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Introdugao

O problema dos que ostentam alguma condicdo deficitaria tem raizes
mais profundas que as proprias limitagdes fisicas ou mentais em si mesmas,
porque as pessoas sao discriminadas pela sociedade ndo apenas e tdo so-
mente pelas causas organicas da deficiéncia. Sdo socialmente marginalizadas
pessoas em razao da idade, da altura, da cor da pele, do sexo, da aparéncia,
fragilidade ou corpuléncia fisica, da etnia, da procedéncia, da orientagdo se-
xual, da religido ou da auséncia dela, das opinides, das doencas e por causa
de inumeros outros preconceitos. A prépria idade, quando muito tenra, ou
também quando ja provecta, também traz ou pode trazer limitag¢des fisicas
e psiquicas reais e bastante significativas. Assim, o enfrentamento da ques-
tdo da deficiéncia das pessoas de muito ultrapassa os limites apenas fisicos
ou mentais: na verdade a questdo diz respeito a todo tipo de pessoas que
sdo socialmente marginalizadas e que passam a sofrer algum tipo de limita-
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¢do, restricdo ou discriminacdo, seja por que motivo for, fisiolégico ou nao.
E o problema vai até mesmo mais além, pois nao diz respeito s6 as pessoas
que estdo nessas condigdes, mas sim a todas as pessoas, mesmo que atual-
mente ai ndo estejam, pois todos nds ou ja estivemos em condicao deficita-
ria (quando na infancia), ou poderemos nela vir a estar (quando na velhice,
ou na doenga, ou por acidentes ou eventos os mais diversos).

Embora a existéncia de pessoas que ostentem alguma forma de defici-
éncia seja tdo antiga como a prépria humanidade, seus problemas nao dei-
xam, entretanto, de sé ter merecido apenas mais recentemente a melhor
conscientizagdo social.?

Pode-se dizer que essa conscientizacao teve incremento especial a par-
tir da atencdo que a matéria foi conferida pela Organiza¢do das Nag¢des Uni-
das (ONU) no pds-guerra de 39-45. Verdade é que a primeira atencdo mais
direta da ONU a respeito do assunto se direcionava a reabilitacdo de pessoas
gue a propria guerra tornara deficientes — nao sé os militares como as viti-
mas civis. Desta maneira, em 1946 a Assembleia Geral da ONU adotou reso-
lucdo que abriu caminho para um programa de consultoria em diversas are-
as do bem-estar social, incluindo a reabilitacdo das pessoas com deficiéncia.
Somente em 1971 é que a mesma Assembleia Geral aprovou a Declaracao
dos Direitos das Pessoas com Retardo Mental, e em 1975 editou a Declara-
¢do dos Direitos das Pessoas Deficientes. A partir dai, a preocupacao interna-
cional com a questdo passou a ser cada vez mais intensa.

O campo das deficiéncias, porém, supera em muito aquelas apenas
decorrentes dos conflitos bélicos, que foram as que motivaram os primeiros
passos da ONU ao abordar a questdo. Tem ele a natureza mais variada possi-
vel, comegando com as deficiéncias inatas e passando por subnutri¢ao, sub-
desenvolvimento, acidentes ecoldgicos, acidentes de transito, acidentes do
trabalho, acidentes domésticos, crimes, uso indevido de drogas, falta de po-
litica pré-natal, de educacdo, de saude ou de previdéncia adequadas etc. To-
dos esses fatores tém causado ou pelo menos contribuido para o surgimen-
to, agravamento ou para a ndo superacdo de limitacdes mentais, sensoriais,
organicas etc. dos seres humanos. O enorme alcance do problema sé pode

1 Cf., a propdsito, Otto Marques da Silva, A Epopeia Ignorada — a pessoa deficiente na histo-
ria do mundo de ontem e de hoje, p. 21, Sdo Paulo, Centro Sdo Camilo de Desenvolvimento
em Administracdo da Saude, Cedas, 1987.
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ser bem estimado se considerarmos que, segundo dados apresentados em
fevereiro de 2018 pela Organizacdo Mundial da Saude das Na¢Ges Unidas, es-
tima-se que 15 por cento das pessoas do mundo tém dificuldades funcionais
muito significativas, sendo que esse contingente ainda esta aumentando em
razao do envelhecimento da populagdo e da piora das condig¢des cronicas de
saude, superando facilmente um bilhdo de pessoas!...?

1 O enfrentamento da matéria no Brasil

No Brasil, embora ja houvesse diversas leis infraconstitucionais que es-
tabeleciam algumas formas de protecdo as pessoas com deficiéncia em geral
(incapazes, cegos, surdos-mudos , paraplégicos, vitimas de acidentes do tra-
balho, da talidomida, da hanseniase etc.), foi apenas sob a vigéncia da Carta
de 69 que a Emenda Constitucional n. 12, de 17 de outubro de 1978, assegu-
rou as pessoas com deficiéncia a melhoria de sua condicdo social e econémi-
ca, especialmente mediante: a) educacao especial e gratuita; b) assisténcia,
reabilitacdo e reinsercdo na vida econdmica e social do Pais; ¢) proibicdo de
discriminacao, inclusive quanto a admissdo ao trabalho ou ao servigo publico
e a salarios; d) possibilidade de acesso a edificios e logradouros publicos.

Em nivel de legislacao constituinte origindria, foi apenas a partir da
Constituicdo de 1988 que o enfrentamento da matéria tomou efetivo impul-
so e mereceu ateng¢do mais diferenciada. A Constituicao de 88 foi nossa pri-
meira Lei Maior que se preocupou diretamente com a pessoa com deficién-
cia, no tocante ao trabalho (arts. 72, XXXI; 37, VIII), a saude (art. 23, ), a pro-
tecdo e integracdo social (art. 24, XIV), ao acesso a emprego publico (art. 37,
VIIl), a aposentadoria (art. 40, § 42-A), a preferéncia no pagamento de pre-
catorios (art. 100, § 29, e ADCT, art. 102), a previdéncia e assisténcia sociais
(arts. 201, § 19,1, e 203, IV e V), a educacao (art. 208, IIl), aos programas de
prevencdo e atendimento especializado (art. 227, § 19, 11), a acessibilidade
(arts. 227, § 29, e 244).

A partir de entdo, na esfera infraconstitucional, a Lei n. 7.853/89 disci-
plinou a protecdo das pessoas com deficiéncia com vista a sua integra¢do so-
cial, bem como instituindo medidas judiciais protetivas, inclusive por meio de
iniciativa do Ministério Publico, até mesmo com enfoque de defesa de direi-

2 Cf. dados disponiveis em https://www.who.int/news-room/facts-in-pictures/detail/disabi-
lities, acesso em 26-05-2020.
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tos transindividuais; o Estatuto dos Servidores Publicos da Unido regulamen-
tou o art. 37, VIII, da Constituicdo (cotas e critérios de admissdao nos cargos e
empregos publicos); a Lei n. 8.213/91 assegurou, em favor dos beneficiarios
reabilitados ou pessoas com deficiéncia, desde que habilitadas, de 2 a 5%
das vagas para trabalho nas empresas com mais de 100 empregados; a Lei n.
8.742/93, com as alteragGes das Leis ns. 12.435/11, 12.470/11 e 13.146/15,
assegurou beneficio de prestacdo continuada em favor da pessoa com defi-
ciéncia que comprove ndo possuir meios de prover a propria manutencdo e
ndo té-la provida pela familia; a Lei n. 8.899/94 dispds sobre o acesso da pes-
soa com deficiéncia ao sistema de transporte coletivo interestadual; a Lei n.
10.048/00 assegurou atendimento prioritario as pessoas com deficiéncia fi-
sica, entre outras, bem como impds requisitos de acessibilidade em seu fa-
vor; a Lei n. 10.098/00 trouxe mais algumas regras e critérios basicos para a
promocgao da acessibilidade das pessoas com deficiéncia ou com mobilidade
reduzida, em relagdo aos espacos, mobiliarios e equipamentos urbanos, as
edificacOes, aos transportes e aos sistemas e meios de comunicacao; a Lei n.
10.216/01 dispos sobre a protecdo e os direitos das pessoas com transtornos
mentais; a Lei n. 10.226/01 alterou o Cddigo Eleitoral (Lei n. 4.737/65), de-
terminando a expedicdo de instrucdes sobre a escolha dos locais de votacdo
de mais facil acesso para o eleitor com deficiéncia fisica; o Dec. n. 3.956/01
promulgou a Convencdo Interamericana para Eliminacdo de todas as formas
de discriminacdo a pessoa com deficiéncia; a Lei n. 10.436/02 garantiu a in-
clusdo da Lingua Brasileira de Sinais — Libra nos parametros curriculares de
ensino, na forma da legislacdo vigente; o Dec. n. 4.228/02 instituiu o progra-
ma nacional de a¢Ges afirmativas, que visa a observancia, pelos érgaos da
Administracdo Publica federal, de requisito que garanta a realizacdo de me-
tas percentuais de participacao de pessoas com deficiéncia, entre outras, no
preenchimento de cargos publicos; a Lei n. 10.845/04 instituiu o programa de
complementagao ao atendimento educacional especializado as pessoas com
deficiéncia; a Lei n. 11.126/05 disp08s sobre o direito de quem tenha defici-
éncia visual de ingressar e permanecer em ambientes de uso coletivo acom-
panhado de cdo-guia; a Lei n. 11.133/05 instituiu o Dia Nacional de Luta da
Pessoa Portadora de Deficiéncia, a ser celebrado em 21 de setembro; a Lei n.
12.008/09 concedeu prioridade na tramita¢do aos procedimentos adminis-
trativos em que figure como parte ou interessada pessoa com deficiéncia fi-
sica ou mental; o Dec. n. 6.949/09 promulgou a Convencao Internacional so-
bre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia; a Lei n. 12.190/10 concedeu in-
denizagdo por danos morais as pessoas com deficiéncia fisica decorrente do
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uso da talidomida, regulamentada pelo Dec. n. 7.235/10; a LC n. 142/13 e 0
Dec. n. 8.145/13 regulamentaram § 12 do art. 201 da Constitui¢do, no tocan-
te a aposentadoria da pessoa com deficiéncia; a Lei n. 12.764/12 e o Dec. n.
8.368/14 consideraram como pessoa com deficiéncia a que tenha transtor-
no de espectro autista; a Lei n. 13.146/15 instituiu a Lei de Inclusdo (Estatu-
to da Pessoa com Deficiéncia), etc.

Nesse interim, tém sobrevindo também cada vez mais medidas prote-
tivas as pessoas com deficiéncia, em razao de sucessivos processos judiciais,
no tocante a acessibilidade ao metrd e a edificios publicos, a participacdo em
concursos, ao preenchimento de cargos e empregos publicos ou privados etc.

Enfim, as leis, os governantes, os tribunais, o Ministério Publico, a Or-
dem dos Advogados do Brasil, e, sobretudo, a prépria sociedade passaram a
dedicar mais justa atencao as pessoas que, pelas mais diversas razdes, tém
alguma limitacdo tempordria ou definitiva em suas capacidades ou poten-
cialidades fisicas, mentais ou de qualquer natureza, as quais nao raro ainda
provocam discriminacdo ou preconceitos, que concorrem para ampliar sua
injusta marginalizagao.

2 O principio da igualdade

A necessidade de conferir protecdo mais especial para a pessoa com
deficiéncia funda-se, em ultima analise, no principio da igualdade. Contudo,
como bem acentuou Anacleto de Oliveira Faria, “faz-se mister esclarecer o
conceito de igualdade, para que sua aplicagdo possa cada vez se tornar mais
efetiva, impedindo-se ndo s6 as distorcdes como as falsas reivindicacdes em
nome do referido principio.”?

Na protecdo as pessoas que portam alguma deficiéncia de qualquer na-
tureza, o objetivo da lei consiste em procurar compensar de forma adequa-
da a pessoa que sofre algum tipo de limitagdo fisica ou psiquica, conferindo-
-lhe a maior protecao juridica correspondente. Assim, como exemplo, o ver-
dadeiro principio de isonomia consistiria em conceder mais tempo, num con-
curso, a um candidato que tenha problema motor, justamente para iguald-lo
aos demais candidatos no que diz respeito a oportunidade de acesso ao car-
go cujo preenchimento dependesse dos conhecimentos e nao da velocidade
de execucdo da prova escrita. Ao revés, em que pese a atual constitucionali-

3 Do principio da igualdade juridica, p. 268, ed. Rev. dos Tribunais, 1973.
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zacao da matéria (CF, art. 230, § 29), irrazoavel nos parecem dispositivos le-
gais que, ainda que sob bem-intencionada inspiracdo, procuram proteger as
pessoas com deficiéncia em drea onde sua limitacdo nédo inspira cuidados. E
o caso da isencdo de tarifa em transportes coletivos a idosos, quando a defi-
ciéncia destes pode ndo ser econémica. Mais sentido, evidentemente, seria
a isencdo de tarifa aos economicamente necessitados... nisto, sim, consistiria
a verdadeira e correta aplicagao do principio da igualdade.

Com propriedade, observou Celso Anténio Bandeira de Mello que cum-
pre, pois, verificar se ha justificativa racional, isto é, fundamento légico, para,
a vista do traco desigualador escolhido, atribuir o especifico tratamento juri-
dico construido em fungdo da desigualdade proclamada.*

O verdadeiro sentido da isonomia, constitucionalmente assegurada,
consiste, pois, em tratar diferentemente os desiguais, na medida em que se
busque compensar juridicamente a desigualdade, igualando-os em oportu-
nidades. Nesse sentido, recorramos a um novo exemplo, atinente agora ao
comparecimento a juizo: a especial protecdo que a lei confere a pessoa com
deficiéncia inspira-se em sistema semelhante, como ja o fazia em relagdo ao
incapaz ou ao ausente. Para assegurar a igualdade constitucionalmente pre-
vista, e que por ébvio também vale para todos estes, a lei lhes confere maior
protecdo para obter um equilibrio processual ndo meramente aritmético,
mas fundado na razodavel igualdade entre as possibilidades de exercicio de
acdo e defesa.®’ Com o fito de compensar a deficiéncia fatica que sofrem os
incapazes (que, justamente em vista da incapacidade, ndo podem dispor de
seus interesses) e que também ostentam os ausentes (que, justamente pela
auséncia, ndo podem melhor defender seus interesses), a lei assegura medi-
das protetivas em seu favor, visando a suprir essa deficiéncia fatica que os im-
pede de pessoalmente assumir a defesa de seus préprios interesses. Assim,
no tocante ao incapaz, além de ser representado ou assistido por pais, tuto-
res ou curadores, é ele assistido pelo Ministério Publico (CPC, art. 178, 11); no
tocante ao ausente, é ele substituido processualmente por um curador es-
pecial (CPC, art. 671, I). Semelhantemente, no que diz respeito a pessoa com
deficiéncia, podera ela ser assistida por seus apoiadores (CC, art. 1.783-A, in-

4 O conteudo juridico do principio da igualdade, p. 28, ed. Rev. dos Tribunais, 1978.
® Eduardo j. Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, p. 185, Buenos Aires, Ed. De-
palma, 1968.
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troduzido pela Lei n. 13.146/15); da parte do Ministério Publico, ele também
Ihe prestara assisténcia, seja ao intervir nas acdes em que se discutam inte-
resses relacionados com a deficiéncia (Lei n. 7.853/89, art. 52), seja ao opinar
em juizo sobre a pratica de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejui-
zo relevante a pessoa com deficiéncia que esteja em divergéncia com um dos
apoiadores (CC, art. 1.783-A, § 69).

Aintervenc¢do do Ministério Publico em juizo ndo deve limitar-se a pre-
senca de interesses de incapazes, ausentes, acidentados do trabalho, silvico-
las etc., e sim deve estender-se para alcancgar todo tipo de pessoas que so-
fram alguma forma acentuada de discriminacdo ou de limitagado fisica, men-
tal ou social, ou seja, deve cobrir ndo apenas as hipdteses classicas ja men-
cionadas, mas todas as pessoas que ostentem alguma forma grave de restri-
cao fisica, mental ou social, que as possam inferiorizar de qualquer maneira
na sua vida pessoal ou social. Reitere-se que a intervenc¢do do Ministério Pu-
blico em juizo deve sempre ocorrer nas acdes em que se discutam interesses
relacionados com a deficiéncia (Lei n. 7.853/89, art. 52), ou quando em juizo
se contraste uma decisdo apoiada, tomada na forma do art. 1.783-A do Co-
digo Civil, norma esta introduzida pela Lei n. 13.146/15.

Como aqui tem sido dito, tem sido, pois, o escopo da lei procurar com-
pensar a situacao de quem sofra alguma limitacdo consideravel, de qualquer
natureza, ao conferir-lhe maior protegao juridica, sem jamais perder de vis-
ta, porém, a adverténcia de que ndo se pode deformar a compensacao juri-
dica sob falsa invocagao do principio da igualdade.

Mesmo quando a maior protecdo juridica é esperada porque justa, ndo
raro surgem resisténcias indevidas. Tomemos como exemplo um acérdao do
Supremo Tribunal Federal, que afirmou inexistir discriminagao quando se eli-
minou do concurso um candidato com cegueira bilateral, porque isso geraria
impossibilidade de desempenho pleno da fungdo de juiz federal.® Ora, o acor-
dao por certo ndo teria sido proferido se os juizes tivessem considerado que é
muito diferente a situacdo de quem conseguiu tornar-se habilitado para exer-
cer os oficios do Direito ja quando tinha a deficiéncia, e a daquele juiz que,
tendo visdo normal, supervenientemente, se torne cego bilateral. Enquanto
este Ultimo serd aposentado por invalidez, ja o primeiro fez seu curso juridi-
co iluminado pela luz interna de sua forca e sua vontade, que, ndo raro, é a

® RE n. 100.001-DF, j. 29/3/84.
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bastante para ver muito além dos limites estreitos de quem nao Ihe reconhe-
ce aptidao para levar vida operosa e produtiva na sociedade.

Em minha carreira, cheguei a conhecer um Promotor de Justica estadu-
al que, com falta de ambos os membros superiores, longe de invalido, exercia
com zelo as atribuicdes de seu cargo; cheguei a conhecer um entao Procura-
dor do Trabalho, hoje Desembargador Federal, com cegueira bilateral, que,
apesar de discriminado em anterior concurso de ingresso a Magistratura (as
pessoas que o reprovaram enxergavam menos do que ele!), ndo sé depois
prestou concurso e ingressou no Ministério Publico da Unido sem depender
de quotas e sem dever favor algum aos demais candidatos, como ainda, mer-
cé de sua maturidade e cultura juridica invulgares, tornou-se lider entre seus
proéprios colegas de visdo normal... Como este ultimo exercia suas fungdes se
nao enxergava? Da mesma maneira que o faz um juiz, que tem olhos sadios,
o qual, para ler e entender algo em lingua estrangeira, deve valer-se de um
intérprete ou tradutor. Assim também é o papel do ledor, ou seja, um inter-
medidrio, compromissado e autorizado legalmente a tanto.

3 O inicio do envolvimento do Ministério Publico

Numa época em que o Ministério Publico brasileiro ainda nao se dedi-
cava a defesa das pessoas com deficiéncia, entre 1987 e 1988 elaborei os es-
tudos que embasaram em Sao Paulo a criagao do primeiro érgao do Ministé-
rio Publico encarregado dessa fungdo.’

Com efeito, em fins do ano anterior, recebi um pedido do entdo Procu-
rador-Geral de Justica Cldudio Ferraz Alvarenga, de quem fui assessor, para
estudar se o Ministério Publico teria algo a fazer em prol das pessoas com
deficiéncia. Depois de estudos preliminares, abri um protocolado no parquet
paulista para documentar o exame da questdo (Pt. n. 4.773/88-PGJ, de 17-
02-1988). Constatei que até entdo o Ministério Publico ndo se envolvia como
instituicdo para suplementar a defesa de pessoas paraplégicas, cegas, surdas,
obesas, discriminadas, porque essas pessoas nao eram incapazes nos termos
da lei civil, dos quais o Ministério Publico ja cuidava na época (o anterior CPC

7 V. meu artigo O deficiente e o Ministério Publico, pub. no jornal O Estado de S. Paulo, ed. de
13-03-1988, p. 55; na RT, 629:64, ed. marco 1988; em JTACSP, 108:6 (mar./abr. 1988); na
revista Justitia do Ministério Publico de Sdo Paulo, 141:55 (12 trim. 1988); cf., ainda, repor-
tagem a respeito, publicada no jornal O Estado de S. Paulo, ed. 03-06-1988, p. 11.
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de 1973, art. 82, 1). Entretanto, embora ndo incapazes para a pratica dos atos
da vida civil, essas pessoas sofriam enormes limita¢des de acessibilidade a lo-
cais, ao trabalho, enfim, ao gozo e ao exercicio dos direitos em geral. Com o
auxilio de entdo estagidrias do Ministério Publico paulista (Cldudia Eda, Ana
Luisa Lourengo Rodrigues, Elaine Rangel do Nascimento e Ana Maria de Au-
gusto Isihi), que a meu pedido fizeram um completo levantamento da legisla-
cdo federal, estadual e municipal existente a respeito das pessoas com defici-
éncia, no aludido Protocolado n. 4.773/88-PGJ invoquei a base constitucional
do principio da igualdade e sustentei que, para compensar a deficiéncia fati-
ca que sofrem algumas pessoas, necessitam uma complementagdo protetiva
com escopo de suprir ou ao menos atenuar essas limitagdes que ndo raro as
impedem de assumir por si mesmas a defesa ou o exercicio de direitos funda-
mentais; conclui sustentando a tese de que, para tanto, o Ministério Publico
esta inteiramente destinado e capacitado a agir em seu beneficio. Com base
nesse protocolado, o Procurador-Geral de Justica de Sdo Paulo criou imedia-
tamente o primeiro 6rgao de Coordenacdo de Protecdo as Pessoas com De-
ficiéncia — drgao esse que corresponderia, hoje, a um dos atuais Centros de
Apoio Operacional, e que foi o comeco do envolvimento institucional do Mi-
nistério Publico com a defesa da pessoa com deficiéncia.

Dai para diante, com o advento da Constituicdo de 1988 e da legisla-
¢do ordindria subsequente que vinculou o Ministério Publico mais propria-
mente a defesa da pessoa com deficiéncia, essa atuacdo passou a ser natu-
ral e generalizada.

4 O papel do Ministério Publico

Afora alguns conhecidos instrumentos que o Ministério Publico ja exer-
citava na defesa de hipossuficientes, na luta, até no campo penal, contra to-
das as formas de discriminacdo, a evolucdo legislativa e jurisprudencial des-
cortinou novas frentes de trabalho da instituicdo no tocante a defesa da pes-
soa com deficiéncia.

E verdade que, nessa defesa, nem tudo depende apenas do Ministé-
rio Publico, ou seja, das investigacdes que faz ou das atuacgdes judiciais que
Ihe cabem. Com efeito, grande parte, ou melhor, a maior parte das medi-
das necessarias depende de mudancas comportamentais da prdpria socie-
dade, aliadas a uma politica governamental fundada em sélidos investimen-
tos que compreendam planejamento, prevencao, reabilitacdo e protecdo a
pessoa com deficiéncia, a par da repressao as violagdes a seus direitos. Nao
raro, até mesmo alteracGes legislativas se imp&em, recursos materiais sao
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indispensaveis, e, sobretudo, ndo se dispensa severa fiscalizacao do efetivo
cumprimento das normas tuitivas.

Contudo, antes mesmo de advirem todas as mudancas estruturais e le-
gislativas que sdao necessarias, mesmo a vista das leis e condicdes atuais, des-
de ja pode entrar e certamente entra o papel do Ministério Publico no que
diz respeito a efetiva aplicacdo e a respectiva fiscalizacdo das normas tuitivas
referentes as pessoas com deficiéncia, tanto no campo das providéncias ju-
diciais como extrajudiciais.

O Ministério Publico ja tem tradicdo na defesa das pessoas atingidas
por alguma forma de hipossuficiéncia: é o que semelhantemente ja vinha fa-
zendo ao atuar protetivamente aos incapazes, aos silvicolas, aos acidentados
do trabalho, aos consumidores etc.

Assim, perfeitamente adequado tenha sido ele destinado, de forma ins-
titucional, ao zelo pela eficacia de normas constitucionais e ordinarias de de-
fesa da pessoa com deficiéncia, o que tem compatibilidade com sua destina-
¢do institucional (CF, art. 127, caput, na defesa dos interesses sociais); além
disso, é o que dispGem a respeito, entre outras, a Lei n. 7.853/89, arts. 32 e
592, e a Lei n. 13.146/15, arts. 72, paragrafo Unico, 26, 79, §§ 12 e 39, 80, 87,
88, § 32 etc.

O Ministério Publico deve fazer mais que apenas intervir em agdes que
versem interesses difusos, coletivos, individuais homogéneos, ou individuais
indisponiveis relacionados a protecao das pessoas com deficiéncia. Além de
também propor as agGes necessarias (Lei n. 7.853/89, art. 32), devera tam-
bém intervir em qualquer acdo em que seja parte uma pessoa nessas condi-
¢Oes, sujeita a limitacao fisica ou mental, posto nao se trate de incapaz para
os fins do Cédigo Civil, desde que o objeto dessa a¢do esteja relacionado com
dita deficiéncia (CPC, art. 178, |, e art. 52 da Lei n. 7.853/89).

A ressalva final é importante, porque bem da a medida da intervencao
ministerial. Assim, para exemplificar, o Ministério Publico ndo oficiara em
gualquer acdo proposta por pessoa com deficiéncia, ou contra ela, se ndo es-
tiver em discussao problema relacionado com essa especial condicdo da pes-
soa. Apenas se a deficiéncia gerar incapacidade para os fins da lei civil, é que
a intervencdo do Ministério Publico sempre estara sempre presente: sendo
a parte incapaz, o Ministério Publico intervird no feito, pouco importa este-
ja ou ndo o objeto da acdo relacionado com dita incapacidade (CPC, art. 178,
I1). Mas, ndo havendo incapacidade civil, a presenca de interesse de pessoa
com deficiéncia s6 justificara a atuagao do Ministério Publico no feito se o ob-
jeto da acgdo estiver relacionado com a deficiéncia (Lei n. 7.853/89, art. 59).
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Na linha do que foi exposto, tomemos alguns exemplos ilustrativos: em
acao individual em que uma pessoa com deficiéncia questione sua reprovacao
no exame de saude para acesso em cargo publico, estard em causa sua defi-
ciéncia; assim, a intervencdo do Ministério Publico no feito serd necessaria;
com mais razao estara o Ministério Publico presente nas agdes civis publicas
ou coletivas que versarem a defesa de interesses difusos, coletivos ou indivi-
duais homogéneos, relacionados com a deficiéncia das pessoas.®

Nesse sentido, num dos casos pioneiros a propdsito da matéria, enten-
deu o Tribunal de Justica paulista, de forma acertada, que, no caso das pes-
soas com deficiéncia fisica, a s6 qualidade da parte ndo é suficiente para en-
sejar a intervenc¢do do Ministério Publico no processo em que haja interesse
de pessoa com deficiéncia. Assim, uma pessoa capaz, ainda que sofrendo de
limitacdo fisica, ao cobrar uma cambial ndo necessitara, em tese, dessa inter-
vencdo; contudo, quando essa mesma pessoa se ponha a litigar sobre matéria
que diga respeito a sua condi¢do, e, mais ainda, sobre matéria que interesse
a toda a categoria de pessoas com deficiéncia — como a eliminacdo das bar-
reiras arquitetdnicas para seu acesso ao transporte publico — existira inte-
resse publico, evidenciado pela qualidade da parte e pela natureza da lide, a
ensejar a intervengao ministerial, até porque a solucdo daquela lide normal-
mente ndo dira respeito apenas ao interesse de um unico individuo, mas de
toda a sociedade. “Afinal, a protecao das formas acentuadas de hipossufici-
éncia interessa a toda a coletividade. A sociedade convém intensamente que
menores, incapazes, acidentados e deficientes fisicos sejam defendidos, mes-
mo porque todos nds poderemos um dia encontrar-nos nessas situacées”.’

Nessa atuacdo, &, pois, protetivo o oficio ministerial,’® o que inclui ndo
so a intervengdo do Ministério Publico em acdes individuais ou coletivas em
que esteja em jogo a questdo da deficiéncia das pessoas, como também in-
clui seu poder de iniciativa direta, como autor, para ajuizar as agdes civis pu-
blicas correspondentes.

8 Lei n. 7.853/89, arts. 32 e 52. Nesse sentido, v. REsp n. 74.235-RS, j. 6-08-96, v.u., 52 T. STJ,
rel. Min. José Dantas, DJU, 26-08-96, p. 29.708.

 Cf. MS n. 130.937-2/7-TISP (ref. ao proc. civel n. 835/87, da 22 Vara dos Feitos da Fazenda
do Estado do foro central); MS n. 107.639-1-TJSP (72 Cam. Civ. do TISP, v. u., j. 17-0 8-88,
Rel. Des. Rebougas de Carvalho).

10 Sobre a atuacgdo protetiva do Ministério Publico em razdo da qualidade da parte, v. meu A
defesa dos interesses difusos em juizo, 312 ed., Cap. 4, Saraiva, 2019.
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Além do campo de atuacdo judicial, ao Ministério Publico ainda cabe
o amplo campo extrajudicial, quando, por meio do inquérito civil e dos pro-
cedimentos a seu cargo, investiga lesdes a interesses que lhe caiba defender.
Entre outras providéncias, poderd instaurar inquérito civil e outros procedi-
mentos a seu cargo (CF, art. 129, Ill e VI); fiscalizar o efetivo respeito dos Po-
deres Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados
na Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia (CF, art.
129, 11); exercer a fiscalizacdo dos estabelecimentos que abriguem idosos, me-
nores, incapazes ou pessoas com deficiéncia (Lei n. 8.625/93, art. 25, VI); re-
alizar audiéncias publicas; expedir recomendacgdes; requisitar inquéritos po-
liciais etc. E, se necessario, com base em suas investigacdes, devera ajuizar as
acdes judiciais pertinentes, tanto na esfera civil como penal.

Na forma do art. 129, Il, da Constituicdo, o Ministério Publico deve ze-
lar para que os Poderes Publicos e os servicos de relevancia publica obser-
vem os direitos e os principios constitucionais de prote¢ao as pessoas com
deficiéncia, como o acesso a edificios publicos, ou privados mas destinados
a uso publico, ou o preenchimento de empregos publicos. Para tanto, o Mi-
nistério Publico esta dotado de toda a gama de atuacdo judicial ativa ou in-
terventiva, ou de atuacdo extrajudicial correspondente. Mais especificamen-
te na esfera civil, podem ser lembradas, entre outras, as medidas judiciais re-
lacionadas com educacdo, saude, transportes, edificagdes, bem como com a
area ocupacional, previdenciaria ou de recursos humanos atinentes a maté-
ria.!* Para tanto, o Ministério Publico dispde de varios instrumentos, como o
inquérito civil, os compromissos de ajustamento de conduta, as audiéncias
publicas, a expedicdo de recomendacgdes, a requisicdo de informagdes, ou de
instauracdo de inquérito policial, o ajuizamento de acdo civil publica ou de
acao penal publica.

E qual é o papel do Ministério Publico quando atue em razdo da defi-
ciéncia das pessoas?

Embora a resposta a essa questdo ja tenha sido antecipada pouco antes,
convém ainda desenvolver a matéria, porque costuma causar mais polémica
a intervencdo ministerial em razdo da qualidade de uma das partes (como ja
ocorria sob a vigéncia do antigo art. 82, IIl, do anterior CPC de 1973). Quan-
do o Ministério Publico intervém num feito em razao de um interesse publi-

1 Cf. art. 22 da Lei n. 7.853/89.
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co ou social que decorra objetivamente da natureza da lide, esta descompro-
metido com a protecdo a uma das partes. Assim, numa acao de nulidade de
casamento, ndo estd presente nos autos para necessariamente suplementar
a defesa de qualquer dos conjuges, e sim para fiscalizar a correta solucdo ati-
nente ao estado das pessoas. Contudo, quando intervém no feito em razao
de um interesse publico ou social configurado em vista das préprias condi-
¢cOes especiais de alguma pessoa (incapaz, pessoa com deficiéncia fisica ou
mental etc.), esta 14 para zelar para que o interesse publico ou social ndo seja
objeto de disposi¢do indevida ou nao seja negligenciado pelas partes, seus
procuradores, ou até mesmo pelo juiz.

Isso ndo quer dizer que o Ministério Publico deva, necessariamente,
sempre dar razdo a parte incapaz ou com deficiéncia, ainda que ela ndo a te-
nha. Quer, porém, dizer que, se o interesse dessa parte — em razao de cuja
existéncia se justificou a intervencdo da instituicdo —, se esse interesse estiver
apoiado na lei e na prova, o Ministério Publico sera responsdvel de zelar por
ele, pois a razao da intervengao do Ministério Publico diante de um interes-
se publico evidenciado pela qualidade de uma das partes esta precisamente
naquela hipossuficiéncia, que recomenda o zelo da instituicdo para que aque-
le interesse legitimo ndo sucumba, quando tenha direito o hipossuficiente.

A natureza juridica da atuacdo interventiva do Ministério Publico em prol da
pessoa com deficiéncia é, pois, inteiramente uma forma peculiar de assisténcia.

E, pois, perfeitamente compativel que o Ministério Publico, seja em seu pa-
pel ativo, seja em seu papel interventivo, se encaminhe para a atuagdo proteti-
va das pessoas que ostentem alguma forma de grave deficiéncia, seja intelectu-
al, motora, sensorial, funcional, organica, de personalidade, social, ou meramen-
te decorrente de fatores outros, como a idade avangada. A tanto o legitimam,
na esfera ativa, os art. 32 e 52 da Lei n. 7.853/89, com a redagdo que ao primei-
ro deu a Lein. 13.146/15, e o art. 178, | e I, do CPC, os quais, em correspondén-
cia ao art. 127 caput da CF, cometem ao Ministério Publico a atuagdo em prol do
zelo da prevaléncia do interesse social, ou do interesse individual se indisponivel.

Na esfera da propositura da a¢do civil publica, além das ja tradicionais
iniciativas que ja detinha nessa drea, como ocorre na interdi¢do (CPC, arts. 747,
IV, e 748) e noutras medidas de protecdo a incapazes,’> — a Lei n. 7.853/89
(arts. 32-72) e a Lei n. 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Publica) conferiram ao Mi-

12 Cf. meu Manual do Promotor de Justica, Saraiva, 22 ed., p. 202 e s., 1990.
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nistério Publico legitimidade para a defesa de quaisquer interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos, ou individuais indisponiveis, em favor
de pessoas com deficiéncia. Ora, dentro da interpretacdo mais larga que se
preconiza, a pessoa com deficiéncia também merece prote¢ao individual ou
coletiva até mesmo enquanto consumidora efetiva ou potencial nos termos
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, como no tocante a propaganda engano-
sa, ao direito a reserva de lugares especiais atinentes a sua condicao, a aqui-
sicdo de veiculos adaptados, ao acesso ao ensino adequado etc.

5 A especializagao no Ministério Publico

Para que o Ministério Publico possa desempenhar papel mais efetivo na
defesa das pessoas com deficiéncia no sentido mais amplo que esta expres-
sao possa alcancar, de todo necessario me parece que se criem Promotorias
especializadas para o desempenho dessa atuacdo, como ja se tem feito em
outras dreas, como no meio ambiente, no consumidor e em tantos outros ra-
mos de atuacdo funcional.

Coerentemente com o que de ha muito tenho sustentando, para res-
peitar o principio do promotor natural, que é a existéncia de um érgao do
Ministério Publico dotado previamente de atribui¢Ges legais para exercer a
respectiva atuacdo,’® devem-se criar cargos para o exercicio adequado das
fungdes institucionais atinentes a defesa das pessoas com deficiéncia.

Conclusao

Em razdo do principio da igualdade, as pessoas com deficiéncia em nada
perdem de sua dignidade enquanto pessoas; deve-se-lhes reconhecer e as-
segurar o direito de atingir todas as potencialidades que ndo sejam incompa-
tiveis com sua limitacdo. Assim, cuidar dos problemas de discriminac¢do nos
empregos publicos e privados, de integra¢do social, de atendimento educa-
cional e de saude, de prevencdo e de atendimento especializado, de facilita-
¢do de acesso aos bens e servigos coletivos, de eliminagao de preconceitos,
de supressao de obstaculos arquiteténicos, de adaptacdo de logradouros,
edificios, veiculos, transportes etc. — tudo isso e muito mais sdo providén-
cias imprescindiveis para alcancarmos uma sociedade mais justa, que defen-
da adequadamente seus membros mais fracos, entre os quais um dia estive-

13 Cf. meu Regime juridico do Ministério Publico, Saraiva, 92 ed., p. 152, 2018.
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mos todos nds, e entre os quais, a qualquer momento, poderd ainda voltar
a estar qualquer um de nés, condicdo esta a que nds sé ndo voltaremos se a
morte nos colher antes disso.

E indispensavel que toda a sociedade se conscientize e se preocupe com
as pessoas que estejam desfavorecidas por condi¢des, passageiras ou nao,
gue lhes imponham limitacdes acentuadas em sua capacidade de cuidar de
si mesmas. Numa sociedade democratica, que vise ao efetivo respeito aos
seus mais sérios valores, a defesa de todos os individuos deve ser feita em
sua plenitude, por for¢a da dignidade insita a pessoa humana, em busca de
igualdade, justica social e bem-estar, o que independe de estarem as pesso-
as em condigBes deficitarias, por condi¢cdes passageiras ou nao.

Nao se trata de um ato de caridade que o Estado ou as pessoas em ge-
ral devem em relagao a alguns dos membros da sociedade, atingidos por li-
mitacdes permanentes ou passageiras, que lhes impedem ou dificultam o
exercicio de suas potencialidades. A pessoa com deficiéncia — qualquer que
seja ela, motora, sensorial ou intelectual — essa pessoa é inteira, no que diz
respeito a dignidade e direitos.

O Ministério Publico, ao lado de outros érgdos do Estado e da socieda-
de, estd destinado a somar seus esfor¢os na defesa das pessoas com defici-
éncia. Com a instituicdo de Promotorias especializadas, cada Ministério Pu-
blico podera aprimorar-se na luta em prol de uma sociedade mais justa, ago-
ra com o especial zelo daquelas pessoas desfavorecidas por algum tipo de li-
mitacgao fisica, psiquica ou meramente social.
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Introdugao

Recentemente, numa tentativa de aperfeicoar a legislacdo processual,
veio a lume a Lei n2 13.964, de 24 de dezembro de 2019, que alterou a reda-
¢do conferida ao §12, do artigo 17 da Lei n2 8.429, de 2 de junho de 1992 (Lei
de Improbidade Administrativa — doravante identificada como LIA), conferin-
do-lhe a seguinte redacdo: “As agoes de que trata este artigo admitem a ce-
lebragdo de acordo de ndo persecugdo civel, nos termos desta Lei”.

Contudo, em razao do veto presidencial ao artigo 17-A da LIA, e que
dispunha sobre o procedimento processual a ser adotado nestes casos, apa-
rentemente criou-se um vazio, uma zona cinzenta no que diz respeito aos re-
quisitos de constituicao e de validade do denominado acordo de nao perse-
cucao civel.

O veto presidencial derivou de uma suposta ofensa ao principio da iso-
nomia, ja que apenas ao Ministério Publico era conferida a legitimidade para
firmar o acordo de nao persecucao civel, enquanto a legitimidade para pro-
por a acdo civel por ato de improbidade administrativa é plural, alcangcando
também a pessoa juridica interessada (art. 17, caput, da LIA).

* Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado de S3o Paulo.
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No entanto, a exclusividade que se visava conferir ao Ministério Publico
para conduzir o denominado Acordo de ndo Persecucdo Civel derivava da cons-
tatacdo de que “A tutela “pré-processual” ou “extra-judicial” conheceu exten-
so desenvolvimento na experiéncia brasileira. Promovida principalmente pelo
Ministério Publico, e mais recentemente pela Defensoria Publica, o uso de ins-
trumentos administrativos como inquéritos civis (uma exclusividade do MP),
compromissos de ajustamento de conduta e recomendagdes”. Igualmente, é
de autoria do Parquet a esmagadora maioria das ac¢oes civis publicas ajuizadas®.

Outro fator que deve ter conduzido o propdsito do legislador foi o de que a
analise dos casos desenvolvida pelo Ministério Publico é predominantemente técni-
ca, e de que o contetido politico envolvido é eminentemente social, e ndo partidario.

Ressalte-se, todavia que a lacuna deixada pelo veto presidencial pode-
rd vir a ser preenchida por ato normativo do Conselho Nacional do Ministé-
rio Publico, visando a adoc¢do de procedimento uniforme a ser adotado no
ambito administrativo, nas hipdteses de celebragcdao de acordo de ndo perse-
cugao civel; sob o mesmo fundamento do permissivo legal que aplicavel em
relacdo ao Conselho Nacional de Justica (item 4, abaixo).

Contudo, no presente estudo pretende-se analisar, de forma breve, e,
portanto, ndo exauriente, a natureza juridica, a legitimidade e os requisitos
de validade do referido instituto.

1 Denominagao e conceito

Quanto ao primeiro aspecto, muito embora o §12 do artigo 17 da LIA faga
mencado ao substantivo masculino “acordo” para identificar o ato a ser reali-
zado; consoante ja observava José dos Santos Carvalho Filho ao discorrer so-
bre a natureza juridica do compromisso de ajustamento de conduta, “a figura
nao se compadece com os negdcios juridicos bilaterais de natureza contratual,
razdao porque entendemos que nao se configura propriamente como acordo?.

Por certo. Transagdo é o contrato pelo qual, mediante concessdes mu-
tuas, os interessados previnem ou terminam um litigio, eliminando a incer-
teza de uma relagao juridicas.

! Sociedade Brasileira de Direito Publico, 22 Edigdo da série “JUSTICA PESQUISA” Relatdrio
Analitico Propositivo, Pagina 6.

2 Acdo Civil Publica, Freitas Bastos Editora, Pagina 137, 1995.

3 Orlando Gomes, Contratos, Pagina 440, 212 Edicdo, Editora Forense.
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Assim, seria no minimo contraditério que um negécio juridico cuja va-
lidade pressupde a licitude do seu objeto (art. 104, 1, do CC) tivesse por con-
teudo uma convergéncia de interesses acerca de uma infracdo, de um ato
ilegal, e, portanto, violador da probidade administrativa, passivel de ensejar
enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario e/ou atentado contra os principios
da Administracdo Publica; como se fosse autorizado aos seus atores fazerem
concessdes mutuas.

Seria no minimo contraditdrio permitir que de alguma forma o infrator
se beneficiasse da sua prépria torpeza. A moralidade veda que entes publi-
cos autorizados a propor a ndo persecucao civel tenham qualquer complacén-
cia para com o infrator, em razdo da natureza indisponivel do direito violado.

Por conseguinte, juridicamente afigura-se mais adequado denominar o
instrumento mediante o qual os interessados estabelecem a forma de com-
posicdo adequada a sanar ofensa a probidade administrativa, mediante a
previsdo de obrigacOes de fazer e/ou de nao fazer, a suspensado ou interdi¢cdo
de direitos, ou, ainda, a forma de composicao dos danos e de reparacdo dos
prejuizos causados ao patrimoénio publico e social, simplesmente de Termo.

2 Pressupostos subjetivos

Apds o veto presidencial, parece ndo haver espago para qualquer dis-
cussdo no sentido de que, sob o aspecto subjetivo, qualquer pessoa juridica
interessada (art. 17, caput), isto é, todos os entes publicos que comp&em a
Administragao Direta e Indireta mencionados no artigo 12 da LIA estdo legi-
timados a propor e a conduzir as tratativas visando a ndo persecugao civel.

Porém, as consequéncias de carater eminentemente subjetivas (perda
da fun¢do publica, suspensdo dos direitos politicos, proibigdo de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja socio majoritdrio) somente podem ser satisfeitas pela pessoa do infra-
tor, o autor do fato tipico. Quanto as sang¢des de cunho patrimonial, embora
o responsavel principal continue sendo o infrator (perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral do dano, paga-
mento de multa civil), admite-se que terceira pessoa se responsabilize pelo
pagamento integral ou parcial da divida, desde que o faga em nome infrator,
contando com a ciéncia e com a anuéncia dele (art. 283 do CC); pois, embo-
ra haja previsao constitucional no sentido de que “nenhuma pena passard
da pessoa do condenado”, admite-se que “a obrigag¢éo de reparar o dano e a
decretagdo do perdimento de bens” possa “ser, nos termos da lei, estendidas



Civel / Civil 187

aos sucessores e contra eles executadas” (art. 52, XLV, da FC). Ou seja, auto-
riza-se a assuncdo da divida por terceiro; até porque, tal desiderato poderia
ser alcancado pelo infrator, fora dos autos, firmando documento de confis-
sao de divida.

3 Pressupostos objetivos

Todavia, sob o enfoque objetivo, embora alguns doutrinadores afirmem
gue no “acordo” de ndo persecucdo civel o investigado nao fica obrigado a
confessar a pratica da infracdo; tal entendimento ndo resiste a confrontacao
com o sistema legal vigente, data venia.

Na hipétese, conforme restard demonstrado, a natureza do direito vio-
lado aliada aos efeitos juridicos das obrigacdes passiveis de assunc¢do pelo in-
vestigado subordinam o conteldo da sua declaracdo de aquiescéncia, e im-
pdem a confissdo.

Inicialmente, cumpre consignar que a probidade administrativa com-
pde o patrimonio social do Estado, na medida em que por “patriménio social
dever-se-a entender, dentro do proprio contexto sistematico da Constituicao,
o conjunto de bens juridicos assim denominados em face dos valores adota-
dos pelo texto constitucional.

A moralidade administrativa integra o patrimoénio social e, ao mesmo
tempo, constitui valor tdo importante para a sociedade, que passou a cons-
tar expressamente do texto constitucional e ndao mais, apenas, implicitamen-
te. Consta, dentre outros artigos, no de n. 5, LXXIIl, no 37, e no § 42 do mes-
mo artigo, aponta-se a improbidade administrativa, o mesmo acontecendo
no art. 85, inciso V"4.

Por sua vez, o enquadramento da moralidade administrativa no titulo
gue trata dos direitos e garantias fundamentais é significativo, ja que eles tra-
duzem situagdes juridicas que, no nivel do direito positivo (da norma), desig-
nam aquelas prerrogativas e instituicdes necessdrias a garantia de uma con-
vivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas®, e revelam o propdsito de,
através da soberania popular, estabelecer limites aos poderes do Estado so-

4 Licia Valle Figueiredo. Agdo Civil Publica — Gizamento Constitucional, Revista Eletronica de
Direito do Estado, Volume 07

® José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo, Revista dos Tribunais, pagi-
na 159, 52 edicdo.
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bre as pessoas, uma vez que “O constitucionalismo, como movimento de li-
mita¢do dos poderes estatais, estd intrinsecamente ligado ao surgimento dos
direitos fundamentais”e.

Alcancados que sdo pelo conceito de direitos humanos de primeira ge-
racao ou dimensao (direitos civis e politicos), os direitos politicos sdo expres-
sdo do principio da liberdade, cuja limitacdo interfere no direito de votar e
de ser votado, desempenhar fun¢des publicas, e, além disso, produzem refle-
xos diretos no direito de cidadania. Devido a sua natureza de direitos funda-
mentais, sdo indisponiveis, irrenuncidveis, bem como invioldveis; o que im-
porta afirmar que as normas infraconstitucionais e os atos das autoridades
constituidas pelo Estado ndo podem desrespeita-los, devendo observar a es-
trita legalidade quando necessario Ihes impor limites, sob pena de o abuso
ser passivel de responsabilizagdo nos ambitos criminal, civil e administrativo.

Pois bem. Da violacdo do dever de probidade decorrem consequén-
cias gravissimas, conforme se extrai da leitura do artigo 37, inciso 1V, todos
da Constituicdo Federal (Os atos de improbidade administrativa importaréo
a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibili-
dade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagdo previstas em
lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel) e do artigo 12 da LIA.

Por sua vez, a suspensdo ou interdicdo de direitos possui a natureza ju-
ridica de pena, haja vista que a Constituicdo Federal assim as reconhece (art.
59, XLVI, “e”, da CF)".

Quando tal pena de suspensdo de direitos alcanga o exercicio dos deno-
minados direitos politicos, que constituem condicdo de elegibilidade (art. 14,
§39, 11, da CF) e condicionam o exercicio da fung¢do publica, sua aplicacdo deve
derivar da pratica de um fato obrigatoriamente grave, pois o préprio cons-
tituinte fez questao de restringir, de limitar o poder do Estado, consignando
expressamente que “E vedada a cassacéo de direitos politicos, cuja perda ou
suspensdo sO se dard nos casos de: (...) V - improbidade administrativa, nos
termos do art. 37, § 49” (grifamos).

¢ Jodo Trindade Cavalcante Filho. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, http://www.stf.
jus.br/repositorio/cms/portalTvlustica/portalTvlusticaNoticia/anexo/Joao_Trindadade___
Teoria_Geral_dos_direitos_fundamentais.pdf.

7 XLVI - a lei regulard a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: (...) e)
suspensdo ou interdi¢do de direitos.
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Sendo assim, da mesma forma que para o reconhecimento da pratica
de um ilicito penal — que também pode dar ensejo a san¢@o de suspensdo dos
direitos politicos e a perda da fungdo publica (art. 47, I, e art. 92, |, ambos do
CP) — se exige a existéncia lei anterior que o defina e que comine a respecti-
va pena (art. 52, XXXIX, da CF); no que tange a pratica de um fato ilicito reve-
lador da ofensa a probidade administrativa, ha de se exigir a existéncia ndo
somente da tipicidade, mas também de uma rela¢do de proporcionalidade,
derivada da gravidade da conduta ou das circunstancias em que ela a prati-
cada, de tal modo que justifique a imposi¢do das penas de perda da fungao
publica e/ou suspensdo dos direitos politicos.

Uma vez que a Constituicdo Federal é clara no sentido de que a imposi-
cdo destas penas sé se dard nos casos de improbidade administrativa, a con-
fissdo da autoria da pratica de uma infragdo que revele desonestidade no tra-
to da coisa publica constitui condicdo sine qua non a celebracdo do Termo de
nao Persecuc¢do Civel; seja por questdao de ordem constitucional, como de-
corréncia da limitacdo imposta ao poder de coercao estatal sobre o indivi-
duo quando se visa limitar um direito politico fundamental, seja por questao
de natureza processual.

N3o se concebe que se possa cogitar da imposi¢ao de sang¢des desta or-
dem, e, por isso, excepcionais, sem que se analise a existéncia de justa causa
gue sirva de sustentag¢do ao ato do Estado.

A presenca da justa causa se constata pela apreciacdo do “fato ou o con-
junto de fatos que justificam determinada situagdo juridica, ora para excluir uma
responsabilidade, ora para dar-lhe certo efeito juridico”®. Sem ela, na seara pro-
cessual penal, “A denuncia ou queixa serd rejeitada” (art. 395, IV, do CPP), sob
pena do seu recebimento configurar coagao ilegal (art. 648, |, do CPP).

Portanto, se ha possibilidade de imposi¢ao de penas de uma mesma es-
pécie (perda da funcdo publica e suspensdo dos direitos politicos), no ambi-
to penal e no ambito civil (LIA), ndo hd razdo para deixar de exigir a existén-
cia de justa causa quando o investigado anui em celebrar um Termo de ndo
Persecucgao Civel.

E qual seria esta justa causa? A mesma exigida para a ndo persecucao
no ambito penal; qual seja: que o investigado tenha confessado formal e cir-

8 Maria Thereza Rocha de Assis Moura, Justa causa para acdo penal, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2001.
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cunstancialmente a pratica de infracdo (art. 28-A, do CPP); ja que em ambas
as hipdéteses se esta diante do Direito Sancionador; que ndo se restringe ao
Direito Penal, pois também alcanca o Direito Civil Sancionador®.

E importante ressaltar, todavia, que embora os direitos individuais e os
direitos politicos sejam indisponiveis, admite-se a atuacao estatal no senti-
do de limitar seus efeitos quando se faz presente um motivo que o justifique.

Assim, a ndo persecucgao pressupde o arrependimento do investigado,
cujo principal beneficio deve ser a preservacdo da sua imagem perante a so-
ciedade, evitando todo o constrangimento decorrente da exposi¢do publica
do fato no ambito de um processo litigioso. Acrescente-se a isso, o interesse
da sociedade na recuperagao moral da pessoa do infrator, no resgate da sua
cidadania de uma forma alternativa e plena, e que igualmente cumpra a tri-
plice fungao de retribuicdo-prevencao-ressocializagao.

Por conseguinte, a justa causa imp&e que haja a confissdo por parte do
investigado; pois, consoante estabelece a Constituicdo Federal ndo se admi-
te a aplicacdo de pena — e a interdicdo temporaria de direitos é pena —sem
a pratica de uma infragao (art. 52, XXXIX).

Outra circunstancia que impde a confissdo da pratica da conduta viola-
dora do dever de probidade decorre do principio da proporcionalidade.

Nao serd possivel analisar se em determinada hipétese as sancdes pre-
vistas no Termo de nao Persecugao Civel sdo adequadas e proporcionais a gra-
vidade do fato praticado, caso ndo haja confissao, ja que, por exemplo, em
relacdo aos direitos politicos, a “suspensdo so se dard nos casos de” improbi-
dade administrativa (art. 15, V, da CF).

Conclui-se que o ndo reconhecimento da autoria do fato constitui cir-
cunstancia impeditiva a incidéncia de uma sanc¢do cuja gravidade, devido ao
seu potencial de restringir direitos politicos, recomenda moderagao.

Ndo se pode desconsiderar, igualmente, que o principio da intranscendén-
cia ou da pessoalidade ou, ainda, da personalidade da pena, encontra campo
de incidéncia no ambito da improbidade administrativa, (art. 52, XLV, da CF).

“Nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a obriga-
¢do de reparar o dano e a decreta¢do do perdimento de bens ser, nos termos
da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do va-
lor do patriménio transferido” (art. 52, XLV, da CF).

9 STJ, Reclamagdo n2 591/SP.
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Por isso, embora se admita que um terceiro assuma a responsabilida-
de pela reparacdo civil do dano provocado pela violacdo ao dever de probi-
dade, a pessoalidade da san¢do de suspensdo dos direitos politicos e/ou de
perda da funcdo publica impede sua incidéncia sobre outrem que n3o o res-
ponsavel direto pela pratica da conduta improba.

Caso ndo se imponha a obrigatoriedade da confissdo formal e circuns-
tanciada da pratica de infracdo violadora do dever de probidade, nada impe-
dird, mormente nos casos de exercicio de cargo em comissdo, que visando
proteger politica e criminalmente quem lhe nomeou, o agente publico co-
missionado consinta em responsabilizar-se pelo fato de terceiro, sofrendo as
sanc¢Oes dele decorrentes, desde que ndo tenha que formalmente reconhe-
cer sua autoria, como uma forma, de também ele, safar-se da responsabili-
dade criminal.

Sem confissdo, ndo se discute ndo persecucao, civel ou penal.

4 Necessidade de jurisdicao

Também merece consideracao a andlise da questdo acerca da existén-
cia de inafastabilidade da jurisdicdo na apreciacdo do Termo de nao Persecu-
¢ao Civel, visando a sua homologacao.

N3o persecucdo ndo é sindnimo de auséncia de judicializacdo. Ela ape-
nas identifica a desnecessidade de se perseguir em juizo um pronunciamen-
to judicial que defira a pretensao de imposicdo de uma sangao a alguém pela
pratica de uma infragdo, na medida em que a atividade de dirimir um confli-
to é substituida consensualmente por um ato de vontade das partes.

O inicio da persecuc¢do é concomitante ao da pratica da conduta ofensiva
ao dever de probidade, por identificar o momento em que surge para os legi-
timados a propositura da acao civil de improbidade administrativa, o direito
ou o dever, conforme o caso, de perseguir a tutela do interesse publico lesado.

Quando se estabelece que ndo havera persecu¢do no ambito civil, o ob-
jeto em discussdo ndo é a moralidade administrativa, mas sim o processo li-
tigioso e suas consequéncias; de modo que a ndo persecugao pode ser ajus-
tada visando evitar a propositura da acdo ou interrompé-la antes do transito
em julgado da sentenca.

Pois bem. A Lei n® 7.347/85 prevé que “Os drgdos publicos legitimados
poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua condu-
ta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que terd eficdcia de titulo exe-
cutivo extrajudicial” (art. 52, §62), sendo que, caso o Ministério Publico figu-
re como presidente do termo, exige-se sua prévia homologacdo pelo Conse-
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Iho Superior do Ministério Publico (art. 784, IV, do CPC, e art. 112, paragrafo
unico, da Lei Complementar estadual n? 734, de 26 de novembro de 1993).

Todavia, é for¢coso reconhecer que embora versem sobre direito indis-
ponivel, as lesGes provocadas pela ofensa aos bens juridicos aos quais se re-
fere o artigo 19, e incisos da Lei n2 7.347/75 sdo geralmente suficientemente
reparadas mediante a assuncdo de obrigacdes de fazer, de ndo fazer, ou me-
diante a reparagao pecunidria da lesdao provocada.

Ja quando se cogita da pratica de conduta lesiva a probidade, além das
san¢Oes ordinariamente impostas nas hipdteses de lesdo a direitos difusos
genericamente considerados, hd as de cunho eminente pessoal, passiveis de
atingir direitos individuais e direitos politicos.

“Realmente. Se a lei ndo pode excluir da apreciacdo do Poder Judicia-
rio qualquer lesdo a direito individual, infere-se que a lei ndo pode atribuir o
julgamento de uma determinada causa a outras pessoas que ndo integrem o
mesmo Poder, porquanto, se isso fosse possivel, a referida causa estaria sen-
do excluida da apreciacdo do Poder Judiciario, cujos érgdos estdo previstos
implicita e explicitamente na Lei Maior”%. A san¢do desmedida que atinja di-
reitos individuais e direitos politicos é apta a provocar lesdo.

Por isso, e mormente devido a proximidade entre o ilicito penal e o ili-
cito que atenta contra a probidade, ndo nos parece legal que o Ministério
Publico ou a pessoa juridica interessada sejam juizes de si mesmos, uma vez
gue constituem drgaos do Estado, a quem obrigatoriamente ndo se impde o
dever de imparcialidade.

Embora em relagao ao Ministério Publico a possibilidade do reexame da
matéria pelo Conselho Superior do Ministério Publico parega afastar o reco-
nhecimento da parcialidade, ndo se pode esquecer que a atuacdo do referido
orgdo colegiado visa precipuamente fiscalizar a preservacgao do principio da
obrigatoriedade da tutela do interesse difuso, e ndo o resguardo dos interes-
ses individuais do investigado. J4 em relagdo aos demais legitimados, sequer
ha necessidade de reexame da matéria objeto do Termo; circunstancia esta
que pde em risco tanto preservacgao do interesse publico e social — derivado
da previsdo de obrigacbes que na prdtica sé beneficiam o infrator —, quanto
os interesses dos investigados — em razdo de eventual perseguigdo politica.

0 Fernando da Costa Tourinho Filho. Processo Penal, Editora Saraiva, pagina 157, Volume 1,
92 edicdo.
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Ademais, a possibilidade de celebragdo do Termo de nao Persecugdo
Civel ndo retira do Ministério Publico ou dos demais legitimados sua funcao
primaria, que é a de 6rgdo acusador.

No sistema acusatério adotado pelo direito brasileiro, as funcdes de
acusar, defender e julgar devem estar devidamente separadas. Sendo assim,
a imposicdo de qualquer forma de restricdo de direitos indisponiveis da pes-
soa, por constituir fato grave e excepcional, quando prevista por érgao cuja
funcdo primdria é a de acusador, deve ser objeto reexame por érgdo impar-
cial; que no caso ora em exame é o Poder Judicidrio.

Se esta diante de dois interesses igualmente caros a sociedade brasi-
leira: de um lado, a probidade no trato da coisa publica; do outro, os direitos
individuais das pessoas e os direitos politicos do cidadao.

Conclui-se que o reexame obrigatdrio de todo e qualquer Termo de nao
Persecucao Civel pelo Poder Judiciario, para fins de homologacdo, constitui
condicdo constitucional da sua eficacia, devido a necessidade de se averiguar
se o interesse publico primario (da coletividade como um todo) no que tange
ao resguardo da probidade administrativa e a ressocializagdo moral do cida-
dao infrator encontra-se efetivamente preservado, mediante a andlise da jus-
ta causa e da proporcionalidade das penas nele previstas, passiveis de atingir
direitos individuais e direitos politicos.

Caso se apure descompasso, pode o magistrado determinar a emenda do
Termo. Caso se apure abuso decorrente da inexisténcia de justa causa devido a
consideragao de inexisténcia do ato de improbidade ou a sua prescrigao, podera
haver a prolacdo de sentenca de rejeicdo da prépria acdo (art. 17, §82, da LIA).

E a chancela judicial que transformard o mero Termo de n3o Persecu-
¢do Civel em um Titulo Executivo; que na expressao de Pontes de Miranda “é
titulo a que se permite, com ele, propor-se a¢do de execugao'.”

Em relacdo ao Termo de ndo Persecucdo Civel ndo se aplica a norma
do §62, do artigo 52 da Lei n2 7.347/85, que confere ao termo de ajustamen-
to de conduta a qualidade de titulo executivo extrajudicial, pois enquanto as
cominagdes que neste sdo previstas atingem apenas a esfera de direitos dis-
poniveis do infrator, naquele ha possibilidade da producdo de reflexos juri-
dicos na esfera de direitos individuais e de direitos politicos do infrator; que
sdo indisponiveis, embora limitaveis.

11 Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Tomo IX, 22 edicdo, Editora Forense.
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Em todo caso, no que toca aos Termos de nao Persecucao Civel celebrados
pelo Ministério Publico, também sera obrigatdria sua prévia homologacao pelo
Conselho Superior do Ministério Publico, visando ndo so afastar eventual ofensa
ao principio da obrigatoriedade da tutela do interesse publico, mas também anali-
sar a oportunidade e a idoneidade do ajustamento a necessidade de justa repara-
¢do do bem juridico lesado, porquanto “Para o Ministério Publico brasileiro, existe
antes o dever de agir do que o direito de agdo”. (...)

“O dever de agir consiste em que, identificando a hipdtese em que a lei lhe
imponha uma atuagdo, o Ministério Publico deverd, conforme o caso, propor a agdo
publica ou intervir no processo, ndo se admitindo néo o faca salvo quando a pro-
pria lei Ihe consinta essa opg¢do, mas, nesse caso, a falta de atuagéo do Ministério
Publico deve submeter-se a um sistema adequado de controle”*.

Tal providencia se mostra de todo adequada no ambito interno do Ministério
Publico, inclusive para que se evitem futuras alegacdes de inadequacdo das medi-
das resolutivas previstas, sob a alega¢do benignidade demasiada concedida ao in-
frator, por exemplo; conforme ocorrido em alguns casos que envolvem a denomi-
nada Operagao Lava-jato.

Ha quem possa argumentar a inexisténcia de norma legal a impor a inafas-
tabilidade da jurisdi¢do. Contudo, trata-se de uma falsa impressao, ja que “O Direi-
to Processual Civil, ramo do direito publico, é regido por normas que se encontram
na Constituicéio Federal e na legislagdo infraconstitucional. Existem também insti-
tutos processuais cujo @mbito de incidéncia e o procedimento para sua aplicagGo
se encontram na propria constituicGo” .

E a Constituicdio Federal, no inciso I, do paragrafo 42 do seu artigo 103-B que
prescreve competir ao Conselho Nacional de Justica: “zelar pela autonomia do Poder
Judicidrio e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo expedir atos
regulamentares, no Gmbito de sua competéncia, ou recomendar providéncias’.

No dia 21 de maio de 2020 foi editada a Resolucdo Conjunta n2 6, do Con-
selho Nacional de Justica, cujo inciso I, do paragrafo Unico do seu artigo 12 possui
a seguinte redacdo:

2 Hugo Nigro Mazzilli, O principio da obrigatoriedade e o Ministério Publico, Revista Eletro-
nica do CEAF. Porto Alegre - RS. Ministério Publico do Estado do RS. Vol. 1, n. 1, out. 011/
jan. 2012.

3 Nelson Nery Junior, Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal, Pagina 19, Edito-
ra Revista dos Tribunais.
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Art. 12 Instituir sistematica unificada para o envio, no ambito do Poder
Judiciario, de informagoes referentes a condenag6es por improbidade
administrativa e a outras situagdes que impactem no gozo dos direitos
politicos, que serdo objeto de compartilhamento entre o Conselho
Nacional de Justica— CNJ e o Tribunal Superior Eleitoral — TSE.

Paragrafo Unico. As informacGes referidas no caput sao relativas a:

Il — acordos de nao persecugdo civel relativos a improbidade
administrativa;

Tal norma é fruto da autonomia normativa do Poder Judiciario (art.
96, |, da CF), inclusive para criar normas primarias.

Quando do julgamento da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n2
12, que teve por objeto a discussdo da conformacdo da Resolugdo n2 7/2005
do Conselho Nacional de Justica, que versava sobre o nepotismo, o Supremo
Tribunal Federal, seguindo o voto condutor da lavra do Ministro Carlos Ayres
Britto, deliberou que: “A Resolugdo n2 07/05 se dota, ainda, de carater nor-
mativo primario, dado que arranca diretamente do § 42 do art. 103-B da Car-
ta-cidada e tem como finalidade debulhar os proprios conteldos légicos dos
principios constitucionais de centrada regéncia de toda a atividade adminis-
trativa do Estado, especialmente o da impessoalidade, o da eficiéncia, o da
igualdade e o da moralidade”.

Restou reconhecida, portanto, a competéncia do Conselho Nacional
de Justica para editar normas de natureza administrativa com vistas a preser-
vacao dos principios contidos no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal.

Por conseguinte, ao se referir as condenagdes por improbidade admi-
nistrativa e a outras situagdes que impactem no gozo dos direitos politicos,
o Conselho Nacional de Justica sinaliza no sentido de que tal qual as conde-
nagoes, as ditas situagdes impactantes também devem derivar da atividade
jurisdicional fundada em titulo judicial. Ou seja, no ambito de uma execugao
prépria; ja que, como visto, a natureza indisponivel dos direitos politicos de-
termina que qualquer conveng¢do quanto aos seus efeitos seja objeto de afe-
ricdo da existéncia de justa causa pelo Poder Judicidrio.

Ndo se coaduna com a autonomia constitucional do Poder Judiciario
pretender transforma-lo em mero chancelador de Termos de nao Persecucao
Civel, pois tais instrumentos deitam raizes no Direito Sancionador, e podem
conter previsdes que violem o interesse social, e penas violadoras de direitos
individuais e de direitos politicos.
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Além disso, a identidade de natureza das san¢Ges passiveis de serem
impostas em ambas as searas autoriza que se exija que todas as “situa¢oes
que impactem no gozo dos direitos politicos” sejam submetidas ao crivo do
Poder Judiciario, aplicando-se analogicamente o disposto no pardgrafo 49, do
artigo 28-A do Cdodigo de Processo Penal, no sentido de que: “Para a homolo-
gacdo do acordo de ndo persecugdo penal, serd realizada audiéncia na qual
o0 juiz deverda verificar a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investiga-
do na presenca do seu defensor, e sua legalidade”.

A seguranca juridica também impde que o Termo de ndo Persecugao
Civel passe pelo crivo do Poder Judiciario, haja vista que naquelas hipéteses
em que as san¢bes ndo produzirem reflexos nos direitos politicos do infra-
tor ndo parece haver necessidade de se observar a Resolucdo Conjunta n2 6,
pois seu artigo primeiro estabelece que a “sistemdtica unificada para o en-
vio, no dmbito do Poder Judicidrio, de informac¢des referentes a condenagdes
por improbidade administrativa e a outras situacdes que impactem no gozo
dos direitos politicos”.

Sendo assim, cada colegitimado sé terd ciéncia da atuagdo pré-pro-
cessual ou extrajudicial desenvolvida pelo outro em relacdo a determinado
caso, se houver registro da distribuicao do feito em juizo. Com isso, evita-se
a litispendéncia ou o reconhecimento da auséncia de justa causa caso se re-
produza em juizo uma questao que ja foi objeto de ndo persecucao.

Outra vantagem decorrente a judicializacdo é que, por for¢a da natu-
reza do direito em discussao, quando nao figurar como proponente do Ter-
mo de ndo Persecucdo Civel, o Ministério Publico devera obrigatoriamente
intervir no feito na qualidade de custus legis (art. 178, I, do CPC), auxiliando
e fiscalizando para que haja a justa composicdo do ilicito.

5 Inexisténcia de direito publico subjetivo do infrator

Por fim, quanto a sua natureza juridica, o Termo de ndo Persecucao
Civil configura mero instrumento posto a disposicao do Ministério Publico e
da pessoa juridica interessada visando a tutela do interesse publico e social,
quando por meio dele se pode alcangar idéntico resultado daquele que de-
correria do exercicio do contraditério.

Trata-se de mera faculdade fundamentada na economia processual.

A pactuacdo, que pode ser parcial ou total, deve ser principalmente
do interesse de quem tem o poder de propor a acao, quando, por exemplo,
se percebe a possibilidade de abreviacdo do alcance do resultado advindo de
uma sentenca, a dificuldade ou a impossibilidade da obten¢do de prova ro-
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busta ou de se refazer o caminho do dinheiro desviado. Vale dizer: ndo se
pode contemporizar com a ofensa a probidade e nem com as penas neces-
sarias a reparacgao da ofensa ao direito social, pois quando o dano puder
ser quantificado monetariamente, a reparacao devera obrigatoriamente
ser integral (art. 12 da LIA).

Nao se esta diante de qualquer direito subjetivo do investigado,
conforme reconhecido pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Fede-
ral quando do julgamento do MS 35.435. Depois de identificar os géne-
ros de acordos de leniéncia que podem ser celebrados por pessoas fisicas
ou juridicas para a atenuacdo da responsabilidade administrativa ou ju-
dicial de atos econémicos, como (i) o Acordo de Leniéncia Antitruste (Lei
12.529/2011); (ii) o Acordo de Leniéncia Anticorrupgdo (Lei 12.843/2013);
(iii) o Acordo de Leniéncia do MP, que ndo possui previsao legal expres-
sa, mas surge de interpretacdo sistematica das funcdes constitucionais
do Parquet; e (iv) o Acordo de Leniéncia do Sistema Financeiro Nacional
(Lei 13.506/2017), a eles acrescentou o chamado “acordo de ndo perse-
cugao civel”, recentemente introduzido pela Lei 13.964/2019, para, ao fi-
nal, concluir que “Em sintese, a tese entdo prevalecente foi a de que o
procedimento de colaboragdo ndo materializava direito subjetivo a ob-
teng¢do dos beneficios” .

Conclusao

Chega-se a conclusdo de que por meio do Termo de ndo Persecu-
¢do Civel, que é o instrumento mediante o qual um dos colegitimados a
propositura da acdo civil de improbidade administrativa, vislumbrando
gue se pode alcancgar, no todo ou em parte, idéntico resultado daquele
gue decorreria do exercicio do contraditdrio, oferece a consideracao do
infrator o reconhecimento da prética de um fato lesivo a moralidade ad-
ministrativa e uma forma de composicdo adequada, independentemente
de um pronunciamento judicial para dirimi-lo, mas que o homologue, me-
diante a previsdo de obrigacdes de fazer e/ou de ndo fazer, a suspensio
ou interdicdo de direitos, ou, ainda, a forma de composi¢dao dos danos e
de reparacao dos prejuizos causados ao patrimonio publico e social.

14 Noticias STF. Terca-feira, 26 de maio de 2020.
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Colaborag¢ao Premiada Coletiva’
Sara Zero dos SANTOS”

e SUMARIO: Introducio. 1 Colaborac¢do premiada. 2 Colaborac¢do premiada
no direito comparado. 3 Colabora¢do premiada no Brasil. 3.1 Colaboracao
premiada e nova lei de organiza¢do criminosa. 4 Do processo coletivo e a
colabora¢do premiada coletiva. Conclusao. Referéncias.

e RESUMO: O presente artigo tem por finalidade realizar um estudo sobre a
Colaboracdo Premiada Coletiva, meio de obtencdo de provas que auxiliem
na persecucdo penal coletiva. Diante da preocupacdo pela efetiva tutela
penal dos interesses transindividuais esta em construcdo o Direito Proces-
sual Penal Coletivo. Portanto, analisando a influéncia da colaboracdo pre-
miada no direito comparado e tracando uma linha cronolégica da evolucao
legislativa do Instituto da Colaboracdo Premiada no ordenamento juridico
patrio, discute-se sob sua aplicacdo no ambito coletivo.

e PALAVRAS-CHAVE: Colaboracao Premiada Coletiva. Direito Processual Pe-
nal Coletivo.

Introducao

A colaboracdo premiada é um instituto de natureza mista (processual e
material), previsto em diversas leis do ordenamento juridico brasileiro. Desde
a década de 90 comegou a aparecer em leis mais severas, como: a Lei de Cri-
mes Hediondos, Lei do Traficos de Drogas, Lei da Lavagem de Dinheiro, entre
outras. Assim, nota-se que com o aumento da criminalidade violenta foi ne-
cessario o legislador prever outros meios de obtencdo de prova que auxilias-
sem na persecucao penal, de modo a identificar os autores dos crimes, des-
mantelar associa¢des criminosas, resgatar vitimas e encontrar o produto do
crime, para entdo, buscar a almejada a pacificacdo social.

A Lein.212.850 de 2013 representou um marco para o instituto da co-
laboracdao premiada. Conhecida como a nova lei de organizacdo criminosa,

* Académica do Curso de Direito da Faculdade Anhanguera
! Trabalho elaborado sob a orientacdo do Prof. Dr. Rafael de Oliveira Costa.
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em seu texto legal disp6s sobre a investigacdo criminal e os meios de obten-
¢do da prova e tratou de regulamentar a colaboragdo premiada quanto a ce-
lebracdo do acordo, a legitimidade para a proposta e a necessaria homolo-
gacado judicial.

O Direito Processual Penal Coletivo esta em crescimento, sendo o ramo
do Direito que se preocupa em tecer normas processuais adequadas para a efe-
tiva tutela penal dos direitos coletivos, tornando-se essencial para o combate
aos crimes que afetam toda a coletividade. Neste sentido, torna-se necessario
analisar a colaborac¢do premiada também sob a dtica dos diretos transindivi-
duais, sendo o objetivo deste trabalho construir uma linha histérica da cola-
boragdo premiada no Brasil e refletir sobre a colaboragao premiada coletiva.

1 Colaborag¢ao premiada

O instituto da Colaboracdo Premiada, previsto em diversas leis do or-
denamento juridico patrio, é também conhecido como “delagdo premiada”,
“chamamento do corréu” ou “confissdo premiada”.

Contudo, a terminologia Colaboracdao Premiada se refere a género, e a
delacdo premiada é uma de suas espécies, conceitos estes que serdo trata-
dos no decorrer deste trabalho.

Para Lima (2018), a Colaboracdo premiada pode ser conceituada como:

Técnica especial de investigacao
por meio (meio extraordinario de
obtencdo de prova) da qual o coautor
e/ou participe da infragdo penal além
de confessar seu envolvimento no
fato delituoso, fornece aos dérgaos
responsaveis pela persecucdo penal
informagdes objetivamente eficazes
para a consecucdao de um dos objetivos
previstos em lei, recebendo, em
contrapartida, determinado prémio
legal. (LIMA, 2018, p. 706)2

2 LIMA, Roberto Brasileiro de. Legislagdo criminal especial comentada. 62 edi¢do. Salvador.
Juspodvim, 2018. Pag. 706.
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O Supremo Tribunal de Justica, no Julgamento do Habeas Corpus 69.998/
RJ, em que o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca atuou como Relator, fixou
o entendimento que “A Colaboragdao Premiada é uma técnica especial de in-
vestigacdo, meio de obtencado de prova advindo de um negdcio juridico pro-
cessual personalissimo, que gera obrigacdes e direitos entre as partes cele-
brantes (Ministério Publico e colaborador)”. (STJ HC 69.998).3
Tal entendimento foi embasado no Julgamento do Habeas Corpus
127.483 Paran3, pela Suprema Corte, cujo Relator foi o Ministro Dias Toffoli,
no qual fixou o entendimento de que
“ A colaboracao premiada é um
negocio juridico processual, uma vez
que, além de ser qualificada expressa-
mente pela lei como “meio de obtencdo
de prova”, seu objeto é a cooperac¢do do
imputado para a investigacao e para o
processo criminal, atividade de natureza
processual, ainda que se agregue a esse
negocio juridico o efeito substancial (de
direito material) concernente a sanc¢ao
premial a ser atribuida a essa colabo-
racdo”. (STF HC 127.483).4

Destarte, a Colaboracdo Premiada pode ser conceituada como um ins-
trumento juridico que auxilia na investigacdo penal, em que o colaborador,
voluntariamente, oferece informacGes ao Estado em troca de uma benesse.

De outro modo, o simples depoimento do colaborador ndo se confun-
de com a colaboracdo premiada, pois ele se refere a um meio de prova, que
se mostra habil a formar o convencimento do julgador, enquanto a colabora-
¢do premiada é um meio de obtencdo de prova, visto que, destina-se a aqui-
sicdo destas.

3 BRASIL, STJ HC 69.988 — RJ. Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. DJe. 07/11/2016.
Disponivel em <https://ww?2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/RE).cgi/ATC?seq=15457160&t
ipo=51&nreg=20070221730 9&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20110622&form
ato=PDF&salvar=false>

4 BRASIL, STF HC 127.483 PARANA. Relator Dias Toffoli. Data do julgamento: 27/08/2015. Dis-
ponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10199666>
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Com relac¢do a sua natureza juridica, o STF no julgado supracitado a de-
finiu como negécio juridico processual, pois

“seu objeto é a cooperacdo do
imputado para a investigacdo e para o
processo criminal, atividade de natureza
processual, ainda que se agregue a esse
negdcio juridico o efeito substancial (de
direito material) concernente a sancdo
premial a ser atribuida a essa colabo-

racdo”. (STF HC 127;483).°

A doutrina tem entendido que se trata de “negdcio juridico de nature-
za juridica mista (processual e material), sendo que uma das suas finalidades
essenciais é a de servir de técnica juridica para obtengao de prova”(ALMEIDA
e COSTA, 2018, p. 520) , cujos reflexos repercutem diretamente na pretensido
punitiva do Estado e igualmente funciona como meio de defesa do colaborador.

As espécies de colaboracdo premiada sdo quatro, previstas nos incisos |
ao Vdo artigo 42 da lein.2 12.850 de 2013, a saber: delagdo premiada, neste
tipo, o agente, além de confessar seu envolvimento na pratica delituosa, ex-
pde as outras pessoas implicadas na infragcdo penal; colaboragao para liberta-
¢do, hipdtese em que o colaborador indica o local onde estd mantida a vitima
sequestrada; colaboragdo para recuperacao e localizagao de ativos, neste tipo
de colaboracdo, o agente fornece dados para a localizacdo do produto ou pro-
veito do delito; por fim, a colaboragdo preventiva, onde o colaborador presta
informacdes relevantes aos drgaos estatais responsaveis pela persecucao pe-
nal de modo a evitar um crime ou impedir a continuidade da conduta ilicita.

Os beneficios que podem ser concedidos ao colaborador, atualmente,
sdo: redugao da pena, fixacao do regime inicial semiaberto ou aberto, subs-
tituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, progressao
de regime, ndo oferecimento da denuncia e perdao judicial.

> . STF HC 127.483 PARANA. Relator Dias Toffoli. Data do julgamento: 27/08/2015. Dis-
ponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10199666>

6 ALMEIDA, A.A. e COSTA, R.O. Do Ministério Publico como garantia de acesso a justica e os
novos horizontes da colaboragdo premiada coletiva. ALMEIDA, CAMBI E MOREIRA (Orgs.)
In: 30 anos da Constituicdo de 1988 e o Ministério Publico, avangos, retrocessos e novos
desafios. Belo Horizonte, D'Placido, 2018. Pag.516.
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2 Colaboragao premiada no direito comparado

A colaboragao premiada ndo é invengdo brasileira, estd presente no or-
denamento juridico de diversos paises, como a Estados Unidos, Itdlia e Espa-
nha. Surgiu diante da necessidade do Estado em combater o terrorismo e o
crime organizado.

Na década de 60, as mafias atormentaram o sistema politico e econ6-
mico dos Estados Unidos, tornando-se necessaria uma intervencgao efetiva do
Estado. Deste modo, “com a finalidade de conter a expansdo do crime orga-
nizado, adotou-se, nos Estados Unidos da América, o instituto, vulgarmente,
denominado de plea bargaining, no qual o Ministério Publico negocia com o
acusado o acordo de colaboracdo”. (MEIRA et al, 2017, pdg. 191).”

Com relacdo as modalidades de plea bargaining no direito estaduniden-
se, apontam-se trés: a sentenca bargaing, em troca da declaracao de culpabi-
lidade do acusado é realizada a promessa de aplicacdo de uma pena determi-
nada; charge bargaining, em troca da confissao do réu em relacdao a um ou
mais crimes, o Ministério Publico se compromete a abandonar determinada
imputacdo que orginalmente lhe foi feita ou acusa-lo de um crime menos gra-
ve; forma mista, hd a aplicacdo de uma pena atenuada e diminuicdo de impu-
tacOes em troca da confissdo do acusado. (Congresso Nacional, CPMI JBS).®

Na Italia, na década de 70, houve um grande aumento do crime organiza-
do, por causa da mafia e do terrorismo, em consequéncia, o Estado italiano con-
cluiu que as provas tradicionais do processo penal ndo eram suficientes para o
combate ao crime organizado. A confissao e declara¢dao de depoimentos de tes-
temunhas estavam em desuso, além do mais, as mafias possuem um pacto de
siléncio. Nos anos 80 foram promulgadas leis em que surgiu a figura do réu co-
laborador, culminando com o Novo Cédigo de Processo Penal Italiano, de 1989.

Um dos casos mais importantes relacionados a delagdo premiada na
Itdlia, ganhou impulso a partir da colaboracdo de Tommaso Buscetta, ex-in-
tegrante da organizacao criminosa “Cosa Nostra” e a sua delac¢do possibilitou
o desmantelamento da organizacao.

"MEIRA, José Boanerges et al. A colaboragdo premiada e processo penal brasileiro: uma ana-
lise critica. Virtualus, Belo Horizonte, v. 2, n. 3, p. 176-211, 22 sem. 2017 — ISSN 1678-3425.
Disponivel em < http://periodicos.pucminas.br/index.php/virtuajus/article/view/16778>

8 Congresso Nacional, CPMI JBS — Relatério Parcial Colaboragdo Premiada. Disponivel em:
<https://www.jota.info/wp-content/uploads/2017/12/3relatorio-final-cpmi-jbs.pdf>
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Na década de 90, a Justica italiana péde prender e punir organizagado
criminosa envolvendo partidos politicos e crimes de corrupgdo arraigados em
todo o pais, na Operagdo que se iniciou em Mildo e que recebeu o nome de
“Operagdo Maos Limpas” (“Mani Pulite”).’ (TABAK et al, 2015, pag. 6).

No direito espanhol, o instituto da delagdao premiada surgiu primeira-
mente na Lei Organica n? 3, de 25 de maio, como uma forma de incentivar
gue os participantes do crime de terrorismo que colaborassem com a justi-
ca (remissdo parcial ou total da pena, de acordo com as circunstancias). No
novo Cédigo Penal, o instituto foi mantido para o terrorismo e estendido para
os delitos relacionados ao trafico de drogas.

Sao dois os requisitos exigidos para a delagao premiada, o abandono
voluntario das atividades delitivas e a colaboracdo ativa para impedir a pro-
ducdo do delito ou para obter provas decisivas para a identificacdo ou cap-
tura de outros responsaveis ou impedir a atuacdo ou o desenvolvimento das
organiza¢des ou associa¢des a que tenha pertencido ou colaborado. (Con-
gresso Nacional, CPMI JBS). *°

3 Colaboragao premiada no Brasil

No Brasil, o instituto da Colaboracdao Premiada surgiu diante do reco-
nhecimento da ineficdcia dos métodos tradicionais de investigacao, revelou-
-se entdo, a colaborac¢do premiada, um meio eficaz para se obter informacgées
relevantes para a persecucao penal.

Na década de 90, época marcada pelo grande aumento da violéncia,
do tréfico de drogas e da criminalidade em massa, foi necessario que o Es-
tado editasse leis mais severas, a exemplo da Lei de Crimes Hediondos, pas-
sando a dispor sobre a figura do réu colaborador. (LIMA. 2018, pag. 710). **

Brevemente, a seguir, sera apresentada a evolucao legislativa da cola-
boracdo premiada no ordenamento juridico patrio. A primeira Lei a ser men-
cionada é a de n.2 7.209 de 1984, que inclui o artigo 65 no Cédigo Penal Bra-

® TABAK, B. M. et. al. A Colaborag¢do Premiada Compensa? Brasilia: Nicleo de Estudos e Pes-
quisas/CONLEG/Senado, agosto/2015 (Texto para Discussdo n2 181). Disponivel em: www.
senado.leg.br/estudos.

0 Congresso Nacional, CPMI JBS — Relatério Parcial Colaboragao Premiada. Disponivel em:
<https://www.jota.info/wp-content/uploads/2017/12/3relatorio-final-cpmi-jbs.pdf>

u . Roberto Brasileiro de. Legislagdo criminal especial comentada. 62 edigdo. Salva-
dor. Juspodvim, 2018. Pag. 706
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sileiro. Nota-se que o instituto da colaboragdao premiada comegou a aparecer
no ordenamento juridico sob o manto confissdo espontanea'?, beneficiando
o coautor que colabora com a persecuc¢ao penal visando a redugao da pena.

Em 1990 foi publicada a Lei n.2 8012, que dispde sobre os crimes he-
diondos. Foi a primeira Lei que expressamente previu o instituto da colabo-
racdo premiada, que esta disposto no paragrafo Unico do artigo oitavo?3, as-
sim, passou a beneficiar o participante, com a redu¢do de um a dois tergcos
da pena, que denunciar a autoridade acerca de sua quadrilha ou bando, de
forma a possibilitar o seu desmantelamento.

Lima ensina que,

Aplica-se  exclusivamente  aos
casos em que, praticados os delitos de
gue cuidam a referida lei, doravante por
meio de associacdo criminosa, esta seja
desmantelada em razdo de denuncia feita
por um de seus integrantes. Logo, demon-
strando-se que ndo havia uma associac¢do
criminosa para o fim de praticar crimes
hediondos ou equiparados, ndo se admite
o reconhecimento da delagdao premiada.
(LIMA, 2018, pag. 711)*

A supracitada Lei também cuidou de disciplinar a colaboragao premia-
da no Cddigo Penal, incluindo o §42 no artigo 159%°, que tipifica o crime de
extorsdao mediante sequestro, deste modo, o colaborador que denunciar a

12 . CP. Art. 65. Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena:
Ill. Ter o agente: d. confessado, espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime.
13 . Lei n.2 8012/90. Art. 82. Paragrafo Unico: O participante e o associado que de-

nunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, tera a
pena reduzida de um a dois tergos.

14 . Roberto Brasileiro de. Legislagdo criminal especial comentada. 62 edi¢do. Sal-
vador. Juspodvim, 2018. Pag. 711.
5 . CP. Art. 159. § 42 - Se o crime é cometido em concurso, o concorrente que o de-

nunciar a autoridade, facilitando a libertagcdo do seqiestrado, tera sua pena reduzida de
um a dois tergos.
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autoridade a quadrilha ou bando que cometeu o crime, contribuindo para a
libertacdo do sequestrado, serd contemplado com a reducdo da pena de um
a dois tergos.

Torna-se relevante trazer a baila o entendimento do STJ sobre a incidén-
cia obrigatdria da benesse, quando as informacdes prestadas pelo agente fo-
rem eficazes, possibilitando ou facilitando a libertagdo da vitima.

CRIMINAL.  HC.  EXTORSAO
MEDIANTE SEQUESTRO. DOSIMETRIA.
DELACAO PREMIADA. INFORMACOES
EFICAZES. INCIDENCIA OBRIGATORIA.
DESCONSIDERACAO PELO TRIBUNAL
A QUO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA. A
delacdo premiada prevista no art. 159,
§ 49, do Cdédigo Penal é de incidéncia
obrigatdria quando os autos demon-
stram que as informacodes prestadas pelo
agente foram eficazes, possibilitando
ou facilitando a libertacdo da vitima. E
vidvel o exame da dosimetria da pena
por meio de habeas corpus, devido a
eventual desacerto na consideracdo de
circunstancia ou errébnea aplicacdo do
método trifasico, se dai resultar flagrante
ilegalidade e prejuizo ao réu hipotese
dos autos. Deve ser concedida a ordem
para anular em parte o julgamento da
apelacdo criminal n2 035980134890,
a fim de que outro acdrddo seja
proferido, observando-se a incidéncia da
delacdo premiada também em relacdo
a ADRIANO ROGERIO DAMASCENO.
Ordem concedida, nos termos do voto
do Relator. (STJ HC 26325).'¢

16 . STJ - HC: 26325 ES 2003/0000257-7, Relator: Ministro GILSON DIPP, Data de Jul-
gamento: 24/06/2003, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicag¢do: --> DJ 25/08/2003 p. 337
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Em 1995 foi publicada a Lei n.2 9.034 que tratou da utilizacdo de meios
operacionais para a prevengao e repressao de agdes praticadas por organi-
zagOes criminosas, também possibilitando a redugao da pena quando o cola-
borador levar a autoridade dados sobre a infragdo criminosa e a sua autoria.
A referida lei hoje ndo estd vigor, pois foi revogada pela legislacdo atual que
disciplina a organizacdo criminosa.

Ainda em 1995, a Lei n.2 9.080/95 incluiu o §22 no artigo 25 da Lei n2
7.492 de 1986, conhecida como Lei dos crimes de colarinho branco; e o
pardgrafo Unico do artigo 16 da Lei n2 8.137 de 1990, que trata dos crimes
contra a ordem tributdria, econ6mica e contra as relagdes de consumo. Tais
modificagcdes passam a prever a colaboragcdao premiada para crimes previstos
nestas leis quando cometidos em quadrilha ou coautoria, e o coautor ou par-
ticipe, através da confissdo espontanea revelar para a autoridade policial ou
judicial toda a trama delituosa, terd a sua pena reduzida de um a dois tercos.

Em 1998, a Lei n.2 9.613, conhecida como Lei de Lavagem de Capitais,
trouxe inovacdes sobre instituto da colaboracdo premiada, passando a pre-
ver além a redugdo da pena de um a dois tergos, outras benesses, que serdao
tratadas a seguir.

A redacgdo de 1998 previa a redugdo da pena de um a dois tergos e a
o regime inicial semiaberto, podendo o juiz deixar de aplica-la ou substitui-
-la por pena restritiva de direitos se, o autor, coautor ou participe colaborar
espontaneamente com as autoridades, prestando esclarecimentos que con-
duzam a apuracgao das infragdes penais e de sua autoria ou a localizagdo dos
bens, direitos ou valores objeto do crime.

A redacao foi alterada em 2012, pela Lei 12.683, passando a vigorar o
seguinte teor legal do paragrafo §59, do artigo 12 da Lei 9.613 de 1998:

A pena poderd ser reduzida de um
a dois tercos e ser cumprida em regime
aberto ou semiaberto, facultando-se al
juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a
gualquer tempo, por pena restritivas de
direitos, se o autor, coautor ou participe
colaborar espontaneamente com as

RT vol. 819 p. 553). Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7418913/
habeas-corpus-hc-26325-es-2003-0000257-7-stj?ref=serp>
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autoridades, prestando esclarecimentos
gue conduzam a apuragao das infragGes
penais, a identificacdo dos autores,
coautores e participes, ou a localizacdo
dos bens, direitos ou valores objetos do
crime.

Lima (2018) afirma que

“aos olhos do colaborador, o
beneficio concedido pelo legislador ndo
se afigura muito sedutor. Isso porque
este s6é podera obter como prémio legal
uma diminuicdo de sua pena de um
a dois tercos, a depender do grau de
colaboracdo. Ou seja, levando-se em
consideracdo que a traicdo geralmente é
punida com uma ‘pena de morte’ pelos
criminosos, ndo hd estimulo algum a
delacdo se o colaborador ja sabe de
antemado que provavelmente continuard
cumprindo pena, quicd no mesmo
estabelecimento prisional que seus
comparsas”. (Lima, 2018, p. 533). V/

Portanto, a inovagao trazida pela Lei de lavagem de capitais compre-
ende trés beneficios que podem ser concedidos ao colaborador: a diminui-
¢do da pena de um a dois tergos e fixacdo do regime inicial aberto ou semia-
berto; substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos;
perdao judicial como causa extintiva da punibilidade.

Para ser beneficiado, basta que a colaboracdo produza um dos trés efeitos
previstos na lei: apuragao das infragdes penais; identificacdo dos demais coau-
tores ou participes; localizacdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime.

A lei de protecdo as vitimas e testemunhas de crimes, de n2. 9.807 de
1999, divide-se em dois capitulos, sendo que o segundo é o que merece aten-

17 . Roberto Brasileiro de. Legislagao criminal especial comentada. 62 edicdo. Sal-
vador. Juspodvim, 2018. Pag. 533.
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¢30 especial dado o assunto ser objeto de estudo deste trabalho. E relevan-
te mencionar que a referida Lei se aplica a todos os crimes e “representou
verdadeira democratizagao do instituto da colaboragdao premiada no ordena-
mento juridico patrio, possibilitando sua aplicacdo a qualquer delito” (LIMA,
2018, pag. 714). ®

O relator do Projeto da referida Lei, Deputado Alberto Mourdo, em seu
voto para emissao do parecer, registrou a seguinte tese:

Outra questdao a ser tratada
no atual momento é a dos chamados
criminosos colaboradores, com
mecanismos que incentivem tal tipo
de colaboragdo. Para tanto, hd que
se estender os timidos mecanismos
atualmente existentes, proporcio-
nando-se a reducdo e até a isencdo de
cumprimento de pena conjugada com
medidas de protecdao frente a ameacas
ou coacgles efetivas ou potenciais, que
devem abranger o cumprimento de
uma pena de seguranga em relagdo aos
demais detentos. Nao é uma questdo de
simpatia, mas uma questao de neces-
sidade da politica criminal. Em assim
sendo é de se conceder o perdao judicial
e a conseqlente extingdo da punibi-
lidade ao indiciado ou acusado que,
sendo primadrio, dispde-se a colaborar
efetiva e voluntariamente com a policia
e com a justica, dai resultando a identi-
ficacdo dos demais co-autores da agao
criminosa, a localizagao das vitimas com
a sua integridade fisica preservada e a
recuperac¢ao total ou parcial do produto
do crime. Esclarece que a extingao da

18 . Roberto Brasileiro de. Legisla¢ao criminal especial comentada. 62 edicdo. Sal-

vador. Juspodvim, 2018. Pag. 714.
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punibilidade, mediante o perdao judicial,
ja estd prevista no Cddigo Penal, art. 107,
inciso IX, “nos casos previstos em lei”.
Dentro do mesmo raciocinio, a redugao
da pena de um a dois tercos ja se
encontra prevista para os colaboradores
em relagdo a determinados crimes em
disposi¢cdes nas Leis n? 8.072, de 1990,
9.034, de 1995, 9.303, de 1996 e 9.269,
de 1996 e em alguns projetos de lei em
tramitacdo nesta Casa (Projeto de Lei n?
1.157, de 1995 e Projeto de Lei n2 3.600,
de 1997). E importante ampliar o estabe-
lecimento dessa redugdo, atualmente
restrita aos demais delitos, aplicando-
a aos colaboradores que irdo ajudar
nesse programa. (Diario da Camara dos
Deputados, pag. 137) ¥

As vantagens ao colaborador, previstas nos artigos treze® e quatorze??,
sdo: perdao judicial e reduc¢do da pena de um a dois tergos,

19 . Didrio da Camara dos Deputados. Livro N2. 69, de 21 de abril de 1999. Brasi-
lia — DF. Disponivel em <http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD21ABR1999.
pdf#page=135>

. Lei n.28.907 de 1999. Art. 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das par-
tes, conceder o perdao judicial e a conseqliente extingdo da punibilidade ao acusado que,
sendo primario, tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacdo e o pro-
cesso criminal, desde que dessa colaboragdo tenha resultado:
| - a identificagdo dos demais co-autores ou participes da agao criminosa;

Il - a localizagdo da vitima com a sua integridade fisica preservada;

Il - a recuperagao total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo Unico. A concessdo do perdao judicial levara em conta a personalidade do be-
neficiado e a natureza, circunstancias, gravidade e repercussao social do fato criminoso.

. Lein.28.907 de 1999. Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntaria-
mente com a investigacdo policial e o processo criminal na identificagdo dos demais co-au-
tores ou participes do crime, na localizagdo da vitima com vida e na recuperagdo total ou
parcial do produto do crime, no caso de condenacdo, tera pena reduzida de um a dois ter-
Gos.

20

21
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Contudo, ha de se observar as condi¢cdes objetivas e subjetivas para que
ao colaborador seja concedido o perdao judicial. As objetivas, previstas nos
incisos | ao Il do artigo treze, exigem que a colaborag¢ao tenha como resul-
tado a identificacdo dos demais coautores ou participes da a¢do criminosa,
a localizagdo da vitima com a sua integridade fisica preservada e a recupe-
racdo total ou parcial do produto do crime. Ja as condi¢des subjetivas estdo
previstas no paragrafo Unico do supracitado artigo, que o juiz levard em con-
ta, para a concessao do perdao judicial, a personalidade do beneficiado e a
natureza, circunstancia, gravidade da repercussao social e do fato criminoso.

Para Miguel (2000), trata-se de direito publico subjetivo de liberdade
do acusado. “A locu¢do “pode” inserida no art. 13 ndo representa nenhuma
faculdade ao Juiz. Satisfeitos os requisitos legais exigidos, o Juiz estd obriga-
do a conceder o perddo, declarando a extingdo da punibilidade.”,,

Com relagdo a reducdo da pena, serd concedida desde que a colabora-
¢do possibilite a identificacdo dos demais coautores ou participes do crime,
a localizacdo da vitima com vida e a recuperacao total ou parcial do produ-
to do crime

Em 2004, por meio do Decreto n?. 5.105 foi promulgada a Convencao
das Nag¢des Unidas contra o Crime Transnacional, cuja finalidade é de promo-
ver a cooperagao para prevenir e combater mais eficazmente a criminalida-
de organizada transnacional.

O artigo 26 da supracitada norma, apresenta medidas para intensificar a
cooperagao com as autoridades competentes para a aplicagdo da lei, preven-
do que cada Estado tomard as medidas adequadas para encorajar as pesso-
as que participem ou tenham participado de grupos criminosos organizados
a fornecerem informacodes Uteis as autoridades competentes para efeitos de
investigacao e producdo de provas e a prestarem ajuda efetiva e concreta as
autoridades competentes, suscetivel de contribuir para privar os grupos cri-
minosos organizados dos seus recursos ou do produto do crime. Deste modo,
diante da postura do colaborador e das informacdes prestadas de forma subs-
tancial, cada Estado podera considerar a possibilidade de reduzir a pena ou
conceder a imunidade, assegurando a mesma protecdo concedida as teste-
munhas, pois, nos termos do artigo 24 cada Estado deve adotar as medidas

2 MIGUEL, Alexandre. Comentarios a lei de prote¢do as vitimas, testemunhas e réus cola-
boradores. Revista dos Tribunais | vol. 773/2000 | p. 425 - 443 | Mar / 2000 DTR\2000\785
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necessarias apropriadas para assegurar uma protecao eficaz contra eventu-
ais atos de represdlia ou de intimidacdo das testemunhas.

Em 2006, a Lei n.2 11.343, conhecida como lei do trafico de drogas, em
seu artigo 41 prevé da reducdo de um a dois tercos da pena ao indiciado ou
acusado que colaborar voluntariamente com a investiga¢ao policial e o pro-
cesso criminal na identificacdo dos demais coautores ou participes do crime
e na recuperacao total ou parcial do produto do crime.

3.1 Colaboragao premiada e nova lei de organizagao criminosa

A Lein.212.850 de 2013 representa um importante marco da colabora-
¢do premiada no ordenamento juridico. Em que pese o instituto estivesse pre-
sente em diversas leis desde a década de 90, foi por meio da nova lei de orga-
nizacgdo criminosa que o instituto passou a ter um regramento mais especifico.

Em seu artigo terceiro, inciso I, prevé que a colaboracdo premiada é
um meio de obtencdo de prova que pode ser utilizada em qualquer fase da
persecucdo penal, assim entendida como a fase investigatoria e a a¢cdo penal
promovida pelo Ministério Publico.

No artigo quarto, a legislacdo prevé que o juiz podera a requerimento
das partes, conceder o perdao judicial ou reduzir a pena privativa de liberdade
em até dois tercos ou substitui-la por restritiva de direitos, se a colaboragao for
efetiva e voluntaria, e produzir um ou mais dos resultados que sdo apresenta-
dos nos incisos | ao V, ou seja, identificacdo dos demais coautores e participes
da organizacdo criminosa e das infracdes penais por eles praticadas; a revela-
¢do da estrutura hierarquica e da divisao de tarefas da organizagao criminosa;
a prevencdo de infragdes penais decorrentes das atividades da organizacao cri-
minosa; a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infra¢cdes
praticadas pela organizacdo criminosa; e por fim, a localizacdo de eventual viti-
ma com sua identidade fisica preservada.

Deste modo, a luz do artigo quarto da supradita lei, ainda que a colabora-
¢do do agente tenha apenas um dos resultados previstos, fara ele jus aos bene-
ficios legais, contudo, devera ser levado em consideragdo as circunstancias sub-
jetivas, ou seja, personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a
gravidade e a repercussao social do fato criminoso e a eficécia da colaboracao.

Podera ainda o Ministério Publico deixar de oferecer denuncia se o co-
laborador nao for o lider da organizacao criminosa e for o primeiro a prestar
efetiva colaboracgdo. E sendo a colaborac¢do posterior a sentenca, a pena po-
derd ser reduzida até a metade ou serd admitida a progressdo de regime ain-
da que ausentes os requisitos objetivos.
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Considerando a relevancia da colaboragao, o Ministério Publico, a
gualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial,
exigida a manifestacdao do Mistério Publico, poderdo requerer o benefi-
cio do perdao judicial, ainda que esse beneficio nao tenha sido previsto
a proposta inicial.

Infere-se, portanto, que a legitimidade para a celebracdo do acordo
da colaboracgdo premiada podera se dar de duas formas durante a perse-
cucdo penal. A primeira, a acontecer durante o inquérito policial, ocorre-
ra entre o Delegado de Policia, o investigado e o defensor, exigida a mani-
festacdo do Ministério Publico; a segunda, ja durante a acdo penal, entre
o Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor.

LIMA aponta que

“por mais que autoridade
policial possa sugerir ao investigado a
possibilidade do acordo de colaboragao
premiada, dai ndo se pode concluir que
o Delegado de Policia tenha legitimacgao
ativa para firmar tais acordos com a
simples manifestacdo do Ministério
Publico (...). Se é verdade que a autor-
idade policial tem interesse em obter
informagdes relevantes acerca do funcio-
namento da organizac¢do, é inconcebivel
um acordo de colaboracdo premiada
que seja celebrado sem a necessaria
interveniéncia do titular da ac¢do penal
publica. Quando a Constituicdo Federal
outorga ao Ministério Publico a titular-
idade da acdo penal publica, também
confere a ele, com exclusividade, o juizo
de visibilidade da persecu¢dao penal
através da valoracdo juridico-penal de
o prémio acordado com o investigado
repercutir diretamente na pretensdo
punitiva do Estado, nao se pode admitir
a lavratura de um acordo de colaboracdo
premiada sem a necessdria e cogente
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intervencdo do Ministério Publico como
parte principal, e ndo por meio de simples
manifestacdo. (LIMA, 2018, pag. 736) 2

Convém trazer a discussao que o Procurador-Geral da Republica ajui-
zou acgao direta de inconstitucionalidade (ADI 5508 — DF) em face dos para-
grafos 22 e 62 do artigo 42 da Lei n? 12.850, de 2 de agosto de 2013, no to-
cante a legitimidade do delegado de policia para conduzir e entabular acor-
dos de colaboracdo premiada.

No seu voto, o entdo relator Ministro Marco Aurélio fixou a tese:

Em nenhum ponto o ato normativo
em jogo afasta a participagdo do Minis-
tério Publico em acordo de colaboragao
premiada, ainda que ocorrido entre o
delegado de policia, o investigado e o
defensor, ndo se podendo cogitar da
afronta a titularidade da agdo penal. Ao
contrdrio, a legitimidade da autoridade
policial para realizar as tratativas de colabo-
racao premiada desburocratiza o instituto,
sem importar ofensa a regras atinentes
ao Estado Democratico de Direito, uma
vez submetido o acordo a aprecia¢do do
Ministério Publico e a homologacdo pelo
Judicidrio. Embora o Ministério Publico seja
o titular da agdo penal de iniciativa publica,
ndo o é do direito de punir. A dela¢do
premiada n3o retira do Orgdo a exclusiv-
idade da agdo penal. (STF ADI 5508). %

Assim, em 20 de junho de 2018, o Supremo por maioria, julgou impro-
cedente o pedido assentado a inconstitucionalidade.

3 . Roberto Brasileiro de. Legislagdo criminal especial comentada. 62 edig3o. Sal-
vador. Juspodvim, 2018. Pag. 736.
2 . STF. ADI 5508 — DF. Relator Ministro Marco Aurélio. Data do Julgamento: 20/08/2018.

Disponivel em: <https://juristas.com.br/wp-content/uploads/2018/06/ADI5508MMA.pdf>
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“O Tribunal entendeu que a lei
ndo afastou a participacdo do Minis-
tério Publico dos acordos, ainda que
celebrados entre o delegado de policia,
o investigado e o defensor. Nao haveria,
nesse sentido, afronta a titularidade da
acao penal, visto que, embora o Minis-
tério Publico seja o titular da acdo penal
publica, ndo o é do direito de punir”.
(ALMEIDA e COSTA, 2018). ®

O juiz ndo deve presenciar ou participar das negociacées, pois, assim esta
expresso no paragrafo sexto da referida lei. Contudo, conforme dispde o para-
grafo oitavo, o juiz podera deixar de homologar a proposta, se entender que
nao preenche os requisitos legais ou, até mesmo adequa-Ia, ao caso concreto.

Antes da homologacdo do acordo pela autoridade judiciaria compe-
tente, é possivel que as partes se retratem da proposta, conforme dispde o
pardgrafo dez do artigo quarto da menciona lei, assim, as provas autoincri-
minatdrias produzidas pelo colaborador ndao poderdo ser utilizadas exclusi-
vamente em seu desfavor. Entende-se que, tanto o Ministério Publico quan-
to o colaborador podem se retratar, contudo, somente pode acontecer até a
homologacao judicial.

4 Colaborag¢ao premiada coletiva

O interesse coletivo em sentido lato é género e suas espécies estdo
definidas no paragrafo Unico do artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, assim classificados: Interesses difusos, sdo os transindividuais, de natu-
reza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato; Interesses coletivos em sentido estrito, os transindi-
viduais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relacao juridica
base; Interesses individuais homogéneos, os transindividuais de natureza di-

2 ALMEIDA, A.A. e COSTA, R.O. Do Ministério Publico como garantia de acesso a justica e os
novos horizontes da colaborag¢do premiada coletiva. ALMEIDA, CAMBI E MOREIRA (Orgs.)
In: 30 anos da Constituicdo de 1988 e o Ministério Publico, avancos, retrocessos e novos
desafios. Belo Horizonte, D'Placido, 2018. Pg.520.
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visivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe determindvel decorren-
te de uma origem comum.

A adequada tutela dos interesses transindividuais nao se pode dar com
as mesmas normas processuais utilizadas para a tutela dos interesses indivi-
duais. Assim ensina Ada Pellegrini Grinover que (1984)

onde a tutela dos interesses
difusos se torna mais relevante é no
plano processual. Ndo somente porque
€ 0 processo, como instrumento de
atuacdo de certas formulas constitu-
cionais, que viabiliza a sua garantia,
transformando o «direito declarado» em
«direito assegurado»; mas ainda porque,
tratando-se de interesses difusos, o
préprio processo se apresenta em um
novo enfoque, desafiando a argucia e a
criatividade do processualista.?®

No ambito civil hd um microssistema processual coletivo reconhecido
pelo Supremo Tribunal de Justica, porém, no aspecto penal ainda ndo ha nor-
mas adequadas para tutelar estes interesses, apontando a necessidade da sis-
tematizacao de um Cdédigo de Processo Penal Coletivo.

ALMEIDA e COSTA (2018)* destacam que a concepcdo de colaboracdo
premiada coletiva abrange todas as situa¢des que envolvem a colaboragado pre-
miada de bens juridico-penal difuso, coletivo ou homogéneos. Assim, a colabo-
racdo premiada coletiva possui a finalidade de “potencializar a sua capacidade
de promover o didlogo, o consenso a melhoria da atividade de persecucdo penal.
(...) pela priorizacdo da atuac¢ao preventiva, de modo a atuar programaticamente
no combate a pratica de novos delitos.” (ALMEIDA e COSTA, 218. Pag. 520).

%6 GRINOVER, A. P. (1984). Novas tendéncias na tutela jurisdicional dos interesses difusos. Re-
vista Da Faculdade De Direito, Universidade De Sao Paulo, 79, 283-307. Recuperado de
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67016>

2 . Do Ministério Publico como garantia de acesso a justi¢a e os novos horizon-
tes da colaboragdo premiada coletiva. ALMEIDA, CAMBI E MOREIRA (Orgs.)In: 30 anos da
Constituicdo de 1988 e o Ministério Publico, avancgos, retrocessos e novos desafios. Belo
Horizonte, D'Placido, 2018. Pg.520.
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Apontam os autores que as medidas aplicaveis ao colaborador sdo
inimeras, deste modo, até que sejam cumpridas as medidas de colaboracao,
o prazo prescricional ficard suspenso, podendo suspender por 6 meses, com
prorrogacao por igual periodo, o prazo para oferecimento da denuncia; por
requerimento das partes o juiz podera conceder o perdao judicial; reducado
da pena privativa de liberdade em até dois tercos ou substituicdo por restri-
tiva de direitos, desde que, da colaboracdo seja efetiva e voluntdria, ou seja,
gue produza os seguintes resultados: prevencdo de infracdes penais, recu-
peracao total ou parcial do produto ou proveito do crime e a prévia compo-
sicdo do dano coletivo, salvo se comprovada a impossibilidade de fazé-lo e,
por fim, a identificados dos demais coautores ou participes. (ALMEIDA e COS-
TA, 2018. Pag. 521).

Ressaltam os autores que, um aspecto relevante da colaboragao pre-
miada coletiva, estd na impossibilidade de celebracdo do acordo pelo Dele-
gado de Policia.

Nao obstante o STF, no julgamento da ADI 5508 tenha declarado a cons-
titucionalidade do §62 do artigo 42 da Lei n.2 12.850 de 2013, quanto a legi-
timidade do Delegado de Policia celebrar o acordo de colaboracdo premiada
durante a investiga¢ao criminal, entende-se que a legitimidade do Delegado
somente é constitucional quando da celebracdo do acordo de colaboracao
premiada no processo penal individual. Este entendimento estd amparado na
Constituicdao Federal, em seu artigo 127, onde esta disposto que “O Ministé-
rio Publico é instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Es-
tado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Assim,

“ao contrario do que ocorre com
as infracdes que afetam os bens juridicos
individuais, no campo da tutela dos
direitos coletivos a Constituicdo dispde
expressamente, em seu artigo 127, que
incumbe ao Ministério Publico a defesa

B . Do Ministério Publico como garantia de acesso a justi¢a e os novos horizontes da
colaborag¢ao premiada coletiva. ALMEIDA, CAMBI E MOREIRA (Orgs.)In: 30 anos da Cons-
tituicdo de 1988 e o Ministério Publico, avancos, retrocessos e novos desafios. Belo Hori-
zonte, D'Placido, 2018. Pag.521
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dos interesses transindividuais e indis-
poniveis. Desse modo, em que pese ser
atribuicdao da Policia Judicidria a inves-
tigacdo de delitos, o Ministério Publico,
enquanto garantia constitucional funda-
mental do acesso a justica, detém
legitimidade exclusiva para a celebragao
de colaboragdo premiada coletiva”.
(ALMEIDA e COSTA, 2018. Pag. 522).

Com relacdo aos delitos que admitem a celebracdo do acordo, ndo ha
regulamentac¢do expressa desta matéria, contudo, a Lei n.2 9.807 de 1999,
ampliou a utilizacdo da colaboracdo premiada para qualquer delito, destarte,
a colaboragao premiada coletiva podera ser realizada para garantir a efetiva
tutela dos interesses transindividuais em sentido amplo, ou seja, bens juridi-
co-penais de natureza individual homogénea, coletiva e difusa. (ALMEIDA e
COSTA, 2018. Pag. 523).

Conclusao

A colaboracdo premiada se apresenta como um eficiente meio de ob-
tengdo de prova. Esta prevista no ordenamento juridico brasileiro em diver-
sas leis. Porém, dois sdo os marcos essenciais para a sua utilizacdo. Primeira-
mente, a Lei n. 9807 de 1999, que resultou em uma verdadeira democratiza-
¢do do instituto, podendo ser utilizada durante a persecug¢do penal de qual-
quer delito e, em segundo, a Lei n. 12.850 de 2013, que ao definir o que é
organizacao criminosa, trouxe a colaboragao premiada como meio de obten-
¢do de prova e regulamentou o instituto, por exemplo, quanto ao momento
da celebracdo, que podera ser realizado durante a fase de investigacdo, tan-
to quanto, durante a fase de acao penal.

No dmbito coletivo, ainda estd em construcdo doutrinaria normas pro-
cessuais adequadas para a efetiva tutela penal dos interesses coletivos em
sentido amplo, ou seja, individuais homogéneos, coletivos em sentido estri-
to e difusos. Portanto, torna-se necessario adaptar a colaboragdo premiada
para a sua aplicacdo processual penal coletiva.

Conclui-se que, a colaboragdo premiada coletiva podera ser utilizada
para a persecucao penal de qualquer delito que viole o interesse coletivo em
sentido amplo e que, conforme o texto constitucional, o Ministério Publico é
legitimo para a celebracdo do acordo de colaboracdo premiada coletiva, pois
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a ele incumbe a protec¢ao dos direitos transindividuais, portanto, na colabo-
racdo premiada coletiva, ndo é de competéncia do Delegado de Policia cele-
brar o acordo, como acontece no processo individual.

SANTOS, S.Z. dos, Colletive State’s Evidence. Justitia, Sao Paulo, v.
213/214/215/216, p. 199-221, Jan./Dec. 2019-2020.

e ABSTRACT: The purpose of this article is to promote a study on Collective
Prize Collaboration, which is a means of obtaining evidence that assists in
collective criminal prosecution. Faced with the concern for the effective cri-
minal protection of trans-individual interests, the Collective Criminal Pro-
cedural Law is under construction. Therefore, we aim to discuss the appli-
cability of plea bargain in the collective sphere on comparative law and to
draw a chronological line on the legislative evolution of the plea bargain
Institute in the country’s legal order.
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O Compromisso de Dinamizacao
da Prova Civil

Céssio Benvenutti de CASTRO®

e SUMARIO: Introdug3o. 1 A prova como posigdo juridica de concretizagdo
argumentativa. 2 O 6nus da prova na perspectiva do novo processo civil. 3
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com os pressupostos metodolégicos do processo civil. 4.1 O modelo com-
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ata notarial. 4.2.2 A prova técnica simplificada (“expert witness” ou “con-
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e RESUMO: O novo Cédigo de Processo Civil reflete os ditames constitucio-
nais. Assim, a prova enquanto atividade e como meio técnico que tem por
escopo a aproximacdo a verdade, deve estar aparelhada por técnicas abertas
e moveis para atender as necessidades do direito. Isso ndo se resolve, ape-
nas, na exegese de meios de provas, inclusive, porque sdo atipicos. Ocorre
gue todo o procedimento probatdrio — da standardizacdo ao 6nus — deve
circular como um todo em diuturna construcdo. Nessa linha, preserva-se
o fundamento da constituicdo (a pessoa), através de um processo justo.

e PALAVRAS-CHAVE: Processo. Prova. Técnica. Standard.

Introdugao
O Estado Constitucional tem por fundamento a dignidade da pessoa
humana (art. 19, Ill, da CF), como escopos principais prevalentes, a liberdade

* Juiz de Direito do Rio Grande do Sul. Especialista em Ciéncias Criminais. Especialista em Di-
reitos Fundamentais e Direito do Consumidor. Mestre em Direito pela UFRGS. Doutorado
em Direito pela UFRGS.
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e a igualdade. Em nivel institucional, ou melhor, em termos de tutela jurisdi-
cional, a primazia desses valores deve ser garantida por um processo justo,
o que subentende um modelo colaborativo (das partes para com o judicia-
rio), e atendida uma previsibilidade-confiabilidade (ndo surpresa e garantia
da influéncia nas decisGes) na qual esta inserida a questdo da verdade e da
seguranca juridica.

A questdo da previsibilidade reiine os meios para o atingimento de de-
cisoes justas: normas + fatos. Agora, a justica do processo — enquanto um
ideal e uma funcgdo, acaba por implicar uma estrutura coordenada (funcio-
nal-estruturalismo) — estipula que a experiéncia juridica se sirva das mesmas
normas para os casos andlogos, e compreenda os fatos com a serenidade de
gue as contingéncias fazem repetir comportamentos parecidos em diversas
situagOes. Se a verdade ou a totalidade é inatingivel, diversos fatores pressu-
poem graus de uma maior precisdo na tomada da decisdo.

A verdade se trata de um valor-meio para o alvitre dos escopos, dai que,
antes de uma reles preocupacdo de entender que o juizo sobre o fato é de or-
denagdo cartesiana, a compreensdo sobre o fato atende a diretrizes ndo ra-
ramente tendentes ao universal, o que obrigatoriamente faz sopesar uma vi-
sao holistica (coeréncia do contexto) e analitica (verossimilhanca e credibili-
dade) da prova. Evidente que particularismos existem; porém, a deducdo ou
0s axiomas positivistas também deixaram de serem as Unicas diretrizes me-
tddicas a organizarem a valoragao da prova.

Ao contrario do formalismo ortodoxo, hoje, fala-se em um arsenal que
aproxima o conceito da realidade para chegar a parcial conclusdo — a funcio-
nalizacdo da verdade é valor encerrado no sistema constitucional, estado de
coisas alvitrado por intermédio de meios de provas consistentes, inclusive,
atipicas, mas, sobretudo, verticalizadas por novas modalidades de visualizar
o mundo real. Nessa linha, o ensaio elabora a prova como uma atividade di-
namica por antonomasia (porque trata sobre fatos), e comenta alguns meios
de prova que atendem ao modelo aberto predisposto no Cédigo de Processo
Civil. Aberto a atipicidade das provas, moével ao contexto holistico pelo qual
elas devem ser examinadas.

1 A prova como posicao juridica de concretizagdao argumentativa

O processo justo é preenchido por uma série de valores que convivem
na busca de uma solucdo justa a um problema. Trata-se de método de traba-
Iho que se desdobra pelo intermédio de uma série de normas juridicas, onde
uma norma é pressuposta da seguinte, dai formando uma totalidade proce-
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dimental padronizada. Ocorre uma conexao de normas, atos e posi¢cdes juri-
dicas, para que os atores processuais se movimentem organizadamente, tudo
verticalizado na busca da decisao.

Embora os atos processuais sejam os elementos visiveis do procedimen-
to, nessa cadeia estruturada, a posi¢ao juridica é figura que assegura uma si-
tuacdo de proeminéncia do sujeito em relacdo a um determinado objeto, im-
plicando posicdo de tutela processual refletida pelos efeitos da norma juridi-
ca’. Vale dizer que as faculdades, os deveres, os poderes, os direitos e, inclu-
sive, os 6nus processuais, consistem em posicdes juridicas como formas de
exteriorizacdo do padrao de organizacdo processual.

O 6nus processual, formalmente, consiste em uma posi¢ao juridica.

2 O 6nus da prova na perspectiva do novo processo civil

O 6nus da prova consiste em uma posicao juridica na qual a norma juridi-
ca confere uma liberdade condicionada a parte processual. A norma juridica ndo
estabelece uma sancdo tampouco uma situacdo de sujeicdo de uma parte em re-
lacdo a outra. Pelo contrario, quando se fala em 6nus, confere-se uma liberdade
para que a parte possa praticar determinado ato processual, no interesse dessa
prépria parte. Entretanto, trata-se de uma liberdade condicionada, porque, no
caso da inércia, em especial, no caso da ndo producdo da prova processual, por
falta de interesse ou de conveniéncia, a posi¢ao de proeminéncia da parte —em
relacdo ao objeto que ela pretende (provar que “p”) — pode restar prejudicado.

O Onus da prova se estrutura e se funcionaliza em duplicidade: ele pos-
sui um sentido subjetivo e outro sentido objetivo.

O sentido subjetivo da prova se trata de uma regra de instru¢do, ou seja,
configura uma posicao juridica que desempenha uma fungdo promocional® — pre-
ordena uma referéncia, para as partes processuais, pautando quem deve produzir
que “estd provado que p”, conforme a tutela jurisdicional postulada (demanda)?.

L FAZZALARI, Elio. Institui¢ées de direito processual. Trad. Da 82 ed. por Elaine Nassif. 12 ed.
Campinas: Bookseller, p. 80/3.

2 A doutrina também comenta uma func&o psicoldgica e uma funcdo juridica, respectiva-
mente, para o aspecto subjetivo e objetivo do 6nus da prova. MOREIRA, José Carlos Bar-
bosa. Julgamento e 6nus da prova. Temas de direito processual: segunda série. 22 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1988, p. 75.

* Na medida em que defende o 6nus da prova como um “dever”, ainda mais, considerando
os poderes instrutdrios do juiz, respeitavel doutrina dispensa uma maior preocupagdo com
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De outro lado, o sentido objetivo da prova se trata de uma regra julga-
mento, ou seja, assume uma finalidade resolutéria, como um critério para ex-
tinguir o processo, ainda que as partes ndo tenham produzido prova suficiente*.

A estrutura e a funcdo da prova estdo previstas em norma do CPC:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modifi-
cativo ou extintivo do direito do autor.

Essa discriminacdo é denominada “distribuicdo estatica do 6nus da pro-
va”. Talvez, porque leva em conta a posi¢do dos sujeitos parciais do processo
e a relacdo deles para com as afirmacdes sobre os fatos; também, porque a
previsdao vem desde dentro do sistema do processo, como se a argumentagao
fosse regulamentada para resolver qualquer tipo de objeto a ser decidido.

Aqui, um ponto de inflexdao: em primeiro lugar, pensar em processo é
refletir sobre movimento, vale dizer, um mecanismo antipoda a inércia; em
segundo lugar, a prova processual assinala uma posi¢ao concretizadora da ar-
gumentacdo que se pretende conferir validade, quer dizer, a prova ilustra e
aparelha a demanda, em um sentido que o 6nus da prova é posicao juridica
diretamente ligada a causa que implica os efeitos do pedido.

A parte formula um pedido para gerar efeitos. Tais efeitos dependem
de uma causa, de uma base juridica (na qual existem fatos e normas). Por an-
tonomadsia, entdo, 6nus da prova é dinamico porque ligado a norma que em-
basa a causa de pedir e o pedido. Eduardo Cambi resume que “no 6nus da
prova em sentido subjetivo, percebe-se a relativizagdo do bind6mio substan-

a natureza subjetiva do 6nus da prova. Ver RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no pro-
cesso civil: do 6nus ao dever de provar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, passim. De
outro lado, parece majoritaria a tendéncia que os poderes instrutérios do juiz ndo apoucam
a fungdo promocional do sentido subjetivo do 6nus da prova, pelo contrario, a fungdo de pa-
cificacdo social, e o carater publicistico do processo estabelece uma comunidade de traba-
Iho, no qual “il confine tra potere dispositivo delle parti e poteri d’ufficio del giudice finisce
cosi per presentarsi come mobili, per risultare necessitata per I'accertamento della verita
materiale”. Ver VIDIRI, Guido. Giusto processo, accertamento della verita materiale e <im-
parzialita> del giudice. Rivista di Diritto Processuale, anno LXVII, n. 6, nov/dic 2012, p. 1157.

4 MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboragdo e 6nus da prova. Revista do Tribunal Supe-
rior do Trabalho, v. 78, n. 1, jan./mar 2012, passim.
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ce-procedure, pela intima correlagao entre a dimensao processual e a subs-
tancial, porque os fatos constitutivos da demanda e os fatos que fundam as
excec¢des sao definidos em fungao da configuragao substancial da fattispe-
cie que vem deduzida em juizo. Com efeito somente pelas normas de direi-
to substancial é que se podem estabelecer quais sdo os fatos juridicamente
relevantes, mas também é pelas normas de direito e processo que se atribui
ao autor o 6nus de provar os fatos constitutivos da sua pretensdo e ao réu,
os fatos em que se fundam a excecdo”>.

O compromisso do juiz, refere Dall’Agnol Junior®, é com o caso concre-
to. Dai que o juiz estd comprometido com o caso concreto, na coexisténcia
entre as afirmacgdes sobre os fatos (narrativas) na perspectiva da norma juri-
dica que se pretende fazer valer os efeitos.

Considerado o carater constitucional do direito probatério, enfim, a di-
visdo estrutural-funcional do 6nus da prova acaba sendo contingencial. O que
importa, na questao, é a comunidade de trabalho que o contraditério mate-
rial deve pautar entre o juiz e as partes, um eixo de previsibilidade funciona-
lidade ao melhor ou ao 6timo grau de confirmacdo da cogni¢dao. Assim, re-
sulta que o processo nao trabalha para o mero atingimento de uma decisao,
tampouco se trata de uma maquina hermética que nao se comunica com o
direito material.

Pelo contrario, assim como grandes processualistas dialogaram sobre o
perfil monista, dualista, ou transcendente-constitucional da posicado juridica
de evolugdo progressiva — denominada ag¢éo processual —, parece evidente
gue a prova, assim como a tutela jurisdicional, determina o encontro entre
o direito e o processo, na medida em que todo o processo estd impregnado
do direito material’. Com efeito, as narrativas processuais alegam fatos, mas
que nao sao qualquer episddio da vida, antes se tratam de fatos protegidos
por determinada norma juridica, encerrando-se um esquema fato-norma a

> CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2006, p. 323.

8 DALIAGNOL JUNIOR, Antdnio Janyr. Distribuicdo dindmica do énus probatdrios. Revista dos
Tribunais, vol. 788, jun/2001, passim.

7OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O problema da eficicia da sentenga. In MACHADO, Fa-
bio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. (org.). Polémica sobre a ag¢do: a tutela jurisdicio-
nal na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2006, p. 46.
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partir do qual o 6nus da prova é mera decorréncia, obviamente, uma decor-
réncia dinamica.

Portanto, a dinamiza¢do do 6nus da prova é devolver — ao direito pro-
batério — uma transicdo que lhe é peculiar, porque isso estd na natureza das
coisas: o direito existe para regular o “mundo |4 fora”, as necessidades so-
ciais, e a cada caso concreto diferente, é ou seria aconselhavel que o direito
predispusesse técnicas adequadas (flexiveis) para otimamente chegar a re-
sultados justos.

Fazzalari arremata: “il rapporto col diritto sostanziale non riguarda sol-
tanto la domanda, ma tutti gli atti della serie procedurale: vuoi quelli in cui
si concreta 'azione, cioé la situazione soggettiva (composita) dell’atore; vuoi
quelli in cui si concreta la situazione processuale del convenuto; vuoi quelli
in cui si traduce la funzione dell’ufficio”®. O direito material é considerado ao
largo do processo. O processo justo, ainda mais, porque reclama um modelo
colaborativo onde o direito probatério encerra um mecanismo cujo eixo te-
leoldgico é a verdade, o direito material, de antemao, acaba por “dinamizar”
a inteligéncia do operador do processo civil.

Pensar o processo civil “desde dentro”, por intermédio de estruturas ou
regras estaticas, consiste em retornar a uma perspectiva metodoldgica supe-
rada ha séculos de histéria do formalismo. Justamente por isso, na Alema-
nha, uma regra de distribuicdo “estatica” do 6nus da prova (art. 373 do CPC)
sequer existe, porque, no mecanismo tedesco, compreende-se naturalmente
a “normentheorie”® — vale dizer que, se a causa de pedir e o pedido (deman-
da) estdo aparelhados em narrativas sobre fatos e variagdes argumentativas
sobre normas juridicas, parece evidente que o 6nus de provar depende dos
pressupostos da demanda, ou seja, as fontes da prova, questdes metapro-
cessuais ou que exprimem (“desde fora” do processo) aquilo que encarrega
cada uma das partes, em termos de posic¢do juridica argumentativa concre-
tizadora do 6nus™.

8 FAZZALARI, Elio. Note in tema di diritto e processo. Milano: Giuffre, 1957, p. 159.

9 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgéo. 32 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 194.

10 A motivagdo do juiz deve explicar porque os fatos que ele reputou relevantes, para a deci-
sao, foram compreendidos daquela maneira. Porque isso explicita 0 mecanismo da prépria
enunciacdo normativa, base do esquema do direito continental — “quem instaura processo
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A pretensdo ou o ato de pretender algo, em prejuizo de outrem, su-
bentende a necessidade de comprovar as alegacdes que ilustram e conferem
verossimilhancga a narrativa da parte. Assim, as classicas discussdes sobre a
teoria concreta versus a teoria abstrata da acdo também podem ser trazi-
das para o plano do 6nus da prova — porque o 6nus da prova, tanto quanto a
acdo (seja concreta ou abstrata), trata-se de instituto que, atualmente, deve
ser compreendido na perspectiva do formalismo-valorativo, do neoproces-
sualismo, do neoconcretismo, do neoconstitucionalismo, enfim, na perspec-
tiva metddica que elabora um didlogo entre as fontes de direito material e
processo, para, nesse diapasao, concluir-se: existem fatores pré-processuais
que embasam a demanda_, ainda, a narrativa processual esta implicada por
alegacdes de fatos nos termos enunciados pelas normas do direito (material),
dai que, “desde fora”, ocorre uma dinamizag¢ao do 6nus da prova como algo
natural, porque inerente ao polo metodolégico do processo civil (a tutela ju-
risdicional através de um processo justo).

Existe um critério externo que decide a questdo de fato — a busca da
verdade, enquanto um standard almejado, um grau de confirmagdo de 100%,
ou tendente a essa evolugdo.

A dinamizac¢do do 6nus da prova ndo significa uma novidade em ter-
mos operacionais. Em realidade, observada a distingdo entre “fonte” de pro-
va e “meio” de prova, na pratica, o didlogo entre as normas de direito e pro-
cesso ja acabam resolvendo — ope legis —, enquanto um sistema integrado, a
questdo do 6nus da prova conforme o objeto a ser decidido. Alids, Calaman-
drei alertava que “segun el diferente grado de probabilidad que a su juicio
hubiera que atribuir a las afirmaciones en contraste. Bastaria, en otras pala-
bras, que la afirmacidn de la parte fuera verossimil, para que el juez hubiera

de cognicgdo pleiteia o reconhecimento ou a produc¢do de determinado efeito juridico. Ao
6rgdo competente para julgar a causa incumbe pronunciar-se acerca do efeito pretendido.
Como todo efeito resulta da incidéncia de uma norma juridica sobre um fato (ou conjunto
de fatos), para julgar necessita o juiz, de um lado, reconstituir o fato (ou o conjunto de fa-
tos) e, de outro, identificar a norma aplicavel”. Ver MOREIRA, José Carlos Barbosa. Julga-
mento e 6nus da prova. Temas de direito processual: segunda série. 22 ed. S3o Paulo: Sa-
raiva, 1988, p. 73. A normentheorie consiste no reconhecimento explicito do didlogo expli-
cito entre direito e processo, um esta impregnado no outro.

1 DE LA OLIVA SANTOS, Andrés. Objeto del processo y cosa juzgada em el processo civil. Es-
panha: Civitas, 2005, p. 51.
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de invertir en su ventaja la carga de la prueba, haciendo gravar sobre la con-
traparte la carga de probar lo contrario”*2.

Quer dizer que o 6nus de provar esta diretamente relacionado ao ris-
co de ndo apresentar uma prova suficiente para convencer o juiz. O proble-
ma é definir o que significa essa “suficiéncia” da prova, para que seja utiliza-
da a regra do 6nus da prova como critério de julgamento, o ou qual o grau de
“suficiéncia” que o contexto probatdrio merece para ser afastado, da conclu-
sdo decisdria, uma solucdo com base no sentido objetivo do 6nus da prova.

Cabe somente ao juiz decidir sobre o decidir?

Em outras palavras, além de se reputar convencido, o juiz dispde de
um poder absoluto sobre que a definicdo referente a suficiéncia da prova?

Nesse ponto, o 6nus da prova implica-se a questdo do standard da pro-
va, que consiste em uma questdo prévia a decisao, através da qual o juiz de-
fine se a prova é suficiente, e qual o “grau” de prova para ser reputada sufi-
ciente. Tal suficiéncia ndo é medida taxativa ou imperativo estdatico, tampouco
advém de uma metodologia meramente analitico-classificatoria — ja que co-
mumente se atribui a standardizagdo como de utilizagdo unicamente saxéni-
ca —, pelo contrario, no direito continental, o sistema juridico, avistado “des-
de” o didlogo das fontes, “desde o direito material”, afirma a forca normativa
da standardizacdo da prova, ou afirma uma graduacdo sobre os modelos de
constatacao referentes a uma decisao sobre matéria de fato.

Vale dizer que 6nus da prova e standard da prova convergem para a
definicdo do sentido de suficiéncia da prova, e da prépria adequacgao da pro-
va ao processo. Ndo se trata de reles adequacdo e admissibilidade, antes o
caso é de verificar a conformagdo da estrutura — o processo — ao objeto que
o verticaliza.

De qualguer maneira, 6nus e standandardiza¢cdo, uma posic¢do juridi-
ca influencia a outra constatacdo, e também, é por ela influenciada. Dai que
o risco de uma decisdo com base no critério do 6nus da prova objetivo per-
passa pela afericdo do standard da prova. Por isso que Marinoni®3 critica o

12 CALAMANDREI, Piero. Verdad y verossimilitud em el processo civil. Trad. Santiago Sentis
Melendo. Derecho Processal Civil, 11l. Buenos Aires: Ejea, p. 337.

13 MARINONI, Luiz Guilherme. Formagdo da convicgdo e inversdo do 6nus da prova segundo
as peculiaridades do caso concreto. Academia Brasileira de Direito Processual Civil. www.
abdpc.org.br, passim. Inclusive, a questdo da “inesclarecidibilidade”, suscitada por Mari-



230 Justitia, Sdo Paulo, 76-77 (213/214/215/216), jan./dez. 2019-2020

julgamento com base na “légica da melhor verossimilhanca”, porque refere
gue o estado de duvida do juiz deve ser resolvido com aquilo que o sistema
juridico afirma ser compativel com a natureza do caso concreto, e ndo deve
ser resolvido com base na possibilidade do juiz pender para uma ou para ou-
tra narrativa — a mais verossimil —, quando a gravidade do caso reclama uma
maior atencao.

A posigdo juridica do énus, portanto, é um risco modulado pelo stan-
dard da prova.

Ambos comp&em valores mdveis do sistema juridico processual — quan-
do o grau da necessidade argumentativa aumenta (standard), o critério do
onus como regra de julgamento é mais facilmente aplicdvel. A prova e a lei-
tura da prova, no desenrolar do contraditdrio, assim, é multifuncional, ainda
segundo Nicola Picardi**. O juiz exercita tanto um modo de optar entre as va-
rias alternativas que surgem em um sentido vertical, o sentido da constante
imediacdo que ele vai descobrindo ao largo do processo (limites processuais
e modelo demonstrativo), como o juiz também deve levar em seu raciocinio
total os critérios horizontais que pautam as suas escolhas (limites substan-
ciais e modelo persuasivo da prova). Essa horizontalidade reflete na questao
do convencimento judicial em direito probatdrio, e estabelece a standardiza-
¢do do convencimento, pois o proprio sistema juridico aponta para dire¢des, o
que Nicola Picardi denomina limitagbes, porque jamais existe uma liberdade

noni, é conclusdo que reporta a estrutura do processo justo ao objeto de analise — dai se
leva em conta a vulnerabilidade, a posicdo da parte, a melhor possibilidade de provar algo,
a natureza do fato, dentre outros fatores. O importante é perceber que tudo isso é prove-
niente da natureza das coisas, do direito material, “desde fora” do processo, uma peculia-
ridade que remonta o didlogo entre as fontes, e Marinoni — com propriedade — é repetitivo
em lembrar. Em outra época, até porque os “modelos de comprovagdao” eram culturalmen-
te mais limitados, o sopesamento de verossimilhanca era facilmente aceital — ainda hoje
o podem ser, ocorre que, no presente, em época de internet, cameras por todos os lados,
gravacGes e amplificacOes de escutas e telefonias, parece que o confronto entre verossi-
milhancas mais se aproxima de um critério resolvido com base no 6nus da prova no senti-
do objetivo. Ver WALTER, Gerhard. Libre apreciacion de la prueba. Trad. da edi¢ao de 1979
por Tomas Banzhaf. Bogotd: Editorial Temis, 1985, p. 193 e seguintes.

14 PICARDI, Nicola. A vocagdo de nosso tempo para a jurisdi¢do. Trad. Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira. In PICARDI, Nicola. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (organizador e revisor
técnico da traducdo). Jurisdigcdo e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 19.
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absoluta para formar um juizo, sendo que o julgador se movimenta por entre
normas, precedentes, tradicdes, pesquisas técnicas, canones interpretativos,
dentre outras percep¢des que ao longo do tempo vao povoando as praticas
dos julgamentos como instrumentos de regularidade cultural.

A despeito de posi¢Oes extremas — realistas ou dogmaticas®® —, facil con-
cluir que elas ndo resolvem o problema de elaborar critérios para controle da
guestao de fato, e que os julgamentos com exames inferenciais ao quadrado
ou até em terceira poténcia (por exemplo, hearsay testemony'®) merecem um
controle de classificacdo ou de cotejo desse julgamento em rela¢do a totalida-
de das normas que imperam em cada sistema juridico. O direito é um subsiste-
ma cultural, um sistema aberto e mdvel, e as palavras utilizadas pelas normas
e pelo direito probatério oferecem cédigos ou esquemas que assinalam con-
textos ou cendrios maiores, logo, ndo adianta decidir e nao justificar perante
um cenadrio que apresente a imediacdo do juiz para com a prova e da prova e
do juiz perante uma totalidade normativa maior, que dai afirma as solu¢des ou
escopos que corresponde a cada realidade social pautada pelo direito material.

Ndo interessa, ao jurisdicionado, enfim, que o juiz entregue uma deci-
sdo formalmente técnica, e com ela chegue a conclusdes de surpresa, sen-

% Todas as classificacdes ou definigdes ombreiam um paradigma, é inerente a condigdo hu-
mana, o que desde o inicio é salientado. A tendéncia cientifica ou a incessante busca é iden-
tificar e trazer a tona os critérios definitdrios e classificatérios e concluir com a polarizagdo
da pretensdo de correc¢do. A opgdo de reputar uma postura doutrinaria como mais ou me-
nos formalista, ou mais ou menos realista, ou mais ou menos moderada, ndo quer dizer
que estd acolhida absolutamente tal ou qual postura doutrinaria, mas que de alguma for-
ma estdo sendo conjugados esfor¢os no sentido de compreender o que esses textos trans-
mitem quando internalizados a nossa cultura. Hart fora reputado de “realista moderado”
no presente trabalho, o que nao afasta o eventual predicado de “positivista” que podem
Ihe emprestar, assim como também nao esta afastada a possibilidade de se reputar Taruffo
como um “formalista”, apesar dele, aparentemente, ter a predilecdo por escrever sobre fa-
tos, embora fatos que estejam minimamente controlados por normas, o que ndo o afasta
do paradigma hartiano, somente em épocas com meio século de diferenca, mas sobretu-
do com um requinte linguistico cujas balizas possuem o mesmo ou semelhante epicentro
jusfilosoéfico. A grande questdo de qualquer abordagem cientifica é identificar as tendén-
cias juridicas contemporaneas e, a partir desse caldo de cultura aplicavel ou ndo a reali-
dade brasileira, extrair disso tudo alguma sorte de justificativas estruturantes da presente
pretensdo de regularidade ou, com isso, afirmar o que é possivel elaborar para irradiar uma
melhor regularidade ao direito nacional, em especial, ao conjunto das decisdes judiciais.

16 Testemunha por ouvir dizer.
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do necessario e democraticamente valido que figuras racionais e, sobretu-
do, normativas, componham esse instrumental que conecta o direito ao pro-
cesso. O juizo de fato implica uma redobrada atencdo do julgador, primeiro,
porque o leigo também pode emitir juizos de razoabilidade sobre os fatos,
e na era do politicamente correto, todos se tornaram julgadores; segundo,
porque as inferéncias realizadas pelo juiz demonstrardo uma racionalidade®’
em sua ponderagao.

Ocorre que os modelos de constatacdo da experiéncia sobre a ques-
tdo de fato, ou seja, os denominados standards probatdrios ou standards do
convencimento judicial acabam por sistematizar padrdes de decidibilidade,
porque preordenam fatores cujo fio condutor é uma melhor reconstrugao da
realidade que estd colocada em juizo, “desde fora” do processo. Dai a impor-
tancia da natureza do direito material que se disputa em causa, na medida
em que, “desde fora” do processo, o sistema esta aberto a uma sorte escalo-
nada de critérios que definem ou ajudam a definir o estado de duvida do juiz
— isso vai tangenciar o risco sobre a utilizacdo, ou ndo, da regra de julgamen-
to conforme o 6nus da prova.

Se tiver prova suficiente, o juiz decide conforme o confronto das narra-
tivas; se ndo houve prova suficiente, o critério serd a regra de julgamento do
onus da prova. Assim, os standards complementam o 6nus da prova, pois Ihe
implica um realismo metodoldgico. Consoante Danilo Knijnik®, os standar-
ds do convencimento judicial funcionam como critérios que devem ser pos-
tos em discussdo para que as opgdes valorativas do juiz e das partes sejam
conhecidas e, como um continuum?*® para a reconstrucdo dos fatos da causa,
podem ser debatidas em contraditdrio e, eventualmente, corrigidas ou con-
testadas através das alternativas recursais ou cassacionais.

7 KNIJNIK, Danilo. Ceticismo fatico e fundamentacdo tedrica de um direito probatério. In:
KNINIK, Danilo (Coord.). Prova judicidria: estudos sobre o novo direito probatdrio. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 25.

8 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
p. 18.

19 Ainstrugdo e reconstrugdo dos fatos ndo é um unicuum, mas um continuum que repercu-
te a metodologia do contraditdrio e se categoriza juridicamente na solugdo da decisdo ju-
dicial. Ver Michele Taruffo, A verdade..., op. cit., p. 206.
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O que define a chamada suficiéncia®® da prova, para preencher o con-
vencimento e afastar o julgamento com base no critério do 6nus da pro-
va, é a densidade normativa do direito debatido, é o caso concreto. Logo,
a importancia da demanda e a caracterizacdo do 6nus da prova como um
organismo propulsor de um sistema aberto passa a definir — em decor-
réncia — o grau de prova para preencher um standard probatdrio. Arma-
do pela for¢ca que o direito material atribui a determinados fatos, o sis-
tema de valoracdo da prova, “desde fora” do processo, pré-condiciona o
convencimento do juiz, para que, assim, ele possa concluir que uma pro-
va é mais dificil para uma parte do que para a outra parte, e concluir so-
bre a questdo da suficiéncia da prova e sobre o préprio pragmatismo do
Onus da prova.

Tudo sopesado, a divisdo do 6nus da prova nao parece estdtica (art.
373 do CPC). Apenas quando observada somente em um paradigma “desde
dentro” do processo, como os cldssicos tedricos da agdo concreta ou da agao
abstrata o faziam, por séculos, pode-se falar em 6nus estdtico da prova, vale
dizer, a partir da posicao processual da parte e do fato, em abstrato, que se
pretende provar. Agora, desde o momento em que o processo é analisado
na perspectiva da tutela jurisdicional, portanto, “desde fora”, e na perspecti-
va das narrativas do caso concreto, parece que a natureza do 6nus da prova
é tendencialmente dinamica.

A tutela jurisdicional (art. 52, XXXV, da CF) como polo metodoldgico do
processo resulta em que o processo justo resolve conflitos juridicos necessa-
riamente merit-based — trata-se do carater transcendental do objeto, o que
ratifica na verdade como uma referéncia, como um critério externo que afir-
ma a previsibilidade da decisdo judicial®’.

20 A formagdo do convencimento judicial versus a utilizagdo do critério do 6nus da prova para
o julgamento é um auténtico dilema. “Nei casi in cui il giudice, pur constatando che le pro-
ve prodotte spingono in una certa direzione, non perviene al convencimento della <verita>,
compie per cosi dire un passo indietro, ripartendo da zero ed applicando la regola sull’onere
della prova. Conseguentemente, ad esempio, |'attore che puré aveva prodotto alcune pro-
ve in grado di dimostrare la verossimiglianza del fatto, ma non tali da vincere ogni possi-
bile dubbio del giudice, vede respinta la sua domanda”. PATTI, Salvatore. Libero conven-
cimento e valutazione dele prove. Rivista di Diritto Processuale Civile, n. 40, 1985, p. 497.

21 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do 6nus ao dever de provar. S3o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 31.
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A dinamicidade é a regra. Agora, trata-se de uma dinamica que esta
colocada desde a demanda, desde a distin¢gdo entre fontes e meios de pro-
va, naquilo que a causa de pedir implica ao pedido. Uma cultura juridica cujo
sentido esta na abertura do sistema de valoracdo da prova e, sobretudo, na
mobilidade das normas encerradas e comunicadas no pluralismo desse sis-
tema — a inteligéncia do 6nus da prova na conjugacdo ao caso concreto e a
respectiva standardizacao que disso estda emanado.

3 A dinamizagao do 6nus dinamico da prova

A prépria legislacdo pode estipular, de maneira diversa aquele sistema
proposto pelo CPC, a distribuicdo do 6nus da prova. Quer dizer, ope legis, um
outro sistema de normas pode redistribuir a questao do 6nus de provar, dai se-
quer se falar em “inversao do 6nus” da prova, mas em “nova versdao” do que
estava vertido de outra maneira. Para tanto, o legislador se vale de presung¢des
legais e técnicas que preordenam uma convergéncia decisional em outro regi-
me de normas. A dificuldade é entender que existem sistemas de normas que
encerram diferentes nichos de casos, que reinem normas tanto de processo
como de direito material e, assim, que o legicentrismo ou o unitarismo codifi-
cado é moeda vencida no milénio passado. No atual quadrante constitucional,
as leis ndo sdo abstratas e genéricas, elas ndo sao completas e unitarizantes do
sistema juridico — como um triangulo fechado —, bem ao contrario, ocorre uma
dogmatica fluida??, com um pluralismo de fontes que dialogam, complemen-
tam-se sistematicamente, e eventualmente apresentam soluc¢do de continui-
dade por subsidiariedade.

Quando a prdpria lei distribui o 6nus da prova, algo diverso da regra ge-
ral prevista no Codigo de Processo Civil (que é a regra geral do ordenamento),
em realidade, ndo ocorre uma inversao do 6nus da prova, por operacao do juiz,
antes ocorre uma mera atribui¢cdo do 6nus da prova com fundamento no direi-
to material, que é pré-ponderado, pelo legislador que, por exemplo, elaborou
o CDC. No Cddigo de Defesa do Consumidor pode-se observar, facilmente, que
no caso de a parte (fornecedor) ndo se desincumbir na desconstrucdo da pre-
suncdo elaborada pela norma, o julgamento sera ancorado nos termos previs-
tos pela lei — ou seja, conforme a posicao juridica privilegiada do consumidor.

22 7AGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascon. 92
ed. Torino: Trotta, 2009, p. 17.
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Isso reflete a ascensdo da pessoa no sistema juridico, ao invés da ve-
tusta prevaléncia do objeto sobre a pessoa. Logo, constata-se que o direi-
to do consumidor brasileiro é estruturado por intermédio de tipos presun-
tivos que melhor ou otimamente privilegiam a defesa da posicdo juridica
do consumidor e que, por decorréncia, reservam ao fornecedor, o encargo
de afastar as presuncdes legalmente antecipadas, e que estdo em benefi-
cio do consumidor.

A leitura do texto de algumas normas infere essa valoragao.

Por exemplo, na responsabilidade pelo fato do produto, previsto no
art. 12, §32 do Cédigo de Defesa do Consumidor, estd estabelecido que “o
fabricante, o construtor, o produtor ou importador sé nao sera responsabi-
lizado quando provar: | - que nao colocou o produto no mercado; Il - que,
embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; Il - a cul-
pa exclusiva do consumidor ou de terceiro.” Na responsabilidade pelo fato
do servico, o art. 14, §32 do CDC estabelece que “o fornecedor de servigos
sO ndo serd responsabilizado quando provar: | - que, tendo prestado o ser-
vico, o defeito inexiste; Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”.
Vale dizer que os danos decorrentes do acidente de consumo somente ndo
serdo ressarcidos ao consumidor quando, e somente quando, o fornecedor
excepcionar a presuncao tipificada nas regras legais®.

Isso ndo significa inversao do 6nus da prova.

Pelo contrario, o CDC consiste em um sistema diverso do CPC, no qual
as normas sobre a distribuicdo do 6nus da prova estdo previstas (vertidas)
de maneira especialiforme, de maneira peculiar. Logo, na grande maioria
das demandas embasadas no CDC, é até desnecessario falar em inversao
do 6nus da prova, porque o préprio legislador ja inverteu o que estava ver-
tido no CPC. Ou verteu de maneira diversa do CPC, com base em um siste-

3 Qutro exemplo: o art. 23 do CDC refere que “a ignhordncia do fornecedor sobre os vicios
de qualidade por inadequacdo dos produtos e servicos ndo o exime de responsabilidade”.
O elemento normativo da culpa ndo permite afastar a consequéncia juridica que tutela o
consumidor em face dos vicios dos produtos e dos servigos, a culpa ndo pode ser alegada
como justificativa. Deveras, o sistema de defesa do consumidor enaltece a protecdo da con-
fiangca como uma base do ordenamento, tanto que a defini¢do de vicio que compromete o
dever de adequacdo do produto ou servico é a seguranca (arts. 12, §12 e 14, §12) ou a fi-
nalidade (arts. 18 e 20, §29), aspectos decorrenciais ou derivativos de um estado de coisas
que o préprio legislador regulamentou como padrao.
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ma peculiar — onde direito material e processo dialogam com uma natura-
lidade tipica do formalismo-valorativo.

O espaco para a inversao judicial (“ope judicis”) do 6nus da prova, no
CDC, é para os casos onde ndo existe esse tipo de presuncao legal, ja na fase
de instrugdo?. Em especial, para o caso da reponsabilidade civil do profissio-
nal liberal — onde o préprio sistema do CDC estipula que se trata de respon-
sabilidade subjetiva (art. 14, §42, do CDC).

Quer dizer, existem diferentes sistemas de normas, e cada qual reclama
maneiras de compreensao peculiares aos casos em que o proprio direito ma-
terial predispde diretrizes preponderantes, desde para a abertura como para
a mobilidade do direito probatério — o que se reflete na valoragao da prova.

Em outras palavras: os diferentes sistemas de normas, o préprio orde-
namento juridico, antecipa — como uma questdo prévia — como o juiz deve
reputar suficiente determinada prova. Isso ndo é estatistica, ndo se trata de
confronto de provas técnicas, mas resume um apanhado cultural que esta
fundado em uma experiéncia juridica e que, com o passar do tempo, pen-
dulariza-se para a prote¢do de uma ou de outra categoria de casos juridicos.

Cansativamente, a doutrina cita o art. 6, VIII, do CDC, como um exem-
plo de inversdao do 6nus da prova.

O problema é o seguinte: inverte-se o 6nus da prova em relacdo a qué?

Ora, essa inversao remete a verossimilhanga ou a hipossuficiéncia do
consumidor, vale dizer, remete a categoria juridica do consumidor. Dai que
tal inversdo possui um endereco no sistema de protecao que estd diretamen-
te relacionado ao conjunto de normas de direito material cujo standard sdo
diferentes da vasta gama de standards de confirmagdo com as quais o CPC
pode se deparar.

No processo civil, a decisdao pode envolver improbidade administrativa,
guestdao empresarial, direito de familia, responsabilidade civil, direito previ-
dencidrio, e assim por diante. Portanto, a regra do CDC nado é universal, pelo
contrario, ela possui um endereco de subsidiariedade — presta-se ao CDC.

Em geral das hipoteses do CPC, o standard da prova, o grau de confir-
macdo para a convic¢ao judicial, deve dialogar com a totalidade do ordena-

24 CARPES, Artur Thompsen. Apontamentos sobre a inversdo do 6nus da prova e a garantia
do contraditdrio. In KNIJNIK, Danilo (coord.). Prova judicidria: Estudos sobre o novo direito
probatdrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 27 e seguintes.
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mento juridico — e nado ficar arraigada a uma novidade do art. 6, VI, do CDC,
gue ja ndo é novidade alguma. Em realidade, é uma norma que deve ser pou-
co aplicada porque, afinal, quase todo o CDC ja traz presunc¢des suficientes
para colocar o consumidor em posicao de prestigio, em relagdo ao 6nus e ao
standard da prova.

Basta comprovar que é consumidor?®, o que denota a vulnerabilidade
desse sujeito (afinal, o sistema do CDC foi predisposto para tutelar essa vul-
nerabilidade), entdo, o 6nus de provar encarrega o fornecedor — salvo em
particularismos, como no caso do profissional liberal.

Portanto, em termos sistematicos, embora a dogmatica do novo CPC
apresente uma “inovagao”, parece que a dinamiza¢do do 6nus da prova ape-
nas consagra uma realidade ja batida nas instituicdes:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

§ 12 Nos casos previstos em lei ou diante
de peculiaridades da causa relacionadas a impos-
sibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade
de obtencgdo da prova do fato contrdrio, podera
0 juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faga por decisdo fundamentada, caso
em que devera dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo
nao pode gerar situagao em que a desincumbéncia
do encargo pela parte seja impossivel ou excessiva-
mente dificil.

Ndo se cogita de uma subsidiariedade pragmatica. A norma apresenta
procedimentos, pauta a necessidade do contraditdorio, o momento da inver-
sdo do 6nus da prova e, sobretudo, define quem melhor deve ser onerado

com o peso da posicdo juridica de provar.

% “|| progressivo passaggio dei diriti umani dall’ordine sociale al’ordine (anche) statuale,
puo essere descrito come ascesa della <persona> rispetto al <soggetto>; ma & anche asce-
sa dello stesso soggetto, da una condizione di soggezione a una condizzione sempre piu di
centralita nell'ordine giuridico. Um <declinio> e quindi configurabile solo come riduzione
di una posizione di prevalenza della nozione e della realta giuridica del soggetto rispetto
alla nozione e alla realta della persona, non come perdita di sostanziale giuridicita”. OPPO,
Giorgio. Declinio del soggetto e ascesa della persona. Rivista di Diritto Civile, anno XLVIII,
n. 6, nov/dic 2002, p. 835.
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A “subsidiariedade” que ora se comenta é para ressaltar o atraso ope-
rativo do sistema brasileiro — no Brasil, ndo se acredita na norma do texto, so-
mente tem valor o texto da norma.

Tudo sopesado, a aproximacao entre direito material e processo fica dra-
matica, porque desde o momento em que a tutela jurisdicional é colocada como
polo metodoldgico da teoria do processo (art. 52, XXXV), o direito, “desde fora”,
ja deveria estar pautando as diretrizes para nortear o 6nus da prova, a standar-
dizacdo do convencimento judicial, e a prépria decorrente motivacdo da decisdo.

O direito fundamental a prova, em sintese, é dinamico desde o nasce-
douro da demanda, deve ser analisado desde antes do processo, na perspec-
tiva das fontes (metaprocessuais) até o desfecho da decisdo. Porém, ndo esta
cravado no texto, o que parece invisivel ao operador brasileiro.

Isso posto, o juiz ndo possui total liberdade para redistribuir ou para va-
lorar a prova, como parece, quando analisado um sistema fechado e estatico.
Pelo contrario, em um sistema aberto e movedico, o convencimento judicial
estd abalizado por tendéncias conflitantes que, porém, respectivamente se co-
ordenam entre si. Dai que o problema da valoragdo da prova remete a um novo
modelo de relacdo entre prova e verdade — um modelo cuja perspectiva cultu-
ral pré-dispOe algumas diretrizes, mas estd em diuturna reconstrugao, trata-se
de uma empresa em eterno refazimento.

4 Os conceitos compromissados com os pressupostos metodoldgicos
do processo civil

A ascensdo da pessoa como pedra de toque do sistema juridica, ain-
da mais, levando-se em conta a formacdo de novos nucleos institucionais de
poder, com a decorrente corrosdo da soberania e com o legicentrismo e o ju-
sestatalismo absolutos, resultaram em um sistema por intermédio do qual
as categorias juridicas deixaram de serem axiomas ou dogmas imbativeis, a
espera de uma deducdo univoca e incontestavel. Pelo contrario, a experién-
cia juridica contemporanea é de coalizdo em termos de fontes, no sentido de
organizar diretrizes basilares porque inarredaveis, mas, também, no sentido
de pautar solugdes a serem implicadas por mdédulos, por modelos funcionais,
porgue o direito ndo é somente um “dado” objetivo cravado em uma regra,
antes o direito é um constante “fazer-se”?.

26 Gustavo Zagrebelsky, idem, p. 123.
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O direito é uma empresa em construcgao.

A dignidade da pessoa humana se trata de nucleo duro do sistema. Se a
liberdade e a igualdade sao valores materiais a serem alcang¢ados, justamen-
te, o link que pode garantir de sustentabilidade sustentacdo desse diagrama
juridico é a metodologia de trabalho, dai que tal metodologia deve ser previ-
sivel, na medida em que prevista em normas e em critérios que aproximem
o direito da realidade — a verdade é um critério externo processo, porque a
decisdo é merit-based, mas a verdade se conecta com o processo por inter-
médio da prova (que esta dentro do processo).

Do contrario, o direito consagraria um sistema hermético, sem referen-
ciais, e correndo o risco de uma autopoiese manipulavel sem o cumprimento
dos escopos precipuos ja consagrados secularmente: a justica, a pacificacao
social, a efetividade e a seguranca.

Inimeras discussdes conceituais foram travadas na teoria do processo,
em termos de verdade e prova. Entretanto, chama a ateng¢do que os “pontos
de inflexdo”, os nucleos das discussdes estdo compromissados, cada qual, a
perspectiva metddica que vigorava em seu tempo.

Desde Calamandrei, verificou-se que a atividade de investigacdo pro-
cessual da verdade ndo era totalmente livre, ela deveria atender a um méto-
do de trabalho. Levando-se em conta mais garantias que direitos fundamen-
tais em oscilagao axioldgica, naquela época, ja se comentava que o juiz ndo
seria um mero historiador, pois devia se pautar pela imparcialidade?’. O inte-
ressante é que o mesmo doutrinador formulou a cldssica escala da “possibi-
lidade, verossimilhanca e probabilidade”, que foi campo fértil para inimeras
discussdes dentre os processualistas.

Independente das correntes ou distingdes alinhavadas, é perceptivel
gue tais conceitos olhavam, apenas, para dentro do processo, para os aspec-
tos nucleares da ciéncia processual, justamente, porque estavam comprome-
tidos com fatores cujos pressupostos metodoldgicos remetiam ao norte da
teoria da acdo e da teoria da jurisdicdo. Quer dizer, para Calamandrei e seus
epigonos, o processo consistia em um sistema hermético que fincava balizas
normativas a serem resolvidas dentro do préprio processo, dai que as distin-
¢Oes — chame-se de escalas, graus, ou progressdes referentes a prova — aca-

27 CALAMANDREI, Piero. El juez y el historiador. Estudios sobre el processo civil. Trad. Santia-
go Sentis Melendo. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1045, 112.
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bavam por pautar conceitos técnicos, porém, desligados da realidade maior
que os circundavam.

Em outras palavras, falar em possibilidade, em verossimilhanga, em pro-
babilidade, enfim, atribuir criticas as regras de experiéncias, ou tentar tarifar
percentuais estatisticos em termos de probabilidade, acabam sendo retratos
de uma época em que se valorava a prova sem, contudo, realmente observar
o “mundo 13 fora”. O sistema do processo civil estava “fechado” para os de-
mais campos do direito, dai que qualquer norma elaborada parecia recebida
como uma revolugdo — como o art. 6, VIIl, do CDC. Ainda quando se cogita
de cognicdo ou de certeza, ao invés desses conceitos, a reaproximacao prati-
ca é mais aparente que real, porque tudo indica voltar a decisdo — e a forma-
¢do da certeza (cognigdo) — para dentro do processo: por isso que, por tanto
tempo, o juizo de cognigdo ficava em suspenso, somente podendo ser decidi-
do ao final, sem juizos sumarios, porque os conceitos estanques ndo permi-
tiam uma flexibilizacdo e uma mobilidade entre os seus prdprios congéneres.

Verossimilhanca em relacdo a qué? Probabilidade em relacdo a qué?

Conceitos cujos conteudos eram investigados dentro do processo, mes-
mo, 0 que ensejava um circulo situacional de novas investidas de fechamen-
to operativo.

A questdo do erro também possui endereco similar. Em geral, fala-se
gue a analise da prova deve se precaver contra o erro. A valoracdo da pro-
va, atualmente, trabaClha com uma metodologia comparativa, ou classifica-
téria-analitica, onde se pautam standards que poderiam evitar o erro. Nesse
“ponto de inflexdo”, evidencia-se que a jurisdi¢cao esta ancorando as diretri-
zes de toda uma formulagdo, que se reporta ao common law. De fato, é pos-
sivel comparar julgamentos, olhar para “o lado” e verificar como determina-
da questao foi julgada. Até na velha discussao entre verdade formal e verda-
de material se efetuou tal comparacao — valendo-se de outro critério de dis-
tingdo (a atuacdo do juiz na producdo da prova).

De qualquer maneira, a problematica de evitacdo do erro ndo é inven-
¢do ou sequer apanagio adstrito ao direito dos precedentes. Com efeito, o
erro ndo chega a ser uma contingéncia das atividades culturais. O erro estd
presente em todas as ciéncias. Dai que as teorias formulam hipdteses de tra-
balho para que o erro ndo se torne sistematico, mas isso deve ocorrer sem
gue uma sobrecarga de trabalho remeta toda a responsabilidade para ape-
nas um agente das relagdes.

A questdo do erro judicial ndo é apenas judicial. Nesse caso, a tema-
tica se compromete com a perspectiva metodolégica na qual a jurisdicdo é
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colocada no nucleo do processo. Assim, tanto o erro como o “conserto” do
erro sdo tarefas — unicamente — do juiz, porque se tratam de formular balizas
standardizadas com supedaneo em precedentes onde a prépria jurisdi¢do diz
tudo, ou melhor, ela mesma diz o que pode dizer.

No atual quadrante constitucional, os conceitos ndo sao estaticos. Para
tanto, eles devem se aproximar da realidade, dai que a utilizacdo de ferramen-
tas como os “modelos de prova” otimiza a relagao entre a prova e a verdade.
Na cultura presente, falar em possibilidade, verossimilhanca, em probabilida-
de, e colorir esses conceitos com regras inferenciais de experiéncia ou de es-
tatistica, acabam “trazendo o processo para dentro do processo”. Na cultura
presente, falar na evitagdo do erro com uma matriz kantiana® — comparati-
vo-formal —também resulta em estancar o processo em uma figura estatica,
do tempo em que a jurisdi¢ao era dizer o direito do texto da lei.

Alias, parece que os processualistas importaram os conceitos kantianos
e 0s promiscuiram a questao da certeza, o que resultou em uma indevida pro-
miscuidade entre a questdo da verdade e a questdo da correcdo da decisao.
Sem aprofundar complexidades, na filosofia, a logica se trata de uma teoria
formal, uma teoria do conhecimento, que trata a ndo contradicdo e com a ra-
zao suficiente, enfim, que trata com as regras do pensamento (assentimento),
dai se falar em “conhecimento” correto ou errado. De outro norte, a teoria
do conhecimento (gnosiologia) trabalha com objetos materiais, portanto, hu-
manamente impossivel se formular um padrdo genérico sobre o que é verda-
deiro ou é falso, na medida em que os objetos sdo aceleradamente mutdveis.

Isso se reflete na atualidade — no confronto entre teoria procedimenta-
lista e teoria estruturalista do direito. Elas ndo sao excludentes, elas se com-
plementam, porém, tudo indica que os classicos conceitos processualistas co-
locaram, no mesmo patamar, conceitos que seriam melhormente diagrama-
dos quando identificados desde a propria origem.

Além de respeitar a relevancia dos conceitos afirmados, o que importa
é indicar que a nova ordem constitucional, hoje melhor refletida no Cédigo
de Processo Civil, apresenta uma perspectiva que nao fica atarracada aos ve-
Ihos pressupostos metddicos do processo. A sociedade atual esta liquefeita,
as relagOes sdo dinamicas, portanto, os conceitos devem se aproximar dessa
realidade, sempre considerando a conexdo teleoldgica dos institutos.

8 | 4gica, p. 58.
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4.1 O modelo compartilhado de prova
Tudo sopesado, o polo metodoldgico do processo civil atual é a tute-
la jurisdicional®.
A Constituicdo estabelece, no art. 52, XXXV:
XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga a direito;

As grandes discussdes tedricas sobre a acao e a jurisdicdo perderam
algum sentido, embora mantenham aquela supervivéncia tipica dos mais
ortodoxos positivistas. Agora, o importante é constatar que nao adianta
mudar um cdédigo, ndo adianta mudar a constituicdo, se os conceitos — se a
experiéncia juridica — continuar sendo guiada por uma maneira hermética
de observar a natureza das coisas juridicas.

A colocacdo da tutela jurisdicional como polo metodolégico do pro-
cesso civil implica a um modelo compartilhado da prova. O velho péndulo
do modelo demonstrativo para o modelo persuasivo da prova ganha novas
influéncias, seja no tocante a teoria das normas, seja no tocante a pratica
encerrada no formalismo processual, seja no tocante ao desenlace da téc-
nica do processo, que elabora uma sintese entre o sistema e a forma.

A verdade, enquanto critério externo de referéncia da decisdo, é um
“valor-meio” ao processo. Trata-se de um guia ou um vértice que polariza
a decisao. Segundo Michele Taruffo, a verdade “si tratta di un valore vallo-
re ‘regolativo’ che orienta I'attegiamento che si deve avere nei confron-
ti dei fatti, ma questa sua natura di ‘punto di riferimento’ non ne fa venir
meno I'importanza, ed anzi consente di configurarlo come valore di rilevan-
za generale”*,

2 A Escola de Processo Civil da UFRGS, pelo menos, enquanto capitaneada por Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, parece adotar a teoria de Fazzalari®®, para quem o “processo” consiste no
polo metodoldgico do processo civil. De qualquer maneira, ele ressalta que estd superada
a ideia de um juiz superpartes, de uma assimetrizagao absoluta do processo, no sentido da
jurisdicdo estar no centro de todas as tomadas de decisdes sobre o juizo de fato. Inclusive,
em termos filosoficos, o transcendentalismo entre prova e verdade nao reflete, somente, a
apreensdo dogmatica do objeto pelo sujeito, antes repercute a viragem linguistica na qual
o sentido das coisas — do objeto da prova — é adquirida pela intersubjetividade, é produto
de um compartilhamento que interlocuciona os atores processuais.

30 TARUFFO, Michele. Verita e probatilita nella prova dei fatti. Revista de Processo, ano 32,
n. 154, dez/2007, p. 214.
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O modelo compartilhado da prova esta embasado em trés premissas.

A sociedade atual é liquida. Os fatos e as proprias normas juridicas sao
dinamicas, e refletem auténticos pontos de abertura ou de coalizdo de um
sistema juridico aberto e mével. Como refere Erik Jayme3!, a pés-moderni-
dade vive de antinomias, de pares contrapostos: “ela se define justamente
através da modernidade, que ela ndo quer ser”. Dai que a tal pés-moderni-
dade — os nossos tempos liquidos — ndo procura encontrar o que é comum
ou o que é parecido com o outro, pelo contrdrio, na atualidade, o “normal
é ser diferente”, porque as medidas de tempo-espaco ja ndo permitem uma
segmentagao pontualista.

Ora, tudo é passageiro. As pessoas ja ndo vivem o momento presente,
a sociedade esta num museu, estd numa aula, mas permanece viajando pelo
celular. Até os crimes cibernéticos assumiram novas formas, e a prépria figu-
ra da familia esta fragmentada — assim como uma raridade de museu que era
denominada “sexo com amor”.

Nesse panorama emaranhado de valores e ideias divergentes, o valor
preponderante é o “pluralismo”. A partir dele, e consagrado o nucleo da dig-
nidade da pessoa humana, podem ser tensionados outros valores em convi-
véncia normativa, o que reclama uma coordenacgao dos sistemas, através da
comunicacdo das normas, e por intermédio de metodologias ponderativas e
associativas que somente possuem algo em comum — os problemas huma-
nos sao solucionados através de multiplas metodologias, sem aquela conver-
sa positivista o dedutivismo versus indutivismo ou analogia.

A regra é a diferenga, o particularismo, dai ser importante considerar,
como pedra de toque ou como valor de reunido desses diversos valores, o re-
torno dos sentimentos — a releitura dos que nos faz sermos humanos, a autén-
tica esséncia ou motivo para existir uma ciéncia cultural como o direito. Em
sintese, a lei ndo conduz, ela apenas administra fatores em constante tensao*?.

O pluralismo e o respeito as diferencas, o particularismo e o retorno
dos sentimentos, enfim, conformam a base social da premissa de um novo
modelo que implica o compartilhamento da prova.

Em decorréncia desses reflexos da pés-modernidade, no direito positi-

31 JAYME, Erik. VisGes para uma teoria pés-moderna do direito comparado. Revista dos Tri-
bunais, ano 88, vol. 759, jan/99, p. 25.
32 |dem, ibidem, p. 30.
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vo, a leitura dos textos dos direitos fundamentais deixa expresso que fatores
morais, politicos, juridicos e éticos colocam a verdade como um “valor-meio”
para que o Estado Constitucional chegue aos objetivos normativamente vi-
gentes. Afinal, o processo justo reldne nao apenas um somatdrio de valores,
mas uma ordenagdo axioldgica movel, que atribui uma visdo holistica do sis-
tema juridico.

Isso é basico, estd na supremacia da Constituicdao. O que importa, em
realidade, é que os direitos fundamentais densificam os elementos que mais
necessitam de tutela. Aqui o ponto — a tutela.

O novo processo civil trabalha com a tutela “desde fora” do processo,
dai ndo se falar mais em condenacdo, execuc¢ao, declaracdo, mandamento,
ou constituicdo, é necessario pensar na efetividade para proteger as pesso-
as contra a lesdo ou a ameaca aos direitos. Logo, as necessidades do direito
material, outrora fincadas na figura do “dano”, hoje também se preocupam
com a figura do “ilicito”, para formular uma estrutura voltada a protecao dos
casos e necessidades que mais interessam a vida civilizada®.

No talvegue da pds-modernidade, portanto, a premissa decorren-
cial é proteger o diferente, é tutelar o particularismo, por intermédio de
um modelo probatdrio ndo meramente dicotdmico — ora demonstrativo,
ora persuasivo. Com efeito, os velhos modelos da dogmatica privilegiavam
a estatica processual. Conferiam uma aparente seguranga, porque eram
apenas duas ideias como versos de uma moeda, porém, a seguranca era
aparente, porque a metodologia de trabalho acabava sendo homologa-
da por uma motivacdao que valia como uma espécie de “warrant fake” —
dava uma certa aparéncia de certeza de background, enquanto, em reali-
dade, ocorria uma solucdo axiomdatica onde um indicio poderia virar pro-
va, e uma evidéncia poderia ser contingenciada e esquecida em um con-
traditério formal.

A maneira dicotébmica dos modelos de prova remeteria o processo, no-
vamente, a discutir a diferenga hermética entre verossimilhanga e probabili-
dade, e questionar a evitagdo do erro com o juiz Hércules. Ou seja, trocavam
os atores, mexia-se nos conceitos, todavia, eles continuavam distantes da re-
alidade. Dai que ficavam como meras denominacgdes, sequer conceitos reais,
porque distantes do “mundo |3 fora”.

3 Marinoni, Arenhart, Mitidiero, idem, p. 67.
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Nesse diapasao, evitar lesdao ou ameaga de lesdo — a tutela no centro
da experiéncia — a abre um leque de possibilidades de atuacdo ao processo
que, na perspectiva densificadora dos direitos fundamentais, sdo concretiza-
dos pela técnica processual, uma técnica** que efetua a sintese entre o siste-
ma e a forma de tratamento para, assim, os operadores atingirem os objeti-
vos plurais conviventes.

A terceira premissa toca o formalismo, porque implica uma adequacgao
da técnica processual ao retorno dos sentimentos, a supremacia da Consti-
tuicdo, e ao dever da tutela dos direitos que vem “desde fora” do processo.
O processo, entdo, vale-se de uma pluralidade de métodos de trabalho para
elaborar uma decisdo judicial funcionalizada a verdade. No exame da prova,
as premissas codependentes ndo sdo meramente dogmaticas (relacdo sujei-
to-objeto) ou o ceticismo, antes transfiguram uma intersubjetividade que re-
mete a um realismo metodoldgico.

Realismo metddico quer dizer que as narrativas processuais apresen-
tam problemas contrapostos. Para desvendar a questdo, “o terceiro impar-
cial se garante pelo esfor¢co argumentativo das partes, que sera a base para
se construir a decisdo expressa pela fundamentacdo. A fundamentacao das
decisGes, por sua vez, é indissocidvel, do contraditério, é a fiscalizacdo das
partes para se alcancar uma decisdo racional, ndo permitindo que seja ela ato
isolado do juiz, fruto da sua subjetividade. Pela ampla argumentacgao, tem-se
o direito a prova e assisténcia de advogado. E uma garantia das partes para
gue se possa ter o tempo processual apto para reconstruir o caso concreto e
discutir quais normas juridicas serdo adequadas”®>.

Agora, ndo remanesce um espago para uma convicgdao — tanto de su-
ficiéncia como de valoracdo da prova — absolutamente livre, porque o julga-
dor esta ligado aquilo que “desde fora” as narrativas trazem para dentro do
processo: a questdo da tutela dos direitos. Recupera-se o carater problema-
tico do direito, mas com uma participagao ativa do juiz, que nao se trata de
um “arbitro de futebol”, daqueles que pode tudo.

34 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil: proposta de um forma-
lismo-valorativo. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 17

35 TEODORO, Warlen Soares; MIGUEL JR., Waldir. O processo constitucional democratico e a
conducdo da prova pelo juiz na busca da verdade real. Revista do Instituto de Hermenéuti-
ca Juridica, ano 9, n. 9/10, jan/dez/11. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 197.
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Pelo contrario, o juiz do processo deve atender a tutela dos direitos. Dai
a importancia dessa premissa metodolégica, porque ela envolve o contradi-
tério no sentido material, entre as partes, com a garantia de influéncia e a
garantia de ndo surpresa, nas decisdes. O mondlogo apouca o litigio e afas-
ta a prova da verdade. Para relativizar essa tendéncia, para além dos esfor-
cos das teorias procedimentais — que predispdem argumentos e escalonam
fatores de coalizdo validatdrios —, o ideal é que a experiéncia juridica exclua
contradicdes.

Minimamente, um circuito entre normas e fatos que deve refletir dois

aspectos, quando o juiz elabora uma decisdo:

a) Ele deve se referir a categoria ou a natureza do
problema a ser decidido, porque dai é que se extrai um conjunto
de normas (presuncoes, regras de experiéncia, técnicas norma-
tivas de tendéncia, politicas publicas) que expressam o “grau”
de prova suficiente para que o julgamento seja efetuado;
atingido esse “grau” de suficiéncia, o juiz ndo pode se valer do
critério subsidiario do 6nus da prova®;

b) O legislador ndo chega a atribuir “graus” de proba-
bilidade dos fatos, ndo confere uma escala predeterminada de
provas que devem prevalecer; contudo, na pés-modernidade, a
supremacia constitucional chega a predispor algumas alterna-
tivas que se sobrepdem aos demais valores, portanto, o préprio
ordenamento juridico — se observado na tensdo dos valores, e
com o revival dos sentimentos —, apresenta uma margem de
prejudicialidade onde categorias podem ser privilegiadas, ou
determinadas provas podem ser peremptdrias, a depender da
ponderacdo ou da multimetodologia aplicada ao caso concreto,
pelo julgador.

N3o se trata de uma resposta pronta. Ndo se trata de uma receita ou re-
gra de bolso. Justamente, porque reflete aquilo que a pés-modernidade nao
quer ser — a pos-modernidade ndo quer ser moderna.

Chega de modernismos e dicotomias. Logo, o processo justo estd com-
prometido com designios sociais e politicos®” que organizam formalismo pro-

% Salvatore Patti, idem, p. 502.
37 THEODORO JR., Humberto. A importancia da prova pericial no devido processo legal. Re-
vista IOB de Direito Civil e Direito Processual Civil, v. 11, n. 62, nov/dez/2009, p. 65.
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cessual participativo e ativista em dinamicidade, mas, que, sobretudo, recla-
ma uma redistribuicdo dos institutos consoante a forca da Constituicdo e das
necessidades prementes da tutela.

A técnica deve ser adaptada a essa maneira de observar o processo.
Portanto, o compartilhar a prova é a participar ativamente na feitura da pro-
va; é trazer, “desde fora” do processo, o regime juridico que regulamenta a
espécie de cognicdo; é ter presente que os direitos fundamentais tratam de
pluralismos, e que o juiz pode errar, mas ndo a evitacao do erro ndo se con-
forma a uma mecanica dedutivista, antes depende de arrolar tendéncias — o
gue é mais tendente na promocgao dos valores basilares em nosso ordena-
mento: a liberdade e a igualdade.

Por entre o principio dispositivo e o inquisitivo, remontando o libera-
lismo e a socializagao do processo, na classe das teorias procedimentais ou
estruturalistas, o que se compromete, no modelo compartilhado da prova, é
confiar que o processo reclama um critério externo —uma tutela que advém
“desde fora”, portanto, uma tutela em constante mutacao.

4.2 O adensamento da tipificagdo das provas

A experiéncia juridica se vale de provas atipicas para trazer, ao proces-
so, o mundo dos fatos. Com a reiteracdo de novos casos concretos, a juris-
prudéncia consolida entendimentos que, pela utilidade pratica, acabam sen-
do afirmados na legislacdo. Nesse momento, algumas provas que outrora
eram atipicas, assumiram o carater de provas tipicas, porque estdo textua-
lizadas no Codigo de Processo Civil (sem prejuizo de outras fontes versarem
sobre a questdo).

4.2.1 A ata notarial

A credibilidade dos carimbos, certificacGes, registros correspondenciais,
verificagdes de autenticidade sao questdes inversamente proporcionais a ci-
vilidade (leia-se: boa-fé e colaboracdo) de uma sociedade. Em realidade, o
crédito que esse tipo de prova pode assumir, provavelmente, advém dos di-
minutos limites geograficos da metrépole portuguesa.

De qualguer maneira, a legislagdo brasileira mantém simpatia pela bu-
rocracia dos cartdrios extrajudiciais. Inclusive, argumentos que evitariam o
overload da jurisdicdo — e ndo evitaram, na pratica — sao utilizados para in-
crementar a burocracia, para aumentar o numero de demandas que s3o cre-
ditadas aos cartorios extrajudiciais. Chega a ser um legado monarquico em
pleno terceiro milénio.
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O Cédigo de Processo Civil estabelece:

Art. 384. A existéncia e o modo de existir
de algum fato podem ser atestados ou documen-
tados, a requerimento do interessado, mediante
ata lavrada por tabelido.

Paragrafo Unico. Dados representados por imagem ou som gravados
em arquivos eletrénicos poderdo constar da ata notarial.

Tudo indica que a ata notarial € mecanismo de imediacdo e atestacdo entre
a feitura de ato eletronico — pela internet, em especial, rede social via compu-
tador ou celular — e a constatacdo da mensagem digitalmente formulada. Com
efeito, o agente publico meramente atesta que observou determinada mensa-
gem ou imagem. A partir disso, a ata notarial pode ser apresentada no processo.

O vigor da ata notarial estd diretamente relacionado a instantaneida-
de da atestacdo que ela efetua, na medida em que é notdria a dindmica das
mensagens veiculadas, digitalmente, pela internet. O meio se presta, portanto,
para dizer que tal ou qual mensagem ou imagem, em determinado momento,
foi observada, e a distancia entre o envio da mensagem e a lavratura da ata®.

Agora, isso ndo eleva tal atestacdo (pela ata notarial) a uma presuncao
de verdade do contelddo do documento abalizado-carimbado como “autén-
tico”, porque avistado no celular ou no notebook de alguém. Evidente que
mensagens eletronicas podem ser manipuladas, e a velocidade do hackea-
mento deveras maior que a possibilidade do “andamento da fila” que existe
em qualquer cartério de certiddo de ata notariais.

O direito é fendmeno cultural. Logo, certeiro que a ata notarial merece
uma singela observacao de plausivel autenticidade, e isso quando ndo viola-
do um dever que ela deve encerrar — a indivisibilidade da prova (art. 342, §
Unico do CPC); porque é muito comum que se tente lavrar uma ata do peda-
¢o da conversa que favorece a parte — em conversas de whats app, por exem-
plo —sem, contudo, que se apresente a integralidade da conversa.

Nesse sentido, a autenticidade deve trafegar ao encontro da integrida-
de da prova, do contrario, ndo merece uma valoracao significativa. Apenas
fenecerd como ato burocratico sem maior envergadura pratica, na formacao
do convencimento judicial.

38 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 22 ed. 22 tiragem. Vol. Uni-
co. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 355.
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Finalmente, o desencontro estrutural entre a ata notarial e a certificacdo
de imagens ou documentos digitais remete esse tipo de prova a uma figura-
-tampao, de pouca forga de convencimento. Pensar que um carimbo ou uma
assinatura de agente publico pode conferir certeza ou avantajar a verossimi-
Ihanga de documento digital, consiste em comparar os meios de comunicagao
da cultura do terceiro milénio as escritas do direito romano. Ora, para que uma
ata notarial tenha vigor efetivamente valorativo ela deve estar na mesma lin-
guagem?®® daquilo que ela analisa — ou seja, a ata notarial, os cartérios, enfim,
devem estar interligados ao sistema de criptografias e de protocolos de inter-
net para, dai sim, conferirem velocidade e autenticidade indiscutivel a prova.

Do contrario, a “novidade” da ata notarial ndo passa de um arreme-
do de “hearsay testemony” escrito, e muito aquém daquilo que ela presen-
te demonstrar, porque jamais assegura a inalterabilidade*® do documento a
ser atestado. Ainda mais, quando é praxe, no Brasil, as atas ou documentos
aparecem entrecortados, manipulados, violando a indivisibilidade. O dever
da apresentacdo de documento indivisivel*! ndo é sinbnimo de autoincrimi-
nac¢do, mas, sobremaneira dificulta a possibilidade da mentira — tatica odio-
sa e repudiada pelo ordenamento.

4.2.2 A prova técnica simplificada (“expert witness” ou “consulenza
testemoniale”)

A metodologia processual orientada pela sincera colaboragao e pela

boa-fé processual se trata de um esquema em que as provas podem ser an-

39 PEREIRA NETO, Miguel. Os documentos eletronicos utilizados como meio de prova para a
constituicdo de titulo executivo extrajudicial e judicial. In SCHOUERI, Luis Eduardo (org.).
Internet: o direito na era virtual. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 18.

40 |dem, ibidem, p. 21.

41 CARRATA, Antonio. Dovere di verita e completezza nel processo civile. Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, anno LXVIII, n. 1, marzo 2014, p. 76. A parte ndo é obrigada a
dizer a verdade substancial, dai se falar em boa-fé subjetiva, quando da manifestacdo da
parte em termos de principio dispositivo. O dever da completude ou da indivisdo da pro-
va ndo remete a uma verdade substancial, porém, ajuda a evitar a mentira: “si vuole solo
evitare che la ricostruzione dela fattispecie storica dedotta in giudizio sai in qualche modo
falsata o alterata e percio si impone alla parte di non essere consapevolmente reticente o
scorretta, omettendo fraudolentemente alcuni elementi o particolari che as bene essere
rilevanti nel contesto della domanda o dell’eccezione avanzata”.
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tecipadas, agilizadas, inclusive, para o préprio refor¢go do contraditério.
A tatica brasileira, tradicionalmente, é esconder as provas, e surpreen-
der o adversario; de outro lado, em paises evoluidos (civilizados, em to-
dos os sentidos do termo), a surpresa ndo remete a racionalidade da vi-
téria, porque vence quem tem razdo, ao invés de ter razao — a qualquer
custo — quem vence.

Independente da triste realidade enfrentada na realidade dos foros,
a legislagao brasileira parece encorpar técnicas probatdrias que se apro-
ximam do cldssico “discovery”, da common law, onde o aparato probatoé-
rio até poderia prevenir litigios. De fato, em algumas contendas, ao invés
da esperteza de alguns, prevalece o bom senso e o vigor do processo jus-
to — o processo previsivel, onde as provas mais diretas e efetivas devem
ser manuseadas para a aproximacgao da decisdo ao vértice da verdade.

No direito brasileiro, a prova técnica ou a pericia assume um privi-
légio que exaspera a impossivel onisciéncia do juiz. A pericia, em certos
casos, é o Unico remédio plausivel (ver art. 375 do CPC).

Agora, o conhecimento humano tem sido amplificado, dai o que an-
tes estava restrito a uma pericia, talvez, pode ser explicado por um teste-
munho técnico, por algum experto que possui qualificacdo na drea, téc-
nica que confere efetividade e celeridade a operagao judicial. No Brasil,
ndo chega a ser uma total novidade, porque ja havia uma incipiente pre-

visdo na Lei 9.099/95:
Art. 35. Quando a prova do fato exigir,
o Juiz podera inquirir técnicos de sua confianga,
permitida as partes a apresentacdo de parecer
técnico.

Considerada a “informalidade” e a “simplicidade” dos Juizados Espe-
Ciais, evidente que os técnicos da confianc¢a do juiz ndo caracterizam um subs-
tituto do perito, uma “expert witness”. Porém, a ideia ndo deixa de ser ana-
loga, no sentido de antecipar o conhecimento da questdo de fato, por inter-
médio da abreviacdo da gestdo da linguagem na coleta da prova: um sujei-
to que estd acostumado a trabalhar em determinado ramo tem mais condi-
¢cOes de examinar a previsibilidade das coisas que um juiz, que é um técnico
das normas juridicas.

A “expert witness” é prova semelhante, porém, deveras mais formal
que a oitiva do técnico, que esta previsto pelo Juizado Especial. Com efeito,
a “expert witness” se trata de um movimento cultural semelhante, mas cujo
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formalismo acresce em termos de credibilidade quanto em termos de possi-
bilidade de controle daquilo que a testemunha pronuncia®.

A questdo é identificar qual o tema adstrito ao técnico, ou seja, o que
seria admitido, segundo o objeto da prova, a ser explicado pela técnica da
“expert witness”. De fato, parece se cuidar de um meio termo entre a pericia
e a prova testemunhal, porque tal modalidade aparecerd quando as partes
puderem apresentar especialistas que expliquem — direta ou indiretamente
— como funciona determinado exame sobre o estado de fatos ou de pessoas.
A “consulenza tecnica” trabalho nos espacos ndo facilmente inteligiveis, vale
dizer, naquilo que exaspera o senso comum ou o senso de conhecimento es-
pecial do juiz e das partes, mas ndo chega a ser algo significativamente com-
plexo, a justificar uma pericia mais formal.

Tanto que o préprio CPC confere um carater subsidiario a tal prova:

Art. 464. A prova pericial consiste em
exame, vistoria ou avaliagao.

§ 1° 0 juiz indeferira a pericia quando:

| - a prova do fato ndo depender de conhe-
cimento especial de técnico;

Il - for desnecessdria em vista de outras
provas produzidas;

Il - a verificacdo for impraticavel.

§ 2° De oficio ou a requerimento das
partes, o juiz podera, em substituicdo a pericia,
determinar a producdo de prova técnica simpli-
ficada, quando o ponto controvertido for de
menor complexidade.

§ 32 A prova técnica simplificada consistira
apenas na inquiricdo de especialista, pelo juiz,
sobre ponto controvertido da causa que demande
especial conhecimento cientifico ou técnico.

§ 4° Durante a arguicdo, o especialista,
que devera ter formacao académica especifica na
area objeto de seu depoimento, podera valer-se
de qualquer recurso tecnoldgico de transmissao
de sons e imagens com o fim de esclarecer os
pontos controvertidos da causa.

42 ANSANELLI, Vincenzo. Comparazione e ricomparazione in tema di expert witness testimony.
Rivista di Diritto Processuale, anno LXIV, n. 3, mag/jun 2009, p. 722.
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A nova legislagdo denomina de “prova técnica simplificada” o trabalho
do substituto do perito, isso quando o ponto controvertido for de menor comple-
xidade. A técnica pode conferir mais agilidade ao processo — “il problema & che la
consulenza diviene, di fronte ad un giudice non specializzato, una vera e propria
prova legale; e assai poco servono le perizie di parte, che soffriranno, dal punto di
vista del giudice, della medesima strutturale ininteligibilita”*3. Em outras palavras:
ndo importa que o juiz tenha formagdo técnica em determinada area* (como a en-
genharia ou a medicina), o ponto de flexdo é que o juiz deve ter o bom senso para
nomear a testemunha técnica para assuntos tangentes entre a experiéncia comum
versus a pericia, do contrario, o julgador estaria cumulando, indevidamente, especia-
lidades que o sistema juridico — por eticidade — ndo permite que sejam cumuladas.

O problema da prova técnica simplificada retorna ao fundamento do
préoprio novo ordenamento processual — serd, mesmo, que o brasileiro dis-
poe da civilidade e da boa-fé objetiva para apresentar técnicos comprometi-
dos com a “razdo da prova”? Ou continuara prevalecendo, como se verifica,
facilmente, na pratica, o ceticismo de uma inescrupulosa “prova da razao”?

Pode-se dizer que o tempo respondera a eficacia pratica desse meio de
prova. De outro lado, refletindo sobre alguns séculos da cultura processual
brasileira, talvez, o sujeito ndo precisa ser um profeta para imaginar a utiliza-
¢do meramente pontual que o instituto assumira.

4.2.3 A prova emprestada

Os fundamentos légicos da prova emprestada consistem na economia
processual e na unidade da jurisdigao. Com efeito, se uma prova ja foi pro-
duzida perante a jurisdicdao, ndo haveria motivos evidente para que ela fos-
se repetida, em outro processo, se o objeto da prova é andlogo ou 0 mesmo
objeto que se pretende provar.

A prova emprestada se trata de uma prova documental*. Embora, no
processo originario, ela pudesse ter sido uma de outra natureza (prova pe-

43 LOTARIO, Dittrich. La ricerca della verita nel processo civile: profili evolutivi in tema di pro-
va testimoniale, consulenza técnica e fatto notorio. Rivista di Diritto Processuale, anno LXVI,
n. 1, gen/feb 2011, p. 117.

4 THEODORO JR., Humberto. A importancia da prova pericial no devido processo legal. Re-
vista I0OB de Direito Civil e Direito Processual Civil, v. 11, n. 62, nov/dez/2009, p. 78.

4 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. S3o Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2006, p. 53.
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ricial ou testemunhal, por exemplo), considera-se prova emprestada aquela
gue ja foi produzida outrora, em outro processo, para nele gerar efeitos. En-
tretanto, na medida em que a esséncia do objeto da prova pode ser reapro-
veitado, agora, em outro processo, dai se fala em prova emprestada: de um
processo para o outro.

O CPC apresenta regulamentacdo tipica sobre a matéria:
Art. 372. O juiz podera admitir a utilizagao
de prova produzida em outro processo, atribuindo-
Ihe o valor que considerar adequado, observado o
contraditdrio.

O ideal é que a prova origindria tenha sido produzida entre as mesmas
partes, porque o ponto de inflexdo do empréstimo de provas, entre proces-
sos, trata-se da questdo do contraditério. Sendo preservado o contraditorio,
desde a feitura da prova, até o transporte da documentacdo para outro pro-
cesso, garante-se o processo justo, e toda a sorte de valores que ponderam
o ambiente dialético.

A partir da preservagao do contraditério — tanto na origem (formacao
da prova originaria) quando no destino (processo no qual a prova sera docu-
mentada) —assumem um cardter mais pragmatico que, propriamente, teodri-
co. Trata-se da utilidade da prova produzida.

Ora, se a prova ndo pode ser reproduzida (porque faleceu a testemunha
ou porque pereceu o objeto da pericia), a prova emprestada assume maior
credibilidade. Ainda no sentido do crédito da prova, evidente que principios
como o juiz natural e a oralidade s3do relativizados, tendo em vista a sobre-
posicao pontual da efetividade sobre a seguranga juridica. Do contrario, o
formalismo exacerbado ndo contribuiria para o andamento dos processos, o
gue acaba sobrecarregando todos os desdobramentos das esferas de poder
estatal e social.

Segundo Eduardo Cambi“, a prova produzida em procedimento admi-
nistrativo, onde garantido contraditério, também pode ser transportado para
0 processo civil, e vice-versa. Vale dizer que a metodologia, desde a admis-
sdo até o debate sobre a prova, enfim, a observacdo formal da producdo da
prova enquanto atividade de compartilhamento de informacgdes, torna-se o
eixo de validacdo da prova emprestada. Garantidos os direitos fundamentais,

46 Idem, ibidem, p. 59.
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o processo administrativo (embora aqueles de cunho punitivo) ndo se distan-
cia, em termos de standardizacdo, do processo civil, onde os reflexos da pro-
va emprestada geram efeitos andlogos — indenizagao, sequestro de bens, de-
missao, dentre outros aspectos.

Finalmente, a interceptacdo telefénica ou a gravagao clandestina —em
regra geral —, meios de prova admitidos mediante previsao legal para ques-
tdes criminais (Lei 9.296/96), elas ndo consistem em um meio de prova tipica-
mente utilizado no processo civil. Em questdes de eminéncia civil, o juiz ndo
estd autorizado a decretar interceptacdo telefonica. De qualquer maneira, na
medida em que essa prova seja produzida, regularmente, mediante ordem de
juiz criminal, ela pode ser emprestada ou transportada para o processo civil
ou, inclusive, para o processo administrativo disciplinar.

Observada a lei que autoriza a interceptacgao telefénica, o juizo natu-
ral que decretou a interceptacao, e observado o contraditério e a proporcio-
nalidade da medida, portanto, trata-se de prova que pode ser emprestada a
processo nado criminal*’. Quer dizer, se a interceptacao telefénica ou a grava-
cao foram regularmente produzidas na origem — em juizo competente —, tal
prova pode ser emprestada ao processo civil.

Inclusive, porque o maior rigorismo formal do processo penal (standar-
dizagdo em grau maximo: prova acima da duvida razoavel) implica uma pro-
va mais cuidadosa, desde a formacdo até a valoragao. Logo, a prova produzi-
da em processo penal suficiente, enquanto documento degravado, para ser
emprestada ao processo civil, chegando a se falar em “utilizagcdo ou compar-
tilhamento de dados”*® colhidos pela jurisdicdo de outra competéncia, em
razao da matéria.

4.3 A prova atipica e a confusao referenciada

O Cadigo de Processo Civil nao é taxativo no referente as provas. Inclu-
sive, deixa em aberto a possibilidade de surgirem outras modalidades que
sejam funcionais a verdade.

O art. 369 do Cddigo de Processo Civil estabelece:

47 LAZARI, Rafael José Nadim. Sobre a validade da interceptagdo telefénica como prova empres-
tada em processo ndo penal. Revista Bonijuris, julho/2011, ano XXIII, n. 572, v. 23, n. 7, p. 81.

48 BRILHANTE, Tércio Aragdo. Gravagdes telefénicas e de imagens como provas no proces-
so administrativo disciplinar. Repertdrio de Jurisprudéncia I0B, vol. |, n. 24, 2010, p. 849.



Civel / Civil 255

Art. 369. As partes tém o direito de
empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados
neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em
que se funda o pedido ou a defesa e influir eficaz-
mente na convicgao do juiz.

O dispositivo ratifica a multifuncionalidade da prova, e projeta abertu-
ra do sistema do CPC em relacdo aos demais regimes juridicos. O problema
gue consiste no critério que referencia a abertura operativa — o moralmen-
te legitimo.

A questdo da moralidade é algo que nao depende, apenas, da especifi-
cidade dos casos concretos. Ainda mais, tratando-se de Brasil.

Como produto cultural, o direito atende a fluxos e contrafluxos. Logo,
vale lembrar que, quando se discutiu sobre o modelo demonstrativo ou so-
bre o modelo persuasivo da prova, fatores sociais, ideoldgicos ou politicos fo-
ram sustentaculos de “fundamentos morais” ou de “racionalidade”. Vale di-
zer que o moral, no Brasil, depende muito do partido politico imperante, de-
pende do nicho de vulnerabilidade que tem lobby no congresso, ou até de-
pende da ajuda que se propGe a uma campanha politica ou para trazer a copa
do mundo para o pais.

A abertura da moralidade é deveras relativizavel em estruturas sociais
gue ainda estdo no diva evolutivo. Portanto, esse fator tem causado um es-
trago significativo em termos de desencontro de solugdes jurisprudenciais.

Mais abaixo, cita-se um exemplo.

4.3.1 A inspegao ou constata¢ao efetuada por oficial de justica

Ainspecao judicial € meio tipico de prova. Contudo, notdério que o ma-
gistrado ndo dispGe de tempo para se deslocar até os locais dos fatos, para
observar e constatar, in loco, a situacao de pessoas e coisas.

Na medida em que é inerente a atividade do oficial de justica a mobi-
lidade, o deslocamento, natural que algumas diligéncias possam ser facial-
mente desempenhadas por tal agente publico, mediante determinacao judi-
cial. O CPC chegou a conferir, ao oficial de justica, a possibilidade de avaliar
determinados objetos.

Além disso, intuitivo que o juiz pode determinar que o oficial de justica
efetue outras diligéncias compativeis com a funcdo desempenhada no tra-
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balho de rua, tanto por medida de economia processual como por questao
de efetividade da jurisdicdo.
O CPC estabelece:
Art. 154. Incumbe ao oficial de justica:
Il - executar as ordens do juiz a que estiver
subordinado;

Logo, o oficial de justica desempenha um meio atipico de provar determi-
nados fatos, desde que sejam fatos compativeis a simplicidade da observacao
gue ele dispoe, e na medida de tempo que o overload jurisdicional Ihe propicia.

4.3.2 O comportamento da parte como prova

Na razdo especificada no numero 17 do Cédigo de Processo Civil de
1973, Buzaid ja divulgava que “Posto que o processo civil seja, de sua indo-
le, eminentemente dialético, é reprovavel que as partes se sirvam dele, fal-
tando ao dever da verdade, agindo com deslealdade e empregando artificios
fraudulentos; porque tal conduta ndo se compadece com a dignidade de um
instrumento que o Estado pde a disposicao dos contendores para atuagao
do direito e realizagdo da justica. Tendo em conta estas razdes ético-juridi-
cas, definiu o projeto como dever as partes: a) expor os fatos em juizo con-
forme a verdade; b) proceder com lealdade e boa-fé; c) ndo formular preten-
soes, nem alegar defesa, cientes de que sdo destituidas de fundamento; d)
ndo produzir provas, nem praticar atos inlUteis ou desnecessarios aqg declara-
¢do ou defesa do direito”.

No Cdédigo de Processo Civil de 2015, a questdao da boa-fé atingiu
um patamar ndo meramente cognitivo, antes comportamental, porque
se trata de boa-fé objetiva, momento em que a posi¢do juridica dos ato-
res do processo é analisada de maneira ndo poder refletir situacdes sem
l6gica, ou sem que haja um compromisso de civilidade litigatdria. O CPC
estabelece a boa-fé como elemento necessario ao comportamento das
partes (art. 52), o que é reforcado pelo modelo colaborativo de proces-
so civil (art. 692).

Dai que a boa-fé é uma obrigacdo processual, até um dever pro-
cessual, e chega a caracterizar, em termos probatorios, um 6nus proces-
sual. Em termos de obrigacdo (ou dever — no presente, utilizados como
analogos), a forca normativa do comando estabelece o dever da ndo
contradicdo, a proibicdo do abuso do poder processual, a perda de po-
der processual em face desse abuso, ou mesmo a vinculacdo deciséria
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a uma expectativa legitima implicada a contraparte, pelo fato do com-
portamento processual®.

Os exemplos se multiplicam esparsamente, pelo CPC, e chamam a aten-
¢do pela imperatividade no sentido de uma obrigacdo da parte:

Art. 77. Além de outros previstos neste
Cddigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores
e de todos aqueles que de qualquer forma participem
do processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - ndo formular pretensdo ou de apresentar
defesa quando cientes de que sdo destituidas de
fundamento;

lll - ndo produzir provas e ndo praticar atos
inUteis ou desnecessdrios a declaracdo ou a defesa do
direito;

IV - cumprir com exatid3o as decisdes juris-
dicionais, de natureza provisdria ou final, e ndo criar
embaracos a sua efetivacdo;

V - declinar, no primeiro momento que lhes
couber falar nos autos, o endereco residencial ou
profissional onde receberdo intimacdes, atualizando
essa informacdo sempre que ocorrer qualquer modifi-
cacao temporaria ou definitiva;

VI - ndo praticar inovacdo ilegal no estado de
fato de bem ou direito litigioso.

A boa-fé processual, que caracteriza o comportamento leal e confor-
me o direito, trata-se da boa-fé objetiva®. Com efeito, pelas circunstancias
de fato, praticadas dentro do processo (comportamento propriamente dito),
0 juiz estd legitimado a avaliar a situacdo como desconforme aquilo que se-
ria esperado pela lealdade entre as partes e para com a jurisdi¢ao, aquilo que
caracteriza uma litigancia civilizada.

O comportamento da parte, no processo, é multifuncional.

Para além de uma obrigacdo legal, que pode gerar consequéncias in-
denizatdrias (perdas e danos, multa), ou consequéncias expurgatorias (riscar

49 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. 22
ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 107.

0 RIBEIRO, Darci Guimardes. O sobreprincipio da boa-fé processual como decorréncia do com-
portamento da parte em juizo. Revista da Ajuris, n. 95, ano XXXI, set/2004, p. 85.
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palavras, ou pena referente ao atentado), o comportamento da parte em ju-
izo auxilia na formacdo do convencimento do juiz. Nesses caso, o comporta-
mento processual da parte consiste em um 6nus — a depender do que a par-
te faz, ela perde uma posicao processual, em termos de fortalecer um con-
vencimento que ndo |lhe é favoravel.
O 6nus processual é um encargo da parte, ele é uma condig¢ao para que
a parte alcance uma posicao juridica de vantagem (ou ndo). Portanto, o com-
portamento processual desleal, contraditorio, ndo colaborativo, ou contracivi-
lizatdrio, acaba implicando um prejuizo a parte que violenta a boa-fé objetiva.
O ordenamento juridico brasileiro acolheu tal solugao, que ja vinha con-
sagrada na jurisprudéncia (vide Cadigo Civil):
Art. 231. Aquele que se nega a submeter-se
a exame médico necessdrio ndo podera aproveitar-
se de sua recusa.
Art. 232. A recusa a pericia médica
ordenada pelo juiz poderd suprir a prova que se
pretendia obter com o exame.

O comportamento processual da parte, no Brasil, trata-se de prova ati-
pica (art. 369 do CPC). Em outros ordenamentos, configura prova tipica.

O Cddigo Civil Italiano estabelece:

Art.116. (Valutazione delle prove)

Il giudice deve valutare le prove
secondo il suo prudente apprezzamento,
salvo che la legge disponga altriment.
Il giudice puo desumere argomenti di prova dalle
risposte che le parti gli danno a norma dell’articolo
seguente, dal loro rifiuto ingiustificato a consentire
le ispezioni che egli ha ordinate e, in generale, dal
contegno delle parti stesse nel processo.

O comportamento da parte, talvez, afete a admissao ou a relevancia da
prova requerida. Aparentemente, questdao mais ligada a questdo da realidade
do direito material discutida como demanda. De qualquer maneira, em termos
de processo civil, para que o processo justo alcance a decisado judicial tenden-
cialmente verticalizada em direcdo a verdade, o comportamento processual
se trata de documentacao, de contexto, de um fechamento da gestalt opera-
tiva que o magistrado deve levar em conta — seja para conferir credibilidade
a determinada prova, seja para formar o convencimento, no casos em que a
verossimilitude possivel do processo ndo permite maior precisdao probatdria.
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Uma solugao hermenéutica, sobretudo, argumentativa, no escopo do conti-
nuum autoimplicar-se do processo, no Estado Constitucional.

4.2.3 O frenesi da rede social como alterego de uma civilizagdao imediatista
A prova mais utilizada, processos de familia, trata-se de conversas de
whats app. Uma prova atipica, assim como o seria uma conversa por email ou
por rede social. De qualquer maneira, a questao da “moralidade” que o CPC
comenta (art. Art. 369) deve ser convergente as implicagdes constitucionais.
O art. 52 da Constituicao garante a privacidade e a intimidade do sujeito:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violag¢ao;

XI - a casa é asilo inviolavel do individuo,
ninguém nela podendo penetrar sem consenti-
mento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia, por determinacdo judicial;

XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia
e das comunicacGes telegraficas, de dados e das
comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou
instrucdo processual penal;

Ainda que sejam travadas conversas digitais, e embora o interlocutor
disponha de um documento que foi produzido em suas maos, alguns limites
devem ser observados.

A eticidade ou a moralidade da prova atipica é critério referenciador da
prova atipica. Dai que o caso concreto é que fornece dados, com base na pro-
porcionalidade, para que a utilizagdo seja liberada — em hipdteses ndo criminais.

Por exemplo:

a) falta de credibilidade de um dos
interlocutores, por ocasido do comportamento
processual desleal, pode retirar a forca dessa
prova;

b) a violagdo frontal ao postulado
constitucional da proporcionalidade, na
vertente da “necessidade”, pode refutar a
utilizacdo dessa conversagcdo, porque, de
qualguer maneira, a conversa digital expde
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a intimidade de um dos sujeitos, contra a
vontade dele, sem falar na possibilidade da
manipulacdo de dados, o que é facilmente
perceptivel no whats app; ainda mais, determi-
nados programas utilizados por hackers, cujo
tutorial estd no préprio youtube;

c) o tempo de duracdio das
conversacoes ou das gravac¢des ndo pode
ser desarrazoado, e tal elemento pode
ser extraido do ordenamento, porque, em
guestdes criminais, permite-se interceptacdes
telefonicas por prazos exiguos (15 ou 30 dias,
prorrogaveis); se passar desse prazo, a conversa
passa a ser uma devassa, 0 que contraria
ditame da privacidade.

d) a relacdo de equilibrio entre as
partes é fator que demonstra eventual desle-
aldade; ou seja, se ndo existe evidente abuso,
ou se nao existe algum fato especifico a ser
demonstrado, a prova da conversagao nao é
eticamente aprovada

e) inclusive, em situagOes isondmicas,
a gravagdo ou print de conversagdo pode ser
produto de quebra de confianga como “leading
questions”, ou seja, didlogos onde um inter-
locutor conduz o outro a dizer o que ndo queria;
isso retira a veracidade, porque configura uma
prova de arapuca, moralmente ilegitima.

f) quando um dos interlocutores
prepara ou efetua um ardiloso cendrio para o
debate, a prova torna-se imprestdvel, porque
violenta a ética da reciprocidade na confianga
entre os sujeitos.

A doutrina®! refere que é prova imoral aquela que consiste em:
Gravacdo unilateral de conversa (gravagado
clandestina ou ambiental) em que o autor da

51 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Gravagdes clandestinas e ambientais no processo civil: as
provas imorais. Doutrinas Essenciais de Processo Civil, vol. 4, ano 2011, p. 8.
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gravacdo dirige ao interlocutor perguntas capciosas
para lograr respostas induzidas, que, num falso
contexto, poderiam fornecer-lhe versdo dos fatos
favoravel aos seus intentos. S3o as chamadas
“leading questions”.

Nenhum direito é absoluto, no atual quadrante constitucional. Se o in-
terlocutor pode gravar algumas conversas, evidente que ele ndo pode efetu-
ar uma devassa na vida da outra pessoa. Pelo contrdrio, uma devassa carac-
teriza uma agao delitiva, porque atenta contra o direito publico de intimida-
de do interlocutor.

No caso concreto, por intermédio da proporcionalidade no sentido es-
trito, a tensao entre os valores é que definirdo a eticidade da prova atipica. No
confronto entre esses valores, prepondera a liberdade, prepondera a prote-
¢do da intimidade, a ndo ser que situagdes excepcionais tirem da curva aqui-
lo que normalmente acontece.

Dialogos ou gravagdes interminaveis se denomina perseguigao — STALKING.

Luis Alberto Reichelt>> comenta:

O respeito a critérios de racionalidade
e de justica exige que se pense a ordenac¢do do
processo como uma forma de permitir o acompan-
hamento, passo a passo, da dinamica de formacao
do convencimento jurisdicional. Ao mesmo tempo,
essa mesma ordenacgdo pressupde a obediéncia a
valores que transcendem o mundo do meramente
juridico, os quais permeiam o conteldo dos
comandos que compdem o sistema normativo de
maneira a pautar a conduta dos sujeitos proces-
suais em uma dimensao cultural. Nessa perspectiva,
razao e valore sdo dimensdes que se entrelagam na
dindmica de interpretacao da realidade com vistas
a construcao de decisGes, permeando o raciocinio
judicial de maneira a garantir sua orientagdo no
que se refere a forma e ao conteudo.

52 REICHELT, Luis Alberto. A prova no direito processual civil. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2009, p. 88.
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Isso posto, o caso concreto deve ser ponderado, os valores plurais de-
vem ser tensionados, para que a atipicidade ndo se transforme em anti-ética
ou imoralidade institucionalizada.

Conclusao

O problema sobre a decisdo da questdo de fato no processo civil ndo
apresenta formulas ou esquemas mais contabeis que juridicos. A questdo é
ressaltar que ndo se resolve o problema ao remeter solucdes para a motiva-
¢do da sentenca. A prova, a questao da relagao prova-verdade deve ser en-
frentada desde a origem — ou seja, desde as necessidades do direito material
até ao largo das técnicas abertas e movedicas que o CPC predisp0s.

O compromisso dindmico da prova nao se trata de um conceito pronto.
Justamente, tudo o que ele ndo quer ser é algo pronto e acabado, nos mol-
des cartesianos do positivismo. As solugdes e técnicas surpreendem propos-
tas que, na circularidade em relagdo ao caso concreto, pode auferir resultados
que elaborem uma concordancia pratica entre a visdo de contexto (holistica)
e particularista (analitica) dos meios de prova. Dai se tratar de uma atividade
em diuturno aperfeicoamento e, sobretudo, dinamicidade.

O mito da codifica¢do, do jusestatalismo, do legicentrismo, e do forma-
lismo interpretativo cede espacos a um didlogo entre as fontes, cujo funda-
mento é a dignidade da pessoa humana, e cujos objetivos sdo a garantia da
liberdade e daigualdade. A verdade, bom, a possivel verdade, trata-se de um
“valor-meio” que encerra previsibilidade a metodologia processual.

Tudo sopesado, fala-se em modelo compartilhado de prova, firmado em
trés premissas: (a) pluralismo e particularismos, um mundo liquido, que deve
ser objeto de diuturna atualizacdo pelo saber juridico; (b) o regime das provas
processuais nao sao adstritas as regras do processo, a questao da standardi-
zacdo ou dos modelos de constatacdo ndo sdo adstritos ao direito saxonico,
pelo contrdrio, na medida em que a tutela jurisdicional elabora uma contur-
bacdo de direito + processo, as provas reclamam tutela “desde fora”, o que
envolve as implicagdes dos direitos fundamentais e se reflete nas técnicas de
adequacdo do processo as necessidades do direito material; (c) finalmente, o
modelo compartilhado enseja uma participa¢ao colaborativa dos atores pro-
cessuais, e se vale de multiplas metodologias, porque somente a problema-
tizacdo das narrativas frente as necessidades das pessoas de carne e 0sso é
gue podem ser resolvidas por critérios racionais que empreendam razoabili-
dade, proporcionalidade, ponderac¢do, enfim, humanismo quando da elabo-
racdo de uma decisao.
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CASTRO. C. B. de,. The commitment to optimize the standards of proof for Civil
Trials. Justitia, Sdo Paulo, v. 213/214/215/216, p. 222-265, Jan./Dec. 2019-2020.

e ABSTRACT: The new Civil Procedure Code mirrors constitutional comman-
ds. Therefore, the proof as not only an activity, but also a technical means
that aims to approach the truth must be equipped with open and mobi-
le techniques to meet the needs of the law. This is not resolved simply in
the exegesis of means of proof, even because they are atypical. It turns out
that the entire probationary procedure - from standardization to the bur-
den - must circulate as a whole in continuous construction. In fact, the en-
tire probationary procedure - from standardization to the burden - must
circulate as a whole in continuous construction. In this sense, the founda-
tion of the constitution (the person) is preserved through a fair process.

e KEYWORDS: Process. Proof. Technique. Standard.
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O Ministério Publico nas A¢oes de Familia:
Intervencao na Tutela dos Interesses da Mulher
Vitima de Violéncia Doméstica

Mario Moraes MARQUES JUNIOR®

e SUMARIO: Introducdo. 1 Fundamento constitucional da intervencio e con-
sonancia com o perfil institucional do Ministério Publico. 2 Natureza, obriga-
toriedade, momento, extensado e limites da intervenc¢do ministerial. 3 Nova
hipdtese de hipossuficiéncia. 4 Competéncia do domicilio da mulher vitima
de violéncia doméstica para as a¢oes de familia. ConclusGes. Referéncias.

e RESUMO: O escopo do presente trabalho é elucidar algumas questdes rela-
tivas a intervenc¢do do Ministério Publico, como fiscal da ordem juridica, na
tutela dos interesses da mulher vitima de violéncia doméstica em acdes de
familia, apos a entrada em vigor da Lei 13.894/2019. Através da analise dos
principios constitucionais e do perfil institucional do Ministério Publico, ndo
ha duvidas de que a nova atribuicdo esta em consonancia com os artigos 127
e 129 da Constituicdo Federal, que definem a natureza da institui¢cdo e suas
principais funcgoes. A intervencao do Ministério Publico é estudada em deta-
Ihes, sob varios aspectos, considerando a sua natureza, extensdo, momento
e outras questdes como a nulidade, na hipdtese de auséncia de participa-
¢3o no feito. E parte do trabalho, também, um capitulo devotado a analise
da nova regra de competéncia que estabelece o foro do domicilio da mulher
vitima de violéncia doméstica como competente para as a¢des de familia.

e PALAVRAS-CHAVE: Ministério Publico. Processo Civil. A¢Ges de Familia. Lei
Maria da Penha. Constituicao Federal.

Introdugao

Com a entrada em vigor da Lei 13.894 de 29 de outubro de 2019, diver-
sos dispositivos legais do CAodigo de Processo Civil e da Lei n2 11.340, de 7 de
agosto de 2006 (Lei Maria da Penha) foram alterados.

“Membro do Ministério Pubico do Estado do Rio de Janeiro, Titular da 62 Promotoria de
Familia da Capital.
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O presente trabalho tem por foco a andlise do paragrafo Unico acres-
centado ao artigo 698 do Cddigo de Processo Civil, que determina a inter-
venc¢ao do Ministério Publico nas a¢des de familia em que figure como parte
vitima de violéncia doméstica e familiar, nos termos da Lei Maria da Penha.

Também é objeto deste artigo a nova regra de competéncia instituida
pelo acréscimo da alinea “d” ao inciso | do artigo 53 do CPC, que estabeleceu
o foro do domicilio da vitima de violéncia doméstica como competente para
as acoes de divorcio, separacdo, anulagdo de casamento e reconhecimento
ou dissolucdo de unido estavel.

A redacdo sintética destes dispositivos legais com certeza suscitard fun-
dadas duvidas de interpretacdo, que demandam uma analise doutrinaria que
facilite esta hermenéutica.

O presente estudo pretende, através da analise doutrinaria tradicional
bem como de pesquisa jurisprudencial acerca do tema da intervengao minis-
terial no processo civil, tragar os rumos para a melhor interpretacao e alcan-
ce das novas normas processuais, através de metodologia que privilegiou a
pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

No primeiro capitulo buscou-se os fundamentos constitucionais para a
intervengdo da instituigao do Ministério Publico na aplicagdo dos novos dis-
positivos legais, em consonancia com a natureza e perfil tracados pela Cons-
tituicdo Federal, seguindo-se capitulo em que sdo abordados os diversos as-
pectos desta atividade ministerial no processo civil, delimitando-se a sua na-
tureza, extensdo, obrigatoriedade e consequéncias juridicas do descumpri-
mento da norma.

No quarto capitulo é abordado o tema da hipossuficiéncia, que, em ul-
tima analise, dita a intervenc¢do ministerial, desta feita ndo associada a inca-
pacidade ou menoridade da parte, mas sim a especial situacdo de vulnerabi-
lidade da mulher vitima de violéncia doméstica.

Por fim, no quinto capitulo do presente trabalho sdo tecidas breves
consideracdes sobre a nova regra de competéncia instituida pela Lei 13.894
de 2019, que acrescentou a alinea “d” ao inciso | do art. 53 do Cédigo de Pro-
cesso Civil, estabelecendo o domicilio da mulher vitima de violéncia domés-
tica como o competente para a propositura de a¢des de familia.

1 Fundamento constitucional da interven¢ao e consonancia com o
perfil institucional do Ministério Publico

Ab initio, vale ressaltar que o paragrafo Unico do art. 698 do CPC, ao

determinar a intervencdo do Ministério Publico nas acées de familia, na tu-
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tela dos interesses da mulher vitima de violéncia doméstica ou familiar, en-
contra eco no préprio perfil institucional do Parquet, insculpido no art. 127,
caput da Constituicdo da Republica, que lhe da o carater de instituicdo per-
manente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defe-
sa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e indi-
viduais indisponiveis.

E neste contexto, na defesa da ordem juridica e dos interesses individuais
indisponiveis, conforme a previsdo constitucional, que se legitima a interven-
¢do ministerial na tutela da mulher em situacao de vulnerabilidade, vitima
de violéncia.

Esta nova atribuicdo esta em consonancia com a natureza da instituicdo
do Ministério Publico, sendo certo que o rol de fungdes institucionais previs-
to no art. 129 da Constituicao Federal ndo é exaustivo, comportando amplia-
¢do, desde que compativel com sua finalidade constitucional.

Neste entendimento, manifesta-se a doutrina de Alexandre de Moraes:
Importante ressaltar, novamente, que o rol
constitucional é exemplificativo, possibilitando ao Minis-
tério Publico exercer outras fungbes que |he forem
conferidas, desde que compativeis com sua finalidade
constitucional, sendo-lhe vedada a representacao judicial
e a consultoria juridica de entidades publicas. A prépria
Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei 8.625/93)
em seu art. 25 estabelece outras fun¢des ministeriais de
grande relevancia. (MORAES, 2019, p. 665).

Assim, o novo dispositivo legal estatuido pelo paragrafo Unico do art.

698 do CPC encontra-se em perfeita consonancia com o perfil constitucional

do Ministério Publico, sendo certo que, ao determinar a sua intervencao nas

acoes de familia na hipotese mencionada, reforga a tutela estatal de interes-

ses reputados relevantes e indisponiveis em protecdo da familia em sentido

amplo (art. 226, caput da Constituicdo).

Neste diapasao, valiosa a doutrina de Hugo Nigro Mazzilli:

Estando em jogo um interesse assim qualificado,

o Ministério Publico estara legitimado a defendé-lo; em

alguns casos, ele o fard como érgdo agente, em outros,

como 6rgdo interveniente. Sob esse enfoque, é possivel

identificar a essencialidade de sua atuacdo para o advento

de uma prestacao jurisdicional do Estado: ndo pode haver

funcdo jurisdicional em matéria social ou indisponivel,

sem a presenca do Ministério Publico. Havendo violacao
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da ordem juridica que envolva um interesse social ou
individual indisponivel, ndo pode haver prestacao juris-
dicional sem a presenca do Ministério Publico.(MAZZILLI,
2011, p.02)

Estabelece, ainda, o art. 226, paragrafo 82 da Constituicdo Federal, o
dever do Estado de assegurar assisténcia a familia, na pessoa de cada um dos
seus membros, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito das
suas relagdes, de modo que o novel dispositivo legal previsto no paragrafo
Unico do art. 698 do CPC tem o conddo de ampliar a participacdo do Estado
nas acoes de familia em que se vislumbre situacdo de vulnerabilidade da mu-
Iher em razao de violéncia doméstica ou familiar, através da intervencdo do
Ministério Publico, que ird atuar na tutela juridica dos interesses da vitima,
zelando pela correta aplicacdo da lei no caso concreto.

2 Natureza, obrigatoriedade, momento, extensao e limites da inter-
veng¢ao ministerial

O Ministério Publico, na tutela dos interesses da mulher vitima de vio-
Iéncia doméstica ou familiar, atuara nas acoes de familia, nos termos do pa-
ragrafo Unico do art. 698 do Cddigo de Processo Civil, como custos legis, ou
seja, como drgdo interveniente, fiscal da ordem juridica.

Aintervencdo se da em razdo da qualidade da parte, a mulher vitima de vio-
|éncia doméstica ou familiar, vez que presumido o seu estado de vulnerabilidade.

Sua intimacao para atuar no feito é obrigatdria, sob pena de nulidade
processual, devendo o Juiz, ao verificar a hipdtese descrita no dispositivo le-
gal em comento, determinar a abertura de vista ao 6rgao do Ministério Pu-
blico com atribuicdo para oficiar nos autos.

Nos termos do art. 279, caput do CPC, é nulo o processo quando o mem-
bro do Ministério Publico ndo for intimado a acompanhar o feito em que deva
intervir, sendo certo que, se o processo tiver tramitado sem a obrigatéria in-
tervencdo ministerial, serdo invalidados os atos processuais a partir do mo-
mento em que o érgdo com atribuicdo deveria ter sido intimado, conforme
disposto no paragrafo 12 do mesmo dispositivo legal.

A necessidade de intervencdo do Ministério Publico devera ser verifica-
da de oficio pelo Juiz t3o logo examine a petigdo inicial, quando a vitima for
autora, ou a defesa, quando ela for ré.

A intimagdo do 6rgao ministerial se dara tdo logo possivel e necessa-
ria, porém o momento da intimacdo variara dependendo do rito processual.
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Assim, por exemplo, em havendo pedido de tutela de urgéncia formu-
lado pela mulher como parte autora, o 6rgdao do Ministério Publico deverd
ser intimado antes da decisao, possibilitando-se a sua manifestacdo prévia.

Nas acOes de alimentos, diferentemente, a intimacdo do Ministério Pu-
blico para intervir se dara logo apds a decisdao que fixar os alimentos provisé-
rios pelo 6rgdo judicial (art. 42, caput da Lei 5.478/1968).

A pronta intimag¢do do érgao do Ministério Publico com atribui¢do para
oficiar no feito permitira o pleno exercicio da atividade fiscalizatéria, tanto
da regularidade processual quanto do cumprimento da lei, na tutela dos in-
teresses da mulher.

A destinataria da tutela juridica, na hipdétese, é a mulher maior e ca-
paz, vitima de violéncia doméstica perpetrada por qualgquer membro do
nucleo familiar ou doméstico, havendo jurisprudéncia firmada no sentido de
gue para a aplicacdo da Lei Maria da Penha ndo hd necessidade de coabita-
¢do entre vitima e agressor. Ha julgados, inclusive, admitindo a aplica¢do da
mesma legislagdao em casos de violéncia entre irmdos ou envolvendo outros
membros da familia, ndo se limitando as hipoteses de agressao entre conju-
ges ou companheiros.

Encontra-se em estado de vulnerabilidade a mulher que tenha sofrido
gualquer violéncia fisica, psicolégica, sexual, patrimonial ou moral, nos ter-
mos do art. 79, incisos | a V da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), no am-
bito da unidade doméstica, da familia ou em qualquer relacdo intima de afe-
to, independentemente de coabitagdo com o agressor, nos termos do art. 52
da mesma lei.

O dispositivo legal contido no paragrafo uUnico do art. 698 do CPC visa
ampliar a rede de protecdo juridica destinada a mulher em situacdo de vio-
Iéncia doméstica ou familiar, sendo um desdobramento e uma ampliagcdo da
norma contida no art. 25 da Lei Maria da Penha.

Aintimagdo do érgao do Ministério Publico independe de requerimen-
to da parte, devendo ser determinada pelo Juiz tdo logo constate a ocorrén-
cia da situacgdo fatica descrita na norma processual em comento.

Bastara que haja fundado relato na inicial ou na contestacdo de que a
parte tenha sido vitima de violéncia doméstica, em qualquer das suas formas,

t Art.25. O Ministério Publico intervira, quando ndo for parte, nas causas civeis e criminais
decorrentes da violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
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para que seja determinada a intima¢dao do Ministério Publico para atuar no
feito, presumindo-se o estado de vulnerabilidade da mulher.

Ndo é necessdrio que a peti¢do inicial ou a contestagao esteja instruida
com boletim de ocorréncia ou pecas processuais de eventual procedimento
em tramite no Juizado de Violéncia Doméstica para que se imponha a intima-
¢do do Ministério Publico, bastando a existéncia nos autos de relato verossi-
mil quanto a ocorréncia de episddio de violéncia doméstica vitimando a mu-
Iher, autora ou ré, que possa coloca-la em situacao de desvantagem proces-
sual em relagdo a outra parte.

Naturalmente, ndo é qualquer relato de desentendimento entre as par-
tes, proprio de casal em vias de término de relacionamento afetivo, que en-
sejard a intervencdo do Ministério Publico. E necessario que a caracteriza-
¢do do estado de vulnerabilidade da mulher esteja patenteada de modo sig-
nificativo, capaz de alterar a paridade de forcas entre as partes no processo.

Caberd ao 6rgao ministerial, uma vez intimado, verificar discricionaria-
mente quanto a existéncia ou ndo do estado de vulnerabilidade da mulher,
gue determina a sua intervenc¢ao, nos termos do dispositivo analisado.

Considerando o principio da independéncia funcional, que rege a insti-
tuicdo, terd o Promotor de Familia ampla liberdade para valorar os fatos, tan-
to para deliberar pela necessidade quanto pela desnecessidade de sua inter-
vengao no caso concreto, uma vez intimado.

A intervencao do Ministério Publico poderd ocorrer em qualquer fase
do processo, sendo certo que a causa de sua interveniéncia pode ser poste-
rior ao ajuizamento da acao, como quando, por exemplo, a violéncia fisica ou
as ameacas a mulher se iniciarem no curso do processo.

Ocorrendo tal situacdo, serd determinada a intimacdo do érgdo minis-
terial, que devera verificar se ndo ha vicio de consentimento ou de vontade
em qualquer manifestacdo da parte vitimada, anterior a sua entrada no fei-
to, bem como prosseguir na tutela dos seus interesses a partir daquele mo-
mento processual até o transito em julgado da sentenca.

A intervenc¢do ministerial eventualmente pode ocorrer somente apds a
sentenca, se a agressdao ou ameaca tiver lugar apds a sua prolagao. Havendo
recurso, caberd, nesta hipdtese, ao Desembargador Relator do apelo deter-
minar a intimagao do érgao do Ministério Publico com atribuigdo no segundo
grau de jurisdi¢ao, que intervird nos mesmos moldes ja analisados.

Impende salientar, ademais, que em caso de discordancia pelo Juiz da
causa quanto as razdes invocadas pelo 6rgao do Ministério Publico que con-
clua pela desnecessidade de sua intervencao, a solucdo sera a aplicacdo, por
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analogia, do disposto no art. 28 do CPP, remetendo-se a questao para ser di-
rimida pelo Procurador-Geral de Justica, que decidird em carater definitivo.

Ao revés, tomando o Promotor de Familia conhecimento do tramite
de processo em que deva atuar por forca do art. 698, paragrafo uUnico do
CPC, deve de oficio intervir, pugnando para que seja intimado pessoalmen-
te de todos os atos processuais, sob pena de nulidade do feito.

Se a parte requerer a intervengao do Ministério Publico, em qualquer
momento processual, e for indeferido o requerimento pelo Juiz, poderd va-
ler-se das vias impugnativas processuais normais para a reforma da deci-
sdo, podendo também levar diretamente o fato ao Promotor de Justica com
atribuicdo, para as providéncias cabiveis.

Cabivel o recurso de agravo de instrumento da decisdo que ndo aco-
Iher o requerimento de intervencdao do Ministério Publico formulado pela
parte, considerando-se a necessidade de imediata reforma da decisdo, que
ndo pode aguardar a prolagao da sentencga, devendo ser submetida de ime-
diato a instancia revisora. De fato, ja tendo a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica assentado que o rol do art. 1015 do Cédigo de Proces-
so Civil é de taxatividade mitigada, admitindo hipdteses ndo contempladas
em razao da urgéncia, é cabivel o agravo, evitando-se que sejam fulmina-
dos pela nulidade os atos processuais posteriores, que demandassem a in-
tervencgao do Parquet.

Outra questdo importante, no que concerne a atuacdo ministerial na
hipdtese em comento, diz respeito ao seu limite temporal e objetivo, vez que
a atribuicdo do 6rgdo do Parquet estd sujeita a permanéncia da causa jus-
tificadora da intervengao. Assim, uma vez cessado o presumido estado de
vulnerabilidade da parte no curso do processo, como, por exemplo, quando
a mulher contrai novas nupcias ou ingressa em nova uniao estdvel e muda
seu domicilio para outra cidade ou pais, ndo vemos justificativa para per-
durar a intervencgao do érgao do Ministério Publico, vez que a presuncgao de
vulnerabilidade ndo é absoluta, devendo ser valorada e aferida caso a caso.

De fato, é mister que a parte continue sob a esfera de influéncia do
agressor, que deve estar no polo contrario da relacdo processual, para que
se justifique a atuacdo do 6rgao ministerial, em razdo de situa¢cdes em que
a mulher possa estar em situacdo de medo, temor, ameaca ou coacao.

Incumbe ao agente ministerial, em sua intervencado, velar para que a
mulher ndo sofra qualquer prejuizo processual e que seja justa a composi-
cdo final da lide, devendo necessariamente recorrer tanto em caso de error
in iudicando quanto de error in procedendo, como fiscal da ordem juridica.



Civel / Civil 273

O Ministério Publico ndo estd, no entanto, vinculado ao éxito da par-
te que motivou a sua intervencao no feito, podendo opinar, na condicdo de
custos legis, com total liberdade, até mesmo contrariamente a sua pretensao
caso ndo esteja amparada pelo ordenamento juridico.

Neste sentido, é o escdlio de Emerson Garcia:

Em sua atuacdo, o membro do Ministério Publico
estard amparado pelo principio da independéncia
funcional, ndo havendo o&bice, inclusive, a que se
posicione de modo contrdrio a parte ou ao interesse
gue motivou a sua intervencdo no feito. Enfrentando a
guestdo, o Superior Tribunal de Justica decidiu “que nao
esta obrigado o representando do Ministério Publico a
manifestar-se, sempre, em favor do litigante incapaz.
Estando convencido de que a postulacdo do menor nao
apresenta nenhum fomento de juridicidade, é-lhe possivel
opinar pela sua improcedéncia. (GARCIA, 2017, p.500)

Na sua atuagdo como érgao interveniente, o Ministério Publico, atuan-
do na tutela do interesse da mulher vitima de violéncia doméstica, como fis-
cal da ordem juridica, tera vista dos autos apds as partes, sendo intimado de
todos os atos do processo, poderd produzir provas, requerer medidas pro-
cessuais e recorrer (art. 179, incisos | e Il do CPC), devendo ser previamente
ouvido a homologacdo de eventual acordo celebrado pelas partes.

Esta nova funcdo institucional cometida ao Ministério Publico tem al-
cance e expressao social amplos, vez que de interesse de toda a sociedade o
combate a violéncia doméstica sob todas as formas, devendo o Estado, por
todos os meios, atento ao comando constitucional (art. 226, paragrafo 82 da
Constituicao Federal), amparar e dar suporte as vitimas deste tipo de violén-
cia, que afeta o nucleo social mais sensivel, a familia.

3 Nova hipadtese de hipossuficiéncia

A mulher vitima de violéncia doméstica e familiar faz jus ao reconhe-
cimento de sua hipossuficiéncia, uma vez que carente de uma maior prote-
¢do processual.

De fato, reconhecido o seu estado de vulnerabilidade, coroldrio logico
é a necessidade de ser resguardada a igualdade juridico-processual em rela-
¢do a parte contrdria, seu suposto agressor no ambito das relacdes familia-
res, evitando-se que ela sofra qualquer tipo de constrangimento ou coac¢do
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que lhe cause prejuizo ao longo do processo.

Esta a preocupacdo do legislador, ao prever a intervencao do Ministério
Publico como érgao responsavel pela tutela dos interesses da parte hipossu-
ficiente, nos termos do art. 698, paragrafo unico do CPC.

A situacao de desvantagem processual se presume, diante do quadro
de violéncia doméstica, impondo-se que o Estado, desta feita através da ins-
tituicdo do Ministério Publico, atue efetivamente para que sejam resguarda-
dos os direitos da vitima nas acbes de familia, estando ou ndo em curso acao
penal no Juizado da Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher em face
do suposto agressor.

No desempenho desta relevante fungao, o Promotor de Familia deve-
rd velar para que a parte possa livremente se expressar nos autos, sem qual-
quer tipo de vicio de consentimento ou de vontade, além de assegurar que
Ihe sejam garantidos o respeito aos principios do contraditdrio, da ampla de-
fesa e do devido processo legal, opinando sobre todas as questdes inciden-
tes e no mérito da causa, bem como recorrendo da sentenca, caso nao dé
justa solucdo a lide.

Em que pese a destinataria da norma ser a mulher maior e capaz, mes-
mo devidamente assistida por advogado, quis o ordenamento, em razao da
excepcional situagdo de vulnerabilidade resultante da violéncia, tenham os
processos de familia a interven¢ao do Ministério Publico, quando em um dos
polos da relacdo processual figurar vitima de qualquer das formas de violén-
cia elencadas no art. 72 e incisos da Lei Maria da Penha.

No desempenho da sua atividade como custos legis, o Ministério Publi-
co deverad assegurar que inexista prejuizo processual para a vitima, o que nao
se confunde com a representacao da parte, vedada a instituicao.

Como 6rgao interveniente, o Ministério Publico poderd requerer diligén-
cias Uteis ao deslinde do processo, bem como a producdo de prova pericial,
como estudos sociais e avaliages psicoldgicas frequentemente necessarias
para a comprovacao de quadros de alienacdo parental e outras disfuncdes
familiares, além de fornecerem importantes subsidios técnicos em a¢des de
guarda e regulamentacdo de convivio parental.

Por se tratar de norma de natureza cogente, ndao pode a parte dispen-
sar a intervencdo do Ministério Publico, quando presente a situacao fatica
descrita no art. 698, paragrafo Unico, sendo imperiosa a atuagdo do 6rgao
ministerial, a quem incumbe a analise da presenca ou ndo de interesse na
sua intervengao.
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Quanto a provocacdo da intervenc¢do do Ministério Publico, que pode
e deve ser determinada de oficio pelo Juiz ou requerida pela parte, salienta-
mos a doutrina de Alexandre Amaral Gavronski no entendimento de que o
requerimento de qualquer das partes deve ser atendido pelo Juiz:

Havendo requerimento especificamente funda-
mentado de qualquer parte para intimacdo do Ministério
Publico a intervir em hipdtese prevista em lei (por
exemplo, sustentando a presenca de interesse publico ou
social na causa), deve ela ser providenciada, ndo cabendo
ao juiz aferir se cabivel ou ndo a intervencao, visto que
cabe a Instituicdo, e ndo ao Poder Judicidrio, a afericio em
concreto.(GAVRONSKI, 2016, p. 64)

Assim, uma vez requerida a intervengdo ministerial pela parte, cabe ao
Juiz determinar a intimag¢do do Ministério Publico, que avaliard a necessida-
de e extensdo da intervencao, em favor da parte, em cumprimento a norma
legal em comento.

4 Competéncia do domicilio da mulher vitima de violéncia doméstica
para as agoes de familia

Interessante inovacao legislativa foi a inclusdo de nova regra de compe-
téncia trazida pela Lei 13.894/2019, ao acrescentar a alinea “d” ao inciso | do
art. 53 do Cddigo de Processo Civil, estabelecendo o domicilio da vitima de
violéncia doméstica e familiar, nos termos da Lei Maria da Penha como foro
competente para a propositura das agdes de divércio, separagao, anulagao
de casamento e reconhecimento ou dissolugdo de unido estdvel.

Igualmente se aplicard a mesma regra de competéncia para as acoes
de alimentos propostas pela mulher nas mesmas condigdes, incidindo na hi-
poétese a mesma ratio legis, a fim de se assegurar a mulher o exercicio do di-
reito a alimentos, muitas vezes emergencial diante do estado de vulnerabili-
dade decorrente da violéncia doméstica.

Trata-se de regra de competéncia instituida em favor da mulher vitima-
da, facilitando o seu acesso a Justica, especialmente naqueles casos em que
ela se viu afastada do lar conjugal justamente em razdo das agressoes sofri-
das, sendo previsdao normativa de importante alcance social, de especial re-
levancia na ampliacdo do arcabouco juridico de protecdo a mulher.

Estamos diante de caso de foro especial, instituido na busca de melhor
tutela a interesse da parte, que o legislador entendeu estar em posi¢ao de
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merecer tratamento diferenciado, sendo hipotese de competéncia relativa e
ndo absoluta, de modo que admite prorrogacao, podendo optar a mulher vi-
tima de violéncia doméstica e familiar por propor a a¢ao no foro do domici-
lio do réu.

A incompeténcia relativa pode ser arguida pelo Ministério Publico, caso
tal providéncia atenda ao melhor interesse da mulher, na hipdtese do art.
698, paragrafo Unico do CPC, conforme previsdao do art.65, paragrafo unico
do mesmo diploma legal.

As acOes de familia na hipdétese de uma das partes ser vitima de vio-
Iéncia doméstica e familiar, nos termos de novo dispositivo legal (inciso Il
acrescido ao art. 1048 do CPC), terdo prioridade de tramitacdo, o que tam-
bém deve ser observado pelo Ministério Publico no exercicio de suas atribui-
¢des como 6rgdo interveniente.

Conclusoes

Podemos concluir, pela analise das novas normas legais, que o legisla-
dor buscou ampliar o arcabouco juridico ja existente de protecao a mulher,
o que ja vem sendo reforcado ao longo dos anos pela edi¢cdo de diversas leis,
como a propria Lei Maria da Penha e a Lei 13.104/2015, que alterou o art.
121 do Cdédigo Penal, para prever o feminicidio como circunstancia qualifica-
dora do crime de homicidio e o art. 12 da Lei 8.072/1990, para incluir o femi-
nicidio no rol dos crimes hediondos.

A intervenc¢do do Ministério Publico nas a¢des de familia em que for
parte mulher vitima de violéncia doméstica é mais uma forma de tutela es-
tatal, com o escopo bem definido de salvaguardar os interesses juridicos das
vitimas, também no campo dos processos de familia, devendo tal atribuicdo
ser exercida pelos Promotores de Familia com absoluta independéncia fun-
cional, inclusive no que tange a necessidade, duracao, limites e extensdo da
intervengao.

Para tanto, inafastavel serd a intimacgao pessoal do 6rgao do Ministério
Publico com atribuicdo, sob pena de nulidade, devendo a intervencao ter lu-
gar em todas as fases e atos dos processos de familia em que figurem como
parte (autora ou ré) mulher no estado de vulnerabilidade prevista no para-
grafo Unico do art. 698 do CPC.

E preciso salientar que a nova intervenc¢do do Ministério Publico vem
na contramdo de uma tendéncia de valorizacdo da atuacdao ministerial como
orgao agente, em detrimento da atividade como fiscal da ordem juridica (cus-
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tos legis), cabendo aos 6rgaos com atribuicdo na area de familia assumir uma
postura mais ativa e resolutiva, contribuindo de modo eficaz para a celerida-
de processual e para uma prestacdo jurisdicional mais justa, dando relevan-
cia social ao exercicio desta nova fungao institucional.
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e RESUMO: O presente artigo discorre sobre o conceito e a classificagdao das
normas constitucionais, analisando, ainda, os fendmenos da recepc¢ao, repris-
tinacdo, desconstitucionalizacdo e mutacdo constitucional.

e PALAVRAS-CHAVE: Norma constitucional. Direito intertemporal. Recepcao.
Repristinagao. Mutagao.

Introdugao

Em decorréncia do passar do tempo e do advento de uma nova ordem
constitucional, alguns importantes fendmenos podem ocorrer, ensejando, por
consequéncia, trés teorias a eles associadas, a saber: a recepcao, a repristi-
nacao e a desconstitucionalizacdo.

1 Recepgao

Nos termos do art. 29, § 19, da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-Lei n2 4.657/42), a lei nova (em seu sentido amplo) revo-
ga a anterior quando expressamente o declare (revogacdo expressa), quando
seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior (revogagao tdcita), o que pode ocorre total (ab-rogagao)
ou parcialmente (derrogacdo).

Nesse contexto, a questdo central consiste em saber quando o advento
de um novo Texto Constitucional acarreta a revogacao de uma norma infra-
constitucional anterior. Em resposta, cumpre ter em vista que a nova ordem
constitucional inaugurada sempre recebe a normatividade infraconstitucional

* Reis Friede é Desembargador Federal. Mestre e Doutor em Direito e Professor e Pesquisa-
dor do Programa de Mestrado em Desenvolvimento Local do Centro Universitario Augusto
Motta (UNISUAM). E autor do Livro Teoria do Direit.
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que lhe é perfeitamente compativel, ainda que tal acolhimento possa ocorrer
a partir de uma nova “roupagem normativa”, originando, pois, o fenbmeno
da recepcdo, segundo o qual a legislacdo infraconstitucional produzida antes
da instalacdo de uma nova Constituicao serd considerada acolhida pelo no-
vel Texto Magno, continuando, por principio de economia e seguranga legis-
lativa, a viger no ambito proprio de sua atuagdo ordinaria.

“Assim, com o propdsito de evitar-se o infindavel
trabalho de reiniciar a construgdao do sistema de normas
ordindrias, apercebeu-se que muito mais apropriado e
coerente seria fazer com que as leis inferiores a Consti-
tuicdo pudessem ser aproveitadas quando compativeis
com as normas constitucionais, originando, desse modo,
o fendmeno chamado de recepg¢do constitucional.

Com isso, no Brasil, aplica-se o principio da
continuidade da Ordem Juridica, que significa o aproveita-
mento dos atos legislativos anteriores quando compativeis
com a nova Constituicdo.” (NETO, 2009, p. 145)

De qualquer modo, importante frisar que, excepcionalmente, a lei
anterior podera adquirir um novo “rétulo normativo” (dentro do espectro
legislativo infraconstitucional), exatamente o que se sucedeu, por exemplo,
com o Cddigo Penal de 1940, editado sob a vigéncia da Carta de 1937,
ocasido em que era perfeitamente possivel tratar de matéria penal por
meio de decreto-lei (Decreto-Lei n2 2.848/40), o que ndo mais se admite na
presente quadra, tendo em vista que, de acordo com o art. 22, inciso |, da
Constituicao de 1988, cabe ao Congresso Nacional legislador sobre Direito
Penal. Com efeito, diante da incidéncia do fendmeno em epigrafe, é possivel
concluir que o Codigo Penal de 1940 restou recepcionado como lei ordinaria
pelo Texto Constitucional atual.

2 Repristinagao

Por outro lado, pode ocorrer que uma determinada lei ordinaria (X)
tenha sido tacitamente revogada (vale dizer, ndo recepcionada) por uma
Constituicdo posterior (Y), a qual, em um momento seguinte, deixa de vigorar
ante o advento de uma nova Carta Fundamental (Z). Verifica-se, ademais, que
a referida lei ordinaria (X), isto €, aquela que ndo havia sido recepcionada
pela Constituicdo (Y), revela-se, agora, perfeitamente compativel com a nova
Lei Maior (Z), donde surge a seguinte duvida: tal quadro permitiria a restau-
racdo da vigéncia da lei ordinaria (X)?



280 Justitia, Sdo Paulo, 76-77 (213/214/215/216), jan./dez. 2019-2020

Em resposta, cumpre registrar que, por questao de seguranca juridica,
tal fendbmeno, denominado de repristinacdao, somente é admitido, em nossa
legislacao, quando expressamente previsto e autorizado, conforme preconiza,
inclusive, o art. 29, paragrafo 39, da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-Lei n? 4.657/42), segundo o qual “salvo disposi¢cdo em
contrario, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei revogadora perdido a
vigéncia”. Sem embargo desta possibilidade excepcional, e conforme bem
adverte NETO, ndo nos parece conveniente proceder a repristinacdao de lei
ja revogada, tendo em vista a possibilidade de se instaurar um quadro de
inseguranca juridica.

“No que concerne a repristina¢do, ou seja,
a possibilidade de restauracdo da eficdcia da norma
revogada pela perda de vigéncia da norma revogadora,
ndo nos parece que o mero advento de um novo texto
constitucional tenha o conddo de restaurar a eficacia de
lei ordinaria revogada pela Constituicdo anterior.

E por qué? Basicamente em virtude do fato de
tal procedimento instilar grande inseguranca nas relacées
juridicas, cujos efeitos ja se consolidaram, tornando,
portanto, imprdéprio o retorno a situacdo antecedente”.
(NETO, 2009, p. 146)

Destarte, no cenario hipotético examinado, a edi¢do da Constituicao (Z)
por si sé ndo restauraria, de modo automatico, a vigéncia da lei ordinaria (X).

3 Desconstitucionalizacao

Por desconstitucionalizacdo entende-se o “fen6meno pelo qual as nor-
mas da Constituicdo anterior, desde que compativeis com a nova ordem,
permanecem em vigor, mas com o status de lei infraconstitucional. Ou seja,
as normas da Constitui¢do anterior sao recepcionadas com o status de nor-
ma infraconstitucional pela nova ordem” (LENZA, 2012, p. 202-203).

Sem embargo de sua admissao por alguns autores nacionais e estran-
geiros, fato é que tal fendmeno nao tem se verificado no ambito das Cons-
tituicGes Federais, ndo obstante ser possivel sob o prisma tedrico, desde
gue a nova Constituicao expressamente autorize a manutencao, enquan-
to legislacdo infraconstitucional, de dispositivos integrantes da Carta ante-
rior. Até mesmo porque, conforme cedico, “o Poder Constituinte Originario
é ilimitado e autdbnomo, podendo tudo, inclusive prever o aludido fen6me-
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no, mas desde que o faga, como visto, de maneira inequivoca e expressa”
(LENZA, 2012, p. 203).

“A ordem constitucional nova, por ser tal, é
incompativel com a ordem constitucional antiga. Aquela
revoga esta.

Entretanto, ndo ha necessidade de nova produgao
legislativa infraconstitucional.

A Constituicdo nova recebe a ordem normativa
que surgiu sob o império de Constituices anteriores se
com ela forem compativeis.

E o fendémeno da recepgdio que se destina a dar
continuidade as relagbes sociais sem necessidade de
nova, custosa, dificil e quase impossivel manifestacao
legislativa ordinaria.

Ressalte-se, porém, que a nova ordem constitu-
cional recepciona os instrumentos normativos anteriores
dando-lhes novo fundamento de validade e, muitas vezes,
nova roupagem.

Explica-se: com o advento de nova Constituicdo,
a ordem normativa anterior, comum, perde seu antigo
fundamento de validade para, em face da recepcdo,
ganhar novo suporte. Da mesma forma, aquela legislacao,
ao ser recebida, ganha a natureza que a Constitui¢cao nova
atribui a atos regentes de certas matérias. Assim, leis
anteriores tidas por ordindrias podem passar a comple-
mentares; decretos-leis podem passar a ter a natureza de
leis ordindrias.

Se isto ocorre com a legislagdo imediatamente
anterior, pergunta-se: A Constituicdo nova recebe,
também, a legislacdo nascida sob o império de Consti-
tuicbes revogadas pela que a antecedeu e que, em
face desta, perderam sua eficacia? A nova Constituicdo
restaura, automaticamente, a legislacdo aludida? A
resposta é negativa.

A legislacdo infraconstitucional que perdeu sua
eficacia diante de um texto constitucional ndo se restaura
pelo surgimento de nova Constituicado.

Essa restauracdo de eficicia é categorizavel
como repristinagdo, inadmitida em nome do principio
da seguranca e da estabilidade das rela¢gdes sociais. O
permanente fluxo e refluxo de legislacdo geraria dificul-
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dades insuperdaveis ao aplicador da lei, circunstancia ndo
desejada pelo Constituinte.

Uma hipdtese de repristinacdo, entretanto,
é possivel, lembra CELSO BASTOS: a de sua previsdo
expressa.

Outra preocupacdo é a que se refere a possibil-
idade de recepcao, pela nova ordem constitucional, como
leis ordinarias, de disposi¢des da Constituigdo anterior. E
a chamada teoria da desconstitucionalizag¢éo.

No particular, ficamos com CELSO BASTOS, para
guem a tese da desconstitucionalizacdo ndo é de ser
aceita, em nosso entender, uma vez que as antigas leis
constitucionais ndo encontram explicagdo para serem
rebaixadas a categoria de leis ordinarias sem disposicGes
nesse sentido na nova Constitui¢do.” (TEMER, 1989, p.
39-40)

4 Mutagao Constitucional

Cabe analisar, em particular, a questdo inerente a interpretacao judicial
como mecanismo para promover a chamada mutagdo constitucional, fen6-
meno que BULOS (1997, p. 54) descreve como sendo “o processo informal de
mudancas da Constituicdo, por meio do qual sdo atribuidos novos sentidos,
conteldos até entao nao ressaltados a letra da lex legum, quer através da in-
terpretacao, em suas diversas modalidades e métodos, quer por intermédio
da construcdo (construction), bem como dos usos e costumes constitucionais”.

A origem da figura juridica em tela, segundo leciona KUBLISCKAS (2009,
p. 70) teria surgido pela lavra de PAUL LABAND (Die Wandlungen der deuts-
chen Reichsverfassung, de 1895), particularmente ao estabelecer a distin¢do
entre reforma constitucional (Verfassungdnderung) e mutacdo constitucional
(Verfassungswandlung). Concordando com a mesma origem histérica, asse-
vera o Ministro EROS GRAU:

“ImpdOe-se neste ponto, parenteticamente,
brevissima digressdo a propdsito da mutacdo constitu-
cional, fendmeno discernido por LABAND, mas do qual
terd sido GEORG JELLINEK o primeiro a tratar no plano
tedrico. A nova doutrina do direito politico, recusando
explicacbes ancoradas em perspectiva formalista,
caracteriza-a, qual anota HSU DAU-LIN, como desvalori-
zacdo e corrosdo das normas juridicas constitucionais por
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ela afetadas. A mutacdo constitucional decorre de uma
incongruéncia existente entre as normas constitucionais
e a realidade constitucional, entre a Constituicao formal e
a Constituicdo material.”

(STF, Tribunal Pleno, Reclamacdo n2 4.335/AC,
Rel. Min. GILMAR MENDES, julgamento em 20.03.2014,
trecho do voto proferido pelo Min. EROS GRAU)

Ainda sob uma perspectiva histdrica, recorda BOTELHO (2011, p. 19):
“buscando fundamentacdo no principio do stare decisis e na histéria consti-
tucional norte-americana, a Suprema Corte considerou que a superagao de
precedentes é apropriada quando ocorrem mudancas nas circunstancias fati-
cas ou na compreensdo desses fatos, lancando duvidas sobre verdades atem-
porais, paradigmas ou principios supostamente neutros, que ndo mais sdo ca-
pazes de solucionar questdes constitucionais”.

Segundo o Ministro EROS GRAU (STF, Tribunal Pleno, Reclamagao n?
4.335/AC, Rel. Min. GILMAR MENDES, julgamento em 20.03.2014), a muta-
¢do constitucional consiste em se promover uma transformacgao no sentido
do enunciado da Constituicao, sem que se empreenda, para tanto, qualquer
alteracdo na redac¢do do proprio texto, vale dizer, na sua dimensdo constitu-
cional textual.

“Quando ela se da, o intérprete extrai do texto
norma diversa daquelas que nele se encontravam origi-
nariamente involucradas, em estado de poténcia. H3,
entdo, mais do que interpretacdo, esta concebida como
processo que opera a transformacdo de texto em norma.
Na mutagao constitucional caminhamos ndao de um texto
a uma norma, porém de um texto a outro texto, que
substitui o primeiro.

Dai que a muta¢do constitucional ndo se da
simplesmente pelo fato de um intérprete extrair de um
mesmo texto norma diversa da produzida por outro intér-
prete. Isso se verifica diuturnamente, a cada instante, em
razao de ser, a interpretagao, uma prudéncia. Na mutac¢do
constitucional ha mais. Nela ndo apenas a norma é outra,
mas o proprio enunciado normativo é alterado.”

(STF, Tribunal Pleno, Reclamacdo n? 4.335/AC,
Rel. Min. GILMAR MENDES, julgamento em 20.03.2014,
trecho do voto proferido pelo Min. EROS GRAU)
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Em uma nitida referéncia ao fenébmeno em epigrafe, cumpre registrar
gue o Ministro CELSO DE MELLO (STF, Segunda Turma), quando do julgamen-
to, em 23.09.2008, do Habeas Corpus n? 91.361/SP, destacou a relevancia da
“interpretacdo judicial como instrumento juridicamente idéneo de mudanca
informal da Constituicdo”, bem como “a legitimidade da adequac¢do, median-
te interpretacdo do Poder Judiciario, da propria Constituicdo da Republica, se
e quando imperioso compatibiliza-la, mediante exegese atualizadora, com as
novas exigéncias, necessidades e transformacdes resultantes dos processos
sociais, econdmicos e politicos que caracterizam, em seus multiplos e com-
plexos aspectos, a sociedade contemporanea”. Em outra ocasidao, CELSO DE
MELLO, também atento as mudancas sociais que demandam uma nova lei-
tura do Texto Magno, aptas a ensejar o fenbmeno em comento, explica que
“o exercicio da jurisdi¢do constitucional, que tem por objetivo preservar a su-
premacia da Constituicdo, pée em evidéncia a dimensdo essencialmente po-
litica em que se projeta a atividade institucional do Supremo Tribunal Fede-
ral, pois, no processo de indagacao constitucional, assenta-se a magna prer-
rogativa de decidir, em Ultima analise, sobre a prépria substancia do poder”,
concluindo, entdo, que “no poder de interpretar a Lei Fundamental reside a
prerrogativa extraordindria de (re)formula-la, eis que a interpretacao judicial
acha-se compreendida entre os processos informais de mutagao constitucio-
nal, a significar, portanto, que ‘a Constituicao estd em elaboragdo permanen-
te nos Tribunais incumbidos de aplica-la’. Por conseguinte, conclui o Ministro
que “a interpretacdo constitucional derivada das decisdes proferidas pelo Su-
premo Tribunal Federal assume papel de fundamental importancia na organi-
zagado institucional do Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento de que
o modelo politico-juridico vigente em nosso Pais conferiu, a Suprema Corte,
a singular prerrogativa de dispor do monopdlio da ultima palavra em tema
de exegese das normas inscritas no texto da Lei Fundamental” (STF, Tribunal
Pleno, Mandado de Seguranca n2 26.603/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, jul-
gamento em 04.10.2007).

Em outro julgado em que se debateu sobre o mesmo tema, anotou o
Ministro LUIZ FUX que “o hodierno marco tedrico dos didlogos constitucio-
nais repudia a adogao de concepgdes juriscéntricas no campo da hermenéu-
tica constitucional, na medida em que preconiza, descritiva e normativamen-
te, a inexisténcia de instituicdo detentora do monopdlio do sentido e do al-
cance das disposicdes magnas, além de atrair a gramatica constitucional para
outros féruns de discussao, que ndo as Cortes”. Assim, segundo o Ministro
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FUX, o “principio fundamental da separacdo de poderes, enquanto cano-
ne constitucional interpretativo, reclama a pluralizacdo dos intérpretes da
Constituicao, mediante a atuacao coordenada entre os poderes estatais —
Legislativo, Executivo e Judicidrio — e os diversos segmentos da sociedade
civil organizada, em um processo continuo, ininterrupto e republicano, em
gue cada um destes players contribua, com suas capacidades especificas,
no embate dialdgico, no afa de avancar os rumos da empreitada constitu-
cional e no aperfeicoamento das instituicGes democraticas, sem se arvo-
rarem como intérpretes Unicos e exclusivos da Carta da Republica”. Com
efeito, para LUIZ FUX, “o desenho institucional erigido pelo constituinte de
1988, mercé de outorgar a Suprema Corte a tarefa da guarda precipua da
Lei Fundamental, ndo erigiu um sistema de supremacia judicial em sentido
material (ou definitiva), de maneira que seus pronunciamentos judiciais de-
vem ser compreendidos como ultima palavra proviséria, vinculando formal-
mente as partes do processo e finalizando uma rodada deliberativa acerca
da tematica, sem, em consequéncia, fossilizar o conteudo constitucional”
(STF, Tribunal Pleno, A¢do Direta de Inconstitucionalidade n2 5.105/DF, Rel.
Min. LUIZ FUX, julgamento em 01.10.2015).

Na mesma linha de pensamento, o Ministro GILMAR MENDES regis-
trou que, “com base na alegacao de afronta a determinada decisdo do STF,
o Tribunal poderd reapreciar e redefinir o conteldo e o alcance de sua pré-
pria decisdo”, podendo, inclusive superar (total ou parcialmente) “a decisdo-
-parametro da reclamacao, se entender que, em virtude de evoluc¢ao her-
menéutica, tal decisdo ndo se coaduna mais com a interpretacdo atual da
Constituicdo” (STF, Tribunal Pleno, Reclamagdo n2 4.374/PE, Rel. Min. GIL-
MAR MENDES, julgamento em 18.04.2013).

N3o obstante, quando do julgamento da Reclamacgdo n? 4.335/AC, o
Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, ao proferir o seu voto, advertiu que “os
proprios tedricos da mutacdo constitucional reconhecem que esse fendome-
no possui limites”, sob pena de redundar em “mutacgdes inconstitucionais”.

Da diccao levada a efeito pelos referidos Ministros extrai-se uma afir-
magdo comum: a possibilidade de a Suprema Corte, motivada pelas atuais
demandas da sociedade, proceder a uma nova exegese do Texto Constitu-
cional, ainda que a redacdo do dispositivo sobre o qual recai a tarefa inter-
pretativa permaneca o mesmo, proceder que, no entanto, encontra limites,
conforme registrado pelo Ministro RICARDO LEWANDOWSKI.
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e RESUMO: O presente artigo se propde a analisar os principais pontos rela-
cionados a definicdo da competéncia no processo coletivo brasileiro. Pre-
tende-se verificar a questdo da competéncia adequada para processar e
julgar as acdes coletivas, bem como analisar criticamente a extensdo dos
conceitos juridicos estabelecidos no microssistema processual coletivo para
definicdo da competéncia jurisdicional.

e PALAVRAS-CHAVE: Processo Coletivo. Competéncia. Processo civil. Forum
shopping. Ministério Publico.

Introdugao

A compreensdo a respeito das normas de distribuicdo da competéncia,
definidoras do érgao jurisdicional a que devera ser distribuida uma deman-
da, é de notdria relevancia em qualquer area do direito.

E certo que todo juiz é revestido de jurisdi¢do. Vale dizer: todo juiz
manifesta a funcdo jurisdicional do Estado, funcdo tipica do Poder Judiciario,
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to Processual Civil (PUC-Campinas), em Didatica e Pratica Pedagdgica no Ensino Superior
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Universidade Presbiteriana Mackenzie. Membro do CIRIEC-Brasil

** Mestrando do Programa de Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Politico e Econdmi-
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ndémico e seus Limites Juridicos”. Pés-graduado em Direito Constitucional e Administrativo
pela Escola Paulista de Direito. Graduado em Direito pela Universidade Presbiteriana Ma-
ckenzie, com 12 lugar no “Prémio TGI”. Professor colaborador na Escola Superior do Minis-
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para resolver litigios que sdo levados a sua apreciagdo. Ocorre que o proé-
prio sistema processual estabelece normas e critérios para que, para cada li-
tigio, um determinado 6rgdo jurisdicional esteja apto a julga-lo. A isso se da
o nome de juiz natural. A competéncia, entdo, é concebida como forma de
determinar o juiz natural para cada demanda. Ou seja: todo juiz tem jurisdi-
¢do — que é una —, mas, para o caso concreto, é determinado érgao jurisdi-
cional que detém competéncia, em detrimento dos demais, para aprecia-lo,
processa-lo e julgd-lo.

No processo civil individual, as regras gerais de competéncia estdo esta-
belecidas entre os artigos 42 e 53 do Cddigo de Processo Civil, sem prejuizo da
aplicacdo de normas especificas relacionadas a determinados tipos de demanda.
E 0 caso da competéncia no processo coletivo. A aplicacdo das normas gerais
de processo civil ndo seria suficiente a determinar a competéncia adequada
para o processo coletivo. Ha peculiaridades que devem ser consideradas,
tendo em vista que o dano a um bem juridico transindividual ndo encontra
limites geograficos para sua caracterizacdo. Assim, ha de se verificar qual
seria a competéncia adequada para processar e julgar uma demanda cole-
tiva que versa a respeito de um dano local, regional ou nacional. Para isso,
ha normas especificas no microssistema processual coletivo — especialmen-
te na Lei da Ac¢do Civil Publica e no Cddigo de Defesa do Consumidor (Leis n.
7.347/1985 e 8.078/1990).

O presente trabalho, para além da andlise do texto legal, se propde a
analisar as principais questdes levantadas pela doutrina e resolvidas no am-
bito jurisprudencial, relacionadas a competéncia no processo coletivo.

1 Competéncia adequada nas agoes coletivas.

O estudo da competéncia é basilar no estudo do Direito Processual,
seja em que area for. Se o objeto de andlise é o processo judicial e a estrutu-
ra do Estado-juiz para resolver as demandas levadas a sua apreciacdo, é fun-
damental conhecer o 6rgdo jurisdicional que, efetivamente, pode conduzir o
processo e decidir no caso concreto.

Todo juiz estd investido de jurisdi¢cdo, entendido como o poder estatal
de “dizer o direito”. A jurisdicdo, enquanto poder, é una. Entretanto, a orga-
nizac¢do judicidria determina que sejam definidas regras para que, dentro da
estrutura do Poder Judiciario, seja possivel identificar para qual juizo deve ser
destinado cada processo. E uma questdo légica supor que nio possa caber a
cada jurisdicionado a escolha livre e desimpedida do juiz que julgara sua cau-
sa, sob risco de colapso do proprio sistema judicidrio. Assim, embora todo juiz
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exerca a jurisdicao, ndo pode fazé-lo em qualquer caso, mas somente naque-
les em que, previamente, as regras de organizacao judicidria estabeleceram
sua atribuicdo. Aluisio Goncalves de Castro Mendes esclarece®:

A jurisdicdo esta presente em todos os 6rgdos do Poder Judicidrio, ten-
do em vista que o juiz, com a investidura no cargo, dotado esta do poder de
dizer o direito, ou seja, da funcdo judicante. Na medida em que a prestacao
jurisdicional é um servigo publico e, como tal, deve ser realizado a contento,
ndo obstante todas as caréncias, ha uma necessidade pratica de divisdo do
trabalho e das tarefas, a fim de otimizar ou, quando menos, viabilizar o exer-
cicio da funcdo como um todo. Essa razao de ordem pratica norteia, em ge-
ral, a fixacdo da competéncia dos drgaos judiciais. Sob o prisma tedrico, a ju-
risdicdo pode ser entendida como o poder, enquanto a competéncia é o exer-
cicio delimitado daquele. Tecnicamente, portanto, a jurisdi¢cao estara sem-
pre presente para o juiz, podendo faltar-lhe, entretanto, a competéncia. (...)

Assim, tem-se que todo juiz possui jurisdicao, embora ndo possua com-
peténcia para processar e julgar demandas estranhas a sua esfera de atribuicdo
previamente estabelecida. A competéncia se apresenta, portanto, como uma
limitacdo ao exercicio do poder jurisdicional (e ndo propriamente a jurisdicdo,
enquanto poder uno e soberano, frise-se).

A competéncia deve ser, deste modo, prévia ao fato. Ndo é possivel esta-
belecer a posteriori a qual juizo competira apreciar e julgar um conflito decor-
rente de uma lesdo ou ameaca de direito ja existente (ex post factum). Cons-
tituem direitos fundamentais o de que “ninguém serd processado nem sen-
tenciado sendo pela autoridade competente” e de que “ndo haverd juizo ou
tribunal de exce¢Go”. Essas sao as expressas dicgdes dos incisos LIl e XXXVII
da Constituicdo Federal, e constituem a garantia do juiz natural — que, inclu-
sive, ja era prevista na histérica Magna Carta de Jodo Sem Terra, na Inglater-
ra de 1215. Também a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica), no item 1 de seu art. 8, estabelece a garantia judicial
de que “[tJoda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente, indepen-
dente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei (...)”. Portanto, “[jJuiz

1CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de. A¢des coletivas e meios de resolugdo coletiva de
conflitos no direito comparado e nacional. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 233-234.
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natural é juiz imparcial, competente e aleatério. E o juiz a que é constitu-
cionalmente atribuido o dever de prestar a tutela jurisdicional e conduzir
o processo de forma justa”?.

Um dos elementos do juiz natural é, portanto, a competéncia. Como
esclarece a doutrina de Marinoni, Arenhart e Mitidiero®:

Juiz natural é juiz competente. A competéncia para a prestacao da
tutela jurisdicional tem de estar estabelecida constitucionalmente antes
da propositura da acdo. Tal é o significado da proibicdo a juizos ou tribu-
nais de excec¢do (art. 5.2, XXXVII, da CF/1988) — é vedada ao Estado a cria-
cdo de Orgdos jurisdicionais ex post factum. Trata-se daquilo que a doutri-
na enxerga como clausula de irretroatividade insita ao juiz natural.

Marcelo Abelha complementa, sustentando que “[ajo se conhecer
previamente quais as regras de determinagcdo e competéncia de um drgdo
jurisdicional, que, com base no ordenamento juridico, identifica-se como
a autoridade jurisdicional competente para processar e julgar uma cau-
sa, tem-se ai um importante instrumento de efetivacdo do processo como
método democrdtico de resolugdo de conflitos”*.

Feita esta recapitulacdo a respeito dos aspectos gerais relacionados
ao estudo da competéncia, é necessario aprofundar o estudo em relagao
as caracteristicas, natureza e formas de identificacdo da competéncia no
ambito do processo coletivo. Antes, entretanto, é necessdrio que se facga
uma ressalva, bem pontuada por Didier e Zaneti®:

A competéncia para a acdo coletiva é um dos seus aspectos mais
sensiveis, e quanto a isso ndo parece haver objecdo doutrindria. Exata-
mente em razao da natureza do direito tutelado (cujo titular é um agru-
pamento humano composto por pessoas que podem estar em diversos
lugares), é muito dificil identificar qual deve ser o juizo competente para
julgar a causa.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
Processo Civil, vol. 1: teoria do Processo Civil. 2. Ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 185.

3 Idem.

4 ABELHA, Marcelo. Manual de Direito Processual Civil. 6. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 162.

> DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil, v. 4: Processo Co-
letivo. 10. Ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 101.
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Por essa razdao, embora haja regras no microssistema processual coletivo
para determinar, ou ao menos limitar, a liberdade para o ajuizamento de acbes
coletivas em multiplos foros formalmente competentes, é certo que, em deter-
minados casos — sobretudo quando o dano ao direito transindividual tutelado
nao é local, mas regional ou até nacional —, um deles tera condi¢des de, mate-
rialmente, melhor processar e julgar a causa, seja em prestigio ao contradité-
rio, seja por maior facilidade de produgao probatéria ou, ainda, por uma maior
proximidade com o evento danoso em si. Essa proposta objetiva a busca pela
competéncia adequada, de modo que se admita, na existéncia de mais de um
juizo concorrentemente competente, que a jurisdicdo seja exercida por aque-
le que, concretamente, se mostre mais apto a apreciar a causa, a partir das ca-
racteristicas faticas do litigio (maior proximidade em relacdo ao local do dano,
maior garantia do exercicio da defesa pelo réu, entre outros exemplos possiveis®.

E cedigo que a competéncia territorial é de natureza relativa. As hipéteses
em que a parte tem a opg¢ao de escolher entre um foro e outro, no plano formal
ambos igualmente competentes, em que a parte tem a prerrogativa, a priori,
de escolher livremente o foro do ajuizamento, da-se o nome de forum shop-
ping. Ocorre que, nao raro, a plena liberdade conferida a parte para escolha
do foro, entre multiplos competentes, deixa de observar a lealdade e a boa-fé
processual, como explica Luiz Claudio Moura de Almeida_:

Ou seja, ao se adotar o entendimento pela ampla liberdade do autor da
acdo para escolha do foro competente para sua demanda, este acabard por
consultar seus interesses, analisando a proximidade do escritério de advocacia
gue constituiu para atuar na demanda ou o foro que possua histdrico de deci-
sOes favoraveis em causas semelhantes a sua, antes de escolher onde quer liti-
gar. A essa andlise de interesses antes da escolha do foro da-se o nome de fo-
rum shopping.

A situacdo pode se tornar ainda mais dramatica se o autor da acdo optar
pelo foro com o objetivo de dificultar a defesa do réu como, por exemplo, um
foro distante de sua sede, em absoluto distanciamento do principio da boa-fé e
lealdade processual. Nesse contexto surge o principio da competéncia adequa-

6 BRAGA, Paula Sarno. Competéncia adequada. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 219, p.
13-41, maio/2013.

7 ALMEIDA, Luiz Claudio Moura de. Apontamentos sobre a competéncia concorrente nas
acodes coletivas. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 240, p. 243-263, fev./2015.
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da, segundo o qual deve ser identificado, dentre os foros concorrentes, aque-
le mais adequado, tanto pelos fatos narrados, pelo direito material envolvido
como pela dificuldade de defesa do réu.

Por essa razdo, embora haja regras no microssistema para determinar, ou
ao menos limitar, a liberdade para o ajuizamento de ag¢des coletivas em multi-
plos foros formalmente competentes, é certo que, em determinados casos —
sobretudo quando o dano ao direito transindividual tutelado ndo é local, mas
regional ou até nacional —, um deles tera condicdes de prolatar o provimento
jurisdicional mais adequado ao caso concreto. Isso decorre do poder do juiz de
controlar sua prépria competéncia (principio da kompetenz-kompetenz®), bem
como do proéprio principio do juiz natural, como explica Paula Braga®:

O que ora se prop&e ndo é violagdo, mas, sim, uma mais profunda con-
cretizagdo do juiz natural. Advoga-se a tese de que é necessario compreender-
-se que nao basta que o 6rgdo (ou Estado) seja previamente constituido e in-
dividualizado como aquele objetiva e abstratamente competente para a cau-
sa. Deve ser, também, concretamente competente, i.e., 0 mais conveniente e
apropriado para assegurar a boa realiza¢ao e administra¢do da justica.

A proposta é partir-se de Estados ou juizos abstrata e concorrentemente
competentes (em conjunto e simultaneidade), a Unica exigéncia que se acres-
ce é que, na eleicdo daquele que atuara em concreto, atente-se para o que seja
mais propicio e que esteja em melhores condi¢des de dar adequado prosse-
guimento ao processo. Dai falar-se na busca de algo que corresponderia a um
appropriate or natural forum (foro natural ou adequado).

Assim, na definicdo do juizo competente em agdes coletivas, é necessa-
rio ter em vista a busca pela competéncia adequada.

2 As regras de competéncia para as agoes coletivas

A ponderagao feita por Fredie Didier e Hermes Zaneti a respeito da
identificacdo das regras de competéncia para as a¢des coletivas é de perti-
nente transcricao®:

8 Embora o nome tenha sido importado do direito alemao, é certo que, antes de assim reco-
nhecido no ordenamento juridico patrio, sempre houve, em maior ou menor medida, con-
trole do juiz em relagdo a sua prépria competéncia.

9 BRAGA, op. cit.

1 DIDIER Jr. E ZANETI Jr., op. cit., p. 101.
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A competéncia é um dos elementos basicos do devido processo. Como
a acao coletiva atinge direitos que pertencem a coletividades, muitas delas
compostas por pessoas que ndo possuem qualquer vinculo entre si, além de
estarem espalhadas por todo territério nacional, é preciso ter muito cuida-
do na identificagdo das regras de competéncia, principalmente competén-
Cia territorial.

A regra geral de competéncia para as a¢oes coletivas esta estabelecida
no art. 22 da Lei da Agdo Civil Publica (Lei n. 7.347/1985), ao dispor que “[a]
s ag¢des previstas nesta Lei seréo propostas no foro do local onde ocorrer o
dano, cujo juizo terd competéncia funcional para processar e julgar a causa”.

E primeiro necessario compreender o que pretendeu o legislador ao dispor
gue a competéncia do juizo do local do dano é “funcional”. A competéncia
funcional é contemplada na concep¢ado de Chiovenda, e se refere — como su-
gere o préprio nome — ao exercicio da funcado jurisdicional. “Assim, na com-
peténcia funcional, o que se faz é discriminar os atos ou conjuntos de atos
que, numa determinada causa, ou em mais de uma causa, diversos 6rgdos
judiciarios podem praticar”*'. O critério funcional, assim, se opera quando
mais de um juizo é competente para processar e julgar uma demanda ou par-
te dela. Por exemplo: quando um processo tramita no juizo “A” e o juizo “B”
é competente para produzir uma determinada prova (testemunhal, v.g.), diz-
-se que esta competéncia é funcional. Ha ainda competéncia funcional em
razao da hierarquia judiciaria, quando um Tribunal é competente para apre-
ciar e julgar um recurso.

Diz-se ainda da competéncia funcional quando, entre diversos juizos
igualmente competentes, um ou mais deles é especializado em determinada
matéria. Nos dizeres de Monnerat**:

Nesse contexto, por exemplo, € muito comum que o Judicidrio crie varas
especializadas em execucoes fiscais, onde o critério é exatamente o funcional,
assim como é do presidente do respectivo tribunal a competéncia para apre-
ciar e julgar o pedido de suspensdo da seguranca, sendo este outro exemplo
em que a fungdo exercida pelo drgdo jurisdicional no processo é o fator de-
terminante para o estabelecimento da competéncia.

1 ABELHA, op. cit., p. 177.
12 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Introdugdo ao estudo do Direito Processual Civil. 3.
Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 501.
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Ocorre que a disposicdo do art. 22 da LACP, que classifica a natureza ju-
ridica da competéncia nas ac¢des coletivas como de natureza funcional, é obje-
to de diversas criticas pela doutrina especializada. Isso porque, em verdade, o
gue todos os dispositivos do microssistema estabelecem é um critério absoluto
para a competéncia territorial (que nas a¢des individuais, em regra, é relativa,
o que justifica a confusdo). Se o dispositivo fala que o foro competente é o do
local do dano, estabelece-se o critério territorial, e ndo funcional propriamente.

Certo é que, tendo natureza territorial ou funcional, a competéncia em
acOes coletivas é absoluta, e ndo pode ser objeto de livre escolha pelas par-
tes — como poderia ser a competéncia territorial relativa em ac¢des individuais
sobre direitos disponiveis. Mazzilli, embora sustente a terminologia da LACP
(competéncia funcional), esclarece , que, “[cJomo ndo foram sequer instituidos
juizos com competéncia funcional para a defesa de interesses difusos ou
coletivos, a nosso ver, quis a lei desde ja assequrar que a competéncia nessas
agbes, embora fixada em razéo do local do dano, é absoluta, e, portanto,
inderrogdvel e improrrogdvel por vontade das partes”.

Além disso, é da prépria esséncia do processo coletivo que haja situa-
¢Oes em que o dano ndo ocorre em mais de uma localidade, o que daria en-
sejo, pelo exclusivo critério do art. 22 da LACP, a uma multiplicidade de juizos
igualmente competentes para apreciar e julgar uma mesma demanda. Ima-
gine-se um dano de impacto nacional: qualquer juizo, estadual ou federal a
depender da matéria, estaria apto a apreciar o processo coletivo dele advin-
do, permitindo ao legitimado-autor a livre escolha do foro de distribuicao,
que ficaria prevento.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em 1990, buscou mitigar o proble-
ma, ao dispor da seguinte maneira em seu art. 93:

Art. 93. Ressalvada a competéncia da Justica Federal, é competente
para a causa a justica local:

| — no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de
ambito local;

Il — no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os da-
nos de ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras do Cédigo de Pro-
cesso Civil aos casos de competéncia concorrente.

13 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 28. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 319.



Civel / Civil 295

Recorde-se que a LACP e o CDC sao dois dos principais diplomas inte-
grantes do “microssistema”, motivo pelo qual ha de ser feita leitura sistémi-
ca para a adequada compreensdo das regras de competéncia. A propdsito, é
assente a jurisprudéncia a respeito da aplicacdo conjunta das normas do mi-
crossistema para definicdo de competéncia em agdes coletivas®.

Observe-se que sao dois os critérios estabelecidos pelo CDC para a de-
finicdo da competéncia no processo coletivo. O primeiro é do local do dano —
repeticdo do art. 22 da LACP —, apenas quando de natureza local. J4 o segun-
do refere-se aos danos regionais ou nacionais, estabelecendo-se o foro da ca-
pital da unidade federativa respectiva (em caso de dano regional), ou o juizo
de qualquer capital ou do Distrito Federal para os danos de ambito nacional.

Ha aqui, entretanto, conceitos juridicos indeterminados. Nao estabe-
leceu o legislador critérios para delimitar o momento onde o dano deixa de
ser local e passa a ser regional, ou quando um dano havido em multiplas uni-
dades federativas passa a ter ambito nacional. Essas questdes sdo objeto de
grave controvérsia doutrinaria®:

Figura indisputavelmente entre as mais tormentosas questdes emer-
gentes da disciplina do processo coletivo a definicdo dos conceitos de da-
nos local, regional e nacional, insertos no art. 93 da Lei 8.078/1990. Mais do
gue de puro interesse académico, a palpitante discussdo é de enorme alcan-
ce pratico, uma vez que das respostas dela surgidas dependerd a fixacao da
competéncia para o julgamento das acdes civis publicas e coletivas, e, por
conseguinte, também a divisdo das atribui¢des para a condugdo dos inqué-
ritos civis de que possa resultar a propositura dessas acdes pelo Ministério
Publico, que desponta como o mais atuante entre os legitimados dos artigos
59 da Lei 7.347/1985 e 82 do CDC. O apropriado manejo desses conceitos é,
assim, de curial importancia para conferir, a um sé tempo, rapidez, seguranga
e efetividade as acdes de tutela de direitos transindividuais.

A redacgdo equivoca da disposi¢ao do art. 93 do CDC mantém acesa a
polémica, em que chama a atencdo o tratamento casuistico, receoso na enun-

14 Nesse sentido, por todos, referencia-se o seguinte julgado: STJ. Terceira Turma. Recurso
Especial n. 1.101.057/MT. Relatora Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 7 abr. 2011; publi-
cado em 15 abr. 2011. Decisdo unanime.

15 PEREIRA, Juliana Horlle; STURMER, Gilberto. Apontamentos sobre a competéncia nas agoes
coletivas. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 237, p. 253-284, nov./2014.
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ciacao de critérios objetivos gerais para qualificacdo das lesdes, e, por decor-
réncia, a determinagao da competéncia.

O dano local é o de mais facil conceituagao, embora ndo esteja isen-
to de divergéncias. Se o fato que causa lesdo a direitos transindividuais tiver
ocorrido em apenas uma ou poucas cidades, por exemplo, entende-se que
se trata de dano local.

O limite maximo para considerar um dano local, antes que passe a ser
considerado dano regional, é que pode ser objeto de controvérsia. Supondo
que o ambito territorial de jurisdicdo de mais de uma Comarca ou Subsecao
Judicidria seja atingido, serd prevento o juizo do foro que primeiro tiver co-
nhecimento da ac¢do coletiva. Ha parcela da doutrina, entretanto, que consi-
dera que, nessas situacdes, ja devera ser considerado o dano como regional.
Hermes Zaneti e Leonardo Garcia apontam o equivoco desse entendimento?:

Parcela da doutrina entende que se o dano atingir mais de uma comar-
ca sera regional, isso implicaria na utilizacdo analdgica do art. 93, Il em prati-
camente todos os casos de lesdo ambiental de maior amplitude, com deslo-
camento para a capital do estado, mesmo que nao incluissem a comarca da
capital. A regra precisa ser ponderada por que [sic] o principio geral da tute-
la coletiva ambiental é: julga o juiz mais préoximo da prova. Na verdade o CDC
nao definiu claramente o que é dano regional, cabendo a jurisprudéncia pre-
encher o conteldo do conceito juridico.

Fredie Didier e Hermes Zaneti também demonstram as os problemas
para definicdao dos limites maximos de caracteriza¢do do dano regional, e
quando ele passa a ser nacional, e também a competéncia adequada®’:

Veja o caso de um dano que ocorra na Regido da Estrada Real, que en-
volve a Bahia e Minas. Seria um dano nacional? Pode-se argumentar que sim,
pois se trata de um importante registro da histdria brasileira. Seria um dano
regional? Também se pode argumentar que sim, pois atinge pedaco signifi-
cativo do territorio nacional, envolvendo cidades em dois Estados. Qual se-
ria, entdo, o foro competente para processar e julgar uma agdo coletiva que
tivesse por objeto o tombamento de imdveis nessa regido? Se se entendesse
como dano nacional, qualquer capital do pais? Amapa? Porto Velho? Se se en-

16 ZANET! Jr. Hermes; GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direitos Difusos e Coletivos. 9. Ed. Sal-
vador: JusPodivm, 2018, p. 106.
7 DIDIER Jr. E ZANETI Jr., op. cit., p. 129.
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tendesse como dano regional, qualquer capital dos Estados envolvidos? Belo
Horizonte? Salvador? Ora, ndo nos parece que a melhor solucdo seja essa.
Muito mais adequada é a competéncia de um dos juizos das comarcas en-
volvidas. Os juizos das capitais ficam muito distantes das localidades, teriam
dificuldade na producdo de provas (inspecao judicial, por exemplo), além de
nao estarem vinculados a historia dos locais a serem tombados.

A parte a indeterminabilidade, ao menos pelo texto legal, a respeito dos
limites que separam um dano local de um dano regional, e este de um dano
nacional —a doutrina e a jurisprudéncia tentam estabelecer normas para essa
definicdo —, certo é que, nos termos do inciso Il do art. 93 do CDC, o litigio
coletivo que versar sobre dano regional devera ser processado e julgado no
foro da capital da unidade federativa atingida (ou de qualquer das capitais dos
estados afetados ou do DF, se o dano ultrapassar o ambito estadual ou distrital).

Esta solucdo ndo é isenta de criticas. Por principio, ndo ha superiorida-
de hieradrquica entre o juizo da capital do estado e os juizos do interior em
primeiro grau de jurisdicdo. O dispositivo legal, de certa forma, estabelece
esta hierarquia, ao determinar que o foro da capital forme um “super-juizo”,
ou suponha que seja mais adequadamente competente para apreciar o caso.
Além disso, hd outra questdo a ser levantada: ha situagcdes em que o dano a
um direito transindividual extrapola os limites territoriais de um municipio,
caracterizando sua natureza regional, mas ndo chega a ser geograficamen-
te préximo da capital. Imagine-se, nesse sentido, um desastre ambiental que
ocorra no extremo oeste do estado de Sdo Paulo, e atinja a regido fronteirica
com o estado do Mato Grosso do Sul, distante quase quinhentos quildmetros
da capital; ndo é razodvel supor que, nessa situag¢ao, a competéncia adequa-
da para processar e julgar a demanda coletiva decorrente do caso seja o da
Comarca de Sdo Paulo, capital®.

3 A competéncia da Justica Federal em ag¢oes coletivas.

H3a, por fim, uma ultima questdo a considerar quanto a competéncia
funcional da Justica Federal.

A competéncia da Justica Federal para acOes coletivas pauta-se por cri-
tério ratione personae, de modo que, caso qualquer das entidades publicas

18 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Fundamentos da tutela coletiva. Brasilia: Gazeta Juridica,
2017, p. 160.
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indicadas no inciso | do art. 109 da Constituicdo Federal seja interessada no
litigio, em qualquer polo da relacdo juridico-processual, a competéncia serd
da Secdo (ou Subsecdo) Judicidria respectiva:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

| —as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica
federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou opo-
nentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Jus-
tica Eleitoral e a Justica do Trabalho; (...)

Assim, ndo sendo qualquer das entidades mencionadas no dispositivo
supramencionado interessadas no litigio coletivo, a competéncia sera residu-
al da Justica Estadual.

Ainda é de se dizer que, segundo o entendimento prevalecente, a mera
presenca do Ministério Publico Federal na lide é suficiente para deslocar a
competéncia para a Justica Federal. Nesse sentido é a jurisprudéncia tanto
do STF quanto do STJ. Veja-se a ratio decidendi do voto proferido pelo Mi-
nistro Teori Zavascki em julgamento de recurso extraordinario, tido por pa-
radigma: “O Ministério Publico Federal, como autor, é um drgdo da Unido e
isso por si s6 determina a competéncia federal. O juiz federal vai dizer se ele
podia ou ndo podia propor a agdo”. O préprio Ministro sustentou esse en-
tendimento em sua obra®:

(...) Com efeito, para fixar a competéncia da Justica Federal, basta que
a acdo civil publica seja proposta pelo Ministério Publico Federal. E que, as-
sim ocorrendo, bem ou mal, figurara como autor um érgao da Unido, o que é
suficiente para atrair a incidéncia do art. 109, |, da Constituicdo. Embora sem
personalidade juridica prépria, o Ministério Publico estd investido de persona-
lidade processual, e sua condicdo de personalidade processual federal é por
si s6 bastante para determinar a competéncia da Justica Federal. {...)

Figurando o Ministério Publico Federal, 6rgao da Unido, como parte na
relagdo processual, a um juiz federal cabera apreciar a demanda, ainda que
seja para dizer que ndo é ele, e sim o Ministério Publico Estadual, o que tem
legitimacgdo ativa para a causa. Para efeito de competéncia, portanto, pou-

19 STF. Segunda Turma. Agravo em Recurso Extraordindrio n. 822.816/DF. Relator Ministro Te-
ori Zavascki. Julgado em 8 mar. 2016; publicado em 14 jun. 2016. Decisdao unanime.

20 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo. 7. Ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017,
p. 139-140.
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co importa que a parte seja legitima ou ndo. Essa, a da legitimidade, é uma
guestdo logicamente posterior a da fixacdo de competéncia. A existéncia ou
nao da legitimacao ativa deve ser apreciada e decidida pelo juiz considerado
competente para tanto, o que significa que a questdao competencial antece-
de a da legitimidade ativa.

Embora seja esse o entendimento prevalecente, hda divergéncia doutri-
ndria a respeito. Por todos, cita-se a doutrina de Didier e Zaneti, que enunciam
em sua obra seis fundamentos para sustentar o entendimento que segue?':

(...) O Ministério Publico, qualquer que seja ele, podera exercer as suas
funcdes em qualquer Justica. O que importa, realmente, é saber se é da sua
atribuicdo constitucional a causa que venha a demandar (art. 177, CPC). Se
for, podera fazé-lo perante qualquer 6rgao do Poder Judicidrio.

(...) [esta] corrente é a que mais bem resolve uma série de problemas
gue surgem da existéncia de diversos Ministérios Publicos.

Conclusao

Em suma, e ressalvadas todas as dificuldades acima narradas para defi-
nicdao dos limites de caracteriza¢ao de danos locais, regionais ou nacionais, no
gue diz respeito a definicdo da competéncia em acdes coletivas, tem-se que:

a) se o dano transindividual for local, a competéncia para processar e
julgar o litigio coletivo é do foro do local do dano é absoluta;

b) se o dano transindividual for regional, a competéncia para processar e jul-
gar o litigio coletivo é da capital de qualquer das unidades federativas envolvidas;

c) se o dano transindividual for nacional, a competéncia para processar e
julgar o litigio coletivo é de qualquer capital de estado ou do Distrito Federal; e

d) figurando o Ministério Publico Federal no polo ativo da agdo coleti-
va, compete a Justica Federal apreciar e julgar a demanda, ainda que para ex-
tinguir o processo por ilegitimidade da parte autora, em razao do extrapola-
mento das atribuicées do Parquet federal. Ndo cabe, assim, declinio de com-
peténcia federal, ante a natureza ratione personae da norma estabelecida no
art. 109 da Constituicdo Federal.

MENEZES, D. F. N. e OLIVEIRA, M. R., Reflections on collective process compe-
tence. Justitia, Sdo Paulo, v. 213/214/215/216, p. 287-300, Jan./Dec. 2019-2020.

Z DIDIER Jr. E ZANET! Jr., op. cit., p. 361.
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e ABSTRACT: This paper aims to analyze the main points related to the de-
finition of competence in the Brazilian collective process. It is intended to
verify the question of the adequate competence to process and to judge
the class actions, as well as to critically analyze the extension of the legal
concepts established in the collective procedural microsystem to define
the jurisdictional one.

e KEYWORDS: Collective Process. Competence. Civil Procedure. Forum sho-
pping. Public Prosecutor’s Office.
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Processo TRT 152 Regiao n.2 XXXXXXX-XX. XXXX.X. XX.XXXX
Origem: 22 Vara do Trabalho de Americana

Acordao
12 Turma - 12 Camara
Recurso Ordinario (PJE)

Recorrente: Municipio de Americana
Recorrida: P.R.V.F.
Juiz Sentenciante: M.L. de S.F.

MUNICiPIO. CONCESSAO DE ABONO EM
VALORES FIXOS. DISTINCAO DE iNDICES.
SISTEMA DE PRECEDENTES. CONFLITO ENTRE
SUMULAS

Em cumprimento ao sistema de precedentes
previsto nos artigos 927 e seguintes do
CPC/2015, aplicaveis por compativeis com o
processo trabalhista (arts. 15 do CPC e 769
da CLT), havendo conflito entre Sumulas a
jurisprudéncia do STF deve prevalecer sobre
entendimento uniformizado nas Simulas 68 e 81
do Tribunal Regional. Destarte, com fundamento
no inciso IV do artigo 932 do CPC/2015, deve ser
mantida integralmente a r. sentenca de Origem,
que aplicou a Sumula Vinculante 37 do STF para
rejeitar o pedido de pagamento de diferencas
salariais decorrentes da concessdo de abono em
valor fixo, adotando como ratio decicendi que a
remuneracao dos servidores publicos sé pode
ser fixada ou alterada por lei especifica, de inici-
ativa privativa do Poder Executivo, ndo cabendo
ao Poder Judiciario estender beneficio a servi-
dores com fundamento na isonomia, sob pena
de atuar como legislador positivo, em afronta a
Constituicdo Federal de 1988.
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Inconformado com a r. sentenca (ID a502e3d) que julgou a agdo par-
cialmente procedente, recorre o reclamado (ID acc0502). Alega a ocorréncia
da prescricao total. No mérito, insurge-se contra a condenagao ao pagamen-
to de diferencas salariais decorrentes do reajuste salarial, bem como reflexos
em DSR, sustentando ter havido violagao ao disposto nos artigos 37, caput e
inciso X e 169, ambos da Constitui¢cdo Federal, Lei Complementar 101/2000
e Sumula 339 do STF. Pretende a reforma do julgado, ainda, quanto as con-
tribuicGes previdencidrias (cota parte do empregado e do empregador) e ho-
nordrios advocaticios.

Contrarrazdes (ID 371e34b).

Manifestacao da Procuradoria do Trabalho pelo prosseguimento do fei-
to (ID b265500).

E o relatédrio.
VOTO

1. Do conhecimento
Presentes os pressupostos de admissibilidade, decido conhecer do re-
curso voluntario interposto pelo Municipio de Americana.

2. Do processamento da remessa oficial

O inciso V do artigo 1° do Decreto-Lei 779/69 estabelece regras gerais
sabre remessa oficial, de modo que ndo impede a aplicacdo de norma espe-
cifica. estabelecida no § 3° do artigo 496 do NCPC, ao disciplinar de forma
especial as causas de pequeno valor. Portanto prevalece o critério estabele-
cido neste preceito legal plenamente aplicavel, por compativel, nos termos
do artigo 769 da CLT. em relacdo aos créditos de pequeno valor trabalhistas,
pois em consonancia com os principios reitores desta Justica Especializada,
ja que confere maior celeridade na tramitacdo destes feitos.

Nesta esteira. é importante registrar que a EC 45 instituiu expressamen-
te no inciso LXXVIII do artigo 5°, coma direito fundamental, a garantia de ra-
zoavel duracdo na tramitacdo processual, enquanto o § 3° do artigo 100 da
CF/88 afasta a necessidade de expedicdo de precatério para tais casos. Des-
tarte, a interpretacdo sistematica dos preceitos que regem a matéria demons-
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tra ser insustentavel a conclusdo de que o disposto no referido Decreto-Lei
779/69. de forma genérica, deva se sobrepor a lei especial e a Constituicdo
Federal. hierarquicamente superior.

Ressalte-se, por derradeiro, que neste sentido tem se posicionado a ju-
risprudéncia majoritaria desta Justica Especializada, conforme consubstan-
ciado na Sumula 303 do C. TST, que deve ser considerada por este Colegiado
Regional, em face do disposto no artigo 896 da CLT.

Entretanto, no presente caso, ha uma peculiaridade, pois o valor
fixado na origem (RS 10.000,00 - “valor da condenacgdo, ora estimada,
para o fim exclusivo de recurso” — ID a502e3d — pag. 04) apenas cor-
responde a um arbitramento liquido da matéria controvertida, o quo
atrai a aplicacdo do entendimento constante da Sumula 490 do E STJ,
que assim dispde:

“A dispensa de reexame necessdrio, quando o valor da condenagéo ou
do direito controvertido for inferior a sessenta saldrios minimos, nGo se
aplica a sentengas iliquidas”

Destarte, a fim de evitar alegacdo de nulidade, decido conhecer da re-
messa oficial na forma do artigo 496, | do novo CPC e artigo 1°, incisos IV, V
e VI do Decreto-Lei 779/69.

Retifique-se a autuagao para fazer constar o processamento da re-
messa oficial.

3. Da prescri¢ao das diferencgas salariais
O reclamado argui a prescricao total do direito da autora de pleitear di-
ferencas salariais.

Sem razao.

No caso dos autos, a autora pleiteou o pagamento de diferencas em
consequéncia de lesdo que alega decorrer de descumprimento reiterado
de obrigacdo contratual de trato sucessivo e ndo ato Unico do emprega-
dor, se sorte que a prescricao aplicavel é a parcial, pelo que decido negar
provimento, nestes termos consignando as razées de decidir para fins de
prequestionamento.
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4. Das diferencas salariais e reflexos

O reclamado se insurge contra a condenacdo ao pagamento de dife-
rencas salariais decorrentes do reajuste salarial, bem como reflexos em DSR,
sustentando ter havido violagao ao disposto nos artigos 37, caput e inciso X
e 169, ambos da Constituicdo Federal, Lei Complementar 101/2000 e SUmu-
la 339 do STF.

Pois bem.

Tenho entendido que a concessao de abono com natureza salarial, em
valor fixo, a todos os empregados e servidores publicos municipais provoca
achatamento das referéncias e configura inequivoca distin¢do de indices, as-
sim violando o disposto no inciso X do artigo 37 da CF/88.

Tal posicionamento esta em consonancia com as Sumulas 68 e 81 des-
te E. TRT 15 in verbis:

68- “LEIMUNICIPAL. REVISAO SALARIAL EM VALOR FIXO. ABONOS.
INCORPORACAO. REAJUSTE EM PERCENTUAIS DIFERENCIADOS.
O artigo 37, inciso X, da ConstituicGo Federal prevé a revisGo
geral anual da remuneracgdo dos servidores publicos na mesma
data e sem distingdo de indices. A concessdo de reajuste em valor
fixo e idéntico para todos os servidores viola o referido dispositivo
constitucional, pois acarreta majoracdo salarial diferenciada,
0 que acaba por gerar direito a diferencas como forma de
corrigir a distorcdo provocada.” (RESOLUCAO ADMINISTRATIVA
N2 009/2016, de 25 de julho de 2016 - Divulgada no D.E.J.T de
27/07/2016, pdg. 01; D.E.J.T de 28/07/2016, pdgs. 01-02; D.E.J).T
de 29/07/2016, pdg. 01, g.n.)”

81 - “LEI MUNICIPAL. REVISAO SALARIAL EM VALOR FIXO. INCORPO-
RACAO. REAJUSTE EM PERCENTUAIS DIFERENCIADOS. LIMITACAO
AO INPC. IMPOSSIBILIDADE. ART. 37, X, DA CF/88. A revisdo salarial
em valor fixo acarreta a concessdo de indices distintos de correcdo
entre as faixas salariais. Devidas as diferencas, com base no maior
indice de reajuste recebido pelos servidores, sem limitacdo ao
INPC. Inteligéncia do art. 37, X, da CF/88.” (RESOLUCAO ADMIN-
ISTRATIVA N2 18/2016, de 25 de outubro de 2016 - Divulgada
no D.E.J.T. de 27/10/2016, pdg. 02; D.E.J.T. de 28/10/2016, pdgs.
01-02; no D.E.J.T. de 03/11/2016, pdg. 02, g.n.)
Contudo, esta Camara decidiu rever o posicionamento anteriormente
adotado sobre a matéria, em observancia a recente jurisprudéncia do E. Su-
premo Tribunal Federal.
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Com efeito, no r. acérdado proferido no Agravo Regimental na Reclama-
¢do 27.443 SP, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, a questado foi decidida pela
22 Turma do E. STF em 01/12/2017, de forma unanime, nos seguintes termos:

“AG.REG. NA RECLAMACAO 27.443 SAO PAULO
RELATOR :MIN. DIAS TOFFOLI
AGTE.(S) :A.L.S.B.
ADV.(A/S) :J. DE L.R.M.
AGDO.(A/S) :MUNICIPIO DE MOGI-GUACU
ADV.(A/S) :PROCURADOR-GERAL DO MUNICIPIO DE MOGI GUAGCU
INTDO.(A/S) :TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 152 REGIAO
ADV.(A/S) :SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS
EMENTA
Agravo regimental na reclamagdo. Simula Vinculante n® 37. Leis
Municipais n® 1.000/2009 e 1.121/2011 do Municipio de Mogi-
Guacu. Reajustes de 17,74% e 18,33%. Auséncia de previsdo
legal. Principio da isonomia. Agravo regimental ndo provido.
1. E defeso ao Poder Judicidrio, com fundamento no principio
da isonomia, conceder reajuste remuneratdrio sem a devida
previsdo legal que importe em aumento de vencimentos de servi-
dores, sob pena de violar o contetdo da Sumula Vinculante n2 37.
2. Agravo regimental ndo provido.
RELATORIO
Cuida-se de agravo regimental em reclamagdo constitucional inter-
posto por A.L.S.B. com o objetivo de submeter ao crivo do colegiado
do Supremo Tribunal Federal decisdo monocrdtica mediante a qual
julguei procedente a reclamag¢do para cassar a decisdo proferida
no Processo n® 0010443-61.2014.5.15.0071, para que outra fosse
proferida observando-se a Sumula Vinculante n® 37.
A.L.S.B. defende que ndo ha que se falar em ofensa a Sumula
Vinculante n® 37. Em suas razbes, sustenta que ndo se trata
de aumento de vencimentos com fundamento no principio da
isonomia. Argumenta que
“lo] pedido da agravante nos autos da reclamacdo trabalhista
n. 0010443-61.2014.5.15.0071, visa tdo somente a correcdo de
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distor¢do provocada pelo Municipio agravado, que ao realizar a
revisdo geral anual de saldrios, o fez, determinando a incorporagdo
de um abono em valor fixo aos saldrios dos servidores, violando a
garantia contida no artigo 37, inciso X da Lei Maior.

Com efeito, é incontroverso nos presentes autos, que, 0 municipio
ao determinar a integragéo de abono fixo de RS 100,00 (cem reais)
aos saldrios de seus servidores (frise-se, através de lei municipal),
independentemente da faixa salarial de cada um, acabou por
alterar a natureza juridica da verba, que deixou de ser um mero
abono, cuja caracteristica é a provisoriedade, passando a integrar
de forma definitiva o saldrio dos servidores, a titulo de reviséo

anual, justamente na forma do artigo 37, X, da Carta Magna”.

Dessa perspectiva, aduz que a Administra¢cdo Publica violou
preceito constitucionalmente expresso no art. 37, X, da CF/88
ao realizar revisdo geral anual em percentuais distintos para
cada servidor, motivo pelo qual postulou, em juizo, a correg¢do da
distor¢do perpetrada.

Requer o provimento do recurso para que seja restabelecido o
acorddo prolatado no Processo n? 0010443-61.2014.5.15.0071,
negando-se sequimento a reclamacgdo.

E o relatdrio.

voTo

As alegag¢bes da agravante ndo se mostram suficientes para
infirmar a decisdo agravada, motivo pelo qual a irresignagéio nGo
comporta éxito.

Conforme assentei na decisdo agravada, a Sumula Vinculante
n? 37 deriva de proposta de conversdo da Sumula n® 339/STF
em enunciado com for¢a vinculante, a qual aprovada nos autos
da PSV n2 88, por unanimidade, ante a existéncia de inumeras
decisées do STF, contempordneas ao julgamento da PSV, no
sentido do entendimento jurisprudencial consolidado desde o
ano de 1963.

No julgamento da PSV n2 88, o Ministro Presidente Ricardo
Lewandowski consignou o seguinte:
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“Recentemente a orientagdo jurisprudencial condensada na
Sumula 339-STF ganhou ainda mais forca, apos o julgamento de
mérito, sob a sistemdtica da repercusséo geral, do RE 592.317/
RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes, ocasido em que este Plendrio, reafir-
mando o referido enunciado, asseverou ‘que a jurisprudéncia do
STF seria pacifica no sentido de que o aumento de vencimentos de
servidores dependeria de lei e ndo poderia ser efetuado apenas
com base no principio da isonomia’ (Informativo STF 756)” (grifei)
(...)

Prevaleceu o entendimento de que o Poder Judicidrio ndo é
competente para estender beneficio a servidor com fundamento
na isonomia, extrapolando a hipdtese legal, sob pena de atuar
como legislador positivo, em afronta a Constituicdo Federal.

Ao editar a SV n2 37, o STF pretendeu evidenciar norma exarada
na primeira parte do inciso X do art. 37 da CF/88 - segundo a
qual “a remuneracdo dos servidores publicos e o subsidio de que
trata o § 42 do art. 39 somente poderdo ser fixados ou alterados
por lei especifica, observada a iniciativa privativa em cada caso”
- para orientar a atuag¢do do Poder Judicidrio em demandas
apresentadas por servidor publico com o objetivo de receber e
incorporar parcelas remuneratdrias.

O direito controvertido na agcdo objeto da presente reclamacgdo
estd amparado no art. 12 da Lei Municipal n® 1.000/2009, que
assim dispoe:

“Art. 12 Ficam incorporados as referéncias de vencimentos e saldrios
dos cargos e empregos publicos municipais o Abono Especial de RS
30,00 (trinta reais) e o Abono Especial por Assiduidade de 3% (trés
por cento) do respectivo saldrio base ou vencimento, concedidos
pela Lei Complementar n® 988, de 19/01/2009, art. 12 ‘caput’ e
pardgrafo unico”.

Também encontra-se agasalhado pelo art. 12 da Lei Municipal n®
1.121/2011, que determina:

“Art. 19 Fica incorporada, a partir de 01/04/2011, as referéncias de
vencimentos dos cargos e empregos publicos municipais, a parcela
mensal do Abono Especial concedido pela Lei Complementar n®
1.056, de 18.05.2010, no valor de RS 100,00 (cem reais).
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Pardgrafo unico — Os valores dos padrées de vencimentos dos
servidores publicos municipais passam a ser os constantes do
Anexo unico, que faz parte desta Lei Complementar.”

No caso, por se tratar de direito concedido em valor uniforme aos
servidores publicos civis municipais, a parcela foi reconhecida
pelo Juizo reclamado como “reviséo geral anual”, cujo indice foi
apurado a partir da ponderagédo entre os valores de RS 30,00
(trinta reais) e RS 100,00 (cem reais) e a menor remuneracdo
devida a servidor publico civil da administragdo municipal, a fim
de se garantir a isonomia remuneratdria.

Em outras palavras, sob o fundamento de assegurar a isonomia
entre servidores publicos municipais, o direito foi deferido pelo
Poder Judicidrio como parcela calculada em percentuais de
17,74% (dezessete inteiros e setenta e quatro por cento), entre
2009 e 2011, e de 18,33% (dezoito inteiros e trinta e trés por
cento), a partir de 2011, sobre a remuneracgdo do cargo publico
titularizado, a titulo de revisdo geral anual;, ndo obstante os
direitos terem sido instituidos pelo legislador nos valores RS
30,00 (trinta reais) e RS 100,00 (cem reais), respectivamente, a
titulo de “abono especial”; — resultando em uma concessdo de
aumento remuneratdrio a servidor publico sem previsdo legal,
em afronta a SV n? 37, cuja redagdo transcrevo:

“Ndo cabe ao Poder Judicidrio, que ndo tem funcdo legislativa,
aumentar vencimentos de servidores publicos sob o fundamento
de isonomia.”

Por oportuno, ressalte-se que tanto a Primeira como a Segunda
Turma do STF, em casos andlogos, vem entendendo que a
concessdo, por decisdo judicial, de diferengas salariais relativas a
13,23% a servidores publicos federais, por forca do que dispoe o
art. 12 da Lei n© 10.698/2003, sem o devido amparo legal, viola o
teor da Sumula Vinculante n2 37. A propdsito:

“Reclamacgdo. 2. Direito Administrativo. 3. Servidores publicos.
4. |Incorporagdo da vantagem referente aos 13,23%. Lei
10.698/2003. 5. A¢bes que visam a defesa do texto constitu-
cional. O julgador néo estd limitado aos fundamentos juridicos
indicados pelas partes. Causa petendi aberta. 6. Orgéo fraciondrio
afastou a aplicacdo do dispositivo legal sem observdncia do art. 97
da CF (reserva de plendrio). Interpretacdo conforme a Constituicdo
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configura claro juizo de controle de constitucionalidade. Violagdo a
Sumula Vinculante n. 10. 7. E vedado ao Poder Judicidrio conceder
reajuste com base no principio da isonomia. Ofensa a Sumula Vincu-
lante 37. 8. Reclamacdo julgada procedente” (Rcl n® 14.872/DF,
Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJe de 29/6/2016).

(..)

“RECLAMACAO — AGRAVO INTERNO - SERVIDOR PUBLICO -
INCORPORACAO DA VANTAGEM DE 13,23% — CONCESSAO DE
REAJUSTE, PELO PODER JUDICIARIO, COM BASE NO PRINCIPIO DA
ISONOMIA —INADMISSIBILIDADE — RESERVA DE LEI E POSTULADO
DA SEPARACAO DE PODERES — SUMULA VINCULANTE N2 37/
STF — APLICABILIDADE AO CASO — PRECEDENTES — PARECER DA
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA PELO NAO PROVIMENTO
DA POSTULAGCAO RECURSAL —RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO”
(Rcl n2 24.272/DF-AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro Celso
de Mello, DJe de 16/5/17).

(...)

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.

E como voto.”

Depreende-se do acérdao transcrito que o E. STF tem entendido que,
nos casos em que os entes publicos concedem abonos em valor fixo, a
correcdo desta distorcao remuneratéria deve ser feita pelo Executivo. Assim
ndo cabe ao Judicidrio deferir o pagamento de diferencas salariais, pois
configura violagao a Sumula Vinculante n2 37, ja que implica na majoragao
da remuneragao de servidor.

Portanto, o E. STF considera que o deferimento de diferengas salariais
pelo Poder Judicidrio viola preceito constitucional evidenciado pela Simula
Vinculante n2 37, com referéncia a primeira parte do art. 37, X, da CF, ao
determinar que a remuneracdo dos servidores publicos sé pode ser fixada
ou alterada por lei especifica, observada a iniciativa privativa, que, no
caso, é do Poder Executivo local, tendo acérddo anteriormente referido
adotado como ratio decidendi que “o Poder Judicidrio ndo é competente
para estender beneficio a servidor com fundamento na isonomia, extrap-
olando a hipdtese legal, sob pena de atuar como legislador positivo, em
afronta a Constituicdo Federal.

Tendo em vista que o sistema de precedentes, com efeito vinculante
previsto no artigo 926 e seguintes do CPC/2015 ¢é aplicavel nos termos dos
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artigos 15 do CPC e 769 da CLT, por ser compativel com o processo trabal-
hista, deve prevalecer a jurisprudéncia do C. STF, a despeito do disposto nas
Sumulas 68 e 81 deste Tribunal Regional.

Destarte, com ressalva de meu entendimento pessoal, com funda-
mento nos incisos IV e V do artigo 932 do CPC/2015, decido reformar a r.
sentenca de Origem para excluir a condenac¢ao ao pagamento de diferencas
salariais, sob o fundamento vinculante estabelecido pelo C. STF no sentido
de que aremuneracdo dos servidores publicos sé pode ser fixada ou alterada
por lei especifica, de iniciativa privativa do Poder Executivo ndo cabendo
ao Poder Judiciario estender beneficio a servidores com fundamento na
isonomia, sob pena de atuar como legislador positivo, em afronta a Consti-
tuicdo Federal de 1988.

Neste sentido, ja decidiu esta Cdmara, em votacdo unanime, da qual parti-
cipei, nos processos n2s 0010373-23.2017.5.15.0141,0011428-43.2016.5.15.0141
€ 0011642-98.2016.5.15.0055, de relatoria do Exmo. Desembargador Renan Ravel
Rodrigues Fagundes, em sessao realizada em 08/05/2018.

Destarte, decido dar provimento ao recurso do reclamado para excluir da
condenagdo o pagamento de diferencas salariais, julgando improcedente a acao,
nestes termos consignando as razées de decidir para fins de prequestionamento.

5. Das contribuigdes previdenciarias
Dos honorarios advocaticios

Revertido o decreto de parcial procedéncia para improcedéncia, ndo
ha falar no pagamento/recolhimento das verbas em epigrafe, pelo que
decido dar provimento ao recurso do reclamado para excluir da condenacao
o pagamento de: 1) diferencas salariais; 2) honorarios advocaticios e recolhi-
mentos previdencidrios, julgando improcedente a agao.

POR TAIS FUNDAMENTOS, decido conhecer e dar provimento ao
recurso do reclamado para excluir a condenacdo ao pagamento de: 1)
diferencas salariais; 2) honorarios advocaticios e recolhimentos previden-
ciarios, julgando improcedente a agdo, tudo nos termos da fundamentacao.

Custas, em revers3o, calculadas sobre o valor da causa (RS 10.000,00), no
importe de RS 200,00, pela reclamante, da qual fica isento nos termos da lei.

TEREZA APARECIDA ASTA GEMIGNANI
Desembargadora do Trabalho
Relatora
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