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Um ensaio sobre a vinculatividade
do rol do artigo 927 do CPC e seu
embasamento constitucional

An essay on the binding effect of the list of article 927 of the
Brazilian Code of Civil Procedure and its constitutional basis

Gustavo Abdalla
LL.M in Compliance at Fundagdo Getulio Vargas, Brazil

Resumo: Sob a égide do Cddigo de Processo Civil de 2015, um novo sistema de precedentes
foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro, trazendo uma série de desafios praticos e
académicos. Um desses desafios é o da vinculatividade dos incisos previstos no artigo 927 do
referido diploma legal, que suscita posi¢cdes doutrinarias com os mais variados fundamentos
juridicos. O objetivo deste artigo é analisar os diversos argumentos que levam ao entendimento
da auséncia de vinculatividade desse rol normativo, buscando rebaté-los um a um para
evidenciar a forga vinculante de cada um dos incisos do dispositivo legal estudado, sem deixar
de considerar a diferente natureza das hipoteses ali elencadas.

Palavras-chave: Processo Civil. Vinculatividade. Precedente. Constitucionalidade. 927.

Abstract: Under the rule of 2015 Code of Civil Procedure, a new system of precedents was
introduced into the Brazilian legal system, bringing a series of practical and academic
challenges. One of these challenges is the binding nature of the items provided for in article
927 of the aforementioned legal diploma, which raises doctrinal positions with the most varied
understandings. The purpose of this article is to analyze the various arguments that lead to the
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understanding of the lack of binding of this normative list, seeking to counter them one by one
to show the binding force of each of the items of the studied legal provision, while considering
the different nature of the hypotheses listed there.

Keywords: Civil Procedure. Binding. Precedent. Constitutionality. 927.

1.INTRODUCAO

A vinculatividade das decisGes presentes no artigo 927 do CPC ainda é tema muito
controvertido na doutrina nacional. Sdo diversas as correntes doutrindrias a respeito
desse dispositivo®. Enquanto alguns apontam para a vinculatividade de todo o rol do
referido artigo, outros enxergam inconstitucionalidade nesses mesmos incisos. Entre
os dois extremos, ainda encontramos outras correntes, mais ou menos proximas a eles.

Diversos sdo os fundamentos juridicos que embasam cada uma dessas diferentes
correntes, e que passam pelas palavras de muitos autores, o que enriquece bastante a
discussdo. Nesse sentido, é importante destacar que o rol do artigo 927 do CPC trata de
duas figuras juridicas distintas: simulas e precedentes. Considerando a sua diferente
natureza, o que ndo se nega entre as correntes sobre o tema?, é importante analisar
os argumentos trazidos pela doutrina, buscando entender a diferen¢a no que tange a
qualidade da vinculatividade destas hipoteses.

7

O objetivo deste artigo é identificar esses diferentes posicionamentos, mas
especialmente os seus fundamentos juridicos, para nos posicionarmos a respeito da
vinculatividade ou ndo dos incisos do artigo 927 do CPC, o que necessariamente passa
pela discussdo de sua (in)constitucionalidade.

Ndo nos anteciparemos as conclusdes, pois fazem parte da evolu¢do deste texto e da
estrutura de analise adotada. No entanto, no presente trabalho, buscaremos defender
a vinculatividade do rol do artigo 927 do CPC, rebatendo os argumentos daqueles que
entendem pela mera persuasao ou mesmo pela sua inconstitucionalidade, ainda que
seja necessario “fatiar” os seus incisos®, tendo em vista as diferentes caracteristicas
entre eles.

1  Serdo trazidos os posicionamentos de Alexandre Camara, Cassio Scarpinella Bueno, Fredie Didier Jr., Humberto
Theodoro Junior, Teresa Arruda Alvim, José Miguel Garcia Medina, Ronaldo Cramer, Leonardo Greco, José
Carlos Baptista Puoli, Aluisio Mendes, Daniel Amorim Assumpgdo Neves, Leonardo Greco, José Rogério Cruz
e Tucci, Ravi Peixoto, Nelson Nery Jr., Luiz Guilherme Marinoni, Lucas Buril de Macédo, Elpidio Donizetti, Lenio
Streck, Georges Abboud, entre outros.

2 Para ilustrar, citamos Teresa Arruda Alvim, quando diz expressamente: “siumulas ndo sdo precedentes, é
evidente (...). As simulas sdo uma espécie de resumo da esséncia da tese aplicada pelo tribunal reiteradamente
para resolver casos semelhantes” (ALVIM, Teresa Arruda. Reflexdes a respeito do tema “precedentes” no
Brasil do século 21. Revista de Doutrina da 42 Regiéo. Porto Alegre, n. 78, jun. 2017. Disponivel em: <https://
revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao078/Teresa_Arruda_Alvim.html>. Acesso em: 22 abr. 2021).

3 Aqui é importante fazer uma ressalva. Ndo acreditamos em fatiamento de dispositivos legais, mas quando o
problema é de constitucionalidade, isso pode ocorrer, visto que apenas um inciso, alinea ou paragrafo pode ser
inconstitucional sem macular o restante da norma.
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2.TESES DOUTRINARIAS SOBRE O ARTIGO 927

O artigo 927 do CPC é tdo peculiar para o nosso sistema juridico, estruturado
no regime do civil law?, que gerou uma série de publicagdes com os mais diversos
posicionamentos interpretativos do que significa e de como entender o seu comando.
Em razdo da quantidade de autores que ja estudaram e escreveram sobre esse tema,
e para mantermos a maior objetividade possivel, faremos a divisdo das principais
correntes que interpretam esse dispositivo como nado obrigatério em dois subcapitulos,
sempre com foco nos argumentos juridicos de cada uma delas: um para a mera
persuasao e outro para a inconstitucionalidade.

N3do adentraremos as diversas correntes e nem pretendemos fazer classificacdes ou
divisGes entre elas. O que nos interessa sdo os argumentos juridicos trazidos que sejam
contrarios a vinculatividade dos incisos do artigo 927 do CPC. Isso sera importante para
poder, em seguida, rebaté-los um a um até alcangarmos um posicionamento a respeito
de quais hipdteses seriam realmente vinculantes.

2.1. A tese da mera persuasao das decisdes previstas no artigo 927 do CPC

Arigor, toda decisdo tem potencial de se tornar um precedente, bastando que em
novos julgamentos se faga uso dela como fundamento ou pardametro para decidir®.
Assim, quem define qual julgamento constitui ou ndo um precedente é o préprio
Poder Judiciario quando aplica uma decisdo antiga a um caso novo, seja em razdo da
invocagao pela parte ou ndo, ja que toda decisao tem potencial para possuir efeitos
persuasivos®. No entanto, o legislador indicou expressamente no artigo 927 do CPC
alguns tipos de decisdo que os juizes e tribunais “observardo”. Considerando que
todas tém potencial de persuasdo, quais sdo os fundamentos para a interpretagdo
no sentido de que as hipdteses expressas no referido artigo seriam meramente
persuasivas?

O primeiro fundamento, e talvez o mais denso, é o da constitucionalidade, isto
é, apenas por previsdo constitucional haveria efeitos vinculantes a uma determinada
decisdo. Este primeiro argumento sé poderia considerar, entdo, as hipdteses dos
incisos | e Il como vinculantes, pois somente a vinculatividade das decisdes do STF em
controle concentrado de constitucionalidade (art. 102, § 22, da CRFB) e dos enunciados
de sumula vinculante (art. 103-A da CRFB) tém previsdo constitucional.

4 THEODORO Jr., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 502 ed. v. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 794.

MEDINA, José Miguel Garcia. Integridade, estabilidade e coeréncia da jurisprudéncia no Estado Constitucional
e Democratico de Direito: o papel do precedente, da jurisprudéncia e da simula, a luz do CPC/2015. Revista dos
Tribunais — RT, 974, 2016, p. 143.

6  MORETO, Mariana Capela Lombardi. O Precedente Judicial no Sistema Processual Brasileiro. Sdo Paulo. 2012.
308 p. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Orientador: José
Ignacio Botelho de Mesquita, p. 208.
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Aqui, a discussdao desdobra-se em duas correntes, uma que entende que o artigo
927 do CPC é constitucional, mas que as hipdteses ali elencadas seriam meramente
persuasivas’, e outra que entende que ha inconstitucionalidade no dispositivo como
um todo®. Esses entendimentos, alids, trazem toda uma nova discussdo e subdividem-
se em diversos outros argumentos. Em beneficio da clareza, estes fundamentos serao
tratados em subcapitulo préprio a seguir, com foco no problema da constitucionalidade.
Agora ficaremos apenas com os argumentos infraconstitucionais.

Umsegundofundamentopelamerapersuasdoéodeque, parahavervinculatividade,
é necessario um comando legal especifico e claro sobre a obrigatoriedade de aplicagdo
de um precedente ou de uma simula. Assim, para essa corrente®, apenas as hipoteses
dos incisos |, Il e Ill seriam vinculantes, ja que os artigos 102, § 29, e 103-A, da CRFB,
como ja visto para os dois primeiros incisos; o artigo 947, § 32, do CPC para o IAC; o
artigo 985, | e I, do CPC para o IRDR; e o artigo 1.040 do CPC para os recursos especial
e extraordindrio repetitivos seriam os dispositivos legais que trariam vinculatividade
a essas primeiras hipdteses do rol estudado. Nesse sentido, os incisos IV e V seriam
meramente persuasivos, pois ndo ha outro dispositivo legal que lhes atribua expressa
eficdcia vinculante.

Outro fundamento, e o terceiro a ser rebatido, é o da auséncia de previsdo do
cabimento da reclamacdo para garantia da aplicagdo destas decisdes®. Segundo quem
segue esse entendimento'?, a reclamacdo constituiria um instrumento imprescindivel
para a garantia da autoridade destas decisGes a todo o Poder Judicidrio, tornando
as hipdteses com essa caracteristica aptas a gerar a vinculacdo formal. Também por
essa corrente, os incisos IV e V seriam meramente persuasivos, ja que nao ha previsao
expressa do cabimento de reclamacao para as duas hipdteses®?.

7 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil: Volume Unico. Livro Eletronico. 42 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2018, p. 974.

8 TUCCI, José Rogério Cruz e. O regime do precedente judicial no novo CPC. In: MACEDO, Lucas Buril de; ATAIDE
JR., Jaldemiro Rodrigues; DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da (coords). Precedentes. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 454. Araken de Assis é outro que questiona a constitucionalidade do dispositivo: ASSIS,
Araken de. Manual de Recursos. 12 ed. Livro Eletrénico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 237.

9 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 42 ed. S3o Paulo: Atlas, 2018, p. 441-442.

10 Cabe ressaltar que para o IRDR a previsdo esta no art. 985, § 12, do CPC, para os enunciados de simula vinculante
e decisGes do STF em controle concentrado a previsdo estd no art. 988, Ill, do CPC, e para os repetitivos e IAC a
previsdo estd no art. 988, IV, do CPC.

11 PUOLI, José Carlos Baptista. Precedentes vinculantes? O CPC “depois” da Lei n. 13.256/16. In: LUCON, Paulo
Henrique dos Santos; APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho; SILVA, Jodo Paulo Hecker; VASCONCELOS, Ronaldo;
ORTHMANN, André (coords). Processo em jornadas. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 507.

12 Aqui ressaltamos o posicionamento de Ronaldo Cramer e Humberto Theodoro Junior no sentido de conferir ao
inciso V do artigo 927 do CPC apenas forga vinculante horizontal, isto é, as decisGes de plenario ou érgdo especial
vinculariam apenas os érgdos fracionarios do préprio tribunal, mas ndo os juizes ou tribunais que estivessem
abaixo dele (CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais: teoria e dinamica. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 197-198 e THEODORO Jr., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 502 ed. v. 3. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 799 e 802-803). Ndo concordamos com esse posicionamento. Os fundamentos que nos levam a essa
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O quarto fundamento —ndo menos importante — considera que as simulas comuns
sao despidas de forc¢a vinculante em razdo do entendimento do STF e do STJ no sentido
de que ndo ensejam acgdo rescisoria’®. Assim, por se tratar de sumula comum, o inciso
IV ndo teria forca vinculante alguma®, sendo mais uma hipotese de mera persuasdo a
ser rebatida.

O quinto e ultimo fundamento pela persuasdo defende que o uso da palavra
“observarao” no artigo ndo define vinculatividade, pois ndo traz o mesmo sentido
semantico de obrigatoriedade que outras palavras trariam®. Assim, o artigo ndo
faria referéncia, realmente, a vinculatividade, mas a um dever de conhecimento dos
tribunais e juizes a respeito daquelas hipdteses decisdrias.

Como se observa, os fundamentos usados pela doutrina para concluir pela mera
persuasdo costumam ndo conferir ao artigo 927 do CPC forga obrigatdria prépria. Seja
por precisarem tais hipdteses de previsao especifica, de possibilidade do manejo da
reclamacgdo ou da acdo resciséria, ou mesmo da necessidade de previsao constitucional
para a sua vinculagdo, cujo fundamento sera aprofundado a seguir.

2.2. A tese da inconstitucionalidade de incisos do artigo 927 do CPC

A tese da inconstitucionalidade tem sido discutida pela doutrina em diversas
oportunidades, e varios fundamentos surgiram dessa discussdo. Ndo nos importa
para o objetivo deste trabalho discutir se o artigo como um todo é inconstitucional,
se apenas os incisos nao previstos na CRFB seriam ou se seria a for¢a vinculante em
si do dispositivo a sua inconstitucionalidade. Como os fundamentos usados para cada
uma das correntes se misturam, o que nos importa rebater sao as razdes que levam ao
entendimento da inconstitucionalidade, para esclarecer o seu carater vinculante.

O primeiro desses fundamentos é o de que o juiz, assim como ndo é “boca da lei”,
também n3do é “boca dos tribunais”, devendo aplicar livremente os preceitos gerais
e abstratos previstos na lei'®. Esse primeiro fundamento diz respeito a violagdo da
independéncia funcional dos magistrados, principio decorrente do artigo 95 da CRFB,

conclusdo sdo os mesmos que rebaterdo todos os demais argumentos que atacam a vinculatividade, e serdo
abordados nos proximos capitulos. Ndo obstante, e em ultima instancia, a verdade é que essa corrente atribui
efeitos vinculantes a esse dispositivo, ainda que de forma limitada.

13 Cujos exemplos podemos ver nas seguintes decisdes: STF, Pleno, AR 1.049/GO, Rel. Min. Moreira Alves,
julgado em 09/02/1983, DJ 27/05/1983. STJ, 12 Secdo, AR 433/SP, Rel. Min. Demdcrito Reinaldo, julgado em
31/10/1995, DJ 11/12/1995.

14 THEODORO Jr., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 502 ed. v. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 802.

15 GRECO, Leonardo. Institui¢bes de Processo Civil: Volume 1. 52 ed. Livro Eletronico. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 57-58.

16 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de processo civil comentado. 152 ed. Sdo Paulo:
RT, 2015, p. 1.836. CAVALCANTI, Marcos. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Sdo Paulo: RT, 2016,
p. 370.
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que traz as garantias da inamovibilidade, vitaliciedade e irredutibilidade de subsidios
a magistratura. Dessa forma, deve o juiz atuar com independéncia para interpretar o
comando legal, e ndo pode estar vinculado a interpretagdo de outro 6rgdo judicial,
salvo se mediante autorizagao constitucional.

O segundo fundamento a ser rebatido é o da legalidade. De acordo com os autores
que defendem esse ponto de vista, ndo é possivel, por meio de lei ordindria, impor a
ninguém vinculacdo de preceitos gerais e abstratos advindos do Poder Judiciario, como
€ o caso de sumulas e precedentes’. O embasamento esta previsto na regra de que
ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer nada sendo em virtude de lei, conforme
previsto no artigo 59, Il, da CRFB, dispositivo este que restaria violado se o Poder
Judicidrio editasse normas obrigatdrias, abstratas e gerais, com caracteristicas de lei.

Um terceiro fundamento, ainda ligado a mesma tese, é o da separacao de poderes,
afinal, a fungdo precipua do Poder Judicidrio ndo é a de legislar, s6 sendo possivel
a propria Constituicdo outorgar poderes atipicos a um poder constituido. E esse
fundamento vai ainda mais a fundo na questao, indicando que caso houvesse efeitos
vinculantes a essas decisdes, quando o caso envolvesse a Administracao Publica, por
exemplo, seria necessdrio sustentar que essa decisdo vincularia por metade, ou seja,
vincularia somente o particular®. Sob esse fundamento juridico, formar precedentes
ou sumulas com as caracteristicas de generalidade e abstratividade seria conceder
poder aos tribunais de legislar, invadindo esfera de outro Poder, o que apenas poderia
ser realizado por emenda constitucional, e que ndo seria o caso dos incisos Ill a V do
artigo 927 do CPC, sendo eles, portanto, inconstitucionais?®.

3. ARGUMENTOS PELA VINCULATIVIDADE DO ROL DO ARTIGO 927

Como ja adiantado, entendemos que o rol do artigo 927 do CPC é vinculante, e
traremos diversos argumentos para embasar esse entendimento. Nos préximos
subcapitulos, exploraremos os fundamentos pela vinculatividade, demonstrando como
e quais teses cada um deles rebate, até que ndo tenha mais nenhuma a ser rebatida.

17 Hermes Zaneti Jr. e Carlos Frederico Bastos Pereira indicam como esse fundamento é usado pela doutrina,
“alegando que o Poder Judicidrio ndo esta autorizado a ‘legislar’ — salvo quando permitido pela Constituicdo
Federal”, lembrando que, junto a esse argumento, hd também o da violagdo a separagdo de poderes (ZANETI
JR., Hermes; PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Precedentes do novo CPC podem contribuir para sistema
juridico mais racional. Consultor Juridico. 16 de abril de 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.
br/2016-abr-16/precedentes-cpc-podem-contribuir-justica-racional#_ftn2>. Acesso em: 22 abr. 2021).

18 STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. Comentarios ao art. 927. In: STRECK, Lenio; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo
Carneiro da; FREIRE, Alexandre (coords). Comentdrios ao cddigo de processo civil. Livro Eletrénico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 2167.

19 MAZZILLI, Hugo Nigro. Novo CPC viola Constituigdo ao dar poderes legislativos a tribunais. Consultor Juridico.
Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2015-out-03/hugo-mazzilli-poder-tribunais-legislarem-viola-
constituicao>. Acesso em: 17 abr. 2021.
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3.1. O uso da palavra “observarao”

Ndo hd duvidas de que o primeiro problema a ser enfrentado na defini¢do da
vinculatividade das hipdteses do artigo 927 do CPC é o significado e uso da palavra
“observardo”, para poder determinar se realmente indicaria vinculatividade ou ndo.
Afinal, a escolha da palavra pelo legislador ndo foi das mais claras.

O verbo observar ndo traz a mesma seguranca que verbos como dever, obedecer,
aplicar ou impor trariam, suscitando posi¢Ges controversas na doutrina. Assim como ha
guem negue a vinculatividade?, é possivel encontrar diversos autores que a defendem
baseados justamente na palavra “observardo”?, mas nenhum realmente explica a
razdo de essa palavra significar vinculagdo?. O préprio STJ acaba entendendo de forma
diversa entre seus 6rgdos®. Mas a pergunta €, para os que se questionam a respeito
da imposi¢do no uso da palavra “observarao”, o que significa ‘observar’ no contexto
de uma lei? E possivel ao magistrado observar apenas em seu intimo, mas ignorar
completamente na sua decisdo concreta? Observar seria apenas saber que existe ou
acompanhar como entendem os tribunais, sem necessariamente segui-los? Como é
possivel que a lei processual determine um dever — ja que o uso do imperativo ndo é
guestionado — que acontece apenas na cabeca do magistrado? Traria o artigo 927 do
CPC um novo principio? Ndo acreditamos nisso.

A lei processual ndo é voltada para os pensamentos, mas para 0 processo e para
a entrega a quem de direito do bem juridico pleiteado?*, e deve poder se manifestar
concretamente, no atuar processual dos destinatarios do comando legal “os juizes

20 E levantado pela doutrina como argumento que ‘observancia’ ndo é o mesmo que ‘obediéncia’. Nesse sentido:
GRECO, Leonardo. Instituigbes de Processo Civil: Volume 1. 52 ed. Livro Eletrénico. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 57-58.

21 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo Cddigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015. Livro Eletrénico. Sdo
Paulo: Método, 2015, p. 395-396. PEIXOTO, Ravi. (In)Constitucionalidade da vinculagdo dos precedentes
no CPC/15: um debate necessario. Revista Juridica da Seg¢éo Judicidria de Pernambuco. n. 11. Recife: Se¢do
Judicidria de Pernambuco, 2018, p. 303. Disponivel em: <https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RISIPE/article/
view/197/181>. Acesso em: 18 abr. 2021.

22 Ronaldo Cramer explica de certa forma, reforgando a forga vinculante atribuida as hipdteses do artigo 927 do
CPC justamente pelo uso da palavra “observardo”, dizendo que o verbo observar da forma que foi usado “tem
clareza semantica dificil de superar”, deixando claro seu posicionamento no sentido de que, pelo que esta
escrito, “ndo ha maneira mais inequivoca de se estabelecer a eficacia vinculante dos precedentes” (CRAMER,
Ronaldo. Precedentes Judiciais: teoria e dinamica. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 191).

23 Enquanto no Aglnt no AREsp 1607273/RS a ementa leva a crer que apenas os incisos | a lll seriam vinculantes (STJ,
Segunda Turma, Aglnt no AREsp 1607273/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 08/03/2021, DJe 16/03/2021),
em sentido contrario, o ministro Paulo de Tarso Sanseverino reconheceu a vinculatividade do inciso V do artigo 927
do CPC em seu voto nos EDcl no Agint nos EDcl no AREsp 1512872/SP (STJ, Terceira Turma, EDcl no Agint nos EDcl
no AREsp 1512872/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 29/03/2021, DJe 06/04/2021), e ainda,
lembramos a decisdo da Corte Especial reconhecendo expressamente a vinculatividade do inciso V (STJ, Corte
Especial, PET no AREsp 957.821/MS, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 07/03/2018, DJe 13/03/2018).

24 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justiga: Juizados Especiais Civeis e Agdo Civil Publica: Uma Nova
Sistematizagdo da Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 89-106.
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e os tribunais”. Sdo agentes do Estado e seus atos em nome dele devem poder ser
controlados pela publicidade. Nesse sentido, sé é possivel constatar a aplicagdo do
artigo 927 do CPC quando o magistrado faz uso das hipoteses de seus incisos na sua
decisdo, mostrando que estd de fato observando as decisGes ali elencadas, ainda
que seja para fazer o distinguishing, sendo necessario que haja alguma manifestacdo
concretamente externalizada do magistrado a seu respeito®. Sem isso, ndo ha de fato
cumprimento da norma, pois ndo se pode observar a sua aplicacdo; estariamos diante
de um dispositivo legal vazio. Por essa razao, portanto, o uso pelo legislador da palavra
“observardo” sé pode significar serem as hipdteses do artigo 927 do CPC vinculantes?®.

A partir dos argumentos trazidos, os fundamentos pela persuasdo ventilados
no ponto 2.1 acima parecem ser facilmente rebatidos. Afinal, o comando do verbo
“observardao” é especifico, j4 que somente aquelas cinco hipdteses dos incisos
seriam vinculantes, e é claro o suficiente, tendo em vista todo o raciocinio construido
no paragrafo anterior. A existéncia de outro dispositivo legal reforcando essa
vinculatividade, seja expressamente ou por meio da previsdo de reclamacgdo/ac¢do
rescisoria, ndo anula o fato de o préprio artigo 927 do CPC ja ser especifico o suficiente
e trazer em seu proéprio texto o comando da obrigatoriedade, rebatendo assim, de uma
so vez, trés argumentos pela mera persuasao.

3.2. Areuniao de diferentes tipos de decisao em um tnico rol normativo

Ha ainda outro fundamento bastante forte para rebater os argumentos pela
persuasao antes de adentrarmos na seara da constitucionalidade, especialmente para
aqueles que entendem ser necessdria a existéncia de previsdo do manejo da reclamacao
e/ou de acdo resciséria para a garantia do respeito ao precedente. Para esses autores,
somente com um instrumento préprio que garanta a aplicagdo do precedente seria
possivel considera-lo vinculante?.

25 Aqui ressalvamos a talvez necessaria invocagdo do precedente pelo advogado no processo. Nesse sentido,
entrariamos na seara da obrigatoriedade de o magistrado apreciar todos os fundamentos trazidos pelas partes
(artigo 489, inciso IV, do CPC), devendo mais uma vez se manifestar sobre o precedente, ainda que seja para
realizar o distinguishing.

26 E desde que estejam presentes todas as demais caracteristicas necessdrias para que uma decisdo seja apta a
ser um precedente. Nesse sentido, ha uma série de outros fatores trazidos pela doutrina como necessarios
para que a decisdo prevista no rol do artigo 927 do CPC seja vinculante, o que diz respeito a natureza do
precedente e, portanto, ndo é objeto deste artigo que trata da vinculatividade formal do texto previsto no
dispositivo. Afinal, se a decisdo for vazia ou nula, por exemplo (nos termos do artigo 489 do CPC), ou n3o tiver
substrato a ser seguido, uma ratio decidendi, de fato ndo ha de ser vinculante, mas ndo em razdo do comando
do artigo 927 do CPC, mas sim por defeito na prépria decisdo. Alguns exemplos sdo o entendimento pela
necessidade de uma ratio decidendi ligada aos fatos do caso concreto e o entendimento pela necessidade de
que a decisdo a se observar seja emanada de tribunais superiores (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cddigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 873.), argumentos que dizem respeito a natureza de cada uma das hipdteses do artigo 927
do CPC. Independentemente de nossa posigdo em relagdo a esses fundamentos, o que importa ressaltar é que
essas correntes ja entendem pela vinculatividade do rol previsto no dispositivo, que é o que se busca defender
nesse texto, ndo sendo necessario adentrar nesses pontos para atingir o nosso objetivo.

27 PUOLI, José Carlos Baptista. Precedentes vinculantes? O CPC “depois” da Lei n. 13.256/16. In: LUCON, Paulo
Henrique dos Santos; APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho; SILVA, Jodo Paulo Hecker; VASCONCELOS, Ronaldo;
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N3do concordamos, novamente, com esse posicionamento. O artigo 927 do CPC
nao teria qualquer utilidade se ndo fosse para determinar a observancia obrigatéria
daquelas decisdes, pois, como visto no ponto anterior, ndo hda utilidade na sua
observancia facultativa, ndo existindo comando normativo inatil. Ndo se trata de
faculdade, restando claro o seu carater imperativo®. Mas mesmo que assim ndo se
entenda, ainda ha outro forte argumento para rebater esses posicionamentos, que é o
da reunido, em um mesmo rol normativo, de diversas hipdteses decisérias. No mesmo
dispositivo incluem-se aquelas hipdteses previstas expressamente na Constituicdo
como vinculantes e cuja vinculatividade ndo se discute (controle concentrado e
sumulas vinculantes), aquelas sobre as quais € possivel, também expressamente, o uso
da reclamacdo (IRDR, IAC e extraordinarios e especiais repetitivos) e ainda outras que
ndo gozam de nenhuma destas duas prerrogativas (simulas do STF e STJ e orientagdes
de plenario e drgao especial), todas no mesmo rol normativo.

Se é necessaria a previsao de reclamacdo para a vinculatividade das decisdes de
plenario e érgao especial, por exemplo, por qual motivo esse tipo de decisdao esta neste
seleto rol junto com outras hipdteses cuja reclamacdo é expressamente prevista no
CPC? Alias, por qual motivo haveria, no mesmo rol normativo, hipéteses de vinculag¢ao
constitucional geral e hipdteses meramente persuasivas? Ndo ha sentido em segregar
o artigo 927 do CPC em divisdes nao feitas pelo legislador. Fazer essa segregacao é ler o
texto de forma destacada, isolada, o que ndo expressa sighificado normativo algum?.
A reunido de todos esses tipos de decisdes ndo foi por acaso, tendo o legislador optado
por incluir todos eles para integrarem um mesmo rol de hipdteses vinculantes®.

Ademais, Lucas Buril de Macédo vai ainda mais longe e traz uma série de
fundamentos constitucionais para embasar a obrigatoriedade dos precedentes,
passando pela seguranca juridica, igualdade, eficiéncia jurisdicional e economia
processual, duracdo razodvel do processo, boa-fé e até mesmo a hierarquia das Cortes,
o que justificaria constitucionalmente a obrigatoriedade de respeito aos precedentes?..

Por entrar na seara da constitucionalidade, e deixando claro nosso posicionamento
contrario a mera persuasdo, passamos ao proximo ponto.

ORTHMANN, André (coords). Processo em jornadas. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 507. THEODORO lJr.,
Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 502 ed. v. 3. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 799 e 802-803. Em
sentido parecido, mas que classifica como de “eficicia intermediaria” e ndo persuasiva: MOLLICA, Rogério.
O novo CPC, os precedentes vinculantes e a discussd@o sobre a (in)constitucionalidade de sua previsdo
infraconstitucional. Revista de Direito Brasileira. v. 21. n. 8. Sdo Paulo, set./dez. 2018, p. 237. Disponivel em:
<https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/view/4510/4246>. Acesso em: 19 abr. 2021.

28 DONIZETTI, Elpidio. Curso Diddtico de Direito Processual Civil. 202 ed. Livro Eletrénico. Sdo Paulo Atlas, 2017, p. 1469.
29 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretagéo / Aplicagdo do Direito. 42 ed. S3o Paulo: Malheiros,
2006, p. 44-47.

30 Esse mesmo argumento é suficiente para rebater o entendimento da vinculatividade horizontal de Ronaldo
Cramer e Humberto Theodoro Junior, ja que o legislador ndo fez qualquer gradacdo entre as hipdteses ali
elencadas para que uma unica fosse considerada de forma diferente. Entdo se as primeiras hipdteses tém
vinculatividade vertical, todas as demais também devem ter.

31 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 32 ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p.
104-140.
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3.3. 0 embasamento constitucional dos incisos do artigo 927

Independentemente de o legislador querer que o rol do artigo 927 do CPC seja
vinculante ou ndo, é necessario analisar a constitucionalidade do dispositivo, visto que o
legislador pode editar leiinconstitucional e, portanto, invalida. Como ja adiantado, Lucas
Buril de Macédo embasa a obrigatoriedade do rol previsto no artigo 927 do CPC a partir
de diversos principios constitucionais, buscando demonstrar sua constitucionalidade
estrutural. Nesse sentido, o primeiro e talvez mais importante deles é o da seguranca
juridica. E por meio dela que se pode atingir a justica®, a partir de suas caracteristicas
e vantagens: cognoscibilidade, estabilidade, previsibilidade e protegdo da confianga
legitima. E o fundamento em que o autor mais se debruca, possuindo o maior nimero
de pdginas dedicadas a uma construcdo bastante interessante sobre a importancia
desse fundamento®,

Os demais argumentos também remetem a justica, tratando casos idénticos de
forma igual, o que traz vantagens ao préprio processo, tendo base constitucional no
artigo 59, caput, da CRFB para a igualdade, artigo 37, caput, da CRFB para a eficiéncia
jurisdicional e economia processual, e no artigo 52, LXXVIII, da CRFB para a duragdo
razoavel do processo, justificando constitucionalmente a obrigatoriedade do respeito
aos precedentes.

Os argumentos que serdo rebatidos a seguir sdo todos no sentido de considerar
inconstitucional o rol do artigo 927 do CPC, ou ao menos assim considerar a
vinculatividade dos incisos Ill a V do dispositivo, tendo em vista a auséncia de previsdo
constitucional expressa nesse sentido, ndo sendo suficiente para esses autores haver
justificativa constitucional indireta para a existéncia da obrigatoriedade aqui defendida.
Somente valeria a previsdo textual expressa.

3.3.1 Separacao de poderes e independéncia funcional ((i) viés parcialmente

concreto do precedente, (ii) vinculacao restrita e (iii) papel dos juizes como
intérpretes)

O primeiro dos argumentos pela inconstitucionalidade que queremos rebater é
o de violacdo da separacdo de poderes. Em relacdo a esse argumento ainda hd uma
agravante, pois a separacdo de poderes é cldusula pétrea (art. 60, § 49, Ill, da CRFB),
e por isso ha quem entenda que nao é possivel, pela interpretacdo de principios
constitucionais, alcancar a obrigatoriedade de precedentes previstos apenas na

32 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de ciéncia positiva do direito. 22 ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1972, p. 143 apud MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 32 ed. Salvador:
JusPodivm, 2019, p. 104.

33 Convidamos a leitura das palavras do autor (nota 31), visto que ndo faz parte do escopo deste trabalho abordar
toda a gama argumentativa elaborada em seu livro, mas cujo arcabougo tedrico gostariamos de considerar na
elaboragdo deste trabalho, pois acreditamos importante na sua fundamentagdo constitucional.
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legislacdo infraconstitucional®, além de que, por ser clausula pétrea, seria impossivel
fazé-lo mesmo que por emenda a Constituicdo®.

Ndo ha o que se discutir quanto a natureza de clausula pétrea da separagdo de
poderes, mas nossa argumentacao vai na raiz do fundamento daqueles que entendem
gue o sistema de precedentes violaria essa disposi¢ao constitucional, para demonstrar
gue a pergunta que esta sendo feita é que ndo leva a melhor resposta. Afinal, por qual
razdo haveria violacdo da separacdo de poderes? O fundamento é o de que o Poder
Judicidrio ndo pode criar normas com forca vinculante de cardter geral e abstrato,
como é o caso das leis.

Ora, nao discordamos que, caso os resultados da aplicacdo das hipdteses do
artigo 927 do CPC tenham carater geral e abstrato, inovando no ordenamento
juridico, ndo serdo vinculantes, mas inconstitucionais, por violacao da separacdo de
poderes, mas ndo é bem isso que define um precedente. O precedente é sim uma
norma geral e abstrata, mas criada em um cenario fatico-juridico bastante concreto®®.
N3ao é possivel confundirmos a abstratividade da criagdo legislativa com a concretude
da interpretacao judicial sobre algum dispositivo legal ja existente durante a sua
aplicagdo em um caso materializado. Afinal, a criagdo pelo magistrado no seu
mister de norma abstrata decorre de uma necessidade de definir a interpretacao da
legislagdao na aplicagdo da lei em um dado caso concreto. O CPC determina inclusive
que os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas na edicdo de sumulas (artigo
926, § 22 do CPC). E impossivel, como bem coloca a doutrina®’, desvincular por
completo o precedente de suas premissas faticas, pois € um complemento do texto
normativo, ndo sendo, portanto, abstrato.

Assim como carece de abstratividade, o precedente também ndo tem carater
geral, afastando-se novamente da natureza de lei. Isso ja é abordado pela doutrina
em diversas ocasides, sendo o fundamento principal a restricdo da vinculatividade das
hipdteses previstas no CPC a observacdo do Poder Judicidrio. Se ndo ha vinculagdo da
Administracdo Publica, ndo é geral. A obrigatoriedade é interna®.

34 STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. Comentdrios ao art. 927. In: STRECK, Lenio; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo
Carneiro da; FREIRE, Alexandre (coords). Comentdrios ao cédigo de processo civil. Livro Eletrénico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 2147.

35 NERYJUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista
dos tribunais, p. 1836-1838 apud STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. Comentarios ao art. 927. In: STRECK, Lenio;
NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da; FREIRE, Alexandre (coords). Comentdrios ao cédigo de processo
civil. Livro Eletronico. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 2165.

36 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 32 ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 216.

37 PEIXOTO, Ravi. (In)Constitucionalidade da vinculagdo dos precedentes no CPC/15: um debate necessario. Revista
Juridica da Se¢do Judicidria de Pernambuco. n. 11. Recife: Se¢do Judiciaria de Pernambuco, 2018, p. 323. Disponivel
em: <https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RISIPE/article/view/197/181>. Acesso em: 18 abr. 2021.

38 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 42 ed. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 148.
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Um importante argumento que surge para rebater a tese de que a obrigatoriedade
seria apenas interna é o de Lenio Streck e Georges Abboud*® no sentido de que,
quando a decisdo judicial envolvesse a Administracdo Publica, como no caso de um
tributo, atingiria inevitavelmente a Unido, os Estados ou os Municipios, o que impede
gue sejam constitucionais as hipdteses do artigo 927 do CPC.

Data venia, discordamos dos autores e estamos com Ravi Peixoto®’, pois
entendemos que uma coisa ndo tem a ver com a outra. A Administracdo Publica ainda
tem liberdade para agir da forma que quiser em rela¢cdo ao tema, inclusive se defender
e argumentar em sentido contrdrio a tese firmada durante o processo judicial, cabendo
ao magistrado aplicar a tese firmada como precedente ou realizar o distinguishing,
pois o posicionamento do Poder Judicidrio deve ser um sé. E a mais pura manifestacio
dos freios e contrapesos, e que indica a unidade do Poder Judiciario. E vamos além na
argumentacao, pois entendemos que é uma manifestacdo do seu dever constitucional
de organizacdo administrativa. Mas deixaremos para aprofundar esse ponto em um
subcapitulo préprio, a seguir. Ndo obstante, queremos frisar a vinculagdo restrita das
hipdteses do artigo 927 do CPC, pois ndo atingem a Administracdao Publica, mas apenas
o préprio Poder Judicidrio. Nesse sentido, portanto, ndo sdo nem abstratas, como ja
tinhamos visto, e nem gerais, sendo rebatidos os argumentos da separa¢do de poderes
e da violacdo a legalidade.

Por fim, também entendemos nao haver qualquer tipo de violacdo a independéncia
funcional dos magistrados, tendo em vista que essa garantia é individual a cada juiz para
que julgue daforma com a qual entenda adequada*, ndo podendo o decisorignoraralei
e nem os precedentes que sdo obrigatdrios por lei. Seguir a lei ndo faz dos magistrados
menos independentes. Ndo devemos confundir independéncia funcional com a
independéncia geral de um magistrado em relagdo ao proprio Poder Judicidrio e a lei.
O Poder é uno, ndo é da pessoa do juiz, mas sim um poder de Estado, o Judicidrio, e que
serve como freio e contrapeso* ao Poder Legislativo, complementando-o. Ademais, ndo
ha previsdo expressa na Constituicdo no sentido de conferir independéncia funcional
aos magistrados como ocorre com o Ministério Publico ou a Defensoria (artigos 127,
§ 12 e 134, § 49, da CRFB), decorrendo tal principio de interpretacdo do artigo 95 da

39 STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. Comentdrios ao art. 927. In: STRECK, Lenio; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo
Carneiro da; FREIRE, Alexandre (coords). Comentdrios ao cddigo de processo civil. Livro Eletrénico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 2167.

40 PEIXOTO, Ravi. (In)Constitucionalidade da vinculagdo dos precedentes no CPC/15: um debate necessério.
Revista Juridica da Seg¢do Judicidria de Pernambuco. n. 11. Recife: Se¢do Judicidria de Pernambuco, 2018, p.
325. Disponivel em: <https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RISIPE/article/view/197/181>. Acesso em: 18 abr.
2021.

41 1Ibid., p. 319. Disponivel em: <https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RISIPE/article/view/197/181>. Acesso em:
18 abr. 2021.

42 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 421-422.
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CRFB. Assim, é incoerente o argumento de que a independéncia funcional deve ser
respeitada, mas a obrigatoriedade dos precedentes nao, tendo em vista que ambos os
conceitos decorrem de interpretacdo constitucional, especialmente se considerarmos
todos os argumentos de Lucas Buril de Macédo apresentados anteriormente.

Ainda sobre esse fundamento, o comando do artigo 927 do CPC é observar. Isso
ndo significa obedecer cegamente. E claro que os juizes e tribunais podem e devem
realizar o distinguishing ou o overruling, por exemplo, quando for necessario. Mas
somente com a exposi¢cdao dos fundamentos pela aplicacdao ou pela ndo aplicacao do
precedente é que havera efetiva observancia do dispositivo legal pelos magistrados.
Isso, em si, ndo compromete a interpretagdo sobre a norma e a independéncia dos
magistrados que a interpretam.

Rebatido este Ultimo argumento, podemos passar ao nosso entendimento a respeito
da autonomia administrativa e da unidade do Poder Judicidrio como legitimadores da
constitucionalidade dos precedentes obrigatdrios, ndo nos desviando da necessidade
de superacdo da construcdo juridica de Lenio Streck e Georges Abboud no sentido da
“inevitavel” vinculagdo da Administracdo Publica ao precedente.

3.3.2 Autonomia administrativa e unidade do Poder Judiciario

A autonomia administrativa e a unidade do Poder Judicidrio muitas vezes sdo
negligenciadas pela doutrina. Ndo obstante, alguns autores abordam o argumento
da unidade*®, no sentido de entender que, por ser uno, o Poder Judiciario deve ser
uniforme, com sua jurisprudéncia estavel, integra e coerente (artigo 926 do CPC).
Dessa forma, nao faz sentido que casos iguais tenham destinos diferentes em razdo
de quem esta sentado na cadeira do decisor no momento da decisdo*. No entanto,
apesar de a unidade aparecer em artigos académicos, pouco se fala da autonomia
administrativa.

Nesse sentido, reunimos os dois argumentos em um Unico subcapitulo, pois
entendemos que ambos dialogam entre si, complementando-se. Afinal, em razdo
da unidade do Poder Judicidrio e da unidade do préprio ordenamento juridico, a
definicdo do entendimento a respeito da interpretacdo da legislacdo também deve
ser uno, independentemente do 6rgdo que externalize tal entendimento®, sendo

43 Podemos enxergar isso em trabalhos como o de Lucas Buril de Macédo (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes
Judiciais e o Direito Processual Civil. 32 ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 355) e de Daniel Mitidiero (MITIDIERO,
Daniel. Fundamentagdo e precedente — dois discursos a partir da decisdo judicial. Revista de Processo. Sdo
Paulo, v. 206, p. 61-72, abr. 2012, p. 64).

44 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 358.

45 Aqui ressalvamos a posi¢do de Barbosa Moreira quando alerta para a interpretagdo de conceitos juridicos
locais indeterminados, como bons costumes, elevado valor, entre outros (BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
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uma questdo de organizacdo interna do Poder, ou seja, de manifestacdo da sua
autonomia administrativa*. E mais um fundamento para rebater uma suposta
violagdo da legalidade e da separacdo de poderes, afinal, ndo ha realmente lei criada
pelo Judicidrio, mas diretrizes internas.

Justamente por apenas vincular o préprio Poder Judicidrio, como explorado em
subcapitulo anterior, a obrigatoriedade de observagdo dos precedentes pelos érgdos
jurisdicionais inferiores e vinculados é um exercicio de sua autonomia administrativa
na organizacdo interna do Poder Judiciario, na forma do artigo 99, caput, da CRFB.
Nao se confunde com a autonomia financeira, sobre a qual tratam todos os paragrafos
e incisos do artigo, mas decorre exatamente do seu caput. Afinal, esta garantia é
corolario da indispensavel independéncia desse Poder em relagdo aos demais, com a
implementacdo de acGes aptas aaumentar a sua eficiéncia na prestacao jurisdicional?’,
0 que ocorre por meio de coeréncia e uniformidade no atuar do Judicidrio, sendo a
obrigatoriedade dos precedentes, desde que apenas interna, uma manifestacdo da
sua propria organizagdo interna.

Nesse sentido, ha previsdo constitucional expressa permitindo que o Poder
Judicidrio se organize de forma independente, o que pode ocorrer a partir da
elaboracdo de precedentes vinculantes. Cabe ressaltar que a lei determina a
estabilidade da jurisprudéncia, mas ndo obriga nenhum érgdo a criar precedente®,
sendo aplicado sempre algum critério de admissibilidade. Como os precedentes sdo a
regra geral interpretativa sobre a aplicacdo de determinada norma em determinado
caso concreto®, nada mais estara fazendo o tribunal do que orientando seus bracgos
(6rgdos) em uma Unica diregdo, privilegiando a seguranga juridica e a propria
unidade do Poder Judicidrio, fundamentando constitucionalmente a vinculatividade
dos precedentes previstos no artigo 927 do CPC em sua autonomia administrativa,

Temas de Direito Processual. 92 ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2007, p. 311). Nesse sentido, entendemos que ndo
faz sentido que o tribunal que esteja para formar um precedente vinculante ndo leve isso em consideragao
para decidir, especialmente em razdo da disposi¢do legal prevista no artigo 927, § 22, do CPC, que indica a
participagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades em audiéncia publica.

46 Nesse sentido, Aluisio Mendes entende ser uma técnica de gestdo do Poder Judiciario, ou seja, de sua
autonomia administrativa, ainda que usando outras palavras (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente
de Resolugdo de Demandas Repetitivas: Sistematizagdo, andlise e interpretagdo do novo instituto processual.
Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 237).

47 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 112 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 995.

48 Nesse sentido, conferir a ementa do acérddo da Corte Especial do STJ em relagdo a discricionariedade sobre a
conveniéncia e necessidade de julgamento pela sistematica dos repetitivos (STJ, Corte Especial, PET no AREsp
957.821/MS, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 07/03/2018, DJe 13/03/2018).

49 DIDIERJR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 122 ed.. v. 2. Salvador: Jus Podivm, 2017, p. 505. REDONDO,
Bruno Garcia. Precedente judicial no direito processual civil brasileiro. In: MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial: volume
2.v. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 173.
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afastando novamente uma suposta violagdo a separagao de poderes e a legalidade.
Mas gostariamos de ir além e trazer ainda outros argumentos.

3.3.3 Papel de uniformizacao dos tribunais superiores

Ndo obstante os fundamentos explorados no ponto anterior, hd ainda um outro
que justifica constitucionalmente o sistema de precedentes brasileiro: o papel de
uniformizacdo conferido pela Constituicdo aos tribunais superiores.

Como muito bem destacado pela doutrina e mesmo jurisprudéncia®, os
tribunais superiores tém um papel de uniformiza¢do da interpretacdo a respeito do
ordenamento juridico brasileiro. Ndo sdo tribunais cuja funcdo precipua seja a de
analisar fatos ou produzir provas. Inclusive, em relacdo ao STF e ao STJ, hd enunciado
de sumula afirmando ndo ser possivel a reandlise fatica-probatéria em sede de
recursos especial ou extraordinario (Sumula 7 do STJ e Simula 279 do STF*?). O artigo
102, caput, para o STF, artigo 105, inciso I, para o STJ, artigo 111-A, § 32, para o TST, e
artigo 121, § 32, para o TSE, além do artigo 92, § 22, todos da CRFB, indicam, ainda que
nao expressamente, um papel comum entre estes tribunais que é o de ter a Ultima
palavra em relagdo as matérias de sua competéncia, atuando como uniformizadores
do entendimento sobre o ordenamento juridico brasileiro.

Assim, nada mais natural do que em suas manifestacdes qualificadas (como é o
caso de decisdes de plenario ou 6rgdo especial) haver forca vinculante. Afinal, todas as
hipéteses dos incisos do artigo 927 do CPC acabam no plendrio ou érgao especial, seja
por determinagdo constitucional, como é o caso dos incisos | e ll, por determina¢do
legal, como é o caso do inciso V, ou por determinacdo legal e regimental, como é o
caso dos incisos lll e IV*2,

Os incisos do artigo 927 do CPC trazem apenas decisdes que decorrem do
exercicio do dever de uniformiza¢do do Direito, indicando como vinculantes hipéteses
de manifestacdo juridica apenas de 6rgaos de cupula dos tribunais. Talvez a Unica
observacgdo que mereca destaque é relativa aos incisos lll e V, ja que tais hipdteses

50 Pela doutrina podemos citar: PEIXOTO, Ravi. (In)Constitucionalidade da vinculagdo dos precedentes no
CPC/15: um debate necessario. Revista Juridica da Secdo Judicidria de Pernambuco. n. 11. Recife: Se¢do
Judicidria de Pernambuco, 2018, p. 322. Disponivel em: <https://revista.jfpe.jus.br/index.php/RISIPE/article/
view/197/181>. Acesso em: 18 abr. 2021. J4 pela jurisprudéncia, citamos: STJ, Primeira Secdo, EDcl. no REsp
1.393.102/SC, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 24/11/2020, DJe 01/12/2020.

51 O mesmo ocorre em relagdo ao TST, a partir do enunciado de simula n2 126.

52 Nesse ponto, cabe ressaltar a tese de Lucas Buril de Macédo no sentido de conferir também as decisdes
das se¢des especializadas do STJ forga vinculante, em uma interpretacdo extensiva do inciso V do artigo 927
do CPC. Ndo adentraremos nesse ponto, pois foge ao objeto deste estudo, mas é importante destacar que
faz parte do ndcleo fundamental dessa interpretagdo extensiva justamente o papel de uniformizacdo dos
tribunais superiores na tutela da seguranga juridica (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito
Processual Civil. 32 ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 366).
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podem se manifestar em tribunais que ndo possuem a estatura de “superiores”. Ndo
obstante, sdo os 6rgdos de cupula dos tribunais locais, sejam eles federais®® ou estaduais,
sendo certo que a vinculagdo atinge apenas os érgdos e magistrados que estejam em
seu ambito de competéncia e a eles vinculados, ainda que verticalmente, mas apenas
para baixo. No entanto, uma situagdo a parte e que merece um aprofundamento maior
é o caso dos Tribunais de Justica.

o _os

3.3.4 Federacao e 6rgao maximo do Poder Judiciario estadual

No que tange aos Tribunais de Justica estaduais, hd um fato que nao pode ser
negligenciado. Sao eles os tribunais “superiores” em ambito estadual, ou seja, dos
quais decorre a manifestacdo ultima do Poder Judicidrio estadual.

Em uma Republica Federativa, como é o caso da brasileira, hd autonomia dos entes
federativos, dos quais fazem parte os estados da federagdo. Nesse sentido, em seu
ambito territorial, o érgdo de cupula do Poder Judiciario é o plenario ou 6rgao especial
do seu Tribunal de Justica.

Ndo ha inconstitucionalidade em conferir o poder de uniformizacdo de seu
entendimento a estes érgdaos dos tribunais locais, pois a for¢a vinculante de seus
pronunciamentos, realizados na forma do artigo 927 do CPC, esta restrita ao territdrio
sobre o qual possuem jurisdicdo e as matérias sobre as quais possuem competéncia
para conhecer e decidir.

Nesse sentido, e para melhor ilustrar o argumento, cabe destacar a estrutura do
Poder Judicidrio estadual nos Estados Unidos. Também |d hd um Estado organizado
na forma federativa, modelo no qual nosso pais se inspirou®, existindo, em muitos
estados norte-americanos, uma Corte Suprema.

s

N3do ignoramos o fato de que em terras ianques o modelo federativo é mais
forte, havendo maior independéncia e autonomia destinadas aos entes federativos.
N3do obstante, para fins de ilustracdo de nosso argumento, é bastante didatico
demonstrar que, em terras brasileiras, o plendrio ou érgdo especial dos Tribunais
de Justica atuam exatamente como as Cortes Supremas estaduais de 14, inclusive
com instrumento de controle abstrato de constitucionalidade préprio. E decorréncia
légica do principio federativo a conclusdo de que o Poder Judicidrio estadual pode
atuar, dentro dos limites constitucionais, com as mesmas ferramentas destinadas
ao Poder Judicidrio federal. Isso significa que para os estados da federacdo, o drgao
especial ou plenario de seu Tribunal de Justica exerce o papel de tribunal superior no
que lhe diz respeito (competéncia pela matéria e territdrio). Por essa razao, faz todo

53  Os tribunais regionais federais sdo locais, mas em razdo da divisdo constitucional de competéncia pela matéria,
acabam ligados diretamente a Unido.

54  DOLINGER, Jacob. The Influence of American Constitutional Law on the Brazilian Legal System. The American
Journal of Comparative Law. Ann Harbor, v. 38, n. 4, p. 803-837, 1990, p. 804.
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o sentido que existam também hipdteses de vinculatividade para essas decisGes em
ambito estadual, concretizando o dever de uniformizacdo da interpretacdo juridica
local, com fundamento no artigo 12 da CRFB.

Cabe relembrar, no entanto, que os Tribunais de Justica ndo sdo completamente
independentes dos tribunais superiores. Assim, ha certa limitacdo na criacdo e
aplicacdo de seus precedentes, que esbarra justamente no entendimento firmado
nestes tribunais no ambito de sua competéncia.

3.3.5 O sistema de julgamentos repetitivos: a repeticao como concretude ao
enunciado da tese

Por fim, encerrando o subcapitulo 3.3 que jd se prolonga demasiadamente,
ressaltamos uma caracteristica que entendemos importante em relacdo aos incisos
IIl e IV do artigo 927 do CPC: a mengdo aos termos “acérddos” e “enunciados”. Ndo
olvidamos a respeito do entendimento ja firmado pelo STJ no sentido da vinculatividade
da tese juridica determinada em julgamento de recursos repetitivos®® nos tribunais
superiores. Inclusive, concordamos com o posicionamento do Tribunal da Cidadania.
Mas além do entendimento firmado, é importante abordar um fundamento concreto
para a vinculatividade dessas hipdteses em contraposicdo ao argumento da violagdo
a separacgdo de poderes, imiscuindo-se, em teoria, o Poder Judicidrio na atividade
legislativa.

Como ja adiantamos, ndo vemos inconstitucionalidade nesse ponto justamente
por entendermos que a formacado de precedente nao envolve a criagdo de uma regra
geral e abstrata. Em que pese haver sempre referéncia a tese quando mencionadas
as hipoteses do inciso Il do artigo 927 do CPC, concordamos com o posicionamento
doutrinario no sentido de que o que vincula ndo é a tese ou acdrdao isoladamente,
mas a tese interpretada de acordo com as circunstancias faticas do caso®®.

A tese juridica no microssistema de julgamentos repetitivos é baseada em casos
concretos, sendo clara a disposicdo legal no sentido de s6 permitir a decisdo em
incidente de demandas repetitivas quando, efetivamente, houver demandas repetidas
(artigo 976, inciso |, do CPC). Isso passa, necessariamente, pelo arcabouco fatico desses
casos que se repetem, ainda que o dispositivo legal faca mencdo a questdo de direito.

55 Nesse sentido: STJ, Segunda Turma, Agint no REsp 1669822/PR, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em
12/12/2017, DJe 19/12/2017. STJ, Quarta Turma, Agint no AREsp 1537697/RS, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo,
julgado em 10/12/2019, DJe 16/12/2019. STJ, Quarta Turma, Agint no AREsp 1548402/RS, Rel. Min. Luis Felipe
Salom3o, julgado em 10/12/2019, DJe 17/12/2019. STJ, Primeira Turma, Agint no REsp 1815145/SP, Rel. Min.
Gurgel de Faria, julgado em 08/02/2021, DJe 17/02/2021. STJ, Quarta Turma, Agint no REsp 1800020/PR, Rel.
Min. Luis Felipe Salom3o, julgado em 03/09/2019, DJe 10/09/2019. J& em sentido contrario: STJ, Segunda
Secdo, AgInt na Rcl 34.896/SP, Rel. Min. Marco Buzzi, julgado em 13/12/2017, DJe 01/02/2018.

56 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 32 ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p.
363.
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Como exposto anteriormente, o Poder Judicidrio interpreta a questado de direito, mas
sempre baseado nas circunstancias faticas que, no caso dos repetitivos, ja aconteceram
por diversas vezes, constituindo uma base fética sélida para a leitura e interpretagao da
tese juridica adotada no precedente, conferindo um carater concreto a ela. A repeticdo
reforca esse carater, afastando as caracteristicas de lei das teses juridicas formadas. O
gue se torna precedente é a interpretacdo de uma norma juridica aplicada a um conjunto
de fatos determinados e que foram identificados reiteradas vezes.

Assim, resta claro que o substrato fatico do microssistema de julgamentos
repetitivos é latente, ndo se confundindo com a abstratividade, generalidade e inovacgado
da atividade legislativa, ainda que se faca referéncia a “tese”. Por isso, a criagdo ou
aplicacdo desta tese pode ser defeituosa se ndo observadas as circunstancias faticas do
precedente. Resta agora voltarmos os olhos para a hipdtese do inciso IV, e para o IAC.

3.4. Problemas no que tange ao IAC e aos enunciados de siimulas de jurispru-
déncia e sua possivel inconstitucionalidade

Quando pensamos nos enunciados de simula e nos acérdaos firmados — expressoes
escolhidas pelo legislador para o rol do artigo 927 do CPC — a primeira coisa que vem
a mente é um texto curto, com ares de abstratividade, um resumo da regra geral de
direito observada e aplicada no julgamento originario, sem a devida exploragao dos
fatos dali decorrentes. Pior em relagdo a simula, pois se trata de resumo curtissimo da
tese juridica firmada no precedente®.

Deixamos bem claro o porqué de entendermos que as decisdes provenientes
do microssistema de julgamentos repetitivos ndo configuram atividade legislativa,
especialmente pela auséncia de abstratividade, generalidade e inovagdo, sendo um
argumento muito forte nesse sentido a necessaria repeticdo de casos, o que traz um viés
concreto bem claro a tese ou enunciado. No entanto, esse argumento nao se observa,
a0 menos a principio, nas hipdteses de IAC e de edicdo de simulas ‘comuns’, na forma
dos incisos Ill e IV do artigo 927 do CPC que, no caso do IAC, tem essa caracteristica
como condic¢do de sua prdpria existéncia (artigo 947, caput, do CPC).

Comecando pelo inciso IV, e ao olharmos para a legislagao, observamos inicialmente
gue existem as sumulas vinculantes e as simulas comuns no mesmo rol normativo, o que
parece estranho em razdo de uma possivel equiparacdo de vinculatividade entre elas.
Este argumento por si sé ndo diz muita coisa, pois a vinculacdo das simulas vinculantes
é bastante diferente da vinculagdo do artigo 927 do CPC, conforme visto anteriormente,

57 O uso do termo “tese juridica” é bastante recorrente na doutrina quando se tratando de precedente, o que
poderia suscitar questionamentos em relagdo a sua abstratividade. Teresa Arruda Alvim, no entanto, faz uma
distingdo importante sobre tese e ratio do precedente, indicando que o que vincula, quando ndo se tratar
de repetitivos, é a ratio e ndo a decisdo. Em outras palavras, a ratio deve constar da tese (ALVIM, Teresa
Arruda. Os repetitivos, as teses e o STJ. Migalhas. 5 jun. 2019. Disponivel em: <https://migalhas.uol.com.br/
depeso/303668/os-repetitivos--as-teses-e-o-stj>. Acesso em: 10 maio 2021).
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especialmente pela sua fungdo, uma externa e outra interna®. Outro ponto é que o artigo
menciona os enunciados das simulas como vinculantes, que sdo textos curtos e trazem
uma tese juridica abstrata, mas ainda assim obrigatoriamente baseada nas circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo (artigo 926, § 22, do CPC).

Isso significa que ha um comando legal determinando a forma correta de
elaboracdo das sumulas pelos tribunais, e que indica, indiretamente, o que ndo pode
ser feito®. Com base nesse entendimento esta a constatacdo de que é possivel que
exista sumula ilegal ou inconstitucional, bastando para isso que a tese descrita no
enunciado da simula ndo respeite o substrato fatico por detrds de sua criagdo, ou
seja impossivel identificar esse substrato. Nesses casos, haveria irregularidade na
elaboracdo da simula, tornando-a defeituosa, inconstitucional. No entanto, isso ndo
torna o dispositivo legal em si que prevé esse tipo de vinculagdo inconstitucional.

Afinal, o substrato fatico também deve ser observado pelo aplicador do precedente,
possibilitando o uso correto das simulas do STF e do STJ, levando em consideragdo o
que determina o artigo 926 do CPC, e em especial o seu § 22. Ressaltamos que os
enunciados de sumula correspondem a jurisprudéncia dominante dos tribunais, entdo
a sua edicdo sem uma minima repeticdo de casos viola o artigo 926, § 22, do CPC,
devendo esse substrato fatico ser levado em consideragdo pelo aplicador da sumula.
Nesse sentido, repetimos, ndo é o dispositivo legal que é inconstitucional, mas os
processos de elabora¢do e aplicagdo da simula que podem ou ndo ser irregulares.
Afinal, para que exista uma jurisprudéncia dominante, é necessario que existam diversos
casos sendo julgados em um mesmo sentido. A transformacdo deste entendimento
firmado em uma sumula somente pode ocorrer nessa hipdtese, ficando claro que
a repeticdo também faz parte das caracteristicas da hipétese vinculante prevista no
artigo 927, inciso 1V, do CPC.

Jdemrelacdo ao IAC temos um problema logo de cara, estrutural, pois é necessaria
a falta de repeticdo para que o instituto exista. Mas gostariamos de chamar a atencao
do leitor para outras de suas caracteristicas.

O caput do artigo 947 do CPC fala que apenas em casos em que houver relevante
guestdo de direito é que serd possivel a existéncia do IAC, enquanto o seu § 42 tenta
definir o que seria uma relevante questdo de direito para os fins deste artigo: seria
a questdo “a respeito da qual seja conveniente a prevencdo ou a composi¢do de
divergéncia entre cdmaras ou turmas do tribunal”. Sdo hipdteses especificas no sentido
de prevenir divergéncia ou compor eventual divergéncia formada entre cdmaras ou
turmas do tribunal, com o objetivo de pacificar o entendimento e uniformiza-lo.

58 Afinal, a vinculagdo das simulas vinculantes atinge a Administragdo Publica e, no caso das simulas comuns
(inciso 1V), atinge apenas o proprio Poder Judicidrio.

59 Nesse sentido, passando pelairregularidade em caso de inovagao e pela necessaria adequagdo ao caso concreto
das simulas: PINHEIRO, Guilherme César. A vinculagdo deciséria no Estado Democrdtico de Direito: por uma
compreensdo constitucionalmente adequada da aplicagdo de precedentes, simulas e decisdes vinculantes. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 248.
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Na segunda hipdtese, ou seja, na composicdo de divergéncia entre cdmaras ou
turmas, ndo ha duvida de que ha claramente um substrato fatico a ser levado em
consideracdo (ainda que ndo decorrente de repeticdo), afinal se ha uma divergéncia,
essa divergéncia precisa ser verificada no caso concreto para que seja composta.
No entanto, quanto a primeira hipdtese, ou seja, na prevencdo dessa divergéncia,
ha um espectro grande de discricionariedade, especialmente pelo uso da palavra
“conveniente” no texto do dispositivo legal, o que poderia nos levar as caracteristicas
de lei afastadas anteriormente.

Outro ponto relevante é que o IAC sé pode ser instaurado mediante provocacao,
isso significa que apenas por proposta do relator, das partes, do Ministério Publico ou
da Defensoria Publica é que pode ser instaurado o IAC (artigo 947, § 12, do CPC). O
6rgdo competente para conhecer e julgar esse incidente tem a prerrogativa de admitir
ou ndo a proposta feita, mas ndao pode ele préprio de oficio avocar um recurso para
julgamento, diminuindo sua discricionariedade, o que afasta o enquadramento, ainda
gue pouco, das caracteristicas de lei.

E uma hipdtese confusa e que suscita perguntas, pois de fato n3o possui a
caracteristica das repeti¢Ges, apesar da concretude fatica presente em uma de suas
facetas (na composicdo da divergéncia ja existente), talvez até mais recorrente. Ainda
assim, é um precedente no sentido estrito do termo®, e goza da for¢a de todos os
argumentos inicialmente indicados neste texto, especialmente os da autonomia
administrativa e da unidade do Poder Judicidrio, que se encaixam perfeitamente no
papel uniformizador de composi¢do de divergéncia atribuido pela lei ao IAC e que,
junto aos demais argumentos trazidos, parecem sustentar a constitucionalidade e
vinculatividade dessa hipotese.

4. CONCLUSOES PELA VINCULATIVIDADE E CONSTITUCIONALIDADE

A partir de todo o exposto nas linhas deste trabalho, ndo hd como concluir de forma
diversa: sdo vinculantes e constitucionais todos os dispositivos do artigo 927 do CPC.
Todos os argumentos trazidos, seja pela mera persuasdo ou pela inconstitucionalidade,

60 Aqui é importante indicar que conhecemos a diferente natureza entre simulas e precedentes, trazendo Teresa
Arruda Alvim e Lucas Buril de Macédo uma importante discussdo a respeito disso (ALVIM, Teresa Arruda. Reflexdes
arespeito do tema “precedentes” no Brasil do século 21. Revista de Doutrina da 49 Regiéo. Porto Alegre, n. 78, jun.
2017. Disponivel em: <https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao078/Teresa_Arruda_Alvim.html>. Acesso
em: 22 abr. 2021 e MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. 32 ed. Salvador:
JusPodivm, 2019, p. 95). Nesse sentido, a obrigatoriedade de observagdo de enunciado de simula por si sé nos
parece ter ares de inconstitucionalidade, mas pela leitura do conjunto de dispositivos legais a respeito do tema,
entendemos que n3o é apenas o enunciado da simula que deve ser observado, mas o seu substrato fatico. E a
aplicagdo dos precedentes que levaram a uniformizagdo por meio da edi¢do da sumula, o que esta sintetizado
no seu enunciado, mas que traz, em certa medida, um arcabougo de casos repetidos que levaram a dominancia
da jurisprudéncia daquele tribunal. Nesse sentido, podemos enxergar a formagdo do precedente também pelo
aplicador e ndo apenas pelo formador (REDONDO, Bruno Garcia. Precedente judicial no direito processual civil
brasileiro. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coord.). Direito jurisprudencial: volume 2. v. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 174).
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foram rebatidos um a um nos capitulos anteriores. Aliado a eles, ainda ha todo um
embasamento constitucional feito pela doutrina, que ndo exploramos com a densidade
que gostariamos em razao do escopo destas paginas, mas que embasam de forma
estrutural e principioldgica a constitucionalidade e a obrigatoriedade dos precedentes,
sendo possivel observar manifestagGes dos tribunais nesse sentido, especialmente do
STJ.

Ainda que tenhamos algumas duvidas no que se refere ao IAC, deixaremos essa
discussdo para uma outra oportunidade, pois € uma hipdtese que, apesar de encontrar
alguns problemas, ainda assim traz uma robusta gama de argumentos favordveis a sua
vinculatividade, especialmente em razao de seu objetivo e da unidade e autonomia
administrativa do Poder Judiciario. E ainda que esta hipdtese seja inconstitucional, isso
nao macula as demais previstas no dispositivo legal estudado.

A vinculatividade do rol do artigo 927 do CPC estd no centro do debate sobre o
atual sistema de precedentes criado a partir de 2015, e ndo poderiamos deixar de
opinar a respeito do tema, firmando nossa posicao. A constante evolucdo da ciéncia
gue estudamos traz alguns desafios que temos que enfrentar.
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RESUMO: O tema do artigo é a compatibilidade entre o Saneamento Compartilhado previsto
no CPC/15 e a Tdpica Juridica de Theodor Wiehweg, cujo raciocinio é produzido a partir da
proposicdo do problema. Destarte, o método empregado é o dedutivo, que parte de argumentos
gerais para argumentos particulares. Nesse cendrio, primeiramente, exple-se a conceituacdo
e as principais caracteristicas da Tépica. Em seguida, sdo feitas algumas breves notas a respeito
do Saneamento Compartilhado. Por fim, analisa-se o instituto processual em epigrafe, sob a
perspectiva da topica. A conclusdo é de que o saneamento compartilhado aproxima-se, prima
facie, da Tépica Juridica de Theodor Viehweg.

PALAVRAS-CHAVE: Cdédigo de Processo Civil de 2015. Problema. Saneamento Compartilhado.
Topica Juridica. Theodor Wiehweg.

ABSTRACT: The theme of the article is the compatibility between the Shared Sanitation provided
forin CPC/ 15 and the Legal Topic of Theodor Wiehweg, whose reasoning is produced from the
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proposition of the problem. Thus, the method used is the deductive one, which starts from
general arguments to particular arguments. In this scenario, firstly, the conceptualization and
the main characteristics of the Topic are exposed. Then, some brief notes are made about
Shared Sanitation. Finally, the processual institute in question is analyzed, from the perspective
of the topic. The conclusion is that shared sanitation approaches, prima facie, the Legal Topic of
Theodor Viehweg..

KEYWORDS: 2015 Code of Civil Procedure. Problem. Shared Sanitation. Legal Topic. Theodor
Wiehweg.

1.INTRODUCAO

Sob a promessa de um novo tempo foi fundada, em 1988, a nova ordem
constitucional. Pouco mais de 27 (vinte e sete) anos depois, ainda é procurada uma
maneira de consolida-la em seu projeto democratico: um programa que depende de
um modo coordenado de atuacdo dos poderes estatais com a sociedade civil' e com
todos os segmentos sociais que caracterizam sua diversidade.

Nessa perspectiva, o processo civil passou a orientar-se por um novo paradigma?, o
de efetivar os direitos fundamentais elencados na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Por isso, suas disposi¢des concentram ndo apenas as garantias
resultantes da emancipacdo conquistada naquele especifico momento histérico, mas
também um projeto para o futuro®.

1  Sobre o assunto, Menelick de Carvalho Neto afirma que se trata de um “tipo de sociedade que requer um
grau recorrentemente mais alto de complexidade para a sua reprodugdo, uma sociedade, portanto, insatisfeita
consigo mesma. Desde o seu nascimento, uma sociedade que se diferencia, que se especializa para poder se
reproduzir num grau de complexidade tdo grande que exigiu a invengdo dos direitos humanos, dos direitos
fundamentais; requereu a afirmagdo, a um sé tempo, paradoxal e estruturalmente movel, do reconhecimento
reciproco da igualdade e da liberdade de todos os seus membros, ou seja, tornou plausivel e exigiu a ideia
de que somos, pela primeira vez na histdria, uma sociedade na qual nos reconhecemos como pessoas iguais,
porque ao mesmo tempo livres. Livres para sermos diferentes, uma vez que somos diferentes, plurais, em
dotes e potencialidades desde o nascimento e nos reconhecemos o direito de sermos diferentes e exercermos
as nossas diferencgas, ou seja, de sermos livres e de exercermos nossas liberdades. E, ainda assim, ou melhor,
precisamente por isso, nos respeitarmos como iguais” (CARVALHO NETO, Menelick de. A hermenéutica
constitucional e os desafios postos aos direitos fundamentais. In SAMPAIO, José Adércio Leite. (Coord).
Jurisdi¢do Constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 147).

2 De acordo com Alexandre de Castro Coura e Bruno Gomes Borges da Fonseca o vocabulo paradigma seria
utilizado para designar os valores, crengas e técnicas compartilhadas por membros de uma comunidade para
substituir regras e solucionar problemas apresentados pela ciéncia. Portanto, identificar um paradigma em
dada época e contexto histérico, pareceria permitir que fossem reconhecidos os pressupostos utilizados para
o alcance de decisGes, inclusive os referentes aos direitos fundamentais. (COURA, ALEXANDRE DE CASTRO;
FONSECA, Bruno Gomes Borges da. O que os direitos fundamentos tém a ver com a democracia a luz da
teoria discursiva de Jirgen Habermas?. In: Ricarlos Almagro Vitoriano Cunha. (Org.). Filosofia & Direito - ética,
hermenéutica e jurisdigdo. 1ed.Vitoria-ES: Justica Federal, 2014, v. 1, p. 21-52, p. 24).

3 Nelson Camata Moreira chama atengdo para o fato de que a abordagem das constituicGes como projetos seria
tipica das analises reconstrutivistas, nas quais se encaixam as Teorias de Habermas e Dworkin. Caracterizar-se-
iam pelo abandono da pretensao de alcance da vontade constituinte, voltando-se para as geragGes posteriores
e para seu potencial construtivo para a consolidagdo e atualizagdo da ordem constitucional (MOREIRA, Nelson
Camatta. Fundamentos de uma Teoria da Constitui¢do Dirigente. Florianopdlis: Conceito Editorial, 2010).
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Com vistas a implementar no sistema processual infraconstitucional as garantias
constitucionais, adveio a necessidade de elaboracdao de um novo Cédigo de Processo
Civil, a partir de uma perspectiva de recodificacdo?, haja vista que o Cédigo de 1973,
denominado por alguns de Cddigo Buzaid, assegurava de forma deficitaria os valores
previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, além de mostrar-
se destoante aos aludidos axiomas®.

O sistema processual concebido pelo Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 1973
era estritamente fechado, com previsdes normativas rigidas e poucas clausulas gerais®,
possuindo uma nitida concepgao liberal.

Como decorréncia dessa visdo, poucos eram os dispositivos que se referiam a
demandas de carater social e coletivo. Considerando que o direito processual constituia
expressdo das concepgoes sociais, éticas, econGmicas, politicas, ideoldgicas e juridicas,
inerentes a determinada sociedade, o Cédigo de 1973 mostrou-se destoante frente a
realidade na qual estava inserido’.

4 Recodificagdo, ao revés da descodificagdo, implica em reconhecer a importancia do cdédigo anterior, de modo
que a retirada do cddigo ndo se dd sem abrir mdo da manutengdo da organizagdo do direito pelo meio da
codificagéo. De todo modo, é importante assinalar que ao se optar pela recodificagdo, faz-se a substituicdo
de corpo legislativo, ndo sendo necessario abandonar por completo os regramentos anteriores. Na verdade,
a recodificagdo é compativel com a preservagdo de disposi¢cBes do texto revogado, ainda que estas, na sua
interpretagdo e aplicagdo, possam levar a um novo sentido ou resultado. Isso porque mesmo os dispositivos
que sdo repetidos sdo atingidos pelas mudancas de bussolas entre os cddigos. Destaque-se ainda que na
recodificagdo o processo legislativo é, naturalmente, marcado pela incorporagdo no novo texto de outras
fontes que ndo compunham a codificagdo revogada, mas que ja eram usadas em dialogo para critica e/ou
melhor interpretagdo daquela, destacando-se, no sentido, os dispositivos de leis especiais ou extravagantes
(que passam a ser gerais) e ainda o prestigio as posi¢des jurisprudencial e doutrinaria marcadas por bussola
evolutiva, notadamente quando ha outra matriz de interpretacdo. No Brasil, a recodificacdo tem sido
notabilizada pela alteragdo do paradigma constitucional, em razdo do novo cddigo estar sob a égide de Carta
diferente da que existia no momento em que promulgado o cédigo revogado. No sentido, basta observar o
CPC/73 (em substitui¢do ao CPC/39) e o CC/02 (em permuta ao CC/16). Tratando do processo de recodificagéo
(ainda que com olhos para o CC/02), com analise mais ampla e nuances, confira-se: MAZZEI, Rodrigo. Notas
iniciais a leitura do novo cédigo civil. In: Arruda Alvim; Thereza Alvim. (Org.). Comentdrios ao Cddigo Civil
Brasileiro, parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. 1, p. LXVII-LXIX.

5  Nessa diregdo José Rogério Cruz e Tucci assevera: que com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e
dos inumeros textos legais que a seguiram teria sido infundido em cada brasileiro um verdadeiro espirito de
cidadania. Os cidaddos, entdo, passaram a ser senhores de seus respectivos direitos, com as expectativas de verem
cumpridas as garantias que lhes foram entdo asseguradas. Diante desse fendmeno, houve, como era notério, um
vertiginoso crescimento da demanda perante o Poder Judiciario...E isso tudo agravado pela circunstancia de que a
constitucionalizagdo de um conjunto tdo ousado de garantias, sem a consecugdo consistente de politicas publicas
e sociais correlatas, tem propiciado, sem duvida, maior judicializagdo dos conflitos (TUCCI, José Rogério Cruz e.
Contra o processo autoritario. Revista de Processo. Sdo Paulo, RT, V.40, abr. 2015, p. 47-65, p. 55)

6 Falando do assunto, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, afirma que essa insisténcia em estabelecer conceitos
e definir institutos processuais estaria ligada aos velhos paradigmas pandeisticos da autonomia do direito e
do papel sistematizante da ciéncia juridica. Quase uma defesa contra o bartolismo, tipico da tradi¢do luso-
brasileira, que era corrente na jurisprudéncia brasileira na época em que Buzaid elaborou o projeto, verificando-
se entdo grande abertura para a doutrina nos pronunciamentos judicias (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de.
Processo Civil Brasileiro e a codificagdo. Palestra proferida em evento em homenagem a Paolo Grossi, realizado
na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2010, p. 02).

7  Falando sobre o assunto, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro defende que o novo Cédigo de Processo Civil foi elaborado,
desde a sua primeira versdao-anteprojeto apresentado ao Senado, e assim se manteve até final aprovagdo com a
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Nesse contexto, elaborou-se, entdo uma nova codificacdo processual civil,
aprovada em margo do ano de 2015, entrando em vigor em 18.03.2016. Diversas foram
as alteracBes®, destacando-se a previsdo do art. 357, § 32, CPC/15, um saneamento
processual feito pelo juiz em cooperagdo com as partes nas causas que apresentem
complexidade em matéria de fato ou de direito, denominado de “Saneamento
Compartilhado”.

O objetivo precipuo do instituto processual em epigrafe é permitir que, diante de
eventual complexidade em matéria de fato ou de direito, as partes, juntamente com
0 juiz, organizem o processo e elucidem suas alegacdes de modo a atingir a perfeita
compreensdo das circunstancias nas quais a demanda se alicerga®.

O artigo se propde, portanto, a analisar a luz da Tépica de Theodor Viehweg, o
saneamento compartilhado, previsto no art. 357, §32, CPC/15%, para identificar se o
dispositivo se coaduna com a principal proposta da Tépica Juridica, qual seja, conduzir
o raciocinio juridico a partir do problema posto.

Assim sendo, a problematica sera desenvolvida em trés topicos. No primeiro,

expor-se-a de forma sucinta as principais ideias aduzidas da Teorizagdo de Theodor
Viehweg, no segundo serao delineadas breves consideragdes a respeito do saneamento

finalidade de atender aos anseios da populagdo em geral. Nesse cendrio, priorizou a rapidez, a isonomia nas
decisdes de casos similares e a efetividade, sem descurar das garantias processuais constitucionais, tendo com
meta inafastavel um resultado necessariamente justo. Para alcangar este desiderato, o novo Cddigo de Processo
Civil, logo no Livro I, criou uma parte geral com um titulo Unico, “Das normas fundamentais e da aplicacdo das
normas fundamentais do processo civil e o segundo da aplicagdo das normas processuais”, contendo dois capitulos.
O primeiro trata das normas fundamentais do processo civil e o segundo da aplicagdo das normas processuais.
Esta importante inovagdo trouxe para a parte inicial do Cédigo as principais garantias constitucionais que balizam
o sistema processual, as quais passam a retratar a principiologia do novo Cédigo de Processo Civil-ressalva merece
ser dada para o cardter ndo taxativo deste rol. Todos os demais livros, com seus respectivos titulos e capitulos,
foram desenvolvidos a partir desses vetores normativos, podendo-se afirmar que existe uma relagdo direta entre
eles (CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et. Al., (Coord.). Breves Comentdrios ao
Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 57- 97, p. 57).

8  Apenas a titulo de exemplificagdo, sem no entanto, desconsiderar a relevancia das alteragdes ndo referenciadas
nesta nota, pode-se mencionar: inser¢do de um modelo de precedentes (art. 926 e seguintes), inser¢do de
um dever de cooperagdo entre as partes (art. 62), reconfiguracdo do contraditério (art. 102) e do dever de
fundamentagdo das decisdes judiciais (art. 489, §12 e 29), codificagdo do Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas (IRDR), do Incidente de Assungdo de Competéncia (IAC), inserg¢do da tutela de evidencia no capitulo
da tutela provisoria, inclusdo de um capitulo intitulado de “Normas Fundamentais do Processo Civil (Art. 12
ao 15), que além de reproduzir diversas normas previstas no texto constitucional de 1988, serve como norte
interpretativo, dentre outros.

9 Explica Dierle Nunes e Natanael Lud Santos e Silva que o saneamento compartilhado permitiria as partes a
obtengdo de efetiva paridade e participagdo processual que culminaria em uma decisdo final resguardada pelo
necessario impedimento de surpresas processuais, que induziriam fomento da atividade recursal, retrabalhos
pelos juizes (a serem compelidos a proferir varias decisdes sobre o mesmo “objeto”) e aumento do tempo de
tramitacdo processual (NUNES; Dierle; SILVA, Natanael Lud Santos. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil.
Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 527).

10 Art.357,§ 32, CPC/15: “32 Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, deverd o juiz
designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperagdo com as partes, oportunidade em que o
juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegagdes”.
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compartilhado e, no, terceiro e ultimo, sera analisado se o art. 357, §39, se coaduna
com os postulados da Tépica Juridica.

Utiliza-se neste trabalho a metodologia dedutiva que parte de argumentos
gerais para argumentos particulares. A principio, “apresenta-se os argumentos que
se consideram verdadeiros e inquestionaveis para, em seguida, chegar a conclusdes
formais, ja que estas conclusdes ficam restritas Unica e exclusivamente a ldgica das
premissas estabelecidas''”.

Assim, o raciocinio dedutivo explica o contelido das premissas, através do uso do
silogismo, ou seja, parte de duas premissas, para retirar uma terceira, que decorre
logicamente das duas primeiras, denominada de conclusdo!>. O método dedutivo
consiste, portanto, na racionalizagdo ou combinac¢do de ideias em sentido interpretativo,
isto valendo mais do que a experimentacdo de caso por caso, onde a necessidade de
explicagdo ndo reside nas premissas, mas na relagdo entre as premissas e a conclusao.

2.TOPICA JURIDICA: DO CONTEXTO HISTORICO A APONTAMENTOS GERAIS13

A época da Teorizacdo da Tépica, os dois grandes vetores epistemoldgicos em
ascensdo eram o racionalismo e o empirismo. Por sua vez, dedutivismo e o indutivismo,
destacavam-se como os dois principais métodos'*.

No ambito do Direito, as teorizacdes aventadas até entdo coadunavam-se com
os postulados do Circulo de Viena, que, seguindo o método cientifico e o paradigma
imposto pelos demais ramos do conhecimento, objetivava transformar o direito em
ciéncia rigorosa, pressupondo, desse modo, a total eliminagdo dos problemas®.

A intencdo desse movimento consistiria em divulgar uma nova concepgdo de
mundo, oposta a filosofia idealista. Objetivar-se-ia, com isso, constituir uma ciéncia
unificada, que reunisse todos os conhecimentos proporcionados pelas diferentes areas

11 MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia S. Manual de metodologia da pesquisa no direito. 2. ed. rev. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 65.

12 LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Fundamentos de metodologia cientifica. Sdo Paulo: Atlas, 1993

13 A andlise a ser engendrada neste tépico é sucinta, apenas para expor, superficialmente, as principais
teorizagBes da Topica Juridica de Theodor Viehweg. Ndo serdo abordadas as criticas perpetradas em face da
topica. Uma anélise detalhada da tematica demandaria trabalho auténomo, precipuamente para este fim. Para
maior aprofundamento no tema remetemos o leitor para a obra: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Prefacio do
tradutor. In: VIEHWEG, Theodor. Tdpica e jurisprudéncia. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979.

14 Esses métodos propunham que a partir da observagdo e repeti¢do dos diversos fatos particulares, chegariamos
aos conceitos universais com os quais teorias seriam criadas (Condé). Por exemplo: a partir de inimeras
observagdes, constata-se que agua ferve a 100 graus e que, sempre nas mesmas condiges, isso inevitavelmente
ocorrera. A ciéncia seria uma soma de enunciados deste tipo.

15 Viehweg considera a teorizagdo proposta por Hans Kelsen como o grande ultimo projeto positivista nos
dominios da lingua alema. Para uma melhor compreensdo das criticas de Viehweg a Kelsen, ver: BUSTAMANTE,
Thomas da Rosa de. Tépica e argumentagdo juridica. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, ano 41, n. 163,
p. 153-165, jul./set. 2004.
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de conhecimento, eliminando a metafisica da estrutura do pensamento racional, haja
vista, ndo se poder chegar ao conhecimento daquilo que estivesse além da experiéncia.
A analise |dgica seria, nesse sentido, fundamental a ciéncia.

Ademais, nessa perspectiva, a linguagem ganharia uma significativa importancia.

Seria, destarte, necessario estabelecer uma linguagem cientifica, ja que o erro nao
estaria na ordem das coisas, mas, sim, na linguagem que a exprimiria defeituosamente.

Contudo, as novas constatagdes cientificas e teorizacbes'®e os desdobramentos

advindos do pds-guerra mostraram ser o método de inspiracdo indutiva-dedutiva
insuficiente? a diversos segmentos cientificos, incluindo Direito®. Nesse sentido,
Ricarlos Almagro Vitoriano Cunha assevera:

Em que pese os inegaveis avangos cientificos e a irrefutdvel funcionalidade deste
método, a promessa de progresso azedou. A par dos avangos tecnoldgicos que
esse novo modo de vida proporcionou, vivenciamos exemplos de bestialidade em
escala planetaria, de que tomo como amostra apenas as duas grandes guerras
mundiais, os regimes autoritarios sulamericanos e o nazismo, os quais dizimaram
milhdes de pessoas em um curto espago de tempo. A par do dominio humano do
planeta, os avangos proporcionados pela ciéncia também colocaram em xeque a
sua propria existéncia. O risco de exaurimento dos recursos naturais, a degradagao
em geral do meio ambiente, o risco nuclear, esses sdo apenas alguns dos poucos
fatores que acompanham essa evolugao cientifica. Esse quadro talvez autorize
afirmar que a cientificidade do homem moderno ndao vem necessariamente
acompanhada de um processo de humanizagdo crescente. Essa imagem de crise,
que aqui foi esbogada em parcas linhas, parecia sinalizar para o fato de que o
método cientifico, de inspira¢do cartesiana, ndo se mostrava adequado a certas
dreas do conhecimento, notadamente aquelas vinculadas a prépria produgdo
espiritual do homem, de que é exemplo o Direito®.

16

17

18

19

Cite-se, como exemplo: as teorizagdes propostas por Albert Einstein, que rompem, significativamente, com a
fisica mecanica, de matriz, eminentemente empirista e o problema de Hume.

A insuficiéncia do método levou alguns empiristas a afirmarem que nem sempre seria possivel demonstrar
experimentalmente as leis cientificas. Também esta insuficiéncia culminou em certos casos, na volta de alguns
empiristas ao ceticismo, racionalismo e misticismo.

Em sentido semelhante manifesta-se Tércio Sampaio Ferraz Junior: (1979, p.2) [...] “O modo de pensar do
cientista da natureza (e que atua como padrdo mais ou menos acatado pela concepgdo vulgar da ciéncia)
costumam (sic) ver, como tarefa cientifica basica, a descri¢do do comportamento dos objetos em determinado
campo objetivo, a explicacdo deste comportamento e a criagdo de possibilidades de sua previsdo [...] As ciéncias
constroem, assim, teorias, isto &, sistemas axiomaticos que constituem hipdteses genéricas que se confirmam
pelos experimentos empiricos, podendo, entdo servir de progndsticos para a ocorréncia de fendmenos que
obedecem as mesmas condigBes descritas teoricamente [...] Ora, diante da analise do comportamento humano,
com uma enorme gama de possibilidades, de regularidade duvidosa, o estabelecimento de progndsticos
alternativos, fundados cientificamente, revela dificuldades. as teorias das ciéncias humanas ndo sé se prendem
a determinadas épocas ou culturas, como também tém de levar em conta uma variabilidade que acaba por
afastd-las do modelo cientifico das demais ciéncias

CUNHA, Ricarlos Almagro Vitoriano. A condugédo do raciocinio juridico pelo problema como a grande contribui¢do
da tdpica para o direito. Disponivel em <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3d3621cee6f49e93>
Acesso em: 21.jun.2020
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Dessa forma, houve, entdo, uma alteracdo metodoldgica. O Direito tornou-se,
menos rigido, as normas nao mais dizem a priori qual o direito a ser aplicado, nem
tampouco, determinam todos os passos da decisdo. Nao ha que se falar em uma
verdade indubitavel e objetiva, mas, em verdades relativas ao sujeito que interpreta e
aplica o Direito.

Bustamante ensina que o método juridico se converteria em “os” métodos
juridicos. O conjunto de pautas ou instrumentos utilizados pelo intérprete para
determinar o sentido das normas ndo seria visto mais como um Unico caminho que
conduziria necessariamente a uma unica solu¢do. Operar-se-ia uma “trivializagao”
da légica formal, pois a firmeza das regras da légica ndo garantiria nenhuma certeza
guando as premissas do raciocinio normativo se convertessem em contingentes e
flutuantes.

A chave da pratica juridica ndo estaria mais na consciéncia cognoscente do sujeito
individual que ponderaria argumentos objetivos com a balanca segura de um método
firme, mas na discussdo entre sujeitos que postulariam por fazer valer sua interpretagdo
e seu interesse®.

A atividade juridica passa, entdo, a consistir em um processo de justificacdo
(argumentativo), ao invés, de ser meramente a aplicacdo de regras pré-fixadas. O
direito aplicado ao caso sob andlise deve ser determinado a luz do préprio problema
apresentado e, ndo, mais em mera subsung¢ao normativa.

A pratica juridica decisdria ndo estd primordialmente presidida por um raciocinio
subjetivo, mas por um argumentar intersubjetivo?. E nesse cendrio que se contextualiza,
entdo, a Topica de Theodor Viehweg.

2.1 Da tépica de Theodor Viehweg

A tdpica caracteriza-se, precipuamente, pela conducdo do raciocinio juridico a
partir de um problema posto?. Theodor Viehweg inicia seus escritos fazendo mencado
a Vico, que, ainda no século XVIII, ao discorrer sobre os métodos cientificos, classificou
o método antigo como tépico-retdrico e o moderno como critico (cartesiano).

O método cartesiano (método moderno/novo) caracteriza-se por ter como ponto

de partida uma premissa maior (verdadeira/ primum verum), sendo o raciocinio
posterior desenvolvido por meio de longas cadeias dedutivas.

20 BUSTAMANTE, 2004, p.03.

21 AMADO, Juan Antonio Garcia. Tépica, derecho y método juridico. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho,
Alicante, n. 4, p. 161-188, 1987.

22 Ha nesse ponto aproximagdo a teoria de Karl Raimund Popper, pois, para ele a ciéncia comegaria e terminaria
com problemas, o método cientifico consistiria na escolha de problemas interessantes e na critica das
permanentes tentativas experimentais e provisorias de soluciona-los. (POPPER, Karl R. A Iégica da Pesquisa
Cientifica. Trad. Leonidas Hegenberg e Octanny Silveira da Motta. Sdo Paulo: Cultrix, 72 ed., 1997, p. 140-141).
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O método retdrico, por sua vez, assenta-se no senso comum que manipula o
verossimil, contrapde pontos de vista conforme os principios gerais da retdrica e
sobretudo trabalha com uma rede de silogismos.

0O método moderno é dotado de desvantagens como a perda em penetracdo (no
objeto de estudo), estiolamento da fantasia e da memaria, pobreza da linguagem, falta
do amadurecimento do juizo, em uma palavra: depravagdo do humano?®.

Nesse sentido, Ricarlos Almagro Cunha defende que de fato, caso o primum verum
fosse realmente um verum, o novo procedimento estaria marcado pela vantagem
da agudez e da precisdo. Por outro lado, se a ado¢do desse novo método nao veio
acompanhada dos resultados prometidos, entdo a proposta de Viehweg era retomar o
método antigo - a tdpica -, porquanto mais de acordo com a prépria natureza do Direito.
A sua adocado deveria ser ao menos considerada, no ambito de uma tentativa mais
abrangente de desenvolvimento de uma teoria da praxis, evitando as desvantagens do
método cartesiano?.

Assim sendo, para evitar as desvantagens (minimizagdo das potencialidades da
razdo) do método novo se faz necessario retomar o método retdrico, abandonando
os sistemas simplesmente dedutivos que podem ser substituidos por uma trama de
pontos de vista (topoi).

Para tanto, Viehweg resgata a topica aristotélica que faz parte do Organon® e se
situa no ambito do dialético. O raciocinio dialético caracteriza-se pela discutibilidade
dos argumentos utilizados e n3do pela certeza (argumentos dialéticos), também
chamados de endoxon?®.

J4 o raciocinio apoditico préoprio do método cartesiano caracteriza-se por
proposicdes (apodexis) que decorrerem de premissas primarias e verdadeiras, e, que
tem credibilidade em si mesmas, e ndo por outras.

23 VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Trad. Tércio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de Imprensa
Nacional, 1979, p. 20-21.

24 CUNHA. 2013, p. 05.

25 Comentando a questdo a partir da obra Organdn de Aristételes, Ricarlos Almagro Cunha afirma que tal método
surgiu em um contexto em que eram comuns disputas publicas orais entre duas pessoas mediada por um
arbitro. O debate comegava com a fixacdo de um problema através de uma interroga¢do do tipo: E ou ndo
verdade que tal coisa seja assim? E pior cometer uma injustica ou sofrer uma? [...] Posto o problema, um dos
interlocutores respondia a pergunta por meio de uma proposi¢gdo que marcava a assungdo de um dos termos
da disjungdo. Em seguida, o questionador dirigia ao adversario uma série de outras questdes, também sob a
forma de proposicGes, as quais, em seu acatamento ou refutagdo, constituiam premissas de um raciocinio que
autorizava a afirmagdo da contradigdo em que incorreu aquele que respondeu, hipdtese em que esse Ultimo
saia derrotado (CUNHA, 2013, p. 06).

26 Explica Ricarlos Almagro (CUNHA, 2013, P. 06) que endoxon seria um termo normalmente traduzido como
opinido, mas que deveria ser assumido como uma verdade provavel acerca de algum objeto, verdade essa
que estaria associada a uma aceitagdo subjetiva por parte de individuos ou coletividades. Dai a possibilidade
de ser traduzido como verossimil, tal como justificado por Miguel Candel Sanmartin em sua tradugdo do
Organon.
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VIEHWEG lembrava que um exame mais profundo dos raciocinios dialéticos
constituiria o objeto da tdpica, levando a seguinte conclusdo: de um ponto de vista
formal, eles ndo se diferenciariam em nada dos apoditicos, seriam formalmente
corretos. A distin¢cdo se daria pela indole de suas premissas, caracteristica peculiar
desse modo de pensar?’.

A topica na légica de Aristoteles ndo €, desta forma, um habito de demonstrar a
partir de causas necessarias e ultimas (episteme), mas, um habito de produzir uma
decisdo razoavel (techne). A principal caracteristica da tdpica consiste em ser uma
forma de pensar problemdtica ou aporética, voltada, precipuamente, para a uma
situacdo da vida real.

Por aporia entende-se uma questdo estimulante e ineludivel, designa a falta de um
caminho, a situagdo problematica que ndo é possivel eliminar?. Para ele, a aporia do
Direito seria uma questdo de saber o que é justo aqui e agora®. Ha que se ressaltar,
porém, que é necessdrio distinguir as modalidades sistematica e problematica de
pensamento.

Assim, explica Viehweg, partindo de Hartmann, que problema quer dizer
toda questdo que aparentemente permite mais de uma resposta e que requer
necessariamente um entendimento preliminar, de acordo com o qual toma o aspecto
de questdo que ha de levar a sério e para a qual ha que buscar uma resposta como
solucdo. Desse modo, qualquer problema sé pode ser resolvido com referéncia a um
sistema, ou seja, a um conjunto de deducbes previamente dado, a partir do qual se
infere uma resposta.

Resta clara a ligacdo entre problema e sistema, de modo que a diferenca entre
as duas formas de pensamento acima referidas (problematico e sistematico) é uma
questdo de énfase®.

Nessa perspectiva, se fosse colocada a prioridade em um sistema C, D ou E, cada
um deles escolheria seus préprios problemas e abandonaria o resto. O modo de pensar
sistematico parte do todo.

Destarte, nota-se, em VIEHWEG, que a concepgdo é o principal e permanece
sempre como o dominante, ndo havendo necessidade de buscar um ponto de vista. O
ponto de vista é adotado desde o principio e a partir dele se selecionam os problemas.
O contetdo do problema que ndo se concilie com o ponto de vista [inicial] é rejeitado,
de modo que se decide ndo sobre a soluc¢do do problema, mas sobre os limites dentro
dos quais a solu¢do pode se mover. Dessa forma, caso algum problema requeira solugao
ndo prevista no sistema, restaria sem solucdo.

27 VIEHWEG, 1979, p. 25.
28 VIEHWEG, 1979, p. 88.
29 VIEHWEG, 1979, p. 33.
30 BUSTAMANTE, 2004, p. 158.
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Por outro lado, quando se raciocina a partir do problema, seleciona-se varios
sistemas que podem auxiliar na solucdo do problema preliminarmente delineado.
A escolha do sistema a ser utilizado para solucionar o problema decorre do préprio
problema, a tdpica ndo pode ser entendida se ndo se admite a sugerida inclusdo em
uma ordem que esta sempre por ser determinada, ou seja, a énfase no problema opera
uma selecdo de sistemas??.

Nessa senda, Ricarlos Almagro Cunha pondera que no ambito do pensamento
problemidtico, o foco é completamente diverso, pois o acento recai sobre o problema,
no sentido de buscar-se um sistema que ofereca uma possivel solugdo para ele. Se a
um determinado sistema ele ndo pode ser ordenado, entdo ha que se buscar outro,
enquanto a persisténcia do problema for verificada. Essa busca ndo restringe o tipo de
sistema, pois 0 que interessa é que, se o problema é levado a sério, entdo ha que ser
encontrada uma soluc¢do para ele, o que autoriza uma abertura a modelos sistematicos
diversos®.

A tépica, entdo, consiste em encontrar as premissas que serao utilizadas no
raciocinio juridico, que se divide em dois momentos. O primeiro é o pré-légico (busca
as premissas) e o segundo é o propriamente légico, de conclusdo a partir daquelas
premissas. O segundo sé teria prioridade se o direito fosse construido a partir de um
sistema normativo estdvel e axiomatico, razdo pela qual a tdpica dedica-se apenas a
primeira etapa, qual seja, a busca das premissas (ars inveniendi).

Ha que se ressaltar, no entanto, que na busca das premissas é possivel valer-se de
pontos de vista aleatoriamente considerados (tépica de primeiro grau). A inseguranca
neste modo de proceder indica que sejam utilizados pontos de vista previamente
fornecidos em um catalogo prévio (topoi).

Os topoi seriam pontos de vista utilizaveis e aceitaveis em toda parte, que se
empregam a favor ou contra o que é conforme a opinido aceita e que podem conduzir
a verdade, funcionam como férmulas de procura no sentido retérico®. A utilizagdo dos
topoi caracteriza a topica de segundo grau.

O catalogo de Topoi pode ser abrangente e, portanto, destinar-se a uma aplicagdo
universal, ou podem os topoi ser especificos, porque voltados apenas a determinados
circulos de problemas. De qualquer forma, nunca devem ser assumidos como algo
petrificado, sendo mutaveis e prestando-se sempre por sua funcionalidade na
conducdo do pensamento humano na busca por uma solugdo a problemas postos. Dai
porque a flexibilidade do catalogo estar também relacionada as possibilidades abertas
pela interpretacdo® (CUNHA, 2013, P. 382).

31 VIEHWEG, 1979, P. 35.
32 CUNHA, 2013, p. 08.

33 VIEHWEG, 1979, p. 104.
34 CUNHA, 2013, p. 03.
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Ressalte-se, ademais, que como a tépica volta-se para o problema, o catdlogo de
topoi ndo deve ser abstratamente organizado, em uma tentativa de sistematiza-los,
visto que recebem seu sentido a partir do problema concretamente considerado.

Os topoi nao constituem um conjunto de deduges, recebem seu sentido a partir do
problema, pois 0 modo de pensar problematico é esquivo as vinculagdes®. Ainda que
pelo topoi ndo se possa demonstrar por meio de um raciocinio apoditico a veracidade
de uma afirmacdo, é possivel que se chegue a afirmacdes plausiveis possiveis de serem
resgatadas discursivamente.

Esse processo, ao contrdrio do que um critico positivista poderia imaginar, nao é
completamente discricionario, mas informado por deveres comunicativos: quem se
envolve em uma situacgdo discursiva assume deveres, o que é bastante compreensivel
para o jurista pratico. Tais deveres (de afirmacdo, defesa, fundamentacdo,
esclarecimento, reparticdo do 6nus da prova etc.) podem garantir suficientemente
afirmacGes confidveis, tornando cada vez maior o grau de justificacdo racional da
conclusdo obtida a partir da analise topica®®.

Pelos topoi é possivel, assim, que se chegue a um entendimento comum, ndo
apenas, por veicularem uma opinido plausivel, mas sim porque o raciocinio tépico
no terreno do que é conforme as opinides aceitas, pode-se aspirar a um efetivo
entendimento e ndo a uma simples e arbitraria opinido, motivo pelo qual os topoi e os
catalogos de topoi tém, em consequéncia, uma extraordinaria importancia no sentido
da fixagdo da construgdo de um entendimento comum?®.

A tdpica torna compreensiva toda a argumentacdo a partir da situagdo discursiva
(perspectiva dialético retdrica)®. O pensamento juridico possui uma estrutura tépica
por pelo menos trés razdes: 1) a estrutura; 2) as partes integrantes da jurisprudéncia,
seus conceitos e proposi¢des tém de ficar ligados de um modo especifico ao problema
e s6 podem ser compreendidos a partir dele; 3) os conceitos e as proposi¢ées da
jurisprudéncia sé podem ser utilizados em uma implicacdo que conserve sua vinculagcdo
com o problema. Qualquer outra forma de implicacdo deve ser evitada®.

Nesse diapasdo, a tépica substitui a Iégica formal por um processo discursivo de
construcdo de convencimento e de motivacdo de uma decisdo judicial. A decisdo

35 VIEHWEG, 1979, p. 38-41.

36 BUSTAMANTE, 2004, p. 160.

37 VIEHWEG, 1979, p. 38-41.

38 Explica Thomas Bustamante que é importante ndo associar a tdpica as vertentes sofisticas da Retdrica, que
antecederam Aristoteles e mereceram a pungente critica de Platdo. O discurso retdrico que Viehweg abraga e
pretende aplicar ao direito é submetido a certas regras basicas do jogo dialético (que inclui a exigéncia de uma
concatenagdo logicamente correta entre as premissas no discurso pratico), além de possuir um valor ético, haja
vista que se orienta, sempre, para a idéia de justica (aporia fundamental). (BUSTAMANTE, 2004, p. 164). Assim,
a tépica de Viehweg difere em esséncia da retérica pré-aristotélica de contetido sofistico.

39 VIEHWEG, 1979, p. 89.
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juridica provém de um discurso racional, haja vista que, na aplicagdo do direito, esta
sempre presente uma necessidade de fundamentagdo ou justificagcdo®.

Ela diminui a énfase dada ao aspecto sintdtico e semantico para dar enfoque a
dimensdo pragmatica da linguagem. Recupera, portanto, a perspectiva argumentativa,
erigindo determinadas condicGes para o exercicio da razado pratica.

Sobre o assunto, Karl Larenz comenta da seguinte forma:

Aidéia que se tornou familiar aos juristas, antes do mais devido a Viehweg, de que
a solucdo de um problema juridico decorreria ndo de um processo consistindo em
dedugdes légicas, mas por meio de uma problematizagao global de argumentos
pertinentes, conduziu a uma crescente familiarizagdo com os pressupostos
e as regras da argumentacdo juridica. Al trata-se tanto da estrutura logica da
argumentacgdo, especialmente da possibilidade de uma fundamentagdo de juizos
de valor, de regras de argumentagdo, como também da utilizagcdao de argumentos
juridicos especificos, seja no quadro da interpretacdo da lei, da valoracdo dos
precedentes ou da dogmatica®.

Odireito, portanto, explica-se, em razdo da necessidade de resolver casos concretos.
Serve a tdpica para que sejam encontrados argumentos aptos a serem utilizados na
justificagdo concreta de uma decisdo. O processo juridico-decisério é na perspectiva
tépica um procedimento dialogicamente considerado.

2.2 O Saneamento compartilhado: breves consideracées

O Cddigo de Processo Civil de 2015 fora elaborado com vistas a concretizar no
ambito processual os direitos fundamentais elencados na Constituicdo Federal de
1988. Com isso, diversos institutos processuais foram reconfigurados e outros foram
inseridos na legislacdo processual civil.

Dentre as diversas alteracOes, inseriu-se um capitulo de normas processuais
fundamentais composto de 15 (quinze) artigos (do 12 ao 15). Abordando esse
estudo das normas processuais fundamentais, Fredie Didier Junior afirma que existe
um conjunto de normas processuais que formam o que se pode chamar de Direito
Processual Fundamental ou Direito processual geral. A norma é fundamental, porque
estrutura o modelo do processo civil brasileiro e serve de norte para a compreensao
de todas as demais normas juridicas processuais civis. Uma parte dessas normas
fundamentais decorre diretamente da Constituicdo Federal é o que se pode chamar
de Direito Processual Fundamental Constitucional. A outra parte decorre da legislagdo

40 FERRAZJUNIOR, 1994, p. 322.

41 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Tradugdo de José Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 211-212.
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infraconstitucional, mais especificamente do Cédigo de Processo Civil, que dedica um
capitulo inteiro a essas normas®*.

Nesse cenario, as normas fundamentais constituem um eixo normativo a partir
do qual o direito processual deve ser interpretado, aplicado e estruturado. Dentre
essse dispositivos, com vistas a implementacdo de um processo participativo com
significativo respeito ao contraditdrio®®, merece destaque o art. 62, CPC*, que disp&e
sobre a cooperagdo entre as partes do processo.

No que diz respeito a cooperacao, tem-se que elaimpde deveres a serem cumpridos
pelos sujeitos do processo, que se dividem em: deveres de esclarecimento, consulta,
lealdade, auxilio e protecdo. As partes e o juiz, devem cooperar para que sejam
observadas as garantias fundamentais do processo. Nao devem provocar dilagdes
indevidas, atuando com boa fé.

Resumindo o assunto, Leonardo Carneiro Cunha assevera:

O principio da cooperagdo estabelece como o processo civil deve estruturar-se no
sistema brasileiro. A cooperagdo é um principio que traz consigo um novo modelo
de processo. O modelo cooperativo afasta-se da ideia liberal do processo, que tem
um juiz passivo, responsavel por arbitrar uma “luta” ou “guerra” entre as partes.
O modelo cooperativo também se afasta da ideia de um processo autoritario,
em que o juiz tem uma postura solipsista, com amplos poderes. Ndo se esta
diante de um processo cuja condugdo é determinada pela vontade das partes
(processo dispositivo ou liberal), nem se esta diante de uma condugdo inquisitorial
do processo. O que ha é uma condugdo cooperativa, com uma comunidade de
trabalho, sem destaques para qualquer um dos sujeitos processuais. Ha, em outras
palavras uma comparticipagdo. O processo é, enfim, cooperativo. A paridade ou
isonomia existe no momento da investigacdo, do conhecimento, da atividade
desenvolvida ao longo do procedimento. A decisdo é do juiz, mas é fruto de
atividade processual em cooperacdo. O modelo cooperativo impde deveres de
conduta para todos os sujeitos processuais. As partes tém direitos, faculdades e
onus, mas, também deveres a serem cumpridos. O juiz tem poderes processuais,
mas, também deveres ou poderes-deveres, que o fazem sujeito do contraditério®.

Os deveres de consulta e o de auxilio sdo um dos que integram a cooperacao.
Requerem que o julgador garanta as partes a oportunidade de manifestagcdo sobre
qualquer questao de fato ou de direito. Antes de se pronunciar sobre qualquer questao

42 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Juspodivm, 2015, v. 1, p. 62.

43 Art. 10, CPC: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, 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”.

44 Art. 62, CPC: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva”.

45 CUNHA, Leonardo Carneiro. In: STRECK, Lénio Luis et. Al., (Coord.). Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 43-44.
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relevante, deve o juiz ou Tribunal dar oportunidade a previa discussdo pelas partes,
evitando as “decisdes surpresas”.

Ademais, deve o érgdo jurisdicional auxiliar as partes na eliminagdo de obstaculos
gue impecam o exercicio de direitos ou faculdades, bem como o cumprimento de 6nus
e deveres processuais. Dai afirmar-se, ser a coopera¢do® uma das formas de efetivagdo
do contraditdrio.

Nessa trilha, Trocker entende que o principio da cooperagao se fundamento nos
principios do contraditério, da boa-fé processual e do devido processo legal. Tais
principios fazem o juiz também sujeito do contraditério. O principio da cooperac¢do
consolidou-se a partir do redirecionamento do principio do contraditério.

A participacdo propiciada pelo contraditério serve ndo apenas para que cada
litigante possa influenciar a decisdo, mas também para viabilizar a colaboracdo das
partes com o exercicio da atividade jurisdicional. Em razdo do contraditdrio, a atividade
jurisdicional deve pautar-se num esquema dialégico, de modo a exigir que o juiz exerca
a jurisdicdo com o auxilio das partes.

A decisdo judicial ndo deve ser fruto de um trabalho exclusivo do juiz, mas
resultado de uma atividade conjunta, em que ha interagdes constantes entre diversos
sujeitos que atuam no processo. As partes confere-se oportunidade de participar da
formacado da decisdo do juiz, suportando as consequéncias desfavoraveis do proprio
comportamento inerte e negligente.

Em razdo do principio da cooperagdo, o juiz deixa de ser o autor Unico e solitario
de suas decisGes. A sentenca e, de resto, as decisdes judiciais passam a ser fruto
de uma atividade conjunta. A aplicacdo do principio da cooperagdo acarreta um
redimensionamento da maxima iura novit curia, porquanto, cabe ao juiz pronunciar-se
sobre a norma juridica a ser aplicada ao caso depois de realizar o necessario didlogo
com as partes?.

Assim sendo, na perspectiva de um processo cooperativo, constitui-se, no art.
357, § 32, CPC/15 o saneamento compartilhado. Aventa o artigo em epigrafe que
se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o juiz
designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperacdo com as partes,

46 Explica Leonardo Carneiro da Cunha que cooperar entre si ndo significa unir-se a parte contraria, ajuda-
la, mostrar-lhe simpatia, contribuir-lhe para sua atuagdo. Ndo se estd diante de um compadrio ou de uma
reunido de amigos. O termo cooperar pode causar essa erronea impress3o. E por isso que ha quem critique
a cooperagdo no processo, afirmando ser uma utopia, um surrealismo ou uma ingenuidade...ndo é esse o
sentido dogmatico dos deveres de cooperagdo. Os deveres de cooperagdo surgiram no direito obrigacional, ndo
eliminando a existéncia de interesses contrapostos entre os contratantes. Tais deveres destinam-se a regular
melhor o comportamento dos sujeitos, evitando abusos de direito e tornando mais leal e mais ética a busca
pelo resultado a ser obtido com o processo, seja ela obrigacional, seja ele jurisdicional (CUNHA, 2016, p. 44).

47 TROCKER, Nicolo. Processo civile e costituzione: problemi di diritto tedesco e italiano. Milano: Giufrre, 1974, p.
683-684.
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oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer
suas alegacoes.

N3o sendo o caso de julgar o processo no estado em que se encontra, passa-se a
organiza-lo (fase de saneamento), preparando-o para a instrucdo e para o respectivo
julgamento. Nessa etapa, além de se sanar eventuais vicios existentes, resolve-se as
questdes processuais pendentes, delimita-se as questdes de fato sobre as quais recaira
a atividade probatdria, e as questdes de direito relevantes para a decisdo do mérito,
bem como define-se a distribuicdo do 6nus da prova.

N3do se trata, dessa forma, de um Unico ato, praticado apenas na fase ordinatdria
do processo, mas, de uma sucessao de atos por meio dos quais o juiz busca determinar
a correcao de irregularidades existentes para que o processo chegue ao seu destino
final.

O CPC/15 instituiu trés tipos de saneamento. O primeiro previsto no §19, do art.
357, CPC/15, assemelha-se ao que se denominava no ambito do CPC/73 de despacho
saneador. O juiz profere uma decisdo, manifestando-se a respeito dos aspectos formais
do procedimento, bem como indefere ou defere provas a serem produzidas. Caso as
partes queiram, podem se manifestar no prazo legal de cinco dias solicitando ajustes
ou esclarecimentos acerca de pontos com os quais ndo concordem?,

A segunda forma de saneamento insculpida no § 22, do art. 357, CPC/15, permite
as partes que se antecipem a manifestacdo judicial e apresentem, desde logo, proposta
de delimitacdo das questdes faticas e juridicas, que uma vez homologada, vincula o
magistrado e as partes®.

A terceira forma, denominada de “saneamento compartilhado” e prevista no § 39,
art. 357 do CPC/15, aduz que, entendendo o magistrado ser a causa complexa, deve
designar audiencia especifica para saneamento do feito em conjunto com as partes. A
complexidade pode ser referente a aspectos faticos e juridicos. Uma vez designada a
audiéncia, esta deve ser marcada com intervalo minimo de pauta de uma hora entre as
audiéncias (art. 357, § 99, CPC).

Dessa forma, estando as narrativas das partes lacunosas, obscuras, ou, de
qualguer modo de dificil compreensao, deve o juiz convocar as partes a integracao e

48 Flavio Quinaud Pedron e Fernando Lage Tolentino, denominam esse despacho de despacho solipcista. PEDRON,
Flavio Quinaud; TOLENTINO, Fernando Lage. Esse estranho ilustre desconhecido: o Saneamento Compartilhado.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-set-02/diario-classe-estranho-ilustre-desconhecido-
saneamento-compartilhado>. Acesso em: 03.08.2018 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-
set-02/diario-classe-estranho-ilustre-desconhecido-saneamento-compartilhado>. Acesso em: 03.08.2018.

49 Para Dierle Nunes e Natanael Lud Santos Silva 0 § 22, do art. 357, CPC/15 traz a baila uma faceta da autonomia
privada, dentro do perfil coparticipativo do Cédigo de Processo Civil, ao permitir aos litigantes a ja aludida
apresentagdo ao juiz de uma delimitagdo consensual das questdes de fato e de direito (pontos controvertidos)
a serem elucidadas processualmente, sendo que tal delimitagdo, se homologada, vincula as partes e o julgador.
Este dispositivo acompanha a tendéncia de valorizagdo das negociages processuais, observadas nos artigos.
190, 191, e 200 (NUNES; Dierle; SILVA, Natanael Lud Santos, 2016, p. 529).
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ao esclarecimento de tais questdes, devendo, ademais, colaborar, indicando aquilo que
pretende ver integrado e esclarecido®.

O saneamento compartilhado coaduna-se, portanto, com o principio da cooperagao
previsto no art. 62, do CPC/15. Talvez um dos melhores exemplos da aplicagdo do
principio da cooperacdo no Novo Cddigo seja efetivamente a possibilidade de o
magistrado, dependendo da complexidade da demanda, designar audiéncia para que
“0 saneamento seja feito em coopera¢do com as partes, oportunidade em que o juiz,
se for o caso, convidara as partes a participar ou esclarecer suas alegacées®..

No mesmo sentido sdo as licdes de Fernando da Fonseca Gajardoni:

J4 a segunda novidade é encontrada no art. 357, § 32, que estabelece ser dever do
juiz, nas causas de maior complexidade em matéria de fato ou de direito, designar
audiéncia preliminar para que o saneamento e a organiza¢dao do processo sejam
feitos em cooperagdo com partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso, as
convidara a integrar ou esclarecer suas alega¢des. Tanto quanto o previsto no art.
357,8292,doCPC/2015, estamos diante de maisum negdciojuridico processual tipico
(previsto na lei como tal), para alguns plurilateral (dependente da convergéncia de
vontades ndo s6 das partes, mas também do 6rgdo julgador).A esperanga é que o
juiz possa, em debate franco e aberto com as partes, se esclarecer e ser esclarecido
a luz dos deveres inerentes a cooperagdo (esclarecimento, consulta, prevencado
e auxilio), a seguir tomando todas as decisGes sobre as questdes processuais
pendentes, questdes de fato, provas que terdo sua produgao deferida, distribui¢do
do 6nus da prova e questdes de direito relevantes para a decisdo de mérito, junto
com elas e seus advogados®.

Dessa forma, designada a audiéncia de saneamento compartilhado as partes devem
levar para audiéncia os respectivos réis de testemunhas (art. 357, § 52, CPC/15), para
desde logo apresentem eventuais obje¢des e aclarem os pontos que, eventualmente,
impedem que se chegue ao mérito da demanda®.

50 Cassio Scarpinela Bueno entende que o art. 357, proveniente do Projeto da Cadmara, vai muito além do timido
art. 331 do CPC atual, sabendo conservar o que de importante consta daquele dispositivo sobre a ordenagdo
do processo, e propondo a pratica de diversos atos no sentido de racionalizar a atividade jurisdicional
incentivando a cooperagdo entre os variados sujeitos processuais, inclusive, a depender da complexidade do
caso, em audiéncia especialmente designada para tanto (§32). E o mote que justifica a nomenclatura da Seg3o,
‘Saneamento e organizagdo do processo’, nome que em parte — e paradoxalmente — intitulava o art. 331 do
CPC atual desde sua entrada em vigor (redagdo dada pela Lei n. 5.925/73) até o advento da Lei n. 10.444/2002,
que a rotulou de ‘audiéncia preliminar’ (BUENO, Céssio Scarpinella. Novo cddigo de processo civil anotado. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 266).

51 ALVIM, Rafael; MOREIRA, Felipe. Saneamento Compartilhado no novo CPC. Disponivel em: < https://cpcnovo.
com.br/blog/saneamento-compartilhado-no-novo-cpc/>. Acesso em: 06.08.2018.

52 GAJARDONI Femando da Fonseca. O saneamento compartilhado no novo CPC. Disponivel em: < https://www.

06. 08 2018

53 Explica Rafael Alvim e Felipe Moreira que com a possibilidade de se praticar atos processuais em efetiva
cooperagdo, as partes, ainda que indiretamente, obrigam-se a ndo ter atitudes processuais posteriores
contraditdrias ao que foi acordado, sob pena de ferimento da boa-fé objetiva que deve nortear a sua conduta
no ambito processual (ALVIM e MOREIRA, 2018).
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Em sintese, sendo a causa complexa®*, em matéria de fato ou de direito, entdo deve
o0 juiz designar audiéncia para que a organizacao do processo seja feita em cooperacao
com as partes (art. 62, 357, § 32, CPC/15). Denomina-se essa hipdtese de saneamento
compartilhado.

3 O SANEAMENTO COMPARTILHADO: UMA APROXIMACAO A TOPICA
JURIDICA.

Conforme exposto em epigrafe, a tdpica juridica caracteriza-se como um modo
de raciocinar juridicamente a partir do problema. O raciocinio juridico é conduzido,
portanto, pelo problema.

As vantagens desse modelo consistem em: abertura hermenéutica, foco no
problema e solucdo da demanda ndo a partir de um critério apoditico, mas, a partir
de premissas verossimeis e razodveis. A tdpica, destarte, introduz uma perscpectiva
argumentativa voltada para o caso concreto. O edificio juridico explica-se em razdo da
necessidade de se resolver casos concretos®.

Também fora exposto que por intermédio dos Topoi e dos catalogos de topoi é possivel
gue se chegue a um entendimento comum. No entanto, o catalogo de topoi e os topoi
nao sdo sistematizaveis, ou seja, ndo sao abstratamente organizados, ja que recebem seu
sentido a partir do problema. Ndo sdo assim um conjunto de dedugGes, ja que o modo de
pensar topico é esquivo as vinculagées. Ademais, tem-se que a aporia fundamental para
a tdpica é determinar o que é justo aqui e agora, ou seja, casuisticamente.

Retomadas, sinteticamente, tais premissas, passa-se, entdo, aexporasaproximacoes
da tdpica com o saneamento compartilhado do art. 357, § 32, do CPC/15. Dessa
maneira, como os topoi e os catdlogos de topoi ndo sdo sistematizaveis, as hipoteses
em que o juiz deve proceder ao saneamento compartilhado também nao o sdo.

Note-se que o Cédigo de Processo Civil apenas menciona que se a causa apresentar
complexidade em matéria de fato ou de direito deve o juiz designar audiéncia para
gue realize o saneamento em cooperagdo com as partes. A complexidade deve ser
auferida em cada caso sob analise. O Cddigo nao fixou o que seria complexidade ou
causa complexa.

A tdpica conduz o raciocinio juridico a partir do problema. No saneamento
compartilhado é a partir do problema juridico que o juiz, juntamente com as partes,
fixa e delimita as questdes de fato ou de direito para que posteriormente profira
decisao sobre estes pontos.

54  Para o Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), no entanto, o saneamento compartilhado poderia
ser realizado independentemente de ser a causa complexa. E o que se extrai do enunciado 298: “A audiéncia de
saneamento e organizagdo do processo em cooperagdo com as partes poderd ocorrer independentemente de
a causa ser complexa”.

55 AMADQ, 1987, p. 164.
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Como coroldrio da estrutura cooperativa do processo civil brasileiro (art. 62, CPC),
se a narrativa das partes se encontrar lacunosa, obscura ou de qualquer modo de dificil
compreensdo, tem o juiz de convida-las a integracdo e ao esclarecimento (art. 357,
§ 39, CPC), tendo o dever de colaborar indicando exatamente aquilo que pretende
ver integrado e esclarecido. Tendo em conta que a colaboracdo é uma das normas
fundamentais do processo civil brasileiro, o convite a integracdo e ao esclarecimento
ndo estd restrito a organizacdo do processo em audiéncia-sempre que necessarios,
pode o juiz determina-los®®.

Nessa trilha, a topica volta-se para a perspectiva argumentativa, traz para o direito,
conforme aventado, anteriormente, condi¢cdes para o exercicio da razdo pratica e da
racionalidade comunicativa. Pressupde um procedimento racional para a construcdo
das decisdes juridicas.

Os topoi impGem deveres comunicativos. Por sua vez o saneamento compartilhado,
em virtude da cooperagdo entre as partes e o juiz, requer que todos os envolvidos
no processo assumam deveres de afirmacdo, esclarecimento, fundamentacdo, para
que se alcance a justificagdo racional da decisdo de mérito. O art. 357, § 32, CPC/15,
permite uma discussdo a partir do problema, de todos os aspectos de fato e de direito
considerados relevantes para a decisdo da causa.

Nessa dire¢ao, Lorena Miranda Barreiros afirma que:

O processo diante disso deve ser entendido como uma “comunidade de
comunicagao...ao longo de todo o procedimento, deve haver um debate, voltando-
se também para o juiz e para todos os agentes estatais no processo. Os deveres de
cooperacdo devem estar presentes em todas as situacdes juridicas que comp&em
0 processo, seja entre autor e réu, seja entre juiz e réu, seja entre juiz e perito,
seja entre autor, juiz, e réu, etc. A necessidade de participacdo esta presente na
democracia contemporanea®’.

O saneamento compartilhado, ao voltar-se para o problema, orienta-se na busca
de obter uma possivel solugdo justa para o caso em analise, da mesma forma que a
tdpica se volta para a solugdo de sua aporia fundamental: saber o que é justo aqui e
agora, ou seja, em cada caso concreto.

Assim como a tépica rompeu com o pensamento posivitista até entdo dominante,
o Cdédigo de Processo Civil de 2015, rompeu com a perspectiva do Cédigo de 1973, de
viés positivista. Pretende, portanto, o CPC/15 efetivar um processo participativo com
vistas a adequar o direito processual ao paradigma do Estado Democratico de Direito.

Ante o exposto, conclui-se, que o saneamento compartilhado aventado no art.
357, § 39, CPC/15 aproxima-se, prima facie, da Topica Juridica de Theodor Viehweg.

56 MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de Processo Civil Comentado.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 383.

57 BARREIROS, Lorena Miranda. Fundamentos Constitucionais do principio da cooperagdo processual. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 93.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo desta breve exposi¢do foi analisar, sinteticamente, se o saneamento
compartilhado disposto no art. 357, §32, CPC/15, aproxima-se a Topica Juridica de
Theodor Viehweg.

Primeiramente, expds-se os principais aspectos da teorizacdo de Viehweg. A Tépica
Juridica pressup®e um raciocinio juridico voltado para o problema, e, volta-se para a
solucdo de sua aporia fundamental, qual seja, identificar o que é justo aqui e agora, ou
seja, em cada caso concreto. Nessa perspectiva, rompe com o paradigma fixado pelo
positivismo que se apoiava em uma forma de racionar inversa a topica: partia-se da
norma juridica pré-fixada para o problema (raciocinio eminentemente dedutivo).

Com um modo de raciocinar voltado para o problema e para a solu¢do da aporia
fundamental, a tépica utiliza-se de um topoi ou de um catdlogo de topoi que sdo, em
resumo, pontos de vista utilizaveis e aceitdveis em toda parte, que se empregam a
favor ou contra o que é conforme a opinido aceita, com significativa importancia no
sentido da fixacdo da construcdo de um entendimento comum.

Nessa perspectiva, o processo juridico-decisério é na perspectiva tdpica um
procedimento dialogicamente considerado. A tdpica substitui a légica formal por um
processo discursivo de construcdo de convencimento e de motivagao de uma decisao
judicial.

Em seguida, foram expostas algumas breves notas a respeito do saneamento
compartilhado do art. 357, § 32, CPC/15. Tem-se, em sintese, que sendo a causa
complexa em matéria de fato ou de direito, entdo deve o juiz designar audiéncia para
que a organizagdo do processo seja feita em cooperagdo com as partes.

Por fim, analisou-se o saneamento compartilhado a luz da tépica. Assim como
os topoi e os catalogos de topoi ndo sdo sistematizaveis, as hipéteses em que o juiz
deve proceder ao saneamento compartilhado também nao o sdo. A tépica conduz o
raciocinio juridico a partir do problema. No saneamento compartilhado é a partir do
problema juridico que o juiz, juntamente com as partes, fixa e delimita as questGes de
fato ou de direito para que, posteriormente, profira decisdo sobre estes pontos.

Os topoiimpdem deveres comunicativos. Por sua vez, o saneamento compartilhado,
em virtude da cooperagdo entre as partes e o juiz, requer que todos os envolvidos no
processo assumam deveres de afirmacdo, esclarecimento e fundamentagao para que
se alcance a justificagdo racional da decisdo de mérito. Assim, o art. 357, § 32, CPC/15,
permite uma discussao, a partir do problema, de todos os aspectos de fato e de direito
considerados relevantes para a decisdo da causa.

O saneamento compartilhado, ao voltar-se para o problema, orienta-se na busca
de obter uma possivel solucdo justa para o caso em analise, da mesma forma que a
tépica se volta para a solucdo de sua aporia fundamental: saber o que é justo aqui e
agora, ou seja, em cada caso concreto.
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Desta forma, conclui-se que o saneamento compartilhado do art. 357, § 32, CPC/15
aproxima-se, prima facie, da Tépica Juridica de Theodor Viehweg.
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1. Introdugdo. 2. Democratizacdo e legitimacdo no espaco processual - 3. Audiéncias publicas: um
conceito juridico-politico - 4. Estratégias para atuacdao em audiéncias publicas; 4.1. Mapeamento
de possiveis participes; 4.2. Interesses em discussao; 4.3. Alternativas de consensualidade -
5. Conclusdo

Resumo

O trabalho apresenta uma analise de estratégias de atuagdo em audiéncias publicas observando
aspectos como participagdo, interesses envolvidos e alternativas de consensualidade. Partindo-se
da compreensao das audiéncias publicas como instituto juridico-politico de ampliagdo democratica
dos processos e sua vocac¢do para dar legitimidade social as decisdes, observa-se neste artigo as
possibilidades atuagdo para quem projeta as audiéncias, ou para quem defende interesses postos
ao debate. Como metodologia foi usada a revisdo de literatura do tema e a andlise de casos
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concretos. Conclui-se que as estratégias de atuagdo devem ser Uteis para a superagdo da leitura
da relagdo processual como algo exclusivamente de sujeitos em disputa para a ideia de construgao
plirima de solugdes, onde a decisdo podera ser a consagracdo desse processo comunicativo
amplo, com a exposicao de diferentes olhares sobre dilemas existenciais e éticos.

Palavras-chave: Democracia, audiéncias publicas, participacdo, processo, legitimidade.
Abstract

The article presents an analysis of action strategies in public hearings, observing aspects such as
participation, interests involved and consensual alternatives. Starting from the understanding
of public hearings as a legal-political institute for the democratic expansion of processes and its
vocation to give social legitimacy to decisions, this article observes the possibilities of action for
those who plan the public hearings, or for those who defend interests placed in the discussion.
The methodology used was the literature review and the analysis of specific cases. It is concluded
that the action strategies must be useful to overcome the reading of the procedural relationship
as something exclusively of pair in dispute for the idea of plural construction of solutions, where
the decision can be the consecration of this broad communicative process, with the exposition
from different perspectives on existential and ethical dilemmas.

Keywords: Democracy, public hearings, participation, process, legitimacy.

1.INTRODUCAO

As audiéncias publicas foram tema da minha tese de doutorado publicada no ano
2020, que revisito neste artigo para abordar questdes referentes a possiveis estratégias
a ser adotadas por quem atua em processos com a sua realizagdo. O propdsito é sair da
andlise exclusivamente conceitual e discutir possibilidades de atuacdo nessas relagdes
processuais, considerando que as audiéncias publicas podem ser etapas estratégicas
para a obtencdo de uma decisdo favoravel, para destravar eventuais obstaculos de
consensualidade de partes ou de interesses contrapostos.

Além dos processos em que as audiéncias sdo condicdo obrigatdria, ha também
aqueles em que as audiéncias funcionam como mecanismo de auxilio a formacao
da convicgdo judicial, coletando argumentos e opinativos técnicos determinantes a
decisdo. Em ambos, é de se perguntar como devem atuar aqueles que patrocinam os
interesses em jogo, sejam advogados, sejam membros de carreiras publicas, que ndo
raro sao quem convoca a realizagdo das audiéncias. Como agir diante dos eventuais
participantes de uma audiéncia, compreender quem s3do os interessados na sua
realizagdo, que margem de diversidade se identifica nesse publico, com que propdsitos
eles estdo naquele espaco, quais interesses sdo defendidos e de que natureza sao.
Ha, portanto, uma infinidade de elementos que podem e devem ser analisados como
estratégia processual.

Depois, ainda, a observacdo em relacdo as possibilidades de consenso e de
como amalgamar os interesses para solugGes legitimadas. Estamos falando de um
espaco de participacdo onde, a principio, ndo ha qualquer limite, onde cada pessoa
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tem sua voz e pode ser ouvida'. Perguntar-se como fazer da audiéncia um caminho
de consenso de interesses e de legitimacdo de uma decisdo pode ser fundamental
para o éxito processual. Lembrando de que o habitual é a compreensao do processo
como um espaco de disputa de interesses, e ndo um espaco de participac¢do, de escuta,
de democratizagdo. Mais uma razdo pela qual é proposto neste texto analisar esses
aspectos da atuacdo do profissional.

O texto comeca tratando sobre democratizacdo e legitimacao no espaco processual.
Na sequéncia, traz informacgGes sobre localizagdo legislativa das audiéncias publicas,
seu carater consultivo e sua dupla vocagdo (substancial e procedimental). Por fim,
aborda as estratégias processuais em relacdo as partes, aos interesses em debate e as
possibilidades de consensualidade.

2. DEMOCRATIZAGAO E LEGITIMAGCAO NO ESPACO PROCESSUAL

Umdossintomasde nossotempo éacondi¢cdaodo PoderJudicidriocomo protagonista
das decisGes de Estado. Aquilo que é um fendmeno debatido exaustivamente pelos
juristas no Brasil, apresentando-se como um tema contemporaneo e sendo, para
alguns, um sintoma da maturidade ou até mesmo da exaustdo da teoria da separagao
dos poderes?. Desde o século XVIIl, com Montesquieu, a separag¢do de poderes colocou-
se como condi¢do necessdria a modernizacdo do Estado e a definitiva superacdo dos
regimes absolutistas que concentravam os poderes nas maos de uma sé pessoa ou
familia, sem o fator de legitimagdao popular. Desde que se propagaram as teses da
divisdo e distribuicdo de poderes e que a existéncia de um Judicidrio independente
se tornou realidade, ha uma busca pela compreensdo de qual o espago e o papel
do Judicidrio. Ao longo do tempo, a resposta a essa questdao vem transmudando-se
e, desde os anos 90 até esta primeira quadra do século XXI, o que se observa é um
Judiciario cada vez mais ativo e determinante para o destino dos Estados, além de
responsavel por decisdes fundamentais para a sociedade.

Contudo, esse papel central também impde pensar os limites de atuacdo do
Poder Judicidrio, bem como quais as reais repercussoes desse protagonismo frente ao

1 Um exemplo interessante da amplitude democratica de uma audiéncia publica aconteceu ao longo do processo
de licenciamento do Porto Sul, obra a ser realizada no litoral norte de Ilhéus, mas que impacta em diversas
cidades da regido sul da Bahia. Quando realizada a audiéncia publica, assinaram a lista de presenga 3.778
pessoas, havendo mais de 200 perguntas encaminhadas aos técnicos e responsaveis presentes, com duragdo
de 14 horas. Ao final, o IBAMA recebeu oitenta e um documentos para analise e concedeu mais 15 dias de
prazo para encaminhamento de novos documentos ou duvidas da comunidade. A época o superintendente do
IBAMA na Bahia, Célio Costa Pinto, comunicou ter sido aquela a maior audiéncia publica ja realizada no Estado
da Bahia. Cf. ABES. Audiéncia publica do porto sul teve nimero recorde de participantes. Disponivel em: http://
www.abes-mg.org.br/visualizacao-de-clipping/ler/2694/audiencia-publica-do-porto-sul-teve-numero-recorde-
de-participantes. Acesso em: 12 ago. 2021.

2 TATE, Neal. Why the expansion of judicial power?. In: The global expansion of judicial Power. Edited by Neal Tate
and Torbjérn Vallinder. New York: New York University, 1995.
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equilibrio dos demais poderes e do funcionamento do Estado. Entre outros debates
esta a questdo de um possivel excesso de poder em maos dos juizes, como decorréncia
de fatores externos (instituicdes politicas, estrutura do estado, regras) ou fatores
internos (perfil dos proprios juizes)®. Esse é um dilema do funcionamento do Judiciario,
gue ndo parece perto de ser solucionado; pelo contrario, é tema que cada vez mais
provoca calorosos debates.

Na esteira das medidas pensadas para reequilibrar a relacdo de poderes e para
consolidar o perfil democratico do Judiciario, estd o incremento do viés participativo,
que leva a sociedade para perto do Poder e usa dessa aproximagdo como meio de
legitimacdo das decisdes judiciais, especialmente aquelas de amplo impacto, que
alcancam um extenso espectro da sociedade.

E bom lembrar de que, ja na segunda metade do século passado e principiar do
século XXI, ressurge nas teorias democrdaticas a questdo participativa da sociedade e o
papel da norma como conciliadora entre a estrutura administrativa e a complexidade
social. A multiplicidade das demandas impede que modelos previamente elaborados
sejam satisfatérios e, naturalmente, sente-se a necessidade de ampliar a participacao
social como forma de complementar o ciclo politico-juridico inaugurado pelo modelo
constitucionalista de Estado®.

Quanto mais a sociedade ingressa como parte do processo de formacdo da
vontade do Estado, maior é a probabilidade de legitimacdo das decisdes e, diante
de um Judiciario que precisa justificar seu protagonismo, nada mais conveniente do
gue mostrar-se aberto a escuta das demandas sociais através de um mecanismo de
pluralidade interpretativa, como é a audiéncia publica. Essa compreensdo conecta-
se diretamente com a ideia de pluralidade de intérpretes, trazida por Peter Habérle
em sua “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo”>. A mesmo ideia se extrai
deste trecho de uma decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF):

A proposito, Peter Haberle defende a necessidade de que os instrumentos de
informacdo dos juizes constitucionais sejam ampliados, especialmente no que
se refere as audiéncias publicas e as “intervengdes de eventuais interessados”,
assegurando-se novas formas de participacdo das poténcias publicas pluralistas
enquanto intérpretes em sentido amplo da Constituicdo [...]. Ao ter acesso a essa
pluralidade de visGes em permanente diadlogo, este Supremo Tribunal Federal
passa a contar com os beneficios decorrentes dos subsidios técnicos, implicacGes

3 Kapiszewski, D. (2010). How Courts Work: Institutions, Culture, and the Brazilian Supremo Tribunal Federal. In J.
Couso, A. Huneeus, & R. Sieder (Eds.), Cultures of Legality: Judicialization and Political Activism in Latin America
(Cambridge Studies in Law and Society, pp. 51-77). Cambridge: Cambridge University Press. doi: 10.1017/
CB09780511730269.003

4 AVRITZER, Leonardo. A moralidade da democracia: ensaios em teoria habermasiana e teoria democratica. Sdo
Paulo: Perspectiva, 1996, p. 101

5 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo
para a interpretacgdo pluralista e procedimental da Constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002.
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politico-juridicas e elementos de repercussdo econémica que possam vir a ser
”6

apresentados pelos “amigos da Corte”.
Seaoacatar mecanismos participativos oJudicidrio colabora paraoamadurecimento
do Estado democratico de direito e para a legitimac¢do das suas medidas, é preciso
reconhecer o papel essencial dos processos como espaco de cria¢do e producdo de
direito que pode se mostrar adequado por resguardar a participacdo democratica
dos individuos, isolada ou coletivamente, sendo os interessados convencidos da
conveniéncia de se perseguir certo objetivo e da adequagao dos meios a ser empregados
para atingir essa finalidade’.

E expressio do Estado democratico de direito pelo feixe de garantias a ele
associadas e pelo reconhecimento de um espaco ndo de apenas simples aplicacdo do
direito, mas também de compreensdo (como vivéncia da norma) e cria¢do do Estado-
juiz sob os limites e possibilidades assegurados e materializados no devido processo
legal. Willis Santiago Guerra Filho® destaca que é pela processualizacdo que deixamos
de ter respostas ja dadas para termos respostas construidas. Ndo haveria uma
verdade ou decisdo ja pronta, escondida no processo; a verdade se da na construcdo e
desenvolvimento do processo, dai apresentar-se o espaco processual como verdadeiro
reforco ao Estado democratico de direito e a colocacdo de argumentos como caminho
salutar para esta realizagdo.

Mecanismos de abertura processual tém sido criados, adequando gradualmente o
formalismo dos procedimentos a conjuntura democratica da ordem juridica atualmente
vigente. S3o novos modos de participacdo nos processos constitucionais que permitem
a pluralizacdo dos sujeitos processuais e, por conseguinte, da propria interpretacao
da Carta Magna brasileira. As audiéncias publicas sao exemplo disso, conforme serd
analisado na sequéncia.

Assim, a abertura democrdtica do Judiciario é um significante indicativo de
mudancas empenhadas no direito brasileiro a partir da Constituicdo de 1988, tendentes
a demonstrar a indispensabilidade do Judicidrio para a existéncia e preservagao do
Estado constitucional. Quanto maior o espac¢o de participacao, maior a possibilidade
de se falar em legitimacdo, porque a decisdo judicial deixa de ser apenas fruto da
autoridade do Estado, aproximando-se das expectativas sociais.

José Joaquim Calmon de Passos, tratando da relagdo entre direito, democracia e
liberdade, afirma que a efetividade da cidadania somente se alcang¢a na luta politica,
portanto, na participa¢do pessoal dos individuos nas decisGes do Estado. Diz: “Ndo se

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Tribunal Pleno). A¢do Direta de Inconstitucionalidade 3.510 Distrito Federal.
Relator: Min. Carlos Ayres Britto. Plenario de 29.05.2008. p. 274-275. Disponivel em https://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723. Acesso em 12 jul. 2021.

7 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A autopoiese do direito na sociedade pds-moderna: introdugdo a uma teoria
sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 80.

8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 169.
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é o cidadao que o formal juridico diz que somos, sim o que logramos ser de fato pelo
respeito imposto ao poder politico institucionalizado”®. Calmon de Passos defende
gue a universalizagdo da participagdo é que daria plenitude a democracia real, busca
constante dos individuos, compreendendo-se as audiéncias publicas como uma forma
possivel de materializa¢cdo desse horizonte.

N3o se pode negar as caréncias ainda existentes, tanto na populacdo, que é pouco
consciente da sua forca e capacidade de transformacao politica, como do Estado, que
nao define regras claras para essa vinda da sociedade ao processo e acaba por dificultar
a sedimentacdo de uma cultura democrdtica na sociedade patria. Esses percalcos
apresentados sdo mais uma razdo para o prosseguimento do papel ativo do Judiciario,
que pode e deve capitanear esse processo e contribuir para a aderéncia de outros
sujeitos, suprindo assim as deficiéncias do proprio sistema.

A democratizagdo e a participacdo importam na emancipac¢ao do individuo, na
sua capacidade de optar livre de toda coercdo, bem assim na solidariedade, como
decorréncia da nossa capacidade de interacdo com o outro, nosso semelhante. A
emancipacgdo deve ser feita sem que se anule o outro, exercendo a liberdade no limite
do respeito a ele. Sdo marcas politica e ética da democracia participativa, concretizando
a mitigacdo dos monopdlios da interpretagdo juridica.

A questdo que mais a frente se explora é como as audiéncias publicas funcionam e se
efetivamente propiciam esse lugar de escuta e de construcdo de decisdes socialmente
legitimadas. Também sdo feitas observacGes quanto a percep¢ao, quando da atuacdo
em processos com audiéncias publicas, sobre quem sdo os participes, como garantir
a condicdo dialdgica, como garantir a identificacdo e a abordagem dos interesses em
debate, assim como a capacidade de propor alternativas de consensualidade.

3. AUDIENCIAS PUBLICAS: UM CONCEITO JURIDICO-POLITICO

A definicdo e compreensdo das audiéncias publicas ndo é tarefa das mais faceis.
Primeiro, pela escassez de literatura sobre o tema, que, embora seja de grande
relevancia, somente ganha realidade pratica a partir da Constituicdao de 1988 e, por isso,
nao encontra muitos trabalhos. Depois, as audiéncias publicas, mesmo quando previstas
na legislagdo, ndo foram imediatamente realizadas, pelo que, no caso dos processos do
STF, por exemplo, é possivel contabilizar o nimero de audiéncias publicas realizadas.

9  Diz ainda o autor: “Liberdade e cidadania sdo sempre frutos de confronto permanente entre individuos,
grupos, instituicdes. Dai a impossibilidade de se buscar seguranga no formal. S6 instrumentos efetivos que
assegurem poder de decisdo a muitos, a informagdo de todos e o controle social do exercicio do poder
outorgado amplia o espago de liberdade e cidadania. E se o direito é o Unico instrumento formalizador das
regras dessa pugna, também o processo de produgdo do direito tem que se destecnificar cada vez mais e se
politizar progressivamente no sentido da universalizagdo da participagdo.” In: PASSOS, José Joaquim Calmon de.
Revisitando o direito, o poder, a justi¢a e o processo: reflexdes de um jurista que trafega na contramao. Salvador:
Juspodivm, 2012. p. 282.
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As audiéncias publicas estdo previstas em inumeras legislacdes brasileiras, aqui
organizadas a partir de trés diferentes situagdes'®:

1) Audiéncias publicas no &mbito de processos administrativos — Leis n.2 9.784/99
(processo administrativo), n.2 8.987/95 (concessdo e permissdo para prestacdo de
servicos publicos), n.29.427/96 (regime de concess&es de servicos de energia elétrica),
n.2 9.476/97 (organizacdo da seguridade social), n.2 10.257/2001 (Estatuto da Cidade)
e a mais recente lei, a de n.2 14.133/2021 (nova lei de licitacbes e contratos);

2) Também o Ministério Publico pode convocar audiéncia publica, no interesse da
defesa de direitos, de acordo com o que disp&e a Lei n.2 8.625/93;

3) Audiéncias publicas no ambito dos processos constitucionais — na agao direta
de inconstitucionalidade e acdo declaratdria de constitucionalidade, com base na
Lei n.2 9.868/99; e na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, Lei n.
9.882/99. Ja a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, regulada pela Lei n.
11.063/2009, que alterou a Lei n.2 9.868/99 para incluir os arts. 12-A a 12-H, também
passou a admitir a realizacdo de audiéncias publicas, uma vez que o art. 12-E determina
a aplicacdo das disposicdes referentes a acdo declaratéria de inconstitucionalidade no
gue couber a acdo direta por omissdo!. Por fim, considera-se admissivel a realizacdo de
audiéncias publicas nos recursos extraordinarios, ndo obstante ndo haja previsao legal
expressa, nas situagdes que reconhecida a repercussio geral da matéria discutida®?.

10

10

Como é perceptivel, temos trés situacGes de modelos processuais distintos onde
se admite a realizacdo de audiéncias publicas. Nos processos administrativos, as
audiéncias publicas sdo em regra condi¢do sine qua non para a realizacdo de obras
publicas e/ou concessdo de servigos publicos. Portando, se ndo realizada a audiéncia
publica, passa o processo a estar eivado de vicio formal, com as consequéncias cabiveis
a cada situacdo.

Ja no caso da previsdo das audiéncias convocadas pelo Ministério Publico, trata-se
de decisdo do Parquet e serao realizadas na forma de reuniGes organizadas, abertas
a qualquer cidadao, para discussdo de situacGes das quais decorra ou possa decorrer
lesdo a interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Terdo por finalidade

10 A indicagdo dessas situagdes leva em consideracdo as legislagdes federais. Pode haver leis estaduais ou
municipais que igualmente prevejam a realizagdo de audiéncias publicas, inclusive em respeito ao chamado
principio do paralelismo das formas. Assim como, a previsdo de audiéncias publicas em sede de regimento
interno, como é o caso das audiéncias nos processos legislativos. Ou, ainda, através de resolugdo, como na
hipétese de licenciamento ambiental previsto na Resolugdo n.° 09/87 do CONAMA. Sobre isso, cf. BRASIL.
Ministério do Meio Ambiente. Conselho Nacional do Meio Ambiente. Resolugdo n2 9, de 3 de dezembro de 1987.
Dispde sobre a realizagdo de Audiéncias Publicas no processo de licenciamento ambiental. Publicagdo DOU,
de 05/07/1990, pag. 12945. Disponivel em: http://www2.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=60.
Acesso em: 2 ago. 2021.

11 NOGUEIRA, Claudia Albagli. Institucionalizagdo da ética no espago procedimental-discursivo: um estudo das
audiéncias publicas do STF. Salvador: Juspodivm, 2020. p. 57.

12 S3o exemplos de recursos extraordinarios onde realizou-se audiéncias publicas os processos RE n.> 581.488,
64/320, 586.224 e 627.189.
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coletar, junto a sociedade e ao Poder Publico, elementos que embasem a decisdo
do Orgdo a matéria objeto da convocacdo. Recentemente, o Conselho Nacional do
Ministério Publico emitiu uma resolucdo®® que regulamenta a realizacdo das audiéncias
publicas pelo MP e complementa a legislacdo federal mencionada.

Por ultimo, as audiéncias no ambito dos processos constitucionais que foram
pensadascom ointuito de munir os ministros do Supremo Tribunal Federal de elementos
complementares. A audiéncia publica é um segundo instrumento de abertura nos
processos constitucionais (o outro seria o amicus curiae), com a peculiaridade de
implicar a participacdo de entidades, técnicos e cidaddos que ndo sao bacharéis, que
ali estdo como membros da sociedade, o que demonstra a amplitude do recurso a
informacGes adicionais que municiem a formagdo da convic¢do dos ministros do STF,

Indica que o formalismo processual vem sendo repensado, especialmente para
gue haja abertura a sociedade e sua participagdo no processo. Acresce o fato de isso
ocorrer pelo espago discursivo, portanto, na interpretagdo e argumentagao em torno
da situacdo tratada com uma riqueza argumentativa que pretensamente auxilia na
compreensao das situagGes juridicas e na busca de decisdes legitimas. Passa a sociedade
a ser mais do que mera receptora da decisdo judicial, como também colaboradora,
conformadora.

As audiéncias publicas, em qualquer das circunstancias indicadas, possuem
carater consultivo e ndo deliberativo, o que significa dizer que as manifestagdes
realizadas e informacgdes produzidas ndao vinculam o processo em que foram
convocadas®®. Em estudo sobre os dez anos de realizagdo das audiéncias publicas?,
pesquisadores identificam que duas sdo as motivacdes da consulta realizada através
das audiéncias publicas: primeiro, a motivacdo politica, que é a ampliacdo da
participacdo da sociedade e maior garantia de legitimacdo da decisdo, valorizando a
dimensao procedimental do instituto juridico; e segundo, a motivagao de suprir o que
eles chamam de “déficit epistémico” dos tomadores de decisdo que estdo obrigados
a se posicionar sobre questdes que ndo sdo propriamente juridicas, compondo a
dimensao substancial do instituto juridico, ja que interessa responder em conteudo
as demandas em que ela acontece. Em ambos os casos a participacdo da sociedade é
com finalidade meramente consultiva.

13 BRASIL. Ministério Publico Federal. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolugdo n.° 207, de 5 de margo
de 2020. Altera a Resolugdo n2? 82, de 29 de fevereiro de 2012, que dispde sobre as audiéncias publicas no
ambito do Ministério Publico da Unido e dos Estados. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/images/
Resolucoes/Resoluo-207-1.pdf. Acesso em: 2 ago. 2021.

14 NOGUEIRA, 2020. p. 57.
15 FONSECA, Igor Ferraz; RESENDE, Raimer Rodrigues; OLIVEIRA, Marilia Silva de; PEREIRA, Ana Karine. Audiéncias

publicas: fatores que influenciam seu potencial de efetividade no ambito do Poder Executivo Federal. Revista
do Servigo Publico, Brasilia, v. 64, p. 7-29, jan./mar. 2013.

16 LEAL, Fernando; HERDY, Raquel; MASSADAS, Julia. Uma década de audiéncias publicas no Supremo Tribunal
Federal (2007-2017). Revista de Investiga¢bes Constitucionais, Curitiba, v. 5, n. 1, p. 331-372, jan./abr. 2018.
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Além de consultiva, as audiéncias publicas sdo pontuais, ou seja, ndo sdo perenes,
diferenciando-se, por exemplo, dos conselhos gestores. Estdo relacionadas a processos
decisdrios que, uma vez findados, extinguem o auditério organizado para tanto. Poderia
ainda indicar a questdo de serem as audiéncias publicas presenciais, porque assim
eram até o ano de 2020. Com a pandemia, contudo, passou a admitir-se a realizacdo
de audiéncias publicas por meio virtual.

Outro ponto ainda na compreensao do instituto juridico-politico, é que através dela
o julgador se vale de um raciocinio indutivo, diferente do modelo tradicionalmente
aplicado no direito, que é o dedutivo. Indutivo porque vem de argumentos derivados
de situagOes particulares, construindo na intersubjetividade desses argumentos a base
para a decisdo judicial, a qual formulara norma geral para situacdes semelhantes.
A inversdao de um raciocino dedutivo (do geral para o particular) para um raciocinio
indutivo (do particular para o geral) também decorre do cardter consultivo ja posto
no paragrafo anterior. O que pode e serd discutido mais a frente é sobre qual a real
medida da influéncia dessa consulta para o produto decisdo, mas isso é outra questao.

A audiéncia publica, tal como se apresenta nas legisla¢des citadas, qualifica-se pela
participacdo efetiva do publico no procedimento, através da consulta, e como parte na
conformacdo do sentido juridico, caracterizando verdadeira materializa¢do do principio
participativo. E mais um elemento resultante do Estado democratico de direito e
gue tem a pretensdo de concretizar o sentido de justo pela amplia¢cdo do espaco de
participagdo social. O Estado constitucional democratico é a realidade fundamental
para movimento juridico como esse, que pretende ampliar a efetiva cooperacdo da
sociedade no processamento judicial das questGes®.

A audiéncia publica gera poder através da comunicacdo, da possibilidade do
exercicio livre do discurso e da participacdo direta nas decisdes do Estado, fazendo
frente ao poder administrativo racionalizado em decisdes que se valem de normas
estabelecidas e de politicas escolhidas.

4. ESTRATEGIAS PARA ATUAGCAO EM AUDIENCIAS PUBLICAS

A atuacdo em processos que tém como uma das etapas a realizacdo de audiéncias
publicas exige, de quem atua como participe ou no patrocinio de uma das partes, a
sensibilidade para compreensao do que representa esse espago de participacao e como
pode ele ser estratégico para resultados satisfatdrios, para ndo ficar apenas na leitura
de ganho de causa. Ainda na introducdo fora mencionado de como no direito somos
habituados a pensar o processo como espaco de disputa de interesses e a sentenca
como aquilo que pora fim ao conflito. Os arranjos processuais que foram gerados pela
maturidade constitucional colocam outras possibilidades de relagdes processuais, seja

17 NOGUEIRA, 2020. p. 60.
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pela complexidade das demandas, seja pela diversidade dos interesses, de modo que
0 processo passa a ter uma dimensao que vai além da simples disputa para falar em
inclusdo democratica.

Nesse cenario e tendo como objeto de estudo as audiéncias publicas, é preciso
pensar taticas de atuacgdo que possam fazer da democratizacdo do processo um ganho
para além da propria abertura, compreendendo quem sdo os potenciais participes
dessa abertura, que interesses serdo postos a mesa e como a partir disso construir
caminhos mediadores que conduzam a solu¢do que melhor se apresente diante da
situagao concreta.

No comeco do texto, mencionamos a audiéncia do Porto Sul, realizada no ano
de 2011, com a participacdao de trés mil pessoas. Atuar em um processo como esse
exige do profissional do direito a sensibilidade em identificar quem é essa multidao de
interessados, que demandas se cruzam em suas falas e como estrategicamente atuar
para buscar intermédios que ndo anulem o viés participativo e projetem a eficacia do
resultado.

Para pensar essas estratégias, analisaremos trés aspectos diferentes da atuacao em
audiéncias publicas: mapeamento de possiveis participes, identificacdo de interesses
em jogo e alternativas de consensualidade.

4.1 Mapeamento de possiveis participes

Sendo as audiéncias publicas instrumento de participagdo, uma das coisas mais
importantes é compreender quem serdo esses possiveis atores quando convocadas.
Esse aspecto vale ndo sé para quem eventualmente atua como defensor de uma das
partes, mas também para quem é responsavel pela elaboracdo dos documentos de
realizagdo das audiéncias (editais, oficios). Alids, esse € um dos pontos fruto de criticas
pela auséncia de clareza das regras, ou seja, em nenhuma das legislacGes existentes
esta dito como se garantira a diversidade de participacdo.

Comecemos, portanto, por esse ponto da diversidade de participantes em uma
audiéncia publica. Se o instituto é para garantir o viés participativo nos processos
judiciais, administrativos e legislativos, o que se espera é que essa diversidade esteja
contemplada a partir da triade que reune a publicidade, a inclusdo e a efetividade.

A observagdo dos possiveis participes implica, primeiro lugar, em observar como se
deu a publicidade da audiéncia publica. Por qual instrumento, com que antecedéncia
e através de que meios de divulgacdo. E elemento dos mais importantes para que
se garanta a efetiva participagdo dos interessados e para que a partir disso possa
mensurar-se quem s3o os potenciais colaboradores. Na recente resolug¢do n.” 207/2020
do Conselho Nacional do Ministério Publico®® vé-se essa preocupagdo, quando em seu

18 BRASIL, 2020.
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art. 1° estd posto que a convocacao das audiéncias publicas pode ser por Didrio Oficial,
sitio eletrénico do drgdo Ministerial, nas redes sociais e afixado na sede do érgao, com
antecedéncia minima de 3 dias.

Quanto mais bem organizado o desenho institucional das audiéncias publicas,
melhor serd a sua publicizacdo e, por decorréncia, a garantia de diversidade de
participacdao. Constar nos instrumentos de publicidade elementos como normas das
audiéncias, data, hora, local, possibilidade ou ndo de réplica e tréplica, sdo dados que
aumentam a margem de seguranca e conhecimento de quem pretende participar?.

O segundo ponto é a questdo da inclusdo. Muito se tem visto em audiéncias
publicas realizadas Brasil afora, aqueles que atuam na defesa de interesses em jogo
trabalharem para limitar o ingresso de pessoas no local da audiéncia publica, ou
até garantir a ocupacdo do espaco com pessoas “aliadas” como forma de impedir
o debate que é esperado de um instrumento de participa¢do popular. Equivocada
tatica; a diversidade de participes significa a diversidade de informag¢des que podem
ser estratégicas para etapas posteriores do processo, além de um aprofundamento
qualitativo da democracia®.

As audiéncias publicas, se bem compreendidas e utilizadas, podem ser um
importante recurso para efetividade processual e para colocar em didlogo interesses
aparentemente dispares. A amplitude da escuta social é diretamente proporcional a
possibilidade de equacionar as questdes que representem obstaculo a consensualidade,
ou que signifiquem ponto crucial a ser respondido na decisdo judicial. Assim, em
termos estratégicos, podemos dizer que o caminho é operar formas de garantir a maior
inclusdo possivel.

Neste item, uma das observacdes é quanto a natureza desses participes?. O
mais comum ¢é estarem nas audiéncias técnicos e peritos especializados nos temas
de debate, ou formas de representagao da sociedade organizada, como associa¢oes,
sindicatos ou conselhos profissionais. O cidaddo comum, que ndo se encaixa em
nenhuma dessas hipdteses, muitas vezes acaba nao alcancando o espaco da audiéncia
publica e sendo alijado de uma possivel colaboracdo. Tanto assim que se discute se
essa participagdo majoritariamente técnica ndo seria mais uma razao de seletividade
do que de inclusdo?.

Por dltimo, ao pensar em participacdo, pensamos também em efetividade do
instrumento participativo. Como relacionar a diversidade de participantes com os
resultados obtidos a partir de uma audiéncia publica? Ou, hd umarelagdo possivel entre

19 FONSECA, Igor Ferraz et al., 2013.

20 FALCAO, Joaquim; OLIVEIRA, Fabiana Lucci de. STF e a agenda publica nacional: de outro desconhecido a
supremo protagonista. Lua Nova, Sdo Paulo, v. 88, p. 429-469, 2013. p. 431.

21 SOMBRA, Thiago Luis Santos. Supremo Tribunal Federal representativo? O impacto das audiéncias na
deliberagdo. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 13, n. 1, p. 236-273, jan./abr. 2017.

22 LEAL; HERDY; MASSADAS, 2018. p. 339.
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participacdo e efetividade das decisGes originadas de processos em que audiéncias
publicas foram realizadas?

Parte do que sdo possiveis respostas a essas perguntas foi colocada no comeco
deste item, ao falar do fator publicidade das audiéncias publicas. Nessa parte foi
mencionada a questdo do aprimoramento do desenho institucional. Institucionalidade
deve aqui ser compreendida como as regras de funcionamento da audiéncia publica.
Quanto mais clara, objetiva e de acesso de todos, maior a efetividade do instrumento
participativo. Isso, inclusive, pode ser objeto de questionamento se algum interessado
entender haver prejuizo pela auséncia da institucionalidade necessaria.

Depois, a eficiéncia interna dos mecanismos de coordenacdo e participacdo como
forma de ampliar a efetividade das audiéncias publicas. Avaliar quem vai atuar, quais
os recursos mobilizados por governo e sociedade, assim como quais as relacées de
poder estabelecidas, sdo exemplos de pontos a serem considerados para mensurar a
efetividade da participacdo para os resultados obtidos no processo a partir da realizagao
da audiéncia publica. A garantia de condi¢cdes minimas de igualdade e ndo coercao dos
participantes do processo livre de argumentacao.

4.2 Interesses em discussao

Uma segunda estratégia de atuacdo nas audiéncias publicas estd em entender
quais sdo os interesses postos a partir da ampliagdo do debate. Pela multiplicidade e
diversidade, deve-se focar mais no que se precisa descobrir do que no que ja se sabe,
identificando os interesses que sdo essenciais, os que sdo importantes e aqueles que
sdo desejaveis.

A pergunta é por que aquelas pessoas estdo na audiéncia publica, o que as levou
ali foram interesses economicos? Culturais? Educacionais? De reconhecimento?
Identificar esse espaco de compreensdo do que ha por tras da presenga desses sujeitos
para, a partir disso, melhor prospectar modos de negociacdo e consensualidade. Ou,
no caso de quem deva decidir, prospectar saidas que se legitimem por dialogar com as
demandas dos participes.

Quando se fala em interesses essenciais, deve-se pensar naqueles que, se ndo
contemplados, ndo gerariam um acordo em torno da decisdo, ndo haveria legitimacdo
da solucdo a ser apresentada no processo. Sao os interesses inexcediveis, que devem
ser necessariamente postos a discussdo, buscando forma que os contemple na solugao
proposta. Ja os interesses importantes sdo os que tém peso grande, que sdao também
relevantes a consensualidade. E, por fim, os interesses desejaveis, aqueles que estdo
na ordem das expectativas, mas que nao tém a mesma relevancia dos interesses
essenciais e importantes?.

23 INTERESTS behind negotiation positions. [S./.; s. n.], 2016. 1 video (3 min). Publicado pelo canal Willian Ury.
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=vdA2wecb4k0. Acesso em: 2 ago. 2021.
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Numa preparacdo para atuar em audiéncias publicas, é essencial que se
compreenda a ordem dos interesses que serdo postos em debate, como realizar a
escuta do auditdrio de participes sem tratar todos os interesses da mesma forma.
Muitas vezes esse processo de escuta, considerando as singularidades do que esta
sendo tratado, propicia que concessGes sejam feitas por partes interessadas, chegando-
se a boas decisGes processuais. No caso da audiéncia do Porto Sul, por exemplo, eram
interesses essenciais as questdes ambientais que envolviam o projeto apresentado.
Entre os interesses importantes estavam as questdes econdmicas, incluindo o direito
de propriedade de quem seria alcancado pela obra. E, entre os desejaveis, estavam
as possiveis contrapartidas de empregabilidade das comunidades, preservacao de
aspectos culturais e sociais.

A consideragdao dos interesses nao pode ser aleatéria e deve tomar uma linha-
limite (no caso a solucdo do conflito que se pde) que leve a especificacdo do que é
essencial, do que é importante e do que é desejavel, possibilitando assim um progresso
do método de coordenacdo dos participes envolvidos. E esta avaliacdo relevante para
se falar em sucesso do mecanismo da audiéncia publica, ou seja, a existéncia da
linha-limite a colocagdo dos interesses, e a certeza de que, dentro do possivel, serdo
ventilados pela oportunidade de formulagdo no ambito do espaco procedimental.

Mais uma vez ressalta-se que a ndo coercao é premissa inexoravel do processo
argumentativo, sendo que deve funcionar a luz da busca cooperativa da satisfacdo
dos interesses, onde os sujeitos participantes do processo tenham igual respeito e
consideracdo, colaborando equitativamente para a formacdo da decisdo?.

4.3 Alternativas de consensualidade

Apods analisar participes, identificar e classificar interesses, o préximo passo na
estratégia de atuacdo é pensar e apresentar alternativas para a decisdo que possam
assegurar o minimo de consensualidade esperada. Ao atuar em um processo que foi
mediado pela realizacdo de audiéncia publica e, por consequéncia, um processo em
gue a extensdo do espaco processual foi severamente ampliada, a busca do consenso
e legitimacdo da decisao passa a ser algo que deve ser cuidadosamente planejado para
gue propostas sejam apresentadas nas fases subsequentes do processo, seja ele de
que natureza for.

O estudo do instrumento das audiéncias publicas e o seu recurso como meio para
aprimoramento da decisdo a cargo de um gestor ou de um juiz permite afirmarmos
0 consenso como objetivo ideal da decis3o. E requisito a ser posto na perspectiva da
abertura e funciona como ideia reguladora para procedimentos discursivos tendentes
a solugdo de conflitos®. Dessa maneira, aqueles participes do processo que pretendem

24  HOFFE, Otfried. Justica Politica. S3o Paulo: Martins Fontes, 2005, p.431.
25 NOGUEIRA, 2020. p. 93.
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colaborar com argumentos devem assumir uma posicdo eticamente responsavel de
busca do consenso, indicando saidas processuais que atendam ainda que parcialmente
os interesses colocados ao auditdrio. Ao invés da disputa pelo melhor argumento, pela
vitéria dos interesses pessoais, 0 jogo de argumento a argumento para alcance do
consenso e legitimidade da decisao.

O consenso ndo é fruto de elementos impessoais, como resultado Unico
da aplicacdo de uma racionalidade isolada. O consenso decorre exatamente da
possibilidade dos sujeitos se encontrarem e exercerem a liberdade da formulagdo de
argumentos, da apresentacdo de interesses, medindo consequéncias e rearrumando
verdades pessoais que passam a ser verdades compartilhadas, quando e se do alcance
do consenso?. A intersubjetividade proporciona a compreensao valorativa, portanto,
nao neutra e derivada do entendimento na qualidade de formagdo do consenso. O
entendimento desse componente deve sempre ser considerado na estratégia de quem
atua em audiéncias publicas para que as alternativas de solugdo sejam prospectadas na
esteira dessa intersubjetividade.

Por ultimo, perceber que ter alternativas de solu¢des é uma fonte de poder.
Ao invés de trabalhar para que uma Unica possibilidade de decisdo se efetive, é
estrategicamente necessario que se tenha mais de uma possibilidade de decisdo
pelo que se terd margem de escolha diante de qual delas for adotada. Se no curso
de uma audiéncia publica sdo identificados interesses e com base neles solugdes sdo
propostas, o ideal é que tenhamos mais de uma solu¢do pensada dentro do mosaico
de interesses, para que assim haja uma margem de poder no didlogo processual. A
apresentacdo de alternativas representa a possibilidade de uma saida nao coercitiva,
gue contemple diferentes participes e que, por essa razdo, esteja mais apta a
legitimidade.

Sempre lembrar de que sdo interesses multiplos e que, para além daquele que
vocé defende ou protege, existem outros que devem ser observados. Quanto mais
isso é considerado, mais se esta preparado para atuar em processos complexos pela
amplitude da participacdo social.

5.CONCLUSAO

Trinta e trés anos depois da promulgacdo da Constituicdo Federal, segue sendo
desafiante o funcionamento e a efetividade dos instrumentos de participacao
democratica. As audiéncias publicas, que pressupdem a atuacdo direta da sociedade,
ainda sdo uma incégnita processual no sentido de mensurar os provaveis resultados

26 “Cada participante numa praxis de argumentagdo tem, justamente, que antever de forma pragmatica que, em
principio, todos os individuos possivelmente atingidos poderiam participar como livres e iguais, numa procura
cooperativa da verdade, na qual somente a coesdo ao melhor argumento teria a possibilidade de vencer.” Cf.
HABERMAS, Jirgen. Direito e moral. Lisboa: Instituto Piaget, 1986. p. 57.
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de um debate aberto, plural e sem ritos definidos a priori. Contudo, é cada vez mais
comum o seu recurso, posto que valora a decisdo ao deixar de ofertad-la apenas com
base nos limites processuais tradicionais (autor-réu) e colocar na esteira da decisdo
a riqueza da escuta e do debate democratico. Portanto, a tendéncia é a de que as
audiéncias, mesmo naqueles processos em que ndo sdo obrigatdrias, sejam cada vez
mais um recurso Util a formagdo de convicgdo.

Estar preparado para atuar nessas situagdes processuais deixou de ser uma
necessidade de segunda ordem, especialmente para quem trabalha com processos
complexos, a exemplo das demandas constitucionais com debates paradigmaticos,
processos administrativos que tratam de solu¢des estruturais do governo, ou ainda
guem precisa operar em causas ambientais e ou de direito urbanistico.

O que foi tratado neste artigo foi sobre compreensao do perfil democratico deste
instituto juridico-politico, sua incorporagdo no direito positivado e suas caracteristicas
de funcionamento. Depois, procurou-se colocar luz sobre quais sdo as possiveis
estratégias para quem venha atuar em processos em que sejam convocadas audiéncias
publicas, a que deve estar atento o profissional que seja parte envolvida no debate
amplo das audiéncias publicas para operacionalizar os interesses que defende, sem
macular o propdsito de escuta e de construcdo plural de uma solucgao.

Para isso, foram indicadas como estratégias: 1) a questdo do mapeamento dos
participes das audiéncias (os reais e/ou potenciais) e o atendimento a publicidade,
inclusdo e efetividade desta participacdo; 2) aidentificacdo dos interesses em discusséo,
classificando-os entre essenciais, importantes e desejaveis; 3) a apresentacdo de
alternativas para o consenso, considerando os fatores anteriores e a percepcdo de que
ter alternativas é fonte de poder.

N3do ha mais lugar em uma sociedade complexa para a compartimentalizacdo de
saberes, sendo a interdisciplinaridade como atitude metodoldgica uma exigéncia da
propria realidade social. O papel das audiéncias é estabelecer esta conexdo entre a
diversidade do mundo e a suposta limitacdo do processo, acreditando numa forma de
ética que ganhe contorno institucional por meio da elaborac¢do de argumentos e pela
consideracdo destes no processo decisério, adquirindo dimensdo social significativa.

Apresenta-se como espaco para a elaboracdo de argumentos ndo-juridicos,
portanto, para a abertura cognitiva do direito e, como decorréncia légica, fator
colaborativo para a formulacdo de sentenga racionalmente motivada e efetiva.
Consolida-se como instrumento de abertura processual e elaboragao plural da decisdo
judicial, estando a sua base na complexidade da sociedade, para a qual o direito vai se
ajustando, apresentando-se a audiéncia como resultado ou necessidade.

Cabe aos profissionais que atuam nesses processos a compreensdo dessa
dimensdo ontoldgica e a preparacdo adequada para atuar, superando a leitura da
relagdo processual como algo exclusivamente dos sujeitos em disputa para a ideia
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de construcdo plurima de solugdes, onde a decisdo podera ser a consagracdo desse
processo comunicativo amplo, com a exposicao de diferentes olhares sobre dilemas
existenciais e éticos.
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Resumo: O avassalador surgimento de diversas tecnologias disruptivas tem modificado as
relagBes da sociedade, principalmente no que tange a seus reflexos patrimoniais. Os avangos
tecnoldgicos tém concebido novas formas de operagdo as transagdes monetdrias, as quais, no
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momento atual, tem tido uma parcela significativa regida pelos criptoativos. Contudo, estas
transagGes tém encontrado barreiras quanto a exequibilidade das criptomoedas, em virtude da
auséncia de uma legislagdo tipificada, notadamente em relagcdo a penhorabilidade. Neste cerne,
0 objetivo deste artigo é discutir sobre a plausibilidade das criptomoedas quando da garantia
do juizo na execugdo. Para desenvolver a pesquisa, utilizou-se do método dialético, a partir
de titulos juridicos extraidos de diversas bases de dados, livros especificos e precedentes de
jurisprudéncia. Como achado da pesquisa, verificou-se divergéncia jurisprudencial no tocante a
penhorabilidade ou ndo das criptomoedas. A partir desse fato, faz-se necessaria a uniformizagao
da jurisprudéncia a fim de proporcionar a seguranga juridica necessaria aos jurisdicionados no
que tange a tematica relativa a recuperagdo de créditos.

Palavras-chave: Direito e Tecnologia — Direito Processual Civil — Blockchain — Criptomoedas —
Penhora

Abstract: The overwhelming emergence of various disruptive technologies has changed the
relations of society, especially with regard to its heritage reflexes. Technological advances have
designed new forms of operation to monetary transactions, which, at the present time, has had
a significant share governed by cryptoassets. However, these transactions have encountered
barriers to the feasibility of cryptocurrencies, due to the absence of typified legislation, notified
in relation to the attachment. At this core, the aim of this article is to discuss the plausibility of
cryptocurrencies when ensuring judgment in the execution. At this core, the aim of this article
is to discuss the plausibility of cryptocurrencies when ensuring judgment in the execution. To
develop the research, we used the dialectical method, based on legal titles extracted from
various databases, specific books and precedents of jurisprudence. As a finding of the research,
there was a jurisprudential divergence regarding the attachment or not of cryptocurrencies.
From this fact, it is necessary to standardize the case law in order to provide the necessary legal
certainty to the jurisdictions on the subject of the recovery of claims.

Keywords: Law and Technology - Civil Procedural Law - Blockchain - Cryptocurrencies -
garnishment

Sumadrio: 1 Introdugdo - 2 Criptografia e o funcionamento do Blockchain - 3 As criptomoedas e
sua natureza juridica - 4 A penhora das criptomoedas como garantia do juizo de execugdo - 5 Da
exequibilidade das criptomoedas no ordenamento juridico brasileiro - Concluséo - Referéncias
Bibliogrdficas.

1.INTRODUCAO

O advento das facilidades promovidas pela tecnologia tem impactado a vida do
ser humano em todas as suas esferas sociais. Isso porque a rapidez na resolucdo de
problemas concede conforto e simplicidade a vida cotidiana, nos oficios e até mesmo no
lazer. Do mesmo modo, atividades que anteriormente requisitavam grande empenho
de tempo, atualmente sdo solucionadas em fragdes de segundos.

Esse avanco tecnoldgico tem atingido até mesmo a forma como as pessoas fazem
negdcios na contemporaneidade. Na histéria do dinheiro, as transa¢cdes comerciais
surgiram por intermédio do escambo; em um outro momento, pela cunhagem de
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moedas; posteriormente, pela emissdo do papel-moeda até chegar aos criptoativos ou
criptomoedast. Além disso, a ciéncia trouxe a criptografia para os negdcios virtuais, e
esta utilizagdo vem viabilizando um processo mais seguro, rdpido e menos burocratico
a operacionaliza¢do nos mercados.

Contudo, na maioria das vezes, o 6nus esta atrelado ao beneficio. A velocidade e
simplicidade na realizagdao destas operagdes frequentemente encontram barreiras na
auséncia de regulamentagdo. Desse modo, a falta de uma tipificagdo legal pode levar
credores a suportarem grandes prejuizos, os quais serdo lesados pelo inadimplemento
de suas dividas, tornando a fase de execucao inexequivel.

Assim, a inviabilidade ou o insucesso na satisfacdo do credor na fase de execucdo
tem sido um percalgo no sistema judicial brasileiro, até mesmo quando ha total diligéncia
e cooperacdo entre o autor e os servidores da Justica. A vista disso, a oportunidade
de converter moedas estatais em numerdrios com importancia financeira que nao
apresentam subordinagdo a um ente governamental permite, muitas vezes, a ocultagdo
de recursos por intermédio de operagdes financeiras.

Nesse cenario em que se desdobram as mais variadas tecnologias disruptivas capazes
detransformar as relagGes sociais radicalmente e de forma abrupta, o sentimento humano
de incerteza gera indagacdes pertinentes que demandam respostas imediatas. Portanto,
com o intuito de fomentar a discussdo da utilizagdo de criptoativos e sua exequibilidade,
propde-se que sejam debatidos os seguintes temas: a) procurar entender como
funciona o sistema do blockchain; b) investigar a natureza juridica das criptomoedas; c)
analisar a penhora das criptomoedas como garantia do juizo de execugdo; d) discutir a
exequibilidade das criptomoedas no ordenamento juridico brasileiro.

Como procedimento tedrico-metodoldgico, foi utilizado o método dialético.
Buscou-se o aprofundamento dos conceitos, com a finalidade de apresentar uma
abordagem sobre o fendmeno da exequibilidade das criptomoedas no ordenamento
juridico brasileiro. Diante do carater exploratério deste estudo, fez-se necessaria
a realizagdo de uma pesquisa bibliografica, por meio da documentacdo indireta, a
qual teve como fonte de pesquisa, livros especificos sobre o tema, artigos cientificos
indexados nas plataformas SciELO e EBSCO HOST, legislagdes e os principais precedentes
de jurisprudéncia.

O presente estudo se justifica, pois tem como fundamento elucidar a incidéncia
destes novos tipos de moedas que, como toda tecnologia disruptiva, vém quebrando
paradigmas e ressignificando o modo como as transa¢des comerciais sdo realizadas.
Em vista disso, torna-se de fundamental relevancia proporcionar reflexdes no campo
da ciéncia juridica diante desta tematica, uma vez que a possibilidade de ocultacdo do
patrimonio no processo de conversdo da moeda brasileira em criptoativos impede,
muitas vezes, que processos de execucdo na Justica brasileira alcancem seus objetivos.

1 Para esta pesquisa, utilizar-se-a os termos citados como sinénimos.
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2. CRIPTOGRAFIA E O FUNCIONAMENTO DO BLOCKCHAIN

A criptografia consiste em uma técnica utilizada desde a Antiguidade.? Uma das
suas primeiras concepgbes se deu no envio de cartas. Desse modo, a fim de que
fosse evitada a frustracdo da mensagem na interceptacdo pelos inimigos, os antigos
utilizavam um método de repeticdo de palavras em alfabeto que somente as pessoas
autorizadas e que detinham o necessario conhecimento poderiam compreender.?

Posteriormente, esse tipo de método, que evitava o vazamento de importantes
informacGes, passou a ser comumente utilizado nas guerras. Além da criptografia de
letras (a exemplo, o cddigo binario), o emprego de cddigos por meio da repeticdo de
sons (codigo morse) também foi utilizado no intuito de se evitar o acesso de inimigos
as comunicagdes sigilosas durante a segunda guerra mundial.*

Desse modo, a criptografia foi pensada ao se deparar com a possibilidade da
intervencdo nas comunicagoes de relevante interesse bélico, tais como nos problemas
de localizagdo de tropas em guerras, denuncias em regimes autoritarios, bem como
na seguranca das transacdes que envolvam a utilizacdo de cartdes de crédito na
internet. Em outras palavras, “[...] pela necessidade de confidencialidade, integridade
e autenticidade de informacdes”.®

Ao deixar de ser uma necessidade estatal, na busca pela efetiva defesa das
informacgbes e integridade das comunicagbes internas em tempos de guerra, a
criptografia encontrou novos desdobramentos no campo privado. Um exemplo
é a tecnologia do Blockchain (Distributed Ledger Technology — DLT)®, que pode
ser compreendida como um tipo de banco de dados em que os usudrios possam
compartilhar varias informacdes e, até mesmo, modifica-las com seguranca. Apesar
dos usuadrios ndo se conhecerem, o banco de dados é altamente confiavel por meio da
criptografia utilizada.”

2 ARAUJO, Vitor Eduardo Lacerda de; FERREIRA, Mariana Suzart Paschoas. Regulagdo das criptomoedas pelo
sistema juridico brasileiro: estudo de direito comparado. In: Revista de Direito e as Novas Tecnologias, vol. 3,
Abr-Jun./2019, p. 3-4.

3 ABREU, Jacqueline de Souza. Passado, Presente e Futuro da Criptografia Forte: Desenvolvimento Tecnoldgico
e Regulagdo. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 7, n. 3, 2017. Disponivel em: https://www.publicacoes.
uniceub.br/RBPP/article/view/4869/0. Acesso em: 06 de mai. 2020.

4 ABREU, Jacqueline de Souza. Passado, Presente e Futuro da Criptografia Forte: Desenvolvimento Tecnoldgico
e Regulagdo. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 7, n. 3, 2017. Disponivel em: https://www.publicacoes.
uniceub.br/RBPP/article/view/4869/0. Acesso em: 06 de mai. 2020.

5  ABREU, Jacqueline de Souza. Passado, Presente e Futuro da Criptografia Forte: Desenvolvimento Tecnoldgico
e Regulagdo. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 7, n. 3, 2017. p. 30. Disponivel em: https://www.
publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/4869/0. Acesso em: 06 de mai. 2020.

6  Tecnologia de contabilidade distribuida (tradugdo livre dos autores).

DENNY, Danielle Mendes Thame; PAULO, Roberto Ferreira; CASTRO, Douglas de. Blockchain e Agenda 2030.
Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n2 3, 2017. p. 121-141. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.5102/rbpp.
v7i3.4938. Acesso em: 04 mai. 2020.
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Assim, com o avango da tecnologia, a criptografia alcangcou mais complexidade na
sua construcao, evoluindo a tal ponto que chegou a ser impossivel para o ser humano
quebra-la sem o auxilio de um computador.®

Uma outra peculiaridade deste tipo de tecnologia é a inexisténcia da figura de uma
autoridade central como intermediadora das transagdes no blockchain.® Ao mesmo
tempo em que atua como um banco de dados distribuido, serve como uma ferramenta
de registro e possibilita a transposicdo de valores e informacdes.'° A ideia do blockchain
é justamente deixar de lado a incidéncia da atua¢do do terceiro que intermedeia a
operagdo e torna-la autossuficiente no tocante a transagdo entre as duas partes, ao
mesmo tempo em que é absolutamente segura.!

O blockchain funciona por meio de uma comunicacdo de dados descentralizados
com varios computadores.'? Os blocos de dados (block) se vinculam entre si por uma
cadeia, ou corrente (chain), que é protegida por algoritmos matematicos complexos que
se utilizam da criptografia para sua seguranca. E por meio desta que s3o relacionadas e
organizadas todas as transac¢Bes daquela natureza ou area.®

Seja qual for o negdcio que deu causa a transacao, ele é transformado em cédigo
aberto criptografado. Assim, ninguém pode identificar quem sdo os contratantes na
negociacao, apenas eles mesmos, de modo que a transacdo é acessivel e enviada
para todos os computadores que um dia ja fizeram uma negocia¢cdo naquela drea
de interesse - na mesma cadeia - de forma distribuida®. Assim, “[...] o fato de serem

8  ABREU, Jacqueline de Souza. Passado, Presente e Futuro da Criptografia Forte: Desenvolvimento Tecnolégico
e Regulagdo. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 7, n. 3, 2017. Disponivel em: https://www.publicacoes.
uniceub.br/RBPP/article/view/4869/0. Acesso em: 06 de mai. 2020.

9 CAMARA, Maria Amalia Arruda; CRUZ, Lucas Luiz Bezerra da. O Papel das Criptomoedas na Garantia da
Liberdade. Revista Cientifica Disruptiva, v. 1, n. 1, Jan.-Jun./2019. Disponivel em: http://revista.cers.com.br/ojs/
index.php/revista/article/view/16. Acesso em: 15 set. 2021.

10 MARINHO, Maria Edelvacy Pinto; RIBEIRO, Gustavo Ferreira. A Reconstrugdo da Jurisdigdo pelo Espago Digital:
Redes Sociais, Blockchain e Criptomoedas como Propulsores da Mudanga. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia,
v. 7, n? 3, 2017. p. 142-157. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/
view/5028. Acesso em: 02 mai. 2020.

11 SIMEAO, Alvaro Osério do Valle; VARELLA, Marcelo Dias. A Impossibilidade de Regulagdo juridica Nacional do
Blockchain: Rumo a um Direito Criptografico?. Revista Direitos Culturais, [S.l.], v. 13, n. 31, 2018. p. 43-70. ISSN
2177-1499. Disponivel em: http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/2725.
Acesso em: 29 Abr. 2020. doi:http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v13i31.2725.

12 CAMARA, Maria Amalia Arruda; CRUZ, Lucas Luiz Bezerra da. O Papel das Criptomoedas na Garantia da
Liberdade. Revista Cientifica Disruptiva, v. 1, n. 1, Jan.-Jun./2019. Disponivel em: http://revista.cers.com.br/ojs/
index.php/revista/article/view/16. Acesso em: 15 set. 2021.

13 SIERRA, Juan Jorge Almonacid; AVILA, Yeisson Coronel. Aplicabilidad de la Inteligencia Artificial y la Tecnologia
Blockchain en el Derecho Contractual Privado. Rev. Derecho Privado, Bogota, n. 38, 2020. p. 119-142.
Disponivel em: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50123-43662020000100119&Ing=
en&nrms=iso. Acesso em: 29 abr. 2020. http://dx.doi.org/10.18601/01234366.n38.05.

14  SIMEAO, Alvaro Osério do Valle; VARELLA, Marcelo Dias. A Impossibilidade de Regulagdo juridica Nacional do
Blockchain: Rumo a um Direito Criptografico?. Revista Direitos Culturais, [S.l.], v. 13, n. 31, 2018. p. 43-70. ISSN
2177-1499. Disponivel em: http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/2725.
Acesso em: 29 Abr. 2020. doi:http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v13i31.2725.
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distribuidas dilui o risco de falhas e de controles tipicos de quando ha um controlador,
a criptografia protege a seguranca dos dados e as validacdes multiplas fazem com que
os dados sejam conferidos por varios [...]"” usuarios.®

Apods a efetivacdo do negdcio entre os usuarios pelo blockchain, as informacgdes
da transacdo sdo registradas em vdrios computadores em rede ao mesmo tempo. O
acesso ao conteldo fica a disposi¢do daquela rede especifica, e é inalteravel.®

Posteriormente, segue-se para uma etapa de validacdo da negocia¢do!’ (também
chamada de minera¢do, no caso das criptomoedas). Essa etapa é realizada por um
computador terceiro predisposto a essa incumbéncia, porque ndo ha uma figura
publica que age como intermediador. A realizagdo da validagao fica subordinada a uma
espécie de recompensa ou proveito econdmico previamente acordado ao contrato.®®
Os validadores atuam de maneira andénima, contudo o acesso para participar da rede
de mineradores e sua admissdo € livre.™

Na pratica, a blockchain funciona como um livro de registros, que possui o histdrico
de todas as transacdes anteriores da mesma natureza, as quais sdao sempre reforcadas
pelas posteriores, aumentando, cada vez mais, a sua confianga e seguranc¢a. Tem-se um
livro de registros inalteravel e criptografado.?

Em outras palavras, funciona quase comoumsistemade revalidagdo deinformacoes,
um protdtipo baseado na confianga e seguranca dos registros antecedentes, e que ndo
confronte os registros inalteraveis pertencentes a este banco de dados.

Assim,avalidacdoacontece pormeiode umacompeticdoentrevarioscomputadores,
e a capacidade de realizagdo de cdlculos e andlises combinatdrias da maquina sera

15 DENNY, Danielle Mendes Thame; PAULO, Roberto Ferreira; CASTRO, Douglas de. Blockchain e Agenda 2030. Rev.
Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n2 3, 2017. p. 131. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.5102/rbpp.v7i3.4938.
Acesso em: 04 mai. 2020.

16 MARINHO, Maria Edelvacy Pinto; RIBEIRO, Gustavo Ferreira. A Reconstrugdo da Jurisdi¢do pelo Espago Digital:
Redes Sociais, Blockchain e Criptomoedas como Propulsores da Mudanga. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia,
v. 7, n2 3, 2017. p. 142-157. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/
view/5028. Acesso em: 02 mai. 2020.

17  SILVA, Carlos Henrique Duarte da. Blockchain: O que é e como Funciona? /BM, 2017. Disponivel em: https:// www.
ibm.com/blogs/systems/br-pt/2017/06/05/blockchain-o-que-e-e-como-funciona/. Acesso em: 04 mai. 2020.

18 SIERRA, Juan Jorge Almonacid; AVILA, Yeisson Coronel. Aplicabilidad de la Inteligencia Artificial y la Tecnologia
Blockchain en el Derecho Contractual Privado. Rev. Derecho Privado, Bogota, n. 38, 2020. p. 119-142.
Disponivel em: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50123-43662020000100119&Ing=
en&nrms=iso. Acesso em: 29 abr. 2020. http://dx.doi.org/10.18601/01234366.n38.05.

19 MOURA, L. M. F. DE; BRAUNER, F. D; JANISSEK-MUNIZ, R. Blockchain and a Technological Perspective for Public
Administration: A Systematic Review. RAC - Revista de Administragdo Contempordnea, [s. 1], v. 24, n. 3, 2020.
p. 259-274. DOI 10.1590/1982-7849rac2020190171. Disponivel em: http://search.ebscohost.com/login.aspx?
direct=true&db=foh&AN=141855385&lang=pt-br&site=ehost-live. Acesso em: 28 abr. 2020.

20 MOURA, L. M. F. DE; BRAUNER, F. D; JANISSEK-MUNIZ, R. Blockchain and a Technological Perspective for Public
Administration: A Systematic Review. RAC - Revista de Administragdo Contempordnea, [s. |.], v. 24, n. 3, 2020.
p. 259-274. DOI 10.1590/1982-7849rac2020190171. Disponivel em: http://search.ebscohost.com/login.aspx?
direct=true&db=foh&AN=141855385&lang=pt-br&site=ehost-live. Acesso em: 28 abr. 2020.
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o fator decisivo para determinar o éxito do validador na disputa. Por outro lado, o
gue viabiliza e determina o sucesso na realizacdo da transacdo e seu procedimento no
blockchain sao quatro exigéncias: O registro nos computadores - Ledger; o consenso; o
contrato - determinando as regras; e a criptografia, que possibilita toda a seguranc¢a.?

Dessa maneira, a validacdo é imprescindivel para observagao do consenso anterior
ao inicio da cadeia de blocos, também verificando os enderecos dos proponentes
e, muito importante, toda a sequéncia de operacdes anteriores aquele negdcio no
mesmo plano. Essa transac¢do se torna um cédigo integrado a sequéncia e passa a ser
mais um bloco na cadeia.”

Todas as transagGes anteriores serdo confirmadas no préximo negdcio similar, desde
a primeira até a ultima, reiteradas vezes. Por isso, a cada vez que ha a ratificacdo, mais
integra a cadeia de blocos se torna. Desse modo, com o maior numero de transacées
naquela drea, tem-se a geracdo de uma criptografia mais complexa e robusta, com
mais seguranca e confianca. No ensinamento de Sierra e Avila®: “[...] esto no solo
elimina los riesgos asociados a la contraparte y al fraude, al garantizar la ejecucion
auténoma, sino que prescinde por completo de intermediarios, reduciendo los costes
de transaccion a una infima parte” **

O que faz esse sistema de transagdes confidvel é o livre e uniforme acesso dos
usuarios, pois, 0 que um consegue ver, os outros também visualizam, ao passo que
uma tentativa de alteracao mal-intencionada, com o objetivo de adulterar informacdes
consolidadas, seria rapidamente identificada, vetada e obstruida pelos demais.?

Por conseguinte, essa possibilidade de vetar modificagdes corrobora para uma
imutabilidade dos blocos na cadeia. Ademais, a exce¢cdao somente se observaria pela
realizagdo de um novo negdcio entre as mesmas partes, ou que o objeto da transacdo
fosse o mesmo. Portanto, a fungdo matemadtica impede a comutacdo sem a anuéncia
dos participantes.

21 SILVA, Carlos Henrique Duarte da. Blockchain: O que é e como Funciona? IBM, 2017. Disponivel em: https:// www.
ibm.com/blogs/systems/br-pt/2017/06/05/blockchain-o-que-e-e-como-funciona/. Acesso em: 04 mai. 2020.

22 SIMEAO, Alvaro Osério do Valle; VARELLA, Marcelo Dias. A Impossibilidade de Regulagdo juridica Nacional do
Blockchain: Rumo a um Direito Criptografico?. Revista Direitos Culturais, [S.l.], v. 13, n. 31, 2018. p. 43-70. ISSN
2177-1499. Disponivel em: http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/2725.
Acesso em: 29 Abr. 2020. doi:http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v13i31.2725.

23 SIERRA, Juan Jorge Almonacid; AVILA, Yeisson Coronel. Aplicabilidad de la Inteligencia Artificial y la Tecnologia
Blockchain en el Derecho Contractual Privado. Rev. Derecho Privado, Bogota, n. 38, 2020. p. 133. Disponivel
em: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50123-43662020000100119&Ing=en&nrm=i
so. Acesso em: 29 abr. 2020. http://dx.doi.org/10.18601/01234366.n38.05.

24 Isso ndo apenas elimina os riscos associados a contraparte e a fraude, garantindo a execugdo auténoma,
mas também elimina completamente os intermediarios, reduzindo os custos de transagdo a uma parte bem
pequena (tradugdo livre dos autores).

25 DENNY, Danielle Mendes Thame; PAULO, Roberto Ferreira; CASTRO, Douglas de. Blockchain e Agenda 2030.

Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n2 3, 2017. p. 121-141. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.5102/rbpp.
v7i3.4938. Acesso em: 04 mai. 2020.
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De acordo com Simedo e Varella, “[...] isso derivara da dependéncia do cédigo
alfanumérico atual em relacdo aquele gerado pela incidéncia da fungdo matematica
sobre o negdcio anterior, ou seja, o registro atual depende do anterior e assim por
diante até o primeiro negdcio validado e registrado”.?

Sendo assim, a rede distribuida entre as transa¢des anteriores, da mesma natureza
do tipo de negécio, verifica a autenticidade da transferéncia, para assim gerar, apos isso,
uma espécie de registro publico de uma cdépia que torna o seu acesso disponivel para
cada usuario anterior?’. Portanto, as transa¢des na internet, ou pelo menos a maioria
delas, sdo realizadas por meio de uma assinatura eletronica, que serve como uma
identificacdo no ambito do ciberespaco. Por fim, esta certificacdo digital é averiguada
por uma autoridade publica, analogicamente aos cartérios no mundo fisico.?

Existem dois tipos de chaves no blockchain: uma publica e outra privada. A chave
publica, todos podem ver, e concede acesso as transagdes do usudrio. Ela também
permite acesso aos registros individuais em que constam a data e hora dos arquivos de
transacdes realizadas. A chave privada é dirigida uma vedacdo na publicidade, pois se
constitui intransferivel e também secreta.?

Portanto, o blockchain, a partir de uma abordagem didatica, € um procedimento
virtual de transagGes por si s6 confidvel, independente, de controle externo por
autoridades estatais e que seu método de pagamento consiste, na maioria das vezes,
em moedas virtuais - ou criptomoedas - tais como o bitcoin.

Assim, a possibilidade de utilizagdo desse procedimento detém um leque muito alto
- por exemplo, a utilizagdo de contratos inteligentes e automatizados, em que o usuario
previamente configura o conteldo e se torna autoexecutavel.** Conforme Marinho e
Ribeiro: “[...] a legitimagdo da tecnologia blockchain decorre da inviabilidade técnica

26 SIMEAO, Alvaro Osério do Valle; VARELLA, Marcelo Dias. A Impossibilidade de Regulagdo juridica Nacional do
Blockchain: Rumo a um Direito Criptografico?. Revista Direitos Culturais, [S.l.], v. 13, n. 31, 2018. p. 48. ISSN
2177-1499. Disponivel em: http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/2725.
Acesso em: 29 Abr. 2020. doi:http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v13i31.2725.

27 MOURA, L. M. F. DE; BRAUNER, F. D; JANISSEK-MUNIZ, R. Blockchain and a Technological Perspective for Public
Administration: A Systematic Review. RAC - Revista de Administragdo Contempordnea, [s. 1], v. 24, n. 3, 2020.
p. 259-274. DOI 10.1590/1982-7849rac2020190171. Disponivel em: http://search.ebscohost.com/login.aspx?
direct=true&db=foh&AN=141855385&lang=pt-br&site=ehost-live. Acesso em: 28 abr. 2020.

28 SIMEAO, Alvaro Osério do Valle; VARELLA, Marcelo Dias. A Impossibilidade de Regulagdo juridica Nacional do
Blockchain: Rumo a um Direito Criptografico?. Revista Direitos Culturais, [S.l.], v. 13, n. 31, 2018. p. 43-70. ISSN
2177-1499. Disponivel em: http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/2725.
Acesso em: 29 Abr. 2020. doi:http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v13i31.2725.

29 DENNY, Danielle Mendes Thame; PAULO, Roberto Ferreira; CASTRO, Douglas de. Blockchain e Agenda 2030.

Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n2 3, 2017. p. 121-141. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.5102/rbpp.
v7i3.4938. Acesso em: 04 mai. 2020.

30 MOURA, L. M. F. DE; BRAUNER, F. D; JANISSEK-MUNIZ, R. Blockchain and a Technological Perspective for Public
Administration: A Systematic Review. RAC - Revista de Administragdo Contempordnea, [s. |.], v. 24, n. 3, 2020.
p. 259-274. DOI 10.1590/1982-7849rac2020190171. Disponivel em: http://search.ebscohost.com/login.aspx?
direct=true&db=foh&AN=141855385&lang=pt-br&site=ehost-live. Acesso em: 28 abr. 2020.
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de ser corrompido — até o momento —, da ideologia da neutralidade da tecnologia,
de um elevado grau de transparéncia de seus resultados e, principalmente, da ideia de
consenso compartilhado” 3!

No entanto, dentro de um ambiente como o do blockchain, ha uma dificuldade
na identificacdo das partes na transac¢do. Isso poderia ser utilizado de artificio para
alguns usuadrios ocultarem participaces em transa¢des ou até mesmo esconder
determinadas condutas. E um desafio para as instituicdes estatais identificarem a
existéncia de contratos - o objeto principal - ou suas partes.® O Estado, portanto, se
depara com uma limitagdo na sua jurisdicdo.

Do mesmo modo, o blockchain ndo dispde de uma capacidade satisfatéria que
possibilite a transferéncia de quantidades significativas de informagdes dentro de
um tempo relativamente curto, assim como o tempo que se gasta para obter uma
transferéncia segura. Além disso, o grande dispéndio de energia elétrica que é utilizada
nos computadores que atuam validando a transferéncia no processo de mineragdo
configura também um ponto negativo.*

Por fim, autores como Denny, Paulo e Castro entendem que a auséncia do
intermediador ndo é tdo benéfica, pois a falta de uma autoridade central que
unilateralmente confirme e valide as informac¢des deixa a cabo dos validadores
com permissdo para tal decidirem de forma arbitraria, pois “[...] suas maquinas
computacionais tém o direito de criar e assinar os blocos codificados”.3

3. AS CRIPTOMOEDAS E SUA NATUREZA JURIDICA

Antes de conceituar as criptomoedas, é preciso diferencia-las das moedas
eletronicas. Estas sdo representadas pelos recursos em reais, armazenados em
dispositivos ou sistemas eletronicos, que permitem ao usuario final efetuar a
transagao de pagamento. Quando se paga uma conta ou se faz uma transferéncia por

31 MARINHO, Maria Edelvacy Pinto; RIBEIRO, Gustavo Ferreira. A Reconstrugdo da Jurisdigdo pelo Espago Digital:
Redes Sociais, Blockchain e Criptomoedas como Propulsores da Mudanga. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v.
7,n23,2017. p. 153. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/5028.
Acesso em: 02 mai. 2020.

32 SIERRA, Juan Jorge Almonacid; AVILA, Yeisson Coronel. Aplicabilidad de la Inteligencia Artificial y la Tecnologia
Blockchain en el Derecho Contractual Privado. Rev. Derecho Privado, Bogota, n. 38, 2020. p. 119-142.
Disponivel em: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50123-43662020000100119&Ing=
en&nrms=iso. Acesso em: 29 abr. 2020. http://dx.doi.org/10.18601/01234366.n38.05.

33 MOURA, L. M. F. DE; BRAUNER, F. D; JANISSEK-MUNIZ, R. Blockchain and a Technological Perspective for Public
Administration: A Systematic Review. RAC - Revista de Administragéo Contempordnea, [s. |.], v. 24, n. 3, 2020.
p. 259-274. DOI 10.1590/1982-7849rac2020190171. Disponivel em: http://search.ebscohost.com/login.aspx?
direct=true&db=foh&AN=141855385&|ang=pt-br&site=ehost-live. Acesso em: 28 abr. 2020.

34 DENNY, Danielle Mendes Thame; PAULO, Roberto Ferreira; CASTRO, Douglas de. Blockchain e Agenda 2030. Rev.
Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n2 3, 2017. p. 132. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.5102/rbpp.v7i3.4938.
Acesso em: 04 mai. 2020.
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meio do internet banking, movimentam-se moedas eletrénicas, reguladas pela Lei
n? 12.865/2013.% Por outro lado, as criptomoedas sdo moedas virtuais, as quais se
caracterizam como um meio de pagamento, ou, em outros termos, uma ferramenta
virtual de negociacao.

Inicialmente, a ideia de criptomoeda nasceu no ano 2009 por meio de uma
publicacdo de Satoshi Nakamoto®®, que deu origem ao chamado bitcoin. A proposta
inicial seria quebrar paradigmas em relacdo a confiabilidade nas transacdes pela
internet.®’

No mesmo sentido, o bitcoin também veio como uma tecnologia disruptiva em
relacdo aos negdcios efetuados por meio de transagcdes bancarias. Alguns apontam o
monopdlio destes a causa da crise econdmica de 2008, como resultado da centralizacao
do poder monetario nas agéncias e instituicGes bancarias.®

Na experiéncia brasileira, na busca pela definicdo juridica das criptomoedas (se é
titulo de crédito; valor imobiliario; ativo financeiro; contrato; moeda digital), o Projeto
de Lei (PL) 2.303/2015* decidiu determinar sua natureza como “moedas virtuais”*’ e
trazer ao Banco Central do Brasil a competéncia para disciplinar o “arranjo econémico”
gue trate com este tipo de moeda*'. Também propde que seja aplicada, no que couber,
em relacdo ao mercado virtual de moedas, o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC).

35 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgdo; SILVA, Priscilla Menezes da. Exequibilidade da Penhora de
Criptomoedas no Processo de Execugdo Brasileiro. Revista de processo, jurisdigdo e efetividade da justica. v. 4,
n. 1, 2018. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/revistaprocessojurisdicao/article/view/4234.
Acesso em: 26 jun. 2020.

36 NAKAMOTO, Satoshi. Bitcoin Open Source Implementation of P2P Currency. P2P Foundation (Feb. 11, 2009).
Disponivel em: http://p2pfoundation.ning.com/forum/topics/bitcoin-open-source. Acesso em: 28 mai. 2020.

37 GUERRA, G. R.; MARCOS, H. J. B. Legal Remarks on the Overarching Complexities of Crypto Anti-Money
Laundering Regulation. Revista Juridica (0103-3506), [s. I.], v. 4, n. 57, 2019. p. 83—115. Disponivel em: http://
search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=foh&AN=141690429&lang=pt-br&site=ehost-live. ~Acesso
em: 25 mai. 2020.

38 GUERRA, G. R.; MARCOS, H. J. B. Legal Remarks on the Overarching Complexities of Crypto Anti-Money
Laundering Regulation. Revista Juridica (0103-3506), [s. I.], v. 4, n. 57, 2019. p. 83-115. Disponivel em: http://
search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=foh&AN=141690429&lang=pt-br&site=ehost-live. ~Acesso
em: 25 mai. 2020.

39 RIBEIRO, Aureo L. M. Projeto de Lei n® 2.303/2015, que altera as Leis n2 12.865, de 2013 e 9.613, de 1988.
Dispde sobre a inclusdo das moedas virtuais e programas de milhagem aéreas na definicdo de “arranjos de
pagamento” sob a supervisdo do Banco Central. Senado Federal, 2015. Disponivel em: https://www.camara.
leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1555470. Acesso em: 25 mai. 2020.

40 GUARAGNI, F. A.; SANTANA, H. L. de S.; MORAES, F. A. Regulagdo Das Criptomoedas: Politica Anti-Lavagem De
Dinheiro. Relagbes Internacionais no Mundo, [s. I.], v. 1, n. 25, 2019. p. 1-18. Disponivel em: http://search.
ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=foh&AN=142844056&lang=pt-br&site=ehost-live. Acesso em: 25
mai. 2020.

41 BRITO, Gabriel Oliveira. CAVALCANTI, Ana Elizabeth Lapa Wanderley. Bitcoins: Considera¢des Sobre a sua
Defini¢do e Natureza Juridica. In: Encontro Internacional do CONPEDI/GO, Goiénia, 2019. Anais. Floriandpolis:
Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito Floriandpolis, 2019. p. 78-95. Disponivel em: http://
conpedi.danilolr.info/publicacoes/no85g2cd/twsv4bw4/L211BdU59pvP6XcR.pdf. Acesso em: 27 mai. 2020.
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Quando ha uma propensdo, por parte do governo, em regulamentar o sistema
de negociacdo em cadeia de blocos, surge uma reacdo negativa do mercado. Desse
modo, o valor das moedas virtuais (método de pagamento no blockchain), em relagao
a moeda patria, sofre variagcdes depreciaveis.*

Por outro lado, quando empresas, por parte do poder publico, comecam a operar
e fazer uso dessas moedas em ferramentas virtuais de negocia¢do, hda uma grande
valorizacdo e o grau de confianca nas criptomoedas aumenta, mesmo que a natureza
desses negdcios dispense o carater fisico da transagao.

Segundo Simedo e Varella: “a colocagao de dois eventos em confronto comprova
tais fatos: ‘em 10 de dezembro de 2017, quando a Bolsa de Chicago passou a admitir
negociacdes de contratos futuros em bitcoin houve um salto valorativo da moeda de
21% em menos de 48 horas. Ja as meras especulacdes de restricdes regulatdrias pelos
governos da Coréia do Sul e da China, em 16 de janeiro de 2018, redundou numa queda
didria de mais de 14%, no que se refere ao bitcoin’”.*®

Alguns paises tém optado por posi¢Ges diversas. O Estado de Nova lorque, nos
Estados Unidos da América (EUA), por exemplo, implementou uma regulamentacdo
gue atingiu as corretoras que operariam com criptomoedas. Esta medida provocou
o fechamento de vdrias dessas agéncias e startups que faziam uso das moedas
virtuais. De modo diferente, o Japdo adotou uma politica mais liberal, permitindo até
a incidéncia direta de moedas como o yen no comércio.* Isso serviu de incentivo para
as fintechs.*

Em vista disso, a resposta do mercado a regulamenta¢do dessa tecnologia
disruptiva e complexa (do ponto de vista juridico para sua definicdo) demonstra uma
disposicdo para um liberalismo que pretende uma desconcentragao ou desconexao
das autoridades estatal.

A discussao fica ainda mais densa quando consideramos os negdcios juridicos
efetuados por meio de moedas virtuais, porquanto elas ainda ndo detém uma defini¢do
legal pacifica e, por este motivo, ndo ha como ponderar totalmente seus impactos

42 SIMEAO, Alvaro Osério do Valle; VARELLA, Marcelo Dias. A Impossibilidade de Regulagdo juridica Nacional do
Blockchain: Rumo a um Direito Criptografico?. Revista Direitos Culturais, [S.l.], v. 13, n. 31, 2018. p. 43-70. ISSN
2177-1499. Disponivel em: http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/2725.
Acesso em: 29 Abr. 2020. doi:http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v13i31.2725.

43 SIMEAO, Alvaro Osério do Valle; VARELLA, Marcelo Dias. A Impossibilidade de Regulagdo juridica Nacional do
Blockchain: Rumo a um Direito Criptografico?. Revista Direitos Culturais, [S.l.], v. 13, n. 31, 2018. p. 53. ISSN
2177-1499. Disponivel em: http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/2725.
Acesso em: 29 Abr. 2020. doi:http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v13i31.2725.

44 SIMEAO, Alvaro Osério do Valle; VARELLA, Marcelo Dias. A Impossibilidade de Regulagdo juridica Nacional do
Blockchain: Rumo a um Direito Criptografico?. Revista Direitos Culturais, [S.l.], v. 13, n. 31, 2018. p. 43-70. ISSN
2177-1499. Disponivel em: http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/2725.
Acesso em: 29 Abr. 2020. doi:http://dx.doi.org/10.20912/rdc.v13i31.2725.

45  Fintechs sdo startups financeiras que utilizam a tecnologia para inovagdo e otimizagdo de servigos na ordem
financeiras. Por exemplo: Nubank, PicPay etc.
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no ordenamento juridico. Assim, “[...] sem a indicacdo sobre sua natureza, ndo h3,
tampouco, como precisar suas qualificacdo e consequéncias juridicas, como regras de
conexdo, direitos e obrigacGes decorrentes”.*

Conforme o precedente supramencionado, o método de pagamento ou a moeda
de troca por meio de uso do blockchain sdo as criptomoedas, que também podem
ser chamadas de moedas virtuais (género) - como exemplo, o bitcoin (espécie), que
é bastante conhecido. Antes de apresentar seus pontos e contrapontos, é importante
entender o impacto e as_.implica¢des da sua definigao.

As criptomoedas ndo tém seu valor e autenticidade atestados por uma autoridade
estatal e, por essa razao, pode-se considera-las como moedas apatridas. Ademais, por
sua emissdo ndo depender das autoridades estatais, o designer (emissor) do software
(moeda virtual) predetermina a quantidade a ser injetada na economia, antevendo
problemas - a inflagdo, por exemplo. Isso justificaria, por assim dizer, a supervalorizacdo
da bitcoin em 2017.%

A transferéncia de valor em bitcoin independe do intermédio de um terceiro, pois
funciona como método peer-to-peer (par a par) e a sua confiabilidade se da a partir
do blockchain. Desse modo, o pagamento de usudrios é feito de maneira direta sem a
necessidade de um depdsito em conta, valendo-se da intermedia¢do de umainstituicdo
bancaria ou um intermediador de pagamentos como o PayPal.*®

Por esse motivo, alguns autores discordam em relagdo a previsao dos “arranjos de
pagamentos” trazida pelo PL 2.303/2015, pois “[...] pode parecer um entendimento
inadequado, ja que as criptomoedas sdo detentoras de caracteristicas proprias da
moeda tradicional, com inovag¢Bes em relacdo ao meio em que se utiliza e sdo obtidas”.*

Na visdo de Guaragni, Santana e Morais, a conceitua¢do de “moeda virtual” ndo é
adequada, em virtude da alta volatilidade de seu valor. Portanto, a definicdo juridica

46 MARINHO, Maria Edelvacy Pinto; RIBEIRO, Gustavo Ferreira. A Reconstrugdo da Jurisdigdo pelo Espago Digital:
Redes Sociais, Blockchain e Criptomoedas como Propulsores da Mudanga. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v.
7,n23,2017. p. 154. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/5028.
Acesso em: 02 mai. 2020.

47  CASTELLO, Melissa Guimaraes. Bitcoin é moeda? Classificagdo das Criptomoedas para o Direito Tributério. Rev.
Direito GV, Sdo Paulo, v. 15, n. 3, e1931, 2019. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=51808-24322019000300205&Ing=en&nrm=iso. Acesso em 27 mai. 2020. Epub Oct 28, 2019.
https://doi.org/10.1590/2317-6172201931.

48 BRITO, Gabriel Oliveira. CAVALCANTI, Ana Elizabeth Lapa Wanderley. Bitcoins: Considera¢des Sobre a sua
Defini¢do e Natureza Juridica. In: Encontro Internacional do CONPEDI/GO, Goiania, 2019. Anais. Floriandpolis:
Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito Floriandpolis, 2019. p. 78-95. Disponivel em:
http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/no85g2cd/twsv4bw4/L211BdU59pvPEXcR.pdf. Acesso em: 27 mai.
2020.
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Defini¢do e Natureza Juridica. In: Encontro Internacional do CONPEDI/GO, Goiénia, 2019. Anais. Floriandpolis:
Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito Floriandpolis, 2019. p. 88. Disponivel em: http://
conpedi.danilolr.info/publicacoes/no85g2cd/twsv4bw4/L211BdU59pvP6XcR.pdf. Acesso em: 27 mai. 2020.
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mais idonea seria considerar as criptomoedas como ativo financeiro, justamente por
essa condi¢do volatil.*® E também importante ressaltar que a configuragdo de sua
natureza juridica trara implicacdes de ordem publica, visto que, se for “moeda”, a
regulamentacdo é regida pelo Banco Central do Brasil (BACEN), mas, se for considerada
ativo financeiro, sera tratada pela Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM).>?

Em contraponto, Castello defende que as criptomoedas devem ser, sim,
consideradas moedas no Brasil, levando-se em conta a legislacdo brasileira sobre estas
e a forma como sdo utilizadas no mercado.>?

Embora se tenha ciéncia da grande incidéncia da utilizagdo das criptomoedas como
método de pagamento ou valor de troca em varios negécios, o art. 318 do Cddigo
Civil brasileiro torna nula as cldusulas negociais que ndo utilizem o real como meio de
pagamento, salvo legislacdo especial permitindo.>

Mesmo em vistas dessa previsdo, a voluntariedade por parte das pessoas em
utilizar as criptomoedas como meio de pagamento pode corroborar para a defini¢do
ou classificacdo destas como moeda.> Inclusive, o PL 2.303/2015 é uma resposta
do legislador aos anseios civis, que sdo responsdveis pela mutacdo legislativa, sob
pena de ndo correspondéncia aos avancos da sociedade, além de tornar-se inerte e
inoperante.

Para isso, Castello utiliza-se de uma corrente econOmica de pensamento a
qual salienta que moeda é considerada a partir da confianca social atribuida e a
voluntariedade em utiliza-la, nos comércios e negdcios. Desse modo, as moedas ndo
sdo, tdo somente, aquelas que o Estado determina que sejam,* em contraponto ao que
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dispbe o inciso VIl do art. 21 da Constituicdo Federal de 1988, que prevé a competéncia
da Unido para emissdo de moeda”.®

Em vista disso, surge um problema: quando as pessoas compram bitcoins ou outras
criptomoedas, com o intuito de se utilizarem da sua volatilidade para lucrar, percebem-
se caracteristicas de ativo financeiro. Entretanto, se forem utilizados como método de
pagamento em negdcios juridicos e transa¢des, demonstram caracteristicas de moeda.
Para solucdo do impasse, Brito e Cavalcanti chegam a conclusdo de que se trata de bem
de natureza hibrida.”’

Cabe, pois, ao legislador levar em conta essa complexidade decorrente das
tecnologias disruptivas cada vez mais incidentes e, ainda, as implicacdes que a
definicdo da natureza juridica das criptomoedas trard no Brasil - tanto tributdrias,
quanto processuais.

4. A PENHORA DAS CRIPTOMOEDAS COMO GARANTIA DO JUIiZO DE
EXECUCAO

O ordenamento juridico brasileiro, ao tratar do instituto da responsabilidade
patrimonial, aduz ao devedor a responsabilidade inerente ao seu patrimonio, o qual
é exequivel com o propdsito de honrar as obrigagdes contraidas. Assim, deve este
responder com todos os seus bens para o cumprimento de suas obrigagdes, com
excecdo das restricdes estabelecidas em lei, conforme disciplina o artigo 789 do Cédigo
de Processo Civil (CPC).>®

Neste sentido, uma vez que as criptomoedas sdo bens imateriais, com conteudo
econOmico, integram o patrimonio do devedor.>® Assim, torna-se imprescindivel
analisar se esta categoria de bens incorpéreos pode ser objeto de constri¢ado judicial,
isto é, se podem ser penhoradas. De inicio, € importante verificar o artigo 833 do CPC,*®°
o qual traz em sua previsao um rol taxativo de bens impenhoraveis.

Apos interpretacdo literal dos dispositivos acima citados, verifica-se a possibilidade

de penhora, pois representam um crédito com valor econ6mico. Logo, podem ser
enquadrados como bens méveis por forca de lei, na forma do art. 83, lll, do CC.
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Ademais, a impenhorabilidade é a excecdo (razdo pela qual deve ser interpretada
restritivamente), ja a penhorabilidade é a regra, ndo existindo amparo na legislacdo
vigente para excluir as criptomoedas da possibilidade de penhora.®!

Assim sendo, a penhora caracteriza-se como um ato intermedidrio no procedimento
executivo, e o bem penhorado deve ser dotado de liquidez, porque, caso contrario, o
exequente ndo ird adjudica-lo, e tampouco alguém se interessara em adquiri-lo. Em
resumo, o objetivo da penhora é a constricdo de bens especificos, a qual garante a
execucao, decorrente de um direito reconhecido, a fim de que o pagamento do débito
seja concretizado, ou seja, a “penhora garante o juizo”.®?

Desse modo, estes bens ficardo no poder de um depositario, seguida de sua
avaliacdo e, posteriormente, de expropriacdo, seja por meio de adjudicacdo, ou
alienagdo. Em vista disso, a penhora ndo retira o dominio do bem do executado; este
perde tdo somente a posse direta do bem, ja que ndo terd mais contato fisico com a
coisa, mantendo, entretanto, a posse indireta. Sendo assim, como proceder com os
bens que estdo apenas no mundo imaterial - os quais se encontram presentes na rede
mundial de computadores, a exemplo dos criptoativos?®

A vista disso, as moedas virtuais, embora ndo sejam consideradas como moeda nos
termos da legislacdo atual, devem ser reconhecidas como bens, uma vez que podem
ser equiparadas a um ativo financeiro e devem ser declaradas pelo valor de aquisicao.
Por consequéncia, se é possivel penhorar moedas por via judicial online, entende-se
cabivel considerar bens imateriais, como as moedas descentralizadas. Estas possuem
valor monetario consideravel e mais valorizado que o cambio comum, passiveis de
penhora visando exclusivamente a satisfagdo integralizada do exequente.®

Assim, conforme indica o art. 835, inciso |, do CPC, a penhora observara “dinheiro,
em espécie ou em depdsito ou aplicacdo em instituicdo financeira”.®®> Portanto,
considera-se dinheiro, também, aquilo que pode nao existir no plano material, como,
por exemplo, a penhora online, isto é, a penhora de créditos por meios eletronicos,
prevista no art. 854, do CPC. Logo, a penhora pelo sistema Sisbajud® visa garantir a
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efetividade na indisponibilidade de ativos, medida esta que podera ser plenamente
utilizada para localizagdo de ativos financeiros, como as criptomoedas.

Neste interim, o CPC, em seu artigo 835, § 12, prevé que “é prioritdria a penhoraem
dinheiro, podendo o juiz alterar a ordem desta nas demais hipdteses de acordo com as
circunstancias do caso concreto”.?” A fundamentagdo deste dispositivo estd no fato de
gue o carater monetdrio satisfaz imediatamente as necessidades do exequente. Logo, a
preferéncia pela penhora do dinheiro é absoluta. Porém, destaca-se que as transacGes
monetarias da contemporaneidade sao realizadas, também, por via virtual e, sob esse
aspecto, estd apta para proporcionar a satisfacdo ao exequente em medida igual.

Assim, visando alcangar a efetividade da execucdo e a atender a prioridade
elencada no §12 do artigo 835, do CPC, é operada a penhora eletronica de valores.
Inicialmente, este procedimento era realizado pelo Bacenjud. Esta plataforma permitia
ao Judicidrio estar conectado as instituicGes financeiras através do BACEN, com a
finalidade de agilizar o requerimento de informagdes e o envio de ordens judiciais,
no que diz respeito as ordens de bloqueio, desbloqueio e transferéncias de valores ao
Sistema Financeiro Nacional (SFN).

Assim, em 25 de agosto de 2020, com o intuito de oferecer novas funcionalidades
para dar maior celeridade e eficiéncia ao cumprimento das decisGes judiciais, foi
lancado o Sisbajud - Sistema de busca de ativos do judiciario, em substituicdo ao
Bacenjud, o qual foi retirado de operagcdao. Com a nova migracao, as ordens de bloqueio
de valores em contas correntes e de investimento solicitadas pelos juizes as instituicdes
financeiras para o pagamento a credores com dividas reconhecidas pela Justica serdo
atendidas no prazo de dois dias apds a emissdo.®®

Este novo sistema proporciona uma maior celeridade ao cumprimento das decisdes
judiciais, uma vez que as ordens judiciais sdo dirigidas direta e instantemente para o
Sistema Financeiro, sem intermedia¢ao do Banco Central. Outra inovagao trazida pelo
Sisbajud é a possibilidade de bloqueio eletronico de ativos mobilidrios, como ag¢des e
titulos de renda fixa, ndo se limitando ao bloqueio de ativos em conta corrente, como
era o Bacenjud.%®

Dentre as importantes funcionalidades acrescentadas, destaca-se a reiteracdo
automatica de ordens de bloqueio. Anteriormente, pelo Bacenjud, era necessaria a
emissdo sucessiva de novas ordens da penhora eletronica para o cumprimento de
valores relativos a uma mesma decisdo. Atualmente, a partir da emissdo da ordem de
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penhora online de valores, o magistrado podera registrar a quantidade de vezes que
a mesma ordem tera que ser reiterada no Sisbajud até o bloqueio do valor necessario
para o seu total cumprimento.”

O principal objetivo do desenvolvimento de um novo sistema foi a necessidade de
renovacao tecnoldgica da plataforma, visando incluir funcionalidades ndo abrangidas pelo
Bacenjud, de modo a garantir uma maior eficiéncia na pesquisa de ativos, proporcionando
buscas mais amplas e efetivas para localizacdo de bens penhordveis do devedor.

5. DA EXEQUIBILIDADE DAS CRIPTOMOEDAS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Um dos principais questionamentos quanto a eficacia de uma ordem judicial que trata
de execucdo as criptomoedas dizem respeito a localizacdo desses ativos, uma vez que, nas
operacdes que envolvem criptomoedas, existe uma dificuldade em relacdo a identificacdo
dos usudrios quanto as transagdes realizadas, visto que ndo ha uma autoridade central
como intermediadora das transacOes e estas sdo armazenadas em um banco de dados
descentralizado. Entdo, surge uma indagacdo: como encontrar as criptomoedas?

Ha de se verificar duas alternativas possiveis’: (i) armazenamento virtual ou (ii)
armazenamento em disco rigido (hardwares). No primeiro caso, havendo noticias,
informacgdes de que o executado tem por hdbito investir em criptomoedas, deve o
Poder Judiciario enviar oficios para as corretoras de criptomoedas (a lista deve ser
fornecida pelo exequente) a fim de obter tais informacgdes.

No segundo caso, quando houver baixa da internet (download) das criptomoedas
e armazenamento em hardwares como HDs externos e pendrives, também é possivel
a determinagdo de busca e apreensdo dos dispositivos. A modalidade de “penhora
portas a dentro”’? continua vélida e Util no processo civil; porém, agora estas, além de
fisicas, sdo também virtuais.

Diante da auséncia de regulamentacdo procedimental, podem ser utilizadas as regras
do art. 854, do Cédigo de Processo Civil. Recorda-se que tal regra trata da penhora online,
com a expedicdo de oficio judicial para a corretora determinando o arresto do valor
correspondente a divida. Apds essa medida é que se observa o contraditério prévio, com
a intimacdo do executado para se manifestar em cinco dias, antes de o juiz decidir sobre
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o cabimento — ou ndo — da penhora. Portanto, observadas as normas processualistas, é
plausivel a penhorabilidade das criptomoedas nos processos judiciais brasileiros.”

Um questionamento peculiar as criptomoedas diz respeito a volatilidade destes
ativos, fato que poderia concebé-la como uma medida inécua no que tange aos atos de
constri¢ao patrimonial pela via judicial, visto que, no momento da penhora, a avaliagdo
apontaria um valor e, no momento da expropriacdo para satisfacdo do débito, este seria
outro. Desse modo, a liquidez da obrigacdo exequenda e a necessidade de garantir a
execucdo com a penhora seriam duramente afetadas.”

Em parte, este argumento é verdadeiro, pois, devido ao tempo de duragdo dos
processos judiciais, em regra morosos, ha um lapso relativamente longo entre o ato
da penhora e a efetiva expropriacao. Esta oscilacdo no valor da cotagdo do bem pode
trazer dificuldades para que o magistrado fixe o valor do lance minimo do leildo,
conforme o art. 885, do CPC. Uma alternativa viavel seria determinar a realizacdo de
uma nova avaliacdo em data mais proxima a realizacdo do leildo, segundo a previsdo
do art. 873, Il, do CPC.”®

Uma solugdo interessante apresentada por Alexandre Antonio Freitas Camara é a
aplicacdo analdgica do art. 852, inciso |, do CPC, que permite a alienacdo antecipada dos
bens penhorados quando estes estiverem sujeitos a depreciacdo. Esta é exatamente
a situacdo das criptomoedas. Nesta hipdtese, hda uma flexibilizacdo procedimental
prevista em lei a fim de garantir a eficacia da determinacdo judicial para a satisfacao
do crédito.”®

Renata Souto Maior Baido aponta duas alternativas interessantes, com a finalidade
de garantir a imediata conversdo da moeda corrente, por intermédio da penhora de
criptomoedas em exchanges: (i) apreensao dos Bitcoins ou (ii) bloqueio da conta nas
exchanges e sua conversao em “moeda corrente” no momento da penhora.””
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No primeiro caso, a providéncia que poderia também ser determinada pelo juizo é
de que a exchange poderia tornar indisponiveis os bitcoins do executado, impedindo-o
de realizar transacgdes. As exchanges, entretanto, ndo fazem parte do sistema bancario,
inviabilizando a utilizacdo do sistema Bacenjud para a pesquisa, mas ndao obstando o
envio de oficios especialmente destinados para a mesma finalidade.

No segundo caso, a prépria exchange permitiria o bloqueio ou a venda de apenas
parte do saldo de Bitcoins do devedor —ja que é possivel a venda de fracdo de Bitcoin até
a oitava casa decimal —, caso a quantia fosse suficiente para cobrir o débito exequendo,
bastando, para tanto, que a ordem judicial faca referéncia ao valor do débito.

Sobre o tema, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJ-SP), pela 362 Camara
de Direito Privado, em decisao proferida nos autos do Agravo Instrumento 2202157-
35.2017.8.26.0000, publicado em novembro de 2017, entendeu pela plausibilidade da
execucao de criptomoedas, alegando ainda que o Bitcoin se trata de um bem imaterial,
possuindo contelddo patrimonial, portanto sujeito ao ato de constrigao.

Ainda, de acordo com o entendimento fixado pelo acérddo, embora o juiz tenha
amparo nos meios atipicos para assegurar o cumprimento de decisGes que impdem
obrigacOes pecunidrias, o 6nus da prova da existéncia dos bens cabe ao exequente.
Além disso, a simples auséncia de regulamentacdo ndo tem o conddo de inviabilizar a
penhora, devendo-se oficiar as administradoras de moedas criptografadas.

Um contraponto relevante a ser apontado é que o entendimento do julgado
acima citado vai de encontro a decisdao proferida pela 362 Camara de Direito Privado
do mesmo Tribunal, no Agravo de Instrumento 2088088-53.2018.8.26.0000, em
julgamento ocorrido em maio de 2018. Nele, o Desembargador Relator mostrou-se
contrdrio a possibilidade de penhora de criptomoedas, em razdo da inexisténcia de
regulamentacdo destas por érgaos do controle financeiro nacional.

Torna-se de fundamental relevancia a uniformizagdo do entendimento pelos
tribunais brasileiros, porquanto uma das grandes mudancas angariadas pelo CPC de
2015 é o dever de uniformizacdo da jurisprudéncia, visando manté-la estavel, integra e
coerente conforme o artigo 926, do CPC.

6. CONCLUSAO

O advento de novas espécies de moedas sempre ocorreu na histdria da humanidade.
Conforme o desenvolvimento da sociedade atual, a incidéncia da tecnologia abrange
qguase todas as areas humanas, e a financeira ndo poderia ser diferente. Assim, a
criacdo das criptomoedas aproveitou o procedimento do blockchain, e as negociagdes
passaram a ser feitas também por meio da criptografia.

O aproveitamento da criacdo de moedas virtuais, tais como o bitcoin, por meio
de softwares revolucionou a maneira como o dinheiro e os bens materiais de valor
pecuniario eram tratados, bem como ressignificou a necessidade de uma autoridade
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estatal centralizar e regulamentar moedas. Mas nao necessariamente pode ser um
fator totalmente benéfico.

No que tange a natureza das criptomoedas, sua definicdo vai muito além de
fatores formais de enquadramento em uma situacdo que atinja somente o Direito.
As implicagBes ocorrem preponderantemente na esfera tributdria dos ordenamentos
juridicos que necessitam regulamenta-las, a fim de que ndo subsista um vdacuo
normativo que deixa brechas para lavagem de dinheiro e ocultagdo de bens.

Na esfera da execucdo processual, o Brasil enfrenta sérios dilemas na busca
pela efetiva satisfagdo do credor. De nada vale um titulo judicial ou extrajudicial se o
executado ndo detém patrimonio para responder pelas suas dividas. Nao é razodvel,
apesar dos julgamentos tratados, que o Estado atribua o 6nus da investigacdo do
possivel patriménio convertido em criptomoedas do executado ao exequente, ao
menos ndo totalmente.

A partir da discordancia nos julgados (inclusive oriundos do mesmo Tribunal), em
gue o primeiro julgado traz o entendimento que o 6nus da prova quanto aos bens,
passiveis de constricdo, deve ser do exequente e por outro lado o segundo julgado
discorre pela inexisténcia de regulamentacdo é evidente que a aparente falta de
mecanismos eficazes para encontrar e assim possibilitar a penhora de criptomoedas
torna obsoleta a atual pretensao de fazé-lo.

No entanto, métodos ou caminhos alternativos, inclusive corriqueiros nas
diligéncias processuais, podem ajudar o Poder Judicidrio a identificar sinais que possam
demonstrar a existéncia de patriménio do devedor em forma de criptoativos, como a
quebra do sigilo da caixa eletrénica de e-mails, em busca de recibos de transferéncias
com corretoras de moedas virtuais, bem como a determinacdo da quebra do sigilo
bancario na procura de transacGes para essas agéncias.

Em vista disso torna-se premente a necessidade da regulamentacdo da
exequibilidade das criptomoedas, assim como a pacificacdo do tema pelo judiciario,
uma vez que a discordancia de entendimento, pelo mesmo tribunal, sobre a mesma
questdo traz muitas vezes a auséncia de clareza no que diz respeito a pretensdo da
tutela jurisdicional. E claro que nem sempre as situagdes concretas s3o subsumidas
com exatiddo nas normas existentes, todavia a funcdo precipua da lei é acompanhar a
dinamica social, caso contrario se tornara indcua e sem qualquer valia.

Por fim torna-se primordial o atendimento ao principio da seguranca juridica
no que tange a recuperacao de créditos. Assim, a concepcao de uma legislacdo
tipificada, bem como o entendimento consolidado da questdo, impactard em um
volume expressivo de processos que discutem relagdes patrimoniais, sobretudo na
fase de execucgdo, e consequentemente evitara a prolacdao de decisGes desconexas
com a realidade.
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Resumo: As decisdes de tutela de urgéncia se prestam principalmente para que o custo da
duragdo do processo seja mais bem distribuido, evitando-se danos a parte em uma perspectiva
endoprocessual. Com a introdugdo no ordenamento juridico brasileiro da tutela antecipada
antecedente, passamos a ter um instituto com relevancia extraprocessual, em razdo da
estabilidade gerada por esta decisdo. O objetivo deste trabalho, portanto, é analisar a eficacia
positiva da decisdo de tutela antecipada antecedente. Além disso, defende-se a possibilidade
de haver a quebra dos efeitos da decisdo de tutela antecipada antecedente mesmo apds os dois
anos previstos em lei para o ajuizamento da agdo revisional. Ser3, ainda, abordada a atribuigdo
de eficacia de coisa julgada material a decisdo de estabilizagdo de tutela antecipada antecedente
por convengdo processual.

Palavras-chave: Tutela antecipada antecedente — Estabilizagdo — Eficacia extraprocessual —
Convengdes processuais.

Abstract: Injunctive relief decisions are mainly used to ensure better distribution of the cost
of the duration of the procedure, thus avoiding damages to the party in an endoprocedural
perspective. With the introduction of the preliminary injunctive relief in the Brazilian legal
system, we gain an institute with an extra-procedural relevance, due to the stability generated
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by it. The purpose of this paper is, therefore, to analyse the positive efficacy of the preliminary
injunctive relief. In addition, it is argued to be possible to cease the effects of the preliminary
injunctive relief even after the two years established by law for the prosecution of a revisional
action. The paper will also discuss the attribution of res iudicata to the preliminary injunctive
relief decisions by contractual procedure.

Keywords: Preliminary injunctive relief — Stabilization — Extra-procedural efficacy — Contract
procedure.

Sumario: 1. Introducdo — 2. Estabilizacdo da tutela antecipada antecedente no estudo das
estabilidades processuais —2.1. Meios de impugnagado e quebra da estabilidade —2.2. A¢do para
revisdo, reforma ou invalidacdo da decisdo — 3. Observancia da decisdo da tutela antecipada
antecedente estabilizada em demandas futuras — 3.1. A vinculatividade das razdes de decidir
— 3.2. Eficacia positiva da decisdo de tutela antecipada antecedente — 3.3. Afinal, é possivel
a quebra dos efeitos da decisdo de tutela antecipada antecedente? — 4. Negdcio juridico
processual que confere a eficacia de coisa julgada a decisdo estabilizada — 5. Conclusdo — 6.
Referéncias.

1.INTRODUCAO

Como se sabe, a previsdo da tutela de urgéncia nos arts. 300 a 310 do CPC visa
a neutralizar o prejuizo decorrente da duracdo do processo de cognicdo plena e
exauriente. Trata-se de uma técnica processual diferenciada para obter a inversao do
tempo no processo que ocorre em juizo de probabilidade em relagdo ao mérito, e ndo
de certeza.’

Ciente da demora do processo civil brasileiro, o legislador prevé um mecanismo
para garantir que a pretensdo do autor ndo se esvazie com o decurso do tempo, desde
que evidenciada a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado
util do processo e ndo haja perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao (art. 300,
caput e §32, do CPC). Como o CPC/15 previu como norma fundamental do processo
civil o direito de as partes obterem em prazo razoavel a solucdo integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa (art. 42), a previsdo de tutela de urgéncia é instrumento
gue atua em prol desse direito.

A instituicdo de procedimentos sumarios em geral tem o objetivo de escapar
do elevado custo e da morosidade dos procedimentos tradicionais, que prejudicam
a eficacia concreta dos direitos dos jurisdicionados.? Por isso é que se afirma que
sdo criadas técnicas de sumariza¢Go para que o custo da duragdo do processo seja

1 ZANETI JR., Hermes; REGGIANI, Gustavo Mattedi. Estabilizagdo da tutela antecipada antecedente e incidental:
sugestbes pragmaticas para respeitar a ideologia de efetividade do CPC/2015. Revista de Processo, vol. 284,
out./2018, p. 213-235.

2 GRECO, Leonardo. Cognigdo sumaria e coisa julgada. Revista Eletrénica de Direito Processual, vol. X, p. 276.
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melhor distribuido.? Diante dos requisitos previstos em lei, o autor assume o risco
de ver o pedido julgado improcedente ao final do processo e ter que responder pelo
prejuizo que a efetivagdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa (art. 302 do
CPC).

Sob esse prisma é que foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro a tutela
antecipada antecedente (arts. 303 e 304 do CPC) para os casos de elevada urgéncia.
Por meio do instituto, admite-se que, inicialmente, a parte postule unicamente a tutela
de urgéncia, limitando-se a tutela final pretendida. Apds a apreciagao do pedido de
tutela antecipada, o autor podera aditar a peticdo inicial, com a complementacdo da
argumentacdo, para, finalmente, prosseguir o processo com a defesa do réu, réplica,
fase instrutdria e sentenca que apreciard a demanda em cognicdo exaustiva.

Tal como as demais decisdes de tutela de urgéncia, a tutela antecipada antecedente
visa a garantir a satisfacdo de uma pretensao desde logo, ciente da possibilidade do
longo tramite processual. Seu maior reflexo é, sem duvidas, endoprocessual, mas
procuraremos demonstrar os efeitos extraprocessuais dessa decisao.

2.ESTABILIZAGAO DA TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE NO ESTUDO DAS
ESTABILIDADES PROCESSUAIS

A tutela antecipada antecedente se da quando a parte vai a juizo requerer apenas
o pedido de tutela antecipada com a indicacdo do pedido de tutela final. Isso ocorre
em decorréncia da necessidade de se obter uma resposta jurisdicional de imediato
guando ha “urgéncia contemporanea a propositura da acdo” (art. 303 do CPC). A tutela
antecipada antecedente é reconhecida como instrumento que utiliza uma técnica de
“monitorizacdo do processo” ou generalizagdo da técnica monitdria para situacdes de
urgéncia e satisfativa, na medida em que viabiliza a obtenc¢do de resultados praticos a
partir da inércia do réu.* Da mesma forma como ocorre na a¢do monitéria, permite-
se ao juiz conceder a pretensdo do autor mediante cogni¢cdo sumadria e, em seguida,
inverte-se o 6nus da instauracdo de um processo de cognicdo exauriente, que pesara
sobre o réu.®

Para que haja a sua estabilizagdo, é necessdrio que (i) o autor indique expressamente
a pretensdo de estabilidade ao formular o pedido de tutela antecipada antecedente na
peticao inicial, ndo podendo vir a manifestar a intencao de dar prosseguimento ao

3 THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil: Teoria geral do direito processual civil, processo de
conhecimento e procedimento comum. 56. ed. rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 899.

4 Afirma-se que, junto aos arts. 700 a 702 do CPC, integra um “microssistema de técnica monitéria” (DIDIER JR.,
Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil. 12. ed., Salvador:
Juspodivm, 2016, vol. Il, p. 685).

5  TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo Cddigo de Processo Civil: a estabilizagdo da medida
urgente e a “monitorizacdo” do processo civil brasileiro. Revista de Processo, vol. 209, jul./2012, p. 13-34.
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processo apods a obtencdo da tutela;® (ii) o juiz defira o pedido; e (iii) o réu ndo se insurja
contra essa decisdo. Heitor Sica apresenta, ainda, um pressuposto negativo, que é nao
se tratar de casos em que o legislador ressalvou os efeitos materiais da revelia.”

De acordo com o art. 304, caput, do CPC, a tutela antecipada concedida nos
termos do art. 303 torna-se estdvel se da decisdo que a conceder ndo for interposto o
respectivo recurso. Na verdade, como melhor serd abordado a seguir, ndo havendo a
interposicdo de recurso ou de outro meio de impugnacado contra a decisdo que deferiu
a tutela antecedente, o processo serd extinto sem julgamento do mérito, mas, no prazo
de dois anos, quaisquer das partes podera ajuizar uma ag¢ao para a revisao, reforma ou
invalidacdo da decisdo, conforme art. 304, §§22 e 59, do CPC. Isto &, de acordo com o
previsto no CPC, sera possivel rever, reformar ou invalidar, no periodo de dois anos, a
tutela antecipada estabilizada.

Por sua vez, a coisa julgada, nos ensinamentos cldssicos de Barbosa Moreira, recai
sobre o contetido do comando decisério,® de modo que, com o trdnsito em julgado de
uma decisdo, sera constituida situacao juridica de indiscutibilidade judicial do comando
contido na sentenca. A coisa julgada, nesse sentido, é efeito do transito em julgado
da sentenca e obsta que se emita novo comando jurisdicional sobre o mesmo objeto
processual.®

E possivel perceber uma primeira diferenca entre a coisa julgada e a estabilizacdo da
tutela antecipada antecedente: nesta se atingem apenas os efeitos da decisdo, de modo
gue ndo se declara quem tem o direito, o que possibilita rediscuti-lo em outra a¢do.> Em
outras palavras, enquanto a coisa julgada atinge o conteudo da decisdo, a estabilizagdo
da tutela limita-se a fazer com que os efeitos da tutela se prologuem no tempo.*

Além disso, afirma-se que a coisa julgada tem efeito positivo, consubstanciado na
incorporacdo do conteudo estavel a outros processos, enquanto a estabilizacdo da
tutela provisoria ndo possuiria esse efeito.?

6 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil. 12.
ed., Salvador: Juspodivm, 2016, vol. II, p. 686-693. O STJ ja entendeu desnecessario o requerimento expresso
quando possivel depreender da interpretacdo da peti¢do inicial que o autor se utiliza do procedimento da
tutela antecipada antecedente: STJ, REsp 1760966/SP, 32 T., Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, julgado em
04/12/2018.

7  SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto a chamada estabilizagdo da tutela
antecipada. In: Didier Jr, Fredie; FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi (orgs). Colecdo
Novo CPC — Doutrina Selecionada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, v. 4, 2016, p. 245.

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Coisa julgada e declaragdo. In: Temas de Direito Processual (Primeira Série). 2.
ed., Sdo Paulo: Saraiva, p. 81-89.

9 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e a sua revisdo. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 44-46.

10 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas: entre continuidade, mudanca e transi¢do de
posicBes processuais estaveis. 3. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 315.

11  MARINONI, Luiz Guilherme. Estabilizacdo de tutela. Revista de Processo, vol. 279, maio/2018, p. 225-243.

12 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas: entre continuidade, mudanga e transi¢do de
posi¢des processuais estaveis. 3. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 315-317.
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Acrescente-se que ndo ha cognicdo exauriente na decisdo da tutela antecedente,
como ocorre na coisa julgada,*® porquanto se analisa a pretensdo do autor somente
por uma cognig¢ao sumdria, sem o aprofundamento do didlogo normalmente existente
entre as partes ao longo do tramite processual que culmina com uma sentenca final.

Ainda, defende-se que a estabilidade ndo incide sobre a resolugdo da questdo
prejudicial (art. 503, § 12, CPC), como pode ocorrer com a coisa julgada, desde que
satisfeitos os requisitos do art. 503, §§12 e 22, do CPC.*#

Outra diferenca é que a causa petendi da acdo autbnoma de impugnacdo voltada
a rediscutir a relagdo de direito material relativa a tutela antecipada antecedente seria
de fundamentacao livre, ao passo que o rol do art. 966 do CPC, que traz as hipdteses
de rescindibilidade, é taxativo.® A ideia é que, enquanto na acdo rescisoria para
desconstituir a coisa julgada o autor deve se ater as hipdteses elencadas no CPC, na
acdo revisional prevista no art. 304 do CPC o objetivo é permitir a parte rever, reformar
ou invalidar a tutela antecipada em cognicdo exauriente. Tendo havido a previsdo
pelo legislador de um instrumento especifico para revisdao, reforma ou invalidacao
com cognicdo exauriente e sem limitacdo dos casos em que isso podera ocorrer, a
compreensao € a de que esse instrumento é bastante amplo, ao contrario das a¢des
rescisdrias em que houve a delimitacdo dos casos que permitem a rescisao.

2.1. Meios de impugnacao e quebra da estabilizacao

Apds a vigéncia do CPC/15, alguns doutrinadores se manifestaram no sentido
de que para obstar a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente, o réu deveria,
necessariamente, interpor agravo de instrumento contra a decisdo que a concedeu.'*"’

13 GODINHO, Robson Renault. Comentarios ao art. 304 do CPC. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo
(coord.), Comentdrios ao novo cddigo de processo civil, 2. ed. rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 480-481. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil. 12. ed., Salvador: Juspodivm, 2016, vol. Il, p. 694-695.

14 GONGALVES, Marcelo Barbi. Estabilidade Soberana da Tutela Provisdria e Coisa Julgada: uma proposta de
sistematizagdo. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, n° 79, jul.-ago./2017, p. 26-39.

15 GONCGALVES, Marcelo Barbi. Estabilidade Soberana da Tutela Proviséria e Coisa Julgada: uma proposta de
sistematizagdo. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, n° 79, jul.-ago./2017, p. 26-39.

16 ALVIM, Thereza; CARVALHO, Vinicius Bellato Ribeiro de. Requisitos para a estabilizagdo da tutela antecipada.
Revista de Processo, vol. 303, maio/2020, p. 183-206; NUNES, Dierle; ANDRADE, Erico. Os Contornos da
Estabilizagdo da Tutela Proviséria de Urgéncia Antecipatdria no Novo CPC e o Mistério da Auséncia de Formagdo
da Coisa Julgada. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n? 56, abr.-jun./2015, p. 75-76.

17 Quando ha ainterposi¢do de recurso, podera haver a estabilizagdo ainda que ele seja intempestivo. No entender
de Ravi Peixoto, mesmo na eventual hipétese de o recurso ser inadmitido pela inobservancia da juntada aos
autos do processo, de cdpia da peticdo do agravo de instrumento, do comprovante de sua interposigdo e da
relagdo dos documentos que instruiram o recurso (art. 1.018), deve ser impedida a estabilizagdo, pois o CPC
exige apenas a interposi¢cdo do recurso, ndo sendo necessario que os requisitos de admissibilidade sejam
preenchidos. Assim, apenas o vicio da intempestividade do agravo de instrumento permite a estabilizagdo
porque, nesse caso, no momento da interposi¢do do recurso, ja teria sido preenchido o suporte fatico da
estabilizagdo, que é a ndo utilizagdo de qualquer instrumento apto a impedir a estabilizagdo da tutela antecipada
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Esse entendimento ja foi adotado pelo STJ,*® mas, na doutrina, a conclusdo que tem
prevalecido é de que ndo apenas a interposicdo de recurso contra a decisdo de tutela
antecipada antecedente é capaz de obstar a estabilizagdo, como também a contestagdo,*®
o pedido de reconsideracdo,®® embargos de declaracdo com efeitos infringentes,?
sucedaneo recursal como a suspensdo de seguranga, reclamacdo, reconvenc¢do? ou
qualquer meio de impugnacdo,”® no que se inclui uma simples manifestacdo pela
realizacdo da audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo.** De fato, ndo parece fazer
sentido ter que impor a parte o 6nus de elaborar um recurso ao tribunal, quando pode
se insurgir contra a decisdo nos proprios autos, sem precisar recolher custas processuais
para tanto ou se submeter a apreciacdo — por vezes demorada — do recurso pelo tribunal.

Essaimpugnacdo pode ser parcial, sob o aspecto subjetivo ou objetivo. Além disso, é
possivel que, havendo litisconsdrcio passivo, um dos litisconsortes impugne e a decisdo
nao seja estabilizada apenas em relacdo a esse réu ou, caso a impugnagao aproveite

(PEIXOTO, Ravi. Estabilizagdo da tutela antecipada antecedente de urgéncia: instrumentos processuais aptos a
impedi-la e interpretagdo da petigdo inicial — uma andlise do Recurso Especial 1.760.966. Revista de Processo,
vol. 292, jun./2019, p. 357-374).

18 STJ, REsp 1797365/RS, 12 T., Rel. Ministro Sérgio Kukina, Rel. p/ Acérddo Ministra Regina Helena Costa, julgado
em 03/10/2019.

19 “(...)se, ndorecorrendo da liminar, o réu, citado, se defende, o direito a tutela jurisdicional efetiva e as garantias
do contraditério e da ampla defesa (artigo 52, incisos XXXV e LV, da Constitui¢do), lhe asseguram a possibilidade
de que a revogacdo seja determinada, caso acolhida a sua defesa” (GRECO, Leonardo. A tutela da urgéncia e a
tutela da evidéncia no Cédigo de Processo Civil de 2014/2015. Revista Eletrénica de Direito Processual, vol. XIV,
p. 305).

20 GODINHO, Robson Renault. Comentarios ao art. 304 do CPC. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo
(coord.), Comentdrios ao novo cédigo de processo civil, 2. ed. rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 481. Em sentido contrério: PEIXOTO, Ravi. Estabilizagdo da tutela antecipada antecedente de urgéncia:
instrumentos processuais aptos a impedi-la e interpretacdo da petigdo inicial —uma anélise do Recurso Especial
1.760.966. Revista de Processo, vol. 292, jun./2019, p. 357-374.

21 GOUVEIA, Lucio Grassi. Breves consideragdes acerca da estabilizagdo da tutela antecipada requerida em carater
antecedente. Revista de Processo, vol. 280, jun./2018, p. 185-209.

22 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, modificagdo e negociagdo da tutela de urgéncia antecipada antecedente:
principais controvérsias. Revista de Processo, vol. 244, jun./2015, p. 167-192. Afirmando que a suspensdo
de seguranga ndo tem o conddo de evitar a estabilizagdo: PEIXOTO, Ravi. Estabilizagdo da tutela antecipada
antecedente de urgéncia: instrumentos processuais aptos a impedi-la e interpretagdo da petigdo inicial — uma
analise do Recurso Especial 1.760.966. Revista de Processo, vol. 292, jun./2019, p. 357-374.

23 STJ, REsp 1760966/SP, 32 T., Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, julgado em 04/12/2018; MARINONI, Luiz
Guilherme. Estabilizagdo de tutela. Revista de Processo, vol. 279, maio/2018, p. 225-243; MITIDIERO, Daniel.
Autonomia e estabilizagdo da antecipagdo da tutela no novo Cédigo de Processo Civil. Revista Eletrénica do
Tribunal Regional do Trabalho da 39 Regido, v. 4, n. 39, abr./2015, p. 17, disponivel em: <http://www.mflip.com.
br/pub/escolajudicial/?numero=39>, acesso em 27/04/2021; BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito
Processual Civil. 6. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2020, livro eletronico; SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas
e onze solugBes quanto a chamada estabilizagdo da tutela antecipada. In: Didier Jr, Fredie; FREIRE, Alexandre;
MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi (orgs). Colegdo Novo CPC — Doutrina Selecionada. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, v. 4, 2016, p. 239; NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo Codigo de Processo Civil Comentado.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 490.

24  MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatoria. 4. ed. rev., atual. e ampl.,
Sdo Paulo: Thompson Reuters, 2019, p. 146.
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a todos os réus, ndo haja estabilizacdo para nenhum deles. De forma semelhante, se
uma parcela da decisdo for impugnada, havera a estabilizagdo objetiva parcial.®

2.2. Acao para revisao, reforma ou invalidacao da decisao

Como ja destacado, dispdem os §§ 22 a 62 do art. 304 do CPC que, apds a prolagao
de decisdo de tutela antecipada antecedente e de sua estabilizacdo, podera ser
ajuizada acdo para “rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada”.
Referida acdo podera também servir para confirmar a decisdo, em cognicdo exauriente,
que passara a fazer coisa julgada.?® Apesar de ter havido o deferimento da tutela de
urgéncia em favor do autor na a¢do anterior, cabera ao autor na acao revisional provar
a existéncia dos fatos constitutivos do seu direito e o réu deverd provar a existéncia
dos fatos modificativos, impeditivos e extintivos,”” da mesma forma que aconteceria
se houvesse cognicao exauriente em continuidade ao processo apds o deferimento da
tutela antecipada.

Passados os dois anos para o ajuizamento da agao revisional, a doutrina diverge
sobre a eficicia dessa decisao.

Uma parte da doutrina entende que a decisdo proferida em tutela antecipada
antecedente poderia ser rediscutida como qualquer outra decisdo de tutela provisoria,
de maneira que, até mesmo apds o prazo de dois anos, poderia ser proposta acdo para
desfazer a decisdo. O problema desse entendimento é tornar letra morta o art. 304, §
59, do CPC, que prevé expressamente um prazo para o ajuizamento de ac¢do revisional.
Por isso, alguns autores passaram a afirmar que haveria a formacdo de coisa julgada
apos os dois anos, ao fundamento de que, quando o art. 304, §62, do CPC prevé que a
decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, essa previsdo estaria limitada ao
periodo de dois anos.®

Em contraposicdo, surgiu um entendimento intermediario, no sentido de que ha
uma estabilizagdo com carater de definitividade, mas sem a eficacia da coisa julgada
material, o que nos parece mais correto. Por um lado, respeita-se o § 52 do art. 304,
ao considerar o prazo bienal para a propositura da a¢do revisional; por outro lado,

25 TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no projeto de novo Cédigo de Processo Civil: a estabilizagdo da medida
urgente e a “monitorizacdo” do processo civil brasileiro. Revista de Processo, vol. 209, jul./2012, p. 13-34.

26 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil. 12.
ed., Salvador: Juspodivm, 2016, vol. II, p. 693.

27 BONATO, Giovanni. A estabilizagdo da tutela antecipada de urgéncia no Cédigo de Processo Civil brasileiro de
2015 (uma comparacdo entre Brasil, Franca e Italia). Revista de Processo, vol. 273, nov./2017, p. 191-253.

28 GRECO, Leonardo. A tutela da urgéncia e a tutela da evidéncia no Cédigo de Processo Civil de 2014/2015.
Revista Eletrénica de Direito Processual, vol. XIV, p. 304; REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizagdo, modificagdo
e negociagdo da tutela de urgéncia antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo, vol.
244, jun./2015, p. 167-192; MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. As quatro espécies de coisa julgada no novo CPC.
Revista brasileira de direito processual: RBDPro, v. 26, n. 101, jan.-mar./2018, p. 247-266.
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esse entendimento estd de acordo com o § 62 do art. 304, sendo coerente com a
expressa exclusdao da aptidao do provimento a fazer coisa julgada. Além disso, esse
entendimento parece estar mais de acordo com a inten¢do do legislador brasileiro em
relagdo ao instituto da tutela de urgéncia antecipada, cujo escopo é aquele de resolver
situacdes momentaneas, em cogni¢do sumaria.?

Na verdade, tem sido majoritdrio o entendimento que afasta a formacdo de coisa
julgada® e, portanto, o cabimento de ac¢do resciséria contra essa decisdo.?! Defende-
se que a coisa julgada seria incompativel com a cognicdo meramente sumaria que
respalda a concessdo da medida de urgéncia.’>* Assim, ndo serd mais possivel
reformar ou invalidar a tutela antecipada, mas as partes poderdao discutir em outra
acdo o direito suposto para conceder a tutela, como, por exemplo, rediscutir a ilicitude
sumariamente afirmada para a concessao da tutela antecipada inibitdria, ndo obstante
essa tutela ndo possa mais ser reformada ou invalidada.®*

No entender de Roberto Gouveia Filho, Ravi Peixoto e Eduardo Costa, teriamos
um novo fenébmeno denominado imutabilidade das eficacias antecipadas.®*® Os
autores apresentam o exemplo em que é ajuizada uma acdo para que se determine o
desfazimento de um muro e é deferida e estabilizada a tutela antecedente. Passados os

29 Contrapondo-se a formagdo de coisa julgada material, Giovanni Bonato afirma que “o obstaculo parece ser mais
de tipo politico e fruto de uma escolha discricionaria do legislador infraconstitucional. Contudo, essa escolha
legislativa tem que ser levada em conta, pois é necessario interpretar a técnica da estabilizagdo, objeto da
presente analise, de acordo com as disposi¢Ges contidas no CPC” (BONATO, Giovanni. A estabilizacdo da tutela
antecipada de urgéncia no Cddigo de Processo Civil brasileiro de 2015 (uma comparagdo entre Brasil, Franca e
Italia). Revista de Processo, vol. 273, nov./2017, p. 191-253).

30 Ver: DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil.
12. ed., Salvador: Juspodivm, 2016, vol. Il, p. 694-695; MARINONI, Luiz Guilherme. Estabilizacdo de tutela.
Revista de Processo, vol. 279, maio/2018, p. 225-243; MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cddigo de Processo
Civil Comentado: com remissdes e notas comparativas ao CPC/73. Sdo Paulo: RT, 2015, livro eletrénico; NUNES,
Dierle; ANDRADE, Erico. Os Contornos da Estabilizagdo da Tutela Proviséria de Urgéncia Antecipatéria no Novo
CPC e o Mistério da Auséncia de Formagdo da Coisa Julgada. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n®
56, abr.-jun./2015, p. 77-81; SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e onze solugdes quanto a chamada
estabilizacdo da tutela antecipada. In: Didier Jr, Fredie; FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO,
Ravi (orgs). Colegdo Novo CPC — Doutrina Selecionada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, v. 4, 2016, p. 241-244.

31 Enunciado 33 do FPPC: N3o cabe agdo resciséria nos casos estabilizagdo da tutela antecipada de urgéncia.

32 “Ha uma vinculagdo constitucional da coisa julgada a cognicdo exauriente. Ainda que ndo exista disposicdo
expressa nesse sentido, isso é uma imposigdo da proporcionalidade e da razoabilidade extraiveis inclusive da
cladusula do devido processo (art. 5.2, LIV, da CF/1988 (LGL\1988\3))”. TALAMINI, Eduardo. Tutela de urgéncia no
projeto de novo Cddigo de Processo Civil: a estabilizagdo da medida urgente e a “monitorizacdo” do processo
civil brasileiro. Revista de Processo, vol. 209, jul./2012, p. 13-34

33 Essa limitagdo cognitiva ja foi até mesmo fundamento para que se defendesse que a sentenga proferida em
juizados especiais ndo poderia ter a mesma estabilidade da coisa julgada no processo de conhecimento de
cognigdo exaustiva: GRECO, Leonardo. Os juizados especiais como tutela diferenciada. Revista Eletrénica de
Direito Processual — REDP, vol. lll, p. 44.

34  MARINONI, Luiz Guilherme. Estabilizagdo de tutela. Revista de Processo, vol. 279, maio/2018, p. 225-243.

35 Em outra oportunidade, Eduardo Costa chama de “superestabilizagdo”: COSTA, Eduardo José da Fonseca.
Comentarios ao art. 304. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (org.).
Comentdrios ao cddigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 431.
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dois anos, ndo sera possivel determinar o refazimento do muro, mas pode ser proposta
acdo para que o autor indenize o réu por eventuais danos causados pela demoli¢cdo.*
Nesse caso, os efeitos do provimento obtido pelo autor em tutela antecipada
antecedente estabilizada ndo poderdo mais ser discutidos apds os dois anos, mas
outras pretensdes relativas a mesma causa de pedir poderdo ser discutidas em juizo.

Entende-se, dessa forma, que o prazo de dois anos extingue o direito de os
interessados voltarem-se contra os efeitos da tutela antecipada antecedente, mas
nao afeta o direito de questionarem em juizo o ponto sobre a qual versou a tutela
antecipada estabilizada.”

De forma diversa, Daniel Mitidiero entende que apds os dois anos ndo havera a
formacao de coisa julgada, mas continuard sendo possivel “o exaurimento da cogni¢do
até que os prazos previstos no direito material para a estabilizacdo das situacdes juridicas
atuem sobre a esfera juridica das partes (por exemplo, a prescri¢do, a decadéncia e a
supressio)”. Os impactos da estabilizacdo, para Mitidiero, seriam no plano do 6nus da
prova: se antes da estabilizacdo o autor tinha o 6nus da prova, posteriormente, esse
onus sera transferido aquele que tiver interesse no exaurimento da cogni¢do. H4d um
“efeito processual favoravel aguele que obteve a estabilizagdo, sem que se comprometa
o direito a adequada cognic¢do do direito material”.®®

3. OBSERVANCIA DA DECISAO DA TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE
ESTABILIZADA EM DEMANDAS FUTURAS

Ja se afirmou que uma decisdo sobre tutela antecipada antecedente nao é feita para
ter o mesmo nivel de estabilidade que uma sentenca que fez coisa julgada material.
Analisa-se o litigio apresentado pelo autor em cognicdo sumaria, ciente de que podera
ser modificado ou revogado posteriormente, em uma ac¢do revisional. Apds o prazo de
dois anos para a revisional, teremos uma estabilizacdo mais forte que a existente nas
decisGes de tutela provisdria em geral, mas que ndo alcanca o nivel de estabilidade da
coisa julgada material — nivel mais elevado das estabilidades.

Apesar dessa diferenciacdo feita em relacdo a coisa julgada, entendemos que, ao
contrario do que vem sendo defendido em doutrina, a decisdo de tutela antecipada
antecedente estabilizada deve ser observada em demandas futuras. No periodo de
dois anos, o legislador permitiu as partes ajuizar uma acdo revisional e nela rever
todos os aspectos da demanda em que foi deferida a tutela antecedente, porém em

36 GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos; PEIXOTO, Ravi; COSTA, Eduardo José da Fonseca. Estabilizagdo,
imutabilidade das eficdcias antecipadas e eficacia de coisa julgada: uma versdo aperfeicoada. Revista Eletrénica
de Direito Processual — REDP, ano 10, vol. 17, n. 2, jul.-dez./2016, p. 571-573.

37 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 6. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2020, livro eletrénico.

38 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatodria. 4. ed. rev., atual. e ampl.,
Sdo Paulo: Thompson Reuters, 2019, p. 149.
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cognicdo exauriente. O mesmo raciocinio, contudo, ndo pode ser adotado em relacdo
as demandas ajuizadas apds os dois anos.

Para tanto, passa-se a elencar algumas premissas que fundamentam essa
observancia em demandas futuras.

3.1. A vinculatividade das razoes de decidir

Apds o deferimento da tutela antecipada antecedente e ndo havendo a objecdo
do réu, ha a prolagdo de uma sentenca que extingue o processo sem o julgamento
do mérito, tendo em vista a estabilizagcdo da tutela. Como ja destacado, a extin¢do do
processo sem a resolugdo do mérito ndo faz coisa julgada material (art. 502 do CPC), o
gue permite que as partes rediscutam o direito na a¢do de revisdo no periodo de dois
anos ou, ultrapassado esse periodo, em outra acdo judicial.

No entanto, ndo é porque houve a prolagdo de uma sentenga de extin¢do do
processo sem a resolucdo do mérito que o magistrado podera desconsiderar a
fundamentacdo adotada nesta sentenca e na decisdao que deferiu a tutela antecipada
de urgéncia. Em outras palavras, a extingdao do processo sem a resolugao do mérito ndo
faz coisa julgada material, mas isso ndo quer dizer que essas decisdes anteriormente
proferidas possam ser ignoradas.

E comum que, apds ser ajuizada e extinta acdo em juizado especial civel pela
necessidade de producdo de prova complexa, a demanda seja reproposta em vara civel
e 0 juiz normalmente a analisa como se a a¢do no juizado ndo tivesse existido, pois,
nesses casos, ndo tem muita relevancia o que |a foi decidido. Mas podemos pensar, por
exemplo, no que ocorre quando reproposta agao apods a extingdo do processo na forma
do art. 485, 1, 1V, Vl e VII, do CPC ou por litispendéncia, em que o CPC exige, no art. 486,
§19, que na nova acdo haja a corre¢do do vicio que levou a extingdo sem resolucdo do
mérito. A motivacdo da sentenca anterior tera, sim, relevancia na nova agao, pois esta
nao sera admitida se o vicio ndo for corrigido.

Como observado por Antonio do Passo Cabral, a cognicdo judicial é um
raciocinio légico complexo formado por um entrelagamento entre os diversos pontos
controvertidos no processo, de modo que a explicacdo racional da decisdo do juiz é
extraida da fundamentacdo. E se ndo é apenas a partir do dispositivo que se pode
compreender a decisdao, mas sim de toda a fundamentacdo, deve-se concluir que ela
também tem efeitos preclusivos.

O reconhecimento da vinculagdo dos motivos da decisdo ndo se limita ao estudo

da coisa julgada, como sugere o art. 503 do CPC, mas é prépria de qualquer tipo de
estabilidade processual. Para entender a conclusdo de um julgado, é imprescindivel

39 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanga e transigdo de
posi¢Oes processuais estaveis. 3. ed. rev., ampl. e atual., Salvador: Juspodivm, 2018, p. 473.
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ler a sua fundamentacdo, o que demonstra a necessaria vinculagdo existente entre
conclusdo e fundamentacdo. E nesse sentido, inclusive, que o art. 489, §32, do
CPC dispGe que a decisdo judicial “deve ser interpretada a partir da conjugagdo de
todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé”. O mesmo
raciocinio é empregado para a interpretacdo da inicial de uma demanda pelo principio
da interpretacdo légico-sistematica da peticao inicial, extraido do art. 322, §22, do
CPC, segundo o qual o pedido ha de ser interpretado de acordo com o conjunto da
postulacdo, o que permite, p.ex., que se analise pedidos implicitos, sem que reste
configurado julgamento extra petita.*

Até mesmo para evitar que a atividade do intérprete ndo ocorra com distor¢Ges ou
com a extracao de sentidos da decisdo que nao seja a que ela comporta, é que a decisdo
judicial deve ser interpretada pelo seu inteiro teor, e ndo a partir de trechos isolados.
A regra concreta ndo pode ser identificada exclusivamente no seu dispositivo, pois é
preciso identifica-la mediante a leitura de todos os seus elementos.*'Por esse prisma,
a estabilidade da tutela proviséria antecedente se estende para a argumentacao, o
que confere maior racionalidade operativa ao sistema das estabilidades, ao evitar
contradicGes entre duas ou mais decisdes completamente incompativeis entre si.*?

Na tutela antecipada antecedente ha uma soma de fundamenta¢des: ha a
fundamentacdo da sentenca de extingdo do processo sem a resolucdo do mérito e
a fundamentacdo da decisdo que deferiu a tutela antecipada antecedente. Ambas
formam um conjunto argumentativo que, ao estabilizar-se, passa a ter efeitos
preclusivos extraprocessuais.

3.2. Eficacia positiva da decisao de tutela antecipada antecedente

Diante dos aspectos acima, ndo podemos concordar com o entendimento de que
o conteudo estavel da estabilizacdo da tutela antecipada antecedente ndo deve ser
incorporado a outros processos como ocorre em relacdo a coisa julgada, na forma
defendida por Cabral.*® Também n&do concordamos com Mitidiero ao afirmar que o
unico efeito da decisdo de tutela antecedente seria em relagdo ao 6nus da prova,
admitindo-se que haja toda a rediscussao das questdes objeto da tutela, mesmo

40 Esse é o entendimento do STJ sobre o tema: STJ, Agint no RE nos EDcl no AgRg no AREsp 106.304/SC, Rel.
Ministra Laurita Vaz, Corte Especial, julgado em 17/08/2016, DJe 09/09/2016; STJ, REsp 1.537.996/DF, Rel. Min.
Jodo Otavio de Noronha, 32 T, julgado em 21/06/2016; STJ, Agint nos EDcl no Agint no REsp 1844770/DF, Rel.
Min. Marco Aurélio Bellizze, 32 T., julgado em 08/02/2021; STJ, AgInt no REsp n. 1.795.148/MT, Rel.Min. Marco
Buzzi, 42 T., julgado em 19/11/2019.

41 TERCEIRO NETO, Jodo Otavio. Interpretagdo dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 81 e 111-
113.

42  CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas: entre continuidade, mudanga e transigdo de
posi¢Bes processuais estaveis. 3. ed. rev., ampl. e atual., Salvador: Juspodivm, 2018, p. 475.

43 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusées dindmicas: entre continuidade, mudanga e transigdo de
posi¢Oes processuais estaveis. 3. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 315-317.
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apo6s os dois anos para o ajuizamento da acdo revisional, ao fundamento de que o
“direito a adequada cognicdo da lide” constitui “corolario do direito ao processo justo”
e determina “a inafastabilidade da agdo exauriente para formagdo da coisa julgada”.*

Considerando a vinculatividade das raz6es de decidir, a decisdo de tutela antecipada
antecedente deve ser considerada nas demandas ajuizadas apds os dois anos.

Passados os dois anos para a revisional, pode ser proposta uma demanda para
discutir o direito em si, mas ndao é mais possivel desconstituir os efeitos da decisao de
tutela, que se estabilizaram. Contudo, isso ndo faz com que os sujeitos do processo
possam agir como se a decisdo de tutela estabilizada nunca tivesse existido, quando
da apreciacdo desse direito. Essa analise ndo sera totalmente livre, pois a decisdo
estabilizada tera impactos no decidir de outras questdes discutidas nessa nova agao.

Exemplificando: se a parte requer, em tutela antecipada antecedente, a internac¢ado
em hospital em rede conveniada do plano de salde e a tutela é deferida com a
determinacdo de internacdo, o juiz deverd levar em consideracdo o que foi pleiteado
e o que foi decidido em tutela antecedente em outra demanda em que se pleiteie a
condenacao do plano de saude ao pagamento de indenizacdo por danos materiais caso
o autor tenha decidido se internar em hospital fora da rede conveniada.

Em outro exemplo, pode ser deferida a tutela antecipada antecedente para que
o plano de saude cubra a interna¢do do autor. O plano de salde, ao ser citado, ndo
impugna a decisdo, concorda com a internagdo, mas afirma nao ter havido qualquer
requerimento prévio. O autor ndo apresentou documentos que indiquem a negativa
do plano, tampouco impugnou a afirmativa do plano quanto a inexisténcia de
requerimento prévio. O juiz, com base nessa concordancia e na inexisténcia de negativa
na via administrativa, profere sentenca de extin¢do do processo sem a resolugdo do
mérito na forma do art. 304, §12, do CPC, e a decisdo de tutela se estabiliza — pois ndo
foiimpugnada. Entendemos que isso interferird na cognic¢do do juizem demanda futura
em que o autor pretenda indenizagdo por danos morais afirmando ter sido necessario
0 ajuizamento de uma acdo para que houvesse a internacdo. Se nao foi demonstrada
a negativa do plano de saude na via administrativa e este, de imediato, disse ndo ter
se negado a cobrir a internagdo e concordar com ela, como regra, ndo havera danos
morais a serem compensados. Caso essas circunstancias tenham constado na decisdo
de tutela, isso deve ser levado em considerac¢do pelo juiz na demanda posterior.

O direito do autor a indenizagdo por danos morais pode ndo ter sido discutido
na primeira demanda. Entretanto, se chegou a ser discutida nessa primeira demanda
a inexisténcia de negativa na via administrativa e isso constou na fundamentac¢do da
sentenga que extinguiu o processo sem a resolugdo do mérito, nos parece que esse
ponto da decisdo ndo pode ser ignorado em demanda futura. Isso se da em razdo da

44 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatdria. 4. ed. rev., atual. e ampl.,
Sdo Paulo: Thompson Reuters, 2019, p. 149-150.
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vinculacdo as razbes de decidir, o que, repita-se, também ocorre nas sentengas que
extinguem o processo sem a resolugao do mérito, como se verifica no ja citado art.
486, §12, do CPC.

Assim, a decisdo de tutela antecipada antecedente tem, sim, eficacia positiva,
porquanto devera ser levada em consideracdo para se analisar pretensdes pleiteadas
em outras demandas, mesmo apds o periodo legal da acdo revisional. A eficacia
positiva diz respeito a absor¢do do conteudo da decisdo em demandas futuras. Nesse
sentido, e na esteira do afirmado no topico anterior, as razoes de decidir constantes da
decisao de tutela antecipada antecedente deverdo ser observadas por outros juizos em
demandas futuras, considerando a estabilidade conferida pelo ordenamento juridico
a essas decisdes.

Também as afirmacOes feitas pelas partes na demanda da tutela antecipada
antecedente ndo podem ser contrariadas em demanda futura. O venire contra factum
proprium no ambito processual ocorre quando hd um atoincompativel a outro praticado
fora do processo ou em processo diverso.* Essa contradigdo de comportamentos é que
é considerada inadmissivel em aplicacdo do nemo post venire contra factum propium,
por violar expectativas despertadas em outrem.

Dessa maneira, a eficdcia positiva da decisdo de tutela antecipada antecedente
defendida neste artigo — que ndo se confunde com a eficacia positiva da coisa julgada
—% reflete em demandas futuras também pelas afirmagdes feitas pelas partes nos
autos. Ou seja, mesmo que o direito da parte possa ser apreciado em demanda futura,
nao se pode ignorar o que ja fora afirmado pelas partes, desde que considerado pelo
juiz no ambito da demanda relativa a tutela antecipada antecedente por meio da soma
de fundamentacdes ja mencionada.

3.3. Afinal, é possivel a quebra dos efeitos da decisdao de tutela antecipada
antecedente?

Ao longo deste artigo foi ressaltado que, apds o deferimento da tutela antecipada
antecedente e de sua estabilizacdo, se decorridos dois anos para o ajuizamento da
acdo revisional, ndo sera mais possivel “desfazer” a decisdo de tutela, pois os efeitos
da decisdao nao poderdao mais ser modificados. Essa é a légica da decisdo de tutela
antecipada antecedente, que admite a rediscussdo do direito em si da parte, mas
nao a modificacdo dos efeitos da decisdo de tutela. Entretanto, entendemos que ela
comporta excegoes.

45 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no Processo Moderno: contraditorio, protegdo da confianga e validade
prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 308.

46 Defendendo uma manifestagdo de eficacia negativa e de eficacia positiva da coisa julgada nas decisdes de
tutela antecipada antecedente: GOMES, Frederico Augusto. A estabilizagdo da tutela antecipada. Sdo Paulo:
Thompson Reuters Brasil, 2018, p. 107-110.
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No exemplo apresentado de uma obrigacdo de fazer, se a decisdo de tutela
antecipada antecedente foi proferida para que o réu destrua o muro e ele cumpre,
ndo poderd, decorridos os dois anos, reconstrui-lo, mas, no maximo pleitear uma
indenizagdo caso se conclua que a destrui¢ao foi indevida, na linha do defendido por
Roberto Gouveia Filho, Ravi Peixoto e Eduardo Costa.

Todavia, parece ilégico que essa conclusdo seja adotada para os casos em que se
mostra invidvel a compensacao do réu, pois, posteriormente, em demanda futura, ha
a certificacdo do direito de forma contrdria ao que foi decidido em tutela antecipada
antecedente. Sempre que se concluir que o autor da demanda ndo tinha o direito
e o réu nao puder ser indenizado apds essa certificacdo, ndo poderemos admitir a
manutencao dos efeitos da decisdo, como vem sendo defendido em doutrina.

A mesma conclusdo deve ser adotada em situagdes absurdas em que a decisdo
de tutela antecipada antecedente imponha uma obrigacdo de trato sucessivo. Nesses
€asos, o réu continua a cumprir com uma obrigacdo de dar ou de fazer em favor do
autor, mas, ao mesmo tempo, deve ser indenizado pelo autor. Cria-se, nesse caso, uma
situacdo ilégica: o réu continua a cumprir com a decisdao més a més e o autor o indeniza
més a més por isso. No fundo, a decisdo ndo esta mais sendo cumprida, pois o autor é
beneficiado por uma obrigacao de dar ou fazer, mas tem que pagar por ela.

Alguns exemplos podem auxiliar a compreensdo do que ora se defende.

Uma pessoa ajuiza uma acdo em face do Estado, obtém em tutela antecipada
antecedente o ingresso em uma universidade publica e a decisdo se estabiliza. Apds os
dois anos para o ajuizamento da ag¢do revisional, a pessoa conclui o curso, mas o Poder
Publico consegue em juizo o reconhecimento de que aquele autor da demanda nao
tinha direito a cursar a universidade. Nesse caso, sera possivel pleitear uma indenizagdo
pelos gastos que o Estado teve com a manutencdo da pessoa na universidade publica
— a dificuldade de estipular esse valor e de o aluno conseguir paga-lo sdo problemas
mais praticos que dependerdo do caso concreto, mas que, por si s, ndo impedem que
seja pleiteada uma indenizacao.

Em outro exemplo, uma pessoa ajuiza uma ac¢do e pede em tutela antecipada
antecedente a nomeac¢do em cargo publico. A tutela é concedida e se estabiliza.
Decorridos os dois anos da acdo revisional, é ajuizada nova demanda e é decidido,
com transito em julgado, que aquela pessoa ndo tinha direito a ocupar o cargo publico.
Caso a decisdo de tutela continue a produzir efeitos, a pessoa continuara ocupando o
cargo publico e o Estado devera pagar a sua remuneragdao mensal. Ao mesmo tempo,
essa pessoa teria que indenizar o Estado por ocupar o cargo publico, ja que se decidiu
que ela ndo tem direito de ocupa-lo, mas, caso isso ocorresse, teriamos uma situagao
absurda em que uma pessoa trabalha sem receber remuneragao. Por isso, pode-se
reconhecer a quebra dos efeitos da decisdo de tutela estabilizada para que haja apenas
a demissao do cargo.
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Se deferida tutela antecipada antecedente para obrigar o plano de saude a cobrir
o tratamento continuo por home care, caso o plano de saude descubra que o autor da
demanda anterior teria falsificado o laudo médico que embasou o pedido de tutela,
podera ajuizar nova demanda para discutir o direito desse autor a cobertura do plano.
Caso se conclua que, de fato, o laudo médico era falso e que o autor da demanda ndo
tem direito a internacdo continua ou ao home care, da mesma forma que no exemplo
anterior, teriamos um caso em que o plano de saude é obrigado a continuar a cobrir
0 home care, mas pode ser indenizado por isso. O plano de saude cobre o tratamento
e o autor da demanda o reembolsa. Diante dessa situacdo incongruente, é possivel
perceber que esse fato nos permite afastar os efeitos da decisao de tutela antecipada
antecedente anteriormente proferida.

Em mais um exemplo, imagine-se que é ajuizada uma demanda com pedido de
tutela antecipada antecedente em que o autor requer que o réu cubra o pagamento
de medicamentos de uso continuo indispensaveis a sua sobrevivéncia, ao fundamento
de que ele teria sido responsavel por acidente que lhe causou severas sequelas. O
juizo civel defere a tutela antecipada antecedente, que se estabiliza em razdo da inércia
do réu. Em seguida, o Ministério Publico ajuiza a¢do criminal em face do mesmo
réu em que lhe imputa a pratica do crime de lesdo corporal grave pelo mesmo fato.
Posteriormente, o réu é absolvido no juizo criminal por ter sido concluido que ele ndo
seria o autor do crime, mas sim um terceiro.

Por ébvio, a sentenca proferida no juizo criminal interfere no que foi decidido no
juizo civel, considerando que, nos termos do art. 935 do CC, a responsabilidade civil é
independente da criminal, “ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato,
ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo
criminal”. Mais uma vez, ndo haveria sentido em que o réu continuasse a cobrir pelos
medicamentos de uso continuo e, ao mesmo tempo, fosse indenizado por isso.

Isso também ocorre quando deferido o fornecimento de alimentos provisérios. De
acordo com o Enunciado 500 do Férum Permanente de Processualistas Civis, o regime
da estabilizacdo da tutela antecipada antecedente “aplica-se aos alimentos provisorios
previstos no art. 42 da Lei 5.478/1968, observado o §12 do art. 13 da mesma lei”. Se
apo6s concedidos os alimentos provisérios e tornada estdvel a decisdo, for proferida
sentenca em acao investigatéria de paternidade reconhecendo que o réu da acdo de
alimentos ndo é pai, essa sentenca também sera capaz de quebrar a estabiliza¢cdo da
decisdo de tutela antecipada antecedente que deferiu os alimentos provisérios.

Em todos esses exemplos podemos chegar a mesma conclusdo: (i) havendo o
ajuizamento de uma demanda apds a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente,
em que haja a certificagdo do direito de forma contraria ao que foi decidido na decisao
de tutela antecipada antecedente estabilizada e (ii) ndo sendo possivel a indenizagdo
do réu ou sendo a solugdo do pagamento de uma indenizagdo contraditoria com o
préprio cumprimento da decisdo de tutela, essa decisdo ndo devera ser mantida. Sera
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possivel, nesses casos, obstar a producdo de efeitos da decisdo de tutela antecipada
antecedente, apesar da estabilidade conferida pelo ordenamento juridico.

Nos casos de obrigacdes de trato sucessivo ou continuado, temos uma situa¢ao
semelhante a que ocorre na revisdo de sentencas acobertadas pela coisa julgada.
De acordo com o art. 505, I, do CPC, em se tratando de relacdo juridica de trato
continuado, ao sobrevir modificacdo no estado de fato ou de direito, poderd a parte
pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca. Ou seja, a modificacdo no estado
de fato ou de direito permite a revisdao da sentenca, porquanto hd uma alteracao da
causa de pedir da demanda. A coisa julgada e a imutabilidade do direito se mantém,
mas surge uma nova demanda, diferente da primeira, que impossibilita a producdo de
efeitos da decisdo acobertada pela coisa julgada.”’

Na estabilizagdo da tutela antecipada antecedente, o surgimento de uma situagao
gue modifique o estado de direito, em decorréncia do que é decidido em demanda
posterior, é capaz de impedir que os seus efeitos se produzam. Contudo, na revisdo
de sentenca que fez coisa julgada, o juiz julgard uma demanda diferente, pautada em
nova causa de pedir e pedido e havera nova certificagdo de um direito e coisa julgada.
Na decisdao de tutela antecipada antecedente, ndo temos uma nova causa de pedir
ou pedido, mas sim a impossibilidade de a decisdo de tutela antecipada antecedente
continuar a produzir os seus efeitos, em razdo da certificacdo do direito em sentido
contrdrio em outro processo.

A revisao do que foi decidido em sentenca acobertada pela coisa julgada e a
interrupcao dos efeitos da tutela antecipada antecedente estabilizada se assemelham
pelo fato de haver em ambas as situacdes obrigacdes de trato sucessivo, que se renovam
a cada novo periodo. Por conseguinte, as obrigacdes ja concluidas ndo serdo atingidas
pela modificacdo no estado de fato ou de direito. E apenas a partir dessa modificacdo
que a decisdo ndo produzird mais os seus efeitos. Incide a cldusula rebus sic stantibus,
que significa que a decisdo atua enquanto se mantiverem integras as situagdes de fato
e de direito existentes quando da sua prolacdo; uma vez alteradas essas situagdes, essa
alteracdo interferira nos efeitos da decisdo.

Todavia, nas decisGes de tutela antecipada antecedente, embora mantidas as
obrigagdes ja constituidas, admite-se a cobranca de uma indeniza¢do, quando possivel,
visto que ndo houve a certificagdo de um direito como na coisa julgada. Ainda que
a decisdo de tutela antecipada antecedente possa se estabilizar, esse fato, como
ja destacado, diz respeito aos efeitos da decisdo, e ndo ao direito em si. Havendo a
certificacdo dodireitoem sentido contrarioao decidoemtutelaantecipadaantecedente,
os efeitos ndo poderdao perdurar e os efeitos produzidos anteriormente, porquanto
indevidos, deverdo ser indenizados, apesar de ndo poderem ser desconstituidos.

47  ASSIS, Araken de. Breve contribuigdo ao estudo da coisa julgada nas agdes de alimentos. Ajuris, v. 16, n. 46,
jul./1989, p. 77-96.
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4. NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL QUE CONFERE A EFICACIA DE COISA
JULGADA A DECISAO ESTABILIZADA

De acordo com o Enunciado 32 do Forum Permanente de Processualistas Civis,
é possivel a estabilizacdo expressamente negociada da tutela antecipada de urgéncia
antecedente, com base no art. 190 do CPC. Admite-se que as partes prevejam, antes
ou durante o processo, que a decisdao que deferir a tutela antecipada antecedente se
estabilizard, de maneira que nenhum meio de impugnacado serd capaz de obstar essa
estabilizacdo. Reconhece-se que as partes podem convencionar sobre os efeitos de
uma decisao judicial contra si mesmas, e, ainda que interposto agravo de instrumento
contra a decisdo de tutela, esta mantera o efeito da estabiliza¢do.

As convencoes processuais permitem uma ampla negociagdo sobre o procedimento.
Fala-se em ampla porque, ainda que haja limites para a celebracdo, tém sido pensadas
e defendidas em doutrina diversas convencles atipicas. Nesse sentido, pode-se
guestionar se as partes poderiam, por meio de uma convencgao processual, determinar
gue a decisdo da tutela antecipada antecedente, além de se estabilizar, podera ter os
mesmos efeitos da coisa julgada material.

Como regra, para a formacdo da coisa julgada material, terd havido uma cognicdo
exauriente, em decorréncia da maior profundidade da atividade cognitiva, ao contrario
das decisGes sobre tutela provisdria, em que a analise do juiz sobre a pretensdo do
autor é mais superficial, pelo que ha cognigcdo sumaria.*® Apesar disso, sendo as
partes da convencdo capazes e versando o processo sobre direitos que admitam a
autocomposicdo,* ndo vemos Obice a celebragdo de uma convengdo que vincule
as partes a eficacia da decisdo de tutela antecipada antecedente como houvesse,
concretamente, a formacdo de coisa julgada material.

Essa cldusula também ndo esbarraria em limites gerais apontados em doutrina
para as convengdes processuais: as partes nao estariam derrogando uma norma legal,
pelo que ndo violariam o limite da reserva legal;*° a priori, ndo se viola a boa-fé ou
a cooperagao, desde que as informagdes sejam prestadas de norma clara e precisa,
tendo as partes pleno conhecimento do conteddo do acordo a previsibilidade do
vinculo assumido; deve ser observada a isonomia entre os convenientes; e ndo ha a
transferéncia de externalidades econémicas para o Poder Judiciario ou para terceiros.*!

48 WATANABE, Kazuo. Da cognigéio no processo civil. Sdo Paulo: RT, 1987, p. 83-84.

49 O que ndo se confunde com a indisponibilidade do direito, a qual ndo obsta a celebragdo de convengdes
processuais, conforme Enunciado 135 do FPPC (“A indisponibilidade do direito material ndo impede, por si sd, a
celebragdo de negdcio juridico processual”) e como ja defendemos em outra oportunidade: ANDRADE, Juliana
Melazzi. Negdcios juridicos processuais na execugdo fiscal. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro
Henrique (coord.). Negdcios processuais. Salvador: Juspodivm, 2020, tomo 2, p. 569-586.

50 Naverdade, as partes estdo acrescentando algo ndo previsto pelo legislador, e ndo derrogando.

51 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. rev., ampl. e atual., Salvador: Juspodivm, 2018, p.
360-378.
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Em relagdo aos limites especificos das convengbes processuais atipicas,
notadamente a colisdo de direitos fundamentais,®> ndo nos parece que haveria
violagdo aos principios e garantias fundamentais do processo, pois as partes estariam
livremente dispondo sobre uma prerrogativa que Ihes é propria. Se elas sao as titulares
das situagdes processuais, ndo ha por que vedar que possam delas dispor.>

Mesmo que a convengdo processual interfira na cognicdo do juiz, ela deve
ser admitida por dizer respeito ao interesse exclusivo das préprias partes e, pois,
ao autorregramento das partes no processo. E equivocado vedar uma convengio
processual nesse sentido com fundamento na limitagao da atividade do juiz nessa nova
demanda. Na realidade, a celebracdo de todo e qualquer negdcio juridico processual
repercute inexoravelmente na atividade do juiz, o que, por si so, ndo atinge (ou, ao
menos, ndo deveria atingir) a sua admissibilidade.>*

O objetivo principal da estabilizacdo da tutela antecipada é a racionalizagdo da
atuacdo judiciaria, encerrando processos em que, ao se produzir um resultado pratico
contra o réu, este ndo se insurgiu.>® Por isso, parece interessante que as partes queiram
se valer desse encerramento do processo para que a estabilizacdo possa ter eficacia de
coisa julgada, em observancia a tutela dos seus interesses. As partes, nesse sentido,
estdo em melhor condicdo para definir o procedimento de acordo com seus interesses
e com a importancia que o conflito a elas se apresenta.

Essa eficacia da coisa julgada conferird as partes maior seguranca juridica ao
impedir que o direito seja rediscutido em outra demanda. Isso obsta, evidentemente,
a possibilidade de ser ajuizada a agdo revisional prevista pelo legislador como forma
tipica de revisdo da tutela antecipada antecedente, pois a questdo ja tera sido decidida

52 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 2. ed. rev., ampl. e atual., Salvador: Juspodivm, 2018, p.
378-390.

53 Pense-se, por exemplo, no pactum de non petendo, definido como “negdcio juridico processual por meio do
qual determinada parte compromete-se, de forma tempordria ou definitiva, a ndo exigir determinado direito
ou parte dele, podendo também prometer ndo se valer de um mecanismo processual ou procedimental a
que teria direito para satisfagdo da obrigacdo” (TRIGO, Alberto Lucas Albuquerque da Costa. Promessa de néo
processar e de ndo postular: o pactum de non petendo reinterpretado. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 58). Nessas
convengdes processuais, as partes deliberam sobre suas prerrogativas de agir em juizo, ensejando a obrigacdo
de se abster de ajuizar uma demanda judicial, de reconvir, de formular pedido contraposto ou exigir algum
contradireito correlato (CABRAL, Antonio do Passo. Pactum de non petendo: a promessa de ndo processar no
direito brasileiro. Revista de Processo, vol. 305, jul./2020, p. 17-44).

54 GODINHO, Robson Renault. A possibilidade de negdcios juridicos processuais atipicos em matéria probatdria.
In: NOGUEIRA, Pedro Henrique; CABRAL, Antonio do Passo. Grandes temas do novo CPC - Negdcios
processuais. Salvador: Juspodivm, vol. 1, 2019, p. 550. De forma semelhante, admite-se que a cognigdo do juiz
acerca do 6nus da prova possa ser disposta pelas partes (GODINHO, Robson Renault. A autonomia das partes
no projeto de Cédigo de Processo Civil: a atribuigdo convencional do 6nus da prova. In: FREIRE, Alexandre et
al (org.). Novas tendéncias do processo civil. Salvador: Juspodivm, 2014, vol. llll, p. 576-590) e que a cognigdo
do juiz sobre as questdes de fato e de direito sejam delimitadas pelas partes consensualmente (art. 357, §22,
do CPC).

55 TALAMINI, Eduardo. Arbitragem e estabilizagdo da tutela antecipada. Revista de Processo, vol. 246, ago./2015,
p. 455-482.
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com aimutabilidade caracteristica da coisa julgada. E, dirigindo-se a tutela da seguranca
juridica das partes, e ndo do estado-juiz, ndo ha razdo para se impedir a celebragdo
dessa convencdo processual.>®>’

N3do ha duvidas dos beneficios para o autor da acdo, pois uma das vantagens da
tutela antecipada antecedente é que poderia ser “inutilmente custoso prosseguir com
a demanda de cognicdo plena e exauriente”.’® Além disso, ao se convencionar para
gue haja a incidéncia da coisa julgada na tutela provisdria estabilizada, o autor vera
sua pretensdo ndo apenas “estabilizada” em seus efeitos, como também decidida em
definitivo, sem que possa ser surpreendido com uma ac¢do posterior do réu buscando
reverter o que foi decidido.

O réu, por sua vez, garante que aquele serd o pior cendrio possivel da condenacao,
pois 0 autor ndao podera mais rediscutir o mesmo pedido em outra acdo judicial. Por
isso, a atribuicdo convencional da eficicia da coisa julgada a este tipo de estabilidade
daria maior protecdo a situacao juridica decidida.

Tradicionalmente, afirma-se que para que haja coisa julgada deve haver
cognicdo exauriente. A coisa julgada, que tem por esséncia a imutabilidade, seria
“constitucionalmente incompativel com a decisdo proferida com base em cognicdo
superficial e, por isso mesmo, provisdria, sujeita a confirmacdo”.>® Esse é justamente
um argumento apontado para afastar a coisa julgada apds o periodo de dois anos
para o ajuizamento de demanda visando a desconstituicdo da tutela estabilizada,
considerando que decisdes baseadas em cognicdo sumaria ndo poderiam ter o mesmo
status das decisGes baseadas na cogni¢do exauriente, em razdo do déficit de investigacado
dos fatos nas primeiras.®® Defende-se, ainda, que seria de duvidosa constitucionalidade
equiparar os efeitos da coisa julgada existente apds o contraditério, ampla defesa e

56 De modo semelhante, sugere-se a celebragdo de convengdo processual para mitigar a estabilidade da
preclusdo, considerando que “ndo importa contradizer qualquer ato de império estatal, mas sim suprimir as
consequéncias da exclusdo de um direito processual das partes, que é cominada em atengdo, sobretudo, as
garantias fundamentais da seguranca juridica e da duragdo razoavel do processo, e ndo a interesses publicos”
(TOSCAN, Anissara. Convengdo processual mitigatéria de preclusdo. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA,
Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 416).

57 Em favor das convengdes processuais sobre coisa julgada, defendem Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Alexandria que o poder de controlar ex officio a existéncia de coisa julgada é feito pelo érgdo jurisdicional
“para a solugdo de um problema concreto que lhe foi submetido, e ndo em beneficio ou interesse préprio; ndo
ha interesse do juiz (estado-juiz, rectius) a ser tutelado; como todo poder, deve estar vinculado ao exercicio
de alguma fungdo; no caso, a fungdo jurisdicional” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil. 12. ed., Salvador: Juspodivm, 2016, vol. II, p. 592).

58 BONATO, Giovanni. A estabilizagdo da tutela antecipada de urgéncia no Cédigo de Processo Civil brasileiro de
2015 (uma comparagdo entre Brasil, Franca e Italia). Revista de Processo, vol. 273, nov./2017, p. 191-253.

59 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e a sua revisGo. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 54-55.

60 NUNES, Dierle; ANDRADE, Erico. Os Contornos da Estabilizagdo da Tutela Proviséria de Urgéncia Antecipatdria
no Novo CPC e o Mistério da Auséncia de Formagdo da Coisa Julgada. Revista do Ministério Publico do Rio de
Janeiro, n2 56, abr-jun./2015, p. 82.
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direito a prova com os efeitos de um procedimento pautado na sumariedade, como
ocorre na estabilizagdo da tutela.®!

Concordamos que, apds o periodo de dois anos da decisdo de tutela antecipada
antecedente, ndo ha coisa julgada, mas entendemos que a cogni¢do sumdria ndo é
incompativel com a coisa julgada. Além de o art. 332 do CPC prever o julgamento de
improcedéncia liminar do pedido a partir de uma cognicdo sumadria, com a formacao
de coisa julgada material,% deve ser admitida a autonomia privada das partes em
convencionar a eficacia da decisdo como semelhante a da coisa julgada material.

Com isso, deve ser afastada a ideia de que a garantia da tutela jurisdicional efetiva
estd intrinsecamente relacionada a que as partes tenham a mais ampla possibilidade
de demonstrar a existéncia do direito e a cogni¢do exauriente.®®* Na verdade, a propria
visdo de que a cognicdo exauriente é melhor do que a cognicdo sumaria é hoje
guestionada. Atualmente se reconhece como insuficiente a nogao de que a cognicdo
sumaria é deficiente ao ponto de ser substituida pela cognicdo exauriente, considerando
gue nao se pode generalizar que uma decisdao sumaria serd necessariamente deficitaria
em termos de participacdo e influéncia das partes. Podera a cogni¢do sumdria, no caso
concreto, ser a adequada para as partes.®

Desse modo, discordamos de Leonardo Greco ao sustentar que se a lei exige para
determinada causa um procedimento de cognicao exauriente, ndo podem as partes
instituir um procedimento que nao preencha tais requisitos. Para Greco, as partes
ndo podem ter nenhuma possibilidade de dispor de um procedimento de cognicdo
exauriente em beneficio de um procedimento de cogni¢dao sumaria, quando aquele
for exigido pela lei, “porque o procedimento legal e previsivel, embora flexivel, é uma
garantia ndo sé da plenitude de defesa das partes, mas também da cognicdo adequada
do juiz, que ndo pode ser objeto de atos de disposicdo, ainda que justificados pela
economia processual ou pela celeridade”.®

Em realidade, aqui ndo se defende que as partes disponham sobre o procedimento
impedindo a cognicdo exauriente ao longo de seu tramite, mas sim que as partes
possam optar por se contentar com a cognicao sumaria.

A negociagdo processual que confere eficdcia de coisa julgada material a decisdo
de tutela antecedente é uma concregdo do principio da adequac¢do do procedimento,

61 MITIDIERO, Daniel. Autonomia e estabilizagdo da antecipagdo da tutela no novo Cddigo de Processo Civil.
Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da 3¢ Regido, v. 4, n. 39, abr./2015, p. 18-19, disponivel em:
ttp://www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/?numero=39>, acesso em 27/04/2021.

62 Oart. 17, §89, da Lei n2 8.429/92 também previa hipdtese de julgamento de improcedéncia liminar do pedido,
mas o dispositivo foi revogado pela Lei n? 14.230/2021.

63 GRECO, Leonardo. Cognigdo sumaria e coisa julgada. Revista Eletrénica de Direito Processual, vol. X, p. 280-281.
64 VOGT, Fernanda Costa. Cognigdo do juiz no processo civil. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 249-253.

65 GRECO, Leonardo. Cognigdo sumaria e coisa julgada. Revista Eletrénica de Direito Processual, vol. X, p. 280-289-
292.
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que, por sua vez, é coroldrio do acesso a justica e do devido processo legal, os quais se
legitimam se a tutela jurisdicional estiver adequada a realidade em que atua.®® Nesse
contexto, reconhecendo as convengdes processuais como mecanismos de gestdo da
cognicdo, diante de uma realidade contemporanea de processo civil flexivel, a vontade
das partes deve ser levada em considerac¢do para as modificagdes cognitivas.®’

Isso parece ainda mais possivel no caso das decisGes de tutela antecipada
antecedente, visto que o ordenamento juridico ja reconhece um grau de estabilidade
maior em comparac¢do as decisGes de tutela cautelar, tutela antecipada incidental e
tutela de evidéncia. Se a tutela antecipada antecedente deve até mesmo ser levada em
consideracdo pelo juiz em outras demandas, como ja destacamos, por que ndo vincular
0 magistrado a ponto de ensejar a extingdo do processo, sem a resolucdao do mérito,
pela atribuicdo convencional da eficacia da coisa julgada?

A questdo muda de figura com relagdo aos terceiros que nao fizeram parte da
demanda ou da convencdo processual.

Quando celebrado um negdcio juridico processual como o ora estudado, as partes
ndao poderdo suprimir, restringir ou modificar situacGes juridicas titularizadas por
terceiro ndo negociante; este, por seu turno, deverd respeitar o acordo valido. De acordo
com Marilia Siqueira, devem ser observados alguns requisitos em relagdo a terceiros
a convengao processual, a saber: (i) conhecimento acerca da existéncia e conteldo da
convencao, pois ndo é possivel impor o respeito a algo que o sujeito sequer sabe que
existe ou, se sabe, desconhece seus termos; (ii) encontrar-se o objeto dentro da esfera
de liberdade das partes, considerando-se a incidéncia dos principios da boa-fé, fungdo
social dos contratos e solidariedade; e (iii) a ndo criacdo de obrigacGes para o terceiro
nem disposicdo de situagdes juridicas por ele titularizadas (ficando ressalvada a criacdo
de posicGes de vantagem).5®

Mesmo que Marilia Siqueira tenha elaborado suas ideias especificamente a respeito
da negociacdo sobre intervencdo de terceiros, suas ponderagGes sobre os impactos
da convencgao processual em relacao a terceiros sao extremamente relevantes para
0 que aqui se propde. Quando se da eficacia de coisa julgada de forma negocial, as
ponderagdes da autora ganham bastante relevancia, ja que o art. 506 do CPC prevé que
a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo prejudicando terceiros.

Nesse sentido, Siqueira defende que quando alguém ndo é parte no negdcio
processual, podera a ele se opor (i) ao criar obrigacGes para ele, terceiro, ou dispuser
sobre situacGes juridicas de que seja titular; (ii) se o objeto ndo estiver no espaco de
liberdade das partes; ou (iii) se gerar prejuizos ao terceiro e este tiver poderes para

66 SANTOS, Marina Franga. Intervengdo de terceiro negociada: possibilidade aberta pelo novo Cédigo de Processo
Civil. Revista de Processo, vol. 241, mar./2015, p. 95-108.

67 VOGT, Fernanda Costa. Cognigdo do juiz no processo civil. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 254.

68 COSTA, Marilia Siqueira da. Convengdes processuais sobre intervengdes de terceiros. Salvador: Juspodivm, 2018,
p. 261-262.
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se opor em razdo da sua posi¢cdo no processo, a qual devera ser conjugada com a
sua posicdo no direito material, quando isso afetar o espaco de disposicdo do sujeito
negociante acerca do objeto da demanda.® Em sentido contrario, ndo se enquadrando
nessas hipoteses, esses outros sujeitos processuais, que ndo fizeram parte da convencao
atributiva de eficacia de coisa julgada a decisdo de tutela estabilizada, podem a ela se
submeter ou, eventualmente, anuir a convencao.

5.CONCLUSAO

Tendo em vista os efeitos positivos da tutela antecipada antecedente, procuramos
evidenciar como essa estabilidade impacta na reanalise feita nas pretensées discutidas
emagodes ajuizadas apds os dois anos previstos noart. 304, §52, do CPC. Avinculatividade
das razoes de decidir interfere na rediscussdao da questdo, ainda que a demanda em
que foi deferida a tutela antecipada antecedente tenha sido extinta por sentenca
sem a resolucdo do mérito. Isso se da pelo fato de que a fundamentac¢do da sentenca
gue extingue o processo sem resolucdo do mérito também deve ser considerada em
demandas futuras, como deixa claro o art. 486, §12, do CPC. Além disso, ha uma soma
da fundamentacdo da sentenca de extingdo do processo sem a resolucdo do mérito e a
fundamentacdo da decisdo que deferiu a tutela antecipada antecedente. A decisdo de
tutela antecipada antecedente tem, portanto, eficdcia positiva.

Ademais, ao contrario do que parte da doutrina vem defendendo, é perfeitamente
possivel a quebra dos efeitos da decisdo de tutela antecipada antecedente mesmo
apo6s o prazo legal de dois anos para o ajuizamento de acdo revisional. Havendo a
certificacdo do direito em demanda futura em sentido contrario ao que foi decidido em
tutela, com a modificacdo do juizo de certeza que havia embasado o seu deferimento, a
decisdo de tutela deixara de produzir efeitos. Isso ocorrera sempre que nao for possivel
a indenizac¢do do réu ou quando a indenizagdo se mostrar incompativel com o préprio
cumprimento da decisdao em obrigacdes de trato sucessivo.

Por fim, considerando que a cognicao exauriente nem sempre é melhor do que
a cognicdo sumadria e que nao soé ela é capaz de levar a formacdo da coisa julgada,
defendeu-se a possibilidade de as partes conferirem eficacia de coisa julgada as
decisGes de tutela antecipada antecedente por negdcio juridico processual, elevando
convencionalmente a intensidade da estabilidade prevista em lei.

Em todas essas abordagens, p6de-se ver como as decisdes de tutela antecipada
antecedente estabilizadas tém uma eficacia extraprocessual, que ndo pode ser
desprezada pelo juiz em processo posterior. Tendo em vista que hoje questionamos a
ideia de que coisa julgada é a Unica forma de estabilidade, devemos compreender o

69 COSTA, Marilia Siqueira da. Convengdes processuais sobre intervengdes de terceiros. Salvador: Juspodivm, 2018,
p. 267.
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gue essas outras estabilidades significam, e quais sdo seus efeitos, a fim de facilitar a
aplicacdo pratica desses institutos.
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Resumo: Esse artigo comenta a Resolugdo n2 332/2020 do Conselho Nacional de Justiga, que
dispGe sobre a ética, a transparéncia e a governancga na produgao e no uso de inteligéncia artificial
no Poder Judiciario, contribuindo para sua interpretacdo e comparando suas disposi¢cGes com
0s principios da Carta Etica da Comiss3o Europeia para Eficiéncia da Justica (CEPEJ), do Conselho
da Europa sobre o uso da inteligéncia artificial em sistemas judiciais e seus ambientes.
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Abstract: This paper comments on Resolution n. 332/2020 of the National Council of Justice,
which provides for ethics, transparency and governance in the production and use of artificial
intelligence in the Judicial Power, contributing to its interpretation and comparing its provisions
with the principles instituted by the Ethical Charter of the European Commission for the
Efficiency of Justice (CEPEJ), of the Council of Europe, on the use of artificial intelligence in
judicial systems and their environments.
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SUMARIO: e 1. Introdugdo; ¢ 2. O uso de inteligéncia artificial no Poder Judiciario brasileiro;
e 3. A Resolugdo no 332/2020 do Conselho Nacional de Justica; ® 3.1. Respeito aos direitos
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qualidade; prestagdao de contas e responsabilizagdo; ¢ 3.4. Seguranga; ¢ 3.5. Controle do
Usuario; ¢ 3.6. Pesquisa, desenvolvimento e implantagdo de servicos de inteligéncia artificial; ®
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1.INTRODUCAO

A inteligéncia artificial € uma tecnologia que, em maior ou menor escala, faz parte
da vida de bilhdes de pessoas. Fatos triviais, como o recebimento de recomendacdes
de filmes ou musicas em servicos de streaming ou a recusa de uma compra por meio
de cartdo de crédito, sdo exemplos de acontecimentos que podem resultar da tomada
de decisdo por meio da inteligéncia artificial.

Diante tamanha multifuncionalidade, novas aplicacdes para essa tecnologia sdo
constantemente pesquisadas, inclusive no setor publico. Nesse contexto, ndo podem
ser negligenciados os ganhos de rapidez e eficiéncia para a administracdo da Justica
que decorrem da utilizacdo da inteligéncia artificial no aperfeicoamento das atividades
jurisdicionais — tema que, nos ultimos anos, tem atraido o interesse da doutrina no
Brasil' e no mundo.?

1 Algumas das principais obras publicadas no Brasil sobre o tema sdo: FERRARI, Isabela; BECKER, Daniel; WOLKART,
Erik. “Arbitrium ex Machina: Panorama, Riscos e a Necessidade de Regulagdo das Decisdes Informadas por
Algoritmos”. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, Vol. 995, p. 635-655, 2018; NUNES, Dierle. “A Technological Shift
in Procedural Law (from Automation to Transformation): Can Legal Procedure be Adapted through Procedure?”.
Civil Procedure Review. Salvador, Vol. 11, N. 3, 2020; SANCTIS, Fausto Martin de. Inteligéncia Artificial e Direito.
Sdo Paulo: Almedina, 2020. LUCON, Paulo Henrique dos Santos; NUNES, Dierle; WOLKART, Erik (orgs.). Inteligéncia
Artificial e Direito Processual: os Impactos da Virada Tecnoldgica no Direito Processual, 22 ed. Salvador: JusPodivm,
2020; MULHOLLAND, Caitlin Sampaio; FRAZAO, Ana (orgs.). Inteligéncia Artificial e Direito: Etica Regulacdo e
Responsabilidade, 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020; RODRIGUES, Bruno Alves. A Inteligéncia Artificial
no Poder Judicidrio... Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021; BARCAROLLO, Felipe. Inteligéncia Artificial: Aspectos
Etico-Juridicos. Sdo Paulo: Almedina, 2021. BARBOSA, Mafalda Miranda et al (orgs.). Direito Digital e Inteligéncia
Atrtificial: Didlogos entre Brasil e Europa. Indaiatuba: Editora Foco, 2021. FORNASIER, Mateus de Oliveira. Cinco
Questdes Etico-Juridicas Fundamentais sobre a Inteligéncia Artificial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.

2 Algumas das principais obras estrangeiras publicadas sobre o tema sdo: NAVARRO, Susana Navas (org.).
Inteligencia Artificial: Tecnologia Derecho. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017; FENOLL, Jordi Nieva. Inteligencia
Artificial y Proceso Judicial. Madrid: Marcial Pons, 2018. SOURDIN, Tania. “Judge v Robot? Artificial Intelligence
and Judicial Decision-Making”. UNSW Law Journal. Sydney, Vol. 41, N. 4, p. 1114-1133, 2018; RE, Richard M.;
SOLOW-NIEDERMAN, Alicia. “Developing Artificially Intelligent Justice”. Stanford Technology Law Review.
Stanford, Vol. 22, N. 2, p. 242-289, 2019; CAMPBELL, Ray Worthy. “Artificial Intelligence in the Courtroom: the
Delivery of Justice in the Age of Machine Learning”. Colorado Technology Law Journal. Boulder, Vol. 18, N.
2, p. 323-350, 2020; CONTINI, Francesco. “Artificial Intelligence and the Transformation of Humans, Law and
Technology Interactions in Judicial Proceedings”. Law, Technology and Humans. s/d, Vol. 2, N. 1, p. 4-18, 2020;
DEEKS, Ashley. “The Judicial Demand for Explainable Artificial Intelligence”. Columbia Law Review. New York,
Vol. 119, N. 7, p. 1829-1850, 2020; REILING, A. Dory. “Courts and Artificial Intelligence”. International Journal
for Court Administration. Williamsburg, Vol. 11, N. 2, 2020.
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As pesquisas de inteligéncia artificial no meio juridico, que se originaram de
iniciativas do setor privado (p. ex., grandes empresas, legaltechs e escritérios de
advocacia interessados em obter solugGes que os colocassem em posi¢do de vantagem
sobre concorrentes ou contrapartes) agora passaram a ser conduzidas também no
interior dos tribunais, com o objetivo de construir modelos de inteligéncia artificial
capazes de auxiliar os servidores do Poder Judicidario na prestacdo das atividades
jurisdicionais.

Ndo ha duvidas de que a inteligéncia artificial é uma tecnologia apta a tornar
a administracdo da Justica mais rapida e eficiente, trazendo assim beneficios diretos
a todos os profissionais da carreira juridica, como advogados, juizes, servidores da
Justica, membros do Ministério Publico e oficiais de serventias extrajudiciais.

Por outro lado, efeitos negativos podem eventualmente decorrer do uso acritico
da inteligéncia artificial, sem que esteja submetido a um conjunto de normas éticas
sobre o desenvolvimento e utilizacdo dessa tecnologia no contexto do Poder Judicidrio.
Falta de transparéncia, vieses algoritmicos e inseguranca tecnolégica sao alguns dos
problemas que podem estar associados a utilizacdo da inteligéncia artificial sem uma
estratégia de gestdo séria a respeito de como se valer de tdo relevante tecnologia.

2.0 USO DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

Durante muito tempo, a gestdo autdbnoma dos tribunais brasileiros favoreceu o
surgimento de iniciativas descentralizadas de utilizagdo da tecnologia de inteligéncia
artificial. Apenas a partir de 2018, quando o Conselho Nacional de Justica passou
a intensificar as a¢Oes de gestdo no tocante a utilizacdo dessa tecnologia no Poder
Judicidrio brasileiro, passou a haver um olhar sistémico para tais acoes.

O relatério “Inteligéncia Artificial no Poder Judicidrio”, publicado em 2019 pelo
Conselho Nacional de Justica, apresenta um resumo das principais iniciativas de
inteligénciaartificial nostribunais brasileiros, em diferentes estdgios de desenvolvimento
e aplicacdo, aquela altura.?

Um mapeamento mais completo saiu publicado pelo Centro de Inovacao,
Administracdo e Pesquisa doJudicidrio, ligado a Fundagao Getulio Vargas, contemplando
a identificagdo dos projetos e suas respectivas funcionalidades; a avaliagdo da situagdo
atual datecnologia; a apreciagdo doimpacto produzido pelo uso dainteligéncia artificial;
a consideracdo dos resultados esperados e alcancados e a andlise cruzada desses dados
para verificacdo da repercussdo da inteligéncia artificial sobre a celeridade, eficiéncia
e produtividade dos tribunais. Foram abrangidos pela pesquisa o Supremo Tribunal

3 CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA. Inteligéncia Artificial no Poder Judicidrio Brasileiro. Brasilia: Conselho
Nacional de Justiga, p. 29. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/05/Inteligencia

artificial no_poder_judiciario_brasileiro_2019-11-22.pdf, acesso em 12 de agosto de 2021.
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Federal, o Superior Tribunal de Justica, o Tribunal Superior do Trabalho, os Tribunais
Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica. A
coleta desses dados foi realizada por meio do preenchimento de formulario, o qual
teve um retorno de 98% de respostas.*

Outras iniciativas de inteligéncia artificial no Poder Judicidrio também sao referidas
na Portaria n24.617/2021, mais atual, que institui a Estratégia Brasileira de Inteligéncia
Artificial.

S3o exemplos de algumas das tecnologias em desenvolvimento ou ja operacionais
no Poder Judiciario, entre inUmeras outras:

a) “Triagem de grande massa”, desenvolvido pelo Tribunal de Justica de
Rondonia: examina as peti¢des iniciais protocolizadas perante o tribunal para
automaticamente classifica-las em conformidade com uma biblioteca de temas
pré-estabelecidos, como energia, bancos, companhia aérea etc.

b) “Movimento processual inteligente”: desenvolvido pelo Tribunal de Justica de
Rondoénia, sugere qual movimento sera aplicado no ato do magistrado (p. ex.,
arquivamento do processo, proferimento de despacho de mero expediente
etc.), em conformidade com a Tabela processual unificada do Conselho
Nacional de Justica;

c) “Andlise de prevencdo”, desenvolvido pelo Conselho Nacional de Justica, pelo
Tribunal de Justica de Rondonia e pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regido:
varre bases processuais e identifica possiveis casos de prevencao;

d) “Similaridade processual”, desenvolvido pelo Tribunal de Justica de Rondonia:
varre bases processuais e identifica similaridade entre documentos, com
aplicagGes diversas (otimiza, p. ex., a tomada de decisdo para assinatura de
documentos semelhantes e em grande numero).

e) “Gerador de texto magistrado”, desenvolvido pelo Tribunal de Justica de
Rondénia: produz automaticamente sugestdes de textos (“autocomplete”)
com base no que ja foi escrito.

f) “Sumarizador”, desenvolvido pelo Tribunal de Justica de Ronddnia: produz
resumos customizados de textos, reduzindo conforme o parametro recebido.

Diante da multiplicidade de iniciativas e da auséncia de governanca tecnoldgica
sobre elas, o Conselho Nacional de Justica, em cooperacdo institucional com o Tribunal
de Justica de Ronddnia, disponibilizou a todos tribunais um ambiente virtual integrado
ao Ple,® com caracteristica de plataforma de microsservicos e com ampla utilizacdo

4 FUNDAGAO GETULIO VARGAS. Tecnologia Aplicada & Gestdo dos Conflitos no Ambito do Poder Judicidrio. Rio de
Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 2020. Disponivel em: https://ciapj.fgv.br/sites/ciapj.fgv.br/files/estudos_e
pesquisas_ia_1lafase.pdf, acesso em 12 de agosto de 2021.

5 O Ple é uma plataforma digital desenvolvida pelo Conselho Nacional de Justica em parceria com diversos
tribunais e com a participagdo consultiva do Conselho Nacional do Ministério Publico, da Ordem dos Advogados
do Brasil, da advocacia publica e das Defensorias Publicas brasileiras.
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de APIs, potencializando, assim, a construcdo de novas funcionalidades, o trabalho
colaborativo e evolugdes constantes. A primeira ferramenta colocada a disposicao
desse ambiente virtual é o Sinapses, uma solu¢do tecnolégica que permite a pesquisa
e a producdo de servigos inteligentes para auxiliar na construgdo de médulos para o Ple
€ No seu aprimoramento.

Considerando o potencial de crescimento do uso da inteligéncia artificial no Poder
Judicidrio, e, sobretudo, o cendrio em que uma regulacdo tardia do tema pudesse
nao ter um resultado adequado (evitando, por outro lado, o indesejado fendmeno da
paralisa por analise®), o Conselho Nacional de Justica instituiu, por meio da Portaria n°.
197/2019, um grupo de trabalho formado por integrantes do seu colegiado, servidores
do drgdo, membros do Poder Judicidrio integrantes de diversos tribunais, académicos
e consultores legislativos para elaboragdo de estudos e propostas voltadas a ética na
producdo e uso da inteligéncia artificial no Poder Judiciario.

O resultado desse trabalho foi a edi¢do da Resolucdo n° 332/2020 do Conselho
Nacional de Justica, que dispde sobre “a ética, a transparéncia e a governanca na
producdo e no uso de inteligéncia artificial no Poder Judiciario”. Essa Resolucdo, por
sua vez, adotou como marcos balizadores os principios da Carta Etica da Comissdo
Europeia para Eficiéncia da Justica (CEPEJ), do Conselho da Europa sobre o uso da
inteligéncia artificial em sistemas judiciais e seus ambientes.’

A Carta Etica europeia, acima referida, instituiu cinco principios que devem ser
observados no ambito do Conselho da Europa por partesinteressadas (publicas e privadas)
responsaveis pelo desenho e lancamento de ferramentas e servigos de inteligéncia artificial
gue envolvam o processamento de dados e decisdes judiciais, incluindo aprendizagem de
maquina ou quaisquer outros métodos derivados da ciéncia de dados — especialmente
agentes politicos e publicos responsaveis pelo marco regulatdrio da inteligéncia artificial
e/ou desenvolvimento, auditoria e uso de tais ferramentas e servigos.

Aandlise conjunta da Carta Etica europeia e da Resolugdo n2 332/2020 do Conselho
Nacional de Justica revela uma inegavel influéncia da primeira sobre a segunda.
Por outro lado, claro estd que a regulacdo presente na Resolucdo ultrapassou em
profundidade e minlcia o conteddo da exposi¢ao dos principios presentes na Carta
Etica europeia.

Com o objetivo de cumprir a proposta de trabalho desta breve pesquisa, doravante
proceder-se-d a uma andlise sistematica da referida Resolu¢do, com comentadrios
pontuais sobre algumas das suas principais disposicdes e, quando pertinente,
comparagdes com a Carta Etica europeia.

6  BAPTISTA, Patricia; KELLER, Clara Iglesias. “Por que, quando e como regular as novas tecnologias? Os desafios
trazidos pelas inovagdes disruptivas”. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Vol. 273, p. 123-163,
2016, p. 146.

7  COUNCIL OF EUROPE. European ethical Charter on the use of Artificial Intelligence in judicial systems and their
environment. Strasbourg: Council of Europe, 2019.
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3. ARESOLUGAO N° 332/2020 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.

O texto da Resolugdo n° 332/2020 do Conselho Nacional de Justica é precedido
por um relevante conjunto de consideranda. Sdo alguns de seus aspectos mais
importantes:

a) aindicacdo da melhoria da agilidade e da coeréncia no processo de tomada de
decisdo como finalidades da aplicagdo de inteligéncia artificial nas atividades
do Poder Judiciario;

b) o compromisso com os direitos fundamentais no desenvolvimento e
implantacdo de inteligéncia artificial;

c) a referéncia ao contetido da Carta Etica sobre o uso de inteligéncia artificial em
sistemas judiciais e seus ambientes, da Comissdao Europeia para Eficiéncia da
Justica (CEPEJ) do Conselho da Europa, como fonte material para o conteudo da
Resolugdo—com mencdo expressa a principios elencados no referido documento;

d) a referéncia a existéncia de inumeras iniciativas envolvendo inteligéncia
artificial no ambito do Poder Judicidrio e a necessidade de observancia de
parametros para sua governanga e desenvolvimento e uso éticos.

A referida Resolucdo deve ser compreendida como um “regulamento auténomo”®
isto é, que retira seu fundamento diretamente da Constituicdo (art. 103-B, § 4°, 1).
Afinal, o Conselho Nacional de Justica é autorizado a expedir atos regulamentares
no ambito e sua competéncia (que o texto constitucional refere como: “controle da
atuacdo administrativa e financeira do Poder Judicidrio e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes”).

A Resolugdo em comento, portanto, inovou o sistema juridico, que nao
contemplava, até o momento de sua edigdo, normas especificas quanto a governanga
e aos parametros éticos para o desenvolvimento e uso da inteligéncia artificial — como,
alids, expressamente ficou consignado no texto de seus consideranda.

O seu texto estd organizado em dez Capitulos, incluindo um de Disposi¢cdes Gerais
e outro de Disposicdes Finais. E um documento mais robusto e minucioso que a Carta
do Conselho da Europa, anteriormente referida — a qual, por outro lado, claramente
influenciou o seu conteudo juridico.

No Capitulo I, das Disposi¢Ges Gerais, se notabiliza o art. 22, que estabelece que
a inteligéncia artificial, no ambito do Poder Judicidrio, visa promover o bem-estar dos
jurisdicionados e a prestacdo equitativa da jurisdicdo, bem como descobrir métodos e
praticas que possibilitem a consecucdo desses objetivos.

8  PIZZOL, Ricardo Dal. “Limites do Poder Regulamentar do Conselho Nacional de Justiga. Estudo de um Caso:
Resolugdo CNJ n2236/16”. In: PRETTO, Renato Siqueira de et al (eds.). Federalismo e Poder Judicidrio. Sdo Paulo:
Escola Paulista da Magistratura, 2019, p. 311-330.
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Associados a esse compromisso finalistico estdo o dever de compatibilidade com
os direitos fundamentais e diversos critérios éticos que devem orientar a concepgao
e operacdo da inteligéncia artificial no Poder Judicidrio (refletidos nos Capitulos
seguintes). Esses critérios refletem parcialmente as politicas da Carta ética do Conselho
da Europa, anteriormente citada.

3.1. Respeito aos direitos fundamentais.

O art. 42 da Resolugao determina que no desenvolvimento, implantagao e uso da
inteligéncia artificial, os tribunais devem observar sua compatibilidade com os direitos
fundamentais — especialmente aqueles previstos na Constituicdo ou em tratados de
que o Brasil seja parte.®

A eficacia dos direitos fundamentais sobre o comportamento dos modelos de
inteligéncia artificial utilizados pelo Poder Judiciario significa, na pratica, que devem ser
aplicadas limitagdes a liberdade de instituir qualquer modelo desse tipo de tecnologia.
Seria vedado, por exemplo, o desenvolvimento de um robo-julgador programado para
proferir decisGes sobre determinados tipos de casos ou praticar atos processuais (como,
por exemplo, decidir sobre a admissibilidade de recursos) e cujas decisdes vinculassem
diretamente os jurisdicionados — isso porque a aplicagdo da inteligéncia artificial de
uma tal forma (sem a interveniéncia de um juiz na confirmag¢do ou modificacdo das
decisGes projetadas automaticamente) violaria os principios do juiz natural e do devido
processo legal (arts. 52, XXXVII e LIV da Constituicdo Federal).

Seguindo essa mesma ratio, a Carta Etica europeia estabelece que quando
ferramentas de inteligéncia artificial sdo usadas para resolver uma disputa ou como
uma ferramenta para auxiliar na tomada de decisGes judiciais ou para dar orienta¢do
ao publico, é essencial para garantir que ndo prejudiquem as garantias do direito de
acesso ao juiz e o direito a um julgamento justo (igualdade de armas e respeito ao
processo adversarial).l® Ferramentas e servicos que utilizem inteligéncia artificial
também devem respeitar, portanto, o Estado de Direito* e a independéncia dos juizes
no processo decisorio.

A Carta Etica europeia ainda determina que, em decorréncia deste principio, sejam
adotados preferencialmente ferramentas e servigos que considerem, desde o desenho

9 Essa disposigdo se assemelha & constante da Carta Etica europeia, que institui o principio do respeito aos
direitos fundamentais, segundo o qual o desenho e a implementagdo de ferramentas e servigos que utilizem
a inteligéncia artificial devem atender propdsitos claros, em conformidade com os direitos fundamentais
garantidos pela Convengdo Europeia de Direitos Humanos de 1950 e a Convengdo sobre a Protegdo de
Individuos no tocante ao Processamento Automatico de Dados Pessoais de 1981.

10 COUNCIL OF EUROPE. European ethical Charter on the use of Artificial Intelligence in judicial systems and their
environment, cit., p. 8.

11  No original: “rule of law” (COUNCIL OF EUROPE. European ethical Charter on the use of Artificial Intelligence in
Jjudicial systems and their environment, cit., p. 8).
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e construcdo das tecnologias de inteligéncia artificial, a necessidade de respeito aos
direitos fundamentais — que sejam ethical-by-design ou human-rights-by-design.? Isso
significa que as escolhas éticas a serem feitas no tocante ao modo como a inteligéncia
artificial pode ser utilizada em determinada ferramenta ou servigo deve ser feita pelos
designers/construtores da tecnologia, em vez de pelo usuario.

3.2. Nao discriminacao

Em prestigio aos principios da isonomia e do devido processo legal (previstos,
respectivamente, no caput e inciso XXXV do art. 52 da Constituicdo Federal) e, ainda,
a proibicdo constitucional de discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais (art. 52, XLI c/c art. 39, IV, da Constituicdo Federal), a Resolucdo
determina, em seu art. 52, que a utilizacdo de modelos de inteligéncia artificial deve
buscar garantir a seguranca juridica e colaborar para que o Poder Judiciario respeite a
igualdade de tratamento aos casos absolutamente iguais.

E evidente, portanto, que o Poder Judicidrio estd obrigado a tentar evitar a
concretizacdo dos efeitos danosos da discriminagdo algoritmica promovida por
modelos de inteligéncia artificial mal desenhados e desenvolvidos — tal qual a Carta
Etica europeia igualmente determina.

O principio da n3o discriminacdo, previsto na Carta Etica europeia, proibe o
desenvolvimento ou a intensificagdo de qualquer discrimina¢do entre individuos ou
grupos de individuos. A Carta menciona a aptiddo dos métodos de processamento
para revelar eventual discriminacdo existente por meio do agrupamento ou
classificacdao de dados relativos a individuos ou grupos de individuos, razao pela qual
as partes interessadas (publicas e privadas) devem garantir que a inteligéncia artificial
empregada ndo reproduza ou agrave discriminacdes, e ndo conduza a analises ou usos
deterministicos.®

O art. 72 da Resolucdo vincula o Poder Judiciario brasileira a adotar providéncias
para evitar esse resultado indesejado, determinando que as decisdes judiciais apoiadas
em ferramentas de inteligéncia artificial preservem a igualdade, a ndo discriminacgdo, a
pluralidade e a solidariedade, auxiliando no julgamento justo, com criagdo de condicGes
que visem eliminar ou minimizar a opressao, a marginalizacdo do ser humano e os
erros de julgamento decorrentes de preconceitos.

Vieses discriminatérios nos resultados obtidos pelo modelo de inteligéncia artificial
podem decorrer de varios fatores. E possivel que eles resultem de erros involuntarios
na programacdo, como quando, por exemplo, se atribui uma varidvel que deveria ser

12 COUNCIL OF EUROPE. European ethical Charter on the use of Artificial Intelligence in judicial systems and their
environment, cit., p. 8.

13 COUNCIL OF EUROPE. European ethical Charter on the use of Artificial Intelligence in judicial systems and their
environment, cit., p. 9.
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irrelevante algum peso na tomada de decisdo da tecnologia — sendo esta responsavel
por conduzir a analise a um resultado discriminatério. Os vieses podem decorrer,
também, ndo de um defeito na programac¢do do algoritmo, mas na selegao dos
dados a serem analisados pelo software — os quais, se forem selecionados por um
humano, podem conter enviesamentos movidos por preconceitos incidentes de forma
inconsciente ou intencional .

Toda essa preocupacdo com os resultados danosos de sistemas de inteligéncia
artificial possivelmente enviesados se reflete nos arts. 20 e seguintes, constantes do
Capitulo VIII da Resolugdo, sobre a pesquisa, o desenvolvimento e da implantagdo dos
servicos de inteligéncia artificial. Tais disposicdes estabelecem que a composicdo de
equipes para pesquisa, o desenvolvimento e a implantacdo de tais solu¢des devem
ser orientadas pela busca da diversidade em seu mais amplo espectro, incluindo
género, raca, etnia, cor, orientacdo sexual, pessoas com deficiéncia, geracdo e demais
caracteristicas individuais.

A participacdo representativa devera existir em todas as etapas do processo,
tais como planejamento, coleta e processamento de dados, construcdo, verificacdo,
validagdo eimplementagdo dos modelos; e devem participar profissionais de tecnologia
da informacdo e de outras areas, cujo conhecimento cientifico possa contribuir para
pesquisa, desenvolvimento ou implantacdo do sistema inteligente, tanto nas areas
técnicas como negociais.

A diversidade na participacdo apenas podera ser dispensada mediante decisdo
fundamentada, dentre outros motivos, pela auséncia de profissionais no quadro de
pessoal dos tribunais — e, com o objetivo de evitar um tal cendrio, o § 32 do art. 20 da
Resolucdo determina que as vagas destinadas a capacitacdo na area de inteligéncia
artificial serdo, sempre que possivel, distribuidas com observancia a diversidade.

Para a seguranca dos jurisdicionados, a disposi¢cdo do § 12 do art. 72 da Resolugdo
determina que modelos de inteligéncia artificial somente podem ser colocados em
producdo apds homologacdo prévia — durante a qual o modelo sera investigado no
tocante a existéncia de preconceitos ou generalizagcdes que eventualmente influenciem
seu desenvolvimento, acarretando tendéncias discriminatodrias no seu funcionamento.

Na eventualidade de serem identificados vieses discriminatérios ou outras
incompatibilidades com os principios previstos na Resolucdo, os §§ 22 e 32 do art. 72
determinam a adogao de medidas corretivas — que, se forem ineficazes, devem resultar
na descontinuidade de utilizacdo do respectivo modelo no ambito do Poder Judiciario.

Ademais, o art. 62 estabelece que quando o desenvolvimento e treinamento
de modelos de inteligéncia artificial exigir a utilizacdo de dados, as amostras devem

14 Sobre o assunto, cf.: NUNES, Dierle; MARQUES, Ana Luiz Pinto Coelho. “Inteligéncia Artificial e Direito Processual:
Vieses Algoritmicos e os Riscos de Atribui¢do de Fungdo Deciséria as Maquinas”. Revista de Processo. Sdo Paulo,
Vol. 285, p. 421-447, 2018; TUNES, Suzel. “Algoritmos Parciais”. Revista Pesquisa Fapesp. Sdo Paulo, N. 287, p.
62-67, 2020.
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ser representativas, de forma a diminuir as chances de serem alcangados resultados
potencialmente discriminatdrios, como os que resultaram de experiéncias conduzidas
em outros paises.

A referida disposicdo também determina que sejam observadas as cautelas
necessdrias quanto aos dados pessoais sensiveis e ao segredo de justica na utilizagdo de
dados para desenvolvimento da tecnologia — especialmente em razao da necessidade
de publicidade e transparéncia na utilizacdo de tais funcionalidades, como se verd a
seguir.

Um aspecto interessante da ideia de ndo discriminacdo conforme apresentada
na Carta Etica europeia é a necessidade de aten¢do aos dados pessoais considerados
sensiveis (p. ex., origem racial ou étnica, opinides politicas, dados de saude, entre
outros): na hipotese de se verificarem discriminagdes no tocante a esses dados, medidas
corretivas para limitar ou, se possivel, neutralizar esses riscos devem ser seriamente
consideradas. Para tanto, uma das estratégias é o uso de aprendizado de maquina e
de analises cientificas multidisciplinares, que devem ser encorajados para combater
tais discriminagdes!® — preocupacdo essa que ndo foi, aparentemente, refletida na
Resolugdo acima referida.

De um modo geral, todavia, é notdvel qudo mais robusta e minuciosa é a
regulamentacao brasileira sobre esse importante assunto, relativamente ao documento
europeu, que, no tocante aos cinco principios que menciona, é bastante econémico.

3.3. Publicidade e transparéncia; governanca e qualidade; prestacao de con-
tas e responsabilizacao.

A Resolugdo também inclui um Capitulo (IV) sobre Publicidade e Transparéncia.
Embora a nomenclatura do Capitula faga referéncia a dois conceitos, o art. 82, Unico
deste Capitulo IV, se limita a discriminar em que consiste “transparéncia”, para os efeitos
da Resolucdo. As disposicdes do Capitulo ndo distinguem o que é que se entende por
publicidade (ou se, para os efeitos da Resolucdo, publicidade e transparéncia podem
ser tomados como conceitos sinGnimos).

O Capitulo IV também ndo contém uma disposicdo normativa que determine que
as iniciativas de inteligéncia artificial do Poder Judiciario devam sempre adotar os
padroes de publicidade e transparéncia ali estabelecidos — se limitando, o art. 82, a
estabelecer o que se entende por transparéncia para os fins de que trata a Resolucdo.
Essa parece ser uma omissao indesejada.

Embora nos considerada da Resolucdo esteja declarado que a “a inteligéncia
artificial aplicada nos processos de tomada de decisdo deve atender a critérios éticos

15 COUNCIL OF EUROPE. European ethical Charter on the use of Artificial Intelligence in judicial systems and their
environment, cit., p. 9.
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de transparéncia...” e essa passagem possa ser Util a interpretacdo da Resolucdo
como um todo (ou, ainda, de disposi¢des especificas) ndo se trata, tal consideragéo,
de norma juridica vinculante. Por sua vez, o art. 24, Il da Resoluc¢do estabelece que
os modelos de inteligéncia artificial devem utilizar, preferencialmente (portanto ndo
necessariamente), softwares de cddigo aberto que permitam maior transparéncia.

Porfim,oart.25, caput(no CapituloIX, da prestacdode contase daresponsabilizacdo)
estipula que qualquer solugdo computacional do Poder Judiciario que utilizar modelos
de inteligéncia artificial devera assegurar total transparéncia “na prestacdo de contas”.

Essa ultima disposicdo pode ser interpretada como um comando para que todo e
qualquer uso de inteligéncia artificial no ambito do Poder Judicidrio adote os critérios de
transparéncia previstos no art. 82 (ressalte-se que isto ndo esta escrito explicitamente
na disposicdo em comento). Todavia, a expressao restritiva “na prestacdo de contas”
pode ser interpretada como excludente da incidéncia da norma, por exemplo, em
relagdo as fases de concepgao e desenvolvimento das solugdes de inteligéncia artificial,
restringindo-se esse dever tdao-somente a fiscalizacdo social da operacdo de sistemas
de inteligéncia artificial ja implementadas pelo Poder Judicidrio.

Diante desse cenario, é possivel concluir que a Resolu¢do poderia se beneficiar
de uma disposicdo que expressasse diretamente a necessidade das iniciativas de
inteligéncia artificial (especialmente aquelas ainda em desenvolvimento) de atenderem
aos requisitos estipulados no art. 82 desde a sua concepgao e elaboracao.

Como se mencionou anteriormente, a transparéncia no uso de modelos de
inteligéncia artificial consiste em atendimento a parametros elencados nos incisos do
art. 82 da Resolucdo, sendo o primeiro deles, |, a “divulgacdo responsdvel, considerando
a sensibilidade propria dos dados judiciais”. Esse trecho da Resoluc¢do. apresenta alguns
problemas.

Em primeiro lugar, a palavra “sensibilidade” parece ter sido utilizada de forma
atécnica na redagdo do inciso, especialmente se se levar em conta que a expressao
“dado sensivel”, constante da Lei Geral de Protecdo de Dados — a qual foi inclusive
referida nos consideranda da Resolugdo — institui um conceito de dado sensivel no qual
ndo se enquadram, necessariamente, os dados judiciais. Afinal, dado pessoal sensivel
é conceituado, no art. 59, Il da referida Lei, como “dado pessoal sobre origem racial
ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizacdo
de carater religioso, filosofico ou politico, dado referente a salde ou a vida sexual,
dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural”. Por isso, nem
todo dado judicial é, por definicdo, dado sensivel, ja que os dados judiciais podem
versar sobre outro tipo de informagdo que ndo um dos exaustivamente elencados na
disposicdo transcrita acima.

Além disso, o texto do referido inciso ndo indicou o que seria objeto de divulgac¢ado
responsavel (a disposi¢cdo poderia se referir expressamente aos dados utilizados para
teste e desenvolvimento do modelo de inteligéncia artificial; ao software utilizado para
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funcionamento da tecnologia; a cada uso da inteligéncia artificial nos casos submetidos
a apreciacdo do Poder Judiciario etc.). A redagdo final desse inciso apresenta, portanto,
um vazio normativo que precisa ser sanado por uma atualizagdo do texto da Resolugdo,
de forma a deixar mais claro o seu conteudo regulatério pretendido pelo Conselho
Nacional de Justica.

Os incisos Il, lll e IV do art. 82, por sua vez, estabelecem que a transparéncia dos
modelos de inteligéncia artificial serd atingida: por meio da indicacdo dos objetivos
e resultados pretendidos pelo uso do modelo; pela documentag¢do dos riscos
identificados e indicacdo dos instrumentos de seguranca da informacao e controle para
seu enfrentamento; e pela possibilidade de identificagdo do motivo em caso de dano
causado pela ferramenta de inteligéncia artificial.

Por fim, os incisos V e VI do art. 82 estabelecem como desdobramentos da
transparéncia a necessidade de apresentagao dos mecanismos de auditoria e certificacdo
de boas praticas e o fornecimento de explicacdo satisfatéria e passivel de auditoria por
autoridade humana quanto a qualquer proposta de decisao apresentada pelo modelo de
inteligéncia artificial, especialmente quando essa for de natureza judicial.

Esses conjuntos de informacdes a ser objeto de transparéncia por parte dos
desenvolvedores da tecnologia se relaciona diretamente a necessidade de controle
interno sobre tais iniciativas, e a demonstracdo da adequacdo dos modelos de
inteligéncia artificial que venham a ser adotados por érgaos do Poder Judicidrio.

O regramento da transparéncia estd intimamente relacionado, portanto, as
disposi¢coes sobre governanca e qualidade dos modelos de inteligéncia artificial (cf. art.
10 e seus incisos) que instituem parametros para o desenvolvimento comunitario de
solucdes de inteligéncia artificial no ambito do Poder Judiciario — p. ex., sendo vedado o
desenvolvimento paralelo de solucdo quando a iniciativa possuir objetivos e resultados
alcangados idénticos a modelo de inteligéncia artificial ja existente ou com projeto em
andamento.

Outros aspectos de governanca sobre as iniciativas de inteligéncia artificial
desenvolvidas pelos drgdos do Poder Judiciario sdo a obrigatoriedade de depésito do
modelo de inteligéncia artificial no Sinapses e a utilizacdo obrigatdria de interface de
programacao de aplicativos (API) com padrdo especificado pelo Conselho Nacional de
Justica (art. 12, caput, e paragrafo Unico).

Todos esses elementos de transparéncia referidos nos incisos do art. 82 sdo, assim,
dirigidos ao publico interno do Poder Judicidrio (o art. 32 da Resolugdo se refere a
“usudriointerno”: membro, servidor ou colaborador do Poder Judicidrio que desenvolva
ou utilize o sistema inteligente). S3o os usuarios internos os responsaveis por promover
transparéncia, atender aos critérios de governanga na concepgao, desenvolvimento e
implantacao de soluc¢des de inteligéncia artificial.

Por outro lado, o “usuario externo” dessas tecnologias (definido no art. 39, VI,
como a “pessoa que, mesmo sem ser membro, servidor ou colaborador do Poder
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Judicidrio, utiliza ou mantém qualquer espécie de contato com o sistema inteligente,
notadamente jurisdicionados, advogados, defensores publicos, procuradores,
membros do Ministério Publico, peritos, assistentes técnicos, entre outros”) também
deve ser destinatdrio da transparéncia e da publicidade em torno da utilizagdo de
modelos de inteligéncia artificial.

Os usudrios externos, como partes e advogados, devem ser destinatarios da
transparéncia no tocante a inteligéncia artificial desenhada, desenvolvida e/ou aplicada
nas atividades do Poder Judiciario. Essa transparéncia ndo se faz necessdria apenas nos
casos em que a inteligéncia artificial é utilizada para apoiar o proferimento de uma
decisdo judicial (como determina o art. 18 da Resolucdo), mas também em outros
contextos em que a tecnologia seja utilizada na execucdo de atividades jurisdicionais
de qualquer natureza, especialmente quando ela se utilizar de dados pessoais dos
jurisdicionados.

Essa “transparéncia externa” se destina ndo apenas a protecdo dos direitos
individuais dos titulares de terem seus dados pessoais tratados em conformidade os
parametros legais, mas também no interesse publico que emana do controle externo
(inclusive popular) sobre a opera¢cdo dos modelos de inteligéncia artificial que sdo
utilizados no ambito do Poder Judicidrio — o que so é possivel quando os responsaveis
por tais tecnologias publicizam os objetivos e resultados pretendidos, os riscos
envolvidos na utilizacdo dos modelos, o resultado das auditorias realizadas, entre
outras informacdes relevantes.

Nesse contexto se destaca, no Capitulo V da Resolugdo, a disposi¢ao do art. 92, que
estipula que qualquer modelo de inteligéncia artificial que venha a ser adotado pelos
orgdos do Poder Judiciario devera observar, entre outros parametros, a Lei Geral de
Protecdo de Dados e o segredo de justica.

Especificamente no tocante a conformidade de tais iniciativas de inteligéncia
artificial com a referida Lei, deve haver transparéncia por parte do Poder Judiciario
no tocante a utilizacdo ou ndo de dados pessoais (provenientes de processos judiciais
ou de outras fontes) para a concepcdo, desenvolvimento e aplicacdo das tecnologias
de inteligéncia artificial. E importante que os titulares de dados pessoais (p. ex., 0s
jurisdicionados) possam tomar conhecimento a respeito de como os seus dados
pessoais inseridos nos processos judiciais sdo utilizados por tais tecnologias — com
que finalidades e legitimados sob que bases legais, entre aquelas previstas nos arts.
72 e 11 da Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais. Faz-se necessario, portanto, que
tais ferramentas divulguem Politicas de Privacidade dirigidas ao publico externo,
proporcionando, assim, a transparéncia exigida pela referida Lei e pela Resolugdo em
comento.

Ainda no contexto da extensdo da transparéncia sobre a utilizagdo de modelos
de inteligéncia artificial, o art. 25 da Resolu¢do, anteriormente referido, define que
qualquer solugdo computacional do Poder Judiciario que utilizar modelos de inteligéncia
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artificial deverd assegurar total “transparéncia na prestacdo de contas”, com o fim de
garantir o impacto positivo para os usuarios finais e para a sociedade.

A prestacdo de contas sobre os modelos de inteligéncia artificial devera sempre
incluir, nos termos do paragrafo Unico do art. 25, informagGes como os nomes dos
responsaveis pela execucdo das acGes e pela prestacdo de contas; os custos envolvidos
na pesquisa, desenvolvimento, implantacdo, comunica¢do e treinamento; a existéncia
de a¢Oes de colaboracdo e cooperagdo entre os agentes do setor publico ou desses
com a iniciativa privada ou a sociedade civil; os resultados pretendidos e os que foram
efetivamente alcancados; a demonstracdo de efetiva publicidade quanto a natureza do
servico oferecido, técnicas utilizadas, desempenho do sistema e riscos de erros.

Todos esses dados sdo relevantes para o controle social exercido sobre as atividades
de inteligéncia artificial pelos usudrios externos, bem como pela sociedade civil em
geral. O desenvolvimento ou a utilizagdo de sistema inteligente em desconformidade
aos principios e regras estabelecidos na Resolugdo serd objeto de apuragdo e, sendo o
caso, punic¢do dos responsaveis.

O controle social externo sujeita as solucées de inteligéncia artificial a possibilidade
de virem a ser auditadas. A transparéncia comanda que os métodos de processamento
de dados sejam tornados acessiveis e compreensiveis, viabilizando auditorias externas
sobre as operacdes realizadas.

A Carta Etica europeia indica a necessidade de se alcancar um equilibrio entre,
de um lado, a propriedade intelectual sobre os métodos de processamento, e, do
outro, a necessidade de transparéncia (acesso ao processo de desenho da tecnologia),
imparcialidade (auséncia de vieses), justica e integridade intelectual (priorizacdo
dos interesses da justica) de forma a assegurar o controle social necessario sobre a
utilizacdo dessas tecnologias nas atividades jurisdicionais.*®

Esse contexto é compativel com a realidade brasileira, na qual a pretensdo dos
usuarios externos de tomar conhecimento aprofundado dos aspectos técnicos
dos modelos de inteligéncia artificial (especialmente dos algoritmos empregados),
suportados pela regra de transparéncia, pode chocar com a necessidade de protecdo
da propriedade intelectual sobre a invencdo (seja ela uma criagdo da administracdo
publica ou do setor privado, ou, ainda, uma cria¢do conjunta).

A Resolugdo parece ter seguido a linha adotada na Carta Etica europeia: uma
vez constatada a inviabilidade pratica e juridica da alternativa de promover uma
completa transparéncia técnica (por exemplo, por meio da abertura do cddigo-fonte e
documentacdo da tecnologia), optou-se por instituir um dever de transparéncia sobre
aspectos-chave das funcionalidades desenvolvidas, como a divulgacdo da performance
da solugdo, os riscos de erros, as finalidades pretendidas, os riscos detectados e os
resultados alcangados etc.

16 COUNCIL OF EUROPE. European ethical Charter on the use of Artificial Intelligence in judicial systems and their
environment, cit., p. 11.
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3.4. Seguranca

Paraevitar orisco de acidentes ou agGes intencionais que possam destruir, modificar,
extraviar ou expor a acessos e transmissdes nao autorizadas os dados utilizados no
treinamento dos modelos de inteligéncia artificial, o Capitulo VI da Resolugdo, sobre
a seguranca dos modelos de inteligéncia artificial utilizados pelo Poder Judicidrio,
determina que sejam adotadas providéncias necessarias e suficientes, a exemplo
do armazenamento e execucdo dos modelos de inteligéncia artificial em ambientes
aderentes a padrdes consolidados de seguranca da informacao (art. 16).

Outra medida de seguranca a ser adotada é o impedimento de que os dados
recebidos sejam alterados antes de sua utilizagdo no treinamento dos modelos, bem
como a manutencdo de cépia de seguranga (dataset) para cada versdo de modelo
desenvolvida (art. 14).

Na regulamentacdo europeia, o principio da qualidade e seguranca exige o
processamento de decisdes e dados judiciais por meio de fontes certificadas e dados
intangiveis com modelos concebidos de forma multidisciplinar e em um ambiente
tecnologicamente seguro.’” Com o objetivo de assegurar a confiabilidade dos resultados
obtidos por meio do uso da inteligéncia artificial, dados baseados em decisGes judiciais
gue sdo inseridos em um software que implementa um algoritmo de aprendizado
de maquina devem vir de fontes certificadas, e ndo devem ser modificados até que
tenham sido realmente usados pela aprendizagem mecanismo. Todo o processo deve,
portanto, ser rastreavel para garantir que nenhuma modificacdo ocorreu para alterar o
conteudo ou significado da decisdo sendo processada.

Essa diretriz é replicada na Resolu¢do — que, no art. 13, determina que os dados
utilizados pelos modelos de inteligéncia artificial devem ser provenientes de fontes
seguras, preferencialmente governamentais.

3.5. Controle do Usuario

“Controle do usuario” é a expressdao que designa um dos principios instituidos
Carta Etica europeia, anteriormente referida. Nesse documento, a ideia de controle do
usuario esta associada a necessidade de aumento, e ndo diminuicdo, da autonomia dos
usudrios de ferramentas e servicos que empreguem inteligéncia artificial.

Nessa linha, os juizes devem, a qualquer momento, ser capazes de revisar as
decisdes judiciais e os dados usados para produzir um resultado; além disso, ndo devem
ser necessariamente vinculados a tais decisoes, a luz das caracteristicas especificas de
um caso particular.

17 COUNCIL OF EUROPE. European ethical Charter on the use of Artificial Intelligence in judicial systems and their
environment, cit., p. 10.
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A Carta Etica europeia estipula que o usudrio deve ser informado em linguagem clara
e compreensivel sobre: a) se as solucdes oferecidas pelas ferramentas de inteligéncia
artificial sdo vinculantes ou ndo; b) quais sdo as diferentes op¢des disponiveis; c) que
ele tem direito a aconselhamento juridico e de acesso a justica; d) que ele tem direito a
ser informado antes ou durante o processamento de um caso por meio de inteligéncia
artificial, e que ele tem a prerrogativa de objetar, para que seu caso seja apreciado
diretamente por um 6rgdo julgador, nos termos do art. 62 da Convengao Europeia de
Direitos Humanos.*®

O tema do controle do usudrio foi igualmente disciplinado na Resolugao, embora
em alguns aspectos o referido regulamento divirja dos parametros adotados na Carta
Etica europeia. O art. 17 da Resolucio, por exemplo, assegura a autonomia dos usuarios
internos (membros, servidores ou colaboradores do Poder Judiciario que desenvolvam
ou utilizem o sistema inteligente) ao determinar que apenas sejam utilizados modelos
de inteligéncia artificial que possibilitem a revisdo da proposta de decisdo e dos dados
utilizados para sua elaboracao.

Dessa forma, diferentemente do modelo europeu, estd descartada, no sistema
judiciario brasileiro, a possibilidade de modelos de inteligéncia artificial cujas decisées
automatizadas sejam vinculativas em face dos jurisdicionados.

Nesse particular, a Resolucdo segue as diretrizes da Lei Geral de Protecao de Dados,
anteriormente referida, a qual expressamente assegura aos titulares de dados pessoais
direito a solicitar a revisdo de decisGes tomadas unicamente com base em tratamento
automatizado de dados pessoais que afetem seus interesses (art. 20, caput, da referida
Lei). Para tanto, o controlador dos dados devera fornecer, sempre que solicitadas,
informacGes claras e adequadas a respeito dos critérios e dos procedimentos utilizados
para a decisdo automatizada, observados os segredos comercial e industrial (§ 12 do
art. 20 da referida Lei).

Por sua vez, os usuarios externos, como partes e advogados, também sdo dotados
de prerrogativas de controle externo. Por isso, eles devem ser informados, em
linguagem clara e precisa, quanto a utilizacdo de sistema inteligentes nos servicos que
Ihe forem prestados, destacando-se sempre a ressalva de que a proposta de solucdo
apresentada pela inteligéncia artificial ndo vincula a autoridade competente para a
pratica do ato processual.

Além disso, os sistemas que se utilizem de inteligéncia artificial como ferramenta
auxiliar para a elaboracdo de decisdo judicial devem explicitar ao publico externo os passos
(etapas) que conduziram ao resultado sugerido — de forma a possibilitar algum nivel de
controle externo sobre os sistemas (e sobre as decisGes). O pardgrafo Unico do art. 19
(que dispde nesse sentido) estipula ainda que tais sistemas deverdo, necessariamente,
permitir supervisdo do magistrado competente para a pratica dos atos.

18 COUNCIL OF EUROPE. European ethical Charter on the use of Artificial Intelligence in judicial systems and their
environment, cit., p. 12.
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3.6. Pesquisa, desenvolvimento e implantacao de servicos de inteligéncia ar-
tificial

O Capitulo VIII da Resolugdo contém disposicdes que tratam sobre as praticas que
devem ser adotados apds o inicio da pesquisa, o desenvolvimento ou a implantacdo de
modelos de Inteligéncia artificial.

Uma das diretrizes mais importantes, também associada a governanca sobre as
atividades, é a previsdao de comunicagdo imediata ao Conselho Nacional de Justica
quando do inicio da pesquisa com inteligéncia artificial, para que o 6rgdo possa “velar
por sua continuidade” (art. 22, caput). Por outro lado, tais atividades de pesquisa
poderdo ser encerradas (espontaneamente ou por determinagdo do Conselho
Nacional de Justica) quando, mediante manifesta¢cdo fundamentada, for reconhecida
sua desconformidade com os preceitos éticos estabelecidos nesta Resolu¢do ou em
outros atos normativos aplicaveis ao Poder Judiciario e for invidvel sua readequacao
(§ 19).

O Capitulo também inclui disposicdes que tratam de forma excepcional
determinados modelos de inteligéncia artificial voltados a finalidades especificas: a)
determina que modelos que utilizem técnicas de reconhecimento facial ndo possam
ser implementados sem prévia autorizagdo do Conselho Nacional de Justica (art. 22, §
29); e b) indica que a utilizacdo de modelos de inteligéncia artificial em matéria penal
“ndo deve ser estimulada” (o que ndo se confunde com serem tais sistemas proibidos),
sobretudo com relacdo a sugestdo de modelos de decisdes preditivas (art. 23, caput).

Quanto a esta Ultima restricdo, o § 12 do art. 23 expressamente exclui da regra
do caput a utilizacdo de solugdes computacionais destinadas a automacdo e ao
oferecimento de subsidios destinados ao calculo de penas, prescri¢do, verificagdo
de reincidéncia, mapeamentos, classificagbes e triagem dos autos para fins de
gerenciamento de acervo.

Por fim, o art. 24 da Resoluc¢do determina que os modelos de inteligéncia artificial
a serem utilizados pelo Poder Judicidrio devem adotar, preferencialmente, software de
cdédigo aberto que atenda alguns requisitos, como a) promogao de interoperabilidade
entre os sistemas utilizados pelos drgdos do Poder Judicidrio; b) possibilitem o
desenvolvimento colaborativo da tecnologia; c) promovam transparéncia; e d)
proporcionem cooperacdo entre outros seguimentos e areas do setor publico e a
sociedade civil.

4. NOTAS FINAIS

A Resolucdo n? 332/2020 do Conselho Nacional de Justica construiu um conjunto
de parametros seguros para o desenvolvimento de modelos de inteligéncia artificial
pelo Poder Judiciario brasileiro.
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Embora algumas passagens especificas da Resolugdo precisem ser aperfeicoadas,
nao se pode deixar de reconhecer a qualidade e importancia desse regulamento
administrativo para a mais eficiente e veloz administra¢do da Justica.

Apesar de inspirado materialmente nos principios da Carta Etica europeia, é possivel
constatar que a Resolugdo é mais robusta e minuciosa que o documento europeu
no tocante a tematica da utilizacdo da inteligéncia artificial pelos 6rgdos do Poder
Judiciario, e ¢ um documento normativo apto a apontar um norte seguro e eticamente
adequado para o emprego de tdo importante tecnologia no cenario presente e futuro
das atividades jurisdicionais brasileiras.
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Abstract:

The article offers a first analysis of the potential impact of the new ELI/UNIDROIT European
Model Rules for Civil Procedure at the national level. Taking one of the Nordic/Scandinavian
countries as an example, the articles suggests that the Model Rules will come to influence
Norwegian civil procedure in three different ways: i) Influence on the interpretation and
application of the existing national law, ii) influence on future legal reforms and iii) influence
via the law of the European Union. In general, the openness and pragmatism of the Nordic/
Scandinavian legal culture is likely to facilitate the Model Rules’ impact. Still, the extent of the
impact in concrete cases will depend on the perceived fit of the Model Rules to the existing
Code on Civil Procedure and its underlying aims and values.
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I.INTRODUCTION

The European Model Rules for Civil Procedure! is the result of a joint project of
the International Institute for the Unification of Private Law (Institut international pour
I'unification du droit privé, UNIDROIT) and the European Law Institute (ELI). The aim
was, as suggested by the project’s name, to develop model rules for civil procedure
in Europe. It built upon an instrument produced jointly by the American Law Institute
(ALI) and UNIDROIT, the Principles of Transnational Civil Procedure of 2004,% adapting
those principles to the European context in the light of: (a) the European Convention
on Human Rights® and the Charter of Fundamental Rights of the European Union?;
(b) secondary EU legislation; (c) common traditions in the European countries; (d) the
Storme Commission’s work®; and (e) other pertinent European sources.

The project, which started in October 2013, was managed by a Steering Committee
with representatives from both ELI and UNIDROIT. The work was organized by Working
Groups that each had members from the various European legal families. The Working
Groups were entrusted to propose model rules for all the main topics covered by the
ALI/UNIDROIT Principles. Additionally, the Steering Committee decided to develop
rules on appellate proceedings. Eight Working Groups were thus established, with their
fields of responsibility clearly mirrored in their respective names:®

- Access to information and evidence

- Provisional and protective measures

- Service of documents and due notice of proceedings
- Lis pendens and res judicata

- Obligations of the parties and lawyers

- Judgments

- Parties and collective redress

1  Available online at https://www.unidroit.org/instruments/civil-procedure/eli-unidroit-rules. Published in 2021
as ELI/UNIDROIT: From Transnational Principles to European Rules of Civil Procedure. Model European Rules of
Civil Procedure, Oxford University Press, 2021.

2 Available online at https://www.unidroit.org/instruments/civil-procedure/ali-unidroit-principles. Published in
2005 as ALI/UNIDROIT, Principles of Transnational Civil Procedure, Cambridge University Press 2005.

3 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, Rome, 4.X1.1950.
4 Charter of Fundamental Rights of the European Union, OJ C 202, 7.6.2016, p. 389-405.

5 Marcel Storme (ed.), Rapprochement du Droit Judiciaire de L’'Union européenne/Approximation of Judiciary Law
in the European Union, Dordrecht/Boston/London: Martinus Nijhoff Publishers 1994.

6  For a complete list of the members of the Working Groups: see From Transnational Principles to European
Rules of Civil Procedure. Model European Rules of Civil Procedure, p. vii-x. One of the authors of this article,
Strandberg, was a member of both the working group on obligations and the working group on appeals.
The working group on appeals was organized somewhat differently from the other groups. It had only four
members, was established in the latest parts of the project and worked under a tighter schedule than the other
groups.
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- Costs
- Appeals

All drafts from the working groups were discussed in plenary sessions where all
members of the project and all observers were invited. In the very last phase of the
project, an overarching ‘Structure Group’ was established with the task to consolidate
the texts from the various working groups, to establish a common structure, and to
ensure coherence and avoid gaps where aspects might not be covered by any of the
designated working groups. The Structure Group was also in charge of writing the
introductory chapters to the rules. The Model Rules, in English and French, were
approved by both ELI and by UNIDROIT in 2020.

For any assessment of the outcome of the project, it is important to stress that the
aimwas nottodevise aset of rules articulating common practices, i.e. a “restatement” of
European civil procedure, nor was it to devise a set of rules based on the predominance
of approaches across European jurisdictions, or based on compromise.” Rather, the
aim was to devise a set of best practice rules for the future development of European
civil procedure.® Thus, the working method of the project was not one of traditional
comparative law. Instead, the project was based on the optimum approach, which
means the working groups, taking as their starting point the ALI/UNIDROIT Principles
and considering the different approaches present in different European legal traditions,
EU law and the European Convention on Human Rights, sought after the optimum
European model rules of civil procedure for the future.®

A self-evident ambition of the Model Rules is to influence the development of civil
procedural law in Europe, both on the level of supranational European law and within the
different national jurisdictions. The aim of this contribution is to discuss how the Model
Rules might come to fulfil this ambition in a small Nordic country: Norway. Although our
analysis will be limited to Norway, parts of it may be relevant also for the other Nordic
countries and perhaps even other European countries with a comparable legal culture.
As the other Nordic countries, Norway has an open legal culture that is receptive to new
ideas from abroad, although the impact of foreign rules depends very much upon their
perceived fit and added value to the existing body of Norwegian law.'® The civil procedure

7 Preamble, para. 9.
8 lbid.

9  The methodological approach taken resembles the one that has always been taken by the Court of Justice of
the European Union when developing general principles of Union law, see e.g. the acknowledgment of this by
Advocate General Lagrange in his Opinion in Case 14/61 Koninklijke Nederlandsche Hoogovens en Staalfabrieken
N.V. v High Authority of the European Coal and Steel Community, ECLI:EU:C:1962:19: “the case law of the Court,
insofar as it invokes national laws (as it does to a large extent) to define the rules of law relating to the application
of the Treaty, is not content to draw on more or less arithmetical ‘common denominators’ between the different
national solutions, but chooses from each of the Member States those solutions which, having regard to the
object of the Treaty, appear to it to be the best or, if one may use the expression, the most progressive”.

10 For a brief introduction to the Nordic legal family, see Zweigert and Kotz, An introduction to comparative law,
third revised edition, translated from the German by Tony Weir, Oxford University Press 1998, pp. 277-285.
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of Norway is historically heavily influenced by Germanic law (German and, in particular,
Austrian law), but has later sought inspiration from others, in particular Anglo-American
law, to such an extend that it today is justified to classify it as a distinct procedural order,
placed somewhere between the Germanic and the Anglo-American model.'* As in the
other Nordic countries, the Norwegian civil justice system is relatively well funded,
giving judges the time required to stay updated on legal developments, including at
the international level.?? The costs of civil litigation in Norway are worryingly high, but
this does at the same time allow for the lawyers to search for and include foreign legal
material in their pleadings, at least in bigger cases. The knowledge of English is generally
good whereas as the knowledge of other foreign languages (French, German etc.) is
much lower, thus heavily favouring consideration of legal sources and literature in the
English language. Despite the level of the costs, the Norwegian civil justice system, like
those of the other Nordic countries, enjoys a very high degree of trust from the public.®®

Norway is also an interesting test case because the country is not a member of
the European Union but associated to it through several agreements. This is a status
Norway shares with Iceland as well as, although to varying degrees, Liechtenstein,
Switzerland and now also the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland. It
complicates, but does not hinder, indirect influence of the Model Rules via Union law,
as will be explained further in section IV below.

In the following, we will discuss the potential influence of the Model Rules on
Norwegian civil procedure, highlighting three different paths for such influence:
Influence on existing national law (section Il), influence on future legal reforms (section
1), and influence via EU law (section IV).

We will only discuss the Model Rules potential impact upon the general 2005 Code
of Civil Procedure!, i.e. for civil proceedings before the state courts. Hence, we will
not deal with the Norwegian rules on arbitration or any other sort of private out-of-
court conflict-solving mechanisms.’> Arbitration is outside the scope of the Model
Rules.*® Nor will we discuss the potential influence from Model Rules via a contract
between the parties. Outside the scope of arbitration, rules of Norwegian procedural

11 See Halvard Haukeland Fredriksen, ‘German influence on the development of Norwegian civil procedural law’,
in: Lipp/Fredriksen (eds.), Reforms of Civil Procedure in Germany and Norway, Mohr Siebeck 2011, pp. 19 ff.

12 The by far most important factor is the generally manageable workload, but in addition all Norwegian judges
are entitled to one month paid leave of absence for the purpose of study every fourth year.

13 Inthe 2020 Rule of Law index from the World Justice Project, the first four places are taken by Nordic countries:
Denmark as no. 1, Norway as no. 2, Finland as no. 3 and Sweden as no. 4 (The last of the Nordic countries,
Iceland, is not included in the ranking). See https://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index/global.

14 Act 17 June 2005 No 90 relating to mediation and procedure in civil disputes (hereinafter: the Code of Civil
Procedure). Unofficial English version: https://lovdata.no/dokument/NLE/lov/2005-06-17-90.

15 In Norway, there is a separate Arbitration Act (act 14 June 2004 no 25). Unofficial English version: https://
lovdata.no/dokument/NLE/lov/2004-05-14-25.

16 Rule1l,2litrad
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law cannot be replaced by such a contract.'” Procedural contracts are partly dealt with
by the Model Rules in Rule 58, which takes a more flexible approach than the tradition
in the Nordic countries.®

II. INFLUENCING EXISTING NORWEGIAN LAW

Afirst route of influence for the ELI/UNIDROIT Model Rules is as a matter of inspiration
for the interpretation of existing Norwegian procedural law. Due to the general openness
of the Norwegian legal method, no formal recognition by parliament or the government
is required for Norwegian courts to be able to pay account to the Model Rules. However,
as a soft law instrument, the Model Rules will only be considered relevant for the
interpretation of the Code of Civil Procedure if the latter’s provisions leave a gap, provide
the judge with discretionary powers or at least leave room for interpretation.

As already alluded to in the introduction, several characteristics of the Norwegian
legal tradition suggest that the Model Rules might be able to influence the interpretation
and application of the Code of Civil Procedure in this way. The Nordic legal tradition is
not only open to foreign influence, but also of a rather pragmatic nature.'® The historical
roots goes long back in time, but of particular importance was the development of
Scandinavian (or Nordic) legal realism, in particular by the Swedish philosopher Axel
Hagerstrdom and the Danish philosopher and jurist Alf Ross, from the first half of the 20"
century.?® A common ground for all versions of Scandinavian/Nordic legal realism is the
stripping away of metaphysical aspects of legal thinking, concentrating instead on the
societal effect of law as the way in which a legal system or a legal rule could be justified.
Interestingly, key figures of Scandinavian/Nordic legal realism dealt with procedural law
and gained massive influence on the theoretical development of procedural concepts
and theories. In Sweden, where the Uppsala-school of legal philosophy was a dominating
force, Karl Olivecrona and Per-Olof Ekel6f were both instrumental for the philosophical
development and authored classical books of Swedish procedural law.?* In Norway;,

17 Asstated in the travaux préparatoires to the current Code of Civil Procedure, see NOU 2001: 32.

18 Rule 58 on “Related agreements” reads as follows: “In so far as procedural rules are subject to party disposition,
parties may agree on any procedural matter, such as the jurisdiction of the court, provisional measures, and
publicity of hearings”.

19 This may also be explained under the label of “Norwegian legal culture”. For such an approach, see Marius
Mikkel Kjglstad, Séren Koch and Jgrn @yrehagen Sunde, “An Introduction to Norwegian Legal Culture”, in
Comparing Legal Cultures (Koch/Sunde eds), 2™ ed, Bergen/Fagbokforlaget p. 125.

20 See Jes Bjarup, “The Philosophy of Scandinavian Legal Realism”, Ratio Juris (vol. 18) p. 1-15. See also the texts
concerning legal philosophy in the Scandinavian/Nordic countries in Legal Philosophy in the Twentieth Century:
The Civil Law World (Pattaro/Roversi eds.), Springer 2016. For a contemporary view from the outside, see the
two chapters in part Il of H. L. A. Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy, Clarendon/Oxford 1983/2001.

21 Olivecrona dealt in particular with the burden of proof (Bevisskyldigheten och den materiella ritten, Uppsala
1930) and res judicata (Rdtt och dom, Stockholm 1960). Ekelof dealt with general procedural law especially
in his series of six books called “Rattegang” which is still updated and among the leading books on Swedish
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Torstein Eckhoff is both the most important figure of legal methodology and he a key
figure of Norwegian civil procedure law from 1940s till the 1960s before he re-entered
the scene when contributing to the theories of evidence in the 1980s and early 1990s.2

Even though the philosophical underpinnings of Scandinavian/Nordic legal realism
have been challenged,? core elements of realism or pragmatism are still characteristic
for Nordic law and legal thinking. Nordic law is not based on grand theories, there is no
such thing as the constructive or system-building traditions of many civil law countries,
and there is not a heavy tradition of developing abstract concepts.? These aspects of
Nordic legal thinking prepare the ground for input from abroad,? and they fit well with
the ELI/UNIDROIT-project. That Model Rules do not try to introduce a grand theory or
a complete system with abstract concepts, rather it is based on a quite pragmatic best
practice-approach which take the quality of expected consequences as the guiding
principles for the preferred solutions.

In line with Scandinavian/Nordic legal realism, the Norwegian doctrine of legal
sources, and the guidelines for interpretation of such sources, is open and rather
flexible.?® Norwegian legal methodology consists of a rather long list of generally
accepted sources of law, which includes not only hard sources as statutes and case-
law, but also softer policy considerations, comparative arguments based on the law
in other countries and international sources of law.?” Soft law of foreign origin may be
relevant even if it has not been formally approved by parliament or the government.
Within contract law, both the UNIDROIT Principles of International Commercial
Contracts (UPICC), the Principles of European Contract Law (PECL), and the Draft
Common Frame of Reference (DCFR) are in general regarded as relevant sources of

procedural law. He also established an original theory of evidence, which is found in a simplified English version
in “My thoughts on evidentiary value”, Evidentiary value: philosophical, judicial and psychological aspects of a
theory. Essays dedicated to Séren Halldén on his sixtieth birthday, Lund 1983.

22 His first book was on the burden of proof (Tvilsrisikoen (Bevisbyrden), Oslo 1943), and his doctoral thesis was
on res judicata (Rettskraft, Oslo 1945). His contributions to the theory of evidence are: “Temametode eller
verdimetode i bevisvurderingen”, Svensk Juristtidning 1988 p. 321-339 og “Temametode og bevisverdimetode
pa ny», Festskrift till Per Olof Bolding (Heuman ed.), Stockholm 1992 p. 85-103.

23 Svein Eng, «Legal Philosophy in Norway in the 20th Century”, Legal Philosophy in the Twentieth Century: The
Civil Law World (Pattaro/Roversi eds.), Springer 2016 p. 761-783.

24  See the view from the outside provided by Zweigert and Kotz, An introduction to comparative law, third revised
edition, translated from the German by Tony Weir, Oxford University Press 1998, p. 285: “the tendency to
undue conceptualism and the construction of large-scale integrated theoretical systems have never really been
followed in the North, thanks to the realism of the Scandinavian lawyers and their sound sense of what is useful
and necessary in practice.”

25  Similarly, from the perspective of contract law, Amund Bjgranger Tgrum, Interpretation of Commercial Contracts,
Oslo/Universitetsforlaget p. 15: «The absence of grand theories and abstract concepts in Norwegian law on the
interpretation of contracts makes it particularly open and well suited for such imports.”

26 Kjglstad/Koch/Sunde i Comparing Legal Cultures, 2™ ed, Bergen/Fagbokforlaget 2020 p. 126-135.

27 International legal sources were not included in the list set up by Torstein Eckhoff, Rettskildelzre, 5" ed Oslo/

Universitetsforlaget 2000 p. 23, but he still regarded these factors as relevant, see p. 283 ff. Nils Nygaard,
Rettsgrunnlag og standpunkt, 2" ed, Oslo/Universitetsforlaget, 2004 p. 51-55 explicitly includes such factors.
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law.® Most scholars include such soft law in their analysis of Norwegian contract
law even in textbooks designed for students. As one of many examples, Amund
Terum makes several references to these soft law instruments when dealing with the
Norwegian rules for interpretation of commercial contracts.” In the field of tort law
both the aforementioned DCFR and the European Principles of Tort Law (PETL) are
generally regarded as relevant,* and these soft law instruments are routinely included
in academic analysis and in textbooks. For example did Bjarte Askeland make extensive
use of ECTL when elaborating the requirement of causation in Norwegian tort law.**
Critical voices are heard, of course, but most of the criticism relate either to the content
or the quality of a soft law project, or highlights certain conditions that must be fulfilled
for European soft law to be relevant to Norwegian courts.32 Arguably, the ELI-UNIDROIT
Model Rules of civil procedure will play a similar role for any future theoretical analysis
of Norwegian civil procedure law.

Nevertheless, there may very well be a difference of theory and practice in these
matters. While European soft law instruments will be expected to be included in
any thorough scholarly analysis, that may not so readily be the case for the courts’
reasoning. Again, a parallel is found in contract law as well as tort law, where a very small
number of court decisions include references to European soft law. Recent case-law of
the Supreme Court provides just one example where a European soft law instrument
was explicitly mentioned in the reasoning. The judgment from 2014 referred to the
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts.®® The Supreme Court
stressed that the principles were used only as an additional support, meaning that the
court would have reached the same result anyway.*

If the Model Rules get a similar role in Norwegian civil procedure law, the courts
will primarily refer to them when they provide support to a solution which already
has a legal basis in the Code of Civil Procedure or established case-law. However, it
is also possible that the Model Rules will be invoked in cases where a corresponding
rule of Norwegian civil procedure has yet to be fully established. That is arguably
the case for the principle of cooperation, which is perhaps the most prominent
principle of the Model Rules. It is fairly well developed both in a general way in
Rules 2, 6 and 9 and in greater detail in the subsequent chapters of the Model Rules.

28 Viggo Hagstrem, Obligasjonsrett, 2" ed, Oslo/Universitetsforlaget 2011, p. 61-70, Kare Lilleholt, Kontraktsrett
og obligasjonsrett, Oslo/Cappelen Damm 2017 p. 38—41.

29 Tgrum p. 14-15.
30 Viggo Hagstrgm and Are Stenvik, Erstatningsrett, 2nd ed, Oslo 2019 p. 49-50.

31 Bjarte Askeland, «Om hypotetisk, hendelig skadearsak i erstatningsretten», Tidsskrift for rettsvitenskap, 2017 p.
347-388.

32 E.g. Birgitte Hagland, Erstatningsbetingende medvirkning, Oslo/Gyldendal Juridisk 2012 p. 53-59.

33 HR-2014-247-A, case no. 2013/1839, para. 37. There is a remarkable contrast here between Norway and
Sweden, as the Swedish Supreme Court regularly makes references to European soft law.

34 Llilleholt p. 40.
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In Norway, there is no general principle of cooperation, neither in any statutory
provision nor in the case-law. Still, some rules in the Code of Civil Procedure can be
regarded as expressions of a general principle of cooperation between the parties.
The law commission that prepared the Code regarded the duty of truthfulness and
completeness in section 21-4 as a concrete expression of such a principle.®® Even
though the travaux préparatoires are important sources of law in the Nordic legal
family, the lone statement from the law commission does not suffice to establish
a general principle of Norwegian procedural law. It thus remains unclear whether
there is sufficient support in traditional legal sources to establish such a principle,
either in general or for specific situations. Consequently, is also unclear what such
a principle would mean in practice. Here, the Model Rules prepare the ground for
further debate and, potentially, the development of a principle of cooperation as
part of Norwegian civil procedure.

Another, albeit related example, is the Model Rules’ repeated emphasis on sanctions
of non-compliance with the duty to cooperate. There is a general lack of available
sanctions of non-compliance in Norwegian civil procedure law, and the Model Rules’ rich
variety of such sanctions and emphasis of their importance, may prepare the ground
for a further development of Norwegian law.*® A deep change in this direction requires
a legal reform, because of a need for a formal legal basis for new sanctions. However, at
least the use of damages in tort as a sanction may be developed by the courts.

A further example where the Model Rules may be a source of inspiration concerns
third party funding of civil litigations. In Norway, various versions of such funding
have become more frequent during the last years, but the problematic sides of this
development have not yet been properly recognized, neither in the doctrine nor in the
case-law. Rule 245 of the Model Rules, requiring third-party funding to be disclosed
to the court and the other party at the commencement of proceedings, and requiring
such funding not to provide for inadequate compensation for the funder or enable the
funder to exercise any undue influence on the conduct of the proceedings, ought to be
taken into account in this debate. This also includes the approach to the question of
sanctions for violations of the requirements for third party funding, as set out in Rule
245(4): Violations ought not to not constitute a defence against the claim of the party
availing itself of third party funding, but it should be taken into account when the court
renders its final decision on costs determining the part of the claimant’s costs to be
reimbursed.

In general, the weight of an argument based on the Model Rules will depend
on its perceived quality, i.e. the ability of the relevant rule to fit into the existing
Norwegian Code on Civil Procedure and the underlying aims and values of Norwegian

35 NOU 2001: 32 p. 946-947.
36 See Model Rules 7, 27, 28, 99, 104, 110, and 191.
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civil procedure. Nevertheless, a more extensive impact of the Model Rules might be
required in cases that concern the application of substantive EU law in situations where
there are no specific EU procedural rules involved. However, the potential impact of
the Model Rules in such settings will be indirect, via general principles of EU law, in
particular the principle of effective judicial protection of rights stemming from EU law,
see further section IV below.

I1l. INFLUENCING LEGAL REFORMS

Another route of influence for the Model Rules is as a matter of inspiration for
legal reforms. Historically, Norwegian civil procedure law has been shaped under
international influence. The two main reforms of the last century, the old Code of Civil
Procedure of 1915 and the current one from 2005, were both inspired by developments
in other European countries. Whereas the old Code was highly influenced by Austrian
law after the Franz Klein-reforms,*” the current Code draws inspiration from English
civil procedure after the Woolf-reform. Thus, both reforms took specific jurisdictions
as their main foreign source of inspiration. Still, the 1915-reform was the result of a
much more thorough process than the 2005-reform, including many years of studies
and discussions. The then accepted importance of knowledge about the state of affairs
in other jurisdictions was reflected in the fact that parliament awarded two of the
scholars entrusted with the drafting of the new code generous scholarships to enable
them to go abroad and report in detail on recent reforms of civil procedure in several
European countries. In contrast, the studies of foreign law before the 2005-reform
were rather more limited, primarily focused on English and US law.

In today’s impatient political culture, committees preparing law reforms are
rarely given enough time to explore and utilize foreign law. New reforms of civil
procedure tend to be initiated by isolated and more or less urgent problems, with
the Ministry of Justice looking for quick solutions. Consequently, the appetite for
systematic analysis of foreign law as a source of inspiration for proper reforms is
much smaller than it once was. Somewhat paradoxically, however, this development
in the legislative culture could actually facilitate the impact of the Model Rules on

37 See Jgrn @yrehagen Sunde, “Der organische Zusammenhang des Rechts: How the reception of Savigny came
to influence legal reception in Norwegian law in the 19* century”, Reforms of Civil Procedure in Germany
and Norway (Lipp/Fredriksen eds.), Mohr Siebeck 2011 p. 7-18. Further reading on Franz Klein’s ideology for
civil procedure law: C. H. van Rhee, “Introduction”, in European Traditions in Civil Procedure (van Rhee ed.),
Intersentia 2005 on p. 3—23. See also: THE DEVELOPMENT OF CIVIL PROCEDURAL LAW IN TWENTIETH CENTURY
EUROPE: A RETROSPECTIVE VIEW (harvard.edu

38 See NOU 2000: 32 p. 183-184. The influence did inter alia concern case management and the preparatory
stages, see Anna Nylund, “Preparatory Proceedings in Norway: Efficiency by Flexibility and Case Management”,
Current Trends in Preparatory Proceedings. A Comparative Study of Nordic and Former Communist Countries
(Ervo/Nylund eds.), Springer 2016 p. 57-80. Further reading on the Woolf reform: Reform of Civil Procedure
(Zuckerman/Cranston eds.), Oxford 1995, John Sorabiji, English Civil Procedure after the Woolf and Jackson
Refoms. A Critical Analysis, Cambridge 2016.
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future reforms of civil procedure in Norway. The Model Rules and the accompanying
comments are easily available online, and in a language that most Norwegian lawyers
master quite well (English). Whilst contemporary law commissions may not have the
time to consider foreign law, it will be easy for them to consult the Model Rules. Of
course, comparative lawyers will rightly object that the Model Rules, as a soft law
instrument that has yet to be tested in practice, cannot fully replace the knowledge
one can get from comparative studies of ‘living’ procedural systems. Still, if the
realistic alternative is superficial studies of more or less random national systems,
recourse to the Model Rules is surely preferable.

The potential impact of the Model Rules is further strengthened by their making.
Unlike the situation before the 1915-reform, Norway has a comprehensive and mostly
coherent Code of Civil Procedure that generally works fairly well. There is and will
presumably always be a need for further reforms, but arguably not one that allows for a
complete makeover, inspired by the system of another country. One of the reasons why
the law commission preparing the current Code of Civil Procedure thought German law
to be of little help, was the view that the various parts of German procedural law are
all interconnected in ways that makes it difficult to draw inspiration from them without
taking over the entire thinking of German procedural law. This is much less so with the
Model Rules, given their making and the fact that they are just Model Rules and not
fully operational procedural rules embedded in a specific legal culture.

In general, there is therefore reason to believe that the Model Rules will be taken
into consideration when the Ministry of Justice or a future law commission struggles
with a legal question that the Model Rules provides a possible solution for. Whether the
solution suggested by the Model Rules will be followed, will depend on the perceived
fit of the solution into existing Norwegian civil procedure and the aims and values upon
which it is based. Nevertheless, the pragmatic and down to earth style of Norwegian
law, as described in section | and I, should allow for the Model Rules to be taken into
consideration. Any law commission that is given a mandate to suggest new rules for
Norwegian civil procedure law, will be expected to consider Model Rules and to include
them in their reasonings.

An example of this is to be found in an important reform proposed by the Court
Commission in 2020. The Commission worked from August 2017 till October 2020 with
a broad mandate which first and foremost concerned the structure of the Norwegian
court system, including the number of courts and the relationship between the different
instances. The commission was empowered to suggest new areas for reform and were
invited to bring forward concrete suggestions for new legislation. Interestingly, when
analysing the system for first appeals, the commission made several references to the
Model Rules.*

39 The comparative analysis is based on Magne Strandberg and Anna Nylund, «Utsikt til innsikt: En komparativ
tilnaerming til reform av reglene om anke lagmannsretten over dommer i sivile saker», Lov og Rett 2020 p. 84—
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On a general level, the commission underlined that the Norwegian rules for first
appeal differs rather fundamentally from the approach found in the Model Rules.*®
While Norwegian law, at least in practice, follow the de novo principle, the Model Rules
limit the competence of the appellate courts considerably.* In accordance with recent
trends of European procedural law, the Model Rules takes the view that an appellate
proceeding should not be a ‘new’ trial. Rather, the appellate courts job is primarily to
test the legality of the proceedings in the first instance court. The commission noticed
these differences, acknowledged the old-fashioned and rather ineffective character of
the Norwegian rules on appeal and pointed out this area of Norwegian procedural law
as ripe for reform.

Based on this analysis, the Commission suggested a reform of the rules concerning
challenges to procedural decisions (decisions regarding legal standing or jurisdiction,
case management decisions, decisions regarding access to evidence or admissibility of
evidence, etc). The status of Norwegian civil procedure is that a procedural decision may
be challenged separately and invoked as a ground for appeal against a final judgment.*?
In sharp contrast, the Model Rules follow the final judgment rule: in order to promote
procedural efficiency and proportionality, a procedural decision cannot be the subject
of a separate appeal except in certain specific situations, see Rule 179:

Rule 179. Separate Appeal Against the Review of Procedural Orders by the Court

(1) Unless otherwise provided for in Rule 179(2), a decision on a challenge to a
procedural error cannot be made the subject of a separate appeal.

(2) A separate appeal is available against decisions made in respect of

(a) a stay of proceedings;

(b) the transfer of proceedings to another court;

(c) security for costs;

(d) the exclusion of a party from a hearing or the imposition of a fine on a party;
(e) a refusal to disqualify a judge or court-appointed expert; and

(f) if provided for in a specific rule.

(3) A separate appeal must be filed with the court within two weeks of notice of
the decision.

102. Strandberg and Nylund also functioned as consultants for the Court Commission on matters concerning
first appeal.

40 NOU 2020: 11 Domstolene i endring p. 324.
41 Rule 169.
42  F ex the Dispute Act §§ 29-2, 29-3 and 29-21.
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The Court Commission quoted this Rule and discussed whether Norwegian should
be reformed in the line suggested by the Model Rules.*® The commission concluded
that there are good reasons to reform Norwegian law on this matter and proposed a
provision quite similar to the one found in Rule 179 of the Model Rules.

Another important suggestion made by the Court Commission was a rule called
“preclusion between instances”,* which means that procedural steps cannot be
taken before the appeal court if they were not taken before the first instance court.
At present, a party to appellate proceedings before a Norwegian court can present
any source of evidence and rely on any fact even if they were not included in the first
instance procedure. In sharp contrast, a rule on preclusion between instances is found
in Model Rule 168:

Rule 168. New facts and taking evidence

(1) Within the relief sought, the appellate court shall consider new facts alleged by
the parties

(a) in so far as those facts could not have been introduced before the first instance
court, or (b) in so far as the first instance court failed to invite the parties to clarify
or supplement facts that they had introduced to support their claim or defence
under Rules 24(1) and 53(3).

(2) Within the relief sought, the appellate court shall take evidence offered by the
parties only if

(a) the evidence could not have been offered to the first instance court;

(b) the evidence was offered to the first instance court and was erroneously
rejected or could not be taken for reasons outside the party’s control; or

(c) the evidence concerns new facts admissible according to Rule 168(1).

The justification of this rule in the accompanying comments are rather telling: New
facts may, and must, be considered only insofar as they could not have been introduced
before the first instance court or insofar as the first instance court failed to invite parties
to clarify or supplement facts. The limitation ensures that parties cannot withhold facts
and evidence as part of their litigation strategy. It also ensures that parties take proper
account of, and comply with, the concentration principle.*

A similar, but not identical, rule was suggested by the Court Commission.*
However, in the consultation round following the suggestion, the Lawyers Association,

43 NOU 2020: 11 p. 332-334 and 365-366.
44 NOU 2020: 11 p. 328-330 and 364.

45 Comments to Rule 168, para. 2.

46 NOU 2020: 11 p. 364.
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various courts and other instances voiced their scepticism towards the suggested rule
on preclusion between instances. The Supreme Court, for instance, considered the
rule too strict and opined that such a reform would diminish the chances of having a
materially correct solution to the conflict.*

Even though the consultation round revealed some resistance towards the latter
reform proposal, the work the Court Commission does demonstrate the importance
of the Model Rules as a source of inspiration for reforms of Norwegian civil procedure
law. Even if the end result should be that Rule 168 will not get an offspring in the
Norwegian Code of Civil Procedure in this round, it will surely continue to inform future
debates about this matter in Norway.

IV. INFLUENCING NATIONAL LAW VIA EU LAW

Athird route forthe Model Rulesto influence the national civil procedure of European
countries is through the European Union. For those countries that are members of the
Union, this route requires little explanation. If the EU legislators draw inspiration from
the Model Rules, the ensuing EU legislation will naturally result in the relevant parts
of the Model Rules affecting the respective parts of the national procedural law of the
member states. The same is true if the Union’s Court of Justice draws inspiration from
the Model Rules in its further elaboration of the general principles of Union law, in
particular the principle of effective judicial protection of substantive EU law rights and
obligations. Both ifs are considerable, however, as it remains to be seen whether the
EU legislators (the European Commission, the European Parliament and the Council of
Ministers) and/or the Court of Justice will take the Model Rules into consideration, see
further on this towards the end of this section.

For the European countries that are not members of the Union, the picture is more
complicated. Many of them are, in different ways and to various extent, associated to
the EU, through bi- or multinational agreements with the Union. Especially close ties
exist between the EU and the four remaining member states of the European Free
Trade Association (EFTA) — Iceland, Liechtenstein, Norway and Switzerland.*® Among
those four, Iceland and Norway are even closer to the EU than Liechtenstein and
Switzerland, as they are parties both to the 1992 Agreement on the European Economic
Area (EEA) and to the 2007 Lugano Convention on jurisdiction and the recognition and
enforcement of judgments in civil and commercial matters.*® In many situations, the

47  Consultation response from the Supreme Court to the Ministry of Justice, 26 March 2021.

48 Following Brexit, it should not be ruled out that the UK might want to rejoin EFTA, even though the preference
so far has been for traditional free trade agreements with the four EFTA States.

49 Liechtenstein is a party to the EEA Agreement, but not to the Lugano Convention. Switzerland is a party to the
Lugano Convention (as indeed suggested by its name), but not to the EEA Agreement. Both countries are also
tied to the EU through several other agreements.
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combined effect of the EEA Agreement and the Lugano Convention is that Norwegian
judges find themselves in a situation very similar to that of their colleagues from EU
Member States.*® Still, parts of the EU’s interventions into the procedural law of its
member states fall outside the scope of the EEA Agreement. As the Agreement was
negotiated in 1990-1991, its scope essentially reflects the scope of the EU law as it
stood prior to the 1992 Treaty of Maastricht.>! Thus, the EEA Agreement knows of no
parallel to Article 81 TFEU® on judicial cooperation in civil matters. As a result, none
of the EU legal acts based on Article 81 TFEU have been incorporated into the EEA
Agreement. As far as the Brussel | Regulation on jurisdiction and the recognition and
enforcement of judgments in civil and commercial matters is concerned, this is largely
remedied by the above-mentioned Lugano Convention, but Norway’s interest in similar
agreements concerning certain other parts of the EU rules on judicial cooperation in
civil matters has so far not been acted upon by the EU. Neither has the proposition to
update and widen the scope of the Lugano Convention been followed up.>

As a result of this peculiarities, the indirect EEA law impact of the Model Rules in
Norway (and Iceland) depends not only on the EU institutions openness to the Model
Rules, but also in what ways the EU lets future EU legislation be influenced by them.
If the European Commission were to follow up the European Parliament’s proposal of
2017 for a general directive on common minimum standards of civil procedure in the
European Union,54 the directive is unlikely to be incorporated into the EEA Agreement due to its expected EU law legal basis being Article
81 TFEU. However, based upon the Commission’s response to similar propositions from
Parliament to propose general directives harmonizing entire fields of national law, such
as the initiatives towards an EU Civil Code or an EU Administrative Code, there is little
reason to believe that the proposal will be followed up in its current form. For political
reasons, the Commission prefers a more limited, low-key incremental approach, based
on the Union’s competences to regulate the internal market (in particular Article 114
TFEU).*® Thus, any impact of the Model Rules on EU law is, at least in the short and

50 See Halvard Haukeland Fredriksen and Magne Strandberg, ‘Norwegian Civil Procedure Under the Influence of
EU Law’, in: Uzelac/van Rhee, Transformation of Civil Justice — Unity and Diversity, Springer 2018, pp. 41-62.

51 In order to maintain a level playing field with equal conditions, the Annexes to the EEA Agreement are
continuously updated with new EU legal acts of EEA relevance, but the scope of the Agreement has not been
widened to include new fields of EU law.

52 Treaty on the Functioning of the European Union, who got its current name through the 2007 Treaty of Lisbon.

53 In 2020, the UK applied to (re-)join the Lugano Convention as an independent party. UK accession to the
Convention would have provided an opportunity to update and broaden it, but the European Commission
opposes the UK’s accession, citing the UK’s status as a third country with an “ordinary” Free Trade Agreement
facilitating trade but not including any fundamental freedoms and policies of the internal market, see
COM(2021) 222 final, 4 May 2021, Assessment on the application of the United Kingdom of Great Britain and
Northern Ireland to accede to the 2007 Lugano Convention.

54  European Parliament resolution of 4 July 2017 with recommendations to the Commission on common minimum
standards of civil procedure in the European Union (2015/2084(INL)).

55 The calls for an EU Civil Code or an EU Administrative Code has not been followed up by the Commission.
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medium long range, likely to be on sectorial internal market legislation, e.g. rules which
harmonize national procedural law on topics — such as EU consumer protection law.
Incidentally, this approach will cause any such impact of the Model Rules to be of EEA-
relevance, and therefore to apply to the EEA/EFTA States in the same way as to the EU
member states.
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Apéndice

Anteprojeto de Codigo de Processo de Controle
Externo do Estado de Mato Grosso!

Fredie Didier Jr.

Full Tenured Professor of Civil Procedure at the Full Tenured Professor
of Civil Procedure at the Federal University of Bahia, Brazil.

EXPOSICAO DE MOTIVOS

I- HISTORICO DA ELABORAGCAO DO ANTEPROJETO.

1. Em margo de 2022, fui procurado pelo Tribunal de Contas do Estado de Mato
Grosso com uma provocacao: o que eu achava de uma lei estadual que disciplinasse o
processo perante a Corte de Contas?

2. Este anteprojeto concretiza a minha resposta.

3. A ideia partiu do Conselheiro Presidente do Tribunal de Justica de Mato Gros-
so, Doutor José Carlos Novelli, muito bem assessorado pela sua Consultoria Juridica,
gue identificou a importancia de se regulamentar, em diploma normativo adequado
a Constituicdo Federal e aos novos paradigmas do Direito Publico e do Direito Pro-
cessual, as normas que deverdo reger os processos instaurados para o exercicio das
fungGes de controle externo.

1  Este anteprojeto, apds poucas modificagGes feitas pelo Pleno do Tribunal de Contas do Estado do Mato Grosso,
veio a transformar-se na Lei Complementar do Estado do Mato Grosso n. 752, de 19 de dezembro de 2022.
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4. Os trabalhos iniciaram em 26.04.2022, quando visitei o TCE-MT e assinei o Con-
trato Administrativo n. 21/2022, cujo objeto € a realizacdo de “estudo e elaboragéo de
minuta de Anteprojeto de Lei Estadual para criagdo do Cddigo de Processo de Controle
Externo”.

5. Na referida reunido, que contou com a participa¢do de todos do Conselheiros
do Tribunal de Contas de Mato Grosso, foi ressaltado o carater pioneiro da iniciati-
va, de forma a garantir uma maior eficiéncia e seguranca na atuacdo do Tribunal de
Contas. No mesmo dia, foi publicada a Portaria n. 082/2022, por meio da qual foi
constituida Comissdo Especial que, sob a coordenacdo do Conselheiro Vice-Presi-
dente Valter Albano da Silva, teve como atribuigdo prestar apoio institucional e téc-
nico-cientifico para elaboracdo deste anteprojeto. A Comissado foi integrada pelo Dr.
Alisson Carvalho de Alencar (Procurador-geral de Contas), Dr. Marco Anténio Castilho
Rockenbach (Secretdrio Geral da Presidéncia), Dr. Grhegory Paiva Pires Moreira Maia
(Consultor Juridico Geral do TCE-MT), Dr. Flavio de Souza Vieira (Chefe de Gabinete
do Conselheiro Presidente), Dr. Carlos Brito de Lima (Secretério da Assessoria Parla-
mentar e pelo professor Dr. Welder Queiroz dos Santos (Professor da Universidade
Federal de Mato Grosso).

6. Em 09.05.2022, as 18h (horario de Cuiaba), realizamos a primeira reunido tele-
presencial do Grupo de Trabalho, pela plataforma zoom. Além de mim, estavam pre-
sentes Luiz Seixas, Grhegory Maia, Marco Rockenbach, Alisson Alencar, Welder Quei-
roz, Flavio Vieira, Lisandra Barros, Carlos Brito de Lima e Lais Lyra. O objetivo da reunido
foi definir temas a serem pesquisados e propostos e criar subgrupos de trabalho para
estudo e apresentacdo de proposta legislativa sobre dois temas relevantes, sendo eles
(i) a prevencgdo, conexao e julgamento de casos repetitivos no Tribunal de contas e (ii)
poder decisério do Conselheiro Relator no Tribunal de Contas.

7. Em 15.05.2022, foi publicado edital de consulta publica para sugestdes de pro-
postas normativas com vistas a elaboracdo do anteprojeto, cujo prazo se encerrou em
30.06.2022.

8. Em 13.06.2022, as 17h (horario de Cuiabd), ocorreu a segunda reunido tele-
presencial do grupo de trabalho, pela plataforma zoom. Presentes, além de mim, Luiz
Seixas, Grhegory Maia, Alisson Alencar, Welder Queiroz, Flavio Vieira e Lais Lyra. Essa
reunido teve por objeto a apresentacao de propostas normativas elaboradas pelos sub-
grupos de trabalho definidos na primeira reunido telepresencial.

9. Em 05.07.2022 enviei as primeiras sugest&es de dispositivos normativos ao Gru-
po de Trabalho.

10. Em 11.07.2022, as 17h (horario de Cuiaba), realizamos a terceira reunido tele-
presencial do grupo de trabalho, pela plataforma zoom. Presentes, além de mim, Luiz
Seixas, Grhegory Maia, Alisson Alencar, Flavio Vieira, Carlos Brito de Lima, Lais Lyra.
Nesse encontro, discutimos a primeira minuta apresentada.

11. Em 12.07.2022 recebi o resultado da Consulta Publica.
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12. Em 27.07.2022 recebi as propostas enviadas pela OAB Subsecdo do Mato Gros-
so, subscrita por Gisela Alves Cardoso (Presidente da OAB/MT), José Carlos de Oliveira
Guimaréaes Junior (Vice-presidente da OAB/MT), Thiago Franca Cabral (Presidente da
Comissdo de Direito Administrativo da OAB/MT) e Rosana Laura Faria Ramires (Presi-
dente do Grupo de Trabalho do Cddigo de Processo de Contas). A proposta trouxe qua-
torze sugestdes: (1) alteragao do nome da legislacdo estadual de Cédigo de Processo de
Contas, para Cédigo de Processo de Controle Externo, caso o objeto de regulamenta-
¢do sejam as demais medidas processuais existentes, para além das Contas Anuais; (2)
previsao do efeito suspensivo nos Pedidos de Revisdao do Parecer Prévio, como regra;
(3) participagdo dos Denunciantes e dos Representantes em todas as fases processuais
dos processos de fiscalizagdo por eles deflagrados; (4) assun¢do da autoria/legitimi-
dade ativa pelo Ministério Publico de Contas, de representagGes e denuncias objeto
de desisténcia ou de abandono por seus originais autores; (5) expressa vedacdo de
inovacdo dos fundamentos decisdrios, pelo Relator e demais Conselheiros votantes,
no voto para homologacdo plendria de decisdo monocratica (liminar ou decisdo con-
cessiva/negativa de admissibilidade de Agravo); (6) possibilidade de antecipagdo da
tutela recursal, mesmo em agravo (com base no poder geral de cautela reconhecida no
STF); (7) regulamentacdo dos efeitos das determinagées e das recomendacdes expedi-
das em processos de Auditorias sobre terceiros que nao participam desses processos;
(8) regulamentacgdo acerca da possibilidade e do procedimento de utilizagdo de prova
emprestada; (9) regulamentacdo e criacdo de forma de acesso aos autos no TCE/MT
(digitalizagao dos autos), intimagao eletronica e garantia do livre acesso aos advogados
habilitados, independente de reiterados pedidos de vista virtual, conforme novos an-
damentos processuais; (10) pedido de rescisdo (adequacdo da redag¢do equiparando a
rescisdria do CPC); (11) previsdo e regulamentacdo do principio da oralidade no proces-
so de contas; (12) previsdao e regulamentagdo da possibilidade de produgdo de prova
pericial e de uso de prova pericial produzida extrajudicialmente; (13) regulamentacéo
do uso da palavra pelo advogado, para suscitar questdao de ordem, para esclarecimento
de fato e de direito, mesmo apds inicio da fase de deliberacdo do processo; (14) ile-
galidade da intimagdo de servidores/gestores via PUG, mantendo apenas para o ente
fiscalizado.

13. Em 02.08.2022 enviei a versdo, tdo completa quanto possivel até aquele mo-
mento, do anteprojeto ao Grupo de Trabalho.

14. Em 29.08.2022, recebi dois conjuntos de sugestdes, pelo Auditor de Controle
Externo Flavio de Souza Vieira e pelo Consultor Juridico Geral Grhegory Paiva Pires
Moreira Maia, ambos membros da Comissao Especial. Boa parte das sugestées foi aco-
Ihida.

15. Em 31.08.2022, entreguei este documento ao Tribunal de Contas do Estado de
Mato Grosso.
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Il - A COMPETENCIA LEGISLATIVA ESTADUAL EM TEMA DE PROCESSO DE
CONTROLE EXTERNO.

16. Se ha alguma duvida sobre a extensdo da competéncia legislativa estadual em
tema de processo em geral, ninguém nega que, sobre processo administrativo, o Es-
tado tem amplissima competéncia legislativa: o membro da Federa¢do tem o poder
de auto-organizar-se administrativamente, como decorréncia do principio federativo?.

17. Mesmo que se considere que o Tribunal de Contas exerce fungdo distinta da ad-
ministrativa, entre ela e a jurisdicional (fun¢do de controle), a competéncia legislativa
estadual também é ampla. Especificamente sobre os tribunais de contas dos Estados,
o art. 75 da Constituicdo é claro ao remeter aos constituintes estaduais a competéncia
para regulacdo. O art. 45, paragrafo Unico, Xl, da Constituicao do Estado de Mato Gros-
so delega a lei complementar a tarefa de regulamentar a organizagao do respectivo
Tribunal de Contas. Ndo é por acaso que este é um anteprojeto de lei complementar,
e ndo lei ordindria.

18. Este anteprojeto foi, entdo, elaborado em observancia a seis diretrizes dogma-
ticas, que justificam a sua constitucionalidade e reforcam a sua importancia, inclusive
como legitima manifestacdo (decisdo) politica do Estado de Mato Grosso como ente
federativo: a) ampla competéncia legislativa estadual para tratar da organizacdo do
respectivo Tribunal de Contas; b) ampla competéncia estadual para regular o respec-
tivo processo administrativo; ¢) indiscutivel permissdo de o Estado seguir, em lei esta-
dual, o modelo federal de processo — como ocorre, por exemplo, com as reproducdes
de dispositivos da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) e da Lei
Federal n. 9.784/1999, e as diversas remissdes feitas para aplicacdo subsididria, que
aparecem neste anteprojeto; d) permissdo de o Estado escolher um dos modelos fede-
rais de processo ja existentes, em atenc¢do ao principio da adequagdo da lei processual?,
como, por exemplo, a ndo atribuicao de efeito suspensivo automatico aos recursos;
e) possibilidade de o Estado inspirar-se em modelo processual previsto em lei federal
e, com adaptacdes, criar regra processual propria, como, por exemplo, a previsdo de
procedimento para julgamento de processos repetitivos no TCE-MT, proposto neste
anteprojeto; f) possibilidade de a lei estadual densificar ou concretizar as regras fede-
rais processuais, como, por exemplo, o dever de motivacdo para o especifico caso de
julgamento de contas, como visto neste anteprojeto”.

2 A propésito, com ampla pesquisa, BRAGA, Paula Sarno. Norma de processo e norma de procedimento. O
problema da reparti¢gdo de competéncia legislativa no Direito Constitucional brasileiro. 22 ed. Salvador:
Juspodivm, 2022, p. 404-406.

3 Sobre o principio da adequacdo legislativa da regra processual, DIDIER Jr., Fredie. “Sobre dois importantes,
e esquecidos, principios do processo: adequagdo e adaptabilidade do procedimento”. Revista de Direito
Processual Civil. Curitiba: Génesis, 2001, n. 21, p. 530-541.

4 Sobre as amplas possibilidades de lei estadual regular matéria processual, BRAGA, Paula Sarno. Norma
de processo e norma de procedimento. O problema da reparti¢cdo de competéncia legislativa no Direito
Constitucional brasileiro. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2022.
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19. Cabe ainda mais um registro: leis estaduais podem dispor de maneira mais
pormenorizada a respeito de institutos processuais previstos em lei federal, funcionan-
do como espécie de laboratérios legislativos®, propicios a experimenta¢do de novas
técnicas e arranjos processuais.

20. As solugdes construidas a partir do didlogo entre as leis locais e a lei federal
podem contribuir para o surgimento de uma perspectiva do federalismo cooperativo
existente no Brasil em tema de justica multiportas®.

Il - INTEGRAGCAO E DIALOGO COM OUTRAS FONTES NORMATIVAS.

21. Ao exigir o contraditério no processo administrativo (art. 59, LV), pode-se dizer
que, em alguma medida, e talvez com algum (justificavel) exagero retérico, Constitui-
¢do de 1988 fundou a processualidade administrativa — a ponto de a ideia de uma
Teoria Geral do Processo aplicavel ao processo administrativo se ter espalhado com
alguma desenvoltura no Brasil’.

22. Desde entdo, um conjunto de leis federais foi sendo montado a respeito do
processo administrativo, tudo em consonancia com a Constituicdo e os avangos teo-
ricos e dogmaticos do Direito Publico no Brasil. Ha dois grandes marcos: a excelente
Lei Federal n. 9.874/1999, que traz a disciplina geral do processo administrativo fe-
deral, e evidente modelo para a lei mato-grossense de processo administrativo (Lei n.
7.692/2002), e a Lei Federal n. 13.655/2018, que acrescentou a LINDB uma parte sobre
o Direito Publico, com diversas regras relacionadas ao processo administrativo — e com
a novidade de ter destacado o “processo controlador”, entre o processo administrativo
e 0 processo jurisdicional.

23. Cabe abrir parénteses. A natureza juridica das fun¢des de um Tribunal de Con-
tas fica, muitas vezes, numa zona cinzenta entre a “administracdo” e a “jurisdicdo”
(o art. 73 da Constituicdo, por exemplo, fala em “jurisdicdao”, ao tratar do Tribunal de
Contas da Unido). A LINDB ndo pretendeu resolver essa questdo e optou pelo caminho
da clareza: “fungdo controladora”, entre as outras duas. O certo é que, administrativas,

5  Apossibilidade de atuagdo dos Estados como laboratérios legislativos é, alids, uma das virtudes do federalismo,
como destacado pelo Supremo Tribunal Federal na decisdo da ADI n. 2.922, sob a relatoria do Ministro Gilmar
Mendes (STF, Pleno, ADI n. 2.922, rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 03.04.2014, publicado em 30.10.2014).

6 DIDIER Jr., Fredie; FERNANDEZ, Leandro. “Contribui¢des da decisdo administrativa coordenada para o sistema
brasileiro de justica multiportas”. Antonio do Passo Cabral e José Vicente Mendonga (coord.). Salvador: Editora
Juspodivm, 2022, p. 155-186.

7 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2008; MARQUES
NETO, Floriano Azevedo. “Ensaio sobre o processo como disciplina do exercicio da atividade estatal”. Teoria
do Processo — panorama doutrindrio mundial. Fredie Didier Jr. e Eduardo Jorddo (coord.). Salvador: Editora
Juspodivm, 2008; FRANCO, Ferndo Borba. “Processo administrativo, Teoria Geral do Processo, imparcialidade e
coisa julgada”. Teoria do Processo — panorama doutrindrio mundial. Fredie Didier Jr. e Eduardo Jord3do (coord.).
Salvador: Editora Juspodivm, 2008; DIDIER Jr., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida.
Salvador: Editora Juspodivm, 2012.
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jurisdicionais ou “de controle”, as fun¢des do Tribunal de Contas devem ser exercidas
processualmente. Quanto a isso, ndo pode haver duvidas. Essa é outra premissa impor-
tante deste anteprojeto.

24. Ha mais um pilar na estruturacdo dogmatica do processo administrativo ou de
controle externo: o Cddigo de Processo Civil brasileiro (CPC), cujo art. 15 expressamen-
te exporta sua forca normativa para esse pedaco do exercicio das fun¢des do Estado.
Os incontaveis e inequivocos avancos trazidos pelo CPC, para o aperfeicoamento da
estrutura do processo no Brasil, tém de ser levados em considerag¢do na elaboracdo de
uma lei estadual sobre o processo do controle externo.

25. Este anteprojeto é claramente inspirado nessa estrutura normativa tecida
pelo Brasil nas ultimas décadas, que impde a organizagao de um processo estatal — o
que inclui, obviamente, o processo de controle externo — que leve em consideragdo
os direitos fundamentais processuais, a boa-fé, a seguranca juridica, a flexibilidade, a
eficiéncia e um dos seus principais corolarios: o desenvolvimento de um sistema de
precedentes obrigatdrios também no contexto de um tribunal de contas. Dai que, em
muitas passagens, ha remissdes expressas a disposi¢coes de lei federal, o que ajuda a
reforcar a constitucionalidade do anteprojeto.

26. Ao lado deste “quarteto de diplomas normativos” (Constituicdo, LINDB, Lei Fe-
deral n. 9.784/1999 e CPC), também ndo é desprezivel, e, por isso, deve ser observado,
o impacto que a nova Lei da Improbidade Administrativa — Lei n. 14.230/2021 causa
no processo de controle, sobretudo pela consagracao, em lei, da ideia de um Direito
Administrativo sancionador, com todos os seus desdobramentos.

27. A legislacdo do Estado de Mato Grosso também foi levada em consideracdo,
evidentemente: a Lei n. 7.692, de 12 de julho de 2002, que disciplina o processo ad-
ministrativo em ambito estadual, e a Lei Organica do Tribunal de Contas do Estado do
Mato Grosso — Lei Complementar n. 269, de 22 de janeiro de 2007, com quem este
anteprojeto dialoga permanentemente.

28. H3, ainda, ao menos um dispositivo claramente inspirado em soft law: a regra
sobre integridade e dever de aparentar imparcialidade é inspirada nos Principios de
Bangalore. As referéncias as “boas praticas”, ao longo do texto, sdo, também, produtos
da influéncia que a soft law processual tem exercido sobre o Direito processual con-
temporaneo, e sobre mim, em particular.

29. Procurei seguir os padrdes da Legistica, atento a Lei Complementar 95/1998, e
adotar uma ortografia juridica de acordo com os avangos mais recentes da Teoria Geral
do Direito, especialmente da Teoria Geral do Processo.

30. Tentei, enfim, promover intenso didlogo deste anteprojeto de lei estadual
com essas diversas fontes normativas, com o propdsito de produzir uma lei atenta
ao que de mais contemporaneo e valoroso possa haver em tema de processo estatal,
no Brasil.
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IV- PANORAMA DO ANTEPROJETO - NOTAS EXPLICATIVAS.

a) Das normas processuais fundamentais - capitulo |

31. Este Capitulo inspirou-se no Cédigo de Processo Civil e na Lei Federal n.
9.784/1999.

32. A opcdo pelo sintagma “normas processuais fundamentais” tem uma razdo
de ser: de um lado, valho-me do termo genérico “norma”, que abrange as “regras”,
os “principios” e até os “postulados”, para quem admite essa espécie normativa; de
outro, o adjetivo “fundamentais” qualifica e bem comunica (observe que ja adotado,
por exemplo, pelo Codigo de Processo Civil, arts. 12 a 12) a importancia dessas normas
para a estruturacdo do processo de contas e para a interpretacao dos dispositivos e
aplicacdo de outras normas processuais (art. 22, §19).

33. Além de a apresentar a definicdo de “norma processual fundamental” para
este anteprojeto (conceito juridico-positivo de norma fundamental, sem qualquer
relagdo com a nocdo kelseniana de norma fundamental), propus duas outras regras
importantes para a conformacao dogmatica deste tipo de norma juridica: amplitude
subjetiva da sua incidéncia (as normas fundamentais devem ser observadas por todos
aqueles que participam do processo) e a ndo-exaustividade do rol apresentado neste
Capitulo (essas normas fundamentais previstas ndo excluem outras decorrentes das
demais disposi¢Ges deste Codigo ou de outra lei) — (art. 29, §§ 22 e 39).

34. Pareceu-me muito importante, também, apresentar a constelagdo normativa
que disciplina o processo de controle externo perante o Tribunal de Constas do Es-
tado de Mato Grosso, reconhecendo a for¢ca normativa das Constituicdes — Federal
e Estadual — e sua posicdo hierdrquica (art. 12), além dos importantes papéis da lei
estadual de processo administrativo (Lei n. 7.692, de 12 de julho de 2002), do Cédigo
de Processo Civil e das Leis Federais n. 8.443/1992 (por ser o modelo federal para pro-
cessos em tribunais de contas), 9.784/1999 (ja amplamente referida nesta Exposi¢do) e
8.429/1992 (essa ultima para o processo de controle externo de carater sancionador).

35. Optei por reunir as principais normas fundamentais processuais em um Unico
dispositivo, em redacdo mais singela e direta, de modo a facilitar a consulta (art. 29).

36. No inciso |, ha referéncia, sem rodeios, ao conjunto das normas processuais
fundamentais previstas na Constituicao Federal. Nao deve haver duvidas quanto a isso:
o processo de controle externo é processo de producdo do Direito que deve observar o
devido processo legal e todos os seus desdobramentos, explicitos e implicitos.

37. O inciso Il apresenta outra base do anteprojeto: a seguranca juridica e seus
corolarios — protecdo da confianca legitima e proibicdo de decisao-surpresa (a propo-
sito desse ultimo, o art. 10, CPC). Simbolicamente é o inciso Il, pois sdo normas que,
a despeito de ndao encontrarem texto expresso na Constituicdo Federal, embora dela
possam ser extraidas, merecem grande destaque neste anteprojeto.
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38. A 6bvia relagdo entre seguranca juridica, confianca legitima e boa-fé justificou
a inclusdo, logo no inciso lll, deste ultimo principio, dando-lhe o destaque merecido,
em razdo da importancia que a sua dimensdo vem angariando nas Ultimas décadas
aqui no Brasil®.

39. E notdvel a expansdo da consensualidade no Direito Publico brasileiro nas ul-
timas décadas®. Ndo ha razdo para o processo de controle externo, que ja conta com

8 A proposito, DIDIER Jr.,, Fredie. “Principio da boa-fé processual no Direito Processual Civil brasileiro e seu
fundamento constitucional”. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2018, n.
70, p. 179-188.

9  Sobreaconsensualidade e o Direito Publico no Brasil, ha diversas e importantes manifestagcbes: ALMEIDA, Natalia
Silva Mazzutti; MELO, Luiz Carlos Figueira de. “A consensualidade como elemento do processo administrativo
federal brasileiro”. Interesse Publico, n. 75,2012; AMARAL, Paulo Osternack. Arbitragem e administragéo publica:
aspectos processuais, medidas de urgéncia e instrumentos de controle. Belo Horizonte: Férum, 2012; AVELINO,
Murilo Teixeira. “A regulagdo dos negdcios juridicos processuais pela Fazenda Nacional”. Civil Procedure Review,
v. 11, n. 2: mai.-ago. 2020; AVELINO, Murilo Teixeira; PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Consensualidade e Poder
Publico. Salvador: Juspodivm, 2022; AVELINO, Murilo Teixeira; PEIXOTO, Ravi de Medeiros. “Transac¢do Tributéria
— Novo paradigma da autocomposigdo a partir da Lei n° 13.988/2020”. Revista de Informagdo Legislativa.
Brasilia, a 59, n. 233, p. 61-82, jan./mar. 2022; CONRADO, Paulo Cesar; ARAUJO, Juliana Furtado (coords).
Transagdo tributdria na prdtica da Lei n. 13.988/2020. Sdo Paulo: RT, 2020; BARREIROS, Lorena Miranda Santos.
Convengdes processuais e poder publico. Salvador: Juspodivm, 2017; BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo.
Advocacia publica e solugdo consensual dos conflitos. Salvador: Juspodivm, 2018; CABRAL, Thiago Dias Delfino.
“Os comités de resolugdo de disputas (dispute boards) no sistema multiportas do cédigo de processo civil”.
Revista de Arbitragem e Mediagdo, v. 59, 2018, versdo eletrénica; COSTA FILHO, Venceslau Tavares; FLUMIGNAN,
Silvano José Gomes; FLUMIGNAN, Ana Beatriz Ferreira de Lima. “Uma reflexdo sobre a autocomposigdo e
indisponibilidade dos direitos do Estado”. Conjur, 13/01/2020. Disponivel em < https://www.conjur.com.
br/2020-jan-13/reflexao-autocomposicao-direitos-estado > Acesso em 26/05/2020; DE PAULA, Débora Giotti.
Desafios culturais na implantagéo dos meios alternativos de solugdo de conflitos no Gmbito tributdrio. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2020; SEEFELDER FILHO, Claudio Xavier et alii (coords). Comentdrios sobre a transagéo
tributdria: @ luz da Lei 13.988/20 e outras alternativas de extingdo do passivo tributdrio. Sdo Paulo: RT, 2021;
FARIA, Luzardo. “O art. 26 da LINDB e a legalidade dos acordos firmados pela Administragdo Publica: uma
analise a partir do principio da indisponibilidade do interesse publico”. In: VALIATI, Thiago Priess; HUNGARO,
Luis Alberto; CASTELLA, Gabriel Morettini e (coords.). A Lei de Introdugdo e o Direito Administrativo brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019; FACCI, Lucio Picango. “A utilizagdo de meios consensuais de resolugdo de
conflitos pela administracdo publica e o novo cédigo de processo civil”. CUNHA, Leonardo Carneiro da; ARAUJO,
José Henrique Mouta. Colegdo Repercussées do Novo CPC - Advocacia publica. Salvador: Juspodivm, 2015, v.
3; FERNANDES, Tarsila Ribeiro Marques. Transagéo em matéria tributdria: o direito brasileiro e a eficdcia da
recuperagdo do crédito publico a luz do modelo norte-americano. Curitiba: Jurua, 2014; FERRAZ, Beatriz Biaggi.
Transagdo em matéria tributdria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019; FRANCO, Marcelo Veiga. Administragéo
publica como litigante habitual: a necessdria mudanga da culta juridica de tratamento dos conflitos. Londrina:
Toth, 2021; GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Transagdo tributdria: introdugdo a justica fiscal consensual.
Belo Horizonte: Férum, 2010; GRECO-SANTOS, Bruno. Transagdo extrajudicial na administragdo publica.
Sdo Paulo: RT, 2019; DE PALMA, Juliana Bonacorsi. Sangdo e Acordo na Administragdo Publica. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015; GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi de. “Art. 26 da LINDB. Novo regime juridico de
negociagdo com a Administragdo Publica”. Revista de Direito Administrativo. Edigdo especial: Direito Publico na
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Lei n? 13.655/2018), nov.-2018; MARINHO, Daniel
Octavio Silva; ARAUJO, José Henrique Mouta; PEIXOTO, Marco Aurélio Ventura; BECKER, Rodrigo Frantz (orgs.).
Fazenda Publica — atuagéo em juizo, consensualidade e prerrogativas. Londrina: Thoth, 2022; MOREIRA, Egon
Bockmann; CUELLAR, Leila; GARCIA, Flavio Amaral; CRUZ, Elisa Schmidlin. Direito administrativo e alternative
dispute resolution: arbitragem, dispute board, mediagcdo e negociagdo. Belo Horizonte: Férum, 2019; NEIVA,
Geisa Rosignoli. Conciliagdo e mediagdo pela Administragdo Publica: pardmetros para sua efetivagdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019; RAVAGNANI, Giovani dos Santos; NAKAMURA, Bruna Lais Sousa Tourinho; LONGA,
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instrumentos de solucdo consensual tradicionais, como o termo de ajustamento de
gestdo, ndo se alinhar ainda mais a essa tendéncia. Dai a previsao do inciso IV, que traz
importante cldusula geral a respeito do assunto, permitindo, inclusive, a celebracdo de
negacios juridicos processuais?®.

40. O inciso V ratifica a instrumentalidade e a simplicidade das formas, marcas do
processo contemporaneo, sobretudo o administrativo (art. 22, paragrafo Unico, IX, Lei
Federal n. 9.784/1999). Agrega-se a elas a flexibilidade das formas, fundamental para
a adequacado do processo, intimamente ligada a possibilidade de negdcios processuais
e ao estimulo a inovagdo, também normas fundamentais. Nao se ignora, alids, que a
flexibilidade é também uma maneira de reforcar a seguranca juridica, por mais isso que
pareca um paradoxo®l.

41. A primazia da decisdo de mérito!?, como diretriz normativa sobre o processo, se
estabeleceu com o Cddigo de Processo Civil de 2015. De acordo com esse principio, deve

Daniel Pinheiro. “A utilizacdo de dispute boards como método adequado de solugdo de conflitos no Brasil”.
Revista de Processo. Sdo Paulo, RT, v. 300; TANNURE, Stela. Consenso na advocacia publica municipal: pesquisa
empirica sobre culturas e prdticas. Londrina: Thoth, 2021; VENTURI, Elton. “Transagdo de direitos indisponiveis”.
Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, v. 251, jan.-2016; WALD, Arnoldo. “Dispute resolution boards: evolugdo
recente”. Revista de Arbitragem e Mediagdo. vol. 30, jul.-set./2011, p. 139-151 (versdo eletronica).

10 Sobre negdcios processuais em geral, no Brasil: DIDIER Jr., Fredie. Ensaios sobre os negdcios juridicos processuais.
22 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2021; NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios juridicos processuais. 42 ed.
Salvador: Juspodivm, 2020; CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. 32 ed. Salvador: Juspodivm,
2020; REDONDO, Bruno Garcia. Negdcios juridicos processuais atipicos. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2022;
FARIA, Guilherme Henrique Lage. Negdcios processuais no modelo constitucional de processo. 22 ed. Salvador:
Juspodivm, 2019; RAATZ, Igor. Autonomia privada e processo civil: negdcios juridicos processuais, flexibilizagéio
procedimental e o direito a participagdo na construgdo do caso concreto. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2019;
REBELO, Maria Paulo. Negdcios processuais trabalhistas. Salvador: Juspodivm, 2021; MAFFESSONI, Behlua.
Convengdes processuais probatdrias e poderes instrutorios do juiz. Salvador: Juspodivm, 2021; PEREIRA, Lara
Dourado Mapurunga. Negdcios juridicos processuais sobre presuncdes. Salvador: Juspodivm, 2020; MAGALHAES
JUNIOR, Alexandre Alberto de Azevedo. Convengdo processual na tutela coletiva. Salvador: Juspodivm, 2020;
RAVAGNANI, Giovani. Provas negociadas: convengdes processuais probatdrias no processo civil. Sdo Paulo: RT,
2020; COSTA, Marilia Siqueira da. Convengdes processuais sobre intervengdo de terceiros. Salvador: Juspodivm,
2018; MULLER, Julio Guilherme. Negdcios processuais e desjudicializacdo da produgdo da prova: andlise
econdmica e juridica. Sdo Paulo: RT, 2017; CORDEIRO, Adriano C. Negdcios juridicos processuais no novo CPC:
das consequéncias do seu descumprimento. Curitiba: Jurud, 2017; GODINHO, Robson. Negdcios processuais
sobre o 6nus da prova no novo cédigo de processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015; e ALMEIDA, Diogo Assumpgdo
Rezende de. A contratualizagéio do processo: das convengdes processuais no processo civil. Sao Paulo: LTr, 2015.
Sobre negdcios processuais e o Poder Publico, tema evidentemente correlato. BARREIROS, Lorena Miranda.
Convengdes processuais e o Poder Publico. Salvador: Editora Juspodivm, 2017.

11 Como percebeu, argutamente, OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranga juridica e processo — da rigidez a
flexibilidade processual. Sdo Paulo: RT, 2018.

12 A propésito, na doutrina, DIDIER Jr., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢ées da agéo. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 28-41; DIDIER Jr., Fredie. “Editorial 53”. Disponivel em https://www.frediedidier.com.br/editorial-53/
Editorial; DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 172 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, v. 1, p.
136-137; CUNHA, Leonardo Carneiro da. “Comentarios ao art. 42”. In: STRECK, Lénio; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo Carneiro da (coord.). Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 36; SILVA,
Ticiano Alves e. Principio da superabilidade dos vicios dos recursos: fundamentos, medidas de superagdo e
dindmica de aplicagdo. Dissertagdo de mestrado. Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2017; LINS, Artur
Orlando. A primazia do julgamento de mérito no processo civil brasileiro. Salvador: Editora Juspodivm, 2019;
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o Tribunal priorizar a decisdo de mérito, té-la como objetivo e fazer o possivel para que
ocorra. O mérito de qualquer postulacdo deve ser decidido. Trata-se de subprincipio que
reforca a instrumentalidade do processo e que, em razdo da sua recente disseminacdo,
merece o destaque de ter um inciso para chamar de seu (art. 22, VI).

42. O principio da eficiéncia é um dos pilares do Direito Administrativo brasilei-
ro (art. 37, caput, Constituicdo Federal). Ele dirige-se a toda a Administracdo Publica,
o que inclui, obviamente, o Tribunal de Contas. H4 uma dimens3do processual deste
principio — como bem percebeu o Cddigo de Processo Civil (art. 82, parte final). Nes-
sa dimensdo, o principio impde a conducdo eficiente de um determinado processo.
O principio, aqui, dirige-se ao érgdo decisor, responsavel pela gestdo de um processo
especifico. Os poderes do Tribunal deverdo ser exercidos de modo a dar ao processo o
maximo de eficiéncia. O principio da eficiéncia € uma versdo contemporanea (e, tam-
bém, atualizada) do conhecido principio da economia processual.

43. Embora se aproximem (e, por isso, reunidas no art. 29, VIl), eficiéncia nao se
confunde com efetividade. Efetivo é o processo que realiza a situagdo juridica reconhe-
cida. Eficiente é o processo que atingiu esse resultado de modo satisfatério (quantitati-
vos, qualitativos e probabilisticos). Um processo pode ser efetivo sem ter sido eficiente
— atingiu-se o fim “realizacdo do Direito” de modo insatisfatério (com muitos resulta-
dos negativos colaterais e/ou excessiva demora, por exemplo). Mas jamais poderd ser
considerado eficiente sem ter sido efetivo: a ndo realizagdo do Direito é quanto basta
para a demonstracdo da ineficiéncia do processo.

44. A devida fundamentacdo das decisdes é inafastavel para o devido processo de
controle externo. Este anteprojeto pretende levar isso muito a sério, como se podera
constatar no capitulo sobre a decisdo, mais a frente. Por tudo isso, ndo poderia ser
diferente: a devida fundamentacdo das decisGes é norma fundamental, prevista no
inciso VIIl do art. 29.

45. O inciso IX repete o art. 22, paragrafo Unico, XlI, Lei Federal n. 9.784/1999, con-
firmando que o processo de controle externo, assim como os processos estatais de um
modo geral, é regido pelo impulso oficial.

46. Finalmente, no inciso X, acrescentei o estimulo a inovagdo como norma funda-
mental processual. O art. 218 da Constituicdo Federal determina que o Estado promove-
rd e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitagdo cientifica e tec-
noldgica e a inovagdo. Nao ha razdo para excluir o Tribunal de Contas do Estado de Mato

RAMOS NETO, Said. “O principio da primazia da decisdo de mérito e o interesse recursal do réu”. Revista
de Processo. Sdo Paulo: RT, 2019, n. 260; AGUIAR, Sandir Chaves de. “ConsideragGes a respeito da teoria da
causa madura e sua relagdo com o principio da primazia da decisdo de mérito”. In: Pereira, MAPURUNGA, Lara
Dourado; NOLETO, Janaina Soares (coord.) Processo nos tribunais e meios de impugnagéo das decisées no CPC.
Fortaleza, 2018. Ha inumeras decisGes, colegiadas e monocraticas, no STJ, valendo-se deste principio; uma
simples consulta na pagina do tribunal na rede mundial de computadores revela isso; seguem alguns exemplos:
Corte Especial, REsp n. 1.813.684/SP, Rel. Min. Raul Araujo, Rel. p/ Acérddo Min. Luis Felipe Salom3o, j. em
02.10.2019, DJe 18/11/2019; 22 T., REsp n. 1.773.776/GO, rel.Min. Herman Benjamin, j. em 27.11.2018, DJE de
17.12.2018; STJ, 32 T., REsp n. 1.766.376/TO, rela. Mina. Nancy Andrighi, j. em 25.08.2020.
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Grosso dessa abrangéncia, nem devemos cometer o erro de achar que isso nada tem a
ver com processo. A inovagao nao costuma ser catalogada pela doutrina processualista
como um tema especifico de sua reflexdo. Sucede que temas como a flexibilizagdo do
processo e a adaptacdo da estrutura ou do funcionamento do drgdo decisor para aten-
der a determinadas necessidades sociais também dizem respeito ao mesmo fenémeno,
embora normalmente n3o se utilize o termo “inovagdo” para identifica-lo®.

47. Encerrando o capitulo, e na linha do que recomendam os Principios de Ban-
galore (arts. 2.2 e 25), preveem-se expressamente, para os Conselheiros, o dever de
aparentar imparcialidade e o dever de revelagdo, ambos concretizadores do devido
processo legal igualmente aplicaveis ao processo de controle externo.

b) Da competéncia - capitulo I

48. Inicialmente, estabelecem-se as fontes normativas da competéncia do Tribunal
de Contas do Estado do Mato Grosso, realgando o papel do respectivo Regimento In-
terno. Este anteprojeto supde que se estende, aos tribunais de contas, a previsao do
art. 96, I, “a”, da Constituicdo, que confere papel normativo importante aos regimentos
internos dos tribunais na disciplina do processo.

49. Preveem-se, também, as hipdteses de conexdo entre os processos de modo
mais flexivel, com o propdsito de concretizar os principios da seguranga juridica e da
eficiéncia.

50. Para concretizar a regra da conexao, era preciso definir o critério de prevencgao:
primeira distribuicdo do processo, salvo quando um dos processos estiver sob relato-
ria de auditor substituto — nesse caso, a prevencdo serd sempre do Conselheiro. Era
necessdrio, ainda, esclarecer aspecto importante do regime juridico da prevencgdo: até
guando se pode alega-la e quem pode fazer isso.

51. N3do se pode ignorar que regras de prevencao e conexao dizem respeito a hipé-
teses legais de modificacdo de competéncia e, por isso, se encaixam bem num capitulo
dedicado a competéncia

52. Inspirado na regulacdao do tema no Cddigo de Processo Civil, e atento a neces-
sidade de regular problemas concretos que tém acontecido mais frequentemente na
pratica, propde-se uma disciplina mais detalhada para o conflito de competéncia.

c) Da articulacao institucional - capitulo IlI

53. Inicialmente, cria-se um dever geral de cooperacdo entre os diversos érgdos
gue compdem o Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso. A ideia, aqui, é estimu-
lar a cooperagado interna entre os 6rgdos do Tribunal.

13 A propdsito da “inovagdo” como categoria relevante para o Direito Processual, DIDIER Jr., Fredie; FERNANDEZ,
Leandro. “Introducdo as boas praticas na administragdo da justica: a relevancia dogmatica da inovag¢do”. Direitos
Fundamentais & Justiga, v. 15, n. 45, 2021, p. 175 e segs.
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54. A articulagdo institucional ndo se da apenas internamente. E preciso prever e
estimular a articulagdo com outras instituicdes por meio de uma cooperacdo interins-
titucional — incluindo cdmaras e tribunais arbitrais, cada vez mais utilizadas pelo Poder
Publico, e a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados. A disciplina sugerida inspira-se
no Cédigo de Processo Civil e na Resolucdo 350/2020 do Conselho Nacional de Justica.

55. A utilizagdo de ato de cooperagdo para a defini¢cdo da prevengdo ou a solugdo
de conflitos de competéncia (art. 82, § 72) foi inspirada no enunciado n. 712 do Férum
Permanente de Processualistas Civis.

d) Da ordem dos processos no tribunal - capitulo IV

56. A tramitacdo de processos perante um 6rgdo colegiado embute particularida-
des que exigem regulamentacdo expressa. Ndo é por acaso que o Codigo de Processo
Civil dedica a ordem do processo nos tribunais um capitulo especifico (arts. 929-946).
Dai a inclusdo deste capitulo, no caso ainda mais importante: sem prejuizo das hipéte-
ses em que se admite decisdo de relator, é certo que todos os casos de controle exter-
no sao trazidos para uma decisdo colegiada.

57. Proponho regras sobre os seguintes temas, todos relacionados a ordem do
processo em um tribunal: a) a distribuicdo imediata (art. 11, inspirado no art. 93, XV,
da Constituicdo Federal), alternativa, publica e por sorteio eletrénico (art. 12); b) per-
missdo para sessdes presenciais (mediadas ou ndo por tecnologia) ou virtuais (art. 14,
§19); ¢) a definicdo de quérum qualificado para instalagdo e para decisdo, deixando cla-
ro que caberad a lei (como, por exemplo, no art. 15 deste anteprojeto) ou ao Regimento
Interno definir os casos em que esse tipo de quérum sera exigido (art. 14, §§22 e 39);
d) que se observem as normas do Cédigo de Processo Civil, que sdo bem detalhadas,
sobre colheita de votos, proclamagdo do resultado e redacdo do acérdao (art. 16); e) a
garantia da sustentacdo oral e do pedido de esclarecimento de fato, durante a sessao
de julgamento, cuja disciplina ficara para o Regimento Interno (art. 17).

e) Forma, tempo e lugar dos atos processuais - capitulo V

58. Ha duas grandes marcas neste capitulo.

59. A primeira é a opgdo pelo processo em autos eletronicos e pela pratica de
atos por meio eletronico, inclusive os de comunicagao (art. 27). Era preciso, ainda, que
0 anteprojeto estivesse em consonancia com as atuais diretrizes internacionais sobre
automacdo processual e protecdo de dados (arts. 19-20).

60. O paragrafo unico do art. 20, por exemplo, foi claramente inspirado no art. 29,
V, da Lei Federal n. 14.129/2021. A disciplina do momento em que se considera realiza-
do o ato processual em meio eletrénico (art. 21, § 12) segue o art. 82 dessa mesma Lei,
e a permissdo de acesso a integra dos autos pelo interessado por sistema eletrénico ou
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documento eletronico (art. 22, paragrafo Unico), o respectivo art. 92. O §22 do art. 21
incorpora o comando do art. 213, paragrafo Unico, do Cddigo de Processo Civil, e tem
especial importancia para um Estado que esta em fuso-horario distinto do de Brasilia.

61. A previsdo de pratica de atos processuais por meio de videoconferéncia ou ou-
tro recurso tecnoldgico (art. 23) adota o padrao do Cédigo de Processo Civil (art. 236, §
39) e do art. 72 da Resolucdo n. 354/2020 do Conselho Nacional de Justica, que debulha
com cuidado a pratica dos atos de instrugdo.

62. A protecdo da pessoa com deficiéncia (art. 24) combina o art. 199 do CPC e
com os arts. 22 e 42, § 19, da Resoluc¢do n. 401/2021 do Conselho Nacional de Justiga.

63. Adota-se o modelo, que se vem estabelecendo no Brasil nos ultimos anos, de
contagem dos prazos processuais apenas em dias Uteis (art. 25).

64. O poder de o relator ampliar os prazos processuais tendo em vista as pecu-
liaridades do caso (art. 26, caput) densifica a flexibilidade processual, encampando a
previsdo existente no art. 139, VI, do Cddigo de Processo Civil.

65. A seqgunda é concretizacdo da instrumentalidade e da simplicidade das formas,
com a reprodugdo de cldssico dispositivo da legislacdo processual brasileira no art. 18.
A mencéo a Lei Federal n. 13.276/2018 (lei de racionalizacdo, simplificacdo e desburo-
cratizacdo da atividade administrativa) ndo foi por acaso, portanto.

f) Da participacao no processo - capitulo VI

66. Inicialmente, ha as regras gerais para a postulacdo perante o Tribunal de Con-
tas. “Postulagao”, aqui, serve para designar qualquer ato de provocagao para a atuagao
do Tribunal, inclusive em dmbito recursal.

67. Os requisitos gerais para a postulacdo sdo apresentados, destacando-se a ne-
cessidade de clareza e de uma adequada argumenta¢do — supde-se, aqui, a natureza
argumentativa do fenébmeno juridico. Cabe destacar, também, a previsdo do dever ge-
ral de prevengdo, previsto no §12 do art. 28, que concretiza o principio da primazia da
decisdo de mérito.

68. Deixa-se claro que a postulagdo deve ser interpretada de acordo com as diretri-
zes normativas gerais para interpretacdo das manifestacdes de vontade, em linha com
0 que estd previsto no Cédigo de Processo Civil e no Cédigo Civil.

69. Reproduz-se o §22 do art. 74 da Constituicdo federal, que da legitimidade a
cidadao, partido politico, associacdao ou sindicato para provocar o Tribunal de Contas.
Neste ponto, esmiuga-se a previsdo constitucional, deixando claro que o “denunciante”
se torna parte do processo instaurado a partir de sua provocac¢do e que essa legiti-
magao, por ser extraordinaria para a tutela de direito difuso, justifica a sucessdo pelo
Ministério Publico de Contas, em caso de desisténcia injustificada ou abandono.
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70. A revelia foi regulada mais detalhadamente, mantendo o entendimento tra-
dicional de que ela ndo produz o seu efeito material (“presuncdo de veracidade das
afirmacgdGes de fato”) nos processos de controle externo.

71. Previu-se, ainda, expressamente, a intervencdo de amicus curiae, em linha com
a expansdo do instituto para além do processo jurisdicional, ja percebida doutrinaria-
mente!‘.

72. Acompanhando uma tendéncia de permissdo da desconsideragdo da perso-
nalidade juridica no ambito do processo de controle externo, o anteprojeto prevé ex-
pressamente essa possibilidade, uma vez observado o regramento processual previsto
no Cadigo de Processo Civil, com a Unica diferenca, justificavel pelas peculiaridades da
atuacdo do Tribunal de Contas, de o incidente poder ser instaurado ex officio.

73. Cria-se uma regra geral de intervencdo de terceiro interessado no processo. A
ideia foi, realmente, criar uma hipdtese mais flexivel — e, portanto, mais adaptavel as
peculiaridades do caso concreto — de participacdo de terceiros.

74. A flexibilidade é percebida tanto na forma de ingresso (a pedido do préprio
interessado, da parte ou do Ministério Publico de Contas, ou por determinagao do re-
lator, espécie de intervengdo jussu ijudicis), quanto nas suas hipdteses de cabimento,
forjadas em conceitos indeterminados (“utilidade de sua atuacdo para a solugdo do
processo” e “interesse juridico relevante”), nos poderes processuais do interveniente
e nas possibilidades de adogdo da posi¢do processual que seja mais conveniente (§§
22 e 49, art. 34).

75. Aidentificacdo dos “interessados” é feita a partir da integracdo com a lei esta-
dual de processo administrativo (art. 82 da Lei n. 7.692, de 12 de julho de 2002).

76. Ha, também, previsdo de comunicacdo obrigatdria da agéncia, érgdo ou ente
regulador, em processos que digam respeito a sua area de regulacdo — no anteprojeto
ha uma preocupacdo clara de estabelecer um didlogo permanente entre o Tribunal de
Contas e os entes regulatérios, instancias complementares do aparato fiscalizatério do
Poder Publico brasileiro.

77. Encerra-se o capitulo com uma autorizacdo geral conferida ao relator para per-
mitir a ampliagdo da participacdo nos processos, inclusive por audiéncia publica, alias
regulamentada no anteprojeto mais a frente.

g) Da tutela proviséria - capitulo VII

78. Estes sdo os propodsitos gerais deste capitulo: a) confirmar a permissdo de tu-
tela proviséria de urgéncia (ndo se prevé tutela proviséria de evidéncia) nos processos
de controle externo, listando as hipdteses de perigo que, aliadas ao juizo de verossimi-

14 DIDIER Jr., Fredie. “Intervengdo de amicus curiae em processo apto a formagdo de precedente administrativo
obrigatdrio”. Civil procedure review, v. 11, n. 2, 2020, p. 209-218.
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Ihanca, autorizam a sua concessdo; b) prever a possibilidade de a tutela provisdria ser
concedida de oficio, ressalvados os casos de que possa resultar sancdo ao administra-
dor ou responsavel, tendo em vista a natureza das fungGes exercidas pelo Tribunal de
Contas; ¢) impor que a tutela provisdria concedida pelo relator seja examinada pelo
Pleno, em até trinta dias; d) deixar clara a aplica¢do subsidiaria das regras do Cédigo de
Processo Civil em tema de tutela proviséria.

h) Das provas - capitulo Vil

79. Este capitulo tem os seguintes propdsitos gerais: a) confirmar a permissao de
ampla liberdade probatdria, com a consagracdo da atipicidade dos meios de prova,
desde que licitos; b) a despeito disso, deixar clara a licitude do uso de meios tipicos de
prova, muito importantes para o processo de controle externo, como a prova pericial
e a producdo antecipada de prova; c¢) definir o relator como o competente para a con-
ducdo da prova perante o Tribunal de Contas; d) deixar clara a aplicagdo subsidiaria das
regras do Cdédigo de Processo Civil em tema de produgdo das provas.

80. Havia a necessidade, no entanto, de trazer algumas novidades, que me pare-
cem importantes para o aperfeicoamento do processo de controle externo.

81. Primeiramente, permitir o depoimento oral ou escrito da parte, do interessado
e da testemunha.

82. Esclarecer que o documento indispensavel a instauragdo do processo pode ser
definido em lei, negdcio juridico (como termo de ajustamento de gestdo, por exemplo)
ou em resolugdo do Tribunal. Além disso, se imp&e ao Tribunal o dever de elaborar mo-
delos ou formuldrios para postulacdes em casos comuns. E bom realgar que a falta de
documento indispensavel somente levard ao juizo de inadmissibilidade se for garantida
a oportunidade de correcdo do defeito, seja por aplicacdo da primazia da solucdo de
mérito, seja por expressa previsdo do dever de prevengdo no art. 28.

83. Trazer diretrizes basicas para o uso da prova estatistica, fundamental para ca-
sos em que se trabalha com grande base de dados faticos, o que costuma acontecer
em processos de controle externo.

84. A previsdo de regulamentagdo das audiéncias publicas e das consultas publicas
insere o anteprojeto no rol de atos normativos alinhados as formas de participacdo da
sociedade civil na atuacdo do Poder Publico, seja ela administrativa ou de controle.

15 Sobre otema, ANTUNES, Luis Felipe Colago. A tutela dos interesses difusos em Direito Administrativo - Para uma
legitimagdo procedimental. Coimbra; Almedina, 1989; COMPARATO, Fabio Konder. “A nova cidadania”. Revista
de Cultura e Politica. Sdo Paulo, 1993, n. 28-29, versdo digital; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. “Participacdo
popular na administragdo publica”. Revista de Direito Administrativo, 1993, v. 191, p. 26-39; DI SARNO.
Daniela Campos Libdrio. “Audiéncia Publica na gestdo democratica da politica urbana”. In: DALLARI, Adilson
Abreu; DI SARNO, Daniela Campos Libério (Coord.). Direito Urbanistico e Ambiental. Belo Horizonte: Editora
Férum, 2007; DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés-Moderno: novos paradigmas do direito
administrativo a partir do estudo da relagdo entre o Estado e a Sociedade. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003;
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Nao bastava a mera previsao da possibilidade de uso desses instrumentos de participa-
¢do, de resto ja presente em outras leis (arts. 32-34 da Lei Federal n. 9.874/1999, por
exemplo): era preciso ir além disso, para regulamentd-los mais detalhadamente.

i) Da decisao - capitulo IX

85. Inicialmente, era preciso prever, expressamente, a possibilidade de decisGes
unipessoais (“monocraticas”), remetendo ao Regimento Interno a tarefa de prescrever
as hipdéteses em que se admite decisao final de relator (decisdo provisodria de relator ja
esta prevista expressamente neste anteprojeto no art. 37, §19).

86. O dispositivo que merece mais atengdo neste capitulo é o que apresenta o rol
dos elementos da decisao.

87. Além de ndo poder fugir do padrado tradicional, que impde o relatdrio, a funda-
mentacdo e o dispositivo, o anteprojeto propde detalhar o dever de motivagao, com-
pilando diversas normas a respeito do assunto: a) dever de apresentar argumenta-
¢do técnica e juridica, além de indicacdo dos fundamentos determinantes da decisao
(art. 44, 1); b) dever de valoragdo adequada e racional das provas constantes dos autos
(art. 44, 1); ¢) dever de concretizacdo dos motivos concretos de incidéncia, em caso de
aplicacdo de normas de conteudo indeterminado (art. 44, lll, inspiracdo no Cddigo de
Processo Civil, art. 489, § 12, II; Lei Federal n. 13.874/2019, art. 42-A, § 12; Decreto n.
9.830/2019, art. 39); d) postulados hermenéuticos da coeréncia, integridade, propor-
cionalidade, razoabilidade (art. 44, V, inspirado nos art. 82 e 926, Cédigo de Processo
Civil), ponderacdo (art. 44, §59, inspirado no art. 489, §29, Cédigo de Processo Civil),
observancia das consequéncias praticas da decisdo (art. 44, 1V, inspirado no art. 20 da
LINDB) e da interpretagdao que mais favorega o atendimento do fim publico (art. 44,
8§49, inspirado no art. 29, paragrafo Unico, XlI, Lei Federal n. 9.784/1999, e no art. 82 do
Cadigo de Processo Civil; e) motivagdo adequada no caso de invalidacdo de ato, nego-
cio ou norma administrativa, claramente inspirada nas disposi¢des da LINDB (art. 44,
§19); f) motivagdao adequada no caso de aplica¢do de san¢Oes, também inspirada em

DUARTE, David, Procedimentalizagdo, Participagdo e Fundamentagdo: Para uma Concretizagdo do Principio da
Imparcialidade como Pardmetro Decisério. Almedina, 1996; FEDOZZI, Luciano. “Orgamento Participativo de
Porto Alegre: Génese, avancos a limites de uma ideia que se globaliza Cidades- Comunidades e Territérios”.
RCAAP. Jun. 2009, n.0 18, p. 41-57 — versdo digital; FERRAZ, Luciano. “Novas Formas de Participagdo Social
na Administragdo Publica: Conselhos Gestores de Politicas Sociais”. Revista Brasileira de Direito Publico —
RBDP. Belo Horizonte: Editora Férum, v. 7, 2004. p. 59-68 — versdo digital; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva.
Transparéncia Administrativa: publicidade, motivagdo e participagdo popular. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010;
MELO, Cristina Andrade. Audiéncia Publica na Fungdo Administrativa. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016;
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da Participagcdo Politica. Rio de Janeiro: Renovar, 1992; PEREZ,
Marcos Augusto. A Administragdo Publica Democrdtica: institutos de participagdo popular na Administragéo
Publica. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004; SOARES, Fabiana de Menezes. Direito administrativo de
participagdo: cidadania, direito, Estado e Municipio. Belo Horizonte: Del Rey, 1997; SOUZA, Karla Oliveira
Resende. Participagdo Administrativa: andlise ao Or¢amento Participativo. Dissertagdo de mestrado do
Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade FUMEC, Belo Horizonte, 2012.
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disposicées da LINDB; g) extensdo do dever de motivacdo adequada as manifestagdes
dos 6rgdos internos de auditoria e do Ministério Publico de Contas (art. 44, §62).

88. 0 art. 45 dedica-se ao dispositivo da decisdo do Tribunal. Destaco a regula-
mentac¢do mais clara da permissdo de expedicdo de recomendagdes, que se juntam as
determinagdes, como possiveis resultados da decisao.

89. Para dar mais concretude ao dever de observancia das consequéncias praticas
da decisdo, o paragrafo Unico do art. 45 traz um rol de diretrizes neste sentido.

90. Como disse linhas atras, o anteprojeto se funda na necessidade de organizagdo
de um sistema de precedentes obrigatdrios, seja para impor a autovinculacdo do Tribunal
aos proprios precedentes, seja para vincula-lo aos precedentes obrigatdrios do STF e do
STJ. Essa é a razdo de ser do art. 46. O art. 47 compOe esse sistema e é, como se vé com
alguma facilidade, reproducao adaptada do art. 926 do Cédigo de Processo Civil.

91. O sistema de precedentes obrigatdrios supde, como se sabe, a possibilidade de
alteracdo/revisdo de entendimentos. A superagdo, no entanto, deve observar a segu-
ranca juridica, a ampla participacdo e a motivacao adequada. Esses sao os fundamen-
tos da disciplina proposta no art. 47, §3¢.

92. O sistema de precedentes também exige motiva¢do adequada da decisdo que
aplica ou ndo aplica o precedente, tal como impd&e o art. 489, V e VI, do Cddigo de Pro-
cesso Civil, referéncia clara para a redacdo do § 42 do art. 47.

j) Do julgamento de processos repetitivos - capitulo X

93. Pareceu-me importante, ainda, criar e disciplinar um incidente para julgamen-
to de processos repetitivos, técnica concretizadora dos principios da seguranga juridi-
ca e eficiéncia, adequada a um modelo de precedentes nado-jurisdicionais e, por isso,
muito Util também para processos estatais como os de controle externo ou eminente-
mente administrativos (ver, por exemplo, o Regimento do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais-CARF).

94. A proposta inspirou-se no Codigo de Processo Civil, no Regimento do CARF e
no Regimento Interno do Tribunal de Justi¢a da Bahia, de cuja atualizagdo, por conta do
CPC-2015, participei como consultor.

95. Deixa-se claro, por exemplo, que a decisdo tomada no julgamento produzira
precedente de observancia obrigatéria pelo préprio Tribunal de Contas (art. 46, 1).

96. Adota-se, expressamente, a técnica do caso-piloto — escolhe-se um caso pen-
dente, que sera julgado pelo Tribunal, mas a solucdo da questdo de direito repetitiva
servird como padrdo decisdrio para outros casos pendentes ou futuros em que a mes-
ma questdo seja suscitada (art. 48, §59).

97. Destaco o regramento do contelddo da decisdo de afetacdo (art. 48, §19) e os
elementos do acorddo que julgar o incidente (art. 48, §62), detalhamento inexistente
no Cddigo de Processo Civil e muitissimo importante.
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98. A exigéncia de participacdo e motivacdo qualificadas (art. 48, §12) e a amplitu-
de da legitimagdo para provocacdo do incidente (art. 48, §72) seguem o padrdo do Co-
digo de Processo Civil, que de resto é referido, expressamente, como fonte normativa
de integracdo (art. 48, §82)

k) Dos recursos - capitulo XI

99. Este capitulo tem alguns propdsitos: a) ratificar a existéncia de trés recursos
contra decisbes proferidas pelo Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso, deli-
mitando com mais clareza as suas hipdteses de cabimento; b) definir a regra sobre o
efeito suspensivo dos recursos, inclusive com a previsdo da tutela proviséria recursal,
legitimidade e prazo; c) proibir expressamente a reformatio in pejus; d) deixar clara a
aplicacdo subsididria das regras do Codigo de Processo Civil.

1) Do pedido de rescisao - capitulo XII

100. Este capitulo tem alguns propésitos: a) ratificar a possibilidade de pedido de
rescisdao de decisdao de mérito do Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso que
tenha transitado em julgado; b) tendo em vista a possibilidade de controle jurisdicional
das decisdes do Tribunal de Contas, restringir as hipdteses de cabimento desse pedido
de revisdo a situacOes relacionadas a prova; c¢) definir a legitimidade e o prazo para
formula¢do do pedido; d) deixar clara a aplicagdo subsididria das regras sobre agdo
resciséria previstas no Cddigo de Processo Civil.

m) Do pedido de revisao - capitulo XIiI

101. Este capitulo tem alguns propdsitos: a) ratificar a possibilidade de pedido de
revisdo de decisdo Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso em razdo de circuns-
tancia superveniente ou de erro material (vicio que nao se convalida com o transito em
julgado, e por isso ndo deve ser causa de pedido de rescisdo); b) neste sentido, deixar
claro que erro material permite controle a qualquer tempo e que circunstancia super-
veniente ndo é hipdtese de rescisdo, mas de revisdo. As regras sdo inspiradas no art. 65
da Lei Federal n. 9.784/1999.

n) Do processo de consulta - capitulo XIV

102. A fungdo de consulta é uma das mais marcantes na atuagdo do Tribunal de
Contas. Ela estd, ainda, de acordo com os novos paradigmas do Direito Publico, que
deve estar atento a uma dimensao preventiva da atuacao do ente publico. Havia a ne-
cessidade, no entanto, de disciplinar com mais cuidado esse tipo de atuacdo, além de
dar a ele um destaque, com a criagdo de capitulo préprio.
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103. O objetivo principal deste capitulo é a definicdo das regras préprias do pro-
cesso de consulta, como a legitimidade, o objeto, os requisitos da postulacdo, a partici-
pacdo de interessados e os requisitos e efeitos da decisao.

o) Da prescricao e da decadéncia - capitulo XV

104. Prescrigdo e decadéncia ndo sdo temas de Direito Processual; provocam, no
entanto, muitas repercussdes no processo. E por isso que leis processuais costumam
tratar desses assuntos.

105. A Lei n. 11.599/2021 trata da prescri¢do nos casos envolvendo a atuagdo do
Tribunal de Contas de Mato Grosso. As discussdes travadas na Comissdo Especial fize-
ram-me perceber que era preciso aperfeicoar esse regramento, ajusta-lo a preceden-
tes do Supremo Tribunal Federal e regular a decadéncia. Trouxemos tudo isso para este
anteprojeto e propusemos a revogac¢ao da Lei n. 11.599/2021.

106. Inicialmente, estabelece-se o prazo de prescri¢do e o dia inicial de contagem,
questdo sempre muito polémica (art. 65), além de deixar clara a possibilidade de ela
ser reconhecida ex officio ou por provocacdo (art. 65, § 49).

107. Importante destacar que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Adin n.
5509, considerou inconstitucional previsdo de lei cearense que considerava a data
do fato como inicio do prazo prescricional'®. Dai a op¢do deste anteprojeto ter sido
outra.

108. O §12 do art. 65 positiva a tese 445 da repercussao geral firmada pelo Supre-
mo Tribunal Federal: “Em atengdo aos principios da seguranca juridica e da confianca
legitima, os Tribunais de Contas estao sujeitos ao prazo de 5 anos para o julgamento da
legalidade do ato de concessdo inicial de aposentadoria, reforma ou pensao, a contar
da chegada do processo a respectiva Corte de Contas”.

109. Era preciso, também, prever e regular a prescricdo intercorrente, evitando,
por exemplo, que ela ocorra por comportamento imputavel ao fiscalizado ou respon-
savel (art. 65, §§ 22 e 39).

110. O regramento da interrupg¢do da prescricdo é mais detalhado e inspira-se, em
algumas hipdteses, nas causas peculiares ao Direito sancionador (art. 66). A definicdo
da data de reinicio do prazo que fora interrompido foi inspirada no art. 202, paragrafo
Unico, do Cadigo Civil (art. 66, paragrafo unico).

111. Ha, também, a disciplina da suspensdo do prazo prescricional (art. 67).

112. O art. 68 cuida da decadéncia, prevendo o seu prazo e o dia de inicio da con-
tagem.

16 STF, Pleno, ADI n. 5509, rel. Edson Fachin, j. em 11.11.2021, publicado em 23.02.2022.
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p) Disposicoes finais e transitorias — capitulo XVI

113. Sugeri, inicialmente, um periodo de vacdncia de quarenta e cinco dias, padrdo
previsto no art. 12 da LINDB (art. 69).

114. Além disso, pareceu-me importante deixar clara a regra geral de aplicagao da
norma processual no tempo — a redacdo do art. 14 do Cédigo de Processo Civil é tecni-
camente perfeita e mereceu ser reproduzida (art. 70).

115. Como o anteprojeto estabelece a regra de que todo processo perante o Tri-
bunal de Contas do Estado de Mato Grosso serda documentado eletronicamente, era
fundamental prever o dever de o Tribunal criar resolucdo que estabeleca a transi¢do
entre os autos de papel e os autos eletronicos (art. 71).

116. Para conciliar a previsdo da articulagdo institucional com a necessaria promo-
cdo da efetividade das decisdes do Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso, nor-
ma processual fundamental, prevé-se a possibilidade de cooperagado interinstitucional
para aprimorar a execucado das decisGes do Tribunal, encampando a ideia do enunciado
n. 138 da Il Jornada de Prevencéo e Solucgdo Extrajudicial de Conflitos’ (art. 72).

117. Um Cédigo de Processo (jurisdicional, administrativo ou controlador) para o
século XXI ndo pode ignorar o uso da inteligéncia artificial. Como ainda ndo ha marcos
regulatérios federais claros, embora seu uso e a sua importancia aumentem a cada
dia, sobretudo nos tribunais superiores, e o Conselho Nacional de Justica se venha de-
brucando sobre a tematica, a ideia do dispositivo normativo é, supondo que o uso da
inteligéncia artificial pelo Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso seja inexoravel,
estabelecer seus limites minimos, na linha do que de melhor se vem pensando e agin-
do a respeito do assunto — a inspiracdo € clara na Resolugdo n. 332/2020 do Conselho
Nacional de Justica e no Projeto de Lei n 21/2020 - Marco Legal para Uso da Inteligéncia
Artificial no Brasil (art. 73).

118. A promocgdo das solugBes consensuais € uma das normas fundamentais
do processo de controle externo previstas neste anteprojeto. Era preciso, entdo,
referir ao termo de ajustamento de gestdo, figura negocial que pode ser firmada
com o Tribunal. Como ndo se trata de tema processual, embora repercuta clara-
mente nos processos, inseri dispositivo que o menciona, como refor¢co da norma
fundamental mencionada, remetendo a outra lei a tarefa de disciplind-lo — ja ha
requisitos previstos na atual Lei Organica do Tribunal de Contas do Estado de Mato
Grosso, mas talvez seja o caso de aperfeicoar o regramento, sobretudo em razao
das mudancas na LINDB e do aprofundamento dos estudos sobre a consensualida-
de no Direito Publico (art. 74).

17 “A execugdo de acérddo condenatério de Tribunal de Contas pode se valer das medidas de desjudicializagdo da
execugdo civil, tais como a notificagdo pelo Registro de Titulos e Documentos, o protesto e a anotagdo do nome
do devedor em cadastro de inadimpléncia”.

Civil Procedure Review, v. 13, n. 3: set.-dez. 2022.
ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com



Anteprojeto de Codigo de Processo de Controle Externo do Estado de Mato Grosso

119. A Lei Federal n. 14.129/2021 — Lei do Governo Digital faculta aos entes pu-
blicos a criacdo de laboratdrios de inovacdo. Sugeri, entdo, que, para dar concretude a
uma das normas fundamentais do processo perante o Tribunal de Contas do Estado de
Mato Grosso (promogdo da inovacao), fosse criado o Laboratério de Inovagdo do TCE-
-MT (art. 75). Inspirei-me na Resolugdo n. 395/2021 e na Portaria n. 140/2019, ambas
do Conselho Nacional de Justi¢a. O art. 1.069 do CPC foi o paradigma para o comando
gue impde ao TCE-MT o dever de promover pesquisas para averiguar a efetividade das
disposicoes deste Codigo (art. 75, §39).

120. Era preciso fazer ajustes de redacdo na Lei Complementar n. 269/2007, seja
para adequd-la a terminologia atual das tutelas provisoérias, seja para aperfeigoar as
definicOes legais de “recomendacdo” e “determinacdo”, muito utilizadas nas decisdes
proferidas por tribunais de contas (art. 76).

121. Finalmente, em observancia ao art. 92 da Lei Federal Complementar n.
95/1998, inseri, como Ultimo artigo, clausula de revogacdo expressa: a) dos disposi-
tivos da Lei Complementar 269/2007 (Lei Organica do Tribunal de Contas do Estado
de Mato Grosso) que tratavam de temas incorporados a este anteprojeto; b) da Lei
n. 11.599/2021, tendo em vista que o anteprojeto passou a regular, integralmente, o
tema da prescri¢do e da decadéncia (art. 77).

V - AGRADECIMENTOS

122. Eventuais equivocos deste anteprojeto sdo de minha inteira responsabilida-
de; alguns de seus méritos devem, no entanto, ser compartilhados. Algumas pessoas
me ajudaram, cada qual a sua maneira. A elas, meu agradecimento expresso.

123. Ha alguns anos, eu e Edilson Vitorelli (Desembargador do TRF6 e Professor da
UFMG) esbocamos um projeto de lei federal para regulamentar as audiéncias publicas
judiciais. Com adaptacOes, trouxe as ideias para este anteprojeto de lei estadual.

124. Ha dois anos, elaborei minuta de projeto de lei federal para disciplinar a agdo
civil publica (PL n. 4.441/2020, Camara dos Deputados). Para a elabora¢do deste proje-
to, contei com a ajuda de Sofia Temer (doutora pela UERJ e advogada), na parte sobre
intervencado de terceiros e decisdo de organizacdo do julgamento de processos repeti-
tivos, e Sérgio Arenhart (Professor da UFPR), no dispositivo sobre prova estatistica — as
regras, com adaptagdes, foram incorporadas a este anteprojeto.

125. Antonio do Passo Cabral (Professor da UERJ) havia colaborado comigo na re-
dacdo da disciplina das consultas publicas, para o projeto de lei sobre acao civil publica
mencionado — pela pertinéncia com o tema deste anteprojeto de lei estadual, incor-
porei a ideia. Pedi a ele, também, sugestdo para a disciplina do pedido de consulta ao
Tribunal de Contas, uma das suas fungdes mais importantes — Cabral tem estudado o
tema e suas contribuicdes podem ser vistas neste anteprojeto, com algumas adapta-
¢des.
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126. O Ministro Ricardo Villas Béas Cueva (STJ) se tem dedicado aos estudos sobre
o uso da inteligéncia artificial pelo Poder Judicidrio, liderando comissao para elabora-
cdo de proposta legislativa a respeito. Como ndo me parecia possivel ndo mencionar
0 assunto, num anteprojeto de lei estadual para o processo de controle externo no
século XXI, contei com sua ajuda na redagao do dispositivo respectivo.

127. Paulo Mendes (Professor do Idp) dedicou o seu pds-doutoramento, feito sob
minha supervisdo na Universidade Federal da Bahia, ao estudo das fun¢Ges do Regi-
mento Interno dos tribunais. Contei com a ajuda de Paulo na redacdo do dispositivo
que pde, claramente, o regimento interno no rol das fontes que regulam o processo de
controle externo.

128. Agradeco, também, aos meus sécios Rafael Alexandria de Oliveira e Layanna
Piau, e a Robson Godinho (pds-doutorado, UFBA), que me fizeram sugestdes de aper-
feicoamento da redacdo, e a Délio Mota de Oliveira Junior, Bruno Redondo e Murilo
Avelino, que me ajudaram com pesquisa de bibliografia. Palavra especial de agrade-
cimento a meu sécio Luiz Seixas, companheiro mais proximo ao longo de todo este
trabalho, fundamental na pesquisa e na redacao dos dispositivos sobre prescricdo. Lais
Borba, Rafaela Ferreira e Ana Camila, minhas estagidrias, também ajudaram muito na
pesquisa.

129. Leandro Fernandez (Doutor UFBA) tem sido, ultimamente, meu parceiro in-
telectual mais préximo. Nossas afinidades se revelaram durante o doutorado na UFBA,
tendo ele se transformado em meu orientando durante o curso. Desde entao, publica-
mos um livro e escrevemos alguns artigos. O espirito publico, o entusiasmo, a enorme
capacidade de trabalho, a criatividade e certo destemor intelectual de Leandro foram
fundamentais na elaboragao deste anteprojeto, tendo sido ele meu principal interlo-
cutor em temas como imparcialidade, inteligéncia artificial, articulagdo institucional,
inovacdo, processo eletrénico, boas praticas, fundamentacdo, recomendacdes, entre
outros. A ele, este registro especial de agradecimento.

130. Finalmente, é preciso agradecer aos membros da comissdo especial criada
pelo Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso (Portaria n. 082/2022), que partici-
param de todas as discussdes, fizeram inUmeras sugestées e me iluminaram durante
todo esse periodo: Conselheiro Valter Albano da Silva — Vice-presidente do TCE/MT e
coordenador da comissdo de apoio aos trabalhos, Alisson Carvalho de Alencar — Procu-
rador-geral de Contas, Marco Anténio Castilho Rockenbach — Secretario Geral da Presi-
déncia, Grhegory Paiva Pires Moreira Maia — Consultor Juridico Geral, Fldvio de Souza
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De Salvador, Bahia, para Cuiabd, Mato Grosso, em 31 de agosto de 2022.
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TEXTO DO ANTEPROJETO DE LEI COMPLEMENTAR - CODIGO DE PROCESSO
DE CONTROLE EXTERNO DO ESTADO DE MATO GROSSO

CAPITULOI
DAS NORMAS PROCESSUAIS FUNDAMENTAIS

Art. 12 Os processos perante o Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso serdo
disciplinados e os casos serdo julgados conforme as normas decorrentes da Constitui-
¢do da Republica Federativa do Brasil, da Constituicdo do Estado de Mato Grosso, da
Lei Complementar n. 269, de 22 de janeiro de 2007, e das disposi¢Ges deste Cddigo.

§ 12 Sempre que compativeis e adequadas, aplicam-se aos processos regulados
por este Cédigo as normas decorrentes da Lei n. 7.692, de 12 de julho de 2002, do C6-
digo de Processo Civil — Lei federal n. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015, da Lei federal n.
8.443, de 16 de julho de 1992, e da Lei federal 9.784, de 29 de janeiro de 1999.

§ 22 Ao processo de que possa resultar sangdo ao administrador ou ao responsavel
aplicam-se, ainda, as normas do Direito administrativo sancionador e, sempre que com-
pativeis e adequadas, as decorrentes da Lei federal n. 8.429, de 02 de junho de 1992.

Art. 22 S3o normas fundamentais do processo perante o Tribunal de Contas do
Estado de Mato Grosso:

| - os direitos fundamentais processuais previstos na Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil;

Il —a seguranca juridica, inclusive a protecdo da confiancga legitima e a proibigdo de
decisao-surpresa;

Il — o respeito a boa-fé;

IV — a promocao de solu¢des consensuais, antes ou durante o processo, inclusive
com uso da mediacdo ou pela celebracdo de termo de ajustamento de gestdo ou de
negdcios juridicos processuais;

V —a instrumentalidade, a flexibilidade e a simplicidade das formas;

VI —a primazia da solugdo de mérito;

VIl — a eficiéncia e a efetividade do processo e das decisdes;

VIl — a devida fundamentacdo das decisoes;

IX — o impulso oficial;

X — o estimulo a inovacao.

§ 12 Além de estruturar o processo, a norma fundamental tem funcdo interpretati-
va das fontes normativas e auxilia na aplicacdo das demais normas relativas ao proces-
so perante o Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso.
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§ 22 As normas fundamentais devem ser observadas por todos aqueles que parti-
cipam do processo.

§ 32 As normas fundamentais previstas neste Capitulo ndo excluem outras decor-
rentes das demais disposi¢Ges deste Codigo ou de outra lei.

Art. 32 O Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso deve asse-
gurar que sua conduta, no Tribunal ou fora dele, mantém e intensifica a confianga da
sociedade em sua imparcialidade e em sua integridade.

Paragrafo Unico. O Conselheiro tem o dever de revelar qualquer fato ou circuns-
tancia que possa suscitar duvida justificada em relacdo a sua imparcialidade e a sua
independéncia.

CAPITULOII
DA COMPETENCIA

Art. 42 A competéncia do Tribunal de Contas do Estado do Mato Grosso é determi-
nada pelas Constituicdo Federal, Constituicdo do Estado do Mato Grosso, Lei Comple-
mentar n. 269, de 22 de janeiro de 2007, por este Cddigo, por legislagdo especial e pelo
respectivo Regimento Interno.

Pardgrafo Unico. Compete ao Regimento Interno do Tribunal de Contas do Estado
do Mato Grosso disciplinar o processo de contas perante o tribunal, de maneira com-
plementar e supletiva a legislagdo.

Art. 52 Reputam-se conexos 2 (dois) ou mais processos, quando:

| - houver entre eles vinculo de prejudicialidade ou preliminaridade;
Il - tiverem por objeto o mesmo ato juridico ou contrato;

Il - disserem respeito:

a) ao mesmo fato ou ato ilicito;

b) aos mesmos edital, concurso publico, processo seletivo simplificado ou processo
seletivo publico;

c) a mesma prestacdo de contas de transferéncias voluntarias e seus termos aditi-
VoS e as respectivas parcelas do mesmo termo.

Paragrafo Unico. Os processos conexos serdo reunidos, na relatoria preventa, para
processamento simultdneo e decisdo conjunta, salvo se um deles ja houver sido julga-
do.

Art. 62 Considera-se preventa a relatoria do Conselheiro para o qual foi distribuido:

| - 0 primeiro processo, sempre que 0s processos conexos estejam sob relatoria de
Conselheiros;

Il - um dos processos conexos, sempre que um deles esteja sob relatoria de um
auditor substituto.

Civil Procedure Review, v. 13, n. 3: set.-dez. 2022.
ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com



Anteprojeto de Codigo de Processo de Controle Externo do Estado de Mato Grosso

§ 12 Aplica-se o disposto no inciso | do caput, quando os processos conexos estive-
rem sob relatoria de auditores substitutos.

§ 22 A prevengdo pode ser reconhecida de oficio, monocraticamente ou pelo co-
legiado, ou arguida por auditor substituto em substituicao, pelo Ministério Publico de
Contas, pelas partes ou pelos interessados, até o inicio da sessdo de julgamento.

Art. 72 Observadas as disposicoes deste Codigo, o Regimento Interno do Tribunal
de Contas do Estado de Mato Grosso podera definir outras hipdteses de conexdo e de
prevencgao.

Art. 82 Ha conflito de competéncia quando:
| - 2 (dois) ou mais relatores se declaram competentes;
Il - 2 (dois) ou mais relatores se declaram incompetentes;

Il - entre 2 (dois) ou mais relatores surge controvérsia acerca da reunido ou sepa-
ragao de processos.

§ 12 O conflito de competéncia podera ser suscitado pelos relatores conflitantes,
pelo Ministério Publico de Contas, pelas partes ou pelos interessados.

§ 22 Ao declarar-se incompetente, em decisdao expressa e fundamentada, o relator
determinara a remessa dos autos ao relator considerado competente que, ndo acei-
tando a declinagdo:

| - encaminhard os autos a outro relator que considerar competente ou a redistri-
buicdo, caso ndo haja relator prevento; ou

Il - suscitara o conflito.

§ 32 O conflito de competéncia sera relatado pelo Presidente, salvo se ele for o
suscitante ou o suscitado.

§ 42 Os relatores conflitantes e o Ministério Publico de Contas serdo intimados a
manifestar-se no conflito de competéncia.

§ 52 Caso entenda que um terceiro relator possa ser o competente, o Tribunal de-
terminara a sua participacdo no incidente.

§ 62 Ao decidir o conflito de competéncia, o Tribunal definird qual o relator com-
petente.

§ 72 A definicdo da prevencdo ou a solucdo de conflitos de competéncia podera ser
realizada por ato de cooperacao entre os relatores envolvidos.

CAPITULO 11
DA ARTICULACAO INSTITUCIONAL

Art. 92 Aos Conselheiros, auditores substitutos e unidades do Tribunal de Contas
do Estado de Mato Grosso incumbe o dever de reciproca cooperacao.
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Pardgrafo Unico. Pedido ou proposta de cooperacdo podem ser formulados para
prética de qualquer ato processual, observado, no que couber, os arts. 68 e 69 do Codi-
go de Processo Civil — Lei federal n. 13.105, de 16 de marco de 2015.

Art. 10 O Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso pode celebrar atos de coo-
pera¢do com instituicdes do sistema brasileiro de justica, inclusive camaras e tribunais
arbitrais, entes da Administracdo Publica direta ou indireta e outros tribunais de con-
tas, para a pratica de atos administrativos, processuais ou de controle, observado o
disposto na Lei n. 7.692, de 12 de julho de 2002.

§ 12 A cooperagdo podera ser feita com entes publicos federais, estaduais, distritais
Oou municipais.

§ 22 A cooperagao devera ser formalizada em instrumento, escrito de modo claro e
preciso, necessariamente assinado pelo Presidente do Tribunal de Contas do Estado de
Mato Grosso e pela autoridade competente do ente cooperante.

§ 32 A cooperagao administrativa pode envolver, dentre outras providéncias:

| - o compartilhamento de infraestrutura fisica, tecnolégica e de pessoal, ou de
informacgGes sobre a existéncia de processo que verse sobre matéria de interesse de
outros érgdos ou entes com atribuicOes fiscalizatdrias, regulatdrias, normativas ou de
controle;

Il - a elaboracgdo:

a) de estratégias estaduais ou nacionais para o exercicio das fungdes do Tribunal de
Contas do Estado de Mato Grosso;

b) conjunta de respostas a consultas em matérias que também envolvam a atribui-
¢do de outros entes administrativos, para fins do disposto no art. 30 do Decreto-Lei n.
4.657, de 04 de setembro de 1942.

§ 42 Os instrumentos de cooperacdo deverdo ser publicos e estar a disposicdo para
consulta na pagina oficial do Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso na rede
mundial de computadores.

§ 52 Quando necessaria a instrugao do processo, a audiéncia de outros 6rgaos ou
entidades administrativas podera ser realizada em reunidao conjunta, com a participa-
¢do de titulares ou representantes dos érgdos competentes, lavrando-se a respectiva
ata, a ser juntada aos autos.

§ 62 O Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso celebrara ato de cooperacdo
com a Autoridade Nacional de Protecao de Dados para dispor sobre a regulamentacao
e a fiscalizacdo das normas de protecdo de dados pessoais no ambito do Tribunal e
sobre o estabelecimento de diretrizes para observancia da Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais — Lei federal n. 13.709, de 14 de agosto de 2018, na cooperacdo com
outras instituigdes.
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CAPITULO IV
DA ORDEM DOS PROCESSOS NO TRIBUNAL

Art. 11. O processo sera registrado no dia de sua instauracdo, cabendo a secretaria
providenciar a imediata distribuicao do caso a um relator.

Art. 12. A distribuicdo observara a alternatividade, o sorteio eletrénico e a publicida-
de.

Pardgrafo Unico. Havendo prevencgdo, o processo serd encaminhado ao Conselhei-
ro prevento.

Art. 13. Compete ao relator dirigir e ordenar o processo, inclusive em relagdo a
producdo de prova.

Art. 14. As sessOes de julgamento podem ser presenciais ou virtuais.
§12 A sessado de julgamento presencial pode ser mediada por tecnologia.

§29 Considera-se quérum qualificado, para fim de instalacdo da sessdo, a presenca
de pelo menos 5 (cinco) Conselheiros, além do Presidente, e, para aprovacao da maté-
ria, o voto favoravel de pelo menos 4 (quatro) Conselheiros.

§32 A exigéncia de quérum qualificado para instalagdo da sessao ou para resultado
de julgamento sera prevista em lei ou no Regimento Interno do Tribunal de Contas do
Estado de Mato Grosso

Art. 15. Exige-se quérum qualificado, para instalagdo e para o resultado do julga-
mento, nas sesses que tenham por objeto a declaragdo incidental de inconstituciona-
lidade de ato normativo do Poder Publico, o julgamento de processos repetitivos e a
edigcdo, revisdo ou o cancelamento de sumula.

Art. 16. A colheita de votos, a proclamacdo do resultado e a reda¢do do acérdado
observardo as normas correspondentes previstas no Cédigo de Processo Civil — Lei fe-
deral n. 13.105, de 16 de margo de 2015.

Art. 17. O Regimento Interno do Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso
prevera os casos em que se admite sustentacdo oral e disciplinard o pedido de esclare-
cimento de questdo de fato durante a sessdo de julgamento.

CAPITULOV
FORMA, TEMPO E LUGAR DOS ATOS PROCESSUAIS

Art. 18. Os atos dos processos que tramitam perante o Tribunal de Contas do Esta-
do de Mato Grosso ndo dependem de forma determinada sendo quando a lei ou outro
ato normativo expressamente a exigir, considerando-se validos os que, realizados de
outro modo, Ihe preencham a finalidade essencial.
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§ 12 O processo tramitara exclusivamente em meio eletronico, devendo seus atos
ser produzidos por escrito, em lingua portuguesa, com a data e o local de sua realizagdo
e a respectiva assinatura digital.

§ 22 Serao suprimidas ou simplificadas as formalidades ou exigéncias desnecessa-
rias ou superpostas e cujo custo econémico ou social, tanto para o erdrio como para o
cidadao, seja superior ao eventual risco de fraude, observado o disposto na Lei federal
n. 13.726, de 08 de outubro de 2018.

Art. 19. Os atos processuais sao publicos, ressalvadas as expressas previsdes legais
e constitucionais quanto ao sigilo e observada a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pes-
soais — Lei federal n. 13.709, de 14 de agosto de 2018.

Art. 20. Os sistemas de automacao processual respeitarao a publicidade dos atos, o
acesso e a participacdo das partes, dos interessados e de seus procuradores, inclusive
nas audiéncias e sessées de julgamento, observadas as garantias da disponibilidade,
independéncia da plataforma computacional, acessibilidade e interoperabilidade dos
sistemas, servicos, dados e informagGes que o Tribunal de Contas do Estado de Mato
Grosso administre no exercicio de suas funcoes.

Pardgrafo Unico. O registro de ato processual eletrénico devera ser feito em pa-
drbes abertos, que atenderdo aos requisitos de autenticidade, integridade, tempora-
lidade, ndo repudio, conservacao, com o maior grau possivel de granularidade, e, nos
casos que tramitem em sigilo, confidencialidade, observada a infraestrutura de chaves
publicas unificada nacionalmente ou outro meio habil ao registro dessas informacgdes,
nos termos da lei federal.

Art. 21. A pratica de atos presenciais no processo perante o Tribunal de Contas do
Estado de Mato Grosso devera ocorrer em dias Uteis e no hordrio de funcionamento
do expediente.

§ 12 Os atos processuais em meio eletrénico consideram-se realizados no dia e na
hora do recebimento pelo sistema informatizado de gestdo de processo eletrénico do
Tribunal, o qual devera fornecer recibo eletrénico de protocolo que os identifique.

§ 29 A prética eletronica de atos no processo pode ocorrer em qualquer horario
até as 24 (vinte e quatro) horas do ultimo dia do prazo, observado o horério vigente no
Estado do Mato Grosso, para fins de atendimento do prazo.

Art. 22. Os atos do processo devem realizar-se preferencialmente na sede do Tribu-
nal de Contas do Estado de Mato Grosso, cientificando-se a parte, o interessado ou o
Ministério Publico de Contas se outro for o local de realizacao.

Pardgrafo Unico. O acesso a integra dos autos do processo para vista pessoal do in-
teressado podera ocorrer por intermédio da disponibilizacdo de sistema informatizado
de gestdo ou por acesso a copia do documento, preferencialmente em meio eletrénico.

Art. 23. Admite-se a pratica de atos processuais por meio de videoconferéncia ou
outro recurso tecnoldgico de transmissao de sons e imagens em tempo real.
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Paragrafo Unico. A participacdo por videoconferéncia em audiéncia ou sessdo ob-
servara as seguintes regras:

| — as oitivas por videoconferéncia serdo equiparadas as presenciais para todos os
fins legais, asseguradas a publicidade dos atos praticados e as prerrogativas proces-
suais de advogados, membros do Ministério Publico, defensores publicos, partes, inte-
ressados e testemunhas;

Il — as testemunhas serdo inquiridas individualmente, de modo que umas nao sai-
bam nem oucam os depoimentos das outras;

Il — quando a testemunha manifestar desejo de depor sem a presenca de uma
das partes ou interessados do processo, na forma da legislacdo pertinente, a imagem
podera ser desfocada, desviada ou inabilitada, sem prejuizo da possibilidade de trans-
feréncia para lobby ou ambiente virtual similar;

IV — as oitivas por videoconferéncia serao gravadas, devendo o arquivo audiovisual
ser juntado aos autos ou disponibilizado em repositério oficial de midias indicado pelo
tribunal;

V- a publicidade sera assegurada, por transmissdao em tempo real ou por meio
habil que possibilite 0 acompanhamento por terceiros estranhos ao feito, ainda que
mediante a exigéncia de prévio cadastro;

VI — a critério do relator e em decisdo fundamentada, poderdo ser repetidos os
atos processuais dos quais as partes, os interessados, as testemunhas ou os advogados
nao tenham conseguido participar em virtude de obstaculos de natureza técnica, des-
de que devidamente justificados.

Art. 24. O Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso assegurard as pessoas
com deficiéncia acessibilidade aos seus sitios na rede mundial de computadores, ao
meio eletrénico de pratica de atos, a comunicagdo eletrénica dos atos processuais e a
assinatura eletronica.

§ 12 A fim de promover a igualdade, deverao ser adotadas as medidas apropriadas
para eliminar e prevenir barreiras urbanisticas ou arquitetonicas, de mobiliarios, de
acesso aos transportes, nas comunicagdes e na informacdo, atitudinais ou tecnolégi-
cas.

§ 292 Aimplantacdo de medidas que visem a promocao da acessibilidade e inclusao
tem como premissas a adogao do desenho universal, como regra geral, e da adaptacdo
razodvel, quando justificavel.

Art. 25. Na contagem dos prazos processuais, serdo computados apenas os dias Uteis.

Paragrafo Unico. Aplicam-se, no que couber, as normas relativas a contagem de
prazos previstas no Cédigo de Processo Civil — Lei federal n. 13.105, de 16 de margo de
2015.

Art. 26. O relator poderd, em decisdo fundamentada, dilatar os prazos processuais,
tendo em vista as peculiaridades do caso.
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Pardgrafo Unico. Ressalvada regra expressa em sentido contrario, prevista em lei
ou no Regimento Interno do Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso, o prazo
para manifestacdo das partes, interessados ou o Ministério Publico de Contas sera de
15 (quinze) dias.

Art. 27. As comunicagdes processuais serdo feitas, preferencialmente, por meio
eletrdnico.

Paragrafo Unico. Aplicam-se, no que couber, as normas relativas as comunicacdes
processuais previstas no Codigo de Processo Civil — Lei federal n. 13.105, de 16 de mar-
¢o de 2015.

CAPITULO VI
DA PARTICIPACAO NO PROCESSO

Art. 28. O ato postulatério tem de:
| — ser formulado por sujeito com legitimidade e interesse;

Il —trazer a qualificagdo da parte ou do interessado e, quando possivel ou necessa-
rio para a compreensao da postulacdo, a identificacao dos demais sujeitos envolvidos;

Il - conter fundamentacao fatica, argumentativa e normativa adequada;

IV - ser escrito de modo claro, preciso e coerente;

V —vir acompanhado de documentos indispensaveis.

§12 Caso constate algum defeito na postulacdo, o relator determinara a sua correcao.
§ 22 O disposto neste artigo aplica-se também aos recursos.

Art. 29. Ainterpretagao da postulagdo:

| - considerard o conjunto da argumentacdo e da fundamentacao;

Il - observara o principio da boa-fé e as demais normas de interpretacdo das mani-
festagOes e declaragdes de vontade previstas em lei federal.

Pardgrafo Unico. O disposto neste artigo aplica-se aos recursos.

Art. 30. Qualquer cidadao, partido politico, associagdo ou sindicato pode denunciar
irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso.

§ 12 O denunciante sera considerado parte do processo.

§ 22 Em caso de desisténcia injustificada ou abandono do processo pelo denun-
ciante, o Ministério Publico de Contas podera assumir a conducdo do processo.

Art. 31. A revelia ndo gera presunc¢do de veracidade sobre as alega¢des de fatos
deduzidas contra o revel.

§ 12 Os prazos contra o revel que ndo compareca ou ndo se faca representar no
processo fluirdo da data de publica¢do da decisao.
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§ 22 O revel poderd intervir no processo em qualquer fase, recebendo-o no estado
em que se encontrar, sendo-lhe facultada a producdo de provas, desde que compareca
a tempo de praticar os atos processuais indispensdveis a sua producgao.

Art. 32. Admite-se a intervencdo de amicus curiae, observado o disposto no Cadigo
de Processo Civil — Lei federal n. 13.105, de 16 de margo de 2015.

Art. 33. A desconsideracdo da personalidade juridica, que podera ser instaurada
ex officio, observara quanto ao resto o procedimento previsto no Cédigo de Processo
Civil — Lei federal n. 13.105, de 16 de margo de 2015.

Art. 34. O interessado podera intervir no processo, por iniciativa prdpria, a reque-
rimento de parte ou do Ministério Publico de Contas ou por determinacao do relator,
sempre que houver utilidade de sua atuagdo para a solu¢do do processo ou houver
interesse juridico relevante.

§ 12 Consideram-se interessados aqueles indicados no art. 82 da Lei n. 7.692, de 12
de julho de 2002.

§ 22 O interessado poder3, na fase instrutdria e antes do julgamento, juntar docu-
mentos e pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem como aduzir alegacdes refe-
rentes a matéria objeto do processo.

§ 32 A agéncia, o 6rgdo ou o ente regulador sera necessariamente informado para,
qguerendo, intervir no processo, quando a decisao interferir em area por ele regulada.

§ 42 Uma vez integrado ao processo, o sujeito podera adotar a posi¢do processual
que atenda ao interesse tutelado e a finalidade de sua intervencao.

Art. 35. Diante da relevancia da questao, o relator podera determinar a realiza¢do
de audiéncia publica para debates sobre a matéria do processo, observado o disposto
no art. 42 deste Cédigo.

Paragrafo unico. O relator, em matéria relevante, podera estabelecer outros meios
de participacdo de administrados, diretamente ou por meio de organizacdes e associa-
¢Oes legalmente reconhecidas.

CAPITULOVII
DA TUTELA PROVISORIA

Art. 36. A tutela provisdria de urgéncia podera ser concedida de oficio ou a requeri-
mento da parte, do interessado ou do Ministério Publico de Contas, e devera observar
o disposto na Lei complementar n. 269, de 22 de janeiro de 2007, e no Cédigo de Pro-
cesso Civil — Lei federal n. 13.105, de 16 de marg¢o de 2015.

Art. 37. A tutela provisdria de urgéncia supGe a existéncia de suporte probatdrio
minimo da verossimilhanca das alegac¢des e o perigo de:

| - retardamento ou dificuldade de realizacdo de auditoria ou inspecao;

Civil Procedure Review, v. 13, n. 3: set.-dez. 2022.
ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com

189




190

Civil Procedure Review - Ab Omnibus Pro Omnibus

Il - agravamento da lesdo ou ocorréncia de danos ao erario, de dificil ou impossivel
reparagao.

§ 12 A tutela provisédria de urgéncia, quando concedida pelo relator, devera ser sub-
metida, imediatamente, a confirmacdo do Tribunal Pleno, sob pena de perder eficicia
apos 30 (trinta) dias de sua concessao.

§ 22 A tutela provisdria, em casos de que possa resultar san¢do ao administrador
ou ao responsavel, ndo podera ser determinada ex officio e observara, quanto ao mais,
o disposto na Lei federal n. 8.429, de 02 de junho de 1992.

CAPITULOVIII
DAS PROVAS

Art. 38. A atividade probatdria nos processos perante o Tribunal de Contas do Esta-
do de Mato Grosso serd conduzida pelo relator, que poderd, sempre em decisao funda-
mentada, determinar, de oficio ou a requerimento, a producdo das provas necessarias
a justa solucdo da questdo a ser decidida, e indeferir as diligéncias consideradas intteis
ou protelatdrias.

Art. 39. Admite-se a producdo de todos os meios de prova licitos, previstos ou ndo
em lei, aptos a comprovagao da veracidade das alegag¢Ges de fato, inclusive as provas
documental, pericial e testemunhal, o depoimento da parte ou do interessado, a inspe-
¢do pelo Tribunal, a consulta de informagdes adicionais disponiveis em fontes publicas
dotadas de credibilidade e a utilizagdo da prova emprestada.

§ 12 O depoimento da parte e do interessado e o testemunho podem ser tomados
em audiéncia, na forma oral, ou apresentados em documento assinado.

§ 22 Aplicam-se, subsidiariamente, as regras de producado dos meios de prova pre-
vistas no Cédigo de Processo Civil — Lei federal n. 13.105, de 16 de margo de 2015.

Art. 40. Considera-se documento indispensavel a instauragdo do processo aquele
referido pela parte ou pelo interessado em sua manifestacdo ou aquele assim consi-
derado por lei, negécio juridico ou ato normativo do Tribunal de Contas do Estado do
Mato Grosso.

§ 12 O Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso editara resolucdo que indique
documentos indispensdveis ao regular desenvolvimento do processo de contas, levan-
do em consideracdo as peculiaridades da situagao juridica a ser decidida.

§ 22 O Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso elaborara modelos ou formu-
larios padronizados para postulagGes relativas a temas repetitivos.

§ 32 Serdo consideradas ndo prestadas as contas que, embora encaminhadas, nao
reinam a documentagdo indispensavel.
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Art. 41. Admite-se o uso de prova por amostragem ou estatistica, desde que fun-
dada em critérios cientificos.

§ 12 A prova produzida serd valorada considerando-se a qualidade do levantamen-
to realizado, a metodologia empregada, o universo pesquisado e a adequac¢do das
eventuais conclusdes.

§ 22 Caso nao concorde com as conclusdes da prova produzida, o relator determi-
nara a realizacao de segunda prova.

§ 32 Os censos e as provas por amostragem ou estatisticas realizadas por entes
publicos especializados tém presuncao relativa de veracidade.

Art. 42. O relator podera determinar consulta publica ou convocar audiéncia publi-
ca para colher informacGes de terceiros potencialmente atingidos pela decisdo ou de
especialistas cujos conhecimentos sejam relevantes para essa mesma decisao.

§12 A consulta publica:

| - serd realizada por meio do sitio eletrénico do Tribunal de Contas do Estado de
Mato Grosso na rede mundial de computadores;

Il - contera exposicdo sucinta da discussao do processo;

Il - trard, quando adequado, perguntas que deverdo ser redigidas em termos sim-
ples e compreensiveis por todos.

§22 A audiéncia publica terd ampla divulgacdo em veiculos de comunicagdo apro-
priados as caracteristicas do publico destinatario.

§32 A convocacdo deverd ocorrer com antecedéncia minima de trinta dias, salvo
em situagdes de urgéncia.

§49 O edital de convocacao deverd conter o assunto da audiéncia, a descricdo do
publico destinatario do ato, o local e horario de sua realizagdo e os critérios de inscricdo
e manifestacdo.

§ 52 A audiéncia publica sera presidida pelo relator, a quem cabe selecionar as
pessoas que serdo ouvidas, divulgar a lista de habilitados, determinar a ordem dos tra-
balhos e fixar o tempo de manifestacdo de cada um, que deve restringir-se a questao
discutida.

§62 Todos os Conselheiros podem participar da audiéncia e formular perguntas aos
participantes.

§72 A audiéncia ocorrera em horarios apropriados a participacao do publico desti-
natario, preferencialmente ndo coincidentes com o hordrio normal de expediente co-
mercial.

§ 82 O relator determinard a realizacdo da audiéncia em local de facil acesso ao
publico destinatario, sempre que necessario para garantir o amplo comparecimento.

§92 A audiéncia publica serd registrada em ata e mediante gravacdo de audio e
video, que fardo parte dos autos.
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§ 10 O comparecimento a audiéncia publica e a participacdo em consulta publica
nao conferem, por si, a condicdo de interessado no processo, mas confere o direito de
obter resposta fundamentada, que podera ser comum no caso de alega¢Ges substan-
cialmente iguais.

§ 11 Os resultados da consulta e audiéncia publica e de outros meios de partici-
pacdo de administrados deverao ser apresentados com a indica¢ao do procedimento
adotado.

CAPITULO IX
DA DECISAO

Art. 43. As decisdes proferidas pelo Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso
serdo unipessoais ou acordaos.

Pardgrafo Unico. O Regimento Interno do Tribunal de Contas do Estado, de Mato
Grosso definird as hipdteses em que se permite decisdo final proferida por decisdo
unipessoal.

Art. 44. Todas as decisdes proferidas pelo Tribunal de Contas do Estado de Mato
Grosso deverdo ter relatdrio e:

| - apresentar motiva¢do adequada, com a indicacdo dos pressupostos de fato, dos ar-
gumentos técnicos e juridicos e dos fundamentos normativos determinantes da decisao;

Il - valorar adequadamente as provas constantes dos autos, com indicagao das ra-
z0es que embasaram o respectivo convencimento;

Il - guando baseadas exclusivamente em principios juridicos ou conceitos juridicos
indeterminados, explicar os motivos concretos de sua incidéncia no caso, a partir de
critérios claros e objetivos;

IV - levar em consideragdo as suas consequéncias praticas, com a demonstragao
da necessidade e da adequac¢do da solugao encontrada, inclusive diante de solugdes
alternativas;

V - observar a coeréncia e a integridade do ordenamento juridico, a proporciona-
lidade, a razoabilidade e as demais normas de interpretacdo e aplicacdo previstas no
Decreto-Lei n. 4.657, de 04 de setembro de 1942;

VI —dispositivo redigido de modo claro e preciso;

VII - ser publicadas.

§ 12 Caso invalide ato, negdcio ou norma administrativa, o Tribunal de Contas do
Estado de Mato Grosso:

| - indicard, necessariamente e de modo expresso, as consequéncias juridicas e ad-
ministrativas dessa decisdo, inclusive, se for o caso, com o estabelecimento de regras
de transicdo;
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Il — considerara as:

a) orientac¢Oes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanca poste-
rior de entendimento, se desconsiderem situagdes plenamente constituidas;

b) circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a agdo
do agente.

§ 22 Na aplicacdo de sancg0es, inclusive de multa, serdo consideradas:

| - a natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela provierem para
a administracdo publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes
do agente;

Il — as sancGes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato ja aplicadas ao agen-
te, para fim de dosimetria;

Il — as fungOes exercidas pelo agente e a intensidade do acatamento das recomen-
dac¢des emitidas pelo Tribunal.

§ 32 Para fins de cumprimento do disposto no inciso |l do §22, cabe a parte informar
a existéncia de processo perante outros 6rgaos ou entidades, admitida a adogdo, pelo
Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso, de medidas de articulagdo institucional.

§ 42 O Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso interpretard a norma adminis-
trativa da forma que garanta da maneira mais adequada e eficiente o atendimento do
fim publico a que se dirige.

§ 52 No caso de colisdo entre normas, o Tribunal de Contas do Estado de Mato
Grosso deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enuncian-
do as razbes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas
gue fundamentam a conclusao.

§ 62 O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, as manifestacdes dos 6rgaos
internos de auditoria e do Ministério Publico de Contas.

Art. 45. Ao julgar as contas, o Tribunal:

| - decidira se elas estdo regulares, irregulares ou iliquidaveis, definindo, conforme
0 caso, as medidas a serem tomadas e a responsabilidade do agente;

Il - podera expedir determinagées ou recomendagdes para implementagdo ou apri-
moramento dos controles internos, das agdes governamentais ou das praticas de ges-
tdo do drgdo ou entidade fiscalizado.

Paragrafo Unico. No cumprimento do dever de consideracdo das consequéncias
praticas da decisdo, e para subsidiar a elaboracdo de determinac¢des e recomendacdes,
o Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso poderd valer-se de relatério de analise
de impacto regulatdrio publicado por érgao da administracdo publica com competén-
cia normativa, notadamente para a identificacao de:

| - alternativas possiveis ao enfrentamento do problema, consideradas as opc¢des
de acdo e ndo-acdo, de solu¢des normativas e ndo-normativas;

Il - possiveis impactos das alternativas, inclusive quanto aos seus custos regulatérios;
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Il - mapeamento da experiéncia internacional quanto as medidas adotadas para a
resolucao do problema;

IV - efeitos e riscos decorrentes da edi¢do, da alteragdo ou da revogacdo de ato
normativo ou da adog¢do de determinada conduta ou procedimento;

V - comparacdo das alternativas consideradas para a resolucdo do problema.

Art. 46. O Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso devera observar:

| - seus proprios precedentes, adotados ou ndo em enunciado de simula ou em
julgamento de processos repetitivos;

Il - precedentes obrigatérios do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica.

Art. 47. O Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso deverd uniformizar a sua
jurisprudéncia e manté-la estavel.

§ 12 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no seu Regimento
Interno, o Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso editara enunciados de simula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 22 Ao editar enunciados de simula, o Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso
deve ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo.

§ 32 A alterac¢do de precedente, adotado ou ndo em enunciado de simula ou em
julgamento de processos repetitivos:

| - sera precedida, quando for o caso, de audiéncias publicas e da participacdo de
pessoas, orgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese;

Il - observard a necessidade de fundamentagdo expressa e adequada;

Ill — podera ter ser efeitos modulados, em consideragdo aos principios da seguran-
¢a juridica e da isonomia, vedada aplicagdo retroativa de nova interpretacao.

§ 42 Nao se considera adequadamente motivada a decisdo que se limitar a invocar
precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos, ou deixar
de seguir precedente obrigatdrio, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagao do entendimento.

§ 52 O Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso dara publicidade a seus prece-
dentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os na rede mundial
de computadores.

CAPITULO X
DO JULGAMENTO DE PROCESSOS REPETITIVOS
Art. 48. Quando houver multiplicidade de processos em que se discute uma mes-

ma questdo de direito, o relator selecionara um ou alguns deles, que estejam sob sua
relatoria e bem representem a controvérsia, para ser o caso-piloto.
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§ 12 Na decisao de sele¢do do caso-piloto, o relator:

| — identificara, com precisdo:

a) a questdo a ser submetida a julgamento;

b) as circunstancias faticas que ensejam a controvérsia em torno da questao;

Il — apresentard lista com os fundamentos normativos e os argumentos juridicos,
sobre a questao juridica, apresentados até entdo;

Il — determinara a suspensdo do tramite dos demais processos em que se discute
a questao repetitiva;

IV — caso a questdo seja relativa a prestacao de servico concedido, permitido ou
autorizado, comunicara ao ente publico ou a agéncia reguladora competente para,
querendo, participar do processo, prestando informacdes;

V —organizara a instrucdo do incidente, podendo, inclusive, estabelecer calendario
e designar audiéncia ou consulta publica.

§ 22 O caso-piloto sera julgado pelo Pleno.
§ 32 O julgamento do caso-piloto:

| - sera precedido, quando for o caso, de audiéncias publicas e da participacao de
pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a solugdo da questdo de
direito repetitiva;

Il - observard a necessidade de fundamentacdo expressa e adequada.

§ 42 O caso-piloto e os processos repetitivos que estejam aptos a julgamento inte-
grardo a pauta da mesma sessao.

§ 52 Ao julgar o caso-piloto, o Pleno fixard a tese juridica, que serd aplicada ime-
diatamente a todos os processos repetitivos pendentes, e sera precedente obrigatério
para casos futuros semelhantes.

§ 62 S3o elementos essenciais do acérdao:

| — o relatdrio, que conterd os nomes das partes e dos interessados, a identificacdo
do caso-piloto, com a suma das postulacbes, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

Il — a identificacdo das circunstancias faticas que ensejam a controvérsia em torno
da questdo juridica;

Il — a lista com todos os fundamentos normativos e argumentos favoraveis e con-
trarios a tese juridica discutida;

IV — a andlise de todos os fundamentos normativos e argumentos contrdrios e fa-
voraveis a tese juridica discutida;

V — os dispositivos normativos relacionados a questdo discutida;
VI —a enunciagdo da tese juridica;
VIl — a fundamentacgdo para a solu¢do do caso;
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VIIl - o dispositivo, em que o Tribunal resolvera o caso-piloto.

§ 72 Podem provocar a sele¢do do caso-piloto e o julgamento de processos repeti-
tivos os legitimados previstos no art. 59.

§ 82 Aplicam-se, no que couber, as regras sobre formacdo, aplicacdo e superagao
dos precedentes obrigatdrios e as relacionadas a gestdo de casos repetitivos previstas
no Cddigo de Processo Civil — Lei federal n. 13.105, de 16 de margo de 2015.

§ 92 O Regimento Interno do Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso podera
complementar a regulamentacdo do disposto neste artigo.

CAPITULO XI
DOS RECURSOS

Art. 49. Contra as decisGes do Tribunal de Contas do Estado do Mato Grosso, sdo
cabiveis os seguintes recursos:

| - recurso ordinario;

Il - agravo interno;

Il - embargos de declaracao.

Pardgrafo Unico. A decisdo pode ser impugnada no todo ou em parte.

Art. 50. Os recursos ndo impedem a eficacia da decisdo, salvo previsdo legal ou
decisdo em sentido diverso.

Pardgrafo Unico. A eficacia da decisdo recorrida podera ser suspensa por decisdo
do relator em tutela provisodria, se houver risco de dano grave, de dificil ou impossivel
reparacao, e ficar demonstrada a probabilidade de provimento do recurso.

Art. 51. Podem recorrer a parte, o interessado, o terceiro interessado e o Ministério
Publico de Contas.

Art. 52. O prazo para a interposicdo dos recursos é de 15 (quinze) dias, com exce¢do
dos embargos de declaracao.

Art. 53. Ao julgar o recurso, o Tribunal ndo pode piorar a situagao do recorrente.
Art. 54. Cabe recurso ordinario contra acérdao do Pleno.
§12 O recurso ordinario visa a reforma ou a anulagdo da decisdo recorrida.

§29 Aplica-se ao recurso ordinario, no que couber, o regramento da apelacdo pre-
visto no Cédigo de Processo Civil — Lei federal n. 13.105, de 16 de marco de 2015.

Art. 55. Cabe agravo interno contra qualquer decisdao proferida pelo relator.
§12 O agravo interno sera julgado pelo Pleno.
§22 0 agravo interno visa a reforma ou a anulagdo da decisdo agravada.

§ 32 Aplica-se ao agravo interno o regramento do agravo interno previsto no Codi-
go de Processo Civil — Lei federal n. 13.105, de 16 de margo de 2015.
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Art. 56. Cabem embargos de declaragdo contra qualquer decisdo proferida pelo
Tribunal ou pelo relator.

§12 Os embargos de declaracdo serdao opostos no prazo de 5 (cinco) dias.
§22 Os embargos de declaracdo suspendem os efeitos da decisdao embargada.

§ 32 O cabimento e o processamento dos embargos de declaracdo observardo o
regramento dos embargos de declaracdo previsto no Cédigo de Processo Civil — Lei
federal n. 13.105, de 16 de marco de 2015.

CAPITULOXII
DO PEDIDO DE RESCISAO

Art. 57. A decisdao de mérito transitada em julgado pode ser rescindida, se:

| - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo judicial ou
venha a ser demonstrada no processo de rescisao;

Il - apds o transito em julgado, surgir prova nova, cuja existéncia era ignorada ou de
gue nado se pode fazer uso, capaz, por si s6, de justificar a mudanca da decisao.

§12 O pedido de rescisdao pode ser formulado pela parte ou pelo interessado do
processo originario, terceiro juridicamente interessado e o Ministério Publico de Con-
tas.

§29 O pedido de rescisdo pode ser formulado até 2 (dois) anos apds o transito em
julgado da decisao.

§ 32 Aplica-se ao pedido de rescisdao o regramento da agao rescisdria previsto no
Cédigo de Processo Civil — Lei federal n. 13.105, de 16 de marco de 2015.

CAPITULO XII
DO PEDIDO DE REVISAO

Art. 58. A decisdo pode ser revista, a requerimento da parte, do interessado ou do
Ministério Publico de Contas, quando:

| — houver erro material, inclusive erro de célculo;
Il — sobrevier ao transito em julgado:

a) alteracdo do estado de fato ou de direito, em se tratando de situacdo juridica de
trato continuado;

b) fato novo ou circunstancia relevante que demonstrem a necessidade de revisdo
da sancao, quando for o caso.
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§12 Nos casos dos incisos Il e Ill, o pedido de revisdo deve ser formulado no prazo
de 2 (dois) anos contados da alteracdo ou do fato superveniente.

§29 A revisdo da decisdo ndo podera agravar a sang¢ao aplicada.

CAPITULO IV
DO PROCESSO DE CONSULTA

Art. 59. Sdo legitimados a formular consulta:

| — no ambito estadual, o Governador, o Presidente do Tribunal de Justica, o Presi-
dente da Assembleia Legislativa, os Secretdrios de Estado, o Procurador Geral de Jus-
tica, o Defensor-Publico Geral e os dirigentes maximos de autarquias, empresas pu-
blicas, sociedades de economia mista, fundacgdes instituidas e mantidas pelo Estado e
conselhos constitucionais e legais;

Il — no ambito municipal, o Prefeito, o Presidente da Camara Municipal e os di-
rigentes maximos de autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista,
fundacgGes instituidas e mantidas pelo Municipio, consdrcios municipais e conselhos
constitucionais e legais;

IIl — conselhos ou érgdos fiscalizadores de categorias profissionais, observada a
pertinéncia tematica e o ambito de representac¢do profissional.

Art. 60. O legitimado podera formular consulta, a fim de que o Tribunal se manifes-
te sobre questdo juridica que esteja na sua esfera de competéncias.

Pardgrafo Unico. As consultas poderao versar sobre a:

| - interpretacao da legislacdo, da decisdo, do precedente ou da regulamentacdo a
ser aplicada pelo Tribunal;

Il - licitude de atos, contratos, estratégias de gestdo ou condutas de qualquer tipo,
ja iniciadas pela parte consulente; ou

1l - licitude de atos, contratos, estratégias de gestdo ou condutas de qualquer tipo,
ja concebidas e planejadas, mas ainda ndo iniciadas pela parte consulente.

Art. 61. Além dos requisitos gerais de todo ato postulatdrio, o requerimento de
consulta obrigatoriamente contera a:

| —indicagdo precisa de seu objeto, incluindo uma descricao completa de todos os
fatos reputados relevantes;

Il — comprovacgdo do legitimo interesse da parte;

Il —indicacdo de todos os dispositivos de lei e precedentes eventualmente relaciona-
dos ao seu objeto, bem como da questao especifica que pretende ver respondida.

Pardgrafo Unico. Se a consulta puder interferir na esfera de direitos de outros sujei-
tos, o relator determinard, de oficio ou a requerimento da parte, a citacdo dos interes-
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sados, assim considerados tanto os diretamente envolvidos, como pessoas, entidades
e associa¢des que, no ambito das suas finalidades institucionais, representem o setor
ou demonstrem interesse de varios associados na questdo objeto da consulta.

Art. 62. A consulta sera indeferida, pelo relator, quando:

| - envolver tema alheio as competéncias do Tribunal ou questdo puramente hipo-
tética, especulativa ou desvinculada de qualquer problema especifico;

Il - houver sido formulada por terceiro ndo envolvido diretamente nos fatos narra-
dos ou na conduta cuja valoracao juridica esteja sendo submetida a andlise do Tribunal;

Il - exigir, para sua andlise, consideracdo de fatos outros além daqueles descritos
pelo consulente;

Il - ndo permitir, a partir exclusivamente das informacgdes fornecidas, uma resposta
adequadamente informada da parte do tribunal;

IV - ja estiver sendo analisada em outros procedimentos de natureza sancionatdria
ou fiscalizatéria no ambito do tribunal, caso em que deverao ser identificados na deci-
sao de indeferimento.

Art. 63. Admitida a consulta pelo relator, fica suspenso, até a emissdo da resposta,
o processamento e a analise de quaisquer outros procedimentos instaurados poste-
riormente, no ambito do Tribunal, que tenham como objeto a questdo juridica objeto
da consulta e que envolvam o consulente e os demais interessados.

Art. 64. A resposta a consulta devera circunscrever-se ao exame da questdo provo-
cada pelo consulente.

Paragrafo Unico. A resposta a consulta vincula o tribunal até ulterior revisao.

CAPITULO XV
DA PRESCRICAO E DA DECADENCIA

Art. 65. A pretensdo punitiva, decorrente do exercicio de controle externo pelo
Tribunal de Contas de Mato Grosso, prescreve em 05 (cinco) anos, contados a partir da
ciéncia da Administracdo Publica do fato ou, no caso de infracdo permanente ou conti-
nuada, do dia da ciéncia pela Administracdo Publica da cessac¢do do respectivo estado
de permanéncia ou de continuagao.

§ 12 Nos casos de processos de concessao inicial de aposentadoria, reforma ou
pensdo, o prazo prescricional previsto no caput terd inicio na data da chegada do pro-
cesso ao Tribunal de Contas de Mato Grosso.

§ 22 Consuma-se a prescri¢ado intercorrente nos processos fiscalizatérios e sancio-
natdrios perante o Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso que ficarem paralisa-
dos por mais de 03 (trés) anos, pendentes de julgamento, despacho ou pratica de ato

Civil Procedure Review, v. 13, n. 3: set.-dez. 2022.
ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com

199




200

Civil Procedure Review - Ab Omnibus Pro Omnibus

de oficio; reconhecida a prescricdo, os autos devem ser arquivados, sem prejuizo da
possibilidade de apura¢do da responsabilidade funcional em razdo de sua ocorréncia,
se for o caso.

§ 32 Ndo serdo computados, para fins de afericdo da ocorréncia de prescricdo inter-
corrente, os periodos de paralisagdo do processo decorrente de ato ou omissdao impu-
tavel exclusivamente ao fiscalizado ou responsavel.

§ 42 A prescricdo pode ser reconhecida de oficio ou mediante provocac¢do da parte,
de interessado ou do Ministério Publico de Contas.

Art. 66. S3o causas que interrompem a prescricdo da pretensdo:

| - ainstauragdo de procedimento investigatério preliminar tendente a verificar a
sua ocorréncia;

Il - a comunicacdo da instauracdo do processo ao fiscalizado ou ao responsavel,
inclusive por meio de edital

Il - a publicacdo de decisdo condenatdria recorrivel;

IV - a pratica de ato inequivoco que constitua manifestagao expressa de interesse
em promover solucdo conciliatéria no ambito do Tribunal de Contas de Mato Grosso.

Pardgrafo Unico. A prescri¢do interrompida volta a fluir da data do ato que a inter-
rompeu, ou do Ultimo ato do processo em que ocorrida a causa interruptiva.

Art. 67. S3o causas que suspendem a prescricao da pretensao punitiva:
| - 0 sobrestamento motivado do processo, por prazo determinado; e
Il - a assinatura do Termo de Ajustamento de Gestao, pelo prazo nele estabelecido.

Pardgrafo Unico. Cessada a causa suspensiva da prescri¢cdo, retoma-se a contagem
do prazo do ponto em que tiver parado.

Art. 68. E de 05 (cinco) anos o prazo decadencial para a instauracio do processo de
tomada de contas especial, contado:

| - nos casos de omissdao no dever de prestar contas, do primeiro dia subsequente
ao vencimento do prazo para regular apresentacdo da prestacdo de contas;

Il - nos casos em que os elementos constantes das contas apresentadas ndo permi-
tirem a conclusdo de que a aplicagdo dos recursos observou as normas pertinentes e/
ou atingiu as finalidades previstas, da data-limite para andlise da prestacdo de contas;

Il - nos demais casos, da data do evento ilegitimo ou antiecon6mico, quando co-
nhecida, ou da data da ciéncia do fato pela Administragdo Publica.

CAPITULO XVI
DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Art. 69. Este Cédigo entra em vigor 45 (quarenta e cinco) dias apds a sua publicagdo
oficial.
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Art. 70. A norma processual ndo retroagird e serd aplicavel imediatamente aos pro-
cessos em curso, respeitados os atos processuais praticados e as situacées juridicas
consolidadas sob a vigéncia da norma revogada.

Art. 71. Resolugdo do Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso estabelecera
as regras para a transformacdo dos autos de papel em autos processuais eletronicos.

Art. 72. O Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso podera requerer ao Tribu-
nal de Justica do Estado de Mato Grosso a celebragado de atos de cooperagao judicidria,
inclusive interinstitucional, para a ado¢do de medidas destinadas a conferir maior efe-
tividade a execugdo das suas decisdes.

Art. 73. A utilizacdo de inteligéncia artificial pelo Tribunal de Contas do Estado de
Mato Grosso observara sua compatibilidade com os direitos fundamentais, a legislacdo
federal e as boas praticas do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica
e do Conselho Nacional de Justica a respeito.

Pardgrafo Unico. Sdo principios para o uso responsavel de inteligéncia artificial no
Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso:

| - centralidade no ser humano;

Il — ndo discriminagao;

Il — transparéncia e explicabilidade;

IV — governanca e qualidade;

V —seguranga;

VI — controle do usuario;

VIl — responsabilizagdo e prestacao de contas.

Art. 74. Os pressupostos e requisitos do termo de ajustamento de gestao celebrado
com o Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso serdo definidos por lei complementar.

Art. 75. O Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso instituird laboratério de
inovacdo, aberto a participacdo e a colaboracdo da sociedade para o desenvolvimen-
to e a experimentacdo de conceitos, de ferramentas e de métodos inovadores para a
gestdo publica, a prestacdao de servicos publicos, o tratamento de dados produzidos
pelo poder publico e a participacdo do cidadao no controle da administracdo publica,
observado o disposto na Lei federal n. 14.129, de 29 de margo de 2021.

§ 19 Para os fins deste Codigo, considera-se inovagao a implementagdo de ideias
gue criam uma forma de atuacdo e geram valor para o Tribunal, seja por meio de no-
vos produtos, servicos, processos de trabalho, ou uma maneira diferente e eficaz de
solucionar problemas complexos encontrados no desenvolvimento das atividades que
Ihe sdo afetas.

§ 22 O Laboratério de Inovacdo do Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso

instituira e manterd atualizado o Banco de Boas Praticas de Controle e Gestdo Publica,
destinado a compilacdo, a promocao e a divulgacdo, por meio eletronico, de praticas
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que contribuam para o aprimoramento e/ou desenvolvimento de determinada tarefa,
atividade ou procedimento no Tribunal ou para o aperfeicoamento da gestdo publica.

§ 32 O Tribunal promoverd, periodicamente, pesquisas estatisticas para avaliagdao
da adequacdo e da efetividade das normas decorrente deste Cédigo.

Art. 76. O § 22 do art. 19, o art. 22, o titulo do Capitulo IX e o caput do art. 70 da
Lei Complementar n. 269, de 22 de janeiro de 2007, passam a vigorar com a seguinte
redacdo:

“8§ 22 O Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso podera adotar as medi-
das provisodrias de urgéncia nos termos da lei.

(...)
Art. 22 Para efeitos desta lei, consideram-se:

| - recomendacées, as medidas sugeridas pelo Tribunal para o aperfeicoamento
das praticas administrativas relativas as contas publicas;

Il - determinagdes, as medidas impostas pelo Tribunal para fins de atendimento
da Constituicdo, da Lei ou de outro ato normativo e regularizagdo das contas e
das praticas administrativas.

(...)

“CAPITULO IX
SANCOES E TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA

SECAOI
DISPOSICOES GERAIS

Art. 70 O Tribunal de Contas do Estado de Mato Grosso, em todo e qualquer
processo de sua competéncia em que constatar irregularidades. podera, obser-
vadas as normas fundamentais do processo, aplicar, cumulativamente:

| - multa;
I - restituicdo de valores e impedimento para obtencdo de certidao liberatéria;

1l - inabilitacdo para o exercicio de cargo em comissao ou fun¢do de confianca,
guando se configurar crime ou ato de improbidade administrativa;

IV - outras medidas provisorias de urgéncia que sirvam para assegurar a prote-
¢do dos bens juridicos tutelados pelo respectivo processo.”

Art. 77. Revogam-se:

| - os artigos 62, 14-18, 47-69 e 82-86 da Lei Complementar n. 269, de 22 de janeiro
de 2007;

Il -alLlein.11.599, de 07 de dezembro de 2021.
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