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PREFÁCIO


Quem entra pela porta da frente da Velha e Sempre Nova Academia por certo logo notará no átrio a estátua de José Bonifácio de Andrada e Silva – o moço – saudando-o e convidando-o a entrar, com a mente liberta e independente de preconceitos, nas Arcadas de São Francisco.


Poucos dos que cruzam esse mesmo átrio, no entanto, notam, na parede da esquerda, a discreta placa de bronze com o alerta de Joaquim Nabuco: “a grandeza das nações provém do ideal que a sua mocidade forma nas escolas; e as humilhações que elas sofrem, da traição que o homem feito comete contra o seu ideal de jovem.”


Entre esses poucos, está o nosso homenageado. Desde que ingressou nas Arcadas, em 1968, até os dias de hoje, o Professor Walter Piva Rodrigues jamais abandonou o seu ideal de jovem. Ao contrário, durante toda a sua trajetória, sempre o cultivou e lutou para infundi-lo em seus alunos, em seus orientandos, em seus companheiros de docência, de advocacia e do Tribunal de Justiça de São Paulo.


Ao todo, já são 71 anos de vida, 46 anos de docência, vividos sempre com o mesmo entusiasmo do jovem estudante de Direito. Desde a sua admissão, aos 25 anos, como assistente do Professor José Ignacio Botelho de Mesquita até os dias de hoje em que, mesmo depois da aposentadoria, permanece ministrando disciplinas no Pós-Graduação da Velha e Sempre Nova Academia e orientando a formação de futuros mestres, o Professor Walter Piva Rodrigues permanece propagando de forma serena, mas determinada, suas lições marcadas pelo humanismo e por uma inquebrantável fé na luta pelo Direito.


O resultado é o livro que ora vem a público. Tributo e testemunho do sincero agradecimento e da devotada admiração de dezenas de amigos, alunos, orientandos e colegas de profissão, o livro “Direito Processual Civil Contemporâneo - Estudos em Homenagem ao Professor Walter Piva Rodrigues” reúne uma plêiade de trabalhos de grande profundidade e análise crítica em temas os mais variados, o que comprova que a marca de um Grande Professor extrapola os limites de sua atuação acadêmica.


Rodolfo da Costa Manso Real Amadeo


Daniel Guimarães Zveibil


Luiz Dellore


Júlio César Bueno


Marco Antonio Perez de Oliveira
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Considerações e algumas recentes decisões sobre a concessão parcial 
do benefício de justiça gratuita


Augusto Tavares Rosa Marcacini


Livre-docente, Doutor e Mestre em Direito Processual pela Faculdade de Direito da USP. Advogado.


Sumário: 1. Introdução – 2. Acesso à justiça e seu custo – 3. A concessão parcial do benefício e as hipóteses para sua concessão – 4. Eventual inconstitucionalidade da concessão parcial? – 5. Referências bibliográficas.


1.	INTRODUÇÃO


Garantir a todos o efetivo acesso à justiça, tenham ou não recursos financeiros bastantes para suportar taxas e demais despesas correlatas à atuação em juízo, é, além de um primado de justiça social, também um caminho para alcançar a paz, na medida em que, aberta a via judicial a todos, evita-se o perigoso crescimento da autotutela. Um acesso à justiça sem entraves é, portanto, uma forma de assegurar o império da lei e a pacificação social.


O Código de Processo Civil de 2015 deu melhores contornos à concessão da gratuidade processual, modernizando o texto, já fustigado pelo tempo, da antiga Lei 1.060/1950, que se tornou conhecida como Lei de Assistência Judiciária, ou LAJ. No trato da questão da gratuidade, nota-se claramente a preocupação do novo Código com o acesso à justiça, seja ao reafirmar – com muito mais objetividade do que a lei anterior – a simplicidade na postulação do benefício, seja ao consolidar um perfil de beneficiário que, se já geralmente aceito pelos tribunais, ainda não era assim consolidado pela lei, seja, ainda, ao prever expressamente soluções bastante alvissareiras para situações econômicas intermediárias, distintas da impossibilidade completa de arcar com todas as despesas do processo.


Não são poucas, porém, as nuances e dificuldades práticas que se observam quando nossas Cortes se deparam com o pedido de concessão parcial da gratuidade. Para contribuir com a discussão e, quem sabe, ajudar a aclarar o tema, apresentamos estes breves comentários.


2.	ACESSO À JUSTIÇA E SEU CUSTO


Não paira dúvida, nas modernas sociedades democráticas, da relevância da garantia do acesso à justiça, sobre a qual tanto já se escreveu nas últimas décadas, especialmente depois do festejado Projeto Florença e da célebre obra de Mauro Cappelletti e Briant Garth. A Constituição de 1988 assegurou o acesso formal à justiça no inciso XXXV, do seu art. 5º, onde se lê, sem condições ou ressalvas (e nisso se distinguindo do dispositivo análogo da Constituição anterior), que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.


Não é tão pouco novidade dizer que a citada cláusula constitucional, ao assegurar o direito de ação, impõe ao Estado o dever de prestar a atividade jurisdicional. 


Diante de tal quadro, a cobrança de custas judiciais e a promessa de acesso à justiça são duas posturas estatais, a princípio, contraditórias. Afinal – poder-se-ia questionar – por que cobra o Estado para realizar justiça, se a prestação desta atividade, cujo monopólio detém, é antes de tudo um dever seu? Não haveria o Estado de dispensar justiça gratuita para todos?


Conforme comentado por Giuliano Scarselli, a total gratuidade da justiça foi no passado defendida, na Itália, por juristas como Mancini, Scialoia, Ferrara e, até certo ponto, por Calamandrei, embora este último considerasse que o princípio seria uma mera utopia. Carnellutti e Satta, por seu turno, mostraram-se contrários à ideia de eximir totalmente os litigantes da obrigação de suportar os custos do processo; ao argumento, favorável à total gratuidade, de que a administração da justiça se faz no interesse de toda a coletividade, e não só das partes, Satta retrucaria, comparando esta afirmação “a quella di chi dicesse che i treni non si fanno camminare solo per i viaggiatori ma nell’interesse di tutti i cittadini”.1


Inevitavelmente, a justiça – como toda atividade, aliás – tem o seu custo operacional, pois é necessário remunerar juízes e funcionários, manter estruturas de trabalho, salas, arquivos, materiais consumíveis, estrutura de atendimento ao público, fornecimento de energia elétrica, ou, mais recentemente, o desenvolvimento e operação de sistemas informáticos e suas conexões com a Internet, de modo que tais despesas haverão de ser pagas por alguém. De um modo geral, a oferta gratuita de serviços públicos envolve, na verdade, uma opção política sobre como financiar tal atividade, e com os recursos econômicos de quem. A prestação dos serviços judiciais, assim como a prestação de qualquer serviço público, custa aos cofres públicos e, de modo reflexo, custa à população como um todo, que paga impostos.


Portanto, as opções praticamente existentes sobre o modo de custear esses serviços parecem ser essencialmente duas: cobrar individualmente de quem utiliza o serviço ou, isentando o usuário, financiar a atividade estatal com os impostos pagos por todos os contribuintes.


Uma justiça inteiramente gratuita aos litigantes só seria possível na medida em que o Estado suportasse todas as despesas com a manutenção do Poder Judiciário, utilizando-se, para tanto, dos impostos gerais que arrecada. Desse modo, todos pagariam por esse serviço público – pois todos somos contribuintes – desde os que recolhem muito ou pouco imposto sobre a renda, até os que, isentos do pagamento dessa exação, pagam tributos indiretos ao comprar produtos de primeira necessidade, como alimentos, roupas ou produtos de higiene e limpeza.


Se analisado, por outro lado, o perfil econômico daqueles que ingressam em juízo, ou melhor, daqueles que repetidamente estão em juízo, veremos que distribuir o custo da justiça entre toda a população pode, ao contrário, soar profundamente injusto, pois estariam todos, inclusive os menos favorecidos, que pouco – ou nada! – utilizam o serviço, subsidiando o acesso à justiça de grandes litigantes, sujeitos que são partes em dezenas de milhares de processos judiciais. Segundo se observa das estatísticas de maiores litigantes elaboradas e divulgadas pelo Conselho Nacional de Justiça, alguns dos maiores litigantes privados do topo da lista chegam a figurar individualmente como parte em cerca de 1% de todos os processos em trâmite perante o Poder Judiciário nacional. Se a justiça fosse gratuita para todos, os impostos pagos por contribuintes que jamais foram ou irão a juízo, ou o fizeram pouquíssimas vezes, teriam sido direcionados para manter operante a máquina judicial, enquanto esses grandes litigantes, diretamente interessados no resultado dos processos, gozariam de serviços públicos gratuitos voltados para a solução de seus litígios privados. Vista a questão sob este ângulo, a cobrança individualizada de custas das próprias partes se mostra uma opção bastante mais palatável.


Assim, a cobrança de custas por processo, de cada litigante que se apresente em juízo, parece ser a solução mais socialmente equilibrada, desde que acompanhada dos necessários colchões que amaciem as dificuldades daqueles que não terão condições econômicas de suportar as despesas de um processo judicial. Neste cenário, ao menos de modo esquemático, pode-se concluir que a cobrança das custas e demais despesas não viola o acesso à justiça dos que têm disponibilidade financeira para efetuar tais pagamentos, evitando-se com isso que os custos dos seus processos sejam suportados por toda a população; e, para quem não tiver meios de arcar com tais gastos, concede-se benefícios que os permitam, mesmo assim, exercer seu direito de ação ou de defesa e atuar desembaraçadamente em juízo.


3.	A CONCESSÃO PARCIAL DO BENEFÍCIO E AS HIPÓTESES PARA SUA CONCESSÃO


Talvez as maiores dificuldades com que nossas Cortes se deparam no dia a dia forense, frente a este grande tema, o da gratuidade processual, sejam as que derivam das muitas nuances que a vida real produz. Examinar o pedido de concessão da gratuidade não é um problema binário, como se os litigantes se repartissem, de um lado, entre fartos magnatas e poderosas empresas transnacionais e, de outro, pessoas que padecem de uma miserabilidade franciscana. Há, entre esses dois extremos, uma imensa nuance de situações econômicas individuais, motivo pelo qual, desde ao menos a anterior LAJ, os critérios de concessão da gratuidade processual não foram estabelecidos em parâmetros numéricos ou quantitativos a respeito da renda ou do patrimônio do solicitante, permitindo ao magistrado analisar tais requerimentos de gratuidade caso a caso, com o emprego de sua habitual prudência e mediante critérios de razoabilidade.


Desde que se passou a entender o benefício da gratuidade processual não como uma mera caridade que, por compaixão, se concede ao miserável, mas sim como instrumento de preservação da cidadania, dos direitos individuais e coletivos, ou de garantia de efetividade do próprio ordenamento jurídico, na medida em que busca igualar as possibilidades de ingresso e atuação em juízo entre todos os sujeitos, a solução das variadas questões que o tema suscita deve ser sempre orientada por um critério fundamental: o do acesso à justiça.


Afinal, se a lei não pode excluir da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito (art. 5º, XXXV, da CF), parece claro que essa cláusula constitucional não é voltada apenas para afastar proibições diretas e peremptórias de se ajuizar uma ação, que suprimam um ou outro tipo de caso concreto da apreciação jurisdicional (como foi previsto, p.ex., nos Atos Institucionais outorgados pelos governos militares), mas também combate formas indiretas ou mascaradas de inibir ou sobremaneira dificultar o exercício do direito de ação. O Supremo Tribunal Federal, mais de uma vez, já se manifestou sobre a inconstitucionalidade presente em leis que criaram entraves financeiros ou meramente burocráticos ao exercício do direito de ação, em violação do referido inciso XXXV, do art. 5º.2-3 


Ora, nessa mesma situação se encaixam leis de custas judiciais que imponham valores de tal monta excessivos que se tornem impeditivos – em termos absolutos ou relativos – do exercício do direito de ação. A exigência do recolhimento de taxa judiciária calculada desproporcionalmente ao custo do serviço prestado já foi considerada inconstitucional pelo STF, na década de 90 do século passado, em causa em que se apreciou o regime de custas processuais do Estado de Goiás.4 Pende de julgamento, no presente momento, a ADI 5612, ajuizada pelo Conselho Federal da OAB para declarar a inconstitucionalidade dos percentuais de cálculo de preparo recursal fixados na lei de custas paulista, já tendo sido apresentado, até o momento, parecer favorável à procedência do pedido pela Procuradoria Geral da República. 


Como um pequeno parêntese, é possível supor, diante da experiência cotidiana no foro, que muitas das questões relativas a pedidos de gratuidade processual que são trazidos à Justiça Paulista têm como motivação real os valores excessivamente altos que resultaram dessa lei de custas, cuja constitucionalidade é objeto da referida ADI. O pagamento de preparo recursal na ordem de 4% do valor da causa tornou-se, se não proibitivo, no mínimo demasiadamente oneroso e desproporcional. E, claro, ninguém, especialmente em momentos de crise econômica como o atual, despende tal volume de dinheiro sem resistência, apenas para exercer seu direito ao duplo grau de jurisdição e pedir um novo julgamento que substitua a injustiça que considera ter sofrido. É como se o litigante paulista se sentisse duplamente injustiçado: por primeiro, com ou sem razão, pela sentença monocrática contrária; depois, pelo preparo que haverá de recolher para discutir a primeira. Não é indolor a um trabalhador, mesmo um pouco mais qualificado e melhor remunerado, chefe de família, dispor de régia fatia daquelas economias que levou anos para poupar, somente para pagar custas de um processo judicial. Daí, tenta-se obter a gratuidade sob qualquer argumento aceito pelo papel, mesmo que evidentemente indevida, como forma quixotesca de tentar contornar o abuso da lei de custas, entulhando o Tribunal com essas questões.


Como afirmado acima, se não pode o legislador obstar diretamente o ingresso em juízo, também não lhe é possível valer-se indiretamente das leis de custas (ou outro expediente imaginativo qualquer) para inibir, dificultar ou restringir o ingresso ou a atuação em juízo dos litigantes. O objetivo das leis de custas e da cobrança da taxa judiciária há de ser somente o de compensar o Estado pelo custo do serviço prestado, evitando que este seja repartido entre todos os contribuintes. Não se pode fixar valor de custas com o propósito de simplesmente reprimir a demanda pelos serviços judiciários, ou desestimular a interposição de recursos.


Além dessas situações em que as custas cobradas pelo Estado são, em si, desmedidas, há de se considerar aquelas outras hipóteses em que o custo do processo seja um impedimento relativo, o que ocorre quando o valor das despesas é confrontado com a capacidade econômica da parte, ainda que esta não seja necessariamente pobre. Sendo a parte evidentemente carente de recursos, a concessão de gratuidade não apresenta dificuldades. Quem mal tem para vestir, comer ou custear uma morada modesta evidentemente não pode pagar custas, ainda que fossem meros tostões. Mas quando a parte já não se encontra em estado de miserabilidade, tem vida econômica mais ou menos estável, ou mesmo desfruta de algum conforto, como aferir seu eventual direito à gratuidade processual? Afinal, a impossibilidade de suportar as custas pode decorrer não das parcas condições econômicas do litigante, mas do elevado valor de custas incidentes sobre um determinado processo específico. Como tratar litigantes que podem suportar custas módicas, próximas ou um tanto acima dos pisos das tabelas, mas não exibem tanta capacidade econômica para pagar custas maiores, ou financiar processos que demandam despesas específicas e caras, como a perícia?


Ainda na vigência da Lei 1.060/50, via-se com alguma frequência em nossos tribunais a concessão parcial da gratuidade, com fundamento no seu art. 13, que assim dispunha:


Art. 13. Se o assistido puder atender, em parte, as despesas do processo, o Juiz mandará pagar as custas que serão rateadas entre os que tiverem direito ao seu recebimento.5


Como ilustrativo exemplo de concessão parcial ainda ao tempo do diploma anterior, assim decidiu, anos atrás, o Superior Tribunal de Justiça:


Processual civil. administrativo. recurso especial. responsabilidade civil do estado. danos morais. pretensão indenizatória ajuizada por magistrado em face de promotor de justiça. ato ilícito e dano moral não-caracterizados. Justiça gratuita. Concessão parcial do benefício. possibilidade. alegada violação dos arts. 159, do CC/1916, 186, do CC/2002, e 4º da Lei 1.060/50. Não ocorrência. doutrina. precedentes. desprovimento.


1. O acórdão local deu solução adequada à controvérsia, porquanto não caracterizados o ato ilícito e o dano à honra subjetiva do Juiz. As palavras e expressões empregadas pelo Promotor no exercício de suas atribuições funcionais – embora ríspidas e desnecessárias – não configuram, concretamente, o animus injuriandi, e, conforme ressaltado, não foram dirigidas à pessoa do Juiz, mas proferidas no contexto e nos limites da causa. 


2. O juiz, dependendo das circunstâncias do caso concreto, pode conceder o benefício da gratuidade judiciária parcial. Exegese do art. 13 da Lei 1.060/50. Doutrina.


3. Se o Tribunal de Justiça entendeu que o recorrente tem condições de arcar, em parte, com as despesas do processo, a reversão dessa conclusão – notadamente para se saber se, de fato, o magistrado é hipossuficiente e faz jus, nos termos da lei, à integralidade do benefício – pressupõe, necessariamente, o reexame de provas, atividade cognitiva vedada nesta instância superior (Súmula 7/STJ).


4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, desprovido.6


Questão que já vinha se tornando corriqueira, com a aceitação gradual da jurisprudência, e foi recentemente estampada na lei, versa sobre a concessão da gratuidade às pessoas jurídicas. Por muito tempo, a concessão de gratuidade às pessoas jurídicas foi considerada como uma postulação um tanto quanto extravagante, sendo frequentemente rejeitada pela jurisprudência, especialmente baseada no argumento de que a LAJ não parecia, em sua literalidade, autorizá-la.7 Pode-se dizer, mesmo assim, que a LAJ não excluía expressamente a concessão de gratuidade às pessoas jurídicas, como o haviam feito textos legislativos anteriores,8 o que dava espaço para sustentar o seu cabimento ao menos para entidades pias ou caritativas, posição mais restritiva que inicialmente defendi em trabalho apresentado já há mais de duas décadas.9 Era essa, de modo geral, a opinião praticamente uníssona da literatura jurídica até então produzida sobre a concessão de gratuidade às pessoas jurídicas.10 A vivacidade dos casos concretos, porém, logo apontaria para a necessidade de ajustar esse entendimento restritivo, para examiná-lo à luz da garantida de acesso à justiça. Orientação inovadora para a sua época foi o julgamento proferido pela 5ª Câmara de Direito Privado do TJSP que, em 1999, se viu diante de pedido de gratuidade formulado por pequena indústria, cuja planta produtiva havia sido completamente devastada por incêndio, a ponto de paralisar suas atividades, e ajuizou demanda na qual cobrava o ressarcimento pelo sinistro de sua seguradora. A gratuidade, neste caso, foi concedida.11 De lá para cá, a doutrina também cedeu aos dilemas trazidos pelas muitas variantes concretas que se apresentaram em juízo, mostrando-se – a nosso ver, com razão – favorável à concessão da gratuidade processual também às pessoas jurídicas de natureza empresarial, desde que presentes alguns pressupostos especiais.12 O STJ editou Súmula a respeito.13 E, assim, a gratuidade em favor da pessoa jurídica adentrou o Código de Processo Civil de 2015, sendo mencionado expressamente em seu art. 98 que “a pessoa natural ou jurídica, brasileira ou estrangeira, com insuficiência de recursos para pagar as custas, as despesas processuais e os honorários advocatícios tem direito à gratuidade da justiça, na forma da lei”. Note-se, porém, que não se presume verdadeira a alegação de insuficiência formulado por pessoa jurídica, eis que a lei foi expressa em restringir tal presunção em favor das pessoas naturais (art. 99, § 3º, do CPC).


É relevante, para os propósitos deste pequeno estudo, invocar essa possibilidade de concessão do benefício às pessoas jurídicas, eis que essa parece ser a situação em que a possibilidade de concessão parcial mais se mostre conveniente e aplicável.


Afinal, a nova previsão legal de concessão parcial do benefício não deveria ser utilizada como meio de espremer o bagaço da laranja para arrancar da parte quase miserável alguns parcos trocados, ao invés de lhe conceder desde logo a gratuidade integral a que deveria fazer jus. A corrigir decisão assim, entendeu por bem o TJSP reformar uma decisão de primeiro grau, para deferir integralmente a gratuidade a desempregado que foi a juízo pleitear o pagamento do seguro obrigatório em razão de acidente de veículo, mas obteve do órgão monocrático a gratuidade “apenas para as despesas processuais diferentes das custas (taxas)”. Pelas tintas do caso apresentadas no relatório do acórdão, parece ter havido um certo excesso de zelo por parte do magistrado, na defesa do erário paulista, em boa hora depurado pela Turma julgadora. O julgado foi assim ementado:


Agravo de instrumento. Ação de indenização. Acidente de veículo. Seguro Obrigatório DPVAT. Pedido de concessão da Justiça Gratuita. Concessão parcial, apenas para as despesas processuais. Agravante, desempregado, que junta cópia de sua carteira profissional. Gratuidade processual que deve ser concedida para todos os atos, presentes os requisitos legais. Decisão reformada. Recurso provido. Para a concessão da gratuidade de justiça deve a parte declarar não ter condições de suportar as custas do processo sem prejuízo próprio ou de sua família, comprovando, no caso, a insuficiência de recursos.14 


Noutra situação bastante semelhante, também providencialmente corrigida pelo Tribunal paulista, desempregado obteve em primeiro grau a concessão parcial apenas para as custas, mas não para a perícia, afirmando o magistrado singular, desde logo ao conceder essa gratuidade parcial, que se a verba honorária do perito não fosse adiantada no momento oportuno seria decretada a preclusão da prova. Provido o recurso, a gratuidade foi integralmente concedida ao requerente, nestes termos:


Agravo de Instrumento. Insurgência contra decisão que deferiu parcialmente o pedido de concessão do benefício da justiça gratuita. De nada adianta ser beneficiário da gratuidade da Justiça se o referido benefício não alcançar os honorários de perito e os de sucumbência. Inteligência do art. 98, §§ 1º a 3º, do CPC. Ressalva quanto aos honorários periciais e sucumbenciais afastada. Decisão reformada. Recurso provido.15


Era de se esperar, portanto, que a gratuidade parcial agora expressa e induvidosamente introduzida na lei fosse utilizada, não para raspar uma casquinha de quem quase nada tem, mas para permitir juízos de proporcionalidade na concessão do benefício, garantindo o acesso à justiça de litigantes que dispõem algum numerário para custear as despesas do processo – se não no presente, ao menos em momento futuro – mas se encontrem nos mais diversos tons intermediários a merecer adequados exame e ponderação por parte do Judiciário, ao invés de restringir-se as opções relativas à concessão de justiça gratuita apenas a um “tudo ou nada”.


Muitas vezes pessoas jurídicas de pequeno porte sofrem “calotes na praça” que comprometem seu fluxo de receitas e sua módica folha de pagamento, ao mesmo tempo em que o dispêndio integral das custas para pleitear judicialmente o pagamento inadimplido pode não se mostrar factível, ou colocá-la em dificuldades ainda maiores se tentar obter empréstimos para custear o processo. Ora, como a experiência ordinária está a produzir exemplos mil, ser credor de valor inadimplido não significa ter, em caixa, quantias idênticas, livres e desembaraçadas de outros compromissos, para que se possa arcar com as custas daquela cobrança. Se um cliente relevante não paga pelos produtos e serviços de uma pequena empresa, isso muitas vezes desarranja completamente suas finanças.


Também são frequentes os casos em que a parte, embora não seja pobre, sente dificuldade em pagar custas e despesas de ação indenizatória de grande monta. Igualmente, por óbvio, ter sofrido um grande dano em seu patrimônio (ou ter anteriormente bens de valor, mas que foram destruídos...) não significa capacidade econômica de pagar as elevadas custas para pleitear a correspondente indenização. 


Nesses casos todos, em que a parte não se encontra em condições econômicas totalmente precárias e tem condições de pagar algo pelo ingresso em juízo (e é justo que pague, e não a massa de contribuintes em seu lugar!), é necessário compreender o óbvio: o pagamento de custas exige disponibilidade financeira imediata. O patrimônio imobilizado, renda bruta, salários, faturamento da empresa, ou outros elementos econômicos tais não são isoladamente relevantes para decidir-se se a parte deve ou não ter direito à gratuidade, se não total, ao menos parcial. Nada disso vai se transformar imediatamente em dinheiro para suportar, já, as custas iniciais do processo, ou as demais despesas que se fizerem presentes durante o seu curso. A empresa não vai vender seu maquinário para custear a ação. Nem é razoável que a família de classe média ponha à venda o imóvel em que mora para pagar as despesas do processo. 


O que importa aferir, ao se decidir tais dilemas, é se a parte tem numerário suficiente e disponível – não afetado ao pagamento de suas despesas correntes – para recolher as custas e demais despesas processuais. Quando o bem jurídico em disputa tem certo valor, elevando consequentemente o valor da causa, pode ser difícil à pequena, ou mesmo à média empresa, suportar integralmente o valor das custas; o mesmo se diga de trabalhadores de nível médio ou superior, chefes de família com encargos, quando se veem diante da necessidade de pagar custas de causas de valor mais elevado.


Assim, para lidar com essa multiplicidade de situações específicas que o novo Código de Processo Civil introduziu expressamente no sistema a possibilidade de concessão parcial do benefício, prevista no art. 98, §§ 5º e 6º, que dizem o seguinte:


§ 5º A gratuidade poderá ser concedida em relação a algum ou a todos os atos processuais, ou consistir na redução percentual de despesas processuais que o beneficiário tiver de adiantar no curso do procedimento.


§ 6º Conforme o caso, o juiz poderá conceder direito ao parcelamento de despesas processuais que o beneficiário tiver de adiantar no curso do procedimento.


Nota-se que o legislador também adotou soluções flexíveis como forma de concessão parcial do benefício, permitindo ao prudente magistrado adotar a que melhor se ajusta à situação fática, tanto para prestigiar o acesso à justiça do requerente, como para fazê-lo suportar as despesas do processo na medida da sua capacidade financeira presente. Pode o juiz determinar que algumas das verbas, apenas, sejam pagas, dispensando-se outras; ou pode fazer um “corte” proporcional, determinando o pagamento de certa porcentagem de cada uma das despesas; ou pode, ainda, diferir no tempo o pagamento das verbas, de modo que a parte consiga suportá-las aos poucos, com seu ordenado mensal, ou seu fluxo de caixa.


Após pouco mais de dois anos de vigência do CPC, já vemos uma profusão de julgados de nossos tribunais apreciando essas novas disposições.


Decidiu, em 2017, o Tribunal de Justiça da Bahia, pela concessão de gratuidade processual a pequena empresa constituída sob a forma de “Eireli”, para pagamento com desconto e parcelado das despesas do processo. A empresa questionava judicialmente o valor de parcelas devidas a título de financiamento de veículo, pleiteando sua redução, mas, em situação de inatividade, demonstrou ser devedora de mais de trezentos mil reais em dívidas tributárias e alegou-se, na peça vestibular, a incapacidade de pagar as custas iniciais. O acórdão, favorável ao postulante, determinou o pagamento das custas iniciais pela metade. Assim constou da ementa oficial:


Agravo de instrumento. indeferimento do benefício da justiça gratuita. Pessoa jurídica. Inexistência de presunção. Demonstração de dificuldades financeiras. Hipótese de concessão parcial do benefício para pagamento com desconto e parcelado.


1. Os elementos adunados aos autos, por revelarem capacidade financeira da agravante para arcar ao menos com parte das custas iniciais, apenas autorizam o deferimento da justiça gratuita mediante concessão de desconto no valor devido e parcelamento, conforme §§ 5º e 6º do art. 98 do CPC.


2. A concessão parcial da justiça gratuita poderá ser revista pelo juízo de primeiro grau diante de eventual impugnação da parte contrária, que ainda não integra a lide, ou à luz de novos elementos levados aos autos, sem que isso implique em afronta a decisão judicial deste colegiado.


3. Recurso conhecido e parcialmente provido.16


O Tribunal de Justiça de Minas Gerais enfrentou situação em que empresa seguradora submetida ao regime de liquidação extrajudicial, diante de “irreversível insolvência econômica e financeira”, teve indeferido o benefício da gratuidade pelo magistrado singular. Em votação por maioria, vencido o relator que negava a concessão do benefício, a Corte mineira deferiu o parcelamento do pagamento das custas em três vezes, levando em conta não apenas seu estado de liquidação, mas também a documentação que a requerente acostou nos autos, entendida pelos Desembargadores prolatores dos votos vencedores como suficiente para demonstrar suas dificuldades de caixa:


Agravo de instrumento – Benefícios da justiça gratuita – Indeferimento – Pessoa jurídica – Incapacidade financeira – Concessão parcial – Possibilidade. O novo Código de Processo Civil, que passou a viger no dia 18 de março de 2016, inaugurou uma nova fase no direito processual brasileiro prevendo expressamente em seu art. 98, § 6º, que à parte poderá ser concedido o benefício da justiça gratuita de forma parcelada.17


Igual medida, parcelando-se o pagamento das custas em seis prestações mensais, foi deferida pelo Tribunal de Justiça do Paraná. Tratou-se de ação movida por funcionário público em face da Fazenda Estadual, pretendendo o recebimento de verbas remuneratórias por desvio de função. O julgado recebeu a seguinte ementa:


1) Direito processual civil. agravo de instrumento. Assistência judiciária gratuita. Concessão parcial do benefício. Pagamento apenas das custas iniciais. Parcelamento do débito. efetividade às possibilidades processuais trazidas pelo novo código de processo civil.


a) A concessão integral da gratuidade da justiça deve ser reservada aos casos em que a parte não demonstra qualquer capacidade financeira, casos em que o indeferimento deste benefício imporia um real entrave ao acesso à justiça.


b) No caso da Agravante, considerando-se os seus comprovantes de renda juntados nos autos, verifica-se que a Recorrente demonstra alguma capacidade financeira.


c) Assim, a fim de dar efetividade às possibilidades processuais trazidas pelo novo Código de Processo Civil, é caso de conceder parcialmente o benefício da gratuidade da justiça, nos termos do dispõem os parágrafos 5º e 6º, do artigo 98, do CPC, que deverá se dar de forma parcelada, em seis (6) prestações mensais, iguais e sucessivas.18


O Tribunal de Justiça de São Paulo, em Embargos de Terceiro improvidos quanto ao mérito, concedeu ao menos a gratuidade sobre o preparo da apelação (os onerosos 4% do valor da causa fixados na lei paulista de custas), compreendendo que a situação financeira do embargante não era merecedora da concessão total do benefício, em julgado assim ementado:


Apelação. Embargos de terceiro. Negócio de compra e venda de veículo. Justiça gratuita. Benefício limitado à prática de interposição do presente recurso. Possibilidade. Art. 98, § 5º, do CPC/2015. Apelo parcialmente provido. O art. 98, § 5º, do CPC/2015 permite que a concessão de justiça gratuita se limite à prática de determinado ato processual.


Além das recentes disposições do Código de Processo Civil, ou da interpretação razoável que se podia fazer do art. 13 da LAJ, o regimento paulista de custas, Lei Estadual 11.608/2003, prevê em seu art. 5º que, nas causas nele elencadas, “o recolhimento da taxa judiciária será diferido para depois da satisfação da execução, quando comprovada, por meio idôneo, a momentânea impossibilidade financeira do seu recolhimento, ainda que parcial”. Assim, esse diferimento já costuma ser concedido no foro estadual paulista por força da aplicação das normas locais, que bem continuam a servir de fundamento para uma modalidade de concessão parcial da gratuidade:


Agravo de instrumento – Pedido de justiça gratuita ou diferimento de custas – Pessoa jurídica em recuperação judicial – Necessidade de demonstração da incapacidade financeira para suportar as despesas processuais que permanece – Documentos insuficientes para tal fim – Diferimento das custas ao final – Possibilidade Situação financeira delicada da empresa que autoriza a concessão do benefício – Aplicação do artigo 5º da Lei n. 11.608/03 – Recurso parcialmente provido.19


4.	EVENTUAL INCONSTITUCIONALIDADE DA CONCESSÃO PARCIAL?


Não obstante a tese que advoga pela possibilidade de concessão parcial de gratuidade já tem sido debatida e decidida há décadas por nossos tribunais, desde o tempo da vigência da Lei 1.060/1950, é com certa surpresa que vemos surgir discussão acerca da eventual inconstitucionalidade da correlata norma agora introduzida em nosso sistema jurídico pelo novo Código de Processo Civil.


A nosso ver, trata-se somente de imaginativo expediente com que alguns requerentes do benefício, buscando a concessão integral da gratuidade, tentam convencer as Cortes da impossibilidade de fazê-los arcar com uma parte das verbas. Em favor da tese, diz-se, entre outros argumentos, que a CF prometeu conceder assistência jurídica integral, o que seria incompatível com a gratuidade parcial introduzida no novo CPC.


Questão assim foi suscitada pelo postulante do benefício, em recurso apresentado ao Tribunal de Justiça de Minas Gerais. Tratou-se, no caso, de ação movida por pequena pessoa jurídica de responsabilidade limitada, que prestava serviços de representação comercial para uma gigante do ramo de telefonia, e postulava o pagamento de indenização calculada sobre os serviços prestados durante toda a relação contratual que mantiveram. A prática demonstra que, se a representação comercial foi prolongada, tais causas podem alcançar valor econômico elevado e, consequentemente, são altas as taxas judiciárias a recolher, o que nem sempre cabe no orçamento de uma empresa prestadora de serviços, por vezes nada mais do que uma vestimenta legal para o exercício da profissão de vendedores autônomos. Foi-lhe concedida apenas a gratuidade parcial, em primeiro grau, dispensando a autora do pagamento de “custas e taxas judiciárias, bem como as despesas de citação e intimação, devendo, no entanto, arcar com as despesas processuais como a perícia, com base no art. 98, § 5º, do CPC”.


Insatisfeita, a autora recorreu, alegando entre outros fundamentos a inconstitucionalidade da concessão parcial, afastada pela Corte mineira, sob o fundamento de que “apesar da norma constitucional invocada, no intuito de se invalidar o dispositivo ordinário, ter eficácia imediata, ela não exaure o instituto da gratuidade de justiça, apenas fixa uma diretriz, uma orientação, sendo perfeitamente possível, até mesmo desejável, que a norma infraconstitucional venha regulamentá-lo, é justamente o que ocorre in casu, não há conflito entre as normas, portanto não merece guarida o primeiro fundamento posto pela agravante”. O recurso foi provido, porém, pelos seus fundamentos fáticos, considerando a Turma julgadora que a situação financeira da requerente era merecedora da concessão integral da gratuidade.20


Em artigo publicado no periódico eletrônico Conjur,21 o Defensor Público do Rio de Janeiro Franklyn Roger Alves Silva aponta argumentos de ordem tributária que poderiam, ao menos em tese, sustentar a impossibilidade de concessão parcial do benefício pela legislação ordinária, eis que a instituição de imunidades tributárias depende de lei complementar. Embora encerre o texto sugerindo não concordar com a tese da inconstitucionalidade, o articulista afirma que o argumento parece ser ao menos “defensável”.


Salvo maiores reflexões sobre o tema, nem isso me parece.


Embora as custas devidas ao Estado sejam um tributo, uma taxa, isso não soa suficiente para que a questão seja abordada e interpretada sob a exclusiva ótica do direito fiscal. 


Além dos argumentos bem-postos pelo TJMG, no julgado acima referido, deve ser lembrado que a gratuidade processual é corolário de garantia política fundamental, de caráter constitucional-processual: o direito de acesso à justiça.


Cabendo ao Estado proporcionar acesso à justiça sem custo a quem não pode pagar, é aquele obrigado a não apenas deixar de receber a taxa judiciária, mas a ofertar serviços, ou suportá-los financeiramente quando prestados por terceiros. A questão, portanto, não se resume a uma discussão sobre imunidade tributária, ou isenção, e a forma correta de legalmente instituí-la. Se necessário, o Estado pagará advogados e peritos privados, ou proverá outros custos que se mostrem necessários, no caso concreto, para proporcionar o acesso à justiça do carente de recursos. Ele mantém órgãos seus para prestar serviços ao carente, como é o caso da Defensoria Pública. E, como não faz sentido algum o Estado providenciar o recolhimento da guia de custas a seu próprio favor, o que ocorre é apenas a dispensa de pagá-las em um primeiro momento, o que também – parece-me – sequer tem um significado tributário imediato, pois o Estado não renunciou ao recebimento dessa verba. O não beneficiário vencido, ao final, deverá suportar todas as despesas deixadas em aberto pelo vencedor beneficiário, o que inclui, portanto, recolher a taxa judiciária (art. 91, do CPC). O próprio beneficiário, se vencido, continua obrigado pelo pagamento de tal exação, sendo-lhe exigível se nos cinco anos após o trânsito em julgado tiver condições econômicas de fazê-lo (art. 98, § 3º, do CPC).


Por sua vez, se a lei ordinária pode conceder a dispensa total, não há sentido em dizer que não possa conceder a dispensa parcial, mais benéfica ao Estado credor e mais consentânea com a situação não tão difícil ostentada pela parte postulante. A Constituição assegura assistência jurídica integral a quem não tenha recursos suficientes. Essa redação da garantia constitucional não permite por si só concluir que não possa ser concedido benefício parcial a quem não tenha recursos suficientes para todas as despesas decorrentes do processo, mas exibe capacidade econômica para pagar parte delas. Nenhum critério exegético permite leitura diversa.


Inconstitucional, sim, seria impedir o acesso à Justiça daquele que não tem condição de arcar com a integralidade das custas e demais despesas processuais. Essa garantia política fundamental de acesso à justiça é preceito que se sobressai e desloca o eixo da questão para a órbita do direito constitucional processual, e sob suas premissas há de ser interpretada.
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1.	INTRODUÇÃO E ESCOPO DESTE ESCRITO


Muito embora seja desnecessário frisar a importância do estudo em perspectiva histórica dos institutos jurídicos para a melhor compreensão crítica das opções legislativas e soluções jurisprudenciais atuais, parece ser um fato que a doutrina processual brasileira não costuma dedicar muita atenção à essa dimensão da ciência jurídica processual, seja em relação à evolução histórica do direito processual em si, seja em relação à história do direito processual no Brasil – nesta última faceta incluídos os processualistas, suas obras e a legislação do período.


Salvo exceções, de obras de alta qualidade e relevância que se dedicam à história do processo civil romano,1 à história do processo civil no Brasil,2 ou obras de história de certos institutos processuais específicos,3 de modo geral o que se observa com muita frequência em diversos trabalhos acadêmicos, normalmente na parte inicial, um escorço histórico do tema que será tratado que, pela superficialidade e descontextualização que normalmente lhe acometem, além de dispensáveis para os objetivos do próprio trabalho, criam uma impressão muito negativa em relação à história do direito processual e seus institutos. Enfim, como regra geral há bastante artificialidade na forma como os trabalhos científicos tratam dos aspectos de história do processo quando se prestam a fazê-lo.


Somado a isso, há um certo desprezo aos processualistas brasileiros históricos. Nenhum estudioso do processo no Brasil desconhece Chiovenda, Carneluti, Calamandrei ou Liebman (desconhecer esse último seria uma falha inaceitável, diriam); talvez nem todos tenham lido as Istituzioni di diritto processuale civile ou os Princìpii di diritto processuale civile, mas ninguém desconhece que são obras fundamentais para se compreender adequadamente a processualística moderna. Realmente é indispensável conhecer os clássicos, autores de fato geniais, que sob a influência da evolução pandectística alemã do final do século XIX fundaram a ciência processual como a conhecemos hoje, com uma influência que está no DNA da ciência processual brasileira. Mas é preciso mais. É necessário conhecer e difundir o pensamento processual genuinamente brasileiro, sobretudo daqueles processualistas históricos pré influência das escolas científicas europeias de processo, com o intuito de ressaltar a originalidade, ou mesmo a adequação social, que estão contidas nos escritos de nossos processualistas.4


É nesse contexto de estimulo à reflexão da importância do estudo da história do direito processual civil brasileiro pelos processualistas contemporâneos, que o escopo deste artigo é resgatar alguns aspectos da maior obra de processo civil genuinamente brasileiro de todos os tempos, e o maior processualista civil brasileiro do século XIX e início do século XX. A escolha em analisar o Compêndio, de Paula Baptista, é movida pela enorme atualidade da obra e refinamento do pensamento científico do autor, que fez assertivas há mais de 150 anos que são de uma atualidade impressionante, as quais considero bastante alinhadas às concepções contemporâneas da doutrina processual e também da legislação.


Nesse sentido, para estimular a reflexão a partir de questões mais concretas e pontuais, indico duas regras “inovadoras” – ao menos do ponto de vista de direito processual positivo – do Código de Processo Civil de 2015, que tem relação com a obra de Paula Baptista.


2.	FRANCISCO DE PAULA BAPTISTA: UM PERSONAGEM DE VANGUARDA


Francisco de Paula Baptista nasceu no Recife em 04 de fevereiro de 1811, e faleceu também no Recife em 25 de maio de 1882, com uma vida intelectual intensa e profícua, exercendo as atividades de jurista, professor e político brasileiro ao longo de mais da metade do século XIX. Iniciou sua carreia jurídica com o ingresso na primeira turma da Faculdade de Direito de Olinda, e bacharelou-se em 1833, tornando-se professor da mesma instituição de ensino em 1835, nela lecionando por 46 anos.5


Na vida pública, foi político, deputado geral entre 1850 e 1853, reeleito em 1856. Exerceu as funções de juiz municipal e chefe de polícia, e ainda atuou como jornalista.6


Mas, sem dúvida foi no campo do direito processual que Paula Baptista desempenhou seu papel mais relevante. Precursor do direito processual civil no Brasil, o Compêndio de teoria e prática do processo civil comparado com o comercial, de 1855, é sua primeira e mais importante obra jurídica, inaugurando a bibliografia processual pátria no século XIX, com essa obra que é considerada a melhor interpretação do Regulamento 737 de 1850, a qual, também por sua vez, é considerada a primeira legislação genuinamente nacional no campo processual.


Publicou também, de relevo, o Compêndio de Hermenêutica Jurídica, em 1860, o qual trata de diversos aspectos de regras de interpretação jurídica, trabalho esse que prima pela busca da sistematicidade em um período histórico em que não havia clareza sobre esse tema.7


E mais do que homem público e escritor de uma obra fundamental para a ciência processual, Paula Baptista foi sobretudo professor, um homem que dedicou sua vida à docência: “Apesar da longa e frutífera carreira como homem público, a grande contribuição histórica de Francisco de Paula não foi na política, com o seu preparo e oratória, nem no jornalismo, com o seu talento literário. Foi como docente, como professor de direito na Escola do Recife, que influenciou gerações de alunos e práticos do direito. Tal constatação foi feita por ninguém menos que Clóvis Beviláqua, o grande jurista brasileiro do século XIX. Em 1927, Beviláqua publica escritos sobre a história da Faculdade de Direito do Recife, reservando capítulo para o importante processualista. Foi, assim, o pioneirismo de Francisco de Paula no estudo do direito processual brasileiro o responsável por consagrar o jurista para a posteridade”.8


3.	A OBRA COMPÊNDIO


O Compêndio, de Paula Baptista, veio a lume no ano de 18559, período no qual o Brasil ainda desconhecia a ciência processual. O que se praticava por aqui era uma espécie de praxismo, vale dizer, o estudo bastante formal e estático dos atos processuais que deveriam ser realizados em juízo, por isso também chamado de procedimentalismo, sem identificar o processo como um instituto em si, com autonomia e sistemática própria. É nesse contexto temporal que brota a única obra que destoa totalmente das características do período, pois o Compêndio, ainda que se caracterize como obra sumária, possui elementos de elevada cientificidade, de modo que Eliézer Rosa a considera o ato de nascimento da ciência processual brasileira.10


Do ponto de vista do direito positivo vigente no Brasil, é salutar frisar que exatamente nesse período entrava em vigor o Regulamento 737, considerado o primeiro diploma processual genuinamente nacional – embora regulamentasse essencialmente aspectos comerciais, possuía também regras de processo – do qual Paula Baptista foi seu melhor comentarista, na visão de Moacir Lobo da Costa.11


Nas palavras de Alfredo Buzaid, “Nestas duas obras [refere-se à Teoria e prática do processo e à Hermeneutica jurídica, que foram publicados num único volume] que são joias da literatura jurídica nacional, explende a originalidade de seu pensamento, a segurança das suas lições e o conhecimento profundo da ciência do seu tempo. Seu estilo é exato na enunciação dos conceitos e vibrante, quando critica as teorias ou polemiza com os seus contraditores. A sua bagagem científica é realmente pequena no tamanho, porem grande no esplendor do seu gênio, na independência do seu espírito e na repercussão da sua obra, em que se revelou um precursor, que, antecipando-se aos demais quase meio século, reuniu, ordenou e sistematizou os elementos para a revisão crítica do direito processual civil brasileiro”.12


Observa ainda o autor do CPC de 1973 que o Compêndio não é obra que simplesmente trata de explicar práxis processuais como ocorria ao seu tempo por essas terras. Paula Baptista logrou, em “sínteses luminosas”, segundo expressão do próprio Buzaid, atribuir análise científica, ordenada e sistematiza, à sua obra mestre: “A intuição genial de Paula Batista permitiu elevar o processo da condição de mera arte de instrumentalizar, de singela coleção de usos e estilos e de meras formas materiais de praxes observadas no foro à categoria superior de ciência autônoma, regida por princípios e leis, sistematizados num plano dogmático. Sua obra é um índice marcante na evolução da ciência do direito nacional. Paula Batista foi, a seu tempo, um processualista americano digno de ombrear-se com os maiores que, na Europa, levaram a efeito, a partir dos meados do século XIX, a revisão científica do processo civil”.13


A genialidade da obra mestra de Paula Baptista também reside no fato de que colhe as aspirações liberais e modernas próprias da primeira metade do século XIX, aplicando-as ao direito processual, que do ponto de vista científico, até aquele momento no Brasil, ainda era estreitamente ligado à velha ordem advinda das Ordenações portuguesas. E mesmo sem ter contato com as discussões teóricas que floresciam na Europa no campo processual no mesmo período histórico, Paula Baptista dá a sua obra lampejos de cientificidade que no Brasil somente seriam típicas de quase um século depois, aí sim sob a indisfarçável influência da processualística alemã e sobretudo italiana. 


Ademais, como bem pontua Botelho de Mesquita em apresentação do Compêndio em edição dos anos 1980, o Brasil também vivia naquela quadra um momento de grande esplendor político e jurídico, com a criação de seus primeiros cursos jurídicos, dentre os quais Paula Baptista foi aluno e docente da Faculdade de Direito de Olinda, vivenciando portanto toda essa efervescência intelectual e de ideias que o ambiente acadêmico proporciona, e toda a potencialidade de se tornar uma grande nação, para a qual o direito seria um elemento essencial e propulsor.14


Por tais razões o Compêndio, além de ser a primeira obra de relevo do direito processual civil brasileiro, genuinamente representa todo o vigor humanista que as experiências do direito vivenciavam naquela quadra histórica, de modo que tais características se projetaram de modo indelével no pensamento de Paula Baptista, na sua forma mesma de concepção dos institutos e regras processuais.


4.	AS CONCEPÇÕES DE AÇÃO E DE PROCESSO EM PAULA BAPTISTA: A IDEIA DE PARTICIPAÇÃO, DE CONTRADITÓRIO E DE CONTENÇÃO DO ARBÍTRIO


O escopo deste escrito é ressaltar as concepções de ação e de processo de Paula Baptista, extremamente ligadas à ideia de participação, de contraditório e ampla defesa como elemento estrutural da relação processual, garantidores mesmo de decisões judiciais justas e efetivas. Esse conjunto de elementos não era comum nas obras de direito processual à época, as quais tinham uma finalidade precipuamente descritiva de apresentar ao estudioso do processo a sequência procedimental que deveria ser observada na prática forense, o que também foi chamado de praxismo ou procedimentalismo, ao passo que no Compêndio já havia uma clara concepção dos institutos processuais e também uma dimensão principiológica e garantista por detrás deles. A partir dessas constatações, e, evidentemente, das diferenças próprias de mais de 160 anos que separam o Compêndio do CPC de 2015, é possível fazer uma relação de escopos entre esses dois marcos processuais civis brasileiros, de modo a ressaltar a atualidade e relevância do pensamento do mestre Paula Baptista.


Um primeiro elemento caracterizador da obra na busca de um processo civil mais justo e efetivo é a sua própria sistematicidade. Quanto à sua estrutura, o Compêndio contempla uma Secção unica, das acções, e excepções em geral, e se expressa textualmente em Meios em geral para a effectividade dos direitos. Ou seja, em um momento doutrinário no qual as obras retratavam de forma descritiva os atos processuais, Paula Baptista insere a ideia de efetividade dos direitos como um tema relevante à ciência do processo.


No campo do conceito de ação, há uma significativa contribuição do autor.15 Para Paula Baptista,


“Acção em sua accepção etymologica”, seria § 2 – Acção (do verbo “ayere, obrar» é o direito de invocar a autoridade publica (juiz) e de obrar regularmente perante ella para obter justiça.” 16


E quanto a esse direito de ação, alguns aspectos são relevantes para o autor: 


“1. direito público porque exercitado contra o Estado; 2. ação é um direito em si, com função tutelar de outro direito, mas autônoma e independente deste”.17


Mas sem dúvida o ponto alto da concepção de ação de Paula Baptista está mesmo na ideia de que essa é um direito autônomo, a serviço de outros direitos – ou de instrumentalidade, como se passaria a dizer mais de cem anos após o Compêndio – e que cujo exercício deve ser marcado por liberdade, tal como a dos próprios direitos que visa proteger: 


“§ 4 – Do exposto segue-se 1º. que as acções são direitos em garantias de outros direitos pre-existentes; e, por tanto; 2º. que a cada direito deve corresponder um acção; 3º. finalmente que o exercicio d’ellas é tão livre, como o dos direitos de que nascem”.18


Sobre a concepção absolutamente original do conceito de ação do mestre pernambucano, ninguém menos que Buzaid asseverou, em 1950, após sucintamente apresentar a polêmica em torno desse conceito, desde Windscheid e Muther até a publicação da famosa monografia Der Feststellungsanspruch de Adolfo Wach em 1888, que, “Esta exposição não visa exaurir a polemica em torno do conceito de ação, nem apreciar as varias classificações e sub-espécies [...] mas sim mostrar o estado geral da doutrina no ultimo quarto do século passado, ou seja, quase vinte e cinco anos depois que Paula Batista publicou o seu Compendio. Nessa obra, o mestre pernambucano já definia a ação como um direito autônomo do direito subjetivo, em contraste com os seus contemporâneos no Brasil e mesmo com uma parte dos que o sucederam no ensino do direito processual [...] Na análise dos conceitos aí expostos vê-se que Paula Batista: a) – definiu a ação como um direito autônomo do direito subjetivo, o que representa notável progresso para seu tempo, em que ainda se discutiam as ideias de Vinnius e Heinecius sobre se era a ação um meio, ou um direito; b) – considerou o regime judiciário como uma instituição, ideia essa que se vai encontrar em Wach, em seu célebre artigo Der Rechtsschutzanspruch, publicado em 1904 e retomada modernamente por uma parte da doutrina europeia e americana; c) – colocou o processo civil no campo do direito publico; d) – fixou que a ação tem a sua direção voltada contra o Estado; não contra o reu; e) – e, finalmente, mostrou que a ação é o direito à obtenção de uma sentença de mérito (‘obter justiça’) não de uma sentença favorável”.19 (grifei)


Na passagem supra, Buzaid, para esclarecer a genialidade da obra de Paula Baptista, foca a sua análise no contexto internacional, em especial o alemão, que no geral é aquele que se reputa o berço das teorias modernas da ação. Mas é importante destacar também o contexto nacional naquele período, que vivia o início dos cursos jurídicos no Brasil, despontando a Faculdade de Direito de Pernambuco, em Olinda, e a Faculdade de Direito de São Paulo, no Largo de São Francisco, em São Paulo, nas quais o ensino da cadeira de processo era confiado, respectivamente, à Paula Baptista e ao Barão de Ramalho, ambos mestres insignes e brilhantes, que regeram as disciplinas processuais com elevado espírito científico e dedicação à cátedra por mais de meio século.20 


Muito embora se equivalham em diversos aspectos, no tocante à concepção teórico-científica de ação, a posição de Paula Baptista é muito superior àquela do Barão de Ramalho, a qual ainda era bem apegada à ideia de direito de ação como um apêndice do direito material, ao passo que Paula Baptista tinha ideias muito mais autonomistas.21


Em realidade, mesmo os seus contemporâneos, mas das décadas seguintes à publicação da obra do mestre pernambucano, como João Monteiro e João Mendes, eram processualistas mais ligados ao praxismo, e na concepção do direito de ação eram subjetivistas, enquanto Paula Baptista era objetivista.22 Somente oito séculos depois, em 1934, é que Pontes de Miranda, na esteira do pensamento embrionário desenvolvido por Paula Baptista,23 deu seguimento àquela concepção de ação para conceituá-la: “O remédio jurídico processual, a que corresponde a ‘ação’ no sentido do direito processual, é meio instrumental, que o direito formal põe a serviço de pessoas que estejam em determinadas situações, para que, com o uso dele, possam suscitar a decisão, a prestação jurisdicional”.24


Ainda nesta temática, Paula Baptista desenvolve com clareza a distinção entre ação e demanda (rectius, ação e pretensão, como tradicionalmente ficou conhecido o binômio), igualmente pautado na relação entre o direito material a ser tutelado e o exercício do direito material que o tutela, numa clara separação de conceitos que era totalmente incomum para as letras jurídicas processuais brasileiras à época:25


“Acção e demanda [...] § 5. – acção e exercicio de acção, exprimem noções distinctas. A acção pertence ao direito civil ou comercial, conforme fôr a materia de que se trate com relação à lei: o exercicio d’acção é demanda propriamente dita, a qual já então pertence ao regimen judiciário”.26


Prossegue o autor no tema, procedente à análise dos elementos constitutivos da demanda:


“§ 7 – Trez são os elementos constitutivos de uma demanda: 1º o principio de direito; que confere a acção (fundamentum agendi, propositio major); 2º o facto, que dá logar à aplicação d’este principio (propositio minor): 3º as conclusões, ou e a enunciação das pretensões do autor (petitum conclusum)”.27


Como se observa, a concepção de Paula Baptista ao se referir ao elemento jurídico da demanda, fala em principio de direito para revelar que a demanda não é o exercício de um direito preexistente como predominada na doutrina à sua época, posto que, em função da autonomia do direito de ação, a pretensão se funda na mera afirmativa de violação a um direito fundamental e não na existência efetiva do direito (abstratização do direito de ação).


Como se vê, muito já se falou acerca da enorme originalidade contida no pensamento do autor no tocante ao direito de ação. Por essa razão dedico-me aqui a tentar extrair algumas reflexões relativamente à ideia de processo, que, no meu sentir, também há uma ideia imanente em Paula Baptista que o coloca na vanguarda de seu tempo. Não em uma perspectiva teórico-abstrata em torno da natureza jurídica do processo – a qual viria a marcar a doutrina europeia nas décadas seguintes ao Compêndio –, mas sim no sentido de focar o resultado concreto e efetivo da prestação jurisdicional ofertada pelo processo, como a própria expressão efetividade dos direitos mencionada em linhas anteriores, também colocando relevo na ideia de processo como mecanismo de contenção do arbítrio judicial.


Com efeito, a ideia de processo em Paula Baptista não é revolucionária no sentido de sustentar a existência de uma relação jurídica própria, uma vez que quanto a esse tema em sua obra ainda se nota uma concepção de processo ligada a ideia de procedimento e uma sequência de atos, mesmo que tenha, de forma inovadora, concebido o processo como uma relação de direito público, com o Estado, portanto. Contudo, merece destaque a noção de objeto das leis do processo. Nesse sentido:


“§ 69 – Processo (procedere, marchar), é o modo de obrar em juízo, ou antes de fazer marchar a acção segundo as fórmas prescriptas pelas leis. Estas leis são aquellas que em suas combinações de fórmas e garantias se unem estreitamente com as outras leis e, como diz Boncenne, lhes dão sua utilidade final: o movimento e a acção”.28


Mais do que um praxista ou procedimentalista, Paula Baptista atribui ao processo uma função de figura que promove a contenção do arbítrio e da força, constituindo o processo, ao mesmo tempo, instrumento de busca da justiça na disputa instalada entre as partes, e contenção do arbítrio dos juízes:


“Objecto das leis do processo. § 70 – A creação de juizes traz a necessidade indeclinável de certas leis que regulem a marcha e a fórma dos negocios a decidir; e tal é o objeto das leis do processo, que são novas precauções e meios de segurança em favor da justiça na luta das paixões e interesses opostos, e contra os erros, e o arbítrio dos juizes, e é uma garantia dos direitos oprimidos”.29


Em simbólica passagem, Botelho de Mesquita magistralmente traduz as impressões de Paula Baptista em torno da ideia do móvel do direito processual civil como instrumento de contenção do arbítrio dos juízes: “Procure sentir o leitor o que há de universal nessa ideia do processo e veja como ela corresponde a anseios milenares da alma humana. É um sopro de ar puro numa atmosfera científica carregada de conceitos abstratos que não raro mal disfarçam tendências fortemente autoritárias. Para melhor compreendê-lo, confronte essa visão do processo com a que resulta de algumas ideias, como a de que a ação não tem outro fim que o de provocar um juízo de mérito, não importa qual seja o seu conteúdo, sem estar vinculada a nenhum direito preexistente. Sinta o leitor o quanto de liberdade essa definição abre para o órgão estatal e usurpa ao titular do direito preexistente – é uma visão que inverte as expectativas da razão comum. Por ela, o juiz não declara o direito porque ele existe; é o oposto: o direito existe porque o juiz declara. Como um ato de graça imperial, concede o magistrado à parte o favor pessoal de lhe dar razão”.30


Além da ideia de processo como contenção de arbítrio estatal, há nitidamente uma preocupação em Paula Baptista com a ideia de eficiência e contenção de abusos cometidos pelas partes visando ao que ele chama de brevidade e economia processuais. Em interessantíssima passagem, aduz que:


“§ 72. Brevidade, economia, remoção de todos os meios maliciosos e supérfluos, taes são as condições que devem acompanhar o processo em toda a sua marcha. Assim, todos os actos, dilações, demoras de despesas inúteis, são aberrações do regimen judiciário em prejuízo do interesse dos indivíduos, das famílias e da sociedade”.31


É claro que a intenção do autor era revelar como a transmutação do processo, de um negócio regido pelo interesse privado das partes, para uma relação com o Estado, portanto revelado o interesse público na condução dos atos processuais, as partes não podem abusar do direito de demandar. Em outras palavras, a aplicação da boa-fé processual, que há muito se incorporou como um princípio processual.32 Mas noto que Paula Baptista fundamenta o repúdio à protelação judicial na necessidade de se ter brevidade e economia processuais, com a remoção de meios, além dos maliciosos, os supérfluos, preocupações essas que são atualíssimas e presentes como importantes fundamentos do CPC/2015.


Brevidade pode ser relacionada com a duração razoável do processo, que desde a EC/45 é um direito processual fundamental, art. 5°, LXXVIII, da CF, mas também estampado como princípio no CPC/2015.33 Economia processual, além de contribuir para a brevidade, também pode ser relacionada com a dispensa de realização de atos processuais desnecessários, como por exemplo a possibilidade de proferir decisão de mérito em proveito da parte que seria beneficiada por uma sentença sem resolução de mérito;34 a remoção de meios processuais supérfluos é o fundamento de adequação procedimental à causa que motiva o negócio jurídico processual realizado pelas próprias partes, v.g.35


5.	DUAS APLICAÇÕES DA CONCEPÇÃO DE PROCESSO DE PAULA BAPTISTA À LUZ DO CPC/2015


Destaco dois temas considerados inovações legislativas, do ponto de vista do direito positivo revogado, que mostram a atualidade do pensamento de Paula Baptista expresso no Compendio. Após apresentar passagens emblemáticas da concepção do mestre pernambucano no tópico anterior, destaco como aplicações concretas: i) uma norma de ordem geral e principiológica, e ii) uma de ordem mais específica, aplicável em uma situação pontual do processo de conhecimento. A segunda é direta e de fácil visualização de como o CPC/2015 acolhe uma solução normativa que era expressamente sustentada pelo autor, em que pese a jurisprudência nacional sempre tenha entendido de forma distinta. Já quanto à primeira, a conexão com o pensamento de Paula Baptista não é tão automática, mas reputo que esteja também contida nas ideias de base esposada pelo autor.


Não obstante essa heterogeneidade em relação aos dois tipos de normas, a origem de ambas é a mesma: uma concepção de processo embebida em ideais de um contraditório e ampla defesa maximizados, ampliados mesmo, preocupado com a efetividade do direito material que é função do processo tutelar, mas sem extrapolar os limites indispensáveis que devem permitir aos litigantes exercitarem a defesa de seus direitos, uma vez que as normas processuais servem para conter o abuso e o autoritarismo do Estado-juiz.


5.1.	O juiz não pode decidir, em grau algum de jurisdição, com base em fundamento a respeito do qual não se tenha dado às partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de ofício


A previsão estampada no art. 10 do CPC/2015, que consagra a regra denominada de vedação à decisão surpresa, é expressão do direito ao contraditório e à ampla defesa, decorrente portanto dos princípios constitucionais estampados nos incisos LIV e LV do artigo 5° da CF/1988, e mesmo que não estivesse expressa no novo código, é regra de aplicabilidade imediata, tendo em vista o conteúdo normativo desses princípios constitucionais. De qualquer forma, o legislador infraconstitucional preferiu, para evitar qualquer abuso da parte do julgador, na esteira da legislação recente da Alemanha, Itália, França e Portugal, proibir que as partes sejam surpreendidas por uma decisão judicial sobre matéria de fato ou de direito sobre a qual não tenham se manifestado previamente.


Por se tratar de uma dimensão do contraditório reconhecida há pouco tempo, é óbvio que não há na obra de Paula Baptista uma passagem expressa sustentando a vedação à decisão surpresa. Contudo, conhecendo a concepção libertária que o autor nutre em relação ao processo, reputo possível relacionar certas passagens do Compêndio com essa ideia. Isso porque a vedação à decisão surpresa visa combater exatamente a arbitrariedade judicial, e, como afirmou Botelho de Mesquita, “[...] não é somente sob esse aspecto que transborda de verdade e grandeza a lição de Paula Baptista. Serve ela também para explicar a ojeriza que todos os espíritos autoritários votam às leis do processo e à observância de sua ordem natural e lógica, vistas sob a perspectiva ensinada neste Compendio. É que o respeito a tais normas, assim consideradas, poria sempre a nu a arbitrariedade, o partidarismo, a ignorância, a falsidade, e todas as desordens mais que só se podem abrigar à sombra de processos discricionários”.36


Em dois trechos do Compendio há passagens relacionadas com a exigência dirigida ao juiz de primeiro ouvir para depois decidir:


“Poder official do juiz. § 73 – Das doutrinas dos dois §§ precedentes resulta para o juiz o direito do proprio movimento (poder official) para, independente de requerimento da parte: 1º, mandar proceder a quaesquer actos e diligencias tendentes a esclarecer sua consciência antes de julgar a final [...] 2º, abreviar as demandas, não consentindo em dilações maliciosas, nem quaesquer meios cogitados pelas partes, para ganhar tempo contra a outra [...]”.37 (grifei)


Esta primeira passagem, relacionada com a atuação ex officio do juiz, além de tratar da ideia tradicional de que o juiz é responsável pelo impulso oficial, o que, independentemente de requerimento das partes, faz com que haja a dinâmica processual, contempla também um trecho que sustenta a necessidade de oitiva das partes ou produção de provas – que atualmente se conhece por poderes instrutórios do juiz – com o escopo de esclarecer sua consciência antes de julgar. Essa ideia de esclarecimento prévio ao julgamento é o núcleo fundamental do princípio de vedação à decisão surpresa, de maneira que poder-se-ia reconhecer nessa passagem a preocupação do processualista com o direito de manifestação e esclarecimento das partes a impor limitações ao órgão julgador, inclusive nas matérias ex officio.


A ideia central seria que os atos do juiz que independem de requerimento das partes são para esclarecer a consciência do juiz antes de julgar (“resulta para o juiz o direito do proprio movimento, independente de requerimento da parte: mandar proceder a quaesquer actos e diligencias tendentes a esclarecer sua consciência antes de julgar a final”)


Em outra passagem, relativamente ao direito de defesa do réu, aduz:


“Necessidade de defeza. § 107 – A primeira de todas as regras judiciarias é que ninguem deve ser condenado sem ser ouvido e convencido: para isto a principal condição é que haja uma conveniente resposta ou contestação do réo à acção do autor; do contrario o processo e o julgamento ficam radicalmente nulos”.38 (grifei)


É claro que também neste trecho a mais óbvia interpretação seria que o autor está a tratar do contraditório na dimensão audiatur et altera pars, ou seja, a presença e oitiva do réu é condição sine qua non para a existência e validade do processo. Dizer isso nos dias atuais pode parecer óbvio, mas em meados do século XIX poderia não ser tanto. Mas além desta leitura, a proposta de interpretação que sugiro é no tocante à expressão “ninguém deve ser condenado sem ser ouvido e convencido”. Através desse texto, e considerando-se a forte concepção de Paula Baptista de processo como meio de contenção do arbítrio estatal, a oitiva prévia e necessidade de convencimento (ouvido e convencido), significariam o debate indispensável sobre as matérias, todas, que podem ser objeto de decisão.


Comentando especificamente essa passagem, Buzaid afirma que Paula Baptista está defendendo a ideia de ampliação dos poderes do juiz, o que poderia estar em sentido oposto ao sustentado aqui. Ocorre que, como bem explica Buzaid, ao tempo em que escreveu o mestre pernambucano, o processo civil era praticamente privatístico, portanto os poderes do juiz eram limitadíssimos, uma vez que o interesse das partes sobrepunha-se a qualquer interesse do órgão jurisdicional na atuação do processo.39 Nesse sentido é claro que a concepção publicista de processo proposta por Paula Baptista de fato marca uma virada conceitual importante, sem dúvida.


A interpretação que propomos do pensamento do mestre pernambucano é que, conforme já acenado no item anterior, não parece que esse indiscutível publicismo processual por ele concebido, justificável na necessidade de controle dos atos processuais abusivos e de atos dilatórios descabidos que as partes podem cometer, teria sido levado tão longe a ponto de permitir ao juiz julgar antes de ouvir as partes, ainda que se se tratasse de matéria cognoscível de ofício, pois em outras passagens a função do processo também visa conter o abuso cometido pelo julgador.


5.2.	Razões finais escritas, que serão apresentadas pelo autor e pelo réu, bem como pelo Ministério Público, se for o caso de sua intervenção, em prazos sucessivos de 15 (quinze) dias, assegurada vista dos autos


O segundo ponto tratado é de imediata verificação quanto à opinião expressa de Paula Batista acerca do tema. Trata-se do prazo sucessivo para a apresentação das razões finais escritas pelas partes, vale dizer, primeiro o autor e depois o réu, e não a apresentação concomitante por ambos, entendimento esse último que predominava sob a égide do CPC/1973 diante da ausência de norma expressa.40 A adoção da regra expressa, pelo art. 364, § 2º, do CPC de 2015, já era defendida por Paula Batista nos seguintes termos, em comentários ao § 175 do Compendio: “Allegações finaes, [...] Deve o autor arrazoar primeiro que o réo, guardada a regra; reus in exceptione actor est”.41


A razão é tão singela e fácil de entender que causa espécie que por tanto tempo não tenha vigorado entre nós, considerando-se que deveria ser atendida mesmo na vigência do Código revogado, uma vez que se trata da uma aplicação pontualizada da regra de ouro da bilateralidade da audiência como conteúdo fundamental do princípio do contraditório e da ampla defesa: o autor é sempre quem primeiro releva suas razões e fundamentos, ao que segue das razões e fundamentos do réu, que inexoravelmente necessita primeiro conhecer como o autor articulou suas alegações, para só então contrastá-las com as suas. Se o prazo é comum a autor e réu, este último não poderá se contrapor devidamente às alegações do primeiro, pela simples razão de que não as conhece, violando assim a ampla defesa, portanto.


Assim sendo, não pode prevalecer o ultrapassado entendimento de que por se tratar de alegações finais, ou seja, pelo regime de preclusões processuais rígidas não podem as partes inovar nas matérias de fato e de direito que aduzem, o que é uma verdade inegável e continua a ser aplicável ao CPC/2015, mas o sentido constitucional do contraditório e da ampla defesa vai muito além disso. Não se trata de inovar, mas sim de argumentar e contra-argumentar, conhecendo a forma como a parte autora articulou seus fundamentos de fato e de direito. 


Com efeito, o CPC de 2015 restabelece uma salutar tradição do direito brasileiro. Como bem destacaram Tucci e Tucci,42 no melhor escrito nacional sobre o assunto, a ideia de bilateralidade da audiência, verdadeira manifestação do princípio do contraditório e da ampla defesa estampado no artigo 5°, inciso LV, da Constituição Federal, constitui o arcabouço fundamental da estrutura dialética do processo, de modo que a manifestação do réu, após a manifestação do autor, constitui a expressão fundamental dessa bilateralidade, sem a qual o direito de defesa estará violado na medida em que o réu foi obrigado a se manifestar sem antes conhecer previamente o conteúdo da manifestação, in concreto, do autor. 


Nesse sentido os autores asseveram: “E isso porque, substituído o debate por memoriais, ao final da audiência, ou ordenada a apresentação de razões finais, no âmbito do processo formado com o ajuizamento de ação rescisória, não se pode negar ao demandado o direito de conhecer o teor da manifestação do autor, para plena consecução da garantia constitucional consubstanciada, como já afirmado, no devido processo legal, de que constituem importantíssimos corolários o contraditório e a publicidade”.43


É curioso que a apresentação concomitante de memoriais não é da tradição do direito brasileiro: “Com efeito, seguindo a estrutura procedimental traçada pelo direito reinol, especialmente pelas Ordenações Filipinas, o Regulamento n. 737, de 1850, destinado a disciplinar o processo das causas de natureza comercial, e que, após a Proclamação da República, ex vi do disposto no Decreto n. 763, de 1890, passou a ser igualmente observado nos processos atinentes às questões cíveis, preceituava no art. 223, in verbis: ‘Na mesma audiência em que se derem por findas as dilações a requerimento das partes, se assignarão dez dias a cada uma dellas para dizerem afinal por seu advogado, dizendo primeiro o autor e depois o réo’. E mais: Conclui-se, pois, à luz da tradição jurídica brasileira, que as ‘razões finais’, por escrito ou em forma de debate oral, sempre foram apresentadas, como é curial, sucessivamente, isto é, ensejando-se a que o réu se manifestasse após conhecer o teor das alegações do autor, em estrita observância das regras do contraditório e da publicidade dos atos processuais. Realmente, conferido ao réu o privilégio de manifestar-se por derradeiro, sempre sucessivamente ao pronunciamento do autor, o contraditório somente se aperfeiçoará ante a cientificação ao réu das razões precedentemente expendidas pelo antagonista. Não fosse assim, e o processo restaria destituído de sua precípua finalidade, com a sua clarificada estrutura dialética cedendo passo à escuridão do sigilo, certamente a própria negação da imperiosidade de paridade de armas em todo o iter procedimental”.44


Mesmo diante disso tudo, é espantoso como a doutrina processual civil brasileira ainda é resistente à concepção do prazo sucessivo para a apresentação das razões finais escritas, negando a existência de um direito do réu de se manifestar após a manifestação do autor, mesmo diante da regra expressa nesse sentido.45 Por outro lado, há aqueles que festejam a inovação legislativa, reputando como uma avanço já defendido pela doutrina.46 Há outros autores que simplesmente indicam a alteração, sem qualquer juízo de valor,47 e há ainda os que, ao comentar o dispositivo, ignoram completamente a alteração e a ela não dedicam sequer um comentário.48


Aliás, no tocante ao tema das razões finais, além da questão em específico do prazo sucessivo para apresentá-las, é relevante frisar que de modo geral a práxis brasileira é bastante criticável, pois via de regra ignora-se a letra da lei que determina, por ordinário,49 que as alegações finais sejam oferecidas de forma oral, e na sequência a sentença proferida preferencialmente em audiência, determinações legais que raramente ocorrem no foro. Em decorrência desse descumprimento legal, torna-se muito mais frequente a apresentação de razões finais via memoriais escritos, potencializando assim a aplicabilidade da regra de prazos sucessivos e não concomitantes.


O que se espera é que com a “novidade” legislativa que Paula Batista preconizava há mais de um século e meio, os tribunais se atentem que a apresentação de memoriais primeiramente pelo autor e depois pelo réu é um consectário fundamental do princípio do contraditório – bilateralidade de audiência – sem o qual o réu terá seu direito à ampla defesa violado de morte; ainda em termos de mudança jurisprudencial, é curial que o STJ também reveja seus julgados e passe a decretar a nulidade das decisões que desrespeitem a apresentação sucessiva de razões finais.


6.	UMA DERRADEIRA REFLEXÃO


Não é intenção deste escrito afirmar peremptoriamente que algumas soluções legislativas inovadoras do CPC/2015 tenham origem expressa no Compendio de Paula Baptista. O labor de realizar comparações de cunho histórico é muito mais complexo do que isso; deve ser feito com bastante cuidado. Mesmo no tocante ao tópico do prazo sucessivo para a apresentação das alegações finais escritas, que parece ser evidentemente defendido no Compendio, na verdade decorre da tradição luso-brasileira, e está impregnada de uma concepção corretíssima de contraditório e ampla defesa. Se mesmo num caso tão pontual é assim, com muito mais razão são menos peremptórias as outras reflexões que empreendi com o intuito de encontrar, no pensamento do mestre pernambucano, elementos que estejam em sintonia com as preocupações e tendências que o legislador de 2015 priorizou, atribuindo-lhes inclusive natureza de normas principiológicas.


Em decorrência disso, é evidente que não se encontram no Compendio, de forma acabada, princípios como a vedação à decisão surpresa. Esse é um tipo de refinamento e aprofundamento de uma das dimensões do princípio do contraditório e da ampla defesa que ganhou seus contornos fundamentais bem recentemente; mas por meio da concepção geral vanguardista que Paula Baptista apresenta de processo, sobretudo em relação a concebê-lo como figura de direito público, mas ao mesmo tempo comprometido com a contenção dos abusos do julgador, é que se procedeu a essas reflexões.


E este, sim, é o grande escopo deste escrito, ou a grande reflexão que se extrai dele: chamar à atenção nossos processualistas históricos, com temas e visões ainda contemporâneos, que podem ter propostas interessantíssimas para os problemas de hoje, dentre eles, especialmente, aliás, Paula Baptista e suas atualidades de um velho processualista, como se referiu Buzaid. Há temas em direito processual que são atemporais, exatamente como um dos centrais na obra do mestre pernambucano, como os limites para o exercício do poder jurisdicional, além de vários outros, que se fossem estudados numa perspectiva histórica engrandeceriam a ciência processual brasileira e nos guiaria com mais segurança rumo ao futuro, quase sempre incerto.
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1.	A DENÚNCIA DE UM PROCESSO (IN)CIVIL


O Professor Walter Piva Rodrigues lecionou para várias gerações da Faculdade de Direito da USP. Para o autor deste artigo, inclusive. Como começou cedo na docência, hoje muitos de seus alunos parecem mais velhos que o mestre. Ao menos é a percepção do autor deste artigo, decorrente da convivência diária com o homenageado no Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.1 A verdade é que o “Professor Piva”, como é conhecido, ajudou muita gente a por o pé na profissão e muitos de seus alunos hoje ocupam posições de relevo, da advocacia ao STF, passando por variados tribunais e procuradorias de todo Brasil.


Poder colaborar com esta obra, assim, é uma grande alegria, pois, além de celebrar um querido amigo, faz inteira justiça a uma carreira docente e jurídica bastante profícuas.


Em razão dos longos anos de convivência comum, este articulista tem dificuldade de dissociar o Professor Walter Piva da figura e do pensamento de seu principal mentor, o Professor José Ignácio Botelho de Mesquita. 


Sem dúvida, esse professor, ao lado do Professor Rui Barbosa Nogueira, teve grande influência na formação e na carreira do homenageado. Foi pelas mãos de Botelho de Mesquita, ainda na condição de professor contratado, que o homenageado ingressou no corpo docente da USP, acabando por estabelecer uma sólida e frutífera parceria acadêmica e intelectual. Essa ligação, pessoal e acadêmica, acabou por construir um importante polo nos debates sobre o processo civil contemporâneo. Com Rui Barbosa Nogueira, professo de Direito Tributário, estabeleceu uma longuíssima parceria profissional.


A importância do Professor Mesquita para o homenageado, na área do processo, justifica a escolha do tema do processo (in)civil pare este artigo.2 Afinal, essa expressão resume uma bandeira levantada pelo Professor Mesquita para servir de contraponto crítico a muitas das mudanças mais recentes de nosso processo civil. 


A qualificação de processo (in)civil, a esse propósito, aponta para a necessidade de sempre observar a legalidade do processo e preservar as garantias das partes, valendo como uma espécie de denúncia daquelas situações nas quais as transformações legislativas, jurisprudenciais ou doutrinárias de nosso processo podem conduzir a uma fragilização dos direitos das partes ou, pior ainda, a um processo de viés autoritário.3 De certa forma, pode-se dizer, essa expressão denuncia certa prevalência de objetivos de eficiência sobre aqueles de garantia e segurança no processo civil.4


Nesse sentido, o processo civil, propriamente dito, é aquele tributário da lei e que por meio dela desenvolve-se e produz decisões conformes ao ordenamento jurídico. Nele o juiz jamais será livre das leis (legibus solutus), devendo o atuar do direito se dar segundo uma “ordem natural, lógica e imutável”, sob pena de resvalar para um modelo autoritário de processo. Dessa maneira, o processo (in)civil é o oposto daquilo que se espera do adequadamente denominado de civil: “é processo do qual nunca se sabe qual será o resultado, nunca se sabe se se conduziu com justiça, porque predisposto a ocultar, a camuflar, a impedir que apareça a desordem e a tirania.”5


Para um dos últimos orientados do Professor Mesquita, “o exercício da jurisdição, por meio do processo civil, deve ser um fator de segurança jurídica. Quando ocorre o inverso, a produção de insegurança jurídica, o processo se perverte e degenera, passando a representar o que José Ignácio Botelho de Mesquita denominou de forma eloquente processo incivil”.6


Em razão dessa insegurança, gerada por determinados perfis de disciplina jurídico-processuais, de maneira interessante, também, surgiu a denominação processo líquido:


“O processo líquido é um processo em que as formas se desintegram, um processo que, correndo sobre a água, não encontra portos seguros e previsíveis em que se detenha, um processo em que os actos da sequência se diluem no próprio movimento da série, um processo em que a legalidade dos instrumentos destinados a assegurar a consecução dos ‘bens’ abstratamente garantidos pelo direito substantivo é substituída pela competência incerta e discutível do timoneiro em lidar com o imprevisível curso da ‘àcqua ùtile e ùmile’ (Francisco de Assis)”.7 


A denúncia de um processo (in)civil ou líquido, no entanto, não se limita à insegurança gerada pelos fatores que corrompem a estrutura básica da disciplina processual e prejudicam a previsibilidade do sistema. A denúncia é, também, da formação de um processo crescentemente mais autoritário, no sentido de permitir uma maior discricionariedade judicial e, com isso, uma maior ingerência do Estado, por meio do juiz, no interesse das partes. Esse fenômeno o Professor Mesquita identificava com um crescimento das técnicas próprias da jurisdição voluntária no processo contencioso.


Para ele, a causa desse problema está na maneira como o juiz de relaciona com a própria legalidade estatal, sendo diferente nas jurisdições voluntária e contenciosa. Para Mesquita:


“Essa enorme diferença no modo como o juiz se relaciona com a lei em cada uma dessas espécies de jurisdição, está a indicar a diferença entre os fins a que está voltado o processo em um e em outro caso. E a tendência atual, senão do direito processual, pelo menos de grande parte dos processualistas, se está mostrando na inclinação de atribuir à jurisdição contenciosa os fins da jurisdição voluntária, tentando a fazer que aquela venha a ser absorvida por esta.”8


Ocorre que, para ele “a jurisdição se apresenta como atividade de transformação da realidade para fazer prevalecer a ordem jurídica stricto sensu, que é o caso da jurisdição contenciosa; ou para fazer prevalecer a ordem política, econômico-financeira ou social, que é o caso da jurisdição voluntária. Aquela pressupõe lesão ou ameaça a interesses políticos, econômicos e sociais”.9


Com isso, “o processo novo oferece apenas uma mudança da tecnologia, aplicando à jurisdição contenciosa a tecnologia da jurisdição voluntária. Essa mudança pode levar a uma diminuição do tempo de trabalho, mas importa alteração da natureza do resultado. O produto final não é o mesmo que o visado pela jurisdição contenciosa e pode se tornar imprevisível.”10 O núcleo central do que se denuncia, entretanto, é que “o ideal de um processo do tipo que serve à jurisdição voluntária, caracterizado fortemente pela independência do juiz diante da lei, vinculado apenas aos fins sociais e à política do Estado, sempre foi a marca dos regimes de opressão”.11


O objetivo do presente artigo é bem mais modesto em termos de crítica ao sistema processual ora vigente. Em primeiro lugar, afirma que o vigente Código de Processo Civil de 2015, para facilitar trâmites processuais, buscou uma desprocedimentalização do processo, ao contrário do diploma processual de 1973, que buscara estabelecer marcos procedimentais para cada finalidade específica à qual o processo se voltava. Em segundo lugar, resvalando para um posicionamento crítico, procurou demonstrar que, em algumas situações, a desprocedimentalização pode gerar insegurança para as partes, apontando, assim, para um processo (in)civil, no sentido mais tênue dessa expressão.


Evidente, não se sabe se o Professor Mesquita concordaria e se o homenageado concorda com as críticas aqui formuladas.


2.	ACLARANDO CONCEITOS: PROCEDIMENTALIZAÇÃO, MARCOS PROCEDIMENTAIS E DESPROCEDIMENTALIZAÇÃO 



Para entender-se a crítica subjacente a este ensaio, necessário, primeiramente, compreender o que se considera, procedimentalização em uma regulação jurídico-processual. Para esse propósito, procedimentalizar significa estabelecer um iter de atos processuais para que se produza determinado resultado processual, em geral, consistente em uma decisão a respeito de um tópico específico.12 Com isso o legislador impõe às partes e ao juiz um padrão de conduta processual, que deve ser seguido para que se obtenha resultado pretendido.


Na verdade, processo e procedimento têm entre si uma relação necessária, não sendo possível isolá-los de maneira absoluta. Afinal, é através de arranjos procedimentais que se estrutura o processo, inserindo neste último aqueles valores que devam ser prevalecentes. Não por outra razão, este autor vem definindo processo como procedimento dotado de normatividade, isto é, de valores jurídicos que deve estar presente nos trâmites procedimentais.13


Neste artigo, não se tem em mira aqueles procedimentos criados para o desenvolvimento do processo como um todo, como, por exemplo, do processo comum ordinário, do diploma de 1973, ou, simplesmente, do processo comum, como previsto no Código de 2015. De maneira diversa, as atenções, aqui, são voltadas para aqueles procedimentos criados para produção de decisões incidentais, a serem produzidas no curso um processo de maior escopo. Com esse propósito, a procedimentalização pode ser feita de maneira mais extensa ou mais sintética, estabelecendo a obrigatoriedade da prática de vários atos processuais ou, até mesmo, de apenas um deles.


De fato, em termos de segurança jurídico-processual, sob uma perspectiva legislativa, pode não ser necessária o estabelecimento de todo um procedimento incidental, mas, muitas vezes, de um simples ato processual isolado, que possa servir de referência para partes e para o juiz. Por essa razão, prefere-se, com essa finalidade, tratar de marcos procedimentais, exprimindo, por vezes, um conjunto de atos, mas, outras vezes, um ato isolado. 


Nesse sentido, devem-se entender marcos procedimentais de maneira ampla, a indicar a disciplina normativa, de natureza procedimental, destinada àquele objetivo de orientação das partes e do próprio juiz no processo. Ao estabelecer um marco procedimental, o legislador tem por objetivo dotar o processo de maior segurança quanto às consequências que podem advir de seu não atendimento, conforme será exemplificado nos itens seguintes. 


Se for verdade que o estabelecimento de um marco procedimental aponta, a princípio, para maior segurança jurídica, não é menos verdade, também, que sua criação pode afetar o desenvolvimento do processo, tornando-o mais complicado, impondo maiores ônus às partes, aumentando seus custos e gerando condições que podem contribuir para sua demora.  O estabelecimento desses marcos, assim, podem levar em conta diferentes estratégias de procedimentalização, de acordo com os valores que sejam preponderantes em uma dada disciplina jurídica processual.


Não se pode, claramente, tomar essa afirmação como uma equação absoluta, em qualquer de seus dois sentidos. Não há uma relação necessária entre menos procedimento e maior insegurança jurídica. Pode-se cogitar de processos com esquemas procedimentais muito enxutos e com suficiente segurança jurídica. Por outro lado, nem sempre as reduções procedimentais tornam os processos menos complicados e dispendiosos. Algumas vezes, a exiguidade procedimental pode criar extensas zonas de incerteza e controvérsia processuais, que ao reverso do esperado somente fariam tumultuar e atrasar o processo. 


A desprocedimentalização, ou seja, a eliminação daqueles marcos procedimentais incidentais ao processo, notadamente de conhecimento, como se tentará demonstrar a seguir, foi uma importante meta do legislador processual de 2015. Buscou-se um processo menos formal, menos burocrático, mais simples, de trâmite mais célere. Todos esses objetivos merecem amplo respaldo. O que se pretende neste artigo é apenas examinar se, em algumas situações, isso não acabou por vulnerar demasiadamente a segurança do próprio processo.  


3.	MARCOS PROCEDIMENTAIS: A OPÇÃO DO CÓDIGO DE 1973 


O cotejo da regulação jurídica processual dos Códigos de 1973 e de 2015 evidencia a clara opção do primeiro pela utilização de marcos procedimentais como instrumento central na garantia de segurança ao processo. 


A esse propósito, cada atividade processual voltada para uma finalidade específica era ligada a um marco procedimental, que servia de base para se alcançar o resultado desejado. Assim, no Código de Processo Civil de 1973, as chamadas exceções rituais, de incompetência e de impedimento ou suspeição do juiz (arts. 304/314), a declaratória incidental (art. 325), a impugnação ao valor da causa (art. 261), o deferimento e impugnação da assistência judiciária (arts. 6º e 7º, da Lei 1.060/1950), entre outros mecanismos procedimentais. 


A disciplina jurídica do processo, notadamente na legislação codificada, pode ser feita a partir de algumas características gerais, que expressam opções – conscientes ou não – do legislador. A esse propósito, uma das importantes opções colocadas ao legislador em um Código de Processo, diz respeito à estrutura procedimental a ser adotada, incluindo o estabelecimento, ou não, de marcos procedimentais, no sentido referido acima. A decisão a esse respeito, cabe ao legislador, ao definir quais situações, no processo, devem ser reguladas a partir de um procedimento específico. 


Os Códigos de Processo Civil de 1973 e de 2015, nesse ponto, possuem matrizes de estruturação procedimental bastante diversas.


Como mencionado, o diploma revogado havia optou por criar procedimentos específicos sempre que se buscava produzir uma decisão incidental de maior relevância. O Código de 2015, ao contrário, fez uma opção, de política legislativa, de reduzir ao máximo (se não de eliminar) regulamentações procedimentais paralelas, isto é, que não digam respeito ao objeto central do processo. 


Para o Código de Processo de 1973, com o estabelecimento de marcos procedimentais em separado, buscava-se delimitar, para aquela finalidade específica, as iniciativas processuais das partes, seus respectivos ônus e a decisão a respeito do tema. Com isso, criava-se uma referência procedimental que servia de orientação, não somente para as partes, mas para próprio juiz da causa.


Tome-se, como um primeiro exemplo, a muito criticada exceção de incompetência. 


Inegável que o procedimento dos artigos 307 a 311 do diploma de 1973 merecia críticas e que os objetivos por ele buscados poderiam ser alcançados por outra forma. Não se pode negar, todavia, que era relativo a uma decisão importante para o processo – a definição do juízo competente nos casos de incompetência relativa. 


O código, nessa matéria, foi coerente com a premissa legislativa evidenciada acima, estabelecendo um marco procedimental para a produção daquela decisão incidental específica. Para reconhecimento da incompetência relativa do juízo a parte deveria adotar, obrigatoriamente, o caminho procedimental indicado.


Ainda que, no caso, seja difícil de objetar a desnecessidade14 de uma exceção ritual, para uma alegação passível de ser realizada como simples preliminar de apelação, é inegável a coerência da opção legislativa. 


A exceção tratada, de fato, criava uma referência processual importante, para uma definição, de igual modo importante no processo. A iniciativa ou não da parte, no sentido de excepcionar a incompetência relativa, definia se essa matéria tornar-se-ia controvertida – e deveria ser objeto de decisão específica – ou se a competência do juízo estava automaticamente prorrogada. Não há como negar que esse marco procedimental criava um referencial importante para as partes e para o próprio juiz do processo. 


De alguma forma, esse procedimento evitava equívocos decorrentes de alegações mal formuladas e mal expressas, tornava mais difícil que a matéria fosse esquecida ou relegada para momento posterior no processo. O marco procedimental aqui tratado tem o caráter de um elemento de segurança processual. Torna clara a impugnação de competência formulada pela parte, sinalizando a possibilidade de o processo seguir caminhos bastante diversos. Serve ainda para destacar a necessidade de resposta pela parte contrária. 


Com essa constatação, não se quer negar que procedimento fosse excessivamente dispendioso, para partes e para o próprio sistema jurisdicional. Pretende-se apenas recuperar o sentido original pelo qual, seguramente, essa exceção ritual veio a ser criada.


Tome-se, como exemplo, em segundo lugar, a chamada ação declaratória incidental. Este caso é um tanto diverso, mas, juntamente com o anterior, serve contraponto às opções legislativas do código agora vigente. 


Diversamente da exceção de incompetência, na disciplina da declaração incidente, o legislador de 1973 não estabeleceu um procedimento em separado. Quiçá pudesse tê-lo estabelecido.15 De toda maneira, estabeleceu, a esse propósito, um claro marco procedimental, em contraste aquilo a que veio a fazer o Código de 2015. Indica o diploma de 1973: “contestando o réu o direito que constitui fundamento do pedido, o autor poderá requerer, no prazo de 10 (dez) dias, que sobre ele profira sentença incidente” (...). Ou seja, como consta da segunda parte desse mesmo dispositivo, dependendo o julgamento do processo, no todo ou em parte, da declaração da existência ou da inexistência do direito que lhe serve de pressuposto, o autor pode pedir, no prazo indicado, que o juiz se pronuncie sobre ele, formalmente, fazendo com que a decisão seja alcançada pela coisa julgada em relação à questão prejudicial.


Assim, para que a coisa julgada atingisse a decisão incidental fosse alcançada pela coisa julgada, o legislador estabeleceu a obrigatoriedade de um marco procedimental, no caso o pedido do autor, expressamente formulado, no prazo previsto no dispositivo. 


Como se trata de questão prejudicial ao julgamento da causa, vale recordar, a ausência de iniciativa do autor – ou do próprio réu por via reconvencional – não inviabilizaria a decisão de mérito. Apenas, na inatividade das partes acerca do pleito declaratório incidental, o juiz decidiria incidenter tantum a questão controvertida, passando ao julgamento do mérito do processo. Nessa hipótese, entretanto, tal decisão não estaria apta a formar coisa julgada em relação à questão prejudicial.


Da perspectiva da análise aqui desenvolvida, o pedido do autor para que se “profira sentença incidente”, constitui um marco procedimental. A partir dele, deve ser aberto prazo para resposta, mesmo sem previsão expressa nesse sentido, e, ao final, chegar-se-á a decisão incidente apta a gerar coisa julgada. Embora, diferentemente da exceção de incompetência, o Código de 1973 não estabeleça um procedimento completo para se chegar à decisão incidental, estabelece, por meio da obrigatoriedade de iniciativa do autor, um marco procedimental, sem o qual o resultado da sentença para a questão incidental, em termos de coisa julgada, seria bem diverso.


No contraste dessas soluções legislativas com aquelas consagradas com o Código de 2015, examinadas a seguir, ficam bem evidentes os valores prevalecentes para um e para outro diploma legal, permitindo cogitar se, eventualmente, o diploma vigente resvalou, nas situações estudadas para aquilo que se chamou acima de um processo (in)civil ou de um processo líquido.


4.	DESPROCEDIMENTALIZAÇÃO: A META DO CPC DE 2015 


Se para o CPC de 1973 o estabelecimento de marcos procedimentais bem delimitados era um instrumento central para garantir segurança jurídica ao processo, o código vigente caminhou no sentido de reduzir os procedimentos, as formalidades do processo. 


Afinal, um dos objetivos orientadores da proposta legislativa era a redução da complexidade do processo, a bem da redução da morosidade processual. A exposição de motivos é elucidativa a respeito: “O novo Código de Processo Civil tem o potencial de gerar um processo mais célere, mais justo, porque mais rente às necessidades sociais e muito menos complexo”.16 Sem dúvida, uma das causas apontadas como responsável pela demora do processo civil brasileiro era o excesso de procedimentos, em direto contraponto com o garantismo no processo civil. 


Em momento ainda anterior à aprovação do novo código, dissertando sobre as razões da morosidade judicial, Luiz Fux, presidente da comissão do Senado, redatora do primeiro projeto de um novo Código de Processo Civil, assim coloca: “A primeira causa [do formalismo] foi tributada ao excesso de formalidades do processo oriunda da era do iluminismo, na qual o Judiciário, posto gozar de profunda desconfiança de comprometimento com o ancião regime, restou amordaçado pela suposta ‘garantia das formas’. Trata-se do que Montesquieu preconizava; vale dizer: deverem os juízes ser apenas ‘la bouche de la loi’. Esse falso garantismo impregnou o processo de forma tão rígida de um excesso de etapas até o advento da solução judicial que as formas usuais de prestação da justiça alcançaram níveis alarmantes de insatisfação popular, arrastando nesse quadro, o descrédito do Poder Judiciário”.17


Assim, para o hoje ministro do Supremo Tribunal Federal – STF, para o enfrentamento da morosidade processual, “ressoa evidente que as três causas importantes reclamavam ser enfrentadas: as excessivas solenidades processuais das quais o processo civil se encontrava prenhe; o excessivo número de demandas e a prodigalidade recursal na ótica antes apontada”.18


Ao que tudo indica, portanto, nas premissas do código aprovado em 2015, a redução morosidade processual dever-se-ia fazer, sobretudo, pela via da simplificação e da eliminação de procedimentos, incluídos aqueles relativos aos recursos.19 


A iniciativa legislativa nesse sentido, por razões de simplificação, é tratada neste artigo por desprocedimentalização. Embora a exposição de motivos do novo código não traga outros elementos a esse propósito, o objetivo perseguido pelo projeto do novo Código de Processo Civil não é somente de simplicidade, de facilitação procedimental. Na verdade, o objetivo buscado atende, também, à justa crítica à procedimentalização demasiada, que gera gasto de tempo e de recursos, causando uma desnecessária burocratização do processo, devendo, por essa razão, ser eliminada.


A retomada dos exemplos tratados no item anterior – a exceção de incompetência e a declaratória incidental do Código de 1973 – em contraposição às opções legislativas do código ora vigente em relação às duas matérias permite evidenciar os valores predominantes na regulação processual dos dois diplomas legais.20


A arguição de incompetência relativa, no novo código, passou a ser feita por simples arguição em preliminar de apelação (art. 337, II). Isso significa dizer que o demandado não mais precisa alegar essa matéria por meio de exceção ritual, como era previsto do Código de 1973. Com isso, a alegação dessa matéria deixou de exigir a apresentação em petição em separado e a observância do procedimento específico que era previsto. Dessa maneira, facilitou-se a alegação da incompetência relativa e eliminou o assaz estranho formalismo de não se poder conhecer da matéria caso ela tivesse sido apenas arguida em contestação, sem observância da forma prevista.


Não se vislumbra a esse propósito, qualquer fragilização à segurança processual ou outro vestígio de um processo (in)civil. Afinal, o Código de 2015 estabeleceu um marco procedimental a respeito, isto é, a regra de alegar essa matéria em preliminar de contestação. 


Tal regra, prevista no já mencionado artigo 337, inciso II, foi complementada pelo parágrafo 5º, prevendo o não conhecimento de ofício, e a prerrogativa do artigo 340, de apresentação da contestação no foro do domicílio do réu. Esse marco procedimental, que não chega a estabelecer um procedimento específico, como fazia o código revogado, atende à finalidade de sinalizar às partes o momento adequado para alegação dessa matéria e viabiliza o estabelecimento de adequado contraditório, com a determinação de manifestação do demandado sobre a questão levantada (art. 351).


Diversamente, em relação à extensão da coisa julgada às questões prejudiciais incidentais, a disciplina estabelecida pelo Código de 2015, no entender deste autor, carece de marcos procedimentais precisos. Com isso, pode gerar incerteza e fragilizar a defesa do demandado. A esse propósito, ter-se-ia, então, o registro de um processo (in) civil, nos termos apontados de início.


Com efeito, embora se possa dizer que a disciplina do Código de 1973 não era livre de incertezas, notadamente no que diz respeito ao momento do julgamento da questão incidental, esse diploma processual positivou um marco procedimental bastante claro, ao estabelecer a necessidade de um expresso requerimento do autor para abertura de contraditório sobre a matéria e para tornar aplicável a coisa julgada (art. 325) – insista-se, sem prejuízo de o mesmo efeito ser buscado pelo réu pela via reconvencional. 


O Código de Processo vigente, seguindo as diretrizes acima destacadas, desprocedimentalizou a extensão da coisa julgada às questões prejudiciais incidentais, deixando de exigir requerimento das partes com esse propósito. O parágrafo 1º, do artigo 503, determina que a coisa julgada, disciplinada no caput, “aplica-se à resolução de questão prejudicial, decidida expressa e incidentalmente no processo”. Com isso, elimina a necessidade de especial e prévia deliberação judicial sobre estender a coisa julgada à questão prejudicial incidental. 


Dessa maneira, a qualidade de imutabilidade da decisão sobre questão prejudicial incidental passa a ser ex legis, sem a necessidade de expressa manifestação judicial acerca de seu cabimento. Para tanto, segundo a nova disciplina processual, devem ser preenchidas as condições previstas nos incisos do dispositivo referido. Essas condições, em resumo, são: (i.) que a questão seja efetivamente prejudicial; (ii.) que tenha havido sobre ela efetivo contraditório; (iii.) se o juízo for competente para resolvê-la.


A vantagem de um marco procedimental, como estabelecido pelo diploma de 1973, era tornar explicita a necessidade de incidência de deliberação judicial sobre a questão prejudicial e consequente formação de coisa julgada em relação a essa decisão. Destaque-se que, se tratando de questão prejudicial, seu julgamento haveria, de qualquer modo, de ocorrer, com ou sem requerimento do autor. A coisa julgada, esta sim, dependia do requerimento. Observa-se, assim, que havia um referencial normativo, para as partes e para o julgador, a indicar a qualidade de imutabilidade dos efeitos aquela decisão específica.


A disciplina ora vigente apenas estende a qualidade da coisa jugada à decisão dessas questões prejudiciais, independentemente de qualquer iniciativa da parte nesse sentido. É verdade que, como apontado acima, a bem da segurança jurídica, estabelece condições para reconhecimento da coisa julgada nessa hipótese. 


O problema é que a coisa julgada, em si, é matéria a ser controvertida em um segundo processo,21 subsequente, ou seja, naquele em que ela for alegada, para fins de extinção sem resolução do mérito (art. 485, V, CPC/2015). Assim, as condições estabelecidas pelo parágrafo 1º, do artigo 503, do diploma vigente, serão objeto de controvérsia de e de decisão judicial apenas no processo que se seguir àquele no qual a questão prejudicial for decidida. 


Dessa maneira, essa regulação específica parece gerar, de fato, uma situação de insegurança jurídica processual, por permitir que o processo termine sem uma certeza de que a questão incidente prejudicial está ou não abrangida pela coisa julgada. Ainda mais, essa disciplina processual, da maneira como está posta pelo código de processo vigente, pode ainda gerar insegurança para de defesa do demandado. Afinal, em um contexto prático, nem sempre é fácil extrair das narrativas das partes qual é a totalidade de questões levantadas, qual delas é efetivamente prejudicial, como deve ser o ataque para controvertê-las e o quanto de contraditório é bastante para satisfazer a condição do Código de 2015 (art. 503, §1º, II). 


5.	CONCLUSÕES


Diante das questões examinadas, pode-se concluir que, não obstante o necessário esforço que se deve empreender para facilitar os procedimentos do processo civil, não se pode esquecer que eles são um elemento essencial para estruturação do processo. Servem para garantir o desenvolvimento do processo com respeito às garantias fundamentais nas partes, sinalizando corretamente qual a conduta esperada das partes para a produção de determinado resultado. O procedimento é o instrumento pelo qual se dota o processo de normatividade, como mencionado acima,22 não se podendo ignorar seu papel para um correto desenvolvimento do processo.


Por essa razão, optou-se por discutir duas situações que foram objetos de modificação no Código de Processo Civil de 2015. Em uma evidenciou-se a realização de uma desprocedimentalização positiva, no caso a eliminação do procedimento de exceção de incompetência. Em outra, a completa supressão de marcos procedimentais pode conduzir a resultados desfavoráveis à segurança das partes, como se observou no tocante à extensão da coisa julgada às decisões de questões incidentes prejudiciais.


Para afastar qualquer possibilidade de um processo (in)civil, importante ter em mente a importância da estruturação procedimental do processo. Sem que isso signifique incorrer em um processo formalista e burocratizado. Ao contrário, essa atenção se faz devida para que o anseio de aceleração procedimental não acabe por corromper garantias processuais básicas, ancoradas em marcos procedimentais necessários, aptos a sinalizar para as partes e para o juiz a atividade que se deve realizar para atingir determinados resultados no processo. 
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1.	PALAVRAS INICIAIS


O presente trabalho trata das relações entre mandado de segurança e compensação tributária a partir da análise sobre a compatibilidade das Súmulas 213 e 461 do Superior Tribunal de Justiça com a Súmula 271 do Supremo Tribunal Federal por ocasião da justíssima homenagem ao Eminente Professor e Desembargador Walter Piva Rodrigues, profundo estudioso do tema e do direito processual tributário como um todo.


O tema é oportuníssimo considerando, dentre tantos fatores, a circunstância de o novo Código de Processo Civil, Lei n. 13.105, de 16 de março de 2015, estabelecer uma complexa disciplina de “precedentes”1 – ou, como venho preferindo fazer referência, de “direito jurisprudencial” a partir do estabelecimento de determinados “indexadores jurisprudenciais”2 – que, em última análise, quer viabilizar a previsibilidade, a isonomia e a segurança jurídica, princípios fundantes (também) das relações tributárias.


É o que decorre, com todas as letras, do caput e do inciso IV de seu art. 927, verbis. “Os juízes e tribunais observarão: (...) IV – os enunciados das súmulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional;”.


2.	AS SÚMULAS


As Súmulas que interessam ao desenvolvimento do presente trabalho, anunciadas em ordem cronológica, têm os seguintes enunciados:


“Concessão de mandado de segurança não produz efeitos patrimoniais em relação a período pretérito, os quais devem ser reclamados administrativamente ou pela via judicial própria” (Súmula 271 do STF).


“O mandado de segurança constitui ação adequada para a declaração do direito à compensação tributária” (Súmula 213 do STJ).


“O contribuinte pode optar por receber, por meio de precatório ou por compensação, o indébito tributário certificado por sentença declaratória transitada em julgado” (Súmula 461 do STJ).


Como se pode verificar da leitura de seus enunciados, o mandado de segurança é considerado “ação adequada para a declaração do direito à compensação tributária” (Súmula 213 do STJ)3. Declarado o direito ao indébito tributário, é direito do contribuinte optar por recebê-lo, tal qual lhe tenha sido reconhecido pela decisão transitada em julgado, por meio de precatório ou por compensação (Súmula 461 do STJ).


A Súmula 271 do STF dispõe que a concessão de mandado de segurança não produz efeitos patrimoniais em relação a período pretérito e que, por isso, devem ser reclamados administrativamente ou pela via judicial própria4.


Para verificar como tais diretrizes podem ser combinadas, é o caso de iniciar a exposição tratando dos possíveis efeitos patrimoniais decorrentes da concessão de mandado de segurança.


3.	REPERCUSSÕES PATRIMONIAIS EM MANDADO DE SEGURANÇA


Sobre a vedação do assunto tratado da Súmula 271 do STF, cabe destacar dispositivo introduzido no ordenamento jurídico pela Lei n. 12.016/2009 a chamada “nova lei do mandado de segurança”.


O § 4º do art. 14 daquela Lei estabelece que “o pagamento de vencimentos e vantagens pecuniárias assegurados em sentença concessiva de mandado de segurança a servidor público da administração direta ou autárquica federal, estadual e municipal somente será efetua­do relativamente às prestações que se vencerem a contar da data do ajuizamento da inicial”.


Trata-se da disciplina que ocupava o art. 1º, caput, da Lei n. 5.021/1966 – expressamente revogada pelo art. 29 da Lei n. 12.016/2009 – e que continua a garantir que a concessão de mandado de segurança que diga respeito a vantagens pecuniárias envolverá as prestações que se venceram desde a impetração. Diferentemente do que dispunha o § 3º do art. 1º da Lei n. 5.021/1966, nenhuma palavra é dita com relação às prestações que se vencerem antes do “ajuizamento da inicial”5.


O legislador mais recente, por certo, deixou-se influenciar pelas Súmulas 269 e 271 do Supremo Tribunal Federal ou, quando menos, pelas suas costumeiras interpretações, cujos enunciados já foram destacados no item 2, supra.


E mais: conquanto seja vedada a concessão de liminar em mandado de segurança para pagamento de vantagens funcionais a servidor público (art. 7º, § 2º, da Lei n. 12.016/2009), é coerente o entendimento de que, admitindo a implementação da vantagem somente a final, levando em conta os valores devidos desde a impetração, todos os valores eventualmente devidos estariam compreendidos no dispositivo em exame. Não é assim necessariamente, contudo. Pode ocorrer – e a prática demonstra que é esta a regra – que tenha havido anterior desconto indevido nos vencimentos e/ou nas vantagens pecuniárias do servidor público e que seja essa lesão já consumada que justifica a necessidade de o servidor público ingressar em juízo.


Pena que o legislador não tenha verificado que a Lei n. 5.021/1996 era norma jurídica posterior às duas destacadas Súmulas do STF e que, por isso mesmo, já deveria prevalecer para a regência da matéria6. 


É certo que a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e a ampla maioria da doutrina e da jurisprudência dos nossos Tribunais sempre entendeu que as diretrizes sumulares prevaleciam sobre aquela disciplina legislativa. É esta a razão, não há por que duvidar, que quer justificar a inserção do § 4º do art. 14 da Lei n. 12.016/20097.


Não é menos certo, todavia, que parcela da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça começava a trilhar caminho diverso, aplicando à hipótese descrita (pagamento por intermédio de mandado de segurança) a espécie as normativas legais apontadas, combinando, adequadamente, os diversos efeitos extraíveis de uma decisão concessiva do mandado de segurança: reconhecida a ilegalidade ou a abusividade relativa ao pagamento dos vencimentos de um servidor público, permite-se que essa mesma ilegalidade ou abusividade seja reparada por inteiro, desde o instante em que ela foi verificada – desde quando se constatou a lesão a direito, portanto, no plano material –, independentemente de ela coincidir, ou não, com a data do “ajuizamento da inicial”.


Tive a oportunidade de demonstrar o acerto desta última afirmação em outro trabalho de minha autoria, do qual extraio os seguintes trechos:


“Não obstante as considerações acima e sem prejuízo das considerações que encerraram o Título anterior, anima-me tecer algumas considerações à luz de julgados mais recentes, em especial do Superior Tribunal de Justiça.


Este Tribunal (STJ, 1ª Turma, REsp 591.044/BA, rel. Min. Denise Arruda, j.un. 18-10-2005, DJ, 14-11-2005, p. 186) vem admitindo a distinção processual das obrigações de fazer e de pagar. Assim, por exemplo, no que diz respeito ao creditamento de correção monetária em contas ativas do FGTS. Em casos como estes, por se tratar de obrigação de fazer, é possível o implemento da decisão judicial pelo art. 461 do Código de Processo Civil. Já nos casos de conta inativa, como a tutela jurisdicional volta-se ao passado, é mister o emprego dos mecanismos de execução tradicionais. Trata-se, não há como negar, da mesma tese que sustentei acima quanto à combinação das eficácias “mandamental” e “condenatória” com a distinção que, particularmente, parece-me que esta junção decorre do próprio art. 1º, § 3º, da Lei 5.021/66.


Em outras situações, o Superior Tribunal de Justiça (assim, v.g.: 1ª Seção, MS 12.026/DF, rel. Min. Denise Arruda, j.m.v. 22-11-2006, DJ, 18-12-2006, p. 281; 1ª Seção, MS 11.506/DF, rel. Min. Eliana Calmon, j.un. 14-6-2006, DJ, 7-8-2006, p. 197; 3ª Seção, MS 11.799/DF, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, j.un. 13-9-2006, DJ, 9-10-2006, p. 258; STJ, 3ª Seção, MS 11.186/DF, rel. Min. Felix Fischer, j.un. 8-2-2006, DJ, 13-3-2006, p. 181; STJ, 3ª Seção, AgRg no MS 10.687/DF, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j.m.v. 9-11-2005, DJ, 6-3-2006, p. 154), forte em precedente do Supremo Tribunal Federal (STF, 2ª Turma, rel. Min. Carlos Velloso, RMS 24.953/DF, j.un. 14-9-2004, DJ, 1º-10-2004, p. 37), tem sustentado que não consubstancia ação de cobrança o mandado de segurança que visa sanar omissão quanto ao cumprimento integral da portaria que reconhece a condição de anistiado político, inclusive no tocante ao pagamento da parcela relativa a valores pretéritos, cujo montante devido encontra-se expressamente previsto em ato administrativo. Também nestes casos, similarmente ao que escrevi acima, embora tenha acabado por prevalecer o entendimento de que a concessão do mandado de segurança não pode ser obstaculizada só porque a lesão já ocorrida a direito líquido e certo envolve o dever de pagamento de valores.


A 2ª Turma do STJ (REsp 736.172/AL, rel. Min. Eliana Calmon, j.un. 14-8-2007, DJ, 23-8-2007, p. 244) já teve oportunidade de entender cabível mandado de segurança contra ato administrativo que determina a retenção de valores nas faturas mensais relativas à prestação de serviço, descabida a alegação de se tratar de ação de cobrança e a busca de reparação de situações pretéritas. Até porque, como a relatora aponta em seu voto, a impetração deu-se dias após a prática do ato apontado como coator. Aqui, como nos casos mencionados no parágrafo anterior, “Não se trata, pois, de ação de cobrança porque o efeito patrimonial será mera consequência do desfazimento do ato coator”.


Nesse mesmo acórdão, além do já mencionado MS 12.026/DF, são referidos outros julgados em que a tese relativa ao descabimento do mandado de segurança diante das Súmulas 269 e 271 do STF foi rejeitada sob o argumento de que eventuais efeitos patrimoniais são consequência natural do reconhecimento da ilegalidade ou da abusividade do ato questionado pelo impetrante e não causa da impetração. 


São eles: STJ, 5ª Turma, REsp 747.676/SP, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j.un. 22-5-2007, DJ, 11-6-2007, p. 354, que entendeu cabível o mandado de segurança contra ato de indeferimento de pedido de conversão de licença-prêmio em pecúnia; STJ, 1ª Turma, REsp 644.789/CE, rel. Min. Denise Arruda, j.un. 14-11-2006, DJ, 4-12-2006, p. 264, que entendeu cabível o mandado de segurança para que a autoridade coatora admitisse os créditos presumidos do contribuinte e apreciasse pedido administrativo de ressarcimento em moeda corrente de tributos indevidos, afastando a incidência de írritas Instruções Normativas; STJ, 6ª Turma, REsp 571.856/PR, rel. Min. Paulo Medina, j.un. 17-2-2004, DJ, 15-3-2004, p. 312, que admitiu o mandado de segurança para questionar a retenção indevida de pensão previdenciária, e, por fim, STJ, 1ª Turma, REsp 410.371/DF, rel. Min. Francisco Falcão, j.un. 2-10-2003, DJ, 3-11-2003, p. 248, que entendeu pertinente o emprego do mandado de segurança para pleitear a devolução de valores apropriados indevidamente pelo Banco Central do Brasil.


Neste último acórdão, faz-se, ainda, menção ao REsp 29.950/SP, da 6ª Turma do STJ, rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j.un. 14-12-1992, DJ, 1º-3-1993, p. 2537, em cuja ementa se lê que “Não se pode, em mandado de segurança, deduzir fato gerador de direito de crédito para reclamar pagamento. A Lei n. 5.021/66 veda, no mandamus, pedir ‘vencimentos e vantagens pecuniárias’. Diferente, entretanto, se a causa de pedir for ilegalidade da sanção administrativa aplicada. No caso, concedida a segurança, repõe-se a situação jurídica anterior, em consequência, também o pagamento do que fora ilegalmente suspenso. A prestação jurisdicional cumpre ser exaustiva, no sentido de repor, às inteiras, quanto possível, o direito reconhecido”. A orientação prevaleceu em outros oito acórdãos relatados pelo mesmo Ministro entre os anos de 1995 e 1999.


A análise de cada um desses acórdãos revela que toda vez que o mandado de segurança é empregado para afastar qualquer ilegalidade, mesmo que para “declarar” que determinado ato praticado pelo Estado-administração é um ato ilegal ou abusivo de poder, seus efeitos mandamentais, isto é, a ordem para que cesse a ilegalidade ou a abusividade, são a ele inerentes. E mais: que esta ordem inerente à declaração não é óbice para eventuais aspectos patrimoniais que as decisões jurisdicionais, inclusive a do mandado de segurança, podem assumir mesmo que retroativamente e como consequência “natural” da declaração de ilegalidade ou de abusividade. A “ordem” – o que, em geral, é chamado de “mandamento”, “sentença mandamental”, “eficácia mandamental” – que caracteriza o mandado de segurança não é arredia, muito pelo contrário, a outras eficácias, a outros efeitos, a ela complementares, a ela inerentes, assim a declaração da ilegalidade ou abusividade do ato administrativo contrastado e eventuais efeitos patrimoniais decorrentes daquela declaração, daquele reconhecimento.”8. 


Neste sentido, retomando a exposição, é frustrante verificar no § 4º do art. 14 da Lei n. 12.016/2009 regra restritiva, que exclui do mandado de segurança os efeitos pretéritos, embora de cunho patrimonial, relativos à abusividade ou ilegalidade, tais quais declaradas na sentença concessiva do mandado de segurança. Efeitos estes que deverão ser buscados pela “via administrativa” ou pela “via jurisdicional” apropriada, bem ao estilo da precitada Súmula 271 do Supremo Tribunal Federal, vale a pena frisar. 


Justamente diante da frustração revelada pelo parágrafo anterior – constatação agressiva, até, ao “modelo constitucional do direito processual civil” e ao “princípio da efetividade do processo” ou, como prefiro denominar, “efetividade do direito material pelo e no processo”9 – e porque é irrecusável a aplicação subsidiária do Código de Processo Civil ao mandado de segurança, mormente para fins de otimização dos resultados a serem nele obtidos, é importante ter presente, no problema proposta para análise, o disposto no inciso I do art. 515 do CPC de 2015, que deriva (com inequívoco e fundamental aperfeiçoamento) do inciso I do art. 475-N do CPC de 1973, que lá havia sido introduzido pela Lei n. 11.232/200510. 


Também justifica a pertinência deste desdobramento a percepção de que o art. 14, § 4º, da Lei n. 12.016/2009 cuida, apenas e tão somente, do pagamento a servidores públicos, o que não se confunde, a nenhum título, com a recuperação, pelo contribuinte, do indébito tributário. Sim, porque a regra legislada, a exemplo dos precedentes da Súmula 271 do STF – embora seu enunciado nada revele sobre isto – só diz respeito ao pagamento de servidores públicos. Nada diz sobre mandados de segurança em matéria tributária.


O precitado art. 515, I, do CPC de 2015, ao atribuir eficácia de título executivo judicial às “decisões proferidas no processo civil que reconheçam a exigibilidade de obrigação de pagar quantia, de fazer, de não fazer ou de entregar coisa”, é suficiente, por si só, para viabilizar a execução ou, como quer o CPC de 2015 de maneira generalizada (e correta), cumprimento de sentença. 


Aplicando aquela regra ao mandado de segurança, é pertinente sustentar que o reconhecimento de que foi ilegal ou abusivo é suficiente para autorizar que a recomposição do direito violado se dê da forma mais ampla possível: para o futuro, na linha do que expressamente autoriza o § 4º do art. 14 da Lei n. 12.016/2009, mas também – e aqui o ponto que merece ser sublinhado – para o passado. Para instrumentalizar a execução para o passado, é suficiente que o impetrante, obtendo o reconhecimento de seu direito pela sentença, liquide os valores respectivos (arts. 509 a 512 e 524 do CPC de 2015), cumprindo a decisão respectiva em face da Fazenda nos moldes do art. 100 da Constituição Federal, com observância da disciplina dos arts. 534 e 535 do CPC de 2015.11 E é justamente com relação à forma do cumprimento desta sentença que, nos precisos termos do que lhe permite a Súmula 461 do STJ, o contribuinte pode optar pela compensação dos valores. Até porque, caso ela seja negada por algum ato administrativo, justifica-se nova impetração, desta vez com base na Súmula 213 daquele mesmo Tribunal.


A construção feita pelo parágrafo anterior pode muito bem ser afirmada e reafirmada com base na teoria de que uma decisão jurisdicional que afirma existir uma lesão a direito é, por si só, título hábil para fundamentar execução. Trata-se de lição do saudoso Teori Albino Zavascki e que parece ter sido a maior inspiração da redação que, passando pelo art. 475-N, I, do CPC de 1973, chegou ao art. 515, I, do CPC de 2015:


“... se tal sentença traz definição de certeza a respeito, não apenas da existência da relação jurídica, mas também da exigibilidade da prestação devida, não há como negar-lhe, categoricamente, eficácia executiva. Conforme assinalado anteriormente, ao legislador originário não é dado negar executividade a norma jurídica concreta, certificada por sentença, se nela estiverem presentes todos os elementos identificadores da obrigação (sujeitos, prestação, liquidez, exigibilidade), pois isso representaria atentado ao direito constitucional à tutela executiva, que é inerente e complemento necessário do direito de ação. Tutela jurisdicional que se limitasse à cognição, sem as medidas complementares necessárias para ajustar os fatos ao direito declarado na sentença, seria tutela incompleta. E, se a norma jurídica individualizada está definida, de modo completo, por sentença, não há razão alguma, lógica ou jurídica, para submetê-la, antes da execução, a um segundo juízo de certificação, até porque a nova sentença não poderia chegar a resultado diferente do da anterior, sob pena de comprometimento da garantia da coisa julgada, assegurada constitucionalmente. Instaurar a cognição sem oferecer às partes e principalmente ao juiz outra alternativa de resultados que não um já prefixado representaria atividade meramente burocrática e desnecessária que poderia receber qualquer outro qualificativo, menos o de jurisdicional. Portanto, repetimos: não há como negar executividade à sentença que contenha definição completa de norma jurídica individualizada, com as características acima assinaladas. Talvez tenha sido esta a razão pela qual o legislador de 1973, que incluiu o par. ún. do art. 4º do CPC, não tenha reproduzido no novo Código a norma do art. 290 do CPC de 1939”12.


Assim, a despeito da timidez da Lei n. 12.016/2009, que não acompanhou, como lhe competia, a evolução legislativa iniciada em 1966, quiçá para ampliá-la, porque preferiu revogar expressamente aquele diploma legal – o que enobrecia, ainda mais, o mandado de segurança como mecanismo de tutela jurisdicional efetiva do direito reconhecido ao impetrante –, é certo que a construção destacada pelos parágrafos anteriores tem o condão de viabilizar que a concessão do mandado de segurança possa dar ampla proteção ao jurisdicionado, na medida em que se viabilize, ao longo do contraditório, o reconhecimento da lesão presente, futura e pretérita e a necessidade de sua reparação13. 


Não se trata, nesta perspectiva, de nada diverso do que se tem verificado na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça quanto ao reconhecimento do direito ao crédito tributário e à viabilidade de o contribuinte optar pelo mecanismo executivo de que se valerá para obter o indébito: a cobrança pelo sistema dos precatórios (ou sua dispensa, em se tratando de “menor quantia”) ou a compensação, orientação esta que acabou se consolidando na precitada Súmula 461 do STJ. 


Neste sentido, não é incorreto, entender que o advento daquela Súmula é prova segura que a orientação da Súmula 271 do STF – se é que ela ainda podia ser compreendida como vigente no direito brasileiro desde o advento da Lei n. 5.021/1966 – não pode mais ser aplicada para impedir a satisfação plena do direito reconhecido existente em prol do impetrante, inclusive para período anterior à impetração.


4.	CONSIDERAÇÕES FINAIS


Se antes do advento do CPC de 2015, a já mencionada tese de inconstitucionalidade formal do art. 475-N, I, do CPC de 1973, poderia ser lembrada para negar acerto à conclusão aqui exposta, não é menos correto lembrar a insubsistência daquele questionamento diante do inciso I do art. 515 do CPC de 2015.


A substituição da palavra “existência” do dispositivo do CPC de 1973 por “exigibilidade” do dispositivo do CPC de 2015 é, em plena harmonia com a teoria geral da tutela jurisdicional executiva, correta. O que permite a execução não é apenas o reconhecimento da existência do direito, mas o que vai além dela, o reconhecimento de que o direito é exigível. Só é título executivo o documento que se refere a obrigação certa, líquida e exigível o que, de resto, é expresso no art. 783 do CPC de 2015 que, no particular, repete a fórmula do art. 586 do CPC de 197314.


Tive oportunidade de me ocupar com essa demonstração em outro trabalho meu do qual extraio os seguintes trechos, pertinentes, sobretudo pela expressa a menção à Súmula 461 do STJ no mesmo sentido feito pelo número anterior:


“Desta forma, a “sentença que reconhece a existência de uma obrigação” deve ser entendida como “a sentença que declara a existência de uma obrigação que não foi cumprida, como deveria, no plano do direito material e que, por isto mesmo, impõe seu cumprimento pela atividade jurisdicional, substitutiva da vontade das partes”. Até porque, com os olhos bem voltados ao novo dispositivo legal, não é suficiente que a sentença “reconheça” a obrigação. É mister que a obrigação, tal qual “reconhecida”, seja de “fazer, não fazer, entregar coisa ou pagar quantia”. A própria lei, neste sentido, exige que a sentença faça expressa referência ao direito material controvertido e, por isto, não há como recusar que ela leve em consideração o inadimplemento da obrigação, reconhecendo-o, para os fins de se transformar em título executivo judicial. Até porque, se a sentença deixar de fazer qualquer alusão ao inadimplemento, limitando-se a declarar a existência ou inexistência da obrigação, tal qual posta no plano do direito material, a hipótese equivale, integralmente, àquela constante do parágrafo único do art. 4º. Uma coisa, assim, é declarar a existência da obrigação, mesmo quando já violado o direito; outra, bem diferente – e é disto que o inciso I do art. 475-N se ocupa –, é reconhecer o próprio inadimplemento, reprovando-o. É este diferencial, de reprovação, que dá à “sentença” sua força, para fazer uso do designativo tradicional, “condenatória” ou, para empregar a nomenclatura proposta por este Curso, o seu efeito executivo (v. n. 8.5.6 do Capítulo 1 da Parte III do vol. 1). É nesse contexto que deve ser lembrada a Súmula 461 do STJ, que tem o seguinte enunciado: “O contribuinte pode optar por receber, por meio de precatório ou por compensação, o indébito tributário certificado por sentença declaratória transitada em julgado”.


Ademais, não fosse pelo reconhecimento do inadimplemento e não haveria lugar para se cogitar de título executivo, tudo na forma demonstrada pelo n. 2, supra. Tratar-se-ia de sentença (meramente) “declaratória” – é este o nome dado pela doutrina tradicional à espécie (v. n. 8.5.1 do Capítulo 1 da Parte III do vol. 1) ou, na linha proposta por este Curso, de efeitos não executivos (v. n. 8.5.6 do Capítulo 1 da Parte III do vol. 1). Mas se fosse esta a hipótese, não haveria razão, nem lógica e nem jurídica, nem material e nem processual, em se falar de execução e, consequentemente, em título executivo, pressuposto necessário e suficiente para o desempenho de atividades jurisdicionais executivas. É que uma “sentença declaratória”, que se caracteriza por se limitar a declarar a existência ou a inexistência de uma relação jurídica ou a falsidade de um documento, não comporta execução, porque seus efeitos principais, por definição, correspondem à tutela jurisdicional pretendida independentemente da prática de outros atos materiais de realização concreta daquele mesmo direito. É dizer: uma legítima “sentença declaratória”, naquilo que ela o é, não admite execução porque ela, pelo que é, satisfaz o seu destinatário suficientemente.


Assim, seja para evitar violação frontal ao precitado parágrafo único do art. 65 da Constituição Federal (“princípio da bicameralidade” ínsito ao devido processo legislativo brasileiro), seja para evitar o entendimento de que o dispositivo aqui analisado está a criar um título executivo “impossível”, a melhor interpretação a ser dada ao inciso I do art. 475-N é a de que o título executivo previsto pela regra é o das “sentenças” que reconheçam suficientemente o inadimplemento (e não a mera existência) de uma obrigação de fazer, não fazer, entregar coisa ou pagar quantia e que, por isto mesmo, independentemente do “nome” que ela tenha (se “condenatória” ou “executiva lato sensu” ou “mandamental” ou, até mesmo, se “declaratória” ou “constitutiva”, empregados os nomes de acordo com a doutrina tradicional exposta pelos ns. 8.5.1 a 8.5.5 do vol. 1), admitir a prática de atos executivos voltados à satisfação daquele inadimplemento.


Trata-se de interpretação que, de resto, afina-se bastante bem ao “modelo constitucional do processo civil” porque permite que quaisquer “sentenças” que assim disponham dispensem qualquer outra atividade jurisdicional voltada ao reconhecimento jurisdicional de um direito já suficientemente reconhecido e, como tal, apto a ser satisfeito por obra do Estado-juiz. São “sentenças”, a despeito da redação que tem o dispositivo, que têm a função (processual) de autorizar a força do Estado-juiz com vistas ao cumprimento compulsório da obrigação inadimplida justamente porque a atividade jurisdicional cognitiva, em tais casos, foi suficiente e exaustivamente exercida quanto ao reconhecimento do direito aplicável à espécie, faltante, apenas, o desempenho da atividade jurisdicional executiva. 


Assim, até mesmo em função da nomenclatura usualmente empregada para descrever os fenômenos jurídicos – mormente quando sequer há consenso sobre ela – importa verificar, com clareza, cada caso concreto e suas peculiaridades para saber em que medida a atividade jurisdicional cognitiva autoriza, sem qualquer mácula ao “modelo constitucional do direito processual civil”, o desenvolvimento da atividade jurisdicional executiva. Neste sentido, reconhecendo, em favor do réu, executividade à sentença que julgou improcedente o pedido do autor de inexigibilidade de dado crédito, v. o bem fundamentado acórdão proferido pela 25ª Câmara de Direito Privado do TJSP no AI 1.178.502-0/4, relatado pelo Desembargador Antônio Benedito Ribeiro Pinto, j.un. 31.7.2008, DJe 14.8.2008. No mesmo sentido, em sede de Recurso Especial Repetitivo, é o entendimento da 1ª Seção do STJ no REsp 1.261.888/RS, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. un. 9.11.2011, DJe 18.11.2011.”15


Feitos estes esclarecimentos, é irrecusável a conclusão de que o direito do contribuinte de ver compensado o indébito tributário, como admite a Súmula 461 do STJ, pode ser exercido a partir da concessão de mandado de segurança que venha a reconhecer o indébito tributário.


E a Súmula 271 do STF? Em rigor, a Súmula sequer sobreviveu à Lei n. 5.021/1996, em que pese caudalosa jurisprudência e doutrina em sentido contrário. E mesmo que se quisesse querer sustentar aquele entendimento, é mais que certo entender que ela foi absorvida pela previsão legal constante do art. 14, § 4º, da Lei n. 12.016/2009, que não impede efeitos pretéritos em mandados de segurança tributários.


Ademais, o necessário confronto das Súmulas dos Tribunais Superiores com o direito legislado – inclusive das Súmulas do STF nos anos 1960, como a de número 271 – é providência inadiável diante do que o n. 2, supra, anunciou sobre o CPC de 2015 e o “direito jurisprudencial” nele disciplinado. Como admitir, pura e simplesmente, a aplicação daquelas orientações jurisprudenciais sem verificar, previamente, se elas efetivamente sobreviveram ao sem número de alterações normativas, inclusive constitucionais e legais, que se somaram desde suas edições? Afinal, elas se compatibilizam com o ordenamento jurídico atual? Como querer continuar a aplicar Súmulas se não compreendemos, antes de seus enunciados, seus precedentes? Por fim, mas não menos importante: como aplicar súmulas na dependência, única e exclusiva, mas tão comum entre nós, da interpretação de seu enunciado?16


Quando o tema é mandado de segurança, arremato, dúvida alguma pode haver de quais são as opções a serem seguidas pelo intérprete em plena harmonia com o seu “modelo constitucional”. O possível confronto da Súmula 271 do STF e do art. 14, § 4º, da Lei n. 12.016/2009 com as orientações contidas nas Súmulas 213 e 461 do STJ só pode ser resolvido em favor destas – e, em última análise, do impetrante que tem razão – e em detrimento daqueles para garantir fruição plena de seu direito, tal qual reconhecido pelo Estado-juiz.
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	1	.	Para uma análise dessa perspectiva do CPC de 2015, consultar, com proveito, os seguintes autores: Cláudia Aparecida Cimardi, A jurisprudência uniforme e os precedentes no novo Código de Processo Civil brasileiro, p. 234/315; Ronaldo Cramer, Precedentes judiciais: teoria e dinâmica, p. 192/198; William Pugliese, Precedentes e a civil law brasileira, p. 93-99; Hélio Ricardo Diniz Krebs, Sistemas de precedentes e direitos fundamentais, p. 156/178; Peter Panutto, Precedentes judiciais vinculantes, p. 159/191, e Gustavo Santana Nogueira, Precedentes vinculantes no direito comparado e brasileiro, p. 227/253. ↩



	2	.	Para a devida justificativa, v. meu Novo Código de Processo Civil anotado, p. 817 e, mais demoradamente, meu Manual de direito processual civil, p. 700/708.↩



	3	.	Questão diversa é saber se é viável a concessão de liminar que defira compensação tributária. Trata-se de prática vedada pela Súmula 212 do STJ (“A compensação de créditos tributários não pode ser deferida em ação cautelar ou por medida liminar cautelar ou antecipatória”), tema que também é previsto expressamente pelo art. 1º, § 5º, da Lei n. 8.437/1992, no § 2º do art. 7º da Lei n. 12.016/2009 – que foram generalizados para a tutela provisória do CPC de 2015 mercê de seu art. 1.059 –, além de encontrar eco no art. 170-A do Código Tributário Nacional. É também sumulado no STJ o entendimento de que não cabe mandado de segurança para convalidar a compensação tributária realizada pelo contribuinte (Súmula 460: “É incabível o mandado de segurança para convalidar a compensação tributária realizada pelo contribuinte”). A razão fundante dos precedentes desta Súmula é no sentido de que a questão reclamaria invariavelmente revolvimento fático estranho aos limites do mandado de segurança. A generalização do entendimento, com o devido respeito, não pode ser aceito, merece necessário (e inafastável) exame casuístico. Para esta específica discussão, v. James Marins, Direito processual tributário brasileiro, p. 572/579.↩



	4	.	É comum a associação da Súmula 271 do STF com a Súmula 269 do mesmo Tribunal, que tem o seguinte enunciado: “O mandado de segurança não é substitutivo de ação de cobrança”. ↩



	5	.	Era a seguinte redação daquele dispositivo: “§ 3º. A sentença que implicar em pagamento de atrasados será objeto, nessa parte, de liquidação por cálculo (arts. 906 a 908 do Código de Processo Civil), procedendo-se, em seguida, de acordo com o art. 204 da Constituição Federal.” Os referidos artigos do Código de Processo Civil de 1939 equivalem, na atualidade, ao art. 524 do CPC de 2015, isto é, a memória de cálculo para demonstração do quantum debeatur na execução por quantia certa contra devedor solvente. O art. 204 da Constituição Federal de 1946, por sua vez, é o atual art. 100 da Constituição Federal, de 1988, que disciplina as regras que devem ser observadas para a execução contra a Fazenda Pública.↩



	6	.	Para esta demonstração, consultar o meu Mandado de segurança, p. 306/318, e, mais recentemente, meu A nova lei do mandado de segurança, p. 120-125.↩



	7	.	Foi o que escrevi no meu A nova lei do mandado de segurança, p. 120/125. ↩



	8	.	Mandado de segurança, p. 310/313. ↩
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	10	.	Para o contraste lado a lado de ambos os dispositivos, v. o meu Novo Código de Processo Civil anotado, p. 489/490. Ponto importante que merece ser destacado nesta oportunidade é que não sobrevive, no art. 515, I, do CPC de 2015, a correta crítica de inconstitucionalidade formal que merecia ser feita ao seu antecessor. Para esta demonstração, v. o meu A nova etapa da reforma do Código de Processo Civil, vol. 1, p. 160-162.↩



	11	.	Desenvolvi o assunto, longamente, em artigo anterior intitulado “Sentenças concessivas de mandado de segurança em matéria tributária e efeitos patrimoniais: estudo de um caso”, publicado em obra coletiva em homenagem ao Humberto Theodoro Jr., p. 321/335. Após o advento da Lei n. 12.016/2009, manifestaram simpatia à ideia lá sustentada – e aqui reiterada – os seguintes autores: Humberto Theodoro Jr., O mandado de segurança segundo a Lei n. 12.016, de 07 de agosto de 2009, p. 38-41; Luiz Manoel Gomes Jr., Comentários à nova lei do mandado de segurança, p. 127/128; Flávio Luiz Yarshell e Viviane Siqueira Rodrigues, Comentários à nova lei do mandado de segurança, p. 193/195, e Marcus Claudius Saboia Rattacaso, Comentários à nova lei do mandado de segurança, p. 263/266. ↩
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Novos desafios 
do direito privado na era digital


Claudio Luiz Bueno de Godoy


Professor Livre-Docente do Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Desembargador do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.


Sumário: 1. Introdução – 2. A era digital e o direito – 3. Tratamento de dados pessoais. direito ao esquecimento – 4. A contratação digital. os “smart contracts” – 5. A responsabilidade civil. Novas formas de ilícitos. A inteligência artificial – 6. Conclusão – 7. Referências bibliográficas.


1.	INTRODUÇÃO


O presente estudo tem origem em seminário realizado em conjunto pela Universidade de São Paulo e pela Université Jean Moulin Lyon 3, sobre as novas tecnologias e seu impacto no campo do direito, ali particularmente do direito da responsabilidade civil. Discutia-se, em especial, a necessidade de adaptação dos institutos tradicionais do direito ou se seria o caso de se pensar em um direito novo, em regimes jurídicos próprios que dessem conta especificamente das novas ocorrências no mundo digital.


E decerto que isso, muito embora sejam realmente pródigas as novas ocorrências danosas neste campo, não se restringe à matéria da responsabilidade civil. Atinge em cheio todos os segmentos em que as relações jurídicas se projetam e determinam uma recompreensão, quando menos, dos modelos clássicos que o sistema concebe.


O propósito deste trabalho é demonstrá-lo, primeiro, com exemplos destas novas perspectivas, em ramos diferentes do direito privado. Depois, será de se refletir sobre se diante desta realidade se impõe de fato um direito especial informático, telemático ou digital, se se preferir.


2.	A ERA DIGITAL E O DIREITO


Segundo a aguda observação de Karl Engish1, a ciência do direito, ao contrário das demais ciências da cultura, tem a característica especial de poder influenciar o seu objeto. Ao contrário de outros domínios, não o segue. Exemplifica com a arte e a ciência (a teoria) da arte. A arte percorre seu caminho e a ciência, nas suas palavras, “vai a seu encalço”. Por isso, e remontando à construção do sistema jurídico pelos romanos, acentua o autor que, se verdadeiramente há uma ciência jurídica – e tal o seu dado característico, próprio –, ela é essencialmente uma “ciência prática”. Ou seja, caminha ao lado ou mesmo influencia o direito.


Pois esta parece ser a situação imposta pela evolução das técnicas digitais em geral. A assim chamada Era Digital convoca o jurista a refletir sobre a atualidade e adequação dos institutos tradicionais do direito para enfrentar todos os novos desafios determinados pelo que se supõe ser uma renovada forma de relacionamento mesmo entre as pessoas.


Conforme detecta Ricardo Lorenzetti2, o mundo digital acaba colocando em xeque noções comuns, antes que no campo do direito, mas assim – ainda na sua identificação e caracterização – do próprio tempo, do espaço, ou de noções como a de comunidade e a de cidadão. O tempo virtual é simultâneo, de interação imediata, posto fisicamente à distância. Neste sentido, o espaço (o cyberespaço) é maleável, sem a rigidez própria do espaço físico, geográfico. E nesse novo espaço, que não é físico e pode estar fisicamente disperso, se formam comunidades que se agrupam em torno de interesses muito específicos. Por isso, o cidadão se vê imerso em contexto cada vez mais circunscrito. 


O resultado para o direito é multifacetário. Ainda de acordo com o escorço a que procede o mesmo autor3, a nova noção de tempo reclama recompreender o que são, por exemplo, contratos entre presentes ou entre ausentes. Pode-se acrescentar ainda a própria definição do que seja domicílio, se se pensar nos estabelecimentos virtuais. O cyberespaço cria dificuldades adicionais para a imposição de regras de jurisdição. O padrão ou modelo de comportamento a que remetem as cláusulas gerais não se estabelecem a partir de práticas adotadas em um determinado espaço geográfico, porque as relações nele não mais se contém. Os direitos de navegantes na rede se devem também repensar diante da nova realidade de relações cada vez menos delimitadas segundo um dado padrão social, geograficamente contido.


Evidente que este novo modo de interação não deixaria de produzir efeitos de modo cada vez mais diversificado em ambiente variado do mundo jurídico. Desperta, por conseguinte, preocupações igualmente novas, as quais nem sempre a concepção mais estática dos institutos está apta a enfrentar. Insiste-se: daí se pensar em um direito informático, senão ao menos na compreensão mais estendida dos institutos já consolidados. Vejamos algumas destas preocupações ou de novas ocorrências que, exemplificativamente, as determinam.


3.	TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS. DIREITO AO ESQUECIMENTO


Evidente que a questão da proteção e do tratamento dos dados pessoais não se reduz ao ambiente digital. Mas também é por demais sabido que os dados pessoais dos indivíduos, no mundo virtual, são especialmente captados e tratados com bastante frequência, pondo em xeque elementos básicos da privacidade, da imagem ou identidade de cada qual. Nossos dados, afinal, estão inseridos em inúmeras plataformas digitais. E nelas se perde facilmente o seu exato controle pelo titular. Os acessos permitem identificar nossas preferências; os atendimentos, nossas carências; as pesquisas, nossos interesses. Programas baseados em algoritmos potencializam esta identificação. São nossos dados tratados. Enfim, somos neste contexto facilmente identificáveis e nossos direitos essenciais muito mais expostos à afronta.


Não foi então sem motivo, a revelar a clara preocupação despertada por esta realidade, que a Comunidade Europeia aprovou, em 27 de abril de 2016, o Regulamento Geral sobre a Proteção de Dados (GDPR – General Data Protection Regulation – Regulamento 2016/679). Ali se prevê que a proteção dos indivíduos relativamente ao tratamento de seus dados pessoais constitui direito fundamental, essencial. São os dados relativos à identidade e identificação da pessoa (art. 4.1), ademais de dados considerados sensíveis, por isso objeto de especial atenção, assim considerados aqueles que revelem origem racial ou étnica, opiniões políticas, convicções religiosas ou filosóficas, filiação sindical, dados genéticos ou biométricos, dados relativos à saúde ou à vida e orientação sexual da pessoa (art. 9º). São, conforme a previsão deste dispositivo, categorias especiais de dados pessoais.


Na França, assentando soluções consagradas no Regulamento, a Lei 2016-1321, de 7 de outubro, já se ocupou da mesma questão, que não passou ao largo da atenção da doutrina, particularmente em relação à proteção e ao tratamento dos dados pessoais no ambiente virtual. Agathe Lepage, por exemplo, realça o matiz da lei, que vem calcada no conceito de proteção dos direitos da personalidade do indivíduo que se expande como quando, na citação que faz de decisão da Corte de Cassação (Cass. 1re civ., 3 nov. 2016, n. 15-22.595), se considera que o IP de alguém, e porquanto permite indiretamente a sua identificação, seja um dado essencial a ser tutelado4.


No Brasil, igual preocupação se manifesta, causa do projeto, recentemente convertido na Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018, que institui também uma Lei de Proteção de Dados Pessoais. Do mesmo modo ali se prevê a proteção das informações, segundo o artigo 1º inclusive nos meios digitais, relacionadas à identificação da pessoa e a dados também ditos sensíveis, na mesma esteira e com mesmo rol do Regulamento Europeu.


A virtualização, ademais, expande a possibilidade de recuperação e consulta a dados e ocorrências já marcadas pelo decurso de longo tempo. E aí se coloca a questão do direito ao esquecimento.


Haurido do direito do condenado à ressocialização e ao livre desenvolvimento de sua personalidade5, e de que é exemplo histórico o Caso Lebach, na Alemanha6, o direito ao esquecimento vem sendo aplicado, hoje, de maneira alargada, ampliada. Assim que, ainda no campo dos fatos em tese penais, aresto do Superior Tribunal de Justiça já o aplicou, e com maior dose de razão, a quem se viu processado, mas, afinal, absolvido de uma acusação penal7.


Mas, a rigor, tem-se orientação ainda espraiada, porquanto também para o campo extrapenal, de pessoas “públicas” (assim postas na sua dimensão social) ou de pessoas comuns e de fatos a ela ligados que, com a passar do tempo, deixam de revelar interesse institucional. De um lado, certo que mesmo fatos e acontecimentos verídicos e objetivamente informados, relacionados a pessoa notória, não revelam este interesse institucional, necessária e ilimitadamente, só pela condição do indivíduo a que se ligam. É dizer que mesmo as pessoas notórias ou públicas têm direito a que não mais se divulguem e noticiem eventos ou imagens que, posto de interesse quando ocorrem, com o tempo perdem este seu sentido institucional. Porém, em contrapartida, isto não está a significar que, por si, o tempo seja apto a apagar da história quaisquer acontecimentos ligados a pessoas notórias, como se não se integrassem a uma memória a ser preservada. Também aqui será preciso ponderar o interesse institucional atual que a informação ou divulgação ainda despertem, vis a vis com os danos potencialmente causados à pessoa a que se refiram, pela sua atual condição ou circunstâncias que a recubram. 


E a situação é ainda mais delicada quando se trata de pessoas comuns, portanto não públicas e notórias pela sua própria condição. Ganhou grande repercussão, a respeito, decisão da Corte Europeia, o Tribunal de Justiça da União Europeia, que, baseado na Diretiva 95/46/CE, e entre outras questões suscitadas, decidiu ser possível que informações, posto verídicas, fossem suprimidas, naquele caso, da indexação de motores de busca pela internet, também em virtude do direito ao esquecimento, e justamente à consideração de se tratar de pessoas comuns e acontecimentos a ela ligados, o que se entendeu deveria se ponderado. O caso envolvia a pretensão de ver excluída da lista de pesquisa de motor de busca a associação do nome do requerente a notícia de antigo arresto que havia sofrido em razão de dívidas para com a Previdência8. Tal o que se acolheu, note-se, mas ao fundamento de que se tratava, porquanto potencialmente danoso, de dado de caráter sensível ao interessado, de resto pessoa comum, e tudo datado, ressalte-se, de 16 anos antes.


Pois renovada toda esta questão com a vigência do Regulamento Geral sobre a Proteção de Dados. Conforme se expressou, primeiro, em seus considerandos (item 65) “os titulares dos dados deverão ter direito a que os dados que lhes digam respeito sejam retificados e o ´direito a serem esquecidos` quando a conservação desses dados violar o presente regulamento ou direito da União ou dos Estados-Membros aplicável ao responsável pelo tratamento.” Ressalvou-se porém que “os titulares de dados deverão ter direito a que seus dados pessoais sejam apagados e deixem de ser objeto de tratamento se deixarem de ser necessários para a finalidade para a qual foram recolhidos ou tratados, se os titulares dos dados retirarem seu consentimento ou se opuserem ao tratamento de dados pessoais que lhes digam respeito ou se o tratamento dos seus dados pessoais não respeitar o disposto no presente regulamento.” Ressalva-se, mais, que “o prolongamento da conservação dos dados pessoais deverá ser efetuado de forma lícita quando tal se revele necessário para o exercício do direito de liberdade de expressão e informação, para o cumprimento de uma obrigação jurídica, para o exercício de funções de interesse público ou o exercício da autoridade pública de que está investido o responsável pelo tratamento, por razões de interesse público no domínio da saúde pública, para fins de arquivo de interesse público, para fins de investigação científica ou histórica ou para fins estatísticos, ou para efeitos de declaração, exercício ou defesa de um direito num processo judicial.”


Depois, no item 66, se reforçou o direito se ser esquecido no ambiente virtual, em que o apagamento se deve facilitar pela adoção de medidas técnicas de solicitação de exercício do direito.


Tudo isso se levou ao texto do artigo 17º do Regulamento, itens 1 a 3. Previu-se o direito ao apagamento, sem demora injustificada, quando os dados deixarem de ser necessários à finalidade com que recolhidos e tratados; quando retirado o consentimento e ausente outra causa ao tratamento; quando houver a oposição do art. 21º, itens 1º e 2º; quando o tratamento for ilícito; quando o apagamento constitua obrigação ligada a direito dos Entes Públicos; quando os dados tenham sido recolhidos em meio a oferta de serviços da sociedade de informação a menores que então estivessem abaixo de dezesseis anos, com consentimento ou autorização dos pais (art. 8.1). Acrescenta o preceito a manutenção dos dados quando necessários ao exercício da liberdade de expressão e de informação; ao cumprimento de obrigação legal que exija o tratamento em face de direito do Ente Público e ligado às suas funções; a bem de interesse público no domínio da saúde; a fins de arquivo de interesse público, investigação científica ou histórica e para fins estatísticos, na medida em que o apagamento seja suscetível de tornar impossível ou prejudicar gravemente a obtenção dos objetivos desse tratamento; a fins de declaração, exercício ou defesa de um direito em processo judicial.


A propósito, apenas não se deixa de realçar que, quando necessária a preservação por esse motivo, a liberdade de informação se deve forçosamente ligar a um interesse institucional, ou seja, se deve evidenciar contida em seus objetivos lícitos, destarte sem que configurar abuso. Não há de se afastar o direito ao esquecimento em nome do exercício ao direito à informação que, em concreto, se revele abusivo, justamente por não guardar interesse na prossecução de interesses legítimos, conforme a expressão de Manuel da Costa Andrade9. É dizer então que, para obviar o apagamento, não basta argumentar se estar a exercer a liberdade de expressão e informação, mas sim que se o faz legitimamente, no caso concreto. 


Por fim, anote-se que parece faltar igual explicitude – que se contém no Regulamento – sobre o direito ao esquecimento na recente lei brasileira de proteção de dados. O artigo 16 trata da eliminação de dados após o término de seu tratamento, com a ressalva da conservação para cumprimento de obrigação legal do responsável pelo mesmo tratamento, para estudos por órgão de pesquisa, garantida, sempre que possível, a anonimização, ou quando se cuidar de transferência a terceiros, respeitadas as condições da lei, ou uso exclusivo do responsável, desde que anonimizados os dados. Repete-se no art. 18, inciso IV, o direito do titular à anonimização, bloqueio ou eliminação de dados, quando desnecessários, excessivos ou tratados em desconformidade com a lei, bem assim quando revogado o consentimento outorgado ao tratamento (inciso VI), mas, de todo modo, sem uma organização sistemática e expressa de consagração do direito ao esquecimento, de garantia e limites ao seu exercício.


4.	A CONTRATAÇÃO DIGITAL. OS “SMART CONTRACTS”


Já se disse ao início recompreender-se, no mundo virtual, a noção de presença e de ausência, o que, no campo dos contratos, possui reflexos evidentes e relativos ao que seja contratação entre presentes e ausentes, sabidamente a determinar o regramento sobre a vinculatividade da oferta e oportunidade da aceitação, tal qual levado ao texto dos artigos 427 e seguintes do Código Civil.


Outra menção à matéria contratual e ao mundo digital se reconduz, ainda uma vez, ao Regulamento Geral sobre a Proteção de Dados. E diz com o direito do indivíduo “de não ficar sujeito a nenhuma decisão tomada exclusivamente com base no tratamento automatizado, incluindo a definição de perfis, que produza efeitos na sua esfera jurídica ou que o afete significativamente de forma similar” (art. 22º), salvo, dentre outras hipóteses, se for baseada no seu consentimento ou “for necessária para a celebração ou a execução de um contrato entre o titular dos dados e um responsável pelo seu tratamento.” 


Mas, ainda nesse último caso, isto é, de o titular dos dados contratar com o responsável pelo seu tratamento, mesmo assim ele tem “o direito de, pelo menos, obter intervenção humana por parte do responsável, manifestar o seu ponto de vista e contestar a decisão.” (art. 22º, item 3). Na nova lei brasileira, igualmente se prevê que “o titular dos dados tem o direito a solicitar revisão, por pessoa natural, de decisões tomadas unicamente com base em tratamento automatizado de dados pessoais que afetem seus interesses, inclusive as decisões destinadas a definir o seu perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os aspectos de sua personalidade.” (art. 20). Acrescenta o parágrafo 1º que “o controlador deverá fornecer, sempre que solicitadas, informações claras e adequadas a respeito dos critérios e dos procedimentos utilizados para a decisão automatizada, observados os segredos comercial e industrial.” 


Significa dizer então que a contratação exclusivamente automatizada não permite recusa deste modo sem que, mediante a interferência humana, não haja justificativa clara da posição tomada em razão dos dados tratados, incluindo a definição de perfis. Perceba-se, tem-se previsão que se liga, a um só tempo, à recusa à contratação e, em seu contexto, a um agravado dever de informação e transparência.


Outro fenômeno a mencionar diz com os chamados smart contracts ou “contratos inteligentes”. São aqueles inseridos em plataforma e que permitem automático controle de cumprimento e coativa satisfação, sem a necessidade de intervenção humana prévia. Como acentua Bruno Dondero10, são aqueles inseridos em blockchain e que, desse modo, se executam automaticamente. 


O blockchain, na explicação do mesmo autor11, encerra uma tecnologia capaz de reunir outras e que serve ao registro de transações validadas por um consenso distribuído. São, grosso modo, cadeias de blocos porque há uma sequência encadeada na qual, a cada transação, se identificam as transações anteriores (na origem, para o uso da moeda criptografada – o bitcoin). Tal o que, permite, na casuística ainda de Bruno Dondero, por exemplo que um pacto de preferência se execute automaticamente quando se aponte na plataforma transação que o desrespeite12. 


A questão que aqui se coloca diz mesmo com a submissão destes contratos ao modelo jurídico até hoje conhecido, desde que se executam automática e irrecusavelmente, sem qualquer intervenção heterônoma dos mecanismos jurídicos tradicionais de força. Porém, vale a observação do autor citado: “même si les parties on ´mis en machine` leur contract, et ont prévu des effets automatiques, prétendument inéluctables, le paiement, c´est-à-dire au sens large l´exécutution du contract conformément aux termes convenus, sera toujours soumis ao droit.”13 Quer dizer, há mesmo uma estrutura contratual jurídica, em sua concepção conhecida, na própria iniciativa de inserir o contrato no processo virtual em questão.


5.	A RESPONSABILIDADE CIVIL. NOVAS FORMAS DE ILÍCITOS. A INTELIGÊNCIA ARTIFICIAL


Certo que, na nova realidade que a tecnologia impõe e, em especial, no mundo digital, há novos riscos, os denominados riscos digitais ou cibernéticos. Há novos atos ilícitos – novos na sua conformação –, que decorrem de condutas ilícitas perpetradas no espaço virtual. Prodigalizam-se as situações de softwares invasores, instalados para subtração de dados ou para espionagem industrial. Mesmo a questão concorrencial se põe em outros termos no espaço digital.


Pois, exatamente neste sentido, dois exemplos podem ser citados.


Os Tribunais brasileiros têm sido convocados a decidir conflitos concorrenciais em que um determinado agente econômico contrata com provedor de busca a alocação de seu site em primeiro lugar quando o usuário pesquisa pelo nome de um produto ou uma marca, porém de outra empresa. É o que se tem chamado de link patrocinado, fenômeno muito próprio da publicidade virtual e dos respectivos sistemas de busca. E certo que, nessas situações, as decisões frequentemente são no sentido de que se configura concorrência desleal e vulneração de marca, porque o empresário se aproveita de modo indevido, parasitário (o efeito carona), de marca e investimentos alheios para publicidade ao consumidor que procura o produto ou produtor concorrente.


Sucede que, mais recentemente, se tem suscitado a discussão sobre se também o provedor de busca não responderia solidariamente pelos danos causados. E tal o que avulta se a lei brasileira a priori prevê que o provedor não responde por conteúdo gerado por terceiro, senão depois de se omitir diante de ordem judicial de retirada ou indisponibilização (art. 19 do Marco Civil da Internet), e posto se faça ressalva à necessidade de interpretação sistemática com os preceitos do Código de Defesa do Consumidor – como tal tomado o terceiro usuário vítima –, senão já uma direta incidência da CF/88, conforme tive ocasião de defender em outra sede14. Porém, e seja como for, pondera-se a este respeito que, no caso, antes que apenas a prestação do serviço de busca de resultados existentes na rede, o provedor contrata serviço específico, pago, para alocação prioritária do site de determinada empresa, a que o usuário é direcionado quando digita nome ou marca de terceiro. Ou seja, atuação no campo digital própria e pela qual ele se responsabilizaria, posto que com regresso diante de seu parceiro contratual15.


Outra situação é a das plataformas ou gestores de pagamento. São empresas de prestação de serviço específico, o de possibilitar, por plataformas que gerem, pagamento de compras realizadas na rede mundial. Pense-se, porém, na situação de empresa que efetua vendas virtuais de produtos contrafeitos, pagos por intermédio do serviço prestado pelo gestor. Imagine-se ainda que não se consiga localizar o vendedor e o gestor, comunicado, se recusa, para preservar a privacidade de seu cliente, a fornecer seus dados e a cessar a prestação de serviços. Poderia ele responder judicial e solidariamente pelos danos reclamados pela vítima, ainda que com direito de regresso? Não teria havido omissão indevida na comunicação com o cliente ou na iniciativa até de medida judicial diante dele, que preservasse a interrupção do serviço ou a comunicação dos dados à vítima? Pois tal o que o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, igualmente, já teve ocasião de decidir16.


Faz-se uma última referência, porque de todo modo se liga à evolução da tecnologia e às dificuldades que ela provoca no mundo do direito, à responsabilidade por danos advindos da inteligência artificial autônoma. E a propósito cabe pensar, por exemplo, em um robô, um veículo autônomo que provoca um acidente. Será necessário que, nesse caso, se pense em um novo modelo de responsabilidade civil ou seus mecanismos comuns dão conta de propiciar a resolução da questão indenizatória surgida?


Tratando da questão à luz do direito francês e da teoria da guarda que lá se desenvolveu, Jean-Sébastien Borghetti observa que, antes de qualquer alteração legislativa própria, o caso envolve muito mais uma recompreensão da ideia tradicional de guarda, que nestes casos se toma no seu sentido material, isto é, o de que o responsável seja aquele que detém a direção e o controle efetivo da coisa. Defende o autor que para as situações danosas descritas será preciso recorrer à noção jurídica de guarda e, neste sentido, à entrevisão – já que, justamente, no veículo autônomo não há condução humana – do poder jurídico de utilização e proveito do sistema virtual em que se constitui17. De todo modo, pondera o professor da Universidade de Paris II que para hipóteses de inteligência artificial autônoma e danos daí derivados será sempre o caso de refletir sobre o fato gerador dos danos em si, antes que o defeito do sistema, e sobre sua imputação a quem tenha feito uso e feito funcionar em seu proveito a inteligência artificial; quem se utiliza e põe em atuação o robô18.


6.	CONCLUSÃO


Como se viu, não são poucos os problemas gerados pela chamada Era Digital nos mais diversos campos do direito. E que suscitam a questão de se aquilatar a suficiência de mecanismos de autorregulamentação ou de heterorregulamentação, aqui inclusive com a dificuldade, no espaço virtual, da territorialidade, pelo que tem sido comuns as regras comunitárias, como o citado Regulamento Geral sobre a Proteção de Dados (GDPR – General Data Protection Regulation).


Mas viu-se também que, ao menos na exemplificação procedida, não são estranhas soluções hauridas dos instrumentos comuns do direito, posto que reinterpretados ou recompreendidos. 


Neste sentido, talvez pareça mais adequado imaginar, ao revés da construção de um direito informático aplicável aos vários ramos do direito privado, a previsão de novas regras de conduta no espaço digital, cujo desrespeito geraria consequências definidas pelos mecanismos conhecidos do direito objetivo. Ou, ainda, regras próprias, mas tópicas desde que, ao revés de constituir um corpo normativo autônomo, se integrariam ao sistema próprio de cada ramo do direito privado. 


Se se pensar, exemplificativamente, no campo da responsabilidade civil, seriam ilícitos enfrentados pelos mecanismos conhecidos da responsabilidade civil, a que se reservariam regras acrescidas de atualização ou regras particulares para responsabilização de agentes específicos por sua atuação. Ainda no mesmo campo, este, parece, vem sendo o caminho do sistema brasileiro. Recentemente, editou-se a Lei 12.965, de 23 de abril de 2014, o chamado Marco Civil da Internet. Ali se estabeleceram regras específicas de conduta aos provedores, conforme a natureza de sua atuação. Estabeleceram-se, ainda, direitos e garantias básicas ao usuário. Ao final, foram previstas regras de responsabilidade civil, sem inovação quanto à sua essência, quanto à sua conformação ou constituição ontológica. Foram ou são regras de identificação de uma responsabilidade ora primária, ora subsidiária, ou regras de responsabilização por ação ou omissão. Portanto, do ponto de vista teórico, são virtualidades conhecidas do instituto da responsabilidade civil, porém dispostas particularmente para ocorrências lesivas que se manifestam por meio digital. Tal o quanto se haveria de pensar e estender para os outros ramos do direito privado.


Recentemente, no País, e tal qual já antes referido, se editou a lei – à semelhança do Regulamento Geral Europeu – de proteção dos dados pessoais (Lei 13.709/18). Pois ali se prevê, em capítulo próprio (Capítulo VI, Seção III), disposição sobre a responsabilidade solidária entre o operador e o responsável pelo tratamento de dados (art. 42, par. 1º, I), bem assim sobre excludentes de responsabilidade civil destes chamados agentes de tratamento de dados e sobre seu direito de regresso (art. 43). Veja-se, são, de novo, preceitos conhecidos, no campo da responsabilidade civil, mas adaptados ao campo do ilícito digital e, mais, assim tipificado no mesmo projeto de lei. O artigo 44 estabelece as hipóteses em que o tratamento de dados se considera irregular. Mas cabe realçar previsão específica que adapta mecanismo geral, por isso comum a inúmeras situações jurídicas processuais, porém para a responsabilidade digital em particular. Trata-se da inversão do ônus da prova. Conforme o parágrafo 2º do artigo 42 do projeto (que trata da obrigação de reparação de danos, frise-se, materiais ou morais, individuais ou coletivos – assim mais um reconhecimento positivo dos danos coletivos – dos agentes de tratamento de dados), “o juiz, no processo civil, poderá inverter o ônus da prova a favor do titular de dados quando, a seu juízo, for verossímil a alegação, houver hipossuficiência para fins de produção de prova ou quando a produção de prova pelo titular resultar-lhe excessivamente onerosa.”


Bem se vê, portanto, que são normas, direitos, garantias, obrigações e deveres dos atores que se envolvem ou pessoas que são envolvidas em relações digitais, dispondo-se depois sobre as consequências do desatendimento a estes comandos, posto que explicitando e mesmo adaptando virtualidades próprias da matéria da responsabilidade civil e este específico campo de potencial ocorrência de danos. 


Pois tal escolha, expandida para os ramos em geral do direito privado, parece talvez seja opção melhor do que pensar em criar um direito digital próprio, como se fugisse a uma integração sistemática ou à própria compreensão do direito como um sistema, então necessariamente marcado pela interconexão racional entre seus elementos constitutivos.


Evidente que nem por isso todas as dificuldades casuísticas estarão superadas. Certo o surgimento sempre de novas situações que não se cobrirão necessariamente por simples processo de subsunção, mas ainda por mecanismos mais sofisticados de integração sistemática, assim do sistema tal como construído. 


Enfim, são situações que certamente convidam o intérprete a uma reflexão sobre os institutos do direito privado, mas que, conforme se entende, determinam uma sua evolução, o seu desenvolvimento antes que a construção de um novo ramo. De resto, fenômeno semelhante ao que a história demonstra.
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