos da atividade econémica da familia, da
empresa familiar e do grupo empresarial por um prazo pré-estipulado (se a Fundagdo fosse
assim criada) ou enquanto durar a necessidade para a qual criada, como também permitiria o
retorno integral deste a familia fundadora ou aos herdeiros do fundador, que poderiam
novamente exercer sobre ele todas as qualidades da propriedade, ou seja: usar, gozar, reaver e
dispor.

No entanto, adotar esse entendimento apenas para maximizar resultados, olhando o
instituto da Fundacdao e tudo o que ele representa com uma motivacao essencialmente

egoistica, seria 0 mesmo que se voltar contra tudo o que foi até aqui discutido, inclusive

2 Interessante notar que esse ponto se assemelha em muito com a impossibilidade de remuneragio dos

administradores pelas Fundacdes. Em que pese ndo ser proibido se estipular o retorno do patrimonio
destacado para a Fundacdo no estatuto ou no ato constitutivo, em assim o fazendo, o fundador impede a
concessdo de beneficios fiscais para o ente criado, nos termos do art. 12, § 2°, “g”, da lei n. 9.532/97, que diz
que: "§ 2° Para o gozo da imunidade, as institui¢des a que se refere este artigo, estdao obrigadas a atender aos
seguintes requisitos: [...] g) assegurar a destinacdo de seu patrimonio a outra instituicdo que atenda as
condicoes para gozo da imunidade, no caso de incorporagdo, fusdo, cisdo ou de encerramento de suas
atividades, ou a érgdo publico”.
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revertendo negativamente algumas das consequéncias ja listadas como positivas para a
empresa familiar e para a familia com a constituicdo de uma Fundagdo, como, por exemplo,
os efeitos resultantes na imagem delas para a sociedade.

Fato é que, ao se destacar um patrimonio para se instituir uma Fundacdo, por mais
atrelado a ela que se possa continuar — por meio, por exemplo, de sua administracio —, a
familia e/ou a sociedade familiar estard abrindo mao de exercer seus direitos sobre aqueles
bens separados em detrimento de um fim social e pelo bem comum.

A causa é nobre e, como bem demonstrado até aqui, além de cumprir o objetivo de
manutencao do controle sobre o patrimonio (mesmo destacado), pode trazer intimeras
vantagens a empresa familiar e também a prépria familia empresaria. No entanto, para isso,
exige desprendimento desta ultima em relacdo a propriedade pura e simples e uma visao
voltada ndo sO para os proprios interesses, mas também para a coletividade e para o meio em
que esta inserida.

Assim, mesmo sedutor, ndo se trata de um argumento que deve ser usado ou
defendido a todo custo, se mostrando muito mais interessante julgar a op¢ao pela Fundacao ja
considerando o perdimento dos bens destacados para um fim maior.

O planejamento deve, portanto, prever esse fato desde logo, para que o fundador
valore da forma que entender melhor, positiva (se considerado o bem maior alcangado) ou
negativamente, conforme sua conviccdo e necessidade momentdnea, e ndo indicar a
possibilidade de devolucdo futura, sob pena de tornar ineficaz o planejamento, seja porque ele
ndo sera devolvido (frustrando a vontade do fundador que assim considerou ao optar por essa
estratégia), ou seja porque, em sendo devolvido, além do custo para se discutir essa questdo
judicialmente® e pela demora e incerteza que essa discussdo trard, afastard boa parte dos

beneficios até entdo advindos da estratégia adotada.
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A INFLUENCIA DO COMMON LAW NA RES JUDICATA DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL ATUAL

Mariana Rolemberg NOTARIO!

RESUMO

Este trabalho traz os capitulos iniciais de projeto em andamento, sob orientacdo do Prof. Dr.
Luis Miguel Andrade Mesquita, da Universidade de Coimbra. Inicialmente, foram tecidos
comentarios relativamente a res judicata, sua origem, finalidade e forma de estabelecimento,
inclusive no Brasil; demonstrou-se origem dela na Civil Law. Viu se tratar, a coisa julgada, de
instituto indissociavel a lei e mutavel conforme a necessidade daquele ordenamento que a
abarca. Assim, na busca do “novo” Cédigo de 2015 por conferir maior aproveitamento e
eficiéncia ao processo, moldou-se a coisa julgada, fazendo-se aplicar, independentemente de
requerimento das partes, as questoes prejudiciais ao mérito; em razdao dessa maior
abrangéncia, houve o estreitamento do Ordenamento Brasileiro com a Common Law, uma vez
observado o sistema da issue preclusion que o movimenta.

PALAVRAS-CHAVE: res judicata — common law — Novo Cddigo de Processo Civil
Brasileiro.

ABSTRACT

This work brings the initial chapters of project in progress, under the guidance of Professor
Doctor Luis Miguel Andrade Mesquita, from the University of Coimbra. Initially, comments
were made regarding res judicata, its origin, purpose and form of establishment, including in
Brazil; It has been proven to be the origin of it in the Civil Law. It has been considered, the
res judicata, as an institute inseparable from the law and changeable according to the necessity
of that order that encompasses it. Thus, in the search for the "new" Code of 2015 to give
greater advantage and efficiency to the process, the res judicata was molded, making apply,
regardless of the request of the parties, to questions detrimental to merit; Due to this wider
scope, the Brazilian Law with the Common Law was narrowed, once the system of the issue
preclusion that moves it has been observed.

KEY-WORDS: res judicata — common law — New Brazilian Civil Procedure’s Code.

INTRODUCAO

O presente trabalho aborda os capitulos iniciais de um projeto maior, e ainda em
andamento, que visa aprofundar-se ainda mais nas questdes trazidas desde logo, sob a
orientacdo do Prof. Dr. Luis Miguel Andrade Mesquita, Livre-Docente da disciplina de
Direito Processual Civil pela Universidade de Coimbra, em Portugal, em decorréncia de

programa de intercambio desenvolvido pela autora.

! Estudante do curso de Direito pelo Centro Universitario Antdnio Eufrasio de Toledo, em Presidente Prudente

(SP). Contemplada pela Bolsa Santander Universidades, em 2015, para estudar na Universidade de Coimbra
(PT), cujo critério pautou-se em nota e engajamento no desenvolvimento de pesquisa cientifica. Convidada a
participar do painel especial de Direito Islamico no Encontro Toledo de Iniciagdo Cientifica ?Prof. Dr.
Sebastido Jorge Chammé? (ETIC) no ano de 2013, com a publicacdo do artigo "Circuncisdo Feminina
Islamica: o direito islamico em relacao ao brasileiro".
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Importa salientar, ainda, em que pese a orientacdo esteja impecavelmente a cargo do
Prof. Dr. Luis Mesquita, o interesse e delimitagdo do tema ter surgido por provocacao do Prof.
Daniel Gustavo de Oliveira Colnago Rodrigues, ao qual, desde ja se expressa gratidao.

O estudo, neste momento, tendeu a tecer breves comentarios relativamente a coisa
julgada (res judicata, ou, em Portugal, caso julgado), objetivando analisar sua origem ante as
Ciéncias Juridicas, para que, entdo, seja possivel analisar sua finalidade e a sua forma de
estabelecimento, primeiro em nivel geral, e, posteriormente, no Ordenamento Juridico
Brasileiro.

Consequéncia, buscou-se demonstrar a origem do Processo Brasileiro — e,
notadamente, da previsdo da coisa julgada — putada na Civil Law, embora a inovacao
normativa atual tenha estreitado as disposi¢Oes para o que se verifica na Common Law.

No primeiro capitulo, portanto, cuidou-se de delimitar o tema, justificando-o pela
alteracdo trazida no Art. 503, paragrafos, do novel Diploma Processual Civil Brasileiro, que,
conforme se propds provar ao longo deste estudo, inovou a ordem juridica nos termos acima
delineados.

Assim, no segundo capitulo, utilizando-se do método indutivo, fixou-se a coisa
julgada como instituto indissociavel da propria lei, previsto desde a primeira norma escrita
conhecida — o Cédigo de Hammurabi. Igualmente, foi possivel vislumbrar o estabelecimento
pragmatico deste instituto desde entdo, abordado, igualmente, pelo Direito Romano — Direito
este que se tornou pilar para o surgimento dos ordenamentos juridicos-decisorios
fundamentados na Civil Law.

No mesmo trilho, ficou estabelecido, o Direito Romano, como um dos pilares para o
processo moderno ocidental, ndo excluido o Ordenamento Brasileiro.

Assim, propos a analise da primeira norma processual vigente no Brasil, enquanto
Estado independente, qual seja, das Ordenacdes Filipinas. Utilizando-se do mesmo método
cientifico, restou concluido o pragmatismo da norma, com intuito de, tal qual averiguado na
origem da prépria coisa julgada, manifestar o poder soberano do Estado por meio da prestacdo
jurisdicional, e, como corolario, asseverar a seguranca juridica.

Em posterior momento, delimitou-se a questdo relativamente a dibia redagao relativa
a coisa julgada no Cédigo Processual de 1939, que proliferou os questionamentos acerca da
abrangéncia da res judicata, mais especificamente, sobre ou perfazer ou ndo da imutabilidade
da coisa julgada frente as questdes prejudiciais ao mérito.

Ficou observada, entdo, a origem da redacdo do dispositivo posto sob anélise na

regulamentacdo italiana, regida pelo Civil Law.
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Entretanto, em seguida, na analise da resolucao da discussao acerca da ambiguidade
da redacgdo e da abrangéncia da res judicata, verificou-se, pelo método dedutivo, tratar-se de
uma problematizacdo e uma resolucdo, sucessivamente, de traducao e de aplicacdo sistematica
da lei italiana. Nestes termos, conforme era a tendéncia da lei patria, embora sob critica
doutrindria e jurisprudencial, fixou-se os efeitos da coisa julgada como atinentes, a principio,
exclusivamente as questdes de mérito, entretanto podendo ser estendidas as questdes
prejudiciais a ele desde que existente a provocacao do juizo para tal.

Enfim, em anélise ao Cddigo Processual de 2015, demonstrou-se, pelo método
dedutivo, e, respectivamente, indutivo, se tratar de uma lei com perspectiva de dar maior
aproveitamento e eficiéncia ao processo, em que a coisa julgada foi moldada a esses anseios,
fazendo-se aplicar, independentemente de requerimento das partes, as questes prejudiciais ao
mérito, desde que cumpridos os requisitos do dispositivo anteriormente mencionado; e, em
razdo dessa maior abrangéncia da res judicata, o estreitamento do Ordenamento Brasileiro
com a Common Law, uma vez observado o sistema da issue preclusion que o movimenta.

A conclusdo, neste sentido, permite prosseguir a analise de haver, hodiernamente,
uma coisa julgada especial, da qual se pretende verificar os requisitos inerentes e
constitucionalmente adequados a visdao brasileira, o que, entretanto, se pretende fazer em

continuidade posterior.

1. COISA JULGADA: A INOVACAO LEGISLATIVA DO ARTIGO 503 DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL DE 2015

O instituto da coisa julgada — em Portugal, caso julgado — esta ha anos de ser
considerado novo. Inclusive, é claro, no Ordenamento Juridico Brasileiro. Ocorre, no entanto,
que a recente mudanca legislativa, com o advento do “novo” Codigo de Processo Civil — Lei
n° 13.105/2015 — trouxe uma nova faceta deste mesmo instituto, ja amplamente conhecido
pelos juristas e operadores do Direito.

Considerando um sistema mais classico para o Processo Civil Brasileiro, aliado a
Civil Law, o Cddigo anterior dispunha que a coisa julgada recairia tdo somente a parte
dispositiva da sentenca, tornando imutavel, deste modo, as questdes meritorias arguidas,
desenvolvidas, processadas e julgadas. No mesmo sentido, a disposi¢ao do Art. 503, caput, do
novo Diploma.

Fato é que, ao observar os paragrafos deste mesmo dispositivo, a mudanca comeca a
ser entendida.

Bem se sabe que, anteriormente, para que uma questdao prejudicial ao mérito fosse
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recoberta pela coisa julgada — em sua vertente material, ao menos — dentro daquele mesmo
processo, seria necessaria postulacdao de agao declaratoria incidental.

No entanto, tal qual o atual prestigio dado aos precedentes, fazendo-se aproximar do
sistema juridico-decisério do Common Law, a extensdao da imutabilidade da res judicata as
questoes prejudiciais também sofreu alteragdo. Assim, pela redacdo atual, essas questdes que,
decididas “expressa e incidentalmente no processo” [Art. 503, §1°], podem sofrer dos efeitos
do tal caso julgado.

Nao se pode deixar de mencionar, entretanto, que a simples extensao deste comando
de imutabilidade as tais questdes prejudiciais, por si, ndo é a inovacdo. A inovagdo esta em
permitir que, independentemente de requerimento das partes interessadas, o julgador
reconheca e julgue tal questdo, tornando-a protegida pela autoridade da coisa julgada material,
ainda, inclusive, que ndo se veicule tal julgamento na parte dispositiva, mas nos fundamentos
da sentenca.

Nesse sentido, a acao declaratéria incidental é extirpada do Ordenamento — embora
exista cicio doutrinario em sentido diverso — substituida pela busca intensa da “nova” Lei em

promover a economia e celeridade processual, otimizando a prestacao jurisdicional.

2. BREVE HISTORICO DA COISA JULGADA E DE SUA CONSOLIDACAO NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO

Atualmente, é facil a compreensdo de que a coisa julgada remete a estabilizacdo da
prestacdo jurisdicional, sendo vertente da seguranca juridica e a prépria manifestacdo
soberana do Estado. Em sua génese, entretanto, a coisa julgada ja objetivava essa
estabilizacdo ao litigio debatido, mas suas implicacdes e fontes ndo eram analisadas com
aspecto tdo profundo; a andlise era pragmatica, possivelmente causidica, uma vez que foi de
forma pragmatica que se estabeleceu.

Nesse sentido, conforme menciona Jordi Nieva-FENOLL (2012, p. 240), a primeira
norma escrita conhecida — VI, § 5°, Codigo de Hammurabi — trata da impossibilidade de
prolacao de segundo julgamento pelo mesmo juiz num caso; o fazendo, o julgador sofreria as
maximas consequéncias, inclusive sendo impedido de exercer aquela funcao.

Tal premissa, entretanto, é ainda melhor demonstrada por Kevin M. CLERMONT
(2015-2016, p. 1071-1072):

Res judicata is old. For example, some commentators have suggested "roots" of
Anglo-American res judicata going back far. One can find these roots in various
ancient systems, importantly including preclusion in the Germanic estoppel by
record of Anglo-Saxon times that looked to the party's behavior and in the later-
arriving Roman res judicata that looked instead to the judgment's effect as
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instantiating the truth. But in reality these were inspirational analogies, acting more
as borrowed verbal formulations rather than transplants or true roots. Other than in
colonization-like transitions, each legal system seems to generate internally its own
res judicata law through its courts, often doing so independently in response to its
own felt need for judicial finality and often ending up in a unique spot. In this sense,
res judicata "is as old as the law itself." (grifou-se)

Conforme bem coloca o autor, por mais que existam rumores sobre as tais raizes da
coisa julgada, a res judicata é tdo antiga quanto a propria lei, sendo, deste modo, dificil
evidenciar o verdadeiro marco inicial do instituto. Fica claro se estabelecer que, a partir do
momento em que se fixam normas procedimentais, que visam determinar como um litigio
deve ser processado e julgado para que, ao final, exista uma resolucdao “exequivel”, ou seja,
efetivamente aplicavel, é condicdo légica o estabelecimento da imutabilidade, mais cedo ou
mais tarde, dessa decisao.

Em outras palavras, seria incognoscivel abalizar todo um procedimento com a
finalidade de p6r fim a um litigio por meio de uma solucdo jurisdicionalmente fixada, e nao
conceder a essa solucdo uma irretratabilidade. Ora, se fosse permitida a (re)discussao
interminavel dos assuntos tratados e resolvidos, que finalidade teria tal prestacao?

Por essa razdo, a coisa julgada parece ser instituto indissociavel da propria natureza
do Processo. E ainda, sendo o Processo estabelecido e decorrido da lei, é a propria lei que
molda as “caracteristicas” da coisa julgada com base no seu melhor interesse.

Assim, conforme sugere o autor, os sistemas juridicos locais, sejam regidos pela
Civil Law (sistema Germanico), sejam regidos pela Common Law (sistema Anglo-Saxao),
acabam por adequar a coisa julgada a sua necessidade, chegando, ao final, no mesmo ponto;
chegando, ao final, na estabilizacdo do tema debatido e decidido.

Verificadas essas premissas, ndo é possivel ficar alheio ao Direito Romano, que
serviu como fonte basilar para a criacdo do sistema juridico como se observa hoje em diversos
locais, incluindo o Sistema Juridico Brasileiro. Assim, sobre o Direito Romano, Humberto

THEODORO JUNIOR (2015, p. 43-45) discorre que:

Logo, no entanto, se admitiu que a tarefa do julgador era uma fungdo derivada da
soberania do Estado e o processo passou a ser tido como ‘um instrumento de certeza
e de paz indispenséavel’ [...] Da fusdo de normas e institutos do direito romano, do
direito germanico e do direito candnico apareceu o direito comum, e com ele o
processo comum, que vigorou desde o século XI até o século XVI, encontrando-se
vestigios seus até hoje nas legislagdes processuais do Ocidente.

As ideias trazidas reforcam-se pelo mencionado retro. O reconhecimento de o
proprio processo — tutela jurisdicional — ser uma manifestacdo da soberania estatal sobreveio
quando da andlise do exercicio do exercicio desse poder. Havendo a necessidade de se

fomentar a paz social através de uma politica de julgamentos e encerramentos de litigios por
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meio de um julgador investido para tanto, delimitava-se uma importante caracteristica do
interesse social e, consequentemente, da propria soberania estatal, ja que era, desde logo, o
Estado-juiz responsavel por tal pacificacao.

Dai se extrai, por consequéncia l6gica, também a manifestacdo da seguranca juridica.

Havendo um aparato estatal mobilizado a resolucao dos conflitos, conforme
colocado, para promover a pacificacdo social, abalizado em normas manifestadas da propria
exceléncia do Estado, € interesse inerente que a Ordem seja mantida, estreitando, cada vez
mais, os limites dessas manifestacdes; a segurancga juridica se manifesta, deste modo com tal
estreitamento.

E assim era, conforme se verifica, ainda que mais rudimentarmente e, frisa-se, mais
pragmaticamente, desde as bases do Processo hodierno. Nesse mesmo trilho e nos mesmos

moldes, a coisa julgada se firmou no Brasil desde o principio:

A independéncia brasileira encontrou-nos sob o regime juridico das Ordenagdes do
Reino. Por decreto imperial foram mantidas em vigor as normas processuais das
Ordenacgoes Filipinas e das leis portuguesas extravagantes posteriores, em tudo que
nao contrariasse a soberania brasileira. Essa legislacdo, que provinha de Felipe I e
datava de 1603, encontrava suas fontes histéricas no direito romano e no direito
canénico. (THEODORO JUNIOR. 2015, p. 46-47)

TERCEIRO LIVRO DAS ORDENA(;C)ES
TITULO LXVL.

M —1liv. 3. 50 § 4° -

6. E depois que o Julgador der huma vez sentenca diffinitiva em algum feito, e a
publicar, ou der ao Scrivao, ou Tabellido, para lhe pér o termo da publicacdo, ndo
tem mais poder de a revogar, dando outra contraria pelos mesmos autos. E se depois
a revogasse, e desse outra contraria, a segunda sera nenhuma, salvo se a primeira
fosse revogada per via do embargos, taes que per Direito por o nelles allegado, ou
provado a devesse revogar. (ALMEIDA. 1870, p. 669)

Conforme é possivel observar, a concretizacao da res judicata no Ordenamento
nacional seguiu, de fato, caminho bastante similar ao que se verificou no panorama inicial-
geral do instituto. Nao poderia ser diferente, até por beber da fonte do Direito Romano. E,
ainda, reiterando a mensagem transmitida, a coisa julgada é indissociavel e indispensavel a
Ordem Social de um Estado, por mais que seja elastecida, moldada, para adequar-se ao

melhor interesse de manifestacdo de seus poderes.

2.1. A coisa julgada no Cadigo de Processo Civil de 1939: fixacao da questao — qual a sua
abrangéncia?

Nao convém prolongar o debate acerca da evolucdo de maneira especificada e

demasiadamente detalhada sobre legislacdo anterior; ao contrario, é importante avangar a

coisa julgada modulada pelo Codigo de Processo Civil Brasileiro de 1939, e, por
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consequeéncia, sua abrangéncia, para alocar o leitor a discussao do presente trabalho.

Visto isso, dispunha o Diploma de 1939, que: “Art. 287. A sentenca que decidir total
ou parcialmente a lide terd forca de lei nos limites das questdes decididas. Paragrafo tnico.
Considerar-se-ao decididas todas as questdes que constituam premissa necessaria da
conclusao” (BRASIL. 1939).

Que a coisa julgada era perfeita, no sentido de se constituir e fazer-se valer frente aos
julgamentos prolatados, nao havia duvidas. O que se questionava, entretanto, era seu alcance,
tendo em vista que, pautando-se a interpretacao do dispositivo ndao deixa claro quais seriam as
tais premissas necessarias a conclusao da decisao.

Ou seja, a doutrina debatia, junto a jurisprudéncia, com fundamento teérico extraido
do pensamento do doutrinador alemao Friedrich Savigny, que, dada a redacao do Artigo 287,
a coisa julgada perfazia-se contra todas as questdes necessarias a conclusdao do litigio,
portanto, indistintamente as questdes meritorias e as prejudiciais a elas (MENEZES. 2016, p.
98-99).

Sabido o embasamento da criagao deste Diploma inspirado no diploma processual
civil italiano — alerta-se desde logo, pautado no Civil Law — foi também neste diploma, em
dispositivo similar, que se tentou extrair fundamento para a solucao da argumentacgdo

levantada:

influenciado pela doutrina de Giuseppe Chiovenda, o Cédigo de Processo Civil
italiano de 1940 (em vigor) adotou uma concepcao restritiva dos limites objetivos da
coisa julgada em relagdo as questdes prejudiciais. A regra, contida no articolo 34 do
CPC (dentro da secdo IV do capitulo I do livro I, sobre as modificacdes de
competéncia em razdo de conexdo) dispde que [...] em regra geral sdo conhecidas
incidentertantum e, portanto, nao ficam acobertadas pela coisa julgada, as questes
prejudiciais (BONATO. 2015, p. 3)

Analisado isso, é perceptivel a discussdo da tal abrangéncia tratar dos principios,
denominados pela doutrina, dispositivo; do deduzido e do dedutivel; do limite objetivo da
coisa julgada; da eficacia preclusiva da coisa julgada. Visto isso, e travado o relevante debate
ao longo da vigéncia desta norma, foi coloraria a mudanga — esclarecedora — no Caédigo

subsequente.

2.2. A coisa julgada no Cadigo de Processo Civil de 1973: esclarecimento normativo e a
formatacao da coisa julgada no momento processual corrente

Ao se fixar o questionamento anterior e sua relevancia tanto tedrica quanto pratica, a
mobilizacdo para a criacdo de um novo cddice deveria, invariavelmente, buscar o solucionar e

abrandar a peleja.
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Nada alheio a este fato, o Codigo Processual de 1973 passou a dispor: “Art. 469. Nao
fazem coisa julgada: [...] III - a apreciacdao da questdo prejudicial, decidida incidentemente no
processo” (BRASIL. 1973).

A proposta do Cédigo Processual Italiano, é bem verdade, passava a se concretizar na
legislacdo brasileira. Isso em razdo de a discussdo anterior se pautar num dispositivo
especifico da legislacdo estrangeira, enquanto essa solucdao buscou uma analise sistematica da
lei europeia.

Explica-se. Em que pese o Artigo 287 do Codigo Brasileiro de 1939 trouxesse
redacdo dubia, acreditava-se se tratar de uma ambiguidade gerada pela tradugdo da lei
encampada pela brasileira, e ndo por uma efetiva dualidade de sentidos daquela lei em sua
linguagem originaria.

E nesse caminho que dispdem LOPEZ e BONATO, respectivamente:

Esse dispositivo, em verdade, reproduziu a redagdo contida no art. 290 do Projeto do
Cddigo de Processo Civil italiano. [...] O fez, contudo, de forma parcial e, na visao
de Barbosa Moreira, incompreensiva; suprimiu, no caput, a expressdo “da lide”,
fazendo alusdo, no plural, a expressdao “questdes decididas”. [...] a supressdo da
expressdo “da lide”, bem assim a alusdo a “questdes decididas”, ao invés de
“questdo decidida”, no singular, poderia fazer coro a interpretacdo entdo bastante
difundida na doutrina no tocante a extensdo da auctoritas rei iudicatae aos
pronunciamentos sobre questdes prejudiciais. (2015, p. 99)

[...] Contudo, o mesmo art. 34 do CPC italiano estabelece que a questao prejudicial
se transformard em causa prejudicial e serd abrangida pelos limites da coisa julgada
quando tiver uma demanda (declaratdria incidental) de uma das partes, ou quando
a lei o impuser. (2015, p. 3), grifou-se

Nessa via, claro é, conforme dito anteriormente, o exsurgir da questdo e de sua
solucdo com base num mesmo diploma, compreendido, sucessivamente, em parte e seu todo.

Esse argumento é reforcado com a explicitacio da derradeira norma-solucao do
Cadigo de 1973: “Art. 470. Faz, todavia, coisa julgada a resolucdo da questdo prejudicial, se a
parte o requerer (arts. 5° e 325), o juiz for competente em razdo da matéria e constituir
pressuposto necessario para o julgamento da lide” (BRASIL. 1973).

Percebe-se que, no mesmo rumo do Ordenamento Italiano, as questdes prejudicais ao
mérito estariam, a principio, excluidas do involucro da eficacia preclusiva da coisa julgada.
Isso porque as questoes entendidas por ela abrangidas seriam as arguidas em pedido
formulado pela parte autora, que, controvertido ou ndo pela parte ré, e atinentes, portanto, ao
mérito da questdo a ser resolvida, eram passiveis de sofrer o “encargo” da imutabilidade.

O que se atenta, neste ponto, é por se entender a coisa julgada como um resultado

*  Esclarece-se desde logo que, notadamente, o emprego da palavra encargo, nesse contexto, tende a referir-se

muito mais ao 6nus enquanto obrigacdo imposta pela coisa julgada do que, propriamente, a um 6nus
pesaroso de tal modo a ser compreendido como negativo.
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logicamente procedente do ato de julgar. Fixando isso, o que se deve entender é que o
resultado é de tal forma previsivel que ndo se pode alegar surpresa em sua consolidacdo. E,
mais do que isso, sendo absolutamente inerente a tudo o que se verificou até aqui, ndo ha
necessidade de provocacao maior ao Judiciario, que ndo a da prépria postulacao em juizo.

Uma vez mobilizado o aparato judicial para se por fim a uma questao, questdo essa
que deve ser rigorosamente delimitada em sede de peticdo inicial, e que deve, portanto, ser
arguida, inquirida, debatida, provada... € unissono o entendimento de que sobre tudo o que se
sucedeu, nesse sentido, deve tornar-se inquebravel nos limites da lei.

A segunda conclusdo que se extrai dessa é a necessidade de haver provocagao do
juizo para o julgamento passivel da autoridade da imutabilidade da res judicata quando das
questoes arguidas, porém nao delimitadas como verdadeiros parametros da lide em sede de
peticdo inicial. Entende-se, aqui, o que é veiculado pelo Artigo 470 do Cédigo de 1973: a
questdao prejudicial poderd sofrer o efeito da coisa julgada, desde que, no entanto, exista
provocacdo das partes para tanto; havendo a postulacdo nesse sentido, alerta-se os litigantes
interessados, e passa a ser igualmente previsivel o resultado.

Apesar de ter posto fim aquele debate da dibia redacdo da disposicdo acerca da coisa
julgada do Codigo Processual de 1939, o Cédigo de 1973 passou a sofrer criticas conforme a
evolucdao do Processo e do proprio Direito, motivando as reformas ocorridas, até que, apds
décadas em vigor, o Cdédigo da década de 70 foi integralmente substituido pela Lei
13.105/2015, o atual — ainda denominado por alguns de “novo” — Codigo de Processo Civil

Brasileiro, ja plenamente em vigor.

3. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015: A DILATACAO DA COISA JULGADAE
AAPROXIMACAO A ISSUE PRECLUSION DO COMMON LAW

Proposta da Lei recente foi, invariavelmente, de otimizar o processo, buscando a
economia processual em seus mais amplos sentidos. Nada obstante, buscou observar valores
constitucionais indispensaveis, incorporando-os — inclusive por ser o primeiro Codigo a ser
promulgado posteriormente a Constituicdo Federal de 1988.

Essa busca pode ser facilmente identificada pela Exposicdo de Motivos deste
Diploma, elaborada pela Comissdao dos juristas responsaveis pela elaboracdo do seu
Anteprojeto, que aborda, primeiro, a harmonizacao da [futura] Lei aos preceitos e garantias
constitucionais, bem como a necessidade de haver um sistema processual eficiente para que o
Ordenamento, como um todo, seja também efetivo (BRASIL. 2010, p. 11).

Nessa toada, relembra-se o que se entendeu, anteriormente, das palavras de
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CLERMONT: a coisa julgada, ao final, acaba sendo incorporada invariavelmente por
qualquer sistema juridico-decisério que se preste a exercer, por meio desse sistema, a prépria
manifestacdo de seu poder soberano. O que podera se alterar, no entanto, é a forma como ela
se manifesta.

O momento da criacao da Lei atualmente em vigor foi de mobilizagdo distinta do que
se estabeleceu em 1939 — e que se repetiu, por verificar do mesmo fundamento originario, em
1973. Assim, se prestando a promover maior eficiéncia a prestacdo jurisdicional, traz a tona a
anterior discussao sobre as questdes que tornar-se-ao imutaveis.

Nesse diapasao, também da Exposicdo de Motivos, a Comissdo ja esclarecia ser um
dos aspectos principais do novel diploma: “4) O novo sistema permite que cada processo
tenha maior rendimento possivel. Assim, e por isso, estendeu-se a autoridade da coisa julgada
as questoes prejudiciais” (BRASIL. 2010, p. 28).

Assim, ap6s o alarde em que se puseram a doutrina e os mais distintos juristas sobre
diversas [outras] alteragdes dadas ao processo brasileiro, o Cédigo foi promulgado, mantendo,

sob o ponto de vista da abrangéncia da res judicata, a disposicado in verbis:

Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos
limites da questdo principal expressamente decidida.

§ 1° O disposto no caput aplica-se a resolucdo de questdo prejudicial, decidida
expressa e incidentemente no processo, se:

I - dessa resolucao depender o julgamento do mérito;

IT - a seu respeito tiver havido contraditério prévio e efetivo, ndo se aplicando no
caso de revelia;

I1T - o juizo tiver competéncia em razao da matéria e da pessoa para resolvé-la como
questdo principal.

8§ 2° A hipotese do § 1° ndo se aplica se no processo houver restricdes probatérias ou
limitagdes a cognicdo que impecam o aprofundamento da andlise da questdo
prejudicial.

Art. 504. Nao fazem coisa julgada:
I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva
da sentenca;

Passivel a conclusdao de que, tal qual a Comissdo se propds, a coisa julgada foi
estendida as questdes prejudiciais ao mérito, independentemente de requerimento das partes,
inovando a Ordem Juridica Brasileira. Consequéncia légica, extirpou, ainda, a possibilidade
anteriormente prevista de se pugnar, incidentalmente, a declaracdao, enquanto julgamento
passivel de sofrer dos efeitos da coisa julgada, para essas questoes.

Ao que parece, nesse ponto, o animo que se verifica na doutrina atual é de
congratulacdes, v.g., Cassio Scarpinella BUENO (2017, p. 426), ao entender que “o CPC de
2015 andou bem ao eliminar a ‘acdo declaratéria incidental’. Assim, mesmo sem qualquer

iniciativa expressa do réu e/ou autor, a questdo prejudicial [...] transitard materialmente em
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julgado”.

Prosseguindo as conclusdes da alteracdo, o que se percebe é a aproximac¢do do
sistema brasileiro, anteriormente fundado com largas influéncias do Civil Law, ao sistema
Common Law.

O estreitamento do sistema patrio a Common Law, tal qual o estabelecimento da
forca dos precedentes, vem com o intuito claro de implementar a eficiéncia e efetividade
processual buscada desde a génese da elaboracdo do Cddigo de 2015 — inclusive,
possivelmente, de muito antes — e de, indissociavelmente, promover maior forca a
manifestacao estatal em sede de poderio Judiciario.

Nessa toada, Rodrigo Ramina de LUCCA (2016, p. 5) evidencia:

A novidade legislativa adota, em larga medida, parte do regime de estabilizacdo das
sentencas dos paises do common law. Naqueles paises, em contrapartida, a um
processo marcado por grande flexibilidade procedimental, com possibilidade de
concentracdo de varias demandas contra partes distintas, alteracao da causa de pedir
até o julgamento final da causa etc., trata-se com maior rigor a coisa julgada e as
preclusdes a ela associadas. Desse modo, é comum que o paises do common law
imponham uma severa disciplina da coisa julgada, incluindo até mesmo a sua
extensdo a causas de pedir ndo propostas, mas relacionadas ao mesmo ato ilicito
(mesmo tort)

Observa-se que o sistema Common Law se orienta a julgamentos em maior escala do
que no sistema classico brasileiro. O sistema se propde a processar e resolver sucessivos
litigios, concentrando-os num unico procedimento, razdo pela qual se dispoe a perquirir
acerca da imutabilidade das questdes deles extraidas.

E nada obstante a essa formulacdo distinta de imutabilidade das questdes decididas,
chama-se especial atencdo aos seus requisitos indissoliveis.

E, neste ponto em especial, que se repousa o estudo da novidade legislativa de 2015
relativamente a issue preclusion, uma vez que, estabelecido este aspecto como premissa, é de
suma importancia passar-se a analise constitucionalmente afunilada da inovacao no Brasil.

Conquanto, tal andlise, conforme verificado incialmente, na Introducdo desta breve
pesquisa, guardar-se-a para momento posterior, para que se possa cuidar detidamente dos
principais elementos a serem abordados.

Salienta-se, no entanto, e desde logo, a adoc¢do, de forma similar a Fredie DIDIER
JR. (2016, p. 393 e ss.) a denominagao coisa julgada especial para aquela dos paragrafos do
Artigo 503 do Cddigo atual, fundamentada nos requisitos a ela inerentes, bem como em seu
carater especial frente, também, a evolugdo histérica do instituto no Brasil, conforme se

verificou até aqui.
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CONCLUSAO

Relativamente a coisa julgada, conclui-se ter origem em marco inicial, até o
momento, impossivel de se fixar, em que pese ter percebido se tratar de uma manifestacao
inerente a propria lei, uma vez que, havendo a disposicdo para se criar um aparato fundado na
prestacdo jurisdicional, é consequéncia logica a imutabilidade do que fora decidido, como
fonte de garantia da seguranca juridica pela manifestacdo de poder soberano estatal;

Concluiu-se por o sistema juridico-processual civil brasileiro ter emergido de bercos
regidos pela Civil Law, invariavelmente refletindo na normatizacao da coisa julgada, o que,
ainda que tenha se gerado davidas ao longo de sua historia, foi sedimentado pela solucdao
derradeira trazida pelo Codigo de Processo de 1973, que fixou as questdes meritérias como
oneradas pelo efeito da imutabilidade da decisdo, apesar de ter permitido, desde que com base
na provocacao do juizo pelas partes, de se estender tal efeito as questdes prejudiciais;

Concluiu-se, também, pela inovacao da Ordem Juridica relativamente ao mencionado
supra, causada pelo Codigo de Processo Civil de 2015, atualmente em vigor. Restou provado
que a alteracdo considerou o0 momento vivido na alteracao normativa, que clamou, desde logo,
por conferir maior eficiéncia e, assim, maior aproveitamento ao processo civil, razdo pela qual
se estenderam os efeitos da imutabilidade da coisa julgada as questdes prejudiciais ao mérito,
independentemente de requerimento das partes interessadas, conferindo ao magistrado
julgador maior poder;

Nesse sentido, ficou observavel, também, o estreitamento do sistema juridico-
decisério brasileiro a Common Law, quando da verificacdo do instituto a ela pertencente da
issue preclusion, que, ao final, acaba por ser a manifestacdo da coisa julgada moldada as
necessidades que o procedimento em que ela se estabelece demanda;

Por derradeiro, e considerando a evolugdo histérica do instituto e sua forma de
manifestacao no Ordenamento nacional, fixou-se como — interessante — a denominacgao a de
coisa julgada especial aquela abalizada no Artigo 503, paragrafos, da nova Lei, que,

efetivamente, inova o que se utilizou no Brasil até atualmente.
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COMMON LAW: ORIGEM, CARACTERISTICAS, FONTES E
PRECEDENTE JUDICIAL OBRIGATORIO

Rafael Gomiero PITTA!
Jéssica Amanda FACHIN

RESUMO

O presente trabalho busca estudar o sistema common law em sua origem, caracteristicas e
fontes a fim de entender como o precedente judicial se insere neste contexto juridico. Sem o
intuito de fazer comparacao direta com o civil law, o que se pretende é delimitar o primeiro a
fim de permitir compreender o precedente judicial em seu contexto original e abrindo
caminho para uma compreensdo a partir das diferencas naturais/historicas/sociais a que o
mesmo instituto se submete em sistemas diferentes. Compreendido o contexto em que surge,
se observara a forca e eficacia do precedente judicial a que é dotado no sistema common law.

PALAVRAS-CHAVE: precedente judicial; common law; stare decisis; forca obrigatéria.

ABSTRACT

This work aims to study the origin of the common law system, it’s characteristics and sources
in order to understand how the judicial precedent is inserted in this legal context. Without
aiming to make a direct comparison with the civil law system, the work aims to set out
common law system in order to understand the judicial precedent in its original context,
making room to understand the natural/historical/social differences to which the precedent
institute undergoes in different systems. Having understood the context in which it arises, one
will observe the strength and effectiveness of the judicial precedent that is endowed in the
common law system.

KEY-WORDS: Judicial precedent; Common law; Stare decisis; Mandatory power

INTRODUCAO

O Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro de 2015 trouxe importantes mudancas a
pratica juridica brasileira. Dentre as inovagoes trazidas, o Precedente Judicial foi, sem duvida,
a maior delas. Por varias razoes. Por se tratar de verdadeira novidade ainda nao
experimentada pelo Direito brasileiro, por ser um instituto trazido por influéncia de outros
ordenamentos juridicos e por ndo haver compreensdo suficiente acerca deste instituto no
Brasil.

No entanto, rodeado de dividas quanto a sua compreensao e também aplicacdo nas

jurisdicoes brasileiras, insta, com esta pesquisa, compreender as perspecitivas histéricas do
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sistema a que adveio - common law — também suas caracteriticas, fontes, bem como sua forca
e eficacia dentro deste sistema.

O que se pretende ndo é encaminhar ou compreender por uma necessaria reproducao
do precedente judicial no common law para sistemas de civil law. Justamente o contrario.
Pretende-se entender o contexto, “ambiente” e forma com que surgiu para poder apontar para
uma diferenciacdo natural para qual caminha este instituto em sistemas juridicos diferentes e
contribuir para melhor compreensao deste no direito brasileiro.

Este trabalho se dedica, portanto, a mera analise do precedente judicial no common
law bem como analisar este sistema no qual remonta o surgimento e consolidacdo do

precedente judicial.

1. COMMON LAW
1.1 Origem e Caracteristicas Historicas

De inicio, antes mesmo de compreender a funcao do precedente judicial no sistema
juridico do common law, é preciso compreender, ao menos de modo essencial, como se deu,
historicamente, o desenvolvimento deste.

Dessa forma, muitos paises vivem sob a cultura juridica do common law. Pode-se
falar na quase totalidade daqueles dominantes da lingua inglesa, ressalvado algumas poucas
excecoes.

Essa tradicdo teve origem na Inglaterra, o que, como primeiro aspecto, explica a
afirmacao anterior.

Desse modo, inevitavelmente, para compreensao do common law deve-se voltar os
olhos ao direito inglés e a seu desenvolvimento no decorrer da historia.

A formacgdo do common law é apontada no periodo de 1066 a 1485. Nao obstante,
compreender o contexto histérico anterior faz-se necessario.

Primeiramente, salienta-se que a grande diferenca existente entre as duas tradicoes,
common law e civil law, esta intimamente ligada pela influéncia do direito romano pés queda
do império.

E verdade que na Inglaterra se estudava o direito romano. Predominou durante
séculos o estudo desse direito nas Universidades inglesas. Porém, o direito romano teve
influéncia apenas no ambito académico e, a época, os juizes e advogados ndo precisavam ter
titulo universitario, o que justifica a influéncia infima desse direito na Inglaterra. (DAVID,

1997, p. 3).
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Sobre o ensino universitario, Rene David lembra que

Nenhuma universidade européia vai tomar como base do seu ensino o direito local
consuetudindrio; este, aos olhos da Universidade, ndo exprime a justica, ndo é
verdadeiramente direito. (DAVID, 2002, p. 42)

As Universidades que se propunham a ensinar o direito ndo o faziam com base no
contencioso, voltado a processos, a atividade judiciaria. Ensinavam uma espécie de moral
social, apontando as regras que mais de acordo com ela estavam. (DAVID, 2002, p. 41).

O periodo anglo-saxonico é apontado como aquele periodo anterior a dominacao
normanda (1066). O direito dessa época é pouco conhecido. Sabe-se que, por volta do século
VI, com o advento do cristianismo na Inglaterra, encontra-se leis redigidas na lingua anglo-
saxonica, quando antes, as leis barbaras que vigiam, eram escritas em latim.

Desse periodo anterior, o que se sabe é que esses povos eram “governados pelo direto
primitivo de suas tribos, que se baseavam em costumes imemoriais transmitidos por uma
tradicdo puramente oral” (CAENEGEM, 2000, p. 26) e que, nos novos reinos, tentou-se
registrar por escrito, o que ndo passou de “tentativas desajeitadas de expressar em latim um
direito primitivo que era desprovido de qualquer principio geral e, consequentemente, de
qualquer tradicdo analitica”. (CAENEGEM, 2000, p. 27).

Enquanto os romani estavam sujeitos ao direito romano vulgar, os germanicos
ficavam submetidos as leis de suas tribos. Era o chamado “principio da personalidade” do
direito que, segundo R. C. van Caenegem, consiste na ideia de que “seja qual for o seu lugar
de residéncia e seja qual for o soberano deste lugar, um individuo permanece sujeito ao direito
do seu povo de origem.”. (CAENEGEM, 2000, p. 27).

Mais tarde, cumpre salientar, esse principio foi abandonado e deu espaco ao principio
da territorialidade, o qual impunha o direito consuetudinario da regido a todos os habitantes,
independentemente de origem.

As leis ap6s o cristianismo, ja escritas na lingua anglo-saxdnica, conforme aponta
René David, “regulam aspectos muito limitados das relagdes sociais as quais se estende a
nossa concepc¢ao atual do direito” e lembra leis redigidas no ano 600 que continham 90
(noventa) frases muito breves. (DAVID, 2002, p. 357)

Posteriormente, tornam-se mais elaboradas, mas ainda eminentemente local,
inexistindo um tnico direito (direito comum) em toda a Inglaterra.

Foi entao, como apontam os historiadores, que a conquista normanda, em 1066,
marcou profundamente o direito inglés, sendo o fator crucial para a formagdao do common law.

A conquista trouxe a Inglaterra um poder centralizado forte, desaparecendo a
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caracteristica tribal, dando espaco para o desenvolvimento do feudalismo como nova forma de
organizacao juridica e social.

Muito diferente do que fora o feudalismo na Franca, Alemanha e outros paises, o
feudalismo na Inglaterra cuidou de agrupar o povo em torno do soberano a fim de ver, nesta

figura, seus direitos garantidos. E mais:

(...) O conquistador soube precaver-se contra o perigo que representariam para ele
vassalos muito poderosos; na distribuicdo de terras aos seus suditos ndo formou
nenhum grande feudo, de modo a que nenhum ‘bardo’ pudesse rivalizar com ele em
poder (...). (DAVID,2002, p. 358).

Dessa forma, aponta-se a caracteristica extremamente organizada e disciplinada do
feudalismo inglés, principalmente se tomamos em conta o documento Domsday (1086), o
qual cuidava da organizacao desse sistema. (DAVID, 2002, p. 358).

Foi nesse contexto e sob essas caracteristicas que o common law foi desenvolvido.

Common law, entdo, seria “por oposi¢ao aos costumes locais, o direito comum a toda
a Inglaterra” (DAVID, René, 2002, p. 359), inexistente até 1066, conforme demonstrado.

Similarmente, Guido Fernando Silva Soares, denomina a common law como aquele
direito “(...) nascido das sentencas judiciais dos Tribunais de Westminster (...) e que acabaria
por suplantar direitos costumeiros e particulares de cada tribo dos primitivos povos da
Inglaterra (...)”. (SOARES, 1999, p. 32).

Como disposto, esse novo direito era aplicado pelos Tribunais Reais (ou Tribunais de
Westminster), que eram constituidas e subordinadas ao Rei e que substituiram, pouco a pouco,
as County Court, a assembleia dos homens livres, as quais exerciam o poder judicante
conforme os costumes locais.

Deve-se apontar, nesse sentido, que o common law € o direito criado pelos juizes
(judge-made law), em contraposicdo ao civil law, que vé o direito criado pelo legislador,
sendo as decisdes do Poder Judiciario apenas fontes secundarias de criacao do direito, como
se abordara mais adiante.

No entanto, na common law, as Cortes Reais atuavam somente nas causas que
interessavam a Coroa, enquanto as County Court, dedicadas ao direito local, cuidavam de
questoes de interesses privados.

E por esse motivo que se afirma que “O direito aplicado pelas Cortes Reais
apresentou-se, nessas condicoes, de inicio, como um direito publico, distinto dos costumes
locais que as jurisdicdes tradicionais aplicavam”. (DAVID, 1997, p. 4).

E, posteriormente, quando essas cortes passaram a cuidar de todos os litigios do

povo, substituindo totalmente as Couty Court, é que o common law deixou de ser apenas
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direito publico, dispondo também de regras de direito privado.

Os Tribunais Reais, de inicio ndo eram aptos administrar a justica, cuidavam apenas
de questdes relacionadas as financgas reais, a propriedade imobiliaria e a posse de iméveis e as
graves questOes criminais que ameacassem a paz do reino. Para todas essas questdes havia
trés tribunais distintos: o Tribunal de Apelagdo, o Tribunal de Pleitos Comuns e o Tribunal do
Banco do Rei, responsaveis, respectivamente, pelas matérias elencadas. (DAVID, René, 2002,
p. 360).

Foi somente mais tarde que essa divisdo de competéncia cessou e permitiu que
quaisquer uns dos trés Tribunais conhecessem causas de todas as matérias e, posteriormente,
no final da Idade Média, os Tribunais Reais passam a ser os tinicos a administrar a justica.

Deve-se assinalar que a imposicao das Cortes Reais ndo se estabeleceu de forma
facil, tampouco tornaram as unicas a administrar a justica sem qualquer atrito. Os senhores
feudais se opuseram a essa expansdo das Cortes, pois havia grande vantagem financeira em
administrar a justica, por isso deu-se de modo progressivo e, consequentemente o0
desenvolvimento da common law também.

Desse modo, até o século XIX as Cortes, teoricamente, eram cortes de excecdo, o
que dificultava muito sua atuacdo, pois antes de tratar do mérito de um litigio, era necessario
fazer com que entendessem pela sua competéncia. Essa dificuldade processual, conforme
indica Rene David, marcaram profundamente o desenvolvimento do common law, pois
“sempre foi necessario convencer a Corte de que a lide a ela submetida era, por sua natureza,
uma causa a que a Corte podia e devia julgar.”. (DAVID, 1997, p. 5)

Ou seja, a atuacdo dos advogados e juizes, inevitavelmente, se atinha as questées de
ordem processual severamente formais. Ocupavam-se mais do direito processual que do
material. Desse modo, s6 se elaborou a common law com conceitos eminentemente
processuais e a foram construindo (e ampliando) progressivamente, de precedente em
precedente.

Entdo, “entravadas pelo formalismo do processo, as Cortes Reais ndo puderam
desenvolver a common law como teria sido necessario para manté-la em harmonia com uma
concepcao de justica que evoluia com o tempo.”. (DAVID, 1997, p. 7). A common law, como
afirma Rene David em outra obra, “ndo se apresenta como um sistema que visa realizar a
justica; é mais um conglomerado de processos proprios para assegurar, em casos cada vez
mais numerosos, a solucao de litigios”. (DAVID, 2002, p. 365).

Por essa razdo, essa preeminéncia de questdes processuais e a baixa — ou nula —

preocupacdo com a ideia de justica permitiu as pessoas verem seus direitos ndo assistidos por
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esses tribunais, esbarrado em questdes meramente formais, ndao conseguiam acesso as Cortes.
No entanto, para entdo garantir a equidade e em nome desta era permitido ao Rei intervir. Por
meio de uma espécie de recurso a ele dirigido, decidia, em seu Conselho, ndo por meio de
questdes juridicas, mas por sua propria consciéncia, algumas questdes que ficavam fora da
apreciacao das Cortes Reais.

Com o passar do tempo o nimero de pessoas que se dirigiam ao Rei para resolver
suas questdes aumentou significativamente, de modo que passou a direcionar esses litigios
para fora do Conselho, a um funciondario da Coroa denominado Chanceler.

O Chanceler, agora incumbido de julgar os recursos direcionados ao Rei, definiu
“regras de equidade” (Equity), por meio das quais examinava e julgava caso a caso. Essas
regras apoiavam-se no Direito Canonico, inclusive aplicado, em um primeiro momento, por
eclesiasticos, e apresentavam-se mais racionais que as regras da common law, eminentemente
processuais.

Para melhor entender, a Equity, nesse primeiro momento foi o “direito aplicado pelos
Tribunais do Chanceler do Rei, originado de uma necessidade de temperar o rigor daquele
sistema e de ater a questdes de equidade”. (SOARES, 1999, p. 32).

Acabou por firmar uma espécie de justica paralela ao common law, com seus
precedentes préprios, linguagem e questdes processuais préprias. No entanto, Rene David
aponta que a jurisprudéncia do Chanceler “ndo era contraria a common law; ela se limitava a
fornecer a common law um complemento”. (DAVID, 1997, p. 8).

Esse cenario, constante desde o século XV, deu a Inglaterra algo nunca visto no
continente europeu: uma estrutura judicial dualista, o “direito comum”, aplicado pelas Cortes
Reais e o Equity, remédios aplicados por um Corte Real especifica, a Corte da Chancelaria.

A partir do século XVII, o Parlamento se posicionou contrario a atuacao da Coroa na
administracdao do direito por meio da Corte de Chancelaria. Compreendiam que essa atuagao
real trazia arbitrariedades ao direito, sendo inadmissivel aquele cenério histérico.

Foi entdo que, aproximadamente no ano de 1875, a Corte de Chancelaria foi
suprimida, competindo aos tribunais comuns a aplicacdao da common law e também do Equity,
que tiveram suas caracteristicas iniciais mantidas, mesmo que agora unificado os 6rgaos de
aplicacao.

Atualmente, tanto na Inglaterra como nos Estados Unidos, a Equity s6 é aplicada
quando inexistir remédio na common law. A common law é aplicada a matérias referentes a
direito penal, contratos e responsabilidade civil, enquanto a Equity tem sido aplicada em caso

de direito imobiliario, contratos fiduciarios, sociedades comerciais, testamentos, herancas,
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entre outros. Registra-se que alguns estados dos Estados unidos conservam tribunais

especificos que julgam somente em Equity. (SOARES, 1999, p. 32-37).

1.2 Fontes

Outra importante andlise a se fazer do common law é quanto as fontes do direito. E
importante observar, neste ponto, a diferenca marcante entre os sistemas (common law e civil
law). Historicamente, conforme desenvolvido anteriormente, se justifica a diferenciacao entre
ambos e, mais ainda, o contexto favoravel a que se levou a ter grande espaco e atuagdo o
precedente judicial no sistema do common law.

Desse modo, por primeiro, a preceder a analise das fontes, atentemos ao aspecto
etimologico e semantico do termo fonte. Emprestada do fendmeno da natureza, refere-se ao
lugar em que a agua nasce, sua origem. No direito, embora assumimos também essa
concepcao de origem, admitimos duas acepcoes diversas.

A primeira entende ser uma fonte do direito qualquer documento de qualquer
natureza que permita conhecer do direito de determinada época ou localidade. E o sentido
“historico” ou “documental”: “Em suma, tudo aquilo que nos pode informar sobre as
institui¢des juridicas presentes ou passadas é uma fonte do nosso conhecimento”. (LEVY-
BRUHL, 1997, p. 39).

A segunda, podendo ser chamada de dogmatica, a partir de Henri Lévy-Bruhl, é
aquela que responde a pergunta “de onde vem o direito?”. Para a teoria socioldgica, a qual
adere o referido autor, a resposta é o grupo social. Nao entendemos pela falsidade da teoria,
muito pelo contrario, estamos de acordo com essa corrente de pensamento. No entanto, tendo
isso em vista, nos ocuparemos nesta parte do trabalho do estudo das fontes formais do direito,
mesmo entendendo que o que demonstra tal distincao “ndo passam de variedades de uma sé e
mesma fonte, que é a vontade do grupo social.”. (LEVY-BRUHL, 1997, p. 40).

Ao voltar a histéria para entender o surgimento e constru¢ao da common law viu-se,
notadamente, que o direito inglés é um direito jurisprudencial. Naquele pais, o direito, como
outrora mencionado, era formulado pelos Tribunais Reais ao proferirem suas sentencas.

Desse modo, inicialmente por uma questdo historica, a jurisprudéncia foi
naturalmente a fonte primaria no direito inglés.

Nesse sentido, atualmente, embora presente algumas modificacoes, conforme se
vera, “o direito inglés conservou, no que respeita as suas fontes tal como a sua estrutura, 0s
seus tracos originarios”. (DAVID, 2002, p. 415).

A Inglaterra assumiu essa centralizacao das fontes do direito antes da propagacao do
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direito romano-canonico, de modo que foi pouco influenciado pelo uis romanorum. Desse
modo, quando o estudo do direito romano foi retomado na Europa no século XII, o direito
inglés ja estava muito bem arquitetado e organizado para ser seduzido por aquelas reflexdes
juridicas®. (TUCCI, 2004, p. 150).

Em sintese, a norma no direito inglés é extraida das decisdes judiciais e aplicavel a
casos idénticos. A obrigacdo de observar as normas ja estabelecidas pelos juizes decorre da
légica do sistema jurisprudencial adotado. Em outras palavras, o respeito ao precedente

judicial na Inglaterra

constituiu um desenvolvimento natural do sistema inglés: primeiramente, quando se
buscou limitar a expansao da jurisdicdo dos Tribunais Reais, através do Estatuto de
Westminster II, de 1285, e, na sequéncia, quando se tentou conter o
desenvolvimento do equity, vinculando-se a Chancelaria a suas decisdes anteriores.
(...). MELLO, 2008, p. 21).

O direito, entdo, era extraido das sentengas judiciais. Ainda hoje na Inglaterra o papel
da Poder Judicidrio é significativo e central, mas com algumas mudangas, sobretudo em razao
da nova posicao assumida pela lei.

A lei, no periodo inicial do common law, ocupava uma posicdo secundaria como
fonte de direito.

Na concepcao tradicional inglesa, a lei nem é considerada uma expressao normal do
direito. Isso ndo significa dizer que os juizes ndo aplicavam e ndo aplicam a lei na Inglaterra.
Eles aplicam, mas a norma trazida pela lei sé sera incorporada pelo direito inglés quando
houver sido interpretada e aplicada pelos tribunais. E tornando jurisprudencial que se sabera o
significado da lei e deixara de causar certa estranheza aos juristas. (DAVID, 2002, p. 434).

A lei era vista como complementar, trazia correcoes e adjuncoes as normas ditas
pelos tribunais e estabeleciam, de certa forma, excecoes ao direito comum.

No entanto, em tempos recentes, fala-se de um movimento legislativo e um
reposicionamento da lei quanto fonte do direito. A Inglaterra, mais precisamente no ultimo
século, avolumou seu acervo legislativo. O parlamento criou instituicbes importantes
relacionados a previdéncia social, ao sistema de satuide e educacional, transporte, dentre
outros. Notadamente, houve significativas modificacdes no direito antigo, almejando
mudancas sociais mediante papel legiferante.

Esse maior desenvolvimento da legislacdo na Inglaterra se deve a trés momentos

Houve a rejeicdo dos ingleses pelo estudo do Corpus Iuris Civilis. Ndo agradou ao rei o modelo absolutista
de governo que trazia, temia uma reacao negativa dos suditos e dos senhores feudais. Estes tltimos temiam
um poder ainda mais forte da Coroa e se opuseram. Houve tentativas, na Inglaterra, de se estudar as
compilagdes de Justiniano, mas ndo foi permitido pelo rei Estéfano I, no século XII, tendo sido proibido, dai
no século seguinte por Henrique III, qualquer ensino do direito romano.
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histéricos vividos: a nova ideia de supremacia do Parlamento, o triunfo dos ideais
democraticos e do Estado do bem-estar social e a aderéncia a Comunidade Europeia.

Desse modo, Rene David afirma, ao olhar para o momento histérico-juridico da
Inglaterra, que a lei assume papel também fundamental para o direito, ndo mais sendo
considerado “inferior” a jurisprudéncia, embora o direito inglés continue sendo um direito

eminentemente jurisprudencial, e assim o é por duas razoes:

porque a jurisprudéncia continua a ordenar o seu desenvolvimento em certos setores
que se mantém muito importantes e, por outro lado, porque, habituados a séculos e
dominio da jurisprudéncia, os juristas ingleses ndo conseguiram até a presente data
liberar-se da sua tradicdo. (DAVID, 2002, p. 436).

Tais razoes ora descritas é que impedem que o direito inglés seja em sua esséncia um
direito legislativo e que tenha cultuado, ao longo de sua histdria, qualquer veneracao ou
fetichismo a c6digos robustos e apego formal a leis.

Para sintetizar essa primeira parte do estudo das fontes da common law, afirma-se
que a jurisprudéncia e a lei assumem papel fundamental na formacao do direito.

A prosseguir, tratemos agora das fontes consideradas secundarias, tal qual o costume,
a doutrina e a razao.

Registra-se, ao contrario do que afirmam num plano leigo, que o direito Inglés nao é
um direito consuetudinario. Na época anglo-sax6nica, como estudado, o direito era sim
essencialmente aplicado com base nos costumes locais das tribos germanicas. No entanto,
abandonou essa caracteristica justamente com o surgimento da common law, que veio
substituir o direito local por um direito comum, produzido jurisprudencialmente.

Atualmente, conforme assevera Rene David, “o costume desempenha fun¢do muito

Ac)

restrita no direito inglés” (DAVID, 2002, p. 437), secundaria, ndo podendo se comparar com a
lei e a jurisprudéncia. E necessario que o costume seja “imemorial”, é dizer, existente desde
1189 para que seja obrigatorio. No entanto, quando o costume é aplicado pelo juiz ele se torna
jurisprudencial, sendo submetida a regra do precedente judicial. De igual modo, deixara de ser
costume se passar a constar numa disposicao legislativa.

Por outro lado, o costume ndo deve ser subestimado como fonte na Inglaterra se
olharmos o aspecto constitucional. Por esse aspecto, deve-se dizer que o costume desempenha
severa importancia na sociedade inglesa.

Devemos lembrar que a Inglaterra ndo é dotada de constituicdo escrita, o que faz com
que grande parte da organizacdo politica do estado encontra-se em principios ndo escritos. A

organizacdo do parlamento, das camaras, as delimitacdoes dos poderes do rei e, inclusive, a

forma de governo adotada, a monarquia absoluta, ndo sdo extraidas de um plano juridico
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formal, mas dos costumes daquele povo.

Por ultimo, a doutrina e a razdo sdo também consideradas fontes secundarios do
direito na common law. Lembra-nos, Rene David, que a common law “foi elaborada,
originariamente, sobre a razdo, dissimulada sob a ficcdo do costume geral imemorial do
reino”. (DAVID, 2002, p. 439). E para esta fonte que ainda recorrem os juizes ingleses para
preencher lacunas do direito. Os Tribunais Reais, quando tiveram de estabelecer um preceito
ou norma, ndo se apoiaram em uma atividade puramente empirica, mas buscaram na razao a
resolucdo de inumeros litigios. E foi assim, como vimos, que se deu a formagdo da common
law: por meio dos Tribunais Reais, em conformidade com a razado.

A doutrina na Inglaterra teve um papel quase que de desvalor. Devemos lembrar,
como feito em outro momento, que ndo era necessaria a formacdo académica para atuar nos
tribunais. O direito fora construido na pratica dos tribunais e apenas nesse espaco que o
estudavam, devendo, sua construcao, mais aos juizes e menos aos professores. (DAVID, 2002,
p. 444).

No entanto, naturalmente, esse cenario mudou. A doutrina na Inglaterra no século
XIX transformou-se e se expandiu. A formacdo académica se robusteceu e ensina aos futuros
juristas através de expressivos manuais, grande parte deles, escrito por juizes (books of
athority).

Nao se pode mais falar em influéncia quase inexistente da doutrina na Inglaterra. No
inicio da histéria da common law, admite-se tal afirmacdo, mas nos dias atuais ndo. A doutrina
pode nado ter grande expressao como fonte do direito quando comparada com a jurisprudéncia
ou com a lei, mas exerce papel fundamental na construcdo do direito daquele pais, exportando

grandes escritos com demasiada influéncia no mundo.

1.3 COMMON LAW E STARE DECISIS

Stare decisis advém da expressdo latina et non quieta movere, que aponta para o
significado: “deixe como estad”.

E a teoria que sustenta a forca obrigatéria do procedente judicial. Considerada o
ntcleo da common law, a doutrina s6 foi estabelecida em meados do século XIX, quando a
hierarquia dos tribunais se estabeleceu na Inglaterra. (SAHA, 2010, p. 107).?

“O conceito de stare decisis como regra juridicamente vinculativa pertence aos

*  “The doctrine of precedente only became established in the middle of the 19th century, when the settled

hierarchy of courts was established in England coupled with accurate law reporting. (...) The doctrine is the
core of common law.”
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tempos modernos” (BRAND, 2012, p. 218).* Uma das primeiras declaragdes dessa logica da
obrigatoriedade do precedente judicial na Inglaterra é apontada na Mirehouse v. Rennell, em

1883:

Nosso common law consiste na aplicacdo de novas combinagdes de circunstancias
essas regras de direito que derivam de principios juridicos e precedente judicial; e
por uma questdo de uniformizar, a coeréncia ea certeza, devemos aplicar essas
regras, quando nao estejam claramente razodvel e inconveniente, a todos os casos
que surgem; e nds nao temos a liberdade para rejeita-los, e abandonar tudo analogia
com eles, naqueles em que ndo tenham sido judicialmente aplicada, porque
pensamos que as regras ndo sao tdo conveniente e razodvel como ndés mesmos
poderia ter concebido.®

Segundo Toni Fine, a doutrina do stare decisis consiste na “tendéncia de uma Corte
de seguir a corrente adotada por cortes anteriores em questdes legais semelhantes quando
apresentam fatos materiais similares”, sendo, ainda para o autor, algo complexo, em que é
melhor pensa-la como uma arte que como uma ciéncia. (FINE, 2011, p. 76).

Nesse sentido, “o fundamento dessa teoria impde aos juizes o dever funcional de
seguir, nos casos sucessivos, os julgados ja proferidos em situacdes anadlogas”. (TUCCI, 2004,
p. 12).

E a doutrina que exige com que os precedentes dados pelos tribunais sejam seguidos,
que 0S tornou coercitivos.

Desenvolvido modernamente, ndo se pode, nos dias atuais, determinar a common law
distante dessa doutrina, embora ndo possam, em nenhuma hipdtese, ser confundidas. A
common law, como demonstrado, perdurou séculos sem o stare decisis. A teoria do precedente
funcionou na common law sem grandes problemas, e viu florescer, apenas nos tempos

modernos, a doutrina do stare decisis.

2. PRECEDENTE JUDICIAL: FORCA E EFICACIA

Podemos dividir o precedente judicial como sendo dotado de forca obrigatéria ou
persuasiva e identificar a sua eficacia vertical e horizontal.

Apos explanacdo do desenvolvimento e atuacdo da common law, bem como do stare
decisis, afirma-se, desde logo, que nessa tradicdo juridica os precedentes tém forca

obrigatoria, diferentemente da civil law.

“The concept of stare decisis as a legally binding rule belongs to modern time”.

Our common-law system consists in the applying to new combinations of circumstances those rules of law
which we derive from legal principles and judicial precedent; and for the sake of attaining uniformity,
consistency and certainty, we must apply those rules, where they are not plainly unreasonable and
inconvenient, to all cases which arise; and we are not at liberty to reject them, and to abandon all analogy to
them, in those to which they have not been judicially applied, because we think that the rules are not as
convenient and reasonable as we ourselves could have devised. (Mirehouse v. Rennel [1833]).
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No entanto, a obrigatoriedade do precedente judicial ndo existiu desde sempre na
common law. Esta tradicdo caracterizou-se por ser um direito, desde seus primordios,
eminentemente jurisprudencial, como estudado. No entanto, as decisdes proferidas pelos
juizes ndo tinham a obrigatoriedade de serem seguidas, embora sempre se tenham
demonstrado preocupacdo com a coeréncia do direito e em conhecer decisoes passadas.

Lembremo-nos dos Law Reports, que surgiram no século XVI para substituir o Year
Book.® Aqueles seguiram de certa forma na mesma linha desses ultimos. Representavam
compilacGes de julgamentos com a intengdo de organizar as decisdes judiciais que ainda eram
desordenadas, a fim de permitir que aqueles que atuavam diante do tribunal, e os
jurisdicionados também, pudessem conhecer do direito precedente.

Nesse periodo, o precedente ndo detinha forca obrigatéria na Inglaterra. Tomemos
por exemplo a afirmacdo do Lord Mansfield, das muitas no mesmo sentido que proferiu, de
que “o direito inglés seria uma ciéncia muito estranha se fosse decidido apenas com
precedentes”.’

Desse modo, observa-se que nesse momento historico o precedente judicial tinha
vinculacdo persuasiva, pois 0s juizes recorriam mais aos principios da razao para resolver um
conflito, ndo sendo compelidos, de nenhum modo, a seguir uma decisdo anteriormente dada.

Sendo assim, essa forma de operar evidenciou a imprevisibilidade do direito, de
modo que “recorrendo a principios ao invés de precedentes, o resultado do processo judicial
poderia ser muitas vezes dificil de prever.”. ® (SWAIN, 2015, p. 241).

Foi somente no século XIX que na Inglaterra foi conferido forca obrigatéria ao
precedente judicial. Tem-se a decisdo do Lord Campbeel, no Beamish v. Beamish, em 1861,

como marco para esse feito, quando afirmou ser o direito estabelecido na ratio decidendi

claramente vinculante a todas as cortes inferiores e a todos os suditos do reino, se
nao fosse considerado igualmente vinculante para os Law Lords, a House of Lords
se arrogaria a poder alterar o direito e legiferar com auténoma autoridade.’

Eram selecGes de julgamentos com o intuito de guiar e auxiliar a atividade juridica nos tribunais, tanto para
os advogados, quanto para os juizes. Era uma forma de construir uma memoria judicial mediante selecoes de
decisdes judiciais. Nota-se, a necessidade de conhecer das decisdes anteriores demonstra preocupagdo que
havia, ainda no século XIII, de julgamentos contraditérios.

Jones v. Randall (1774). “(...) yet it may be decided to be so upon principles; and the law of England would
be a strange science indeed if it were decided on precedents only.”.

“(...) resorting to principle rather the precedent, the outcome of litigation could sometimes be hard to
predict.”

®  Beamisch v. Beamish (1859-61). IX H.L.C., 339. “But it is my duty to say that your Lordships are bound by
this decision as much as if it had been pronounced nemine dissentiente, and that the rule of law which your
Lordships lay down as the ground of your judgment, sitting judicially, as the last and supreme Court of
Appeal for this empire, musit be taken for law till altered by an Act of Parliament, agreed to by the
Commons and the Crown, as well as by your Lordships. The law laid down as your ratio decidendi, being
clearly binding on all inferior tribunals, and on all the rest of the Queen's subjects, if it were not considered
as equally binding upon your Lordships, this House would be arrogating to itself the right of altering the law,
and legislating by its own separate authority”.
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Lembrando, a época, a Inglaterra sofria forte influéncia das ideias relativas a
Supremacia do Parlamento, de modo que a obrigatoriedade do precedente judicial veio junto a
ideia de inadmissibilidade de sua revogacdo, que passou a ser admitida somente em 1966,
como Visto.

Entretanto, apds o estabelecimento da doutrina do stare decisis, o precedente no

common law tornou-se obrigatorio e ndo persuasivo, de modo a ser

inequivoco, nesse sentido, que nos ordenamentos dominados pelas regras do case
law os precedentes judiciais gozam de forca vinculante e, portanto, consubstanciam-
se na mais importante fonte do direito. (TUCCI, 2004, p. 12).

O precedente dotado apenas de forga persuasiva predomina nos sistemas juridicos da
civil law, do qual nos ocuparemos mais adiante.

Importante diferenca que se pode apontar entre o precedente persuasivo e o
obrigatorio é quanto a consequéncia em caso de inobservancia, inexistindo, naquele primeiro,
qualquer tipo de sancdo para o juiz que assim proceder, enquanto que o precedente
obrigatorio, diante desse caso, acarreta consequéncias ao juiz.

Ademais, cumpre identificar os precedentes com eficicia vertical e horizontal. O
primeiro, vertical, diz respeito a for¢a vinculante do precedente advinda de uma corte superior
com ralacdoaos tribunais inferiores. E dizer, o precedente de uma corte superior vincula a
atuacao judicidria dos demais tribunais. Na eficacia horizontal, o precedente judicial impde
respeito aos juizes de um mesmo tribunal, exige que esses juizes respeitem suas decisoes
anteriores.

Vale assinalar que a eficacia horizontal decorre da mesma légica imposta pelo
respeito ao precedente vertical: dar coeréncia ao sistema, assegurar igualdade ao Judiciario e
conferir aos jurisdicionados seguranca juridica e previsibilidade. Nesse sentido é que afirma

Marinoni:

Ora, seria impossivel pensar em coeréncia da ordem juridica, em igualdade perante o
Judiciério, em seguranca juridica e em previsibilidade caso os 6rgdos do Superior
Tribunal de Justica, por exemplo, pudessem negar, livremente, as suas préprias
decisdes. (MARINONI, 2013, p. 117).

Talvez a maior incoeréncia dos sistemas juridicos que ndo aderem ao precedente
judicial obrigatorio se assente justamente ai, em permitir que um mesmo 6rgao, as vezes até
um mesmo juiz, decida de forma absolutamente diferente da decisdo anteriormente proferida
em um caso semelhante.

No entanto, na common law, como é na Inglaterra e nos Estados Unidos, isso nao

acontece. A House of Lords, bem como a Suprema Corte, respectivamente, vinculam os
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tribunais e juizes de grau inferior, enquanto elas também sdo obrigadas a observar suas
decisdes, bem como os tribunais inferiores devem respeitar suas decisdes passadas.

Vale lembrar que essa vinculacdo ndo é absoluta, como foi, até 1966 na House of
Lords. As cortes e os tribunais, tanto nos Estados Unidos como na Inglaterra, podem revogar

suas decisoes, praticar o overruling, mediante questdes assinaladas anteriormente no trabalho.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, é possivel compreender o contexto em que surgiu o common law
e no qual se desenvolveu o precedente judicial para melhor poder delinear seu significado e
alcance .

O common law, como visto, serviu para unificar o direito, na tentativa de ser um
direito comum a toda Inglaterra, se opondo aos costumes locais de cada tribo que guiavam,
até entdo, a vida dos povos. Frisa-se que surgiu num contexto histérico feudalista, porém,
distinto dos vistos na Franca e em outros paises, por ser fortemente centralizador.

No mais, o Direito no common law nasceu das sentencas judiciais dos Tribunais de
Westminster, que acabou por entdo substituir o direito costumeiro e particular de cada tribo
primitiva pelo direito comum.

No common law vé-se, quanto as fontes, maior variedade e, naturalmente,
diferentemente do civil law, o diferente papel exercido pela lei. Nao corresponde como
principal fonte do direito.

Passando por diversas fases e evoluindo de muitas maneiras — inclusive passando
também pelo movimento de “supremacia do Parlamento” - as fontes do direito no common
law se transmutaram no tempo. Num primeiro momento, eminentemente jurisprudencial. O
direito era extraido das decisdes dos juizes e a lei tinha papel complementar, ocupando
posicdo secundaria como fonte do direito.

No entanto, nos ultimos tempos, principalmente na Inglaterra, a quantidade de
legislacdo aumentou significativamente.

Atualmente, pode-se dizer que ambos assumem papel fundamental na formacao do
direito. E ao lado delas, vé-se as fontes secundarias, como o costume, a razdo e, para alguns, a
doutrina.

De suma importancia, no common law, vem a ser o stare decisis, que € a teoria que
concede forca obrigatoria ao precedente judicial. Configura a tendéncia que as Cortes tém de
seguir a corrente adotada por Cortes anteriormente em questdes semelhantes, configurando

um dever funcional de seguir nos casos futuros em situagdes analogas.
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Desse modo, a partir do stare decisis, depreende a forca obrigatdria dos precedentes
judiciais no comon law. Mas nao foi sempre assim. Antes da doutrina do stare decisis, é dizer,
antes do século XIX, ndo havia obrigatoriedade de observancia dos precedentes. Foi somente
apos o estabelecimento da doutrina do stare decisis que, entdo, o precedente judicial passou a
tser dotado de forca obrigatoria.

Por fim, enaltece-se a importancia de compreender a origem da teoria do precedente
judicial ndo para transpormos a mesma a outra cultura, mas que a partir das diferencas
histéricas, sociais e culturais bem compreendida, seja possivel buscar nossas proprias

possibilidades.
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DA (IN)DISPENSABILIDADE DA PRODUCAO ANTECIPADA DA
PROVA COMO PRESSUPOSTO PARA ADMISSIBILIDADE DAACAO
RELACIONADA AS QUESTOES FATICAS

Céassia Fernanda da Silva BERNARDINO!

RESUMO

O presente trabalho pretende, diante dos problemas relacionados a falta de efetividade da
prestacdo jurisdicional, refletir sobre os problemas do judiciario na seara do processo civil,
contribuir para a alteracdo da realidade com medidas adequadas em busca da celeridade e
efetividade dos direitos dos cidadaos, esclarecer se o nosso ordenamento juridico permite
ajuste na legislacdo com a observancia de uma condicdo especifica nos casos faticos para a
analise do mérito. Aplica o método hipotético-dedutivo com pesquisa bibliografica e
explicativa. A problematica quanto a possibilidade de introduzir em nosso ordenamento
juridico medida na esfera do processo civil com o intuito de acelerar o tramite das demandas e
assegurar uma prestacdo jurisdicional efetiva. Constata na pesquisa ser legitimo, relevante e
oportuno como medida de resolucao do problema elencado, o acréscimo do paragrafo 1° ao
artigo 320 do CPC com a seguinte redacdo “nas acoes que demandam instrucao probatoria
relacionadas as questdes de fato, é indispensavel a apresentacao da sentenca proferida na acdao
de producdo antecipada da prova”, como um pressuposto de admissibilidade das demandas
faticas. Essa alteracdo ndo acarreta qualquer prejuizo as partes e a sociedade, pelo contrario é
importante no contexto contemporaneo do judiciario brasileiro, na efetivacdo dos direitos
fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Efetividade; Processo; Prova; Acao

ABSTRACT

The present work intends, in view of the problems related to the lack of effectiveness of the
judicial service, to reflect on the problems of the judiciary in the civil process, to contribute to
the change of reality with adequate measures in search of speed and effectiveness of citizens'
rights, clarify If our legal system permits adjustment in the legislation with the observance of
a specific condition in the cases phatic for the analysis of the merit. Applies the hypothetical-
deductive method with bibliographic and explanatory research. The problematic of the
possibility of introducing into our legal system measures in the sphere of civil procedure with
the purpose of speeding up the processing of claims and ensuring effective jurisdictional
performance. It states that in the investigation it is legitimate, relevant and timely as a means
of resolving the problem listed, the addition of paragraph 1 to article 320 of the CPC with the
following wording "in actions that require evidentiary instruction related to matters of
fact, it is indispensable to present the sentence Pronounced in the action of anticipated
production of the proof ", as a presumption of the admissibility of the factual claims. This
change does not cause any damage to the parties and to society, on the contrary it is important
in the contemporary context of the Brazilian judiciary, in the realization of fundamental rights.

KEY-WORDS: Effectiveness; Process; Proof; Action
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INTRODUCAO

O presente trabalho analisa o direito fundamental do acesso a justica, mas de uma
forma adequada e célere, propondo mudanca do paradigma referente aos pressupostos
processuais aventando a importancia e utilizacdo da producdo antecipada de provas no
processo civil brasileiro, cujo tema esta tipificado no artigo 381 do Novo Codigo de Processo
Civil.

Um dos direitos fundamentais previsto na Constituicdo Federal e no Codigo de
Processo Civil é o de ter uma prestacao jurisdicional de mérito adequada em prazo razoavel.
O que se vé na realidade sdo demandas que se perpetuam no tempo, por causa da
administracdo da justica ineficiente, nomeacdo de juizes em numero insuficiente, grande
volume de processos pendentes, falta de investimentos, dentre outros fatores. Nas questdes
faticas observa-se a morosidade para se alcancar a fase probatdria e a realizacao da audiéncia
de instrucdo e julgamento, acarretando o prejuizo das partes e consequentemente de toda a
sociedade. Todos esses aspectos fomentam a sensacdo de inseguranca aos cidaddos e
descrenca no judiciario.

Diante dos problemas mencionados buscou-se nesta pesquisa apontar solucdes
quanto as seguintes questoes: Ha a possibilidade de introduzir em nosso ordenamento juridico
alguma medida na seara do processo civil com o intuito de acelerar o tramite das demandas e
assegurar uma prestacdo jurisdicional tempestiva, efetiva e adequada observando os direitos
das partes? Quanto a teoria do direito processual civil poderiamos encontrar alguma
viabilidade em alterar a legislacdo sem contrariar os direitos fundamentais, dentre eles o
acesso a justica?

O objetivo é refletir sobre os problemas atuais do judicidrio na area do processo civil
e contribuir para a alteracdo da realidade com medidas adequadas em busca da celeridade e
efetividade dos direitos dos cidaddos. Pretende ainda, esclarecer se o nosso ordenamento
juridico permite ajuste na legislacdo com a observancia de uma condic¢do especifica nos casos
faticos para a andlise do mérito. Investigar se essa mudanca de paradigma ndo prejudica o
acesso a justica e a inobservancia do principio da inafastabilidade da jurisdicdao, ou pelo
contrdrio, revelaria um panorama favoravel para a entrega de uma prestagao jurisdicional justa
e efetiva.

A importancia do trabalho é evidenciada porquanto trata de temas relevantes na
teoria geral do processo civil: procedimento; pressuposto de admissibilidade; provas;
celeridade e efetividade da prestacdo jurisdicional, na esfera do acesso a justica e demais

direitos fundamentais. Encontrar meios para diminuir o nimero elevado e a lentiddo dos
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processos, principalmente nos relacionados as questdes faticas, uma vez que as questoes de
direito podem ser resolvidas por intermédio do julgamento antecipado da lide, é matéria
imperiosa para uma melhor administracdo da Justica. Apropriada inovacdao do CPC atual € a
possibilidade da producdo antecipada da prova, ndo se exigindo o carater de urgéncia.
Todavia, a acao da producdo antecipada da prova é uma opgao facultativa, o que aparenta, em
tese, ndo contribuir para a reducdo das demandas. Para a pesquisa o método utilizado foi o
hipotético-dedutivo, pois no principio houve a investigacdao com o levantamento dos dados e
apos a sua analise e conclusdo. O meio foi a pesquisa bibliografica e a pesquisa explicativa,
utilizando diversas obras de grandes doutrinadores, em especial processualistas de renome
nacional com relagdo ao tema desenvolvido.

O artigo estrutura-se em trés capitulos, apresentando-se no primeiro a base teorica
dos pressupostos processuais e suas caracteristicas, bem como a mudanca de paradigma em
relacdo as condicOes da acdo para a partir dessa nova perspectiva se atentar sobre a
circunstancia da existéncia de um sustentaculo juridico para uma alteragdo legislativa com a
inclusdao de um pressuposto ou condicdao. Caracteriza-se o segundo pela apresentacdo da
prova, sua base tedrica e direitos decorrentes, além de aludir as diferencas entre questdes de
fato e questdes de direito. E por fim, no terceiro e ultimo capitulo desenvolve o estudo de
mecanismos juridicos pertinentes para a resolucdo dos problemas no judiciario brasileiro.
Apresenta algumas peculiaridades do Discovery Stage do processo civil norte americano e as
compara com 0 processo brasileiro desvendando a possibilidade de adocdo do instituto em
nosso ordenamento. Analisa ainda a previsao legislativa da producdo antecipada da prova no
novo CPC, acdo considerada fundamental para a proposta do trabalho, e consequente

resolucdo da problematica acima elencada.

DOS PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS E “CONDICOES DA ACAO”: MUDANCA DE
PARADIGMA

Ao analisar o processo como um fim em si mesmo, escolas tradicionais utilizam
termos equivocados como “verdade formal” e “verdade real” como se tratassem de esferas
diferentes. Valem-se da premissa de que “o que est4 nos autos, estd no mundo” importando-se
com as formalidades processuais e ndao com o mundo fora do processo — isso revela que ha
dificuldades de vislumbrar as pessoas: o homem, a mulher e a crianga, que tem como tltima
alternativa buscar no judiciario a protecdao do seu direito com a concessdao de uma prestacao
jurisdicional qualificada, no sentido de que a decisdao do magistrado seja adequada, efetiva e

tempestiva.
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Nesse contexto a ciéncia juridica converge no estudo do ser humano como ser tnico,
com caracteristicas proprias, com distintas formas de pensar, de proceder, portanto o método
de concessdo da tutela jurisdicional ndo deve ser indiferente, mecanica, contingente ou tardia.
Inimeros casos de jurisdicionados na ansia da resolucdo dos conflitos buscam
incessantemente a “porta do férum”, mas se deparam com um acesso a justica fragilizado e
ineficaz (vide Juizados especiais), que na verdade desrespeita o ideal previsto na Constituicao
Federal de que todos os brasileiros tém direitos fundamentais, assim como o acesso a justica.
Um judiciario que observa os direitos fundamentais na prestacdo jurisdicional é raridade em
nosso pais marcado por decisoes dispares, morosas e ineficazes.

Antes de apontarmos qual alteracdao pode ser realizada e se a mesma pode ser eficaz
para impedir os desacertos da prestacdo jurisdicional, importa neste momento verificar a
teoria geral do processo, com o intuito de entender a dinamica dos pressupostos processuais e
as condi¢Oes da acdo e, se realmente ha uma mudanga de paradigma com a vigéncia do novo

Codigo.

Pressupostos Processuais

Oskar Von Biilow langou sua teoria em 1868, com a obra “Teoria dos pressupostos
processuais e das excecoes dilatérias”. De acordo com sua doutrina as partes e o juiz formam
uma relacdo juridica processual diferente do direito material. Foi dele a constatacdo de que
essa relacdo é sistematica e que o liame existente faz com que as partes e o juiz tém
faculdades, direitos, mas também deveres e Onus independentes do direito material
(BEDAQUE,1991). Ambos sujeitos do processo estdo num sistema de cooperacdo, o que se
constatou muito antes do CPC de 2015 a importancia da aplicacdao do principio da
cooperacdo. Ressaltou ainda Biilow que a relacdo juridica processual tem trés aspectos que a
distingue da relacao de direito substancial: os sujeitos (autor, réu, Estado-juiz), o objeto
(prestacao jurisdicional), e os pressupostos processuais (PEDRA, 2010). Afirma Bulow que
ao analisar a demanda, ndo é possivel verificar quem tem direito, quem tem a razdo, mas antes
deve-se observar se estdo presentes as condicOes necessdrias preexistentes para entao
prosseguir o tramite (ou até existir na visao do autor) do processo. Diz ainda ser proveniente
do direito romano o procedimento in judicio (anélise realizada anteriormente ao pleito) e ad
constituendum judicium (judicial).

Convém explicar que para Bulow s6 poderia existir relacdo juridica se os
pressupostos estivessem existentes (MARINONI, 2008). Caso contrario a relacdo juridica

seria inexistente, ndo sendo possivel validar qualquer ato. J& para Chiovenda, ndo é possivel
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existir relacdo juridica se faltar o pressuposto da existéncia de um 6rgao jurisdicional, mas na
falta dos demais pressupostos o juiz ndo se pronunciara sobre o mérito, mas tem obrigacdo de
motivar o porqué ndo o fez (IDEM). Considerado nos dias de hoje um dever do 6rgao
jurisdicional em um estado democréatico de direito a obrigatoriedade da fundamentacao,
motivacdo das decisoes judiciais. Assim, Chiovenda (2012, apud BATISTA) identifica os
pressupostos como requisitos de admissibilidade da resolugdo do mérito, ou seja, para se
alcancar o mérito o magistrado observa a existéncia dos requisitos indispensaveis para a
procedéncia ou improcedéncia do pedido.

Alguns autores italianos, como Michele Fornaciari (apud BEDAQUE, 2007, p. 182)
afirmam que seria preferivel a expressao “pressupostos da sentenca de mérito”. Observa-se na
[talia, como ja se vé na Alemanha, a tendéncia em estabelecer a terminologia requisitos
abarcando ndo sé os pressupostos, mas também as condi¢cdes da acdo. Ha muita dificuldade
em trazer a verdadeira definicdo terminolégica de “pressuposto” na doutrina processual, pois
surge a seguinte questdo: Pressuposto seria aquilo que se considera como antecedente,
necessario de outra? Um processo para ser analisado ndo precisa antes existir? Como aplicar a
terminologia “pressuposto” quando descobre a auséncia ja na fase deciséria ou recursal?

Para Didier (2015, v.1) a terminologia “pressupostos processuais” deveria ser
utilizada somente quando disser a respeito dos pressupostos de existéncia, ja com relacao as
validades o termo mais adequado seria “requisitos de validade”. Por todos esses
questionamentos e por ser utilizada pela doutrina, na lei (inciso I'V do art. 485 do novo CPC) e
jurisprudéncia, Batista (2012) afirma ser necessario o entendimento da expressao pressupostos
processuais, “com o sentido a ela dado por Fornaciari e Bedaque, para indicar o género do
qual sdo espécies os pressupostos de constitui¢ao e os de desenvolvimento valido e regular do
processo”.

Intimeras sdo as classificacdes dos pressupostos processuais, lato sensu, como o de
Lacerda, (1985, p. 60-61) que os divide em pressupostos subjetivos: que inclui a competéncia
e a imparcialidade do juiz, bem como a capacidade das partes; e pressupostos objetivos
divididos em extrinsecos a relacdo processual e intrinsecos que dizem respeito a subordinacao
do procedimento as normas legais. Fredie Didier (2015, v.1) apresenta a classificacdo dos
pressupostos processuais que se dividem em: pressupostos de existéncia e requisitos de
validade. Dentre os pressupostos de existéncia temos os subjetivos: juiz (6rgao investido de
jurisdicdo) e a parte (capacidade de ser parte) e os objetivos: existéncia de demanda. Os
requisitos de validade se dividem em subjetivos: juiz (competéncia e legitimidade) e partes

(capacidade processual, capacidade postulatoria e legitimidade ad causam); e objetivos:
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intrinsecos (respeito ao formalismo processual) e extrinsecos: negativos (inexisténcia de
perempcao, litispendéncia, coisa julgada ou convencdo de arbitragem) e positivo (interesse de
agir).

O Cddigo de Processo Civil atual (BRASIL, 2015) estabelece no inciso IV do artigo
485 que “o juiz ndo resolvera o mérito quando: IV - verificar a auséncia de pressupostos de
constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do processo”.

Adotando o posicionamento de Didier convém analisarmos neste momento com
maior atencdo o Pressuposto processual intrinseco que diz respeito ao formalismo processual.
O trabalho aqui desenvolvido tem por objetivo analisar a possibilidade da exigéncia da prova
antecipada para a analise do mérito, portanto é importante neste contexto verificar se esse
requisito se enquadra na classificacdo apresentada pelo autor acima denominado. O
pressuposto em analise é um requisito de validade objetivo intrinseco e tem como
caracteristica "ndo s6 a forma, ou as formalidades, mas especialmente a delimitacdo dos
poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais...." (OLIVEIRA, apud DIDIER, .v.1, p.
339).

Quando a lei estabelece a exigéncia para a analise do mérito de um documento, de
uma prova, ou de uma determinada formalidade o que se busca demonstrar é ao menos o
indicio da veracidade dos fatos alegados na inicial. O judicidrio ndo deve se dispor apenas
como um o6rgdao administrativo ou consultivo, mas sim um poder em onde as partes tém
interesse e efetivamente pretendem receber uma prestacdo jurisdicional. Interessante citar a
exigéncia de inicio de prova material prevista na legislacdo previdenciaria, cito art. 55 da lei
8.213/1991. Havia muita discordancia na jurisprudéncia se a decisdo, quando inexistente a
prova pretendida, teria carater de mérito ou ndo, ou seja, 0 processo seria extinto com ou sem
resolucao do mérito.

O STJ em Recurso Especial n° 1.352.721 - SP (2012/0234217-1) proferiu decisao no
julgamento de casos repetitivos com a determinacdo de que a exigéncia e, consequentemente
a sua inobservancia, ndo condiz com a possibilidade de analise do mérito porque na realidade
se trata, na fala de Didier, de um requisito processual objetivo intrinseco (pressuposto
processual). As regras analisadas no julgado foram as do Cédigo antigo, mas os principios e
os pressupostos sdo aplicaveis nas demandas atuais, portanto, mesmo na hipdtese em que o
magistrado admita a inicial, ouga testemunhas, determine a pericia, com nitido prejuizo da
efetividade e economia processual, ao proferir a sentenca nao cabe a andlise do mérito.

Essa decisdo ndo causa prejuizo a qualquer das partes, uma vez que o autor ele

podera caso obtenha novas provas recorrer ao judiciario, e ao réu que nao saira vencido com
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uma decisao contra legem. O que se espera de uma decisdo judicial é que a mesma seja justa,
e como ja se afirmou anteriormente, justa no sentido de se aproximar o mais perto do possivel
da verdade.

Quando inexistente um requisito para a analise das provas, a apreciacdo das mesmas
é indevida ndo se permitindo ao magistrado formar qualquer convic¢do a respeito das
mesmas. A decisdo é justa porque da a oportunidade para a parte comprovar seu fundamento

em outra ocasido, desde que preenchido do requisito exigido.

Das “Condicoes da Acao”

Criada por Liebman, a teoria eclética prevé as condi¢des da acdo para a analise do
mérito determinando a existéncia de trés condicoes: possibilidade juridica do pedido, interesse
de agir e legitimidade (NEVES, 2016, p. 43). O CPC de 1973 previa essas trés condigdes,
inclusive com a utilizacdo da terminologia “condi¢des da acdao”, mas o novo Cédigo de
Processo Civil, assim como reformulacdo realizada por Liebman apresenta em seu artigo 17 a
exigeéncia de que para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade, bem como
omitiu ser esses dois institutos as “condicoes da acao”.

Diante dessa alteracdo e também diante da divergéncia doutrinaria existente ha anos,
como a de Ovidio Baptista de que na realidade quando se analisa as condi¢des da acdo,
estariamos em algumas hipdteses frente a uma questdo de mérito e ndo de uma preliminar,
pergunta-se: Nao existe mais as “condicdes da acao” como instituto processual autdnomo?
Para alguns, como Nunes (2016), as condi¢cdes ndo foram abolidas fundamentando seu
posicionamento que o novo Cddigo prevé como causa de extincdo de mérito a sentenca que
reconhece a falta de legitimidade e/ou interesse processual. Diz ainda ser condizente na
questdo da acao rescisoria com hipétese prevista no Art. 966 § 20 “Nas hipoteses previstas
nos incisos do caput, sera rescindivel a decisao transitada em julgado que, embora ndo seja de
mérito, impeca: I - nova propositura da demanda” (BRASIL, 2015).

Camara (apud CUNHA, 2017) entende que o novo CPC embora ndo faca uso da
expressao “condicdes da acdo”, nem do termo “caréncia de acdo”, diz que a categoria
“condicOes da acao” ndo foi abolida ou incorporada pelos pressupostos processuais por ser o
instituto acdo e o instituto processo diferentes, tendo os mesmos as suas peculiaridades. O
posicionamento de Fredie Didier (2014) é contrario porque para o autor o novo CPC incluiu
as “condicoes da acdo” como mérito ou pressupostos processuais, no sentido lato, como
explanado no item anterior, abarcando também os requisitos de admissibilidade. Para ele ndo

ha mais fundamento o uso pela ciéncia processual do termo “condicao”.
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Para Didier (2015, v.1, p. 306) sob o ponto de um novo paradigma teérico a
“legitimidade e o interesse constam da exposicdo sistematica dos pressupostos processuais de
validade: o interesse, como pressuposto de validade objetivo intrinseco; a legitimidade,
como pressuposto de validade subjetivo relativo as partes”. Critica o pensamento de Liebman
que procura separar a analise da legitimidade ad causam (ordinaria, sendo aquele que defende
em juizo interesse proprio) da analise do mérito. Para o autor, assim como para Marinoni, ndo
se pode fazer distincdo porque quando se chega a conclusao de que o réu, por exemplo nao é
o devedor, ou o autor ndo é o credor estamos diante na verdade do julgamento da lide, do
julgamento do pedido e a sentenga devera ser de resolucdo do mérito (DIDIER, 2015, v.1).

Acertada posicdo porque ndo se poderia acolher nova demanda contra 0 mesmo réu
ou ator, cuja ilegitimidade fora declarada anteriormente. E mérito porque faz coisa julgada
material.

Importante interpretar a previsdo o inciso IV do artigo 485 que preconiza a
ilegitimidade como caso de extin¢do do processo sem resolucdao do mérito, se trata apenas da
legitimidade extraordindria (pressuposto processual), qual seja, o poder conferido de conduzir
0 processo que versa sobre o direito do qual ndo é titular ou do qual ndo é titular exclusivo
(IDEM).

Cunha (2017) também diz entender por ndo existir mais no projeto do novo CPC os
termos “condi¢des da acdo” ou “caréncia de acao”, é possivel afirmar a auséncia das
condicbes da acdo como instituto autonomo de Direito Processual, o que de fato aconteceu
com a promulgacdo da lei 13.105/2015. Com muita ponderacdo declara ser a possibilidade
juridica do pedido uma questdo de mérito, e divide a legitimacdo ordindria como matéria de
mérito e a extraordinaria como questdo de admissibilidade do processo, assim como o
interesse de agir. Para Fonseca Filho (2015) o novo CPC incluiu as condicdes da acao em
pressupostos processuais e como questao de mérito.

Em suma, a possibilidade juridica do pedido cuja natureza ndo se trata de uma das
condicOes da acdo e ndo tem mais divergéncia na doutrina, se trata de mérito. Ja com relagao
ao interesse de agir e legitimidade de causa temos divergéncias, sendo alguns favoraveis a
manuten¢ao do instituto e outros, mais acertadamente sao desfavoraveis entendendo de que a
exigéncia das condig¢des da acdo nao é mais um instituto autdonomo de direito processual, mas
sim pressupostos, no sentido lato, quando sdo analisados os requisitos de admissibilidade do
processo o interesse de agir e a legitimidade extraordinaria, todavia, a legitimidade ordinaria
se trata de mérito devendo, caso inexista, o pedido deve ser julgado improcedente nos termos

do inciso I do art. 487 do CPC.
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Apbs a discussdo a respeito dos pressupostos e das condi¢oes da acdo é importante
ajustar o estudo desse trabalho com relacdo a possibilidade da inclusdao da exigéncia da
antecipacdo da prova para andlise das questdes faticas como um verdadeiro pressuposto
processual, e ndo como uma das condicdes da acdo, e enfim impde uma andlise pelo

magistrado ao exercer o juizo de admissibilidade do processo principal.

DAS PROVAS — QUESTOES FATICAS

O termo prova é “derivado do latim probatio que significa prova, ensaio, verificagao,
inspecdo, exame, argumento, razdo, aprovacao, confirmacdo, e que se deriva do verbo —
probare — significando provar, ensaiar, verificar....” (NUNES, 2016). De modo singelo,
quando se fala em provas no processo civil, pensa-se no direito fundamental que a parte tem
em demonstrar a verdade dos fatos e demonstrar para o juiz que o ordenamento juridico
protege esse direito em relacdo ao demandado. Da mesma forma o demandado tem o direito
de provar a verdade dos fatos e demonstrar ao magistrado que a razao deve ser dada a ele e
ndo a alegacdao do demandante.

Esse direito fundamental esta previsto em tratados internacionais integrados ao
direito brasileiro como o Pacto de San José da Costa Rica (Decreto 678/69 em seu art. 8°.), o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e politicos (Decreto 592/92 no seu art. 14.1, alinea “e”.
(DIDIER, 2015, v.2, p. 41). Temos também no art. 5° da CF, apds a emenda 45/2004 que os
tratados e convencOes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes a emendas constitucionais (BRASIL, 2004).

O direito fundamental a prova estd intimamente ligado ao direito ao contraditério,
sendo esse direito e o da ampla defesa previstos no artigo 5° da Carta Magna (BRASIL,
1988). O exercicio do contraditério é pressuposto para se considerar a validade da prova,
portanto caso uma prova seja produzida por uma das partes sem a manifestacdao sobre a
mesma pela outra, temos uma nulidade. Semelhante é a hip6tese do juiz determinar de oficio a
realizacao de uma inspecao judicial e ndo dar oportunidade para as partes se manifestarem,
esta prova estara maculada. Assim, pode-se afirmar que "ndo é possivel o exercicio da ampla
defesa sem o concurso do direito fundamental a prova" (THEODORO JUNIOR, 2016, p.
869).

Muito se discute se a prova busca a verdade. E qual seria essa verdade? A verdade
dos autos, denominado por muitos como verdade formal, ou a chamada verdade real? De fato,

a verdade no processo civil é uma s6. Afirmar que o litigio judicial tem como meta a chamada
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verdade real, verdade absoluta é uma utopia. “O que se busca é a verdade como aquela mais
proxima possivel da real, propria da condicdo humana” (OLIVEIRA, apud DIDIER, 2015,
v.2, p.47). Quando se fala em verdade real, absoluta, se trata do campo valorativo, filosofico e
religioso. O que se tem em mente ao avaliarmos a verdade dos fatos é determinar se as
alegacdes sdo condizentes com a situagdo ora analisada. E um exame, um raciocinio légico,
uma busca da “verdade possivel” que podera realizar a justica com a decisao.

Verifica-se no novo Cédigo em seu artigo 369 que “As partes tém o direito de
empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo
especificados neste Caodigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a
defesa e influir eficazmente na convic¢ao do juiz” (BRASIL, 2015). Assim, as partes do
processo tém a sua disposi¢ao todos os meios de provas tipicos, ou seja, previstos em leis,
bem como os atipicos, desde que sejam moralmente legitimos, com excecao das provas das
provas ilicitas. O art. 5°. LVI da Constituicao Federal veda a producdo da prova obtida de
forma ilicita. Esta é uma das regras fundamentais que consubstanciam o devido processo
legal. O conceito de prova ilicita é amplo, alcancando aquela prova que contraria qualquer
norma do ordenamento juridico (DIDIER, 2015, v.2).

Ao analisar a prova o juiz, de acordo com o CPC atual, ndo é totalmente livre porque
seu convencimento deve ser racionalmente motivado (IDEM). Caso ndo tenha essa motivacao
ou fundamentacdo a sentenca sera anulada. Quando o acérddo ateve-se apenas a ratificar a
sentenca e 0 parecer sem observar os argumentos previstos no recurso se trata de uma
ilegalidade porque a “transcricdo de sentencas e pareceres como modo de fundamentar
acérddos ndo satisfaz a garantia constitucional de obter a revisdo de um julgado através do
exame analitico do caso” (CABEDA, 2013). Interessante citar neste momento abra prima do

artigo 489 Paragrafo 1°. E incisos do novo Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoéria, sentencga ou acérdao, que: I - se limitar a indicacdo, a reproducado ou a
parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo
decidida; IT - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso; III - invocar motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se
limitar a invocar precedente ou enunciado de stimula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢cdo no caso
em julgamento ou a superagao do entendimento.

Portanto, o juiz esta limitado a decretar sua decisdao tendo por base diretrizes

contemporaneas ao processo civil constitucional, quais sejam: observacao do principio ao
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contraditorio, oportunizando as partes momento para se manifestarem; e levar em conta no
seu pronunciamento, o que efetivamente estiver nos autos e, ndo partir de “pressupostos” ou
“preconceitos” com formacdo ideolégica. O seu pronunciamento deve ser racional, nao
retorico, mas analitico e argumentativo. Nao deve basear sua decisdo por solidariedade ou por
piedade, mas com base nas provas dos autos.

A motivacao deve ser controlavel, ja que nosso ordenamento foi alterado trazendo as
hipéteses dos chamados precedentes. Assim, o magistrado deve estar ciente de que sua
decisdo e fundamentacao pode ir além do processo analisado, mas atingir toda a sociedade,
como por exemplo na andlise dos recursos repetitivos, incidentes de resolucao de demandas
repetitivas (DIDIER, v.2, 2015).

Posicdo de parte da doutrina, entende ser o juiz o destinatario da prova pois sua
producdo faz parte do interesse do Estado no exercicio da jurisdicdo. Isto posto, as partes
realizam toda instrucdao com a finalidade de convencer o juiz, porquanto o seu convencimento
acarreta o provimento do pleito. O Enunciado nimero 50 do Férum Permanente dos
Processualistas Civis do Grupo Direito Probatorio referente aos artigos 369 e 370, caput do
CPC preceitua que “os destinatarios da prova sdo aqueles que dela poderdo fazer uso, sejam
juizes, partes ou demais interessados, ndo sendo a unica funcdo influir eficazmente na
convicgao do juiz”.

Neste contexto, a doutrina mudou seu entendimento proclamando neste momento
que a parte tem direito a prova, que tem interesse na producdo da prova e é destinataria da
prova e, ndo s6 o magistrado. Consentaneos autores como Didier e Yarshell entendem ser as
partes também destinatarias das provas e ainda mais destinatarias de forma direta (DIDIER,
v.2, 2015). Pode-se afirmar destarte, que a competéncia do juiz para analisar e proferir uma
decisdo sobre o conteido de uma prova que baseou seu pronunciamento se exaure com a
proposicao do recurso, e com o possivel efeito substitutivo do acdérdao, ou seja, a sentencga
pode ser alterada, mas as provas permanecem nos autos. O processo também tem um comeco,
um desenvolvimento e um final, mas as provas podem ser utilizadas, inclusive, em outro
processo como € o caso da prova emprestada, instituto reconhecido pelo nosso ordenamento
processual no art. 372 do Cédigo de Processo Civil: “O juiz podera admitir a utilizacdo de
prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que considerar adequado,
observado o contraditorio” (BRASIL, 2015).

Em suma, ap6s a fase probatéria, as partes podem de alguma forma, e
independentemente da atuacdo do magistrado, buscar a autocomposicdo e até mesmo evitar a

judicializacdo de um conflito (DIDIER, v.2, 2015). A percepcdo da importancia da prova
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fundamenta este trabalho, uma vez que a frase acima é de tamanha lucidez no contexto atual
do judicidrio, que tem como objetivo a resolucao dos conflitos e consequentemente a
concessdao de uma prestacdo jurisdicional efetiva. Para continuar a andlise é imprescindivel
entender o que vem a ser “questdes de direito” e “questdes de fato”.

A sociedade em um estado democratico de direito, tem uma série de normas que
regulam o convivio entre as relacGes entre as pessoas, as pessoas e 0 Estado e demais normas
necessarias para a convalidagdo de determinados atos. O poder para a elaboracao das mesmas,
é concedido aos legisladores, representantes do povo escolhidos pelo voto popular. Assim,
caso alguém se veja de alguma forma impedido de exercer um direito, ou lesado pela pratica
de um ato ilicito, ou por qualquer motivacao plausivel, ha a necessidade de se buscar em outro
poder, qual seja no judiciario a restauracdo ou a reparacao do direito lesado. O cidadao ao
adentrar com uma acdo apresenta os fatos que fundamentam seu direito para comprovar sua
pretensdo, e aquele que esta sendo demandado, pelo principio do contraditério, e pela ampla
defesa apresenta a sua impugnac¢do podendo ainda alegar fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos do direito do autor.

Se por exemplo num acidente de transito “A” alega que teve seu carro abalroado pelo
carro de B, porque este ndao observou o semaforo que estava com o sinal vermelho para o
mesmo, se trata de uma questdo fatica devendo ser provada mediante uma pericia,
apresentacao das imagens das cameras e testemunhas. Essas sdo as questdes fdticas.

As questdes exclusivas de direito também podem fundamentar as pretensdes, por
exemplo, caso um consumidor tenha seu direito lesado, por uma determinada instituicdo
financeira por aplicar uma taxa de juros diferente aquela determinada por lei, no seu contrato
de mutuo, pode ser considerada uma questdo de direito porque nesta hipotese o que se
pretende é a determinacdo judicial de exibicdo do documento. Para a professora Teresa
Wambier (2009) existem questdes predominantemente de fato e predominantemente de
direito, pois, “o fendmeno juridico é de fato e é de direito, mas o problema (= a questdo) pode
estar girando em torno do aspecto fatico ou em torno do aspecto juridico”.

Continua afirmando que, “embora indubitavelmente o fenémeno juridico ndo ocorra
sendo diante de fato e de norma, o aspecto problematico desse fendmeno pode estar la ou ca.
E entdo se dird que a questdo é de fato ou de direito” (IDEM). Convém explicar que a
pretensdo do trabalho ndo é distinguir questoes de fato e direito para adentrar com recursos
extraordinarios, dito Recurso Especial para o STJ e nem Recurso Extraordinario para o STF.
A finalidade é entender se as chamadas questdes de direito, na tese que esta sendo

desenvolvida, se permitira requerer diretamente com uma acdo principal, enquanto que as
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questoes faticas ha a necessidade de se exigir uma prova em que se tenha dado oportunidade a
parte contraria de exercer o contraditorio.

Em suma, questdes de direito sao aquelas em que a analise dos documentos, por
exemplo, ja é possivel de antemao realizar a subsung¢do, qual seja, o raciocinio juridico que se
faz ao aplicar o fato concreto a norma juridica possibilitando ao intérprete julgar
antecipadamente o pedido, ja que ndo é preciso a realizagdo de outra atividade probatdria.
Enquanto que nas questdes faticas apenas as alegacdes do autor e a defesa do réu ndo sao
suficientes para a formacdo de critérios suficientes para a sentenca do juiz, sendo necessario
instrucao probatoria para a realizacdo de pericia, oitiva de testemunhas, enfim outras espécies
de provas. Evidentemente a instrucdo é necessaria, caso tenhamos ponto (s) controvertido (s)
porque caso seja a hipotese da aplicacdo dos efeitos materiais da revelia, com a presuncao da
veracidade dos fatos alegados pelo autor ndo héa necessidade de se realizar a fase instrutéria.

O novo CPC prevé no inciso I do artigo 355 a possibilidade de julgar
antecipadamente o pedido, proferindo sentenca com resolu¢ao do mérito quando nao houver
necessidade de producdo de outras provas (BRASIL, 2015). O inciso em questdo poderia ser
mais efetivo se previsse o julgamento antecipado quando a matéria a ser resolvida for
exclusivamente de direito, ja que a fase instrutdria, ou probatoéria diz respeito aos “fatos”
imperativo de serem provados.

De acordo com Scarpinella (2017) o inciso quando menciona “as outras provas” se
trata de provas ndo documentais, ou outras ja produzidas antecipadamente como provas
periciais ou atas notariais. Complementa seu entendimento de que o magistrado, caso entenda
suficientes as provas produzidas na fase postulatéria, podera adentrar de imediato na fase
decisoria. Entende-se temeraria essa possibilidade, apesar de por muitas vezes o Cddigo
admitir a decisdo do juiz se este se convencer, porque como ja explanado anteriormente, a
prova ndo tem como destinatario somente o juiz, e ndo podera o magistrado atuar em
desacordo com o principio da cooperacdo (art. 6° do CPC) e da boa-fé (art. 5° do CPC)
cercear o direito das partes indeferindo provas e depois surpreendé-las com uma decisdo “de
que a parte ndo comprovou o direito nos autos” (Art. 9° e 10 do CPC). Caso estivesse sido
estabelecido no inciso I de que somente as questdes de direito poderdo, sem a permissao das
partes, julgadas de forma antecipada ndo seria possivel decisdes arbitrarias.

Cabe a antecipacdo se for questdo exclusivamente de direito quando o juiz ao
interpretar as normas juridicas objeto da acdo, faz-se desnecesséria a fase probatoria, porque
totalmente inadmissivel por auséncia de fato probando (NUNES, 2016).

Convém estabelecer, que mesmo nas hipoteses do juiz entender ja estar satisfeito ou
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convencido somente com as provas produzidas nos autos, nos casos em que haja outras
questdes e ndo sendo as denominadas exclusivamente de direito, caso as partes apresentam
requerimento para a producdo de outras provas, em razao do risco do cerceamento do direito a
prova ou cerceamento do direito de defesa ha a necessidade do deferimento e producdo das
mesmas, e 0 juiz ndo devera julgar antecipadamente o mérito.

Ja as questoes fdticas, no contexto desse trabalho, sdo aquelas que dependem de
outras provas, nao s6 os documentos juntados, com excecao da alegacdo de uma parte e nao
contestada por outra, como na hipétese em que nao se observou a impugnacao especifica dos
fatos, ndao sendo um dos casos que a lei prevé como excecdo, aplica-se a presuncao de
veracidade por se tratar de fato incontroverso.

Assenta, diante da exposicdo do que vem a ser “questdes faticas” pretende-se
demonstrar logo mais a possibilidade ou ndo, de se criar mecanismos para o enfrentamento do
grande numero de acoOes litigiosas no judiciario brasileiro e incentivar através da producgao
antecipada de prova a autocomposicdo e/ou a desisténcia daqueles que operam no judiciario

de forma temeraria.

DA PRODUCAO ANTECIPADA DA PROVA COMO PRESSUPOSTO PARA A
ADMISSIBILIDADE DA ACAO RELACIONADA AS QUESTOES FATICAS

Alude o derradeiro capitulo sobre a producdo antecipada da prova, instituto
fundamental para a compreensdo deste trabalho, porque a partir do desenvolvimento da
inovacgdo trazida pelo novo Cédigo de Processo Civil em que ndao ha mais a exigéncia do
periculum in mora para requerer sua realizacdo, esta monografia vai além, propondo uma
alteracdo da estrutura do processo, com a exigéncia da produgdo antecipada para a analise do
mérito quando se tratar de questdes faticas. Vislumbrando o direito a prova, e além do mais,
direito a acdo autonoma de producdo de prova, sem a existéncia do periculum in mora em
suas teses, Flavio Luiz Yarshell e Daniel Amorim Assumpc¢dao Neves influenciaram os
legisladores a incluirem no projeto do CPC e melhor ainda, a incluirem na Lei 13.105/2015 tal
pretensdo. Caro mestre Neves (2016, p. 672) se manifestou em sua tese argumentando a

importancia da acao autonoma

A acdo meramente probatdria teria importante papel na otimizacdo das conciliagdes,
considerando-se que, diante de uma definicio da situacdo fética, os sujeitos
envolvidos no conflito teriam maiores condi¢des de chegar a uma autocomposigao.
A indefinicao fatica muitas vezes impede a realizacdo de uma conciliagdo porque
leva uma das partes a crer que tenha direitos que na realidade ndo tem.

O trabalho realizado pelo ilustre professor Yarshell em “Antecipacdo da prova sem o
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requisito da urgéncia e direito autonomo da prova” (2009) elucidou de forma irrepreensivel a
importancia que deve ser dada a prova como um direito, um direito das partes como ja
mencionado no capitulo anterior. Didier (2015, v.2, p. 137) conceitua a acao de producao
antecipada de prova como sendo “a demanda pela qual se afirma o direito a producao de uma
determinada prova e se pede que essa prova seja produzida antes da fase instrutoria do
processo para o qual ela serviria”.

O novo cédigo permite a acdao de antecipacao da prova qualquer que seja a natureza
da demanda, podendo ser de cunho contencioso ou de jurisdicdao voluntaria, nos casos em que
ha a possibilidade de pleitear um direito, como também nas hip6teses em que podera a vir se
defender, ou ainda a quem quer apenas a certificacdo de um evento, a fim de obter documento
judicial (THEODORO JR, 2016, p. 931). O CPC de 1973 ja apresentava algumas espécies de
acoes probatodrias, ndo obstante vejamos quais eram a producdo antecipada de prova, que se
fundava em urgéncia e se restringia a provas oral e pericial; a justificacao, que dispensava a
urgéncia e se restringia a prova documental; a acdo de exibicdo de documento (que era
prevista no rol dos meios de prova e como “acdo cautelar” (DIDIER, 2015, v.2, p. 138).

O Codigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL) em seu artigo 381 prevé a
possibilidade de se adentrar com o pedido da producdo antecipada de prova de forma

autébnoma nas seguintes hipoteses:

I - haja fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a
verificacdo de certos fatos na pendéncia da agédo;

IT - a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a autocomposicao ou outro
meio adequado de solugdo de conflito;

IIT - o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de
acao.

Frisa-se que essa previsao legal concerne aos pedidos elencados de forma autonoma
e ndo incidente, mas nao ha qualquer impedimento caso tenha a pretensdao de requerer a
antecipacdo incidental, portanto ha alguns requisitos diferentes como a questio da
competéncia, do contraditério, do recurso. Deste modo, a espécie objeto do trabalho diz
respeito a autbnoma e nao ao pedido incidental.

Com relacdo a natureza juridica do processo autonomo de producdo de prova
divergem os autores. Talamini (2016) entende que o processo ndo versa simplesmente sobre
jurisdicdo voluntaria, pois ha um litigio, em que o magistrado analisa os pressupostos para a
antecipacdo por meio da cognicdo sumaria, mas esta limitado por nao poder analisar o mérito
da questdo. Ja para Didier (2015, v.2, p.138-139) “o processo autonomo de producao
antecipada de prova é de jurisdicdo voluntaria”, pelo fato da desnecessidade de se alegar

urgéncia, e de que ndo ha necessidade de afirmacdo do conflito em torno da producdo da
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prova”. Yarshell (2009, p. 330-331) estabelece que a acdo confere uma duplicidade peculiar,
pois a medida que no processo propriamente dito temos autor e réu, que divergem sobre o
direito e consequentemente estdo em lados opostos, na producdo antecipada da prova a
posicdo ndo é significativa, pois a producdo tem o mesmo peso para ambas, pois a realizacao
da prova vai atingir, para beneficiar ou prejudicar todas as partes. Mas essa prova, ja colhida
poderd gerar um motivo para autocomposicdo e até mesmo desvendar fatos antes
desconhecidos em que o autor se convenca do insucesso do mérito da acao principal, vindo a
causar a desisténcia em pleitear a demanda principal.

Com relacdao ao procedimento da acdo podemos observar os artigos 381 a 384 do
novo CPC. Quanto a competéncia tem cabimento a proposi¢ao da a¢ao no juizo do foro onde
a prova deva ser produzida ou no foro do domicilio do réu (381 Paragrafo 2°). Critica-se esse
dispositivo por permitir a producdo da prova no domicilio do réu, porque na verdade o que
importa é o foro de onde a prova deva ser produzida, por causa do principio da economicidade
e celeridade, uma vez que se for aforada no domicilio do réu a producao sera feita por
precatoria (NUNES, 2016, p. 673). Importa salientar que essa a¢cdo nao previne a competéncia
do juizo (381, Paragrafo 3°).

No artigo 381, Paragrafo 4° temos a competéncia por delegacdo “O juizo estadual
tem competéncia para producdo antecipada de prova requerida em face da Unido, de entidade
autarquica ou de empresa publica federal se, na localidade, ndao houver vara federal”. Previsao
constitucional do Art. 109 Paragrafos 3°. e 4° caso por exemplo um segurado do INSS
pretende demandar contra a autarquia previdenciaria, se no local onde reside ndo existe
Subsecdo da Justica Federal, tem a opcdo de requerer sua acdo em uma comarca, de
competéncia estadual. A competéncia por delegacdo é uma das formas de se proporcionar o
acesso a justica a todos os cidadaos, ainda mais na hipotese em que uma das partes pode ser
um idoso ou doente.

Tem previsdo no paragrafo 1° do artigo 381 a acdo de producdo antecipada para
inventariar e documentar uma universalidade de bens, como por exemplo, uma biblioteca, um
rebanho de gado, um espolio, etc. Na peticdo inicial (art. 382) o jurisdicionado deve
apresentar as razoes que justificam a necessidade de antecipacdo da prova e mencionara com
precisdo os fatos sobre os quais a prova ha de recair. Por tratar de um processo mais simples,
convém a parte ja na peticdo apresentar a especificacdo, ou seja, prova testemunhal, com o rol
de testemunhas, pericial ja& com os quesitos e assistente técnico. Observa-se no paragrafo 1°.
do artigo 382 “O juiz determinara, de oficio ou a requerimento da parte, a citacdo de

interessados na producdo da prova ou no fato a ser provado, salvo se inexistente carater
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contencioso” a necessidade de determinar a citagdo dos interessados, que deve ter sido
indicado pelo autor na inicial, inclusive o dispositivo prevé a possibilidade de se determinar a
citacdo até de oficio.

Entendendo ndo ser possivel essa citacdao pelo juiz, Daniel Nunes (2016, p. 676 e
677) indica que o magistrado podera no maximo intimar o réu, mas na condicao de terceiro.
Apobs determinar ao autor a emenda da inicial para incluir o terceiro como réu, sob pena de
indeferimento da inicial e extingdo do processo sob o fundamento que sem a presenca daquele
sujeito, a prova a ser produzida ndo tera eficacia vinculante ou a terd de forma muito restrita.
Ainda no artigo 382 em seu Paragrafo 2o “O juiz ndo se pronunciara sobre a ocorréncia ou a
inocorréncia do fato, nem sobre as respectivas consequéncias juridicas”. Se trata de um limite
da cognicdo do juiz, pois ndo lhe é permitido se pronunciar sobre a prova ou sua valoracgao.

Quanto a condenacdo em honorarios de sucumbéncia se o réu resistir a antecipacao
da prova, sustentando seu descabimento, e é derrotado, deve responder pelas despesas
relativas a desnecessdria extensdo do procedimento por forca dessa alegacdo infundada. Caso
vitorioso, cabe ao autor responder pela sucumbéncia. Ja as despesas da producdo probatéria,
nos termos do art. 82, devem ser arcadas por quem requer a prova (normalmente o autor;
excepcionalmente, na hipotese do art. 382, § 3.° o réu). Caso a parte ndo tenha condigoes
econdmicas deve ser colocado a sua disposicdo a garantia da assisténcia judiciaria gratuita.

Ao falar das hipéteses de cabimento, o inciso I previsto no artigo 381 antes elencado
que diz respeito a producao de prova caso “haja fundado receio de que venha a tornar-se
impossivel ou muito dificil a verificacdo de certos fatos na pendéncia da agao”, ja integrava o
rol das possibilidades de requerer a producdo antecipada da prova no Coédigo de Processo
Civil de 1973. A previsao hoje é de que caso “nao seja produzida antecipadamente a prova, a
mesma ndo mais poder se ia produzir. O que se busca é a producdo de uma prova que perpetue
a memoria da coisa” (DIDIER, 2015, v.2, p. 140).

Serd admitido o requerimento caso na hipétese in concreto exista o requisito
periculum in mora, ou melhor, ha a necessidade da producdo antecipada da prova porque caso
esta ndo ocorra hd o perigo, o risco, de que os elementos para a averiguacao de fatos se
percam no curso da demanda. O periculum in mora é um dos requisitos para a concessao das
chamadas tutelas provisorias de urgéncia, com previsao no Art. 300 do novo CPC (BRASIL,
2015).

Entretanto, na hipdtese do inciso primeiro do art. 381 o deferimento da producao,
ndo tem vinculo com a pretensdo propriamente dita, ou seja, o direito material. O perigo de

dano ndo é o de ver o direito, o pedido da demanda principal sucumbir e sim o perigo de nao
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se conseguir exercer seu direito a prova, isto é, de ver seu direito a prova perecer por causa da
demora processual. A titulo de exemplo, caso um empregado teve ciéncia de que sua antiga
empresa esta prestes a fechar as portas, ou seja, estd em processo de faléncia e o seu prédio
vai ser demolido e no local vai ser construido um shopping. Ciente que exercera uma
atividade considerada especial nesse local por causa de agentes insalubres, o cidaddo pretende
a producdo antecipada da prova em vista do periculum in mora, porque caso a pericia ndo seja
realizada neste momento, ele ndo vai ter condicoes de comprovar sua condicao. Por essa
razao, no caso elencado premente a proposicao da acdao sob pena de perder a Uinica prova que
lhe restava e, consequentemente a perda da chance de trazer aos autos elementos convincentes
da sua pretensao.

No caso elencado temos a urgéncia, mas o novo CPC como ja referido anteriormente,
congregou a producdo antecipada da prova e a acdo de justificacdo. No artigo 381, paragrafo
5° ha a justificagdo quando “aquele que pretender justificar a existéncia de algum fato ou
relacdo juridica, para simples documento e sem carater contencioso, que expora, em peticao
circunstanciada, a sua intencao”.

A justificacdo (que agora faz parte da acdo da producao antecipada de prova), “é a
coleta e registro de prova testemunhal, seja para servir como simples documento, sem
natureza contenciosa, seja para servir de prova em processo regular, até mesmo de natureza
administrativa” (DIDIER, 2015, v.2, p. 141). E a situacdo de um homem que pretende
requerer aposentadoria por tempo de contribuicao pelo Regime Geral da Previdéncia Social,
mas ainda falta um ano para completar o requisito tempo de contribui¢do previsto em lei, qual
seja 35 anos. Uma parte do tempo trabalhado foi realizado na zona rural, exercendo a
atividade lavrador e o cidaddo tem conhecimento que a autarquia previdenciaria ndo costuma
reconhecer esse tempo de imediato. Possui alguns documentos da época, mas nao sao
suficientes para comprovacdo de todo o tempo laborado. Ao saber que o endereco das
testemunhas do seu tempo de lavoura na Fazenda, o cidaddao nesta ocasido mesmo sem
preencher os requisitos para a aposentadoria, ou de ter em mdos o indeferimento
administrativo para ulteriormente entrar com acdo judicial de concessdo e afinal ouvir a
testemunha, pode fazer o pedido de antecipagdo/justificacdo a qualquer tempo. Caso seja
acolhido o requerimento da agdo, a testemunha serd ouvida e a posteriori com o
preenchimento do requisito de 35 anos o documento judicial tem aptiddao de ser aproveitado
no processo administrativo. Na eventualidade do 6rgao administrativo (INSS) mesmo com a
comprovacao judicial, cujo processo anteriormente participou, indeferir o pedido, o

interessado podera adentrar com Ac¢do para a concessdo de aposentadoria por tempo de
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contribuicdo e o juiz ao analisar as provas podera julgar de forma antecipada o meérito.
Evidentemente, ha a possibilidade de acordo no inicio da demanda, se porventura o valor da
causa seja inferior ao determinado como competéncia da Justica Federal, hip6tese em que o
orgdo tem a disponibilidade de praticar atos de autocomposicao.

Enfim, no inciso I ha a previsdao da producgdo antecipada da prova, da mesma forma
que existia no CPC anterior exigindo como requisito o receio de que a sua produgdo se torna
impossivel ou muito dificil a averiguacao de certos fatos no curso, ou na pendéncia da acao. O
artigo 381 II fala que cabera a acdo caso “a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar
a autocomposicdo, ou outro meio adequado de solugdo de conflito” (BRASIL, 2015).

O novo CPC trouxe essa inovacao com a pretensdo de incentivar as partes a
concretizarem a autocomposicao. Ao analisarem a prova ja colhida podem desistir do litigio,
por varios motivos e realizarem um acordo evitando uma demanda demorada e desnecessaria.
No inciso IIT o novo CPC fala na viabilidade de que o “prévio conhecimento dos fatos possa
justificar ou evitar o ajuizamento de acdo” (BRASIL, 2015). Da mesma forma este inciso
prevé a possibilidade de se evitar um litigio judicial, em contrapartida pode fundamentar com
mais propriedade sua pretensao.

Convém também esclarecer que nas hipoteses da producao antecipada da prova, os
custos do processo sdo menores, pois nao ha a condenacdo da parte nos honorarios de
sucumbéncia. No novo Codigo o onus da sucumbéncia decorre da ideia de causalidade na
hipdtese de condenacgdo, em vista da imprescindibilidade do advogado e do seu direito aos
honorarios que tem carater alimentar, podendo variar de 10 a 20 por cento sobre o valor da
causa, bem como a inexisténcia da sucumbéncia reciproca, sai demasiadamente onerado o
vencido no processo.

Destarte a producao antecipada da prova “propicia a parte situacdo mais favoravel,
diminuindo os riscos de demandar as escuras e, assim, minimizando a probabilidade de se
sujeitar as consequéncias de um julgamento desfavoravel” (YARSHELL, 2009, p. 77). Esses
dois incisos corroboram a explicacao dada no capitulo anterior de que o destinatario da prova
ndo é somente 0 juiz, mas também as partes porque as mesmas podem utilizar os incisos
elencados como tatica de se obter uma prestacdo jurisdicional com mais qualidade, ou até
mesmo realizar uma das formas de composicao do litigio.

Neste ponto o trabalho aqui exposto, entra numa abordagem de propor, ainda de
forma embriondria uma alteracdo na norma processual com a finalidade de trazer para o
judiciario brasileiro qualidade e efetividade na entrega da prestacao jurisdicional.

Antes de qualquer causa ser analisada pelo juiz ou pelo juri, observa-se no direito
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norte americano a existéncia de um procedimento preparatdrio chamado the discovery stage.
Nessa fase (pretrail) os advogados sdo responsaveis pela produgdo das provas, de forma licita,
colhem os depoimentos das partes, das testemunhas, contratam pericias, acompanhados de um
oficial de cartério, enfim o juiz s6 vai analisar posteriormente ficando distante da producao
das provas tendo sua atuacdo somente quando for pormenorizada nos pontos controvertidos
(CARDOSO, sem ano).

Segundo Eduardo Cambi e Rafael Gomiero Pitta (2015) os tinicos procedimentos que
permanecem sob controle do juizo sdo os exames fisico e mental, com a finalidade de
preservar a relacdo médico- paciente. Diz ainda que apesar de distante das provas o juiz
participa da fase discovery, pois o0 mesmo deve coibir abusos das partes e dos advogados.
Assim, temos no Brasil também a acdo autonoma de producdo de prova, onde tem-se a
possibilidade de investigar e trazer fatos necessarios para a comprovagdo dos argumentos,
mas ndo ha autonomia dos advogados, e tampouco um distanciamento do juiz na produgdo da
prova. O juiz tem o poder concentrado em suas maos com atribuicao de participar de todo o
processo.

A concentracdo do poder, e ainda o pensamento cultural de que apenas o Estado é
imparcial entende-se que o procedimento adotado pelo direito norte americano é inviavel de
se ver aplicado em nossa jurisdicao.

Nesta ocasido a proposta a ser apresentada neste trabalho é a adogdo de critérios
capazes de exigir uma espécie de pretrail brasileiro, no contexto da apresentacdo da prova
pré- constituida. Compete exigir da parte a producdo antecipada da prova, na forma da
legislacdao processual prevista a partir do artigo 381 do CPC, na ocasido de pleitear uma
“causa”, ou seja, quando postular uma prestacdo jurisdicional qualificada pela andlise do
mérito da questao. Como nos Estados Unidos os custos sdo altos para se entrar com uma acao,
os advogados analisam os riscos e s6 tem a “audacia” de provocar a jurisdi¢ao, caso tenham
sido colhidas provas robustas (CAMBI e PITTA, 2015).

J& mencionado anteriormente, no Brasil a antecipacdao da fase probatoéria podera
trazer indicios de que a parte ndo saira vencedora, caso insista em adentrar com agao, e o
prejuizo podera ser majorado com o 6nus da sucumbéncia, além da demora na demanda. Em
contrapartida a outra parte pode analisar que a prova é suficiente para convencer o juiz e
assim saira vencido na demanda, entdo convém realizar uma autocomposi¢ao.

Interessante particularidade da fase Discovery é a busca da verdade em detrimento da
ma-fé, pois na hipdtese de uma testemunha ter sido orientada por um advogado anteriormente,

a sustentacao da alegacdo pode sucumbir perante o juiz e o juri. O fator surpresa, inclusive
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quando os advogados aplicam artificios processuais insubsistentes e ardilosos com a
finalidade de enganar e causar prejuizo a outra parte é integralmente vedado nas Cortes
Americanas (IDEM).

Verifica-se de forma sucinta que a fase antecedente a judicial no direito norte-
americano é de grande validade, dado que a diminuicdo dos pleitos complexos é possivel
conceder uma prestacao jurisdicional adequada. Cambi e Pitta (2015) revelam as vantagens da

fase Discovery

“a)quantidade de processos encerrados mesmo antes da fase de julgamento é muito
grande, posto que ao observar as provas potenciais e as ja coletadas da outra parte,
os litigantes preferem evitar maiores gastos e desgastes, o que, inclusive, estimula as
autocomposicoes; (b) a reducao do volume de processos apos a fase pretrial permite
ao juiz se ater com mais aten¢do aos casos resultantes de um processo de formulacdo
de provas mais sélido, o que aprimora a qualidade da prestagdo jurisdicional e a
qualidade dos servigos prestados pelo Poder Judiciario”.

Sem duvidas o procedimento é interessante, mas o novo CPC ndo adotou o
procedimento, todavia, ao trazer as hipoteses de producao antecipada da prova promoveu um
importante avango na busca da verdade, bem como ponto incentivador da conciliagado.

Outro dilema de suma importancia no direito brasileiro, é a utilizacdo muitas vezes
do Judiciario de forma desleal, ademais a maior parte das acoes em tramitacdo no Brasil tem
como parte a Fazenda Publica, planos de saide, instituicdes financeiras, operadoras de
telefonia, tv e internet. Enquanto ndo tivermos aplicacdo de puni¢Oes tanto no contexto
material, quanto no processual os grandes demandantes ndo vao modificar sua postura, e
consequentemente sua cultura de que s6 cumprirdo as decisdes quando 0s seus processos
forem analisados pelas cortes superiores.

Evidenciado a existéncia de um procedimento diferenciado do Common Law, em
tempo, convém analisar quais sdo as possibilidades juridicas existentes, tal como uma
pequena mudanga na legislagdo possa trazer mais efetividade ao processo.

O primeiro capitulo abordou a existéncia dos “pressupostos processuais” com sentido
lato no dizer de Fredie Didier. Inclusive foi tratada a questdo da exigéncia, por exemplo do
inicio da prova material nas agdes previdenciarias, onde se requer o reconhecimento do
trabalho efetuado sem registro em carteira. Analogicamente poder-se-ia incluir na acao que
tem por finalidade a resolucdo do mérito do litigio como pressuposto processual, ou seja, um
requisito processual objetivo intrinseco a apresentacdao de sentenca constitutiva e
homologatéria da prova proferida na acao de produgdo antecipada de prova?

Entende-se ser possivel a exigéncia do requisito, mas somente nas questoes faticas, ja

antecipadamente conceituadas, porque nas questdes de direito o tramite do processo é mais
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exiguo, sendo pertinente ao juiz, quando autorizado por lei exempli gratia julgar
imediatamente o pedido sem delongas probatorias.

Aspira-se dessa forma a vinculagdo a possibilidade da andlise de mérito, a existéncia
de uma prova consubstanciada em uma sentenca judicial. Evidentemente ndo é possivel
reclamar a execugdo, uma vez que a prova produzida s6 levou em conta os fatos, e ndo o
apontamento da parte que tem o direito, que tem a razao.

Poder-se ia argumentar se na verdade, ao invés de diminuir as demandas no
judiciario ocorreria um aumento porque na busca de um mesmo direito, exige-se duas acoes
ou mais. Efetivamente isso ndo ocorreria porque a obrigatoriedade da producdo antecipada de
prova em todas as hipdteses faticas, tem o conddo de desestimular as acGes temerarias e
instigar a realizacdo das autocomposicoes, conforme preceituado no artigo 381 II e III do
Codigo de Processo Civil. Essa exigéncia nao fere qualquer direito fundamental previsto na
Constituicao Federal, de outro modo é uma forma eficaz na concretizacdo do direito a prova,
ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa. O que se busca no judiciario nao
é uma prestacdo jurisdicional desacertada, em desencontro com a realidade dos fatos, mas sim
uma decisdo integra, fundamentada e adequada, como a apresentada no primeiro capitulo.

O pressuposto poderia ser acrescentado no paragrafo 1° do artigo 320 do CPC, cujo
caput traz a seguinte previsdo “A peticdo inicial serd instruida com os documentos
indispensaveis a propositura da a¢do”.

Sugestdo de texto para a inclusdo do pardgrafo 1° do artigo 320 do Cddigo de
processo Civil “Nas a¢des que demandam instrugdo probatoria relacionadas as questoes de
fato, é indispensdvel a apresentagcdo da sentenca proferida na a¢do de produgdo antecipada
da prova”.

Condiz explicar que apesar do paragrafo 4°. do artigo 382 dizer que no procedimento
de antecipacao da prova, ndo se admitira defesa ou recurso, salvo contra decisdao que indeferir
totalmente a producao da prova pleiteada pelo requerente originario, a sua interpretacdo nao
deve ser feita de forma literal. Segundo Didier (2015, v.2, p. 145) se trata de “um salto que
legislador infraconstitucional ndo poderia dar”, ao afastar o contraditorio.

Entende-se assim como Didier ter ocorrido o contraditério na acao da producao
antecipada da prova e por essa razdo, a admissdao da ata notarial como suficiente para a
admissibilidade da acdo com questdo fatica é inconcebivel. Somente a prova, com a sentencga
do juiz, que tenha sido realizada com a observancia do contraditério preenche o requisito de
admissibilidade da petigdo inicial.

Caso a parte ndo apresente a prova pré-constituida, o juiz deve observar a

95



determinacao do artigo 321 caput

O juiz, ao verificar que a peticdo inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e
320 ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de
mérito, determinard que o autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a
complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou completado.
(BRASIL,2015)

Na hipotese de o juiz admitir a inicial, o réu deve alegar em sua defesa a
irregularidade do autor ndo ter trazido aos autos prova antecipada da sua alegacdo e o juiz
acolhendo a defesa na contestagdo ndo resolveria o mérito com base no art. 485 I'V do CPC.

Em suma, por ndo ser possivel a adoc¢ao do sistema norte americano que prevé duas
fases processuais a Discovery (descoberta) e a do Julgamento, o sistema processual brasileiro
clama pela efetividade da prestacao jurisdicional que s6 se alcancara com a implementacao de
um filtro condizente com a importancia a ser dada a um processo. A inclusdo como um
pressuposto a exigéncia de uma sentenca que homologou a producdo de uma prova,
incentivaria a autocomposicao até mesmo nos CEJUSCS - Centros Judiciarios de Solucao de
Conflitos e Cidadania, bem como viabilizar a desisténcia da proposicdo de uma demanda

temeraria.

CONCLUSAO

Um dos direitos fundamentais previsto na Constituicdo Federal e no Codigo de
Processo Civil é o de ter uma prestacdo jurisdicional de mérito adequada em prazo razoavel.
O que se vé na realidade sdo demandas que se perpetuam no tempo, por iniimeros motivos:
administracdo da justica ineficiente, nomeacdo de juizes em nuimero insuficiente, grande
volume de processos pendentes, falta de investimentos, dentre outros fatores. A judicializacdo
no Brasil é elevada, assim como as designadas “aventuras juridicas” em que o demandante
sem observar adequadamente a legislacdo e a jurisprudéncia pleiteia tutela com provas e
fundamentos impertinentes. Refletir sobre os problemas atuais do judicidrio na area do
processo civil e contribuir para a alteracdo da realidade com medidas adequadas em busca da
celeridade e efetividade dos direitos dos cidadaos, esclarecer se o nosso ordenamento juridico
permite ajuste na legislacdo com a observancia de uma condicao especifica nos casos faticos
para a analise do mérito e investigar se essa mudanca de paradigma ndo prejudica o acesso a
justica e a inobservancia do principio da inafastabilidade da jurisdicdao, ou pelo contrério,
revelaria um panorama favoravel para a entrega de uma prestacgao jurisdicional justa e efetiva
eram 0s objetivos desta pesquisa.

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou concluir que para uma busca
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efetiva de mecanismos para a concessdao de uma prestacdao jurisdictional adequada importa
adentrar as bases tedricas dos pressupostos e condi¢oes da acdo. Infere que a exigéncia das
condi¢Oes da acdo ndo é mais um instituto autonomo de direito processual, mas na realidade
um pressuposto, no sentido lato do instituto. Assim ao analisar o0s requisitos de
admissibilidade do processo, o interesse de agir e a legitimidade extraordinaria, ndo se resolve
o mérito do processo (art 485 do CPC), por outro lado caso inexistente a legitimidade
ordinaria por se tratar de mérito o pedido deve ser julgado improcedente nos termos do inciso
I do art. 487 do CPC.

Na analise das questdes firmou-se o entendimento de que as questdes de direito sao
aquelas em que ja é possivel de antemao realizar a subsungdo, qual seja, o raciocinio juridico
que se faz ao aplicar o fato concreto a norma juridica possibilitando ao intérprete julgar
antecipadamente o pedido, uma vez que ndao é preciso a realizacdo de outra atividade
probatoria, enquanto que nas questdes fdticas, apenas as alegacoes do autor e a defesa do réu
ndo sdo suficientes para a formacdo de critérios para a sentenca do juiz, sendo necessario
instrucdo probatéria para a realizacdo de pericia, oitiva de testemunhas, enfim a averiguacao
dos fatos por meio de outras espécies de provas.

Concluiu-se a possibilidade da inclusdao da exigéncia da antecipacao da prova para
analise das questdes faticas como um verdadeiro pressuposto processual, e ndo como uma das
condicOes da acdo, e impondo a analise pelo magistrado ao exercer o juizo de admissibilidade
do processo principal.

O trabalho contribuiu com o esclarecimento de que mesmo nas hipéteses do juiz
entender ja estar satisfeito ou convencido somente com as provas produzidas nos autos, nos
casos em que haja outras questdes e ndo sendo as denominadas exclusivamente de direito, e
na hipétese em que as partes apresentam requerimento para a producgdo de outras provas, em
vista do risco do cerceamento do direito a prova ou cerceamento do direito de defesa ha a
necessidade do deferimento e producao das mesmas, e enfim o juiz ndao devera julgar
antecipadamente o mérito.

Adiante da exposicdo levando em consideracdo o sistema Discovery Stage do direito
norte americano, em que na pretrail os advogados sao responsaveis pela producao das provas
acompanhados de um oficial de cartério, fase onde o juiz fica distante da producao das provas
com atuacdo somente quando a acdo for pormenorizada nos pontos controvertidos, todavia
caso exista alguma irregularidade o magistrado atua aplicando medidas pertinentes. Chegou-
se a conclusdo ndo ser possivel neste momento sua aplicagcdo no direito brasileiro, em razao

da cultura enraizada e das atribuicdes do juiz.
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Com a analise das questdes faticas demonstrou-se a possibilidade de se criar um
mecanismo para o enfrentamento do grande nimero de agdes litigiosas no judiciario
brasileiro. A acdo antecipada de prova como é posta hoje no CPC, ndo apresenta efetividade
porque essa medida é facultativa. Caso se torne obrigatéria nas questdes faticas, os
jurisdicionados vao ter de utilizar o procedimento mesmo que ndo concorde, e apds a
producao da prova a possibilidade de ocorrer as hipéteses dos incisos II e I1I do artigo 381 sao
maiores.

A proposta é conceber um dispositivo que exige a sentenca homologatoria da
producdo antecipada de prova, para a admissibilidade da inicial e consequentemente analise
do mérito e assim promover a autocomposicao e/ou a desisténcia daqueles que operam no
judicidrio de forma temerdria. A sugestdo evidenciada foi que o dispositivo poderia ser
acrescentado no paragrafo 1° do artigo 320 do CPC, com seguinte redacdo “Nas agbes que
demandam instru¢do probatoéria relacionadas as questoes de fato, é indispensdvel a
apresentagdo da sentencga proferida na ag¢do de produgdo antecipada da prova”.

O tramite para a inclusdo do paragrafo através do legislativo é mais simplificado,
contudo caso adotassemos o0 Discovery Stage, necessaria seria a mudanca total do
procedimento. Finalmente, a alteracdo proposta nao acarreta qualquer prejuizo as partes e a
sociedade, pelo contrario é importante no contexto atual do judiciario brasileiro com a
finalidade de proporcionar o acesso a justica.

Por tudo que foi exposto neste trabalho entende-se como correta a afirmacdo “A
indispensabilidade da produgdo antecipada da prova como pressuposto para admissibilidade
da acdo relacionada as questées fdticas”, por incentivar a autocomposicdo ou outro meio
adequado de solucao de conflito ou o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar

0 ajuizamento de acao.
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EFETIVACAO DO ACESSO A JUSTICA POR MEIO DA
CONCILIACAO E DA MEDIACAO NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Caroline Lovison DORI!

RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo analisar se as mudangas trazidas pelo novo Cédigo de
Processo Civil no que tange a conciliacdo e a mediacdo possibilitam a garantia do pleno
acesso a justica. Para tanto, buscou-se compreender a extensao do mencionado direito
fundamental e a necessidade de sua interpretacdao como acesso a justica de maneira célere,
adequada e efetiva. Foi analisada a conciliacio e a mediacdo, meios alternativos de
composicao de conflitos, como formas de garantia do direito fundamental ao acesso a justiga.
Posteriormente, verificou-se que a atual conjuntura do Judicidrio brasileiro necessita de
estudos e do incentivo a autocomposicdao. Observando as alteracdes trazidas pelo Codigo de
Processo Civil de 2015, foi possivel verificar que a lei processual foi disposta de maneira a
atender aos principios democraticos e fundamentais previstos na Constituicdo Federal. Com a
utilizacdo do método dedutivo, restou compreendido que a aplicacdo da conciliacdo e da
mediacdo da maneira como dispostas no atual Cddigo, e em atencdo a Constituicdo, podera
levar a enormes beneficios a sociedade, inclusive com a reducdo da judicializacdo. Assim, a
aplicacdao da conciliacdo e da mediacdao previstas no CPC possibilita o acesso a justica, de
maneira célere, adequada e efetiva, sendo importante passo na busca pelo ideal de pleno
acesso a justiga.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a justica, conciliacao; mediacao.

ABSTRACT

The objective of the present study was analyse if the changes brought by the new Procedure
Civil Code in relation to conciliation and mediation make possible the guarantee of full access
to justice. In order to do that, it was analyzed the extension of the mentioned fundamental
right and the need for its interpretation as access to justice in a fast, appropriate and effective
manner. Conciliation and mediation, as alternatives means to composse conflicts, were
analyzed as forms of guarantee of the fundamental right to the access to justice. Subsequently,
it was verified that current situation of the Brazilian judiciary needs studies and
encouragement to self-composition. Observing the changes brought by the Procedure Civil
Code of 2015, was found that the procedural process was willing in order to democratics and
fundamental principles foreseen in the Federal Constitution. Using the deductive method, it
was understood that the application of conciliation and mediation in the way it is willing in
the current Code, and in accordance with Constitution could lead to enormous benefits to
society, including the judicialization reduction. Thus, an application of conciliation and
mediation in the way it is foreseen in CPC can provides the access to justice in a timely,
appropriate and effective manner, being an important step in the search for the ideal of access
to justice.
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INTRODUCAO

O evidente cenario do Judiciario brasileiro, abarrotado de processos que levam a
morosidade na tramitacdo, julgamento e execucao, bem como nos elevados gastos publicos
para manutencdo de toda a maquina judiciaria fazem repensar a sua estrutura e 0s
procedimentos legais.

Do mesmo modo, a garantia dos direitos constitucionalmente consagrados, dentre
eles o direito fundamental ao acesso a justica, merecem ser compreendidos para que possam
ser efetivados, inclusive com alteragdes nas leis processuais.

O novo Codigo de Processo Civil primou por repetir diversos dispositivos
constitucionais, frisando a necessidade de sua garantia, e inovou com dispositivos
importantes, buscando coadunar as normas processuais com a Constituicdo Federal e a
doutrina mais moderna.

Considerando os dispositivos alcancados pelo Codigo de Processo Civil de 2015,
faz-se necessario discorrer se as mudancas trazidas pela nova lei processual no que tange a
conciliacdo e a mediacdo viabilizam a efetivacdao do pleno acesso a justica.

O estudo se justifica para fomentar a discussao em torno das formas
autocompositivas de solucao de conflitos, em especial, da mediacdo e da conciliagcdo, visando
alcancar um ideal de pleno acesso a justica.

Assim, sera possivel alterar a atual conjuntura do Judiciario brasileiro, abarrotado de
processos que demoram anos para serem julgados, levam ao enorme dispéndio de dinheiro
publico e, por vezes, nao possibilitam a garantia do direito material.

Utilizando-se o método dedutivo, parte-se da compreensdao da regra geral, ou seja,
analisando o direito fundamental ao acesso a justica, bem como a forma como a conciliagdo e
a mediacdo sdo previstas no atual Cddigo de Processo Civil, serd possivel entender casos
especificos, verificando se foi garantido o acesso a justica de maneira adequada, célere e

efetiva através dos meios autocompositivos de solucao de conflitos.

1 ACESSO A JUSTICA DE MANEIRA CELERE, ADEQUADA E EFETIVA

Dentre os direitos estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988, o acesso a justica
esta inserido no rol de direitos fundamentais.

O artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, prevé
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a possiblidade de acionar o Judiciario quando houver violagdo ou ameaca a direitos, nos
seguintes termos: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”.

A previsdo constitucional ndo afasta a necessidade de compreensao do termo “acesso
a justica” - ou “acesso a ordem juridica justa”, como também é tratado-, e cuja definicdo é
mais ampla do que a mera letra do inciso XXXV.

No que tange a delimitacdao do termo, Cappelletti e Garth (1988, p. 03):

A expressdo “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve
para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios
do Estado que, primeiro deve ser realmente acessivel a todos; segundo, ele deve
produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.

Com efeito, os direitos estabelecidos na Constituicdo devem ser interpretados de
maneira conjunta para sua plena garantia e efetividade, devendo, para tanto, ser observado
todo o ordenamento constitucional.

O dispositivo constitucional que prevé o acesso a justica deve ser interpretado em
conformidade com as normas que estabelecem o Estado Democratico de Direito e que dispde
sobre diversos outros direitos fundamentais. Assim, o acesso a justica deve ser interpretado de
maneira a garantir o direito fundamental a tutela jurisdicional célere, adequada e efetiva.

De acordo com Eduardo Cambi (2016, p. 288), “o art. 5°, XXXV, da CF/1988 nao
assegura apenas o direito de acesso a justica”, e segue afirmando que “de nada adiantaria
possibilitar o ingresso a justica se o processo judicial ndo garantisse meios e resultados”.

Tal se deve ao fato de que, especialmente apds a Emenda Constitucional n° 45 de
2004, a qual incluiu, dentre outros dispositivos, o inciso LXXVIII ao artigo 5° da
Constituicdo, o direito ao acesso a justica previsto no inciso XXXV do mesmo artigo deve ser
interpretado de maneira que seja garantido o direito fundamental a tutela jurisdicional
adequada, célere e efetiva (CAMBI, 2016, p. 288).

Importante ressaltar que o artigo 5° inciso LXXVIII, da Constituicdao da Republica
disp0e que: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.”

Quanto a razoavel duracdo do processo, De Moraes e Cachapuz (2013, p. 216)
afirmam que ele é um principio com aproximacao do ideal de processo justo. Seguem no
sentido de que “o resultado da prestacdo da tutela jurisdicional deve ser compativel com a
efetividade e a presteza”.

Ao tratarem sobre 0 acesso a justica, as autoras afirmam:
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Acesso a justica significa acesso a um processo justo, que possibilite, além de outras
nuances, a efetividade da tutela dos direitos, consideradas as diferentes posicdes
sociais e as especificas situacdes de direito substancial. (DE MORAES;
CACHAPUZ, 2013, p. 211).

Tais premissas constitucionais merecem ser observadas, visto que, além da
possibilidade de as partes acionarem o Poder Judiciario para salvaguardarem um direito,
devem ter acesso a justica de maneira adequada, rapida (inclusive com a celeridade na
tramitacdo, julgamento do processo e na execuc¢do), e efetiva (com a garantia do direito
material pleiteado).

Com efeito, de nada adiantaria o reconhecimento de direitos individuais e sociais
pelo Estado, se o individuo ndo dispusesse de meios para reivindica-los e garantir sua
efetivacgao.

Dessa forma, o0 acesso a justica representa um requisito fundamental de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretende ndo apenas proclamar direitos, mas garanti-los,
sendo, portanto, conforme lecionam Cappelletti e Garth (1988, p. 05), o acesso a justica o
mais basico dos direitos humanos.

Diante de sua extrema relevancia, o acesso a justica pode ser considerado um
principio constitucional, de maneira tal que deve ser tomado como critério interpretativo da

Constituicao da Reptblica.

Portanto, o acesso a justica é verdadeiro principio constitucional fundamental, um
direito fundamental que deve nortear a interpretacdo constitucional e servir como
diretriz para a atividade interpretativa, influenciando, assim, todo o ordenamento
juridico, desde o momento legiferante, passando pela aplicacdo concreta da lei até a
necessidade de se franquear opgdes para sua efetivacao, justamente o que possibilita
uma construcdo da democracia de forma justa e igualitdria. (TRISTAO; FACHIN,
2009, p. 53).

Assim, o principio constitucional do acesso a justica deve nortear toda a atividade
legislativa, de maneira que o Poder Legislativo estabeleca normas juridicas justas e

adequadas:

(...) constata-se que o termo "acesso a justi¢a" deve ser encarado com a maxima
amplitude que couber, isto é, ndo se restringindo a observancia de normas juridicas
que regulam a atuacao individual e social, mas também com a atuacao legislativa em
favor da ordem juridica justa. (BRUNO, 2012, p. 29-30).

E imperioso ressaltar que o legislador deve se ater a propor leis que viabilizem o
acesso a justica, diminuindo burocratizacdes e outros empecilhos, sendo importante analisar
se 0 novo Cddigo de Processo Civil possibilita a efetivacdo do direito fundamental ao acesso a
justiga.

Com efeito, o acesso a justica de maneira célere, adequada e efetiva deve incluir a

atividade satisfativa, com a execucdo do provimento judicial, de forma a garantir a satisfacao
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do direito material pleiteado.

Nesses termos, e corroborando o disposto na Constituicdo no que tange a razoavel
duracdo do processo, o Codigo de Processo Civil de 2015 traz em seu artigo 4° os seguintes
termos: “As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa.”

Com relagdo a razoavel duracdo do processo, Cassio Scarpinella Bueno (2015, p. 47)
ressalta que ela deve ser compreendida levando-se em consideracdo as particularidades do
caso concreto, se posicionando de maneira contraria a compreensao do inciso LXXVIII do

artigo 5° da Constituicao Federal como sindnimo de celeridade:

Ndo h4, de qualquer sorte, como querer compreender o inciso LXXVIII do art. 5° da
CF como sinénimo de celeridade. O que deve ser relevado nele, a despeito do texto
constitucional, é verificar como “economizar” a atividade jurisdicional no sentido da
reducdo desta atividade, reducdo do nimero de atos processuais, quica, até, da
propositura de outras demandas, resolvendo-se o maior nimero de conflitos de
interesses de uma sé vez. O que o principio quer, destarte, é que a atividade
jurisdicional e os métodos empregados por ela sejam racionalizados, otimizados,
tornados mais eficientes (o que, alids, vai ao encontro da organizacdo de toda
atividade estatal, consoante se extrai do caput do art. 37 da CF e do “principio da
eficiéncia” 1a previsto expressamente), sem prejuizo, evidentemente, do atingimento
de seus objetivos mais amplos. Por isso mesmo, ndo ha por que recusar referir-se a
essa faceta do dispositivo constitucional em exame como “principio da eficiéncia da
atividade jurisdicional”. Até porque eventual celeridade ndo pode comprometer
outras garantias do processo — contraditério, ampla defesa, publicidade e motivacao,
apenas para citar algumas bem marcantes — e que demandam, por suas proprias
caracteristicas, tempo necessario para concretizarem-se. Tampouco pode
comprometer a organizacdo judicidria também imposta desde o modelo
constitucional.

Por 6bvio, a celeridade ndo pode se sobrepor a outras garantias asseguradas pela
Constituicdao, como o contraditério e a ampla defesa (dentre outras garantias explicitadas pelo
professor Bueno). Contudo, ainda assim, deve-se ater a celeridade para se efetivar o processo,
visto que a demora no seu tramite pode até mesmo dificultar a garantia do direito material
posto em litigio.

Como é cedico, o processo deve servir como instrumento a garantia do direito
material pleiteado, ndo sendo o processo um fim em si mesmo. O processo, o procedimento e
os atos processuais devem ser estabelecidos na lei e realizados de maneira a assegurar o
direito material, os direitos fundamentais e os mandamentos constitucionais. Eventuais
obstaculos devem ser superados com a atuacdo do Estado, inclusive com a atuagdo do

Legislativo na elaboracao de normas processuais.

Los derechos plasmados em la Constituicién no son sélo garantias jurisdiccionales,
sino derechos plenos y operativos que exigen efectiva realizacion material. Su
violacién o su falta de virtualidade imponen a la comundad, y subsidiariamente al
Estado, um deber de aseguramiente positivo, uma acciéon encaminhada a vencer los
obstaculos hacia su concrecion. (ALVAREZ; HIGHTON; JASSAN, 1996, p. 19).

105



A celeridade na tramitacdo e na satisfacdo da pretensdo discutida sdo se suma

importancia, inclusive para viabilizar a efetividade da tutela jurisdicional e do acesso a justica.

De tal modo, a busca pela obtencao da tutela jurisdicional adequada deve estar
pautada nos principios e garantias constitucionais ansiando maior efetividade, no
que concerne ao aspecto da forma (quanto ao processo), da substancia (direito em
litigio), do tempo (interregno da marcha) e do modo (definido em lei). (DE
MORAES; CACHAPUZ, 2013, p. 213).

Conforme dispde Susana Bruno (2012, p. 33), a efetividade do acesso a justica deve
se pautar na superacao de algumas barreiras, como os elevados valores das custas judiciais, a
morosidade, a desigualdade das partes tanto no que tange aos recursos financeiros quanto na
aptiddo para reconhecer seus direitos e, ainda, se for o caso, de propor a agao.

Assim, para se garantir a efetividade do acesso a justica, a razoavel duracdo do
processo, e a adequada satisfacao dos litigantes, é necessario o aperfeicoamento do Judiciario
e dos ordenamentos juridicos vigentes, bem como a coadunacdo das leis aos ditames

constitucionais.

2 AUTOCOMPOSICAO COMO FORMA DE ACESSO A JUSTICA

Tradicionalmente, o acesso a justica era tido como sinénimo de direito de agado, de
propor ou contestar uma ac¢ao. Diante das mudancas ocasionadas nos estudos do direito
processual moderno, o acesso a justica vem ganhando nova e ampla roupagem.

Ao dispor sobre os movimentos que se referem ao acesso efetivo a justica, é crucial
tratar sobre a obra de Mauro Cappelletti e Bryant Gart, e as alternativas de superacdao dos
obices a concretizacdo do acesso a justica. O movimento foi dividido em trés ondas, de
maneira tal que a primeira visava propiciar assisténcia judiciaria para os mais pobres, a
segunda tratava da representacdo juridica para os interesses difusos, e a terceira onda, a qual
prevalece atualmente e estd em constante evolucdo, traz uma concep¢ao mais ampla do acesso
a justica.

A terceira onda, também chamada de “enfoque de acesso a justica” inclui os
posicionamentos anteriores, porém vai além deles. Ela estimula a exploracao de solucées aos

entraves do acesso efetivo a justica:

(...) esse enfoque encoraja a exploragdo de uma ampla variedade de reformas,
incluindo alteragdes nas formas de procedimento, mudangas na estrutura dos
tribunais ou a criagdio de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou
paraprofissionais, tanto como juizes quanto como defensores, modificagdes no
direito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solucdo e a utilizagdo
de mecanismos privados ou informais de solucdo dos litigios. (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 26).

Dentre as técnicas referidas na terceira e mais recente onda, os autores destacam
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métodos alternativos para decidir causas judiciais, com a utilizacdo de procedimentos mais
simples e/ou julgadores mais informais, como por exemplo, o juizo arbitral, a conciliagdo e os
incentivos econdmicos para a solucdo dos litigios fora dos tribunais (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 30).

Tratando especificamente acerca da conciliacdo, sua utilizagdo apresenta inimeras
vantagens, como bem destacado pelos autores e cedico na comunidade juridica. O
abarrotamento do Judiciario e a morosidade no julgamento dos litigios, as altas custas
judiciais sdo alguns dos empecilhos que podem ser superados com o incentivo a conciliacao.
Ademais, a conciliagdo, como forma autocompositiva de solucdo de conflitos, reclama pelo
acordo entre as partes, superando a ideia de “vencedor” e “vencido” comumente atribuida aos
litigantes em um processo judicial.

Dessa forma, a conciliacdo pode ser vista como um método alternativo as decisdes
judiciais, possibilitando a diminui¢ao do numero de litigios perante o Judiciario, bem como a
diminuicdo dos gastos publicos, e proporcionando uma solu¢do acordada pelas proprias
partes. Nesse sentido, a conciliagao garante o pleno acesso a justica.

Do mesmo modo, a mediagdo também garante o direito fundamental ao acesso a
justica, de maneira célere, adequada e efetiva, na medida em que é um método alternativo as
decisdes judiciais, sendo uma técnica autocompositiva de solugdo de conflitos.

Susana Bruno (2012, p. 42-43) revela que o principal problema do acesso a justica no
Brasil estd na auséncia de efetividade. Nesse interim, ela evidencia a importancia dos meios
extrajudiciais de solucdo de conflitos, e que estes ndao sao excluidos pelos meios judiciais de
composicao. A autora destaca o qudo importante é "o estimulo para a aproximacdo dos
individuos dos meios pacificos de resolucao de conflitos", e que essa ndo deve ser traduzida
na falha da resposta do Poder Judicidrio.

Nesse sentido, 0 acesso a justica deve ser interpretado ndo apenas pelo direito de
acdo, mas a possibilidade de as partes dirimirem conflitos por meio da autocomposicao,
inclusive porque o acesso a justica ndo é um direito que deve ser promovido com

exclusividade pelo Poder Judiciario.

(-..) podemos afirmar que o acesso a justica ndo é um direito que deve ser promovido
com exclusividade pelo Poder Judiciario. Ha outros meios que poderdo viabilizar o
acesso a justica através dos meios ndo adversariais de resolucdo de conflitos.
(BRUNO, 2012, p. 44)

Assim, a percepcdo de que o acesso a justica era promovido somente pelo direito de
acdo é abandonado, devendo-se ter em consideracao que os meios autocompositivos, como a

conciliagdo e a mediacdo, viabilizam sua efetividade.
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Quanto aos meios autocompositivos, ou alternativos, de solucdo de conflitos, as

palavras de Donizetti (2016, p. 170):

Esses procedimentos ndo jurisdicionais de solucdo dos conflitos é que sdo
denominados meios alternativos de pacificacdo social (ou equivalentes
jurisdicionais). Ao contrério da jurisdi¢do, as formas alternativas ndo sdo dotadas de
definitividade, submetendo-se ao controle do Judiciario. No entanto, os equivalentes
jurisdicionais apresentam o beneficio da celeridade — porquanto menos formalistas
do que um processo comum — e do baixo custo financeiro, que é elevado nos
processos jurisdicionais (taxas judicidrias, honorarios advocaticios, custas de
pericia...) e que muitas vezes sequer existem nos meios alternativos. Tais
particularidades, aliadas a percepcao de que o Estado, muitas vezes, falha em sua
missdo pacificadora, tém contribuido para uma valorizacdo crescente dos meios nao
jurisdicionais de pacificacdo social.

Nos termos apresentados fica evidente a importancia da conciliacdo e da mediacao
como formas de se garantir o pleno acesso a justica. Os métodos autocompositivos de solugao
de conflitos viabilizam celeridade na solucdao do conflito, baixo custo e diminuicdo da
judicializacao.

Por outro lado, é importante considerar as palavras de Fredie Didier Junior (2015, p.
280) ao considerar que a autocomposicdao ndo deve ser vista como uma forma de diminui¢ao
do ntimero de processos que tramitam no Judiciario, ou ainda como uma técnica de aceleracao
dos processos.

No mesmo sentido, Cappelletti e Garth (1988, p. 32), ao disporem sobre a
conciliagdo:

Ja ha indicadores acerca dos tipos de comportamento por parte dos conciliadores que
se prestam melhor a obter a resolucdao efetiva dos conflitos. Aqui, novamente,
precisamos ser cuidadosos. A conciliacdo é extremamente 1til para muitos tipos de
demandas e partes, especialmente quando consideramos a importancia de restaurar
relacionamentos prolongados, em vez de simplesmente julgar as partes vencedoras
ou vencidas. Mas, embora a conciliacdo se destine, principalmente, a reduzir o
congestionamento do judiciario, devemos certificar-nos de que os resultados
representam verdadeiros éxitos, ndo apenas remédios para problemas do judicidrio,
que poderiam ter outras solucdes.

Cabe assinalar que a grande quantidade de autocomposicdes obtidas ndo reflete
necessariamente em acordos justos, e nesse ponto devemos nos ater de maneira mais critica.
Por vezes nos apegamos a numeros, sem, contudo, analisar a forma como os acordos foram
obtidos, sendo que estes podem ser, inclusive, fruto de forca judicial, por exemplo.

Didier Junior (2015, p. 280) destaca ainda, quanto a atuacio de juizes: “E perigosa e
ilicita a postura de alguns juizes que constrangem as partes a realizacao de acordos judiciais.
Nado é recomendavel, alids, que o juiz da causa exerca as fungdes de mediador ou
conciliador.”

O doutrinador ainda alerta que é necessario se ater ao desequilibrio de forcas entre os

envolvidos em uma mediacdo ou conciliacdo, visto que a disparidade de poder ou de recursos
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econdomicos pode levar um dos sujeitos a celebrar acordo lesivo a seu interesse (DIDIER
JUNIOR, 2015, p. 280).

Certo é que alguns conflitos apenas serdo resolvidos apés a obtencdo de um consenso
entre as partes. Conflitos de familia, por exemplo, nos quais hd uma relacao prévia e, muitas
vezes, um conflito prévio ao litigio posto perante o Judiciario, muitas vezes serao melhor
solucionados com o acordo obtido em mediacdo, apds uma andlise de toda a situagdao que
gerou conflitos ou insegurangas as partes.

Assim, ainda que o Judicidrio profira sentenca, dando a decisdo que entender mais
viavel e justa, muitas vezes apenas as proprias partes é que saberdo o que realmente sera
melhor para a situacdo delas. Aqui se vé a importancia dos meios autocompositivos de

solucdo de conflitos, ndo apenas para garantir acesso a justica, mas o acesso efetivo.

3 INCENTIVO A AUTOCOMPOSICAO

O estimulo a conciliagdo e a mediacdo, enquanto formas autocompositivas de
solucdo de conflitos, pode gerar diversos efeitos no Judicidrio brasileiro, de maneira a
diminuir a excessiva judicializacdo e os custos publicos com processos judiciais, bem como
garantir maior celeridade aos processos em tramite e possibilitar a tutela adequada dos direitos
pleiteados, consoante ja destacado.

Conforme cedigo, a morosidade do Judiciario afeta ndo somente o julgamento final
dos processos, mas a execucao dos julgados e, muitas vezes, a tutela do direito material posto
em litigio.

A principio, é importante observar como o Judiciario e os cidadaos sao afetados por
todo o ordenamento juridico e o sistema processual. Para tanto, serdo observados dados
relativos ao ano de 2015, quando da vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973.

De acordo com o relatério Justica em nuimeros, publicado em 2016 pelo Conselho
Nacional de Justica, cujo ano-base objeto de estudo foi o ano de 2015, ficou constatado que a
fase de conhecimento dos processos foi mais rapida do que a fase de execugdo. Assim, toda a
fase de postulacao, dilacdo probatoria até a sentenca judicial foi mais célere do que a fase de
concretizacao do direito reconhecido na sentenca ou no titulo extrajudicial (CNJ, 2016, p. 70).

O relatério mostra que o tempo médio da sentenca no 1° grau (exceto juizados
especiais) é de 1,5 anos na fase de conhecimento, e de 4,3 anos na fase de execucao,
evidenciando que o Poder Judiciario leva mais que o dobro de tempo para sentenciar a
execucdo, em comparagao com a fase de conhecimento (CNJ, 2016, p. 70).

Certo é que a demora no julgamento e execucdo dos processos judiciais se deve,
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inclusive, ao abarrotamento do Poder Judicidrio. O nimero de demandas tem aumentado ao
longo dos anos, o que demonstra a cultura da judicializacdo, em que toda e qualquer
desavenca chega ao Judiciario, muitas vezes sem sequer ter havido prévio contato e conversa
entre as partes envolvidas. E importante reiterar que algumas espécies de conflito merecem
ser tratadas fora do ambito judicial, como forma de obter uma solu¢do mais adequada, como
ocorre com as questoes envolvendo familia ou vizinhanga.

O acumulo de demandas que chega ao Judiciario e o prolongamento da tramitacao
processual influem também nos excessivos gastos desembolsados pelo Poder Ptblico.

Para a manutencdo dos 6rgaos do Poder Judiciario brasileiro (excluidos o STF e o
CNJ) foram gastos R$ 79,2 bilhdes no ano de 2015, o que representa um custo pelo servigo de
Justica de R$ 387,56 por habitante (CNJ, 2016, p. 33). As despesas totais representam cerca
de 1,3% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional, e possuem tendéncia de crescimento,
conforme aponta o relatorio.

No que tange ao nimero de acordos, houve uma média de apenas 11% de sentencas e
decisOes homologatorias de acordo pelo Poder Judiciario no ano de 2015 (CNJ, 2016, p. 45).
O proprio relatério prevé que tais nimeros podem aumentar com a entrada em vigor do novo
Codigo de Processo Civil, contudo, o CNJ ainda ndo disponibilizou relatérios recentes que
possam auferir os resultados de autocomposi¢ao na vigéncia da nova lei processual.

Como forma de reverter esse cendrio e garantir efetividade ao acesso a justica, ha
cada vez mais incentivo na autocomposicdao, seja por parte dos tribunais ou diversas
instituigoes.

Nesse sentido, é importante destacar que o Conselho Nacional de Justica desenvolve
e coordena programas nacionais, dentre eles, o programa “Conciliar é Legal”, como forma de
incentivar a conciliacdo. Neste programa, o CNJ premia acoes, reconhecendo praticas que
atinjam a conciliagdo entre as partes, estimula a criatividade e difunde a “cultura dos métodos
consensuais de resolucdo dos conflitos”, por meio do Prémio Conciliar é Legal.

Além da mencionada premiacdo, o CNJ traz diversas outras iniciativas que visam a
solucdo consensual de conflitos, disseminando essa cultura. Dentre elas, destaca-se o projeto
nacional de mutirdes de conciliagdo: a Semana Nacional da Conciliagdo. Referido projeto visa
conciliar o maior nimero de processos em todos os tribunais brasileiros, com apoio conjunto
dos tribunais, cidaddos e empresas. Assim, busca realizar uma grande quantidade de
conciliacdes processuais, ou seja, quando o caso ja esta na Justica, quando ha um processo em
tramite.

Além da responsabilidade do CNJ e dos tribunais, é preciso que outras instituicdes se
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envolvam no incentivo a autocomposicao:

Ndo podemos deixar de destacar a relevancia do envolvimento institucional da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), no fomento do que podemos chamar de
advocacia da mediacdo e de outras praticas alternativas ao processo judicial. Seja em
promover palestras, semindrios e congressos que abordem a tematica, seja em
capacitar tais profissionais para a vivéncia pratica dessa realidade, a OAB deve ser
desafiada a ampliar os horizontes dos advogados do pais, mostrando-lhes a
viabilidade do exercicio de novos e multiplos papéis. O mesmo deve ser esperado de
instituicdes ligadas a outros segmentos profissionais, tais como: escolas de
magistratura, Ministério Ptiblico e Associagdes de Magistrados.” (SANTOS, 2012,
p. 215).

Para que o acesso a justica, a razoavel duracdo do processo (garantida a celeridade
processual) e a garantia do direito material sejam de fato efetivadas por meio da conciliacao e
da mediacdo, é necessario, além do apoio de diversas instituicoes, a capacitacdo dos
profissionais que atuam em meio a autocomposigao.

Ademais, torna-se imprescindivel a criacdo de instrumentos e o aperfeicoamento dos
ja existentes, de forma que a tutela jurisdicional seja efetiva e o processo cumpra sua missao
pacificadora dos conflitos existentes, tornando a prestacdo judicial mais célere, justa e
adequada (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 22).

Nesse sentido, é necessario observar algumas mudancas trazidas pelo novo Cédigo
de Processo Civil no que tange a conciliacdo e a mediacdo, e como elas podem viabilizar o

efetivo acesso a justica.

4 CONCILIACAO E MEDIACAO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O novo Codigo de Processo Civil é o primeiro totalmente formulado em regime
democratico, sob a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, sendo importante que todo o
seu funcionamento viabilize a garantia da democracia e dos direitos fundamentais, inclusive a
garantia do pleno acesso a justica.

Nesse interim, o tratamento privilegiado dado pelo novo Cédigo a conciliacao e a
mediacdo merece destaque, na medida em que viabiliza o acesso a justica por meio da
autocomposicdo, de maneira efetiva.

Logo nos primeiros artigos do Cédigo de 2015 é possivel verificar o incentivo a
composicdo amigavel. O artigo 3°, § 2° estabelece que “o Estado promovera, sempre que

possivel, a solucdo consensual dos conflitos. J& o paradgrafo 3° do mesmo artigo prevé:

A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

O artigo 334 do CPC foi inovador ao dispor acerca de uma audiéncia destinada
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unicamente a tentativa de composicao entre as partes. Assim, logo que o réu é citado e toma
conhecimento do processo judicial, também é intimado para comparecer a audiéncia, como
forma de viabilizar que as partes tenham contato desde o primeiro momento. Busca-se
alcancar um acordo previamente a resposta do réu, de maneira a solucionar o conflito tdo logo
iniciado o processo, garantindo maior celeridade e diminuindo os custos de seu eventual
prosseguimento.

Assim, a previsdao de uma audiéncia propria para a tentativa de conciliacdo ou de
mediacdo, a obrigatoriedade de comparecimento das partes (salvo se ambas expressamente se
manifestarem contrarias a sua realizacdo), e a possibilidade de imposicdo de multa ao ndo
comparecimento injustificado sdo algumas das disposicdes que merecem destaque no
incentivo a autocomposicao.

Anteriormente a instituicdo do novo Codigo, a Resolucao n° 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica ja previa algumas disposi¢Oes relativas a conciliacao e a mediacdo, bem
como aos profissionais capacitados de realiza-las. Do mesmo modo, a Lei de Mediagdo (Lei
n° 13.140/15) ja dispunha sobre a mediacdo e os mediadores. Contudo, o Codigo de 2015 foi
inovador, considerando que a lei processual anterior ndo dava o merecido enfoque aos
institutos autocompositivos em analise.

Com efeito, a disposicdo acerca dos conciliadores e mediadores em secao propria no
novo Codigo é novidade de suma importancia. O Codigo de Processo Civil de 2015 optou por
mostrar a relevancia que esses profissionais merecem ao estabelecer suas fun¢des, bem como
ao tratar sobre sua capacitacdo e remuneracdo. Ainda, trouxe normas relativas ao
impedimento, suspeicdo e possiblidade de afastamento desses profissionais a depender da
forma como atuarem.

Merece destaque a possibilidade de tentativa de autocomposicao pelo juiz a qualquer
tempo, preferencialmente com o auxilio de conciliadores e mediadores judiciais, conforme
artigo 139, inciso V, do CPC. A preferéncia pelo auxilio de conciliadores e mediadores
enfatiza o destaque que o novo Cédigo dd a autocomposicdo. Isso porque, a principio,
conciliadores e mediadores possuem técnicas especificas para solucionar conflitos de maneira
consensual, incentivando as partes, e buscando a melhor forma de composicao.

Tal se deve, inclusive, ao fato de que a conciliagdo e a mediagdo sdo técnicas
distintas de solucdo alternativa de conflitos. Dessa forma, a conciliagdo é técnica mais
indicada para casos em que ndo ha vinculo anterior entre os envolvidos, o que significa dizer
que se aplica a casos em que ndo ha relacao anterior ao litigio, pontuam Nery Jtnior e Nery

(2015, p. 695).
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O conciliador possui papel mais ativo na busca da solugdao consensual do conflito
existente, podendo, inclusive, sugerir solucées. Diferentemente, na mediacao o mediador nao
ira propor solucoes ao litigio, mas auxiliara as partes a encontrem a melhor alternativa ao
conflito, de modo que é uma técnica mais indicada aos casos em que ha prévio contato entre
as partes.

Conforme leciona Neves (2016, p. 89): “para que seja possivel uma solucdo
consensual sem sacrificio de interesses, diferente do que ocorre na conciliacao, a mediacao
ndo é centrada no conflito em si, mas sim em suas causas.” Assim, devera ser realizada a
mediagdo nos casos em que as partes mantinham alguma espécie de vinculo continuado antes
do surgimento da lide, sendo isso caracterizado de uma relagdo continuada e ndo apenas
instantanea, como no direito de familia, de vizinhanca e societario (NEVES, 2016, p. 90).

No que tange ao auxilio dos profissionais capacitados na tentativa de
autocomposicao, Cappelletti e Garth (1988, p. 32) ja acreditavam na eficiéncia de um método

em que o juiz que julga o caso nao fosse o mesmo que tentou concilia-lo:

Em particular, é comum dar ao juiz ou o poder de sugerir um acordo, ou permitir-lhe
remeter o caso a outro juiz ou funcionario. Embora pesquisa empirica detalhada seja
necessdria para definir esse ponto, parece que o melhor método é o adotado pelo
sistema muito eficiente que opera em Nova Iorque, onde o juiz que julga o caso ndo
é 0 mesmo que tentou concilid-lo. Isso evita que se obtenha a aquiescéncia das
partes apenas porque elas acreditam que o resultado serd o mesmo depois do
julgamento, ou ainda porque elas temem incorrer no ressentimento do juiz.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 32).

Destaca-se, também, que o novo Cddigo possibilita que, no ambito do direito de
familia, o juiz determine a suspensdo do processo para que as partes se submetam a mediacdo
extrajudicial, conforme preveem os artigos 694 a 699 do CPC.

E o disposto no artigo 694 do CPC/2015:

Nas acoes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a solugdo
consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de
outras areas de conhecimento para a mediacdo e conciliagdo.

Parégrafo tinico. A requerimento das partes, o juiz pode determinar a suspensao do
processo enquanto os litigantes se submetem a mediacdo extrajudicial ou a
atendimento multidisciplinar.

As normas e inovacOes em destaque, coadunadas com todo o ordenamento
processual vigente e os mandamentos constitucionais, em especial, as normas constitucionais
garantidoras dos direitos fundamentais, viabiliza a garantia do acesso a justica de maneira
célere, adequada e efetiva.

Destarte, o novo Cadigo de Processo Civil deu importante passo na garantia do pleno
acesso a justica, especialmente quando analisados os seus dispositivos referentes a conciliagcao

e a mediacgao.
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CONCLUSAO

A atual conjuntura do Judiciario brasileiro nos faz repensar sua estrutura, com
alternativas a judicializacdo, para fins de garantia do pleno acesso a justica. E notavel a
existéncia de um Judiciario carregado de processos, cujos julgamentos se alongam por tempo
inestimavel. A grande maioria dos litigios, inclusive dos que poderiam ser resolvidos no
ambito extrajudicial, chegam até o Judiciario, abarrotando-o, trazendo demora na solugao dos
conflitos e, por vezes, a impossibilidade de efetividade do direito material pleiteado. Essa
situacdo reflete uma justica sem efetividade.

Ha uma evidente cultura da judicializacdo, posto que diversos sdo os conflitantes que
ndo veem na autocomposicdo uma forma de acesso a justica. Hoje, no Brasil, o acesso a
justica € visto pela grande maioria das pessoas como a possibilidade de acionar o Judiciario e
obter uma resposta do juiz.

Contudo, conforme cedico, o acesso a justica ndo se da apenas com o direito de acao.
A terceira onda renovatoria de acesso a justica, tratada por Mauro Cappelletti e Bryant Gart,
estimula a exploracao de solucdes aos entraves do acesso efetivo a justica. Dentre as solugoes,
é destacada a conciliagao.

Além da conciliagdo, é importante reafirmar a possibilidade de acesso a justica por
outros meios autocompositivos de solucao de conflitos, como a mediacao.

Considerando que nenhuma norma pode ser vista de maneira desassociada ao
ordenamento constitucional em um Estado Democratico de Direito, a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil merece ser maiormente observada no ambito das solugdes
consensuais de conflitos. Assim, os direitos fundamentais nela estabelecidos devem ser
garantidos dentro da autocomposicao.

O direito fundamental ao acesso a justica deve ser interpretado de maneira que seja
garantido o direito fundamental a tutela jurisdicional adequada, célere e efetiva. Do mesmo
modo, quando tratamos da autocomposicao como meio de acesso a justica, devemos observar
a sua garantia de maneira adequada, rapida (inclusive com a celeridade na tramitacao,
julgamento do processo e na execucdo), e efetiva (com a garantia do direito material
pleiteado).

Analisando toda a conjuntura atual do Judiciario e a fundamentalidade do direito ao
pleno acesso a justica, é necessario observar se as mudancas referentes a conciliacao e a
mediacdo trazidas pela Lei n° 13.105/2015, a qual instituiu o novo Codigo de Processo Civil,

propiciam a garantia do acesso a justica de forma célere, adequada e efetiva.
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Conforme demonstrado, todo o Cddigo foi ordenado de maneira a incentivar a
autocomposicdo, passando a dispor, inclusive, quanto a audiéncia cuja finalidade exclusiva se
direciona a tentativa de conciliacio ou mediacdo entre as partes. O novo ordenamento
também primou por dar especial destaque aos conciliadores e mediadores, que possuem papel
especialmente relevante no sucesso da autocomposicao, passando a dispor acerca das técnicas
adequadas e funcGes especificas.

O Codigo de 2015 optou por primar pela solucdo consensual de conflitos em diversos
de seus dispositivos. Ele veio para propiciar um processo mais justo, rapido, efetivo, que
viabilize que as partes discutam em igualdade de condigdes, solucionando o litigios com o
auxilio de profissionais preparados, e em diversos locais, de maneira judicial ou extrajudicial.

Com efeito, verificamos a importancia e o incentivo que sdo atribuidos a conciliacao
e a mediacdao no CPC/2015, viabilizando, inclusive, a mudanca da cultura da judicializacao,
de que a decisdo deve ser dada unicamente pelo juiz e de que deve necessariamente haver a
presenca de um juiz para que haja acesso a Justica. Esse contexto é um ponto que, a longo
prazo, pode ser combatido pelo novo Cédigo de Processo Civil, trazendo uma mudanga de
comportamento de toda a sociedade, na busca, cada vez maior, pela autocomposicao.

Ainda é cedo para asseverar, considerando que ndao foram disponibilizados dados
publicos referentes as modificagdes que o novo Coédigo possibilitou com as inovacoes
relativas a conciliacdo e a mediacdo, contudo, é notavel que a lei processual busca o ideal de
acesso a justica, de maneira mais evidente do que trazia o Codigo anterior.

De qualquer modo, as inovagoes no incentivo as solugdes consensuais de conflito
tendem a se mostrar mais presentes na realidade brasileira, sendo de importante valia o passo
dado pelo novo Codigo de Processo Civil na garantia do pleno acesso a justica por meio da

conciliacdo e da mediagao.
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EXECUCAO PROVISORIA DA PENA: UMA ANALISE DA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Luisa Kiiller NUNES'
Marcos Vargas FOGACA?

RESUMO

No julgamento do Habeas Corpus 126.292, realizado no dia 17 de fevereiro de 2016, por
maioria dos votos (7 a 4), o Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu que a execugao
provisoria de acorddo penal condenatorio proferido por Tribunal de segunda instancia em
julgamento de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, mesmo que ausentes 0S
requisitos da prisdo cautelar. A partir do mencionado julgamento, busca-se analisar a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca da possibilidade de prisdao antes do
transito em julgado da sentenga condenatoria. Para isso, pesquisa-se em artigos cientificos, na
doutrina, jurisprudéncia, legislacao nacional e internacional acerca da sistematica da execucdo
antecipada da pena. Para o estudo da decisdo, examinam-se a estrutura normativa brasileira,
os métodos interpretativos da Constituicdo e da legislacdao infraconstitucional, além dos
efeitos do Pacto de Sdo José da Costa Rica sobre a sistematica processual penal brasileira.
Assim, através do método dedutivo, o trabalho é construido, culminando na analise da aludida
decisdo. Ademais, com o trabalho foi possivel concluir que ndo é dado ao Supremo realizar
interpretacOes extensivas das leis sem parametros interpretativos, sob pena de reescrever a
norma juridica e romper com o didlogo institucional existente entre a jurisprudéncia e o
Legislativo, que culminou na alteracdo da redacao dada ao artigo 283 do CPP no ano de 2011.
E defeso a Corte Constitucional usurpar as atribuicdes do poder constituinte originario, ainda
mais quando tal usurpacdo culmina em esfacelamento dos direitos e garantias fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Execucdo proviséria da pena. Presuncdo de inocéncia. Principio.
Regra.

ABSTRACT

At the judgment of Habeas Corpus 126.292, held on February 17, 2016, by a majority of the
votes (7 to 4), the Plenary of the Federal Supreme Court ruled that the provisional execution
of a condemning criminal judgment rendered by a Court of Appeal, even if subject to a special
or extraordinary appeal, does not compromise the constitutional principle of the presumption
of innocence, even absent the requirements of the precautionary prison. From the
aforementioned judgment, it is sought to analyze the jurisprudence of the Federal Supreme
Court on the possibility of arrest before the final judgment of the conviction. For this, it is
investigated in scientific articles, in the doctrine, jurisprudence, national and international 1
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legislation on the systematics of the anticipated execution of the sentence. For the study of the
decision, we examine the Brazilian normative structure, the interpretive methods of the
Constitution and the infraconstitutional legislation, as well as the effects of the Pact of Sao
José da Costa Rica on the Brazilian criminal procedural system. Thus, through the deductive
method, the work is constructed, culminating in the analysis of the aforementioned decision.
In addition, with the work it was possible to conclude that it is not given to the Supreme to
carry out extensive interpretations of the laws without interpretative parameters, under penalty
of rewriting the legal norm and breaking with the institutional dialogue existing between the
jurisprudence and the Legislative, which culminated in the alteration of the article 283 of the
CPP in 2011. The Constitutional Court is unfounded to usurp the attributions of the original
constituent power, especially when such usurpation culminates in the fundamental rights and
guarantees.

KEY-WORDS: Provisional enforcement of the jugment. Presumption of innocence.
Fundamental rights and guarantees.

INTRODUCAO

A execucdo provisoria de condenagdo criminal permite o inicio da execucdo da pena
com o proferimento de acérddo condenatério exarado por Tribunal de segunda instancia,
ainda que o sentenciado tenha sido absolvido em primeira instancia ou se trate de processo de
competéncia originaria do Tribunal, independente da interposicdo de recurso especial ou
extraordindrio, ou seja, antes do transito em julgado.

O Supremo Tribunal Federal se manifestou duas vezes sobre o tema nos tultimos dez
anos. Primeiro fixou o entendimento de que a execucdo provisoria € incompativel com a
presuncdo de inocéncia, no julgamento do Habeas Corpus 84.078, realizado no ano de 2009,
por maioria dos votos (7 a 4). Em um segundo momento, decidiu de forma diametralmente
oposta ao julgar o Habeas Corpus 126.292, no dia 17 de fevereiro de 2016, também por
maioria dos votos (7 a 4).

O Plenério do Supremo Tribunal Federal decidiu que a execucdo proviséria de
acérdao penal condenatério proferido por Tribunal de segunda instancia em julgamento de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o a
presuncdo de inocéncia, mesmo que ausentes os requisitos da prisao cautelar.

E cedico que antecipar a execucdo da pena sem que haja trdnsito em julgado da
sentenca condenatéria afeta diretamente o status libertatis do individuo, uma vez que o
julgamento pode ser revertido nas instancias superiores, evidenciando o cumprimento
desnecessario da pena. Neste caso, ha a prevaléncia do jus puniendi do Estado, perante o
status libertatis do individuo. Por isso, ante a mitigacdo de um direito tdo importante, qual

seja, a dignidade pessoal do cidaddo em um Estado Democratico de Direito, é patente a
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relevancia da abordagem do tema.

De um lado o clamor social por mais seguranca e efetividade jurisdicional pedem a
aplicacdao da execucdo provisoria no Brasil, do outro, a interpretacao literal do texto
constitucional e de tratados internacionais prescrevem a presuncdo de inocéncia e a
necessidade de transito em julgado para o inicio do cumprimento da pena. Ambos os lados
possuem argumentos fortes e merecem ser levados em consideracdo, a fim de compatibilizar
os direitos e garantias fundamentais dos individuos e da sociedade.

A presuncdo de inocéncia é norma de direito fundamental e estd prevista nas mais
diversas legislacdes. O ponto nodal deste estudo é examinar até que ponto ela deve ser
aplicada, se é absoluta ou pode ser relativizada.

Para tanto, busca-se num primeiro momento resgatar as bases do processo penal, de
forma a considera-lo como instrumento de puni¢do e ao mesmo tempo como garantia de
preservacdo de direitos. Posteriormente, o leitor é remetido as teorias de interpretacao
constitucional de Dworkin, Alexy e Avila, de forma a promover um cotejo entre principios e
regras e enquadrar a presuncdo de inocéncia em uma dessas normas. Ainda, trabalha-se o
conceito da presuncdo de inocéncia, sua origem e importancia.

Por fim, analisa-se a evolucdo jurisprudencial acerca da execugdo antecipada da
pena, de modo a demonstrar a existéncia do diadlogo institucional entre Legislativo e
Judicirio, cuja qual foi quebrada pela decisdao paradigmatica proferida no Habeas Corpus

126.292, julgado pelo Supremo Tribunal Federal.

1 DUALISMO PROCESSUAL PENAL: INSTRUMENTO E GARANTIA

O crime é produto da sociedade, sendo suas formas de manifestacdo e dimensao fruto
do contexto historico e social em que ocorre. Assim, as infracGes penais estdo presentes em
todas as sociedades, consistindo em resultado do seu funcionamento, uma vez que o homem
esta em permanente luta contra o ambiente em que vive, bem como em busca de seus anseios,
que podem ser realizados por meio de praticas socialmente aceitaveis ou antissociais. Quanto
melhor a qualidade de vida dos individuos, menor o niimero de infracGes penais desta
sociedade e maior o poder social de coibir pratica antissociais, dentre elas, os crimes.

A fim de evitar injusticas e a vinganca privada, com a resolucdo de litigios pelos os
proprios interessados, com a prevaléncia da lei do mais forte, o Estado trouxe para si o direito
de punir, realizavel por intermédio de seu poder jurisdicional, que lhe possibilita manter a
ordem social e coibir a pratica de infragdes penais. Tal poder lhe foi conferido pela sociedade,

principalmente, para proteger os bens juridicos e interesses considerados socialmente
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relevantes e funcionar como instrumento de controle social e preservacao da paz publica.
Desta forma, o Estado sera sujeito passivo indireto de todo e qualquer delito, cabendo a ele
uma resposta penal ou ndo a lesdo a este bem juridico.

O Processo Penal foi criado com o fim de instrumentalizar a norma penal, uma vez
que esta ndo pode ser voluntariamente aplicada sem um processo. Funciona, assim, como
meio de aplicacdo do Direito Penal, mas ndo somente, pois também atua como instrumento de
garantia dos direitos fundamentais dos individuos frente ao Estado no exercicio da persecucao
penal. Por isso, em que pese o Estado possua o jus puniendi, ndao se pode aplicar penas sem o
devido processo legal, deve prevalecer o brocardo: nulla poena sine judicio (ndo ha pena sem
processo). Deste modo, pode-se dizer que é através do Processo Penal que ocorre uma
aplicacdo justa das normas penais®, ou como menciona Rangel, “a instauracdo de um processo
criminal é a certeza que o individuo tem de que seus direitos serdo respeitados”.* Sobre as

limitagoes do direito de punir, ensina Beccaria:

Foi, pois, a necessidade que obrigou os homens a cederem parte de sua liberdade; e
é certo que cada um ndo quer colocar no dep6sito piblico sendo a minima porgado
possivel que baste para induzir os demais a defende-lo. O conjunto dessas minimas
porgoes possiveis forma o direito de punir; tudo mais é abuso e ndo justica; é fato e
ndo direito.

A atividade estatal é limitada, ndo podendo, sob o fundamento de que trabalha para o
bem comum, afrontar direitos fundamentais, a exemplo da liberdade individual, da
propriedade e da dignidade humana®. Devem-se visualizar as finalidades do processo penal
dentro de um dualismo: como instrumento, meio pelo qual o Estado exerce a jurisdicdo e,
consequentemente, exerce o direito de punir; e como garantia para o acusado de que serdao
respeitados seus direitos e garantias fundamentais. Assim, o Processo Penal ndao pode ser
entendido apenas como instrumento de perseguicdo do réu, mas também como garantia do
acusado’, o Estado ndo tem como finalidade realizar o ‘seu’ direito, mas busca a realizagdo do
direito objetivo que é, ao mesmo tempo, direito da vitima e do suposto delinquente.®

O desafio do Processo Penal é contrabalancear a pretensdo punitiva do Estado, com o
direito de liberdade do individuo, possibilitando a resisténcia necessaria para qualificar esse

conflito em litigio, visto que o Estado ndo pode fazer prevalecer, de plano, o seu interesse

*  MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Bookseller: Campinas, 1998, p. 46.

RANGEL, Paulo. A coisa julgada no processso penal brasileiro como instrumento de garantia. Atlas: Sdo
Paulo, 2012, p. 2.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 15. ed. 2010: Saraiva, 2009, p. 112.

BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. Saraiva: Sao Paulo, 2006, p. 2.

GRINOVER, Ada Pelegrini. Liberdades Ptiblicas e Processo Penal. Saraiva: Sdo Paulo, 1976, p. 27-29.
GIACOIA, Gilberto, HAMMERSCHMIDT, Denise. Execucao Proviséria de Condenagdo Criminal: um
atentado contra as liberdades publicas?. In: ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI, 5., 2016,
Uruguai. Anais do  CONPEDL Florianépolis:  Conpedi, 2016. p. 134. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/publicacoes>. Acesso em: 23 jun. 2017.
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repressivo.’ A fim de sustentar este equilibrio entre o jus puniendi (pretensdo punitiva) e o jus
libertatis (direito a liberdade) é que o processo penal se faz instrumento de garantias. Assim
sendo, o jus puniendi deve estar sujeito a uma serie de limitagOes calcadas nos principios
constitucionais penais'. A funcdo de operacionalizar as garantias processuais ocorre através
do controle jurisdicional, legitimando a intervencdo estatal na esfera particular do individuo e
assegurando que sé sera realizada esta intervencdo se for necessaria e efetivada de forma
adequada e proporcional.'

Ocorre que por diversas vezes é dificil dissociar o Processo Penal das finalidades do
Direito Penal. O Direito Penal tem como finalidade precipua a pena, ou seja, ele pune. O
direito Processual Penal tem como fundamento o respeito a todas as garantias para que nao
haja injustica na aplicacdo da pena, no entanto, pode acontecer que da propria aplicacao do
processo decorra uma punicao antecipada do individuo.

Nesse sentido, afirma Maria Fernanda Palma que o “idealmente sustentavel seria se
todas as funcdes do Direito Penal preventivas e reparadoras ndo tivessem lugar no Direito
Processual Penal”, porém, ndo é o que ocorre. A autora continua questionando a legitimidade

e constitucionalidade dessa influéncia do Direito Penal sobre o Processo Penal:

Até que ponto as funcdes da pena estatal condiciona o Processo Penal conferindo-
lhe um papel de controlo pré-punitivo da perigosidade e até que ponto a intromissao
dos fins do Direito Penal no Processo Penal é legitima num Estado constitucional? A
pergunta é até onde é legitimo que o Processo Penal desempenhe uma fungao
politico criminal semelhante a da pena, sem condenacdo antecipada do arguido e
sem que as intervencdes do Estado correspondam a aplicacdo de verdadeiras
medidas de seguranca pré-condenatérias, impde-se a seguinte resposta: até o ponto
em que o Processo Penal funcione como controlo das rea¢des privadas expressivas
das pretensoes individuais e sociais e realize a elevacdo da discussdo sobre o crime
concreto para um pano do didlogo entre o arguido e a sociedade."

Uma das formas evitar que o Processo Penal ultrapasse esse liame de instrumento de
punicao para a punicdo propriamente dita € o respeito as normas fundamentais do
Ordenamento Juridico.

Importante, ainda, mencionar que com a populacdao cada vez maior e criminalidade
crescente, revela-se uma pressdo social muito grande por maior punicdo. Vive-se em uma

sociedade permeada pelo medo. Em que pese os indices de criminalidade sejam elevados, o

®  MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Bookseller: Campinas, 1998, p. 25.

10 GIACOIA, Gilberto; HAMMERSCHMIDT, Denise. Execucdo Provisoria de Condenacdo Criminal: um
atentado contra as liberdades publicas?. In: ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI, 5., 2016,
Uruguai. Anais do  CONPEDI. Florian6polis: ~ Conpedi, 2016. p. 135. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/publicacoes>. Acesso em: 23 jun. 2017.

CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Garantias Constitucionais-Processuais Penais: a
efetividade e a ponderagdo das garantias no processo penal. Revista da Escola da Magistratura do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 6, n. 23, 2003, p. 189.

PALMA, Maria Fernanda. O Problema Penal do Processo Penal. In Jornadas de Direito Processual Penal e
Direitos Fundamentais, Coord. Maria Fernanda Palma. Coimbra: Almedina, 2004, p. 15, 41, 42
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‘espetaculo’ midiatico faz com que o sentimento geral de inseguranca e de medo seja
desproporcional a existéncia concreta do risco. Como sublinha Navarro “o medo do crime ndo
esta relacionado com possibilidades reais de ser uma vitima, ou seja, ndo corresponde a

»13, Menciona Garland" que a gravidade do problema é inegéavel

causas objetivas e externas
nos dias de hoje, a ponto de ja estarem sendo desenvolvidas politicas especificas mais com o
objetivo de reduzir os niveis de medo e inseguranca do que propriamente mitigar o crime.
Deveras, “o medo do delito ou a sensacdo de inseguranca aumenta ou diminui de acordo com
a forma de apresentacdo da informacdo.”"

Isso faz com que, como mencionado, a populacdo clame pelo incremento na
producdo legislativa de tipos penais que se perfectibilizam com a mera exposicao do bem
juridico ao perigo, sem dar atencdo ao amago do problema. Nesses casos, verifica-se a
possibilidade do Estado impor uma pena ao cidaddao sem que tenha existido uma conduta
efetivamente lesiva ao bem juridico e isso é fruto da sociedade que vivemos: sociedade do
risco.

No momento em que o Poder Legislativo trabalha baseando-se no clamor social
(impulsionado pelo medo e pela midia), ele busca legitimar seu poder politico (de modo a
converter tal ato em votos). Desta forma, legitima-se uma atuagdo mais contundente do direito
penal baseada em especulagdes, midia, e ndo necessariamente em um estudo (sistematico e
interdisciplinar) aprofundado acerca da criminalidade, ou dos meios que estao sendo
utilizados para combaté-la. Busca-se a saida mais facil e rapida. Combate-se os resultados ao
invés de procurar minar as causas.

Isto posto, percebe-se que a intengdo ndao é a protecdo do bem juridico, mas
anestesiar uma populacdo sedenta de protecdo. Essa é uma das formas de manifestacao do
Direito Penal Simbdlico', isto é, ocorre quando o Legislativo edita leis que permitam uma
aplicacdao mais rigida do direito penal, sem que elas acarretem em meios efetivos de combate
ao delito.

Esse cenario do medo social potencializa ainda mais o que é o problema nevralgico

do processo penal: equacionar as exigéncias comunitdrias da repressao ao crime e a protecdo

Do original: el miedo al delito no se relaciona com las possibilidades reales de ser victima, esto es, no
responde a causas objetivas y externas. NAVARRO, Susana Soto. La influencia de los médios em la
percepcion social de la delincuencia. Disponivel em: < http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-09.pdf>.
Acesso em: 30. jun. 2016.

GARLAND, Deivid. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contempordnea. Rio de
Janeiro: Revan, 2008, p. 54.

MOLLO, Juan Pablo. O delinquente que ndo existe. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 22.

KARAM, Maria Lucia. A esquerda punitiva. 2015. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/a-
esquerda-punitiva-por-maria-lucia-karam/>. Acesso em: 03 jun. 2017.
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da esfera das liberdades fundamentais.

Ao analisar o tratamento conferido as diversas formas de criminalidade, Scarance
divide as formas de criminalidade em 3 grupos, sdo eles: criminalidade leve, comum e grave
e/ou organizada. Afirma que esse dltimo é o campo mais problematico para o legislador e que
os paises em geral tém dificuldade em enfrenta-la. Em suas palavras, os Estados atuais “ndo
sabem mesmo como criar um corpo legislativo que, outorgando eficiéncia ao sistema
repressivo, nao fira os direitos e garantias individuais assegurados nas Constitui¢oes e
Convengdes Internacionais.”"’

Mais uma vez, a solucdo encontrada estd nas bases do Direito, nas normas
fundamentais. Como forma de conferir o status libertatis a todos os cidaddos e protegé-lo da
arbitrariedade estatal, o texto constitucional elegeu diversos preceitos penais e processuais
penais como normas fundamentais no direito brasileiro. Tais normas subdividem-se em

principios e regras'®, entre elas encontra-se a presun¢do de inocéncia, ponto nevrélgico da

discussdo que aqui se propoe.

2 PRESUNCAO DE INOCENCIA: PRINCIiPIO OU REGRA?

O estudo da execucdo provisoria da pena remete a pesquisa a interrogar se a
presuncdo de inocéncia é principio ou regra? A expressdo presuncdo de inocéncia é
comumente utilizada pela comunidade juridica acompanhada do predicado principio, no
entanto, cabe ao presente trabalho analisar suas especificidades, a fim de melhor identifica-la,
ante as caracteristicas e efeitos dispares entre principios e regras.

Dworkin se utiliza de dois critérios para diferenciar principios e regras.
Primeiramente, diante de um ponto de vista 16gico, defende que as regras atuam como tudo-
ou-nada (all-or-nothing-fashion), por outro lado, os principios apenas servem de
direcionamento a favor de uma decisdo ou outra, ndo sendo a decisdo em si."

Por sua vez, Alexy confere maior precisdo a teoria de Dworkin e estabelece que a
principal contenda entre principios e regras repousa no fato de que principios sado

mandamentos de otimizagdo, enquanto regras sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas.”> Em

FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 32.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 87.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério (Iaking rights seriously). Trad. Nelson Boeira. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 39.

Para Alexy, as normas juridicas também podem ser divididas em duas grandes categorias: principios e
regras. Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Sdo, assim, mandamentos de otimizagdo, ja que podem ser
satisfeitos em graus variados, a depender das circunstancias faticas e juridicas para sua aplicacdo. Enquanto

20

124



outras palavras, principios ndao se excluem, podem ser aplicados em maior ou menor
proporgdo, conjuntamente ou avulsos.”* Por outro lado, as regras se repelem, se ha aplicagdo
de uma regra conflitante com outra, esta tltima serd declarada invalida, de modo que elas nao
subsistem juntas no ordenamento juridico.

O problema desta teoria esta no significado da palavra principio, tal qual concebida
pelo ordenamento juridico brasileiro, sendo muito mais voltada a fundamentalidade da norma
do que aos critérios utilizados por Alexy em sua concepcdo de principio. Portanto, ndo se
pode aplicar estritamente a teoria de que principios sdo relativizaveis, em virtude de que nem
sempre o que se entende por principio no Brasil, tem a mesma correspondéncia na concepgao
de Alexy.

Virgilio Afonso da Silva, pesquisador de Alexy no Brasil e tradutor de seus livros
para a lingua portuguesa, menciona que se os critérios estabelecidos por Alexy forem
utilizados para distinguir principios e regras no ordenamento juridico brasileiro sera
necessario deixar de fora dessa tipologia aquelas normas que tradicionalmente sdo
denominadas de principios, a exemplo da legalidade, uma vez que, ndao obstante sua
fundamentalidade, ndo poderiam ser consideradas como principios, devendo ser incluidas na
categoria de regras.*

Neste mesmo sentido, Heloisa Camara menciona que apesar da denominagdo
“principio da presuncao de inocéncia”, ndo ha como considerar a presuncao de inocéncia
como principio frente as teorias de Dworkin e Alexy. Tal norma é uma regra que ndo permite
sopesamento, ou vai se aplicar ou ndo vai se aplicar, ndo se encaixando como principio.*

Assim, de acordo com as teorias de Alexy e Dworkin, a presuncao de inocéncia é
regra, sendo impassivel de ser relativizada quando em conflito com outra regra.

No Brasil, um dos expoentes no tema é Humberto Avila. O autor refuta parte das
teorias de Alexy e de Dworkin. Apesar da teoria destes ndo se confundirem, eles sdo

unissonos no sentido de que a distin¢do entre principios e regras é de carater logico.

as regras sdo invariavelmente satisfeitas ou ndo satisfeitas. A partir disso, infere-se que a diferenciagdo entre

principio e regra é qualitativa e ndo gradual: ou é principio, ou é regra. (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos

fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 90 et seq.).

Sempre que ocorrer a colisdo entre principios diversos, a solucdo advird da técnica da ponderacdo. A

ponderacao consiste na escolha de um em face do outro, no caso especifico analisado, levando-se em conta

todas as condicdes determinantes que influenciam o caso. E uma questdo de preferéncia, de peso diverso, de

sopesamento diante do caso concreto. ALEXY, loc. cit.

SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e Regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢do. Revista Latino

Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, p. 614, 2003. Disponivel em:

<http://constituicao.direito.usp.br/vas-publicacoes/>. Acesso em: 13 out. 2016.

*  HANSEN, Thiago; BARBOZA, Estefania. CAMARA, Heloisa. Presungdo de Inocéncia. 2016. Elaborado
pelo podcast "Salvo Melhor Juizo". Disponivel em: <http://salvomelhorjuizo.com/>. Acesso em: 06 jun.
2016.
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Avila advoga que a diferenca entre esses tipos normativos é apenas em relacio ao
grau de abstracdo.** Assim, elenca trés critérios de dissociacdo entre principios e regras, sdo
eles: 1. Em relacdo a modo como prescrevem o comportamento; 2. Quanto a justificacdo que
exigem; e 3. Quanto ao modo como contribuem para a decisdo.”

O segundo critério (natureza da justificacdo exigida) traz a oposicdo direta a tese de
Dworkin de que regras aplicam-se no sistema do “tudo-ou-nada”, defendida também por
Alexy, quando menciona que as regras sio sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas. Para Avila a
diferenca entre as categorias normativas nao é situada no modo de aplicagdo, mas sim no
modo de justificacdo.” Ele entende ser possivel que o intérprete, em casos excepcionais e
justificaveis, possa analisar as razdes que fomentaram a regra e, desse modo, adapta-la ao seu
proprio contetido. Dessa forma, seria possivel avaliar a razao geradora da regra com as razdes
que lhe deram causa — sua substancia — para possibilitar o seu ndo cumprimento integral,
diante de casos concretos restritos, assim sendo, o “traco distintivo das regras nao é modo
absoluto de cumprimento. Seu trago distintivo é o modo como podem deixar de ser aplicadas
integralmente™? .

Com isso, fica clara a posicio de Humberto Avila no sentido de que, tanto os
postulados normativos que se fazem por meio de regras como de principios podem ser
relativizados em casos concretos. Percebe-se assim que a teoria de Avila possibilita a

relativizacdo de regras, ao contrario de Alexy e Dworkin.

3 PRESUNCAO DE INOCENCIA

A presuncdo de inocéncia deriva diretamente dos ditames do devido processo legal,
em virtude de o Estado apenas adquirir o direito de punir um cidadao por um delito apés ser
dado a ele o exercicio do contraditério e da ampla defesa em processo judicial que culmine
em sua condenacdo, momento em que sera respeitado o postulado da divida em favor do réu
(in dubio pro reo), a fim de exigir que o 6rgdo acusador comprove a culpa do individuo e
absolva-o quando ndo existirem provas para condenacao, evitando a condenacao de inocentes,
da proibicdo de provas ilicitas, dentre outras garantias arraigadas ao devido processo legal

(due process of law).®

2 AVILA, Humberto. A distin¢do entre principios e regras e a redefini¢do do dever de proporcionalidade.
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Cumpre salientar que os direitos e garantias fundamentais prescritos na Constitui¢cao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 sdo muito mais do que metas politicas, sdo normas
de direito positivo com aplicabilidade imediata, que devem ser respeitadas, pois trazem
consigo a fundamentalidade de todo ordenamento juridico brasileiro, bem como funcionam
como garantia do individuo frente ao Estado.

Antes de esmiugar a presuncao de inocéncia em nosso ordenamento juridico faz-se
necessario saber acerca de como ele é tratado em documentos internacionais. A Declaracao
Universal de Direitos Humanos, em seu artigo XI, 1, prescreve que “Todo ser humano
acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”.

Por sua vez, a Convencdo Americana de Direitos Humanos prevé, no artigo 8, 2, que
“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa.”

A Convencao Europeia dos Direitos do Homem consagra a presuncao de inocéncia
no artigo 6° 2, que prescreve que “Qualquer pessoa acusada de uma infracdo presume-se
inocente enquanto a sua culpabilidade ndo tiver sido legalmente provada.”

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966, em seu artigo 14, item
2, reconhece que “Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa.”

Por fim, no artigo 9° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, datada de
1789, preleciona que “Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se
julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser
severamente reprimido pela lei.”

Salutar mencionar que a presuncdo de inocéncia ndo é apenas um postulado
constitucional, mas humano e universal, encontrando-se presente em todos o0s mais
importantes diplomas internacionais referentes aos direitos humanos, com o fim de que seja
respeitado por todas as nagcoes. Assim, aduz-se que se trata de norma fundamental a dignidade
do ser humano.

Considerar alguém culpado sem as garantias do devido processo legal e da presungao
de inocéncia é um desrespeito ao individuo enquanto pessoa dotada de direitos e,
consequentemente, a sociedade em geral. Afinal, seja o individuo réu ou acusado, trata-se de

um ser dotado de dignidade inerente a sua qualidade de pessoa humana e, mesmo que seja
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condenado, merece ser tratado com a mesma dignidade inerente a todas as outras pessoas.”

Por sua vez, no titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais da Constituicao da
Republica de 1988, o artigo 5°, inciso LVII, prescreve que “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria”. Nesta norma encontra-se fundada
no ordenamento juridico brasileiro a presuncdo de inocéncia, também denominada de
presuncdo de nao culpabilidade, que tal qual disposta consiste no direito de apenas ser
considerado culpado por um delito ap6s o transito em julgado de uma sentenga penal
condenatoria.

Em que pese ndo constar expressamente no texto constitucional a denominacdo
“presuncao de inocéncia”, encontra-se presente na aludida norma, tal qual se faz nos demais
diplomas internacionais mencionados. E regra intrinseca ao Estado de Direito e funciona
como garantia fundamental do individuo. Tanto a presuncdo de inocéncia, quanto os demais
direitos e garantias previstos na Constituicao, conferem status libertatis aos cidadaos,
protegendo-os da arbitrariedade estatal.

Ha trés aplicacOes da presuncao de inocéncia no processo penal brasileiro, duas no
processo de conhecimento: a) ao se exigir que toda prisdo processual antes da sentenca
definitiva seja concretizada apenas titulo cautelar, sob pena de caracterizar antecipacdo de
pena, uma vez que antes do transito em julgado a regra é a liberdade do individuo; e b) ao se
exigir que a culpa do individuo seja demonstrada pelo 6rgao acusador, podendo-se afirmar
que o 6nus da prova no processo penal é da acusacao; e uma no processo de execucdo penal:
C) ao se exigir que a execucdo da pena privativa de liberdade s6 acorra apés o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria®, a fim de que a plena convicgdo da responsabilidade
do acusado pelo delito seja condi¢do necessdria para o cumprimento da pena.

No entanto, no julgamento do Habeas Corpus 126.292-SP pelo Supremo Tribunal

Federal®

foram desconstruidas duas das conclusoes apresentadas no paragrafo anterior, sob o
entendimento de que a privacdo da liberdade do individuo pode ocorrer antes da condenacao
definitiva ou, como expresso na Constituicdo Federal, antes do transito em julgado de

sentenca penal condenatoria, ndo somente a titulo cautelar, mas também como execucao

¥ KARAN, Maria Lucia. Liberdade, presuncdo de inocéncia e direito a defesa. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2009, p. 1.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenério. HC 84.078. Rel. Min. Eros Grau. Julgado em 5 fev. 2009.

3 MIRABETE, Jilio Fabbrini. Manual de Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 42.

¥ A execugdo provisoria de acorddo penal condenatério proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da presuncao de inocéncia.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. HC 126292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki. Julgado em 17 fev.
2016.
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antecipada da pena.* Diante de tal decisdo, a mesma serd melhor analisada no presente

trabalho.

3.1 Historico da execucao antecipada no Brasil

A execugdo antecipada na pena no Brasil era permitida até meados do ano de 2009.
Entendia-se que com o advento de sentenca condenatéria proferida por juiz de primeira
instancia e o julgamento de eventual recurso de apelacao pelo Tribunal, caso se confirmasse a
condenacado, seria possivel a interposicdao pelo réu de recurso especial ou extraordinario para o
Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal, respectivamente. No entanto, tais
recursos nao sao dotados de efeito suspensivo, o que possibilitava o inicio do cumprimento da
pena imposta, independente de se encaixar nas hipoteses de prisdo cautelar.*

Neste sentido, a execucdo antecipada da pena foi uma medida processual aplicada
durante anos no Brasil, entendida como constitucional. Faz-se necessario lembrar que o
Codigo de Processo Penal é datado de 1941, concebido ha mais de setenta anos, antes mesmo
do periodo ditatorial, época de ndo rara restricao a direitos que hoje sdo considerados
fundamentais. Ja com o advento da Constituicao Federal em 1988 varios direitos e garantias
fundamentais foram positivados e funcionam como escudo de protecdo do individuo frente ao
poder estatal. Cumpre mencionar novamente, que é no texto constitucional que a presuncao de
inocéncia foi consagrada, especificamente no artigo 5°, inciso LVII.

O Cddigo de Processo Penal, apesar de antigo, permaneceu em vigor mesmo com
advento de tantas Constituicdes durante sua vigéncia. Recebeu intimeras alteracGes formais ao
seu texto, bem como releituras constitucionais dos seus institutos, sempre com o intuito do
exegeta de amoldar a aplicacdao do direito a sociedade e as Constituicdes que sobrevieram.
Nesta toada, este Codigo de Processo Penal, datado de 1941, precisa ser poroso aos direitos e
garantias fundamentais previstos na Constituicdo Cidada, pois embora seja um Codigo
carregado de estigmas da época de sua elaboracdo e das alteragGes realizadas no periodo
ditatorial pelo qual o Brasil passou, foi recepcionado pela Constituicdo de 1988 e precisa
sofrer releituras para continuar vigente.

Exemplo disso ocorreu quando o Supremo Tribunal Federal declarou a ndo recepgao

3 A Corte Especial do STJ acompanhou o novo entendimento do STF decidido no HC 126292/SP. “E possivel
a execucdo proviséria da pena mesmo que ainda esteja pendente o trénsito em julgado do acérdao
condenatério por causa da interposicdo de recurso de natureza extraordinaria”. BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Corte Especial. QO na APn 675-GO. Rel. Min. Nancy Andrighi. Julgado em 6 abril 2016.

A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de ser possivel a execucdo provisoria da
pena privativa de liberdade, quando os recursos pendentes de julgamento ndo tém efeito suspensivo.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma. HC 91.675/ PR. Rel. Min. Carmen Lucia. Julgado em 04
set. 2007).
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do artigo 594 do Codigo de Processo Penal, que exigia como um dos requisitos para a
interposicdo de recurso a prisdo do sentenciado.® Prescrevia o mencionado artigo que “O réu
ndo podera apelar sem recolher-se a prisao, ou prestar fianca, salvo se condenado por crime de
que se livre solto”. Posteriormente, o aludido dispositivo foi formalmente revogado pela lei
11.719 de 2008. Alias, no ano de 2008 alguns artigos do Cddigo de Processo Penal foram
revogados, entre eles o ja mencionado artigo 594 e também o artigo 408, §1°, que tratava da
necessidade de prisdao apds a prontncia, todos com o fim de melhor se adaptar ao texto
constitucional.

Assim, em compasso com as alteragOes legislativas mencionadas, no ano de 2009, o
Supremo Tribunal Federal julgou o Habeas Corpus 84.078 e, por maioria de votos (7 a 4),
alterou o seu entendimento até entdo prevalente, negando a possibilidade de execucdo
antecipada da pena, antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria uma vez que

violaria o artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢do Federal.*

Destaque-se, que esta orientacao
independia da auséncia de efeitos suspensivo no recurso especial e extraordinario.

Corroborando com a decisdao do Supremo, no ano de 2011, o Legislativo alterou
novamente o Codigo de Processo Penal, revogando a possibilidade de prisdao decorrente de
sentenca penal condenatoria recorrivel, prevista no artigo 393, inciso I do Codigo de Processo
Penal, que permitia ser o réu preso ou conservado na prisdao, assim nas infracGes
inafiancaveis, como nas afiancaveis enquanto ndo prestasse fianca.

Ademais, o artigo 283 do CPP recebeu nova redacdo: “Ninguém podera ser preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da
investigacao ou do processo, em virtude de prisao temporaria ou prisao preventiva.”

Claramente, as alteragoes feitas pela lei 12.403/2011 demonstram que o Congresso
Nacional reafirmou a posicao adotada pelo Supremo Tribunal Federal. Fica evidente o dialogo
institucional entre Judicidrio e Legislativo. ¥

Tal entendimento do Supremo Tribunal Federal coadunava com o do Superior

Tribunal de Justica, impossibilitando o inicio do cumprimento da condenagado criminal, antes

% O recolhimento do condenado a prisdo ndo pode ser exigido como requisito para o conhecimento do recurso

de apelacdo, sob pena de violagdo aos direitos de ampla defesa e a igualdade entre as partes no processo.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 83.810/RJ. Rel. Min. Joaquim Barbosa. Julgado em 05 mar.
2009).

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. HC 84078 MG. Relator Min. Eros Grau. Julgado em
05 fev. 2009.

¥ BOTTINO, Thiago (Cord.). Memorial de Amicus Curiae. Rio de Janeiro: IBCCRIM, 2016. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/docs/2016/ADCs_43_e_44_Memoriais_de_Amicus_Curiae_IBCC.pdf>. Acesso
em: 08 set. 2016.
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do transito em julgado da sentenga penal condenatdria. Tratava-se de posicionamento estavel
na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. O inicio da execucdo penal estaria sujeito ao
julgamento de eventual recurso especial ou extraordinario, ainda que estes recursos nao
fossem dotados de efeito suspensivo.

Ocorre que no més de fevereiro de 2016, o Pretério Excelso ao julgar o Habeas
Corpus 126.292-SP decidiu de forma diametralmente oposta, novamente por maioria dos
votos (7 a 4), possibilitando a execucao proviséria da pena, sem violagdo a presuncao de
inocéncia. Além de representar uma quebra no didlogo institucional que havia se formado, a
decisdo reproduz uma inflexdo hermenéutica®, de regressio em direitos humanos e

fundamentais.

4 JURISPRUDENCIA

Conforme a decisdo paradigmatica do Habeas Corpus 126.292 de 2016 a partir de
acérdao condenatério proferido por Tribunal de segunda instancia no julgamento de apelagao
ja seria possivel a execucdo antecipada da pena, ainda que a condenacdo esteja sujeita a
recurso especial ou extraordinario, independentemente de estarem presentes 0s requisitos da
prisdo cautelar. Entendeu a Corte que o inicio do cumprimento de pena antes do transito em
julgado da decisdao condenatéria ndo violaria o nicleo da presuncao de inocéncia, uma vez
que foram respeitadas todos os seus direitos e garantias fundamentais no curso do processo
criminal e os recursos de natureza extraordinaria nao possuiriam efeito suspensivo passivel de
impedir o inicio da execugdo penal.

Neste mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica acompanhou o novo
entendimento do Supremo Tribunal Federal firmado no Habeas Corpus 126.292-SP ao julgar
o Recurso Especial 1.484.415-DF. Assim, independente da interposicao de recurso especial
pela defesa, a decisdo condenatoria recorrida continua produzir efeitos, em virtude da
auséncia de efeito suspensivo do recurso, possibilitando a execugdo provisoria da pena.®

Posteriormente, em outubro de 2016, o Supremo reafirma este entendimento ao
julgar as acoes declaratdrias de constitucionalidade 43 e 44. Desta vez apenas seis ministros
votaram neste sentido: Teori Albino Zavascki, Luiz Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz

Fux, Carmen Lucia Antunes Rocha e Gilmar Ferreira Mendes. Ficaram vencidos quatro

%  Expressdo utilizada pelo ministro Celso de Mello no seu voto proferido na Acdo Declaratéria de

Constitucionalidade 43 e 44, julgada no més de outubro de 2016.

E possivel a execucdo proviséria de pena imposta em acérddo condenatério proferido em acdo penal de
competéncia origindria de tribunal. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 6° Turma. EDcl no REsp
1.484.415-DF. Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz. Julgado em 3 mar. 2016).
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ministros: Rosa Maria Weber Candiota da Rosa, Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, José
Celso de Mello Filho e Enrique Ricardo Lewandowski. Por sua vez o ministro José Antonio
Dias Toffoli, que anteriormente tinha votado favoravel a execucdo proviséria da pena, neste
momento alterou parcialmente de posicdo. Para ele, ndo deveria haver execucao provisoria da
pena enquanto estivesse pendente recurso especial no STJ questionando a culpa lato sensu do
’ ’ . . . . ~ . 7. 40

réu, porém, ela poderia ser executada diante da interposicao de recurso extraordinario.

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal anui ao sentimento de impunidade

que assola a populagdo brasileira. Nessa toada,

o clamor social contra a impunidade, de modo invariavel vindo e conduzido por uma
midia sensacionalista e avassaladoramente criativa da ideia e imagens de
inseguranca social, abre claros espacos ao recrudescimento e draconizagdo das leis e
interpretacdes penais de modo a quase esvaziar o modelo garantista presente na
filosofia politica da Carta Constitucional de 1988, inspirada num novo tratamento
dos direitos sociais, antes de cuidar preferencialmente da questdo estrutural, levando
a crer que o Estado Democratico de Direito brasileiro mais se preocuparia com as
pessoas do que com as estruturas onde elas vivem e se inter-relacionam.*'

Para além da questdo juridica, o Judiciario é convidado a apreciar questdes sociais,
tal qual o sentimento de inseguranca e clamor social contra a impunidade que circundam a
questdao, de forma que ndo raras vezes o Supremo se vé obrigado a atuar de forma
louvavelmente ativista, no entanto, no atual cendrio juridico brasileiro, ndo se consegue
dimensionar seus limites de atuacdao. Neste sentido, a execucdo antecipada da pena arrisca-se
em conferir a sociedade ares da tdo sonhada seguranca publica, por outro lado, a funcdo
precipua da Corte Constitucional é justamente interpretar conforme a Constituicdo, que é,

sobretudo, garantista em sua esséncia e escudo dos individuos frente ao Estado.

CONSIDERACOES FINAIS

O proposito do presente trabalho foi analisar as decisdes do Supremo Tribunal
Federal acerca da execugdo proviséria da pena, especialmente as proferidas no Habeas Corpus
126.292 e nas A¢oes Declaratérias de Constitucionalidade 43 e 44, cujas quais relativizaram a
presuncdo de inocéncia e fixaram o entendimento de que a execucdo proviséria da pena é
constitucional no Brasil e ndo fere o nicleo da presuncdo de inocéncia, quando proferida a

decisdo condenatoria por Tribunal. As consequéncias dessa decisdo percorrem a problematica

4 A execugdo provisdria de acérddo penal condenatério proferido em grau de apelagio, ainda que sujeito a

recurso especial ou extraordindrio, ndo ofende o principio constitucional da presungdo de inocéncia (art. 5°,
LVII, da CF/88) e ndo viola o texto do art. 283 do CPP. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenério. ADC
43 e 44 MC/DF. Rel. orig. Min. Marco Aurélio. Red. p/ o ac. Min. Edson Fachin. Julgados em 05 out. 2016.

4 GIACOIA, Gilberto, HAMMERSCHMIDT, Denise. Execugdo Proviséria de Condenag¢do Criminal: um
atentado contra as liberdades publicas?. In: Encontro Internacional do Conpedi, 5., 2016, Montevidéo.
Anais do CONPEDI. Florian6polis: CONPEDI, 2016.
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aqui proposta no que toca ao embate de direitos fundamentais e interpretacdes diversas acerca
de uma mesma norma constitucional, bem como a instabilidade dos precedentes judiciais no
Brasil.

Durante muitos anos o entendimento prevalente foi de que a execucao provisoria da
pena ndo violava a garantia da presuncao de inocéncia disposta na Constitui¢do da Republica.
Com o passar do tempo e a consolidacdo dos direitos e garantias fundamentais, o Pretério
Excelso alterou esse posicionamento e, apOs analisar a execucdo provisoria a luz do texto
constitucional, decidiu que a execucdo da pena s6 poderia ocorrer apos o transito em julgado.

Tal posicionamento foi construido conjuntamente a diversas alteracoes legislativas
que ocorreram no século XXI de forma a amoldar o Cédigo de Processo Penal de 1941 a
realidade da Constituicao Federal de 1988.

Tal decisdo de inadmitir a execucdo provisoria da pena permanecia estavel na
jurisprudéncia dos Tribunais. Ocorre que em razdo de um clamor social por mais seguranca e
menos impunidade, a execucdo provisoria foi readmitida em 2016 pelo Supremo ao declarar a
sua constitucionalidade e resolver que a mesma nao fere o nticleo da presuncdo de inocéncia.
O que parece é que a decisdao do Habeas Corpus 126.292 tem um cunho muito mais ativista do
que interpretativo do texto constitucional. Um ativismo tomado por minimizacdo de garantias
fundamentais em prol do atendimento de demandas midiaticas e reclames sociais, os quais
tangenciam um Estado punitivo a qualquer custo.

Algumas normas sao cogentes, de forma que obrigam o Estado a garantir e proteger
os interesses fundamentais da pessoa humana. Direitos fundamentais sdo obrigatorios no atual
Estado Democratico e ainda que sejam ponderados diante da colisdo de duas ou mais normas,
esta ponderacdo deve ser feita visando obter seu melhor aproveitamento, ou seja, a mais
correta aplicacao e eficcia.

Certos direitos fundamentais, a exemplo da presuncdo de inocéncia, mesmo apos
sopesados com outros direitos tém uma carga valorativa muito grande, que ndo é apenas
formal, por se tratar de uma norma constitucional, mas também material, por ser uma
conquista historica, objeto de uma longa construcdo legislativa e jurisprudencial.

Portanto, tal alteracdo na sistematica da execucdo penal no Brasil ndo poderia ser
tomada pelo Poder Judicidrio através de uma modificacdo interpretativa, mas pelo Poder
Legislativo, mediante a alteracdo das normas infraconstitucionais e até mesmo da prépria
Constituicao, com a modificacdo da sistematica recursal dos Tribunais Superiores, deixando

eles de funcionar como terceira e quarta instancia.
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LICOES PROPEDEUTICAS DA COISA JULGADA E O FUNDAMENTO
POLITICO-SOCIAL DE SUA IMUTABILIDADE

Gustavo Souza MANOEL!
Angelo Souza NANCI?

RESUMO

O presente trabalho se calca em realizar breves estudos propedéuticos acerca da coisa julgada,
para, em momento subsequente, abordar o principal objeto de estudo, o fundamento politico-
social do instituto. A coisa julgada em sua esséncia € matéria cujo estudo se faz
imprescindivel, pois se trata de instituto que se aperfeicoa a partir do cumprimento de todas as
fases processuais necessarias. A matéria detém carater indispensavel, porque além de qualquer
outra minucia que a envolva, suas consequéncias sao as mais imperiosas, pragmaticamente
falando, pois, segundo o escopo processual, o que se pretende sdo antes consequéncias
praticas do que meramente processuais, e nessa pretensdo pratica que se consubstancia seu
fundamento principal. Assim, os efeitos da coisa julgada sdo detentores de tamanha
importancia que fazem conferir ao instituto estima impar no seio juridico, caracterizando-o,
sendo como o estudo mais relevante de ordem processual, uma entre tais, de modo que o
giudicato estabelece a circunstancia fatica a qual toma as vestes de sua autoridade, e as partes
que dela podem usufruir, tornando imutavel, em sua espécie material, ndo sé a lide julgada,
mas qualquer outra tentativa que ofenda a matéria ja decidida judicialmente, fazendo cumprir
seu fundamento precipuo, o politico-social. Dessa feita, ainda que o estudo contemporaneo do
tema alcance horizontes além deste, independentemente da época de sua abordagem, é de
suma importancia o conhecimento sobre a natureza, sobre o fundamento da coisa julgada, a
finalidade da qual leva a imutabilidade acometer aquilo que ja fora decido.

PALAVRAS-CHAVE: Estudos Propedéuticos. Coisa Julgada. Pretensdo Pratica. Fundamento
Politico-Social.

ABSTRACT

The present work is based on short preparatory studies about the thing judged, in order to, at a
later moment, approach the main object of study, the social-political foundation of the
institute. The thing judged in its essence is matter whose study becomes indispensable, since
it is an institute that is perfected from the fulfillment of all the necessary procedural phases.
Matter is indispensable because, in addition to any other minutia that involves it, its
consequences are the most imperative, pragmatically speaking, since, according to the
procedural scope, what is sought are rather practical consequences than merely procedural
ones, and in that practical pretension which is its main basis. Thus, the effects of the res
judicata are holders of such importance as to confer on the institute an unprecedented value in
the juridical sphere, characterizing it, if not as the most relevant study of a procedural order,
one among such, so that giudicato establishes the factual circumstance which takes the
garments of its authority, and the parts that can enjoy it, making immutable, in its material
nature, not only the trial tried, but any other attempt that offends the matter already decided
judicially, enforcing its essential foundation, the Political-social. Even though the
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unidade de Presidente Prudente — SP.
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contemporary study of the subject reaches horizons beyond this, regardless of the time of its
approach, knowledge about nature, about the foundation of res judicata, the purpose of which
imputability leads to what is already had been decided.

KEY-WORDS: Propaedeutic Studies. Thing judged. Practical Pretension. Political-Social
Foundation.

1 INTRODUCAO

O atual trabalho trouxe como finalidade o estudo relativo a um dos aspectos mais
relevantes da coisa julgada, seu fundamento politico-social.

Para tanto, com o intuito de melhor situar o leitor, fez-se de imensuravel importancia
discorrer ao menos sobre os aspectos basilares, porém substanciais do instituto da coisa
julgada, para findarmos no estudo especifico de seus fundamentos.

Com essa expectativa, iniciamos o trabalho com a introdugdo aos aspectos relevantes
da coisa julgada, expondo, de proémio, a importancia processual da matéria, onde em seguida,
se mostrou viavel debrucarmo-nos sobre em que incide a coisa julgada, para logo apds, em
termos simplorios, se distinguir o transito em julgado da matéria de estudo, fazendo a ligacao
entre os institutos, mas demonstrando de pronto a impossibilidade de confundi-los.

Em subitem seguinte, se pretendeu abordar as espécies de coisa julgada, visto tratar-
se de género do qual se extrai sua vertente formal e material.

Ademais, criou-se uma chave ao estudo da teoria da coisa julgada como qualidade da
sentenca, concluindo com a posicdo de Liebman, adotada pela novel ordem processual.

Rumo ao alcance da presente proposta de discussao, bem se quis ponderar sobre a
positivacao da coisa julgada no ordenamento juridico patrio, expondo sua base e relevancia
constitucional, ndo obstante se tratar de norma dedicada a perquirir a tdo estimada seguranca
juridica.

Superada a exposicdo sobre a relevancia constitucional do instituto, fizemos a mesma
analise de importancia sobre as leis infraconstitucionais, de modo que se vera no trabalho que
a Constituicdo preza pela criacdo e invencibilidade da previsdao de existéncia do instituto, e a
lei infra, por sua vez, se presta a minuciosamente detalhar as nogoes substanciais da coisa
julgada, tais como sua definicdo, espécies, hipéteses de rescindibilidade e também, seus
limites objetivos e subjetivos.

Nesse ponto, a atencdo € voltada unicamente ao garimpo dos fundamentos da
imutabilidade inerente a qualidade da sentenca transitada em julgado, onde expomos algumas

no¢oes introdutérias da matéria, para enfim, pousarmos em que interessa.
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Em linhas gerais, pretendendo o estudo dos fundamentos da imutabilidade coisa
julgada material, fez-se necessario a realizacdo de estudo propedéutico sobre o instituto, com
a finalidade de dar as premissas para fortalecer a razao do tema, de modo que ainda que o
objeto do trabalho se volte a tratar do substancial fundamento politico-social, esse traz
consequéncias que antes precisam ser estudadas para melhor compreensdo do tema, destarte,
de nada valeria dispor sobre sua razdes de tornar imutavel e indiscutivel matéria de mérito ja
decidida, sem antes definir o que é a res iudicata em seus mais variaveis e relevantes
aspectos.

Por fim, cabe dispor que o estudo fora realizado com base nos métodos dedutivo,
quando diante da necessidade de se concluir nog¢des pelo estudo calcado puramente em analise
dos dispositivos legais, pois deduz-se como deve ser a incidéncia do instituto em ambito
pratico, e indutivo, quando da oportunidade de apreciacao doutrinaria e normativa que nos
induz a pragmatica ja existente sobre determinados aspectos que envolvem o tema.

O trabalho foi edificado com amparo em pesquisas de obras nacionais e estrangeiras.

2 INTROITO A COISA JULGADA

Talvez um dos temas mais polémicos de ordem processual, a coisa julgada é instituto
que vem suportando desde ha muito, intensas discussdes no que cerne a sua aplicacdao no
Direito brasileiro, o que se faz razoavel pela relevante circunstancia de influenciar o processo
como um todo, e inegavelmente o convivio social, evidenciada uma de suas precipuas
caracteristicas se voltar a imutabilidade do decisum judicial, cuja intengdo se presta, em
inumeras vezes, a modificar o mundo material com a finalidade de alcancar a paz social®.

Ademais, embora ndo seja estudo abordado no presente trabalho, cabe o
esclarecimento de que principalmente na atualidade, a coisa julgada enfrenta discussdes
vorazes também quanto as agOes coletivas, tema de igual, ou quica, superior importancia,
dada a extensdo de suas consequéncias.

E nesse sentido, servindo apenas como bussola cientifica, impende salientar que a
coisa julgada serve como principal parametro para distingdo entre a tutela coletiva e
individual, visto que regras consagradas nesta tutela, como a coisa julgada et contra e sua

autoridade inter partes, sdao desconsideradas quando da apreciacdo daquela, de modo que o

Diz a doutrina: “ndo ha como ignorar que o instituto situa-se no limite entre o direito material e o processo,
quando incide sobre as sentencas de mérito: perpetua-se um ato de poder jurisdicional que incidiu sobre a
esfera juridicoOmaterial, sobre a vida do jurisdicionado” (TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua
Revisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 46).
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julgado coletivo passa-se a autoridade ultra partes e secundum eventum litis*.

Voltando os olhos ao que nos mostra pertinente, a coisa julgada, seja em sentido
individual ou coletivo, é detentora de inumeros aspectos que a tornam singular no
ordenamento juridico, e detém tamanha importancia pelo fato de estar o instituto presente no
findar de todos os processos judiciais, sendo essa, uma das nog¢oes, ou aspectos propedéuticos

a serem estudados nos subitens a seguir relacionados.

2.1 Da Incidéncia da Coisa Julgada Sobre Atos Jurisdicionais

O aspecto ou nogdo relevante para inicio do estudo da coisa julgada se calca em
tomar ciéncia sobre qual a matéria relativa a incidéncia do instituto, ou seja, sobre o que
recaem as consequéncias do instituto.

Veja, a coisa julgada é instituto que possui incidéncia sobre atos de natureza
jurisdicional, contudo, salienta-se, apenas aqueles que contém elevado grau de cognicdo,
portanto, os decisorios.

Nesse sentido, vale ressaltar, que ainda que a Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro discipline em seu art. 6°, §3°, a vinculacdo da coisa julgada a toda “decisao judicial
de que ja ndo caiba recurso”, toma-se como inadequado esse conceito, servindo tdo s6 como
base para estabelecer uma nogédo de preclusdo da faculdade recursal®.

Outrossim, o diploma processual brasileiro de 1.973, hoje revogado, pretendeu
conceituar este instituto (art. 467), no entanto, também de modo falho, ao ponto de consignar,
dentre outros equivocos oportunamente citados, que se tem como coisa julgada, qualquer
“sentenga” nao mais sujeita a recurso ordindario ou extraordinario.

A redacdo supramencionada ndo possibilitava a compreensdao adequada da coisa
julgada, ao menos ndo a material, vez que se fazia necessario para melhor entendimento sobre
a matéria, a apreciacdo de seu art. 485, que voltado a desconstituicdo da coisa julgada
material, prescrevia que a “sentenca de mérito, transitada em julgado” poderia ser rescindida
quando das hipoteses de seus incisos. Vale a observacdo entre a distincao dos dispositivos,
onde o art. 485 tratou da “sentenca de mérito” transitada em julgado, ndo apenas “sentenca”,
como dispunha o art. 467.

Lembranga oportuna é a que ensina que apenas o “mérito” do processo pode
eventualmente se referir a um direito, relacdo ou situacdo processual, e, por conseguinte,

apenas a sentenca que o resolve, preenchidos os demais requisitos, tem aptidao para veicular a

4

NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao. Manual de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Editora Método, 2014, p.
315.
> TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 30.
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autoridade da coisa julgada material.

E nessa ocasido, ainda que a abordagem seja mais especifica e aprofundada noutro
item, é valido comentar que a nova ordem processual, cuja vigéncia data desde 2016, imputa
o conceito mais adequado ao instituto, de modo a considera-lo em seu art. 502, como a
autoridade que torna imutavel e indiscutivel a “decisdo de mérito” que ndo se sujeita mais a
recurso.

O novo Codigo de processo, com a nova redacdo, possibilita agora, sem mais
delongas ou desgastes cognitivos, a compreensdo mais pontual do instituto, no sentido de
fazer entender sobre qual ato jurisdicional decisorio recai as vestes da qualidade da coisa
julgada, ndo havendo mais a necessidade — como no diploma anterior — da interpretacdo de
outros dispositivos para se concluir sobre qual é o ato apto a veicular a autoridade do julgado.

Por oportuno e também conveniente, cabe ressaltar que a inovacdao do Codigo de
Processo Civil de 2.015, quanto as decisdes que julgam antecipadamente o mérito com carater
de decisdo interlocutéria, também estdo sob o palio da coisa julgada, pois ainda que se trate de
julgamento parcial combativo por recurso de agravo de instrumento, a parcela decidida fora
julgada com elementos de cognicdao exauriente, caracteristica imprescindivel para se tratar de
coisa julgada de mérito.

Dessa forma, se leva a concluir que o ato jurisdicional propenso ao instituto é a
decisdo — ainda que parcial — de mérito, portanto, possui carater subsidiario, pois se se tratar
de ato judicial ndo decisorio, decisdes interlocutorias (ressalvadas a de carater exauriente
quando da decisdo antecipada de mérito), ou sentengas prolatadas sem a resolucdo de mérito,

estas estardo sujeitas a matéria diversa da presente.

2.2 A Relacdo Entre Coisa Julgada e Transito em Julgado

Outro aspecto relevante para a compreensao do estudo repousa em saber qual o
momento em que se aperfeicoa a coisa julgada.

Assim, rumo a suplementar as nogoes basilares expostas no item anterior, é de se
atentar que apenas a prolacao de uma decisdo de mérito ndao basta para revestir tal ato
jurisdicional da roupagem da coisa julgada, pois, para tanto, se faz imprescindivel, como se
denota do artigo que o disciplina, que este ato ndo mais esteja sujeito a recurso, ou seja, que se
encontrem esgotadas as possibilidades de modificacao da decisdao dentro do processo em que
fora proferida.

Destarte, o evento que impossibilita 0 manejo de recurso contra ato decisério é o

transito em julgado, que pode concretizar a coisa julgada material ou formal.
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Quando o transito em julgado ocorrer em face de decisdo de mérito, fara coisa
julgada material, tornando a matéria decidida, em regra, indiscutivel e imutavel, intrinseca ou
extrinsecamente ao processo.

J& quando se der o transito em julgado nas ocasides que nao se julgam o mérito, far-
se-a coisa julgada formal, em que havera a possibilidade de rediscussao do julgado noutro
momento, s6 ndo mais no processo ja transitado, pois torna indiscutivel apenas de modo
intrinseco ao processo decidido.

Neste prisma, transito em julgado e coisa julgada sdo institutos distintos, e a
confusdo entre eles é inadmissivel: um se trata da preclusdo temporal, ou seja, a perda da
faculdade de interpor recurso pela consumacao temporal, ou simplesmente o esgotamento das
faculdades recursais; outra representa fato posterior, que tem guarida depois de vencido o
lastro temporal citado para interpor recurso, ou assim que decretado o esgotamento das
faculdades recursais, a fim de tornar indiscutivel, ao menos naquele processo, a matéria
transitada em julgado.

Salienta-se, distintamente da formal, para haver a coisa julgada material, deve haver
o transito em julgado de decisdo de mérito, por conseguinte, se afirma que, “se, por um lado,
ndo ha coisa julgada sem que tenha havido o transito em julgado, por outro, nem sempre o

16»

transito em julgado traz consigo a coisa julgada material®”, mas ao menos, formal.

2.3 Coisa Julgada Material e Coisa Julgada Formal

Nao é novidade que o fendmeno da imutabilidade ndo possui unicidade, pois
derivando como espécimes do género “coisa julgada” temos a classificacao do instituto em
formal e material.

A coisa julgada formal se destina a estabilizacdo interna da sentenca, e tdo somente,
pois em ndo havendo decisdo de mérito, essa matéria podera ser discutida noutro processo,
mas neste, ndo haverd mais possibilidade de qualquer nova alteragdao. Conclui-se, portanto,
que a qualidade da coisa julgada (formal) incide de forma endoprocessual, ou seja, intrinseca
ao processo, de modo a conferir imutabilidade ao que foi decidido nos autos daquela
demanda, e dela ndo irradia consequéncias.

Por sua vez, a coisa julgada material tem aptidao diversa, pois, por estar calcada na
resolucdo de mérito do conflito sujeito a prestacdo jurisdicional, a pretensdo decisoria nao se
restringe ao alcance da estabilidade interna do processo, mas se dedica a alcancar a

estabilizacdo dos objetos da lide, ou seja, ndo resolve apenas o processo, mas o problema — o

¢  Op. Cit. p. 32.
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mérito — que impulsionou a discussdo em juizo. Dessa forma, a qualidade da coisa julgada
produz efeitos extraprocessuais, conferindo a impossibilidade de nova discussao judicial
quanto aquilo que ja fora uma vez julgado e revestido dos atributos do instituto em sua
espécie material.

Assim, ao que nos parece, em se caracterizando a coisa julgada formal pela
impossibilidade de nova impugnacdo dentro daquele processo, esta é pressuposto para a
formacdo da coisa julgada material, pois para alcancar a imutabilidade extraprocessual, por
um critério l6gico, a matéria decidida deve antes, ser imutavel em ambito interno ao processo
que fora resolvida.

Dessa forma, ainda que todas as sentengas estejam aptas a transitar formalmente em

julgado, nem toda transitara materialmente em julgado.

2.4 A Teoria da Coisa Julgada como Qualidade da Sentenca

Dedicando-se ao estudo superficial do nicleo essencial da coisa julgada, pontuando
alguns aspectos de consideracoes realizadas ao respeito do tema, inicia-se este item com a
seguinte indagacdo: o que €, na sentenca, a coisa julgada?

Ha muito tempo vigorou a nocdo tradicionalista, de indole romanistica, de que a
coisa julgada seria um dos inimeros efeitos da sentenga, sendo, o proprio efeito declaratério
desta’.

Essa nocao foi superada por meio da inteligéncia extraida do estudo de Chiovenda,
ao tratar dos limites subjetivos da coisa julgada, onde dentre afirmacoes, dedicou lugar
aquelas que prezam pela distingdo entre os efeitos da sentenca e a autoridade da coisa julgada.

Sobre os efeitos, escreve que “como todo ato juridico relativamente as partes entre as
quais intervém, a sentenca existe e vale com respeito a todos”; e quanto a autoridade,
consigna que “o julgado [giudicato] é restrito as partes e s6 vale como julgado entre elas”®.

Conquanto, ao também vislumbrar essa consideracdo de forma quase unanime da
doutrina da época, Liebman identificou uma série de equivocos de ordem histdrica e 1égica®, o
que o levou a propor uma revisao com base cientifica que foi capaz de alterar a concepcao do
instituto da coisa julgada, de modo que seu raciocinio foi de encontro com o pensamento até

entdo defendido pelos estudiosos no sentido de que a coisa julgada seria um efeito da

7 TIbid.

8 CHIOVENDA, Principii, §80, n.I, p. 921, e n.II, p.924, Napoles: Jovene, 1965; e Institui¢des, v. 1, n. 133, p.
414, e n. 135, 417, trad. G. Menegale. Sao Paulo, Saraiva, 1965, Apud. TALAMINI, Eduardo. Coisa
Julgada e sua Revisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 33

LIEBMAN, Enrico Tullio. Efficacia ed autorita dela sentenza (ed altri scritti sulla cosa giudicata). Milano:
Giuffre, 1962, p. 5. Apud. ZUFELATO, Camilo. Coisa Julgada Coletiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 30.
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sentenca.

Dessa forma, ainda que doutrina precedente tivesse disposto nesse sentido, cabe a
Liebman o meérito, de separando pela primeira vez em duas categorias autonomas e
independentes, a precisa distincdo entre a autoridade do julgado e os efeitos da sentenca, a se
considerar como eficacia natural da sentenca a aptidao do ato jurisdicional decisério produzir
efeitos, e a autoridade da coisa julgada se consubstanciar como a prépria imutabilidade que
guarnece a sentenca e seus efeitos, imunizando-os; ndo sendo, portanto, um efeito do julgado,
mas apenas uma forma de se manifestar e de se produzir os efeitos inerentes a prestacao
jurisdicional .

Assim escreve o autor:

Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode definir, com
precisdao, como a imutabilidade do comando emergente de uma sentenca. Ndo se
identifica ela simplesmente com a definitividade e intangibilidade do ato que
pronuncia o comando; é, pelo contrario, uma qualidade, mais intensa e mais
profunda, que reveste o ato também em seu contetido e torna assim imutaveis, além
do ato em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do préprio ato™.

Portanto, a autoridade da coisa julgada nao é sendo a qualidade que se agrega aos
efeitos inerentes a sentenca a fim de torna-los imutaveis'.

Sinteticamente, a autoridade do julgado serve para tornar os efeitos da sentenca,
existentes desde a prolacdo desta, mas sujeitas inicialmente a reapreciacdo recursal, em efeitos
agora qualificados pela impossibilidade de alteragdo®.

No sentido da corrente majoritaria que defende a natureza da coisa julgada como
qualidade da sentenga, corrobora Daniel Amorim Assumpgdo Neves, que a “intangibilidade
das situagOes juridicas criadas ou declaradas, portanto, seria a principal caracteristica da coisa
julgada material'*”.

Em critica a essa corrente, ha posi¢do doutrindria’® que busca afronta-la, ao apontar

que os efeitos da sentenca de mérito transitada em julgado ndo tornam imutaveis os aspectos

1 Op.Cit. p. 31.

LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e Autoridade da Sentenga e outros Escritos sobre a Coisa Julgada (com

novas notas relativas ao direito brasileiro vigente de Ada Pelegrini Grinover). 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1984, p. 54.

2 ZUFELATO, Camilo. Coisa Julgada Coletiva. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 32.

Didaticamente explica-se: Efeitos que antes poderiam ser alterados por recurso, ap6s o transito em julgado

de decisdo de mérito ndo mais poderdo, pois far-se-a presente a qualidade de imutabilidade da coisa julgada,

residindo ai a autoridade a que disciplina Liebman e a evidente distingdo entre meros efeitos da sentenca e a

qualidade que posteriormente os revestirao.

NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de Direito Processual Civil. 9* ed. Salvador: JusPodivm,

2017, p. 879. Vide, em mesmo sentido: DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de direito processual

civil.Sdo Paulo: Malheiros, 2001. v.1., p. 301-302; THEODORO JR. Humberto. Curso de direito processual

civil. 47% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p.592.

15 BOTELHO DE MESQUITA, José Ignicio. A coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.18;
TESHEINER, José Maria da Rosa. Eficdcia da sentenga e coisa julgada no processo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 72.
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sobre os quais ela recai, servindo para tal conclusdo a verificacdo empirica de que tais efeitos
poderdo ser alterados por ato ou fato superveniente, mormente pela vontade das partes.

No entanto, ainda que aparentemente veraz o que a doutrina contraria aponta, todo o
argumento é rechacado pelo simples fato de estar calcado em premissa diversa daquela
adotada pela corrente majoritaria, o que faz caracterizar, por astuto saber l6gico', que o
argumento é inconsistente, pois embora a conclusdo chegue a alcancar e combater a ideia
trazida por Liebman, a premissa sobre a qual foi fundamentada ndo traz base o bastante para
sustenta-la, fazendo existir, sob o prisma légico, objetos distintos, jamais colidentes entre si,
se ndo partir da mesma premissa.

A distingdo de premissa se mostra quando a corrente alhures predominante defende
por certo a imutabilidade processual do feito, ja excetuando as ocasides de desconstituicao do
julgado, e a corrente submissa a combate dizendo ndo ser imutavel porque as partes podem
decidir ndo cumprir a sentenca por comum acordo. Veja, o que se defende na esséncia é o fato
de jamais rediscutir a mesma questdo por vias judiciais, e ndo no mundo material, pois ai
adentra-se a ambito diverso, caindo por terra a corrente contraria.

Por derradeiro, salienta-se que a principal consequéncia pratica do estudo voltado a
distincdo entre efeitos da sentenca e autoridade da coisa julgada esta pautada em se descobrir
o alcance da autoridade do julgado sobre as partes e, do mesmo modo, quem sdo 0s sujeitos
atingidos pela mera eficacia da sentenca.

Contudo, trata-se de matéria pratica que nao nos cabe dedicar aprofundada atencao,
em razdo de que o que nos interessa no presente, servindo este item apenas para a elucidacao

da natureza juridica da coisa julgada.

3 A POSITIVACAO DA COISA JULGADA NO ORDENAMENTO JURIDICO
PATRIO

Antes de processual, o instituto que acoberta a decisdo judicial de manto inibidor a
qualquer ato jurisdicional que tenda, em processo sucessivo, rejulgar a mesma causa, e,
outrossim, impede o legislador de editar norma que retroaja e atinja o comando identificado
na primeira demanda, detém base e importancia constitucional, “pois avulta a sua dimensao
de garantia fundamental, no sentido de que a intangibilidade do comando decisoério ultrapassa
os limites de uma regra estritamente processual’’” por conter, além da regulamentagdo no

Codigo de Processo Civil, na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, previsdao na

6 COELHO, Fabio Ulhoa. Roteiro de Logica Juridica. 7° ed. rev. e