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Apresentacao

Des. Carlos Santos de Oliveira
Diretor-Geral do CEDES

O Centro de Estudos e Debates tem a grata satisfacdao de dar a estampa a décima terceira
edicdo de sua Revista semestral. Ndo imagina o leitor o grau de sacrificios empreendidos
pela atual diretoria para trazer a lume este exemplar, o qual se tornou realidade gracas ao
excelente conjunto de colaboradores que, sem qualquer 6nus, ofereceu seus artigos, fator
de engrandecimento de nossa publicagao.

Nesse passo de dificuldades, contexto em que ndo haverd quem ndo se encontre
assoberbado por tarefas sem fim, vemos desaparecer a utopia futurista tdo cara a Wells, a
Verne, a Azimov e a tantos outros, que asseguravam para breve a diminuicdo completa do
esforco humano na luta pela sobrevivéncia. O que se vé é o justo contrario desse sonho
naufragado, com o tecnicismo, no lugar de aliviar o individuo, escravizando-o ainda mais.

Diante dessa inexordvel realidade, é, portanto, infinita nossa gratiddao para com aqueles que
gentilmente nos cederam seus escritos.

O texto que abre o presente volume, é de autoria do Desembargador Luciano Silva Barreto,
integrante da 22 Camara Criminal e que ja chefiou a Area Criminal do CEDES, e da advogada
Doutora Angela Dias Mendes. Com grande refinamento e profundidade, os autores
abordam o problema do direito constitucional do acesso a Justica, questionando se o novo
paradigma, marcado pela informatizacdao e pela digitalizacdo dos ritos, conseguira dar
efetividade a tal direito, sobretudo nesse cenario de globalizagdo pds-pandemia.

Um erudito passeio pelos meandros da origem medieval das universidades, e do lugar que o
ensino do direito ocupa nessa génese, nos é apresentado pelo Juiz Jodo Marcos de Castello
Branco Fantinato. O magistrado, titular da 342 Vara Civel e integrante do CEDES, maneja os
conceitos da nova histéria com a maestria de um especialista do ramo, para a comissao
editorial, exemplo do carater interdisciplinar da presente publicacao.

A Juiza Daniela Barbosa Assumpg¢do de Souza, que integrou o Grupo de Direito Criminal do
CEDES até o fim de 2023 e é titular da 312 Vara Criminal, enfrenta tema tormentoso ao se
debrucar sobre a possibilidade do oferecimento pelo MP do acordo de ndo persecucao penal
sem a confissdo do indiciado. Sustenta a magistrada, inclusive, em certos casos, poder se
oferecer o ANPP apds recebimento da denuncia, medida de salutar alcance e para
compreensao do novel instituto despenalizador.

O tema da possibilidade de aplicacao extensiva do IRDR ao Processo Penal foi abordado pelo
Juiz Anderson de Paiva Gabriel, Juiz Auxiliar do Ministro Luiz Fux e pelo Juiz Felipe Carvalho
Gongalves da Silva, titular da Vara Criminal de Marica. Tema atualissimo e objeto de amplo
debate, em reunido ocorrida em 10 de maio, no ambito do Grupo Criminal do CEDES, este
ultimo autor proferiu uma elucidativa apresentacdo acerca dos meios pelos quais tribunais
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de outros estados tem adotado o instituto, marcadamente de natureza civel, a esfera
processual penal, com iniUmeros beneficios para a seguranca juridica e a celeridade.

Colaboradores convidados, o Ministro Luiz Alberto Gurgel de Faria e o Procurador do Estado
Thiago Holanda Gonzalez, do Rio Grande do Sul, examinam o problema da modulagao dos
efeitos das decisGes judiciais em matéria tributaria — tema relevantissimo no atual contexto
em que se verifica o abrangente papel dos dispositivos dos precedentes.

Igualmente convidados e que gentilmente cederam direitos de publicagdo de seus textos, a
Professora Dra. Julcira Maria de Mello Vianna Lisboa e o advogado Doutor Guilherme Paes
de Barros Geraldi debrugcam-se sobre a questdao da sucumbéncia quando condenada a
Fazenda Publica, e o fazem com vasto exame da doutrina e da jurisprudéncia, tendo em vista
a possibilidade de ressarcimento do executado das despesas que suportou a titulo de seguro
ou garantia.

Como forma de prestigiar o convénio que a Revista mantém com a EMERJ, decidiu a
comissao editorial publicar dois textos de autoria de alunas do curso de pds-graduacao deste
prestigioso centro de ensino e pesquisa.

Assim, a Doutora Ana Beatriz Caetano da Silva dos Santos, advogada, cursando o quinto
periodo do programa de Pds-Graduagao em Direito Publico e Privado da EMERJ, nos
apresenta analise acerca do novo posicionamento doutrinario, a partir da edi¢ao da Lei n2
14.173/2023, cujo objeto foi a impossibilidade da guarda compartilhada na ocorréncia da
pratica de violéncia doméstica. Medida bastante eficaz para o interesse do menor, até o
surgimento deste diploma ndo havia na jurisprudéncia acordo sobre o tema.

Por fim, mas ndo menos importante, a Doutora Benita Guedes Carlos da Fonseca, advogada
com larga experiéncia, também aluna do quinto periodo daquele programa, aborda tema
atualissimo no tocante a extensdo dos métodos de resolugdo consensual de conflitos para
esfera penal, a partir de um acurado exame de fontes doutrinarias.

Desejamos a todos uma proveitosa leitura.

Vi
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O CONCEITO DO ACESSO A JUSTICA
Uma breve perspectiva digital

Luciano Silva Barreto!
Angela Dias Mendes?

RESUMO: O conceito de acesso a justica vem sendo significativamente alterado no sistema
juridico do pais ao longo das ultimas décadas. Varios fatores influenciaram essa mudanga, entre
eles, a quantidade crescente de processos travados no Poder Judicidrio. Assim, novos paradigmas
surgiram e, com eles, novas metodologias, com destaque para os equivalentes jurisdicionais,
transformando o antigo pensamento beligerante do processo como o unico meio apto a por fim
as contendas sociais, em vias alternativas para alcangar solu¢des. Além disso, a pandemia da
COVID-19 impulsionou a migragao tecnologica no ambito do Poder Judiciario, tendo em vista
o isolamento social imposto pela letalidade do virus. O presente artigo pretende discorrer
brevemente sobre essa mudanga, demonstrando como o Codigo de Processo Civil de 2016 e
como a digitalizagdo da Justica vém contribuindo para a formag¢do de um novo paradigma
dialogico-digital para solucionar conflitos se torna fundamental para o alcance da justica no
Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a justica. Jurisdi¢do. Tecnologias. Paradigma dialogico-digital.

ABSTRACT: The concept of access to justice has been significantly altered in the country's
legal system over the past decades. Several factors influenced this change, including the growing
number of lawsuits held in the Judiciary. Thus, new paradigms emerged, with emphasis on
jurisdictional equivalents, transforming the old belligerent thought of the process, as the only
means able to put an end to social disputes, into alternative ways to reach solutions. In addition,
the COVID-19 pandemic has driven technological migration within the Judiciary, in view of the
lethality of the virus that imposed social distancing. This article intends to briefly discuss this
change, demonstrating how the Civil Procedure Code of 2016 and the digitalization of Justice
have contributed to the new dialogic-digital paradigm for resolving conflicts, which has become
fundamental for the achievement of justice in Brazil.

KEYWORDS: Access to justice. Jurisdiction. Technologies. Digital paradigm

! Desembargador TJRJ. Diretor da Area Criminal do CEDES, 2015-2016 e 2017-2018.

2 Doutora em Direito. Professora universitaria. Pesquisadora do Laboratério de Andlise de Dados Digitais,
Politicas Publicas e Inovacdo nos Territérios/UERJ. Membro titular da Camara Técnica de Inovacgéo e do Comité
Gestor de Privacidade da UERJ. Advogada.
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Introduciao

A Filosofia classica tem sido uma grande aliada para nos ajudar a compreender o momento
presente. Para alcangar o contetido da palavra justica podemos nos socorrer de Aristoteles e suas
reflexdes sobre mediacdo, equidade e conceito de justica politica. A justica como virtude e sua
revelacao do que ¢ legal e humano. O primeiro € um conceito externo ao homem e o segundo,
enraizado no proprio ser (1994, p. 331).

Podemos dizer nesse sentido que uma ordem juridica composta por um conjunto de
leis e uma ordem natural em conformidade com a sociedade estdo presentes no seu universo de
ideais. Seu pensamento revela conceitos duais. De um lado, a pratica de “atos injustos pelo
homem improbo, iniquos” e “de outro lado, resta o que ¢ justo e equitativo” (1994c, p. 324). Mas
ha uma linha intermedidria entre ambos, que ¢ a configuragdo do que € justo. Os fatos ndo sdo
isolados entre si, nem muito menos seus conceitos. Um fio condutor existe naturalmente entre as
duas partes da mesma situagdo. Uma espécie de estdgio intermediario entre as coisas e entre as
relacdes pessoais, sendo este o foco do alcance da justica. Por isso, quando se recorre a justica,
na verdade, esta se recorrendo a figura “animada” da justica que ¢ o “juiz” (1994d, p.326), o qual
exercera o papel de mediador. Assim, ele levara os litigantes a alcangarem o meio-termo — o que
¢ justo — para restabelecer a igualdade entre as partes.

Na Idade Média, um dos conceitos de justi¢a vem associado a Filosofia de Sdo Tomas
de Aquino. Sob influéncia do pensamento aristotélico, ele também identificava um ponto
mediano entre os conceitos: ha o homem particular e o coletivo, o bem e o mal, o corpo e a alma,
existindo harmonia entre eles, o mesotes®.

Para Sao Tomas, a justiga € o equilibrio das relacdes, das vontades, das coisas. E dara
cada um o que é seu®. A virtude aristotélica encontra albergue na escoldstica tomasiana como
uma finalidade da lei, objetivando o bem comum. Nesse caso, o papel da lei ¢ fundamental para
corporificar o Direito na sociedade. Ambos consideravam a justica como uma virtude completa,
em virtude do cumprimento das leis e do respeito a igualdade entre todos os cidaddos, nio
decidindo por si mesma, mas por aquilo que as proprias partes evidenciam em suas relagdes.

Hoje conhecemos varias acepgdes da palavra justica e, por isso, sabemos que o termo

ndo comporta somente o acesso ao Poder Judicidrio, mas também uma situagdo de equilibrio

3“Et ideo médium iustitiae consistit in quadam proportionis aequalitate rei exterioris ad personam exteriorem.
Aequale autem est realiter médium inter maius et minus ...” (Sum. Theol., quaest. LVIII, art. X).

4“Ergo non sufficienter, per hoc, notificatur actus iustitiae, quod dicitur actus eius esse reddere unicuique quod
suum est” (Sum. Theol., quaest. LVIII, art. XI).
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entre as partes. Norberto Bobbio (1996, p. 56), em sua concep¢do normativista legal, analisa a
justica como igualdade e associada ao direito natural, numa justa composicao de direitos, sendo
dado a cada parte aquilo que lhe pertence, racionalmente distribuido.

Nos dias atuais, o conceito de acesso a justica resulta da paulatina constru¢ao de novas
bases legais que permitiram adotar formas alternativas para realizar a vontade dos cidadaos. Da
mesma sorte, novas lentes conceituais que nao desconsiderem a dignidade da pessoa humana e
almejem o equilibrio e a paz social. A realidade atual, complexa, multifacetada e digital nos
desafia a compreender suas diversas manifestacdes para que de fato se alcance a justiga.

Ap6s 30 anos da promulgagao da Constituigdo da Republica de 1988 ainda observamos
algumas inconsisténcias que afetam a eficacia do sistema de garantias constitucionais. Assim,
reflexdes sobre os conceitos e metodologias empregados no sistema atual sdo indispensaveis para

auxiliar na busca de solu¢des contemporaneas da politica de acesso a justiga.

1. Novos contornos do principio constitucional do acesso a justica

O direito do acesso a justiga, consagrado no art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao da Republica de 1988
foi recentemente amparado pelo novo sistema processual civil, no art. 3°, da Lei 13.105/15,
permitindo maior efetividade na persecugao de direitos. Nesse diapasdo ele expressa a garantia
constitucional e infraconstitucional de novos direitos, num mundo refletido por fendmenos de
toda sorte. Internet, globaliza¢do da comunicacdo e o advento de novas tecnologias, ao conectar
pessoas pelo mundo, fomentaram a demanda por direitos, além de proporcionarem o surgimento
de outros.

Para o Ministro Luis Roberto Barroso, efetividade significa: “...a materializa¢do, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacgao, tdo intima quanto possivel,
entre o dever ser normativo e o ser da realidade social” (2007, p. 82). E foi na esteira da realizagao
concreta, tornando viva a letra da lei, que novos paradigmas passaram a nortear a concepgao da
palavra justica e seu sentido, como podemos verificar, também, sob a dtica social, uma crescente
participagdo e iniciativas de grupos populares, o que pode ser conferido em alguns trechos dos

relatorios do IBGE, abaixo:

O Brasil adentra a segunda metade do Século XXI com um sistema
democrdtico em pleno funcionamento e ancorado em institui¢oes
robustas. Desde seu retorno, a partir da década de 1980, o regime
democratico esta em processo de constante desenvolvimento, por um
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lado aprimorando as instituigoes ja existentes e por outro se adaptando
as novas demandas e questoes langadas pela sociedade (2013, p.155).

Ainda na perspectiva juridica, a aprovagdo de novas leis de natureza material e formal
que garantiram novos direitos € meios mais céleres e menos complexos para propositura de
demandas configuraram um conjunto de comandos de extrema relevancia para elastizar o acesso
a Justica. A Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor) e as Leis 9.099/95(Juizados
Especiais Estaduais) e 10.259/01 (Juizados Especiais Federais) sdo alguns dos intimeros
exemplos na ordem juridica vigente.

Todas essas mudancgas amplificaram o nimero de processos judiciais em diversas areas
judiciarias do Pais, pois as garantias constitucionais e infraconstitucionais de direitos
desenvolveram maturidade cidada na populagdo para que se realizem de fato. Além disso, o
volume crescente de agdes judiciais sdo fruto da garantia ao ndo retrocesso de direitos. Embora
haja um imenso esfor¢co do Poder Judiciério, através de uma série de inimeras acdes (processo
eletronico, concurso para serventudrios e magistrados, reestruturagdo interna de varas etc.), com
0 numero crescente de novos processos € congestionamentos, surgiram novos desafios para
enfrentar.

Mas a compreensao de que ha limites estruturais e econdomicos nesse contexto, e de
que a celeridade da resposta estatal sdo condi¢des de justica e seguranca juridica, passaram a
integrar a consciéncia da parte. Assim, formavam-se as condi¢des objetivamente favoraveis para
se repensar o conceito de Acesso a Justica.

Para Humberto Dalla B. de Pinho, quando se pensa em Justica tem-se em relevo que é
preciso racionalizar a prestacdo jurisdicional. Para ele, “[...] a justica deve ser uma espécie de
clausula de reserva, descabendo sua propagacdo generalizada, ao risco de se incrementar o
ambiente de conflituosidade geral” (2016, p. 224).

O Poder Judiciario ndo deveria continuar sendo a primeira via de acesso para resolver
litigios comuns da sociedade. Por isso, valioso foi o papel do Conselho Nacional de Justica (CNJ)
ao consolidar uma politica multiportas capaz de incentivar e aperfeicoar os mecanismos
consensuais de solu¢do de conflitos com a publicacdo da Resolugao 125/2010.

Do ponto de vista da Administracdo Publica, a Lei 13.140/2015 (Lei de Mediagao)
“oportuniza essa mudanc¢a de rumo do proprio Estado, tornando-o mais moderno e eficiente”
(FRANCO, 2015). Embora seja uma proposta desafiadora que carece de uma mudanga na

mentalidade dos gestores publicos do Pais, ¢ fundamental que seja concretizada.
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Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016, p.1034) a constitucionalizacdo dos
principios, como o da Moralidade, passou a orientar a atuagdo dos trés Poderes do Estado,
vinculando a norma aos ideais de justica. Por isso, a moral enquanto valor se contrapde ao que a
propria carta diz acerca da improbidade (art. 37, §4°). A autora entende no contexto aqui exposto,
Administragdo Publica: “a) em seu sentido subjetivo, formal ou organico, ela designa os entes
que exercem a atividade administrativa” (2016a, p. 82).

Na esteira de um Estado empenhado para realizar o bem-estar da sociedade, seguem

as palavras do nobre Professor Afranio Silva Jardim:

De uma forma ou de outra, com pessimismos ou otimismos, ndo nos resta
outra saida, sendo o fortalecimento do Estado democratico, unico
instrumental de que dispomos para combater a injustica social e
proporcionar um melhor nivel de vida aos homens. Ndo importa o
gigantismo do Estado moderno, importa sim que ele esteja voltado para
os interesses coletivos e sinceros da maioria da popula¢do; ganhando,
destarte foros de legitimidade social (2014, p. 539).

2. Diversas acepcoes do termo jurisdi¢cao

Entre a variedade conceitual do termo jurisdi¢do, ela pode ser compreendida como “a atuagdo
estatal visando a aplicacao do direito objetivo ao caso concreto, resolvendo-se com definitividade
uma situacao de crise juridica e gerando com tal solug¢do a pacificagdo social” (NEVES, 2016,
p.1).

Jurisdicao para Fernando da Costa Tourinho Filho (2003, p.47) “se apresenta como
uma funcao do Estado consistente em fazer atuar, pelos 6rgaos jurisdicionais, que sdo os juizes €
Tribunais, o direito objetivo a um caso concreto, obtendo-se a justa composi¢ao da lide”. Embora
o autor tenha uma vasta experiéncia no campo do direito penal, sua teoria geral do processo
fornece elementos substanciais para compor um leque de conceitos gerais do direito ao acesso a
Justica.

Voltando aos processualistas civis, Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2009) realizam uma analise tripartite da jurisdicao, ou
seja, ela é poder, fungdo e atividade. A primeira representa a possibilidade de o Estado interferir
na esfera privada de todos, aplicando o direito ao caso concreto.

A jurisdi¢ao como fun¢do advém da Constituigdo quando foi estabelecido o Principio

da Harmonia entre os Poderes. Assim, ao Poder Judiciario sua fung¢do tipica seria julgar e ao
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Executivo caberia a fun¢do administrativa, muito embora ambos possam, atipicamente, em
alguns casos previstos em lei, exercer fun¢do de outros poderes, como no exemplo da Sindicancia
nos processos administrativos no ambito do Executivo e no ambito do Poder Judiciario a fungao
atipica administrativa.

Quando se fala de atividade jurisdicional temos, entretanto, um conjunto de atos
praticados pelo Estado na pessoa daqueles que o representam. Nesse caso € o chamado Estado-

juiz que age nos limites do instrumento processual por ele criado para aplicar o direito.

2.1 Equivalentes jurisdicionais

Como posto acima, o excessivo volume de acdes judiciais motiva o debate para buscar
alternativas aptas no sentido de solucionar as controvérsias existentes na sociedade. A corrente
neoconstitucional do direito aponta que ¢ necessario identificar, no caso concreto, o bindmio
necessidade-utilidade. Este serviria como um filtro capaz de reduzir as demandas judiciais, sem
impedir o exercicio do direito constitucional do acesso a justica. A aplicagdo desse conceito
requer do operador um raciocinio afastado do antigo conceito de jurisdi¢do e uma aproximacgao
da visdo em que o “Estado ndo tem [...] o monopolio da solugdo dos conflitos” (NEVES, 2016,
p. 3) e que, portanto, € necessario introduzir meios adequados — a cada caso concreto — para a
solucao dos conflitos.

Esse “escopo social da jurisdi¢ao” (NEVES, 2016, p. 6), paulatinamente inserido em
nosso sistema com os Meios Alternativos de Solu¢do de Disputas, teve origem no sistema
americano Alternativa Dispute Resolutos (ARS). Trata-se de movimento extrajudicial para
encontrar solugdes mais céleres aos problemas da vida cotidiana, que tem indole transnacional e
passeia pelas instituicOes brasileiras desde longa data. O Decreto 4.311 de 2002 ratificou a
Convengao de Nova lorque de 1958 e disp0s sobre o reconhecimento e a execugao das sentengas
arbitrais estrangeiras no Brasil.

O Conselho Nacional de Justica, através da Resolucdo 125°, utilizou a denominacéo
Meios Adequados de Solucao de Conflitos, numa perspectiva mais democratizante e condizente
com a ordem juridica e a realidade brasileira. Sob o aspecto social, o Estado ndo ¢ o unico que

detém o poder jurisdicional, haja vista o desforco que muitas pessoas empregam quando sao

5 A Resolugdo 125/10 pode ser consultada na integra em: http://www.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=156
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aviltadas em seus direitos. Assim também pensa o advogado e jurista Pedro Martins®, refor¢cando
a ideia de que € uma pratica comum, sendo reduzida em virtude do estado de legalidade. Segundo
ele, repetindo as palavras da Professora Ada Pellegrini Grinover, “os meios adequados de solucao
de Conflitos matam a lide sociolégica” (MARTINS, 2016).

Os equivalentes jurisdicionais foram incorporados pelo atual CPC e incentivados,
disseminando uma cultura dialdgica e menos beligerante. Os incisos II, III, V, do art. 487
permitem a homologac¢ao por sentenca de mérito da autocomposicao, o que evidencia a tendéncia
do atual sistema processual de fortalecer os meios adequados de solugcdo de conflitos. Hoje,
Mediagdo, Conciliagdo e Arbitragem sao parte integrante do sistema extrajudicial de solugao de
conflitos, numa expressao mais adequada as novas exigéncias da sociedade.

A mediagdo foi disciplinada pela Lei 14.140, de junho de 2015, que prevé um método
dialégico para levar as partes a encontrarem uma solucdo consensual para o problema vivido
entre eles. Ela se fundamenta em principios especificos, entre eles, a autonomia da vontade, a
confidencialidade, a cooperagdo, a boa-fé¢ e a imparcialidade. Aplicada nas areas de familia,
trabalho, consumo, civel, empresarial, entre outras, ela ¢ mais célere e econdmica para as partes.
Especialmente interessante nesse método ¢ a preservagao do relacionamento.

Tratando-se de Mediacdo com entes publicos, Luciane Moessa entende que ¢ uma
“decorréncia logica do principio da eficiéncia”. Neste caso “o0 mediador atua em conformidade
com regras claras”, em atendimento ao principio da publicidade e da legalidade, funcionando
como um facilitador entre o Estado e o cidaddo (2015, p. 331, 350).

A Conciliagdo estd fundamentada nos principios da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da informalidade e da celeridade. Um terceiro imparcial participa desse
método, o chamado conciliador, que auxilia as partes a chegarem a um acordo satisfatério para
ambas. O conciliador ndo impde uma solucdo, mas facilita o didlogo e a compreensdo mutua
entre os envolvidos, identificando os entraves da negociacdo a fim de facilitar o didlogo e
propiciar que elas mesmas cheguem a solu¢do que melhor lhes convier, atuando como um
interventor no procedimento de negociagdo. Entre os tipos de conflitos que comportam a
Conciliacdo estdo os de natureza civil, familiar, trabalhista e empresarial.

Outro equivalente jurisdicional ¢ a Arbitragem que, no Brasil, foi disciplinada em 1996

pela Lei 9.307 e, recentemente, encontrou reforgo no §1°, do art. 3°, no art. 485, VII e no art.

& Anotacdes da Palestra O novo CPC e a Arbitragem, proferida pelo eminente Advogado e jurista Dr. Pedro
Batista Martins e de sua citacdo de Ada Pelegrini Grinover, ocorrida na sede do 1AB, Rio de Janeiro em 03 jun.
2016.
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1012, §1°, 1V, da Lei 13.105/2015. A arbitragem ¢ um método de solucdo extrajudicial de
conflitos que envolvem direitos patrimoniais disponiveis e fundamenta-se nos principios da
autonomia da vontade, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro, da
confidencialidade do procedimento e da celeridade e efetividade da decisdao. A opgao pela
Arbitragem exige que as partes escolham uma pessoa ou uma institui¢do privada para decidir o
conflito instaurado, sem a intervengdo do Poder Judiciario. A decisdo do arbitro ou do tribunal
arbitral tem forca de sentenca judicial e ndo pode ser questionada na Justiga, salvo em casos

excepcionais previstos em lei.

3. A nova realidade digital das institui¢coes juridicas impulsionada pela COVID-19

Ao longo dos séculos houve um esfor¢o de criagdo de regras de convivéncia a partir de uma
construcdo histérica e culturalmente referenciada de cada sociedade, que escolhia para si seus
proprios modelos de sociedade. Parafraseando Rousseau em sua obra “O Contrato Social”,
somente com uma unido de forcas conjuntas na sociedade seria possivel alcangar um fim
determinado.

De fato, ha pessoas que preferem o isolamento social, mas essa ndo ¢ uma regra. De
acordo com o saudoso professor Goffredo Telles Junior (1953, apud DINIZ, 2006, p. 336), “o
homem atinge o melhor dos objetivos quando vive em sociedade, embora possa viver sem ela”.
Por isso, o Estado, ente politico, deve agir em beneficio da polis.

Entretanto, em janeiro de 2020, a Organizagdo Mundial de Saude (OMS) declarou o
estado de Emergéncia em Saude Publica de importancia internacional e imp0Os o isolamento
social. Desta forma, o alerta da OMS deu inicio a um movimento internacional de aprimoramento
de sistemas de informatica, desenvolvimento de novos softwares e a digitalizacdo forgada de
processos administrativos, judiciais, de negocio etc. A pandemia da COVID-19 estimularia a
migragdo para o mundo virtual.’

No Brasil, a ado¢@o das novas Tecnologias de Informagao e Comunicagao (TIC),
que vinha sendo uma pratica lenta e gradual, foi acelerada, levando Estado e demais setores da
sociedade a superarem ideologias e unir forgas para dar prosseguimento a producao, a prestagao
de servigos e a convivéncia, agora virtual. Nao vamos esmiugar o viés economico ou politico,

porque fugiriamos do foco nesta suscinta abordagem. Ao longo do trabalho apontamos algumas

7 Disponivel em: https://www.paho.org/pt/covid19/historico-da-pandemia-covid-19 Acesso em: 10 jul 2023.
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mudangas no ambito do Judiciario, ndo sendo inoportuno citar, como exemplo, os servigos do
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), que envidou esfor¢os para possibilitar assistir sessdes ao vivo
e obter certiddes digitalmente.®

Indubitavelmente o virus acelerou, no Brasil, uma tendéncia mundial e
proporcionou o ambiente necessario para o surgimento do novo paradigma dialdgico-digital do
processo. “A pandemia da COVID-19 teceu o paradoxo do pensar coletivo distanciadamente,
como um exercicio novo, desafiante e necessario de todos” (MENDES, 2020, p. 11).

O Estado Democratico de Direito oportunizou ao povo maior participagdo nas decisdes
da sociedade e maior consciéncia de direitos. Mas a sociedade ainda reclama mudangas urgentes
no gerenciamento do Estado, que possam efetivar os direitos garantidos constitucionalmente.
Afinal, ¢ preciso sair do campo meramente teorico das proposi¢cdoes democraticas para o campo
real, numa praxis cotidiana de afirmagao e efetivagdo de direitos. Uma evolu¢do continua do
sentimento de cidadania aperfeicoado no Pais. Por isso, a demanda judicial tornou-se natural e
isso tem seu aspecto positivo, ao demonstrar que os direitos foram apropriados pelo cidadio,
num processo gradual de empoderamento.

Da mesma forma, a Agenda 2030 da ONU influencia as decisdes no Brasil. Atenderem
ao apelo global para cumprir as metas descritas nos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS) engendra novos paradigmas internos, formando um novo desenho na arquitetura politica,
econdmica, ambiental, social e cultural do Pais. Forma-se uma nova moldura consoante ao bem
comum, para erradicar a pobreza, proteger o meio ambiente e promover a inclusdo e a justica
social.

Nessa esteira, os Relatérios do Conselho Nacional de Justiga revelam a adequagdo do
Poder Judiciario as exigéncias dos ODS, assim como o esfor¢o das diversas areas da Justica para
cumprir as metas estabelecidas. O documento, publicado anualmente pelo CNJ, ¢ uma fonte de
dados que auxilia o Poder Judicidrio na analise e no diagnostico dos seus problemas (Relatério
CNJ, 2022, 12), além de fornecer subsidios técnicos para a formulacao de politicas judiciarias

que aprimorem a gestao e atendam com mais eficiéncia seus objetivos.

8 Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/24082020-Sessoes-a0-Vivo-g-
com-certificado.aspx. Acesso em: 10 mar 2023.
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3.1 A relevancia do CNJ na promocio do acesso a justica.

Como dito antes, o novo CPC de 2015 trouxe mudancas significativas no processo civil,
especialmente em relagdo aos equivalentes jurisdicionais, pois tornou obrigatoria a prévia
audiéncia de Conciliagdo e Mediagdo, incorporando os meios adequados de resolucdo de
demandas como parte integrante do processo. Um exemplo recente e bastante significativo do
aumento no percentual de sentengas homologatorias de acordo, em comparagdao ao total de

sentencas e decisdes terminativas, apresentou o seguinte quadro:

Em 2021, foram 11,9% senteng¢as homologatorias de acordo proferidas,
valor que registrou crescimento em relagdo ao ano anterior, muito
embora ainda ndo tenha retornado aos patamares que eram verificados
antes da pandemia causada pela covid-19. Na fase de execugdo, as
sentengas homologatorias de acordo corresponderam, em 2021, a 8,1%.
E notéria a curva de crescimento, tendo dobrado o valor ao longo da
serie historica, com aumento em 4,6 pontos percentuais entre os anos de
2015 e 2021. Tal resultado pode decorrer do incentivo do CNJ para
realizar conciliagdo na fase de execugao, tendo sido um destaque na XVI
Semana Nacional de Conciliagdo realizada (ano 2021). Na fase de
conhecimento, a concilia¢do foi de 17,4%, um pouco acima (0,8 ponto
percentual) do observado em 2020 (Relatorio CNJ, 2022, p.201).

Entretanto, ainda ¢ consideravel o volume de novos processos que se somam aos
antigos, fazendo crescer o numero daqueles que aguardam pela solugdo do mérito da demanda.
Apesar do esfor¢o do Poder Judicidrio para sanar esse problema, a saturacdo da via judicial € um
fato e, na expressao psicossocial, acentua o sentimento de ineficiéncia da prestagao jurisdicional
e inseguranca.

Nesse sentido, uma valiosa iniciativa para tratar esse e outros problemas foi a criagao
do Departamento de Pesquisas Judiciarias (DPJ) no ambito da estrutura do CNJ, pela Lei n.
11.364/2006, com objetivo de “1) desenvolver pesquisas destinadas ao conhecimento da funcao
jurisdicional brasileira; 2) realizar a andlise e o diagndstico dos problemas estruturais e
conjunturais dos diversos segmentos do Poder Judiciario; e 3) fornecer subsidios técnicos para a
formulagdo de politicas judicidrias” (Relatorio CNJ, 2022, p.13). A partir dai, foi criado o Banco
Nacional de Dados do Poder Judicidrio (Data Jud), que representa uma relevante fonte de
consulta para o estabelecimento de metas, proporcionando o aperfeicoamento dos sistemas

internos e a melhoria continua da prestagao dos servigos a populagao.
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Para ilustrar a importancia da centralizagdo desses dados, apontamos a peculiar
caracteristica da Regido Sudeste, no relatorio. Esta regido concentra tribunais considerados de
grande porte, sendo os cinco maiores tribunais estaduais de grande porte responsaveis por
concentrar 64% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional e 51% da populacdo brasileira
(Relatorio p. 48). Mas, em relacdo aos casos novos por habitantes, desponta o TJRS, com 10.310,
seguido pelo TISP com 10.156 e o TIRJ com 10.092 (Relatério CNJ, 2022, p.114).

Outro registro interessante se refere ao indice de produtividade dos tribunais estaduais
do Brasil, com destaque para o maior indice no TJRJ, com 2.939. Vale ainda o registro em outros

tribunais.

[...]Sdo notaveis as diferengas de produtividade dentro de cada ramo de
justica. Na Justica Estadual, a maior produtividade estd no TJRJ, com
2.939, enquanto a menor, no TJAC, com 826, ou seja, uma diferenca de
2.113 casos baixados por magistrado(a). Na Justica Federal, a variagdo
entre o TRF mais produtivo e menos produtivo é de 1.284 processos
(maior: TRF4, 2.880 e menor: TRFI, 1.596). Na Justica do Trabalho
também existem diferengas: o maior valor foi alcancado no TRTI6:
1.223, e o menor, no TRTI1I1: 562. Na Justica Militar Estadual sdo
julgados apenas 73 processos por magistrado(a), por ano, sem
significativas diferengas entre os trés tribunais (Relatério CNJ, 2022,
p.118).

Em relacdo aos indicadores de produtividade dos magistrados e servidores da area

judicidaria, o segundo grau tem melhor desempenho do que o primeiro grau.

Com relagdo aos indicadores de produtividade dos(as) magistrados(as)
e dos(as) servidores(as) da area judiciaria, mensurados pela razdo entre
o total de casos baixados e total de pessoas atuantes durante o ano, hd
de se destacar que a Justica Estadual, a Justi¢ca Trabalhista e a Justica
Federal apresentaram maior produtividade de segundo grau do que de
primeiro. Chama atengdo valores como o do TJTO, com 3.605 baixados
por desembargador(a), enquanto a relagdo por juiz(a) de primeiro grau
foide 1.178. Ao passo em que ha situagoes diversas, como o TJRJ, que
apresenta 3.507 baixados por juiz(a) de primeiro grau em contraposi¢do
com os 1.056 baixados por desembargador(a) (Relatério CNJ, 2022, p.
151).

A celeridade do processo € um elemento essencial para a entrega da justica em todas

as suas formas, sendo certo que ele depende da atuacao de todos os atores nele envolvidos para
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que percorra seu caminho. Por isso, o Programa Justica 4.0 (Relatorio CNJ, 2022, p. 48) revela

mais uma medida significativa para o acesso a Justica no contexto da sociedade digital.

O Poder Judiciario brasileiro demonstra que o Programa Justi¢a 4.0 foi
um dos pilares para contribuir com esse crescente ritmo de
informatizagdo e moderniza¢do, com iniciativas notaveis, como a
Plataforma Digital do Poder Judiciario (PDPJ-Br), que possibilita a
disseminacgdo do uso de um marketplace de servigos digitais juridicos e
beneficia todo o ecossistema dos sistemas de gestdo processual
eletréonicos, observando-se as peculiaridades regionais e técnicas; o
Balcao Digital, que promove o acesso a Justica no campo digital e
normatiza o uso de instrumentos como a videoconferéncia para
atendimento as partes, e o Juizo 100% digital, que permite a pratica de
atos de audiéncia e oitiva também por essa via (Relatorio CNJ, 2022,

p-19).

Podemos dizer que a mudanga do conceito ¢ uma constru¢ao constante, sendo certo
que, neste caso, ela resulta da necessidade de alcangar solugdes mais adequadas a nova realidade
brasileira, assim como pela compreensdo de que ¢ fundamental efetivar os direitos reproduzidos

na Constitui¢do do Pais, sem os quais ndo ¢ possivel falar de justica.

4. Consideracdes finais

No Brasil, inimeros fatores impulsionaram a mudanca do conceito de acesso a Justiga. A
Constituicao da Republica de 1988 consagrou a garantia de direitos fundamentais e sociais, o
crescimento do sentimento de cidadania e, paralelamente, a influéncia do cendrio juridico
internacional, pelo amplo acesso a internet, entre outros apontamentos delineados ao longo do
texto, que compuseram as novas pinceladas de sua matriz conceitual.

Interessante observarmos como o quadro social reivindicatério de novos direitos,
garantidos pela Constituicdo de 1988 e os dela decorrentes, implicou no aumento significativo
das demandas judiciais no Brasil e, consequentemente, no congestionamento da Justica, por
incapacidade estrutural e humana de responder as novas exigéncias de uma sociedade mais
informada e consciente.

Mas o olhar para o acesso a justica foi redirecionado, voltando-se para as portas de

saida dos processos e, consequentemente, para solugdes que pudessem responder com mais
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celeridade aos anseios das partes. Paralelamente, solucionar os conflitos antes que eles se tornem
demandas judiciais, ¢ essencial e salutar para o sistema de garantias no Brasil.

Por isso, o paradigma de uma cultura menos beligerante, paulatinamente, ocupou um
espago vital e necessario na ordem juridica. Equivalentes jurisdicionais, formas mais dialogicas,
rapidas e seguras de encontrar solu¢des foram introduzidas no sistema brasileiro, sendo adotados
como meios habeis e eficientes para realizar a tutela estatal. Inimeras medidas foram adotadas
para o impulsionamento de politicas publicas que assegurassem praticas criativas e seguras de
didlogos na sociedade e para destinar recursos para os o6rgaos encarregados dessa tarefa.

Igualmente relevante foi o incentivo ao uso das vias ndo adversariais, para que as
partes alcancem a resposta mais adequada ao caso concreto sem a necessidade de propor agdes
judiciais.

As mudancas introduzidas pelo Poder Judiciario, sobretudo pds pandemia, entre eles
a Justica 100% digital, a politica Multiportas do CNJ e a Plataforma Digital do Poder Judiciario,
viraram a chave analdgica para a digital, nas mais diversas areas da Justica do Pais, sendo
perceptivel a melhoria na prestagdo dos seus servigos, conforme € possivel verificar nos
Relatorios do CNJ ao longo dos ultimos anos.

A adogdo das novas tecnologias da informagao e comunicagdo, além de modernos
recursos digitais, foi primordial nesse contexto para prover a tutela estatal. Porém,
indubitavelmente, foi a Pandemia da COVID-19 a for¢a propulsora na migracao para o ambiente
virtual dos processos judiciais e dos procedimentos administrativos no Brasil. Hoje € possivel
acessar processos judiciais, realizar audiéncias, requerer e praticar outros atos processuais,
remotamente.

Por outro lado, ndo podemos esquecer que a dimensao continental do Brasil e suas
diferencas sociais representam empecilhos a serem superados, sendo fundamental aprimorar os
meios de aceso e a qualidade dos recursos tecnologicos para os grupos mais vulneraveis. Além
disso, € preciso atentar que boa parte da populagdo nao possui habilidades no manejo habil e
consciente da internet. Constantemente, muitos deles sdo vitimas de infortiinios como perda do
prazo para juntada de documentos, sem contar nos golpes virtuais que se proliferam a cada dia.

Desta forma, no encerramento dessa abordagem resta claro a necessidade de atuar
na mudanga cultural, que promova em todos os atores envolvidos nesse contexto a adogao de
uma postura mais dialdgica. Contudo, o esforco direcionado em sentido unico pode nao
apresentar os resultados esperados e necessarios. Sendo assim, a elaboragdo de um Programa

Nacional de Educacgdo Dialdgica-Digital para a formacdo, capacitagdo e aperfeigoamento dos
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individuos e para o uso consciente dos recursos tecnologicos colocados a sua disposi¢do, pode
contribuir para ampliar a consciéncia e as boas praticas nesse campo. Por conseguinte, tratar a
parte como pessoa humana, colaboradora do Estado no alcance de seus objetivos € ndo como

mera usuaria do sistema, € essencial para o alcance efetivo da Justica.
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A UNIVERSIDADE MEDIEVAL
O ensino do direito entre o poder politico e o espiritual

Jodo Marcos de Castello Branco Fantinato!

1 - Origens

A universidade, como a conhecemos hoje em dia, nasceu espontaneamente na ldade Média, a
partir de escolas desenvolvidas ao lado das catedrais dos principais centros urbanos. A mais
antiga universidade surgiu em Bolonha, ainda no século XI, tendo também como embrido uma
dessas escolas. Resultou da demanda por pessoas que soubessem o antigo direito romano, a fim
de assessorar a Igreja, 0s principes, as comunas e 0s comerciantes locais. O fenémeno logo se
repetiu em outras partes da Italia, em Paris, Oxford e em toda a Europa, inclusive na Peninsula
Ibérica. A estrutura dessa universidade guardava muita semelhanca com as corporacdes de oficio
de entdo, com particularidades proprias. Mais tarde, as universidades europeias foram
encampadas pelos poderes laicos e mudaram, ndo sem deixar uma marca de grande relevo na
historia cultural do Ocidente.

De fato, ap0s seis seculos da queda do Império e da publicagdo do Corpus luris Civilis
de Justiniano, a Europa redescobriu o direito romano justinianeu. Verificou-se que o direito
romano constituia um direito comum, eterno e universal, aplicavel a todos os povos da
Cristandade, nem que fosse de forma subsidiaria. A rigor, a cultura classica herdada da

Antiguidade havia sido preservada por obra dos clérigos, ordem essa que representava a maioria

1 Juiz Titular da 342 Vara Civel. Mestre e Doutorando em Histéria do Direito pela Universidade de Lisboa. Integrante
do Centro de Estudos e Debates — CEDES do TJRJ.
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dos individuos letrados na Alta Idade Média. A educacdo cléssica sobrevivia nas escolas dos
mosteiros espalhados pelo Continente, como Subiaco, Monte Cassino, Cluny, Servitano etc.?,
centros de ensino que, posteriormente, foram reproduzidos junto as catedrais das cidades, as
citadas escolas catedralicias ou colegiadas.

A matéria ensinada girava em torno do trivium e do quadrivium®, as chamadas “artes
liberais”, pois provinham dos livros. Dessas disciplinas, sobretudo da retorica, nasceu o estudo
e 0 ensino do direito. Os primeiros professores de direito em Bolonha, os glosadores, eram
formados em artes liberais, e do dominio da retdrica, junto com a dialética, passaram a estudar e
ensinar o direito que constava dos antigos livros legais, principalmente o Codigo de Justiniano.
Nessa mesma linha surge, em seguida, o direito canénico. Com sua obra, os glosadores
fomentaram a nocdo de universalidade da Cristandade, unindo a Humanidade num sentimento

de pertencimento a um mundo comum, o ius commune da res publica christiana.

2 - A universidade de Bolonha

Com efeito, a partir da Bolonha do século XI, esse processo de renascimento do direito romano
e candnico se acentuou. N&o obstante o pioneirismo de sua escola de direito, a cidade tinha
herdado sua tradicdo de ensino de suas relacbes com Ravena, antiga capital imperial, e com
Nonantola e Pavia, ambas sedes de importantes escolas clericais onde se ensinavam as artes
liberais e o direito lombardo. E ja& contava com escolas clericais quando foram descobertas
versdes mais fidedignas do Corpus luris Civilis, principalmente o Digesto®, livro contendo a
doutrina dos ultimos jurisprudentes romanos. Com o desenvolvimento de sua escola, estudiosos
do direito civil, como Irnério, passaram a reunir estudantes do mundo inteiro interessados no

direito cesario, 0s quais reproduziam em seguida 0s ensinamentos obtidos nos seus paises de

2 Em Portugal podem-se citar, nesse sentido, embora mais recentes, as escolas episcopais de Braga, Coimbra e
Lisboa, assim como os mosteiros de Guimaraes, Alcobaga, Santa Cruz de Coimbra, entre outros. Sobre o tema vide
a obra do Prof. JOSE ARTUR ANES DUARTE NOGUEIRA, Sociedade e Direito em Portugal na Idade Média,
Lisboa, 1994, especialmente Parte I, cap. 11, seccéo Il.

3 O trivium era composto pela Gramatica, Retérica e Dialética, e o quadrivium pela Aritmética, Geometria, Musica
e Astronomia.

4 A tradicdo reza que, em 1135, uma frota de Pisa empreendeu um saque a cidade de Amalfi, e teria trazido um
exemplar antigo do Digesto para a Toscana, exemplar esse sobre o qual se teriam debrucados toda uma geracao de
estudiosos. FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY, em sua obra Histoire du droit romain au Moyen Age, Ed.
Hachette, vol. I11, pp. 71-78, traz dlvidas sobre a veracidade de tais fatos. Mas tal tradigdo continua de pé, sobretudo
na Italia.
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origem. Entre seus sucessores da obra de Irnério, destacam-se os famosos “quatro doutores”, que
multiplicaram ainda mais o rebanho deixado por seu mestre: Bulgaro, Martino, Jacopo e Hugo.

A ltdlia dessa época se situava dentro dos dominios do Sacro Império Romano
Germanico, construcdo politica originaria de Carlos Magno que a dinastia dos Hohenstaufen
pretendia alcar ao patamar do Império Romano do tempo de Constantino e Justiniano. O direito
romano ensinado em Bolonha lhe servia assim de ferramenta, adequada para a organizacao de
poderes universais necessarios para gerir tamanho impeério, lembrando que se tratava de um
mundo bem mais fragmentado do que o da Antiguidade. Por outro lado, a Igreja, que havia
igualmente estimulado a unido da Europa Ocidental nessa Renovatio Imperii, se aliava, no campo
espiritual, a essa nova universalidade entéo criada. Pondere-se, contudo, que as fronteiras entre
Império e Igreja ndo eram tao precisas, e deram margem a varias disputas, notadamente a querela
das Investiduras® e as rivalidades entre guelfos e gibelinos®.

Paralelamente, despontavam cidades mercantis com fortes pretensfes a autonomia, como
Veneza, Florenca, Mildo, Génova e, notadamente, Bolonha. N&o obstante se situarem dentro dos
confins do Império (salvo Veneza, dada sua situacdo insular), desenvolveram certa
independéncia politica e juridica, o que beneficiou o surgimento de estatutos citadinos préprios,
frequentemente conflitantes com as leis imperiais. Por sua vez, em Bolonha, cidade onde nasceu
a universidade, a populacéo de estudantes estrangeiros criava conflitos com os locais, sobretudo
pela aplicagdo das chamadas “represalias™’, instituto que permitia ao credor local cobrar dividas
de um terceiro da mesma nacionalidade do devedor originario.

Em 1155, passando pela regido o imperador Frederico | Barba Ruiva, logrou encontrar-
se com 0s mencionados quatro doutores (Martino, Bulgaro, Jacobo e Hugo) e obteve seu
assessoramento em direito romano para suas pretensdes politicas. A inten¢do do imperador era
restabelecer as regalias imperiais, que andavam em desuso desde a queda do Império Romano.

O resultado desse encontro foi o0 implemento de tais regalias imperiais por ocasido da Dieta de

5> A querela das Investiduras foi o conflito entre o Imperador e o Papado, de 1075 a 1122, envolvendo a nomeagdo
de bispos, prerrogativa que sofria a influéncia do Imperador e que a Curia romana pretendia avocar a si, sobretudo
apos a reforma gregoriana. A Santa Sé venceu a queda de brago, com a Concordata de Worms de 1122, dando inicio
a um periodo de centralizacdo e consolidagdo do poder de Roma sobre a Cristandade.

% Na esteira da querela entre Papa e Imperador, surgiram na Italia dois partidos opostos que dividiram a Peninsula
em guerras fraticidas. Os guelfos se alinhavam com o Papa e tinham o apoio das classes populares das comunas
italianas. Os gibelinos se punham do lado do Imperador e reuniam a antiga aristocracia cavalheiresca. Os guelfos
finalmente levaram a melhor, mas criaram ditaduras populistas nas cidades onde prevaleceram, como em Bolonha,
com a familia dos Geremei.

" Para melhor compreensdo sobre o tema, vide a obra do Prof. RUY DE ALBUQUERQUE, As represalias — Estudo

de Histéria do Direito Portugués (Sécs. XV e XVI), Lisboa, Ed. Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa,

1972,
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Roncaglia® (1158). Em contrapartida, o imperador outorgou ao estudo geral de Bolonha
privilégios que retiravam da respectiva comuna a jurisdi¢do sobre os estudantes, legando-a aos
seus professores ou ao bispo se fossem clérigos (posteriormente, essa jurisdicdo passou aos
reitores). Trata-se da Authentica Habita®, também denominado Privilegium Scholasticum
Frederici |, estatuto que constituird a base legal das universidades medievais e servird de
paradigma, em variados graus de influéncia, para os estudos gerais que surgirdo por toda a

Europa em seguida.

3 - A organizacao do estudo geral

O estudo geral de Bolonha adquiriu assim privilégios que isentavam seus alunos estrangeiros da
jurisdicdo civil e criminal da comuna de Bolonha, além de os dispensar do pagamento de varios
impostos incidentes ao longo de seu caminho de casa. Uma vez estabelecidos na cidade, esses
estudantes estrangeiros agrupavam-se em “nagdes”, segundo a sua origem nacional, no intuito
de melhor defender seus interesses. Essas nagdes, por sua vez, nos moldes das corporacfes de
oficio medievais, as guildas, se reuniam em “universidades”, mais precisamente duas: a dos
citramontanos, vindos das varias cidades da Italia, e a dos ultramontanos, do resto da Europa.
Dai deriva, portanto, o termo “universidade”, que hoje serve para designar aquilo que na Idade
Média era chamado de Studium Generale, estudo geral. Cada universidade, por sua vez, elegia
um reitor, a fim de a representar perante a comuna.

Bolonha auferia grandes beneficios com a presenca de tantos estrangeiros dentro de seus
muros, pois I4 gastavam suas economias, com aluguel, viveres, tabernas etc. Acredita-se que
chegaram a um numero por volta de 10 mil alunos no século XIllII, ocasido em que a cidade
sequer tinha 100 mil habitantes. Tais alunos, tanto clérigos como bar@es, provinham de toda
Europa e, com suas economias, remuneravam seus professores pelo ensinamento que lhes era
ministrado. Embora os professores ndo pertencessem as nacgdes, sua relacdo com os alunos era
de grande proximidade, sendo até idolatrados por seus pupilos. Os alunos que entdo concluissem

0 curso obtinham a licentia ubique docendi, e podiam ensinar em qualquer canto da Cristandade.

8 Segundo fixado na Dieta de Roncaglia, as regalias imperiais constituem privilégios sobre diversos bens, areas,
prestacOes, direitos, prerrogativas etc., exclusivos do Imperador em seu territorio (Constitutio de regalibus),
oponiveis as crescentes pretensdes das nascentes Comunas italianas.

% Registre-se que o texto da Authentica Habita foi incluido no préprio corpo do Corpus luris Civilis ao lado do
Digesto, das Institutas, do Codex e das Novellae, a semelhanca do que também ocorre com o Liber Feudorum
lombardo.
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A estrutura do estudo geral bolonhés apresentava esse perfil especial, nascido
espontaneamente da reunido dos estudantes em torno de seu mestre, e gozando de autonomia
legal, dai também certa independéncia académica e cientifica. Os estudantes elegiam o reitor da
sua “universidade”, escolhiam seus professores, e eram imunes civil e criminalmente perante a
comuna, como j& dito. S6 podiam ser julgados, primeiro, pelos professores ou pelo bispo e, num
momento posterior, pelo reitor. Atritos certamente existiam entre os professores e o reitor,
representante dos estudantes; muito mais sérios, todavia, se revelaram aqueles entre o reitor e a
comuna. Em consequéncia, esta acabou invadindo a independéncia da universidade e, a partir do
século X1V, avocou para si a prerrogativa de nomear o reitor. Passou também a exigir dos
professores o juramento de que ndo ensinariam em nenhuma outra cidade. Aliés, seu maior receio
era o0 éxodo de professores e estudantes para fundar nova escola alhures, o que ocorreu diversas
vezes, como no caso da fundacdo da universidade de Padua, em 1222. A comuna passou também
a remunerar diretamente os professores, em substituicdo a coleta cobrada dos préprios alunos.
Com essa medida, plantaram as sementes da decadéncia do modelo medieval bolonhés de
autonomia e independéncia do grémio universitario, inaugurando uma nova era de

intervencionismo estatal no ensino.

4 - A universidade de Paris

Outra importante universidade foi a de Paris, nascida pouco depois de Bolonha, de forma
igualmente espontanea a partir de uma escola catedralicia. Ja no século XII, Paris reunia milhares
de estudantes estrangeiros que vinham a cidade para estudar artes liberais na escola erguida ao
lado da catedral de Notre Dame. Cite-se nessa época 0 magistério de Pedro Abelardo, que tanto
se debrugou sobre as obras da Antiguidade cléssica. Tantos eram os mestres formados pela escola
de artes, os maitres és arts, que eles se uniram num grémio para desenvolver escolas superiores
de teologia, direito canodnico e medicina. Mas foi a faculdade de teologia que se tornou
responsavel pelo resgate do pensamento de Aristoteles e varios outros autores da Antiguidade.
Pode-se dizer assim que a universidade de Paris conciliou o pensamento aristotélico com o
cristianismo, tarefa executada por varios estudiosos do século XIII, notadamente seu famoso
professor S&0 Tomas de Aquino.

O modelo de estrutura universitaria de Bolonha se distinguia do de Paris, mais centrada
em teologia, como dissemos. Ao contrario de Bolonha, que nasceu espontaneamente a partir do

interesse dos alunos, a quem os professores praticamente obedeciam (“universitas studiorum™!),
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a universidade de Paris era criagdo dos professores, embora subordinados a hierarquia
eclesiastica (“universitas magistrorum”). A imunidade dos estudantes frente a cidade existia,
mas a jurisdi¢do sobre eles recaia na pessoa do bispo da cidade. Se Bolonha foi a Alma Mater
do direito civil, Paris era a escola oficial de teologia do Papado, tanto que, tdo cedo, Roma néo
permitiu que se abrisse outra escola de teologia na Europa, a fim de manter a uniformidade da
doutrina.

Outra caracteristica da universidade de Paris, embora ndo exclusiva, foi o surgimento dos
“colégios”, institui¢des de caridade que abrigavam os alunos pobres sem condi¢fes de arcar com
o aluguel de suas moradas. O mais famoso foi & o colégio de Sorbonne, de 1257, resultado da
doacdo de Robert de Sorbon, capeldo e confessor do rei Luis 1X, sendo ele proprio de origem
camponesa humilde. Mas existiam varios outros, como o College de Navarre, o de Harcourt etc.
O sistema colegial parisiense se desenvolveu tanto, que acabou incorporando a prépria
universidade. Neles eram dadas aulas suplementares as da universidade e, a partir do século XV,
as aulas do curso universitario passaram a ser realizadas nas sedes dos colégios quase que com
exclusividade. Em consequéncia disso, a propria universidade passou a se designar “Sorbonne”,
dada a concentracdo de aulas e reunides do grémio que ocorriam naquele famoso colégio. A
universidade de Paris, porém, foi extinta pela Revolugdo Francesa, a qual, de quebra, extinguiu
também as corporagdes de oficio. Ela iria renascer em seguida com outros moldes, dentro dos

quais sobrevive até hoje.

5 - Disseminacao das universidades pela Europa

No século XIII em diante, as universidades se disseminaram pela Italia e por toda a Europa.
Bolonha e Paris surgiram espontaneamente, assim como ocorreu com a escola catedralicia de
Oxford, quando em 1190 para la se dirigiu o professor bolonhés Vacarius, trazendo cédpias dos
antigos livros legais. Depois desses exemplos, ndo surgiram mais estudos gerais espontaneos.
Alguns, entretanto, nasceram do éxodo de professores e alunos de uma universidade ja existente,
por motivo de algum dissidio politico com a populacdo ou os poderes locais. Esse foi 0 caso da
universidade de Padua em 1222, como ja aventamos, quando alunos e professores de Bolonha,

expurgados pelas brigas entre faccdes que assolavam a cidade®, migraram e fundaram aquela

10 A referéncia aqui diz respeito as lutas que envolveram a ltalia inteira naquele século entre guelfos (pro Papado)
e gibelinos (pré Imperador). Em Bolonha o partido guelfo era capitaneado pela familia dos Geremei e os gibelinos
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escola que, no Renascimento, ultrapassaria em prestigio sua propria matriz. Outro exemplo foi
0 caso de Pillio da Medicina, que saiu de Bolonha e estabeleceu um estudo geral em Modena,
ainda no final do século XII. Citem-se ainda os exemplos de Vercelli em 1228, Perugia em 1276,
além de Vicenza, Arezzo, Siena, Florenca, Pisa e outras. Fora da Italia, é&xodo semelhante
ocorreu também na criacdo da universidade de Cambridge, em 1209, ocasido em que 0sS
estudantes de Oxford para I& migraram em consequéncia de um litigio com os habitantes da
cidade.

Outros estudos gerais, além do mais, nasceram da iniciativa régia, como foi o caso da
universidade de Napoles, criada em 1224 por Frederico 1l de Hohenstaufen, chamado de Stupor
Mundi por sua cultura. Seu intuito era formar quadros para a administracao publica de seu reino,
nos moldes de um imperador romano. Caso parecido foi o da universidade de Toulouse, criada
em 1229, pela iniciativa do rei S&o Luis IX e do cardeal Romain de Saint Ange, a ser custeada
pelo conte de Toulouse, Raimundo VII, em razdo de sua derrota na cruzada contra 0s
albigenses®?.

Os alunos que terminavam seus cursos em Bolonha e Paris retornavam aos seus paises,
com os livros pertinentes, e instavam seus reis a fundar escolas a semelhanca de onde haviam
estudado. O modelo parisiense foi exportado para toda a Europa, assim como seus colégios?,
como se verifica no Trinity College de Oxford, por exemplo. Mas a grande maioria das
universidades inauguradas pela Europa a partir do século XIII se inspirou na forma de
organizacdo de Bolonha, com seu reitor, suas nacdes, seus livreiros, seus bedéis e, em suma, com

sua independéncia académica e cientifica.

pelos Lambertazzi. A vitéria dos guelfos provocou um éxodo de varios professores e alunos simpatizantes com os

gibelinos e instalou um regime de natureza tiranico e populista na cidade.

1 Toulouse foi o epicentro da heresia catara, que no inicio do século XIII assolou o sul da Franca. O conde de
Toulouse, Raimundo VII, apoiou os cataros, mas foi derrotado por uma cruzada levantada contra eles pelo rei Séo
Luis. A criacdo da universidade em Toulouse teve assim o objetivo de criar uma contraposicdo intelectual as idéias
heréticas que 14 circulavam.

12 Bolonha também tinha seus colégios, dentre eles o Collegio di Spagna, o Avignonese, o Bresciano e outros,

conforme nos relata ALFANO SORBELLI, em sua Storia della Universita di Bologna, Nicola Zanichelli Ed., pp.

224-228. Em Portugal, é famoso o testamento de Diogo Afonso Mangancha de 1447, para a criagdo de um colégio

para alunos pobres junto ao estudo geral de Lisboa, o qual lamentavelmente nfo prosperou (vide MARIO

BRANDAO e M. LOPES d’ALMEIDA, A Universidade de Coimbra, Ed. da Universidade de Coimbra, pp. 142-

146).
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6 - As universidades da Peninsula Ibérica

A finalidade de formar quadros administrativos foi também a razdo que inspirou os reis da
Peninsula Ibérica a criar estudos gerais nos seus respectivos reinos, fora das fronteiras do Sacro
Império Romano Germanico. A primeira dessas escolas ibéricas foi Paléncia, criada em 1180,
mas de vida breve. Em 1218, Afonso 1X de Ledo funda Salamanca, a qual é posteriormente
contemplada com a licentia ubique docendi, outorgada pela bula papal de Alexandre IV, em
1254. Tal credencial, que em Bolonha era inicialmente concedida pelos professores, passou para
a atribuicdo papal com Honario 111, no inicio do século XIII, com base nos concilios de Latr&o.

Na Espanha, grande impulso ao ensino juridico foi dado por Afonso X, o Sabio, em
meados do século, com a Siete Partidas. Trata-se de um corpo legislativo altamente romanizado,
contendo capitulo detalhado sobre a universidade®. Sua reputacéo foi tamanha que chegou a ser
aplicado como direito subsidiario em Portugal. Salamanca, apesar de um inicio dificil, passara a
integrar a lista das grandes universidades europeias a partir do seculo XV, com os reis catélicos.
No século de ouro da Espanha (século XV1), sua estrutura servird de modelo para a criacdo de
varias outras universidades na América espanhola, como na cidade do México, em Lima e até
em Cordoba, no interior da Argentina. O descobrimento da América, com sua enorme populacéo
indigena, provocou longos debates a época sobre o direito dos indios. As ideias de seu professor
Francisco de la Vitoria e de outros!® foram cruciais para a publicacio da bula papal Sublimis
Deus, de 1537 de Paulo 111, que reconheceu que os indigenas tinham alma e nao deveriam ser

escravizados.

7 - A universidade portuguesa

A universidade de Portugal, em seu turno, se desenvolveu num momento em que as campanhas
militares da Reconquista cristd ja haviam recuperado o seu territdrio definitivo. Nesse sentido,
encerrada a luta contra os mouros, coube a D. Dinis fundar o estudo geral portugués de Lisboa,
em 1288. Para tanto, obteve pela bula papal de Nicolau IV, em 1290, a possibilidade de

financiar sua escola com as rendas de determinadas igrejas.

13 N&o podem tampouco ser desprezadas para o desenvolvimento do direito dos indios e do direito internacional as
contribui¢des de Martin de Azpilcueta e Bartolomeu de las Casas.

14 Curiosamente, a bula de Nicolau IV de 9 de agosto de 1290 foi dirigida aos “Dilectis fiiis universitati magistrorum
et scholarium ulixbonensi”, a despeito do que afirmamos sobre a diferenga entre Paris ¢ Bolonha. (apud MARIO
BRANDAO e M. LOPES DE ALMEIDA, a Universidade de Coimbra, pag. 10).,
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A universidade de Portugal nasceu, portanto, da iniciativa real e aprovacao papal, sendo
esta indispensavel para fins de lhe conferir a universalidade do ius ubique docendi e para
sacramentar a fonte clerical do seu custeio. As antigas escolas catedralicias ensinavam o trivium
e 0 quadrivium, mas o estudo do direito ndo era sendo indiretamente incluido na matéria dedicada
aretorica. Com o estudo geral de Lisboa, 0s jovens portugueses que pretendessem estudar direito
ja ndo precisavam se deslocar a Bolonha, Paris ou Salamanca®. Poderiam obter em casa o grau
de bacharelado, licenciado, mestre e até doutor, na medida em que prosseguiam nos seus estudos.

Tal regime de exame e graus veio regulamentado nos seus estatutos de 1431, os quais
sucederam os de 1317 e foram finalmente aperfeicoados por D. Manuel 1, j& no inicio do século
XVI*®. Lembre-se que a licentia ubique docendi permitia aos universitarios reproduzir o ensino
adquirido em qualquer lugar da Cristandade. As glosas de Acursio e 0s comentarios de Bartolo
adquiriram entdo grande popularidade em Portugal, o tanto que as ordenacbes afonsinas,
publicadas mais tarde, no século XV, os indicavam como fonte subsidiaria do direito portugués.
A sacra pagina (como era chamada a teologia), todavia, teve de aguardar até o fim do século
XIV para ter uma céatedra propria no estudo geral portugués, dada a resisténcia inicial do papado?’
a sua disseminacdo fora da universidade de Paris.

Tanto Lisboa quanto Salamanca tinham, inicialmente, reitores e conselheiros eleitos
pelos alunos, gozando de isences fiscais e de jurisdicdo civil e criminal proprias. Tal autonomia
alcava as universidades ao patamar de verdadeiro terceiro poder politico da época, ao lado do rei
e da Igreja. O estudo geral portugués vai, porém, sofrer reviravoltas, com varias mudancas de
sua sede. De fato, ele foi transferido para Coimbra em 1308, em razdo de conflitos entre
estudantes e habitantes da cidade, para voltar a Lisboa em 1338. Depois, voltou a Coimbra, de
1358 ate 1378, ficando em Lisboa até que, em 1537, D. Jodo Il1 o transfere definitivamente para
Coimbra, numa reforma que Ihe conferiu um prestigio inédito.

O grande desafio para sua consolidagéo era o seu custeio. A mencionada bula de Nicolau
IV atendia ao pedido de D. Dinis de lhe dedicar as rendas de determinadas igrejas do reino.
Todavia, com o aumento do numero de lentes, tais rendas ja ndo lhe bastavam, e se fizeram
necessarios novos subsidios. Ao longo do século XV, a dinastia de Avis teve de enfrentar esse

desafio, com a alocacdo de mais rendas, provenientes das igrejas do reino e bens do clero, o que

15 A respeito do tema, vide NOGUEIRA, JOSE ARTUR ANES DUARTE, op. cit. Parte 11, cap. I, seccdo I11.

16 BRANDAO, MARIO e M. LOPES DE ALMEIDA, op. cit. pp. 133-134.

17 A bula de Nicolau de 1290, autorizando o funcionamento do estudo geral em Lishoa, chega a excluir
expressamente a teologia, ao conceder aos graduados “in facultate quacumque, theologica dumtaxat execpta,
ubique sine alia examinatione regendi”. (apud MARIO BRANDAO e M. LOPES d’ALMEIDA, op. cit. pag. 28).
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gerou muitos conflitos com sua alta clpula, sendo de se citar a resisténcia do poderoso Cardeal
de Alpedrinha, Jorge da Costa®. Com sua fixagdo definitiva em Coimbra em 1537, o estudo

geral cresce em prestigio, apesar da intensa interferéncia régia.

8 - Ocaso da universidade medieval portuguesa

Aquele modelo original de universidade, que nasceu em Bolonha e foi reproduzido em Portugal,
com autonomia dos alunos e independéncia cientifica, vai, porém, sofrer grandes modificaces.
E verdade que as isencdes fiscais e imunidades jurisdicionais dos estudantes continuaram por
algum tempo, pois a charta magna privilegiorum promulgada por D. Dinis na sua criagéo foi
confirmada por seus sucessores. Mas a evolucdo historica da universidade, com o surgimento
dos Estados-nacdo do Renascimento, foi gradualmente alterando o sistema medieval de outrora
(multifacetado, com corporagOes e associacOes livres), no sentido da concentragcdo do poder
régio.

Os professores passaram a ser escolhidos pelo rei e D. Jodo | de Avis cria a figura do
“protector”*®, elemento estranho ao quadro académico e sobreposto ao reitor. De nada serviram
0s protestos da universidade, pois a figura do protector acabava frequentemente recaindo sobre
a pessoa do proprio rei ou de membros da familia real (como foi o caso do infante D. Henrique).
Quando subiu ao trono D. Manuel I, a universidade se prontificou a nomeé-lo seu protetor e, nos
estatutos que este monarca lhe concedeu, em 1503, a prerrogativa de os elaborar coube
exclusivamente ao detentor de tal cargo.

Essa gradual perda de autonomia universitaria dos moldes medievais culminou com a
transferéncia definitiva do estudo geral para Coimbra, em 1537, e com a grande reforma de seus
estatutos levada a efeito por D. Jodo Il11. N&o significou, é certo, a decadéncia da universidade
portuguesa; ela continuara crescendo ao longo do periodo filipino, e ganhara ainda mais énfase
com a reforma empreendida pelo marqués de Pombal. Mas se iniciou uma nova era, em que 0
estudo geral perdeu suas caracteristicas originarias provindas de seus paradigmas medievais.
Seus indicadores nitidos sdo a exclusdo ao cargo de reitor, ndo sé de alunos, mas também de

professores. E, sobretudo, a prerrogativa exclusiva de o rei promulgar novos estatutos.

18 BRANDAO, MARIO e M. LOPES d’ALMEIDA, op. cit. pag. 125.
19 BRANDAO, MARIO e M. LOPES d’ALMEIDA, op. cit. pag. 119.
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Mais tarde, no século XVIII, o latim sera abandonado como lingua cientifica e as
universidades europeias empregardo exclusivamente suas linguas nacionais. Certamente tal
medida popularizou o ensino, mas reduziu o dialogo cientifico entre os diversos centros de
estudo na Europa. E cada Pais, de certa forma, passou a caminhar por si so.

O ultimo ponto de interesse a ser citado aqui € que, ao contrario da Espanha, que
inaugurou universidades em varias provincias de seu império, Portugal ndo permitiu que se
abrisse uma universidade no Brasil. Isso veio a acontecer com a nossa independéncia e a

constituicdo de 1824, que criou as universidades de Sdo Paulo e Recife.
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O OFERECIMENTO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL
Sugestdo de um enunciado sumular?

Daniela Barbosa Assumpcéo de Souza?

Com aedicdo da Lei n° 13.964/2019, também conhecida como Pacote Anticrime, vislumbrou-
se ndo apenas o aperfeicoamento do Direito Penal e Processual Penal no Brasil, mas, sobretudo,
atender a um clamor social e a necessidade de maior rigor na puni¢do dos crimes de grande
repercussdao. A partir de entdo, com as modificagbes introduzidas, entre outras medidas, as
penas se tornaram mais rigorosas para 0s crimes praticados mediante violéncia ou grave
ameaca, com aumento do tempo cumprido para efeitos da progressédo, além do limite ampliado
de 30 para os 40 anos nas penas privativas de liberdade.

Na esfera dos procedimentos, todavia, a introducdo do juiz de garantias, as novas
regras para a colaboracdo premiada e a possibilidade de celebracdo do Acordo de N&o
Persecucdo Penal (ANPP), sdo os institutos que mais tém despertado duvidas entre o0s
doutrinadores e aplicadores do Direito.

Sendo assim, dentre os temas abordados no @mbito do grupo de trabalho de Direito
Processual Penal do CEDES, é bastante relevante a analise da discussdo doutrinéria e
jurisprudencial relativa a impossibilidade de negativa do MPRJ em oferecer o beneficio
despenalizador do Acordo de N&ao Persecucdo Penal, previsto no art. 28-A, do CPP, nas

hipoteses em que ndo constar confissdo em sede policial.

1 Com a colaboracéo de Eduardo Junqueira, Secretario do Centro de Estudos e Debates — CEDES.
2 Juiza Titular da 312 Vara Criminal. Integrante do CEDES.
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A questdo suscita inumeras discussdes, bem como manifestagdes ministeriais e
decisfes judiciais conflitantes, interferindo na duracdo razoavel do processo e, por vezes,
impedindo que o beneficio despenalizador seja estendido aqueles que, por forca de Lei,
preencheram todos 0s requisitos objetivos e subjetivos para tal concessdo. Soma-se a iSso 0
fato de, ao se negar tais beneficios, sobrecarrega-se sobremaneira a Justiga Criminal, que se vé
diante de inUmeras ac¢Ges penais que tem por objeto delitos de menor gravidade, nos quais o
ANPP beneficiaria ndo apenas o Autor do fato, mas, também, a Sociedade a favor da qual sera
revertida a prestacdo acordada (incisos | a V, do art. 28-A, CPP).

Isso porque, séi acontecer que a despeito de o Autor do fato preencher todas as
condicOes favordveis ao oferecimento do ANPP, o Ministério Publico deixa de ofertar o
beneficio, ao argumento singelo de que o Indiciado ndo confessou a pratica do crime em sede
policial.

Ora, a simples circunstancia de o investigado ndo ter confessado a pratica ilicita,
quando de sua oitiva em sede policial, ndo pode inviabilizar o oferecimento do Acordo; isso
porque, além desta exigéncia ndo constar do dispositivo legal, naguele momento, ndo ha sequer
comprovacdo de que o Autor fora orientado, no sentido de que a confissao seria um requisito
necessario para homologacéo do ANPP.

Tanto assim, que a Legislacdo em vigor prevé que, apds formalizada a acusacao penal
pelo Ministério Publico, estando a hipdtese dentre aquelas previstas no art. 28-A do CPP,
devera ser realizada AUDIENCIA extrajudicial, na presenca do MP, do indiciado e de seu
Defensor, ocasido em que serdo explicitadas as condicdes do beneficio, na forma

expressamente prevista no 83° do mencionado artigo, verbis:

Art.28-A.

§ 3° O acordo de ndo persecucdo penal serd formalizado por
escrito e sera firmado pelo membro do Ministério Publico,
pelo investigado e por seu defensor. (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019).

Nesta audiéncia extrajudicial, caso o Indiciado manifeste o desejo de aceitar o ANPP,
devera realizar a confissdo formal e circunstanciada, prevista no art. 28-A, caput, do CPP,
preferencialmente gravada em audio e video ou reduzida a termo, conforme prevé o art. 18,
8§ 2°, da Resolucdo 181/2017 do CNMP, a saber:
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82°. A confissdo detalhada dos fatos e as tratativas do acordo
serdo registrados pelos meios ou recursos de gravacao
audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das
informac0es, e o investigado deve estar sempre acompanhado de
seu defensor. (Redacdo dada pela Resolucdo n°® 183, de 24 de
janeiro de 2018)

No mesmo dispositivo, o Conselho Nacional do Ministério Publico prevé que:

§ 3° O acordo serad formalizado nos autos, com a qualificacéo
completa do investigado e estipulard de modo claro as suas
condicdes, eventuais valores a serem restituidos e as datas para
cumprimento, e sera firmado pelo membro do Ministério Publico,
pelo investigado e seu defensor. (Redacédo dada pela Resolugéo
n° 183, de 24 de janeiro de 2018).

Desta forma, forgcoso concluir que a circunstancia de o investigado nédo ter confessado
os fatos na fase inquisitorial, ndo autoriza a negativa de oferecimento do Acordo de Néo
Persecucédo Penal, quando o beneficio sequer foi formalizado pelo Orgdo competente, MPRJ,
tampouco garantiu-se ao Réu o direito de comparecer acompanhado de Defesa técnica, para a
devida compreensdo da hipotese legal.

Na verdade, ao proceder desta forma, o MPRJ pretende que os Investigados confessem
os fatos em sede inquisitorial, sem que Ihes tenha sido sequer oportunizado o ANPP, portanto,
sem a minima garantia de que aquela confisséo Ihes trara o beneficio legal.

Neste sentido, o STJ, por meio da 6 turma, decidiu que a auséncia de confissdo do
Autor do fato no inquérito Policial, ndo impede que o Ministério Publico analise o oferecimento

do acordo de ndo persecucao penal, conforme excerto a seguir destacado:

“(...) 6. No caso, porque foi negada a remessa dos autos a
Procuradoria-Geral de Justica (art. 28-A, § 14, do CPP) pela
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mera auséncia de confissdo do réu no inquérito, oportunidade
em que ele estava desacompanhado de defesa técnica, ficou em
siléncio e ndo tinha conhecimento sobre a possibilidade de
eventualmente vir a receber a proposta de acordo, a concessao
da ordem é medida que se impde.

7. Ordem concedida, para anular a decisdo que recusou a
remessa dos autos a Procuradoria Geral de Justica — bem como
todos os atos processuais a ela posteriores — e determinar que 0s
autos sejam remetidos a instancia revisora do Ministério
Publico nos termos do art. 28-A, § 14, do CPP e a tramitagado do
processo fique suspensa até a apreciacdo da matéria pela
referida instituicao (STJ — 62T. - HABEAS CORPUS N° 657165 -
RJ).

Na mesma linha, o Enunciado n° 3, aprovado durante a | Jornada de Direito Penal e

Processo Penal do CJF/STJ:

Enunciado 3: A inexisténcia de confissdo do investigado antes
da formacé&o da opinio delicti do Ministério Publico ndo pode
ser interpretada como desinteresse em entabular eventual

acordo de ndo persecucao penal.

Da mesma forma, tem sido a interpretagéo a respeito do tema em debate pela Doutrina,

conforme artigo publicado na Revista Consultor Juridico (Soares, Rafael Jr. e Daguer, Beatriz.

O momento da confissdo e o acordo de néo persecu¢do penal. Consultor Juridico. Em 05 de

setembro de 2021, 18h15min), e referéncias Doutrinarias que o embasam, verbis:

“Portanto, de acordo com a légica do atual artigo 28-A, da
legislacdo processual penal, descabe exigir a confissdo prévia
do investigado para fins de avaliagdo dos requisitos do ANPP
pelo Ministério Publico, tendo em vista que a autoincriminagao

deve ser tratada como opgdo, com suas vantagens e
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desvantagens, do individuo em razao da oferta do beneficio e de

acordo com as condicoes fixadas pelo Ministério Publico”.

Segundo Tiago Bunning Mendes e Guilherme Brenner Lucchesi,
menos de 20% dos crimes previstos no Codigo Penal néo
permitirdo o ANPP por n&o preencherem o requisito objetivo da
quantidade de pena. (In Lei anticrime: a reforma penal e a
aproximacao de um sistema acusatorio? [livro eletrénico]). 1 ed.
S&o Paulo: Tirant lo Blanch, 2020, p. 57).

“(...)a autoincriminacdo prévia do investigado em nada
interferiria na ponderacdo acerca da viabilidade do ANPP,
servindo apenas como prejuizo a defesa na fase de agdo penal e
em outras esferas do Direito”. (BITTAR, Walter Barbosa;
SOARES, Rafael Junior. Capitulo 4 — Cddigo de Processo Penal
— Decreto-Lei 3.689/41. In: Comentarios ao pacote anticrime:
Lei 13.964/2019 [Org. Walter Barbosa Bittar]. S&do Paulo:
Tiranto lo Blanch, 2021, p. 57.).

Na mesma esteira, vale transcrever ementa em Acérdao da lavra do eminente Des.

Paulo César Vieira Carvalho Filho, integrante da 4% Camara Criminal desta Corte:

HABEAS CORPUS. LIMINAR DEFERIDA PARA
DETERMINAR A  SUSPENSAO DO PROCESSO
ORIGINARIO. DEFESA TECNICA QUE ALEGA
CONSTRANGIMENTO ILEGAL DIANTE DA RECUSA DE
OFERECIMENTO DO ANPP E DO INDEFERIMENTO DA
REMESSA DOS AUTOS ORIGINARIOS AO PGJ.
OFERECIMENTO DE ANPP NAO CONSISTE EM DIREITO
SUBJETIVO DO DENUNCIADO, SENDO POSSIVEL A SUA
RECUSA DESDE QUE DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA
PELO MINISTERIO PUBLICO. CONSTA DOS AUTOS
ORIGINARIOS QUE O MINISTERIO PUBLICO, EM COTA
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DA DENUNCIA, SE MANIFESTOU PELO NAO
OFERECIMENTO DO ANPP POR AUSENCIA DE
CONFISSAO FORMAL, A QUAL CONSISTE EM REQUISITO
OBJETIVO, BEM COMO POR INSUFICIENCIA DA
MEDIDA, SENDO ESTE REQUISITO SUBJETIVO. DEFESA
TECNICA DO REU QUE, NA PRIMEIRA OPORTUNIDADE
DE SE MANIFESTAR NOS AUTOS, PUGNOU PELA
REMESSA DOS AUTOS AO PGJ. DECISAO DO JUizO
NATURAL QUE INDEFERIU A REMESSA DOS AUTOS AO
PGJ. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. "A
INEXISTENCIA DE CONFISSAO DO INVESTIGADO
ANTES DA FORMACAO DA OPINIO DELICTI DO
MINISTERIO PUBLICO NAO PODE SER INTERPRETADA
COMO DESINTERESSE EM ENTABULAR EVENTUAL
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL". ENUNCIADO N.
3, APROVADO DURANTE A | JORNADA DE DIREITO
PENAL E PROCESSO PENAL DO CJF/STJ. AFASTADO O
DESCUMPRIMENTO DO REQUISITO OBJETIVO. ANALISE
DO REQUISITO SUBJETIVO QUE CONSISTE NO MERITO
MINISTERIAL, INSUSCETIVEL DE APRECIACAO PELO
PODER JUDICIARIO. REMESSA AO PROCURADOR
GERAL DE JUSTICA QUE SE IMPOE. INTELIGENCIA DO
ART. 28-A, 8§14 DO CPP. ORDEM CONCEDIDA. (Habeas
Corpus n°®0075847-03.2023.8.19.0000 - Ref. Processo Originario
n° 0805564-15.2022.8.19.0045 - Relator: Des. PAULO CESAR
VIEIRA DE CARVALHO FILHO. 4% Céamara Criminal.
Julgamento: 12/12/2023).

Por fim ha que se destacar a necessidade de fundamentacdo e motivacdo idonea,
quando da negativa do 6rgdo ministerial em oferecer o ANPP, nédo bastando apenas alegagéo
da auséncia da confissdo, em fase policial, tratando-se, inclusive, de causa de nulidade absoluta,

conforme excerto abaixo, no qual se grifa:
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6. No voto condutor do acorddo embargado consignou-se
expressamente que a propositura do acordo de ndo persecucéo
penal ndo pode ser condicionada a confissao extrajudicial, na fase
inquisitorial e que, por constituir um poder-dever do Parquet, o

ndo oferecimento tempestivo  do ANPP desacompanhado  de

motivacdo idonea constitui nulidade absoluta. (STJ. 62 T. EDcl no
AgRg no HC 762049 / PR.)

Por todo o exposto, verifica-se que o beneficio do Acordo de N&o Persecucao Penal
(ANPP), ndo pode deixar de ser oferecido, sob o Unico argumento de que Réu ndo
confessara os fatos em sede policial, quando 14 comparecem, na quase totalidade das vezes,
desacompanhados de Defesa técnica, bem como ndo sdo sequer esclarecidos quanto ao
beneficio despenalizador e as condigdes necessarias para seu oferecimento, posicionamento,
esse, sufragado pela Corte Cidada.

Sendo assim, nos termos dos artigos 121 a 123 do Regimento Interno deste Tribunal, sugere-

se a aprovacao, pelo E. Orgédo Especial da Corte, do enunciado sumular assim vazado:

A auséncia de confissédo do Indiciado, na fase inquisitorial,
ndo impede o oferecimento do Acordo de N&o Persecucdo
Penal pelo Ministério Publico, quando preenchidos os demais
requisitos objetivos e subjetivos previstos no art. 28-A, do
CPP.
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O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS E O SEU
OBJETO - CABIMENTO NA SEARA PENAL E PROCESSUAL PENAL!

THE INCIDENT OF REPETITIVE DEMANDS RESOLUTION AND ITS OBJECT -
FITTING IN CRIMINAL PROCEDURE

Anderson de Paiva Gabriel?
Felipe Carvalho Gongalves da Silva®

RESUMO: O Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas — IRDR — foi estatuido pelo
Codigo de Processo Civil/2015, como uma promessa para efetivacao dos principios da segurancga
juridica, isonomia e duracdo razodvel do processo. Este artigo tem por escopo analisar o objeto
do IRDR, bem como o seu cabimento na seara penal e processual penal.

PALAVRAS-CHAVE: Incidente de resolugdo de demandas repetitivas; objeto; processo civil;
processo penal; penal.

ABSTRACT: The Repetitive Demand Resolution Incident - IRDR - was stipulated by the Code
of Civil Procedure/2015 as a promise to enforce the principles of legal certainty, fairness and
reasonable length of proceedings. This paper aims to analyze the object of the IRDR, as well as
its appropriateness to the criminal procedure area.

KEYWORDS: Incident of repetitive demands resolution; object; civil Procedure; criminal
procedure; criminal.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. O Incidente de Resolugio de Demandas Repetitivas. 3. O Objeto
do IRDR. 4. O IRDR na Seara Penal e Processual Penal e o necessario Dialogo entre as Fontes.
5. Conclusao. 6. Bibliografia.

! Texto originalmente publicado na Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n° 77. jul/set 2020
e gentilmente cedido para a presente edicéo.

2 Doutorando e Mestre em Direito Processual pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Juiz de Direito
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(EMERJ) e da Escola de Administragdo Judiciaria (ESAJ). Integrante do Comité Gestor de Seguranga da Informacao
(CGSI) do TJRJ. Integrante do Conselho Editorial da Revista da EMERJ. Membro do Instituto Brasileiro de Direito
Processual (IBDP). Integrante do Férum Nacional de Juizes Criminais (FONAJUC) e do Grupo de Estudos de
Processo Penal do Instituto de Magistrados do Brasil (IMB). Membro do Conselho da HSSA (Humanities e Social
Sciences Association) da University of California-Berkeley.

3 Doutorando e Mestre em Direito Processual pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Juiz de Direito
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Anteriormente, foi Defensor Piblico do Estado do Rio de Janeiro
(2002-2006). Titular da 22 Vara Criminal de Belford Roxo. Integrante do Férum Nacional de Juizes Criminais
(FONAJUC). Presidente da Associacdo dos Magistrados do Estado do Rio de Janeiro (AMAERJ) no biénio
2020/2021.
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1. INTRODUCAO

O acesso a justica tem sido ressignificado como um sistema multiportas que abarca
ferramentas voltadas para uma maior efetividade*. Nesta senda, encampando a doutrina
processual moderna, voltada a efetivacao dos direitos fundamentais, o Codigo de Processo Civil
de 2015 forjou um microssistema voltado a formagao de teses juridicas centrais aplicaveis a agdes

6

e recursos seriados, a fim de maximizar a seguranga juridica®, a isonomia® e a duragio razoavel

do processo’.
O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas é um desses instrumentos, criado para

harmonizar as referidas garantias fundamentais com a necessidade de efetividade.

2. O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

Cumpre ressaltar que o CPC/2015 revela um hibridismo vanguardista entre a civil law,
derivado do sistema romano-germanico e no qual nosso direito possui raizes mais profundas®, e
a common law, ortunda do direito anglo-saxdo e cuja influéncia se fez notar com mais for¢a em
nossa CRFB/88 e em nosso modelo de controle de constitucionalidade.

Nesse diapasdo, o referido Codigo consubstancia a nossa maturidade juridica, uma vez
que nao se trata de um diploma que simplesmente reproduz o que a legislacao de outro pais, seja
da familia da civil law ou da common law, mas que acolhe os ensinamentos e a experiéncia de
cada uma delas, transmutando-os em institutos proprios, numa singularidade peculiar & nossa
realidade, o que nos leva a adjetiva-lo como antropofagico, em alusdo ao andlogo movimento

literario modernista de 1922°.

4 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; STANCATI, Maria Martins Silva. A ressignificagdo do principio do
acesso a justica a luz do art. 3° do codigo de processo civil de 2015. Revista de Processo, vol. 254, abr. 2016, p. 18.
5 FUX, Luiz. Seguranca juridica no novo cadigo de processo civil. In: REGO, Werson (Coord.). Seguranca juridica
e protagonismo judicial: desafios em tempos de incertezas — estudos juridicos em homenagem ao Ministro Carlos
Mario da Silva Veloso. 1. ed., Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2017. p. 541-542.

8 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Jurisdicdo e pacificagdo: limites e possibilidades do uso dos meios
consensuais de resolucdo de conflitos na tutela dos direitos transindividuais e pluri-individuais. 1 ed., Curitiba:
Editora CRV, 2017. p. 167.

TFUX, Luiz; SANTANA, Irapud. A construcdo de um codigo de processo civil cidaddo. In: MORAES, Carlos
Eduardo Guerra de; RIBEIRO, Ricardo Lodi (coords.); MIRZA, Flavio (org.). Direito processual. 1. ed., Freitas
Bastos Editora, 2015. p. 21.

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O processo civil brasileiro entre dois mundos. In: Revista Forense, v. 359.
Rio de Janeiro, 2002, p.124.

% Podemos, aqui, tragar um paralelo com o movimento modernista que marcou nossa literatura, em especial, 0
“Manifesto Antrop6fago” %ou “Antropofigico”. Trata-se de um manifesto literario escrito por Oswald de Andrade,
publicado em maio de 1928, que tinha por objetivo repensar a dependéncia cultural brasileira... Propunha,

Volume 7 — N2 1 - Jan-Jun 2023 45


http://www.infoescola.com/literatura/oswald-de-andrade/

Revista de Estudos e Debates — CEDES

Aqui reside o trago unico do CPC/2015, que ndo sé concilia a jurisprudéncia com os
diplomas legais, como funde a busca pela pacificacdo dos litigantes (conflict-solving process)
com a implementacdo de politicas publicas (policy-implementing process) € uma maior
efetividade, sem descurar da observancia das garantias fundamentais processuais.

Assim, em busca de racionalizac¢do das decisdes judiciais, o Codigo de Processo Civil,
em seu artigo 926, determina a uniformizacdo, estabilidade e coeréncia da jurisprudéncia.
Pretende-se a promogao de julgamentos uniformes, seguros, isonomicos, capazes de contribuir
para a resolucdo de conflitos em tempo razoavel®°.

O julgamento de casos repetitivos tem papel de destaque neste intento. Com efeito, o
artigo 928 do CPC estabelece como julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, Recursos Especial e Extraordinario
Repetitivos, podendo ter por objeto questdo de direito material ou processual.

A melhor doutrina aponta a existéncia de um microssistema construido para a formacao
de teses juridicas centrais aplicaveis a agdes e recursos seriados™?.

Observe-se que o IRDR tem, no artigo 928, idéntico tratamento juridico ao dos Recursos
Especial e Extraordinario Repetitivos, e tais instrumentos fazem parte de um mesmo titulo do
Cddigo, denominado “Dos processos nos tribunais e dos processos de competéncia originaria dos
tribunais”.

Neste sentido, Antonio do Passo Cabral sustenta que:

basicamente, a devoracdo da cultura estrangeira e das técnicas importadas e sua reelaboragdo com autonomia,
transformando o produto importado em exportavel... No Manifesto Antropofagico, Oswald de Andrade fez uso de
teorias de diversos autores e pensadores mundiais, como Freud, Marx, Breton, Francis Picabia, Rousseau, Montaigne
e Hermann Keyserling, retomando caracteristicas dos primdrdios da formac&o cultural brasileira, quais sejam: a
combinagdo das culturas primitivas (indigena e africana) e da cultura latina, formada pela colonizagéo europeia.
Havia, ainda, a preocupacdo de que houvesse efetiva absor¢do cultural e ndo mera utilizacdo de elementos
importados, de modo que a cultura brasileira ndo se tornasse um amontoado de fragmentos de culturas exteriores.
Nesse diapasdo, o Manifesto Antropofagico foi um marco no Modernismo brasileiro, pois propds a alteracdo da
forma com que o brasileiro encarava o influxo de elementos culturais do mundo, ensejando a ascendéncia de uma
identidade nacional e o orgulho da producdo cultural prépria. O novel Cédigo, em verdade, também busca assimilar
as melhores qualidades de cada uma das tradi¢Ges, exsurgindo em seu bojo institutos proprios e que almejam ser
adequados a nossa realidade, tornando-se passivel de verdadeira “exportagdo”, ou seja, de se tornar um referencial
para outros paises acatarem ao criarem novos diplomas. Resgata-se, assim, como metéfora, a crenca cultural
tupinambd, que através da antropofagia ritualistica buscava incorporar as qualidades dos inimigos das mais variadas
etnias. Pois bem, também nos, com o CPC/2015, buscamos abarcar as virtudes do modelo europeu e do modelo
americano, criando um diploma proprio e vanguardista, com espirito Unico. GABRIEL, Anderson de Paiva. O
contraditorio participativo no processo penal: uma analise da fase pré-processual a luz do contraditério participativo.
Rio de Janeiro: Editora Gramma. 2017. p. 21-30.

BUENO, Cassio Scarpinella. Novo cddigo de processo civil anotado. 1 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 614.
“RODRIGUES, Roberto Aragio Ribeiro; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. O microssistema de formagao
de precedentes judiciais vinculantes previsto no novo CPC. Revista de Processo, Direito Jurisprudencial, v. 259, set.
2016. p. 1.
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Essa afirmag@o ndo decorre apenas de uma orientacao doutrinaria. Em nosso sentir, trata-se de uma opg¢ao
legislativa que deriva do modelo adotado pelo novo Cddigo ¢ de algumas regras que expressamente
estabelecem uma interpenetragdo normativa entre os diversos procedimentos. Por exemplo, o art. 928 do
novo CPC afirma que se consideram ‘julgamento de casos repetitivos’ as decisoes proferidas tanto nos
recursos especial e extraordindrio repetitivos quanto aquelas do incidente de resolu¢do de demandas

repetitivas. O art. 979, § 3° ao estabelecer um cadastro abrangerd também o julgamento de recursos

.. . .. 12
especiais e extraordinarios I"@pellllVOS .

Esse microssistemal® permite a aplicacdo analdgica de diversas regras entre os
ot . 14 15
Institutos que o mtegram .

Timbrado no artigo 976 e seguintes do Codigo de Processo Civil, o IRDR tem aplicacao,
quando houver, simultaneamente: I — efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia
sobre a mesma questao unicamente de direito; II — risco de ofensa a isonomia e a seguranga
juridica.

Pretende-se com o IRDR, na esteira do artigo 926 do diploma processual civil,

uniformizar a jurisprudéncia dos tribunais, bem como manté-la estavel, integra e coerente.

3. DO OBJETO DO IRDR

Segundo o escolio de Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, o IRDR foi concebido para as
demandas em que se discute exatamente a mesma questao de direito e a respeito da qual, muitas
vezes, ha decisdes totalmente divergentes®®.

E ¢ cada vez mais comum a existéncia de demandas em que centenas, milhares de acdes,
surgem em virtude de um mesmo evento. Sdo as chamadas demandas de massa. Tais hipoteses,

ndo raras vezes, ddo azo a constituigdo de verdadeira jurisprudéncia lotérica®’.

12 CABRAL, Ant6nio do Passo; CRAMMER, Ronaldo. Comentarios ao novo codigo de processo civil. 1 ed.; Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2015. p. 1415.

13 Ratificando a posicdo de que os Recursos Repetitivos e 0 IRDR fazem parte de um mesmo microssistema, a
assessoria de imprensa do STJ, ao noticiar a admissdo do primeiro pedido de suspensao nacional em IRDR, publicou
que “a admissdo do primeiro requerimento de suspensio nacional o IRDR equivale ao recurso repetitivo apreciado
pelo STJ, todavia em nivel do TJ e TRF. (Disponivel em:
<www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_ BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C3%ADcias/STJ-defere-
primeiro-pedido-de-suspens%C3%A30-nacional-de-processos-em-decorr%eC3%AAnNcia-de-IRDR>.  Acesso em:
11.08.2018).

14 CABRAL, Antdnio do Passo; CRAMMER, Ronaldo. Comentarios ao novo cddigo de processo civil. 1 ed.; Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2015. p. 1415.

15 Neste sentido, os enunciados n® 345, n® 346 e n° 347 do Férum Permanente de Processualistas Civis.

16 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Breves notas sobre o incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Revista
Eletrdnica de Direito Processual — REDP, volume XIV, ano 8, jul./dez. de 2015 de 2015. p. 485.

" CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia lotérica. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 786, p. 108-126, abr. 2001.
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A inseguranga juridica € entrave, inclusive, para o crescimento econdomico do pais, pois
a confianca é elemento necessario para o planejamento de novos investimentos'®. Nesse
diapasao, € justamente a inseguranga juridica que se pretende aniquilar com o novel instrumento,
tornando os julgamentos mais coerentes, isondmicos e céleres.

Cumpre destacar que o IRDR foi inspirado principalmente no instituto alemao
denominado Musterverfahren. Foi influenciado também pelas chamadas fest claims, pilot
judgments, group litigation order, € no Pilotverfahren, figuras desenvolvidas por ordenamentos
juridicos alienigenas com o intuito de possibilitar mecanismos para julgamentos de questdes
comuns ou por amostragem®®.

Aluisio Mendes, um dos maiores estudiosos do tema?, destaca que o Musterverfahren
(procedimento-padrdo) surgiu na Alemanha, diante da dificuldade pratica que o Tribunal
Administrativo de Munique enfrentava para processar as 5.724 (cinco mil, setecentas e vinte ¢
quatro) demandas ajuizadas para objecao a constru¢do do aeroporto internacional daquela cidade.
Com a constatacdo de que muitas daquelas demandas exibiam similitude quanto aos fatos
alegados, o orgdo judicial de primeiro grau inovou, pingando 40 procedimentos para
processamento, instru¢do e julgamento, enquanto os demais ficaram suspensos aguardando a
resolucao do procedimento-modelo. A medida foi questionada perante a Corte Constitucional da
Republica Federativa da Alemanha, que a chancelou como forma de resolver o problema
processual decorrente daqueles milhares de demandas com idéntica questdo de fundo?..

A despeito de suas fontes de inspiragdo serem estrangeiras, a nova ferramenta processual
¢ genuinamente brasileira?® , ndo se tratando de simples importagdo, e dela deve ser extraido o

maximo proveito, em homenagem ao Principio da Operosidade.

BROMANO, Rogério Tadeu. A inseguranca juridica e a economia de mercado. https://jus.com.br/artigos/42319/a-
inseguranca-juridica-e-a-economia-de-mercado. Acesso em 25.07.2018. A inseguranca econdmica ndo se confunde
com a anélise econdmica do Direito. Sobre a andlise econdmica do Direito confiram-se: FUX, Luiz; BODART,
Bruno. Notas sobre o principio da motivacdo e a uniformizacao da jurisprudéncia no novo cédigo de processo civil
a luz da analise econémica do direito. Revista de Processo, v. 269, jul. 2017, p. 421-432; WOLKART, Erik Navarro.
Amendments to the new civil procedure code by bill 168/2015: what would John Rawls and Richard Posner think
of it? Revista de Processo Comparado, vol. 4, jul./dez. 2016, p. 255-273.

19 Aluisio Mendes tem estudo aprofundado sobre estes institutos. (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acoes
coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014). Sobre o Musterverfaren: (CABRAL, Antonio do Passo. Il procedimento-
modelo (Musterverfahen) tedesco e gli istrumenti di risoluzione di processi ripetitivi. Revista de Direito Comparado,
vol. 1, jan./jun. 2015, p. 45-67).

20 Aluisio Gongalves de Castro Mendes obteve a sua catedra de em Direito Processo Civil na Faculdade de Direito
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro com tese sobre o tema.

2l MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Incidente de demandas repetitivas: sistematizacdo, anélise e
interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 30-31.

2 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Incidente de demandas repetitivas: sistematizacdo, anélise e
interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 2-3.
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Afinal, para que se assegure o efetivo acesso a justica, ¢ indispensavel a “utilizacdo dos
instrumentos e dos institutos de forma a obter a melhor produtividade possivel, ou seja,
utilizacdo técnica a servico dos fins idealizados”.

O objeto do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas sdo os processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questdo, unicamente de direito, no que difere do
procedimento-modelo alemao. Apontando as diferencas, preconiza Aluisio Mendes: “No
Musterverfahren, ha julgamento completo do(s) pedido(s) formulado(s), havendo, portanto,
cogni¢do ampla e exauriente, com a apreciagdo das questoes de fato e de direito. Por esta razdo,
a producdo de prova é ampla®*.”

Ja no ordenamento juridico inglés, existe o procedimento coletivo denominado group
litigation order (GLO), que se presta a uniformizacdo das decisdes e sera utilizado “sempre que
houver pretensoes fundadas ou que contenham questdo de fato ou de direito, comuns de direito
coletivo™®.

A despeito do que sustenta parcela da doutrina, apesar de ser cabivel somente quando a
controvérsia residir em questdes unicamente de Direito, o IRDR nao ¢ cabivel tdo somente as
pretensdes isomorficas, ou seja, aquelas que possuem elementos de fato e de direito comuns?®.

Com efeito, o Codigo de Processo Civil estabelece no artigo 928 “Para os fins deste
Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em: I - incidente de
resolugdo de demandas repetitivas, Il - recursos especial e extraordinario repetitivos. Paragrafo
unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito material ou
processual.”

Logo, se as questdes comuns podem ser de natureza processual, ndo se pode exigir que
o IRDR somente possa ser instaurado em acdes isomorficas, pois as questdes comuns nao
dependem exclusivamente da identidade ou semelhanga das causas de pedir e pedido. Conforme

pontua Anténio do Passo Cabral, “é equivocado pensar que o IRDR esgota-se na andlise de

2 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justica: juizados especiais e a acdo civil plblica — uma nova
sistematizacdo da teoria geral do processo. 2. ed., Rio de Janeiro: Editora Forense, 2000. p. 62.

2 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Incidente de demandas repetitivas: sistematizacdo, anélise e
interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 39.

% MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Incidente de demandas repetitivas: sistematizacdo, andlise e
interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 58.

26 NUNES, Dierli. O IRDR do Novo CPC: este “estranho” que merece ser compreendido. Disponivel em:
http://www.justificando.com/2015/02/18/0-irdr-novo-cpc-este-estranho-que-merece-ser-compreendido/. Acesso
em 12 de outubro de 2019.
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direitos individuais homogéneos. Nestes, ele também podera ser util, mas o espectro de

abrangéncia do IRDR alcanga um arco maior de situagées que atraem sua aplicacdo.?’”

Cumpre mencionar a controvérsia em torno da norma estatuida no paragrafo unico do

128

artigo 978 do Cddigo de Processo Civil“®. Parte da academia sustenta que o incidente de resolugao

de demandas repetitivas acarreta o julgamento da demanda. Por outro lado, hé abalizado
posicionamento doutrindrio defendendo que ha cisdo cognitiva, prestando-se o IRDR a fixar
somente a tese comum a ser aplicada®.

Sofia Temer, em obra sobre o tema, registra:

Diverge-se sobre a circunstancia de haver, em razdo do incidente, uma cisdo cognitiva e deciséria, ou nédo.
Discute-se se o IRDR leva ao julgamento da demanda (pretensdo) ou se apenas fixa a tese juridica, sem
resolver a “lide”. Permeia tal discussdo a referéncia aos modelos da “causa-piloto” e do “procedimento-
modelo”, empregados para identificar a unidade cognitiva e deciséria ou sua cisdo, respectivamente.

Apesar de a discussdo em torno do IRDR apresentar peculiaridades em relagdo aos modelos citados no
direito comparado, o que decorre de elementos proprios do nosso instituto e de nosso sistema processual,
¢ possivel agrupar os entendimentos doutrinarios apresentados até o momento também em duas linhas
principais, que se aproximam cada qual a um daqueles modelos.

De outro lado, ha autores afirmando que o incidente destina-se também ao julgamento do caso concreto
a partir do qual foi instaurado. Segundo esta linha, além de dirimir a controvérsia quanto a questdo de
direito, haveria, no incidente, a resolucdo do conflito subjetivo, caracterizando-se uma unidade cognitiva
e decisoria. Esta parcela da doutrina emprega o termo “causa-piloto” para se referir ao incidente.

De outro, afirma-se que o incidente de resolugdo de demandas repetitivas apenas fixa a tese sobre a
questdo de direito comum, ndo adentrando na analise do conflito subjetivo. Haveria, entdo, uma cisdo

cognitiva, com a fixac¢do da tese em abstrato, sem aplicagdo direta ao caso concreto, assumindo o incidente

uma feigao obj etiva®.

Daniel Vianna Vargas®! salienta que, no Ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio

de Janeiro, hd julgado em que nao houve cisdo do julgamento (IRDR n° 0018608-

27 CABRAL, Antonio do Passo; CRAMMER, Ronaldo. Comentarios ao novo cédigo de processo civil. 1 ed.; Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2015. p. 1420.

B<Art. 978. O julgamento do incidente caber ao 6rgio indicado pelo regimento interno dentre aqueles responsaveis
pela uniformizacdo de jurisprudéncia do tribunal. Paragrafo Unico. O 6rgdo colegiado incumbido de julgar o
incidente e de fixar a tese juridica julgara igualmente o recurso, a remessa necessaria ou o processo de competéncia
originaria de onde se originou o incidente.”

25 Antonio do Passo Cabral entende que, apds a insercdo pelo Senado do paragrafo Unico do artigo 978 do CPC, o
instituto passou a ter unidade cognitiva e decisodria. Critica o formato: “Pensamos que, como formato ideal, a opgao
do legislador foi muito ruim. Misturar questfes comuns a milhares de causas com as peculiaridades faticas de um
ou poucos processos individuais, tudo unido num mesmo julgamento, pode levar a uma cognigdo confusa no &mbito
do IRDR. E, de fato, ao analisar a questdo comum, por vezes pode ser dificil para o 6rgdo julgador desprender-se
das idiossincrasias do caso concreto, 0 que sera especialmente preocupante porque, de acordo com o novo CPC, o
tribunal também devera julgar a causa.” CABRAL, Antonio do Passo; CRAMMER, Ronaldo. Comentarios ao novo
cddigo de processo civil. 1 ed.; Rio de Janeiro: Editora Forense, 2015. p. 1418.

%0 TEMER, Sofia. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. 3. ed, rev., ampl., atual., Salvador: Ed.
JusPodivm, 2018. p. 66-68.

31 VARGAS, Daniel Vianna. Estabilidade Objetiva do IRDR: escritos sobre congruéncia e eficcia vinculante. In:
PORTO, José Roberto Sotero de Mello; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro (Coords.). Direito processual
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85.2015.8.19.0044) e, em sentido diametralmente oposto, entendimento da Se¢do Civel
Especializada sustentando a concepgdo de  processo abstrato (IRDR n° 0032321-
30.2016.8.19.0000), com analise tdo somente da questao de direito debatida no incidente.

Embora a redagao do paragrafo unico do artigo 978 do CPC permita a interpretacao de
que o IRDR também se prestaria a resolver a lide, acreditamos que o posicionamento mais técnico
€ 0 que preconiza que somente tem por objeto o julgamento da questao de direito controvertida,
sem se imiscuir no caso concreto. E sdo muitos os argumentos: 1) o IRDR tem por escopo a
resolucdo de questdes de direito, o que limita a cognicdo e impede o prosseguimento da causa;
2) a desisténcia do processo no qual foi instaurado o incidente (causa-piloto), ndo obsta o seu
prosseguimento, o que denuncia o seu carater objetivo; 3) “a natureza objetiva parece ser mais
adequada, em termos de sistematica processual, para que seja possivel aplicar a tese as demandas
fundadas na mesma questdo, além de viabilizar a constru¢do de outras categorias que permitam
justificar a ampliagio do debate e da participagio dos sujeitos processuais.”?; 4)
inconstitucionalidade formal e material da regra de competéncia®®.

Estabelecido que o IRDR tem natureza objetiva, deve-se definir a extensdo do seu
objeto. Nesse diapasdo, o texto legal ¢ clarividente quando delimita o norte do IRDR, qual seja,
a uniformizagdo de questdes de direito.

Segundo Silvanio Covas, “questoes sdo pontos sobre os quais as partes controvertem.
E essa controvérsia podera residir nos fatos ou no direto que informam a pretensdo deduzida,
devendo o juiz considerd-los como premissas para a declaragdo de vontade concreta da lei”*,

Para o julgador, decerto ¢ impossivel apartar a questdo de fato da questdo de direito,
afinal, o juiz deve subsumir os fatos ao direito para motivar suas decisoes.

Conforme o percuciente ensinamento de Paulo Cezar Pinheiro Carneiro:

O requisito de tratar-se exclusivamente de questao de direito, deve ser entendido, com grano salis, pois,

normalmente, a questdo juridica dificilmente vem dissociada de uma questdo de fato, que lhe da base.

Assim, questao de fato, sempre que necessario, devera ser examinada e contextualizada para a formagao
da tese juridica. Dai por que, se exige que que no cadastro de registro eletronico das teses juridicas

contemporaneo: estudos em homenagem a Humberto Dalla Bernadina de Pinho. 1. ed., Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Cristdo, 2018. p. 135-136).

%2 TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. 3. ed, rev., ampl., atual., Salvador: Ed.
JusPodivm, 2018. p. 70.

33 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de demandas repetitivas: sistematizacdo, anélise e
interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 71.

34 COVAS, Silvanio. Questdes de fato e questdes de direito — quantificacdo do dano moral. Revista de Processo.
Vol. 100, out./dez. De 2000. p. 7 da versao on-line.
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tomadas a partir do IRDR contenham os fundamentos determinantes da decisdo, que poderdo abranger
questdes de fato, além dos dispositivos normativos a ela relacionados (artigo 979, § 2°).%

Embora seja inviavel a efetiva separacao das questoes de fato das questdes de direito, ¢
possivel determinar se a questdo ¢ predominantemente de fato ou de direito, como se depreende
do escolio de Teresa Arruda Alvim:

Mas, no que diz respeito especificamente ao tema central dessas nossas breves consideragoes, tem-se dito,

com acerto, que, rigorosamente, seria impossivel fazer-se a distingdo integral entre questdo de direto e

questdo de fato, pelo menos no plano ontolégico, ja que o fendmeno direito ocorre, efetivamente, no

momento de incidéncia da norma, no mundo real, no universo empirico. Assim, na verdade, o direito

acontece quando se encontram o mundo dos fatos com o mundo das normas. As decisdes juridicas s@o

proferidas depois do que se pode ver como um movimento "pendular”, que se da entre o0 mundo dos fatos

e o das normas, até que o aplicador da lei consiga enxergar com clareza a subsung¢ao, qualificando os fatos
e determinando-lhes as conseqiiéncias no plano normativo.%

Nao que seja tarefa facil, como sublinhou Barbosa Moreira®’. De fato, deve-se ter em

mente que sem o fato nio se pode dizer o direito®.

4. DO IRDR NA SEARA PENAL E PROCESSUAL PENAL E O NECESSARIO
DIALOGO ENTRE AS FONTES

Delimitado o objeto do IRDR, cabe enfrentar a ainda incipiente discussao que envolve
seu cabimento em questdes criminais.

E cedigo que o Direito Processual Civil tem avangado a passos largos, enquanto o
Processo Penal tem caminhado timidamente.

Com efeito, o Codigo de Processo Penal ¢ diploma vetusto, tendo entrado em vigor no
ano de 1941. Foi redigido por Francisco Campos, mentor da Constitui¢do de 1937 e do Ato

Institucional n° 1 em 1964%.

35 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. O novo processo civil brasileiro. 1 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 125.
36 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Distingdo entre questdo de fato e questdo de direito para fins de cabimento de
recurso especial. Revista de Processo, vol. 92, out./dez. De 1998. p. 1-2 da versdo on line.

37 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
vol 7, p. 581.

38 “percebe-se, portanto, que os fatos relativos ao caso concreto sdo sempre relevantes, inclusive para o
enfrentamento das questdes predominantes de direito. Por isso, ao afirmar que o IRDR pode ser admitido tdo somente
em relagdo a questfes de direito ndo se pretende sugerir, de modo algum, que os fatos concernentes ao caso repetitivo
podem ser ignorados no procedimento de resolugdo do ponto controvertido. Ao revés, quer-se sublinhar que
circunstancias faticas da causa devem ser consiradas in statu assertionis no julgamento do incidente, cujo resultado
seré aplicado aos casos pendentes e futuros na medida em que guardem correspondéncia com aquele que tiver sido
objeto de afetacdo.” (SILVA, Ricardo Menezes da; Breves consideragdes sobre os requisitos de admissibilidade do
incidente de resolucéo de demandas repetitivas. Revista de processo comparado, vol. 6, jul./dez. 2017, p. 5 da verséo
on-line).

3% GABRIEL, Anderson de Paiva. O contraditdrio participativo no processo penal: uma anélise da fase pré-
processual a luz do contraditério participativo. Rio de Janeiro: Editora Gramma. 2017. p. 17-20.
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E bem verdade que ao longo dessas décadas sobrevieram ao Codigo de Processo Penal
inimeras modificagdes. Nesse passo, inclusive, ha posi¢do doutrindria adjetivando-o como

%0 uma vez que as diversas leis alteradoras inseriram em seu corpo mudangas

quimérico
inspiradas pela ideologia vigente a seu tempo, culminando em um diploma desprovido de um
espirito unico e repleto de contradigdes.

A despeito de tal fato, as alteragdes mais recentes dizem respeito especialmente ao
exercicio dos direitos ao contraditorio e a ampla defesa, reflexos do neoconstitucionalismo**. E
preciso avangar muito mais.

Apesar de alguma resisténcia®?, ¢ robusta a corrente que advoga a existéncia de uma
Teoria Geral do Processo*®. Com efeito, ha uma relevante intersecdo entre o Direito Processual
Civil e o Direito Processo Penal, notadamente no que diz respeito aos conceitos estruturais, tais
como: a¢do; processo; procedimento; jurisdi¢do; nulidades, provas, etc, o que evidentemente nao
infirma a importancia das particularidades de cada um dos ramos.

Ademais, a partir das premissas dos modernos mestres italianos, como Ferri, Comoglio,

Taruffo, Trocker e Varano, entre outros**, o processo deve ser visto, necessariamente, sob o

40 Ibidem. p. 15-20.

4 SILVA, Felipe Carvalho Gongalves da Silva. Do reconhecimento de garantias constitucionais processuais penais
pelo ordenamento juridico: uma década de evolugdo. In: BALDEZ, Paulo de Oliveira Lanzellotti; CARVALHO,
Luis Gustavo Grandinetti de; CASARA, Rubens Roberto Rebello; NICOLITT, André Luiz. (Orgs.). O novo regime
juridico das medidas cautelares no processo penal. 1.ed., Rio de Janeiro: EMERJ, 2011. p. 150-160.

42 | OPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 11. ed., Séo Paulo, Saraiva. P.59. Afranio Silva Jardim rebate os
argumentos tecidos por Aury Lopes Junior (JARDIM, Afrénio Silva. N&o creem na teoria geral do processo, mas
ela existe. Disponivel em:<www.conjur.com.br/2014-jul-04/afranio-jardim-nao-creem-teoria-geral-processo-ela-
existe>. Acesso em: 11.08.2018.

43 Fernando da Costa Tourinho Filho defende a existéncia de uma teoria geral do processo e assevera gque pensam
de igual maneira Frederico Marques, Carnelutti, Calamandrei, Alcala-Zamora, Giovanni Leone, entre outros
processualistas de renome. De fato, existem diversos institutos que so aplicados tanto ao Processo Civil quanto ao
Processo Penal. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 20. ed. rev., mod. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. v. 1. p. 170-171. Filiam-se a essa corrente, dentre outros: Anténio do Passo Cabral (CABRAL,
Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.350); José Frederico Marques
(MARQUES, Frederico. Manual de direito processual civil. vol. . Campinas: Bookseller, 1997. p. 48-51); Franklyn
Roger Alves (SILVA, Franklyn Roger Alves. Os efeitos do novo codigo de processo civil no direito processual
penal. In: PORTO, José Roberto Sotero de Mello; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro (Coords.). Direito
processual contemporaneo: estudos em homenagem a Humberto Dalla Bernadina de Pinho. 1. ed., Rio de Janeiro:
LMJ Mundo Cristéo, 2018. p. 207 - 252); Afrénio da Silva Jardim (JARDIM, Afranio da Silva. Ndo creem na teoria
geral do processo, mas ela existe. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2014-jul-04/afranio-jardim-nao-creem-
teoria-geral-processo-ela-existe>. Acesso em: 11.08.2018; Luiz Guilherme Marinoni (MARINONI, Luiz
Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. vol. I. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006);
Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (ARAUJO CINTRA,
Anténio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria geral do processo. 14.
ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1998).

4 Ver, por todos, TROCKER, Nicolo. Processo civile e costituzione: Problemi di diritto tedesco e italiano. Milano:
Giuffré, 1974.
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prisma constitucional. Assim, se o ordenamento juridico fosse uma arvore, o direito
constitucional seria o tronco e o Direito Processual seria um ramo ou galho dessa arvore.

Marcelo Cattoni adverte com propriedade:

Assim, no Brasil e cada vez mais em toda parte, a Constituicao estabelece um verdadeiro
Modelo Constitucional do Processo, estruturante do Direito Processual, que ndo pode
ser desconsiderado, sob pena de inconstitucionalidade e até mesmo de descaracterizagao
do instituto do processo enquanto tal. Nosso controle de constitucionalidade pode dar-
se como preliminar de mérito em qualquer processo, civel ou penal, de tal forma que
todo cidadao tem o direito de se opor ou de arguir uma inconstitucionalidade e todo juiz
ou tribunal, da primeira a Ultima instancia, ndo sé pode, mas deve, como atividade tipica
e funcdo intrinseca a jurisdi¢do brasileira, apreciar a constitucionalidade da lei ou ato
normativo de qualquer espécie, negando a aplicacdo de comando eivado de
inconstitucionalidade.*®

Outra n3o é a licdo de José Alfredo Oliveira Baracho®®:

Existem diversas concepcdes sobre a Teoria ou doutrina geral do processo ou do Direito
Processual que parte da sistematizagdo dos principios, conceitos e instituicbes comuns
a todos os ramos do processo, estudados de maneira unitéria, de conformidade com as
instituicBes fundamentais de toda a disciplina processual. Em cada um dos segmentos
pertencentes ao campo do Direito Processual, existem matizes e modalidades peculiares
que ndo impedem a existéncia de direcionamentos gerais. A independéncia das diversas
disciplinas processuais, a respeito do direito substantivo, é relativamente recente, sendo
que a distingdo se iniciou com o Direito Processual Civil e o Direito Processual Penal,
sendo que apenas mais tarde surgiram outros segmentos, como o Direito Processual
Administrativo, o Direito Processual do Trabalho, o Direito Processual Agrario e novos
segmentos da processualistica. Com o tempo apareceu a mais moderna orientacao
processualistica, através do processo constitucional.

Evidencia-se, portanto, a notoria integracdo entre os diversos ramos do processo, Como
resultado de sua origem comum, qual seja, o paradigma processual oriundo de nossa Carta
Magna.

Assim, ndo sem razao foram estatuidos os comandos normativos do artigo 3° do Codigo
de Processo Penal,*’ artigo 15 do codigo de Processo Civil*® e artigo 4°*° da Lei de Introdugio as
Normas de Direito Brasileiro, Decreto-lei n® 4657/42, revelando a necessidade de aplicagdo da

Teoria do Dialogo entre as fontes.

4 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. ContribuicGes para uma teoria discursiva da constituicdo e do
processo constitucional. In: Fredie Didier Junior. (Org.). Teoria do Processo-Panorama doutrinario mundial-
segunda série. 1. ed. Salvador: Juspodivm, 2010, v. 1, pp.615-644.

“BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito processual constitucional: aspectos contemporaneos. Belo
Horizonte: Férum, 2006, pp.320-322.

47 Art. 3° do CPP: “A lei processual penal admitira interpretagdo extensiva e aplicagdo analdgica, bem como o
suplemento dos principios gerais de direito”.

48 Art. 15 do CPC/2015: “Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos,
as disposi¢des deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.

49 Art. 4° da LINDB: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes € 0s
principios gerais de direito”.
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Trata-se de uma teoria pds-moderna, idealizada pelo germénico Erik Jayme e aplicada,
no Brasil, pela primeira vez, por Claudia Lima Marques, a fim de preservar a coexisténcia entre
0 Cddigo de Defesa do Consumidor e o novo Cédigo Civil, permitindo que normas gerais mais
benéficas supervenientes suplantassem a aplicacdo de norma especial (concebida para conferir
tratamento privilegiado a determinada categoria), a fim de preservar a coeréncia do sistema
normativo.

A referida autora, ao discorrer sobre a teoria, asseverou ser um método da nova teoria
geral do direito muito Util e que pode ser usada na aplicacdo de todos os ramos do direito, privado
e publico, nacional e internacional, como instrumento Util ao aplicador da lei no tempo, em face
do pluralismo pds-moderno de fontes, que n&o parece diminuir no século XXI1%,

A ideia ndo é nova. Santi Romano, desde 1918, defendia uma visdo concreta do direito
Como um corpo Vvivo de normas, isto é, uma ordem juridica seria um fendmeno da vida real®:.
Por sua vez, em 1935, Karl Larenz defendeu que a unidade do direito ensejava uma intepretagéo
sistematica e coerente de normas®2.

Claudia Lima Marques®® destaca que:

Ao valorar os principios, normas e o sistema de valores imanentes nas Constituicdes na
lista de direitos fundamentais de cada pais, a teoria de Erik Jayme homenageia a légica
de aplicagdo das leis de Perelman, pois para este autor o direito tem uma fun¢éo social
a realizar, e, portanto, de uma forma realista, ndo pode ser concebido sem que se leve
em conta a sociedade que deve reger.>

Nessa linha de ideias, ha de se destacar o art. 5° da Lei de Introducéo as normas do Direito
Brasileiro (LINDB)®®, que deve balizar a aplicacdo de todas as leis, e o art. 8° do CPC/2015%,
que segundo a nossa compreensao, é norma fundamental do processo, alcangando todos os ramos
processuais.

Ambos impdem ao magistrado que, ao interpretar e aplicar as normas juridicas, o faca

buscando atender os fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum, sendo que a

%0 MARQUES, Claudia Lima. O “Dialogo das Fontes” como método da nova teoria geral do Direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima. Didlogo das Fontes do Conflito a Coordenac¢do de Normas no Direito
Brasileiro. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp.18-19.

51 ROMANO, Santi. L ordre juridique. Reimp. Paris: Dalloz, 2002, p.5.

%2 KRAMER, Ernst A. Juristiche Methodenlehre. Miinchen: Beck, p.65.

% MARQUES, Claudia Lima. O “Dialogo das Fontes” como método da nova teoria geral do Direito: um tributo a
Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima. Dialogo das Fontes do Conflito @ Coordenagdo de Normas no Direito
Brasileiro. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. pp.18-19.

% PERELMAN, Charles. Logique Juridique (reimpresséao histdrica da 22 edicdo de 1979). Paris: Dalloz, 1999. P.
175.

55 Art. 5° Na aplicacéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

5 Art. 80 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.
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norma processual, por ter sido editada j& sob a égide da CRFB/88, ainda determina que se procure
resguardar e promover a dignidade da pessoa humana, observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia, isto €, valores constitucionais.

O dialogo das fontes deve ser norteado pelos valores constitucionais e pelos direitos
humanos ou fundamentais, possibilitando influéncias reciprocas entre diplomas diversos (por
exemplo o CPC/2015 e o CPP), bem como a aplicac¢do conjunta de duas normas a0 mesmo tempo
e a0 mesmo caso, seja complementarmente, seja subsidiariamente.

Trata-se, portanto, de uma expressao que simboliza um novo paradigma de coordenacgéo
e coeréncia, proprio para a interpretacdo de normas em tempos de fontes plarimas. A aplicacdo
do direito é, na p6s-modernidade, um fendmeno complexo que dificilmente admite a simples
subsuncéo do fato a norma, como ocorria no periodo napolednico.

A teoria, portanto, pode ser usado em varias areas juridicas, pressupondo que os direitos
fundamentais e os valores constitucionais norteiem a aplicacdo, seja simultanea, complementar
ou subsidiaria, de varias fontes.

Através de seu emprego, afastam-se eventuais lacunas e até evita-se a necessidade de um
exame concreto da inconstitucionalidade de alguma das normas, permitindo a escolha das leis a
aplicar, na sua ordem e na interpretacdo delas conforme a Constituicéo.

Cabe destacar elucidativo trecho sobre a teoria, proferido em acérddo da relatoria do
ministro Napoledo Nunes Maia Filho®’:

O Direito deve ser compreendido, em metafora as ciéncias da natureza, como um
sistema de vasos comunicantes, ou de didlogo das fontes (Erik Jayme), que permita a
sua interpretacdo de forma holistica. Deve-se buscar, sempre, evitar antinomias,

ofensivas que sdo aos principios da isonomia e da seguranga juridica, bem como ao
préprio ideal humano de Justica.

Nesse sentido, hd que se destacar que os Tribunais brasileiros acolheram plenamente a
“teoria do didlogo das fontes”®®, reconhecendo, inclusive, sua aplicacdo de forma especifica no

ambito processual®®.

57 AgRg no REsp 1483780, Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Orgéo Julgador: Primeira Turma, data
do julgamento: 23/06/2015, data da Publicagdo/Fonte DJe 05/08/2015.

%8 REsp 1272827 (repetitivo), Relator: Ministro Mauro Campbell Marques DJe 31/05/2013, REsp 1184765
(repetitivo) Relator: Ministro Luiz Fux DJe 03/12/2010, RMS 49370, relator: Ministro Herman Benjamin,
20/05/2016, AgRg no REsp 1483780, Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. DJe 05/08/2015, REsp
1321614, Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino DJe 03/03/2015, AgRg no AREsp 360490, Relator:
Ministro Herman Benjamin DJe 07/03/2014, REsp 1216673, Relator: Ministro Jodo Otavio de Noronha DJe
09/06/2011, REsp 1009591, Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI DJe 23/08/2010.

% PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUGCAO FISCAL. EFEITO SUSPENSIVO. LEI 11.382/2006.
REFORMAS PROCESSUAIS. INCLUSAO DO ART. 739-A NO CPC. REFLEXOS NA LEI 6.830/1980.
PRECEDENTES. 1. A defesa do executado, seja por meio de impugnacdo ao cumprimento da sentenca (art. 475-

Volume 7 — N2 1 - Jan-Jun 2023 56



Revista de Estudos e Debates — CEDES

Como podemaos observar, o didlogo se mostra ndo s6 possivel, como necessario, para um
processo penal efetivo e ao mesmo tempo garantista. Imperiosa a leitura do vetusto CPP a luz da
Constituicdo Federal e do vanguardista CPC/2015, ja que as normas fundamentais previstas neste
propalam justamente os valores previstos na Carta Magna, permitindo uma redemocratizacao do
processo penal.

H& que se ressaltar, em outro giro, que mesmo antes do advento do CPC/15 a
jurisprudéncia ja era pacifica quanto a aplicabilidade das disposi¢6es do CPC/73 ao CPP e vice-
versa, havendo inimeros precedentes de nossos Tribunais Superiores.

Exemplo emblemético de aplicacdo supletiva decorre do instituto da perpetuatio
jurisdictionis, que era previsto no art. 87 do CPC/1973°% e agora no art. 43% do CPC/2015. Trata-
se da perpetuacdo da competéncia, cuja aplicacdo ao processo penal sempre foi reconhecida
também pela doutrina.

No mesmo sentido, ja havia se posicionado anteriormente 0 STJ®?, também reconhecendo

que, por forca do art. 3° do CPP, aplica-se o disposto no Cédigo de Processo Civil, levando a

M), ou pelos embargos ao titulo extrajudicial (art. 739-A), é desprovida de efeito suspensivo, podendo o juiz
conceder tal efeito se o executado requerer e desde que preenchido os pressupostos do fumus boni iuris e periculum
in mora e, como regra, garantido integralmente o juizo, consoante a nova sistematica do processo satisfativo,
introduzida pelas Leis n.%s 11.232/05 e 11.382/06. 2. A mesma ratio deve ser estendida as Execucdes Fiscais (Lei
6.830/1980), posto receber aplicacao subsidiaria do CPC (art. 1°, da LEF) e ndo possuir regra especifica acerca dos
efeitos dos embargos a execucéo fiscal. 3. E cedido que: "No atual quadro normativo, a execucéo fiscal supde prévia
formac&o do titulo executivo, mediante procedimento administrativo em que se assegura o contraditério, no &mbito
do qual se promove a constituicdo do crédito tributario e a inscricdo em divida ativa. Ademais, a propria execugdo
fiscal comporta embargos do devedor com efeito suspensivo, se for o caso (CPC, art. 739-A, § 1°)" (AgRg ha MC
13249/SP, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, DJ 25/10/2007). 4. Conforme decidiu a 22 Turma desta E. Corte,
no Resp. n.° 1.024.128/PR, Rel. Min. Herman Benjamin: "A novel legislacdo é mais uma etapa da denominada
"reforma do CPC", conjunto de medidas que vém modernizando o ordenamento juridico para tornar mais célere e
eficaz o processo como técnica de composicdo de lides. Sob esse enfoque, a atribuicdo de efeito suspensivo aos
embargos do devedor deixou de ser decorréncia automatica de seu simples ajuizamento. Em homenagem aos
principios da boa-fé e da lealdade processual, exige-se que o executado demonstre efetiva vontade de colaborar para
arapida e justa solucdo do litigio e comprove que o seu direito é bom. Trata-se de nova concepgéo aplicada a teoria
geral do processo de execucdo, que, por essa ratio, reflete-se na legislacdo processual esparsa que disciplina
microssistemas de execucdo, desde que as normas do CPC possam ser subsidiariamente utilizadas para o
preenchimento de lacunas. Aplicacdo, no &mbito processual, da teoria do "didlogo das fontes™ (DJ. 19/12/2008). 5.
Deveras, a aferigcdo pelo Tribunal a quo acerca de serem "relevantes os fundamentos dos embargos, e podendo a
execucao causar ao executado grave dano de dificil reparacdo™ (f1.88) é insindicavel pelo E. STJ, ante o 6bice da
Stmula 07. 6. Recurso especial ndo conhecido. (REsp 1065668/SC , Relator: Ministro Luiz Fux , Primeira Turma
do STJ, data do Julgamento: 25/08/2009, data da Publicacdo/Fonte: DJe 21/09/2009) (grifado).

80 Art. 87. Determina-se a competéncia no momento em que a agéo é proposta. Sdo irrelevantes as modificagdes do
estado de fato ou de direito ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem o 6rgéo judiciario ou alterarem a
competéncia em razdo da matéria ou da hierarquia.

51 Art. 43. Determina-se a competéncia no momento do registro ou da distribuicio da peticdo inicial, sendo
irrelevantes as modificacdes do estado de fato ou de direito ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem
6rgdo judiciario ou alterarem a competéncia absoluta.

2 PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 121, § 1°, INCISOS I, IV E V, DO CODIGO
PENAL. COMPETENCIA. REGRA GERAL. LUGAR DA INFRACAO. ART. 70, CAPUT DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. CRIACAO DE NOVA VARA FEDERAL COM JURISDICAO SOBRE O MUNICIPIO
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perpetuacdo do foro em respeito ao principio constitucional do juiz natural (Precedentes inclusive
do Pleno do Pretorio Excelso).

O STF também ja havia reconhecido a possibilidade de aplicacdo analdgica do art. 191
do CPC/1973% ao processo penal, oportunidade em que foi ressaltado que se no processo civil,
em que se discutem direitos disponiveis, concede-se prazo em dobro, com mais razao no processo
penal, em que esta em jogo a liberdade do cidad&o®.

Por oportuno, cumpre esclarecer que o Supremo, durante analise de questdo de ordem no
Inquérito 3.980, redefiniu o entendimento para as acdes penais onde todos os interessados tém
acesso simultaneo ao inteiro teor dos autos, indeferindo em votagéo unanime o pleito de prazo
em dobro. Tal alteragdo ocorreu em virtude da vigéncia do novo Codigo de Processo Civil, que
possui regra especifica para o processo eletrdnico (art. 229, §2° do CPC/2015%).

Com efeito, conforme salientou 0 ministro Teori, em seu voto, a impossibilidade de
acesso simultaneo ao inteiro teor dos autos — que eram exclusivamente fisicos — é que
justificava a norma anterior que dava prazo em dobro para as partes, 0 que ndo ocorre no

processo eletrénico, razdo pela qual deve ser aplicado subsidiariamente o artigo 229, 82° do

ONDE SE DEU O CRIME, APOS O RECEBIMENTO DA DENUNCIA. FEITO EM ANDAMENTO.
PERPETUATIO JURISDICTIONIS. APLICACAO SUBSIDIARIA (ART. 3° DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL) DO ART. 87 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. PRISAO PREVENTIVA. APLICA(;AO DA LEI
PENAL E GARANTIA DA INSTRU(;AO CRIMINAL. NECESSIDADE DA MEDIDA CONSTRITIVA
DEVIDAMENTE DEMONSTRADA. | - A criagdo de nova vara federal com jurisdicdo sobre o municipio onde se
deu a infracdo ndo implica em incompeténcia superveniente do juizo em que se iniciou a agdo penal. Il - Por forca
do art. 3° do Cddigo de Processo Penal, aplica-se ao caso o disposto no art. 87 do Cédigo de Processo Civil, levando
a perpetuagdo do foro em respeito ao principio constitucional do juiz natural (Precedentes do Pleno do Pretdrio
Excelso e desta Corte). I11 - A prisdo preventiva deve ser considerada excecao, ja que, por meio desta medida, priva-
se 0 réu de seu jus libertatis antes do pronunciamento condenatério definitivo, consubstanciado na sentenga
transitada em julgado. E por isso que tal medida constritiva s6 pode ser decretada se expressamente for justificada
sua real indispensabilidade para assegurar a ordem publica, a instrucdo criminal ou a aplicacdo da lei penal, ex vi do
artigo 312 do Cadigo de Processo Penal 1V - Na presente hip6tese, restou devidamente evidenciada a necessidade
de sua imposicdo, mediante a demonstracao de elementos concretos, que o réu, solto, podera causar risco a instrucéo
do feito, ou mesmo frustrar a provavel aplicacdo da lei penal, razdo pela qual mesmo em sendo a liberdade a regra,
esta se mostra devidamente excetuada pois efetivamente demonstrada, em relacdo ao paciente, a existéncia de
periculum libertatis. Habeas corpus denegado. (HC 63720/DF, Relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, data
do Julgamento 05/10/2006, data da publicacdo/fonte DJ 13/11/2006 p. 285).

8 Art. 191. Quando os litisconsortes tiverem diferentes procuradores, ser-lhes-do contados em dobro os prazos para
contestar, para recorrer e, de modo geral, para falar nos autos.

84 STF. Plendario. Inq 3983/DF, rel. orig. Min. Teori Zavascki, red. p/ o acérddo Min. Luiz Fux, julgado em 3/9/2015
(Info 797). STF. Plenéario. Inq 4112/DF, rel. orig. Min. Teori Zavascki, red. p/ o acérddo Min. Gilmar Mendes,
julgado em 1°/9/2015 (Info 797).

85 Art. 229. Os litisconsortes que tiverem diferentes procuradores, de escritdrios de advocacia distintos, terdo prazos
contados em dobro para todas as suas manifestacdes, em qualquer juizo ou tribunal, independentemente de
requerimento.§ 1o Cessa a contagem do prazo em dobro se, havendo apenas 2 (dois) réus, é oferecida defesa por
apenas um deles. § 20 N&o se aplica o disposto no caput aos processos em autos eletronicos.
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CPC/2015, e ndo o caput®. Reiterou-se, portanto, a aplicacéo subsidiaria do CPC ao processo
penal.

Com o intuito de dissipar qualquer divida, ha de se destacar precedente do STJ®, em que
foi pacificada a possibilidade de condenacdo em honorérios advocaticios em caso de agdo penal
privada (AgRg no REsp 1.206.311-SP, Quinta Turma, DJe 11/6/2014), com base no principio
geral de sucumbéncia e na aplicacdo do Codigo de Processo Civil, invocando-se o disposto nos
arts. 3° e 804 do CPP®, em harmonia com o art. 20 do antigo CPC.

Como se ndo bastasse, a Quinta Turma do STJ assentou a aplicabilidade do principio da
cooperacdo, com base na aplicagdo subsidiaria do CPC/2015,%° admitindo que o juiz intime o
membro do Parquet para complementar a dentincia apresentando o rol de testemunhas’®:

No mesmo sentido, isto €, reconhecendo o dever de cooperacédo a luz de um contraditorio
participativo, a Sexta Turma do STJ ja entendeu que o juiz pode, mesmo antes da sentenca,
proceder a correta adequacdo tipica dos fatos narrados na dendncia para viabilizar, desde logo, o
reconhecimento de direitos do réu caracterizados como temas de ordem publica decorrentes da

reclassificagdo do crime’.

% STF, INQ 3.980. Conforme noticia divulgada pelo STF no dia 07 de junho de 2016, disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=318237&tip=UN, Gltimo acesso em 10 nov.
16.

7 DIREITO PROCESSUAL PENAL. HONORARIOS ADVOCATICIOS SUCUMBENCIAIS EM A(;AO PENAL
PRIVADA EXTINTA SEM JULGAMENTO DE MERITO. E possivel condenar o querelante em honorarios
advocaticios sucumbenciais na hipétese de rejeicdo de queixa-crime por auséncia de justa causa. E pacifica a
orientacdo de possibilidade de condenacéo em honorérios advocaticios em caso de a¢éo penal privada (AgRg no
REsp 1.206.311-SP, Quinta Turma, DJe 11/6/2014), com base no principio geral de sucumbéncia e na aplicagdo do
Cobdigo de Processo Civil. Nesse contexto, o antigo Codigo de Processo Civil - aplicado quando da condenacéo dos
honorarios advocaticios - previa a fixagdo da referida verba em razdo da sucumbéncia da parte, independentemente
da apreciacdo do mérito do feito, com suporte no principio da causalidade. Assim, considerando que o regime de
fixagdo de honorérios advocaticios em sede de a¢do penal privada deve seguir a mesma logica do processo civil, ndo
ha como aplicar de forma restritiva 0 CPC/1973, devendo responder por custas e honorarios advocaticios a parte que
deu causa ao ajuizamento da demanda, mesmo quando ndo enfrentado o mérito. Portanto, deve prevalecer o
entendimento da Corte Especial sobre o tema (EDcl no AgRg na PET na APn 735-DF, DJe de 18/12/2015), a qual
confirmou a possibilidade de fixacdo de honorarios advocaticios em caso de rejeicdo de queixa-crime,
fundamentando-se nos arts. 3° e 804 do CPP, em harmonia com o art. 20 do antigo CPC. (EREsp 1.218.726-RJ, Rel.
Min. Felix Fischer, julgado em 22/6/2016, DJe 1/7/2016)

% Art. 804. A sentenca ou o acorddo, que julgar a acdo, qualquer incidente ou recurso, condenard nas custas o
vencido.

89 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo
de mérito justa e efetiva.

0 RHC 37.587-SC, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, julgado em 16/2/2016, DJe 23/2/2016 (Informativo n.
577).

"1 Sexta Turma DIREITO PROCESSUAL PENAL. EMENDATIO LIBELLI ANTES DA SENTENCA.O juiz pode,
mesmo antes da sentenga, proceder a correta adequacao tipica dos fatos narrados na denuncia para viabilizar, desde
logo, o reconhecimento de direitos do réu caracterizados como temas de ordem publica decorrentes da
reclassificacdo do crime. Com efeito, é valida a concessdo de direito processual ou material urgente, em tema de
ordem publica, mesmo quando o fundamento para isso seja decorréncia de readequacdo tipica dos fatos acusatdrios,
em qualquer fase do processo de conhecimento. De fato, o limite do caso penal sdo os fatos indicados na peca

Volume 7 — N2 1 - Jan-Jun 2023 59



Revista de Estudos e Debates — CEDES

Importante destacar que o proprio Codigo de Processo penal reconhece o didlogo com o
Caodigo de Processo Civil, tendo em vista a natureza processual de ambos, isto €, concernem a
ramos de uma mesma arvore, a luz da doutrina de Nicolas Trocker, ja citada.

E o caso da previsdo insculpida no art. 362 do CPP"?, que acolhe 0 uso da citacio por
hora certa no processo penal, remetendo, contudo, a disciplina do procedimento para os artigos
227 a 229 do CPC/1973".

Em outro giro, gize-se o disposto no artigo 28 do CPP, que ¢ empregado por analogia
ao rito das agdes civis, quando integrante do Ministério Publico declina da atuacdo em feito, mas
o Juizo considera existir interesse publico em discussdo. Cite-se outro exemplo: o artigo 152 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé a aplicagdo subsidiaria das normas gerais previstas
na legislacdo processual pertinente. No rito para apuracdo dos atos infracionais, estabelecido a

partir do artigo 103 do ECA, aplicam-se supletivamente as garantias processuais penais — nao

acusatoria. Irrelevante é a adequagcdo tipica indicada pelo agente ministerial, que em nada limita a persecugéo ou as
partes do processo — 0 juiz € mesmo o0 acusador podem compreender até a sentenca que os fatos descritos
caracterizam crimes outros. Dai porque ndo cabe ao juiz corrigir defeito de enquadramento tipico da denutincia — na
sentenca simplesmente enquadraré os fatos ao direito, na forma do art. 383 do CPP, como simples exercicio de
jurisdicdo. E a emendatio libelli reservada para o momento da prolacio da sentenca, ocasido em que o magistrado,
apos encerrada a instrucdo e debates, decidird o direito aos fatos acusatorios — sem qualquer limitagdo de
enguadramento tipico. Ocorre que matérias de ordem publica, de enfrentamento necessario em qualquer fase
processual — como competéncia, trancamento da ag&o, sursis processual ou prescricdo —, podem exigir como
fundamento inicial o adequado enquadramento tipico dos fatos acusatérios, como descritos (assim independendo da
instrucdo). N&o se trata de alteracdo do limite do caso penal pela mudanca do tipo penal denunciado — irrelevante
aos limites do caso penal — e sim de decidir se ha direito material ou processual de ordem publica, como, por
exemplo, a definicdo do direito a transacdo penal, porque os fatos denunciados configuram em verdade crime
diverso, de pequeno potencial ofensivo. Trate-se de simples condi¢do do exercicio da jurisdi¢do, aplicando o direito
aos fatos narrados na denincia para a solucdo de temas urgentes de conhecimento necessério. Cuida-se de
manifestacdo em tudo favoravel a defesa, pois permite incidir desde logo direitos do acusado. Impedir 0 exame
judicial em qualquer fase do processo como meio de aplicar direitos materiais e processuais urgentes, de
conhecimento obrigatoério ao juiz, faz com que se tenha ndo somente a mora no reconhecimento desses direitos,
como até pode torna-los prejudicados. Prejuizo pleno também pode ocorrer, como no direito a transacéo penal ou
sursis processual se realizado o correto enquadramento tipico na sentenca, ou acérddo de apelagdo. Ou no
enquadramento da supressdo de valores mediante fraude bancéaria como estelionato ou furto, pois diferentes os locais
da consumagcdo e, como incompeténcia relativa, sem renovacdo dos atos no foro adequado. Assim, ha direito do
acusado a ver reconhecida a incompeténcia, a prescri¢do, o direito a transacdo, a inexisténcia de justa causa, e, se
isso pode reconhecer o magistrado sem dilacdo probatéria, pela mera aplicacdo do direito aos fatos denunciados,
pode e deve essa decisdo dar-se durante a agdo penal, como temas de ordem publica, mesmo antes da sentenca. Se
a solucdo do direito ao caso penal da-se em regra pela sentenca — dai os arts. 383 e 384 do CPP — temas de ordem
publica podem ser previamente solvidos. HC 241.206-SP, Rel. Min. Nefi Cordeiro, julgado em 11/11/2014, DJe
11/12/2014 (Informativo 553).

2 Art. 362. Verificando que o réu se oculta para ndo ser citado, o oficial de justica certificara a ocorréncia e
procedera a citagdo com hora certa, na forma estabelecida nos arts. 227 a 229 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de
1973 - Codigo de Processo Civil. (Redacao dada pela Lei n° 11.719, de 2008).

3 Art. 227. Quando, por trés vezes, o oficial de justica houver procurado o réu em seu domicilio ou residéncia, sem
o0 encontrar, devera, havendo suspeita de ocultacdo, intimar a qualquer pessoa da familia, ou em sua falta a qualquer
vizinho, que, no dia imediato, voltara, a fim de efetuar a citacdo, na hora que designar.

O art. 1.046, §4° do novo Cddigo preconiza expressamente que ““as remissdes a disposi¢des do Codigo de Processo
Civil revogado, existentes em outras leis, passam a referir-se as que lhes sdo correspondentes neste Codigo”.
Portanto, a citacdo por hora certa sera regulada, a partir da vigéncia do CPC/2015, pelos artigos 252 ao 254.
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obstante o artigo 198 do Estatuto determinar a observancia do sistema recursal do Cédigo de
Processo Civil, com adaptacdes dispostas na propria Lei n® 8.069/90. Assim, o adolescente ¢
cientificado sobre o direito ao siléncio antes da sua oitiva, conforme sufraga o artigo 186, caput
e paragrafo unico do Codigo Penal. Ademais, muitos Magistrados permitem que a oitiva do
adolescente representado seja realizada apds a producdo da prova testemunhal, tal qual ocorre
nos modernos ritos do processo penal.

A doutrina tem procurado estudar a influéncia do Coédigo de Processo Civil sobre o
Codigo de Processo Penal e outra ndo ¢ a conclusdo apontada, como lecionam Flavio Mirza,
Candido Rangel Dinamarco e Anderson de Paiva Gabriel*. Malgrado o artigo 15 do Cédigo de
Processo Civil de 2015 faga referéncia expressa tdo somente a aplicacdo de suas disposigoes de
forma supletiva e subsidiaria a processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, ndo ha
qualquer vedagao pelo novel codigo a aplicagdo ao Processo Penal e, por certo, ndo se trata de
siléncio elogquente, ja que o proprio CPP, em diversas passagens reconhece a aplicacdo
subsidiaria do CPC. Como ja destacamos, nossos tribunais superiores também possuem
consolidada jurisprudéncia nesse sentido’®.

Sepultando qualquer duvida, gize-se o enunciado 03 da I Jornada de Direito Processual
Civil do CJF, decorrente de proposigdo nossa, inclusive’®.

Posto isso, reitere-se que o Codigo de Processo Penal, em seu artigo 3°, admite
expressamente a interpretacdo extensiva e aplicacdao analdgica, bem como o suplemento dos

principios gerais de direito’’. No tocante a estes, grassa alguma controvérsia na doutrina quanto

74 “Na tramitacdo legislativa do projeto do Codigo de Processo Civil de 2015 o legislador suprimiu de seu art. 15 a
referéncia aos processos penais, mas esses processos continuardo a se render & normas processuais Civis gragas ao
disposto no art. 3° de seu proprio Codigo, onde se 1€ que “a lei processual penal admitira interpretagdo extensiva e
aplicagdo analdgica.” (DINARMARCO, Candido Rangel. Comentarios ao codigo de processo civil —volume | (arts.
1° a 69): das normas processuais civis e da funcdo jurisdicional; BONDIOLI, Luis Guilherme Aidar; FONSECA,
Jodo Francisco Naves da; GOUVEA, José Roberto Ferreira (coords.). 1. ed., S&o Paulo: Saraiva Educacio, 2018. p.
153). MIRZA, Flavio. Valoracéo da prova: reflexdes sobre o sistema de aprecia¢do. In: MORAES, Carlos Eduardo
Guerra de; RIBEIRO, Ricardo Lodi (coords.); MIRZA, Flavio (org.). Direito processual — colecdo Direito UERJ 80
anos. 1. ed., Freitas Bastos Editora, 2015. p.138.

5 HC 63720/DF, Relator Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, data do Julgamento 05/10/2006, data da
publicacdo/fonte DJ 13/11/2006 p. 285

6 GABRIEL, Anderson de Paiva. A aplicacdo supletiva e subsidiaria do CPC/15 ao CPP/41: Reflexdes sobre a
jurisdicéo contemporanea. https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/juiz-hermes/a-aplicacao-supletiva-e-subsidiaria-do-cpc15-ao-cpp41-09102017. Acesso em 29 de
novembro de 2019.

7 Cabe diferenciar interpretacdo extensiva, analogia e interpretacdo analdgica. A interpretacéo extensiva é aplicada
quando a lei disse menos do que queria. Assim, quando o artigo 61, inciso I, alinea c, do Cddigo Penal refere-se a
traicdo, emboscada, ou mediante dissimulacdo, ou outro recurso que dificultou ou tornou impossivel a defesa do
ofendido, quer apontar recursos semelhantes aqueles mencionados no texto legal. Analogia é um principio segundo
0 qual a lei estabelecida para determinada hipéGtese fatica aplica-se a outra, a despeito de inexisténcia de
regulamentacio expressa, em virtude da semelhanca entre ambas. E técnica de integracdo aplicada aos vazios
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a sua abrangéncia, mas podemos afirmar, com convic¢do, que abarcam o0s principios
constitucionais.

Assim, a dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento de nossa republica, bem
como o devido processo legal, o contraditorio, a seguranga juridica, a duragdao razoavel dos
processos, entre outros direitos fundamentais, devem nao sé nortear a interpretacao de qualquer
norma processual penal, como balizar o proprio processo penal.

E no ponto, o CPC/2015 reafirma uma série de principios de lastro constitucional,
tornando-lhes normas fundamentais do processo e conferindo-lhes uma dimensao ainda mais
ampla, sendo, portanto, imperiosa a sua aplicacdo supletiva e subsidiaria a todos as demais
legislagdes processuais.

Nesse diapasao, por exemplo, os principios da boa-fé¢ processual (art. 5°), cooperagao
(art. 6°), fundamentacao adequada (art. 489, §1°) e respeito aos precedentes (art. 489, §1°, V e
VI; 926 e 927) devem ser observados em todos os ramos.

Assim, a atuacdo dos juizes, enquanto garantidores dos direitos fundamentais no Estado
Democratico de Direito, é imperiosa para consecucao dos valores propalados pela Constituicao
também no processo penal.

O fendmeno aludido encontra paralelo no processo penal espanhol, conforme aponta
Lorenz M. Bujosa Vadell (Catedratico de Derecho Procesal — Universidad de Salamanca):

Ainda hoje naturalmente o problema da efetividade das garantias constitucionais de
conteido processual é uma questdo central em qualquer Estado de Direito. Ndo pode
ser de outra maneira também no ordenamento espanhol. A complexa tarefa de
constitucionalizagdo nio pdde ainda terminar. E uma missdo permanente. Temos
problemas velhos que ndo tem ainda uma solucdo idonea na lei processual penal, e
questbes relativamente novas que precisam de normas concretas que ndo podiam ter
sido previstas precisamente pela sua relativa novidade.”

As normas processuais constitucionais configuram o elemento nuclear de nosso sistema
processual, no entorno da qual gravitam todas as demais normas de processo. Ha, entretanto,

profunda confluéncia entre as previsdes constitucionais e as normas fundamentais do processo

juridicos. A titulo exemplificativo, mencione-se que os requisitos da carta precatdria (art. 354 do CPP) sdo aplicados
a carta rogatoria (art. 368 do CPP), devido a inexisténcia de regulamentacdo expressa quanto a este ponto.
Interpretacdo analdgica é técnica utilizada para adaptagdo de disposi¢do normativa imprecisa ou defeituosa. A lei
possui disposigdo para 0 caso concreto, mas que precisa ser adaptada. A guisa de exemplo de interpretac&o analdgica,
quando se cuida das causas de suspeicdo do juiz (art. 254 do CPP), deve-se incluir também o jurado, que ndo deixa
de ser um magistrado, embora leigo. TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 20. ed. rev., mod.
e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. v. 1. p. 170-171. NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal
comentado. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 72.

8 |bidem, p.501.
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previstas no CPC/2015, que ndo s6 consolidam aquelas como conferem maior dimensdo, razao
pela qual devem se espraiar pelos demais ramos processuais.

Como salienta Hermes Zaneti Junior, “mesmo que o Cdédigo de Processo Penal, a
legislagdao eleitoral e o microssistema de processo coletivo ndo contenham normas sobre
precedentes, a regra geral estabelecida no art. 927, que prevé que todos os juizes e tribunais
observardo os precedentes, é aplicavel para todos estes sistemas”.”

Assim, a doutrina vem se posicionando pelo cabimento do IRDR no Processo Penal,

com arrimo no artigo 3° do Cédigo de Processo Penal®

e na aplicagdo supletiva e subsidiaria do
CPC/15 ao processo penal.

Neste particular, em obra que trata da teoria geral do instituto, Aluisio Mendes, de forma
pioneira, j4 defendia a utilizagdo desta ferramenta em diversos ramos do Direito, inclusive no
Processo Penal®!.

Franklyn Roger Alves, doutorando do Programa de Pos-graduagdo da Faculdade de
Direito da UERJ, em recentissima obra coletiva em homenagem ao professor Humberto Dalla,

também pugnou pela necessidade de aplicacdo do instituto em matéria penal e processual penal.®2

7 ZANETI JR., Hermes. Aplicacdo supletiva, subsidiaria e residual do CPC ao CPP. Precedentes normativos
formalmente vinculantes no processo penal e sua dupla fungéo. Pro futuro in malam partem (matéria penal) e tempus
regit actum (matéria processual penal). In: DIDIER JUNIOR, Fred (Coord.); CABRAL, Antonio do Passo.
PACELLI, Eugénio; CRUZ, Rogério Schietti (Org.); Colecao Repercussdes do Novo CPC: Processo Penal.
Salvador: Juspodivm, 2016.

8 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; SILVA, Felipe Carvalho
Gongalves da; VARGAS, Daniel Vianna. O incidente de resolugdo (IRDR). Reflexdes iniciais. Revista de Processo,
vol. 279, maio de 2018, p. 283-312.

81 “Embora o IRDR esteja previsto no Cadigo de Processo Civil, a sua aplicagdo ndo se encontra limitada ao ambito
do Processo Civil, tendo em vista que, em principio, ndo se mostra incompativel com outros ramos especificos,
como o Processo Penal, do Trabalho ou Eleitoral. O art. 15 do novo Codigo de Processo Civil estabelece que as suas
disposicOes se aplicam, supletiva e subsidiariamente, na auséncia de normas que regulem os processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos. Por sua vez, o art. 4° da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro ja aponta,
de longa data, que, quando a lei for omissa, o juiz decidird com base na analogia, costumes e nos principios gerais
do direito. No ambito do Direito Processual, hd normas gerais previstas na Constituicdo da Republica, em tratados
e em leis ordinarias, ao lado de regras especificas aplicaveis apenas ao processo civil, trabalhista, penal ou
eleitoral.(...) Naturalmente, os instrumentos do Direito Processual Coletivo possuem uma aplicabilidade maior no
ambito do Direito Processual Civil, mas também sdo muito importantes na esfera do Direito Processual do Trabalho
e podem ser aplicados eventualmente na seara do Direito Processual Penal e Eleitoral.” (MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro. Incidente de demandas repetitivas: sistematizacdo, andlise e interpretacdo do novo instituto
processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 5-7).

82 «“Q art. 947 admite o Incidente de Assungdo de Competéncia — IAC, sempre que envolver relevante questdo de
direito, com grande repercussdo social, sem repeticdo em multiplos processos, deixando claro o 83° que o acérdao
proferido vinculara todos os juizes e 6rgdos fracionarios, exceto se houver revisao de tese. De igual modo, o
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas — IRDR previsto no art. 976 caminha no sentido de buscar a
uniformidade da jurisprudéncia, mediante a definicdo prévia de tese juridica quando houver multiplicidade de
demandas repetitivas. E plenamente possivel utilizarmos estes institutos no processo penal, de modo a provocar o
6rgdo colegiado para estabelecer precedente nas matérias de repercussdo social que envolvam aspectos penais e
processuais penais de carater objetivo. O STF e o STJ, por meio da repercussdo geral e pela sistematica de recursos
repetitivos previstos da CRFB e no CPC/73 ja os estendiam ao processo penal, diante de seu propdsito
uniformizador. Em matéria penal é gritante a divergéncia jurisprudencial acerca de temas que mereciam uma
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Luis Felipe Schneider Kircher, mestre pelo Programa de Pos-graduacdo em Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul em 2017, sob a orientagdo do Professor Danilo
Knijinik, desenvolveu uma teoria dos precedentes vinculantes no Processo Penal. No trabalho, o
referido autor também sustenta que o IRDR ¢ aplicavel as demandas criminais.®

Na mesma linha de pensamento, a Desembargadora Katia Maria Amaral Jangutta
alberga o entendimento de que o IRDR nio é restrito as demandas de natureza civel .3

René Ariel Dotti também percebe a aplicacao do instituto ao Processo Penal quando, ao
comentar sobre os mecanismos de uniformizagao de jurisprudéncia do CPC/2015, registra que,
“eé evidente que tais avangos também irdo projetar-se no sistema de processo penal, como ja
ocorre com o instituto do recurso repetitivo, no Projeto do Senado, 156/2009 (CPP)”®®

Entrementes, ndo existe ainda uma sistematizacao para se aplicar o instituto no Processo Penal.

uniformizacdo de entendimentos. Vejamos como exemplo a atual controvérsia processual, acerca do momento do
interrogatdrio do acusado, nos versos procedimentos em que esta ordem é alterada. O Supremo Tribunal Federal e
0 Superior Tribunal de Justica sdo vacilantes em definir se o interrogatério do acusado segue a especialidade da
norma prevista na Lei n® 11.343/06 (interrogat6rio no inicio) ou se adota a regra geral do art. 400 do CPP
(interrogatdrio ao final). Perceba-se que apesar de lidar muito com matérias de fato é inegavel que o processo penal
também lida com teses juridicas aptas a vinculagdo, bastando a leitura do rol de simulas vinculantes e persuasivas
do STF e STJ para a confirmagéo desta assertiva.” (SILVA, Franklyn Roger Alves. Os efeitos do novo codigo de
processo civil no direito processual penal. In: PORTO, José Roberto Sotero de Mello; RODRIGUES, Roberto de
Aragdo Ribeiro (Coords.). Direito processual contemporaneo: estudos em homenagem a Humberto Dalla Bernadina
de Pinho. 1. ed., Rio de Janeiro: LMJ Mundo Cristéo, 2018. p. 242).

83 «“Apesar de ser uma discussio ainda incipiente, h4 quem defenda a aplicabilidade do incidente de resolucio de
demandas repetitivas no ambito penal, com a ressalva para as peculiaridades dessa seara. Nesse ponto, quanto a
suspensdo dos processos (artigo 982 do CPC), aponta-se que esta regra deve ser afastada em casos penais quando
houver riscos, seja de prescri¢do punitiva, seja de manuteng@o de réu preso de forma indevida (inclusive nos casos
de excesso de prazo). Desse modo, respeitando-se as especificidades e considerando-se incidente como uma técnica
limitada de redugdo da dispersdo da atividade jurisdicional repetida das Cortes de Justica (TJs e TRFs), a partir da
defini¢do da questdo de direito comum repetitiva e fixagdo da tese juridica, ndo haveria justificativa para nio se
aplica-la no processo penal. Com isso, privilegia-se a isonomia, a coeréncia sistémica ¢ o fomento da razoavel
duragdo do processo”. (KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo
penal. 1. ed., Salvador: JusPodvm. 2018. p. 165-166).

84 “Nesse contexto, levando em conta que a questdo dos precedentes que ora se examina é de natureza instrumental,
ndo dizendo respeito aquelas normas de natureza incriminadora, é que se pode afirmar que podem perfeitamente ser
aplicados no ambito processual criminal, quando se tratar de matéria eminentemente de direito, haja vista que o caso
oposto depende da analise de provas, o que devera ser feito individualmente em cada processo. Assim, 0
processamento dos Incidentes de Resolucdo de Demanda Repetitiva e os Incidentes de Assungdo de Competéncia
devem seguir 0 mesmo tramite previsto no novo Cddigo de Processo Civil de 2015, naquilo que for pertinente ao
processo penal, objetivando-se, com isso, dar uniformidade e seguranca juridica as decisfes prolatadas em seara
criminal. Mais em ambito penal do que no civil, o réu tem direito a uma decisdo igual a de seu semelhante, se em
situacdo de igualdade estiverem, ndo se admitindo mais que, 0s 6rgdos jurisdicionais criminais adotem decisdes
dispares, quando se trata da vida humana, de réus presos muitas das vezes em verdadeira ofensa aos principios
constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana.” (JANGUTTA, Katia Maria Amaral. A importancia
do dos precedentes judiciais no novo codigo de processo civil. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
BEDAQUE, José Roberto dos Santos; CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; ALVIM, Teresa Arruda. O novo processo
civil brasileiro: Temas relevantes — Estudos em homenagem ao Professor, Jurista e Ministro Luiz Fux. vol. 1l1. 1.
ed., Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2018. p. 174-175).

8 DOTTI, René Ariel. A jurisprudéncia penal no tempo: a ultratividade e a irretroatividade do julgado (HC
126.292/SP). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 260.
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Nota-se que parte da doutrina processual penal ainda ¢ desconfiada e timida quanto a
aplicacdo subsidiaria do CPC ao CPP. Natural, diante de uma mudanga vanguardista para quem
esta acostumado a trabalhar com dispositivos de Processo Penal forjados quando nem sequer se
falava em ondas renovatorias.

Recentemente, no Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo, o primeiro IRDR em
matéria criminal foi julgado (IRDR N° 2103746-20.2018.8.26.0000), tendo sido fixada tese

1.8 Admitiu-se, inclusive, a

acerca do termo inicial para a progressiao de regime prisiona
participacao de amicus curiae.

Entretanto, ainda ha quem sustente o ndo-cabimento do IRDR na seara criminal. No
IRDR n° 0016124-77.2016.4.03.0000/SP, que tramitou perante o TRF da 3% Regido, relatoria do
Des. Mauricio Kato, alegou-se que o instrumento nao ¢ compativel com processos criminais, pois
importa em suspensao dos processos sem implicar suspensao dos prazos prescricionais.

A utilizacdo dessa argumentacdo para o nao-conhecimento de IRDR Criminal
simplesmente ndo pode subsistir, uma vez que a suspensao dos feitos que tenham questdes de
direito afetadas em IRDR, tal qual ocorre nos Recursos Repetitivos, evidentemente ndo ¢
obrigatoria, conforme entendimento que expusemos em outro trabalho,®” e que ja foi adotado niio

s6 no IRDR N° 2103746-20.2018.8.26.0000)% como em intimeros precedentes dos Tribunais

Superiores.

% Tema 28 - IRDR - Progressdo - Regime - Termo — Inicial. Processo Paradigma: IRDR N° 2103746-
20.2018.8.26.0000. Assunto: DIREITO PROCESSUAL PENAL — Execucdo Penal. Orgdo Julgador: Turma
Especial — Criminal. Relator(a): Desembargador PERICLES PIZA. Data de Admissdo: 28/03/2019. Data de
Publicagéo do Acorddo de Admissibilidade: 12/04/2019. Data de Julgamento do Mérito: 07/11/2019. Data da
Publicacdo do Acorddo de Mérito: 12/11/2019. Termo Final da Suspensdo: NAO HA SUSPENSAO. Quest&o
submetida a julgamento: Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas suscitado em razdo de divergéncia
jurisprudencial acerca da natureza da decisdo que defere a progressdo do regime de cumprimento de pena, para se
definir o marco inicial a ser considerado como do implemento dos requisitos do artigo 112 da Lei de Execu¢do
Penal. Indicacdo da existéncia de posicionamentos divergentes entre Camaras de Direito Criminal deste Tribunal.
Risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica configurado. Presentes os pressupostos do art. 976 do CPC.
Incidente admitido. Tese firmada: A decisdo que defere a progressdo de regime tem natureza meramente
declaratéria. O lapso temporal para aquisi¢do de beneficios deve ser a data em que foi efetivamente alcangado o
requisito objetivo para a concessao da benesse. Deferido o direito de progressao, o lapso inicial para contagem deve
retroagir ao tempo que o reeducando alcancou o direito a progresséo. Orientagdo do Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica. Dispositivos normativos relacionados: Artigo 112 da Lei de Execucdo Penal.
Observacgdo: O Desembargador Relator determinou a ndo suspensdo “(...) dos processos pendentes ou a serem
ajuizados (pois a paralisagdo das demandas por tempo prolongado implicard em &nus desnecessario as partes,
anotando que as decisdes de um ou de outro juizo sdo validas até que definida a questdo) (...)”.

8 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; SILVA, Felipe Carvalho
Gongalves da; VARGAS, Daniel Vianna. O incidente de resolucdo (IRDR). Reflexdes iniciais. Revista de Processo,
vol. 279, maio de 2018.

8 No RE 966.177 RG/RS, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 7/6/2017, noticiado no informativo n® 868, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal decidiu que a suspensdo dos processos em cursos nao € obrigatoria.
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5. CONCLUSAO

Ante o exposto, resta evidente que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDR) ¢ instrumento vocacionado a dar efetividade aos principios da seguranga juridica,
isonomia, duragdo razodvel do processo, todos de matiz constitucional, e que, a despeito de ter
sido introduzido no ordenamento juridico pelo Cédigo de Processo Civil/15, ¢ imperiosa a sua
aplicacdo aos processos criminais, com fulcro no dialogo das fontes, seja para resolugdo das

questdes de Direito material quanto para aquelas de Direito processual.
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A MODULACAO DE EFEITOS EM MATERIA TRIBUTARIA E OS SEUS
) PARAMETROS:
A SEGURANCA JURIDICA E O EXCEPCIONAL INTERESSE SOCIAL!

Luiz Alberto Gurgel de Faria?
Thiago Holanda Gonzalez®

Resumo: O artigo examina os requisitos da seguranca juridica e do excepcional interesse social
na modulacédo de efeitos das decisdes em matéria tributéria. Inicialmente, séo discutidos os seus
fundamentos legais, problematizando-se a abertura semantica dos requisitos autorizadores. Em
seguida, analisa-se como a doutrina e a jurisprudéncia tém enfrentado a possibilidade de o Estado
ser beneficiario das modulacdes de efeitos na seara tributaria e em que medida sdo observados
argumentos consequencialistas na fundamentacéo dos votos, tomando-se como base os acérdaos
do Supremo Tribunal Federal proferidos na ADI 5.469/DF e no RE 574.706 ED/PR. Investiga-
se, por fim, como as regras processuais podem contribuir para a observancia de pardmetros
legitimos para as decisdes que aplicam a técnica modulatéria e para sua adequada utilizagdo. O
estudo baseia-se em pesquisa bibliografica e documental. Os resultados apresentados sdo
qualitativos.

Palavras-chave: Direito tributario. Modulacdo de efeitos. Seguranca juridica. Interesse social.
Principio do contraditério.

Abstract: The article examines the requirements of legal certainty and exceptional social interest
in the prospective effects of judicial decisions in tax matters. Initially, its legal foundations are
discussed, problematizing the semantic openness of the requirements. Next, we analyze how the
doctrine and case law have faced the possibility of the State being a beneficiary of prospective
effects in tax cases and to what extent consequentialist arguments are observed in the reasoning
of theopinions, taking as a basis the judgments of the Supreme Court rendered in ADI 5.469/DF
and RE 574.706 ED/PR. Finally, we investigate how procedural rules can contribute to the
observance of legitimate parameters for the decisions that apply the prospective effects and for
its adequate use. The study is based on bibliographic and documentary research. The results
presented are qualitative.

Keywords: Tax law. Prospective effects. Legal certainty. Social interest. Adversarial principle.
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INTRODUCAO

A modulacdo de efeitos em matéria tributaria € tema que faz parte do cotidiano do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a e ha muito constitui objeto de preocupacao da
doutrina. Conquanto haja vasta producdo académica sobre o assunto, persistem perplexidades
tedricas e dificuldades praticas que sugerem sua revisitacdo. Alguns aspectos podem ser
apontados para realcar a atualidade e a urgéncia de novas reflexdes: (i) o Codigo de Processo
Civil de 2015 traz consigo um sistema que prevé a possibilidade da superacdo para frente dos
precedentes, que reforca a participagédo dos atores processuais e da sociedade civil em um modelo
processual cooperativo e que demanda clareza quanto as eficacias normativa e executiva das
decisbes paradigmaticas; (ii) a organizacdo dos tribunais e a incorporacao de novas tecnologias
a atividade jurisdicional conduzem a notavel aceleracdo dos julgamentos de temas repetitivos e
de repercussdo geral, muitos dos quais com propostas modulatorias; (iii) producdes legislativas,
como as alteracGes promovidas na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),
passam a prever regimes de transicdo em decisdes judiciais que estabelecam nova interpretacao
sobre normas de conteddo indeterminado e; (iv) o contexto de crise socioecondmica acentua 0s
argumentos de consequéncia na dialética processual.

Dada a amplitude do tema, faz-se necessario um recorte. Propde-se examinar, no presente artigo,
0s requisitos da seguranca juridica e do excepcional interesse social na modulacao de efeitos em
matéria tributaria. O estudo divide-se em trés partes. Na primeira delas, apresentam-se 0s
fundamentos legais para a modulacéo de efeitos no direito tributério brasileiro, problematizando-
se a abertura semantica de seus requisitos autorizadores. A partir disso, examina-se como a
doutrina e a jurisprudéncia tém enfrentado a possibilidade de o Estado ser beneficiario das
modulacbes de efeitos na seara tributdria e em que medida sdo observados argumentos
consequencialistas na fundamentacéo dos votos. Por fim, investigase como as regras processuais
podem contribuir para a observancia de parametros legitimos para as decisdes que aplicam a

técnica modulatoria e para sua correta utilizagao.
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1 FUNDAMENTOS LEGAIS DA MODULACAO DE EFEITOS NO DIREITO
RIBUTARIO BRASILEIRO

A modulacdo de efeitos encontra-se positivada no direito brasileiro. O art. 27 da Lei n.
9.868/1999* prescreve que, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo e tendo
em vista razGes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracéo ou decidir que ela s6 tenha eficécia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado®. Mais recentemente, o Codigo de Processo Civil de 2015, ao
tratar da inexigibilidade de obrigacao reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou
ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplicacdo ou interpretagdo da lei ou do ato normativo tido pela Suprema Corte® como
incompativel com a Constituicdo Federal, também explicitou a possibilidade de modulacao de
efeitos da deciséo (art. 525, 88 12 e 13, e art. 535, 88§ 5° e 6°, ambos do CPC/2015). O art. 927, §
3% CPC/2015, dispde que, na hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca
juridica. Embora tenha o legislador feito referéncia a modulacdode efeitos, a doutrina tem
enfatizado que o dispositivo consagra técnica distinta, de superacao para frente de precedentes
(prospectiveoverruling)’.

A existéncia desses dispositivos, no entanto, ndo encerra as discussdes sobre os fundamentos e
os limites da modulacdo de efeitos e da superacdo para frente de precedentes no direito brasileiro.

Em obra doutrinaria, ao analisar o sentido e o alcance do art. 927, § 3°, CPC/2015, o Ministro

4 A Lei n. 9.868/1999, em seu art. 27, inaugura, no direito nacional, a possibilidade de restricdo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade, admitindo, ainda, que a eficacia da decisdo somente ocorra a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento a ser fixado (FARIA, 2001, p. 69).

5 No mesmo sentido é a diccdo do art. 11 da Lei n. 9.882/1999, que dispde sobre o julgamento de ADPF.

5 Neste trabalho, tem-se Suprema Corte como sindnimo de Supremo Tribunal Federal. O esclarecimento se faz
necessario para que ndo se atribua ao termo 0 mesmo sentido abarcado pela expressdo Cortes Supremas, esta Gltima
a enfatizar as fungGes do Supremo Tribunal Federal — de interpretacdo da Constituicdo — e do Superior Tribunal de
Justica — de interpretacdo da legislacdo federal — enquanto Cortes de interpretacdo e de precedentes. (MITIDIERO,
2017).

7 “A distincdo entre decisdo e precedente estd na base do adequado equacionamento das relagdes entre superagio
para frente e modulacédo de efeitos. Enquanto a modulagéo de efeitos em controle de constitucionalidade diz respeito
a decisdo, a superacdo para frente concerne ao precedente. Nada obsta, inclusive, que a decisdo moduladora de
efeitos em recurso extraordinario sirva de base para a formacdo de um precedente. Dai a importancia em ter esses
conceitos a mdo.

O precedente nédo se confunde com a decisao, pertencendo a niveis discursivos diferentes. Enquanto a deciséo é um
discurso elaborado para a solugdo de um caso, o precedente € oriundo da generalizacdo de determinadas razGes
empregadas para a decisdo de um caso.” (MITIDIERO, 2021, p. 30-31).
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Ricardo Villas Boas Cueva (2018, p. 116) pontua que a modulacdo nele tratada somente seria
admissivel na hipdtese de alteracdo do precedente, mas ndo quando de sua formacdo. Ravi
Peixoto (2019, p. 358) observa, no entanto, com base em estudo empirico das decisGes que
enfrentaram o tema da modulacdo no &mbito do Superior Tribunal de Justica, que em diversos
casos em que admitida (a modulagdo), ndo houve propriamente alteracdo de entendimento.
Peixoto destaca a modulagdo de efeitos promovida no REsp 1.696.396/MT e no REsp
1.704.520/MT, em que a Corte Especial do STJ, sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi, ao
julgar os recursos repetitivos e formar o precedente, criou regime de transicdo que modula os
efeitos da decisdo, voltado a proporcionar a necessaria seguranca juridica, com amparo do art.
23 da Lei n. 13.655/2018 (LINDB).

Com efeito, os contornos da técnica modulatoria tém sido definidos, em boa medida, no &mbito
de construc@es jurisprudenciais. A despeito de o art. 27 da Lei n. 9.868/1999 e de o art. 11 da Lei
n. 9.882/1999 tratarem de agdes de controle concentrado de constitucionalidade, o Supremo
Tribunal Federal, em varias oportunidades, modulou os efeitos de decisdo em sede de controle
difuso®. Em Quest&o de Ordem no RE 638.115 EDED/CE (BRASIL, 2020), o STF entendeu que
a modulacdo dos efeitos da decisdo no julgamento dos recursos extraordinarios com repercussao
geral exige apenas quérum de maioria absoluta dos membros da Corte, desde que ndo haja
declaracéo de inconstitucionalidade de texto ou ato normativo. Perceba-se que tanto se confirma
a possibilidade de modulacdo em recursos extraordinarios quanto se admite que a técnica seja
utilizada ainda gue ndo haja uma declaracdo de inconstitucionalidade de dispositivo de lei.

No Superior Tribunal de Justica®, vale destacar o debate travado nos Embargos de Divergéncia
em Recurso Especial 767.527/PR (BRASIL, 2007). Discutia-se, na hipotese, os efeitos da decisdo
da Primeira Se¢édo do STJ, que, alterando a jurisprudéncia do Tribunal, entendeu que a extingéo
do beneficio fiscal denominado “crédito-prémio do IPI”” ocorrera em 04/10/1990, nos termos do
art. 41, § 1° do ADCT. Prevaleceu, no caso, 0 entendimento de que, salvo nas hipdteses
excepcionais previstas no art. 27 da Lei n. 9.868/1999, seria incabivel ao Judiciario, sob pena de
usurpacdo da atividade legislativa, promover a modulacdo temporal das suas decisdes, para o
efeito de dar eficacia prospectiva a preceitos normativos reconhecidamente revogados. Nao
obstante, o voto divergente, da lavra do Ministro Herman Benjamin, trouxe importantes

fundamentos no sentido de que a eficacia prospectiva seria possivel no STJ na hipdtese de

8 Jorge Octavio Lavocat Galvdo (2018, p. 102) observa que foi no julgamento do Recurso Extraordinario
560.626/RS (BRASIL, 2008) que o STF modulou os efeitos de decisdo em tema tributario pela primeira vez.
6Cueva (2018, p. 117-127) analisa de modo detido a modulagdo dos efeitos nas decisdes do STJ.
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alteracdo brusca de jurisprudéncia, porquanto o principio da segurancga juridica deveria orientar
a aplicacdo do direito por todos os tribunais superiores, ndo se tratando de mera aplicagéo
analdgica da Lei n. 9.868/1999 e da Lei n. 9.882/1999°.

N&o se deve perder de vista que a modulacao de efeitos e a superacdo para frente consubstanciam
excecdes a regra de eficacia das decisdes de inconstitucionalidade e a dos precedentes,
respectivamente. Para Teresa Arruda Alvim (2021, p. RB-3.1), a modulagdo ndo excepciona
regra da nulidade da lei inconstitucional (eficacia normativa); ameniza, sim, os efeitos praticos
produzidos no mundo concreto (eficacia executiva), em razdo de outros valores, também de
indole constitucional. E da tradicio do direito brasileiro o dogma da nulidade da lei
inconstitucional, fundado em antiga doutrina americana segundo a qual
“theinconstitutionalstatuteisnotlawatall” (MENDES, 2019, p. 1.479). Sendo assim, a declara¢ao
de inconstitucionalidade, em regra, produz efeitos extunc. Os precedentes também se submetem
a regra da eficicia retroativa (MARINONI, 2019, p. RB-3.37), a qual encontra limite na
existéncia de coisa julgada (MITIDIERO, 2021, p. 61). Como a defini¢do dos adequados sentido
e alcance, promovida pelo tribunal, da-se em relacéo a legislacdo em vigor, ndo se pode confundir
a retroacdo as causas pendentes e futuras da interpretacdo consagrada pelo precedente com a
indevida incidéncia da legislacdo sobre situagcdes da vida a ela antecedentes ou por ela ndo
abrangidas.

Como se percebe da breve digressdo sobre as previsfes legais concernentes & modulacdo de
efeitos e a superacdo para frente de precedentes, sdo impostos como requisitos a seguranca
juridica ou o (excepcional)*? interesse social. Observa Humberto Avila (2017, p. 51-53) que 0s
textos normativos contém problemas de equivocidade e de indeterminacéo do direito, haja vista
a vagueza das normas. As referéncias as razdes de seguranca juridica e de interesse social
parecem-nos exemplificar a dificuldade de atribuigcéo de significado normativo preciso. Esse
dado implica importantes problemas préaticos e tedricos, que ganham énfase nas relagdes juridico-

tributarias: como determinar o que seja seguranca juridica a ensejar a modulacéo de efeitos e a

® A solugdo proposta no voto dissidente antecipa o que seria positivado no art. 927, § 3°, CPC/2015. No dmbito
doutrinario, em trabalho do mesmo ano de 2007, Tércio Sampaio Ferraz Janior (2007, p. 25) defendeu a
possibilidade de o STJ conferir efeito ex nunc as suas decisdes, como se colhe da seguinte passagem: “Assim,
partindo-se ndo necessariamente da Lei (Leis n. 9868/99 e n. 9882/99), mas, ao leva-las em consideragdo, partindo-
se da decisdo paradigmatica supra mencionada anterior a elas e do principio da razoabilidade que a informa, é
possivel ampliar-lhes o sentido, de modo a fazer compreender na competéncia do STJ, a hipotese de conferir efeito
ex nunc as suas decisdes”.

10O vocébulo “excepcional” consta do art. 27 da Lei n. 9.868/1999 e do art. 11 da Lei n. 9.882/1999, mas ndo do
art. 927, § 3°, do CPC/2015.
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superacdo para frente de precedentes? Diante de um caso concreto, como atribuir densidade
normativa as razdes de interesse social?

Questdes como essas ha muito vém sendo exploradas pela doutrina. Para Avila (2019, p. 672),
seguranca juridica pode ser definida como o principio constitucional que determina a busca de
um ideal de confiabilidade pela estabilidade e pela previsibilidade do ordenamento juridico, com
base na sua inteligibilidade e na sua vinculatividade. O autor identifica duas dimensdes da
seguranca juridica — estatica e dindmica — que revelam, em seu conjunto, os estados de
cognoscibilidade, confiabilidadee calculabilidade a serem perseguidos (AVILA, p. 311). Heleno
Taveira Torres (2019, p. 37) observa que, ndo obstante seja um principio e um valor a ser
protegido pelo Estado, a seguranca juridica funciona como garantia de outros principios e valores
do ordenamento juridico. Destaca Torres (2019, p. 39) que, no Estado Democrético de Direito, a
seguranca juridica ndo se restringe a mera determinacdo do contetdo juridico aplicavel ou de
calculo de relagbes formais, porquanto serve também a protecdo da igualdade ou justica na
tributacdo e a efetividade de direitos fundamentais, assim como a protecdo das expectativas de
confianca legitima.

O interesse social também ndo prescinde de esforcos para a construcdo de seu significado
normativo. E cléssica a distingdo doutrinaria formulada no ambito do direito plblico entre o
interesse publico primario e o interesse publico secundario, com o intuito de bem associar ao
primeiro o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado. Alice Gonzalez Borges
(2007, p. 13-14) salienta que o interesse publico que serve de base ao Direito Administrativo é o
interesse primario, o qual corresponde a realizacdo dos interesses da coletividade e dos valores
fundamentais consagrados na Constituicdo. Com especial atencdo as relacbes de carater
patrimonial, parece-nos haver lidima ligacdo entre a nocao de interesse social e 0s principios que
orientam a ordem econdmica, 0s quais possuem como finalidade assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social (GRAU, 2008, p. 154-255).

Como se V&, conguanto prevista no direito posto, a modulacdo de efeitos das decisdes dos
tribunais superiores é objeto de ampla reflexao por parte da doutrina e de decisdes judiciais que
Ihe confere pardmetros de conformacéo. A abertura semantica de seus requisitos autorizadores —
razdes de interesse publico e excepcional interesse social — estimula-nos a perquirir de que modo
eles tém sido interpretados pela doutrina e pela jurisprudéncia, especialmente em seus aspectos

mais controversos, no ambito das decisdes em matéria tributaria.
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2 ARTICULACAO DAS RAZOES DE SEGURANCA JURIDICA E DE EXCEPCIONAL
INTERESSE SOCIAL EM MATERIA TRIBUTARIA

No exame do contetudo normativo que tem sido atribuido aos requisitos da seguranca juridica e
do excepcional interesse social no &mbito das modulacgdes de efeitos em matéria tributéria, dois
aspectos reclamam analise mais detida, quais sejam (i) a possibilidade de o Estado ser
beneficiario das modulacdes de efeitos e (ii) a utilizacdo de argumentos consequencialistas na
fundamentacéo dos votos.

Quanto ao primeiro ponto, Humberto Avila (2017, p. 51) sustenta que a seguranca juridica é uma
norma, com eficacia de condicdo estrutural, que garante cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade ao Direito em favor do contribuinte e contra o Estado. No mesmo sentido,
Misabel Derzi (2009, p. 729-748) ressalta que os principios da irretroatividade, da protecdo da
confianca e da boa-fé — manifestacdes da seguranca juridica — configuram limitagdes ao poder
de tributar e, como tais, somente socorrem o contribuinte. Para a autora, tais principios ndo
podem ser utilizados como fundamento para atenuar as consequéncias das decisfes judiciais
inovadoras, quando prejuizos decorrentes da mudanca de jurisprudéncia atingirem apenas 0S
cofres pablicos. Com realce na distingdo entre superacao para frente de precedentes, de um lado,
e modulagdo de efeitos, de outro, Daniel Mitidiero (2021, p. 81) defende que, “como meio de
protecdo do principio da seguranca juridica em funcdo da atuacdo conforme ao direito, a
superacdo para frente aplica-se tanto aos particulares quanto ao Estado”. Ja na modulagdo de
efeitos, segundo o autor, deve-se assegurar que a preservacao dos efeitos da lei inconstitucional
ndo acarrete beneficio indevido aquele que a promulgou (MITIDIERO, 2021, p. 78).

Essa linha de pensamento doutrinario ndo tem sido prevalente na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. No julgamento do Recurso Extraordinario 560.626/RS (BRASIL,

2008), o STF declarou, em sede de controle difuso, a inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da
Lei n. 8.212/1991, por violacao do art. 146, III, “b”, da Constituicao de 1988, e do paragrafo
unico do art. 5° do Decreto-Lei n. 1.569/1977, em face do 8 I° do art. 18 da Constituicdo de
1967/69. Ao final, sob o fundamento de que se haveria de preservar a seguranca juridica,
modulou os efeitos da decisdo para reconhecer a legitimidade dos recolhimentos efetuados nos
prazos previstos nos arts. 45 e 46 da Lei n. 8.212/1991 e ndo impugnados antes da data de
concluséo desse julgamento. Destaque-se que, aqui, ndo se tratava de superacdo para frente de
precedente, mas de modulacdo de efeitos em sentido estrito. A existéncia de julgados anteriores
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do STF no sentido da inconstitucionalidade da exacdo foi inclusive apontada no voto vencido do
Ministro Marco Aurélio.

No julgamento da ADI 4.171/DF (BRASIL, 2015), ao declarar a inconstitucionalidade de
dispositivos do Convénio ICMS 110/2007 que dispunham sobre o estorno de créditos de ICMS
na forma de recolhimento, o STF, “em homenagem a seguranca juridica”, determinou que a
decisdo apenas produzisse efeitos a partir de seis meses da publicacdo do acorddo. O voto da
Ministra Ellen Gracie, relatora da acdo, fundamenta a proposta de modulacao na necessidade de
se preservar a sistematica de tributacdo dos combustiveis, impedindo prejuizos a Estados sedes
das distribuidoras que ndo fossem ao mesmo tempo sede das usinas e local de consumo do
combustivel final. Nota-se, portanto, a preocupacdo da Corte com a dimensdo federativa do
tributo e com a preservacao da arrecadacdo tributaria.

Jano julgamento do RE 593.849/MG (BRASIL, 2017), o STF superou a jurisprudéncia que havia
sido firmada na ADI 1.851 e fixou tese segundo a qual “¢ devida a restitui¢do da diferenca do
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos — ICMS pago a mais no regime de
substituicdo tributaria para frente se a base de célculo efetiva da operacdo for inferior a
presumida”. Os efeitos da decisao foram modulados, de modo a orientar todos os litigios judiciais
pendentes submetidos a sistematica da repercussdo geral e os casos futuros oriundos de
antecipacdo do pagamento de fato gerador presumido realizada apdés a fixacdo do entendimento.
Quanto a modulacdo adotada nesse processo, merece destaque o voto do Ministro Luis Roberto
Barroso, ao afirmar que, por decorrer do Estado de Direito, a seguranga juridica constitui
fundamento iddneo para a concessdo de efeitos prospectivos a decisdo, ainda que em favor do
Poder Publico.

E possivel afirmar, portanto, que o Supremo Tribunal Federal tem admitido a modulagio de
efeitos em beneficio do Estado, especialmente — mas ndo s6 — em casos de alteracdo de
jurisprudéncia. O que nos parece relevante ressaltar é que somente diante de um caso concreto
sera possivel identificar as diversas manifestacfes normativas da seguranga juridica e atribuir seu
peso relativo em face de outros principios com ela colidentes (FARIA, 2010, p. 46). Toda
atribuicdo de efeitos ex nunc a decisdes e a precedentes em matéria tributaria traz consigo um
grau de prejuizo a seguranca juridica, seja por tornar legitimo o pagamento de tributos lastreado
em lei declarada inconstitucional ou em interpretacdo superada pelo tribunal, seja por frustrar

planejamento orcamentario do Poder Plblico!!. Conquanto esse dado ndo impeca a priori a

1 Embora defenda a impossibilidade de o Poder Ptiblico se valer do argumento da protecéo da confianga, Misabel
Derzi (2009, p. 729-748) reconhece que a Constituicdo da Republica contém os instrumentos necessarios a protecédo
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modulagdo, traduz a importancia da fundamentacdo das decisbes judiciais e do emprego
adequado do direito posto (MULLER, 2003, p. 66) e, quando necessario, da técnica da
proporcionalidade (CAVALCANTE, 2018, p. 381-384).

Nesse ponto ganha relevo a questdo da utilizacdo de argumentos consequencialistas na
fundamentacdo dos votos que aplicam a técnica modulatéria em matéria tributaria. De acordo
com Ricardo Lobo Torres (2011, p. 542), o argumento de consequéncia é utilizado no discurso
de aplicacdo do direito e consiste na consideracao das influéncias e das projecbes da decisdo
judicial no mundo fatico. No &mbito de um modelo formal de justificacdo, pode-se identificar
uma dimensdo descritiva do raciocinio consequencialista, a qual decorre da relagdo entre a
indicagdo das alternativas de decisdo e das consequéncias inerentes a cada uma delas, e uma
dimensdo normativa, referente a aplicacdo de um critério de valoracdo, para fins de ordenacgéo
das consequéncias, do qual se extraira a alternativa decisoria a ser privilegiada (LEAL; DIAS,
2017, p. 826).

Em uma decisdo judicial, para que a estrutura de construcdo do argumento seja valida, o critério
de valoracdo das consequéncias ha de ser juridico. Em se tratando de modulacdo de efeitos,
merece realce essa afirmacdo, haja vista o carater excepcional da medida e a intrinseca relacéo
de seus pressupostos com a avaliagdo de consequéncias da decisdo, considerada a sua pretensédo
de universalizacdo e de estabilizac&o isondmica das relagdes no mundo real (LEAL; DIAS, 2017,
p. 827-828). José Maria Arruda de Andrade (2018, p. 513-514) adverte que 0s pressupostos da
seguranca juridica e do interesse social ndo autorizam a busca por fundamentos decisérios em
considera¢Ges morais ou em juizos consequencialistas estranhos ao direito posto, sob pena de
que isso cause abalo no Estado de Direito.

E objeto de intensa critica doutrinaria a utilizacdo do argumento do impacto fiscal por decis&o
tributaria como fundamento para a modulacdo de efeitos. As objecOes séo de trés ordens: (i) o
prejuizo experimentado pelo Estado ndo representa per se argumento juridico (TORRES, 2019,
p. 386-390); (ii) o raciocinio incentiva a edic¢do de atos inconstitucionais e a acdo publica em prol
do retardo da solucdo judicial definitiva, pois quanto maior o tempo de vigéncia do ato
inconstitucional maior sera o impacto fiscal (AVILA, 2019, p. 589-590); (iii) as leis de direito
financeiro estabelecem medidas de gestdo de riscos fiscais que devem ser seguidas para

minimizar o impacto de decisdes desfavoraveis (ANDRADE, 2018, p. 516-521). Os pontos

de fatos e de atos pretéritos, se alteracdo jurisprudencial surpreende o Estado, de modo que a mudanca de
entendimento ndo pode implicar a impossibilidade de cumprimento dos deveres elementares de financiamento de
servicos publicos essenciais.
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levantados séo relevantes e merecem atengdo da doutrina, dos administradores publicos e do
Poder Judiciario, mas sdo necessarias algumas observacdes, notadamente sobre a generalizacéo
do argumento.

Ha relacdo indissociavel entre a arrecadacéo de tributos e a promocao de direitos fundamentais.
No Estado fiscal, as necessidades financeiras séo essencialmente cobertas por impostos e estdo
imbricadas aos direitos fundamentais dos individuos, mormente quanto as liberdades econémicas
e ao bem-estar social (NABAIS, 2015, p. 679-680). Notadamente em paises subdesenvolvidos,
o Estado deve ser agente do desenvolvimento, atuando diretamente ou criando condicdes para
que a iniciativa privada realize ou participe das mudangas nas estruturas socioeconémicas
(FARIA, 2010, p. 106). Nesse contexto, o agir estatal deve se dar por meio de um planejamento
adequado, do qual faz parte o orcamento publico'?. Se, por um lado, a referéncia isolada a um
determinado prejuizo aos cofres publicos ndo consiste em argumento juridico, ndo se pode perder
de vista que decisOes judiciais proferidas em sede de recursos repetitivos e de repercusséo geral
que produzam alto impacto fiscal trazem consigo implicacGes juridicas importantes, relacionadas
a execucao orcamentaria e a promocdo de direitos fundamentais (PISCITELLI, 2011, p. 249-
250), a caracterizar o excepcional interesse social exigido pelo legislacdo que trata da modulacédo
de efeitos.

O argumento do incentivo a pratica de atos inconstitucionais ndo dispensa o0 exame do cenario
juridico a época da edicdo das leis impugnadas e de eventual evolugdo jurisprudencial até o
enfrentamento do tema quando da formacdo de um precedente vinculante. 1sso porque ha leis
tributarias que sio editadas em ambiente juridico que denota flagrante inconstitucionalidade®®.
Outras ha, contudo, que revelam legitima interpretacdo da administracdo publica acerca da
constitucionalidade da medida a época de sua elaboracdo, a qual pode ndo se confirmar em
eventual apreciacdo da matéria pelos tribunais superiores, ap6s a constituicdo de inimeras
relagOes juridico-tributarias e o ingresso dos respectivos tributos nos cofres pablicos.
Raciocinio semelhante se pode desenvolver quanto a gestao de riscos fiscais. A critica doutrinaria

recai, de forma pertinente, sobre a arrecadacdo por meio de tributos cuja inconstitucionalidade

12 Fernando FacuryScaff (2018, p. 267-277) destaca o papel do orcamento publico para o enfrentamento de
desigualdades e para a promog¢ao da justica distributiva. Escreve o autor: “O orcamento republicano € aquele que
busca arrecadar de quem tem mais riquezas e gastar com quem tem menos riquezas. A busca jusfinanceira deve
ser no sentido de permitir que as pessoas possam, de igual modo, exercer suas liberdades, e serem iguais em direitos
para o exercicio de suas capacidades, em busca de uma liberdade igual para todos”.

13 |sso se da ndo somente em hipoteses que geram arrecadacao direta aos entes publicos. E comum, por exemplo, a
edic8o de leis estaduais que concedem incentivos fiscais de ICMS de modo unilateral, sem a observéancia do art.
155, § 2°, X1I, “g”, da CF/88, integrado pelas regras da Lei Complementar n. 24/1975 (atualmente, também da Lei
Complementar n. 160/2017), a despeito da jurisprudéncia firme de que tais atos normativos sdo inconstitucionais.
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ou ilegalidade j& é sinalizada pelos tribunais superiores. Para Jose Maria Arruda de Andrade
(2018, p. 516), uma gestdo sem qualquer estratégia de impacto e que insista na aposta, muitas
vezes improvavel, de que ndo havera derrota, parece desafiar o aspecto social e coletivo. N&o se
pode extrapolar a critica, todavia, para dela extrair a impossibilidade de a administracdo publica
defender, nas esferas administrativa e judicial, a politica tributéria inserida no ordenamento
juridico por agentes publicos eleitos para o Poder Executivo e para o Poder Legislativo. Do
contrério, chegar-se-ia a um indesejavel desdobramento sob a perspectiva da propria seguranca
juridica: as sucessivas altera¢fes na legislacdo tributaria a cada questionamento administrativo
ou judicial sobre aspectos dos tributos.

As discussdes doutrinarias acima trazidas servem de pano de fundo para o exame de duas
modulacgdes de efeitos recentemente analisadas pelo Supremo Tribunal Federal, em que a Corte
se debrucou sobre casos tributarios complexos e de grande repercussao juridica e econdmica.
Com isso, procurar-se-a identificar o modo como os parametros da seguranca juridica e do

interesse social foram utilizados como fundamento decisorio.

2.1 ADI 5.469/DF

A ADI 5.469/DF (BRASIL, 2021a) foi ajuizada pela Associacdo Brasileira de Comércio
Eletrénico (ABCOMM) contra dispositivos do Convénio ICMS n. 93/2015, editado pelo
CONFAZ, o qual regulamentou a alteracdo promovida pela Emenda a Constituicdo n. 87/2015
nos arts. 155, VII e VIII, da CF/88. Em sintese, até a edicdo da emenda, nas operacOes
interestaduais que destinassem mercadorias a consumidores finais ndo contribuintes de ICMS, a
totalidade do imposto permanecia na unidade federativa de origem. Com o crescimento do e-
commerce, o constituinte reformador atuou para que, nessas mesmas operacoes, a exemplo do
que ja ocorria nas vendas para os consumidores finais contribuintes, o imposto correspondente a
aliquota interestadual permanecesse na origem, assegurando a unidade federativa de destino o
recolhimento da diferenca entre sua aliquota interna e a aliquota interestadual (DIFAL).

Por uma maioria de seis votos a cinco, reconheceu-se a inconstitucionalidade formal das
clausulas conveniais, porquanto necessaria a edicdo de lei complementar para disciplinar a
alteracdo constitucional, modulando-se os efeitos a partir do exercicio financeiro seguinte a
concluséo do julgamento (2022), ressalvadas as acOes judiciais em curso. Dois votos divergiram
da proposta de modulagdo. O Ministro Marco Aurélio argumentou que a modulacéo estimularia
a edicdo de atos normativos inconstitucionais. O Ministro Edson Fachin, por seu turno, acolheu
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proposi¢do modulatoria do relator quando do voto proferido na primeira assentada, na sessao de
11/11/2020. Nela, o marco temporal para a producdo de efeitos era o exercicio de 2021.

A modulacéo de efeitos foi proposta exofficio pelo relator, Ministro Dias Toffoli, que ressaltou
que uma miriade de operac@es fora tributada nos moldes das clausulas do Convénio ICMS n.
93/2015. Observou que a Emenda a Constitui¢éo n. 87/2015 foi editada com o objetivo de melhor
distribuir entre os Estados e o Distrito Federal as receitas do imposto, de modo que a auséncia de
modulacdo faria com que esses entes publicos experimentassem situacdo ingquestionavelmente
pior do que aquela observada antes da alteracao constitucional. Também foi referida, no voto do
Ministro relator, a manifestacdo dos Secretarios de Fazenda que ressaltavam o vacuo normativo
que seria gerado pela declaracdo de inconstitucionalidade, a qual deixaria as operacgdes
interestaduais sem um tratamento tributario adequado.

O voto do Ministro Luis Roberto Barroso ha de ser destacado sobretudo em dois aspectos. De
inicio, ao propor a fixacdo de um marco temporal futuro (prazo de um ano) para a producéo de
efeitos da decisdo, prazo no qual se oportunizaria ao Congresso Nacional a edicdo da lei
complementar necessaria a regulacdo da matéria, uma vez que “ambas as interpretacdes tém a
sua razoabilidade e os seus fundamentos, e considerando o impacto fiscal que se produziria sobre
os estados”. Posteriormente, quando dos debates acerca da modula¢do, o Ministro Barroso
argumentou que a proposta apresentada pelo Ministro Dias Toffoli aproxima, na maior
intensidade possivel, as duas correntes que se formaram no Tribunal: a de que ndo havia

inconstitucionalidade e a de que ha inconstitucionalidade.

2.2 RE 574.706 ED/PR

Nos Embargos de Declaracdo no RE 574.706/PR (BRASIL, 2021b), o STF, por maioria,
modulou os efeitos da decisdo de mérito do recurso, em gue assentada a tese de repercussao geral
segundo a qual “O ICMS ndo compde a base de calculo para fins de incidéncia do PIS e da
Cofins”. Foram ressalvadas as agdes ajuizadas até a data da sessao do julgamento de mérito do
recurso extraordinario paradigma (15/03/2017).

O voto da Ministra relatora Carmen Lucia destacou que pode ser objeto de modulag&o a alteracdo
de jurisprudéncia iterativa, predominante ou pacificada de um tribunal, até mesmo a de segundo
grau de jurisdi¢do, apesar da literalidade do art. 927, § 3°, do CPC. Para a Ministra, “também as

alteracdes nos casos dos demais incisos do art. 927 (1V, V), que ndo se referem a decisdes
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vinculantes no sentido forte, ou seja, cujo desrespeito ndo gera a possibilidade do uso da
reclamagdo, podem criar necessidade de modulagdo”. O relevante ¢ que tenham pretensao de
permanéncia ou que estejam inseridas em uma cadeia de decisbes no mesmo sentido, com
capacidade de generalizacdo. A seguranca juridica decorrente da estabilidade das decisdes
judiciais ocorre também em beneficio da Fazenda Publica. O fundamento foi seguido pelo
Ministro Luis Roberto Barroso, com interessante observacao interpretativa quanto ao art. 927, §
3° do CPC: mudanca de entendimento em mateéria tributaria deve ser prospectiva.

Outros votos vencedores quanto a modulacdo enveredaram por uma argumentacao em torno do
excepcional interesse social. O Ministro Nunes Marques aduziu que ndo se deve reduzir o
interesse social a qualquer prejuizo financeiro produzido pela decisdo. No entanto, concluiu que,
quando o impacto é de tal dimensdo que coloque em risco a propria concretizacdo do Estado
social, encontra-se preenchido o requisito legal. O Ministro Alexandre de Moraes agregou ao
argumento do impacto financeiro informacéo extraida de noticiario especializado, no qual um
economista analisou a decisdo de mérito e destacou que o tributo cobrado das sociedades
empresarias ja fora repassado ao consumidor.

Por sua vez, o Ministro Dias Toffoli, além de reconhecer fundamentos de seguranca juridica que,
por si s6s, justificavam a modulacéo, ressaltou que a aplicacdo da técnica seria devida em virtude
de diversas consequéncias de ordem fiscal informadas pelo anexo de riscos fiscais constante da
Lei de Diretrizes Orcamentarias, mas também por informacfes colhidas na imprensa
especializada quanto a busca de créditos pelas sociedades empresarias e pelo elevado nimero de
processos sobrestados nos tribunais de origem em razao da pendéncia de julgamento do tema. O
Ministro Ricardo Lewandowski afirmou que “o interesse social estd na prolagao de uma decisao
equilibrada, que contempla, a0 mesmo tempo, os interesses do Fisco, que, ao final, representa o
patriménio comum de todos nds, e os dos contribuintes”. Por sua vez, o Ministro Luiz Fux
ponderou que a modulacdo excessiva gera risco de estimulo a inconstitucionalidade conveniente
e util. No entanto, no caso em exame, o Presidente do STF assinalou 0 momento de crise
econdmica e social, destacando que o Estado arrecada tributos para a satisfacao das necessidades
coletivas e as empresas 0s pagam em colaboragdo com as fungdes estatais.

Os votos vencidos quanto a modula¢do foram proferidos pela Ministra Rosa Weber e pelos
Ministros Marco Aurélio e Edson Fachin. A Ministra Weber rejeitava a modulagcdo sob o
argumento principal de que o impacto financeiro é mera consequéncia fatica da decisdo, nédo
podendo servir de fundamento primeiro e proeminente nas decisdes judiciais, sob pena de gerar

abalo no Estado de Direito. Para o Ministro Fachin, “a perda de arrecadag¢do ndo ¢ argumento

Volume 7 — N2 1 - Jan-Jun 2023 84



Revista de Estudos e Debates — CEDES

idoneo a permitir que os efeitos de lancamentos inconstitucionais, que agridem direitos
fundamentais dos contribuintes, sejam mantidos”. J& o Ministro Marco Aurélio indeferiu a
modulacdo por compreender nédo ser aplicavel aos processos subjetivos.

Um tratamento a parte merece o0 voto do Ministro Gilmar Mendes, por dialogar com a sequéncia
deste trabalho. Para realcar a importancia de considerar o impacto financeiro na decisdo de
modulacéo de efeitos, 0 Ministro Gilmar Mendes pontuou que o Estado de Direito ndo existe
fora de uma ideia de Estado fiscal, em que os direitos fundamentais — negativos e positivos — sao
custeados pela tributagdo. Em relacdo a seguranca juridica, o Ministro Mendes trouxe uma
abordagem distinta da adotada nos votos antecessores, porquanto ndo calcada na virada
jurisprudencial mas na pléiade de situacdes juridicas que seriam desencadeadas pela tese fixada.
Aventou, por fim, “se ndo seria aconselhavel, com respaldo no art. 927, § 2°, do CPC —ainda que
tardiamente porque posterior alteracdo de tese juridica —, a convocacao de audiéncias publicas
para que todas essas situagdes pudessem ser mapeadas”.

Como se pode constatar, os fundamentos empregados para a modulacdo de efeitos em matéria
tributaria sdo diversos e navegam entre a seguranca juridica e o interesse social, por vezes sem
uma relacdo clara e imediata com os preceitos constitucionais e legais postos em evidéncia para
deles se extrair a presenca dos requisitos autorizadores da modulagdo. As consequéncias da
deciséo, de fato, sdo levadas em consideragdo em todos 0s votos proferidos, seja sobre o sistema
juridico, sobre as finangas publicas, ou, ainda, sobre os reflexos econémicos da universalizacao
da tese de repercussdo geral. Como explicam Leal e Dias (2017, p. 827-828), os critérios que
possibilitam a modulacdo de efeitos, apesar de indicarem um estado de coisas a ser promovido,
ndo estabelecem os meios para alcanca-los. A referéncia do Ministro Gilmar Mendes as
audiéncias publicas provoca-nos a investigar de que modo as regras processuais constituem uma
forma de assegurar que esses meios ndo se apartem do direito posto no exame das modulagdes

de efeitos em matéria tributaria. A isso dedicamos o préximo topico.

3 MODULACAO AS CLARAS: CONTRADITORIO E FUNDAMENTACAO DAS
DECISOES JUDICIAIS NAS MODULACOES DE EFEITOS

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece direitos fundamentais de natureza processual. O
direito ao julgamento por uma autoridade competente (art. 5°, L111), o devido processo legal (art.
5°, LIV), a ampla defesa e o contraditorio (art. 5°, LV) constituem o nucleo de tais direitos, a
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partir do qual se desdobram inimeras caracteristicas da atividade jurisdicional decorrentes de
outros dispositivos constitucionais e da conformacéo legislativa da atividade processual. E nesse
sentido que a doutrina tem identificado, ao lado dos tradicionais sistemas dispositivo e
inquisitivo, o modelo processual cooperativo.

De acordo com Fredie Didier Jr., (2011, p. 213-226) o principio da cooperacao estabelece o modo
como o processo civil deve ser estruturado no Brasil. Consiste na formagéo de uma comunidade
de trabalho constituida pelas partes e pelo 6rgéo jurisdicional, que conduz o processo de modo
dialogado para que dele se extraia uma deciséao judicial que seja fruto da atividade processual em
cooperacdo. O autor afirma que um dos corolérios do principio da cooperagdo é o dever de
consulta, segundo o qual ndo pode o 6rgéo jurisdicional decidir com base em questdes faticas ou
juridicas, ainda que possam ser conhecidas de oficio, sem que sobre elas sejam as partes
intimadas. Tal dever foi positivado no art. 10 do Cédigo de Processo Civil de 2015.

O dever de fundamentacéo das decisdes judiciais também merece ser destacado, por ser elemento
chave do processo no Estado Democrético de Direito. E a exposicio dos fundamentos de fato e
de direito que conduzem a concluséo da decisao judicial que permite a verificacdo da observancia
do contraditorio, do acesso aos meios recursais e da aplicacédo integra e coerente dos precedentes
judiciais. Com o objetivo de assegurar o cumprimento do dever de fundamentacéo, o CPC/2015,
no art. 489, § 1°, acrescentou uma série de situacdes em que ndo se considera fundamentada a
decisdo judicial: (i) limitacdo a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; (ii) emprego de conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o0 motivo concreto de sua incidéncia no caso; (iii) invocacdo de
motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decis&o; (iv) ndo enfrentamento de todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador ; (v) invocacéo a precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; (vi)
inobservancia de enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distin¢gdo no caso em julgamento ou a superacao do entendimento.

A modulagdo de efeitos traz consigo algumas tensfes que devem ser examinadas sob o &ngulo
do contexto normativo acima retratado. Se, por um lado, a modulagdo constitui técnica que
excepciona as regras de eficacia das decises de inconstitucionalidade e dos precedentes, por
outro lado, possui como requisitos legais conceitos com elevado grau de indeterminacéo,
conferindo ao 6rgéo jurisdicional uma gama de possibilidades de construcdo da fundamentagao

decisdria. Ainda, por firmar as balizas de eficacia de uma deciséao judicial em momento posterior
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ao julgamento do mérito da causa, no qual sdo concentrados os esforgos argumentativos das
partes e a fundamentacdo dos votos dos julgadores, a modulacdo podetender a um déficit de
contraditério e de fundamentacdo. N&o obstante, a definicdo da eficacia da decisdo de
inconstitucionalidade ou de formacao de um precedente, sobretudo em matéria tributaria, possui
importantes implicacGes nas relacdes juridicotributarias e na integridade do sistema juridico.

O art. 927 do CPC/2015, ao dispor sobre a superagao para frente de precedentes, dedicou especial
atencdo ao contraditério e a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica da deciséo.
Nos termos do § 2°, “a alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de
pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese”. Ja o § 4°
prescreve que “a modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada
e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da
isonomia”. Ainda que os dispositivos se refiram a alteracdo de tese juridica e a modificacdo de
enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese firmada em recurso repetitivo,
pensamos gue eles tém aplicabilidade mais ampla do que a declarada.

Primeiramente, ndo h4 como antever se de fato havera uma alteracdo do precedente, de modo
que a ampliacdo do contraditdrio por meio da insercao de atores com capacidade para contribuir
com o julgamento tem lugar sempre que venha a ser promovida a rediscussdo do tema ou do
enunciado sumular!*, Além disso, ndo ha razdo para que se restrinja a qualificacdo do
contraditério as potenciais alteraces de teses juridicas. Nas hipoteses de formacdo de
precedentes de reproducdo obrigatéria é igualmente possivel a convocacdo de audiéncias
publicas’® e a admissdo de amicicuriae nos autos. Tanto é assim que o art. 138 do CPC/2015

permite a participacdo de pessoa natural ou juridica com representatividade adequada,

14 “De inicio, se uma tese juridica adotada tiver a possibilidade de ser alterada, previamente poderao ser realizadas
audiéncias publicas, com a participacao de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo
da tese, sendo possivel, ainda, a modulacdo dos efeitos da transformacdo no interesse social e no da seguranca
juridica, nos moldes ja contidos no art. 27 da Lei n. 9.868/1999.”(FARIA, 2021, p. 303).

15 Foi o caso da audiéncia publica conjunta convocada pelo Ministro Luis Felipe Salomé&o, ocorrida em 27/08/2018,
acerca de dois temas submetidos a sistematica dos recursos especiais repetitivos, em que fixadas as seguintes teses
pela Segunda Se¢ao do STJ: “A clausula penal moratéria tem a finalidade de indenizar pelo adimplemento tardio da
obrigacdo, e, em regra, estabelecida em valor equivalente ao locativo, afasta-se sua cumulagido com lucros cessantes”
(Tema 970) e “No contrato de adesdo firmado entre o comprador ¢ a construtora/incorporadora, havendo previsao
de clausula penal apenas para o inadimplemento do adquirente, devera ela ser considerada para a fixagdo da
indenizagdo pelo inadimplemento do devedor. As obrigacfes heterogéneas (obrigacdes de fazer e de dar) serdo
convertidas em dinheiro, por arbitramento judicial” (Tema 971).
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considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a

repercusso social da controvérsia®®,

Esses instrumentos processuais, se bem aproveitados pelos oOrgdos jurisdicionais e pela
sociedade, contribuem para que os julgadores formem precedentes e construam normas de
decisdo aptas a fornecer seguranca juridica e integridade ao ordenamento. As audiéncias publicas
e a intervencdo processual de atores com capacidade para apresentar dados e argumentos
juridicos acerca da controvérsia em julgamento sdo oportunidades privilegiadas para a
formulacéo de prognoses publicas acerca das consequéncias juridicas, econdmicas e sociais de
um precedente, dentro de um modelo cooperativo de jurisdi¢cdo. Naturalmente, os possiveis
impactos a seguranca juridica e as razdes de excepcional interesse social serdo mais facilmente
identificados e incorporados aos fundamentos do acérdédo, seja para refutar a modulacédo de
efeitos, seja para estabelecer um regime de transicao.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica tém admitido que a modulagéo de
efeitos seja adotada de oficio ou concedida a partir de requerimento por meio de embargos de
declaracdo opostos contra o acérddo que julga o mérito da acdo ou do recurso, ainda que nédo
precedido de pedido das partesl’. Em todo caso, opera-se um julgamento bifasico, no qual,
definido o mérito, inicia-se a apreciacdo de uma segunda questdo, concernente aos efeitos da
decis&o. Observa Humberto Avila (2019, p. 610-611) que, como ndo ha uma relagio necessaria
entre os argumentos de mérito e 0s que giram em torno da eficacia da decisdo, as partes devem
ser ouvidas especificamente quanto a modulacdo. O autor defende que, a exemplo do que ocorre
nos procedimentos de modulacéo de eficacia de decisfes da Corte Europeia de Justica, eventual
proposta de modulacdo inaugurada por ocasidao do exame do mérito deve implicar a suspensdo
do julgamento, para que as partes possam enfrenta-la.

A proposta de suspensdo do julgamento tem a virtude de assegurar o contraditério sobre a
modulagéo, atendendo a previséo do art. 10 do CPC/2015. Contudo, a interrup¢do do julgamento
apos a fixacdo de uma tese na sistematica dos recursos repetitivos ou da repercussédo geral pode

gerar desdobramentos indesejaveis sob a dtica da seguranca juridica, desses julgamentos ao caso

16 Embora a participagdo de amicicuriae esteja tipicamente relacionada com o julgamento de recursos repetitivos, de
acBes de controle concentrado de constitucionalidade ou de temas de repercussdo geral, em razdo da transcendéncia
dos efeitos

17 No STF, os julgamentos da ADI 5.469/DF e do RE 574.706 ED/PR, os quais foram tratados no presente trabalho,
exemplificam as duas possibilidades de instauracdo da discussdo sobre a modulagdo de efeitos. No STJ, podem-se
citar a modulagdo de efeitos proposta no voto condutor do acérddo do REsp repetitivo 1.381.734/RN (BRASIL,
2021) e o ac6rddo dos EDcl no REsp repetitivo 1.336.026/PE (BRASIL, 2018a), no qual acolhido pedido de
modulacdo formulado por embargos de declaracéo.
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concreto, deve-se ressaltar que é possivel sua admissao no julgamento de a¢6es e de recursos em
geral, desde que identificados os requisitos previstos no art. 138 do CPC/2015. A guisa de
exemplo, anteriormente ao julgamento do AREsp 1.053.300/RS (BRASIL, 2020), foi admitido
0 ingresso da Associacdo Brasileira de Empresas de Vendas Diretas (ABEVD), com poderes para
manifestar-se nos autos e para proferir sustentacdo oral na sessao de julgamento.

a partir da replicacdo da tese aos processos pendentes antes de definida a eficacia do precedente.
Tal aspecto fica mais claro quando se traz a baila o entendimento, adotado no Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 2018b) e no Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2021d), segundo o qual
a auséncia de transito em julgado do acorddo paradigma, mesmo se pendentes de apreciacao 0s
embargos de declaracdo com requerimento de modulacdo de efeitos, ndo impede o julgamento
imediato de causas que versarem sobre 0 mesmo tema.

Para evitar o efeito pratico acima apontado, é admitida, em tese, a concessdo de efeito suspensivo
aos embargos de declaracdo em que requerida a modulacédo de efeitos, com amparo no art. 1.026,
§ 1°,CPC/2015, segundo o qual “a eficacia da decisdo monocratica colegiada podera ser suspensa
pelo respectivo juiz ou relator se demonstrada a probabilidade de provimento do recurso ou,
sendo relevante a fundamentagao, se houver risco de dano grave ou de dificil reparagdo”. Essa
foi a solucdo adotada em decisdo monocratica do Ministro Luiz Fux, ao apreciar os EDcl no RE
870.947/SE (BRASIL, 2018c), paradigma do Tema 810 da repercussdo geral do STF. Mesmo
em caso de modulacdo proposta exofficio na sessdo de julgamento de mérito, € possivel sustentar
que o proprio 6rgao jurisdicional possa determinar a suspensdo dos efeitos da decisdo até a
conclusdo do julgamento, como decorréncia imediata dos principios da seguranca juridica e da
isonomia, que norteiam o sistema de precedentes.

A despeito desses instrumentos, insistimos que a antecipacdo da discussdo acerca das
consequéncias juridicas, econémicas e sociais da decisdo, especialmente com a participacdo de
amicicuriae e, quando necessario, com a realizagdo de audiéncias publicas, coloca-se como
alternativa processual mais adequada & promogéo da seguranca juridica. E que a suspensdodos
efeitos da decisdo de mérito até o julgamento definitivo da modulagéo traz consigo uma série de
problemas, como (i) a falta de parametros objetivos para reconhecer 0s casos em que seria cabivel
amedida, (ii) o estimulo a novos litigios, com base na expectativa de que os termos da modulagao
possam excluir agBes ajuizadas mesmo apos a fixagdo da tese, e (iii) as eventuais aplicagcdes, no
ambito administrativo, da lei j& declarada inconstitucional ou de interpretacdo superada pelo
precedente formado pelo tribunal. Por outro lado, a auséncia de qualquer medida suspensiva

acarreta a aplicacdo imediata da decisdo paradigmatica, ndo obstante a possibilidade de alteragdo
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de sua eficacia executiva. Nesse contexto, a antecipacéo do debate acerca da modulacéo permite
que sua definicdo exofficio, na sessdo de julgamento do mérito do tema, dé-se sem prejuizo ao
contraditério e, ainda que requerida por meio de embargos de declaragdo, tem a virtude de
conferir celeridade ao seu julgamento, porque ja presentes nos autos as informacdes e 0s
argumentos que embasaréo a deciséo.

Além dos aspectos procedimentais que asseguram o contraditério e o modelo processual
cooperativo, faz-se necessario que a decisdao modulatoria, sobretudo porque excepcional, traga
em seu bojo os fundamentos juridicos da modulacdo. A diversidade de informacdes e de fontes
de dados, por vezes estranhas ao debate travado nos autos, e a auséncia de uma referéncia
explicita as regras e aos principios que permitem reconhecer, em cada caso, as razdes de
seguranca juridica e de interesse social que justificam a aplicacéo da técnica, afastam as decisdes
do dever de fundamentacao, nos termos estabelecidos pelo art. 93, XI, da CF/88, e pelo art. 489,
§ 1°, do CPC/2015.

A modulacéo de efeitos, frisa-se, constitui uma excecao a regra do efeito extunc das declaracdes
de inconstitucionalidade e da formac&o ou da superagdo de um precedente, observados os limites
da coisa julgada. Ainda, circunscreve-se aos requisitos da preservacdo da seguranca juridica e do
excepcional interesse social. Merece aten¢do a critica de Jorge Octéavio Lavocat Galvédo (2021)
ao risco de desvirtuamento da modulacdo, ndo sé por meio de sua generalizacdo, mas pela falta
de cuidado na fixacdo de suas balizas. No ambito do direito tributério, aspectos como a ressalva
da eficacia executiva prospectiva as a¢cdes em curso, a definicdo de marcos temporais futuros e a
criacdo de regras de transicdo, uma vez que potencialmente lesivos a seguranca juridica, a
isonomia, a neutralidade tributaria e a livre concorréncia, sdo exemplos de parametros
modulatérios que ndo prescindem de fundamentacdo especifica, a ser empreendida com base em

um contraditorio qualificado no processamento da a¢do ou do recurso.

CONCLUSAO

A modulagéo de efeitos encontra-se positivada no direito brasileiro (art. 27 da Lei n. 9.868/1999;
art. 11 da Lei n. 9.882/1999; art. 927, § 3°, do CPC/2015), que estabelece como requisitos a
seguranca juridica ou o excepcional interesse social. Tratando-se de excecdo a regra da eficacia
retroativa da declaracéo de inconstitucionalidade e da formac&o ou superagéo de precedentes, ha
de ser utilizada com cautela pelas Cortes de Precedentes, sob pena de gerar prejuizo a supremacia
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da Constituicdo e ao Estado de Direito. A abertura semantica dos parametros eleitos pelo
legislador, com a indicagdo de um estado de coisas a ser promovido sem o estabelecimento dos
meios para alcanca-lo, acaba por conferir ao 6rgdo jurisdicional amplo espaco decisério acerca
da modulacéo de efeitos.

Nesse contexto, dois aspectos sdo centrais na critica doutrinaria a respeito da modulacdo de
efeitos em matéria tributéria: a possibilidade de o Estado ser beneficiario das modulagdes de
efeitos e a utilizacdo de argumentos consequencialistas na fundamentacao dos votos. Verificou-
se que o Supremo Tribunal Federal tem admitido a modulacéo de efeitos em beneficio do Poder
Publico com base na seguranca juridica, notadamente nas hipGteses de alteracdo de
jurisprudéncia dominante.

Demonstrou-se que abalizada doutrina aponta, com razdo, a impossibilidade de associacao
imediata entre os impactos financeiros da decisao e as razdes de excepcional interesse publico,
bem como a necessidade de desestimular a criac@o de tributos inconstitucionais. Nao obstante,
destacou-se que ha relacéo indissociavel entre a arrecadacédo de tributos e a promogéo de direitos
fundamentais, no ambito de um Estado fiscal, no qual as necessidades financeiras sao
essencialmente cobertas por impostos e estdo imbricadas a promocdo do bem-estar social.
Pontuou-se, ademais, que 0 argumento de que a adocdo da modulacdo pode incentivar a pratica
de atos inconstitucionais ndo deve ser tomado como impeditivo geral a modulagdo, porquanto
ndo se dispensa o exame do cenério juridico a época da edi¢do das leis impugnadas e de eventual
evolucdo jurisprudencial até o enfrentamento do tema quando da formacdo de um precedente
vinculante. Esses pontos devem ser examinados, em cada caso, a luz das regras constitucionais,
das dimensfes normativas da seguranca juridica e de sua ponderacdo com outros principios
constitucionais colidentes.

A correta aplicacdo da técnica modulatéria exige que a deciséo judicial traga os fundamentos
juridicos da modulagdo de efeitos. A diversidade de informacGes e de fontes de dados, por vezes
estranhas ao debate travado nos autos, e a auséncia de uma referéncia explicita as regras e aos
principios que permitem reconhecer, em cada caso, as razdes de seguranca juridica e de interesse
social que justificam a aplicagdo da técnica, afastam as decis6es do dever de fundamentagéo, nos
termos estabelecidos pelo art. 93, XI, da CF/88, e pelo art. 489, § 1°, do CPC/2015. Sendo assim,
salientou-se a importancia da construcdo de um modelo processual cooperativo, que envolva
instrumentos como a participacao de amicicuriae e a realizacdo de audiéncias publicas, de modo
a qualificar o contraditério em torno das consequéncias juridicas, econdmicas e sociais da

decisao.

Volume 7 — N2 1 - Jan-Jun 2023 91



Revista de Estudos e Debates — CEDES

REFERENCIAS

ALVIM, Teresa Arruda. Modulag&o [livro eletrénico]: na alteracédo da jurisprudéncia firme ou
de precedentes vinculantes. 2 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.

ANDRADE, José Maria Arruda de. Consequencialismo e argumento de risco fiscal na

modulacgdo de efeitos em matéria tributaria. Revista Direito Tributario Atual, n. 40, p. 506523,
2018.

AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Pablico sobre o
Particular”. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, n. 11, p. 1-30, set./out./nov. 2007.

. Seguranca Juridica em Matéria Tributaria. Revista Brasileira de Direito
Tributério, n. 64, set./out. 2017.

. Teoria da Seguranca Juridica. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019.

BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do Interesse Publico: desconstrugdo ou reconstrucao?
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econémico, n. 26, p. 1-26, maio/jun./jul. 2011.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Primeira Se¢do, Agint no MS 27.721/DF, rel. Min.
Regina Helena Costa, publicado em 08/10/2021d.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Primeira Sec¢do, EREsp 767.527/PR, rel. Min. Teori
Zavascki, publicado em 22/10/2007.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Primeira Se¢do, EDcl no REsp 1.336.026/PE, rel. Min.
Og Fernandes, publicado em 22/06/2018a.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Primeira Sec¢do, REsp 1.381.734/RN, rel. Min. Benedito
Goncalves, publicado em 26/04/2021c.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Primeira Turma, AREsp 1.053.300/RS, rel. Min. Gurgel
de Faria, publicado em 02/10/2020b.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Decisdo Monocratica, RE 870.947 ED/SE, rel. Min. Luiz
Fux, publicado em 26/09/2018c.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, ADI 4.171/DF, rel. Min. Ellen Gracie, publicado
em 21/08/2015.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, ADI 5.469/DF, rel. Min. Dias Toffoli, publicado
em 25/05/2021a.

Volume 7 — N2 1 - Jan-Jun 2023 92



Revista de Estudos e Debates — CEDES

BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, RE 560.626/RS, rel. Min. Gilmar Mendes,
publicado em 05/12/2008.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, RE 574.706 ED/PR, rel. Min. Carmen Lucia,
publicado em 12/08/2021b.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, RE 593.849/MG, rel. Min. Edson Fachin,
publicado em 05/04/2017.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Pleno, RE 638.115 ED-ED/CE, rel. Min. Gilmar Mendes,
publicado em 08/05/2020a.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Primeira Turma, RE 1.112.500 AgR/ES, rel. Min.
Roberto Barroso, publicado em 13/08/2018b.

CAVALCANTE, Denise Lucena. Reflexdes sobre a modulacédo dos efeitos das decisdes do
STF em matéria tributaria. Revista do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da UFC, v.
38.1, p. 379-390, jan./jun. 2018.

CUEVA, Ricardo Villas Bdas. A modulacéo dos efeitos das decisdes que alteram
jurisprudéncia dominante do STJ (art. 927, § 3°, do novo CPC). In: ARAUJO, Raul;
MARCONI, Cid; ROCHA, Tiago Asfor (Coord.). Temas Atuais e Polémicos da Justica
Federal. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 109-127.

DERZI, Misabel Abreu Machado. Mutacdes Jurisprudenciais, em face da protecdo da confianga
e do interesse publico no planejamento da receita e da despesa do Estado.

In:FERRAZ, Roberto (Coord.). Principios e Limites da Tributacéo. v. 2. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2009, p. 729-748. Disponivel em:
<https://sachacalmon.com.br/wpcontent/uploads/2010/12/Mutacoes-jurisprudenciais-em-face-
da-protecao-da-confianca-edo-interesse-publico-no-planejamento-da-receita-e-da-despesa-do-
estado.pdf>. Acesso em: 28 de setembro de 2022.

DIDIER JR., Fredie. Os Trés Modelos de Direito Processual: inquisitivo, dispositivo e
cooperativo. Revista de Processo, v. 198, p. 213-226, ago. 2011.

FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. A Extrafiscalidade e a Concretiza¢do do Principio da Reducéo
das Desigualdades Regionais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010.

. Controle da Constitucionalidade na Omisséo Legislativa. Instrumentos de
Protecdo Judicial e seus Efeitos. Curitiba: Jurug, 2001.

Volume 7 — N2 1 - Jan-Jun 2023 93



Revista de Estudos e Debates — CEDES

. Cinco Anos do Novo CPC: a importancia dos precedentes. In: SANTA CRUZ,
Felipe; FUX, Luiz; GODINHO, André (Coord.). Avancos do Sistema de Justica: 0s 5 anos de
vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil. Brasilia: Editora OAB Nacional e CNJ, 2021, p.
289-308.

FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Irretroatividade e jurisprudéncia judicial. In:FERRAZ JR.,
Tércio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex nunc e as
decisbes do STJ. Sdo Paulo: Manole, 2007, p. 1-32.

GALVADO, Jorge Octavio Lavocat. Modulac&o de efeitos da declaracéo de
inconstitucionalidade em matéria tributaria: mitos, consequéncias e arranjos institucionais
ideais. RDU, v. 15, n. 84, p. 93-113, nov./dez. 2018.

. E preciso modular a modulagéo de efeitos? Reflexdes sobre um desvirtuamento.
Revista ~ Consultor  Juridico, 19 de junho de 2021. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2021-jun-19/artx-observatorio-constitucional-preciso-
modularmodulacao-efeitos-reflexoes-desvirtuamento>. Acesso em: 28 de setembro de 2022.

GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988: interpretacdo e critica. 13
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

LEAL, Fernando; DIAS, Daniela Gueiros. Consequencialismo judicial na modulagéo de efeitos
das decisdes declaratdrias de inconstitucionalidade nos julgamentos de direito tributario.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 7, n. 3, p. 819-843, dez. 2017.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios [livro eletrdnico]. 5 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019.

MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade. In;: MENDES, Gilmar Ferreira;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, p. 1.169-1.562.

MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas [livro eletronico]. 2 ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017.

. Superagéo para Frente e Modulagéo de Efeitos: Precedente e Controle de
Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.

MULLER, Friedrich. Quem é o povo?: a questdo fundamental da democracia. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003.

NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a
compreensdo constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2015.

Volume 7 — N2 1 - Jan-Jun 2023 94



Revista de Estudos e Debates — CEDES

PEIXOTO, Ravi. Superacdo do Precedente e Seguranca Juridica. 4 ed. Salvador: JusPodivm,
20109.

PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Argumentando pelas Consequéncias no Direito Tributério.
S&o Paulo: Noeses, 2011.

SCAFF, Fernando Facury. Orcamento Republicano e Liberdade Igual: ensaio sobre Direito
Financeiro, Republica e Direitos Fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2018.

TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e Seguranca Juridica: Metddica da
Seguranca Juridica do Sistema Constitucional Tributario. 3 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019.

TORRES, Ricardo Lobo. O consequencialismo e a modulagdo dos efeitos das decisfes do
Supremo Tribunal Federal. RDE, a. 6, n. 21, p. 541-574, jan./dez. 2011.

Volume 7 — N2 1 - Jan-Jun 2023 95



Revista de Estudos e Debates — CEDES

A SUCUMBENCIA DA FAZENDA PUBLICA NA EXECUCAO FISCAL E A
OBRIGATORIEDADE DO RESSARCIMENTO DOS CUSTOS DO
EXECUTADO COM A MANUTENCAO DO SEGURO-GARANTIA OU DA
FIANCA BANCARIA!

Julcira Maria de Mello Vianna Lisboa?
Guilherme Paes de Barros Geraldi®

Resumo: O presente artigo visou analisar se a Fazenda Publica sucumbente deve ser condenada
a ressarcir ao executado vencedor as despesas que este teve com a contratacdo e manutencédo de
seguro-garantia ou fianca bancéaria em execucdo fiscal. Para tanto, mediante pesquisa
jurisprudencial, buscou-se identificar ndo sé quais as normas de direito positivo aplicaveis ao
tema, mas, principalmente, como essas normas vém sendo interpretadas e aplicadas pelo Poder
Judiciario, bem como quais sdo os argumentos juridicos que vém sendo apresentados pelos
contribuintes e pelas Fazenda Publicas em sua defesa. A partir do resultado dessa pesquisa, que
demonstrou que o argumento central da discussao € se a contratacdo dessas garantias é ou ndo
uma liberalidade do executado, o artigo buscou analisa-lo mediante interpretacdo sistematica do
direito positivo, bem como em elementos da filosofia do direito. A conclusdo dessa analise foi
a de que a despeito de a contratagdo dessas espécies de garantia ser uma liberalidade do
contribuinte, ela deve ser objeto de ressarcimento por parte da Fazenda Publica sucumbente.
Palavras-chave: Execucdo fiscal. Despesas processuais. Seguro-garantia. Fianca bancaria.
Reembolso.

Abstract: This article aimed to analyze if the taxpayer who wins a tax execution procedure has
the right to be reimbursed by the tax authorities of the expenses with insurance or bank
guarantees made to guarantee the lawsuit. The first step of this analysis was a research on
precedents, whose result have shown not only the rules applicable to the case but, mainly, how
these rules are being interpreted and applied by the Brazilian Courts and which are the main
arguments used by the taxpayers and by the tax authorities. The conclusion of this research was
that the main point of doubt is whether these expenses are at the taxpayer will or not, considering
that there are other ways to guarantee the tax execution procedures, such as the cash deposit of
the values being disputed in an official bank account or the attachment of any other of the
taxpayer goods. Therefore, the article analyzed the matter from a systematic interpretation of
the rules in the Tax Execution Procedure Law, the Civil Procedure Law and considering
elements of philosophy of law. The conclusion of this study was that although the hiring of
insurance or bank guarantee is a choice of the taxpayer, it shall be reimbursed by the tax
authorities in case they lose a tax execution procedure.

Keywords: Tax execution procedure. Legal costs. Insurance or bank guarantee. Reimburse.
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1 INTRODUCAO

No direito brasileiro, a regra imposta pelos principios da sucumbéncia e da causalidade é a de
que a parte vencida em um processo seja condenada pela sentenca ao ressarcimento a parte
vencedora das despesas processuais que esta teve que suportar ao longo do processo. Apesar
disso, a préatica forense mostra que € incomum que as despesas com a manutencéo de garantias
(fiancas bancarias e seguros-garantia) apresentadas em execucdes fiscais sejam objeto de pedido
de ressarcimento por parte dos executados quando estes vencem neste tipo de processo. O
objetivo deste artigo € averiguar se existem razdes juridicas para este comportamento.

A garantia da execucdo fiscal € uma exigéncia imposta pela legislacdo brasileira para
que o executado possa opor embargos a execucdo, defendendo-se da cobranca. A forma de
garantia mais comum entre 0s grandes contribuintes é mediante a contratacao de segurogarantia
ou fianca bancaria, nos termos autorizados pelo art. 9° da Lei de Execucdo Fiscal. Apesar dos
custos inerentes a contratacdo dessas garantias, na maioria das vezes, elas acabam sendo a
alternativa mais viavel para a garantia. Em primeiro lugar, a depender do valor da execucao, sua
garantia mediante depdsito em dinheiro se torna inviavel, seja porque prejudicaria o regular
exercicio das atividades do contribuinte, seja simplesmente pela falta de recursos. Além disso,
a garantia mediante a penhora de bens s6 costuma ser aceita pelas Fazenda Publicas e pelos
juizos processantes das execucOes fiscais como Ultima alternativa (isto é, depois da tentativa
frustrada de penhora ativos financeiros).

No entanto, 0s custos com a manutencdo dessas garantias podem ser tornar bastante
elevados, levando em conta, que estes sao cobrados ndo s6 em funcdo do valor garantido, mas
também pelo tempo de vigéncia da garantia, que, via de regra, deve coincidir com tempo de
duracdo da execucgdo fiscal. E, como apontado pelo relatorio Justica em Numeros 2020
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019, p. 157), as execucOes fiscais séo o tipo de
processo com a maior taxa de congestionamento no Poder Judiciario.

Desse modo, se, ao final, os embargos do executado sao julgados procedentes, com a
consequente extingdo seria correto exigir que a Fazenda Publica — que ajuizou a execucéo fiscal
indevida — ressarga ao executado 0s custos que este teve com a contratacdo e com a manutengao
dessa garantia? E a este questionamento que o presente artigo pretende responder.

Para alcancar esse objetivo, optou-se por iniciar a analise pesquisando como a

jurisprudéncia brasileira trata do assunto. A fim de identificar ndo s6 quais sdo as normas
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existentes no direito positivo brasileiro a respeito do assunto, mas, principalmente, como essas
normas estdo sendo interpretadas e aplicadas.

A partir dessa identificagdo das normas e de sua aplicacédo pelos tribunais, o artigo
analisara, mediante interpretacdo sistematica do direito positivo e amparo na doutrina, 0s
fundamentos dos acordaos, bem como os argumentos apresentados por contribuintes e Fazenda
Publica.

Esperamos que esta andlise permita concluir se hd ou ndo raz@es juridicas que
justifiguem a prética pouco usual de os contribuintes requererem a condenacdo da Fazenda
Publica sucumbente ao ressarcimento das despesas incorridas com 0s custos para contratacao e

manutencdo de garantias em execucdes fiscais.

2 O PANORAMA LEGISLATIVO E JURISPRUDENCIAL

Sem renunciar ao rigor cientifico, necessario a analise académica de qualquer aspecto do Direito,
a fim de proporcionar uma analise mais ampla e pragmatica sobre o tema, reputamos
conveniente tragar o panorama jurisprudencial em conjunto com o panorama legislativo, a fim
de verificar como as normas de direito positivo séo concretamente aplicadas (ARAUJO, 2011,
p. 182).

Com efeito, limitamos nossa pesquisa ao Superior Tribunal de Justica, aos cinco
Tribunais Regionais Federais existentes no pais e aos Tribunais de Justica de Sdo Paulo e do Rio
de Janeiro. Desse modo, pudemos abranger em nossa pesquisa a corte de mais alta hierarquia
para matéria infraconstitucionais, toda a Justica Federal, e 0s tribunais estaduais que reinem a
maior parte das execucdes fiscais em tramite no pais (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2019, p. 157).

Essa pesquisa, realizada entre maio e junho de 2020, nos referidos tribunais encontrou
seis acorddos originados de processos de execugdo fiscal ou embargos a execucao fiscal em que
houve pedido de condenacdo da Fazenda Publica sucumbente ao pagamento das despesas em
que o executado/embargante incorreu com a contratacdo e manutencdo de seguro garantia ou
fianga bancéria. Esses acorddos foram localizados nos seguintes tribunais: dois séo do Tribunal
Regional Federal da 22 Regido, dois sdo do Tribunal Regional Federal da 4% Regido, um é do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo e o Gltimo é do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

Além destes, também localizamos um acordao tratando da possibilidade da incluséo

das despesas com fianca bancéria na condenacdo imputada a Fazenda Publica no Superior
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Tribunal de Justica. Todavia, este acordao ndo é de grande valia para o presente estudo, ja que
além de ndo ser originario de execucdo fiscal ou de embargos, mas sim de acdo anulatéria, o
recurso ndo chegou a ser conhecido devido a vicio processual e, em razdo disso, 0 mérito ndo
foi discutido pelo tribunal superior *

Pois bem, dentre os seis acorddos localizados a respeito do tema especifico deste
artigo, trés deles, os dois do Tribunal Regional Federal da 42 Regido e o do Tribunal de Justica
de Sédo Paulo consideraram vélida a inclusdo dos custos incorridos com a manutencédo da garantia
entre as despesas processuais reembolsaveis pela parte sucumbente. Dentre os trés
remanescentes, os dois proferidos pelo Tribunal Regional Federal da 22 Regido consideraram
que tais custos ndo seriam despesas processuais reembolsaveis pela parte sucumbente e o
acordao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro considerou que eventual dever de reembolso
dos valores gastos com a manutencdo de garantia seria questdo de responsabilidade civil do
estado, matéria que deveria ser discutida em acdo especificamente ajuizada para este fim.
Analisemos, dessa forma, cada um destes acordaos para compreender quais foram as razdes
determinantes para cada uma das decisoes.

Iniciaremos a analise pelos acordaos que deram guarida ao pedido dos contribuintes
e condenaram a Fazenda PuUblica ao ressarcimento das despesas incorridas para a manutengédo
das garantias nas execuc0es fiscais. Para melhor compreensédo das razdes de decidir de cada um

deles, transcrevemos, abaixo, as ementas e 0s principais trechos de cada um desses acordaos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EMBARGOS A

EXECU(;AO FISCAL. RESSARCIMENTO DAS DESPESAS
PROCESSUAIS DECORRENTES DA CONTRATACAO DE
SEGURO-GARANTIA. CPC, ARTS. 82 E 84. LEI 6.830/80,
ART. 9°, 8§ 2°, 1. A garantia da execucao fiscal é pressuposto de

4¢[...]. INCLUSAO DOS GASTOS PARA MANUTENCAO DA PENHORA DE FIANCA BANCARIA NO
CONCEITO DE DESPESAS PROCESSUAIS. FUNDAMENTO INATACADO. SUMULA 283/STF. AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL (ENTE PUBLICO). AUSENCIA DE IMPUGNAGAO AO CONTEUDO DA
DECISAO QUE INADMITIU O APELO NOBRE. SUMULA 182/STJ. 1. O estabelecimento empresarial
pretende, por meio do apelo nobre: a) o arbitramento da verba honoraria em seu favor com a utilizagao dos critérios
previstos no art. 85, §§ 2° e 3°, do CPC; e b) a incluséo, no ressarcimento das despesas, das quantias gastas com a
manutenc¢do da garantia consistente na apresentacéo de carta de fianca. (...) 4. Esse ébice sumular é aplicavel, em
condicBes idénticas, & pretensdo de ver a Fazenda Pudblica condenada a ressarcir as despesas incorridas para
manutencdo da fianca bancéria. A esse respeito, o Tribunal a quo registrou que se trata de inovacdo recursal,
apresentada pela empresa somente nos Aclaratdrios, ou seja, ndo debatida anteriormente. Acrescentou, ademais,
que a questdo podera ser debatida na via adequada (no juizo de primeiro grau), por ocasido da instauracdo da fase
de cumprimento do capitulo condenatério da sentenca. Ndo houve impugnacdo direta a esses fundamentos.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica (22 Turma). Recurso Especial 1803004/SP. Relator Min. Herman Benjamin,
21 de marco de 2019.

Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=1829955&num_regis
tr0=201900692498&data=20190618&formato=PDF. Acesso em 16 jun. 2020)
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admissibilidade dos embargos (art. 16, § 1°, Lei 6.830/80), isto &,
requisito para que o devedor possa defender-se. 2. O seguro-
garantia constitui um dos meios admitidos pela Lei 6.830/80 em
seu art. 9°, 11, na redagéo dada pela Lei 13.043/2014, para garantia
da execucdo fiscal. Esse dispositivo ndo estabelece ordem de
preferéncia, sendo facultado ao devedor valer-se de qualquer das
garantias legalmente admitidas. 3. E exemplificativo o elenco do
art. 84 do CPC, devendo ser entendidos como despesas processuais
restituiveis todos os gastos empreendidos para que O processo
possa cumprir sua funcdo social, mesmo aqueles extrajudiciais,
desde que indispensaveis ao processo (BRASIL, Tribunal Regional
Federal da 4. Regido, 2019).

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. EXTINCAO DO
CREDITO TRIBUTARIO EM EMBARGOS A EXECUGAO.
HONORARIOS DE ADVOGADO. FIXAGCAO.
IMPOSSIBILIDADE. DESPESAS. PROCESSUAIS. [...] 2. Os
custos com a garantia apresentada como pressuposto para 0
ajuizamento de embargos a execucdo fiscal configuram
inequivoca despesa processual, passivel de ressarcimento, ao final,
pela Fazenda Publica, caso vencida. 3. Apelos improvidos
(BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4. Regido, 2020).

AGRAVO DE INSTRUMENTO - Municipio de Itirapina —
Impugnagdo ao cumprimento de sentenga — Condenagdo da
Fazenda Publica — Pretensdo a reforma da decisdo que rejeitou a
impugnacdo e condenou a vencida a pagar a vencedora as despesas
despendidas com a contratacdo/manutencdo do seguro garantia —
Alegacéo de excesso e/ou cumulagdo indevida — Inadmissibilidade
— Inafastavel o pagamento de todas as despesas despendidas pela
executada — Interpretacdo sistematica dos artigos 82, §2°; 84; 98,
VIII, e 776, todos do CPC e dos artigos 16 e

39, paragrafo Unico, ambos da LEF — Decisdo mantida —
RECURSO DESPROVIDO.

[..]

Como é sabido, nas acbes de execucdo fiscal, o devedor, para
viabilizar sua defesa em sede de embargos a execucdo, deve
garantir a execugéo optando por uma das modalidades previstas no
artigo 9° da Lei de Execucéo Fiscal (dinheiro; fianga ou seguro
garantia; nomear bens a penhora, observada a ordem do art. 11;
bem como, indicar a penhora bens oferecidos por terceiros e
aceitos pela Fazenda Publica). No caso vertente, ndo obstante tais
possibilidades, a execucgéo fiscal foi garantida por meio de Seguro
Garantia Judicial, aceita pelo juizo.

Nesse aspecto, cumpre ressaltar que, em termos de garantia a
execucdo, a fianca bancaria e o seguro fianca produzem os
mesmos efeitos que a penhora. Além disso, o art. 15, I, da Lei
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6.830/80 Ihes confere 0 mesmo status do depdsito em dinheiro,
para efeitos de substituicdo de penhora, sendo, portanto,
instrumento suficiente para garantia do executivo fiscal.
Obviamente que esses tipos de garantia configuram atos
processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa e do
contraditério, no entanto impdem ao contratante gastos com a sua
contratacdo/manutencao.

Segundo o art. 82, 82°, a sentenca condenard o vencido a pagar ao
vencedor as despesas que antecipou. A despeito de ndo haver
expressa previsdo legal de reembolso dos gastos com a fianca e o
seguro, o conceito de “despesas” nao pode se restringir a um ou
outro gasto, ao revés, interpretando-o de forma extensiva, em
razdo da mens legis, “todos” os gastos dispendidos pelo vencedor
devem ser carreados ao montante restituivel, inclusive aqueles
feitos com a contratacdo da carta de fianca/seguro garantia,
mormente quando este se sujeita aos gravames de uma demanda
indevidamente ajuizada, como no caso.

Desse modo, ndo se mostra razodvel que esse tipo de despesa
represente um énus a ser suportado por apenas uma das partes, sob
pena de violagdo ao principio da igualdade. A respeito vale citar o
artigo 7° do Cddigo de Processo Civil, que assegura as partes
paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos dnus, aos deveres
e a aplicacdo de sancBes processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditorio.

Oportuno ressaltar, nesse aspecto, que as Fazendas Publicas e 0s
Juizos por onde tramitam tais cobrangas, comumente rejeitam
outros bens como caucao, optando preferencialmente por dinheiro
ou seguros fianca ou garantia, que a ele se equiparam para fins de
penhora. Diante da imposicdo desse 6nus, ndo ha se falar em
beneficio conferido ao executado, nem tampouco em mera
liberalidade ou livre escolha/opcéo de sua parte, que muitas vezes,
a depender do montante do débito exequendo e da sua situacdo
financeira, ndo tem outra alternativa sendo a de contratar uma
dessas modalidades de garantia.

Diante desse cenario, é fragil a alegacdo de que a agravada
facilmente poderia promover o depdsito judicial ou mesmo
oferecer um bem de seu vasto patrimonio (veiculos, imdveis etc).
Inafastavel, portanto, o dever de a Fazenda, quando vencida, se
sujeitar ao ressarcimento dos gastos dai provenientes.

[..]

Nada obstante, em razdo do principio da menor onerosidade, o
devedor pode assegurar a defesa do seu patriménio, possibilitando
a discussédo ou a satisfacdo ou do débito da forma menos gravosa
(CPC, art. 850). Ja pelo principio da causalidade, aquele que der
causa a propositura da demanda ou incidente processual deve
responder pelas despesas dai decorrentes.
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[...]
(SAO PAULO, Tribunal de Justica, 2020)

O primeiro acérddo do TRF da 4? Regido, relativo ao Agravo de Instrumento n°
5045251-74.2018.4.04.0000, manteve deciséo de primeiro grau que havia condenado a Unido
ao ressarcimento das despesas que o executado teve com a contratacdo e manutencao de seguro-
garantia. O primeiro dos fundamentos determinantes para a tomada desta decisao foi o fato de
que a garantia da execucdo fiscal é pressuposto de admissibilidade dos embargos, tal qual
previsto no art. 16, § 1° da Lei n° 6.830/80 (Lei de Execucéo Fiscal)?. Por esta raz&o, segundo o
acorddo, a apresentacao de garantia configura requisito obrigatdrio para que o suposto devedor
possa exercer o contraditorio e a ampla defesa, sendo, portanto, uma despesa necessaria e
indissociavel do processo. O segundo fundamento determinante para a decisao foi o fato de a
Lei n° 6.830/80 ndo estabelece ordem de preferéncia entre depdsito, fianca bancaria, seguro
garantia ou penhora de bens do executado ou de terceiros®, refutando-se, assim, a argumentagao
apresentada pela Fazenda Publica no sentido de que a contratacdo da fianca bancéaria ou do
seguro garantia teria sido uma liberalidade do executado, que poderia ter garantido a execugao
mediante depdsito ou outros bens. Por fim, o terceiro fundamento determinante da decisdo foi a
ndo taxatividade do rol de despesas reembolsaveis elencado no art. 84 do CPC.

O segundo acordao do TRF da 42 Regido foi proferido em sede de apelacdo interposta
contra sentenga que extinguiu a Execucéo Fiscal n® 5008453-63.2014.4.04.7111 e condenou a
Unido ao ressarcimento das despesas em que 0 executado incorreu para a contratagdo e

manutencdo de garantia. Neste acérdao, o fundamento determinante para a deciséo foi a ndo

2 Art. 16 - O executado oferecera embargos, no prazo de 30 (trinta) dias, contados:

I - do deposito;

- da juntada da prova da fianca bancéria ou do seguro garantia; (Redacdo dada pela Lei n°
13.043, de 2014) 111 - da intimag&o da penhora.

8§ 1° - N&o sdo admissiveis embargos do executado antes de garantida a execucao.

8 Art. 9° - Em garantia da execucdo, pelo valor da divida, juros e multa de mora e encargos

indicados na Certiddo de Divida Ativa, o executado podera:

I - efetuar depdsito em dinheiro, a ordem do Juizo em estabelecimento oficial de crédito, que

assegure atualizacdo monetéria;

- oferecer fianca bancaria ou seguro garantia; (Redacao dada pela Lei n® 13.043, de 2014)

I - nomear bens a penhora, observada a ordem do artigo 11; ou

Iv - indicar a penhora bens oferecidos por terceiros e aceitos pela Fazenda Publica.

§ 1° - O executado s6 podera indicar e o terceiro oferecer bem imoével a penhora com o

consentimento expresso do respectivo conjuge.
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§ 22 Juntar-se-a aos autos a prova do deposito, da fianca bancéria, do seguro garantia ou da
penhora dos bens do executado ou de terceiros. (Redacdo dada pela Lei n° 13.043, de 2014)
taxatividade do art. 84 do CPC. Segundo o acordao, a interpretacdo sistematica do dispositivo
em questdo revela que a expressdo “despesas processuais” tem abrangéncia muito mais ampla
do que o rol do art. 84. A titulo de exemplo, o acorddao menciona os arts. 95 e 98 do CPC, que
dispdem, respectivamente, sobre as despesas com honorarios periciais e sobre as despesas
processuais que ndo devem ser suportadas pelos beneficidrios da gratuidade de justica.
Conforme o acordao, os honorarios periciais ndo estdo elencados no rol do art. 84 e, a despeito
disso, sdo, indubitavelmente, despesas processuais. Ja o art. 98 elenca, em seu § 1° uma lista de
custos do processo sujeitos a gratuidade, abordando, ao lado dos honorarios, um novo rol de
despesas processuais que abrange itens ndo contemplados no art. 84.
Por fim, o acérdao do Tribunal de Justica de Sdo Paulo foi proferido nos autos do

Agravo de Instrumento n® 2002444-11.2019.8.26.0000, interposto pelo Municipio de
Itirapina contra decisdo de primeiro grau que condenou o ente municipal ao ressarcimento dos
gastos que o executado teve com contratacdo e manutencdo de seguro garantia em execugao
fiscal extinta por forca da procedéncia dos embargos opostos a execuc¢do. Em adicdo aos
fundamentos utilizados pelos dois acorddos do TRF da 22 Regido apresentados acima, o0 acérdao
utilizou como fundamentos determinantes para a decisdo o contetdo (i) do art. 776 do CPC, que
estabelece o dever de o exequente ressarcir ao executado “os danos que este sofreu, quando a
sentenca, transitada em julgado, declarar inexistente, no todo ou em parte, a obrigacdo que
ensejou a execugdo”, e (ii) do art. 16, Pardgrafo Unico da Lei de Execucdo Fiscal, segundo o
qual, “se vencida, a Fazenda Publica ressarcird o valor das despesas feitas pela parte contraria”.
Apresentados os fundamentos determinantes dos acérddos localizados em nossa pesquisa que
sdo favoraveis a pretensdo dos contribuintes de ver a Fazenda Publica sucumbente condenada a
ressarcir-lhes os custos em que incorreram para a contratacdo e manutencdo de garantias,
analisemos os fundamentos determinantes dos acordaos contrarios a esta pretensao. Iniciaremos

esta andlise transcrevendo as ementas e 0s principais trechos dos votos destes acordaos:

TRIBUTARIO. REMESSA NECESSARIA. APELACOES.
EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. SEGURO-GARANTIA.
CONTRATO PRIVADO. ONUS DO

CONTRATANTE QUE NAO DEVE SER CONSIDERADO
NAS DESPESAS ORIUNDAS DA SUCUMBENCIA.
PRECEDENTE DO TRF DA 22 REGIAO.
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MAJORACAO DE HONORARIOS DEVIDA. INCIDENCIA
DO ART.85, §3° DO NOVO CPC. REMESSA NECESSARIA E
APELACOES CONHECIDAS E PROVIDAS EM PARTE PARA
MAJORAR OS HONORARIOS EM FAVOR DO
PARTICULAR E PARA EXCLUIR O CUSTO DO SEGURO-
GARANTIA DOS ONUS DE SUCUMBENCIA. [..]. 2. A
contratacao de seguro-garantia para Execucdes Fiscais é faculdade
do executado, que tem total liberdade para decidir se vai pagar
para transferir o risco a seguradora. Por ser um contrato privado,
uma faculdade, ndo se mostra admissivel a sua inclusdo como 6nus
sucumbencial. 3. Nesse sentido: "No que se refere ao pedido de
condenacdo da exequente ao pagamento dos custos advindos da
contratacdo do seguro- garantia, deve ser ressaltado que a conduta
do fisco ndo é capaz de gerar dano indenizavel, na medida em que
age premido pelo poder-dever de constituir e cobrar os tributos
previstos em lei. Além disso, 0 seguro garantia ndo é modalidade
de garantia imposta ao contribuinte, conforme se observa do art.
9° da Lei n° 6.830/80. 10-Apelagéo parcialmente provida. (AC -
Apelacdo - Recursos - Processo Civel e do Trabalho 0104624-
03.2015.4.02.5006, LUIZ ANTONIO SOARES, TRF2 - 42
TURMA ESPECIALIZADA))" [..]. 5.Remessa necessaria e
apelacBes conhecidas e providas em parte para majorar 0S
honorarios em favor de ORICA BRASIL LTDA. e MACHADO
MEYER, SENDACZ E OPICE ADVOGADOS e excluir da
condenacdo a inclusdo dos custos do seguro-garantia.

[...]

A inclusdo do gasto com seguro-garantia, contratado para garantir
a execucao, nas despesas processuais estd equivocada. O seguro-
garantia € um contrato celebrado pelo executado com o segurador
para que este, mediante o pagamento do prémio pelo
segurado/executado, assuma 0 risco em caso de sucesso do
exequente. A alea dos contratos de seguro é facilmente perceptivel
na relacdo entre segurado e segurador, eis que a obrigacdo esta
diretamente ligada a evento futuro e incerto. A contratacdo desse
tipo de seguro para Execucdes Fiscais é faculdade do executado,
que tem total liberdade para decidir se vai pagar para transferir o
risco a seguradora. Por ser um contrato privado, uma faculdade,
ndo se mostra admissivel a sua inclusdo como 6nus sucumbencial,
pois a se admitir tal hipdtese estar-se-ia transferindo ao Estado o
patrocinio indireto de seguradores, algo inimaginavel no Estado
Democratico de Direito; bem como haveria verdadeira
condicionante a atuacdo do Fisco, qual seja, ajuizar Execucdes
Fiscais “perfeitas”, que ndo dessem azo a embargos, o que também
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é inimaginavel. [...]° (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2.
Regido, 2019a)

EXECUGCAO FISCAL. CANCELAMENTO DA INSCRIGAO.
EXTINCAO SEM JULGAMENTO DO  MERITO.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO. PRINCIPIO
DA CAUSALIDADE. MAJORACAO. ART. 20, § § 3°E 4° DO
CPC. RESSARCIMENTO DE SEGURO-GARANTIA.
IMPOSSIBILIDADE. [..] 9-No que se refere ao pedido de
condenacdo da exeqiiente ao pagamento dos custos advindos da
contratacdo do seguro-garantia, deve ser ressaltado que a conduta
do fisco ndo ¢ capaz de gerar dano indenizavel, na medida em que
age premido pelo poder-dever de constituir e cobrar os tributos
previstos em lei. Além disso, o seguro-garantia ndo é modalidade
de garantia imposta ao contribuinte, conforme se observa do art.
9° da Lei n° 6.830/80. 10-Apelagéo parcialmente provida.
(BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2. Regido, 2019b)

APELACAO CIVEL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.

EXECUCAO FISCAL. INSCRICAO INDEVIDA.
CANCELAMENTO DA CERTIDAO. EXTINCAO.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. MAJORACAO.

DESCABIMENTO. PRETENSAO DE RESSARCIMENTO DOS
VALORES GASTOS COM A GARANTIA. MATERIA
RELATIVA A RESPONSABILIDADE CIVIL. INCABIVEL A
DISCUSSAO NESTES

AUTOS. [...] 3. Pedido de ressarcimento quanto aos valores gastos
para garantir a execucdo. Matéria de responsabilidade civil do
Estado, ndo cabendo qualquer decisdo na presente execucao. 4.
Sentenga Mantida. NEGATIVA DE PROVIMENTO AO
RECURSO.

[-]

Ademais, cumpre salientar que o Estado é isento de custas, sendo
certo que, as despesas com a carta de fianca deve ser postuladas
pela via prépria, eis que ndo estdo abrangidas pelo artigo 20 do
CPC, uma vez que a executada poderia optar pelo oferecimento de
outra garantia.

A garantia do Juizo por meio de carta de fianca ou seguro garantia
cria para o contribuinte o 6nus de remunerar a instituicdo
financeira ou a seguradora por fornecé-lo, proporcionalmente ao
valor garantido e ao tempo de tramita¢do do processo.

5

BRASIL. Tribunal

Regional Federal da 2. Regido (2 Turma Especializada). Apelacdo n.

000055624.2010.4.02.5120. Relator Des. Federal Eugénio Rosa de Araujo, 27 de junho de 2019. Disponivel em
https://bityli.com/fQVPL. Acesso em 06 jun. 2020.
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Ora, no caso em tela, uma vez cancelada a CDA por inscri¢cdo
indevida, ha fundamentos que justificam, em tese, o direito de
reparacao pelo 6nus da sujeicdo a cobranca.

O ordenamento juridico nacional garante ao prejudicado ressarcir-
se de todos os prejuizos diretos e imediatos, entre 0s quais as
despesas incorridas com a carta de fianca ou seguro garantia
durante o tramite do processo.

Nestas hipoteses, a questdo é de responsabilidade civil do Estado,
cuja caracterizacdo funda-se no art. 37, 86°, da Constituicdo
Federal, e que, segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica, possui como requisitos:
a) o proprio dano (na espécie, a despesa com a garantia); b) a acéo
administrativa (aqui, a cobranca de tributo indevido), €; ) 0 nexo
de causalidade (o vinculo de causa e efeito entre a cobranca
indevida e assungdo da despesa).

Desta forma, na presente execucdo ndo cabe qualquer deciséo
neste sentido, devendo a executada, se for o caso, postular seu
direito pela via prdpria, nos termos da fundamentacéo supra. (RIO
DE JANEIRO, Tribunal de Justica, 2015).

No primeiro acorddo do TRF da 22 Regido, proferido nos autos da Apelacdo n°
0000556-24.2010.4.02.5120, foram dois os fundamentos determinantes para a reforma da
deciséo que havia condenado a Unido ao ressarcimento das despesas incorridas pelo executado
vencedor com a contratacdo e manutencdo de seguro garantia. O primeiro fundamento
determinante foi o entendimento de que a contratacdo de seguro garantia é uma faculdade do
executado, que, nos dizeres do acordao “tem total liberdade para decidir se vai pagar para
transferir o risco a seguradora”. Em decorréncia disso, ao se condenar a Fazenda Publica a
ressarcir os valores pagos pelos particulares as seguradoras, “estar-se-ia transferindo ao Estado
o patrocinio indireto das seguradoras, algo inimaginavel no Estado Democratico de Direito”. Por
sua vez, o segundo fundamento determinante para a decisdo foi o fato de que a condenacéo da
Fazenda Publica ao ressarcimento das despesas em questdo implicaria na condicéo de que o Fisco
s0 pudesse ajuizar “Execu¢des Fiscais ‘perfeitas’, que nao dessem azo a embargos”, o que,
segundo o acérdao, ndo poderia ser exigido.

No segundo acérddo do TRF da 22 Regido, proferido nos autos da Apelagdo n°
0104624-03.2015.4.02.5006, também houve dois fundamentos determinantes para afastar a
condenacéo da Unido ao ressarcimento das despesas com a contratacdo e manutencdo de seguro
garantia. O primeiro deles foi 0 argumento de que a contratagdo em questdo seria uma opgéo do
contribuinte e ndo uma imposi¢do do processo. Ja o segundo fundamento determinante foi a

alegacdo de que o ajuizamento da execucéo fiscal ndo seria uma conduta indenizavel, na medida
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em que ao ajuizar a execucdo fiscal, o fisco estaria agindo “premido pelo poder-dever de
constituir e cobrar os tributos previstos em lei”.

Por fim, no terceiro acorddo contrario a condenacdo da Fazenda Pudblica ao
ressarcimento das despesas com a contratacdo e manutengdo de seguro garantia em execugdes
fiscais, proferido nos autos da Apelagdo n° 0154852-43.2001.8.19.0001, o Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro partiu da premissa de que o CPC traria rol taxativo em relagcdo as despesas
reembolsaveis pelo vencido ao vencedor. Dessa forma, considerando que as despesas com a
manutencdo de garantias ndo estdo elencadas neste rol, refutou a possibilidade de condenacgéo
da Fazenda Publica ao ressarcimento dessas despesas. De todo modo, considerou que a
pretensdo em questdo seria matéria de responsabilidade civil do estado, que poderia ser pleiteada

pelo executado e apurada em acdo propria.

2.1 CONCLUSOES PARCIAIS

Apesar de extensa, a analise legislativa e jurisprudencial feita até aqui indica quais
sdo os principais fundamentos para avaliar se a Fazenda Publica sucumbente deve ou nao
ressarcir o executado pelos custos que este teve para a contratacdo e manutengdo de garantias
em uma execucao fiscal.

Os trés acorddos favoraveis a condenacdo da Fazenda Publica ao reembolso das
despesas com garantias analisaram basicamente as mesmas duas questdes: a taxatividade do art.
84 do CPC e a liberalidade do executado para contratar seguro-garantia ou fianga ou apresentar
outros tipos de garantia ao juizo da execucdo. Estes acérddos chegaram a conclusdo de que o
art. 84 do CPC ndo é taxativo e que a contratacdo de seguro-garantia ou fianga ndo € uma
liberalidade do executado, vez que, diferentemente do que ocorre nas execucdes civeis, nas
execucdes fiscais, a garantia do juizo é um pressuposto a oposi¢do de embargos. Assim, a
contratagcdo da garantia, no entendimento desses acordaos, seria uma imposicéo legal.

Por sua vez, os dois acorddaos do TRF da 2* Regido contrarios a condenacdo da
Fazenda Publica analisaram a questao da liberalidade do executado na contratacdo do seguro e
da fianca, bem como questdes de cunho axioldgico, como se seria justo repassar & Fazenda
Publica os custos de um contrato privado, firmado entre executado e seguradora ou institui¢ao
bancéaria, e se seria justo obrigar a Fazenda Publica a somente ajuizar execucdes fiscais

“perfeitas”. O terceiro acorddo contrario a condenacdo da Fazenda Publica, do Tribunal de
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Justica do Rio de Janeiro, considerou que o rol do art. 20 do CPC/73° seria taxativo e, por isso,
eventual dever do Estado de ressarcir ao executado as despesas que este teve com a contratacdo
e a manutencdo de garantias seria matéria de responsabilidade civil do estado, que deveria ser
aferida em acdo propria.

O primeiro ponto de destaque é que a questdo atinente a taxatividade do art. 84 do
CPC foi expressamente refutada pelos trés acordaos favoraveis a condenagéo e nao foi levado
em conta como um fundamento determinante pelos dois acérddos do TRF da 22 Regido
contréarios a condenacdo. O Unico acorddo que deu guarida a este fundamento foi o acordao
proferido pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que ainda assim, entendeu que a questao
poderia ser suscitada em acdo prépria, tendente a apurar a responsabilidade civil do Estado em
razdo de o ajuizamento da execucdo fiscal ter se mostrado infundada no decorrer do processo.

O segundo ponto de destaque é que os acorddos do TRF da 22 Regido, que negaram
provimento a pretensdo de condenagdo da Fazenda Publica ao ressarcimento das despesas com
a contratacdo e manutencao das garantias, nao se pautaram em um argumento de direito positivo,
mas nas questdes de cunho axioldgico expostas acima.

Com efeito, considerando o conjunto dos seis acordaos localizados em nossa pesquisa,
bem como os fundamentos que foram considerados determinantes por uns e por outros, €
possivel afirmar que o ponto central para a analise que este artigo pretende fazer ndo envolve a
taxatividade ou ndo do rol do art. 84 do CPC nem e as questdes de cunho axioldgico — a justica
de se repassar ao Estado os custos de um contrato privado e a justica de se obrigar a Fazenda
Publica a s6 ajuizar execucOes fiscais perfeitas — apresentadas pelos acorddos do TRF da 22
Regido, mas a questdo atinente a liberalidade do contribuinte para a contratacdo do seguro-
garantia ou da fianca bancéria, ja que este se mostrou o ponto de maior discordancia entre os
acordaos.

Dessa forma, no proximo topico, serdo analisados os trés aspectos apresentados acima
— (i) a taxatividade do art. 84 do CPC, (ii) das questbes axiologicas relativas a justica de se
repassar 0s custos de um contrato particular de fianga ou se seguro para a Fazenda Publica
sucumbente; e, principalmente, (iii) a configuracdo ou ndo de uma liberalidade ou de uma
vantagem ao executado no ato de contratacdo de uma garantia, com enfoque maior neste Gltimo
aspecto, eis que, como este é o ponto central da discussdo — com énfase na questdo da

liberalidade do executado.

& Correspondente ao art. 84 do CPC/2015
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3 ANALISE DO PANORAMA LEGISLATIVO E JURISPRUDENCIAL.

3.1 QUESTOES AXIOLOGICAS: E INJUSTO TRANSFERIR A FAZENDA PUBLICA OS
CUSTOS DE UM CONTRATO PARTICULAR DE SEGURO OU FIANCA OU EXIGIR O
AJUIZAMENTO DE EXECUCOES FISCAIS “PERFEITAS”? (POR QUE “A SENTENCA
CONDENARA O VENCIDO A PAGAR AO VENCEDOR AS DESPESAS QUE
ANTECIPOU™?)

Iniciaremos nossa analise pelos argumentos axioldgicos utilizados como fundamento
determinante pelos acorddos do TRF da 22 regido, que negaram provimento ao pedido de
condenacdo da Fazenda Publica sucumbente ao ressarcimento das despesas que o0 executado
vencedor teve para a contratacdo e manutencdo de garantia para poder embargar a execucdo
fiscal. O motivo de se iniciar a analise por este ponto é que estes fundamentos nos permitirdo
compreender as razfes pelas quais o ordenamento juridico brasileiro imp&e ao juiz a obrigagdo
de condenar o sucumbente a ressarcir ao vencedor as despesas processuais por ele antecipadas
No curso do processo.

Pois bem, um dos fundamentos determinantes dos acorddos apresentados no item
anterior para a negativa ao pedido dos executados para que Fazenda Publica sucumbente fosse
condenada a ressarcir-lhes as despesas incorridas com a contratagcdo e manuten¢do de seguro-
garantia foi a circunstancia de que isso implicaria a transferéncia do 6nus de um contrato
particular, firmado entre executado e seguradora, para o Estado. Segundo os acérdaos, essa
transferéncia seria “algo inimaginavel no Estado-Democrético de Direito”.

Além disso, 0s acorddos consideram que caso essa transferéncia fosse possivel, estar-
se-ia impondo ao Estado o dever de so ajuizar execugdes fiscais “perfeitas”.

Parece-nos, todavia, que a transferéncia dos énus que a parte vencedora teve com o
processo para a parte sucumbente é a exatamente a logica do sistema de sucumbéncia adotada
pelo direito processual brasileiro, que busca justamente reestabelecer a situagéo juridica daquele
que foi obrigado a buscar a jurisdigdo estatal para o reconhecimento de um direito ou da
inexisténcia dele.

O primeiro passo para a compreensdo das razdes da existéncia desse dever esta nas
nogdes de processo e de conflito. Ndo é demasiado afirmar que o conflito € um dos elementos
centrais do Direito. Carnelutti (1932, p. 108) chega a afirmar que ndo houvesse conflitos, nem

sequer haveria necessidade de ordenamento juridico.
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Essa nocdo de conflito como elemento central do Direito também esta presente na
obra de Pugliesi (2009, p. 186), que define o Direito “como uma area especifica do saber/fazer
humanos voltada a solugdo de conflitos”. Para explicar a importancia do papel dos conflitos no
Direito, o autor se utiliza de uma alegoria bastante didatica, na qual aproxima o Direito da
ciéncia médica e afirma que estados conflitivos sdo como “patologicos/patogenos e a atitude
pragmatica corresponde ao seu tratamento” (PUGLIESI, 2009, 187). Paulo Cesar Conrado
(2003, p. 35) se utiliza dessa mesma alegoria didatica e esclarece que a atitude pragmatica para
tratar essa patologia surgida em uma relagao juridica € o processo: “toda vez que essas relacdes
(as materiais) ndo se desenvolvem natural e espontaneamente, ou seja, nos exatos moldes
prescritos pelo direito material, dariam espaco ao direito processual, que viria a luz justamente
para regular a atividade estatal tendente a composi¢do do litigio™.

Essas nocBes de conflito e de processo também sdo exploradas por Paulo de Barros
Carvalho (2011, p. 586-589), que, no entanto, sai do campo da alegoria e explica a situacéo de
maneira técnica, a partir dos conceitos de normas juridicas primarias e normas juridicas
secundarias. Segundo o autor, as normas juridicas primarias sdo aquelas que estabelecem
deveres juridicos, ao passo que as normas juridicas secundarias sdo aquelas que estabelecem
san¢des coativas para 0 cumprimento daqueles deveres. As normas primarias, portanto sdo
aquelas que regem as relac@es juridicas de direito material, ao passo que as normas secundarias
sdo aquelas que regem a relacdo juridica de direito processual apta provocar o Estado a coagir,
pelo exercicio da jurisdicdo, o devedor ao cumprimento da obrigacdo estabelecida pela norma
de direito material.

Vé-se, assim, que todo processo — com exce¢do, naturalmente, daqueles de jurisdi¢éo
voluntaria — nasce de um conflito no cumprimento de uma obrigacdo que, invariavelmente, sera
regida por uma norma juridica de direito material. Em estado “saudavel”, portanto, as relagoes
juridicas nascem para ser cumpridas sem a intervencdo do Estado-juiz. Quando essas obrigacdes,
contudo, ndo sdo cumpridas de forma espontanea, surge uma patologia, a ser remediada pelo
Estado, por meio da prestacéo de tutela jurisdicional. A tutela jurisdicional, portanto, tem funcao
dupla: reconhecer a existéncia do conflito e obrigar o descumpridor da obrigacéo a cumpri-la,
reestabelecendo, de uma forma ou de outra, a normalidade.

O objetivo do processo, dessa forma, é reestabelecer a situacdo de normalidade no
cumprimento das obrigacdes juridicas. Todavia, considerando que 0 processo, a rigor, implica
em custos para ambas as partes, a simples prestacdo da tutela jurisdicional que pde fim ao
conflito ndo é suficiente para reestabelecer a situacdo de normalidade. Afinal, se um dos sujeitos
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darelagdo juridica precisa despender recursos com um processo judicial para que o outro sujeito
cumpra seu dever, ao final do processo, ainda que a obrigagéo seja cumprida de maneira forgada,
0 status quo ante ndo estara reestabelecido por completo. Para que isso ocorra, aquele que deu
causa ao processo em razao do descumprimento da obrigacdo original deve ressarcir as despesas
incorridas pela parte contraria com a atividade jurisdicional.

Foi justamente em torno desse raciocinio que se desenvolveu o principio da
sucumbéncia, segundo o qual, tudo o que foi necessario ao reconhecimento do direito — e, assim,
concorreu para diminui-lo, deve ser recomposto ao seu titular. Afinal, a atuacdo da lei ndo deve
implicar redugéo do patriménio da parte em favor da qual foi aplicada, sendo do interesse de um
estado justo que o emprego do processo nao se resolva em prejuizo daquele que tem razao
(CHIOVENDA, 1965, p. 325). Dessa forma, € necessario que a parte que deu causa ao conflito
ressarca os custos que a outra parte teve com o processo. Caso contrario, a parte “inocente” nao
voltard a exata mesma situacdo em que se encontrava antes da instauracdo do conflito, ja que
seu patriménio terd sofrido diminuicdo em funcdo dos custos que foi obrigada a ter com o
processo.

Parece-nos, portanto, que a razdo pela qual o direito positivo brasileiro determina que
0 juiz condene o vencido a ressarcir as despesas que o vencedor teve em decorréncia do processo
esta diretamente ligada a necessidade de se reestabelecer o status quo ante ao nascimento do
conflito. N&o ha assim, nenhum caréater punitivo nesta determinacao, mas simples ressarcimento
dos custos que a parte vencedora foi obrigada a ter com a atividade jurisdicional.

Como indica James Marins (2016, p. 47), o direito tributario é conflituoso quase que
naturalmente, na medida em que as relac@es tributarias implicam a subordinacéo do patriménio
privado do particular ao Estado. Nesse passo, toda vez que a Fazenda Publica entende que o
contribuinte ou o responsavel tributario ndo deu cumprimento espontaneo a uma relagéo juridica
tributéria, ela tem o direito de provocar o Estado-juiz a exercer seu dever de jurisdi¢do e coagir
0 suposto devedor ao cumprimento forcado do dever juridico de pagar o tributo pretensamente
devido, por meio do ajuizamento de uma execucdo fiscal. No entanto, caso o Estado-juiz, ao
final do processo, chegue a concluséo de que a relagdo juridica tributaria ndo foi descumprida —
seja porque nunca existiu, seja porque ja foi extinta pelo pagamento, pela decadéncia, prescrigéo,
etc. — 0 juiz deve determinar que a Fazenda Pablica ressarca ao executado 0s custos que este
teve para exercer seu direito de defesa. Caso contrario, a despeito de ter a razdo, quem saira

prejudicado no processo é parte que foi executada indevidamente.
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Diante dessas constatacfes, ndo nos parece valida a premissa adotada pelo TRF da 22
Regido de que ndo se pode esperar que a Fazenda Publica sé ajuizasse execucdes fiscais
“perfeitas”, que nao deem azo a embargos O sistema de sucumbéncia adotado pelo ordenamento
juridico brasileiro tem como objetivo exatamente obrigar aquele que deu causa a acao a ressarcir
0s custos que a parte adversa teve com o processo. E possivel dizer, assim, que o sistema de
sucumbéncia exige sim dos autores, que estes sO ajuizem acdes “perfeitas”, pois, caso ndo o
facam, terdo que ressarcir ao réu os custos gque este teve para o exercicio de sua defesa no
processo. Com a Fazenda Publica ndo é diferente. Se ela ajuiza uma execucao fiscal “imperfeita”
e com isso obriga o executado a ter custos com a contratacdo de uma garantia, ela deve, por
forca do sistema de sucumbéncia, ressarcir 0 executado desses custos, reestabelecendo a
situacdo pré-conflito.

Vale destacar ainda que de acordo com o art. 2° 83° da LEF, as procuradorias
fazendarias ndo sdo obrigadas a cobrar judicialmente todo e qualquer débito tributario que Ihes
seja encaminhado pelos 6rgdos de cobranca. Na realidade, elas sdo obrigadas, por forca do
dispositivo legal, a fazer o controle administrativo da legalidade da cobranca antes de promover
sua inscri¢do em divida ativa, justamente, a fim de ndo ajuizarem execucdes fiscais indevidas —
ou imperfeitas, nos termos utilizados pelo acordao da Apelagdo n° 0000556-24.2010.4.02.5120.

Também ndo se sustenta o argumento de que ao se condenar a Fazenda Publica
sucumbente ao ressarcimento dos custos incorridos pelo executado vencedor com a contratagéo
e manutencdo de seguro-garantia ou fianca bancéaria estar-se-ia transferindo ao Estado o
patrocinio de seguradoras ou instituicdes bancarias, o que seria “algo inimaginavel no Estado
Democratico de Direito”. Ora, o art. 84 do CPC elenca entre as despesas processuais
expressamente reembolsdveis a remuneracdo do assistente técnico. A contratacdo de um
assistente técnico pela parte € um contrato privado, exatamente como o contrato de fianca ou o
contrato de seguro. Nem por isso a parte sucumbente esta livre de ressarcir este custo a parte
vencedora. O raciocinio juridico € 0 mesmo que o0 exposto em relacdo ao as execucdes fiscais
“perfeitas”. O sistema de sucumbéncia e causalidade adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro exige que a parte vencida ressar¢a a vencedora todas as despesas processuais que esta
teve para exercer o direito de defesa, sob pena de ndo se reestabelecer o status quo ante ao

conflito, prejudicando aquele que tem razéo.
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3.2 A TAXATIVIDADE DO ART. 84 DO CPC E A HIPOTESE DE RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO

Como exposto no item 1.3 um dos temas mais abordados nos estudos que envolvem a
condenacdo da Fazenda Publica ao ressarcimento de despesas com a contratagdo e a manutencgao
de garantias envolve a taxatividade ou ndo das despesas elencadas no rol do art. 84 do CPC.
Apesar disso, além de ter sido refutado pelos acorddos que deram guarida ao pedido dos
executados vencedores, o argumento pela taxatividade so6 foi adotado como razéao de decidir por
um dos trés acérddos contrarios a condenacgdo da Fazenda Publica, que considerou, no entanto,
que a questdo poderia ser levantada como hipétese de responsabilidade civil do estado.

O art. 84 do CPC, que esta inserido na secdo denominada “das despesas, dos honoréarios
advocaticios e das multas” prescreve que “as despesas abrangem as custas dos atos do processo,
a indenizagdo de viagem, a remuneragdo do assistente técnico e a diaria de testemunha”. A
primeira vista, a ma redacdo do dispositivo realmente deixa davidas quanto a interpretacdo mais
adequada a regra. As despesas processuais abrangeriam apenas as custas dos atos do processo,
a indenizacdo de viagem e a remuneracdo do assistente técnico, como considerou o acérddo do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, ou estes custos também estariam abrangidos pelas
despesas processuais, como consideraram 0s trés acérddos apresentados acima favoraveis a
condenacdo da Fazenda Publica ao ressarcimento das despesas do executado vencedor com a
contratacdo e manutencdo de garantias na execucao fiscal?

Em nosso entender, conclusdo mais acertada é a de que o rol do art. 84 é
exemplificativo. Além das outras despesas processuais nao elencadas no rol do art. 84 mas
compreendidas no art. 98 do CPC — 0 que, a nosso Vver, ja comprova que as despesas processuais
existentes ndo sdo apenas aquelas elencadas no art. 84 — ha uma série de outras despesas
processuais ao longo do CPC que também néo estdo compreendidas no art. 84. Um exemplo séo
as pericias, que, a despeito de ndo estarem incluidas no rol do art. 84, séo previstas como uma
despesa processual que deve ser ressarcida pelo vencido ao final do processo, nos termos

expressos do art. 91 caput e § 1° do CPC.’

T “Art. 91. As despesas dos atos processuais praticados a requerimento da Fazenda PUblica, do Ministério Plblico
ou da Defensoria Publica serdo pagas ao final pelo vencido.

§ 1° As pericias requeridas pela Fazenda Publica, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Pablica poderao ser
realizadas por entidade publica ou, havendo previsdo orcamentaria, ter os valores adiantados por aquele que
requerer a prova.
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Em ambito doutrinario, ndo localizamos em nossas pesquisas henhum posicionamento
pela taxatividade do art. 84 do CPC. A titulo de exemplo, ao comentar o dispositivo, Luiz
Dellore (2019, p. 297) assevera expressamente que “trata-se de rol exemplificativo,
especialmente considerando o item (i) que € genérico”. Da mesma forma, Humberto Theodoro
Junior (2019, p. 111) assevera que “despesas sdo todos os demais gastos feitos pela parte na
pratica de atos processuais, com exclusdo dos honorarios advocaticios, que receberam do novo
Caodigo tratamento especial (art. 85)”. Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2018,
p. 1286), também consideram que a enumeracao do art. 84 é exemplificativa, “pois por despesas
processuais devem ser entendidos todos os gastos empreendidos para que 0 processo pudesse
cumprir sua fun¢do social”. Araken de Assis (2015, p. 357), igualmente, considera que “as
despesas necessarias a pratica e a efetivagdo dos atos processuais. E o que declara,
categoricamente, o art. 82, caput, parte final, que considera reembolsaveis todas as despesas

299

realizadas ‘até a plena satisfagdo do direito reconhecido no titulo’” e assevera que “para tornar
restituivel a despesa, ndo importa seu carater extrajudicial, mas sua indispensabilidade para os
atos processuais”. No mesmo sentido, Misael Montenegro Filho (2018, p. 81) assevera que “o
dispositivo foi redigido de forma exemplificativa, listando algumas despesas processuais. O
vencido deve ser condenado ao pagamento de toda e qualquer despesa idénea e legitima,
realizada em decorréncia da instauragdo e tramitacao do processo”.

Entendemos que ao afirmar que o rol do art. 84 do CPC é exemplificativo e, em
especial, ao asseverar que toda despesa iddnea, legitima e indispensavel aos atos processuais
deve ser ressarcida pelo vencido ao vencedor do processo, a doutrina esta alinhada aos principios
da causalidade e da sucumbéncia na forma exposta no topico 2.1 deste artigo. Como apresentado
naquele topico, esses principios ttm como objetivo restabelecer ao vencedor a situacéo que este
vivenciava antes da instauragdo do processo. Essa situagdo ndo seria alcangada caso o direito
ndo previsse mecanismos para que o vencedor fosse ressarcido dos custos que este teve com o
exercicio de sua defesa em juizo.

Com efeito, diante dessa constatacdo, ndo nos parece acertada a solucdo dada pelo
acorddao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro de considerar que a questdo seria de
responsabilidade civil do estado, que deveria ser apurada em autos proprios. Como ficara claro

no proximo tépico, a contratacdo de um seguro garantia ou de uma fianca bancaria para garantir

§ 2° Ndo havendo previsao orgamentaria no exercicio financeiro para adiantamento dos honorérios periciais, eles
serdo pagos no exercicio seguinte ou ao final, pelo vencido, caso o processo se encerre antes do adiantamento a ser
feito pelo ente publico.”
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uma execucdo é um ato legitimo, idéneo e ligado de forma direita ao direito de defesa do
executado, que, por forga dos principios da sucumbéncia e da causalidade, devem ser ressarcidos
nos proprios autos da execucdo ou dos embargos a ela atrelados. N&o nos parece que haveria
sentido em exigir o ajuizamento de uma nova acao para se possibilitar o reestabelecimento do

status quo ante daquele que foi executado indevidamente pela Fazenda Publica.

3.3 A LIBERALIDADE DO EXECUTADO NA CONTRATACAO DA GARANTIA

Com excecdo do acordao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que considerou
que a questdo da condenacdo da Fazenda Publica sucumbente ao pagamento das despesas que 0
executado vencedor teve com a contratacdo e manutencdo de seguro-garantia ou fianca bancéria
em execucdo fiscal envolvia responsabilidade civil do Estado, todos os demais analisaram se as
despesas em questdo seria ou ndo uma liberalidade do executado, chegando a conclusGes
opostas. Alguns acérddos consideraram que tal contratagdo seria um ato de liberalidade do
executado e que, por isso, 0s dnus dessa contratacdo ndo poderiam ser repassados a Fazenda
Publica sucumbente ao final do processo e outros consideraram que diante do fato de a garantia
da execucdo fiscal ser um pressuposto processual dos embargos, a contratacdo dessas garantias
ndo configuraria uma liberalidade e seus 6nus poderiam ser repassados a Fazenda Publica
sucumbente. Parece-nos, todavia, que tanto uns como 0s outros estdo equivocados. Ha
liberalidade por parte do executado, mas o 6nus deve ser repassado a Fazenda Publica
sucumbente.

Na forma do art. 16, 8 1° da Lei de Execugéo Fiscal, “ndo sdo admissiveis embargos
do executado antes de garantida a execu¢ao”. Por sua vez, ao tratar das execugdes civeis em
geral, o CPC dispde, em seu artigo 914, que “o executado, independentemente de penhora,
dep0sito ou caugdo, podera se opor a execugdo por meio de embargos” e, em seu art. 919, dispde
que “o juiz poderd, a requerimento do embargante, atribuir efeito suspensivo aos embargos
quando verificados os requisitos para a concessdo da tutela provisoria e desde que a execucao ja
esteja garantida por penhora, dep6sito ou caugdo suficientes”. Vé-se, assim, que, nas execugoes

civeis em geral, a garantia da execucdo € um requisito apenas para a atribuicdo de efeito
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suspensivo aos embargos, ao passo que nas execugdes fiscais, a garantia é um pressuposto de
constituicdo do processo®.

Essa constatacdo deixa claro o fato de que a garantia da execucdo fiscal ndo é uma
liberalidade do contribuinte, mas uma exigéncia legal para o recebimento dos embargos pelo
juiz. A davida lancada pelos acérddos analisados sobre a suposta liberdade do contribuinte para
garantir a execucdo fiscal, portanto, diz respeito a forma da garantia e ndo sobe a necessidade
da garantia em si.

Analisando a Lei de Execucdo Fiscal, verifica-se que ha varios dispositivos tratando
das formas pelas quais a execucéo fiscal pode ser garantida. A nosso ver, 0s mais importantes
deles sdo os arts. 9°, 10 e 11.8

Esses dispositivos denotam que existe uma sutil, mas importante diferenca entre a
garantia do juizo e a penhora. Humberto Thedoro Janior (2016, p. 173) explica que “o deposito
em dinheiro, a fianca e seguro garantia ndo sdo, formalmente, penhora”. Ao tratar dessas
diferengas, Renato Lopes Becho (2018, p. 35) esclarece que as garantias a execucao sao
oferecidas pelo executado, ao passo que a penhora é o ato de constri¢do patrimonial realizado
por agentes publicos. Cassio Scarpinella Bueno (2009, p. 247) aprofunda a questdo, afirmando
que a penhora sé pode ser praticada depois de esgotado o prazo que a lei d& ao executado para
pagar ou garantir a execucdo. No mesmo sentido, Paulo Cesar Conrado

regime do art. 543-C, do CPC, e da Resolugdo STJ n. 8/2008.” (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica (1. Secdo). Recurso Especial n. 1272827/PE, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
22 de maio de 2013. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201101962316&dt_pu
blicacao=02/08/ 2013. Acesso em 26 set. 2020).

8 «“Art. 9° - Em garantia da execucéo, pelo valor da divida, juros e multa de mora e encargos
indicados na Certidao de Divida Ativa, o executado podera: | - efetuar depdsito em dinheiro, a

8 Neste sentido: “PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. APLICABILIDADE DO ART. 739-A, §1°, DO CPC AS EXECUCOES
FISCAIS.

NECESSIDADE DE GARANTIA DA EXECUCAO E ANALISE DO JUIZ A RESPEITO DA RELEVANCIA DA
ARGUMENTACAO (FUMUS BONI JURIS) E DA OCORRENCIA DE GRAVE DANO DE DIFICIL OU
INCERTA

REPARACAO (PERICULUM IN MORA) PARA A CONCESSAO DE EFEITO SUSPENSIVO AOS
EMBARGOS DO DEVEDOR OPOSTOS EM EXECUCAO FISCAL. [..] 6. Em atencdo ao principio da
especialidade da LEF, mantido com a reforma do CPC/73, a nova redacdo do art. 736, do CPC dada pela Lei n.
11.382/2006 - artigo que dispensa a garantia como condicionante dos embargos - ndo se aplica as execucoes fiscais
diante da presenca de dispositivo especifico, qual seja o art. 16, §1° da Lei n. 6.830/80, que exige expressamente a
garantia para a apresentacdo dos embargos a execucdo fiscal. [...] 9. Recurso especial provido. Acérddo submetido
ao
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ordem do Juizo em estabelecimento oficial de crédito, que assegure atualizacdo monetaria; Il -
oferecer fianca bancéaria ou seguro garantia; (Redacéo dada pela Lei n° 13.043, de 2014)

Il - nomear bens a penhora, observada a ordem do artigo 11; ou IV - indicar a penhora bens
oferecidos por terceiros e aceitos pela Fazenda Pablica. § 1° - O executado s6 podera indicar e
o terceiro oferecer bem imdvel a penhora com o consentimento expresso do respectivo conjuge.
§ 2° Juntar-se-a aos autos a prova do depdsito, da fianga bancéria, do seguro garantia ou da
penhora dos bens do executado ou de terceiros. (Redacdo dada pela Lei n° 13.043, de 2014) 8
3° A garantia da execucg&o, por meio de dep6sito em dinheiro, fianga bancaria ou seguro garantia,
produz os mesmos efeitos da penhora. (Redacdo dada pela Lei n° 13.043, de 2014)_§ 4° -
Somente o depdsito em dinheiro, na forma do artigo 32, faz cessar a responsabilidade pela
atualizacdo monetaria e juros de mora. § 5° - A fianca bancaria prevista no inciso 11 obedecera
as condicdes pré-estabelecidas pelo Conselho Monetario Nacional. 8§ 6° - O executado podera
pagar parcela da divida, que julgar incontroversa, e garantir a execucao do saldo devedor.

[-]
Art. 11 - A penhora ou arresto de bens obedecera a seguinte ordem: | - dinheiro; Il - titulo da
divida pablica, bem como titulo de crédito, que tenham cotacdo em bolsa; Il - pedras e metais

preciosos; IV - imdveis; V - navios e aeronaves; VI - veiculos; VII - moveis ou semoventes; e
VIII - direitos e acBes. 8 1° - Excepcionalmente, a penhora podera recair sobre estabelecimento
comercial, industrial ou agricola, bem como em plantacGes ou edificios em construcdo. 8 2° - A
penhora efetuada em dinheiro sera convertida no depdsito de que trata o inciso

| do artigo 9°. § 3° - O Juiz ordenara a remogdo do bem penhorado para depdsito judicial,
particular ou da

Fazenda Publica exeqliente, sempre que esta o requerer, em qualquer fase do processo.”

(2013, p. 174)

acentua que a penhora é espécie do género garantia, ao lado do deposito, da fianca
bancaria e do seguro. Ou seja, garantia e penhora sdo figuras juridicas distintas. A garantia é
oferecida pelo executado, ao passo que a penhora € ato de expropriacdo forcada praticada pelo
Estado, por meio de seus agentes, que, nas execucdes fiscais, s6 pode ser praticado depois de
esgotado o prazo legal de 5 dias, contados desde a cita¢do do executado, sem que tenha havido
0 pagamento voluntario do débito, a apresentacao de garantia ou a oposicao de excecao de pré-
executividade.

A diferenciacdo entre os dois institutos permite concluir que o art. 9° da Lei de
Execucdo Fiscal trata das formas que o executado tem de garantir o juizo, ao passo que o art. 11
trata da ordem que os agentes publicos devem obedecer ao realizar a penhora de bens do
executado. O art. 9° ndo estabelece ordem de preferéncia entre as formas de garantia da
execucdo. E a ordem expressamente estabelecida pelo art. 11 diz respeito exclusivamente as
hipbteses de penhora e ndo as hipo6teses de garantia. Dessa forma, o art. 11 da LEF retira a

discricionariedade do oficial de justica e do procurador fazendéario, que ndo devem penhorar ou
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solicitar ao juizo a penhora de bens de acordo com sua vontade ou opinido, mas sempre
obedecendo a ordem de preferéncia legalmente estabelecida (BECHO, 2018, p. 37).

A interpretacdo conjunta desses dispositivos permite concluir que o executado, citado
da execucdo fiscal, pode efetuar o depésito judicial do valor discutido, oferecer fianca bancéaria
ou seguro garantia ou ainda indicar bens a penhora, sendo certo que, nesta Ultima hipotese,
deverd obedecer a ordem estipulada no art. 11.

Vé-se, assim, que, tratando-se da garantia da execucao fiscal — e ndo da penhora — nao
h& ordem de preferéncia entre o depdsito em dinheiro e o oferecimento de fianca bancéria ou
seguro garantia. Vale dizer, desta forma, que, a titulo de exemplo, se o executado oferece a
penhora um bem imdével de sua propriedade, a Fazenda Publica pode invocar a ordem
estabelecida no art. 11 da Lei de Execucdo Fiscal para rejeitar o oferecimento do bem em
questdo.® Todavia, se, no prazo legal, o executado oferece fianca bancéria ou seguro garantia
caucionando a execuc¢do, ndo existe autorizacdo legal para que a Fazenda Publica ou o juizo a
rejeite 1% sob a justificativa de que haveria preferéncia do dinheiro sobre a fianca bancaria e o
seguro.

Apesar disso, a inexisténcia de uma ordem de preferéncia entre o dinheiro e a fianca
ou o seguro na fase anterior a penhora nas execucdes fiscais ndo responde a duvida posta no
inicio deste topico. Na realidade, ela s6 confirma que ainda que o executado esteja obrigado a
garantir a execucao para que seus embargos sejam recebidos, a apresentacdo de uma forma de
garantia ou de outra € uma escolha do executado. Além disso, ndo had como negar o fato de que
a contratacdo de uma fianca bancéria ou de um seguro-garantia tem um custo que ndo existiria
caso 0 executado optasse por realizar o dep6sito judicial do valor executado. Seria possivel, dessa
forma, afirmar que a contratagcdo do seguro ou da fianca poderia ser evitada pelo contribuinte e,
portanto, que 0s custos em questao seriam supérfluos ou voluptuarios, de modo que seria injusto
imputar-lhes a Fazenda Publica sucumbente? Apesar de contraintuitiva, nos parece que a resposta
é ndo. E a justificativa para essa resposta nao sera dada pelo direito positivo, mas pela filosofia

do direito e, mais especificamente, pela teoria dos valores.

% Nesta hipdtese, cabe ao juiz avaliar o caso concreto, sopesando o principio da maxima eficiéncia da execugdo com
o do menor sacrificio do devedor, a fim de decidir se aceita 0 bem oferecido ou acata o pedido fazendario e determina
a penhora de outros bens de maior preferéncia.

10 Naturalmente, desde que estejam de acordo com os pardmetros exigidos pela Fazenda Publica credora, como,
por exemplo, em ambito federal, com as Portaria PGFN n° 664/2009 (fianca bancaria) e Portaria PGFN n° 164/2014
(seguro garantia)
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Conforme as lices de Renato Becho (2009, p. 281), a axiologia (ou teoria dos
valores) intervém na estrutura do ordenamento juridico e na prépria formacdo das normas
juridicotributarias, oferecendo instrumental para conhecer o contetdo dos textos normativos.
Ainda de acordo com Becho (2009, p. 321), “a axiologia filosofica penetra no ambito juridico
tendo por veiculo os principios”. Com efeito, ao analisar o texto constitucional de 1988, verifica-
se que ele consagrou 0s como principios a protecdo ao valor social do trabalho e a livre iniciativa
(CF, art. 1°, 1V), a propriedade privada (art. 170, Il) e a livre concorréncia (CF, art. 170, Il e IV).
Vale dizer, assim, que a protecdo ao trabalho, a livre iniciativa, a propriedade privada e a livre
concorréncia séo valores téo prestigiados pela sociedade brasileira que foram protegidos por
meio da positivacdo em nivel constitucional.

Além disso, ainda conforme ensina Renato Becho (2009, p. 335), a protecdo da
liberdade do contribuinte é o pressuposto do direito tributario. O direito tributario, portanto,
serve para limitar a atuagdo do Estado, protegendo o contribuinte de seu poder fiscal. Nas
palavras de Becho, “o Estado ndo pode tributar livremente, pois sua liberdade de tributagdo tem
que coexistir com a liberdade de existéncia do contribuinte”.

Com efeito, esse pressuposto de que o direito tributario tem como funcgéo proteger o
contribuinte limitando o poder estatal ndo se aplica somente ao direito tributério substantivo.
Ele se aplica também ao direito tributario adjetivo, ligado as normas juridicas secundérias
mencionadas no tépico 2.1 deste artigo, que estabelecem sanc¢des coativas para 0 cumprimento
forcado das obrigac@es, por meio da coacdo jurisdicional. Afinal, de nada adiantaria termos no
Brasil uma enorme gama de principios constitucionais tributarios tendentes a proteger o
contribuinte do poder fiscal do estado se essas mesmas regras e principios se limitassem ao
direito material tributario, deixando de fora 0 momento em que essa forca estatal se concretiza
e o direito tributario se materializa por meio do processo de execucdo fiscal e dos atos de
expropriagao patrimonial a ele atinentes.

Dessa forma, considerando que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou como
valores caros a sociedade brasileira a protecdo ao trabalho, a livre iniciativa, a propriedade
privada e a livre concorréncia e que a fun¢do maior do direito tributario é proteger a liberdade
do contribuinte contra poder fiscal do Estado, parece-nos possivel afirmar que a o art. 9° da Lei
de Execucdo Fiscal deu opcdes ao executado para que este pudesse escolher por qual forma
prefere garantir a execucao fiscal — se por depdsito em dinheiro, seguro-garantia ou fianca

bancéria — justamente para permitir a coexisténcia da tributacdo com a liberdade de existéncia
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do contribuinte, em consonancia com principios da protecdo ao trabalho, da livre iniciativa, da
propriedade privada e da livre concorréncia.

Em termos mais praticos, em consonancia com os principios da protecédo ao trabalho,
da livre iniciativa, da propriedade privada e da livre concorréncia, a Lei de Execucdo Fiscal
garantiu a liberdade do contribuinte permitindo que este escolhesse por qual meio seria mais
conveniente garantir a execucdao fiscal para exercer direito de defesa contra a cobranga. Cabe ao
devedor analisar sua realidade concreta e avaliar se ele pode depositar ou se € mais saudavel, do
ponto de vista de gestdo empresarial, contratar uma garantia, na medida em que a realizacdo do
dep6sito pode prejudicar ou inviabilizar, por exemplo, seu fluxo de caixa, sua capacidade de
investimento em mé&o de obra e inovacdo, etc. Ou seja, caso 0 depdsito em dinheiro fosse
obrigatdrio ou preferencial, a prépria liberdade de existir do contribuinte estaria comprometida
pela tributacao.

Diante do exposto, parece-nos dificil defender que a contratacdo de uma garantia para
uma execucdo fiscal ndo seja uma escolha do executado. Ela é uma escolha, mas uma escolha
legitima, justa e ética tendente a preservar a liberdade de existéncia do contribuinte frente ao
poder fiscal do Estado. N&o se trata, assim, de uma opgao por “transferir o risco a seguradora”,
como consignado na Apelagdo n® 0000556-24.2010.4.02.5120, do TRF da 2% Regido. Ela
também n&o é um beneficio, como sustentado pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional'?,
mas uma medida de boa gestdo empresarial, em consonancia com os valores da protecdo ao
trabalho, da livre iniciativa, da propriedade privada e da livre concorréncia, todos consagrados
e protegidos pelo texto constitucional.

Vé-se, assim, que a despeito de haver sim certo grau de liberalidade por parte do
executado, a despesa com a contratacdo e a manutencdo de garantias em execu¢do nao é uma
despesa supérflua, que poderia ser evitada, caso o executado tivesse a “boa vontade” de fazer o
depdsito, como conotam o0s acérddos contrérios a condenacdo da Fazenda Publica ao

ressarcimento desse custo e a referida manifestacdo da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional.

11 “Segundo nota enviada ao Valor pela assessoria de imprensa da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN)
a sentenga ‘infelizmente confundiu despesas processuais a que faz jus o vencedor da agdo com os gastos inerentes
a um beneficio conferido ao executado’. De acordo com a Fazenda, a carta de fian¢a ‘ndo é s6 um beneficio
concedido ao executado como, e mais importante, uma opg¢éo do executado. Se tal opg8o néo existisse, 0 executado
estaria obrigado a obter uma liminar ou fazer o deposito integral em dinheiro caso desejasse a suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario em discussdo’. Ainda segundo a nota, a ‘Unido, fundada em precedentes do TRF
da 22 Regido (RJ), ja recorreu da decisdo e espera vé-la reformada em breve.”” AGUIAR, Adriana. Unido deve
ressarcir seguro de contribuinte em execugdo fiscal. Valor Econdémico. Sdo Paulo, 15 jan. 2018. Disponivel em
https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2018/01/15/uniac-deve-ressarcir-segurode-contribuinte-em-execucao-
fiscal.ghtml. Acesso em 26 set. 2020
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4 CONCLUSAO

Diante do exposto, é possivel concluir que diversamente do que ocorre nas execugoes civeis em
geral, na execucdo fiscal, o executado é obrigado a garantir a execucao fiscal para poder opor
embargos a fim de desconstituir o titulo executivo apresentado pela Fazenda Publica. A garantia
da execucdo é, assim, um pressuposto processual para o recebimento dos embargos a execucéo,
por meio da qual o executado podera exercer seu direito de defesa contra a cobranca, caso
entenda que esta € indevida. Os custos incorridos pelo executado com a contratacdo e com a
manutengéo da garantia estdo, dessa forma, umbilicalmente ligados ao seu direito de defesa.

Com efeito, o sistema da sucumbéncia adotado pelo ordenamento juridico brasileiro
tem como objetivo restabelecer a situacdo em que o vencedor do processo se encontrava antes
do nascimento da situacdo conflituosa na relacdo juridica de direito material, que deu causa a
instauracdo do processo. Para o restabelecimento desse status quo ndo basta ao Estado-juiz julgar
a causa. E necessario que ele condene quem deu causa ao conflito a ressarcir todas as despesas
gue que a parte adversa teve com 0 processo, seja na posicdo de autor, seja na de réu. Caso
contrario, a parte vencedora ndo tera restabelecida a condi¢cdo que tinha antes da instauracao do
conflito, eis que tera tido seu patrimdnio diminuido em funcdo das despesas com 0 processo.
Dessa forma, caso a Fazenda Publica ajuize uma execucéo fiscal que, futuramente, venha a ser
extinta devido ao provimento dos embargos do devedor, o sistema da sucumbéncia exige que a
Fazenda Publica ressarca ao executado todas as despesas que este teve com o exercicio de sua
defesa no processo.

Além disso, a opcao dada pela Lei de Execucdo Fiscal ao contribuinte para garantir a
execucao fiscal por meio de seguro garantia ou carta de fianca bancéria ndo pode ser considerada
como um favor ou como uma escolha odiosa, tendente a prejudicar a Fazenda Pablica. 1sso deve,
em primeiro lugar, ao fato de que ndo existe uma ordem de preferéncia entre o depdsito, o
seguro-garantia e a fianga bancaria na fase anterior a penhora. Além disso, a liberdade dada ao
contribuinte para escolher entre essas trés formas de garantia se justifica pelo fato de que as
normas tributarias, sejam de direito tributario material ou de direito tributario processual, tém
como objetivo promover a coexisténcia da tributacdo com a liberdade do contribuinte, ai
consideradas a liberdade de existir (livre iniciativa), de trabalhar, de manter a propriedade
privada e de manter livre concorréncia no mercado. Para isso tudo, é o contribuinte — e so ele —
que poderé decidir, para manter a boa gestdo empresarial, se € melhor garantir a execugéo fiscal

via dep6sito ou mediante a contratagdo de um seguro garantia ou de uma fianga bancaria.
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Dessa forma, ainda que haja certo grau de liberalidade para que o executado escolha
por qual meio ele ira garantir a execucéo fiscal a fim de poder defender-se da cobranga em sede
de embargos, essa liberalidade é legitima e tem amparo em fundamentos constitucionais, nao
existindo razdo juridica para que as despesas com a contratacdo e a manutencdo de seguro-

garantia ou fianca bancéria sejam excluidos da regra geral do principio da sucumbéncia.
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COMPARTILHADA EM SITUACOES DE VIOLENCIA DOMESTICA E
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Resumo — A recente Lei n® 14173/2023 alterou o Art. 1584, § 2° do Cadigo Civil Brasileiro e
acrescentou o Art. 699-A, ao Caodigo de Processo Civil, no tocante a aplicacdo do instituto da
guarda compartilhada nas situacGes de violéncia domestica e familiar contra a mulher. No
presente trabalho, visa-se a analise dos inimeros modelos de familia existentes e da protecao
constitucional dada a estas. Além disso, busca-se analisar essas alteracdes legislativas tendo por
horizonte a jurisprudéncia sobre o tema, com a finalidade precipua de se verificar se a nova
legislacdo estd em harmonia com todo o conjunto normativo em vigor. Para tanto, defende-se a
compatibilizacdo da Lei n® 14173/2023 com o restante do ordenamento juridico, de maneira a
viabilizar o alcance da nova norma com o objetivo de manter resguardados ndo s6 0s
fundamentos legais e constitucionais do Direito de Familia, mas também os direitos
constitucionais e legais das mulheres e das criancas, vitimas de todo o ato violento por parte dos
genitores.

Palavras-chave — Guarda compartilhada. Violéncia doméstica e familiar. Direito de familia.
Mulheres. Criangas. Vitimas.

Sumario — Introdugfo. 1. A origem do termo ‘‘familia’’ e as modalidades de guarda. 2. Os
direitos das mulheres e o surgimento da Lei n°® 11340/2006. 3. A violéncia, a situagdo dos filhos
e a (im)possibilidade da guarda compartilhada sob o olhar da jurisprudéncia. Concluséo.
Referéncias.
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INTRODUCAO

Com a promulgacao da Lei n® 14.173/2023 surge a possibilidade de aplicacdo, ou ndo, do instituto
da guarda compartilhada nos casos em que se apresenta um cenario de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher.

A nova legislagdo traz alteragBes tanto no Caodigo Civil (Art. 1584, § 2°2 quanto no
Codigo de Processo Civil (Art. 699-A)%. Oriunda do Projeto de Lei do Senado (PL n° 2491/2019)
e aprovada pela Camara, sob relatoria da deputada Laura Carneiro (PSD-RJ), tem como objetivo
a protecdo de criancas e adolescentes nos processos de guarda, os quais envolvam situacéo de
violéncia doméstica e familiar, impedindo o(a) agressor(a) de exercer a guarda dos menores nessa
situacdo. Nesses casos, cabe ao juiz o dever de indagar previamente ao Ministério Publico e as
partes sobre uma possivel situacdo de violéncia, envolvendo o casal e os filhos.

Se por um lado ocorre a perda do exercicio do poder familiar pelo(a) agressor(a) de forma
provisoria e indeterminada, uma vez que tal medida atua como causa impeditiva ao exercicio de
guarda, o que também deve ser levado em consideracédo, de outro, tal novidade legislativa traz
uma seguranca consideravel para os filhos, diante das consequéncias bastantes negativas de uma
separacgdo e até mesmo de uma possivel situacdo de violéncia contra a mulher e ainda sobre seus
filhos.

Com a evolucdo das sociedades, o conceito de familia deixou de estar ligado ao aspecto
do patrio poder e adquiriu um viés de companheirismo, afeto e amor. Os novos valores
constituidos para uma classificacdo deste conceito de familia se mostraram em sintonia com a
promulgacdo da nossa Carta Mée (Constituicdo Federal de 1988), o que levou a introducédo, no
meio social, de ideias como igualdade, afetividade e ainda a dignidade humana (Art. 1°, I11, Art.
5°, 1, CF/88).

As mudancas na sociedade, no que diz respeito a forma de se relacionar com o outro e &

questdo da globalizacdo fizeram com que houvesse mudancas consideraveis no meio familiar.

2 Art. 1.584, § 2°, do Cddigo Civil - Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se
um dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda da crianga ou do adolescente ou quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade de risco de violéncia doméstica ou familiar. (Redagdo dada pela Lei n°
14.713, de 2023)

3 Art. 699-A, do Codigo de Processo Civil - Nas agOes de guarda, antes de iniciada a audiéncia de mediacdo e
conciliacdo de que trata o art. 695 deste CAdigo, o juiz indagara as partes e ao Ministério Publico se ha risco de
violéncia doméstica ou familiar, fixando o prazo de 5 (cinco) dias para a apresentacdo de prova ou de indicios
pertinentes. (Incluido pela Lei n® 14.713, de 2023)
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Hoje, existem diversos tipos de familia, tais como a monoparental, homoafetiva, a unido estavel
e 0 proprio casamento, instituto que ainda vigora em nosso ordenamento juridico, todas
consideradas entidades familiares.

O estudo empregado possui objetivo de analisar a concess@o ou ndo do instituto da guarda
compartilhada em situagdes de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, sob o olhar da Lei
n® 14.713 de 2023, trazendo para o debate a importancia da atuagdo do Poder Judiciario e a
intervencdo do Ministério Publico na defesa dos incapazes.

Assim, no primeiro capitulo, discute-se o instituto da familia e as modalidades de guarda,
a luz do Cddigo Civil, e se o conceito de familia trazido tanto por estudiosos quanto pela
legislagdo é capaz de abarcar os diferentes tipos familiares existentes e como estes influenciam
na criacao dos filhos.

Segue-se para o segundo capitulo, no qual pretende-se discutir a existéncia dos
movimentos de resisténcia da mulher, a luta por sua independéncia e as situacdes de violéncia
domeéstica e familiar e sua influéncia na vida dos filhos. Se os atos violentos praticados pelos
genitores tém sido levados em consideracdo para a regulamentacéo da guarda e para possibilitar
o afastamento da regra geral de estabelecimento da guarda compartilhada. Analisando, dessa
forma, como o contexto da violéncia doméstica é considerado para aplicacdo da regra da guarda
compartilhada.

Por fim, no terceiro capitulo, busca-se analisar, tendo em vista que devemos garantir a
prevencdo da violéncia e a protecdo da vitima, se € ou ndo possivel a fixacdo de guarda
compartilhada no contexto especifico de violéncia doméstica.

A metodologia do estudo caracteriza-se como realizada por meio de uma pesquisa
qualitativa bibliogréafica analitica. Os dados foram coletados de fontes secundarias, colhidos na
doutrina, na jurisprudéncia e através de pesquisa de material na internet, tendo em vista o que
esta disposto na Constituicdo Federal de 1988, no Cadigo Civil de 2002 e no Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei n° 8.069 de 1990).

1- A ORIGEM DO TERMO ““FAMILIA”’ E AS MODALIDADES DE GUARDA

Com a evolucdo do espaco social, modelos de geréncia no @mbito familiar passaram a néo ser
mais vistos como efetivos. No momento em que a sociedade inova em suas relagdes, o direito, a

doutrina e os entendimentos jurisprudenciais devem caminhar para que haja a concretizacao e a
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aplicacdo das novas realidades em todo ordenamento juridico, de forma tanto eficaz quanto justa

na vida dos individuos®:

Com o passar do tempo e a evolugdo da sociedade, o0 modelo familiar
mudou, gracas a influéncia dos ideais de democracia, igualdade e,
notadamente, dignidade da pessoa humana. De fato, a unidade familiar
passou a ser mais democréatica, afastando-se da inflexibilidade
matrimonial, para dar origens a outras formas de constitui¢cdo. Neste novo
modelo todos os membros sdo dotados de igualdade no ambiente
familiar, tendo como aspecto comum o atendimento das suas
necessidades e a busca da felicidade.

Desta forma, a revalorizacdo social e juridica do papel da paternidade deve ser discutida,
ainda que os pais ndo cumpram com o dever obrigacional dos alimentos, tema que neste trabalho
ndo sera discutido. Se, de um lado, existe um pai que gostaria de manter por perto sua prole, de
outro, temos absolutamente incapazes que, muitas vezes, sdo apaixonados por seus genitores e
que sofrem devido a separacdo que, em algumas circunstancias, acaba sendo inevitavel.

A titulo de conhecimento, a expressdo ‘‘familia’’ foi inventada pelos romanos, com o
objetivo de designar um inédito organismo social. Era definida como o conjunto de pessoas que
estavam sob a patria potestas do ascendente comum vivo mais velho. O pater familis era quem
exercia todo o poderio familiar, com o manus sobre os seus descendentes, mulheres e escravos.

Engels preconiza que familia ¢ “o elemento ativo, nunca permanece estacionaria, mas
passa de uma forma inferior a uma forma superior, a medida que a sociedade evolui de um grau
mais baixo para outro mais elevado™.

No Brasil, com a institui¢do do divércio (Lei n° 6.515/77)°, oficializou-se de forma legal
0 desmembramento do pétrio poder, uma vez que homens e mulheres passaram a contribuir e
decidir ativamente no suporte familiar, dividindo as responsabilidades alimentares em relagéo
aos seus filhos (Art. 20). Traz a lei ainda, em seu artigo 27, que: "o divorcio ndo modificara os
direitos e deveres em relagdo aos filhos"’, o que s6 reafirma a plausibilidade da guarda conjunta,

em nosso pais, bem como sua recomendacdo, com a excecao das hipoteses previstas em lei.

4 VILASBOAS, Luana Cavalcanti. O novo conceito de familia e sua desbiologizacdo no direito brasileiro.
Revista Artigos. v. 13, 2020, p. 01.

5 ENGELS, Fredrich. A origem da Familia, da propriedade privada e do Estado. 15 ed. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2000, p. 22 e 30.

6 BRASIL. LEI N° 6.515, DE 26 DE DEZEMBRO DE 1977.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16515.htm. Acesso em 01 jan. 2024.
7 1bid.
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Apenas para analise de estudo, sob o &mbito civel, existem no ordenamento algumas
modalidades de guarda. Ha a guarda unilateral (Art. 1.583, § 1°, do Caodigo Civil)®, que é aquela
em que somente um dos conjuges ou alguém que os substitua exercera o poder de geréncia na
vida da crianca ou do adolescente. Seja por questdes judiciais, de abandono ou até mesmo por
conciliacdo, o responsavel determinado para tal finalidade exercera o poder sobre 0 menor, mas
ndo impediré o direito de visitagdo a outra parte, salvo nas vedacdes legais.

Existe também a guarda judicial, a qual é concedida pelo juiz. E aquela em que se dé& ao
genitor ou alguém o poder familiar. E importante frisar que, na auséncia dos genitores, existe a
possibilidade dessa guarda ser concedida a um avd, avd, tio ou tia. Prefere-se conceder a guarda
a esses membros por motivos ébvios, quais sejam, o vinculo afetivo que se presume ser
preexistente entre os interessados, situacdo em que nao sera preciso considerar a necessidade de
estadgio de convivéncia ou qualquer outro meio de aproximacdo entre as partes, como ocorre
muitas vezes nos processos de ado¢do e guarda regidos pelo ECA (Art. 167, paragrafo Unico).

Outra ndo menos importante é a guarda compartilhada de natureza alternada, que nao
pode ser confundida com o instituto em estudo. A guarda compartilhada de natureza alternada é
aquela em que a crianca ou adolescente possui duas residéncias e com isso fracionara seus dias
de estadia. Nos dias estipulados, a crianga ou adolescente permanecerd na residéncia de um
genitor e, nos demais, na residéncia do outro. Ou seja, ndo se terd aqui a hipétese de residéncia
fixa e ambos os genitores possuirdo poder isondmico de geréncia na vida do menor.

Embora exista a possibilidade da aplicacdo deste modelo nos processos em que haja
acordo entre os genitores, o instituto da guarda alternada, até o presente momento, ndo se
encontra positivado no ordenamento juridico brasileiro, fazendo com que o Judiciério, através do
Magistrado, Ministério Publico e toda a equipe interdisciplinar do juizo, contribua para aplicacao
deste modelo, através de relatdrios e pareceres, visando sempre o principio do melhor interesse
da crianca (Art. 227 da CF/88 e Art. 3° do ECA).

E por fim, temos a guarda compartilhada, tema em discussdo neste trabalho. Este
modelo, instituido pela Lei n°® 13.058, de 22 de dezembro de 2014, possui 0 conddo de, mesmo
em uma situagdo de separagéo entre os conjuges e mormente quando ha acordo entre 0s mesmaos,

garantir a isonomia no poder de controle e geréncia na vida dos filhos. Tal modelo visa garantir

8 BRASIL. LEI N°10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 01 jan. 2024.
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a participacdo dos genitores em todas as atividades e acontecimentos dos pequenos, no sentido
de que isto possa contribui para a formacdo equilibrada de sua personalidade.

Vale destacar que, nesta modalidade, havera fixacdo de alimentos, devidos aquele
cdnjuge com quem a crianca ou adolescente mantém residéncia fixa, tendo em vista que mesmo
que ambos os genitores arquem com as despesas do incapaz menor ou adolescente, sempre supde-
se que aqueles que tiverem a residéncia considerada como fixa despendam maiores recursos
financeiros na mantenca do(s) filho(s).

Na guarda compartilhada, diferentemente da alternada, a crianga ou adolescente tera uma
residéncia fixa, que servird de base e lar principal. Suas atividades e referéncias estardo ligadas
ao local que fora escolhido através do processo judicial, o qual contara com a intervencgéo precisa
do Ministério Pablico e ainda com apoio da equipe técnica interdisciplinar, vinculada ao juizo.

Tal instituto esta preconizado no Art. 1583, § 2° do Cddigo Civil:

1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.

(..)

8§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve
ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo
em vista as condi¢es faticas e os interesses dos filhos.

Pode-se concluir que, nesta modalidade, sempre serdo partes legitimas para solicitarem
informacdes e/ou prestacdo de contas ambos 0s genitores. Ainda que a proposta ndo seja de
instituicdo de alimentos, sera considerado por certo fiscalizar sua correta aplicacéo e, em caso de
méa gestdo financeira por parte do conjuge responsavel, o outro devera promover as acoes

cabiveis, no sentido do melhor interesse do incapaz menor.

2 - OS DIREITOS DAS MULHERES E O SURGIMENTO DA LEI MARIA DA PENHA

A concepcdo do homem como o sexo forte se justifica cristalinamente pela questdo do
patriarcado e do machismo que preponderou em épocas passadas. A palavra ‘‘submissdo’’ fazia
parte das relagdes familiares, inclusive em relacdo aos filhos, os quais eram expectadores diarios
das humilhagdes sofridas por suas mées. Como j& exposto anteriormente, 0 patrio poder era
exercido de forma unilateral pelo genitor, ndo tendo a genitora qualquer geréncia tanto sobre sua
vida, como sobre a vida das criancas. Diante disso, as mades em nada podiam opinar na formacao

dos filhos.
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A titulo de conhecimento, se faz necessario entender o contexto historico acerca da
questdo da violéncia contra a mulher no ambito familiar e o surgimento da Lei n° 11.340/2006,
objetivando sua protecao.

Como ja citado, sob a égide patriarcal, da qual decorria o patrio poder, em que este era
concentrado nas médos do homem, chefe e provedor da familia tradicional, a mulher jamais
possuiu o direito de tomar decisdes acerca dos acontecimentos familiares. Sob o aspecto
educacional, por exemplo, de acordo com a revista ‘‘Nossa Causa’’, somente no ano de 1827 as
meninas foram liberadas para frequentarem as escolas, com um unico objetivo de adquirir
conhecimento, serem respeitadas e garantir seu lugar em um mundo machista e, via de regras,
preconceituoso.

Mais tarde, nos anos de 1975 a 1985, a chamada ‘‘Década da mulher’’ foi instituida pela
Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU), com o objetivo de se discutir, em foruns de ambito
mundial, a situagdo do género feminino. Cita-se como exemplo, no ano de 1976, o surgimento,
no “Jornal Brasil, do suplemento “Mulher’’, considerado de ‘‘decisivo papel na elaboragdo de
uma concepcdo emancipacionista, incentivando a participacdo feminina na organizacdo de
congressos e encontros de mulheres e na luta pela democracia’’. Tem-se também, no ano de
1980, a *‘II Conferéncia mundial sobre o direito da mulher’’, em Copenhague, Dinamarca. Outro
marco importante ocorre no ano de 1985, em que € criada a primeira Delegacia de Atendimento
Especializado a Mulher (DEAM) em S&o Paulo. Essas delegacias especializadas da Policia Civil
realizam, essencialmente, acdes de protecdo e investigacdo dos crimes de violéncia doméstica e
violéncia sexual contra as mulheres.

Ap0s inimeros acontecimentos historicos, decisivos para a protecdo dos direitos das
mulheres, o Brasil ratificou a ‘‘Convencdo de Belém do Para’’®, através do Decreto n° 1.973, de
1° de agosto de 1996, através do qual assumiu o compromisso de adotar uma acéo
afirmativa que visasse a prote¢do da mulher em situacdes de violéncia no &mbito doméstico
e familiar. Anos depois, nasce a Lei n°® 11.340, publicada em 07 de agosto de 2006, conhecida
como ‘‘Lei Maria da Penha’’'°, Esta possui tal designacio devido a luta da farmacéutica Maria
da Penha, cuja vida foi marcada por agressdes que culminaram com o tiro de espingarda que

recebeu do ex-companheiro, deixando-a paraplégica.

9 BRASIL. Decreto N° 1.973, De 1° De Agosto De 1996. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1996/d1973.htm. Acesso em: 01 jan. 2024.

10 BRASIL. LEI N° 11.340, DE 7 DE AGOSTO DE 2006. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm. Acesso em 01 jan. 2024,
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Vale frisar que, em seu livro “Sobrevivi...posso contar”, no ano de 1994, muito antes da
Lei n® 11.340 ser sancionada, Maria da Penha e suas trés filhas ja sofriam todo tipo de violéncias,
0 que so reforca a importancia da legislacdo de protecéo para todas as mulheres.

O objetivo desta legislacéo ja se encontra disposto no Art. 1° da referida Lei:

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da
Constituicdo Federal, da Convencédo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convencéo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros
tratados internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil;
dispde sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e protecdo as
mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar.

Em seu artigo 5°, o conceito ‘‘violéncia doméstica’’ dispde ser ‘‘qualquer acdo ou
omissdo baseada no género que lhe cause morte, leséo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico
e dano moral ou patrimonial”.

Um fator positivo trazido pela Lei Maria da Penha é que esta ndo se restringe somente a
aplicacdo do direito material na situacéo de violéncia praticada contra a mulher. Existe toda uma
rede de protecdo e apoio, para que a vitima se sinta acolhida e protegida e para que seu agressor
ndo possa mais ter qualquer tipo de contato ou poder sobre ela.

As medidas protetivas de urgéncia, que possuem natureza cautelar, sdo divididas em dois
grupos. Aquelas relacionadas aos agressores estdo dispostas no Art. 22 e as que sao direcionadas
as vitimas nos artigos 23 e 24.

Dentre as medidas previstas nesta lei, enfatiza-se o Art. 23, inciso Ill, no qual se Ié:
““Podera o juiz, quando necessario, sem prejuizo de outras medidas: (...) III - determinar o
afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos direitos relativos a bens, guarda dos filhos e
alimentos’’.

Segundo Maria Matilde Alonso Ciorciari, em seu artigo ‘‘A Guarda Compartilhada no
Contexto da Violéncia Doméstica’’*!, na época, defensora publica no estado do Rio de Janeiro,
destacou que, no ano de 2019, segundo pesquisa elaborada pela ‘‘Diretoria de Pesquisas da

DPGE/RJ’’, os juizes, em geral, aplicavam as medidas protetivas de urgéncia em desfavor do

1 CIORCIARI, Maria Matilde Alonso. A Guarda Compartilhada no Contexto da Violéncia Doméstica. Rio de
Janeiro: Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, 2019.
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agressor, respeitando o art. 22, incisos Il e 111 da Lei Maria da Penha, notadamente, o afastamento
do lar; proibicdo de aproximagdo de contato com a vitima, seus familiares e testemunhas; e
proibicdo de frequentar determinados lugares. Nao havendo nos registros, segundo ela, dados
que dissessem respeito a questdo de alimentos e principalmente da guarda dos filhos, ja que
obviamente o juizo da violéncia doméstica, naquele momento, ndo era competente para tratar do
tema, dada a competéncia absoluta do juizo de familia.

Ocorre que ndo sé as mulheres precisam de protecdo, também os menores sdo vitimas de
violéncia no ambito doméstico. E é por isso que o legislador decidiu pela aprovacdo dos novos
dispositivos, preconizados tanto no Cédigo Civil como também no Cédigo de Processo Civil.
Mais uma vez, em observancia ao principio do melhor interesse da crianga, ndo seria coerente
proteger-se a mulher enquanto os filhos permaneciam desprotegidos, no momento da separacao
dos cbnjuges, aqueles filhos poderiam permanecer com quem conhecem ser o agressor de um de

seus provedores.

3 - A VIOLENCIA, A SITUACAO DOS FILHOS E A (IM)POSSIBILIDADE DA
GUARDA COMPARTILHADA SOB O OLHAR DA JURISPRUDENCIA

Como ja exposto, o conceito de familia vem sofrendo alteracBes e o direito precisa caminhar
junto a essas modificacBGes. Perdendo sua rigida hierarquia, o conceito familiar é abrangido
também sob o aspecto de companheirismo e amor. E, com isso, as criancas e os adolescentes
passam a obter seu espaco de maneira especial na ordem juridica.

Hoje se mostra necessario, observadas as disposi¢des do caso em concreto, conferir aos
incapazes o direito de convivéncia com ambos 0s genitores, no sentido de fornecer um ambiente
saudavel e feliz que, de certa forma, podera intervir na personalidade e no carater dos pequenos,
valores que serdo levados para vida adulta.

Para Ramos'?, o deferimento liminar da guarda compartilhada ou da ampliagdo do direito
de visitacdo é consequéncia logica da preferéncia legal pela guarda compartilhada, que ndo
comportaria visitacdo vigiada, salvo casos de grave infracdo dos deveres parentais, como
exposicdo da crianga a perigo, maus-tratos e abuso sexual, ou nas situacdes de violéncia

domeéstica.

12 RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Poder Familiar e Guarda Compartilhada. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2016, p. 87-88.
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Outra questdo que deve ser levada em consideracdo € a situacdo na qual um dos genitores
expressem o desinteresse na criacdo e supervisdo da vida de seus filhos e ainda sob a questéo da
violéncia domeéstica, situacdo em que tal instituto de guarda, quando gerar prejuizos psiquicos e
morais, ndo deve ser aplicado.

E necessario entender que uma simetria no que diz respeito aos géneros feminino e
masculino ndo é, in casu, aplicavel. De fato, a responsabilidade concernente a guarda
compartilhada ndo € igualmente dividida. E por isso, a hierarquia e discrimina¢do com relacéo
ao género ainda se faz presente.

Um fator importante a ser mencionado é que a violéncia doméstica contra a mulher néo
é tratada nos livros sobre os estudos das familias. Efetua-se uma espécie de romantizacdo do
instituto familiar, em que, de forma programada, se faz a comparacdo do conceito de familia,
radical e contemporanea, e a dicotomia das legislacfes em relacdo a Constituicdo Federal de
1988. Entende-se que tal dogmatica leva ao retrocesso, pois inviabiliza o estudo e o debate sobre
a violéncia doméstica contra a mulher que persiste no meio social.

O site Terra® publicou um estudo realizado no presente ano pelo Grupo Globo e 0 IBGE
(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) no qual se constata que ‘‘mais de 48% dos lares
brasileiros tém mulheres como chefes de familia. Ou seja, como as principais responsaveis pelo
sustento da casa e dos filhos’’. Mostra ainda que ‘‘o nimero representa quase o dobro do
percentual levantado em 1995 — que era de 25% — e tende a aumentar ainda mais quando
olhamos para os 20,65 milhdes de lares de baixa renda no pais, dos quais 81,6% sdo chefiados
por mulheres’’.

Se forem computadas as horas destinadas a essa fungdo, resta evidenciada a
predominancia da responsabilidade da mulher pelos cuidados no seio familiar.

Segundo o Guia de Avaliagdo de Risco para o Sistema de Justica'®, feito pelo Ministério
Publico do Distrito Federal, no ‘‘Fator de risco n. 16°’, menciona que questdes que envolvem
guarda e/ou visitacdo dos filhos podem gerar situagdes conflituosas, o que pode potencializar 0s

acontecimentos de violéncia. Tais visitagdes podem ser usadas pelo agressor como forma de

13 TERRA. 48% dos lares brasileiros tém mulheres como chefes de familia. Disponivel em:
https://www.terra.com.br/economia/48-dos-lares-brasileiros-tem-mulheres-como-chefes-de-
familia,e47ac91413d122f61f51b9b859a1d8c7audwnzz8.html?utm_source=clipboard. Acesso em: 01 jan. 2024.

14 MPTDF. Guia de avaliacdo de risco para o sistema de justica. Disponivel em:
https://www.mpdft.mp.br/portal/pdf/imprensa/cartilhas/Guia_avaliacao_risco_sistema_justica._ MPDFT .pdf.
Acesso em: 01 jan. 2024.
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intimidar a vitima, mostrando para ela que, mesmo diante da situacdo em que se encontra, ainda
detém a posicao de dominador sobre ela.

A Recomendacdo Geral n° 35 do Comité CEDAW?, no ““item 32. b’’, na série ‘‘Tratados
Internacionais de Direitos Humanos’’ (2019), preconiza que deve ser implementado pelos
Estados partes medidas quanto ao processo de punicdo em relacdo aos agressores de mulheres
vitimas de violéncia de género e que estas ndo sejam levadas a presenga de seus agressores,
garantindo a ‘‘prote¢ao adequada dos direitos das mulheres e das criangas, bem como intervengao
sem esteredtipos ou revitimizacdo das mulheres. Procedimentos alternativos ndo devem
constituir obstaculo ao acesso das mulheres a Justi¢a formal’’.

Sob o aspecto do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069 de 1990)%, tal
inovacao vai ao encontro prima facie do seu art. 1° que preconiza: ‘‘Art. 1° Esta Lei dispde sobre
a protecdo integral a crianga e ao adolescente’’. E que tal alteragdo jamais poderia ser realizada
sendo em observancia a lei especial, que trata da protecdo de um publico tdo vulneravel e
dependente tanto da atencdo do Estado como também dos que os rodeiam.

Ainda no ECA, é possivel verificar a confirmacdo dos preceitos trazidos pela “‘Carta
Maior’’ ao aderir, além dos direitos dos filhos, os direitos e deveres dos pais, ao tempo em que
traz em seu art. 4°, caput, o que o art. 227 da CF ja contém: “‘E dever da familia, da comunidade,
da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes (...) e & convivéncia familiar e comunitdria”.

O art. 5° do mesmo diploma legal se manifesta no sentido de que: “Nernhuma crianga ou
adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia (...) punido na forma da Lei qualquer
atentado, por agdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais”. Coloca o art. 6°: “Na
interpretacdo desta Lei levar-se-d40 em conta (...) e a condicao peculiar da crianca e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento”. O art. 16, caput, traz: “O direito a liberdade compreende
0s seguintes aspectos (...)” “V - participar da vida familiar e comunitéria, sem discriminagdo”.
Jaoart. 19, complementa: “Toda crianca ou adolescente tem direito de ser criado e educado no

seio de sua familia (...)”. E por altimo, ndo menos importante, o art. 27 preconiza: “aos pais

15 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Recomendagcéo geral n. 35 sobre violéncia de género contra as
mulheres do comité para eliminagdo de todas as formas de discriminacdo contra a mulher (cedaw).
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/769f84bb4f9230f283050b7673aeb063.pdf.
Acesso em: 01 jan. 2024.

16 BRASIL. Lei 8.069 de 1990. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em:
01 jan. 2024.
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incumbe o dever de sustento, guarda e educagéo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacg0es judiciais .

Porém, embora operadores do direito e até mesmo o ordenamento prezem pela familia e
pelo convivio dos menores com 0s seus pais, quando o0 assunto versa sobre violéncia doméstica
deve-se olhar sob um prisma diferente. E € nesse momento em que o principio do melhor
interesse da crianca deve ser respeitado e de forma alguma sofrer qualquer tipo de ponderacao.

Sob o olhar da doutrina, em entrevista ao site Migalhas'’, o professor Gustavo Tepedino
expressa a importancia da aplicagdo da guarda compartilhada mas menciona que “normalmente,
a pessoa que ndo foi um bom cénjuge durante a relacdo, ndo serd& um bom parceiro no
compartilhamento da guarda”. Preconizou ainda pelos requisitos 10gicos de aplicacdo ou ndo do
instituto, a existéncia de um acordo entre as partes e a sensibilidade do magistrado na percepcao

do caso concreto:

A guarda compartilhada extrapola os limites da decisdo judicial e requer
muita responsabilidade. E a responsabilidade se vincula aos deveres da
parentalidade que sdo proprios da autoridade parental. E autoridade
parental ndo é reduzida e ndo deveria ser reduzida com a separag&o.

Sob o aspecto da jurisprudéncia, mais precisamente a luz do entendimento do Superior
Tribunal de Justica, no ambito da Terceira Turma, no REsp n® 1.629.994/RJ, de relatoria da
ministra Nancy Andrighi, até a edicdo da nova lei firmava-se a concep¢do de que a guarda
compartilhada sera aplicavel mesmo nos casos em que houver situacdo de violéncia doméstica e
familiar. E que nestes casos, o termo ‘‘sera’’, nas palavras da relatora, ‘‘ndo deixa margem a
debates periféricos, fixando a presuncdo jure tantum de que se houver interesse na guarda

compartilhada por um dos ascendentes, seré esse o sistema eleito”’.

Espera-se que a guarda seja exercida com flexibilidade, paridade e
equilibrio, para que a convivéncia das criancas com a familia, que nunca
se dissolveu, seja sempre a mais tranquila possivel, propiciando a
formacdo saudavel da personalidade das criangas, com aumento da
autoestima, verdadeiro fim da parentalidade. A busca da construcéo de
uma rotina, objeto de iniUmeras controvérsias entre os pais, propiciara
uma melhor organizagio para a convivéncia de todos os envolvidos. E
justamente por acreditar que essa dindmica podera ser ajustada, com o
planejamento razodvel e concessbes reciprocas quando se fizerem
cabiveis, tendo em vista as peculiaridades do "dia a dia", que se concede,

" MIGALHAS. Advogados analisam PL que proibe guarda compartilnada com agressor. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/quentes/392676/advogados-analisam-pl-que-proibe-guarda-compartilhada-com-
agressor. Acesso em: 01 jan. 2024.
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no caso concreto, a guarda compartilhada. Rel. Min. Nancy Andrighi, por
unanimidade, julgado em 06/12/2016, DJe 15/12/2016.

Ainda no ambito da mencionada Turma, no mesmo Recurso Especial, sob o enfoque do
ministro Ricardo Vilas Boas Cueva, este concordou em parte com o posicionamento da relatora.
Nas palavras do ministro, ‘‘apesar de a guarda compartilhada ser a regra atual no ordenamento
brasileiro, ¢ possivel, a depender do caso analisado, instituir a guarda unilateral “quando houver
inaptidao de um dos genitores’’. Ao contrario do entendimento da relatora, para o ministro, a
separag¢do nao implica necessariamente a retirada do poder familiar do genitor inapto. “Aliés, €
também um direito do filho conviver com seus pais, ainda que a guarda fique sob a exclusividade
de apenas um deles”.

A partir de entdo, a Terceira Turma decidiu, no caso em tela, que a guarda seria
compartilhada, mesmo com a comprovacao de atos violentos ocorridos no ntcleo familiar, além
da presenca de condenagdes pela pratica de violéncia doméstica por parte do genitor face a
genitora, o que acabou contrariando a decisdo do TJRJ, a qual considera que tais atos violentos
podem refletir nos filhos do casal de forma negativa. Devendo-se destacar que apenas no caso
de um dos genitores declarar ao juiz que nao deseja a guarda do menor € que tal instituto ndo
sera aplicado.

E de se concluir que, no ambito da jurisprudéncia superior, o instituto da guarda
compartilhada sempre foi visto e respeitado a luz do direito material. Através do principio do
melhor interesse da crianca é possivel perceber que a familia, também sob um viés constitucional,
possui posicdo principal na cadeia dos direitos e garantias fundamentais trazidos pela Carta
Magna de 88 e demais legislacBes que vao sendo sancionadas no decorrer dos anos.

O advogado Fernando Salzer e Silva, da Comisséo da Inféncia e Juventude do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, salienta que:

“As alteracOes legislativas efetivadas pela Lei 14.713/2023, por serem

ainda muito recentes, ainda estdo sendo digeridas pela comunidade

juridica.”*®

Ainda segundo SALZER:

18 IBDFAM. Sancionada lei que impede guarda compartilhada em caso de violéncia doméstica. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/noticias/11277/Sancionada+lei+que+impede+guarda+compartilhada+em+caso+de+viol%C3
%AAnciatdom%C3%A9stica. Acesso em: 01 jan. 2024.
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“as alteracdes reforcam que o instituto da guarda ndo representa a outorga
de um titulo de propriedade, de um prémio concedido egoisticamente a
pais e/ou mdes, mas, sim, uma medida protetiva, destinada a assegurar,

prioritariamente, da forma mais integral possivel, os melhores e

superiores interesses dos filhos criangas e adolescentes.”*®

Nos tempos atuais, mesmo com todo avanco social, a simetria dos géneros ainda é falsa,
ela ndo garante necessariamente a igualdade, e, de fato, a real responsabilidade pelos cuidados
dos filhos, nas familias em guarda compartilhada, ndo é igualmente dividida. Assim, ndo
representa o fim de hierarquias ou da discriminacéo de género, mas sim uma dicotomia que leva
ao regresso social.

A titulo de conhecimento, no tocante ao acesso a justica, sob o aspecto internacional, a
Convencdo sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres®
(CEDAW) traz que o direito de acesso a justica por todas as mulheres é essencial, uma vez que
a desigualdade entre as familias sustenta um sistema que, pelo aspecto cultural, ideoldgico e
social, ainda traz em seu bojo pensamentos machistas que desvalorizam o publico feminino, dai

a existéncia do paragrafo 46, alinea b:

Considerem a criagdo, no mesmo marco institucional, de mecanismos
judiciais ou quase judiciais de familia sensiveis a género que tratem de
questdes como o estabelecimento de propriedade, direito a terra, heranca,
dissolucdo do matriménio e guarda dos filhos;

Para que a convivéncia das criancas com a familia seja ampla e duradoura, sob o aspecto
da aplicagdo da guarda compartilhada, quando ha situacdo de violéncia domestica e familiar,
deve-se atentar as peculiaridades do caso concreto, se podem servir ou ndo como argumento para
que ndo seja implementada a guarda compartilhada. Para isso € de suma importancia a atuagéo
de todos, pais, Estado, Pode Judicirio, legislativo e demais 6rgéos de protecdo infantil, para que

as criangas, ao chegar na vida adulta, ndo sofram com as consequéncias de uma familia

19 1hid.
20CEDAW. Convencao sobre a eliminagao de todas as formas de discriminac&o contra as mulheres. Disponivel
em: https://assets-compromissoeatitude-ipg.sfo2.digitaloceanspaces.com/2016/02/Recomendacao-Geral-n33-

Comite-CEDAW.pdf. Acesso em: 01 jan. 2024.
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desestruturada e de um passado que serd necessario esquecer para que possam viver uma vida

plena, feliz e digna de boas lembrancas.

CONCLUSAO

Se por um lado o novo conceito de familia amolda inimeras formas de exercicio do poder
familiar, por outro é necessario considerar a existéncia de violéncia doméstica contra a mulher.

As mudancas culturais capazes de influenciar homens e mulheres trazem a tona uma nova
realidade nas familias brasileiras. A entidade familiar ndo é mais a mesma, a insercdo da mulher
no mercado de trabalho quebra a simbologia do patrio poder, além disso a Constituicdo Federal
colocou em igualdade homem e mulher e definiu que ambos eram responsaveis no mesmo teor
pela guarda dos filhos, deixando de lado a guarda monoparental materna, dando ao genitor
masculino os mesmos atributos da genitora.

Portanto a figura paterna ndo mais representa a autoridade absoluta, tendo entéo carater
meramente complementar, de forma a auxiliar nas questGes domésticas e principalmente na
atuacdo do poder familiar.

As mulheres cada vez mais ganham forca e garantem seu espaco em um mundo ainda
coberto pelo machismo e pela ultrapassada concepc¢do do patrio poder, em que as diretrizes e
decisdes tomadas no seio familiar derivavam somente do genitor e as opinides emanadas pelas
genitoras sequer eram consideradas.

E necessério destacar que, inegavelmente, o direito material familiar ndo trata das
questdes de violéncia contra a mulher e que a existéncia da Lei Maria da Penha se justifica pela
sua aplicacdo de forma pontual sobre essas questdes, visando proteger o publico feminino.

Em que pese o entendimento da jurisprudéncia acordando pela implementacdo do
instituto da guarda compartilhada mesmo nos casos de violéncia doméstica e familiar, uma vez
que, hipoteticamente, tal situacdo ndo atinge diretamente os filhos comuns do casal, percebe-se
que tal pensamento ndo se mostra correto. Além da vitima propriamente dita, as criancas também
sofrem com os atos violentos, o que influencia na sua convivéncia tanto familiar como social.

Conforme ja explicado, o entendimento do Superior Tribunal de Justica, no ambito da
Terceira Turma, consolidou a concepgéo de que a guarda compartilhada seria aplicavel mesmo
nos casos em que houvesse situacdo de violéncia doméstica e familiar. Dessa forma, a guarda
compartilhada poderia ser considerada a regra no ordenamento brasileiro, apenas ndo sendo
aplicada no caso de um dos genitores declarar ao juiz que ndo desejava a guarda do menor.
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Com a promulgacgdo da Lei n°® 14.173/2023, o risco de violéncia doméstica ou familiar
passou a ser considerado causa impeditiva ao exercicio da guarda compartilhada, cabendo ao
juiz, em cada caso concreto, indagar previamente o Ministério Pablico e as partes sobre situacdes
de violéncia doméstica ou familiar que envolvam o casal ou os filhos.

O superior interesse da crianca sempre deve nortear todas as decisGes referentes a
definigdo do exercicio do poder familiar. O estudo dos modelos e formas de exercicios da guarda
e suas alteracbes ao longo das transformac@es historicas e evolutivas da sociedade se mostra
bastante importante, uma vez que atraves dele surge a possibilidade de se aferir melhor em quais
situacOes deve ser determinada a aplicagdo do instituto da guarda compartilhada.

O presente artigo buscou analisar a Lei n® 14.173/2023 e a possibilidade de aplicagéo do
instituto da guarda compartilhada quando ha casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher e se esta, quando levada em consideracdo, pode servir ou ndo como argumento para que
ndo seja implementada a guarda compartilhada. Através do principio do melhor interesse dos
menores, as partes poderdo demonstrar a existéncia de impedimento insuperavel ao exercicio da
guarda compartilhada, podendo o Juiz com o auxilio do Ministério Publico e da equipe
multidisciplinar, estabelecer diretrizes que visem a protecdo das criangas para que ndo sofram
com as consequéncias de uma dissolugédo dolorosa e violenta.

Dessa forma, é necessario perceber de forma clara que a guarda compartilhada ndo se
associa automaticamente a igualdade de géneros, pois as relagdes sociais e familiares sdo sempre

muito complexas.
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JUSTICA RESTAURATIVA E AS POSSIBILIDADES DE APLICACAO NO
DIREITO PENAL E PROCESSO PENAL

Benita Carlos Guedes da Fonsecal

RESUMO: O presente artigo tem como finalidade analisar as possibilidades de aplicacdo da
justica restaurativa no direito e no processo penal. A luta pela efetivacdo dos direitos sempre se
deu de forma ardua, utilizaram-se, portanto, varios mecanismos tentando encontrar 0 mais
apropriado a cada caso. A pratica da justica restaurativa tem sido utilizada como ferramenta de
resolugGes de conflitos de naturezas diversas, reconhecendo 0s anseios sociais e permitindo um
avanco na participacao dos cidaddos na sociedade, fomentando um processo de aprimoramento,
no que diz respeito a consciéncia das pessoas, que passam a ter uma percepc¢do diferenciada,
encarando os conflitos e a diversidade com naturalidade, aprendendo a contorna-los e os finalizar
pacificamente. Para atingir esses objetivos, realizou-se uma pesquisa bibliografica, utilizando-se
de consultas de artigos, doutrinas e legislacdo. Podemos perceber o crescente avanco dessa
metodologia através de meios alternativos de resolucédo de conflitos como mediacéo, conciliagéo,
reunido familiar ou comunitéria, de modo a encontrar juntos a solucdo acerca dos problemas
originados do crime, com resultados positivos alcangados por esta préatica, sendo eles a resolugédo
do conflito de forma pacifica e eficaz. Conclui-se que o procedimento da justica restaurativa no
processo penal vem sendo um mecanismo viavel e bem aceito pela sociedade por contemplar as
partes maior poder de decisdo, fomentando, dessa maneira, 0 exercicio da cidadania.

Palavras-chaves: Justica restaurativa. Conflitos Penais. Pacificacao.

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the possibilities of applying restorative
justice in criminal law and proceedings. The fight for the realization of rights has always been
arduous, and therefore various mechanisms have been used trying to find the most appropriate
one in each case. The practice of restorative justice has been used as a tool for resolving conflicts
of different natures, recognizing social concerns and allowing progress in the participation of
citizens in society, promoting a process of improvement with regard to the awareness of people
who now have a differentiated perception, facing conflicts and diversity naturally, learning to
work around them and end peacefully. To achieve these objectives, a bibliographical research
was carried out, using consultations of articles, doctrines and legislation. We can see the growing
advancement of this methodology through alternative means of conflict resolution such as
mediation, conciliation, family or community meetings, in order to find together the solution to
the problems arising from crime, obtaining positive results achieved by this practice, namely the
resolution of the conflict in a peaceful and effective way. It is concluded that the restorative
justice procedure in criminal proceedings has been a viable and well-accepted mechanism by
society as it gives the parties greater decision-making power, thus promoting the exercise of
citizenship.

Keywords: Restorative justice. Criminal Conflicts. Pacification.

! Advogada. Aluna do Curso de Pés-Graduagdo em Direito Plblico e Privado da EMERJ. Integrante do programa
de estagio do CEDES.

Volume 7 — N2 1 - Jan-Jun 2023 144



Revista de Estudos e Debates — CEDES

1 INTRODUCAO

Sabe-se que desde o inicio da civilizacdo a convivéncia humana nem sempre se deu de forma
pacifica, pois apesar da vida social ser normalmente harménica, conflitos sempre surgem, j& que

sd0 inerentes a todos os seres humanos. Segundo Petrénio Calmon?:

... 0 conflito ndo é um mal em si mesmo e sdo considerados como
aspectos inevitdveis e recorrentes da vida”, consolidando, assim, a

necessidade da existéncia do conflito.

No dizer de Luis Alberto Warat®:

“O grande segredo, a meu ver, da mediacdo, como todo segredo, € muito
simples, tdo simples que passa despercebido. Nao digo tentemos entendé-
lo, pois ndo podemos entendé-lo. Muitas coisas em um conflito estdo
ocultas, mas podemos senti-las. Se tentarmos entendé-las, néo
encontraremos nada, corremos o risco de agravar o problema. Para
mediar, como para Vviver, € preciso sentir o sentimento. Dessa forma fica
claro que a presenca do mediador é essencial nesse processo, pois 0
mesmo tera uma visdo diferenciada e imparcial dos casos vivenciados
pelas partes e com isso obtera uma melhor perspectiva conseguindo
ajudar os conflitantes a encontrarem pontos convergentes para

resolverem seus anseios”.

A Justica restaurativa no processo penal pode ser referenciada pelo acordo de nao
persecucdo penal (ANPP). Tal acordo foi concebido como politica criminal com vistas a
premente necessidade de se alcancar celeridade e efetividade na resolucdo de crimes de baixa e

média gravidade. Protagonizado pelo Ministério Publico, através de um mecanismo de solugdo

2 CALMON FILHO, Petronio. O conflito e os meios de sua solucdo. Revista Sintese Direito Civil e Processual
Civil. v. 12, n. 71, maio/jun. 2011, p. 37-51. Sdo Paulo: 10B Informacdes Objetivas PublicacGes Juridicas, 2011,
p. 35.

3 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Floriandpolis: Habitus. 2001, p. 122.
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consensual de conflitos no &mbito criminal, seu principal objetivo é evitar a acdo penal e posterior
privacdo de liberdade do investigado.

Ademais, 0 ANPP é uma inovacdo advinda do Pacote Anticrime (Lei n® 13.964/19 com
a insercdo do artigo 28-A no Codigo de Processo Penal), possibilitando a ampliacdo da justica
penal anuida, ou seja, sendo uma forma de justica negociada entre o acusado e o representante
do Ministério Publico. Um dos principais objetivos do ANPP é diminuir as demandas judiciais
criminais, com vistas a maior celeridade e efetividade no Judiciario. O Ministério Publico podera
propd-lo, desde que necessario e suficiente para a reprovacao e prevencdo do crime, de acordo
com as hipoteses de cabimento.

O emprego de vias alternativas a acusacdo formal, penalidades fixadas por atos negociais,
audiéncias sumarias para delitos, até entdo submetidos a processo integral, a descriminalizacédo
de condutas que antes eram rotineiramente levadas a justica criminal, todas essas medidas
geraram o efeito préatico de restringir a criminalizacdo, dotando o sistema de justica criminal de
economicidade, a0 mesmo tempo em que cria uma seletividade para o seu poder punitivo.

O tema € atual e relevante, pois na sociedade os fatores econdmicos, sociais e pessoais
interferem nas relacdes familiares, onde o contato pessoal € maior e as divergéncias podem
acontecer com mais frequéncia.

O presente texto tem como objetivo geral analisar as possibilidades de aplicacdo da justica
restaurativa no direito e processo penal. Tem como objetivos especificos demonstrar a evolucao
dos métodos de resolucdo de conflitos e seus aspectos juridicos; compreender como se d&do 0s
conflitos de ordem penal e seus elementos; identificar as principais caracteristicas do ANPP.

Este estudo tem como pergunta norteadora: Quais as possibilidades de aplicacdo da
justica restaurativa no direito e processo penal?

Visando comprovar que o método apresentado e aplicado é uma estratégia apropriada a
ser utilizada nos conflitos penais, corrobora-se o entendimento de que € necessario maior

discussdo sobre o tema a fim de se estabelecer a paz social e promover a justica.

2 METODOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Desde a antiguidade, a histéria da humanidade é marcada por conflitos, sociais, grupais e

principalmente familiares.
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O conflito é caracteristico do homem, isso quer dizer que nas relagdes é comum o0s

individuos terem vontades diferentes. Conforme Tartuce®:

Por muito tempo, o conflito foi visto de forma negativa, como algo a ser

desde logo negado, expurgado e eliminado peremptoriamente.

Com o passar do tempo 0s pensamentos vao mudando e sendo atualizados, hoje em dia o
entendimento acerca do assunto €é visto de forma diferente, pois se v& um lado positivo para o
conflito, tendo em vista que as diferengas suscitadas podem ser resolvidas de uma forma menos
dolorosa e traumatica.

Para que ocorra um conflito é preciso que existam elementos capazes de desencadea-lo.

Ensina Souza® que sdo trés os elementos do conflito:

1 - A pessoa: o ser humano, com seus sentimentos e crencas.
2 - O problema: as necessidades e interesses contrariados.
3 - O processo: as formas e os procedimentos adotados.

O conjunto desses elementos faz com que ocorra o conflito, que podera ser de motivacdo
emocional, financeira, afetiva, entre outros.

A comunicacdo entre os membros de qualquer organizacdo se torna primordial para se
chegar a um desfecho pacifico, onde todas as pessoas consigam sair satisfeitas e se estabeleca a
paz.

Ha muita discusséo no que se refere ao enfrentamento dos conflitos, ja que a convivéncia
humana desde os tempos remotos sempre foi uma tarefa ardua, havendo, muitas vezes,
preponderancia em atingir-se o bem-estar proprio em detrimento dos direitos do outro. E
importante frisar que o problema ndo é a existéncia do conflito em si, mas a forma de administra-
lo e a busca por uma resolucéo justa, que é a questdo crucial.

Durante muito tempo se utilizou a autotutela, fazendo uso de quaisquer meios, sejam
violentos ou ndo, em busca da satisfagdo de seus proprios interesses. Felizmente, hoje essa

pratica é vedada pelo ordenamento juridico e considerada crime.

4 TARTUCE, Fernanda. Mediac&o nos conflitos civis. Sdo Paulo: Editora Método, 2008, p. 32.
5SOUZA, lonete de Magalhdes. Mediacdo no direito de familia — breve analise 2020, p. 12. Disponivel em:
http//www.valdirdepinhoveloso.com/artigos/mediacacemdireitodefamilia. pdf. Acesso em 05 nov. 2023.
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E visivel que a cultura do litigio permanece bem arraigada em nossa sociedade e que
ainda se mostra intensa a busca pelo Judiciério, com o objetivo de que um terceiro togado proceda
a andlise do litigio, possibilitando uma decisdo a ser cumprida pelas partes conflitantes. Porém,
esse modo de resolucdo nem sempre é 0 mais adequado ao caso e dai surge a necessidade de
outras formas de enfrentamento dos conflitos para melhor se adequarem ao caso concreto, como
também para fins de desburocratizacdo e promocdo de maior celeridade as relacdes
desconstruidas que tenham necessidade de reparo.

Considerando essa problematica, destacam-se, como meios de solucdo de lides, os
chamados MASC — Métodos Adequados de Solucdo de Conflitos, anteriormente conhecidos
como meios extrajudiciais, mas hoje denominados como métodos adequados.

Nesse interim, iremos discorrer sucintamente sobre os métodos de autocomposicao, sendo
eles: a negociacdo, a conciliacdo e mediacdo e a arbitragem, que se enquadram como meios
heterocompositivos. Todos possuem caracteristicas proprias a serem desenvolvidas, cabendo as
partes ou profissionais do ramo a escolha do melhor meio para determinado conflito.

A negociacao é utilizada para divergéncias que ndo necessitam de uma intervencdo e nem
participacdo de um terceiro, alheio a situacéo conflitante. E adequada para aqueles casos que nao
envolvam afetividade entre as partes e estas, através de um acordo (negdcio), resolvem o conflito,
que geralmente é de ordem material.

Ainda assim é salutar mencionar que para utilizacdo desse método pode haver
participacdo dos advogados, que nomeados exercerdo o papel de representantes das partes que
estdo em conflito, mas como método autocompositivo ndo ha imposicao de solugbes por parte de
terceiros.

Ja na conciliacdo, ha a necessidade de um terceiro que trabalhe na escuta do problema
vivenciado entre as partes e as estimule a chegada de um acordo. Nesse meio, o conciliador
sugere e propde solugdes para o conflito, cabendo as partes aceitarem ou ndo essa proposta. Os
tipos de conflitos adequados a conciliagdo sdo aqueles de natureza temporaria e circunstancial,

conforme alerta Vezzulla®:

6 VEZZULA, Juan Carlos. Mediagdo: guia para usuarios e profissionais. Floriandpolis: Instituto de Mediagio e
Arbitragem do Brasil, 2001, p. 43.
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A conciliacdo como técnica é de grande utilidade nos problemas que ndo
envolvem relacionamento entre as partes, o que permite trabalhar sobre a
apresentacdo superficial (verdade formal ou posicdo) para alcancar uma
solucéo de compromisso sem repercussao especial no futuro de suas vidas.

Portanto, na conciliagdo havera acordo de vontades com a orientacdo de um terceiro
imparcial, o conciliador, que incentiva uma resolugao construtiva ao caso em comento, trazendo
sugestdes para a solucao do conflito.

A arbitragem é o meio que mais se aproxima do Poder Judiciario, pois nessa modalidade
hé a figura do arbitro, que embora possa ser escolhido pelas partes, detém o poder de deciséo, e
esta tem validade de sentenca, versando sobre direitos patrimoniais disponiveis, assim como
dispde o art.1° da Lei de Arbitragem (Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996).

Portanto, se apresenta como um procedimento mais formal onde ha menor participacao
das partes no desenrolar do conflito. Geralmente, a arbitragem é utilizada em casos complexos
que requeiram celeridade e conhecimento especificos, sendo na maioria das vezes o arbitro um
especialista da matéria.

Frise-se que essa escolha pode ocorrer antes mesmo de haver conflito, por clausula de
compromisso contratual, ja que existem duas espécies de arbitragem: a clausula compromisséria,
que é justamente essa a que nos referimos, prevista em contrato ou convengdo, e 0 COmpromisso
arbitral, que é a escolha pelo método ap6s a ocorréncia do conflito. De toda forma, resulta-se em
sentenca que figura como titulo executivo judicial, cujo cumprimento se dara por via judicial,
nos termos do artigo 515 do CPC.

E por fim a mediacdo, que se difere de todos os demais por ser um método onde as
préprias partes chegam a uma conclusdo do que seria mais benéfico para ambas. Muito embora
haja a figura de um terceiro, o0 mediador, este terd a funcdo de orientador, mas, sem trazer
sugestdes, que atue na construcdo de um dialogo capaz de evidenciar 0s pontos convergentes na
lide. Fortalecendo a cultura de que o conflito é natural a vida, o mediador apresentara as partes a
forma de sua administracéo, que sera essencial, na medida em que oferecera a cada um a escolha
pelo fim ou pela perpetuacdo do conflito como empecilho permanente na vida pessoal de cada

individuo envolvido. Vale a pena reforcar essa ideia nos dizeres de Sales’:

" SALES, Lilia Maia de Moraes. Educacdo em Direitos Humanos: Fortaleza: Expressdo grafica Editora, 2007, p.
21.
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a mediag&o procura evidenciar que o conflito é natural, inerente aos seres
humanos. Sem o conflito seria impossivel o progresso e provavelmente
as relacdes sociais estariam estagnadas em algum momento da historia.
Se ndo houver insatisfacdo, as situacdes da vida permaneceriam iguais,
constantes.

Isso demonstra a relevancia do restabelecimento do dialogo com a finalidade de retomar
a autodeterminacéo das pessoas para que haja uma reparacéo nao sé material dos danos sofridos,
mas uma reparacao moral, e que propicie a administracdo mais duradoura do conflito.

O Brasil vem fazendo uso dessa técnica, amparado pela certeza de que se trata de método
eficiente para o combate ao conflito real, ou seja, aquele que foi o responsavel pela insatisfacéo
pessoal e que ensejou o aparecimento do conflito, o qual, por sua vez, diferencia-se do conflito
aparente, ja que esse € visivel a todos e por muitas vezes ndo corresponde ao verdadeiro embate
entre as partes. Adota-se, portanto, esse meio como instrumento de pacificacdo social devido a
sua constante mudanca de paradigmas.

A mediacdo pode ser aplicada em diversos tipos de conflitos, como os das areas de
familia, empresarial, de satde, ambiental, urbana, de vizinhanca, do consumidor, comunitéria,
penal etc. Salienta-se, conforme propde Haim Gruspum®, que os conflitos que tratam de
sentimentos e situacdes, frutos de relacionamentos — magoas, frustracdes, traicdes, amor, édio,
raiva — revelam-se adequados a mediacdo, podendo ser realizados judicialmente, apds iniciado
um processo jurisdicional, ou extrajudicialmente, conforme preceitua a Lei n°® 13.140/2015, ou
Lei de Mediacéo.

A Resolugédo n° 125 de 2010, do Conselho Nacional de Justica — CNJ, implantou a
Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses no Ambito
do Poder Judiciério, a fim de facilitar o acesso a justi¢a; j& o Codigo de Processo Civil, Lei n°
13.105/15, traz em seu art. 3° e respectivos paragrafos, a possibilidade do Estado promover
resolucdes alternativas, sempre que possivel, através da conciliagdo, da mediagéo e de outros
métodos.

Dessa forma, ha o incentivo para os operadores do direito na utilizacdo dos métodos
autocompositivos, assegurando o que se chama “sistema multiportas”, pelas varias
possibilidades, na busca pela pacificacdo dos conflitos, podendo dessa forma fazer uso dos

métodos de conciliacdo e mediagdo antes mesmo da instauracdo de uma demanda.

8 GRUSPUM, Haim. Mediac&o familiar — o mediador e a separacao de casais com filhos. Sdo Paulo: LTr, 2000.
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Essa inclusdo representa um avango para o sistema Judiciario, que, por diversas razdes
ja conhecidas, ndo tem prestado uma jurisdicdo célere e de qualidade.

Ainda assim, as alternativas extrajudiciais de resolucdo de conflitos podem continuar
a ser buscadas, como é o caso da arbitragem, onde, conforme ja relatado, sera eleito um
terceiro para julgar o conflito. O artigo 167 do CPC preceituou também a criacdo de cdmaras
privadas de mediacdo e conciliagdo, com a possibilidade de criagdo de empresas devidamente
capacitadas e habilitadas, as quais, juntamente com os mediadores e conciliadores, para

atuarem na pacificacdo dos conflitos em caréater judicial e extrajudicial.

3 JUSTICA RESTAURATIVA NO DIREITO E PROCESSO PENAL

E comum encontrar-se grande resisténcia, entre os mediados, em assumir os verdadeiros motivos
da desavenca sofrida. Cabe ao mediador, portanto, o papel de ajudar a superar esse obstaculo,
fazendo transparecer todas as pretensdes pessoais, para que ambos saiam satisfeitos da lide.
Nesse processo, desvendando-se sentimentos que, as vezes, nem 0s proprios conheciam, torna-
se possivel gque os mediados aprendam a lidar com outras situacdes de divergéncias que venham
a ocorrer.

A Justica Restaurativa é um método novo que vem sendo proposto e aceito pelos tribunais
para a reeducacdo dos agressores e a recuperacdo psicologica/social das vitimas, sendo
importante, ainda, destacar que tal método é de vital importancia para a sociedade, pois a
conscientizacdo e 0 acesso a informacdo possibilitam aos cidaddos entender e/ou prevenir
eventuais situagoes.

Jesus® apresenta o desenvolvimento da Justica Restaurativa intimamente relacionado ao
desenvolvimento dos direitos humanos. De fato, é nitida a influéncia humanizada que essa
proposta de justica penal tem apresentando, como pilar das garantias do ser humano como um
sujeito digno de direitos fundamentais.

O consenso é almejado nos procedimentos especiais, havendo a possibilidade de

audiéncia preliminar, com a figura de um terceiro facilitador:

9 JESUS, Damasio E de. Justica restaurativa no Brasil. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7359/justica-
restaurativa-no-brasil>. Acesso em: 12 set. 2023.
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Ademais, a natureza consensual da Lei n® 9.099/95 enseja e recomenda,
implicitamente, o uso do modelo restaurativo, ao prever a realizagéo, na
fase preliminar (arts. 73 e 74), de audiéncia que podera ser conduzida por
conciliador (terceira pessoa), mediante orientacéo do juiz.°

A Justiga restaurativa estabiliza a sociedade, diminuindo o medo das pessoas e a
desconfianca na Justica, produzindo melhores resultados com mais eficiéncia do que a pena
porventura imposta pelo Estado.

Dessa forma, embora ainda prevaleca a cultura do litigio, com a utilizacdo do Judiciario
como meio de solucdo dos conflitos, a inclusdo dos métodos alternativos, ndo s6 como meios
extrajudiciais, mas incorporados ao diploma processual brasileiro, vieram trazer respostas mais
efetivas e adequadas as necessidades das partes, desburocratizando os Tribunais de Justica e
diminuindo a morosidade destes.

Seguindo esse raciocinio, pode-se concluir que o acesso a Justica ndo se restringe somente
ao acesso ao Judiciario, mas a todos 0os meios que permitam a defesa e garantia de direitos,
adquiridos de forma coerente, estando a mediacao inserida nesse panorama, ja que proporciona
a ampla defesa, construida em pilares de didlogos francos e cooperativos.

No Brasil, em 2010, o Conselho Nacional de Justica — CNJ, editou a Resolugdo n° 125,
que instituiu a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses
no Ambito do Poder Judiciario, classificando a mediacdo e a conciliagio como meios
consensuais de resolucdo de conflitos e determinado a criacdo de Nucleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos. Esses 6érgdos teriam como uma de suas
atribuicdes o incentivo ou a promogéo de capacitacdo, treinamento e atualizacdo permanente de
magistrados, servidores, conciliadores e mediadores nos métodos consensuais de solucbes de
conflitos.

A Resolucdo n° 2002/12 da ONU, apds discussdes sobre prevencgédo criminal e cuidados
com a vitima, através da Justica Restaurativa, traz em seu predmbulo diversos “Considerandos”,
afirmando que a Justica Restaurativa respeita a dignidade da pessoa humana, cura a vitima e 0s
ofensores, aléem de capacitar as comunidades de participarem das solu¢es dos conflitos, na
medida em que convoca o Estado a disseminar o conceito de Justica Restaurativa. Esse mesmo

instrumento normativo conceitua a Justica Restaurativa como sendo:

10 pid, p. 246.
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qualquer processo no qual a vitima e o ofensor participem dos problemas
decorrentes do crime, através de um terceiro neutro, que pode ser
conciliagdo, mediagdo, conferéncias e circulo de sentenca.!

4 ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

Segundo Carvalho'?, conceitualmente, o acordo de ndo persecucio penal (ANPP) consiste em
negdcio juridico de natureza extrajudicial celebrado entre o Ministério Publico e o investigado
(devidamente assistido por advogado/defensor). Notadamente, na fase de investigacdo de um
ilicito penal, deve ser referendado mediante homologacdo judicial, pela qual o investigado
assume a responsabilidade do fato delituoso investigado, aceitando voluntariamente cumprir
determinadas condi¢fes ndo privativas de liberdade, em troca do compromisso do Ministério
Publico de ndo promover a acdo penal e, posteriormente, pugnar pela extin¢do de punibilidade,
caso o0 acordo seja integralmente cumprido.

Assim como a transacdo penal, a colaboracdo premiada, a suspensdo condicional do
processo e o acordo de leniéncia, o acordo de ndo persecucao penal insere-se no contexto da
justica penal consensual ou negociada. Trata-se de negdcio bilateral, dai que o investigado ndo
estd obrigado a aceitar as condi¢des impostas, principalmente quando considera-las excessivas.

Por sua vez, para Figueiredo®? et al este acordo nasce como politica de desburocratizacéo
da persecucdo penal e de relativizacdo da necessidade de privacao de liberdade do réu, em que o
Estado, sob certas circunstancias, abre médo do seu poder/dever de punir com sangdes penais
privativas de liberdade, substituindo-as por obrigagdes ndo imperativas, menos incisivas e talvez
até mais eficientes em virtude de abreviarem o tempo para a solucéo dos conflitos.

Como bem preceitua Rodrigo da Silva Brandalise*:

1 UNODC. Manual sobre Programas de Justica Restaurativa. 22 Edigdo. Nagdes Unidas, Viena, 2020.

12 CARVALHO, Sandro Carvalho Lobato de. Algumas questdes sobre a confissdo no Acordo de N&o
Persecugdo Penal. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, Rio Janeiro, n® 78, p. 247-261, out./dez.
2020. Disponivel:
<http://www.mprj.mp.br/documents/20184/2026467/Sandro_Carvalho_Lobato_de_Carvalho.pdf>

13 FIGUEIREDO, Carla Pedrosa, de FONTGALLAND, Isabel Lausanne, OLIVEIRA, Francisco César Martins.
Direito, economia e sociedade — Campina Grande: Editora Amplla, 2022, p. 230.

14 BRANDALISE, Rodrigo da Silva. Justica Penal Negociada: Negociacdo de Sentenca Criminal e Principios
Processuais Relevantes. Curitiba: Jurug, 2016, Curitiba, p. 27.
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Com efeito, trata-se de um acordo de vontades, em que h& concessdes
reciprocas, na qual o Estado, representado pelo Ministério Publico,
renuncia a persecucdo processual criminal e a aplicacdo da pena tal
como cominada ao delito em abstrato, deixando de registrar a culpa na
folna de antecedentes criminais do investigado, mediante o
compromisso assumido pelo investigado de cumprir condi¢bes mais
palataveis do que eventual pena imposta por sentenca. Ao acusado cabe
a colaboracdo através do reconhecimento da pratica do crime e a
aceitacdo das condi¢cdes de forma voluntaria, sempre mediante a
compreensdo integral de seus termos, assistido obrigatoriamente por
um advogado.

Vasconcellos®® aduz que o ANNP se reveste de um mecanismo consensual, em que ha a
conformacéo do imputado com a imposicéo de sancdo (ndo privativa de liberdade) em troca de
eventual beneficio, como reducdo da pena e a ndo configuracdo de maus antecedentes.

Para Mota®® consiste conceitualmente em um acordo celebrado entre o Ministério Publico
e o investigado com a finalidade de evitar a persecucao penal como € prevista nos arts. 396 e
segs. do CPP, bem como a nédo aplicacdo da pena privativa de liberdade cominada ao delito,
substituindo-a pelo cumprimento de condicdes estipuladas no acordo.

Salvador Netto!’ salienta que 0 ANPP ocorre na fase investigatéria criminal, podendo ser
proposto na audiéncia de custodia, no decorrer da investigacdo ou apds a conclusdo do
procedimento criminal investigativo, ou seja, deve ser realizado antes que ocorra o recebimento
da denuncia.

Em outros termos, pode-se abranger que um dos requisitos para a celebragcdo do ANPP é
confessar o ilicito. As informacdes fornecidas por esses suspeitos foram, entdo, usadas pela
acusacdo como prova do envolvimento deles no crime, mas esses elementos extrajudiciais ndo

foram reproduzidos na fase processual, ao longo da instrucéo criminal.

15 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Comentarios sobre as alteracGes processuais penais aprovadas pelo
Congresso Nacional no Pacote Anticrime modificado (PL 6.341/2019). Consultor Juridico, ISSN 1809-2829,
[20197], p. 05. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/modificacoes-processuais-projeto.pdf> Acesso em:
12 set. 2023.

16 MOTA, Ludmilla de Carvalho. Acordo de N&o Persecugdo Penal e absprache: analise comparativa da justica
penal negocial no processo penal brasileiro e germanicol. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro n° 77, jul./set. 2020.

" SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo et alli. Pacote Anticrime. Sdo Paulo: Random House Publishing
Services, 2020. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786556270579/. Acesso em: 14
jan. 2023.
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Na licdo de Bezerra e Junior'® o ANPP, como instituto inserido no art. 28-A, do CPP pelo
Pacote Anticrime, vincula-se a perspectiva de ampliacdo do chamado espaco de consenso ou
justica negociada no processo penal, juntamente com a transacéo penal e a suspensao condicional
do processo.

Segundo Nucci®®, consiste em mais um beneficio previsto para autores de crimes menos
relevantes, porém, ndo se confundindo com o plea bargain do direito norte-americano, pois este
é amplo e irrestrito.

Por sua vez, Avena®® entende como o ajuste celebrado, sob determinadas condicdes e
presentes 0s requisitos legais, entre o Ministério Publico e o investigado - acompanhado de
defensor, através do qual sdo estipuladas condi¢des, que caso sejam cumpridas, implicam no ndo-
ajuizamento da acdo penal e na extin¢do da punibilidade, caso cumpridos os termos do acordo.

Logo, o ANPP tem natureza de negdcio juridico, fundamentado na justica consensual e
no sistema acusatorio consagrado pela Constituicdo Federal de 1988 (art. 129, I). Além disso, a
ndo persecucdo penal constitui uma mitigacdo do principio da obrigatoriedade da acéo penal.

5 METODOLOGIA

O presente estudo consistiu em uma revisao bibliografica da literatura, a qual foi considerada
método de pesquisa que possibilitou a busca, a avaliacdo critica e a sintese do estado do
conhecimento sobre determinado assunto (MENDES,2008). Assim, para a realizagéo da reviséo
foi preciso obedecer seis etapas utilizadas neste estudo: 1. Elaboragéo da pergunta norteadora; 2.
Busca na literatura; 3. Coleta de dados; 4. Analise critica bibliografica dos estudos incluidos; 5.
Apresentacdo da revisdo bibliogréafica.

O método de investigacdo fundamentado na revisao bibliogréafica visa manter os padrdes
de clareza, rigor e replicagdo dos primarios (MINAYO, 2018).

A revisao bibliografica tem como critério a exclusdo de artigos repetidos,
artigos ndo acessiveis em texto completo, resenhas, anais de congresso,
monografias, teses, editoriais, artigos que ndo abordaram diretamente o

18 BEZERRA; Higyna Josita Simdes de Almeida; JUNIOR, Aury Lopes. Questées polémicas do acordo de n&o
persecucao penal. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-mar-06/limite-penal-questoespolemicas-
acordo-nao-persecucao-penal#author> Acesso em: 14 jan.2023.

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989422/. Acesso em: 14 jan.2023.

2 AVENA, Norberto. Processo Penal. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2020. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530991708/. Acesso em: 14 jan.2023.
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tema deste estudo e artigos publicados fora do periodo de analise
(LUPPETI, 2017).

Para a selecdo dos artigos consultamos as plataformas de dados de literatura cientifica e
técnica: Scientific Electronic Library Online (Scielo), BVS - Biblioteca Virtual de Salde, e
Google académico.

As palavras chaves foram selecionadas a partir dos objetivos de pesquisa. Os Critérios de
Inclusdo consideraram os estudos disponiveis na integra, em open access, de 2007 a 2024, bem
como publicacbes originais, nas linguas portuguesa e inglesa, levando em conta o objetivo do
estudo e o protocolo de reviséo elaborado previamente.

O método de pesquisa é qualitativo, porque envolve a compreensao e interpretacdo de
certas condutas e tendéncias, demonstrando percepcdes dos estudos para que haja um
desenvolvimento cientifico de forma clara e de facil compreenséo.

Acerca dos métodos de procedimentos utilizados na presente pesquisa, inferiu-se o uso
do método histdrico, conforme sintetizado a existéncia de diversos objetivos especificos

evidenciados.

6 CONCLUSAO

Com base no que foi apresentado ao longo do artigo, permitiu-se o entendimento da mediacéo e
sua realizacdo como forma de resolugéo de conflitos, compreendendo que a justica restaurativa
tem como finalidade facilitar o dialogo e ajudar no entendimento das partes.

A pergunta norteadora deste estudo, a saber: as condi¢Ges impostas como meio de
punicdo sdo suficientes para reprovacdo e prevencdo do crime supostamente praticado?
conduziu a discussdo e a reflexdo, permitindo que elegéssemos alguns apontamentos. Dessa
forma, percebemos que o emprego de vias alternativas a acusacéo formal, penalidades fixadas
por atos negociais, audiéncias sumarias para delitos até entdo submetidos a processo integral, a
descriminalizagdo de condutas que antes eram rotineiramente levadas a justi¢a criminal, todas
essas medidas geraram o efeito pratico de restringir a criminalizacdo, e assim criar uma
seletividade para o seu poder punitivo.

Ainda, apontamos para o fato de que a justiga criminal brasileira est4 sobrecarregada com
as inumeras demandas criminais a serem sanadas, com deficiéncias estruturais na maioria dos

orgéos do poder pubico o que colabora para a morosidade caracteristica do sistema. Sendo assim,
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pode-se dizer que o Acordo de N&o Persecugdo Penal é uma solugdo consensual nova em nosso
ordenamento juridico, através do qual as partes, por meio de negociacdo consensual, chegam a
uma solucdo ou uma possivel resolucéo do processo. Portanto, o acordo prevé caminhos habeis
para eliminar os entraves do sistema no sentido de promover antecipadamente a solucdo dos
casos.

Esperamos que este estudo colabore para que mais discussbes e pesquisas sejam
desenvolvidas e que possa ser visto como um ponto de partida no sentido do aprofundamento

desta e de outras tematicas a ela relacionadas no contexto da justica criminal.
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