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APRESENTACAO

O novo Coédigo de Processo Civil (Lei n.° 13105/2015), que entrara
em vigor no comego de 2016, como era esperado, repercutiu efeitos na
Escola da Magistratura do Parana que, em 2015, abriu espago para varios
debates em torno do direito processual. Dentro desse contexto, a Revista
da Escola da Magistratura do Parand, na sua edi¢ao de 2015, elegeu como
eixo central das publicacdes os trabalhos de pesquisas, e seus resultados
em forma de artigos, voltados para questdes do direito processual. Como
se podera observar, os artigos que integram esta edi¢do procuram enfrentar
questdes do direito processual de importancia fundamental para a tutela
de direitos na contemporaneidade brasileira, marcada pelo aumento de de-
mandas e pelas lutas por ampliacao de titularidades de direitos.

Observadas essas premissas, Rodrigo Fernandes Lima Dalledone
trata dos reflexos do novo codigo de processo civil sobre a atividade deci-
soria da administragdo publica; Fabio José Nanuncio Tavares escreve so-
bre a emendatio libelli e a nova dimensdo do principio constitucional do
contraditorio; Larissa Kirsten Hetka trata do dever de cooperagdo no novo
codigo de processo civil; Leandro Morett Goes escreve sobre a motivagao
no novo Cddigo de Processo Civil e na sentenca penal; Rogério de Vidal
Cunha enfrenta a questdo relacionada a inaplicabidade da contagem de
prazos processuais em dias uteis e ao processo eletronico, nos termos do
artigo 219, do novo Cddigo de Processo Civil e da Lei n.° 11419/2006;
Greice Trevisan Rigo Schechtel trata da eficacia pragmatica da impro-
cedéncia liminar do pedido; Daniela Daijane de Souza Leal escreve sobre
o problema interpretativo da multa do art. 475-J e o novo Cédigo de Pro-
cesso Civil; Isabela Piovesan Marcolino trata da separagdo e do divor-
cio no novo Codigo de Processo Civil; e, finalmente, Renata Rodrigues
Guimardes Wollmann trata da questdo das medidas cautelares diversas da
prisao e o uso de monitoragao eletronica.



Os artigos integrantes desta edi¢do da Revista da Escola da
Magistratura do Parana, do ponto de vista sist€émico, colocam em
evidéncia questdes relacionadas a pragmatica de aplicagdo de regras do
direito processual, que abrange o processo civil e o processo penal. Vistos
os resultados das reflexdes, pode-se apontar uma finalidade comum, que ¢
a de reafirmar a instrumentalidade do processo, no objetivo de assegurar
efetividade aos direitos na vida concreta das pessoas, tanto mais necessario
no momento em que aumenta o risco de vulnerabilidade para aqueles que,
no Brasil, como diz o Ministro Luiz Edson Fachin, tem sede de justica.

O compromisso da Escola da Magistratura do Parana com a
perspectiva de interpretacdo e de aplicagdo do direito esta refletida nas
reflexdes constantes dos artigos ora publicados, cujo leitura deve abrir
oportunidades para novas ideias sobre uma concepgao tedrica e de aplicagao
do direito processual.

Boa leitura.

Curitiba, novembro de 2015

Juiz Francisco Cardozo Oliveira
Diretor-Geral da EMAP



Reflexos do Novo
Codigo de Processo

Civil Sobre a
Atividade Decisoria da
Administracao Publica

Rodrigo Fernandes Lima Dalledone

Juiz de Direito Substituto em 2° Grau no TJPR. Mestre em Direi-
to do Estado (UFPR). Especialista em Direito Administrativo.
Coordenador de Cursos da Escola da Magistratura do Parana.



RESUMO

O presente texto tem o objetivo de langar proposicdes sobre a aplicagdo
subsididria/supletiva do art. 489, §§ 1° e 2° do novo Coédigo de
Processo Civil a atividade decisoria da Administracdo Publica, a partir
da constatagao de que o instituto do processo € inerente ao exercicio do
poder estatal, havendo na Constitui¢do da Republica um nticleo comum
de processualidade que nao se restringe a fun¢do judicial. O trabalho
examina as inovagoes trazidas pelo NCPC em cotejo com as disposicoes
constantes da Lei Federal 9.784/1999 que regulam a matéria, concluindo
que a incidéncia dos referidos preceitos contribuira para o incremento da
transparéncia administrativa e para a concregao dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Processo Administrativo; Novo Cédigo de Processo Ci-
vil; Aplicacdo Subsididria/Supletiva; Direitos fundamentais.

1 INTRODUCAO

Neste momento em que todas as atencdes se voltam ao Codigo de
Processo Civil que entrard em vigor no inicio de 2016, parece oportuno
examinar seus possiveis reflexos sobre o Processo Administrativo.

O ponto de partida de nossa analise deve ser, portanto, o artigo 15 do
novo Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015 - NCPC): “Na auséncia de
normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposi¢cdes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.

Dai decorre que os preceitos do NCPC servem tanto a reforcar e
aprimorar o sentido das normas especificas do processo administrativo nas
hipdteses de inexisténcia de uma regulamentagdo mais minudente, refor-
cando o tratamento dado a um determinado assunto, como também para
colmatar lacunas dos diversos regramentos setoriais existentes.'

1 Nesse sentido: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; et al. Primeiros comentarios ao
novo coédigo de processo civil: artigo por artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
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Fixado esse ponto, ¢ dentre os varios pontos de intersec¢ao exis-
tentes entre o Processo Civil e o Processo Administrativo, pareceu-nos
relevante examinar os reflexos do art. 489 do NCPC sobre a atividade
decisoria desenvolvida no ambito do processo administrativo.

Ainda que os aspectos atinentes a motivacdo do ato adminis-
trativo recebam tratamento relativamente homogéneo na doutrina e na
jurisprudéncia, o NCPC parece trazer determinados parametros que po-
dem ser utilizados para uniformizacao das decisdes administrativas.

O tema suscita interesse porque, conquanto a Constitui¢do da
Republica estabeleca a competéncia privativa da Unido para legis-
lar sobre “direito processual” (art. 22, inc. I), os entes federativos
tém competéncia concorrente para legislar sobre “procedimentos em
matéria processual” (art. 24, inc. XI), editando ainda o seu préprio Di-
reito Administrativo, observadas, obviamente, as disposi¢cdes do Texto
Constitucional.

2 A IMPORTANCIA DO PROCESSO NO DIREITO ADMINIS-
TRATIVO

Antes, todavia, ndo podemos deixar de examinar o fendmeno da
processualidade, tema que vem ocupando um lugar cada vez mais cen-
tral no estudo do Direito Administrativo, sobretudo a partir da Consti-
tuicdo da Republica de 1988 e da Lei1 9.784/1999.

Como sabemos, a ideia de processo ndo estd restrita a fungdo
jurisdicional, sendo algo inerente ao exercicio do poder estatal. Ou, nas
palavras do Prof. Carlos Ari Sundfeld, “o processo (...) ¢ o modo nor-

mal de agir do estado, sendo consequéncia direta da ideia de fun¢ao”.?

p. 75; e CARDOSO, Oscar Valente. A aplicagdo das normas processuais no novo codigo
de processo civil. Revista Dialética de Direito Processual, n. 150, pp. 83-84, set. 2015.

2 SUNDFELD, Carlos Ari. A importancia do procedimento administrativo. Revista de
Direito Publico, n. 84, p. 67, out./dez. 1987.
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A chave da compreensao da processualidade administrativa esta
no artigo 1°, caput, da Constitui¢do da Republica, ao proclamar que a
Republica Federativa do Brasil “constitui-se em Estado Democratico
de Direito”.

E por que?

Primeiro, porque o regime democratico vai além da mera escolha
dos representantes do povo, estendendo-se ao controle do exercicio do
poder titularizado pelo povo (art. 1°, pardgrafo tnico).

Nessa perspectiva, “o processo administrativo surge como uma
forma de superag@o da atuagdo estatal autoritaria™, transformando o ci-
dadao num colaborador do administrador publico, corresponsavel pela
gestdo do interesse publico e do bem comum.*

Ou seja, o controle da atuacao estatal € potencializado nao apenas
porque o cidaddo participa da formagao da decisdo administrativa, mas
também porque sdo tornados publicos os atos praticados pelos diversos
agentes ao longo de todo iter procedimental. Como adverte Egon Morei-
ra, se anteriormente os atos administrativos se caracterizavam pela marca
da unilateralidade e da impositividade, “atualmente  precisam ser con-
sensuais, obtidos mediante cooperagao publico-privada”.’

Assim, o processo reduz o déficit democratico da Administragao
Publica e legitima o agir estatal, pois que aproxima o cidadao do aparato
administrativo e possibilita que participe da formacdo do ato estatal.

Depois, porque o Estado de Direito pressupde a submissdao do po-
der a lei, estando toda atuacdo administrativa sujeita a observancia de
parametros previamente estabelecidos. Ou seja, a processualidade con-
trapde-se a ideia de um agir livre, conforme bem destacou Caio Técito:

3 ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo
no direito brasileiro. Revista de Direito Administrativo, n. 209 (jul.-set. 1997), p. 194.
4 COMANDIRA, Julio R. Derecho Administrativo: acto administrativo, procedimento
administrativo, otros estudios. Buenos Aires: Alebedo Perrot, 1997, p. 133.

5 MOREIRA, Egon Bockmann. As varias dimensdes do processo administrativo brasi-
leiro (um direito-garantia fundamental do cidadao). Revista de Processo, n. 228, p. 48,
fev. 2014.
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“A liberdade administrativa cessa onde principia a vinculagdo legal. O
executivo opera dentro de limites tracados pelo Legislativo, sob a vigi-
lancia do Poder Judiciario”.®

De outro lado, ao fazer com que a atividade administrativa corra
sobre os trilhos da lei, o processo acaba por se transformar num instru-
mento de protecao dos direitos fundamentais que exijam uma atuagdo ou
o reconhecimento do Estado, bastando que se pense no direito a justa in-
denizagdo no caso das desapropriacdes (art. 5°, inc. XXIV) ou no direito
a informacao e a esclarecimentos dos entes publicos (art. 5°, incs. XXXIII
e XXXIV, “b”). Assim, a conclusdo a que se pode chegar ¢ que a proces-
sualidade administrativa contribui decisivamente para o equilibrio entre a
autoridade estatal e direitos fundamentais dos cidadaos, como bem sinteti-
zou Egon Moreira:

A principal preocupagdo daquele que estuda direito adminis-
trativo ndo hdo de ser as ‘prerrogativas da Administragao’,
mas os ‘direitos do administrado’. O processo administrativo
significa meio ativo de exercicio e garantia dos direitos dos
particulares, que tém condig¢des de participar e controlar a se-
quéncia predefinida de atos anteriores ao provimento final.’

3 A ATIVIDADE DECISORIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA
NO AMBITO PROCESSUAL

Especificamente quanto ao tema proposto, o regime juridico das
decisdes administrativas pressupoe o enfrentamento de trés questionamen-
tos: “o que se decide?”, “por que se decide?” e “para que se decide?”®, que

6 TACITO, Caio. A administragio e o controle de legalidade. Revista de Direito Admi-
nistrativo, n. 37 (1954), p. 1.

7 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: principios constitucionais ¢ a
Lei 9.784/99. 4 ed., atual, rev. e aum. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 69.

8 SUNDFELD, Carlos Ari. Introdu¢do ao Processo Administrativo. /n. MUNOZ,
Guillermo Andrés; SUNDFELD, Carlos Ari. As leis de processo administrativo:
Lei Federal 9.784/99 e Lei Paulista 10.177/98. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 29.
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correspondem a verificagdao, no caso concreto, da presenca de elementos
especificos do ato administrativo: o contetdo, o motivo e a finalidade.

Rememorando a licdo de Celso Antdnio, contetido ¢ o objeto do
ato administrativo, “aquilo que o ato dispde”; motivo “¢é o pressuposto de
fato que autoriza ou exige a pratica do ato”; finalidade “¢ o bem juridico
objetivado pelo ato. (...) € o objetivo inerente a categoria do ato”.’

E justamente por meio da motivacdo que o agente publico de-
monstra a presenca de todos esses elementos, estabelecendo um liame
entre a regra de competéncia abstratamente prevista em lei e a providén-
cia adotada no caso concreto.

Dai por que o Prof. Celso Antonio preleciona que “[m]otivacdo é
a justificativa do ato. Nela se compreendem a exposicao dos fundamen-
tos de direito, dos fundamentos faticos e da procedéncia da medida, em
face ndo apenas de uma racionalidade abstrata, mas também em face das
diretivas encampadas pelo sistema juridico”.'”

O dever de motivagdo das decisdes administrativas esta expres-
samente inscrito no art. 93, inc. X, da Constituicdo da Republica. Ainda
que o dispositivo discipline a atuagdo do Poder Judiciario, acaba por se
espraiar aos demais Poderes, ja que toda a atividade administrativa se
submete aos principios insculpidos no art. 37, caput, ndo sendo légico
supor que uma mesma realidade tenha sido disciplinada de forma diversa
pelo Texto Constitucional.

Mesmo que assim ndo fosse, o dever de motivacdo decorre dos
principios do devido processo legal e do contraditério (art. 5°, incs. LIV
e LV).

Ora, se o processo ¢ um modo pelo qual se concretiza a fungdo
administrativa, e se o principio do contraditorio se decompde no bindmio

9 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 27 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010. p.393-405.

10 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Legalidade, motivo e motivacdo dos atos
administrativos. Revista de Direito Pablico, n. 90, p. 65, abr.-jun. 1989 (destaques no
original).
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“informacao/possibilidade de reagdo”, ¢ a motivacao dos atos adminis-
trativos que permite que os cidaddos conhegcam o porqué do agir esta-
tal, aferindo se suas ponderacdes foram realmente consideradas. Nesse
sentido, inclusive, Luiz Guilherme Marinoni aponta a existéncia de um
“direito fundamental a fundamentacao das decisdes”.!!

Em nivel constitucional a Lei 9.784/1999 (que regula o proces-
so administrativo em ambito federal) estabelece a obrigatoriedade de o
administrador realizar a “indicag@o dos pressupostos de fato e de direito
que determinarem a decisdao” (art. 2°, inc. VII).

O dever de motivagdo, que consta do respectivo art. 31, § 2° (ao
conferir ao cidaddo o direito de receber “resposta fundamentada” nas
consultas formuladas), vem expressamente previsto no Capitulo XII
(“Da motivagdo™): “Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motiva-
dos, com indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando: (...)".

Ainda que o dispositivo contemple apenas oito hipdteses nas quais
¢ necessaria a motiva¢do,'?> a doutrina entende que tal rol é meramente
exemplificativo, estendendo-se tal dever a todas as decisdes da adminis-
tracdo publica."® Concorda-se com a conclusdo, pois que o principio da
legalidade ndo permite a seletividade da atuacdo administrativa no trata-

11 Ainda que o renomado autor trate da necessidade de justificacdo das decisdes judiciais,
suas conclusdes sdo inteiramente aplicaveis ao processo administrativo, seara em que
a motivacdo exerce a mesma fungdo politica: “justifica o exercicio do poder e contri-
bui para a evolucdo do direito”. (MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel;
SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. 2 ed. Sdo Pulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 749-750).

12 T - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; II - imponham ou agravem
deveres, encargos ou sangdes; III - decidam processos administrativos de concurso ou
selecdo publica; IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatorio; V
- decidam recursos administrativos; VI - decorram de reexame de oficio; VII - deixem de
aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres, laudos, propos-
tas e relatorios oficiais; VIII - importem anulagdo, revogacdo, suspensdo ou convalidagdo
de ato administrativo.

13 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo
sancionador: as san¢des administrativas a luz da Constitui¢do Federal de 1988. Sao
Paulo: Malheiros, 2007, p. 236.
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mento de um mesmo tema.

Sob o aspecto formal, os requisitos da motivagdo constam do art.
50, § 1° “A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo
consistir em declaragdo de concordancia com fundamentos de anteriores
pareceres, informagoes, decisoes ou propostas, que, neste caso, serao par-
te integrante do ato.”

Aqui ¢ necessario um esclarecimento de ordem semantica e con-
ceitual: parte da doutrina entende que ¢ preferivel o termo fundamentacao,
por compreender “a expressdo dos pressupostos de fato e de direito, dos
fundamentos juridicos e praticos ¢ da finalidade perseguida pelo ato”.!*

Todavia, como o Texto Constitucional e a Lei de Processo Adminis-
trativo utilizam o signo “motiva¢do”, de resto ja consagrado na jurispru-
déncia, tomaremos ambas os termos como sindnimos nesta apresentacao.

4 AFUNDAMENTACAO DAS DECISOES NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL E O PROCESSO ADMINISTRATIVO: UMA
PROPOSTA DE APROXIMACAO

O caput do artigo 489 do NCPC elenca os elementos essenciais da
sentenga, com uma redagdo muito proxima do artigo 458 do Codigo atual-
mente em vigor.

O inciso 11, que indica a necessidade da exposi¢ao dos fundamentos
da decisdo, encontra correspondéncia com o ja referido artigo 2°, inciso
VII, da Lei 9.784/99, que trata da obrigatoriedade da “indicacdo dos pres-
supostos de fato e de direito que determinarem a decisao”.

A novidade foi introduzida pelo paragrafo 1° do artigo em referén-
cia, ao estabelecer:

14 REAL, Alberto Ramon. Fundamentacion del acto administrativo. Revista de Direito
Publico, n. 62 (abr.-jun. 1982), p. 9. No mesmo sentido: CAETANO, Marcelo. Principios
fundamentais do direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 147-149.
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§ lo Nao se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acordao, que:

I - se limitar a indicacdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a ques-
tdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem expli-
car o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no pro-
cesso capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumu-
la, sem identificar seus fundamentos determinantes nem de-
monstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles funda-
mentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do en-
tendimento.

Considerando que nao ha na Lei 9.784/1999 disposi¢des equivalen-
tes, ¢ oportuno examinar se o art. 489, § 1°, do NCPC se aplica subsidia-
riamente ao processo administrativo federal (que contém disciplina propria
acerca da motivagdo das decisdes), € supletivamente a outros processos
administrativos que ndo contenham regulamentacdo especifica quanto aos
requisitos da decisao.

A pertinéncia da indagacdo decorre da observagdo de Carlos Ari
Sundfeld:

Fazer incidir subsidiariamente esse regime normativo a um
campo tratado em regras especiais significa aplica-lo aquilo
que ndo tenha sido objeto de tratamento especifico, sempre
que as normas da lei geral ndo sejam contrarias as normas ou
ao sistema da lei especial.'

15 SUNDFELD, Carlos Ari. Introdu¢io ao processo administrativo, op. cit., p. 26
(destaques no original). A possibilidade de diadlogo dos referidos diplomas legais encontra
amparo, ainda, na propria Exposi¢ao de Motivos da Lei 9.784/99, na qual o Prof. Caio Técito
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Uma ressalva apenas: ndo se estd a pretender a uniformizag¢ao do
tratamento das decisdes administrativas e das decisdes judiciais, ainda que
em ambos os casos haja a aplica¢do da lei a casos concretos. E que, como
diz Vieira de Andrade, as diferencas entre a fungao administrativa e a fun-
¢ao jurisdicional fazem com que “nao seja legitimo uniformizar as exigén-
cias da fundamentagdo formal das sentengas e dos atos administrativos”.'®

Antes, a partir do nucleo comum de processualidade previsto na
Constituicdo da Republica,'” analise que se propde esta relacionada ao
incremento que o NCPC pode trazer ao estudo da motivagdo da decisdo
administrativa, potencializando as posic¢oes juridicas do cidadao, conferindo
mais legitimidade ao agir estatal e facilitando o controle da Administracao
Publica. Ou seja, conforme explica Bacellar Filho, trata-se da “ampliacdo
das garantias processuais para mais de um quadrante do poder estatal”.'s

5 CONSIDERACOES SOBRE A APLICACAO DO ART. 489, § 1°,
DO NCPC AO AMBITO ADMINISTRATIVO

Uma primeira analise do art. 489, § 1°, do NCPC aponta no sentido
de que muitas das suas disposic¢des ja constam da Lei 9.784/99 ou sdo tidas
como indispensaveis por constru¢ao jurisprudencial.

registrou: “Adotou a comissdo, como regra, o modelo de uma lei sobria que, atendendo
a essencialidade na regulagdo dos pontos fundamentais do procedimento administrativo,
nao inviabiliza a flexibilidade necessaria a area criativa do poder discricionario em medida
compativel com a garantia dos direitos e liberdades fundamentais. ” (Nofa Prévia, Revista
de Direito Administrativo, n. 205 (jul./set. 1996), p. 350.

16 ANDRADE, José Carlos Vieira de. O dever de fundamentagio expressa de actos
administrativos. Coimbra: Almedina, 1992. p. 16.

17 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 1993, p. 46. No mesmo sentido: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A
distingd@o entre processo ¢ procedimento administrativo: consequéncias quanto ao regime
juridico e as garantias do processo disciplinar. /n. Reflexdes sobre direito administrati-
vo. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 93.

18 Idem.
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A comecar porque a determinacao de uma motivagao “explicita,
clara e congruente” (art. 50, § 1°), somada a referida necessidade de “in-
dicagdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisao”
(art. 2°, inc. VII), e ao direito que tém os administrados de “formular ale-
gacoes” (art. 3° inc. III), conduzem ao imperativo de aderéncia da decisao
ao caso concreto, o que obstaria a mera indicagdo, reproducdo ou parafrase
de atos normativos como sucedaneo de motivacgao.

E a corroborar tal entendimento, decidiu o Tribunal de Justi¢ca do
Parana:

APELACAO CIVEL ACAO DECLARATORIA DE NU-
LIDADE DE ATO ADMINISTRATIVO SENTENCA IM-
PROCEDENTE E EXTINCAO COM RESOLUCAO DO
MERITO OFENSA AO PRINCIPIO DO CONTRADITO-
RIO E AMPLA DEFESA - PROVIDO LESAO AO PRIN-
CfPIO DA MOTIVACAO - MULTA APLICADA PELO
PROCON PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E PRO-
PORCIONALIDADE NAO OBSERVADOS - INVER-
SAO DA SUCUMBENCIA RECURSO PROVIDO. 1. Nio
tendo o procedimento administrativo respeitado o devido
processo legal, ampla defesa e contraditorio, mostra-se ile-
gitima a multa imposta pelo PROCON. 2. As decisdes no
ambito do processo administrativo devem ser motivadas.
Motivar ndo significa mencionar que a situagdo fatica se en-
quadra a norma hipotética. E necessario demonstrar e expor
por que ¢ de que modo a situagdo concreta se coaduna a pre-
visdo legal. 3. Ausente a fundamentagdo clara e congruente,
ndo pode a decisdo questionada prevalecer, impondo-se a
declaragdo de sua nulidade.”

Todavia, vem em boa hora a aplicacao subsidiaria/supletiva da re-
gra do inc. I a seara do processo administrativo, na medida em que contri-
buird para debelar “(...)a utilizacdo de ‘modelos’ adrede preparados, de re-
latorios ‘padronizados’ ou fundamentagdes genéricas, universais, que sao
simplesmente adaptadas ao especifico caso a ser decidido, sem, entretanto,

19 PARANA. Tribunal de Justi¢a do Parana. 4 C.Civel, Ap. 684.691-3, Rel.: Luis Carlos
Xavier — uninime, j. 26.10.2010).
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atentar para suas efetivas especificidades e sem fornecer elementos segu-
ros e suficientes para que o interessado possa, realmente, saber as razdes ¢
os motivos , de fato e de direito, que levaram a decisao”.’

Quanto ao emprego de conceitos juridicos indeterminados, que
grosso modo sao aqueles cujos contornos semanticos (antecedentes e/ou
consequentes) ndo sdo totalmente delimitados, necessitando da atuagdo
interpretativa de seu aplicador, a jurisprudéncia vem apontando sistemati-
camente a necessidade de que, em tais hipoteses, a decisdo administrativa
esclareca a sua pertinéncia no caso concreto.

Nesse sentido, ¢ paradigmatico o seguinte precedente ao Superior
Tribunal de Justi¢a:

A margem de liberdade de escolha da conveniéncia e oportu-
nidade, conferida a Administragao Publica, na pratica de atos
discricionarios, ndo a dispensa do dever de motivacdo. O ato
administrativo que nega, limita ou afeta direitos ou interesses
do administrado deve indicar, de forma explicita, clara e con-
gruente, os motivos de fato e de direito em que esta fundado
(art. 50, 1, e § 1°da Lei 9.784/99). Nao atende a tal requisito
a simples invoca¢do da cldusula do interesse publico ou a
indicagdo genérica da causa do ato.?!

Todavia, a pletora de julgados sobre o tema e os constantes reclamos
da doutrina®® revelam que reiteradamente a insuficiéncia da motivag¢ao nos
casos de utilizagdo de conceitos indeterminados acaba por tolher os direitos
dos administrados, dai por que o preceito do inc. II, que positiva critérios
decisorios ha muito reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia, tem in-

20 DALLARI, Adilson de Abreu; FERRAZ, Sergio. Processo administrativo. 3 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2012. p. 240.

21 (S1, MS 9944/DF, Min. Teori Zavaski, DJU 13.06.2005, p. 157 — destaquei).

22 “Como se sabe, grande parte dos equivocos, no Direito e para além dele, reside justa-
mente no mau emprego dos vocabulos, as vezes por uma originaria imprecisao linguistica,
outras pela apropriagdo intencionalmente desviada de sua funcdo precisa. ” (FREITAS,
Juarez. Os atos administrativos de discricionariedade vinculada aos principios. /n. Estu-
dos de direito administrativo. 2 ed., rev. e atual. S3o Paulo: Malheiros, 1997. p. 140).
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cidéncia em todas as espécies do processo administrativo, na medida em que
concretiza o principio do contraditorio e contribui para o aperfeicoamento do
controle dos atos administrativos.

Dessa forma, doravante o administrador fica expressamente obrigado
a explicitar o significado da norma invocada e, apds, esclarecer as razoes
pelas quais ela incide no caso concreto.”

Prosseguindo, o inc. III considera desprovida de fundamentacao a
decisdo que “ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo ca-
pazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador™.

Aqui uma observagdo prévia: a doutrina distingue argumentos de
fundamentos, consistindo os primeiros em “variagdes do discurso que busca
convencer o 6rgao julgador ao acolhimento dos fundamentos do pedido ou
da defesa, e, consequentemente, ao acolhimento destes”.*

A solugdo ja era alvitrada pela doutrina, encontrando reflexo tam-
bém em sede jurisprudencial. Sirva como exemplo julgado do TRF da 2
Regido que declarou a nulidade de sangao imposta pelo INMETRO porque
a decisdo administrativa ndo enfrentou todos as alegacdes formuladas na
defesa da empresa autuada.?

23 Cf. CARDOSO, Oscar Velente. O conteiido minimo da fundamentagdo das decisdes
judiciais no novo cddigo de processo civil: comentarios ao paragrafo 1° do art. 498. Re-
vista Dialética de Direito Processual, n. 149 (agosto de 2015), p. 84.

24 AMARAL, Guilherme Rizzo; apud CARDOSO, o conteudo..., op. cit., p. 86.

25 DALLARI; FERRAZ, op. cit., p. 244.

26 “ADMINISTRATIVO. MULTA. FALTA DE MOTIVACAO NA DECISAO QUE HO-
MOLOGOU O AUTO DE INFRACAO. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA AMPLA DE-
FESA. - O inconformismo reside na falta de fundamentacgéo das decisdes administrativas,
que homologaram os autos de infra¢do com a imposi¢ao de multa a autora, sem que fosse
levada em consideragdo a defesa apresentada. - O ndo conhecimento das alegagdes de defe-
sa da empresa autuada constitui grave ameaga ao principio constitucional da ampla defesa,
que deve ser reconhecido ndo s6 no processo judicial como também nos procedimentos
administrativos. - As decisdes nao se compatibilizam com a propria estrutura da Adminis-
trag@o Publica estabelecida pela legislagdo em vigor, ja que um dos requisitos obrigatorios
de validade dos atos administrativos é a motivagdo. - Merece atencdo o fato de que o vicio
contamina, tdo-somente, a exigibilidade da multa cominada, ja que os autos de infragdo
n°® 25448, 55310 e 26594 estdo devidamente fundamentados na falta do conteido minimo
anunciado na embalagem dos produtos. - Recursos e remessa improvidos”. (TRF-2, T1, Ap.
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E mais uma vez o principio do contraditério impde que o preceito
seja aplicado também na seara administrativa, pois se ao cidadao € reconhe-
cido o direito de “formular alegag¢des”, obviamente que tais alegagdes tém
de ser devidamente consideradas na construcao da decisao administrativa.

Assim, na hipdtese de acolhimento dos “fundamentos de anteriores
pareceres, informagoes, decisdes ou propostas” (art. 50, § 1°, Lei 9784/97),
se tais pegas nao contiverem o enfrentamento de todas as questoes suscita-
das, a autoridade administrativa devera complementar a motivacao de refe-
ridas pecas.

Note-se, todavia, que o NCPC ¢ claro ao estabelecer que devem ser
obrigatoriamente enfrentados apenas os fundamentos relevantes da tese der-
rotada, isto €, aqueles cujo eventual acolhimento importariam a modificacdo
da decisdo administrativa.

Na sequéncia, o inc. IV alude a inexisténcia de fundamentagdo no
caso de simples indicagao de “precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos”.

Em relagao aos precedentes, devera o administrador observar as dis-
posicdes do art. 927 do novo Codigo de Processo Civil, destacando “os fun-
damentos determinantes” do precedente ou dos casos que deram origem ao
enunciado das Stimulas que se ajustam ao caso.?’

Com efeito, o que vincula o administrador € ratio decindendi do pre-
cedente a ser cotejado com o caso concreto.?

Disposicao correlata € a do inc. VI, que considera carente de funda-
mentacao a decisdo que “deixar de seguir enunciado de stimula, jurispru-
déncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a superacao do entendimento”.

75196.95.02.03623-9, Rel.* Des.* Federal Liliane Roriz, DJU 06/10/2004, p. 88).
27 JORGE, Mario Helton. Dos elementos da sentenca. Palestra proferida no Curso de
Vitaliciamento de Juizes realizado em 20.10.2015 na cidade de Foz do Iguagu.

28 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo
c6digo de processo civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 494.
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A Lei 9.784/99 contempla previsao semelhante, ao realcar a necessi-
dade de motivacao quando os atos administrativos “deixem de aplicar juris-

prudéncia firmada sobre a questdao” (art. 50, inc. VII).

Em tais casos, compete ao administrador, ao afastar do caso concreto
a incidéncia de “stimula, jurisprudéncia ou precedente”, realizar o distin-
guishing, isto ¢, a “distingdo entre os casos para o efeito de se subordinar, ou
ndo, o caso sob julgamento a um precedente.””

Note-se que a Constituicdo da Republica prevé hipoteses de prece-
dentes do Supremo Tribunal Federal de observancia obrigatdria pela admi-
nistracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal:
decisdes de mérito proferidas no ambito do controle concentrado de consti-
tucionalidade e Stimulas vinculantes (arts. 101, § 2° e 103-A).

Com o advento do NCPC, a Administragdao Publica devera observar
também os acérdaos em incidente de assun¢do de competéncia ou de reso-
lugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos, os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Fede-
ral em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional, a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados.

E importincia dos precedentes na orientagdo da atividade adminis-
trativa vem realgada pelo artigo 496, § 4°, inc. IV, do NCPC, ao estabelecer
que ndo estara sujeita a remessa necessaria a sentencga “proferida contra a
Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autar-
quias e fundagdes de direito publico” quando a decisdo esposar entendimen-
to “coincidente com orienta¢cdo vinculante firmada no ambito administrativo
do proprio ente publico, consolidada em manifestacao, parecer ou simula
administrativa”.

Ou seja, o sistema instituido pelo NCPC acaba por privilegiar tam-
bém o precedente administrativo, que, segundo Gustavo de Carvalho, “¢ a
norma juridica extraida por indu¢do de um ato administrativo individual,

29 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 326.
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do tipo decisério, ampliativo ou restritivo da esfera juridica dos adminis-
trados, € que vincula o comportamento da Administragao Publica para to-
dos os casos posteriores e substancialmente similares”.*

E num sistema judicidrio em que o Poder Publico ocupa a posi¢ao
de maior litigante em todos os ramos da Justica,’! a observancia obrigatoria
dos precedentes servira para dar previsibilidade a atuagao estatal, garantindo
a coeréncia do sistema juridico e a uniformidade do tratamento dispensado
aos cidadaos.*

Por fim, o § 2° do art. 489 do novo CPC traz sem duvida uma dispo-
sicdo de extrema relevancia ao correto desempenho da fun¢ao administra-
tiva: “No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que autorizam
a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
conclusdo”.

Ao se deparar com a colisdo de regras, portanto, deve o adminis-
trador utilizar os critérios habitualmente empregados para a resolugao de
antinomias: lei superior derroga a inferior; lei posterior derroga a anterior;
lei especial derroga a lei geral.

A colisdo de principios, por outro lado, deve ser enfrentada por meio
da ponderacdo, com a superagdo/derrota de um dos principios colidentes.

Fernando Andreoni Vasconcellos, em primoroso artigo sobre o tema,
registra que o §° 2° do artigo em referéncia acaba por “privilegiar a racio-
nalidade e a fundamentacdo em detrimento da discricionariedade e do puro

subjetivismo”.3

30 CARVALHO, Gustavo Marinho de. Precedentes administrativos no direito brasilei-
ro. Sao Paulo: Contracorrente, 2015. p. 121.

31 Dados disponiveis em http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesqui-
sa_100 maiores_litigantes.pdf. Acesso em 06.11.2015.

32 Sobre a importancia dos precedentes, aprofundar em MARINONI, precedentes, op.
cit., p. 121 e ss.

33 VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Colisdo entre normas, ponderacéo ¢ o para-
grafo segundo do art. 489 do NCPC. In. ALBERTO, Tiago Gagliano Pinto; VASCON-
CELLOS, Fernando Andreoni. O dever de fundamentac¢io no novo CPC: analises em
torno do artigo 489. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 354.
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Por fim, ndo se pode esquecer da incidéncia do artigo 10 do novo
CPC aos processos administrativos, como decorréncia direta do principio
do contraditdrio.

Assim, a exemplo do que ocorre com o juiz, o administrador nao
pode decidir com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado
aos cidadaos oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio, de modo a oportunizar que influenciem
na formacao do ato decisorio.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Em 1986 o Prof. Sérgio Ferraz, ao realgar a necessidade de recons-
trugdo democratica de nosso Direito Administrativo, proclamou:

(...) é imperioso que elaboremos, generosamente, a teoria do
processo administrativo no Brasil, como pressuposto da exis-
téncia de uma atividade administrativa transparente, onde
seja possivel, na verdade, detectar, com nitidez, as linhas de
atuacdo do administrador, os seus desvios e a incidéncia dos
possiveis remédios corretivos a esses desvios.>

Passados quase trinta anos desde que aquela admoestacdo veio a
lume, podemos constatar que o processo administrativo se tornou um efe-
tivo instrumento de defesa dos direitos dos cidadaos.

E, ao menos do que respeita aos parametros de fundamentagao das
decisdes estatais, o novo CPC pode auxiliar na criagdo de uma Adminis-
tragdao Publica mais transparente e dialdgica, auxiliando na defesa dos di-
reitos fundamentais e contribuindo para o delineamento de uma teoria da
decisdo administrativa.

34 FERRAZ, Sérgio. Instrumentos de defesa do administrado. Revista de Direito Admi-
nistrativo, n. 165 (jul. /set. 1986), p. 15.
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RESUMO

O principio constitucional do contraditorio, nos tltimos anos, vem ganhan-
do outra dimensao. Além de se referir a possibilidade de atividade das par-
tes, deve garantir também sua influéncia no desenvolvimento processual
e na formacao das decisdes, evitando que o juiz as surpreenda por decidir
questdo ndo debatida no processo, o que inclui até as matérias que podem
ser conhecidas de oficio. Nesse contexto, o peculiar instituto do processo
penal, conhecido como emendatio libelli, precisa ser repensado, pois se
constitui em atividade oficiosa na qual o juiz modifica a capitulagdo do
crime imputado, e que nao raro surpreende principalmente a defesa, cau-
sando-lhe evidente prejuizo.

Palavras-chave: Contraditorio; Dever de debate; Emendatio Libelli.

1 INTRODUCAO

A importancia dos principios no Direito € indiscutivel, atualmente. E,
como se sabe, o direito constitucional estrutura as bases e a principiologia dos
demais ramos. E ele que impde a obrigatoriedade de se cumprir o contradito-
rio, a ampla defesa e o devido processo legal no processo civil, administrativo
e penal.

E quando se fala em processo, seja ele qual for, a figura do contradito-
rio € imanente.

Nota-se que o principio do contraditério vem evoluindo conforme de-
terminados paradigmas, influenciando no entendimento e aplicagdo de inlime-
ros institutos processuais.

Na dtica atual, o direito fundamental do contraditorio ndo pode ser
mais analisado tdo somente em seus dois elementos tradicionais, a informagao
e a possibilidade de reag¢do, mas, sim, como garantia de influéncia no desen-
volvimento processual e sobre a formagao das decisdes, com inexistentes e
reduzidas possibilidades de surpresa.
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Ante essas premissas, ¢ direcionando a lente ao processo penal, € que
se vislumbra a desconformidade da atual aplicag@o do instituto da emendatio
libelli com essa nova dimensao do principio constitucional do contraditorio,
restando, portanto, necessaria a sua compatibilizagao.

Por isso, no primeiro momento, aborda-se a diferenca dos possiveis
conceitos do termo principio, enfocando a notavel superioridade normativa
dos principios constitucionais, para depois analisar a evolucao do contradito-
rio. Apos, € visto o que se compreende da emendatio libelli, para, ao final, fazer
a compatibiliza¢@o de sua aplicagcdo com a nova dimensao do contraditorio.

2 PRINCIiPIO DO CONTRADITORIO
2.1 O(S) CONCEITO(S) DE PRINCIPIO(S)

O vocébulo “principio” € utilizado pelos juristas com diferentes facetas
e propo6sitos. Seu uso € seguramente um dos mais frequentes tanto no plano da
produgao teorica do direito, quanto no nivel das praticas do cotidiano forense.
E preciso cuidado, pois aqueles que operam com a linguagem juridica nem
sempre se preocupam em precisar o sentido desse termo.! O resultado ¢ uma
confusdo conceitual ou, em outra analise, verdadeira guerra conceitual.

Para Gallupo, s3o duas as questdes essenciais acerca dos principios. A
primeira a respeito de seu carater normativo, o qual foi aceito por juspositivis-
tas e jusnaturalistas, e a segunda referente a sua natureza e, consequentemente,
ao seu conceito. E justamente nesta questdo se verifica uma disputa dos teori-
cos do direito, notadamente entre o alemao Alexy e o estadunidense Dworkin,
sobretudo no tocante a distingdo entre regras e principios.’

1 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de.
Introdugao a teoria e a filosofia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 281.

2 GALLUPO, Marcelo Campos. Os principios juridicos no Estado Democratico de Direi-
to: ensaio sobre o modo de sua aplicag@o. Revista de Informacio Legislativa, Brasilia,
a. 36, n. 143, jul./set. 1999, p. 191-192. Obviamente, essa disputa conceitual foge aos
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Todavia, interessa, aqui, outra distin¢do, feita por Abboud, Carnio e
Oliveira, que na verdade pode ser chamada de classifica¢@o dos principios juri-
dicos, pela qual ¢ possivel perceber as rupturas entre trés possibilidades de uso
do conceito: os principios gerais do direito; os principios juridico-epistemold-
gicos; e 0s principios constitucionais.’?

Os primeiros remontam principalmente ao século XIX, quando
da formagao dos sistemas codificados de direito privado. Representavam,
naquele momento, um abalo no ideal de completude que se imaginava da
codificacdo francesa e na formula dedutivista de aplicacdo do direito criada
pela pandectistica alema. Enfim, significavam “axiomas de justica” que
poderiam reforgar o sistema codificado em casos de lacunas legislativas.*

Os segundos, apesar de mesmo tempo historico dos primeiros, pos-
suem outro espaco de experiéncia. Os principios juridico-epistemologicos vi-
sam comandar e organizar o estudo de determinada disciplina cientifica do
direito e, ndo necessariamente, dar uma resposta a um problema de aplica¢do
do direito, o que pode até acontecer, mas sera um efeito indireto.’

J& os ultimos surgiram no contexto das transformacdes da teoria do
direito apds a Segunda Guerra Mundial. Nesse momento s3o associados as
novas Constituigdes do pds-guerra, portanto, a toda sua carga politica de busca
por uma nova sociedade, além da possibilidade de institui¢do de um melhor
governo, limitado e respeitador de direitos fundamentais, razdo por que os
principios assumem um forte carater pragmatico. Quer dizer, assim como 0s
principios gerais de direito, atuam no contexto de aplicagdo, porém, a compo-
sicao destes € axiomatico-dedutiva, enquanto os principios constitucionais sao

limites deste trabalho.

3 ABBOUD, 2014, p. 282. Nesse ponto, merece destaque a razdo dessa distingdo dada
pelos autores: “... cada uma [assertivas sobre o conceito de principio] possui uma origem
especifica em um determinado espacgo de experiéncia que lhe projeta, ou lhe abre, um
correspondente horizonte de expectativa que ira estabelecer as possibilidades seméanticas
de significacdo do conceito. Para facilitar a compreensao, podemos agrupar esses dife-
rentes usos do conceito em trés dimensdes que comportam, do ponto de vista da histéria
conceitual, um diferente espago de experiéncia e um especifico horizonte de expectativa.”
4 ABBOUD, 2014, p. 282-283.

5 Ibid, p. 283-284.
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fortemente pragmaticos.®

Além disso, é necessario destacar, mais uma vez com Abboud,
Carnio e Oliveira, que “o conteido dos principios constitucionais nao ¢é
pré-definido por lei, muito menos pode ser livremente determinado pelos
tribunais, isso porque eles sdo manifestacdo historico-cultural que se
expressa em determinado contexto de uma experiéncia juridico-comum.””

Do que foi dito neste tdpico preliminar, a consciéncia da forga norma-
tiva dos principios, sobretudo, ¢ claro, dos constitucionais, € de sua imprescin-
divel analise histérico-evolutiva na formacao de seus conteudos sdo os pontos
capitais para fixar as bases do presente trabalho.

2.2 A CONCEPCAO TRADICIONAL DO PRINCIPIO DO CONTRADI-
TORIO

Comumente associado ao brocardo romano audiatur et altera pars, o
principio do contraditério, em sua face formal, ja era natural aos gregos anti-
gos, como se observa do célebre julgamento de Socrates.

Em sua defini¢do cléssica, portanto, tal principio era compreendido
como um dever do juiz de informar, anteriormente ao julgamento da causa, o
réu sobre a existéncia de uma acusagao, para que pudesse ofertar sua defesa.
Assim era a visdo do contraditorio, pois tanto as afirmag¢des quanto o material
probatorio eram levados ao processo pela atividade exclusiva das partes. Aos
Jjuizes cumpria tdo somente julgar, ndo podendo buscar informagdes extras que
auxiliassem essa tarefa. Quando muito, podiam demonstrar sua insatisfacao
com a atividade das partes, por meio do voto non liguet, cuja consequéncia era
a repeti¢do dos debates e apresentagdo de novas provas.’

6 ABBOUD, 2014, p. 284.
7 Ibid, p. 293-294.

8 PLATAO. Apologia de Sécrates: o banquete e Fedro. Sao Paulo: Folha de Sao Paulo,
2010. p. 9-27.

9 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores.
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De modo geral, como cedigo, ainda hoje o contraditorio costumar ser
identificado com a simples bilateralidade de audiéncia, tendo apenas as partes
como destinatarias. Em duas palavras, fala-se da observancia do bindmio in-
formagdo-reag¢do. Ou seja, uma parte tem o direito de conhecer as alegacdes
realizadas no processo pela outra ¢ de contraria-las."

No entanto, parte da doutrina brasileira, em especial a processual civil,
na esteira do direito comparado, ha pelo menos mais de vinte anos'!, vem en-
xergando no principio do contraditorio muito mais do que apregoa essa con-
cepcao tradicional, o que, logicamente, implica em inimeras consequéncias.

2.3 ANOVA DIMENSAO DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

Além do citado bindmio, cada vez mais o direito ao contraditorio
vem sendo entendido como o direito de participar do processo e influen-
ciar no seu resultado.'? Agora, o juiz, além do dever de velar pelo contra-
ditério entre as partes, também tem o dever de se sujeitar a ele. Assim, to-
das as decisdes definitivas devem pautar-se tdo somente em questoes de
fato e de direito previamente debatidas pelas partes. Em suma, hé proibicao
das chamadas decisdes-surpresa, bem como o dever de consulta do juiz.”

Nesse contexto, ¢ de especial interesse as questdes juridicas que po-

Curitiba: Jurua, 2012. p. 130.

10 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo;, GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 68.
11 Cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O juiz e o principio do contraditério. Re-
vista de Processo, Sao Paulo, a. 18, n. 71, jul./set. 1993, p. 31-38. Talvez o primeiro a
trabalhar com essa nova perspectiva no Brasil.

12 Por isso, Fredie Didier Janior prefere agora falar em outro bindmio ou, em suas pala-
vras, “duas garantias™: participacao e possibilidade de influéncia na decisdo, que, segundo
o autor, formam, respectivamente, as dimensdes formal e substancial desse principio.
(DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. v. 1. 17. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 78-79.)

13 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso
de Direito Constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 648.
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dem ser conhecidas de oficio pelo magistrado. Desse modo, a nova dimen-
sdo (substancial) do contraditério impde ao juiz o dever de provocar o debate
acerca de todas as questdes, inclusive as de conhecimento oficioso, evitando
decisdes decorrentes de seus proprios convencimentos solitarios, ou seja, com
inexistentes ou reduzidas possibilidades de surpresa.'

Tal visdo atualissima do contraditdrio como garantia de influéncia e
ndo surpresa, todavia, s6 vem sendo discutida por processualistas civis'® e ja
encontra claro reflexo na sistematizacdo do novo Cddigo de Processo Civil,
recentemente promulgado.'®

Alheios a essa evolucdo, os processualistas penais continuam defen-
dendo a nova capitulacdo oficiosa quando da emendatio libelli, ao arrepio do
que hoje se concebe do contraditorio.

3 EMENDATIO LIBELLI
3.1 PRINCIPIO DA CORRELACAO ENTRE ACUSACAO E SENTENCA

Também denominado de principio da congruéncia, a norma da corre-
lacdo entre acusagdo e sentenga obriga o julgador a guardar respeito ao fato
imputado, quando profere decisdo condenatoria. Isto €, os limites da sentenga

14 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensio que
urge reconhecer ao contraditorio no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de
influéncia, de ndo surpresa e de aproveitamento da atividade processual. Revista de Pro-
cesso, Sao Paulo, v. 168, 2009, passim.

15 Dentre outros, cf. DIDIER JUNIOR, Fredie. op. cit., p. 78-85; MEDINA, José¢ Miguel
Garcia. Constituicdo Federal comentada. 1. ed. Sao Paulo: RT, 2012. p. 132-133; NU-
NES, Dierle José Coelho. O principio do contraditorio. Revista Sintese de Direito Civil
e Processual Civil, Porto Alegre, v. 29, p. 73-85, 2004.

16 Eis a diccdo de seu artigo 10: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo,
com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.” (BRASIL.
Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> Acesso em: 15 set. 2015.)
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penal encontram-se na pega inicial acusatoria, nao podendo o magistrado
decidir além ou aquém dos fatos narrados pela acusagao.

Esse principio, como se percebe, constitui garantia ao réu, pois ja-
mais podera ser condenado pela pratica de fato ndo descrito ou diverso da-
quele mencionado na dentncia ou queixa.

Em respeito a esta correlagdo, duas providéncias peculiares ao pro-
cesso penal sdo costumeiramente utilizadas para adequagao do fato impu-
tado ao direito aplicavel: a emendatio libelli e a mutatio libelli.

O problema sob reflexdo refere-se a emendatio libelli em prejuizo
do réu, haja vista que, de acordo com o entendimento atual, pode o juiz
aplicar determinada norma que ndo foi objeto de debate entre as partes.

3.2 CONCEITO, FUNDAMENTOS, MODO E MOMENTO DE APLI-
CACAO

O artigo 383 do Codigo de Processo Penal'” disciplina o que a dou-
trina chama de emendatio libelli.

Tal instituto ndo cuida do surgimento de fatos novos, surgidos na
instrucao, mas sim de fatos que ja integram a acusagao, porém, devem ser
objeto de mudanca na defini¢do juridica.

O atual modo de aplicagdo baseia-se no questionavel principio jura
novit curia (0 juiz conhece o direito) e na antiga parémia narra mihi factum
davo tibi jus (narra-me o fato que te darei o direito); ou, como gostam os
processualistas penais, o réu se defende dos fatos, e ndo da capitulagao

17 “Art. 383. O juiz, sem modificar a descri¢do do fato contida na dentincia ou queixa, po-
dera atribuir-lhe definigdo juridica diversa, ainda que, em conseqiiéncia, tenha de aplicar
pena mais grave. § 1°. Se, em conseqiiéncia de defini¢do juridica diversa, houver possibi-
lidade de proposta de suspensdo condicional do processo, o juiz procedera de acordo com
o disposto na lei. § 2°. Tratando-se de infragdo da competéncia de outro juizo, a este serdo
encaminhados os autos.” (BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/Del3689Compilado.
htm>. Acesso em: 15 set. 2015.)
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juridica, ainda que resulte pena mais grave.'®

Segundo esse entendimento, amplamente majoritario na doutrina e una-
nime na jurisprudéncia, como o réu se defende apenas dos fatos e ndo da mera
tipificagdo legal, nao ha prejuizo quando o juiz age de oficio na modificagao
da classificagao juridica do delito, sem necessidade de oitiva prévia das partes.

Ademais, a regra ¢ a aplicacdo da emendatio no momento de prola-
¢do da sentenga. O proprio Codigo, em seu artigo 617, admite também sua
aplicacdo até mesmo na fase recursal, desde que ndo agrave a pena quando s6
0 réu recorre.

Questao polémica diz respeito a possibilidade de aplicacdo emenda-
tio no recebimento da denuncia. Hoje, predomina a ideia de que, em situa-
¢oes excepcionais, € viavel sua aplicagdo, como, por exemplo, quando a nova
qualificagdo altera a competéncia ou retira a hediondez do delito.

4 CRITICA A ATUAL APLICACAO E A ADEQUADA INTERPRE-
TACAO DA EMENDATIO LIBELLI A LUZ DO CONTRADITORIO

Nao hd como negar as inimeras mudangas desenvolvidas pelo
constitucionalismo do ultimo século, sobretudo, com a légica de que qual-
quer norma juridica s6 pode ser interpretada, compreendida e aplicada a
luz da Constituicao.

Assim como outras, a Constitui¢ao brasileira de 1988 assenta o Es-
tado Democratico de Direito, colocando em evidéncia uma série de direi-
tos e garantias, dentre eles, algumas processuais que formam o chamado
modelo constitucional de processo. Com lugar de destaque, ja se disse, a
garantia do contraditério deve ganhar uma releitura democratica, ou seja,

18 Por todos, segue a licdo de Hélio Tornaghi: “Teoricamente, o Codigo esta certo: o réu
deve se defender dos fatos de que ¢ acusado. (...) Nao cabe ao acusador proclamar em
definitivo em que dispositivo legal o réu incidiu; isso ¢ matéria de julgamento e, portanto,
¢ ao juiz que compete enquadrar o fato na lei.” (TOMAGHI, Hélio. Curso de processo
penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 168.)
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ir além do mero dizer e contradizer, revelando-se como a possibilidade dos
destinatarios do provimento de influir na sua construgao.

Hoje, falar tudo isso parece chover no molhado, pois muito se fala
em filtragem e conformidade constitucionais do vetusto Codigo de Proces-
so Penal de 1941, mas pouco se lembra de fazé-los quando da interpreta-
cdo/aplicacdo da emendatio libelli.

Nao se cuida, aqui, de bradar a inconstitucionalidade do dispositivo,
mas de interpretd-lo/aplicé-lo conforme a Constitui¢do. Dito de outra forma,
a atual aplicag@o predominante se trata de um comportamento inconstitucio-
nal, na medida em que afronta o principio constitucional do contraditorio.

Como dito, a doutrina majoritaria se contenta apenas em interpretar
literalmente o artigo 383 do Cddigo de Processo Penal, com o adorno de
dois adagios latinos."

19 Representando essa doutrina majoritaria, que acaba refletindo na jurisprudéncia, eis
a ligdo de Fernando da Costa Tourinho Filho, de ha muito um dos autores de direito
processual penal mais utilizados nas faculdades brasileiras: “Cumpre observar, todavia,
que no penal vigora o principio do jura novit curia, isto €, o principio da livre dic¢do do
direito — o Juiz conhece o direito. Em outras palavras, vigora o principio do narra mihi
Sfactum tibi jus (narra-me o fato e te darei o direito). A errada classificacdo do crime nao
impede, em principio, a prolacdo de sentenga condenatdria. (...) Se a pega acusatdria des-
crever o fato criminoso, mesmo tenha havido uma errada classifica¢dao da infragdo, ndo
sera obstaculo a que profira sentenca condenatodria. Afinal de contas, o réu no se defende
da capitacdo do fato, mas sim deste. Quando o réu ¢ citado, da-se-lhe conhecimento de
fato que se lhe imputa. E desse fato que ele se defende. Assim, uma errada classificagio
da infracdo ndo pode constituir obstaculo a prolagdo de eventual sentenga condenatéria.”
(TOURINHO FILHO, Fernando. Processo Penal. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. v.
4. p. 259.) E arremata: “E que, em todos esses casos, ndo hd surpresa para a Defesa. O
fato do qual o réu vai defender-se estd perfeitamente descrito na peca acusatéria. O Juiz
vai apreciar esse fato. Nem teria sentido devesse o Magistrado vincular-se a capitulagdo
feita pelo Acusador. Inteira aplicagdo tem, aqui, o refrdo narra mihi factum dabo tibus jus.
Certo que deve haver correlagdo entre sentenga e acusagdo. Mas essa relagdo mutua ha de
verificar-se entre a sentenca e o fato contestado, e ndo entre a decis@o e a capitacdo dada
a causa petendi, que ¢é o proprio fato. Assim, na emendatio libelli o fato ¢ o mesmo, ab-
solutamente o mesmo; o Juiz limita-se a corrigir a qualificagdo juridico-penal.” (Ibid., p.
260.) Em complemento, some-se o escolio de Guilherme de Souza Nucci, autor de grande
influéncia na atualidade, que, a despeito de reconhecer o entendimento contrario, discorda
dele com, entre outros, o seguinte argumento: “As partes, certamente, irdo renovar suas
alegagdes finais, produzindo um burocratico e emperrado procedimento, sob o prisma de
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Do ponto de vista dogmatico, atualmente, ndo ha como sustentar
que dois principios gerais do direito, que sdo o juria novit curia € o narra
mihi factum tibi jus, prevalecam diante de um principio de envergadura
constitucional como o contraditorio.

Assim, em qualquer espécie de processo jurisdicional, mas em es-
pecial no processo penal, em que esta em jogo a liberdade da pessoa, a ga-
rantia do contraditorio deve ser compreendida e aplicada em sua maxima
efetividade, de modo que as partes possam participar de todas as questdes
objeto da minuciosa analise do magistrado na prolagdo da sentenca.

Em outras palavras, o juiz nao pode dizer se o fato narrado amolda-se
ou ndo a esse ou aquele tipo penal, sem antes buscar saber quais os argumen-
tos das partes a respeito de eventual mudanga na capitulacdo juridica.

Tal interpretacdo vem de encontro com a nova dimensao do prin-
cipio do contraditorio, ja acolhida pela legislagdo processual civil, o que
leva a crer que, sem entrar na polémica acerca da existéncia da teoria ge-
ral do processo, ha certa imunidade do direito processual penal frente as
evolugdes do direito processual.

Por outro lado, ¢ necessario lembrar que alguns processualistas de-
fendem, ha tempos, a participacao das partes quando visualizada a possi-
bilidade de emenda da acusa¢do. Um deles ¢ Gustavo Badard, para quem:

Desde que os fatos imputados permaneg¢am inalterados, pode
0 juiz dar-lhes definigdo juridica diversa da constante da de-
nuncia ou da queixa, mesmo sem aditamento dessas pegas.
Porém, antes de sentenciar, em respeito ao contraditorio,
deve o juiz convidar as partes e se manifestarem sobre a pos-
sibilidade de uma nova classificagdo juridica dos fatos, evi-
tando que sejam surpreendidas com a nova capitulagdo, sem
que tenham a oportunidade de debaté-la. Embora o réu se
defenda dos fatos imputados e ndo da classificagdo legal dos
fatos, o certo é que o tipo penal exerce influéncia decisiva

uma Justica ja considerada extremamente lenta. (...) Enfim, apesar de ser regra existente
em alguns outros sistemas normativos, parece-nos superfetagdo do principio do contradi-
torio e indcuo para a ampla defesa.” (NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo
penal e execug¢do penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 613.)
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na condugdo da defesa, de forma que sua alteragdo poderia
surpreendé-la.?

Mais veemente, Benedito Pozzer obtempera, em suma, que:

Tal concepcao de que o acusado se defende apenas dos fatos
narrados — ndo ¢ de todo correta. Situagdes existem em que
o erro na classificag@o do delito, entranhado na denuncia ou
queixa, pode provocar prejuizos a defesa e, consequente-
mente, a nulidade absoluta da sentenga penal.?!

Em arremate, ndo se defende uma excentricidade, desconhecida do
mundo juridico, tanto que o projeto que deu origem a Lein. 11.719 de 2008,
redatora do citado artigo 383, possuia em sua dic¢do originaria a determina-
¢ao de oitiva das partes antes da nova tipificagdo.” Outras legislagdes con-
temporaneas, apenas citando uma proxima, como a portuguesa®, também
adotam essa pratica.

20 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Correlacio entre acusaciio e sentenca. 1.
ed. Sao Paulo: RT, 2000. p. 162-163.

21 POZZER, Benedito Roberto Garcia. Correlagao entre acusagio e sentenca no pro-
cesso penal brasileiro. Sao Paulo: IBCCRIM, 2001. p. 152.

22 Art. 383 - O juiz, sem modificar a descri¢do do fato contida na dentncia ou queixa, po-
dera atribuir-lhe definicdo juridica diversa, ainda que, em conseqiiéncia, tenha de aplicar
pena mais grave. § 1° As partes, todavia, deverdo ser intimadas da nova defini¢o juridica
do fato antes de prolatada a sentenca. (...)” (BRASIL. Projeto de Lei n® 4.207, de 2011.
Disponivel em: <http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD30MAR2001VOLI.
pdfi#tpage=615>. Acesso em: 15 set. 2015.)

23 Artigo 358 - Altera¢do ndo substancial dos factos descritos na acusag@o ou na pro-
nuncia. 1 - Se no decurso da audiéncia se verificar uma alteracdo ndo substancial dos
factos descritos na acusagdo ou na pronuncia, se a houver, com relevo para a decisdo da
causa, o presidente, oficiosamente ou a requerimento, comunica a alteragdo ao arguido
e concede-lhe, se ele o requerer, o tempo estritamente necessario para a preparagdo da
defesa. 2 - Ressalva-se do disposto no nlimero anterior o caso de a alteragdo ter derivado
de factos alegados pela defesa. 3 - O disposto no n.° 1 é correspondentemente aplicavel
quando o tribunal alterar a qualificagdo juridica dos factos descritos na acusagdo ou na
pronuncia. (PORTUGAL. Codigo de processo penal. Disponivel em: <http://www.pg-
dlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?ficha=301&artigo_id=&nid=199&pagina=4&-
tabela=leis&nversao=&so_miolo=>. Acesso em: 15 set. 2015.)
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente ensaio, sem sabor de novidade, nada mais almejou do
que engrossar o coro de alguns juristas por um “novo’ olhar na constru¢ao
da decisdo penal no caso de necessidade de emenda judicial a acusacao,
acreditando que a discussdo entre as partes € 0 juiz sobre nova capitulagdo
da imputacdo garantird um melhor provimento jurisdicional, além de ho-
menagear principio de natureza constitucional.

E justamente neste Ultimo aspecto reside o nucleo do problema.
A inauguragdo da nova ordem constitucional alicercando o Estado De-
mocratico de Direito impds, a toda evidéncia, uma nova postura teori-
ca do jurista e pratica do operador do direito. Os principios de nature-
za constitucionais devem ganhar maxima efetividade. Nao estdo a toa
na Constitui¢do. O contraditdrio, se ndo visto como garantia de influén-
cia, ndo passa de mera fic¢do. Por isso, se 0 juiz profere sentenga con-
denatéria na qual a tipificacao utilizada nao foi debatida pelas partes
nega-se a propria ideia de processo, em face da negativa ao principio.

A novidade, talvez, seja comungar grande evolu¢do da ciéncia do
direito processual — que ha muito fora percebida pela doutrina e atualmente
recepcionada pelo legislador processual civil — com peculiar instituto do
processo penal, mas que parece indspita aos seus doutrinadores e operado-
res do foro criminal.
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RESUMO

O novo Codigo de Processo Civil, que entrard em vigor em margo de 2016,
trouxe inimeras novidades, dentre elas, o dever de cooperagdo, previsto
no artigo 6°. O modelo processual brasileiro ndo mais serd visto como um
modelo inquisitivo ou dispositivo, mas sim como um modelo cooperativo,
que busca instituir o didlogo entre os sujeitos processuais, visando atingir
uma decisdo de mérito justa e efetiva, dentro de um prazo razoavel. Em-
bora o dever de cooperacdo se destine a todos os sujeitos envolvidos na
relacdo processual, sejam partes, peritos, advogados, juizes, terceiros, etc.,
¢ focado nos sujeitos que mais atuam no processo — as partes € o juiz. Estes
estdo sujeitos aos deveres inerentes & cooperacdo, quais sejam: dever de
lealdade e boa-fé, esclarecimento, protecao, prevencao, consulta e auxilio.
Ainda que haja uma discussao polémica acerca da colaboragdo das partes
entre si, estas devem, sim, cooperar entre elas. Deve-se ter em mente que a
cooperagdo das partes ¢ de ordem processual e ndo material. Assim, obvia-
mente, a parte que coopera para um processo justo e efetivo, com duracao
razoavel, ndo necessariamente ¢ atingida no plano material. Nao havera,
portanto, qualquer afronta a principios protetores dos direitos e defesas das
partes, que as impec¢am de agir de forma cooperativa.

Palavras-chave: Novo Codigo de Processo Civil; Dever de Cooperagao;
Modelo Processual Cooperativo; Deveres Inerentes a Cooperagdo; Sujei-
tos do Dever de Cooperacao.

1 INTRODUCAO

Intimeras sdo as novidades trazidas pelo novo cddigo de processo
civil. Logo nos primeiros artigos ja € possivel verificar uma dessas novi-
dades: a positivagao do principio/dever de cooperagao.

Nao ¢ de hoje que o modelo de processo cooperativo vem sen-
do abordado e defendido por doutrinadores, afinal, a cooperacdo se
mostra cada vez mais relevante para o bom andamento dos proces-
sos judiciais. Para melhor entender o tema, trabalhar-se-a com alguns
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questionamentos: a) Como surgiu o novo modelo de processo? b) O
que ¢ e qual o objetivo do principio/dever de cooperagao? c) A quem
se destina?

As indagagdes estabelecidas servirdo de escopo para entender
a nova regra trazida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, que é o
dever de cooperacao.

2 COMO SURGIU O MODELO COOPERATIVO DE PROCESSO

Até pouco tempo atrds eram dois os modelos de processos judiciais
conhecidos: o modelo dispositivo/adversarial € 0 modelo inquisitivo.

O processo dispositivo ¢ tipico do Estado Liberal, no qual as par-
tes eram responsaveis por dirigir o processo, ao passo que o magistrado se
mantinha numa posicao de neutralidade e passividade, responsavel apenas
por proferir a sentenca. E comum encontrar doutrinadores se referindo aos
juizes da época como “boca da lei”, eis que ndo tinham qualquer liberdade
para interpretar as leis, mas tdo somente aplica-las. Neste sentido: “qualquer
espécie de poder judicial era ignorado ou pelo menos muito atenuado: o juiz
deveria permanecer totalmente estranho a dire¢ao do processo™.!

O modelo inquisitivo, por sua vez, mostra-se oposto ao modelo dis-
positivo neste aspecto, pois € o juiz quem tem a direcdo do processo € nao
mais as partes. Neste modelo ¢ dado ao juiz nao sé o poder de conducao do
processo, mas também o de buscar as provas necessarias para demonstrar
os fatos, mesmo sem requerimento ou cooperagdo das partes.” A esséncia
deste modelo estd, portanto, na livre investigagao dos fatos pelo julgador.

E facil perceber que o modelo processual brasileiro, conforme o

1 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de
um formalismo-valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 66-67.

2 Neste aspecto, tendo o julgador o poder de buscar provas para comprovar determinada
tese, torna-se comum que o faga para provar ideias preexistentes, o que acarretaria certa
imparcialidade. Esta é uma das principais criticas a este modelo processual.
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Codigo de Processo Civil de 1973, possui caracteristicas de ambos os mode-
los citados acima, até porque nao ha como conceber um modelo processual
puramente inquisitivo ou puramente dispositivo.’

No caso do Brasil, apesar de possuir caracteristicas de ambos os
modelos, ainda na vigéncia do c6digo de Processo Civil de 1973 ¢ cada
vez mais aceita a ideia de um novo modelo de processo, com base na
cooperagao dos sujeitos processuais. Surgiu, a partir do equilibrio dos
modelos inquisitivo e dispositivo, e, ainda, da necessidade de evoluir o
modelo processual, a ideia do processo cooperativo.

Acerca do modelo processual cooperativo, ensina Mitidiero:

O processo cooperativo parte da ideia de que o Estado tem
como dever primordial propiciar condi¢des para a organi-
zagao de uma sociedade livre, justa e solidaria, fundado
que esta na dignidade da pessoa humana. Individuo, so-
ciedade civil e Estado acabam por ocupar, assim, posi-
¢oes coordenadas.* (original sem grifos).

Conforme ensina Carlos Alberto Alvaro de Oliveira acerca do
formalismo processual, ¢ necessario que haja uma ordem processual
para que ndo ocorra uma “disputa desordenada”.

O formalismo processual contém, portanto, a propria ideia do
processo como organizac¢ao da desordem, emprestando previ-
sibilidade a todo o procedimento. Se o processo ndo obedece a
uma ordem determinada, cada ato devendo ser praticado a seu
devido tempo e lugar, facil entender que o litigio desembocaria
numa disputa desordenada, sem limites ou garantias para as
partes, prevalecendo ou podendo prevalecer a arbitrariedade
e a parcialidade do 6rgao judicial ou a chicana do adversario.’

3 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugio ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Juspodivm,
2015. p. 122-123.

4 MITIDIERO, Daniel. Colaborag¢io no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e
éticos. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 114.

5 OLIVEIRA, 2010. p. 28-29.

48 REVISTA EscorLa ba MAGISTRATURA DO PARANA - VOLUME 5



Esta ideia de organizacdo, juntamente com a busca pela concretiza-
¢do de principios constitucionais, fundamenta a utilizagdo do principio/dever
de cooperagao® como modelo de processo.

O intuito ¢ privilegiar a isonomia entre os sujeitos processuais, esta-
belecendo o didlogo como esséncia. Esse didlogo se mostra extremamente
necessario para participacao das partes no processo, o que, inclusive, cola-
bora para assegurar o contraditorio e a ampla defesa.’

O processo cooperativo pressupde um verdadeiro trabalho em equi-
pe para chegar a um fim especifico — uma decisdo de mérito justa e efetiva.

A generosa ideia do processo justo e équo, que vem sendo cul-
tuada pelos processualistas modernos, apdia-se na constatagdo
de que dificilmente produzirda resultados substancialmente
justos o processo que ndo seja em si mesmo justo — ou seja,
aquele que for realizado sem o predominio dos parametros po-
litico-liberais emanados das garantias constitucionais do sis-
tema.[...] toda a vida do processo civil deve necessariamente
ser permeada da mais estrita fidelidade aos principios ditados
na Constituicdo Federal; e de que o sistema processual inclui
medidas de tutela especifica destinadas a preservagao das li-
berdades e dos valores da cidadania.®

Com a publicagdo do Novo Codigo de Processo Civil o modelo
processual brasileiro tomou uma forma mais clara — passou a ser baseado
num modelo cooperativo, cuja esséncia, ressalte-se, estd na necessidade de
haver um didlogo entre os sujeitos de um processo.

6 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. Tese de Doutorado.
Disponivel em <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/handle/1884/31921>. Acesso em: 10 de
ago. 2015.

7 Cabe mencionar que o contraditorio, no novo Codigo de Processo Civil, foi estabelecido
como obrigatoriedade também nas decisdes que o magistrado pode proferir de oficio, ou
seja, mesmo que o juiz verifique a prescrigdo, por exemplo, deve oportunizar a manifes-
tagdo das partes acerca da matéria.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de Direito Processual Civil. 7 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013. p. 185.
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30 QUE E E QUAL O OBJETIVO DO DEVER DE COOPERACAO

A colaboracdo, ou cooperacdo, como pressupde a propria
literalidade das palavras, significa trabalhar conjuntamente para um fim
comum. Como ja mencionado, implica um verdadeiro trabalho em equipe para
atingir um objetivo. Quer dizer, os sujeitos processuais — sejam juizes, partes
e seus procuradores, peritos, interessados ou quem quer que esteja envolvido
na relacdo processual — devem trabalhar para que o processo progrida sem
interferéncias desnecessarias, com a maior celeridade possivel, com lealdade e
boa-fé, obedecendo os procedimentos estabelecidos pela lei.

Cooperagdo (do latim cooperacione) significa ato ou efeito
de cooperar. Cooperar (do latim cooperare, por cooperari)
significa operar ou obrar simultancamente; trabalhar em
comum; colaborar, ajudar; auxiliar.

Cooperagdo intersubjetiva em direito processual significa
trabalho em comum, em conjunto, de magistrados, mandatarios
judiciais e partes, visando a obtencao, com brevidade e eficacia,
da justa composigao do litigio.’

De maneira objetiva:

O dever de cooperacdo traduz-se em uma série de condutas
impostas as partes, ao 6rgdo jurisdicional e a terceiros, que
devem colaborar entre si para que o processo alcance seu
objetivo em um prazo razoavel. [...] a participagdo das partes
no sentido de cooperar para o cumprimento das decisdes
judiciais, sob esta perspectiva, ndo pode ser considerada mera
faculdade ou 6nus. Mais que isso, t€m as partes o dever de
cooperar, sendo também responsaveis pelos resultados do
processo. !

9 GOUVEIA, Lucio Grassi de. A Fungdo Legitimadora do Principio da Cooperacdo In-
tersubjetiva no Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais. n. 172, jun. 2009. p. 35.

10 MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo civil mo-
derno: parte geral e processo de conhecimento. v. 1. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2013. p. 58.
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Analisando com maior profundidade, Daniel Mitidiero afirma:

A colaborag@o no processo civil ¢ um modelo de processo civil
e ¢ um principio.

A colaboragdo ¢ um modelo de processo civil que visa a organizar
o papel das partes e do juiz na conformagdo do processo. Em
outras palavras: visa a dar fei¢do ao formalismo do processo,
dividindo de forma equilibrada o trabalho entre todos os seus
participantes.

[..]

Para além de um modelo, a colaboragdo também ¢ um principio
juridico, ela impde um estado de coisas que tem de ser
promovido. O fim da colaboragdo estd em servir de elemento
para a organizagdo de processo justo idoneo a alcangar decisao
justa. Para que o processo seja organizado de forma justa os seus
participantes tém de ter posi¢des juridicas equilibradas ao longo
do procedimento. "

Apartirdos conceitos colacionados pode-se entender que a cooperacao,
além de um modelo de processo, ¢ um principio/dever que preconiza o
dialogo entre os sujeitos processuais € o trabalho conjunto para chegar a
um determinado fim, no caso, uma “decisdo de mérito justa e¢ efetiva”.'?

Conforme dispde o artigo 6° do Novo Codigo de Processo Civil, o de-
ver de cooperacao tem por finalidade a obtengdo de uma decisdo de mérito
justa e efetiva, dentro de um prazo razoavel.

A questao ¢: como chegar a uma decisao justa e efetiva dentro de um
prazo razoavel?

A doutrina tem se manifestado no sentido de estabelecer obrigacoes
que compode o dever de cooperagao e, cumprindo-os, chegar ao objetivo —uma
decisdo de mérito justa e efetiva.

11 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil como Prét-a-porter? Um convite
ao Dialogo para Lenio Streck. Revista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, n.
194, abr. 2011. p. 57-61.

12 BRASIL. Lei 13.105 de 16 de margo de 2015. Codigo de processo civil. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso
em: 15 de ago. 2015.
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As partes, visando cooperar com o processo, tem o dever de: a)
esclarecimento; b) lealdade; c) protecao.

Vejamos algumas manifestacdes desses deveres em relagdo
as partes: a) dever de esclarecimento: os demandantes devem
redigir a sua demanda com clareza e coeréncia, sob pena de
inépcia; b) dever de lealdade: as partes nao podem litigar de
ma-fé (arts. 79-80 do CPC), além de ter de observar o principio
da boa-fé processual (art. 5°, CPC); ¢) dever de protegdo: a
parte ndo pode causar danos a parte adversaria (punigdo ao
atentado, art. 77, VI, CPC; ha a responsabilidade objetiva do
exequente nos casos de execucdo injusta, arts. 520, I, e 776,
CPC)."

O juiz, por sua vez, tem o dever de: a) lealdade; b) esclarecimento;
¢) prevencgdo; d) consulta; e) auxilio'®.

O o6rgdo jurisdicional tem o dever de lealdade, de resto
também consequéncia do principio da boa-fé processual,
conforme ja examinado.

O dever de esclarecimento consiste no dever de o tribunal
se esclarecer junto das partes quanto as dividas que tenha
sobre as suas alegagdes, pedidos ou posi¢des em juizo, para
evitar decisdes tomadas em percepgdes equivocadas ou
apressadas.

[...]

O dever de esclarecimento nao se restringe ao dever
de o orgdo jurisdicional esclarecer-se junto das partes,
mas também o dever de esclarecer os seus proprios
pronunciamentos para as partes.

[...]

O dever de consulta ¢ variante processual do dever de
informar, aspecto do dever de esclarecimento, compreendido
em sentido amplo. Nao pode o 6rgao jurisdicional decidir
com base em questdo de fato ou de direito, ainda que possa
ser conhecida ex officio, sem que sobre elas sejam as partes
intimadas a se manifestar. Deve o juiz consultar as partes

13 DIDIER JUNIOR, 2015. p. 127-128.
14 MITIDIERO, 2011. p. 114.
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sobre esta questdo ndo alvitrada no processo, e por isso ndo
posta em contraditorio, antes de decidir.”

Cumpre verificar, mesmo que brevemente, os referidos deveres:

O dever de lealdade estd intimamente ligado ao principio da boa-
fé processual, o qual esta ligado ao principio da boa-fé do direito privado.

A consagracao do principio da boa-fé processual foi resultado
de uma expansdo da exigéncia de boa-f¢ do direito privado ao
direito publico. [...] Na verdade, a boa-fé objetiva expandiu-se
para todos os ramos do Direito, mesmo os “ndo civis”. Sempre
que existe um vinculo juridico, as pessoas envolvidas estdo
obrigadas a ndo frustrar a confianga razoavel do outro, devendo
comportar-se como se pode esperar de uma pessoa de boa-fé.
Como acontece com qualquer relagdo juridica, a boa-fé recai
também sobre as relagdes processuais.'

No processo civil, defende Mitidiero, a boa-fé pode ser dividida em
quatro grupos:

A for¢a normativa da boa-fé no processo civil no seu aspecto
objetivo pode ser sentida a partir de quatro grupos de casos:
a) a proibi¢ao de criar dolosamente posi¢des processuais;
b) a proibigdo contra o venire contra factum proprium; c) a
proibicao de abuso dos poderes processuais ¢ d) a supressio
(perda de poderes processuais em razao do seu ndo exercicio
por tempo suficiente para incutir no outro sujeito a confianga
legitima de que esse poder ndo sera mais exercido). Sdo
proibi¢des oriundas da clausula geral de boa-fé processual
contida no art. 14, 11, CPC."”

Cabe mencionar que o art. 14, II, do Codigo de Processo Civil de 1973
passou a ser o art. 5°, do novo codigo, com a seguinte redacdo: “Aquele que

15 MITIDIERO, 2011. p. 128-129.
16 DIDIER JUNIOR, 2015. p. 105-106.
17 MITIDIERO, 2011. p. 107.
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de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com
a boa-fé¢.”'® Assim, embora a boa-fé tenha capitulagdo propria no Codigo de
Processo Civil, também estd embutida no dever de cooperagao.

A cooperagdo ndo significa assungdo de culpa. [...] Exige-
se, na realidade, a boa fé objetiva como comportamento e
uma atuacdo limpa dos litigantes, reprovando-se o uso de
artificios e ardis para distorcer os fatos e retardar a entrega
da prestagdo jurisdicional.”

Ainda sobre a divisdo da boa-fé, nota-se que os quatro grupos
mencionados colaboramparaumprocessocooperativoe,consequentemente,
efetivo. A ideia da boa-fé, inserida no contexto da cooperacao, €, portanto,
evitar determinados comportamentos que possam causar prejuizo ao bom
andamento processual e, eventualmente, as partes, assim como evitar atos
atentatorios a dignidade da justica.

O dever de esclarecimento est4 direcionado tanto as partes quanto
ao juiz. As partes, para que supram eventuais duvidas acerca dos fatos ou
dos fundamentos juridicos que embasam seus pedidos®, colaborando para
que o julgador tenha ciéncia de todas as alegagdes com maxima clareza e
objetividade possivel.

A proposito, cabe um paréntese para destacar que a objetividade
e clareza das peticdes apresentadas pelos procuradores das partes tem
fundamental importancia no processo cooperativo. O advogado ¢ a linha
intermediadora entre a comunicagdo das partes e do juiz, sendo de extrema
influéncia a boa redacdo de suas pecas processuais, para que esteja

18 BRASIL. Lei 13.105 de 16 de margo de 2015. Cédigo de processo civil. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm> aces-
so em 15 ago. 2015.

19 MAZZOLA, Marcelo. Dever de cooperacio no novo CPC: uma mudanga de para-
digma. Disponivel em < http://justificando.com/2015/06/08/dever-de-cooperacao-no-no-
vo-cpc-uma-mudanca-de-paradigma/> Acesso em 21 ago. 2015.

20 SANTOS, Igor Raatz dos. Processo, Igualdade e Colaboragdo: os deveres de
esclarecimento, preveng¢ao, consulta e auxilio como meio de redugao das desigualdades no
processo. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 192, fev. 2011. p. 68.
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suficientemente clara e objetiva a leitura do magistrado e da parte adversa.
A peticao bem redigida ¢ exemplo claro de cooperagao tanto com o o6rgao
jurisdicional quanto com a parte contraria que, compreendendo a redagao,
podera exercer o contraditorio de maneira mais eficiente.

Voltando ao ponto, ensina Igor Raatz:

A matéria a ser esclarecida pode dizer respeito tanto aos
fatos da causa, quanto as questdes juridicas, estando situado
nesses dois planos. No primeiro, diz respeito a qualquer
esclarecimento que o julgador pretenda obter sobre a alegacao
dos fatos da causa, de modo a ter perfeita compreensao do
seu conteudo. No segundo, as partes pode ser pedido que
esclaregam a sua posi¢do quanto aos fundamentos de direito
do pedido e das excegdes.?!

Ao juiz, ¢ cabivel exigir o cumprimento do dever de esclarecimento
das partes, mas também ¢é seu dever esclarecer suas proprias decisdes??, ou
seja, proferir decisdes claras e fundamentadas.

O dever de protecio, na visdo de Didier, diz respeito a proibi¢do de
causar dano a parte adversa.”® Ha, claramente, uma ligacao com a boa-f¢é, vez
que atitudes ardilosas certamente causam dano ao outro.

Além disso, a visao que as partes tendem a ter da parte adversa € voltada
a inimizade e, por mais que esta visao permaneca — nao deveria —, devem agir
de forma a ndo prejudicar a outra. Quer dizer, a ética, a boa-fé e o intuito de ndo
prejudicar devem estar sempre presentes, afinal, um processo ndo ¢ um campo
de batalha, mas uma forma civilizada de compor litigios, onde ¢ dada as partes
a oportunidade de expor seus pedidos, argumentagdes e defesas para que um
terceiro imparcial — o magistrado — julgue o caso.

O dever de prevencio, inerente ao magistrado, orienta a prevenir
as partes acerca das consequéncias de determinada deficiéncias processuais.
Assim, verificada a auséncia de algum pressuposto processual, por exemplo,

21 SANTOS, 2011. p. 68.
22 DIDIER JUNIOR, 2015. p. 128.
23 Idem.
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o magistrado, ao invés de indeferir a peti¢do inicial desde logo, determina que
a parte a emende, sob pena de indeferimento. Destaque-se que a penalidade
deve estar exposta, alertando/prevenindo a parte acerca do ndo cumprimento
da determinacao.

O dever de consulta ndo estd presente somente na cooperacao
processual. Ele advém, também, do principio do contraditorio. Neste aspecto:

Na quadra tedrica do formalismo-valorativo, pois, o direito
ao contraditorio leva a previsao de um dever de debate entre
0 juiz e as partes a respeito do material recolhido ao longo
do processo. [...] denota a necessidade de todo e qualquer
elemento constante da decisdo ter sido previamente debatido
entre todos aqueles que participam do processo.

Dentro de um processo organizado a partir da necessidade
de colaboragdo ¢ absolutamente indispensavel tenham as
partes a possibilidade de se pronunciar sobre tudo o que pode
servir de ponto de apoio para a decis@o da causa, inclusive
quanto aquelas questdes que o juiz pode apreciar de oficio.
Viarios ordenamentos, alids, preveem expressamente esse
dever de debate, de consulta do 6rgdo jurisdicional as partes.
[...] Fora dai ha evidente violagdo a cooperagdo e ao didlogo
no processo, com afronta inequivoca ao dever judicial de
consulta, e ao contraditorio.?*

Diz-se que o magistrado tem o dever de consultar as partes acerca
de determinada matéria, para sé entdo proferir a respectiva decisdo, a fim
de evitar a surpresa das partes. Saliente-se que mesmo que a matéria da
decisdo possa ser reconhecida de oficio pelo magistrado, este deve, antes
de proferir a decisdo, intimar as partes para que se manifestem acerca do
tema. Também neste sentido:

Assim, o principio do contraditdrio caracteriza-se através
da participagcdo das partes no processo, ¢ do didlogo
que deve ter o orgdo jurisdicional com as partes. Desta
concepgdo do principio decorrem varias consequéncias,
como a de que ndo pode o 6rgdo jurisdicional proferir

24 MITIDIERO, 2011. p. 150-152.
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decisdo com surpresa para as partes. Reconhece-se
que, mesmo em se tratando de temas a respeito dos
quais deva o juiz manifestar-se ex officio, deve o 6rgao
jurisdicional, atento ao principio do contraditorio, ouvir
a parte interessada, evitando-se, com isso, a prolacao de
“decisao-surpresa” para a parte, o que nao se coadunaria
com o principio do contraditorio.*

Acerca do dever de auxilio, tem-se a ideia de que cabe ao 6rgao
jurisdicional auxiliar as partes que encontram dificuldades extremas ou
impossibilidades de praticar seus respectivos 6nus processuais.”

Um dos exemplos dados por Igor Raatz diz respeito a requisi¢ao do
juiz, a 6rgaos publicos, para que fornega o endereco da parte que nao foi
encontrada.’’ O 6nus de indicar a qualificagdo do réu, inclusive enderego, em
regra, ¢ do autor. No entanto, ndo ¢ dificil constatar que muitas vezes a busca
pela localizagdo do réu se torna demasiadamente penosa para a parte autora.

De tal modo, deve o magistrado auxiliar a parte no sentido de expedir
oficio a 6rgdos publicos ou mesmo empresas como distribuidoras de energia
elétrica, saneamento basico, telefonia, etc., requerendo o fornecimento de
endereco, caso exista em seus cadastros.

Por meio do cumprimento destes deveres, estar-se-4 obedecendo ao
dever de cooperacao, positivado no Codigo de Processo Civil de 2015.

4 A QUEM SE DESTINA O DEVER DE COOPERACAO

Jé& foi mencionado que as partes e o juiz devem agir com cooperagao,
mas ndo ¢ s6 a eles a imposicao desse dever. Conforme menciona o art. 6°,
CPC/2015, todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si.

Todos os sujeitos envolvidos na relagao processual estdo adstritos ao

25 MEDINA; WAMBIER, 2013. p. 69-70.
26 SANTOS, 2011. p. 72.
27 Ibid, p. 73.
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principio/dever de cooperacdo, sejam partes, peritos, advogados, julgadores,
etc. Todos devem trabalhar conjuntamente para que o processo siga de forma
ordenada e sem entraves. No entanto, os sujeitos mais atuantes no processo sao
as partes e o juiz, por isso a discussdo central se fixa neles.

A polémica se assenta na cooperagdo das partes entre si. Embora
alguns doutrinadores defendam que a “colaboracdo no processo civil ndo
implica colaboragao entre as partes”’

esse entendimento.

, ndo ha como concordar de plano com

Nao hé, e nem pode haver qualquer duvida com relagdo a
extensdo do dever de cooperacdo: as partes t€ém, sim, o dever
de cooperar entre si. Qualquer interpretacdo em contrario
representa manifesto retrocesso na compreensao do significado
da probidade processual que deve permear a pratica de todos os
atos no processo. A supressao da referéncia quanto a cooperagao
reciproca fecha as portas processuais para 0 compromisso, ética
¢ moralidade.*

O que precisa ser entendido € que a cooperagao das partes ¢ direcionada
ao processo, nao exatamente ao dever de colaborar com a parte contraria no
sentido de fazer prova contra si, ou intervir negativamente no seu direito
material®!, exceto, claro, quando a propria lei determina, como ¢ o caso do
executado que tem o dever de indicar bens a penhora.>> Até porque, se assim

28 GOUVEIA, 2009. p. 33.

29 “E aqui importa desde logo deixar claro: a colaboragdo no processo civil ndo implica
colaboracao entre as partes. As partes nao querem colaborar. A colaboracdo no processo
civil que ¢ devida no Estado Constitucional ¢ a claborag@o do juiz para com as partes. Gize-
se: ndo se trata de colaboracao entre as partes. As partes ndo colaboram e ndo devem colab-
orar entre si simplesmente porque obedecem a diferentes interesses no que tange a sorte do
litigio (obviamente, isso ndo implica reconhecer o processo civil como um ambiente livre
dos deveres de boa-f¢ e lealdade, assunto correlato, mas diverso).” (MITIDIERO, Daniel.
Colaborac¢do no processo civil como prét-a-porter? Um convite ao didlogo para Lenio
Streck. Revista de Processo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, n. 194 abr., 2011. p. 62).
30 BERALDOQO, Maria Carolina Silveira. O Dever de Cooperagao no Processo Civil. Re-
vista de Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, n. 198, ago. 2011. p. 459.

31 Ibid, p. 455-461.

32 SANTOS, 2011. p. 67.
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fosse, haveria uma afronta brutal a Constituicao, que prescreve que ninguém ¢é
obrigado a fazer prova contra si.

Nao se quer, com iSs0, SUPOr OU Pressupor que a cooperagao
processual tenha qualquer influéncia negativa no direito material
de cada parte: trata-se de exigir cooperaciio no respeito as
regras ¢ desenvolvimento processual que se estende tanto as
partes, em seu relacionamento entre si, quanto ao juiz, em seu
relacionamento com as partes.* (original sem grifos)

Como ja mencionado anteriormente, Didier* correlaciona o dever de
cooperacao processual com o principio da boa-fé no direito privado. Relativamente
as partes, assim como os sujeitos devem agir com boa-f¢ nas relagdes
interpessoais®, as mesmas caracteristicas desse principio devem ser observadas
nas relagdes processuais, tanto em relagdo as partes entre si quanto ao juizo.

O mesmo doutrinador esclarece que a aplicabilidade do principio/dever
da cooperagdo também se da ao 6rgao jurisdicional, ou seja, ao juiz também
deve ser aplicavel a cooperagao, devendo esclarecer, prevenir e consultar as
partes, além, ¢ claro, de agir com lealdade.*®

Portanto, conclui-se, o dever de cooperagdo estd adstrito a todos os
sujeitos processuais, em especial as partes e ao juizo.

33 SANTOS, 2011, p. 458.

34 “O mais dificil é, realmente, sistematizar os deveres processuais que decorrem do
principio da cooperacdo. Para tanto, convém valer-se de tudo o que ja se construiu a
respeito dos deveres decorrentes do principio da boa-fé no ambito do direito privado. O
dever de cooperacio é um deles.” (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito proces-
sual civil: introducao ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento.
17 ed. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 127.)

35 “O que resta claro, todavia, é que a boa-fé ndo pode servir a qualquer fim. A doutrina
brasileira, na esteira dos autores germanicos, atribui a boa-fé uma triplice fungéo, as-
sim composta: (i) fungdo interpretativa dos contratos; (ii) fungdo restritiva do exercicio
abusivo de direitos contratuais; e (iii) funcdo criadora de deveres anexos ou acessorios a
prestacdo principal, como o dever de informacdo e o dever de lealdade.” (TEPEDINO,
Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-f¢ objetiva no codigo de defesa do consumidor
e no novo codigo civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Obrigagées: estudos na perspectiva
civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 35-36.)

36 DIDIER JUNIOR, 2015. p. 127-128.
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5 CONCLUSAO

Diante da andlise dos questionamentos expostos no inicio deste
trabalho, pode-se concluir que o dever de cooperagao, positivado no novo
Codigo de Processo Civil, importa na tarefa de trazer as partes para um
mesmo objetivo — uma decisdo de mérito justa e efetiva. As obrigacdes
inerentes ao dever de cooperagao (lealdade e boa-fé, protecao, prevencao,
esclarecimento, consulta e auxilio) coadunam para que esse objetivo seja
alcancado, mas, para isso, exige-se que tanto as partes quanto o magistrado
estejam dispostos a exercer a atividade processual conjuntamente.

A cooperagdo pressupde um trabalho em equipe e € com essa ideia
que o processo deve caminhar — com todas as partes ajudando e participando
para chegar, em tempo razoavel, a uma decisdo de mérito justa e efetiva.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmatico. Tese
de Doutorado. Disponivel em <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/hand-
le/1884/31921>. Acesso em: 10 de ago. 2015.

BERALDO, Maria Carolina Silveira. O dever de cooperagao no processo
civil. Revista de Processo, v. 36, n. 198, p. 456-462, ago. 2011.

BRASIL. Lei 13.105 de 16 de margo de 2015. Codigo de processo ci-
vil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 15 de ago. 2015.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugéo
ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 17.
ed. Salvador: Juspodivm, 2015.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de direito processual ci-
vil. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013.

60 REVISTA EscorLa ba MAGISTRATURA DO PARANA - VOLUME 5



GOUVEIA, Lucio Grassi de. A funcdo legitimadora do principio da coo-
peracdo intersubjetiva no processo civil brasileiro. Revista de Processo,
v. 34 n. 172, p. 32-53, jun. 2009.

MAZZOLA, Marcelo. Dever de cooperaciao no novo CPC: uma mudanga
de paradigma. Disponivel em <http://justificando.com/2015/06/08/dever-
-de-cooperacao-no-novo-cpc-uma-mudanca-de-paradigma/>. Acesso em:
21 de ago. 2015.

MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Pro-
cesso civil moderno: parte geral e processo de conhecimento. v.1. 3. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

MITIDIERO, Daniel. Colaboracao no processo civil: Pressupostos so-
ciais, 16gicos e éticos. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

. Colaboragao no processo civil como prét-a-porter? Um convite ao
Didlogo para Lenio Streck. Revista de Processo, v. 36, n. 194, p. 55-68,
abr. 2011.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil:
proposta de um formalismo-valorativo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2010.

SANTOS, Igor Raatz dos. Processo, Igualdade e Colaboragdo: os deveres
de esclarecimento, prevengao, consulta e auxilio como meio de redugao
das desigualdades no processo. Revista de Processo, v. 36, n. 192, p. 47-
80, fev. 2011.

TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no c6-
digo de defesa do consumidor e no novo codigo civil. In: TEPEDINO,
Gustavo. Obrigacdes: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005.

LArissa KiRSTEN HETKA 61






Motivacao: o Novo
Codigo de Processo
Civil e a Sentenca Penal

Leandro Morett Goes

Pos-Graduando em Direito Aplicado pela Escola da
Magistratura do Parana - Ntcleo Maringa. Graduado em Direito
pela Faculdade Campo Real. Técnico Judicidrio no Tribunal
Regional Eleitoral do Parana.



RESUMO

O artigo denominado Motiva¢do: o novo cddigo de processo civil e a
sentenca penal discorre acerca do dever constitucional de motivagao
das decisdes judiciais frente as alteracdes provocadas pelo novo codigo
de processo civil, e compara a previsao de requisitos da fundamentacao
com as decisdes no ambito penal.

Palavras-chave: Motivacdo; Decisdes judiciais; Sentenca penal; Novo
codigo de processo civil.

1 INTRODUCAO

As sentencas judiciais contém trés elementos: o relatorio, a
fundamentacdo e o dispositivo. A primeira resume as alegacdes das
partes e as ocorréncias do andamento processual e a ltima conclui
a resposta aos pedidos formulados. Na fundamentagdo o magistrado
expoe as razdes de fato e de direito, demonstrando a subsuncao do fato
a norma e a interpretagdo desenvolvida na formag¢ao da convicgao.

Em que pese o dever de motivagao das decisdes ja se encontrar
consolidado em nosso sistema, com o advento do novo cédigo de
processo civil a pedra bruta foi lapidada com o estabelecimento de
condi¢des para que a decisdo judicial seja considerada devidamente
fundamentada, ampliando assim sua utilidade e aplicacdo. Contudo,
entre os operadores do direito surgem adversarios a nova regra sob
o argumento de que os requisitos da fundamentagdo ocasionariam a
morosidade jurisdicional, violando o principio da duragao razoavel
do processo.

Outra perspectiva ¢ a fundamentagdo das decisdes proferidas em
agdes penais, ja que existe para o acusado a possibilidade de limitacdo
de direitos fundamentais e o interesse da vitima e da sociedade na elu-
cidacdo dos fatos. Considerando a relevancia da motivagdo na seara
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penal ¢ pertinente a comparacdo com o regramento da fundamentagdo
no novo Cddigo de Processo Civil.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL A DECISAO JUDICIAL MOTI-
VADA

Observar uma crianga na famosa “fase dos porqués” ajuda a entender
a imprescindibilidade da motivacao das decisdes judiciais, responder: “por-
que sim” ou “porque nao”, ¢ ineficaz a satisfacdo da curiosidade infantil.

O ser humano ¢ inquieto na busca pela compreensao, esse € in-
clusive um dos fatores de evolugdo da espécie. A motivacdo tem, por-
tanto, a aptidao de convencer os destinatarios da decisdo judicial quan-
to a aplicagdo do direito do modo imparcial, justo e preciso.

Diante da pretensao resistida, seja pela controvérsia entre as par-
tes litigantes na esfera civel, seja entre a prerrogativa punitiva do Es-
tado e a defesa da liberdade do imputado pela pratica de um fato tipico
no ambito penal, temos o processo como instrumento para o exercicio
da jurisdicdo.

Afundamentacaotemafuncdoendoprocessual,ouseja,paraaspar-
tes litigantes, as quais tem o direito de receber uma resposta do Judiciario,
e uma vez inconformadas tém a possibilidade de interpor recurso. “Neste
sentido, a lei coloca ao magistrado a obrigatoriedade de fundamentacao
de seus julgados, dando a ferramenta necessaria as partes para compreen-
sdo de seu trabalho e discernimento quanto ao cabimento de recurso”.!

A outra funcao da fundamentagao da decisao € a extraprocessual
ou exoprocessual, voltada a sociedade, que possibilita a fiscalizagdo
politica e o controle da decisdo e da propria funcdo jurisdicional. “As-
sim, serd mais facil compreender porque a decisdao judicial ¢ um du-

1 SOARES, Marcelo Negri. Principio da motivagdo das decisdes judiciais. In: SILVEI-
RA, Vladmir Oliveira da; MEZZAROBA, Orides. (Coord.). Justica e [0 paradigma da]
eficiéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 177.
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plo discurso: um discurso para a solucdo do caso, dirigido as partes, ¢
um discurso para a formagao do precedente, dirigido a coletividade”.?

Basta acompanhar os noticiarios para perceber que o direito desperta
aaten¢ao da populagdo, sobretudo em assuntos relacionados a area criminal.
Embora diversas vezes os veiculos de informagdo sejam inconsistentes,
a decisdo judicial deve ser capaz de apresentar suas razdes a sociedade.

Assim sendo, atualmente levantam-se opositores ao uso de lingua-
gem rebuscada e de expressodes latinas, pois isso dificulta o entendimento
dos destinatarios da decisdo. Nessa percepcao, o artigo “A Revolugdo da
Brevidade” do professor Luis Roberto Barroso (atualmente Ministro do
Supremo Tribunal Federal) traz a orientacao:

O mundo juridico, tradicionalmente, debate-se com duas vi-
cissitudes: (a) a linguagem empolada e inacessivel; e (b) os
oradores ou escribas prolixos, que consomem sem do o tem-
po alheio. [...] Nos dias atuais, a virtude estd na capacidade
de se comunicar com clareza e simplicidade, conquistando o
maior numero possivel de interlocutores. A linguagem nao
deve ser um instrumento autoritario de poder, que afaste do
debate quem nao tenha a chave de acesso a um vocabulario
desnecessariamente dificil.®

Decorre do principio do devido processo legal o dever de motiva-
¢do que permite o controle e legitima e a atividade jurisdicional. A impe-
ratividade de motivagdo das decisdes encontra amparo no fato de resultar
numa interven¢do do Estado-Juiz. Nota-se que a doutrina majoritaria clas-
sifica o dever expresso no artigo 93, IX da Constituicdo Federal como um
principio constitucional.

Contudo outra corrente aduz que o dever de motivagao encontra
melhor acomodag¢do no conceito de regra, pois o conflito entre principios

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de direito processual civil. v. 2, 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 315.

3 BARROSO, Luis Roberto. A revolugio da brevidade. Belo Horizonte: MPMG Juridi-
co, v.3,n. 12, p. 60-61, abr./jun., 2008, p. 60.
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¢ resolvido pela técnica da ponderagdo, a qual seria inviavel no tocante ao
dever de motivacao das decisdes judiciais.

Como regra que €, o dever de motivar as decisdes judiciais
adquire feicdes de um comando constitucional pronto, per-
feito, acabado; consequentemente, imponderavel. Qualquer
regra que venha a excepciona-lo serd invalida, pois incons-
titucional. E nenhum caso concreto podera afastar a sua in-
cidéncia para dar prevaléncia a outros valores supostamente
mais importantes. [...] Ainda que o dever de motivagdo pu-
desse ser ponderado, o magistrado ficaria compelido a expli-
car em sua decisdo por que ndo iria motivar a decisdo — um
paradoxo insuperavel. *

Destaca-se ainda que o pos-positivismo ampliou a importancia da

fundamentagdo. Durante o positivismo os juizes eram apenas reprodutores

da letra lei, ndo possuindo discricionariedade para sua aplicagao.

O poés-positivismo buscou o equilibrio entre o naturalismo e o po-
sitivismo reconhecendo o a importancia e os defeitos de cada uma das

teorias, concedeu aos principios a qualidade de norma.

Atualmente, reconhece-se a necessidade de uma postura mais
ativa do juiz, cumprindo-lhe compreender as particularida-
des do caso concreto e encontrar, na norma geral e abstrata,
uma solucdo que esteja em conformidade com as disposi¢des
e normas constitucionais, mormente com os direitos funda-
mentais. Em outras palavras, o principio da supremacia da
lei, amplamente influenciado pelos valores do Estado liberal,
que enxergava na atividade legislativa algo perfeito e acaba-
do, atualmente deve ceder espaco a critica judicial, no senti-
do de que o magistrado, necessariamente, deve dar & norma
geral e abstrata aplicavel ao caso concreto uma interpretacao
conforme a Constituigdo, sobre ela exercendo o controle de
constitucionalidade se for necessario, bem como viabilizan-
do a melhor forma de tutelar os direitos fundamentais.’

4 LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivacao das decisdes judiciais. Salvador:
Jus Podivm, 2015, p. 87-88.

5 DIDIER JUNIOR, 2015, p. 315.
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Evidencia-se que o neoconstitucionalismo, além das conquistas dos
direitos fundamentais, prega a concretude e efetividade dos direitos cons-
titucionais, dando margem a criatividade, ou ativismo, judicial. Em conse-
quéncia dilata-se a importancia da fundamentacao.

3 A FUNDAMENTACAO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

Com a promulgacdo da Lei n® 13.105/2015 que institui o novo
Cdodigo de Processo Civil, entre as diversas alteracdes, merece aten-
cdo o artigo 489 que apresenta os elementos da sentenca e no seu § 1°
exemplos de decisdes judiciais que ndo podem ser consideradas funda-
mentadas.

Por oportuno, eis o dispositivo:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

I - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a identifi-
cacdo do caso, com a suma do pedido e da contestagdo, e o
registro das principais ocorréncias havidas no andamento do
processo;

IT - os fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de
fato e de direito;

IIT - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes princi-
pais que as partes lhe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acérdao, que:

I - se limitar a indicagdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a ques-
tdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem expli-
car o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no pro-
cesso capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador;
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V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de stimu-
la, sem identificar seus fundamentos determinantes nem de-
monstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles funda-
mentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a supera¢ao do en-
tendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar
o objeto e os critérios gerais da ponderagdo efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma
afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao.

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da
conjugac¢ao de todos os seus elementos e em conformidade
com o principio da boa-fé.6

Em que pese o conteido do artigo pudesse ser obtido do dever
constitucional de motivagao, o CPC/2015 apresenta expressamente um
rol exemplificativo de decisdes ndo consideradas fundamentadas. “Isso
permite um controle mais efetivo dos pronunciamentos judiciais, reduzindo
a margem de subjetividade quanto a percep¢ao do que ¢ e do que ndo ¢ uma
decisdo fundamentada”.’

Quantoadecisaoqueselimitaaindicagdo,reproducdoouparafrasedeato
normativo semexplicarsuarelagdo comacausaouaquestaodecidida, ressalta-
se que a norma ¢ o sentido extraido do texto legal por meio da interpretagao,
sendo necessario a exposi¢ao do caminho cognitivo trilhado pelo magistrado.
“Cumprindo o chamado roteiro semasiologico - processo de atribuicao de
sentido as alegacdes de fato e ao texto normativo -, ¢ preciso analisar se e
de que modo a norma juridica extraida do texto incide sobre aqueles fatos”.?

Ademais, ao tempo em que se professa o neopositivismo € inconce-
bivel encenar uma fundamentacdo simplesmente transcrevendo a norma.

6 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de processo civil. D.O.U. de
17.3.2015.

7 DIDIER JUNIOR, 2015, p. 326.
8 Ibid, p. 329.
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Os conceitos juridicos indeterminados, ou seja, aqueles formados por
expressoes vagas, atendem a necessidade de constru¢do normativa ampla
com a capacidade de amoldar-se ao caso concreto, pois € certo que a buro-
cracia da produgdo normativa nao € capaz que acompanhar a transformagao
social. No mesmo sentido de flexibilidade do sistema, a Clausula Geral é
técnica legislativa cuja indeterminagdo abrange, além do conceito, a conse-
quéncia juridica.

Diante de conceitos juridicos indeterminados e de clausulas gerais a
fundamentagdo deve conter a compreensdo da nogdo vaga e as razdes que
justificam sua incidéncia. Acrescente-se que “as clausulas gerais exigem
concretizagdo em vez de subsungdo”,” o que suscita uma interpretagdo cria-
tiva a qual deve estar explicitada na fundamentacdo.

Outra hipotese de nulidade ¢ a fundamentacao genérica que poderia a
justificar qualquer outra decisdo. Uma possivel explicagdo para a frequéncia
desses casos estd na necessidade de producdo judicial em série no estilo
industrial. Contudo ¢ imperioso que a fundamentacao encontre correlagao
com o caso concreto e apresente com clareza e coeréncia as razdes de decidir.

O aspecto de maior polémica no artigo 489 esta na incumbéncia de
afastar todos os argumentos deduzidos no processo que possam contrariar a
conclusdo adotada pelo julgador. Isto porque hé o entendimento na jurispru-
déncia de que o magistrado ndo estaria obrigado a manifestar-se sobre todas
as alegacgoes das partes.

No entanto, o que se impde ¢ a apreciagdo de todos os argumentos da
parte vencida, por outro lado para acolher o pedido do autor, ou reconhecer
a tese de defesa do réu, com fundamentos cumulados € possivel que analise
de apenas um deles seja suficiente.

A parte vencida tem a pretensao de ver seus argumentos considerados
na sentenc¢a, ¢ também ¢ relevante o prequestionamento da matéria para via-
bilizar eventuais recursos extraordinario e especial.

O novo Direito Processual Civil prestigia o sistema de precedentes
no qual os fundamentos de uma decisdo judicial servem de pardmetro para

9 DIDIER JUNIOR, 2015, p. 333.
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casos andlogos. Do mesmo modo que o magistrado tem de demonstrar a
adequacdo do texto normativo ao caso concreto, deve fazé-lo em relagao
ao precedente. “Ao método de contraposicao entre o caso concreto € 0 caso
que ensejou o precedente da-se o nome de distin¢do, distinguishing (ou
distinguish), que deve ser realizado expressamente na fundamentagao”.!

Portanto, para invocar o precedente ou enunciado de simula na
decisdo judicial ¢ preciso identificar seus fundamentos determinantes e
demonstrar que a estes se ajustam o caso sob julgamento. Semelhantemente,
quando hé invocagdo da parte, a decisdo que deixa de seguir enunciado
de sumula, jurisprudéncia ou precedente deve demostrar a existéncia de
distingdo no caso posto ou a superacao do entendimento.

O paragrafo segundo do artigo 489 acrescenta a fundamentag@o no caso
de conflito entre normas, sem fazer distingdo entre regras e principios, deter-
minando a justificacdo do objeto e dos critérios gerais da ponderagdo efetuada.

Sabe-se que existem métodos hermenéuticos diferentes para a solu-
¢ao de conflitos entre principios, ponderagdo, e entre regras, tudo ou nada.
O que importa nesse ponto ¢ que o magistrado deve registrar na funda-
mentacdo o caminho de interpretacao percorrido para superar o embate
normativo.

Enquanto o restante do artigo ¢ direcionado para as atribui¢des do
magistrado no desempenho da fung¢do, no paragrafo terceiro a imposi¢ao
recai sobre as partes ao indicar que a interpretacao da decisado judicial deve
partir da conjuga¢ao de todos os seus elementos, tendo como norte o Prin-
cipio da Boa-f¢.

A Decisao judicial deve ser capaz de convencer a parte vencida, a
qual poderia até desistir do direito recursal cujos efeitos seriam a elevagao
do 6nus sucumbenciais e a protelagdo do processo.

O debate que se levanta entre os operadores do direito e ainda pou-
co enfrentado ela Doutrina ¢ se os requisitos da fundamenta¢do macula-
riam o principio da dura¢do razodvel do processo, especialmente em razao
da exigéncia trazida no inciso I'V do artigo em analise.

10 DIDIER JUNIOR, 2015, p. 339.
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Contudo, infere-se que o rol do artigo 489 ¢ exemplificativo e de-
duzivel do dever de motivagdo, ou seja, o novo codigo de processo civil
apenas registra as situacdes verificadas no cotidiano do judiciario em dis-
crepancia com o dever de motivagao.

Como apontado o inciso IV, § 1° do artigo 489 reclama que sejam
enfrentados todos os argumentos relevantes da parte vencida, ou seja, €
possivel considerar-se na decisdo apenas uma das questdes apresentadas
pela parte vitoriosa. Acrescente-se que o Juiz pode desprezar as alegacdes
impertinentes, sem relacdo com a causa, incapazes de influir na decisdo.

A efetividade da celeridade processual depende de uma quebra de
paradigma que abra espago para o principio da cooperagao processual. O
Poder Judiciario enfrenta uma crise de congestionamento processual, mas
a solucdo nao esta na decisdo instantdnea que entrega a tutela com falhas
na fundamentacdo. “A ideia que deve nortear o comportamento do juiz no
momento de decidir ¢ basicamente a seguinte: nada de superfluidade, nada
que ndo seja necessario, mas tudo que seja necessario”.!!

Enquanto a eloquéncia era estimada no passado, a objetividade ¢
inevitdvel na dindmica do mundo contemporaneo, isso atinge os advoga-
dos que devem evitar o discurso prolixo e também o magistrado na funda-
mentacdo. Nesse espirito, a cooperagao processual, como consequente da
boa-fé, favorece a agilidade da tramitagdo processual.

4 AFUNDAMENTACAO DA SENTENCA PENAL

Conforme a teoria circular dos planos existe uma relacao de inter-
dependéncia entre o Direito material e processual. Tendo em mente esta
ideia, destaca-se que o Direito Penal trata de direitos indisponiveis, tanto
para o réu quanto para a vitima e a sociedade. Disso decorre a importancia
da fundamentacdo das decisdes no ambito criminal. “E com a fundamen-

11 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O que deve e o que ndo deve figurar na sentenca.
Revista da EMERJ, v.2, n. 8, 1999, p. 47.
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tacdo da sentenga que sao explicitadas as teses da acusacao e da defesa, as
provas produzidas e as razdes do convencimento do juiz”."

Hé na doutrina criticas a existéncia de uma teoria geral do processo,
defendendo a separacdo entre o processo civil e o processo penal, outros
que a divisdo do Direito em ramos tem apenas fins didaticos. Longe de
adentrar nesse debate, € possivel tracar um paralelo entre a fundamentagao
das decisdes civis e criminais com base na Teoria do Dialogo das Fontes,
pela qual se afirma que a o ordenamento juridico deve ser concebido como
um sistema em que as normas se complementam.

O Codigo de Processo Penal prevé no artigo 381 os requisitos es-
truturais da sentenga:

Art. 381. A sentencga contera:

I - os nomes das partes ou, quando ndo possivel, as indica-
coes necessarias para identifica-las;

II - a exposigdo sucinta da acusacdo ¢ da defesa;

IIT - a indicacdo dos motivos de fato ¢ de direito em que se
fundar a decisdo;

IV - a indicag@o dos artigos de lei aplicados;
V - o dispositivo;
VI - a data e a assinatura do juiz.

Quanto a fundamentag¢do, que aqui nos interessa, o codigo expressa
apenas que deve conter a indicagdo dos motivos de fato e de direito em que
se fundar a decisao e a indicacao dos artigos de lei aplicados. No entanto,
¢ pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que a exigéncia de motivagao da
sentenca penal vai muito além.

A motivagdo se faz necessaria em todos os aspectos do jul-
gado, em tudo o que o juiz decide em relagdo ao processo.
Todas as questdes preliminares arguidas pelas partes, as ra-
zoes de opgdo de uma prova em detrimento de outra, assim
como sua valora¢do, os fundamentos que levaram dar ao fato

12 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual pe-
nal. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 1009.
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esta ou aquela tipificagdo etc. O juiz, portanto, devera sempre
explicitar os motivos que o levaram a decidir. Isso se chama
livre convencimento motivado."

Uma sentenca condenatoria ou absolutoria ndo pode simplesmen-
te transcrever o tipo penal, mas deve justificar se restou provado ou ndo
a materialidade e autoria do crime. Igualmente as decisdes sobre homo-
logacao de flagrante, prisdo temporaria, quebra de sigilo telefonico, por
exemplo, carecem da devida explicagdo quanto ao preenchimento dos
requisitos legais.

Acompanhando essa no¢ao, a seguinte decisdo proferida em sede de
Habeas Corpus desaprova a decisdo que se limita a reproduzir artigos de lei:

No caso, tenho por desatendido o dever jurisdicional de fun-
damentagdo real das decisdes. E que a ordem constritiva esta
assentada, to somente, na reprodugio de algumas das expres-
soes do art. 312 do CPP. Pelo que ndo se enxerga no decreto
de prisdo o contetido minimo da garantia da fundamentagéo
real das decisdes judiciais. Garantia constitucional que se 1€
na segunda parte do inciso LXI do art. 5° e na parte inicial
do inciso IX do art. 93 da Constituicdo e sem a qual nao se
viabiliza a ampla defesa nem se afere o dever do juiz de se
manter equidistante das partes processuais em litigio. Noutro
falar: garantia processual que junge o magistrado a coordena-
das objetivas de imparcialidade e propicia as partes conhecer
os motivos que levaram o julgador a decidir neste ou naquele
sentido.!

Quanto aos conceitos juridicos indeterminados, citamos o exemplo
do homicidio qualificado pelo motivo futil (art. 121,§ 2°, I1), que depende da
analise da peculiaridade do caso concreto e por isso requer que o magistrado
explique o porqué da incidéncia da qualificadora. Igualmente a expressao

13 SCHMITT, Ricardo. Senten¢a penal condenatéria: teoria e pratica. 9. ed. Salvador:
Jus Podivm, 2015, p. 26.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 98.006. Rel. Min. Ayres Britto, julgamento
em 24-11-2009, Primeira Turma, DJE de 5-2-2010.
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relevante valor social ou moral (art. 121, § 1°) forga uma justificagdo da hi-
potese de ocorréncia através da exploragdo dos fatos.

Se, por obvio, qualquer decisdo que invoca motivos que poderiam
justificar qualquer outra decisdo ¢ nula, com maior razao no contexto crimi-
nal € necessario a correspondéncia com o caso concreto.

Do mesmo modo, deve a decisdo penal enfrentar todas as teses
de defesa no caso de condenagdo e as teses da acusacdo na sentencga
absolutoria. E oportuna a adverténcia de que “as teses defensivas nio
sdao somente aquelas levantadas pela defesa técnica, mas também aquelas
arguidas pelo acusado em seu interrogatorio, o qual € reconhecidamente
uma peca defensiva”.!?

Assim, tendo em vista que o CPC/2015 ao demonstrar situacdes em
que nao se considera fundamentada a decisdo judicial concretiza o dever de
motivagdo previsto na Constitui¢do, depreende-se que os referidos preceitos
alcangam as decisOes de matéria penal.

Por fim, registramos um posicionamento que refor¢a o raciocinio
de aplicagao do CPC/2015 as decisdes do Processo Penal.

O Novo CPC traz regras tuteis para se compreender os con-
tornos do que sejam fundamentagdo e estrutura da sentenga
civel (artigo 489, NCPC). Por ser disciplina mais detalhada
que a similar do CPP, algumas disposigdes sdo perfeitamente
aplicaveis por analogia (art. 3°, CPP), com o fito de exigir
que a sentenga penal também seja adequadamente motivada
(art. 93, IX, CF/1988), até porque aqui esta em jogo o direito
a liberdade.'¢

Ante o exposto constata-se que, preservadas as particularidades do
processo penal, consubstanciado na teoria do didlogo das fontes ¢é perfei-
tamente possivel que as disposi¢cdes do Novo Cddigo de Processo Civil
também sustentem as decisoes na esfera criminal.

15 SCHMITT, 2015, p. 27.
16 TAVORA, 2015, p. 1018.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Relembrando as ligdes aristotélicas de que a virtude constitui a media-
nia entre dois vicios opostos, um pelo excesso e outro pela deficiéncia, pode-se
dizer que o ideal da fundamentacdo ¢ constar todo e somente o necessario.

Como direito fundamental do jurisdicionado de obter uma decisdo
judicial concretizando o acesso a justica, a motivagao deve ser completa. Por
outro lado, considerando o principio da duragdo razoavel do processo e que
a objetividade constitui praxe hodierna, o discurso transbordante prejudica
a efetividade.

Os magistrados que ja tinham o devido esmero na fundamentagio
ndo terdo dificuldades em adaptar-se ao CPC/2015. Podemos prever que se-
rao abundantes os recursos fundados na tese de que a decisdo do juizo a quo
carece de fundamentagdo, fato que recebera a atengdo dos tribunais e opor-
tuna pacificagao jurisprudencial.

Quanto as decisdes criminais, ¢ possivel que o magistrado observe o
artigo 489 do CPC/2015 com a finalidade de aperfeigcoamento, alinhado com
a Teoria do Dialogo das Fontes e Teoria Circular dos Planos.
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RESUMO

O presente trabalho trata sobre a inaplicabilidade da regra estabelecida no
art. 219 do Novo Coédigo de Processo Civil (Lei 13.105 de 16/03/2015)
que determina que os prazos processuais sejam, contados somente em dias
uteis. Serd analisado a prevaléncia do regime especial da Lei 11.419/06
sobre a norma geral do NCPC, que sera aplicavel somente aos processos
que tramitarem por meio fisico.

Palavras-chave: Processo eletronico; Prazos; Dias uteis.

1 INTRODUCAO

Apds um periodo de 5 anos de tramitacdo no Congresso Nacional, em
dezembro de 2015 foi aprovado pelo Poder Legislativo uma nova codificacao
processual civil, sancionada pela Presidéncia da Republica em 16 de margo de
2015, como a Lei n.° 13.105/2015.

Dentre as varias inovagdes trazidas ao ordenamento juridico pela novel
codificagdo, destaca-se a figura do art. 219, que prevé que nos prazos proces-
suais, excluidos, portanto, os prazos de direito material, sejam contados so-
mente levando-se em conta os dias Uteis, com a exclusdo de feriados, sabados,
domingos e os dias em que ndo haja expediente forense (NCPC, art. 216).

A nova codificacdo ndo ¢ refrataria ao processo eletronico, ao contra-
rio, em varios dispositivos a ele faz referéncia, sem, contudo, e nem poderia
pois o processo eletronico nao se limita a jurisdigdo civil (Lei 11.419/06, art.
1°, §1°), esgotar o tema.

O presente trabalho busca analisar a inaplicabilidade dessa modalidade
de contagem de prazos aos feitos que tramitam de forma eletronica, na qual
a regra ha de ser a contagem continua, somente aplicando-se a prorrogacao
do prazo nas hipoteses em que tenha como termo inicial ou final dia nao 1til.
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2 O ART. 219 DO NCPC: ANALISE GERAL

Com a promulgacao da Lei 13.105/2015 (NCPC), optou o legislador
por ndo manter a regra do art. 178' do CPC/73, que fixava a contagem de
prazos de forma continua, criando a obrigatoriedade de contagem de prazos
somente com o computo dos dias uteis, com exclusdao daqueles mencionados
no art. 216 na nova codificagdo processual civil.

Restou assim redigida a regra processual: Art. 219. Na contagem de
prazo em dias, estabelecido por lei ou pelo juiz, computar-se-ao somente
os dias uteis.

Paragrafo inico. O disposto neste artigo aplica-se somente aos pra-
ZOS processuais.

Sob o regime do CPC/73, Moacir Amaral do Santos? ja criticava a
possibilidade de contagem de prazos em dias titeis, ante a sua inconveniéncia
a marcha processual, afirmando que:

A interrup¢@o dos prazos criaria embaragos ao processo e fe-
riria os principios da brevidade e da utilidade. O processo
teria paradas continuas e incessantes. Por outro lado, o prazo
interrompido, para depois prosseguir, beneficiaria a parte que
dele se utilizar.

De fato, nunca foi tradi¢cao no processo civil brasileiro, a contagem
de prazos somente dias uteis, tendo a legislagdo, desde o CPC/39* mantido
a contagem continua, sendo, em verdade, a norma do art. 219, no minimo,
exotica na tradicao processual brasileira.

1 Art. 178. O prazo, estabelecido pela lei ou pelo juiz, ¢ continuo, ndo se interrompendo
nos feriados.

2 SANTOS. Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. v. 1. 5. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 257.

3 Art. 26. Os prazos serdo continuos e peremptorios, correndo em dias feriados e nas
férias. Suspender-se-do, entretanto, por obstaculo judicial criado pela parte ou superve-
niéncia de férias que absorvam, pelo menos, metade de sua duragdo, e nas hipotese do art.
197, casos em que serdo restituidos por tempo igual ao da suspensdo.
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O dispositivo confunde a pratica de atos processuais com a con-
tagem dos prazos processuais, criando, de fato, verdadeiro empecilho a
marcha processual.

A limitagao da pratica de atos processuais aos dias uteis, ¢ decorréncia
logica da impossibilidade de realiza-los sem o funcionamento do ambiente
forense, ou a portas fechadas, violando-se assim a publicidade (CF/88, art.
93, IX) dos atos processuais, mas a contagem de prazos em dias Uteis repre-
senta retrocesso na garantia da duragdo razoavel do processo.

Mas, a situacdo agrava-se, em termos de violacdo a duracdo razoével
do processo, quando levamos em conta a aplicabilidade do art. 219 também
aos chamados prazos improprios. Para Nelson Nery Janior*:

prazos improprios sdo aqueles fixados na lei apenas como
parametro para a pratica do ato, sendo que seu desatendimen-
to ndo acarreta situacdo detrimentosa para aquele que o des-
cumpriu, mas apenas sanc¢des disciplinares. O ato praticado
além do prazo improprio € valido e eficaz.

Os prazos improprios mais relevantes sdo aqueles outorgados aos
Magistrados e seus Auxiliares’, sendo que, em relagdo aos primeiros assim
dispde a norma processual:

Art. 226. O juiz proferira:

I - os despachos no prazo de 5 (cinco) dias;

II - as decisdes interlocutorias no prazo de 10 (dez) dias;
IIT - as sentengas no prazo de 30 (trinta) dias.

Esses prazos, havendo justa causa, podem ser excedidos pelos
magistrados, por igual tempo, conforme a regra do art. 227 do NCPC. E
sdo prazos processuais, de forma que também deverdo ser contados em
dias tteis, inclusive para configuragdo de excesso de prazo, para fins da

4 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdodigo de processo civil
comentado ¢ legisla¢do extravagante. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 443.
5 Novo CPC, Titulo IV, Capitulo 1T, Artigos 149 a 175.
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representagdo prevista no art. 235 do NCPC:

Art. 235. Qualquer parte, o Ministério Publico ou a Defen-
soria Publica podera representar ao corregedor do tribunal
ou ao Conselho Nacional de Justica contra juiz ou relator
que injustificadamente exceder os prazos previstos em lei,
regulamento ou regimento interno.

§ lo Distribuida a representagdo ao 6rgdo competente ¢
ouvido previamente o juiz, ndo sendo caso de arquivamen-
to liminar, sera instaurado procedimento para apuragdo da
responsabilidade, com intimagdo do representado por meio
eletronico para, querendo, apresentar justificativa no prazo
de 15 (quinze) dias.

§ 20 Sem prejuizo das san¢des administrativas cabiveis, em
até 48 (quarenta e oito) horas apos a apresentagéo ou nao da
justificativa de que trata o § lo, se for o caso, o corregedor
do tribunal ou o relator no Conselho Nacional de Justiga
determinara a intimag¢o do representado por meio eletronico
para que, em 10 (dez) dias, pratique o ato.

§ 30 Mantida a inércia, os autos serdo remetidos ao substituto
legal do juiz ou do relator contra o qual se representou para
decisdo em 10 (dez) dias.

Luiz Rodrigues Wambier,® também defende a aplicabilidade do art.
219 aos prazos improprios, nos seguintes termos:

Ademais, a contagem em dias uteis ndo seria dirigida, se
aprovada, apenas para aqueles que tém sido apontados como
os seus grandes beneficiarios, ou seja, os advogados. Juizes,
peritos judiciais ¢ todos quantos estejam sujeitos ao cumpri-
mento de prazos, ainda que de prazos improprios se trate,
também serdo beneficiados pela “folga” nos fins de sema-
na. (...) Trata-se de medida que tem forte carater de prestigio
as classes profissionais sujeitas ao cumprimento de prazos
impréprios e, ao meu ver, nada ha de ilegitimo na propos-
ta. Ao contrario, preservar-se-do, quando vigente, os dias de
descanso de enorme gama de profissionais, em respeito, até
mesmo, a dignidade e incolumidade desses profissionais.

6 WANBIER, Luiz Rodrigues. Inovac¢des na contagem de prazos no projeto do novo
CPC. Disponivel em: <http://goo.gl/sgx6Q6>. Acesso em: 18 de abr. 2015.
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Penso no caso dos advogados que exercem solitariamente
sua atividade, ou que a exercem em pequenas sociedades,
inclusive em sociedades familiares. Penso, também, nos Pro-
motores de Justica e Defensores Publicos que exergam suas
fungdes em Comarcas que ndo disponham de outros profis-
sionais com os quais possa haver divisdo de encargos.

Wanbier ndo ¢ o Unico autor a fundamentar a importancia do
instituto na necessidade de garantir-se adequado repouso aos agentes
juridicos (Magistrados, Membros do Ministério Publico e Advogados)
nos finais de semana e feriados, Daniel Neves também justifica a
importancia da contagem de prazos em dias uteis no descanso dos agentes
envolvidos’:

Sendo advogado militante no contencioso civel, ndo tenho
como deixar de saudar efusivamente a novidade legislativa.
Nem ¢ preciso muita experiéncia forense para se compreen-
der que com prazos em trAmite durante o final de semana o
advogado simplesmente ndo tem descanso. Basta imaginar o
termo inicial de contestacdo numa acdo cautelar numa quar-
ta-feira com feriado na quinta e sexta.

Ainda que beneficiado pela nova regra, posto que os prazos para de-
cisdo do magistrado serdo computados também somente em dias uteis, tenho
que, por mais benéfica que possa ser a qualquer das classes que compde
os pilares da administracdo da Justica (Magistratura, Ministério Publico e
Advocacia Publica e Privada), o dispositivo representa ataque frontal a ce-
leridade processual, e a duragdo razoavel do processo, pois nao ha justifi-
cativa para a contagem de prazos somente em dias Uteis sendo o simples e
puro interesse corporativo, contudo, para nos, os interesses individuais de
qualquer classe profissional ndo estdo acima dos ditames da Constituicao.

Com toda a admiragao que nutrimos pelos dois autores citados aci-
ma, mas enquanto nés descansamos os jurisdicionados ndo descansam em

7NEVES, Daniel Amorim Assungdo. Novo CPC: codigo de processo civil, lei 13.105/2015
inovagoes, alteragdes, supressdes comentadas. Sdo Paulo: Método, 2015. p. 178.
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sua pretensdo de ver o processo resolvido; juizes, membros do Ministério
Publico e advogados bem descansados nao sdo fatores para resolver os
quase 100.000.000 (cem milhdes) de processos que assolam a justica bra-
sileira, o combate ao tempo morto, esse sim ¢ essencial e para isso em nada
o dispositivo colabora, muito pelo contrario.

Humberto Theodoro Junior ensina® que: a primeira grande conquis-
ta do Estado Democratico ¢ justamente a de oferecer a todos uma justica
confiavel, independente, imparcial e dotada de meios que a faga respeitada
e acatada pela sociedade.

Para a materializagdo dessa conquista ndo basta a entrega da presta-
¢do jurisdicional, € necessaria que ela seja entregue de forma célere, para
tanto, se faz necessario que o sistema processual esteja aparelhado para tal
mister, ¢ uma vinculacao constitucional, decorrendo diretamente da du-
racdo razoavel do processo, que as normas processuais sejam capazes de
concretizar essa conquista. Como disse Humberto Theodoro Jinior:’

O processo, instrumento de atuacdo de uma das principais
garantias constitucionais — a tutela jurisdicional -, teve de
ser repensado. E claro que, nos tempos atuais, nio basta
mais ao processualista dominar os conceitos e categoriais
basicos do direito processual, como a agdo, 0 processo ¢
a jurisdi¢do, em seu estado de inércia. O processo tem,
sobretudo, funcdo politica no Estado Social de Direito.
Deve ser, destarte, organizado, entendido e aplicado como
instrumento de efetivagdo de uma garantia constitucional,
assegurando a todos o pleno acesso a tutela jurisdicional,
que ha de se manifestar sempre como atributo de uma tu-
tela justa.

Se ha conquistas a serem obtidas, ndo estdo no interesse das clas-
ses profissionais, mas sim, na conquista da jurisdi¢do célere, sendo o art.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto: Celeridade e efetividade na prestagio jurisdicional:
insuficiéncia de reforma das leis processuais. Revista dos Tribunais de Processo, Sdo
Paulo, n. 125, p. 61-78, jul. 2005.

9 Ibid, p. 62.
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219 afronta direta a duragdo razoavel do processo, devendo ser, ainda na
vacatio legis, corrigida pelo legislador, sob pena de, em vigor, ter a sua
constitucionalidade contestada, justamente por violar a razoabilidade da
duragdo processual, impondo a sociedade interesses que dela nao sao.

Como concluiu Humberto Theodoro Janior:!°

Surge, pois, além de conscientizar o judicidrio e os 6rgaos au-
xiliares da necessidade de modernizagdo, impor-lhe normas
destinadas a romper a rotina, a ineficiéncia, o anacronismo,
a lerdeza e a injustica que tanto equivale a justi¢a tardia.(...)
A lentidao da resposta da Justica, que quase sempre a torna
inadequada para realizar a composicao justa da controvérsia.
Mesmo saindo vitoriosa no pleito judicial, a parte se sente,
em grande niimero de vezes, injusticada, porque justica tar-
dia ndo ¢ justica e, sim, denegagdo de justica.

O dispositivo em comento ndo contribui em nada com a entrega de
uma prestacdo jurisdicional célere, pelo contrario, contribui para que seja
entregue bem depois prejudicando justamente aquele que depositou no sis-
tema de justica as suas esperangas, e em beneficio de quem?

E a resposta a esta pergunta que definira a constitucionalidade da
norma, se a resposta do leitor for qualquer outra além de “o jurisdiciona-
do”, se esta diante de clara inconstitucionalidade.

Como disse José Rogério Cruz e Tucci:!!

O processo ¢ o instrumento destinado a atuag¢do da vontade
da lei, devendo, na medida do possivel, desenvolver-se, sob
a vertente extrinseca, mediante um procedimento célere, a
fim de que a tutela jurisdicional emerja realmente oportuna
e efetiva.

Pra tanto, afirma-se correntemente que os direitos subjetivos
dos cidadaos devem ser promovidos da maxima garantia so-

10 THEODORO JUNIOR, 2005, p. 62.
11 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo: uma analise empirica das reper-

cussodes do tempo na fenomenologia processual civil e penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p. 27.
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cial, com o minimo sacrificio da liberdade individual, e ainda
com o menor dispéndio de tempo e energia.

Ainda que possa representar ganhos em termos de qualidade de vida
aos agentes do mundo juridico (juizes, membros do Ministério Publico e
advogados) a contagem dias Uteis aumenta o tempo morto do processo de
forma significativo pois nao se esta diante somente de um ou dois prazos,
mas de todos os prazos processuais, do inicio ao final do processo, € isso
ao custo da duracao razoavel do processo, sendo, assim inconstitucional,
por mais bem intencionado que tenha sido o legislador.

3 INAPLICABILIDADE DA CONTAGEM EM DIAS UTEIS AO
PROCESSO ELETRONICO

Independente da questdo da constitucionalidade do art. 219 do
NCPC, ha de se analisar a sua aplicabilidade ao micro-sistema instituido
pela Lei 11.419/2006.

A esséncia da questdo estd em identificar-se o motivo da neces-
sidade de universalizacdao da figura do processo eletronico, ndo s6 como
instrumento facilitador do acesso a jurisdicao, mas também, como fator de
aceleragdo do procedimento.

Estudo realizado em 2007 pela Secretaria de Reforma do Judiciério
do Ministério da Justi¢a'?, concluiu que do chamado “tempo morto”, ou
seja, 0 tempo em que 0s autos esperam sem qualquer ato processual, 80%
se refere a atividades cartorarias:

O tempo em que o processo fica em cartdrio ¢ grande em
relagdo ao tempo total de processamento. Descontados os
periodos em que os autos sdo levados ao juiz para alguma

12 BRASIL. Ministério da Justiga. Secretaria de Reforma do Judicidrio. Analise da ges-
tao e funcionamento dos cartorios judiciais. 2007. Disponivel em: <http://goo.gl/Nq2s-
FU>. Acesso em: 18 de abr. 2015.
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decisdo ou retirados por advogados para vista e manifestagao,
eles ficam nos cartorios por um periodo equivalente a 80%
(no cartorio A) e 95% (nos cartorios B e C) do tempo total de
processamento.

A grande missao do processo eletronico, e por isso, toda a interpre-
tacdo de seus institutos deve partir dessa premissa, ¢ a redugdo do tempo
0ci10s0 no processo, com a substituicdo dos atos humanos por atos auto-
matizados, ou automatizaveis, permitindo um melhor fluxo de trabalho e
melhor aproveitamento de mao de obra.

Como ensina Marcelo Mesquita Silva:!'3

O processo eletronico visa a eliminag@o do papel na tramita-
¢do das mais diversas agdes, afastando a tradicional realiza-
¢do dos atos mecanicos, repetitivos, como o ato de protocolar
uma inicial, a autuag@o do processo, a numeragao de folhas.
Acaba a tramitacdo fisica dos autos a distribuicdo para a se-
cretaria (ou cartdrio), desta para o gabinete do promotor ou
do magistrado, ¢ a necessidade de cargas dos autos. Facilita a
comunicagdo dos atos processuais com a intimagao de advo-
gados e de partes, realizada diretamente no sistema Agiliza a
confecgdo de mandados, oficios, publicagdes, expedigdo de
precatorias cartas de ordem e outros.

Nao se trata tdo somente de substituicdo do meio de tramitag¢ao dos
feitos, se em meio fisico (papel) ou em meio digital (bit)’”, mas de uma
nova visao de tramitagdo processual, nao mais presa a conceitos como ter-
ritério ou mesmo aos limites do expediente forense, garantindo-se acesso
aos autos, e a pratica de atos processuais, simultaneamente ao Magistrado,
Ministério Publico e Advogado, ainda que em locais distantes ou mesmo
fora do territorio nacional e isso 24 horas por dia, 365 dias no ano.

13 SILVA, Marcelo Mesquita. Processo judicial eletronico nacional: uma visdo pratica
sobre o processo judicial eletronico nacional (a certificagdo digital ¢ a lei n 11419/06). Sao
Paulo: Milenium, 2012. p. 13.

14 Sigla para a expressdo digito binario ou “ Binary digit “ em inglés, significa a menor
unidade de informacao digital, consistente no codigo binaria 0 ou 1.
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Novamente na licdo de Marcelo Mesquita Silva:'?

Em face do que foi dito, ndo se pode cair no equivoco, ainda
na mente de muitos, de pensar que o processamento eletronico
¢ um meio novo de se realizar o velho. Devemos rever os anti-
gos procedimentos de nossa conhecida e desgastada processua-
listica, afastando arraigados habitos, mudando terminologias,
adequando principios etc. (...) Prescindimos, portanto, que
0s cartorios, secretarias ou protocolos estejam abertos para
recebimento de pegas digitais, sendo que a restricao contida no
art. 172, §3°, apenas se aplica a realizagido de atos em meio fisico.

O processo eletronico demanda uma visdao diferenciada dos
aplicadores do direito, que devem sempre interpretar as normas gerais do
processo de forma a garantir a coeréncia delas com o sistema implementado
com a Lei 11.419/2006, ndo se podendo olvidar que segundo o §1° do art.
1° da Lei 11.419/06, o processo eletronico ndo tem aplicacdo exclusiva
ao processo civil, pelo contrario, ele pode ser aplicado indistintamente a
jurisdi¢do civil, penal e trabalhista, bem como aos juizados especiais, em
qualquer grau de jurisdicao.

A arquitetura, ou seja, a construgao do sistema de processo
eletronico (PJe, Projudi, etc.), ha de ser harmonica para todos os sistemas,
ndo por outra razao, independente das previsdes nos respectivos codigos
de processo 0s prazos no processo eletronico devem ser regidos pela lei
11.419/06, pois seria ilogico e contrario a esséncia da ideia de processo
eletronico construir-se uma arquitetura diferenciada para a contagem de
prazos no processo civil, trabalhista ou criminal, seria ignorar a esséncia
da modalidade que ¢ justamente a uniformidade.

Muito mais que as regras gerais de aplicagdo das normas em
conflito (no caso a especialidade da lei do processo eletronico) se tem de
ter em mente a evolucdo que o processo eletronico representa em termos
de combate ao “tempo morto”, interpretando-se as normas de forma a
que, nos autos eletronicos, esses vazios de tempo sejam preenchidos pela

15 SILVA, 2012, p. 99.
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automatizac¢ao que a informatizagao proporciona.

Como bem disse Renato Magalhaes Dantas Neto:!®

Os autos eletronicos proporcionam ao Judicidrio o aumen-
to na precis@o do paradigma processual, no uso do processo
como meio de uma resposta célere e uma troca de informa-
¢des entre os interlocutores muito mais velozes, pois eli-
minou tempos mortos. Essa ¢ a grande vantagem dos autos
eletronicos, um conjunto de ferramentas adequadas para mi-
nimizar o esfor¢o humano, simplificar processo e diminuir as
dificuldades de manipulacdo, fazendo com que menos pes-
soas facam o mesmo trabalho em menos tempo (diminui¢ao
das horas de trabalho) ou as mesas pessoas fazem mais traba-
lho no mesmo tempo (aumento da capacidade de trabalho).

Essa deve ser a logica interpretativa em termos de processo eletroni-
co a maximizacao das atividades automatizadas e a minimizagao das ativi-
dades cartorarias, com melhor aproveitamento do tempo util e diminui¢ao
do tempo morto.

Alids, o proprio conceito de “horario forense” deixa de ter relevancia
em termos de processo eletronico, pois ndo ha mais limites horarios para a
pratica dos atos processuais pelas partes, sendo considerado como tempesti-
va a manifestacao protocolada até as 24(vinte e quatro) horas do ultimo dia
de prazo, a distribui¢do pode ocorrer também independente da presenca de
servidor para receber a peti¢ao inicial na forma do art. 10, caput, e §1° da Lei
11.419/06. Como disse Arruda Alvin:"’

O prazo ¢, sabidamente, o limite de tempo para a pratica do
ato processual, variando conforme se trate de prazo legal,
judicial ou convencional. Nestes casos, o ato deve ser prati-
cado dentro do prazo, sendo consideradas tempestivas as pe-
ticdes eletronicas que chagarem ao destino até as 24 horas do

16 DANTAS NETO, Renato Magalhées. Sobre o processo eletronico e mudanga no para-
digma processual: ou ndo existe ou tudo ¢ paradigma. Sao Paulo: RT, 2005. p. 375.

17 ALVIM, José Eduardo Carreira. Processo judicial eletronico: comentarios a Lei
11,419/06. Curitiba: Jurua, 2007. p. 27.
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ultimo dia, o que significa até as 23h59m509s, antes, portanto,
da zero horas do dia imediato.

Essa regra derroga o artigo 172 do CPC, no que diz respeit9o
ao tempo dos atos processuais, os quais deviam de ter como
horario limite de sua realizagdo as 20h, passando a ser de 24h.

O Art. 172 do CPC/73, hoje ¢ representado pelo art. 212 do NCPC,
que teve a sua aplicacao ao processo eletronico expressamente afastada pelo
art. 213" do novo codigo, previsdo, diga-se, de todo desnecessaria, pois ain-
da que ndo prevista na nova codificacdo a possibilidade de pratica de atos
processuais 24 horas por dia, esta decorreria, como se defende em relacao
a contagem continua de prazos, do sistema instituido pela Lei 11.419/060.

Como leciona Fernando Neto Botelho:?°

E, em suma, a razio fundamental pela qual surge, neste
cenario, o processo eletronico como uma alternativa, de
ordem estrutural, para a busca eficiente da reducdo do
“tempo inatil” na tramitagdo do processo; uma solugdo, a
médio e longo prazo, para reducdo da burocracia judiciaria
e dos custos diretos e indiretos que a envolvem, na
medida em que, resultando em diminui¢do da ocupagdo de
espagos e pessoas para formatagdo e tramitagao fisica das
demandas, menores se tornardo as necessidades futuras de
alojamento/armazenamento/guarda de feitos ¢ reposigao
de grandes contingentes no servigo publico judiciario.

Uma das principais medidas pela lei 11.419/06 para a reducao do
tempo ocioso, do “tempo morto” do processo, foi a ado¢do da contagem
automatizada de prazos que permite que o proprio sistema, € ndo os servi-
dores, fagam o controle do decurso dos prazos processais, dispensando-se

18 Art. 212. Os atos processuais serdo realizados em dias Uteis, das 6 (seis) as 20 (vinte) horas.
19 Art. 213. A pratica eletronica de ato processual pode ocorrer em qualquer horario até as
24 (vinte e quatro) horas do tltimo dia do prazo. Paragrafo tinico. O horario vigente no juizo
perante o qual o ato deve ser praticado sera considerado para fins de atendimento do prazo.

20 BOTELHO, Fernando Neto. O processo eletronico escrutinado. Disponivel em:
<http://goo.gl/O1fBYh>. Acesso em: 19 de abr. 2015.
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a contagem analogica.

As regras de contagem de prazo estdo previstas no art. 5° da lei
11.419/06:

Art. 5°. As intimagdes serdo feitas por meio eletrdnico em portal
proprio aos que se cadastrarem na forma do art. 20 desta Lei,
dispensando-se a publicagdo no 6rgdo oficial, inclusive eletronico.
§ lo Considerar-se-a realizada a intimagdo no dia em que o
intimando efetivar a consulta eletronica ao teor da intimagdo,
certificando-se nos autos a sua realizagdo.

§ 2° Na hipotese do § 1o deste artigo, nos casos em que a
consulta se dé em dia ndo 1til, a intimagdo sera considerada
como realizada no primeiro dia util seguinte.

§ 3° A consulta referida nos §§ lo e 20 deste artigo devera
ser feita em até 10 (dez) dias corridos contados da data do
envio da intimagdo, sob pena de considerar-se a intimagdo
automaticamente realizada na data do término desse prazo.

§ 4° Em carater informativo, podera ser efetivada remessa
de correspondéncia eletronica, comunicando o envio da
intimagdo e a abertura automatica do prazo processual nos
termos do § 3o deste artigo, aos que manifestarem interesse
por esse servigo.

§ 5° Nos casos urgentes em que a intimagao feita na forma deste
artigo possa causar prejuizo a quaisquer das partes ou nos casos
em que for evidenciada qualquer tentativa de burla ao sistema,
o ato processual devera ser realizado por outro meio que atinja a
sua finalidade, conforme determinado pelo juiz.

§ 6° As intimagdes feitas na forma deste artigo, inclusive da
Fazenda Publica, serdo consideradas pessoais para todos os
efeitos legais.

Na hipdtese de que o advogado ndo faga a leitura da intimagdo no
prazo do §3° o proprio sistema fard a leitura automatica, a partir da qual
0 prazo se inicia. A forma de contagem deste prazo de 10 (dez) dias esta
prevista na Resolugdo n® 185/2013 do CNI:

Art. 21. Para efeito da contagem do prazo de 10 (dez) dias
corridos de que trata o art. 5°, § 3°, da Lein. 11.419,de 19 de
dezembro de 2006, no sistema Ple:
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I - o dia inicial da contagem ¢ o dia seguinte ao da disponibili-
zacao do ato de comunicag@o no sistema, independentemente
de esse dia ser, ou ndo, de expediente no 6rgdo comunicante;

II — o dia da consumagdo da intimagdo ou comunicagdo ¢
o décimo dia a partir do dia inicial, caso seja de expediente
judiciario, ou o primeiro dia util seguinte, conforme previsto
no art. 5°, § 2°,da Lein. 11.419, de 19 de dezembro de 2006.

Paragrafo tinico. A intercorréncia de feriado, interrup¢ao de
expediente ou suspensao de prazo entre o dia inicial e o dia
final do prazo para conclusdo da comunicagdo ndo tera ne-
nhum efeito sobre sua contagem, excetuada a hipdtese do
inciso II.

Alei 11.419/06 nao ¢ refrataria a dicotomia “dias uteis versus dias
nao uteis”, tanto que expressamente consigna no §2° do Art. 5°, que a con-
sulta realizada em dias ndo uteis considera-se feita no primeiro dia util
seguinte, ndo € o termo inicial e o termo final o cerne da controvérsia, pos-
to que, como sabido os sdbados, domingos e feriados nacionais, ja foram
incluidos na arquitetura do processo eletronico, o cerne € a contagem do
decurso de prazo, levando em consideracao somente dias Uteis, excluindo-
-se aqueles dias previstos no art. 216 do NCPC.?!

A contagem de prazo nas intimagdes e citagdes do processo ele-
tronico tem como critério de contagem “dias corridos” (Lei 11.419/06, art.
5°, §3°), isto €, os prazos no processo eletronico devem ser contados de
forma continua, ignorando os dias nao uteis (NCPC, art. 216) como forma
de implementacao da contagem automatica de prazos.

Sobre o prazo do art. 5°, §3° da Lei 11.419/06 ougamos Marcelo
Mesquita Silva:

Observamos que tal prazo, ao contrario do que possam pre-
tender alguns, deve ser contado de forma corrida, confirme
dispds o legislador. Trata-se de autentico prazo de graga, que
nao se confunde com os prazos processuais para a realizagao
de atos, cuja contagem deve se iniciar e encerar em dia util.

21 Art. 216 - Além dos declarados em lei, sdo feriados, para efeito forense, os sabados, os
domingos ¢ os dias em que ndo haja expediente forense.
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Ha de se guardar coeréncia entre os sistemas, a finalidade do prazo
continuo no art. 5°, §3°da Lei 11.419/06 ¢ garantir a contagem automatizada
de prazo, evitando-se o tempo morto, ndo haveria légica em criar-se um
sistema hibrido, em que o periodo de graca tivesse o seu decurso certificado
de forma automatizada e o prazo a ser cumprido fosse computado de forma
manual com a exclusdo dos sabados, domingos e feriados.

Nao se estd dizendo que seja impossivel do ponto de vista de
alteracdao do cédigo-fonte dos sistema de processo eletronico para incluir
a contagem com exclusdo de sdbados, domingos e feriados, mas sim, a
sua desnecessidade pois o sistema de contagem de prazos do processo
eletronico foi criado com a finalidade da contagem de forma continua.

Alias, vejamos, por exemplo, o codigo-fonte*> do Ple, para a
contagem de prazos de forma automatica:

Para a contagem automatica se concretizar, o processo deve
ser enviado a um né de estado (state) ou de tarefa (task-node)
no qual seja definida como verdadeira (true) uma variavel de
processo de negdcio chamada “pje:aguardaPeticao”.

Acdo no evento Entrar no né6 com EL #{org.
jboss.seam.bpm.processinstance.contextlnstance.
setVariable(‘pje:aguardaPeticao’, ‘true’)}

O nd em questdo recebera uma sinalizagdo (signal)
para prosseguimento na primeira transi¢do disponivel
quando disparado o evento definido em Parametros.
EVENTO PRECLUSAO MANIFESTACAO
(processoJudicialService:preclusaoManifestacao).
ATENCAO: 0 n6 que cria a variavel pje:aguardaPeticao deve
se responsabilizar por apagi-la quando do evento de saida.
no caso de nd de tarefa, o evento “Finalizar tarefa” deve ser
configurado com o apagar do AguardaPeticao.
#{org.jboss.seam.bpm.processInstance.contextInstance.
deleteVariable(‘pje:aguardaEstouroPrazo’)}

22 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/wiki-
pje/index.php/Contagem_autom%C3%A 1tica_de prazos>. Acesso em: 19 de abr. 2015.
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Percebe-se claramente que para qualquer mudancga nesse sistema, no-
vas variaveis devem ser incluidas no sistema, de forma a que este responda
com “true” (verdadeiro) ou “false” (falso), de forma que em cada codigo, na
hipotese de aplicagao irrestrita do art. 219 do NCPC ao processo eletronico,
tera de ser formulado, inclusive para prever os feriados locais.

Esse ¢ um ponto nodal na inaplicabilidade do art. 219 ao processo
eletronico, pois todos os codigos-fonte de todos os sistemas processuais
adotados pelos tribunais nacionais terdo de ser reescritos para a inclusdo
dos feriados locais, nas cidades sede de Unidades Judiciarias.

Nao nos olvidemos da Lei n.° 9.093/95 que assim dispde:

Art. 1° Sdo feriados civis:

I - os declarados em lei federal;

II - a data magna do Estado fixada em lei estadual.

IIT - os dias do inicio e do término do ano do centenario de
fundacao do Municipio, fixados em lei municipal.

Art. 2° Sao feriados religiosos os dias de guarda, declarados
em lei municipal, de acordo com a tradi¢@o local e em nimero
ndo superior a quatro, neste incluida a Sexta-Feira da Paixao.

Especialmente a exclusdo dos feriados locais da contagem de prazo
no processo eletronico depde justamente contra uma de suas principais
vantagens que ¢, além da contagem automatizada de prazos, a desterrito-
rializagdo ja que esta modalidade ndo mais pode ser considerada dentro dos
estreitos limites de “Comarca” ou “Subsecao Judiciaria”, uma das grandes
vantagens do processo eletronico ¢ a sua desvinculag@o aos aspectos mate-
riais da prestacdo jurisdicional.

A essa desterritorializacdo Fernando Neto Botelho® da o nome de
ubiquidade judiciéria:

Na medida em que a base fisica do processo judicial sofre
alteragdo pela lei nova, fazendo com que os sistemas ele-
tronicos — a nova base processual — passe a ser adotada como

23 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015.
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matriz da prestagdo jurisdicional, permite-se o acionamento
judiciario a partir de qualquer ponto geografico do planeta
onde disponivel acesso remoto-eletronico (por partes, para
consulta, e por atores da prestagdo devida, para trabalho e
atuacgdo técnicos). (...)Com isso, a justica (eletronica) sofre
significativa alterag@o principiologica: disponibiliza-se a to-
dos, em todo local, em tempo real.

Com a contagem continua de prazos, mesmo que certificado de for-
ma automatizada o decurso de prazo em data que seja feriado local®*, sem
prorrogar-se para o primeiro dia Util seguinte, ainda assim, podera a parte
prejudicada requerer, comprovando o fato, que a manifestagdo apresentada
seja acolhida pelo juiz.

Por essa linha a mudanga de paradigma na contagem de prazos, da conta-
gem continua para a em dias Uteis, viola na esséncia as evolugdes que o processo
eletronico representa, impondo verdadeiro retrocesso na evolugao dos sistemas.

O que defendemos no presente artigo ¢ a inaplicabilidade do art. 219
do NCPC frente ao contido no art. 5°, §3° da Lei 11.419/06, que ao determi-
nar que o periodo de graca para o inicio dos prazos processuais sejam conta-
dos em dias corridos, por certo, estendeu o mesmo sistema de contagem aos
prazos propriamente ditos, isso, partindo da premissa da automatizacdo na
contagem dos prazos.

Aregra do art. 219 do NCPC foi construida sob uma premissa equi-
vocada, a premissa da contagem manual ou analdgica, por assim dizer,
propria dos processos que tramitam em meio fisico, mas de todo incompa-
tivel com a previsao de automatizacao do processo eletronico.

24 AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. INTEM-
PESTIVIDADE. SUSPENSAO DO PRAZO RECURSAL. ALEGACAO DE SUPER-
VENIENCIA DE RECESSO LOCAL. AUSENCIA DE COMPROVACAO. FALTA DE
JUNTADA DE DOCUMENTO HABIL. 1. Cabe & parte comprovar, por meio de docu-
mento habil, a ocorréncia de feriado local. 2. Diante do duplo exame de admissibilidade
do especial, a decisdo proferida pelo Tribunal de origem ndo vincula esta Corte Su-
perior. 3. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no AREsp 573.496/DF, Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/04/2015, DJe
14/04/2015).
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A generaliza¢ao da norma do art. 219 do NCPC nao se aplica ao pro-
cesso eletronico, regido, no ponto, por uma operacionalidade distinta, justifi-
cando o afastamento da regra geral em favor da ldgica predominante na Lei
11.419/06, com a manuten¢do da contagem continua de prazos processuais.

Na ligio de Humberto Avila:?

Como os dispositivos hipoteticamente construidos sao resul-
tados de generalizagdes feitas pelo legislador, mesmo a mais
precisa formulacdo ¢ potencialmente imprecisa, na medida
em que podem surgir situagdes inicialmente ndo previstas.
Nessa hipotese o aplicador deve analisar a finalidade da re-
gra, e somente a partir de uma ponderacao de todas as cir-
cunstancias do caso pode decidir que elemento de fato tem
prioridade para definir a finalidade normativa.

E precisamente em decorréncia das generalizagdes que
alguns casos deixam de ser mencionados (under inclusive-
ness) e outros sao mal-incluidos (over inclusiveness).

No caso do art. 219 mostra-se equivocada a interpretacdo de sua apli-
cacdo ao processo eletronico, que, possui, ainda que ndo represente moda-
lidade especial de processo, valores proprios que o distingue dos feitos em
tramitagao fisica, pelo que a inclusao dos feitos submetidos a lei 11.419/06
ao regime da contagem de prazo em dias uteis afasta-se da justifica da regra
(rule’s pupose) permitindo o afastamento de sua aplicagdo com a prevaléncia
da regra de contagem de prazos de forma continua.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A previsao geral do NCPC de contagem de prazos em dias uteis, por
mais bem intencionada que seja, representa uma violagao direta ao principio
da duracdo razoavel do processo pois caminha pelo aumento do chamado
tempo morto do processo, que permanecera paralisado em sua marcha nos

25 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 14. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2013. p. 62.
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feriados, sdbados, domingos ¢ dias sem expediente forense (NCPC art. 216)
nao havendo no fundamento da norma (rule s purpose), qual seja, garantir-se
o descanso de juizes, membros do Ministério Publico e advogados densida-
de suficiente para afastar a necessidade de eficiéncia do processo.

De outra banda, independente da questdo da inconstitucionalidade
do art. 219 do NCPC tem-se a sua inaplicabilidade aos processos que tra-
mitem na modalidade eletronica, regidos que estao pela Lei n.° 11.419/06,
sendo que a arquitetura do processo eletronica foi construida para a aplica-
cdo indistinta entre as jurisdigdes civil, penal e trabalhista.

Essa inaplicabilidade do art. 219 contribui para a materializagdo da
celeridade prometida pelo processo eletronico, com a garantia da automa-
tizacdo pela contagem continua de prazos, o que ocorre, com o periodo de
graca do art. 5°, §3°da Lei 11. 419/06.

Portanto, independente do art. 219 do NCPC determinar a contagem
de prazos somente em dias uteis, essa regra ndo se aplicara aos processos
em tramitacdo eletronica nos quais a prevaléncia dos valores que motiva-
ram a cria¢do do processo digital, dentre elas especialmente a automatiza-
cdo, impedem a incidéncia do referido artigo sendo, em tais casos, regra a
contagem continua de prazos, sem exclusdo dos dias a que faz meng¢ao do
art. 216 do NCPC na contagem de prazos.
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RESUMO

O presente trabalho resulta na pesquisa referente a eficacia pragmatica
da improcedéncia liminar do pedido, que estd elencado no artigo 285-A
do Codigo de Processo Civil, que foi acrescido pela Lei 11.277 de 07 de
fevereiro de 2006, o qual descreve e explica os requisitos, procedimentos
e efeitos para a aplicagdo desde artigo nas chamadas demandas repetitivas.
O objetivo ¢ proceder uma analise danorma processual em questao - artigo
285-A do CPC - sobre o método pragmatico no Direito Processual Civil,
com o angulo de sua utilidade pratica e de sua harmonia com os principios
constitucionais, de modo a demostrar eficiéncia na prestacao jurisdicional
em relacdo a resultados rapidos, 4geis e melhores para a sociedade.

Palavras-chave: Eficicia pragmatica; Improcedéncia liminar do
pedido; Pragmatismo; Método.

1 INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro vem passando por reformas
processuais, as quais nem sempre sao bem vista e aceita pelo Poder
Judiciério, acabando ser perspicaz para juristas renomados que se eximem
a acreditar em um direito mais justo e célere com pequenas praticas
juridicas que podem dar ensejo a um resultado processual eficiente,
mesmo que sua norma nao esteja impregnada em lei.

O racionalismo atual dotado por neoprocessualistas vem
fundamentado pela dogmatica processual e formalista com objetivo de
reler as normas a luz dos principios constitucionais e direitos fundamentais
assim impedindo um processo com paradigma empirista.

No entanto, com o pragmatismo ja caracterizado e estendido a
luz do Cédigo de Processo Civil, porém ndo reconhecido, em alguns
de seus dispositivos, veio para agir melhor em seu campo especifico de
conhecimentos e produzir habitos de agdo. Essa introdugdo de método
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pragmadtico trouxe grandes avangos na esfera operacional bem como na
administracao do processo, mas gerou hesitagdo devido a forma pratica
se solucionar o litigio acabando por infringir a norma constitucional
como diz alguns doutrinadores.

A reforma constitucional prolatada com a Emenda de n. 45, pro-
mulgada em 08 de dezembro de 2004, visou dar efetividade ao prin-
cipio da razoavel duragao do processo, eis que em 2006 com a Lei n.
11.277 foi acrescido ao Cédigo de Processo Civil o artigo 285-A, o
qual visa dar uma solug¢do mais rapida as chamadas agdes repetitivas,
solucionando o mérito antecipadamente, obtendo maior eficiéncia e ce-
leridade na prestacao jurisdicional em virtude de dispensar a citacdo do
réu e reproduzir imediatamente a sentenca de total improcedéncia dos
casos idénticos.

Contudo, as inovagdes trazidas pela lei 11.277/06, ¢ uma forma
clara do que o processo precisa para atender aos anseios da sociedade,
buscando a razoavel duracdo do processo, efetividade da prestagao ju-
risdicional, e economia processual, portanto ¢ de grande relevancia um
estudo mais aprofundado sobre o tema em questdo, considerando que a
prestacao jurisdicional seja agil, pratica e eficaz com a utilizagdo do mé-
todo processual pragmatico em acdes repetitivas.

2 IMPROCEDENCIA LIMINAR DO PEDIDO (ART. 285-A CPC)
2.1 PRESSUPOSTO LEGAIS

Em virtude da efetividade ao principio da razoavel duracdo
do processo, surgiu a Lei n. 11.277 de 07 de fevereiro de 2006, a qual
acrescentou o artigo 285-A no Cddigo de Processo Civil.

O processo civil brasileiro vem passando por varias modificagdes
que visam dar celeridade, efetividade e racionalidade a prestagao
jurisdicional, em que o servigo judiciario seja aperfeicoado e garanta
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a tempestividade da tutela jurisdicional', assim o art. 285-A do CPC
trouxe uma regra no qual a sua aplicabilidade se encaixa nas condi¢des
de celeridade processual.

Este artigo visa dar uma solucdo mais rapida as chamadas acgdes
repetitivas, trata-se se julgamento antecipado do mérito, obtendo assim
maior racionalidade, eficiéncia e celeridade na prestacao jurisdicional, em
casos que possuem decisoes desfavoraveis a tese levada nova e repetitiva-
mente para a solucdo perante o Poder Judiciario.

O referido dispositivo de lei o qual € objeto das consideragdes de-
senvolvidas ostenta a seguinte redacao:

Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente
de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenca de
total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser
dispensada a citagdo e proferida sentenga, reproduzindo-se o
teor da anteriormente prolatada.

§ 1° Se o autor apelar, ¢ facultado ao juiz decidir, no prazo de
5 (cinco) dias, ndo manter a sentenga ¢ determinar o prosse-
guimento da agao.

§ 2° Caso seja mantida a sentenga, sera ordenada a citagao do

réu para responder ao recurso.

A busca da efetividade processual e da celeridade dos feitos move
as reformas que vem passando o modelo processual civil adotado pelo
Codigo de 1973, a manifesta inten¢do de se alcancar uma ordem juridica
justa, imune de vicios que atrapalhem o exercicio da jurisdi¢do, faz com
que sejam criadas varias formas de tutela jurisdicional diferenciada, das
quais provém decisdes judiciais obtidas sob cogni¢do sumadria.

Novas técnicas de tutela vem surgindo, para agilizar o processo
em busca da sua precipua finalidade, qual seja, a realizacdo da paz so-
cial. Nesse contexto, os principios da instrumentalidade, da efetividade

1 GOMES NETO, José Mario Wanderley; SILVA, José Adelino Domingos da. Da aplicagdo
concreta do instituto da sentenga liminar de improcedéncia na Justiga Federal de Pernambu-
co: um estudo de caso. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, n. 159, mai. 2008, p. 313.

104 REVISTA EscorLa ba MAGISTRATURA DO PARANA - VOLUME 5



e da celeridade processual servem como norte para o legislador criar
institutos capazes de tornar o sistema processual mais eficiente, des-
congestionado.?

Por for¢a da nova regra legal, o juiz, apos o exame preliminar da pe-
ticdo inicial, podera pdr fim ao processo, com apreciacdo de mérito, quan-
do aferir a total improcedéncia do pedido diante de precedentes a respeito
da mesma matéria de direito a ser analisada.

A modificagdo que o artigo trouxe foi dar maior celeridade ao pro-
cesso, permitindo-lhe pronta solucdo de mérito se o assunto nele veicu-
lado ja for conhecido e o resultado da interpretagcdo jurisprudencial for
desfavoravel ao autor. Alcanga-se, assim, melhor resultado em termos de
efetividade da prestacgao jurisdicional, abreviando-se a duragdo do proces-
so e evitando-se a pratica de inimeros atos processuais, como forma de
desafogar um pouco a maquina judiciaria.

Assim entende Vicente de Paula Ataide Junior que,

Essa interpretacdo permite extrair o maior proveito possivel
da nova regra, no sentido de agilidade e de presteza
jurisdicional. Se na comarca ou na subse¢do judicidria,
qualquer juiz tenha proferido sentenca de total improcedéncia
em causa cuja matéria ¢ somente de direito, os demais juizes
poderdo usar essa sentenga paradigma em casos idénticos,
caso concordarem com seus termos, aplicando a regra do
art. 285-A do CPC. Assim, o juiz substituto podera usar a
sentenca paradigma proferida pelo juiz titular da vara, como
ambos poderao usar as sentengas paradigmas proferidas por
juizes substitutos ou titulares de outras varas, desde que
pertencentes a mesma comarca ou subsecdo judiciaria.’

A identidade prevista no artigo 285-A ndo se confunde com o con-
ceito de acdes idénticas, sendo que nesta situagdo ocorre a litispendéncia
ou coisa julgada, o que implica na extingdo do processo sem julgamento de

2 GOMES NETO; SILVA, 2008. p. 314.
3 Idem.
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mérito, o que ndo compete o julgamento liminar de mérito.*

Portanto para que ocorra a aplicagdo do artigo 285-A do CPC e
resolver de forma antecipada o mérito com a extingdo do feito, deve estar
pressente os requisitos supra citados.

Apesar do escopo da nova norma em combater o processamento
desnecessario das demandas repetitivas, e dar forma mais célere e racional
a jurisdi¢do, ndo se deve entender que a sua aplicagdo seja obrigatoria’.
Assim, ocorre a faculdade do juiz da causa em aplicar o art. 285-A do CPC,
mesmo que tenha a possibilidade de aplicar a sentenga liminar de improce-
déncia, podera ordenar a citagao do réu para apresentar resposta.

A faculdade do juiz decorre de duas situagdes, tais sdo, a primeira
se refere na utilizagao da palavra “podera” que esta inserida no caput do
art. 285-A, demonstra que a aplicacao do instituto em analise esta sob a
decisdo do magistrado, ndo representando qualquer imposi¢do, sobretudo
gera um contrassenso, devido que a utilizagdo do dispositivo reverte a fa-
vor do principio da prestagao jurisdicional.®

Em segundo lugar, o juiz pode mudar seu entendimento, ou seja,
mesmo tendo exarado diversas sentencas de improcedéncia de um pe-
dido, ¢ possivel que se surgir um novo processo com o mesmo pedido,
ele possa rever seu entendimento, passando a ouvir o réu e ordenando
a citagdo.’

Portanto, ocorrendo a inexisténcia de duvidas sobre a presenca
dos requisitos, o juiz tem faculdade para proferir a sentenga, o qual in-
depende de citagdao do réu e julgando a improcedéncia do pedido, repro-
duzindo a sentenca prolatada em feito anterior em que tenha questdes
juridicas idénticas.

4 COPETTI, Adriano. Curso modular de direito processual civil. Sao Paulo: Conceito
Editorial, 2011, p. 339.

5 GOMES NETO; SILVA, 2008, p. 325.
6 Idem.
7 Idem.
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2.2 SISTEMA RECURSAL DO ART. 285-A

As regras da sentenga liminar de improcedéncia tem um sistema re-
cursal proprio, em que a impugnagao da sentenga obedece a forma prevista
no § 1°e § 2° do art. 285-A. “§ 1° Se o autor apelar, ¢ facultado ao juiz
decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a sentenca e determinar o
prosseguimento da agdo. § 2° Caso seja mantida a sentenga, serd ordenada
a citacao do réu para responder ao recurso”.

O recurso cabivel contra a sentenca de liminar de improcedéncia ¢
apelacao, intimado o autor da sentenga que acaba de ser proferida, este se
inconformado podera apelar para o Tribunal, aduzindo as razdes da refor-
ma ou anula¢@o do julgado.®

Presente os pressupostos de admissibilidade recursal, a apelacao
sera recebida em seu duplo efeito, exceto nas hipdteses com mero efeito
devolutivo do art. 520, do CPC. Se o juizo de admissibilidade for negado,
podera o autor interpor agravo de instrumento.’

Assim, se 0 autor ndo concordar com a sentenca de rejei¢do de li-
minar, podera apelar no prazo de quinze dias. Esta apelagao ¢ semelhante
da que trata o art. 296 do CPC, juizo de retratagdo, recebido o recurso, o
juiz pode retratar-se em cinco dias, para dar prosseguimento do feito.'

O prazo para retratagdo tem natureza imprdpria, ou seja, sua
inobservancia ndo causa prejuizo as partes, nem acarreta qualquer san¢ao
processual, ressalvada a norma do art. 133, II, do CPC." Prazos improprios
“s3o os fixados na lei apenas como parametro do ato, sendo que seu
desatendimento ndo acarreta situagdo processual detrimentosa para aquele

que o descumpriu, mas apenas sang¢des disciplinares”.'

8 GOMES NETO; SILVA, 2008, p. 326.

9 ATAIDE JUNIOR, 2012. p. 127.

10 MARINONI, L. G.; ARENHART, S.C. Processo de conhecimento. 10. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 101.

11 ATAIDE JUNIOR, 2012. p. 128.

12 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil co-
mentado e legislagao extravagante. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 385.
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Mantida a sentenga, sera ordenada a citacao do réu para responder
ao recurso, vale dizer, apresentar contrarrazoes ao recurso de apelagdo.
Nesta hipotese do § 2° do art. 285-A, o recurso de apelacdo foi recebi-
do, e o juiz manteve a sentenca proferida. O réu serd citado pelos meios
previstos do art. 221 do CPC, mas esta citagdo ndo € para contestar € sim
para responder o recurso de apelacdo, ou seja, sua omissdo ndo caracteriza
revelia e nem mesmo confissao ficta.!®

O réu por sua vez, podera impugnar as alegagdes arguidas pelo au-
tor se assim quiser fazer, pois ndo existe interesse recursal por sua parte.

O autor podera fundamentar a apelagao de duas formas, a primeira
¢ questionar a ndo aplicabilidade do art. 285-A do CPC, pois a matéria ndo
seria unicamente de direito ou porque o caso decidido na sentenga paradig-
ma ndo corresponde ao caso dos autos em apreco. Ja a segunda hipotese se
refere a tese juridica da sentenga paradigma, que mesmo correspondendo
ao caso, ndo seria correta.'

O efeito devolutivo pode ocorrer de duas formas, (1) extensdo, que
corresponde o objeto do recurso, e limita a atividade jurisdicional do tri-
bunal ao pedido de reforma ou de anulagao feito pelo recorrente, visto que
a apelagdo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada;
(2) profundidade, que diz respeito as questdes suscitadas e discutidas no
processo, ainda que ndo apreciadas pela sentenga'>.

A matéria que serd reexaminada vai depender do que o autor pre-
tenda devolver ao Judicidrio, ou seja, os limites de atuacdo do Tribunal
revisor sera fixada pela apelagdo interposta em face da sentenca liminar
de improcedéncia, em que o 6rgao ad quem podera ater-se tdo somente a
verificar se o caso comporta ou ndo julgamento com base no art. 285-A ou
podera apreciar o mérito.

13 ATAIDE JUNIOR, 2012. p. 128.
14 Idem.
15 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral

do direito processual civil e processo de conhecimento. 47. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 407.
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No entanto, se o autor alegar equivocada a aplicagdo do dispositivo
devido a falta de um dos seus requisitos e requerer apenas a anulagao da
sentenca liminar de improcedéncia, e seu apelo for provido, o Tribunal de-
vera cassar a sentenga e determinar o retorno dos autos a primeira instancia
para que seja prolatada uma nova decisao.

Entende Nelson Nery Junior que o tribunal pode rejulgar o mérito
pois a matéria ¢ exclusivamente de direito ndo necessitando de provas.
Sendo assim compativel com o art. 515, § 3° do CPC, eis que o tribunal
inverta o resultado da demanda, dando ganho de causa ao autor.'®

Contudo, bem explica Vicente de Paula Ataide Junior que nao ¢
possivel a aplicagdao do art. 515, § 3°, pois o contraditorio e ampla de-
fesa rarefeitos ndo permitem afirmar que a causa estd madura para jul-
gamento. Afirma também que € um erro permitir que o tribunal rejulgue
diretamente o mérito da causa, em desfavor do réu, pois sempre se deve
considerar que o contraditorio a ampla defesa ndo foram suficientemente
garantidos'’.

Fica evidente o prejuizo ao réu, devido ndo ter a oportunidade de
responder a causa em primeiro grau, afrontando a ampla defesa. Em virtu-
de da lei ndo vedar e nem autorizar expressamente a reforma pelo tribunal,
ha a existéncia de uma lacuna constitucional que afronta principios.

Caso o Tribunal verifique alguma nulidade sanavel, pelo § 4° do
art. 515 do CPC, podera determinar a realizacdo ou renovagao do ato pro-
cessual, intimadas as partes; cumprida a diligéncia, sempre que possivel
prosseguira o julgamento da apelagao.

Ainda, a técnica do art. 515, § 3°do CPC nao pode ser confundida
com a do art. 285-A, porque neste Ultimo caso ndo ha contraditério em
primeiro grau e a cita¢do é apenas para responder ao recurso'®.

Percebe-se desse modo, a existéncia de uma atividade técnica re-
cursal, sem o duplo grau de jurisdi¢do.

16 NERY JUNIOR; NERY, 2006. p. 483.
17 ATAIDE JUNIOR, 2012. p. 129-130.
18 COPETTIL, 2011. p. 347.
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Caso a sentenga paradigma esteja em conformidade com stimula do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, pode o juiz
deixar de receber o recurso de apelagdo, conforme art. 518, § 1, do CPC,
que prevé a possibilidade do juiz de primeiro grau ndo receber o recurso se
a sentenga estiver fundada em sumulas das referidas Cortes.

Essa hipdtese se apresenta como um novo pressuposto negativo de
admissibilidade recursal, tendo como objetivo evitar o reexame de matéria
ja pacificada perante os Tribunais.

A auséncia de prejuizo as partes torna legitima a sintonia entre as
duas regras, uma vez nao recebida a apelacao do autor devido a decisdo estar
em conformidade com sumula, este ndo se encontra desprotegido, pois po-
derd impetrar recurso de agravo de instrumento, com o qual devera demons-
trar a inaplicabilidade ou a necessidade de revisdo da simula utilizada®.

Tanto o art. 285-A e art. 518, § 1, do CPC sao frutos de reforma que
vem remodelando o sistema processual civil € possuem o mesmo nortea-
dor do direito que ¢ garantir a atividade jurisdicional seja prestada de modo
mais efetivo, célere e racional.

3 CONSTITUCIONALIDADE E CRITICAS DO ART. 285-A

O artigo 285-A acrescentado pela lei 11.277/2006 ao Codigo de
Processo Civil tem sua constitucionalidade debatida em sede doutrinaria,
havendo seguimento de duas correntes, uma que defende ser constitucional
e outra inconstitucional.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, fazendo
jus a suas prerrogativas impetrou junto ao Supremo Tribunal Federal,
uma Acao Direita de Inconstitucionalidade - ADI 3695/DF, em 2006,
contra a integra da Lei 11.277/2006, sendo distribuida ao eminente Mi-
nistro Cesar Peluso em 29 de marco de 2006, estando até a atual data

19 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 96.
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aguardando julgamento, conforme andamento processual disponibilizado
no site do STF.

A Ordem dos Advogados do Brasil alega violagao ao Art. 5°, incisos
XXXV, LIV, LV da Constituicao Federal de 1988 que se refere a igualdade,
seguranga juridica, acesso a justica, devido processo legal e contraditério
e ampla defesa.?

Nao se pode deixar de transcrever um trecho da inicial da ADI
3695/DF, a qual o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
pleiteia a Inconstitucionalidade da Lei 11.277/06, por violagao de princi-
pios constitucionais:

“A Lei atacada, introduzindo no Cédigo de Processo Civil, com o arti-
g0 285-A, a possibilidade de dispensa da apresentagdo de defesa e a reprodu-
¢ao de sentenca em outro feito prolatada (sentenca emprestada) estd a macular
o artigo 5°, caput, com os incisos XXV, LIV, LV da Constituigdo Federal”?!

Ainda, na peti¢ao inicial realizada pela Ordem dos Advogados do
Brasil diz que: “A norma impugnada, pois, por violar o principio da igual-
dade, da seguranca, do acesso a justi¢a, do contraditério e do devido pro-
cesso legal ha de ser expurgada do ordenamento juridico patrio”.

O Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP), em peticao re-
querendo sua atuagdo como amicus curiae, pugnando pela constituciona-
lidade do dispositivo, entende que os referidos principios constitucionais
dao énfase ao principio da eficiéncia processual, e observou que:

O art. 285-A do Coédigo de Processo Civil, introduzido pela
Lei n. 11.277, de 7 de fevereiro de 2006, é constitucional.
Ele ndo viola os dispositivos constitucionais referidos na pe-
ti¢do inicial do Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil. Bem diferentemente, a nova regra bem realiza, na
ordem pratica, o modelo constitucional do direito processual
civil na medida em que viabiliza, ao magistrado de primeiro
grau de jurisdicdo, rejeitar acdes infundadas e que ndo té€m,

20 BUENO Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual ci-
vil: procedimento comum: ordinario e sumario. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 146.
21 Peti¢do Ordem dos Advogados do Brasil — ADI 3695/DF.
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na sua perspectiva, quaisquer chances de prevalecimento
porque apenas repetem argumentos ja expostos em oportu-
nidades anteriores e que ja foram suficientemente rejeitados.
Isto, evidentemente, sem que haja qualquer agressdo aos
principios constitucionais do processo civil. [...] Com efeito.
De todas as consideragdes que ocuparam os itens anteriores,
decorre a imediata conclusao de que o art. 285-A do Codigo
de Processo Civil ¢ plenamente constitucional, que se trata
de regra que observa — e bem —, os valores e principios
constitucionais do processo civil, realizando-os adequada-
mente com vistas a um processo civil mais eqiidnime, mais
efetivo e mais racional.?

A decisao lavrada conforme o artigo 285-A do CPC, fundamenta-se
de sentengas prolatadas em outros processos o qual os magistrados expdes
apenas raciocinios meramente juridicos em causas idénticas, portanto a
decisdo que funda-se com base no artigo supra citado nao perde sua autonomia.

O acesso a justica ndo estaria prejudicado, pois ndo ha limitagao ao
direito de acdo, ja o texto que confere a ADI afirma que o direito de agao
esta violado. Contudo, deve ser ressaltado que o processo ndo tem curso
por absoluta inutilidade, notadamente porque o convencimento do magis-
trado adveio no primeiro contato que teve com a causa®.

O magistrado Ture Pedroza Menezes, em publicagdo de seu artigo
referente a constitucionalidade do artigo 285-A do CPC comenta que:

Quanto ao devido processo legal, a ADIn utiliza-se de dois
argumentos. No primeiro, afirma que “o devido processo ¢é
conspurcado quando, o feito tem seu curso abreviado com
fundamento em sentenca, cuja publicidade ¢ inexistente”.
Em verdade, aqui se tem uma repeti¢gdo dos fundamentos
utilizados no ambito da seguranga juridica, que ja foram re-
chagados. No segundo, a OAB assevera que o magistrado

22 Petigdo inicial da Agdo Direta de Inconstitucionalidade, ADI 3695/DF. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=285-
A&processo=3695> . Acesso em: 20 out. 2015.

23 MENEZES, Iure Pedroza. O novo art. 285-A do CPC: reflexdes acerca de sua cons-
titucionalidade. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1479, 20 jul. 2007. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/10165>. Acesso em: 02 set. 2015.
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“acaba por dar fim ao processo sem examinar as alegagdes
do autor, sem as rebater”. Nao ¢, contudo, o que se afigura
quando o juiz aplica o dispositivo sob comento, pois, ao de-
cidir a causa, examinara os fundamentos juridicos do autor,
sobretudo para averiguar se a questdo ¢ idéntica a outras ja
proferidas. A ADIn, no mais, noticia que o art. 285-A aca-
bou por implementar no nosso sistema uma “sentenga vincu-
lante” apta a impedir o curso do processo no primeiro grau.
Todavia, nao ha como se falar em efeito vinculante, pois, o
magistrado ndo esta obrigado a julgar na forma estabelecida
no artigo sub examine, mesmo convicto, ab initio, de que
julgara improcedente o pedido do autor.**

Em sede doutrinaria ha autores renomados como Alexandre Freitas
Camara, Elpidio Donizetti, Nelson Nery e Rosa Maria Nery, entre outros
que sdo pela inconstitucionalidade do dispositivo 285-A do CPC. Em sen-
tido contrario encontra-se entre outros, Luis Guilherme Marinone e Sérgio
Cruz Arenhart, Cassio Scarpinella Bueno, Antonio Claudio da Costa Ma-
chado, Humberto da Theodoro Junior. Tém-se ainda alguns autores que
ndo entram no mérito da discussdo doutrinaria, abstendo-se a discorrer
acerca do artigo como Misael Montenegro e Luis Wambier.

Os autores que sao pela inconstitucionalidade da norma susten-
tam que o dispositivo, fere o principio do duplo grau de jurisdi¢ao, do
contraditoria e ampla defesa, do direito de agdo, isonomia, do devido
processo legal, cita-se Nelson Nery e Rosa Maria Nery em seu Codigo
de Processo Civil Comentado,

O CPC 285-A ¢ inconstitucional por feri as garantias da isono-
mia (CF 5°, caput e 1), do devido processo legal (CF 5°, caput
e LIV), do direito de a¢do (CF 5° LV), bem como o principio
dispositivo, entre outros fundamentos, porque o autor tem o
direito de ver efetivada a citagdo do réu, que pode abrir mao
de seu direito e submeter-se a pretensdo, independentemente
do procedente juridico do juizo. Relativamente ao autor, fa-

24 MENEZES, Iure Pedroza. O novo art. 285-A do CPC: reflexdes acerca de sua cons-
titucionalidade. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1479, 20 jul. 2007. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/10165>. Acesso em: 02 set. 2015.
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zer-se ouvir, inclusive produzindo provas e argumentos juri-
dicos e ndo pode ser cerceado nesse direito fundamental. De
outro lado, o sistema constitucional nao autoriza a existéncia
de “sumula vinculante” do juizo de primeiro grau, impeditiva
da discuss@o do mérito de acordo com o dueprocess®.

Daniel Francisco Mitidiero entende que o art. 285-A fere o contra-
ditério na perspectiva do autor, por se tratar de direito fundamental, ja que,

Em um tempo em que, cada vez mais, 0 processo justo, 0 nos-
so devido processo legal processual, afirma-se como um méto-
do para alcancar a justica do caso concreto, normas como a que
encerrada no art. 285-A, CPC, visam a sufocar a dialética como
momento fundamental do juizo, arrimadas em uma perigosa le-
gitimacao pela performance do aparato estatal (conforme Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, “Efetividade e Processo de Conheci-
mento”. In: Do Formalismo no Processo Civil, 2. ed.. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 244 e seguintes). Sobre tal desiderato, ignoram
mesmo o carater evolutivo da jurisprudéncia, formada a forca de
um incessante didlogo entre aqueles que participam do processo,
matiz que sobrara inegavelmente comprometida com a supressao
do contraditorio em primeiro grau de jurisdi¢ao®.

Neste mesmo sentido profere Elpidio Donizetti,

“A par da violagdo do principio do dispositivo, inegavel ¢é
a violagdo do principio da amplitude do direito de ag@o.
Ocorre que, ao trancar liminarmente a agdo, a norma subtrai
do autor a possibilidade de influir, com a pratica de atos
posteriores a peti¢do inicial (impugnacdo a contestacdo e
memoriais, por exemplo), sobre o convencimento do juiz.
A toda evidéncia, a celeridade ndo pode aniquilar outras
garantias da partes, sob pena de ndo representar efetividade,
ou, no maximo, uma efetividade malsa, que sé visa o resul-

25 NERY JUNIOR; NERY, 2006, p. 556.

26 MITIDIERO, Daniel Francisco. A multifuncionalidade do direito fundamental ao
contraditdério: resposta a critica de Tesheiner. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br>
Acesso em: 28 de out. 2015.
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tado. A inconstitucionalidade ¢ gritante”.?” (DONIZETTI,
2008, p. 304/305)

Lénio Luiz Streck e Marcelo Cattoni de Oliveira afirmam que o
artigo 285-A do CPC ¢ inconstitucional,

Mesmo que o juiz fosse, e juridicamente ¢, obrigado a ser coe-
rente ao julgar, no sentido do que Dworkin chamaria de inte-
gridade, ele, juiz, ndo pode passar por cima do contraditdrio
e da ampla defesa, nao pode se substituir ao réu, dispensando
citacdo, decidindo sem ouvir sequer o suposto beneficiario da
sua decisdo! Juiz ndo ¢ parte! Isso ¢ antidemocratico, ilegitimo
e arbitrario. Mais do que isso, ¢ reforcar o positivismo juridico
em tempos de neoconstitucionalismo, na medida em que de-
sindexa da apreciacdo judicial o mundo pratico, a faticidade.
Ainda que se abra a possibilidade de apelacdo da sentenga,
nao se justifica um “contraditdrio posterior”, um “contradito-
rio postergado”! Afinal, como apelar de algo do qual ndo se
participou a ndo ser pedindo pela nulidade do processo?®

Para Welligton Luzia Teixeira, o artigo ¢ inconstitucional, pois aca-
ba colidindo com o Estado Democréatico de Direito, porque:

Acabam com a dialética inerente ao processo (procedimento
realizado em contraditoério), retiram do individuo, do povo,
o poder e o direito de legitimar a norma, através do seu re-
torno a uma processualidade (espaco) democratico e elimina
a discursividade, ja que ficamos entregues a uma jurisdi¢ao
solipsista e, por isso, autoritaria, contraria, portanto, aos prin-

cipios que norteiam o Estado Democratico de Direito®.

27 DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 10 ed. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2008, p. 304-305.

28 STRECK, Lénio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. (Mais) um passo
atras no direito brasileiro: quem vai cuidar do guarda da esquina? Jus Navigandi, Teresi-
na, ano 11, n. 959, 17 fev. 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/7987>. Acesso
em: 28 out. 2015.

29 TEIXEIRA, Welington Luzia. As novas reformas do CPC e o Estado Democratico de
Direito: Adequagdo ou Colisao? Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n.
42, jun. 2006, p. 161.
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Em sentido contrario, entende-se que o art. 285-A ¢ constitucional
por estar em conformidade com a instrumentalidade do processo e efetivi-
dade processual, sendo assim na visdo de Marinoni e Arenhart,

A multiplicac¢do de agdes repetitivas desacredita o Poder Ju-
diciario, expondo a racionalidade do sistema judicial. Portan-
to, € lamentavel que se chegue a pensar na inconstitucionali-
dade do art. 285-A. Somente muita desatencao pode permitir
imaginar que esta norma fere o direito de defesa. Por isto
mesmo, parece que a afirmagdo de inconstitucionalidade do
art. 285-A tem mais a ver com a inten¢ao de vista financeiro,
reproduzir, por meio de maquinas, petigdes e recursos abso-
lutamente iguais®.

Ainda acerca da constitucionalidade, afirma Humberto Theodoro
Junior que,

O julgamento liminar, nos moldes tracados pelo art. 285-A,
nao agride em nada o Devido Processo Legal, no tocante as
exigéncias do contraditorio e da ampla defesa. A previsao
de um juizo de retratagdo e do recurso de apelagdo assegura
ao autor, com a necessaria adequagdo um contraditorio su-
ficiente para o amplo debate em torno da questdo de direito
enfrentada e solucionada in limine litis. Do lado do réu, tam-
bém, ndo se depara com restrigdes que possam se considerar
incompativeis com o contraditorio e a ampla defesa. Caso o
juiz retratar sua decisdo liminar, o feito tera curso normal, € o
réu usara livremente do direito de contestar a a¢do e produzir
o elemento de defesa de que dispuser. Se a hipotese for de
manuten¢ao da sentenga, o réu serd assegurado a participagdo
no contraditério por meio das contra-razdes da apelagdo.’!

O entendimento dos Tribunais Superiores ¢ se suma importancia,
pois visa de um parecer constitucional a aplicacao do dispositivo em questao,

30 MARINONI; ARENHART, 2012. p. 96.
31 THEODORO JUNIOR, Humberto, 2007. p. 407.
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A aplicagao do art. 285-A do CPC supde que a sentenga de
improcedéncia prima facie esteja alinhada ao entendimento
cristalizado nas instancias superiores, especialmente no STJ
e no STF. Segundo o Min. Relator, os casos em que o CPC
permite o julgamento liminar ou monocratico baseiam-se na
solidez da jurisprudéncia, ndo havendo como se dissociar
dessa técnica quando da utilizagdo do dispositivo em co-
mento. Ressaltou que a Lei n. 11.277/2006, ao inclui-lo no
codigo processual, trouxe mecanismo voltado a celeridade
e racionalidade processuais, o que ndo seria alcancado caso
fosse permitida a prolagdo de decisdes contrarias aos posi-
cionamentos ja consolidados.*

A Ordem dos Advogados do Brasil sustentou que a Lei 11.277/06
desprestigia o devido processo legal, pois entende que o juiz julga o mérito
sem examinar as alegacoes finais do autor o qual ndo tem oportunidade de
rebater sua pretensdo com o réu, cujo nem € citado.

Deste modo, o IBDC afirma a constitucionalidade do dispositivo,
entende que ndo viola os principios constitucionais, além de ter
consonancia com o principio da razoavel durag@o do processo.** Por fim,
o julgamento liminar de improcedéncia das agdes repetitivas possui suas
regras estabelecidasno Cédigo de Processo Civil, e apesar do procedimento
ter sido abreviado, suas regras obedecem aos principios constitucionais.

Contudo, a regra introduzida, a par de conferir racionalidade,
celeridade e efetividade ao processo, com congruéncia aos objetivos
tracados pelo legislador, propicia maior eficdcia aos principios da
seguranca juridica, da isonomia e da economia processual, sem nenhum
prejuizo ao principio do devido processo legal e manifestagoes.™

32 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. REsp 1.109.398-MS, Rel. Min. Luis Felipe Sa-
lomao, julgado em 16/6/2011. Informativo STJn. 0477 - Periodo: 13a 17 dejunhode 2011.
33 Peticdo inicial da ADI 3695/DF. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/peti-
caolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=285A&processo=3695> Acesso em:
20 out. 2014.

34 ARAUIJO, Lucas Rosendo Maximo de. Rejeigdo liminar da demanda: Breves comen-

tario. I Jornada de estudos direito civil e processual civil. TRF1 regido, Brasilia: ES-
MAF, 2010. p. 264.
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Nao obstante, enquanto o Supremo Tribunal Federal nao se
pronuncia sobre a a¢do direta de inconstitucionalidade, o Senado Federal
em 17 de dezembro de 2014 aprovou o projeto do Novo Codigo de
Processo Civil, Lei n° 8046-A/2010, em que se encontra no artigo 333
do Anteprojeto a previsdo da improcedéncia liminar do pedido, ou seja,
“o artigo 285-A, passa a ter nova redacdo mas continua com 0s mesmos
parametros ja elencados”.

4 AIMPROCEDENCIA LIMINAR DO PEDIDO NO PROJETO DO
NOVO CPC (ARTIGO 333, NCPC)

O pensamento reformista culminou no projeto de lei do Senado
Federal — PL n° 166/2010 — convertido no projeto de lei n°. 8.046-A/2010
da Camara dos Deputados, evidenciando a preocupacao com celeridade
processual e economia processual.

Em virtude da elaborac¢do do Anteprojeto do Novo Codigo de Pro-
cesso Civil, ja aprovado, traz o art. 285-A do atual Cédigo de Processo
Civil, transcrito em seu novo texto o qual passara a vigorar como art. 333
do NCPC, com o titulo Improcedéncia Liminar do Pedido.

O artigo inaugurara o Capitulo III do Novo Cdédigo de Processo
Civil, que tera a seguinte redacao:

Art. 333. Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz,
independentemente da citagdo do réu, julgara liminarmente
improcedente o pedido que contrariar:

I — sumula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tri-
bunal de Justica;

IT — acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou
pelo Superior Tribunal de Justiga em julgamento de recursos
repetitivos;

IIT — entendimento firmado em incidente de resolugdo de de-
mandas repetitivas ou de assungdo de competéncia;

IV — frontalmente norma juridica extraida de dispositivo ex-
presso de ato normativo;
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V — enunciado de sumula de tribunal de justi¢a sobre direito
local.

§ 1°Ojuiz também podera julgar liminarmente improcedente
o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia
ou de prescrigao.

§ 2° Nao interposta a apelacdo, o réu serd intimado do tran-
sito em julgado da sentenga, nos termos do art. 241.

§ 3° Interposta a apelacdo, o juiz podera retratar-se em
cinco dias.

§ 4° Se houver retratacdo, o juiz determinard o
prosseguimento do processo, com a citagdo do réu para
apresentar resposta; se nao houver retratagdo, determinara
a citacao do réu para apresentar contrarrazoes, no prazo de
quinze dias.

§ 5° Na aplicacdo deste artigo, o juiz observara o disposto
no art. 521.

O artigo 333 do NCPC vai além do previsto no artigo 285-A do
Codigo de Processo Civil de 1973, isso porque a improcedéncia liminar
da demanda se fundamenta quando na fase instrutoria o juiz julgara limi-
narmente improcedente independentemente na citacao do réu se o pedido
contrariar simula do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica, acordao dos respectivos Tribunais trazendo a tona o regime de
julgamento de casos repetitivos, ainda, entendimento firmado em inciden-
te de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncao de competéncia,
além disso, que afronte norma juridica extraida de dispositivo de ato nor-
mativo e por fim, que contrarie enunciado de simula de Tribunal de Justiga
sobre direito local.

Verifica-se que o Novo Cédigo de Processo Civil visa ndo so esta-
bilizar a jurisprudéncia dentre os tribunais superiores, como, também, uni-
formizar até mesmo no primeiro grau de jurisdi¢do, conforme o disposto
no inciso Il do artigo 333, pelo qual o juiz esta autorizado a julgar limi-
narmente o pedido quando “contrariar entendimento firmado em inciden-
te de resolugdo de demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia”.

Assim, o novo CPC ampliou o disposto no artigo 285-A do Codigo
de Processo Civil, visando dar mais celeridade aos processos através da
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valorizacdo da jurisprudéncia.

Para melhor elucidar, faz-se necessario analisar o disposto no arti-

20 930 do NCPC, que elenca a possibilidade do incidente de resolucao de

demandas repetitivas, vejamos:

120

Art. 988. E admissivel o incidente de resolugio de deman-
das repetitivas quando, estando presente o risco de ofensa a
isonomia e a seguranga juridica, houver efetiva repeti¢ao de
processos que contenham controvérsia sobre a mesma ques-
tdo unicamente de direito.

§ 1° O incidente pode ser suscitado perante tribunal de jus-
tica ou tribunal regional federal.

§ 2° O incidente somente pode ser suscitado na pendéncia
de qualquer causa de competéncia do tribunal.

§ 3° O pedido de instauracdo do incidente sera dirigido ao
presidente do tribunal:

I — pelo relator ou 6rgao colegiado, por oficio;

IT — pelas partes, pelo Ministério Publico, pela Defensoria
Publica, pela pessoa juridica de direito ptblico ou por asso-
ciacdo civil cuja finalidade institucional inclua a defesa do
interesse ou direito objeto do incidente, por peticao.

§ 4° O oficio ou a peticio a que se refere o § 3° serd instruido
com os documentos necessdrios a demonstragdo 387 do preen-
chimento dos pressupostos para a instauragdo do incidente.

§ 5° A desisténcia ou o abandono da causa ndo impede o
exame do mérito do incidente.

§ 6° Se nao for o requerente, 0 Ministério Publico intervirda
obrigatoriamente no incidente e deverd assumir sua titula-
ridade em caso de desisténcia ou de abandono.

§ 7° A inadmissao do incidente de resolucio de demandas
repetitivas por auséncia de qualquer de seus pressupostos
de admissibilidade ndo impede que, uma vez presente o
pressuposto antes considerado inexistente, seja o incidente
novamente suscitado.

§ 8°E incabivel o incidente de resolucio de demandas repetiti-
vas quando um dos tribunais superiores, no dmbito de sua res-
pectiva competéncia, jd tiver afetado recurso para definicdo de
tese sobre questao de direito material ou processual repetitiva.
§ 9° Nao serdo exigidas custas processuais no incidente de
resolucdo de demandas repetitivas.
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Pode-se afirmar que o Novo Codigo de Processo Civil foi instituido
para desafogar o Poder Judiciario, através da valoriza¢do das simulas e ju-
risprudéncias. A celeridade idealizada traz beneficios para o ordenamento
juridico brasileiro evitando os grandes acimulos de processos e viabilizan-
do a economia processual.

5 CONCLUSAO

As modificagdes trazidas pela Lei 11.277/06 tém que operar no pro-
cesso civil classico, fazendo com que o processo seja capaz de assegurar
as partes um tratamento igualitario, com a incidéncia de uma isonomia
substancial, através da pratica de um contraditério contrabalangado capaz
de gerar a igualdade entre os sujeitos do processo, com a garantia de ter
decisoes jurisdicionais efetivas.

Somente o tempo dird, se as reformas ultimadas serdo capazes de
criar o modelo de processo ideal, instrumento de realizagdo do justo. No
julgamento liminar de mérito, o sucesso dependera da aplicagao do institu-
to pelos juizes, sendo necessario, que o espirito da reforma seja agregado
a consciéncia dos juizes, os quais, por serem o0s principais destinatarios da
salutar inovagdo, nao devem demonstrar timidez na sua aplicagao.

O processo civil da atualidade, ja pode ser considerado um processo
civil moderno, que visa a atingir os resultados buscados pelo processo, a
simplificar os procedimentos processuais e a facilitar o acesso a justica,
instruindo assim a celeridade processual, bem como a economia processual
e a instrumentalidade do processo.

Entende-se como efetividade, o acesso ao Poder Judiciario e a
resposta célere e justa, no sentido de dar a cada um o que ¢ realmente
seu, sendo que essa ¢ uma preocupacao cada vez mais constante na justica
brasileira.

Conforme analisado, e bem explicado ndo fere os principios cons-
titucionais, o tema em apreco ainda esta em discussdao, mas até o momen-
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to pode sim ser aplicado e ¢ se suma importancia a sua interpretacao e
aplicacdo quando necessario.

Portanto, caberd aos aplicadores do direito aplicar o instituto de for-
ma inteligente e digna, privilegiando nao apenas a celeridade, mas também
a qualidade da prestagdo jurisdicional.
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RESUMO

O momento em que se perfaz a incidéncia da multa disposta no artigo
475-J do Cédigo de Processo Civil por muito tempo ensejou discussdes
e polémica, sendo que os entendimentos de aplicabilidade pratica nos
Tribunais e as teorias doutrindrias eram das mais diversas. O sincretismo
processual, introduzido com a Lei n°® 11.232/2005, reformulou a siste-
matizagcdo da execugdo no processo civil, contribuindo para mudancas
significativas nesse rito processual e para o proprio exercicio da tutela
jurisdicional. Entrementes a estruturagdo de um novo procedimento que
tinha por escopo propiciar maior eficiéncia as execugdes de sentencas
e, assegurar a celeridade dos pleitos judiciais, ndo tratou com exaustdao
algumas questdes praticas, deixando a desejar em determinadas situa-
¢oes, tais como a definicdo do marco regulatorio da exigéncia da multa.
Diante das lacunas existentes, um novo codex foi idealizado e neste viés,
apresenta-se o escopo do presente trabalho, demonstrando a perspectiva
resolutiva, pondo fim a essa saga interpretativa da incidéncia da multa.

Palavras-chave: Incidéncia da multa do 475-J; Novo codigo de processo
civil; Cumprimento de sentenga.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho foi elaborado precipuamente com o escopo de
desenvolver uma andlise acerca da incidéncia da multa disposta no arti-
g0 475-J do Codigo de Processo Civil, sopesando-a, sob a perspectiva da
problematizagdo do momento em que se perfaz a sua exigéncia na fase
denominada cumprimento de sentenca e, ademais, quais as discussoes le-
vantadas e por fim, quais as modificacdes regulatorias de tal instituto na
nova legislacdo processual.

Essa apreciagdo foi realizada através de pesquisa teorica, a partir
de uma abordagem da tematica amparada a sistematizagao juridica de es-
tudos doutrinarios, jurisprudenciais e da legislagdo codificada. Com base
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em uma investigacdo essencialmente bibliografica, inicialmente busca-se
enaltecer a tratativa das modificagdes advindas no processo de execugao
com a introdu¢do da lei n® 11.232/2005, particularmente no que concerne
ao processo executivo judicial.

Outrossim, se discorrerd sobre as teorias desenvolvidas pela dou-
trina diante do contido no texto da lei acerca do termo inicial do prazo de
quinze dias para realizacao do pagamento de condenacao sem que incor-
resse a multa definida no 475-J da legislagdo processual civil, expondo
as dificuldades de aplicacdo diante da diversidade interpretativa e a sua
desenvoltura até os presentes dias na pratica forense dos tribunais.

O substrato empirico se revela e centra-se no exame do cddex pro-
cessual civil vigente diante de uma andlise comparativa com as mudancas
que se implementardo a partir da entrada em vigor do Novo Cdédigo de
Processual Civil sancionado em 16 de margo de 2015.

2 AEXECUCAO A LUZ DO SINCRETISMO PROCESSUAL

Com o advento da lei n® 11.232/2005 diversas modifica¢des de suma
importancia foram introduzidas na legislagdo processual civil, alterando
substancialmente o processo executivo judicial.

Na visdo classica do Codigo de Processo Civil de 1973 o exercicio
da atividade jurisdicional numa demanda processual se distinguia em duas
fases: em processo de conhecimento e em processo de execugdo, inclusive
cada qual possuindo sua regulamentagdo e aplicabilidade propria. Com a
sistematica que se perfazia, as duas fases visavam o mesmo fim, qual seja a
realizagao do direito no mundo empirico e a pacificagdo social.

No processo de conhecimento a atuagdo do magistrado se limitava
tao somente a cogni¢ao dos fatos e afirmacao do direito pelo qual se apresen-
tava uma pretensao resistida, atribuindo-lhe certeza juridica dentro do caso
em concreto. Esse era 0 momento no qual a narrativa fatica acalcada de um
conjunto probatorio trazido pelas partes e o direito abstrato litigado era ana-
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lisado para se chegar a um crivo final através de uma sentenca, instrumento
pelo qual se colocava fim a lide sucedendo a formagdo da coisa julgada.

Em que pese a obtencao da vitoria por uma das partes, a condi¢ao
de se ter alcangado uma norma juridica concreta e imutavel no processo
por si s6 ndo trazia uma alteracdo fatica no conflito, pois a fase de conhe-
cimento apenas entregava um direito ao litigante vencedor, sem no entanto
lhe entregar o bem da vida.

Diante de tal situacdo demandava-se uma nova postura do vence-
dor, qual seja, consubstanciado naquele titulo executivo judicial recebi-
do do poder judiciario, ele teria que ajuizar uma nova agao em face do
sucumbente do processo cognitivo a fim de ver seu direito garantido e
alcangado de fato.

Assim, enquanto no processo de conhecimento o juiz examinava
a lide para descobrir a regra juridica a ser aplicada ao caso concreto, no
processo de execugdo este providenciava as operagdes praticas necessarias
para efetivar o contetido da norma. Desta forma, no processo de cogni-
¢do ocorria a pesquisa do direito dos litigantes e no processo executivo,
partindo da certeza do titulo executivo, a alteracao da realidade para que
coincida com o direito do credor.'

Em meio a este tdo atravancado procedimento e com os constantes
reclamos nao s6 da doutrina, mas da jurisprudéncia, diante da morosida-
de na efetividade da prestagao jurisdicional e do trabalho duplicado cau-
sado pelas fases a serem percorridas pelo processo, sobreveio a criagdo
da lei n® 11.232/2005.

Idealizada pelo legislador com vistas a implantar a sincretude proces-
sual dando mais celeridade a execugdo dos provimentos judiciais — senten-
cas, decisdes e acordaos — de modo que, a partir do momento que houvesse
a concessao do direito da parte e o alcance do provimento condenatorio em
face da parte contraria, que lhe entregava um titulo executivo judicial, visa-
va-se dar uma efetividade ndo so pratica, mas ainda temporal na entrega do

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. vol.II. 38. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 24.
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bem da vida ao vitorioso que o era conquistado pela execugdo do titulo,
seja voluntariamente ou mesmo forcada.

Deste modo modificou-se a natureza juridica da execugdo de sen-
tenga, que passou de um processo autonomo para ser fase do processo.
Destarte, a execucdo de sentenga civil adotou, como regra, o processo sin-
crético, visto que foram reunidas na mesma relacdo processual os atos cog-
nitivos e os executivos, pois o juiz, ao decidir a causa, realizara, sem a ne-
cessidade da interposicao de um novo processo, os atos executivos. Assim,
0 juiz emite a sentenga e se encarrega de promover o seu cumprimento,
logo apos o seu transito em julgado, sem a necessidade da instauragao de
uma nova relagdo processual.?

As alteragdes implementadas inseriram o artigo 475-A e seguintes
no Codigo de Processo Civil e resultaram numa nova tratativa as execu-
¢oes de sentengas condenatorias com a obrigacdo de pagar quantia certa.

Entrementes a estruturagdo de um novo procedimento e, apesar
do escopo planeado fosse dar maior eficiéncia as execucdes de sentenga
e assegurar celeridade aos pleitos judiciais, culminou-se em diversos
questionamentos, tendo em vista que o tema nao foi tratado a exaustao
deixando a margem ao surgimento de diversas lacunas quanto a aplicacao
pratica do novo regramento.

3 UMA SAGA INTERPRETATIVA NA APLICABILIDADE DO 475-J

A instauracdo do sincretismo no campo das obrigacdes de pagar
quantia certa alicer¢ou de modo irrevogavel a reforma processual como uma
tentativa de solucionar um problema emblematico do cotidiano Judiciario,
que se traduzia no acumulo excessivo das demandas ocasionado pela moro-
sidade, pelo formalismo procedimental e em virtude do trabalho duplicado
diante da dualidade fasica nessas agoes.

2 DESTEFENNI, Marcos. Curso de processo civil. v. I: tomo II. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 312.
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A reforma sob o prisma ao qual foi criada, a0 menos do ponto de vista
teorico, apresentava um grande potencial para atingir o fim visado. E diante
dessa acepcao foi que o legislador engendrou o artigo 475-J no CPC, pre-
vendo a incidéncia de 10% (dez por cento) de multa no montante do débito
quando o devedor condenado ao pagamento de quantia liquida ou ja fixada
em liquidagdo ndo efetue o pagamento dentro do prazo de 15 (quinze) dias.
O dispositivo legal em sua redagdo apresenta o seguinte teor:

Art. 475-J. Caso o devedor, condenado ao pagamento de
quantia certa ou ja fixada em liquidagéo, ndo o efetue no pra-
zo de quinze dias, o montante da condenagdo sera acrescido
de multa no percentual de dez por cento e, a requerimento do
credor e observado o disposto no art. 614, inciso II, desta Lei,
expedir-se-4 mandado de penhora e avaliagdo.?

Do contido no texto legal depreende-se que depois de transitado
em julgado a decisdo que finda a fase cognitiva, todavia, antes do
inicio da fase de cumprimento de sentenga, que se instaura mediante
requerimento do credor, existe um prazo de 15 (quinze) dias para o
devedor voluntariamente cumprir com o teor da determinagdo judicial,
tempo em que este pode avaliar as desvantagens advindas de uma
execucdo supervenientemente forcada.

O consectario logico de se impor um 6nus ao devedor que nao
cumpre com a obrigagdo de modo natural e emergente ¢ puni-lo por estar
descumprindo com os mandamentos da condenagao nao sendo conivente
com a lealdade processual. Quanto a natureza da multa ha divergéncia na
doutrina, sendo que trés posi¢des sdo apresentadas.

A primeira linha doutrinaria aduz que a multa “tem clara natureza
coercitiva”, visando incutir no espirito do devedor que as decisdes jurisdi-
cionais devem ser cumpridas e acatadas de imediato, sem tergiversagdes,
sem delongas, sem questionamentos, sem hesitagdes, na exata medida em

3 BRASIL. Lei 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Coédigo de Processo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869compilada.htm. Acesso em: 11 set.
de 2015.
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que elas sejam eficazes, isto ¢, na exata medida em que elas surtam seus
regulares efeitos.*

Por sua vez, outra corrente afirma o carater punitivo da multa, ten-
do em vista que a incidéncia s6 ocorrera caso nao haja o cumprimento
voluntario da obrigacdo dentro do prazo legal, e dessa forma o devedor
seria apenado com a multa, que seria acrescida ao total do débito.’ Por fim,
alguns sustentam que a multa ora referida tem dupla finalidade, servindo
como fator motivacional para o adimplemento e ainda, como coer¢ao pu-
nindo o inadimplemento por meio da san¢do.

Independentemente da esséncia da multa, a maior discussdo per-
meada em relagdo a redagdo do artigo 475-J do CPC tange ao inicio do
prazo legal apontado para o cumprimento voluntario do pagamento.

Em que pese numa primeira visualizacdo se presumir a clareza da
lei, 0o marco inicial da incidéncia da multa e quais os meios procedimentais
de implementagdo do pagamento ficaram obscurecidos dando margem as
mais variadas interpretagdes em tais pontos.

Diante de tal situacdo e sob a premissa de que era necessario apon-
tar uma demarcagao inicial do lapso temporal, diversos apontamentos e
entendimentos foram surgindo.

A primeira corrente doutrinaria defende que o inicio da contagem
do prazo se da com o momento em que a obrigacao se torna exigivel, ou
seja, a partir do momento em que algum grau de certeza sobre o bem da
vida permita que o credor tenha condi¢des de iniciar os atos de execucao.

A segunda corrente entende que o inicio temporal ocorre automa-
ticamente independente de intimac¢do do devedor. Humberto Theodoro
Junior’ adverte que o devedor deve, para evitar a multa, tomar a inicia-

4 BUENO, Cassio Scarpinella. Aspectos polémicos da nova execucio de titulos judi-
ciais: lei 11.232/05. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 132.

5 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Reforma do CPC: leis 11.187/2005, 11.232/2005,
11.276/2006,11.277/2006 ¢ 11.280/2006. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.p.218-219.
6 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direi-
to processual civil. v. 2. Salvador: Juspodivm, 2007. p. 450.

7 THEODORO JUNIOR, 2010, p. 48.
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tiva de cumprir a condenacdo no prazo legal, o qual flui a partir do mo-
mento em que a sentenga se torna exequivel em carater definitivo.

Nota-se que para os adeptos dessa corrente mesmo havendo recurso
pendente de julgamento e ndo tendo tal impugnacao efeito suspensivo, a
multa ja poderia ser aplicada. Assim, mesmo em sede de execugdo provi-
soria, seria admissivel a cobranga da multa. Sem embargo da preocupagao
com a celeridade e a efetividade da tutela jurisdicional, seria equivocada
a exigéncia do cumprimento provisorio do pagamento sob pena de mul-
ta e, foi exatamente nesse sentido que o STJ sedimentou entendimento,
estabelecendo a ndo aplicabilidade da multa em execugdo provisoria.®

Athos Gusmao Carneiro ¢ adepto a esse entendimento asseverando
que a penalidade deve incidir de plano, desestimulando protelagdes, se-
guem suas palavras:

A multa de dez por cento, prevista no art. 475-J, caput, in-
cide de modo automatico, ope legis, portanto independente-
mente de quaisquer intimagdes, caso o devedor nao efetue o
pagamento nos quinze dias concedidos para o cumprimento
voluntario da condenagdo. Visa a multa, evidentemente,
compelir o sucumbente ao pronto adimplemento de suas

obrigagdes no plano do direito material, desestimulando as

usuais demoras “para ganhar tempo”.’

De acordo com essa linha doutrindria prima-se pela razoavel dura-
cdo do processo, celeridade, efetividade e eficiéncia.

A terceira posi¢ao apresentada ¢ no sentido de que o preludio do
prazo depende da intimagao pessoal do devedor. Alexandre Freitas Camara
considera que a fluéncia do prazo de forma automatica ou na pessoa do
advogado implicaria na violacdo do principio do devido processo legal,
uma vez que este poderia decorrer sem que a parte soubesse do inicio de sua

8 Informativo 460/STJ, REsp 1.059.478/RS, rel. originario Min. Luis Felipe Salomao, rel.
para acorddo Min. Aldir Passarinho Junior, j. 15.12.2010.

9 CARNEIRO, Athos Gusmao. Cumprimento da sentenca civil. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2007. p. 58-61.
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fluéncia. Ademais, faz referéncia ao artigo 240 do CPC, o qual dispde que os
prazos para as partes correm da intimagao, salvo disposi¢do em contrario. '

A tltima corrente caminhou em dire¢do ao entendimento de que o
termo inaugural do prazo de 15 (quinze) dias ocorre da intimagao na pessoa
do advogado, afirmando que o cumprimento da sentenca ndo se efetiva de
forma automatica, ou seja, logo ap6s o transito em julgado da decisdo. Sus-
tenta-se que, de acordo com o artigo 475-J combinado com os artigos 475-B
e 614, I1, todos do CPC, cabera ao credor o exercicio dos atos imprescindi-
veis para o regular cumprimento da decisdo condenatéria, principalmen-
te requerer ao juizo que dé ciéncia ao devedor sobre o montante apurado,
consoante demonstragdo de memoria de célculo discriminada e atualizada.

Mister faz destacar que, foi nesse raciocinio que o Superior Tribu-
nal de Justica sedimentou jurisprudéncia, conforme se alvitra no teor do
seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRE-
SENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC.
CUMPRIMENTO DE SENTENCA. EXECUCAO POR
QUANTIA CERTA. TITULO JUDICIAL. MULTA DO AR-
TIGO 475-] DO CPC. NECESSIDADE DE INTIMACAO
APENAS NA PESSOA DO ADVOGADO DO DEVEDOR,
MEDIANTE PUBLICACAO NA IMPRENSA OFICIAL.
1. Para fins do art. 543-C do CPC: Na fase de cumprimento de
sentenca, o devedor devera ser intimado, na pessoa de seu ad-
vogado, mediante publica¢do na imprensa oficial, para efetuar
0 pagamento no prazo de 15 (quinze) dias, a partir de quando,
caso ndo o efetue, passara a incidir a multa de 10% (dez por
cento) sobre montante da condenacdo (art. 475-J do CPC).
2. No caso concreto, recurso especial parcialmente provido,
apenas para sanar o erro material detectado no acorddo que
julgou os embargos de declaragdo, de modo que ndo ha falar
em aplicacdo da multa do artigo 538, pardgrafo tnico, do
Codigo de Processo Civil."

10 CAMARA, Alexandre Freitas. A nova execugiio de sentenca. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 114.

11 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. REsp 1262933/RJ — Corte
Especial. Rel. Min. Luis Felipe Salomao. Julg. em 19/06/2013, pub. em 20/08/2013.
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Consigna-se que o STJ em determinada oportunidade deliberou que
a intimagao pessoal do executado esta dispensada mesmo quando o exe-
cutado for defendido por defensor ptiblico em sua atuacao tipica de defesa
do hipossuficiente econdmico. Entretanto, nesses casos a intimagao do de-
fensor publico deverd ocorrer de forma pessoal em razao da prerrogativa
delineada no art. 5.°, § 5.°, da Lei 1.060/1950."2

Nao obstante a inclinagdo dos julgamentos do STJ fluirem na po-
si¢do esposada, como as suas decisdes ndo sdo vinculantes e tendo em
vista que, cada magistrado possui a discricionariedade judicial para fun-
damentar e adotar a corrente mais adequada a sua concepcao diante do
caso em apreciagdo, na pratica forense os entendimentos ¢ posigdes se
variavam dentro dos Tribunais.

Diante da lacuna da legislagcdo processual civil, da instabilidade
causada pela saga interpretativa que hd muito vinha se prolatando na pra-
tica forense e, levando em consideracdo que, a estrutura do CPC de 1973
em muitos pontos estava defasada, nao respondendo as necessidades da
sociedade e da jurisdi¢do contemporanea, um novo codigo foi idealizado.

4 O NOVO CPC E A DISPOSICAO ACERCA DO TERMO INICIAL
DA MULTA DO 475-J

Na otica de todas as discussoes até entdo permeadas € com o inten-
to de dar solu¢do a um dilema que ha muito vinha se procrastinando com a
entrada em vigor da Lei 13.105 de 2015 em marg¢o de 2016 advira um re-
gulamentagdo acerca do assunto ora tratado de forma explicita e delineada.

O Novo Cédigo de Processo Civil prevé em seu bojo os artigos
523 e 524, os quais regulardo o cumprimento de sentenca no que tange ao
pagamento de quantia certa. Dada a relevancia de seu conteudo imperioso
se faz citar a sua redagdo legal:

12 BRASIL. Informativo 480/STJ, 3.* Turma, REsp 1.032.436/SP, rel. Min. Nancy An-
drighi, j. 04.08.2011.
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Art. 523. No caso de condenagdo em quantia certa, ou ja fixada
em liquidagdo, e no caso de decisdo sobre parcela incontrover-
sa, 0 cumprimento definitivo da sentenca far-se-a a requerimento
do exequente, sendo o executado intimado para pagar o débito,
no prazo de 15 (quinze) dias, acrescido de custas, se houver.
1° Nao ocorrendo pagamento voluntario no prazo do caput, o
débito sera acrescido de multa de dez por cento e, também, de
honorarios de advogado de dez por cento.

§ 2¢ Efetuado o pagamento parcial no prazo previsto no caput, a
multa e os honorarios previstos no § 1° incidirdo sobre o restante.
§ 32 Nao efetuado tempestivamente o pagamento voluntario, sera
expedido, desde logo, mandado de penhora e avaliagdo, seguindo-
se os atos de expropriacao.

Art. 524. O requerimento previsto no art. 523 serd instruido com
demonstrativo discriminado e atualizado do crédito, devendo a
peticao conter:

I - 0 nome completo, o niimero de inscri¢do no Cadastro de Pes-
soas Fisicas ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica do exe-
quente ¢ do executado, observado o disposto no art. 319, §§ 1°a
39

II - o indice de correcao monetaria adotado;

III - os juros aplicados e as respectivas taxas;

IV - o termo inicial e o termo final dos juros e da correcao mone-
taria utilizados;

V - a periodicidade da capitalizagdo dos juros, se for o caso;

VI - especificagdo dos eventuais descontos obrigatorios realiza-
dos;

VII-indicac¢do dos bens passiveis de penhora, sempre que possivel.

[.]°

Deste modo, a partir da vigéncia do novo cddex processual, o cre-
dor devera juntar a memoria de calculo demonstrando discriminadamente
o valor do crédito atualizado, requerendo a intimagao do devedor para pa-
gamento que o serd realizado na pessoa de seu advogado, pela imprensa
oficial (artigo 513, §1° e §2°). Dessarte, o termo inicial para fluéncia do

13 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de processo civil. Dis-
ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.
htm. Acesso em: 12.09.2015.
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prazo de 15 (quinze) dias para a incidéncia da multa de 10% do valor da
condenacdo ao montante do débito serd da publicagdo da intimag¢ao do
patrono do executado.

A exigéncia de manifestacdo expressa do demandante agradou a
parcela da doutrina que se manifestou a respeito do tema, sob a justifi-
cativa de que caberd ao demandante analisar as reais chances que tem de
satisfazer o seu direito diante da situagdo patrimonial do demandado, sen-
do exclusivamente sua a decisdo a respeito de dar inicio ou ndo a fase da
satisfagdo. H4 corrente doutrinaria, entretanto, que entendeu inadequada
a criacdo de uma exceg¢do ao principio do impulso oficial, que inclusive
continua a nortear o cumprimento de sentenca nas obrigacdes de fazer/ndo
fazer e entregar coisa certa.'*

Diante da regulamentacao abarcada pelo novo CPC acerca do ter-
mo inicial para incidéncia da multa disposta no artigo 475-J sera posto
fim a uma discussdo que clamava por uma posic¢ao final. Desta forma, ao
menos de um ponto de vista tedrico tal emblema foi solucionado e assim,
o que resta ¢ aguardar a sua vigéncia para verificar na pratica a eficiéncia
em sua aplicabilidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Consoante todo o contetido explicitado ao decorrer do presente
trabalho, ¢ possivel inferir-se que, a partir da vigéncia do novo Codigo
de Processo Civil serd dirimido um problema que por um bom tempo se
seguiu as margens das mais variadas interpretagdes doutrindrias e juris-
prudenciais e até mesmo na pratica processual.

Denota-se que, as modificagdes advindas da Lei n°® 11.232/2005
foram significativamente importantes no que tange ao processo execu-
tivo, sendo que com a adog¢do do sincretismo processual, que reuniu a

14 NEVES, Daniel Amorim Assun¢@o. Manual de direito processual civil. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 270.
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fase cognitiva e a executiva, tornando-as fases de um mesmo processo,
possibilitou que o resultado inicial da demanda, qual seja a satisfagdo do
crédito pudesse ser alcancada a partir de uma tnica acdo, sem que fosse
necessdria a instauracdo de uma nova relagdo juridica processual.

Em que pese as notorias contribui¢des advindas da lei supracita-
da, alguns dispositivos, pela falta de exaustdo da tratativa ao conteudo
versado, restaram obscuros, o que exigiu para sua aplicabilidade inter-
pretagdes advindas dos estudiosos e operadores do Direito.

A maior saga interpretativa se avultou em torno do artigo 475-J,
especificamente em torno da indagagdo acerca do termo inicial do prazo
de 15 (quinze) dias para incidéncia da multa de 10% (dez por cento).

Nesse contexto, importante ressaltar a tamanha complexidade que
acompanhou o tema, permeado de duvidas, contradigdes e polémicas. Os
posicionamentos que predominavam entre os juristas e doutrinadores de-
monstravam-se divergentes e até, de certo modo, antagdnicos, de acordo
com valores ou principios que cada um considerava.

Com vistas a sanar diversas lacunas que permeavam o mundo ju-
ridico em face da defasada estruturada do CPC de 1973, um novo Cdédigo
foi elaborado e sob 0o n° de Lei 13.105 de 2015 tera sua vigéncia a partir de
marg¢o de 2016, e a0 menos no aspecto da discussdo abordada no presente
trabalho, trara uma solugao clara e explicita para sua aplicagao processual.
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RESUMO

A dissolugao do casamento ¢ um instituto do direito de familia que podera
ser realizada de duas formas, ou seja, da forma consensual ou litigiosa. Para
que haja a separacao consensual o casal devera estar em comum acordo e,
além disso, estar casado ha mais de um ano, podendo ser realizado tanto
por procedimento judicial quanto por procedimento extrajudicial conforme
prevé o CPC/73. Quanto a separacao litigiosa, esta ¢ assegurada pela lei
e poderd ser realizada a qualquer momento, visto que um dos conjuges
confere a culpa ao outro pela violacdo de um dos deveres matrimoniais
gerando consequéncias ao conjuge culpado, como a perda do direito de
permanecer com o sobrenome do outro, bem como perda do direito a
alimentos, exceto os indispensaveis a sobrevivéncia. No procedimento
judicial nos processos de separagdo litigiosa existem duas fases, sendo
a tentativa de conciliagdo promovida pelo juiz e o procedimento judicial
propriamente dito, devendo a parte apresentar a defesa, permitindo
ainda valer-se do ajuizamento das medidas cautelares, como separagao
de corpos, entrega de bens de uso pessoal, sequestro, protesto contra
alienagdo de bens, alimentos provisionais, cautelares inominadas, entre
outras. Uma das vantagens da separacao judicial ¢ o fato de os conjuges
restabelecerem, a qualquer momento, a sociedade conjugal, mediante ato
regular em juizo. Enquanto no divércio isso ndo € permitido por conta da
Emenda Constitucional n® 9, de 28-6-1977, que deu nova redagdo ao art.
175, § 1°, da entdo vigente Constituicdo Federal. Com o advento da EC
66/10, extinguiu a necessidade de lapso temporal como um pré-requisito
para a concessao do divoércio, de forma a permitir a realizagdo do divorcio
direto, porém, nem por isso a separacdo judicial deixou de existir, no
entanto passou a ser pouco utilizada na pratica. Assim, pode-se observar
que a redacao do artigo 694 do Novo Codigo de Processo Civil, vem com
o escopo de solucionar as controvérsias na tentativa de uma conciliagao
entre o casal.

Palavras-chave: Separagdo; Divorcio; Novo Codigo de Processo Civil.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa em seu primeiro topico conceituar o que
vem a ser os institutos da separacdo judicial e o divorcio, quais seus
fundamentos legais, finalidades e o seu procedimento perante o ordena-
mento juridico.

O segundo topico objetiva demonstrar quais foram as principais
mudangas apds a Emenda Constitucional. A separa¢dao e o divorcio sdo
questdes que foram objetos de um amplo debate principalmente com o
advento da Emenda Constitucional n°66 de 2010, na qual alterou o artigo
226 da Constituicao Federal.

Ao final, busca-se o objetivo principal do trabalho que visa expor
as principais alteragdes deste instituto no ordenamento juridico expostos
na legisla¢dao do novo Codigo de Processo Civil.

2 SEPARACAO E DIVORCIO

A separacao judicial ¢ um instituto do direito de familia que pro-
porciona a extin¢ao da sociedade conjugal, podendo ocorrer tanto de for-
ma consensual quanto de forma litigiosa, conforme determinam os artigos
1.572 e 1.574 do Codigo Civil de 2002. Na forma consensual podera va-
ler-se do procedimento judicial ou extrajudicia.

Conforme o artigo 34 da Lei 6.515/77 (Lei do Divorcio) a sepa-
racdo consensual adotard o procedimento disposto pelos artigos 1.120 a
1.124 do CPC (a separagao judicial nao consensual segue o rito ordinario).
O artigo 34 da Lei do Divorcio em seus paragrafos traz algumas normas
complementares ao procedimento.!

1 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Edu-
ardo. Curso avancado de processo civil: processo cautelar e procedimentos especiais. v.
3. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 293.
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Sob a égide do artigo 1.574% do Codigo Civil de 2002, a separagido
de forma consensual se dd nos casos em que os conjuges estejam em co-
mum acordo quanto a dissolu¢ao da sociedade conjugal, desde que encon-
trem-se casados hd mais de um ano. J& na forma litigiosa um dos conjuges
confere culpa ao outro pela dissoluc¢do, permitindo assim, que seja reque-
rida a qualquer momento.’

Como ¢ da natureza da jurisdi¢do voluntéria, o pedido de separagao
consensual ¢ estabelecido por ambos os conjuges, porquanto ndo existe
litigio, e a atividade jurisdicional versara, apenas, na homologacao da ma-
nifestacdo de vontade de ambos os interessados.*

No mesmo sentido, Gongalves® traz a separagdo-san¢do, como
aquela que pode se requerida a qualquer momento a pedido de um dos
conjuges e esta disposta no artigo 1.572 do CC.

Na separagao-sanc¢do, almeja-se a tutela jurisdicional atribuindo
ao outro conjuge a responsabilidade pela separagdo, pela violagdo de
um dos deveres matrimoniais. Nesta modalidade, a comprovagao de
culpa produz consequéncias tais como: perda do direito a alimentos,
exceto os indispensaveis a sobrevivéncia (CC,arts. 1.694, § 2°, ¢ 1.704,
pardgrafo unico) e perda do direito de permanecer com o sobrenome do
outro (art. 1.578)°.

2 Art.1574 - Dar-se-4 a separacdo judicial por mutuo consentimento dos conjuges se forem
casados por mais de um ano e o manifestarem perante o juiz, sendo por ele devidamente
homologada a convencao.

Paragrafo tnico. O juiz pode recusar a homologagdo e ndo decretar a separag@o judicial
se apurar que a convencao nao preserva suficientemente os interesses dos filhos ou de um
dos conjuges.

3 DALVI, Stella. Do divércio e da separagdo judicial. 2011. Disponivel em: <http://
www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/direito-de-fam%C3%ADlia-div%C3%B3rcio-e-sepa-
1a%C3%A7%C3%A30-judicial> Acesso em: 15 set. 2015.

4 WAMBIER; ALMEIDA; TALAMINI, 2005. p. 293.

5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: dircito de familia. v. 6. 8. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 227.

6 DALVI, op. cit., acesso em: 15 set. 2015.
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Como muito bem acentuou Wald’:

A separacgdo amigavel ou consensual podera ser homologada
pelo juiz a pedido de ambas as partes, respeitando-se o prazo
de um ano de casamento. Utiliza-se o procedimento espe-
cial de jurisdi¢@o voluntaria (arts. 1.120 a 1.124 do CPC). Na
peticdo de separagdo, devera constar a prova da celebragéo
do casamento, contrato antenupcial, se houver, a declaracdo
dos bens do casal e respectiva partilha, se acordada, além de
acordo referente a guarda e visitas dos filhos menores, do
nome de casamento ¢ da pensdo alimenticia (discute-se na
doutrina e jurisprudéncia a possibilidade de rentncia dos ali-
mentos pelos conjuges). Apresentada a peti¢do, o juiz ouvird
os conjuges separadamente ¢ fard a tentativa de conciliagéo.
Uma vez comprovada a vontade de separagdo, sera ouvido
o membro do Ministério Pablico, como fiscal da lei, sendo
posteriormente o pedido homologado pelo juiz. A sentenca
homologatodria, depois de transitada em julgado, devera ser
averbada no Registro Civil e, havendo partilha de bens imo6-
veis, no Registro de Imoveis. A Lei n. 11.441/2007 possibili-
ta a separagdo judicial consensual, desde que nio haja inca-
pazes envolvidos, por meio de escritura publica na presenca
de um tabelido do Cartério de Registro Civil competente.

Wald? ainda dispde sobre a separagao litigiosa:

As causas para separacao litigiosa estdo previstas nos arts.
1.572 ¢ 1.573. Ou seja, pode ser fundamentada nas seguin-
tes situagdes: (i) grave violagdo dos deveres do casamento
que torne insuportdvel a manutencdo da vida em comum;
(i) impossibilidade de comunhdo de vida; (iii) ruptura da
vida em comum por prazo superior a um ano continuo alia-
do a impossibilidade de sua reconstituicdo; (iv) separacao
em razdo de doenga mental. A questdo mais discutida na
doutrina e jurisprudéncia atual em relagdo a separacdo li-
tigiosa € quanto a culpa. Para muitos, a questdo que real-
mente deveria ser relevante para a separacdo judicial ¢é a

7 WALD, Arnoldo. Direito civil: direito de familia. v. 5. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

p. 266.
8 Idem..

ISABELA PIOVESAN MARCOLINO 143



faléncia do relacionamento, ou seja, o fim do vinculo afeti-
vo. Contudo, a culpa ainda esta presente na legislagdo bra-
sileira, no caput do art. 1.572.

Existem duas fases no processo de separagdo litigiosa, a tentativa
de conciliagcdo promovida pelo juiz e, nas situagdes em que nao obtenha-se
a reconciliacdo, o procedimento judicial propriamente dito, devendo ter a
citacdo do réu para que apresente defesa e indique as provas que pretende
produzir. H4 também a possibilidade de ajuizamento de medidas cautela-
res como: 1) separagdo de corpos; i1) outorga de guarda e regulamentacao
de visitas; iii) entrega de bens de uso pessoal; iv) arrolamento de bens; v)
producao antecipada de provas; vi) exibi¢ao de documentos; vii) seques-
tro; viii) protesto contra alienagcdo de bens; ix) alimentos provisionais; X)
cautelares inominadas.’

Consoante a ligdo de Barros e Aguirre', quanto a separagdo tem-se
que: “o juiz pode recusar a homologacao e ndo decretar a separagdo judi-
cial se apurar que a convengdo nao preserva suficientemente os interesses
dos filhos ou de um dos conjuges”.

Barros e Aguirre!' apresentam a separagdo faléncia, a qual “pode ser
pedida se um dos conjuges provar ruptura da vida em comum ha mais de um
ano e a impossibilidade de sua reconstituicao”.

Ainda, Barros e Aguirre'? trazem a separagdo remédio, cuja:

pode ser pleiteada quando o conjuge provar que o outro consor-
te estd acometido de doenca mental grave, de cura improvavel
e manifesta apds o casamento, com no minimo de dois anos
de duragdo e que torne impossivel a continuagdo da vida em
comum.

9 WALD, 2009, p. 267.

10 BARROS, André Borges de Carvalho; AGUIRRE, Jodo Ricardo Brandao. Elementos
do direito: direito civil. 2. ed. Sdo Paulo: Premier Maxima, 2008. p. 207.

11 Ibid., 2008. p. 208.

12 Idem.
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Ademais a separagdo poe fim aos deveres de coabitagao e fidelidade
reciproca, ao regime de bens, bem com sua sentenga implica na separacao
de corpos e a partilha de bens.

Na separacgao, qual seja o motivo e o modo de como esta se faga, ¢
licito aos conjuges restabelecer, a qualquer momento, a sociedade conju-
gal, mediante ato regular em juizo.

Quanto ao divorcio, este tornou-se possivel no Brasil pela Emenda
Constitucional n° 9, de 28-6-1977, que deu nova redagdo ao art. 175" § 1°,
da entdo vigente Constituigdo Federal.

AlLein. 6.515/77 regulou os casos de dissolu¢do da sociedade conjugal
e do casamento, seus efeitos e respectivos processos e deu outras providéncias.

A Constituicdo Federal de 1988 diminuiu o prazo para a conver-
sdo da separacdo judicial em divorcio para um ano e introduziu o divor-
cio direto no caso de separacdo de fato por mais de dois anos conforme
estabelece o § 6° do art. 226:'*

Os artigos 1579 a 1582 do Cdédigo Civil vigente reproduziram as
disposicdes que, referentes ao divorcio, encontram-se na Lei n. 6.515/77.

Pontifica Wald:"

A Emenda Constitucional n. 9/77 consagrou a forma indire-
ta do divorcio, mediante conversdo da separacdo judicial, e,
excepcionalmente e de maneira transitoria, o divorcio direto.
Foi, pois, imposta uma fase preliminar e indispensavel de

13 Art. 1°0O § 1°do art. 175 da Constituicao Federal passa a vigorar com a seguinte redagao:
‘Art. 175. (...)

§ 1° O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja
prévia separacao judicial por mais de trés anos.

Art. 2° A separagdo, de que trata o § 1° do art. 175 da Constitui¢ao, podera ser, de fato,
devidamente comprovada em juizo, e pelo prazo de cinco anos, se for anterior a data desta
Emenda’.

14 Art. 226. (...)

§6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separagdo judicial
por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada separagdo de fato por
mais de dois anos.

15 WALD, 2009. p. 272.
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separacdo judicial. Preferiu o nosso legislador, em eviden-
te concessdo aos principios da Igreja Catdlica, a adogdo da
forma indireta, pouco usada em outros paises, pois, além de
permitir que o casal se reconcilie, assegura-lhe, ainda, a fa-
culdade de requerer ou ndo o divorcio.

Nessa mesma ordem de consideragdes Dalvi,'® acentua que o conceito

de divorcio € similar ao de separacao judicial, contudo analisando-se de forma
minuciosa constatam-se algumas importantes diferencas. Na separacdo,

mesmo que separados de corpos ainda permanece o vinculo matrimonial, j& o

divércio promove a cessacao definitiva do casamento, € deste modo pde fim
aos deveres de inerentes ao instituto.

Mister salientar que o divoércio € irreversivel, assim sendo, o sta-

tus civil divorciado apenas podera ser desconstituido se ocorrer novo

casamento.
Wald'” explica:

A Constitui¢cdo Federal de 1988 instituiu o divorcio dire-
to em apenas uma Unica hipotese, a da separagdo de fato
por mais de dois anos, o que outorgou nova redacido ao
caput do art. 40 da Lei n. 6.515/77, que passou a ser a
seguinte:

‘Art. 40. No caso de separacdo de fato, e desde que com-
pletados 2 (dois) anos consecutivos, podera ser promo-
vida ag@o de divorcio, na qual devera ser comprovada
decurso do tempo de separacdo’, disposi¢cdo esta que o
novo Codigo Civil reproduziu no art. 1.580, § 2°.

O pedido de divorcio direto defere-se também aos con-
juges ja separados judicialmente ou por escritura publica
ha menos de um ano, desde que ja estejam separados de
fato ha mais de dois anos.

16 DALVI, acesso em: 15 set. 2015.

17 WALD, 2009. p. 272.
146

REVISTA Escora bpa MAGISTRATURA DO PARANA - VOLUME 5



O divorcio direto podera ser litigioso ou amigavel.

O divorcio direto poderia ser requerido, uma vez comprovada a se-
paracdo de fato por mais de dois anos. Nao exigia-se a demonstracdo do
motivo da separacao ou culpa de um dos conjuges. A lei dispensou que os
dois anos de separagdo de fato fossem consecutivos. Encontros sazonais
do marido e da mulher, sem objetivo de reconciliagdo, ndo interrompera o
prazo da separagdo de fato.!'®

No divorcio, consoante observa Wald' igualmente pode ocorrer
pelo mutuo consentimento por meio judicial ou extrajudicial, bem como
de forma litigiosa quando nao existir acordo entre os conjuges quanto a
dissolucao do vinculo matrimonial. Além disso, pode ser na forma de con-
versdo da separacdo judicial em divorcio (um ano de separacao judicial) ou
até na forma direta, devido a ruptura da vida em comum por mais de dois
anos de separacdo de fato.

Wald? anota que:

O divorcio direto litigioso ndo tera outro fundamento que nao
o comprovado decurso de mais de dois anos da separacdo de
fato, sendo certo que o rito processual a ser observado € o or-
dinario. Ndo ha, na verdade, possibilidade de divorcio direto
litigioso fundamentado na culpa do outro conjuge. Em tal hi-
poétese, deve ser promovida a antecedente acdo de separacdo
judicial e a sua posterior conversao em divorcio.

A peticdo inicial devera atentar-se aos requisitos necessarios do ar-
tigo 282 do CPC e ser instruida com a prova do decurso do lapso temporal
estabelecido em lei para o decreto do divorcio. Havera a citagdo da parte
contraria para apresentar resposta a agdo no prazo de quinze dias, e com
isso, designada audiéncia de instrucdo e julgamento para colheita da prova
oral acerca do tempo ja decorrido desde a separagdo de fato do casal®..

18 DALVI, acesso em: 15 set. 2015.
19 WALD, 2009. p. 273.

20 Idem.

21 Idem.
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Na aludida audiéncia o juiz tentara a reconciliagdo do casal ou a
transformagdo do divorcio litigioso em amigével, assim como acontece na
separagdo judicial. Nao havendo acordo, serdo ouvidas as testemunhas e,
em seguida, proferida a sentenga®.

Em contrapartida, o divorcio direto amigavel podera ser requerido
em juizo, bem como realizado mediante escritura publica.

Se for por meio judicial, observar-se-4 o procedimento elencado
nos artigos 1.120 a 1.124 do CPC e, mais, aquelas determinagdes dispostas
nos incisos I a IV do § 2° do art. 40 da Lei n. 6.515/77.

Com a edicdo da Lei n. 11.441/2007, o divorcio podera ser realiza-
do de modo extrajudicial, desde que a) ndo haja filhos menores ou incapa-
zes do casal; b) tenha decorrido o prazo de dois anos de separagao de fato
(cf. art. 1.124-A do CPC).

Barros e Aguirre  anotam que o divorcio ndo trard mudangas aos
direitos e deveres dos pais quanto aos filhos e podera ser conferido sem
prévia partilha de bens.

2.1 ASEPARACAO E O DIVORCIO APOS A EMENDA CONSTITU-
CIONAL N° 66/2010

A Emenda Constitucional n°66 foi promulgada no dia 13 de julho
de 2010, promovendo assim a alteragao no artigo 226 da Constituicao ex-
tinguindo do texto a necessidade de lapso temporal como um pré-requisito
para a concessdo do divorcio®.

22 WALD, 2009, p. 273.

23 BARROS, André Borges de Carvalho; AGUIRRE, Jodo Ricardo Brandao. Elementos
do direito: direito civil. 2. ed. Sdo Paulo: Premier Maxima, 2008. p. 209.

24 SOUZA, Karla Cortez de. A emenda constitucional n. 66 e seus reflexos na separacao
judicial. 2014. Disponivel em: < http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/8545/A-
Emenda-Constitucional-no-66-e-seus-reflexos-na-separacao-judicial>. Acesso em: 15
set. 2015.
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Dessa forma, a redagao do artigo 226> da CF dispde que “a familia,
base da sociedade, tem especial protecao do Estado” e seu §6° traz que “o
casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”.

E imprescindivel a modificagdo do ordenamento juridico para atender
aos anseios da sociedade, haja vista ela estd em constante mutagdo. Com isso,
antes da promulgacdo da emenda, as Unicas hipdteses de extingdo do vinculo
conjugal seriam o divorcio e a morte. Apesar de o casamento ser tratado
pelos aspectos juridicos, existe forte influéncia da religido, que o preserva.”

Porém, com as mudangas no comportamento das pessoas na so-
ciedade fizeram com que se modificasse o requisito temporal. Assim, a
emenda propiciou maior agilidade na dissolu¢do do casamento.

A grande inovagdo trazida pela Emenda foi com relagdo a separa-
¢ao judicial que deixou de existir. Antes da Emenda seria necessario o pra-
zo de um ano para que fosse convertida a separacao judicial em divorcio.

Nas palavras de Gongalves:?’

A inovagdo constitucional, de grande envergadura, dividiu
opinides, especialmente acerca da extingdo do instituto da
separagdo judicial e da possibilidade de se obter o divorcio,
doravante, sem a necessidade de se demonstrar o tempo de se-
paracdo de fato ou de separacdo judicial. Entretanto, somente
uma interpretacdo literal do novo texto legal poderia justificar
a permanéncia da separagdo judicial ou extrajudicial.

Essa alteragdo da Constituicdo foi amplamente discutida, com po-
sicionamentos a favor e contra, pois parte das pessoas entendiam que, com
a extingdo da separacdo judicial, poderia haver um enfraquecimento da
sociedade conjugal, bastando, assim a mera manifestacdo de vontade de
um dos conjuges para que seja homologado o divorcio, sendo a separacao

25 BRASIL, Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. 5. ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2015.
26 SOUZA. Acesso em: 15 set. 2015.

27 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. v. 6. 8. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 204.
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judicial um momento de reflexdo para decidirem se realmente querem a
dissolu¢do da sociedade conjugal.?®

Outro ponto que deve ser analisado ¢ com relagdo ao principio da
intervengdo minima do Estado nas relagdes pessoais, € nesse caso com
relacdo aos conjuges. Ou seja, € a autonomia da vontade privada, que parte
do pressuposto que o matrimonio ¢ uma vontade pessoal ndo cabendo ao
Estado interferir nessas relagdes. Nesse ponto, o Estado nao poderia, justa-
mente por ser laico, impedir a livre escolha das pessoas pelo divércio sem
ter que antes cumprir o requisito temporal exigido. Ou seja, ¢ uma opcao
do casal e apenas dele, partindo pelo pressuposto da intervengdo minima
do Estado na vida pessoal dos sujeitos.”

Sendo assim, com o advento da Emenda Constitucional n°66
tornou a dissolucao da sociedade conjugal mais simplificada, haja vista
ndo inseriu a figura da separacdo judicial. Tornou-se assim um processo
mais célere, porém houve posicionamentos contrarios a ela. Fato ¢ que
a Emenda quis acabar com o sistema dualista que existia no processo de
divorcio, mas nada impediu que fosse homologada a separagdo judicial
apos a Emenda.

2.1.1 Separagao e Divorcio no Novo Codigo de Processo Civil

O Novo Coédigo de Processo Civil foi sancionado e vai trazer sig-
nificativas modificagdes no campo do direito de familia, especialmente no
que tange ao rompimento das sociedades conjugais.

28 GONCALVES, Ricardo Celso de Magalhaes Loureiro. Divércio: a Emenda Consti-
tucional n° 66/2010 ¢ seus reflexos processuais. Revista Jus Navigandi, Teresina: 2015.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/31950>. Acesso em: 15 set. 2015.

29 CAMARGO, Lauane Andrekowisk Volpe; CAMARGO, Dierle Nunes; CAMAR-
GO, Luiz Henrique Volpe. Direito do Casal: Regulamentagdo da separagdo consensual
no Novo CPC merece aplausos. 2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-
nov-24/regulamentacao-separacao-consensual-cpc-merece-aplausos>. Acesso em: 15 set.
2015.
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Como ja foi mencionado acima, com o advento da Emenda Consti-
tucional de n°66 que trouxe novo texto ao §6 do artigo 226 da Constituicao,
trouxe consigo grande debate por parte dos doutrinadores com relagdo ao pra-
zo para que seja homologado o divorcio e se a separagao judicial foi revogada.

O novo Cédigo de Processo Civil aborda novamente o tema da se-
paracao judicial e trata também sobre a unido estavel. O doutrinador quis,
dessa forma, dar na separac¢ao, um lapso temporal para que eventualmente
possa ocorrer uma reconciliagdo. Trata-se entdo da visdo mais conservado-
ra do instituto casamento.

Com relacao ao divorcio direto, o legislador previu uma imediata
cessacdo de direitos e obrigagdes entre os conjuges, com o aspecto mais
relacionado com a Emenda Constitucional n°66, visando dar maior cele-
ridade, agilidade e também uma menor interferéncia do Estado na vida
privada dos sujeitos*’.

O artigo 694°' dispde que:

nas agdes de familia, todos os esfor¢os serdo empreendidos
para a solugdo consensual da controvérsia, devendo o
juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de
conhecimento para a mediagdo e conciliagdo.

Paragrafo nico. A requerimento das partes, o juiz pode de-
terminar a suspensdo do processo enquanto os litigantes se
submetem a mediacdo extrajudicial ou a atendimento mul-
tidisciplinar.

Com a redacao do artigo 694 do novo Codigo de Processo Civil, €
possivel visualizar que quis o legislador trazer uma ruptura dos vinculos afe-
tivos de maneira mais amigavel, posto que em sua redagao visa uma solugao
das controvérsias na tentativa de uma conciliagdo. Assim, esse artigo preve
que as partes possam ter uma conciliagdo que sao centros de solugdo de con-

30 TRAD FILHO, Ricardo. Separacio e divorcio no novo CPC. Disponivel em:
<http://ricardotradfilho.com.br/publicacoes/artigo/separacao-e-divorcio-no-novo-
-cpc-2350.htmI>. Acesso em: 15 set. 2015.

31 BRASIL, Novo codigo de processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
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flitos, que pode ser denominada como uma instancia pré-judicial, onde antes
mesmo da apresentacdo da defesa o réu vai ser chamado para uma tentativa
de conciliacdo. Além disso, os litigantes poderdo se submeter a um atendi-
mento multidisciplinar na busca por uma solu¢ao mais pacifica.*

O legislador, visando a conciliagdo ¢ uma solu¢do mais pacifica,
dispos ainda o artigo 696°°, que dispoe: “Art. 696. A audiéncia de media-
¢do e conciliagdao podera dividir-se em tantas sessdes quantas sejam neces-
sarias para viabilizar a solugdo consensual, sem prejuizo de providencias
jurisdicionais para evitar o perecimento do direito”.

Dessa forma, o novo Cddigo de Processo Civil trata ainda da hi-
potese de separagdo judicial e divorcio, porém ndo € necessario ainda o
lapso temporal para a homologagao do divorcio em respeito as alteragdes
da Constitui¢ao Federal com a Emenda n°66. Além disso, ¢ evidente que
o legislador quis dar uma énfase na conciliagdo amigavel dos litigantes se-
gundo o artigo 694 e seguintes do novo CPC, com uma fase pré-judicial.**

3 CONCLUSAO

A separagdo e o divorcio sdao questdes amplamente discutidas pela
doutrina, sendo assim um tema relevante no ambito civil, tendo também
uma interferéncia religiosa, por questdes culturais que estdo inseridas
na sociedade. Por vezes, faz-se necessario que ocorram mudangas no
texto. Destarte houve a alteracdo da Constitui¢ao através da Emenda
Constitucional n°66 e também do novo Codigo de Processo Civil.

Apos a alteragao da constituicdo pela Emenda Constitucional n°66
foi amplamente discutida sobre a retirada da figura da separagdo judicial
do texto e seus reflexos, principalmente no que tange ao lapso temporal
que existia para que fosse homologado o divércio.

32 TRAD FILHO. acesso em: 15 set. 2015.
33 BRASIL, 2015.
34 TRAD FILHO, acesso em: 15 set. 2015.
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Conforme o exposto, seguindo a corrente majoritaria, a figura da
separacao judicial ndo ¢ considerada inconstitucional apenas pelo fato de
ndo estar mais presente no texto constitucional, visto que, € possivel que
seja homologado a separagdo judicial mesmo ap6s o advento da EC n°66.

Dessa forma, o novo Codigo de Processo Civil manteve a possibili-
dade da separagdo judicial, e trouxe consigo um texto que visa uma disso-
lucao mais amigavel, fazendo com que o magistrado tente uma conciliagao
com equipe multidisciplinar, ndo deixando de lado a figura da separacdo
judicial, ficando essa como uma hipotese de eventual reconciliacdo e exis-
tindo também a figura do divorcio que € a cessagdo imediata dos direitos e
obrigagdes na sociedade conjugal.
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RESUMO

Atualmente, verifica-se que o sistema carcerario brasileiro esta superlota-
do. Com a finalidade de evitar a prisdo antes do transito em julgado de uma
sentenca penal condenatoria, pautado em principios constitucionais, foram
criadas medidas cautelares e, em 2011, com a Lei n° 12.403, alterou-se a
redacgdo do artigo 319 do Cddigo de Processo Penal, incluindo novas me-
didas cautelares, dentre elas, a monitoragao eletronica.

Palavras-chave: Medidas cautelares; Monitoracao ecletronica; Processo
penal.

1 INTRODUCAO

No Brasil, € notdrio o nosso conhecimento sobre a superlotagao nas
celas e o fato de que se prende e se condena numa propor¢ao muito maior
do que o nimero de novos carceres. Isto tudo, com a finalidade de dar uma
resposta a sociedade sobre o aumento da criminalidade. Essa defasagem
entre o nimero de apenados e o de celas gera a situagdo degradante, man-
chete nos principais meios de comunicagao.

Em contrapartida, decisdes judiciarias polémicas em que nao hou-
ve prisdes por fala de espago fisico e condigdes minimas de dignidade do
apenado, tem causado grande repercussao na sociedade. Como alternativa
para esta situagdo, cuja tendéncia ¢ de se agravar, o Codigo Penal, apds
a lei n® 12.403/2011, apresenta novas medidas cautelares, dispostas em
seu artigo 319. Neste contexto, o artigo analisa o uso de equipamentos
eletronicos de rastreamento como alternativa ao encarceramento sob 0s
aspectos juridicos, psicossociais € economicos.
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2 MEDIDAS CAUTELARES EM ESPECIE

Alein® 12.403/2011 alterou a redagdo do artigo 319 do Cédigo de
Processo Penal, trazendo novas medidas cautelares alternativas a prisao,
que tem por objetivo evitar a prisdo antes do transito em julgado da sen-
tenca. “Sao medidas de natureza urgente que atinge a pessoa do acusado,
tem natureza pessoal, assegurando que a pessoa permanega solta durante
o percurso do processo, garantindo o Principio de Presuncao de Inocéncia,
previsto na Constitui¢ao Federal”.!

As medidas dispostas no artigo supracitado sao:

I — Comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢des
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;

IT — Proibi¢do de acesso ou frequéncia a determinados lugares
quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas
infragdes;

IIT — Proibi¢do de manter contato com pessoa determinada quando,
por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV — Proibi¢do de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia
seja conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrucao;

V —Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga
quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI — Suspensao do exercicio de funcao publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utili-
zagdo para a pratica de infragdes penais;

VII — Internagdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes pra-
ticados com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco

1 LIMA, Renato Brasileiro. Direito, Moralidade ¢ P6és — Modernidade. In.: Féorum de
debates juridicos: Palestra sobre a nova prisao cautelar, I, 2011, Jodo Pessoa-PB.
Escola Brasileira de Estudos Constitucionais - EBEC, 2011.
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de reiteracgao;

VIII — Fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o com-
parecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou
em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX — Monitorag¢ao eletronica.

§4° A fianca serd aplicada de acordo com as disposi¢des do Capitulo
VI deste Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.

O artigo 320 do Codigo de Processo Penal prevé ainda a proibicao
de sair do territdrio nacional.

3 MONITORACAO ELETRONICA

Monitoragdo, segundo o diciondrio da lingua portuguesa Au-
rélio, indica ato ou efeito de monitorar, ou seja, de acompanhar algo.

Alein® 12.403/2011 incluiu a monitoracao eletronica como medida
cautelar diversa da prisao no artigo 319 do Codigo de Processo Penal, sen-
do utilizada como meio de fiscalizagdo, vigilancia indireta ou a distancia
de condenados, podendo ser utilizado tanto na fase do processo de conhe-
cimento, quanto na de execug¢do. Por tal vigilancia necessitar de distancia,
descarta-se qualquer tipo de contato direto ou pessoal.?

José Roberto Rochel de Oliveira, em sua tese de doutorado que
tem como titulo “A monitoracao eletronica no processo penal” dispde que:

A legislacdo que autorizou o emprego da monitoragao ele-
tronica, no Brasil, procurou instituir controle rigido para o
emprego dessa tecnologia, pois condicionou seu uso aos ca-
sos em que haja prévia e expressa autorizacao judicial, refor-
cando a observancia da legalidade e da constitucionalidade
no emprego desse novo recurso.’?

2 OLIVEIRA, José Roberto Rochel de. A monitoracio eletronica no processo penal.
Tese de doutorado. Sao Paulo: USP, 2012. p. 37.

3 Tbid, p. 39.
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Desta forma observa-se que foi instituido um controle rigido para a
utilizacao da monitoracao eletronica, em que se deve respeitar a legalidade
e a constitucionalidade deste instrumento.

A monitoragao ecletronica ¢ feita através de tornozeleira, bracelete
ou dispositivo semelhante, que serd indicado em decisdo expressa pela au-
toridade judicial.

Desta forma, monitoragdo eletronica € uma vigilancia indireta, fei-
ta por meios tecnoldgicos para se determinar a localizagdo de uma pessoa
determinada, que decorre de uma ordem judicial. Assim, pode-se saber se
esta pessoa esta em local que foi proibida de frequentar ou nao.

Diante disto, houve a preocupacdo com a liberdade e com a digni-
dade da pessoa humana.

A Constitui¢ao Federal prevé como garantia Constitucional a liber-
dade, em seu artigo 5°, caput, podendo ocorrer a restricdo apenas em casos
excepcionais. Desta forma, a monitoragao eletronica vem de maneira me-
nos agressiva ao acusado, se comparado com a prisao preventiva ou com a
prisao temporaria.*

Desta forma, sob o ponto de vista constitucional, o que deve preva-
lecer ¢ o respeito a privacidade e a dignidade da pessoa sob vigilancia, vez
que de outra forma, a medida sera considerada inconstitucional®.

Por exemplo, o Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo entende que a mo-
nitoracgdo eletronica ndo viola o principio da dignidade da pessoa humana,
como alguns dizem. Verifica-se isto através de julgado deste:

Como forma de coibir tais ocorréncias e ainda possibilitar a
manuten¢do dos beneficios aos reeducandos que preenches-
sem os requisitos exigidos em lei, da forma mais adequada,
proporcionando a sociedade a seguranga prevista na Consti-
tuicdo Federal, foi estabelecido o sistema de fiscalizag@o por
meio de monitoramento eletronico, que foi devidamente ins-
tituido pela Lei n® 12.258/2010. Como dito, sua criagdo visa a

4 GOMES, Luiz Flavio. O sistema interamericano de protec¢ao dos direitos humanos
e o direito brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 248.
5 OLIVEIRA, 2012, p. 39.
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fiscalizagdo dos sentenciados quando se encontrarem em gozo
de beneficios em sede de execugao penal, razdo pela qual tem
eficacia imediata para todos aqueles que se inserirem nas con-
digdes descritas no art. 146-B da LEP. Ndo podem retroagir
as alteragdes que ocasionem modificagdes de carater penal.
Por outro lado, em caso de violagdo dos deveres impostos, a
propria Se¢ao da LEP, em que foi instituida a monitoragao ele-
tronica, traz a relagdo das punigdes a serem impostas aos sen-
tenciados que os inobservarem (art. 146-C, paragrafo tnico).

Verifica-se entdo que o entendimento jurisprudencial ¢ favoravel
ao uso do monitoramento eletronico, quem vem coma ideia de afastar o
acusado das prisdes, com o objetivo de reaproximar o individuo da socie-
dade, sem deixar ser vigiado pela autoridade competente.

4 PERSPECTIVAS DA MONITORACAO ELETRONICA COMO
MEDIDA CAUTELAR PROCESSUAL PENAL

Verifica-se que ha uma série de questdes para a implementagao
da monitoracao eletronica no Brasil.

Com relacdo a legalidade, ¢ necessario observar os requisitos legal,
tanto os especificos, ou seja, a aplicagdo da lei penal, bem como os gené-
ricos, ou seja, fumus comissi delicti e do periculum in libertatis. Ha que se
lembrar que a monitoragao eletronica apenas ¢ cabivel as infragdes penais
a qual for cominada, podendo ser aplicada de maneira isolada, cumulativa
ou alternativamente a pena privativa de liberdade.

A necessidade de substituir a prisdo por medidas menos agres-
sivas ao réu ¢ premente, porém ha uma dependéncia pela estrutura e
equipamentos a serem disponibilizados ao Poder Judiciario.
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S ASPECTOS PSICOSSOCIAIS

E importante controlar a localizagio do sujeito monitorado, mas
também ¢ necessario cuidar para nao as expor a situagdes vexatorias que
possam trazer problemas ao invés de solucdes. Por isto, ha anecessidade em
se ter mecanismos imperceptiveis por outras pessoas, para evitar que as que
estdo sendo monitoradas sejam colocadas em situagdes constrangedoras.

Aquestaoéticaintrinsecaamonitoracdoeletronicadeveserenfrentada
de forma direta. Sob esse enfoque, ¢ possivel destacar os seguintes aspectos:

- Violéncia fisica e moral.

- Estigmatizacao.

- Perda da Intimidade.

- Desrespeito a Dignidade Humana.

6 ASPECTOS FINANCEIROS

Resgata-se aqui, o fato, j4 mencionado na introdugdo deste arti-
go, de que ndo houveram prisdes por falta de espago fisico e condi¢des
minimas de dignidade do apenado. Neste contexto, de conhecimento
geral da sociedade, as questdes financeiras podem ser consideradas re-
levantes.

Assim ¢ importante destacar, segundo o Departamento Peniten-
ciario do Ministério da Justi¢a, alguns valores monetérios:

- Investimento na implantacdo de uma vaga no sistema
brasileiro: entre R$ 30.000,00 ¢ 35.000,00.

- Custo médio de manuten¢do de uma vaga no sistema
prisional brasileiro: entre R$ 800,00 ¢ 2.000,00.

- Investimento na implanta¢do de um sistema de monito-
ragdo eletronica para 3.000 presos: R$ 430,00 por preso.

— Custo de manutengdo desse sistema: R$ 360,00 por preso.
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Os numeros falam por si. Do ponto de vista financeiro, sem
sombra de davida, a monitoracdo eletronica ¢ extremamente mais
vantajosa.

7 CONCLUSAO

E necessario destacar que o custo para manter um sujeito preso
provisoriamente ¢ elevado, comparado ao valor gasto para a utilizagao do
sistema de monitoramento eletronico e, provavelmente este seja um dos
motivos que levou a sua entrada do rol das medidas cautelares previstas
no artigo 319, CP. Algumas das medidas cautelares do artigo supracitado
tem como objetivo de evitar, pelo menos em parte, a detencao de pessoas
nao condenadas definitivamente.

A monitoracao foi entendida pelo legislador como um meio para
evitar o carcere cautelar, restando aos aplicadores do direito protagonizar e
tornar realidade a aplicagao deste dispositivo.

Evidencia-se que experiéncias realizadas em outros paises mostra-
ram fatores positivos com relagdo a monitoracao eletronica, quais sejam, a
redugdo dos custos com Centros de Detencao Provisoéria; reducao da pro-
babilidade de estigmatizagdo e, dentre outros, prevenir que indiciados e
acusados sejam submetidos a constrangimento desnecessario dentro das
prisoes.

Nao se pode esquecer que todo novo sistema implica mudanga de
paradigmas e demanda tempo de amadurecimento. Assim, ¢ importante
observar que:

- Nao se deve implantar sem antes experimentar.

- Implantar gradativamente com avaliacdo permanente dos
resultados.

- E uma ferramenta de auxilio, ndo uma “solu¢io magica”.

- Reduz a criminalidade na medida que evita a contaminagao
COm 08 Presos perigosos.
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- O monitoramento ¢ uma alternativa a prisao € nao um
aumento do controle penal.

— E necessario ouvir o preso, pois ele € parte do processo.
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