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    APRESENTAÇÃO




    A II Jornada de Direito Processual Civil (II-JDPC-2020), diferentemente de sua primeira edição, que ocorreu presencialmente na Universidade Federal Fluminense – Instituto de Ciências Humanas e Sociais (ICHS), no Município de Volta Redonda – RJ, durante o mês de novembro de 2019, em virtude da pandemia da COVID-19 realizou-se de modo integralmente online.




    E tal formato, que num primeiro instante nos proporcionou momentos de dúvidas, a partir do desenvolvimento da II-JDPC-2020 demonstrou-se de importante sucesso, principalmente pela ampliação da participação no evento agora oriunda de diversos Estados brasileiros.




    Trata-se, portanto, de profunda mudança no âmbito destas Jornadas de Direito Processual Civil e que diante de seus benefícios parece ter conquistado seu lugar daqui em diante.




    Tratou-se, assim como em sua primeira edição, de evento proposto pelo Grupo de Estudos em Jurisdição, Constituição e Processo (GEJCP-UFF). Tendo a importante participação dos seguintes Grupos de Pesquisa: A Sociedade Civil, e o Estado de Direito: Mutações e Desenvolvimento (GRUPO IBMEC-RJ), liderado pelos Professores Dr. Getúlio Nascimento Braga Júnior e Dr. Marcelo Machado Costa Lima; Tendências do Direito Processual Civil: jurisprudência e precedentes (UNESA-RJ), liderado pela Profa. Dra. Larissa Clare Pochmann da Silva; Observatório de Mediação e Arbitragem (PPGD/UNESA), liderado pelos professores Prof. Dr. Adriano Moura da Fonseca Pinto e Prof. Dr. Humberto Dalla Bernardina de Pinho, e o Grupo de Estudo e Pesquisa em Métodos Consensuais de Solução de Conflitos (UFF), liderado pela Profa. Dra. Renata Braga Klevenhusen.




    Registramos, também, que além de diversos membros dos grupos apoiadores, participaram diretamente da organização do evento as discentes Gabriela Rangel Bondezan e Natália de Barros Loio Miguel, vinculadas ao GEJCP.




    O produto da II-JDPC, para a concretização dos objetivos de difusão de todo o conhecimento científico produzido foi voltado para: (i) Publicação de Resumos Expandidos em Anais e (ii) Publicação de E-book contendo os Artigos Completos enviados após a apresentação dos trabalhos.




    Assim, no presente livro poderão ser encontrados os diversos capítulos que condensam os resultados das investigações científicas dos pesquisadores participantes do evento, após seleção dos trabalhos submetidos na forma de resumos expandidos. E tais produções encontram-se distribuídas ao longo dos 10 (dez) Grupos de Trabalho da II- JDPC:
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    É a partir de tais considerações iniciais que podemos afirmar que, no ano de 2020, buscamos com a II-JDPC continuar a tradição para a promoção do debate de qualidade e contínua reflexão de questões contemporâneas do universo jurídico iniciada no ano de 2019 com a I-JDPC, ampliada com muito sucesso a partir da experiência da modalidade online.




    Por fim, é de extrema importância registrarmos o apoio da Universidade Federal Fluminense, principalmente através de sua Pró-Reitoria de Extensão, por se tratar de evento apoiado pelo Programa de Bolsas de Extensão 2020, e do Instituto de Ciências Humanas e Sociais (ICHS) pelo auxílio na utilização da infraestrutura necessária.




    Volta Redonda, 15 de agosto de 2021.




    Comissão Organizadora da II JORNADA DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL
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    PREFÁCIO




    É com um grande prazer, como professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense e da Universidade Estácio de Sá, que venho trazer minhas palavras a este prefácio do E-book composto dos artigos completos da II Jornada de Direito Processual Civil, organizada pela Universidade Federal Fluminense – Instituto de Ciências Humanas e Sociais (ICHS– VR) e pelo Grupo de Estudos em Jurisdição, Constituição e Processo (GEJCP), vinculado à UFF-ICHS-VDI, sob a orientação do Prof. Dr. Matheus Vidal Gomes Monteiro, líder do GEJCP, e, apoiado pela seguinte comissão organizadora: Grupo de Estudos em Jurisdição, Constituição e Processo (GEJCP-UFF), liderado pelo Prof. Dr. Matheus Gomes Monteiro; A Sociedade Civil, e o Estado de Direito: Mutações e Desenvolvimento (GRUPO IBMEC-RJ), liderado pelos Professores Dr. Getúlio Nascimento Braga Júnior e Dr. Marcelo Machado Costa Lima; Tendências do Direito Processual Civil: jurisprudência e precedentes (UNESA-RJ), liderado pela Profa. Dra. Larissa Clare Pochmann da Silva; Observatório de Mediação e Arbitragem (PPGD/UNESA), liderado pelo Prof. Dr. Adriano Moura da Fonseca Pinto e Prof. Dr. Humberto Dalla Bernardina de Pinho; Grupo de Estudo e Pesquisa em Métodos Consensuais de Solução de Conflitos (UFF), liderado pela Profa. Dra. Renata Braga Klevenhusen.




    Meu lugar foi muito privilegiado, pois na condição de convidado a escrever este prefácio, pude ver em primeira mão o texto e, por fim, ser um dos seus primeiros leitores.




    Penso que os prefácios são um tipo textual que tem como objetivos principais se dirigir diretamente aos leitores do texto, bem como seduzi-los ao importante caminho que vão percorrer pelas instigantes palavras e pelas problemáticas das pesquisas.




    Por estas razões, lhes digo, trata-se de obra coletiva, fruto de pesquisas com perspectivas interdisciplinar e multidisciplinar, prestando-se a obra de consulta para a graduação e para a pós-graduação, sobre Direito Processual, mais especificamente nas temáticas: Acesso à Justiça, Hermenêutica e Decisão; Meios Adequados de Solução de Conflitos; Normas Fundamentais do Processo Civil; Aspectos procedimentais do Direito Processual Civil; Processos Tribunais e meios de impugnação das decisões judiciais; Tutela Satisfativa e Sistema de Justiça e Inovações Tecnológicas; Solução coletiva de conflitos; Aspectos processuais no controle de constitucionalidade; Direito Processual Civil Internacional; e, Processo Internacional de Diretos Humano.




    Tenho certeza de que gostarão muito da leitura!




    Inverno de 2021.




    Prof. Dr. Rafael Mario Iorio Filho




    Professor da Faculdade de Direito - DCJ/UFF.




    Professor Permanente do Programa de Pós-Graduação em Direito - UNESA. Pesquisador do INCT-InEAC - Instituto de Estudos Comparados em Administração Institucional de Conflitos.


  




  

    RECURSOS EXCEPCIONAIS E MEIOS AUTÔNOMOS DE IMPUGNAÇÃO DE DECISÕES JUDICIAIS: REFLEXÕES SOBRE SUAS NOVAS FUNÇÕES NO MODELO DE PRECEDENTES JUDICIAIS DO CPC/2015




    CATHARINA, Alexandre de Castro1





    RESUMO




    O trabalho tem como escopo analisar a dinâmica dos precedentes judiciais e a função contemporânea dos recursos excepcionais e das ações autônomas de impugnação de decisões judiciais disposta no Código de Processo Civil de 2015. A forte ênfase dada pelo código à jurisprudência uniformizadora e a vinculação dos precedentes judiciais enseja a reflexão sobre as formas de controle da atividade judicial em sua aplicação. Neste contexto, se faz necessário uma releitura das ações autônomas de impugnação, como ação rescisória e a reclamação, não somente como forma de impugnar decisões, em seu sentido tradicional, mas também como meio adequado para o controle na aplicação do sistema vinculativo de precedentes judiciais em todos os graus de jurisdição. O trabalho tem, portanto, como principal escopo, analisar normativamente a função contemporânea atribuída às formas de controle de decisões judiciais na processualística brasileira. Considerando que se trata de reflexão sobre os resultados parciais de pesquisa em andamento, a metodologia utilizada será pesquisa bibliográfica.




    Palavras-chave: Recursos excepcionais. Meios autônomos de impugnação. Precedentes Judiciais.




    1. INTRODUÇÃO




    O Código de Processo Civil pretendeu, pelo menos em tese, estabelecer um conjunto de regras2 sobre precedentes judiciais vinculativos de modo a assegurar maior isonomia, previsibilidade e segurança jurídica no tratamento de questões idênticas ou repetitivas. Diante da crise do Poder Judiciário, que decorre, em parte, da morosidade sistêmica3 provocada pelo volume demasiado de ações repetitivas distribuídas diariamente no Brasil, estabelecer instrumentos de padronização e vinculação decisória é medida urgente e imperiosa4. No entanto, só é possível compreender, hermeneuticamente, a dinâmica dos precedentes judiciais vinculativos, no ordenamento processual vigente, através da interpretação sistemática dos arts. 332, 489, §1º, 927 e 932 do código.




    Não restam dúvidas, neste sentido, acerca do efeito vinculante de algumas decisões judiciais proposto pelo código, o que enseja a reflexão premente sobre as formas de controle em sua aplicação. Essa reflexão se faz necessária diante do risco concreto de ocorrer a aplicação equivocada dos provimentos judiciais vinculativos, como o indevido indeferimento liminar do pedido ou mesmo improvimento imediato de recurso, acarretando violação direta ao princípio da inafastabilidade da tutela jurisdicional. Por outro lado, as técnicas de aplicação dos precedentes judiciais, como extração ratio decidendi, obter dicta, distinguish e overruling, não fazem parte da cultura jurídica processual brasileira, assentada fortemente no civil law e no método de julgamento por subsunção entre lei e o caso concreto posto em juízo, o que justifica a maior necessidade de controle por parte dos profissionais do direito.




    Nesta linha de investigação, Aluisio Mendes (2017, pág. 99), ao tratar do tema, observa que o caráter vinculativo dos pronunciamentos judiciais disposto no art. 927 do CPC exige maior responsabilidade dos tribunais, no sentido de uniformizar sua jurisprudência e mantê-la estável, íntegra e coerente, sem descurar do amplo contraditório e da adequada fundamentação, de modo a impor-se pelo conteúdo e não pela autoridade. Por outro lado, ainda com Aluisio Mendes (2017), se faz necessário, também, que a sociedade e os profissionais do direito passem a exercer um controle ainda maior quanto à estruturação e funcionamento dos tribunais para que sua organização se adeque à altura dos novos tempos e das novas exigências.




    É exatamente nesta toada que os recursos excepcionais e as ações autônomas de impugnação de decisões judiciais foram reformulados, do ponto de vista normativo, no Código de Processo Civil, para se adequar ao modelo precedental proposto. Interessa- nos, no presente trabalho, analisar as novas funções atribuídas aos recursos excepcionais e às ações autônomas de impugnação pelo código e de que forma estes meios processuais podem contribuir para o aprimoramento e controle dos provimentos judiciais vinculativos. Essa reconstrução normativa destas formas de impugnação é fundamental para conferir legitimidade democrática ao modelo que se pretender implementar.




    2. CONCEITO DE PRECEDENTE JUDICIAL




    Antes de se abordar a inserção da dinâmica dos precedentes judiciais no Código de Processo Civil de 2015, é primordial fazer uma breve digressão sobre o próprio conceito de precedente com o propósito de analisar, criticamente, o tratamento normativo dado ao tema pelo código. Não há como assimilar as regras do CPC sem antes estabelecer um conceito, ainda que precário, de precedente judicial.




    Para se compreender a função de um precedente judicial num dado sistema jurídico é imprescindível apreender seu significado na cultura jurídica em que está inserido. Nos países que adotam o common law, é considerado precedente judicial a decisão que, ao julgar um hard case, cria uma regra, universalizável, para o caso concreto sub judice, mas que poderá ser utilizado na resolução de outros casos em que as circunstâncias fáticas forem similares. Neste contexto, observar a história institucional do órgão julgador é fundamental para que se possa manter a integridade do ordenamento jurídico. Assim sendo, cada decisão proferida no sistema common law pode ser considerada, metaforicamente, um capítulo num romance em cadeia, para usar a expressão de Dworkin (2010).




    Neste horizonte, Michele Taruffo (2014) entende precedente como uma regra universalizável que pode ser aplicada como critério para decisão no próximo caso concreto em função da identidade ou da analogia entre fatos do primeiro caso e os fatos do segundo caso. O conceito de Taruffo (2014) contempla a ideia basilar de precedente e de sua aplicação.




    A partir do método da hermenêutica Juraci Mourão Lopes Filho (2014) expõe um interessante conceito de precedente. Para este autor precedente é uma resposta institucional a um caso que tenha causado ganho de sentido para as prescrições jurídicas envolvidas no caso, constitucional ou infraconstitucional, seja mediante a obtenção de novos sentidos, seja através da escolha de um sentido e detrimento de outros ou mesmo avançado em sentidos que não foram tratados, a priori, pelo legislador.




    Thomas Bustamante (2012, pág. 259), a partir da teoria normativa, compreende precedente judicial como um texto que carece de interpretação, tal como ocorre com enunciados legislativos. Para este autor, mais importante do que elaborar um conceito amplo de precedente é compreender o que é ratio decidendi e os critérios para sua determinação. De fato, a tarefa de extrair o elemento vinculante do precedente é a tarefa mais difícil para o intérprete nos países que adotam o common law. Nesta linha de análise, será considerado precedente judicial a decisão que, ao decidir um caso difícil, expõe, de forma indubitável, os fundamentos determinantes de maneira que possa aplicar em outro caso concreto.




    Em similar linha de reflexão, Mitidiero entende precedente judicial como as razões jurídicas necessárias e suficientes que resultam da justificação das decisões prolatadas pelas Cortes Supremas a pretexto de solucionar casos concretos e que servem para vincular o comportamento de todas as instâncias administrativas e judiciais do Estado Constitucional e orientar juridicamente a conduta dos indivíduos e da sociedade civil.




    Independente do conceito que se adote, certo é que a ratio decidendi, ou fundamentos determinantes, é o elemento constitutivo de um precedente, pois será utilizado, discursivamente, para solução de outros casos cujas circunstâncias fáticas sejam semelhantes. Assim, para se definir qual decisão será considerada precedente o critério quantitativo é preterido em relação ao qualitativo. Com efeito, uma única decisão pode ser considerada precedente judicial, como bem apontou Taruffo (2014), desde que se possa extrair uma regra aplicável em outros casos semelhantes.




    Partindo dos conceitos dos autores mencionados acima, conclui-se que enunciados, verbetes de súmulas dos tribunais, locais ou superiores, ou mesmo súmulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal, não são considerados precedentes judiciais. Essa premissa teórica nos permite analisar com mais acuidade o modelo de vinculação de decisões judiciais proposto pelo Código.




    3. PRECEDENTES JUDICIAIS NO CPC/2015




    O Código de Processo Civil de 2015 foi estruturado com escopo de dar maior celeridade e isonomia no tratamento de demandas repetitivas. Essa proposta do código pode ser constatada em diversos dispositivos legais, dentre os quais podemos destacar o art. 332, que trata da improcedência liminar, e o art. 976, que rege o incidente de demandas repetitivas.




    Para assegurar a aplicação dos precedentes judiciais no âmbito dos tribunais brasileiros o Conselho Nacional de Justiça editou a Resolução nº 235, de 13 de julho de 2016, através da qual determina a criação dos Núcleos de Gerenciamento de Precedentes, evitando que temas repetitivos ou mesmo pacificados sejam encaminhados aos tribunais superiores. Neste contexto, tanto os dispositivos do código como a referida resolução têm como escopo viabilizar a plena verticalização e aplicação dos precedentes judiciais vinculantes no Brasil5. Os tribunais superiores e os tribunais locais estão, paulatinamente, se estruturando para criar Núcleos de Gerenciamento de Precedentes. Esta celeridade evidencia o interesse do Poder Judiciário brasileiro em tornar efetiva as regras sobre precedentes judiciais.




    Importante ressaltar que o movimento legislativo em relação à vinculação aos precedentes judiciais se iniciou antes mesmo da aprovação do CPC/2015, com a edição das súmulas vinculantes, repercussão geral e padronização decisória através dos recursos repetitivos no Superior Tribunal de Justiça.




    As reformas processuais deflagradas pela Lei nº 9.756/1998 e pela Emenda Constitucional nº 45 contribuíram para o fortalecimento do uso da denominada jurisprudência dominante (art. 557, CPC/1973) e para o estabelecimento da metodologia de julgamento padronizado através da repercussão geral, no âmbito do Supremo Tribunal Federal, e do julgamento de recursos repetitivos, no Superior Tribunal de Justiça. É evidente que essas reformas contribuíram para racionalizar a atividade judicial reduzindo consideravelmente o volume de trabalhos dos tribunais superiores. Contudo, o avanço normativo não foi acompanhado pela literatura processual crítica sobre o modelo de julgamento por precedentes judiciais e de sua eficácia em nossa cultura jurídica6.




    No período de debates e, principalmente, no período de vacância do CPC/2015, importantes obras sobre o tema foram publicados no Brasil, o que vem contribuindo para se consolidar no país estofo doutrinário sobre precedentes judiciais. Mas fato é que a dinâmica dos precedentes judiciais foi inserida em nosso ordenamento jurídico processual sem um ambiente teórico e conceitual que desse conta das novas regras do CPC. Assim, a inserção dos precedentes judiciais como forma primária do direito exige profunda reformulação da teoria do direito e do processo como também do próprio ensino jurídico.




    Esse déficit vem sendo superado pela literatura processual7, conforme foi dito, mas se faz necessário o constante debate sobre a dinâmica dos precedentes judiciais no Brasil com o escopo de evitar que os mesmos sejam utilizados menos como forma de construção e evolução do direito do que meio supostamente legitimo para reduzir o volume de trabalho do Poder Judiciário. Sem essa reflexão crítica, corre-se o risco, no Brasil, da prática judiciária permanecer tal como antes da vigência do CPC/2015.




    Partindo para uma análise mais detalhada do CPC/2015, este modelo de julgamento foi ampliado ao estruturar uma dinâmica de verticalização vinculativa dos precedentes judiciais de modo a evitar a proliferação de demandas repetitivas e racionalizar a atividade judicial por meio de decisões paradigmas. Embora o art. 926, §2º disponha que as súmulas deverão ater-se às circunstâncias fáticas dos precedentes judiciais que motivaram a sua criação, não expõe de forma unívoca qual decisão será considerada precedente judicial. No entanto, apresenta um rol diversificado de decisões no art. 927, que deverão ser observadas pelos juízes e tribunais, contribuindo para dificultar ainda mais a compreensão sobre o tema. É preciso, portanto, compreender o que pode ser definido como precedentes judiciais na processualística brasileira.




    Ao abordar o tema, Lenio Streck e Georges Abboud (2016) sustentam que o art. 927 do CPC, em verdade, trata de provimentos legalmente vinculantes, pois não há como atribuir às súmulas e a determinados acórdãos proferidos nos julgamentos de incidentes de coletivização (IRDR) natureza precedental. Não discordo da posição dos autores. Entretanto, embora o código tenha dito menos do que deveria, ou até mesmo padeça de técnica legislativa, certo é que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça proferem decisões com evidente natureza precedental. E é a partir desta concepção que se deve interpretar as regras sobre precedentes judiciais dispostas no CPC. Súmula não é precedente, mas as decisões que a ensejaram podem ser.




    Esta interpretação se alinha com a percepção de Aluisio Mendes (2017, pág. 97) sobre o tema. Segundo o autor o código dispôs um sistema de pronunciamentos qualificados, ou de jurisprudência e precedentes definido legalmente e que, portanto, não pode ser considerado um regime próprio em que os precedentes em geral passam a ter caráter vinculativo no sentido vertical e horizontal. No entanto, o autor afirma que não existe apenas um mero efeito persuasivo nas hipóteses indicadas no art. 927 do CPC.




    A análise do autor nos permite inferir que o código trata de provimentos judiciais vinculativos, conforme rol de decisões judiciais elencados no art. 927, e decisões judiciais que, a despeito de não constarem no rol do referido dispositivo, podem ser definidos como precedente judicial, como acórdãos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça proferidos sem observância da metodologia de julgamento de recurso repetitivo, em razão da questão jurídica debatida. Diferenciar conceitualmente os provimentos judiciais mencionados acima é tarefa premente da teoria dos precedentes, que está em fase embrionária no Brasil.




    Não se pode descurar dos aspectos positivos que a vinculação aos precedentes judiciais pode trazer à processualística brasileira. Assegurar maior segurança jurídica e isonomia no tratamento de questões idênticas, sobretudo num país continental como o Brasil, é prioridade de primeira grandeza. Entretanto, a vinculação decisória não pode ser utilizada, exclusivamente, como método para redução do volume de trabalho do Poder Judiciário. Se assim for a proposta perde sua legitimidade democrática.




    Para que haja o aprimoramento da atividade judicial, no que tange à formação dos precedentes judiciais ou provimentos judiciais vinculativos, é primordial o estudo e debate sobre as técnicas de edição, revisão e superação destes mesmos provimentos judiciais.




    3.1. Edição dos precedentes judiciais




    Os precedentes judiciais e sua dinâmica de aplicação foram tratados em diversos dispositivos do Código de Processo Civil de 2015, conforme mencionado acima. A ausência de um tratamento normativo mais sistemático exige do intérprete um esforço hermenêutico mais intenso para se definir quais tribunais serão responsáveis pela edição de precedentes judiciais ou por provimentos judiciais vinculantes.




    Segundo o art. 926 do CPC, os tribunais deverão uniformizar sua jurisprudência e mantê-la estável, coerente e íntegra. Para tanto, caberá aos tribunais editar súmulas correspondentes à jurisprudência dominante (art. 926, §1º) e ater-se às circunstâncias fáticas dos precedentes que motivaram a sua criação (art. 926§2º). A interpretação da regra sugere que todo e qualquer tribunal, locais ou superiores, poderão editar precedentes judiciais ou provimentos judiciais vinculantes.




    O art. 927 do CPC, por sua vez, dispôs sobre quais decisões judiciais terão efeito vinculativo e quais órgãos judiciais serão responsáveis por sua edição. Assim, são considerados decisões judiciais com efeito vinculante as súmulas vinculantes e os acórdãos proferidos em controle da constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, os acórdãos proferidos em incidentes processuais (assunção de competência, incidentes de resolução de demandas repetitivas) proferidos pelos Tribunais de Justiça, Tribunais Regionais Federais e pelo Superior Tribunal de Justiça, pelas súmulas e acórdãos proferidos em julgamento de recursos extraordinários e recursos especiais repetitivos editados pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça, respectivamente, e, por fim, pelas orientações dos plenários ou órgãos especiais dos tribunais.




    O referido dispositivo legal é pouco elucidativo no que concerne à edição de precedentes judiciais. Tendo como escopo a conceituação de precedentes judiciais elaborada acima, há que se definir a competência funcional para edição de pronunciamentos judiciais vinculantes e precedentes. Daniel Mitidiero (2017) apresenta interessante equação sobre o tema. Para este autor o código apresenta, por um lado, formas de editar precedentes judiciais e, de outro, formas de consolidar a denominada jurisprudência uniformizadora. Nesta perspectiva teórica, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiça são compreendidos como Cortes de Precedentes e os tribunais locais como Cortes de Justiça. Partindo desta premissa, os precedentes judiciais vinculativos serão editados, exclusivamente pelas Cortes de Precedentes.




    A proposta de Mitidiero (2017) está próxima da abordagem de Michelle Taruffo (2014) em clássico texto sobre precedentes judiciais e jurisprudência. Para Taruffo, a decisão judicial que pode ser descrita como precedente judicial é aquela que é proferida pela Corte de Cassação8. Essa perspectiva teórica de Taruffo, em relação à competência funcional para edição dos precedentes judiciais, contribui para nos auxiliar a compreender quais os órgãos do Poder Judiciário são responsáveis pela edição dos precedentes judiciais no Código de Processo Civil de 2015.




    Sendo assim, os tribunais locais são responsáveis pela edição de provimentos judiciais vinculativos (súmulas e acórdãos proferidos nos incidentes de assunção de incompetência e de resolução de demandas repetitivas) e os tribunais superiores responsáveis pela edição de precedentes judiciais vinculantes (acórdãos proferidos no julgamento de recursos excepcionais, repetitivos ou não) e de provimentos judiciais vinculativos (súmulas e acórdãos proferidos nos incidentes de assunção de incompetência e de resolução de demandas repetitivas).




    Destacar com clareza e objetividade as funções das Cortes superiores e dos tribunais locais na dinâmica da aplicação dos precedentes judiciais é fundamental para evitar a criação “ilhas” independentes e que se retroalimentam, através das quais cada tribunal local edita e cria o direito sem considerar a função harmonizadora, pelo menos em tese, do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça. Atribuir competência funcional aos tribunais superiores, ainda que de forma hermenêutica e embrionária, para edição dos precedentes judiciais no contexto da processualística brasileira é medida salutar no sentido de assegurar a aplicação consistente e isonômica da dinâmica dos precedentes judiciais.




    3.2. Distinção, revisão e revogação dos precedentes judiciais




    A utilização dos precedentes judiciais como forma de criação e evolução do direito exige o desenvolvimento de técnicas processuais específicas para manter sua permanente crítica e atualização. Nos sistemas jurídicos que adotam o common law, o critério utilizado para analisar se um precedente judicial é aplicável ou não a um caso (distinguish), ou mesmo se aquele deve ser revogado por ser anacrônico (overruling), são técnicas elementares desta cultura jurídica processual. Sem essas técnicas processuais, a dinâmica dos precedentes judiciais perde sua legitimidade democrática, pois permitirá que os tribunais atuem de forma arbitrária e voltados, exclusivamente, para solucionar o problema do excessivo número de demandas seriais.




    O Código de Processo Civil de 2015 buscou incorporar essas técnicas processuais ao ordenamento jurídico processual brasileiro. O art. 927§3º e 4º do CPC trata da possibilidade de revisar e modificar os fundamentos determinantes dos precedentes judiciais, assegurando o respeito à segurança jurídica, a isonomia e a necessária modulação de seus efeitos. A regra do art. 927, §2º do código reforça o princípio da colaboração ao dispor que a revisão do precedente judicial ou da tese fixada poderá ser precedida de debate público com pessoas e entidades interessadas na revisão do precedente. Essa regra contraria frontalmente nossa cultura jurídica processual.




    É sabido que os tribunais brasileiros, sem exceção, alteram sua jurisprudência dominante por questões estranhas ao direito. Por exemplo, o ingresso de um novo integrante em uma Câmara Cível ou Turma é suficiente para mudar a orientação do órgão fracionário sobre determinada questão jurídica. O mesmo pode ocorrer nos tribunais superiores. Em outra perspectiva, não há um procedimento claro acerca da superação de um entendimento dominante em um tribunal ou mesmo órgão fracionário. É muito comum no Brasil um órgão fracionário acolher uma tese jurídica ventilada num recurso e no semestre seguinte decidir diametralmente oposto ao julgado anterior.




    Um exemplo, dentre inúmeros outros, pode ilustrar o que foi dito. O Superior Tribunal de Justiça cancelou a Súmula 603 no dia 22/08/2018 (REsp. 1.555.722, julgado pela 4ª Turma). A referida Súmula, que fora aprovada em fevereiro do mesmo ano pela 2ª Seção da Corte, dispunha acerca da vedação aos bancos mutuantes de reter parte do salário para adimplir mútuo contraído. Considerando a natureza da relação jurídica, não há dúvida da quantidade de demandas judiciais que utilizaram como fundamento a mencionada súmula.




    A despeito do curto período de “vida” útil do verbete, aproximadamente 06 meses, certo é que no período em que esteve em vigor foi utilizado como fundamento em diversas demandas e seu cancelamento abrupto acarretará transtornos de ordem material e processual em diversos tribunais locais. Não se questiona a possibilidade de revisão e cancelamento de verbetes sumulares. O que se discute é o fato de a súmula ser cancelada sem qualquer sinalização prévia por parte do Superior Tribunal de Justiça, surpreendendo inúmeros jurisdicionados que se motivaram a demandar em juízo tendo como fundamento a orientação prévia enunciada no verbete.




    Outro ponto problemático diz respeito à ausência de democratização no procedimento de cancelamento da súmula. Somente o integrante do Ministério Público teve acesso ao debate. Percebe-se, portanto, que o cancelamento da referida súmula observou a cultura jurídica processual e institucional consolidada no período anterior ao Código de Processo Civil de 2015, onde tal procedimento de revisão de tese jurídica era considerado uma etapa administrativa e dispensava a colaboração das partes e interessados. No ordenamento jurídico processual vigente o cancelamento realizado como decisão “surpresa” não coaduna com as regras do art. 927, § 3º e 4º do CPC. Deve-se refletir sobre o impacto da revisão na prática forense e, principalmente, democratização do debate.




    Conforme bem assinalam Theodoro Junior, Nunes, Bahia & Pedron (2015, pág. 340), se a práxis judiciário não for repensada, no que concerne à edição, revisão e cancelamento de precedentes judiciais, corre-se o risco de estarmos, no Brasil, criando uma nova forma de legislação proveniente de um novo poder, a juristocracia. É exatamente por essa razão que se faz premente refletir sobre os mecanismos de controle e aperfeiçoamento da dinâmica dos precedentes judiciais.




    3.3. Aplicação e controle dos precedentes judiciais




    O Código de Processo Civil trata especificamente da aplicação dos precedentes judiciais vinculativos nos arts. 332, 489, §1º e art. 932, IV e V. A interpretação sistemática destes dispositivos legais nos permite compreender o efeito vinculativo pretendido pelo código. A regra do art. 332 autoriza ao juiz julgar liminarmente o pedido formulado pelo autor nas hipóteses em que este for contrário aos precedentes judiciais. Este dispositivo estabelece, normativamente, vinculação vertical do primeiro grau de jurisdição aos precedentes judiciais dos tribunais superiores. É imprescindível ao magistrado efetuar uma acurada análise do caso concreto para que uma pretensão não seja rejeitada liminarmente por equívoco ou inadequada interpretação dos fatos




    O art. 489, §1º do código veda ao julgador acolher ou rejeitar a pretensão deduzida em juízo utilizando como fundamento a mera menção a súmulas, ementas ou mesmo se limitar a transcrever o número do recurso extraordinário ou especial. Há de se fundamentar, de forma adequada e estruturada, explicitando as razões pelas quais foi aplicado determinado precedente ou mesmo os motivos pelos quais um determinado precedente foi afastado. Exige-se, portanto, uma minuciosa distinção acerca dos precedentes judiciais aplicáveis ao caso concreto sub judice.




    Essa regra colide frontalmente com a cultura jurídica processual estabelecida no Brasil. Em nossa práxis judiciária a jurisprudência sempre foi utilizada como elemento persuasivo ou mesmo ilustrativo da tese jurídica articulada na decisão. O intenso volume de processos seriais ou repetitivos contribuiu para que, em alguns casos, a fundamentação de algumas decisões judiciais se limitasse a transcrever, na íntegra, a ementa ou as razões de decidir de julgados dos tribunais superiores sem sequer justificar em que medida aquele julgado é aplicável ao caso concreto9. Tal prática é rechaçada pelo art. 489, §1º do CPC.




    A Segunda Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Janeiro traz à lume importante fundamento jurídico ao julgar recurso sobre o tema. Para este órgão fracionário, a fundamentação qualificada ou analítica é elemento essencial para legitimação democrática da decisão judicial. Embora não aborde especificamente o critério de distinção na aplicação dos precedentes judiciais a decisão representa um avanço qualitativo no trato do tema. O mencionado fundamento pode ser identificado no trecho transcrito abaixo:




    Ora, sendo certo que a função jurisdicional é uma manifestação do poder do Estado, e sendo, pois, o magistrado brasileiro agente de um Estado Democrático de Direito, impõe- se a ele que observe critérios democráticos de exercício do poder, de forma a legitimar seus atos perante a ordem jurídica e perante a sociedade a que serve o Estado de que é agente. Consequência disso é que as decisões judiciais precisam ser substancialmente justificadas, para que sejam consideradas democraticamente legitimadas a produzir seus efeitos jurídicos (Agravo de Instrumento nº 0034314-40.2018.8.19.0000, Relator Des. Alexandre Freitas Câmara, Julgado em 15/05/2018.)




    Em outra perspectiva, o art. 932, IV e V, atribui ao relator poderes para dar provimento aos recursos contra decisões que contrariaram precedentes judiciais ou negar provimento aos recursos cuja fundamentação contrarie, também, precedentes judiciais. A regra, em verdade, tem como escopo fortalecer e valorizar a dinâmica dos precedentes judiciais como também evitar a proliferação de recursos protelatórios. Caso haja aplicação inadequada deste dispositivo legal pelo relator, caberá a parte interessada interpor agravo interno (art. 1.021 do CPC)10 e promover a distinção na aplicação dos precedentes.




    Não restam dúvidas que as regras dos arts. 332 e 932, IV e V, têm como principal escopo promover a filtragem das demandas repetitivas, no âmbito do primeiro e segundo grau de jurisdição, de modo a racionalizar a atividade judicante. Em outra dimensão, essas regras pretendem organizar um método de aplicação vertical dos precedentes judiciais editados pelos tribunais superiores.




    É neste sentido que se faz necessário ponderar sobre os meios de controle na aplicação da dinâmica dos precedentes judiciais com o propósito de evitar arbitrariedades ou mesmo disfunções em sua práxis. A utilização qualificada dos precedentes judiciais não faz parte da cultura jurídica processual brasileira, conforme foi abordado acima. Há, portanto, uma tensão entre a dinâmica normativa proposta pelo código e a dinâmica da práxis vivenciada pelos tribunais brasileiros. Sem um adequado controle não há dúvidas de que prevalecerá a práxis que perpassa nossa cultura jurídica, ou seja, a jurisprudência como forma de reduzir o volume de trabalho do Judiciário. Neste contexto, os recursos excepcionais e as ações autônomas de impugnação ganham nova roupagem normativa.




    4. FUNÇÕES DOS RECURSOS EXCEPCIONAIS




    No período anterior à vigência do Código de Processo Civil de 2015 a principal função dos recursos excepcionais era assegurar a uniformidade da interpretação da Constituição Federal e da legislação federal em todo território nacional. Antes da promulgação da Constituição Federal de 1988 o Supremo Tribunal Federal era responsável pela uniformização da interpretação tanto do texto constitucional como também da legislação federal. Esta tarefa hercúlea era realizada no âmbito da competência originária, via controle da constitucionalidade, e da competência recursal, pela via do Recurso Extraordinário.




    Em importante trabalho, Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas (2017) destacam que a principal causa do excesso de trabalho da corte constitucional era a centralização na unidade do direito. A centralização da competência da União para legislar sobre direito civil, penal e processual contribuiu, na percepção dos autores, para sobrecarregar a atividade judicante do Supremo Tribunal Federal no período anterior à Constituição Federal de 1988.




    Neste contexto, a Constituição Federal de 1988 criou o Superior Tribunal de Justiça com o objetivo de racionalizar a atividade jurisdicional das cortes superiores atribuindo a este tribunal a uniformização da interpretação da lei federal, permitindo que o Supremo Tribunal Federal direcionasse os esforços para qualificar o controle da constitucionalidade e assegurar a uniformização da interpretação da Constituição Federal em todo território nacional. Partindo desta premissa, importantes segmentos da literatura processual atribuiu aos tribunais superiores a denominação de Cortes de Correção (MARINONI, 2017).




    Entretanto, o Código de Processo Civil ampliou o alcance e a própria função dos recursos excepcionais. Nesta linha de análise, os recursos excepcionais, por um lado, mantem sua função uniformizadora da interpretação da legislação federal e do texto constitucional, e, também, como meio processual próprio para formação de precedentes e provimentos judiciais vinculativos. Alguns dispositivos do código revelam essa dupla função. O art. 332, II, autoriza o juiz a julgar improcedente o pedido, liminarmente, sempre que o pedido formulado pelo autor contrariar acórdão proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justiça em julgamento de recursos repetitivos.




    Ao tratar da vinculação aos precedentes judiciais, o art. 927, III, dispõe que os juízes observarão os acórdãos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça no julgamento de recursos especiais repetitivos. Nesta mesma perspectiva, o art. 932, IV, “b”, V, “b”, atribuem ao relator dos recursos nos tribunais poderes para negar provimento aos recursos cujas razões contrariarem acórdãos dos mencionados tribunais ou proverem recursos quando a violação decorrer da própria decisão.




    A interpretação sistemática e teleológica destes dispositivos revela a proposta do código no sentido de instituir como função preponderante dos recursos excepcionais a formação de precedentes judiciais com força vinculante11. Assim sendo, o código permite a ampliação de outros interessados, além das partes, que podem participar do processo decisório e influir na formação do precedente judicial.




    Um caso emblemático pode ser mencionado sobre este ponto. O Ministro do Superior Tribunal de Justiça Luiz Felipe Salomão, considerando a identidade temática dos Recursos Especiais nº 1498485, 1635428, 1631485 e 1614721, designou audiência pública para ouvir diversos interessados sobre a questão a ser decidida. A matéria de fundo diz respeito à possibilidade ou não de cumulação de indenização por lucros cessantes com cláusula penal nos casos de atraso na entrega de empreendimentos imobiliários. Trata-se de controvérsia jurídica com forte repercussão jurídica e social.




    Foram habilitados 20 participantes, que foram escolhidos observando a diversidade de posições em relação ao tema e a representatividade dos habilitados. O Ministro relator evidenciou em seu voto os critérios utilizados para escolher, dentre tantos outros, os 20 participantes:




    Desta feita, com vistas à construção de espaço deliberativo efetivo, em que todas as manifestações apresentadas sejam, de forma real, consideradas e analisadas pelos julgadores, as inscrições deferidas o foram com fundamento nos seguintes critérios: (I) representatividade técnica no espaço da área de conhecimento a que pertencem, (II) atuação ou expertise especificamente na matéria e (III) garantia da pluralidade e paridade da composição da audiência, bem como das abordagens argumentativas a serem defendidas.




    Esse dado é importante por, pelo menos, dois aspectos. Primeiro, não fazia parte da práxis do Superior Tribunal de Justiça, no período antes à vigência do CPC/2015, realizar audiência pública para ouvir interessados antes de decidir sobre questões infraconstitucionais. Percebe-se que há uma reconfiguração institucional para lidar com as dimensões colaborativas do código. O segundo aspecto concerne ao amplo número de interessados que formularam requerimento para participar da audiência pública, o que revela a dimensão democratizante trazida à lume pelo CPC/2015 (CATHARINA, 2015).




    Essa casuística é importante para evidenciar a nova roupagem ou função dos recursos excepcionais. Além da função corretiva, onde se busca a revisão da decisão que contrariou texto constitucional ou lei infraconstitucional, estes recursos propiciam um espaço para construção coletiva de um precedente ou provimento judicial vinculativo. A ampliação da atuação dos amici curiae em todos os graus de jurisdição (art. 138) e a designação de audiência pública nos julgamentos dos recursos excepcionais (art. 1,038, II) constituem elementos essenciais para conferir legitimidade democrática à formação dos precedentes judiciais no âmbito das cortes superiores.




    Pode-se afirmar, portanto, que a principal função dos recursos excepcionais no modelo democrático de processo proposto pelo CPC/2015 é assegurar a pluralidade de argumentos na formação dos precedentes judiciais. Nesta linha de análise, a vinculação aos precedentes judiciais disposta no código somente se legitima com a participação dos segmentos da sociedade, que serão afetados pela decisão, no julgamento dos recursos excepcionais.




    5. FUNÇÕES DAS AÇÕES AUTÔNOMAS DE IMPUGNAÇÃO




    O controle das decisões judiciais é realizado na processualística brasileira através dos recursos, ordinários e extraordinários, ou de ações autônomas de impugnação. Neste contexto, o Mandado de Segurança, a Ação Rescisória, a Ação Anulatória ou mesma a Reclamação são utilizadas para impugnar decisões judiciais nos casos previstos em lei. Diante do escopo deste trabalho, interessa-nos analisar as alterações normativas ocorridas no procedimento da ação rescisória e da reclamação.




    Na vigência do CPC/1973, tanto a reclamação como a ação rescisória eram utilizadas, exclusivamente, para tutelar, subjetivamente, os interesses das partes. O julgamento destes meios de impugnação não extrapolava os limites subjetivos da causa. A admissão destas ações propostas por terceiros era condicionada a demonstração do interesse jurídico. Essa limitação é caudatária da cultura jurídica liberal fundante do processualismo brasileiro.




    Com efeito, a roupagem destes meios autônomos de impugnação foi reformulada pelo CPC/2015, para contemplar, em seu objeto, controle da aplicação da dinâmica dos precedentes judiciais dos tribunais superiores nos órgãos fracionários e juízes de primeiro grau. Essa perspectiva de análise nos permite inferir que as ações autônomas de impugnação possuem dupla função no ordenamento jurídico processual vigente.




    Partindo desta perspectiva, essas ações autônomas de impugnação mantiveram sua função precípua de controlar, subjetivamente e em casos específicos, decisões judiciais. Em outra dimensão, as mencionadas ações autônomas foram redimensionadas para contemplar em seu objeto a impugnação de decisões, transitadas em julgado ou não, que contrariarem precedentes judiciais vinculativos. Passemos, então, à análise destes meios autônomos de impugnação.




    Historicamente a ação rescisória era utilizada para impugnar vícios que não eram acobertados pelo efeito preclusivo da coisa julgada, conforme rol taxativo do art. 966 do Código de Processo Civil. Este viés normativo atribuía à ação rescisória o escopo de afastar a barreira da coisa julgada e permitir a rescisão do julgado ou mesmo novo julgamento do caso, conforme a casuística apresentada em juízo. No ordenamento processual vigente, a ação rescisória tem como escopo, também, rescindir decisão que tenha aplicado de forma inadequada precedente judicial vinculativo (art. 966, §5º).




    Interessante destacar que a regra mencionada acima foi inserida pela Lei nº 13.256/2016, e nos permite inferir que a sua principal finalidade é evitar disfunções na dinâmica de aplicação dos precedentes judiciais vinculativos. Assim, nos casos em que a petição inicial do demandante foi liminarmente julgada improcedente (art. 332, I e III), equivocadamente, poderá ser ajuizada ação rescisória com objetivo de rescindir o julgado por ausência de distinção ao aplicar precedente judicial ao caso concreto. O mesmo poderá ocorrer nos casos em que o recurso for improvido ou provido (art. 932, IV, “a” e “c”, V, “a” e “c”) sem a necessária distinção na aplicação dos precedentes judiciais.




    Embora a interpretação literal da regra do art. 966, §6º sugira que a revisão será particularizada às circunstâncias fáticas da causa, não se pode negar que o julgamento da ação rescisória possa provocar o overruling do precedente judicial sob análise. Independente da interpretação que se possa atribuir a regra, fato é que a ação rescisória tem como um de seus escopos o controle das decisões judiciais no que tange à aplicação dos precedentes judiciais.




    A reclamação, por sua vez, tinha previsão exclusivamente na Constituição Federal de 1988. Com efeito, cabe reclamação para STF para preservação de competência ou assegurar a autoridade de suas decisões (102, I, “l”). Para o STJ caberá reclamação para preservação de competência ou assegurar a autoridade de suas decisões, nos termos do art. 105, I, “f” da CF/88.




    O Código de Processo Civil além de reproduzir as hipóteses constitucionais mencionadas acima no art. 988, ampliou seu escopo para contemplar a possibilidade do ajuizamento deste meio de impugnação para garantir a observância de enunciado de súmula vinculante e de decisão do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade (art. 988, III) como também a observância de acórdão proferido em julgamento de incidente de resolução de demandas repetitivas ou de incidente de assunção de competência (art. 988, IV). Ambas as regras foram inseridas, similarmente, pela Lei nº 13.256/2016.




    Neste sentido, a decisão judicial proferida sem considerar as teses jurídicas previamente fixadas em incidentes, acórdãos do Supremo Tribunal Federal em controle da constitucionalidade e súmulas vinculantes será cassada pelo tribunal competente. A ampliação do objeto da reclamação, promovida pela Lei nº 13.256/2016, transformou este meio de impugnação numa forma qualificada de controle na aplicação dos precedentes judiciais. Ainda nesta linha de reflexão, o art. 988, §4º do CPC dispõe que caberá reclamação nos casos em que a tese jurídica, nas hipóteses dos incisos III e IV, for utilizada de forma indevida ou inadequada.




    O tratamento normativo dado à reclamação pelo código, com a redação dada pela Lei nº 13.256/2016, reforça a hipótese trabalhada neste artigo no sentido de que a função primária da reclamação é assegurar a aplicação adequada dos precedentes judiciais em um dos órgãos do Poder Judiciário.




    Diante da reflexão levada a efeito neste trabalho, os recursos excepcionais e as ações autônomas de impugnação, no modelo precedental, são instrumentos processuais que contribuem para a formação, revisão e mesmo superação dos precedentes judiciais. No common law, a revisão e superação do precedente é realizada pela própria Corte que o editou, independente de provocação das partes, como bem assinalou Maira Portes (2010). Tal método de controle decorre da práxis estabelecida naquela cultura jurídica.




    No mundo do civil law, ou mesmo nos sistemas híbridos como o Brasil, a revisão e superação de um precedente judicial ou mesmo provimento vinculativo não pode prescindir de participação das partes e da sociedade civil. Assim, os recursos excepcionais e as ações autônomas de impugnação são revitalizadas no CPC/2015 com a função integradora e restauradora do ordenamento jurídico, assegurando a legitimidade democrática do modelo precedental de julgamento. O presente trabalho objetiva contribuir para este debate.




    6. CONCLUSÃO




    O principal objetivo deste trabalho foi refletir sobre as novas funções dos recursos e excepcionais e de algumas ações autônomas de impugnação na dinâmica de aplicação dos precedentes judiciais. Partindo desta premissa, os recursos excepcionais permitem aos interessados influir na formação dos precedentes judiciais editados pelos tribunais superiores.




    Pode-se, portanto, afirmar que os recursos excepcionais possibilitam atuação prévia dos interessados na formação dos precedentes judiciais, seja pela atuação como amigos da corte ou como interveniente na audiência pública. Em outro vetor de análise, a ação rescisória e a reclamação permitem aos interessados a cassação da decisão que não observou ou aplicou indevidamente os precedentes judiciais.




    Tanto num caso como noutro, há a possibilidade da sociedade participar, efetivamente, na formação e revisão dos precedentes judiciais, o que confere maior legitimidade democrática a este modelo processual disposto no Código de Processo Civil. O trabalho não apresenta conclusões finais sobre o tema. Ao contrário. Pretende inaugurar um diálogo para que ampliemos a visão acerca deste tema tão instigante e complexo.
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    ACESSO À JUSTIÇA DIGITAL E PERSPECTIVAS PARA O BRASIL
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    RESUMO




    O acesso à justiça digital no Brasil é tratado com algumas ressalvas a partir da análise de que uma parcela da população brasileira não tem acesso à internet, tem uma rede precária ou não sabe utilizar esta ferramenta. Este artigo tem a proposta de analisar este cenário a partir dos dados mais recentes mapeados no país e responder sobre a indagação: qual a tendência para o acesso à justiça digital após a pandemia? As recentes normativas publicadas pelo Conselho Nacional de Justiça, particularmente, as resoluções no. 345 e 358 indicam que a utilização dos serviços judiciários em meio digital será mais uma opção disponibilizada às partes, ou seja, não será obrigatória. A metodologia de pesquisa consistiu em uma revisão bibliográfica sobre o assunto na literatura nacional e internacional e na análise de dados de estudos empíricos sobre o uso da internet pelos brasileiros, tendo em vista uma verificação quantitativa desta questão.




    Palavras-chave: acesso à justiça; justiça digital; Juízo 100% Digital; plataformas de solução de conflitos; mediação e conciliação online.




    1. INTRODUÇÃO




    A incorporação da inovação tecnológica no Judiciário é um tema relevante por diversas frentes como a institucional, do jurisdicionados, dos profissionais que atuam neste sistema como advogados, juízes e servidores. Neste artigo, esta temática é analisada pela perspectiva do acesso à justiça.




    O uso da internet para o serviço jurisdicional é uma realidade e, que durante o período de isolamento social, se tornou a única opção para a continuidade das atividades. Contudo, o uso mais frequente da rede mundial de computadores para a prestação da jurisdição tem despertado a preocupação de alguns especialistas, sobretudo, em razão de uma parcela da população brasileira não ter acesso à web e/ou não saber utilizá-la. Assim sendo, este estudo visa entender a seguinte questão: qual a tendência para o acesso à justiça digital no país após a pandemia?




    A investigação tem como objetivos a contextualização do uso de tecnologias nos estudos sobre acesso à justiça e o aprofundamento sobre as perspectivas para a consolidação de um Judiciário digital no Brasil. A metodologia de pesquisa se baseou em uma revisão bibliográfica e análise de dados empíricos de levantamentos sobre o uso da rede mundial de computadores pela população brasileira.




    2. FASES DE ESTUDO SOBRE O ACESSO À JUSTIÇA




    Desde meados do século XX, iniciou-se um movimento de construção de um assistencialismo jurídico para possibilitar que pessoas sem condições financeiras também pudessem ingressar e litigar no Judiciário. Isto repercutiu em diversas reformas constitucionais que conferiram a esta garantia o status de fundamental (GLOBAL ACESS TO JUSTICE).




    Este movimento despertou o interesse dos pesquisadores Mauro Cappelletti, James Gordley e Earl Johnson Jr (1975) coordenarem uma pesquisa em conjunto para mapear como o assistencialismo jurídico havia se difundido pelo mundo e como se verificava na prática. O resultado foi publicado no livro “Toward Equal Justice: A Comparative Study of Legal Aid in Modern Societies” considerado o marco epistemológico no estudo comparativo dos modelos jurídicos assistenciais.




    Essas constatações impulsionaram a criação de uma grande equipe multidisciplinar para estudar o acesso à justiça em escala global com a intenção de detectar as fragilidades do sistema de cada país. A iniciativa foi denominada “Projeto Florença” (Florence Access-to-Justice Project) e foi liderada por Mauro Cappelletti, Bryant Garth e Earl Johnson Jr. O resultado deste projeto gerou os cinco volumes da obra “Access to Justice”.




    O volume I desta obra tratou sobre as três ondas de acesso à justiça. A primeira focou nos custos para a resolução de litígios no âmbito do sistema judiciário formal e serviços jurídico assistenciais para os mais pobres e vulneráveis; a segunda em iniciativas contemporâneas para garantir a representação dos direitos difusos e coletivos e a terceira destacou o aprimoramento do procedimento e das instituições que compõem o sistema de processamento de litígios.




    O acesso ao Judiciário mobiliza dispêndios com advogados, custas processuais e outros custos que, muitas vezes, não conseguem ser arcados pela camada mais humilde da população. Nesse sentido, o primeiro movimento dos Estados foi no sentido de garantir assistência judiciária gratuita aos vulneráveis economicamente. Esta assistência poderia ser em três modelos, sendo o primeiro deles o “sistema judicare”, o qual consiste na contratação de advogados privados pelo Estado com o objetivo de prestar assistência judiciária aos cidadãos hipossuficientes (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 13).




    O segundo modelo tratado pelos autores coloca em evidência o atendimento dos mais pobres enquanto classe. Os escritórios localizados dentro das comunidades encarregam-se da prestação da assistência judiciária remunerados pelo Estado. Em decorrência do grande número de demandas, uma tendência verificada foi a preterição do atendimento individual em detrimento dos casos de maior repercussão (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 16).




    O terceiro modelo é o combinado entre os dois anteriores, ou seja, em que há a possibilidade de escolha entre o atendimento por advogados particulares ou públicos. Nesta proposta, os indivíduos podem escolher entres os serviços personalizados de um advogado particular e a especialização dos advogados públicos em demandas relacionadas aos hipossuficientes (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 17).




    No Brasil, essa primeira onda de acesso à justiça se materializou, por exemplo, com a publicação da Lei no 1.060 de 1950 que estabelece normas para a concessão da assistência judiciária gratuita e com a instituição das Defensorias Públicas estaduais e da União.




    A segunda onda colocou em evidência que o processo civil tradicional, de cunho eminentemente individualista, atendia de modo insatisfatório a proteção dos direitos ou interesse difusos ou também chamados de coletivos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 19).




    Este movimento foi percebido no ordenamento jurídico brasileiro com a publicação da Lei no. 4.717 de 1965 (Ação Popular), da Lei nº. 7.347 de 1985 (Ação Civil Pública), da Lei nº. 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor, em especial, artigo 81 e seguintes) e da Lei nº. 12.016 de 2009 (Mandado de Segurança Coletivo).




    A terceira onda de acesso à justiça tem como enfoque a ampliação das formas de acesso ao Judiciário e das outras formas de solução de conflitos. Este momento foi marcado por reformas que incluíram tanto a advocacia contenciosa quanto a preventiva ou consensual. O centra da atenção dos profissionais do Direito se volta às instituições e mecanismos, indivíduos e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas na sociedade (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 25).




    Neste contexto, foram criados os Juizados Especiais no Brasil com a proposta de ampliar as possibilidades de acesso à justiça das demandas de menor complexidade, com fundamento na previsão do artigo 98 da Constituição e na Lei nº. 9099 de 1995. Esta legislação confere uma maior abertura e facilidade às partes ao prever os princípios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade e também a inexigibilidade da representação por advogado nas ações com valor da causa de até 20 salários-mínimos.




    É neste cenário em que formas de solução de conflitos fora da esfera judiciária também passam a ser fomentados em um primeiro momento, particularmente, a conciliação e a arbitragem e, com o advento da Lei no. 13.105 de 2015 e da Lei no. 13.140 de 2015, houve um grande impulso à mediação.




    Em 2019, com a proposta de dar continuidade aos estudos do Projeto Florença, Bryant Garth idealizou o Global Access to Justice Project, ainda em andamento, voltado ao mapeamento das tendências do acesso à justiça no século XXI. A partir daí, foram inseridas novas ondas renovatórias de acesso: a quarta, sobre a ética nas profissões jurídicas; a quinta, voltada para a proteção dos direitos humanos; e a sexta, acerca do emprego de novas tecnologias.




    A quarta onda é proposta por um dos integrantes do Projeto Florença, Kim Economides, e trata sobre a ética nas profissões jurídicas e acesso dos advogados à justiça. A hipótese trabalhada pelo autor é de que o problema do acesso à justiça não está restrito ao acesso dos cidadãos, mas também dos profissionais que atuam no sistema, com destaque para os próprios patronos.




    O autor trabalha com o problema do acesso à justiça em três níveis: natureza da demanda dos serviços jurídicos; natureza da oferta dos serviços jurídicos e a natureza do problema jurídico conforme situações que os clientes desejem recorrer ao judiciário.




    O primeiro verifica as necessidades jurídicas não atendidas e busca mapear e quantificar estas deficiências. O segundo revela que os advogados atuam, preferencialmente, em grandes empresas e escritórios e, nesse sentido, a natureza e o porte dos serviços jurídicos ofertados exercem influência sobre a mobilização da lei (ECONOMIDES, 2013, p. 67). Por fim, a natureza do problema jurídico mostra que existem lacunas nos variados campos do Direito, quer pela ausência de profissionais voltados, especificamente, àquela área ou até pela carência de disciplina regulatória (Ibidem, p. 70).




    O autor volta, portanto, o seu objeto de investigação para os profissionais do Direito e complementa as análises do Projeto Florença na medida em que indica que a problemática do acesso à justiça precisa ser analisada a partir da conjugação da estrutura macro, com foco na demanda, e micro, a partir da oferta (PEREIRA, EMERIQUE, 2015, p. 343).




    A quinta onda renovatória corresponde ao movimento de internacionalização dos direitos humanos. Isto é, esta dimensão direciona-se à institucionalização de procedimentos que legitimem a participação e a autonomia dos cidadãos no sistema de justiça. Por esta perspectiva, o indivíduo deve ser visto como protagonista da ordem jurídica e social e não como um mero participante passivo das atividades do Estado (PEDRON, 2013, p. 6).




    A sexta onda diz respeito às iniciativas promissoras e novas tecnologias para aprimorar o acesso à justiça. O aprofundamento sobre esta dimensão tem como requisito a inclusão digital da sociedade e a percepção de que a internet é um instrumento democrático que possibilita um exercício da cidadania mais efetivo à dinâmica da vida social moderna com maior facilidade e transparência na obtenção de dados dos governos, acompanhamento de ações governamentais e diversificação dos canais para monitoramento dos representantes do Estado (JAQUES; SILVEIRA, 2020, p. 2).




    3. O ACESSO À INTERNET, JUSTIÇA DIGITAL E IMPACTOS NO BRASIL




    O uso da internet se tornou um hábito diário para a maioria das pessoas dos países membros da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE). Em 2019, em média, cerca de 95% dos indivíduos de 16 a 24 anos eram usuários frequentes da rede, conforme a figura 1 abaixo. Entre os de 55 a 74 anos, essa participação atingiu 58% em 2019, ante apenas 30% em 2010 (OCDE, 2020).




    Em 2020, países como a Finlândia, Coreia, Dinamarca, Nova Zelândia, Espanha e Reino Unido superaram a marca de 95% da população com acesso à rede mundial de computadores nas suas residências. Os dados de 2020 referentes aos Estados Unidos, Brasil, dentre outros ainda não foram compilados (OCDE, 2020a).
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    Figura 1 – Uso da Internet por idade: porcentagem em cada faixa etária.




    Fonte: OCDE




    Esta preocupação se verifica materialmente, no Brasil, por exemplo, com os dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicílios Contínua sobre Tecnologia da Informação e Comunicação (PNAD Contínua TIC) realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE). Os resultados revelaram que 79,1% dos domicílios brasileiros possuíam acesso à internet no ano base de 2018. Este percentual varia segundo nas regiões do país, conforme a figura 2 a seguir (BRASIL, 2020, p. 6).




    Ainda com base nos dados de 2018, uma parcela deste grupo de brasileiros com acesso à internet continua sem utilizar a ferramenta e apontaram como principais motivos o fato de não saberem utilizar a rede (41, 6%) e falta de interesse (34,6%) (Ibidem, p. 11).
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    Figura 2 – Percentual de domicílios com acesso à internet no Brasil.




    Fonte: IBGE




    O uso da internet banda larga também é uma realidade no Brasil. O IBGE detectou que o uso de rede discada está se tornando cada vez mais irrelevante, tendo passado de 0,6% em 2016, para 0,4%, em 2017, e baixado para 0,2%, em 2018 (Ibidem, p. 8).




    No que tange à utilização de banda larga fixa e móvel, a pesquisa identificou que nos domicílios brasileiros em que havia utilização da internet, o percentual dos que usavam banda larga móvel (3G ou 4G) era de 80,2% em 2018, enquanto o dos domicílios que utilizavam a banda larga fixa ficou em 75,9% no mesmo período, conforme mostra a figura 3 (Ibidem).
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    Figura 3 – Internet banda larga e móvel nos domicílios brasileiros.




    Fonte: IBGE




    A crise sanitária provocou mudanças neste cenário, tendo em vista que muitas pessoas foram compelidas a migrar suas atividades de trabalho, estudo, consumo, dentre outros para o ambiente digital. Contudo, estes levantamentos ainda estão sendo realizados. Até o momento, o mapeamento feito no Brasil que levou em consideração este período foi o “Painel TIC COVID-19: sobre o uso da internet no Brasil durante a pandemia do novo coronavírus”, entretanto, esta investigação teve como público-alvo apenas os indivíduos que já possuem acesso à internet.




    Em que pese o uso da internet no país estar bastante disseminado, algumas regiões, em especial a Norte e Nordeste, possuem um número mais expressivo de pessoas à margem do mundo digital. Somado a isto, o IBGE também identificou que o acesso através do celular, que é o mais frequente (em 99,2% dos domicílios o telefone móvel era utilizado para este fim), ainda enfrenta dificuldades em algumas áreas por estarem fora do alcance do sinal de todas as operadoras (Ibidem, p. 7).




    Diante deste cenário, alguns autores (MOREIRA, 2020) problematizam o acesso à justiça digital no Brasil, tendo em vista que essa digitalização não pode constituir mais um obstáculo aos cidadãos e aos profissionais do Direito. Pela perspectiva desses estudiosos, os benefícios proporcionados pelo uso da tecnologia no âmbito do Judiciário estão associados, sobretudo, à agilidade na tramitação do processo e à redução de custos, sem preocupação, propriamente, com os usuários do sistema (Ibidem, p. 235).




    Porém, as normativas publicadas, recentemente, pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ) apontam que a utilização da internet para a prestação dos serviços judiciários é uma escolha das partes, sem qualquer caráter impositivo.




    A Resolução no. 345 de 2020 do Conselho Nacional de Justiça cria o Juízo 100% Digital e, com isso, todos os atos processuais serão exclusivamente praticados por meio eletrônico e remoto através da internet.




    Cabe destacar que a escolha pelo Juízo 100% Digital é facultativa e será exercida pela parte demandante no momento da distribuição da ação, podendo a parte demandada opor-se a essa opção até o momento da contestação. Ou seja, tanto o autor quanto o réu possuem autonomia para decidirem se o encaminhamento por esta via eletrônica é viável na circunstância em que se encontram.




    O fato da produção probatória ou de outros serviços do tribunal (como solução adequada de conflitos, cumprimento de mandados, centrais de cálculos) serem realizados presencialmente não impede que a parte se valha do Juízo 100% Digital, desde que os atos processuais possam ser convertidos em eletrônicos.




    Nestes sistemas, as audiências ocorrerão exclusivamente por videoconferência e o atendimento dos advogados pelos magistrados e servidores ocorrerá também de forma eletrônica durante o horário fixado para o atendimento ao público, observando-se a ordem de solicitação, os casos urgentes e as preferências legais.




    Em dezembro de 2020, o CNJ publicou ainda a Resolução no. 358 de 2020, que regulamentou a criação de soluções tecnológicas para a resolução de conflitos pelo Poder Judiciário por meio da conciliação e mediação. O objetivo é fazer com que os tribunais de todo o país disponibilizem, até junho de 2022, um sistema informatizado para a resolução de conflitos por meio da conciliação e mediação (SIREC). É importante destacar que este será mais um serviço disponível às partes que poderão optar pela realização das sessões presenciais ou através desta plataforma.




    4. CONCLUSÕES




    O uso de tecnologias para incrementar o acesso à justiça faz parte da sexta onda ou dimensão identificada pelo Global Access to Justice Project, que deu continuidade aos estudos do Projeto Florença iniciados em meados da década de 1990.




    No Brasil, o tema do acesso à justiça digital é tratado com certa preocupação por alguns autores, sendo os principais argumentos o fato de que uma parcela considerável da população brasileira não tem a rede à sua disposição e não sabe utilizar a ferramenta.




    Os dados coletados pelo IBGE na PNAD Contínua TIC que tiveram 2018 como ano-base mostraram que aproximadamente 80% dos lares brasileiros contavam com acesso à internet e, a expressiva maioria, com banda larga.




    A tendência é que a pandemia tenha contribuído para o crescimento do uso da internet dos domicílios do país, porém ainda não há um levantamento que quantifique, propriamente, esta questão.




    As recentes normativas publicadas pelo CNJ, em especial, as Resoluções no. 345 e 358, têm o objetivo de ampliação do acesso à justiça em ambiente digital sem qualquer imposição às partes. Elas têm a liberalidade de escolher por esta via e ter todo o trâmite processual, inclusive as audiências, realizados eletronicamente.




    Esta proposta não se apresenta como mais um obstáculo ao acesso à justiça, mas pelo contrário, permite que aquelas pessoas que já possuem familiaridade com a rede (um conjunto expressivo de brasileiros segundo os resultados PNAD Contínua) possam utilizá-la para a prestação dos serviços judiciários e aufiram benefícios de uma tramitação processual mais célere e com redução de deslocamentos.




    Assim, aqueles que desejarem seguir pelo formato tradicional, com a prestação dos serviços judiciários de forma presencial, podem fazê-lo sem qualquer problema. Inclusive, esta continua sendo a regra, a não ser que a parte autora encaminhe a demanda ao Juízo 100% Digital e o réu não se oponha até a contestação, conforme dispõe o artigo 3º da Resolução no. 345 do CNJ.
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    REFLEXÕES SOBRE A ATIVIDADE JURISDICIONAL FRENTE À PROTEÇÃO DE DADOS PESSOAIS
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    RESUMO




    Este texto apresenta o cooperativismo judicial como um instrumento do julgador para corresponder às demandas do atual contexto de inovação tecnológica inerente à sociedade de informação e do conhecimento. Dado o advento da Lei 13.709/2018 são conferidos aos julgadores novos paradigmas para resguardar o direito à privacidade na sua dimensão de proteção de dados pessoais. São analisados três casos de estudo; a suspensão por decisão liminar da comercialização de dados realizados pela SERASA S.A.; a suspensão da Medida Provisória Nº 954/2020 por decisão em medida cautelar de ação direta de inconstitucionalidade; e a determinação para que a Companhia Metropolitano de São Paulo apresente provas de conformidade da implantação de sistema de reconhecimento facial com a Lei Geral de Proteção de Dados Pessoais, que ilustram a relevância de um processo judicial participativo, célere e efetivo para a atividade judicante.




    Palavras-chave: Sociedade da informação; cooperativismo judicial; direito à privacidade; LGPD.




    1. INTRODUÇÃO




    As questões depreendidas do desenvolvimento tecnológico e do paradigma da sociedade da informação impõem desafios para a atividade jurisdicional. Há um arcabouço legislativo que promove contornos jurídicos e o estiramento de direitos fundamentais diante das possibilidades tecnológicas. E ainda inusitados conflitos para solução judicial.




    Nessa esteira, o trabalho tem por escopo refletir sobre a relevância do cooperativismo judicial para a atividade judicante, com destaque para a proteção de dados pessoais e o novo paradigma legal introduzido pela Lei 13.709/2018.




    A análise é dividida em duas partes. Inicialmente revisita as disposições legais e doutrinárias sobre o cooperativismo judicial e apresenta a importância do princípio para o aprimoramento do resultado da atividade jurisdicional. Na primeira parte trata também da proteção dos dados pessoais e dos princípios da Lei Geral de Proteção de Dados.




    A segunda parte do trabalho apresenta três casos de estudo para discussão. Os três casos tratam de julgados recentes sobre a violação do direito à privacidade em sua roupagem de proteção de dados pessoais. Os casos se destacam pela necessidade da atuação participativa, ainda que de forma branda, e célere do julgador.




    Em suma, o trabalho conclui que as inovações tecnológicas causam situações de açoitamento dos direitos fundamentais, que por conseguinte, impõem uma atividade judicante participativa, célere e efetiva.




    O método de abordagem utilizado no trabalho foi o dedutivo, a partir da análise das premissas advindas da legislação e da jurisprudência. E, como método de procedimento, o monográfico.




    2. COOPERATIVISMO JUDICIAL E A PROTEÇÃO DOS DADOS PESSOAIS




    2.1. Princípio da Cooperação




    A clássica tríade da relação processual apresenta a relação entre as partes, a partir da tese e da antítese, diálogo, no qual o detentor do poder jurisdicional, pouco se manifesta, e quando o faz é pelas formalidades do processo, pautado pelo princípio da inércia, até o momento do provimento jurisdicional. Críticos da visão clássica da relação processual introduziram uma perspectiva ativista do juiz no processo, sob o alicerce do devido processo legal e da efetividade das decisões judiciais. Quanto às partes o direito processual brasileiro também já havia consolidado a conduta pautada na boa fé e na lealdade processual, na qual a violação incorre o instituto da litigância de má fé.




    O Novo Código de Processo Civil inaugura, na redação do artigo 6º14, a positivação da perspectiva ativista do juiz no processo.




    Assim, as partes deixam de agir em juízo tão somente quanto aos seus objetivos sobre o mérito e passam a ter responsabilidade quanto à conduta processual. O cooperativismo para as partes abrange a lealdade e boa-fé processual, mas também extrapola ambos, pois as partes tornam-se corresponsáveis para o atendimento da finalidade do processo de prover o mérito justo e efetivo da lide, em tempo razoável.




    O juiz, por sua vez, deixa de figurar como fiscal e executor de regras e atos da burocracia do processo judicial e passa a atuar inclusive no contraditório e na persecução probatória.




    2.2 Deveres de Cooperação Recíproca




    A cooperação recíproca entre as partes e o juiz pode ser compreendida no desdobramento dos seguintes deveres:




    a) Dever de prevenção;




    b) Dever de esclarecimento;




    c) Dever de auxílio;




    d) Dever de consulta;




    e) Dever de correção e urbanidade




    O dever de prevenção consiste na responsabilidade do juiz em apontar eventuais vícios processuais de forma precisa e clara para o devido saneamento. E no dever das partes de cumprirem as questões apontadas pelo juiz, de forma a dar o prosseguimento ao processo.




    O dever de esclarecimento reside na obrigação do juiz de estar à disposição das partes para sanar quaisquer dúvidas que possuam sobre o desenvolvimento processual.




    O dever de auxílio implica na obrigação do juiz em prestar auxílio às partes, no exercício de seus ônus ou deveres processuais de forma a prover uma relação processual equânime.




    O dever de correção e urbanidade impõem ao juiz e às partes a adoção de conduta adequada, ética e respeitosa, sobretudo para o juiz em sua atividade judicante.




    A cooperação recíproca no processo reforça a necessidade do equilíbrio na relação processual e promove tons mais marcantes do princípio do contraditório no processo judicial. Assim, o juiz antes de decidir sobre questão de ordem pública ou questão nova deverá submeter à manifestação das partes, em conformidade com os artigos 9º e 10 do Novo Código de Processo Civil15.




    Portanto, a cooperação recíproca no processo judicial abrange uma atividade judicante pautada na lealdade, comunicação e harmonia da relação processual, e na congruência entre os atos do processo e a decisão.




    2.3 Princípios da Lei Geral de Proteção de Dados




    Antes de adentrar a análise dos princípios da Lei Geral de Proteção de Dados vale passar pelo direito nuclear inserto na proteção de dados, o direito à privacidade e intimidade.




    A consolidação do instituto da privacidade e intimidade da pessoa humana ocorre após a conquista das liberdades individuais, fruto das revoluções burguesas, que evidenciaram o fim do sistema feudal e o desenvolvimento do capitalismo. Assim, claramente nota-se a contraposição entre o direito à privacidade e intimidade, como um direito do indivíduo, e a atuação do Estado.




    O advento da sociedade informacional ou capitalismo informacional (CASTELLS, 1999, p. 39), que decorre da tecnologia da informação e de um novo arranjo de produção capitalista entre o final do Século XX para o Século XXI, acena um novo dimensionamento do direito à privacidade, diante da internet, redes sociais e meios de comunicação de massa.




    O direito à privacidade deixa de ser tão somente uma limitação da atuação do Estado e passa a ser uma limitação também para terceiros, com destaque para as gigantes tecnológicas.




    Ao longo do Século XX o direito à privacidade tornou-se postulado do direito internacional, sendo positivado em convenções e tratados e outros documentos, em especial no período de reconstrução pós II Guerra Mundial, com o objetivo de proteger o direito fundamental e garantir o seu exercício entre os indivíduos das nações signatárias. No país, o direito de privacidade tem guarida na Constituição da República de 1988, que prevê nos incisos X, XI e XII em seu artigo 5º16 a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra, da imagem das pessoas, da casa e dos dados e comunicações.




    Assim, o poder constituinte, na esteira da comunidade internacional, conferiu ao direito à privacidade a natureza de direito e garantia fundamental e o desdobrou no direito à intimidade, à honra e à imagem, no sigilo das correspondências e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, excetuando-se as hipóteses decorrentes de ordem judicial para fins de investigação criminal ou instrução processual penal




    Assim como o direito à privacidade, a Lei Geral de Proteção dos Dados foi introduzida no ordenamento jurídico do país, a partir de instrumentos da comunidade internacional, fruto da necessidade do comércio internacional. Em grande medida a Lei Geral de Proteção dos Dados foi inspirada no Regulamento Geral de Proteção de Dados, instrumento da União Europeia para o controle dos dados pessoais.




    A Lei Geral de Proteção de Dados inaugura no nosso ordenamento jurídico a proteção infralegal dos direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e do livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural, consoante disposto no primeiro artigo17, com a aplicação de amplitude nacional e observância pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios.




    A Lei Geral de Proteção de Dados tem como fundamento os postulados pautados no direito à privacidade (i); à autodeterminação informativa (ii); à liberdade de expressão, de informação, de comunicação e de opinião (iii); na inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem (iv); no desenvolvimento econômico e tecnológico e na inovação (v); na livre iniciativa, na livre concorrência e na defesa do consumidor (vi); e nos direitos humanos, no livre desenvolvimento da personalidade, na dignidade e no exercício da cidadania pelas pessoas naturais (vii).




    Para conferir legitimidade ao tratamento de dados a Lei Geral de Proteção de Dados dispõe que a operação deverá observar a boa-fé e os princípios18 da finalidade, adequação, necessidade, livre acesso, qualidade dos dados, transparência, segurança, prevenção, não discriminação, responsabilização e prestação de contas, que pautam os deveres e obrigações dos controladores e operadores.




    Cumpre destacar que a Lei Geral de Proteção de Dados assegura a titularidade de dados pessoais à pessoa natural e garante os direitos fundamentais de liberdade, de intimidade e de privacidade, consoante a lei19, com o escopo de efetivar o livre desenvolvimento da personalidade e o exercício da cidadania20. A norma confere ao titular de dados pessoais prerrogativas sobre seus dados ligadas a obrigações legais do controlador, mediante requisição a qualquer momento21.




    Outra prerrogativa do titular de dados pessoais é o direito à revisão da tomada de decisão com base no tratamento automatizado dos seus dados pessoais22.




    Por fim, cumpre destacar o direito à autodeterminação informativa, que reside no direito da pessoa natural de controlar seus dados pessoais com a garantia da tomada de decisão sobre poder ser ou não os seus dados objeto de tratamento pelo controlador ou operador, bem como a garantia de acessar os dados tratados para exigir correção ou cancelamento.




    3 CASOS DE ESTUDO SOBRE A PROTEÇÃO DE DADOS PESSOAIS




    3.1. Caso SERASA S.A.




    O desembargador Cesar Loyola da 2ª Turma Cível do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, em 20/11/2020, proferiu decisão em Agravo de Instrumento interposto pelo Ministério Público contra decisão do juízo da 5ª Vara Cível de Brasília/DF que, nos autos da Ação Civil Pública nº 0736634-81.2020.8.07.0001, ajuizada em face de SERASA S.A. deferiu a antecipação de tutela para liminarmente suspender a comercialização de dados pela Agravada.




    O Ministério Público através da Unidade Especial de Proteção de Dados e Inteligência Artificial identificou que a Agravada estava comercializando dados pessoais de brasileiros como, sexo, idade, poder aquisitivo, classe social, localização, modelos de afinidade e triagem de risco.




    O Parquet aduz que a Lei Geral de Proteção de Dados dispõe sobre um conceito amplo de tratamento de dados pessoais, sendo considerado irregular quando deixar de observar a legislação ou quando não fornecer a segurança que o titular dos dados pessoais pode esperar. Alega, também, que o diploma normativo impõe a necessidade de uma manifestação específica para cada uma das finalidades para as quais o dado está sendo tratado, por isso a comercialização, nos moldes feito pela Agravada, seria ilegal/irregular, pois fere o direito à privacidade das pessoas, bem como seus direitos à intimidade e à imagem, o que inclui o direito à proteção de seus dados pessoais, bem como que o seu respectivo tratamento seja feito de forma adequada




    O desembargador conclui que mesmo em sede de cognição sumaríssima, foi possível vislumbrar a relevância da argumentação jurídica exposta pelo Ministério Público, evidenciando a probabilidade do direito invocado na ação coletiva, com base no artigo 7º, inciso I, da Lei 13.709/18, que trata da necessidade do consentimento do titular de dados pessoais para o tratamento dos dados. Também não há dúvida sobre a aplicação da disposição normativa à Agravada, nos termos do artigo 5º, inciso X, da Lei 13.709/18. Além disso, o julgador destaca o § 5º, do artigo 7º, Lei 13.709/1823




    O julgador pondera preponderar os valores do direito à privacidade em detrimento do desenvolvimento econômico e tecnológico, da inovação, da livre iniciativa, da livre concorrência e da defesa do consumidor. Assim, o julgador fundamenta a decisão que defere a antecipação de tutela para determinar a suspensão da comercialização de dados pessoais dos titulares por meio dos produtos Lista Online e Prospecção de Clientes, sob pena de multa no valor de R$5.000,00 por cada venda efetuada em desconformidade com a decisão.




    3.2. Caso Medida Provisória Nº 954/2020




    O Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal referendou as medidas cautelares deferidas pela ministra Rosa Weber, relatora, em cinco ações diretas de inconstitucionalidade ajuizadas para análise da Medida Provisória Nº 954/2020, que prevê o compartilhamento de dados dos usuários do serviço telefônico fixo comutado e do serviço móvel pessoal, pelas empresas prestadoras, com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística – IBGE, com o fito de produzir estatística durante a pandemia da Covid-19.




    A julgadora suspendeu os efeitos da Medida Provisória Nº 954/2020 com fundamento; no art. 2º, I e II, da Lei nº 13.709/2018, que trata do respeito à privacidade e à autodeterminação informativa; na necessidade da concessionária e do ente público assegurarem mecanismos de proteção e segurança dos dados; a garantia de que os dados pessoais manipulados correspondam a finalidade e não sejam excessivos ao propósito.




    Assim, a julgadora considera que a Medida Provisória Nº 954/2020 não está de acordo com a garantia do devido processo legal, na sua dimensão subjetiva, pois não explica apropriadamente como e para que serão utilizados os dados coletados.




    3.3. Caso Metrô de São Paulo




    A Companhia Metropolitano de São Paulo adquiriu por contrato administrativo serviço de implantação de sistema de reconhecimento facial. A Defensoria Pública e as associações ingressaram conjuntamente com ação judicial em face da Companhia com o fito de evitar violações massivas do direito à privacidade e, defender os interesses de todos os usuários do Metrô.




    A juíza da 1ª Vara da Fazenda Pública de São Paulo, no dia 28 de abril de 2020, deferiu o pedido de antecipação de provas e determinou que o Metrô apresente os documentos que nortearam a licitação, tais documentos deveriam esclarecer a forma de obtenção do consentimento de pais ou responsáveis para o tratamento de dados pessoais de crianças e adolescentes, a forma de armazenamento dos dados pessoais coletados, e os critérios de compartilhamento dos dados pessoais com órgãos governamentais e privados. Além do mais a juíza também determinou que a Companhia do Metropolitano de São Paulo apresentasse o relatório de impacto à proteção de dados pessoais previsto na Lei Geral de Proteção de Dados24.




    A Companhia do Metropolitano de São Paulo apresentou, em juízo, tão somente os documentos relacionados à licitação, que demonstram a ausência de estudo e da definição de requisitos básicos para garantir a segurança na governança dos dados a serem coletados e armazenados, e ainda a ausência de mecanismos de segurança para a proteção de dados pessoais dos usuários do metrô e para a proteção dos dados pessoais de crianças e de adolescentes. Em suma, restou provado que a implantação do referido sistema de reconhecimento facial no metrô de São Paulo não estava adequada aos paradigmas da Lei Geral de Proteção de Dados e violaria na atual dimensão o direito à privacidade dos usuários.




    4. CONCLUSÕES




    A presente reflexão tem por estreita pretensão demonstrar alguns desafios para a atividade judicante na sociedade informacional.




    As ferramentas tecnológicas em grande medida podem e devem auxiliar o juiz na busca pela solução da lide em tempo razoável e efetiva, mas a conduta clássica do julgador ainda atrelado à inércia, e a dificuldade de formar um corpo técnico auxiliar impedem avanços mais significativos para o processo judicial no atual contexto.




    A sociedade informacional também criou um cabedal de disposições normativas que regulam os recursos tecnológicos nos diversos segmentos e atividades das organizações e dos indivíduos. As disposições normativas relacionadas à proteção de dados pessoais têm como norte o direito fundamental à privacidade e intimidade e promovem o contorno jurídico para a restrição ou a autorização ao acesso dos dados pessoais.




    Três casos de estudo são apresentados para demonstrar como a Lei Geral de Proteção de Dados abastece a atividade judicante de meios para a proteção dos dados pessoais.




    No caso SERASA S.A. há um protagonismo do Ministério Público na proteção dos dados pessoais, através da pretensão em ação civil pública para suspender a comercialização de dados. O julgador, em cognição sumária, com fundamento na ponderação de valores presentes na Constituição da República e na Lei Geral de Proteção de Dados não hesitou em dar preponderância ao direito fundamental à privacidade e determinou a suspensão do negócio.




    No caso da Medida Provisória Nº 954/2020, no qual o Executivo determina o compartilhamento de dados pessoais das concessionárias de serviço de telecomunicações para o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística, a julgadora no exercício do controle de constitucionalidade, suspende a vigência do ato do Executivo, com fundamento na desconformidade com os preceitos da Lei Geral de Proteção de Dados e, por conseguinte na violação à garantia do devido processo legal, já que o ato normativo não explica de forma apropriada como e para que serão utilizados os dados coletados.




    O terceiro caso, implantação de sistema de reconhecimento facial no metrô de São Paulo, destaca-se pela pretensão autoral de antecipação de provas que deferida pela julgadora pôs luz sobre a importância do Relatório de Impacto à Proteção de Dados Pessoais – RIPD.




    Os direitos fundamentais são fustigados no despontar da sociedade informacional. Os recursos tecnológicos possibilitam situações inusitadas, que provocam a necessidade da tomada de solução rápida e efetiva, por parte do julgador. As questões relacionadas, no presente trabalho, quanto à proteção de dados pessoais, transparecem a urgência de uma atividade judicante participativa no processo judicial, de forma a resguardar, diante das inovações tecnológicas, os direitos protetivos.
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        14 Art. 6º. Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva.


      




      

        15 Art. 9º. Não se proferirá decisão contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.




        Art. 10. 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.


      




      

        16 Artigo 5º - Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação;




        - a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial;




        - é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal.


      




      

        17 Art. 1º Esta Lei dispõe sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa jurídica de direito público ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural. (LGPD)


      




      

        18 I - finalidade: realização do tratamento para propósitos legítimos, específicos, explícitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompatível com essas finalidades;




        - adequação: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular, de acordo com o contexto do tratamento;




        - necessidade: limitação do tratamento ao mínimo necessário para a realização de suas finalidades, com abrangência dos dados pertinentes, proporcionais e não excessivos em relação às finalidades do tratamento de dados;




        - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a duração do tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais;




        - qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatidão, clareza, relevância e atualização dos dados, de acordo com a necessidade e para o cumprimento da finalidade de seu tratamento;




        - transparência: garantia, aos titulares, de informações claras, precisas e facilmente acessíveis sobre a realização do tratamento e os respectivos agentes de tratamento, observados os segredos comercial e industrial;




        - segurança: utilização de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos não autorizados e de situações acidentais ou ilícitas de destruição, perda, alteração, comunicação ou difusão;




        - prevenção: adoção de medidas para prevenir a ocorrência de danos em virtude do tratamento de dados pessoais;




        - não discriminação: impossibilidade de realização do tratamento para fins discriminatórios ilícitos ou abusivos;




        - responsabilização e prestação de contas: demonstração, pelo agente, da adoção de medidas eficazes e capazes de comprovar a observância e o cumprimento das normas de proteção de dados pessoais e, inclusive, da eficácia dessas medidas.


      




      

        19 Art. 17. Toda pessoa natural tem assegurada a titularidade de seus dados pessoais e garantidos os direitos fundamentais de liberdade, de intimidade e de privacidade, nos termos desta Lei.


      




      

        20 Art. 2º A disciplina da proteção de dados pessoais tem como fundamentos:




        VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercício da cidadania pelas pessoas naturais.


      




      

        21 Art. 18. O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em relação aos dados do titular por ele tratados, a qualquer momento e mediante requisição:




        I - confirmação da existência de tratamento; II - acesso aos dados;




        - correção de dados incompletos, inexatos ou desatualizados;




        - anonimização, bloqueio ou eliminação de dados desnecessários, excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto nesta Lei;


      




      

        22  Art. 20. O titular dos dados tem direito a solicitar a revisão de decisões tomadas unicamente com base em tratamento automatizado de dados pessoais que afetem seus interesses, incluídas as decisões destinadas a definir o seu perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os aspectos de sua personalidade.




        § 1º 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.




        § 2º Em caso de não oferecimento de informações de que trata o § 1º deste artigo baseado na observância de segredo comercial e industrial, a autoridade nacional poderá realizar auditoria para verificação de aspectos discriminatórios em tratamento automatizado de dados pessoais.


      




      

        23 Artigo 7º




        § 5º O controlador que obteve o consentimento referido no inciso I do caput deste artigo que necessitar comunicar ou compartilhar dados pessoais com outros controladores deverá obter consentimento específico do titular para esse fim, ressalvadas as hipóteses de dispensa do consentimento previstas nesta Lei. (LGPD)


      




      

        24 Art. 5º Para os fins desta Lei, considera-se:




        XVII - relatório de impacto à proteção de dados pessoais: documentação do controlador que contém a descrição dos processos de tratamento de dados pessoais que podem gerar riscos às liberdades civis e aos direitos fundamentais, bem como medidas, salvaguardas e mecanismos de mitigação de risco;


      


    


  




  

    NOTAS SOBRE A ATIPICIDADE DOS MEIOS EXECUTIVOS
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    RESUMO




    O presente trabalho tem por objetivo traçar considerações a respeito do art. 139, IV, do CPC. Trata-se de dispositivo que supera as previsões do CPC/73, autorizando a fixação de meios executivos atípicos no âmbito da execução para o pagamento de quantia certa, além da seara das obrigações de fazer, não fazer e dar coisa distinta de dinheiro. A metodologia utilizada foi a bibliográfica. E desenvolveu-se a ideia de que a utilização de tal dispositivo pode repristinar o velho positivismo normativista, de cariz kelseniano e hartiano, demonstrando-se a defesa de uma discricionariedade interpretativo-decisória. Demonstrando-se, também, um descompromisso com o art. 489 do CPC, com fundamentações insuficientes quando da decisão que fixa tais meios executivos.




    Palavras-chave: execução civil; meios executivos; atipicidade; fundamentação; intepretação.




    1. INTRODUÇÃO




    No presente trabalho foram traçadas algumas considerações a respeito da atipicidade dos meios executivos no âmbito do CPC/2015, especialmente a partir da inovação presente no art. 139, IV: “O juiz dirigirá o processo conforme as disposições deste Código, incumbindo-lhe [...] determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias necessárias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ações que tenham por objeto prestação pecuniária”.




    Sob a perspectiva exposta, foram desenvolvidas algumas contribuições em torno de debate não iniciado em 2015, com o novo Código, mas sim desde o CPC/1973, e as discussões sobre os alcances e limites do intitulado “Princípio Geral da Efetivação”, restrito, à época, às obrigações de fazer, não fazer e dar coisa distinta de dinheiro.




    Para tanto, com o desenvolvimento da metodologia bibliográfica, serão traçadas considerações a respeito da não-superação do positivismo de cariz normativista, não encampando as perspectivas dworkinianas sobre coerência e integridade, mantendo-se a defesa de certa discricionariedade interpretativo-decisória, descumprindo comandos normativos do próprio CPC/2015 e de direitos fundamentais processuais.




    2. NOTAS INTRODUTÓRIAS AO ART. 139, IV DO CPC




    O art. 139, IV, do CPC tem sido visto pela dogmática especializada como sendo um tipo de cláusula geral processual executiva, consistindo em espécie de “texto normativo, cujo antecedente (hipótese fática) é composto por termos vagos e o consequente (efeito jurídico) é indeterminado” (DIDIER JR et al., 2020, p. 104). Existindo, portanto, uma indeterminação legislativa em ambos os extremos da estrutura normativa (DIDIER JR et al., 2020, p. 104). Daí, a informação também comumente divulgada, que:




    A existência de cláusulas gerais reforça o poder criativo da atividade jurisdicional. O órgão julgador é chamado a interferir mais ativamente na construção do ordenamento jurídico, a partir da solução de problemas concretos que lhe são submetidos. As cláusulas gerais servem para a realização da justiça do caso concreto. (DIDIER JR et al., 2020, p. 105)




    A partir desta consideração inicial também podemos encontrar no âmbito dogmático-processual raciocínio que de forma resumida seria: ora a utilização dessa “cláusula geral processual executiva” (STRECK; NUNES, 2016; DIDIER JR et al., 2020, p. 104) proporcionaria uma liberdade interpretativo-decisória ao magistrado, ora geraria um conflito principiológico (não raro identificado pela efetividade da execução versus menor onerosidade possível) cuja solução se dá preponderantemente pelo uso da proporcionalidade (com aplicação – ou apenas indicação de seu uso –da teoria de Alexy (2001, 2008)), da razoabilidade, ou de outros ‘meios/métodos’ utilizados como solução de tal conflito.




    Nesse contexto, perspectivas ditas pós-positivistas, normalmente autointituladas como neoconstitucionalistas (apesar das inúmeras variações possíveis existentes em sede doutrinária, o que nos impossibilita de integrarmos todas num único movimento constitucional)26 costumam seguir tal caminho, apesar das inúmeras variações de propostas doutrinárias normalmente circundantes em torno das soluções dos conflitos principiológicos. Por outro lado, aqueles que se mantêm comprometidos com um efetivo Constitucionalismo Contemporâneo (STRECK, 2014c), com traços pós-positivismo- normativista, deve-se entender que não há solução possível para a utilização do art. 139, IV, do CPC sem uma reformulação das bases filosóficas e teóricas anteriormente (e, infelizmente, ainda muito utilizadas, apesar de outras nomenclaturas serem escolhidas) utilizadas, principalmente acerca do conceito de interpretação e de decisão judicial. Não há como manejar-se o referido dispositivo sob um viés puramente infraconstitucional, fechando os olhos para a necessária análise de sua ‘legalidade constitucional’ (STRECK, 2014d).




    Como bem afirmaram Streck e Nunes (2016):




    Todos sabem que este dispositivo aumenta o espectro de aplicação do §5º do artigo 461, do CPC/1973 (atual artigo 536, §1º) permitindo uma cláusula geral de efetivação para todas as obrigações, inclusive as pecuniárias de pagar quantia, mas que obviamente precisará se limitar às possibilidades de implementação de direitos (cumprimento) que não sejam discricionárias (ou verdadeiramente autoritárias) e que não ultrapassem os limites constitucionais, por objetivos meramente pragmáticos, de restrição de direitos individuais em detrimento do devido processo constitucional. Parece-nos óbvio isso. Sob pena de pensarmos que o CPC simplesmente disse: se alguém está devendo, o juiz pode tomar qualquer medida para que este pague.




    Contudo, muitas vezes o que se percebe são perspectivas de cunho essencialmente positivistas normativistas e/ou descumpridoras do direito fundamental à fundamentação da decisão judicial. Novamente, tratam-se de posturas teóricas que buscam que as entendam como portadoras e defensoras dos ganhos de um constitucionalismo pós-1945, porém, não conseguem se desvincular das lições kelsenianas e hartianas descambando para o uso da discricionariedade interpretativo- decisória, chegando até, não raro, a claramente abandonar as linhas mestras de Robert Alexy (2001, 2008) no que tange à técnica da ponderação (pois tais perspectivas normalmente utilizam variações de tal técnica para decisões judiciais), para construir pretensos critérios e métodos que possam de alguma forma legitimar a defesa de um exercício claro do poder discricionário hartiano.




    Ainda sobre esse ponto, uma rápida análise já nos demonstra a clara semelhança entre as diversas posturas teóricas e jurisprudenciais no uso do referido dispositivo, ressuscitadoras (sob outra roupagem e linguagem pretensamente justificadora e contemporânea) da antiga moldura kelseniana e sua interpretação como ato de vontade. Daí que “a interpretação de uma lei não deve necessariamente conduzir a uma única solução como sendo a única correta, mas possivelmente a várias soluções que [...] têm igual valor” (KELSEN, 2003, p. 390–391).




    Portanto, para Kelsen (2003, p. 392–395)273, não é possível o estabelecimento de qualquer critério para se definir entre qual das respostas possíveis uma deve ser escolhida. Trata-se da conhecida discricionariedade interpretativo-decisória, que em nosso tema normalmente é contextualizada a partir da ampla liberdade de interpretação dos meios executivos em decorrência da escolha do mais adequado pelo magistrado ao caso concreto. Diante de inúmeras possibilidades, uma escolha discricionária. Um ato de vontade.




    Para Streck (2014d, p. 36), Kelsen privilegiou “as dimensões semânticas e sintáticas dos enunciados jurídicos, deixando a pragmática para um segundo plano: o da discricionariedade do intérprete”. E, diante da metáfora da moldura, Kelsen indica a ideia de uma postura cognitiva quando da interpretação, porém, ao não indicar qualquer caminho para a definição de tais limites, a atividade interpretativa passa a ser analisada em puro ato de vontade. Daí que “o aplicador pode desrespeitar a moldura que delimita sua competência, tal como qualquer pessoa pode cometer um crime violando normas de proibição” (DIMOULIS, 2006, p. 215–216). Sendo que tal possibilidade conduz à inevitável conclusão: a existência da moldura não vincula o aplicador (STRECK, 2014a, p. 126 e ss).




    Reflitamos sobre tal ideia e, talvez, possa ter sido o que aconteceu na decisão com o seguinte dispositivo:




    [...] autorizo expressamente que a Polícia Militar utilize meios de restrição à habitabilidade do imóvel, tal como suspenda o corte do fornecimento de água; energia e gás. Da mesma forma, autorizo que restrinja o acesso de terceiros, em especial parentes e conhecidos dos ocupantes, até que a ordem seja cumprida. Autorizo também que impeça a entrada de alimentos. Autorizo, ainda, o uso de instrumentos sonoros contínuos, direcionados ao local da ocupação, para impedir o período de sono. Tais autorizações ficam mantidas independentemente da presença de menores ocupantes no local, os quais, a bem da verdade, não podem lá permanecer desacompanhados de seus responsáveis legais (MIGALHAS, 2016a; ROVER, 2016).284




    Expostas em apertada síntese tais perspectivas teórico-práticas, demonstra-se os riscos à autonomia do direito a repristinação a tais ideias, apostando em velha discricionariedade como método de solução de pretensos conflitos normativos, ou concretização de cláusulas gerais.




    3. DWORKIN, COERÊNCIA E INTEGRIDADE




    Para Dworkin, uma Teoria Geral do Direito deve ser normativa e conceitual. Sua parte normativa deve conter uma teoria da legislação, da decisão judicial (adjudication), e da observância da lei (compliance). O raciocínio de Dworkin (2002, p. XVI), centra-se, especialmente, em seu argumento de que as decisões judiciais devem ser baseadas em argumentos de princípios, e não em argumentos de política (policy). E para Dworkin (1999, p. XII), “o raciocínio jurídico é um exercício de interpretação construtiva, [...] nosso direito [como integridade] constitui a melhor justificativa do conjunto de nossas práticas jurídicas, e [...] ele é a narrativa que faz dessas práticas as melhores possíveis”.




    Portanto, a concepção de direito para Dworkin deve ser entendida a partir do “direito como integridade”. Tal conceito “exige que os diversos padrões que regem o uso estatal da coerção contra os cidadãos sejam coerentes no sentido de expressarem uma visão única e abrangente da justiça. Um juiz que vise à coerência de princípio se preocuparia, de fato, como os juízes de nossos exemplos, com os princípios que seria preciso compreender para justificar leis e precedentes do passado” (DWORKIN, 1999, p. 163– 164). Para Dworkin (1999, p. 199–200), existem certos “ideais políticos”, ou seja, “ideais de uma estrutura política imparcial, uma justa distribuição de recursos e oportunidades e um processo equitativo de fazer vigorar as regras e os regulamentos que os estabelecem”. Tais ideais, denominadas virtudes, consistem em na: equidade, justiça e devido processo legal adjetivo.




    Contudo, acrescenta Dworkin uma quarta virtude, normalmente referenciada ao conceito de justiça formal de Perelman (2005): “que os casos semelhantes devem ser tratados de forma parecida”. Essa exigência conduz à que o governo “tenha uma só voz e aja de modo coerente e fundamentado em princípios com todos os seus cidadãos, para estender a cada um dos padrões fundamentais de justiça e equidade que usa para alguns” (DWORKIN, 1999, p. 201). Como uma “exigência específica da moralidade política”, Dworkin a intitula “virtude da integridade política” (DWORKIN, 1999, p. 201). E ainda divide a integridade em: princípio da integridade na legislação e princípio de integridade no julgamento. E é a partir deste segundo princípio que podemos explicar “como e por que se deve atribuir ao passado um poder especial próprio no tribunal, contrariando o que diz o pragmatismo, isto é, que não se deve conferir tal poder” (DWORKIN, 1999, p. 203), e podemos fundamentar a concepção do direito como integridade.295




    Sobre tema correlato ao presente trabalho, o princípio da integridade na jurisdição, seu argumento central será que “a integridade é a chave para a melhor interpretação construtiva de nossas práticas jurídicas distintas e, particularmente, do modo como nossos juízes decidem os casos difíceis nos tribunais”. Por isso o direito como integridade fornecerá uma melhor interpretação da prática jurídica em confronto com o convencionalismo e o pragmatismo (DWORKIN, 1999, p. 261).




    Quanto a este princípio, devemos ter em mente que, “até onde seja possível, nossos juízes tratem nosso atual sistema de normas públicas como se este expressasse e respeitasse um conjunto coerente de princípios e, com esse fim, que interpretem essas normas de modo a descobrir normas implícitas entre e sob as normas explícitas” (DWORKIN, 1999, p. 261).6




    Como dito anteriormente, a integridade guarda relação com o princípio da justiça formal, contudo, ampliando-o, no sentido de que devemos entender como diferentes a integridade e a coerência, a partir do que entendemos a segunda. E, a integridade “exige que as normas públicas da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possível, de modo a expressar um sistema único e coerente de justiça e eqüidade na correta proporção. Uma instituição que aceite esse ideal às vezes irá, por esta razão, afastar-se da estreita linha das decisões anteriores, em busca de fidelidade aos princípios concebidos como mais fundamentais a esse sistema como um todo” (DWORKIN, 1999, p. 264). Por isso a integridade é mais limitada que a coerência pois diz respeito a princípios, não exigindo nenhuma forma simples de coerência em termos políticos (DWORKIN, 1999, p. 266). No direito como integridade “as proposições jurídicas são verdadeiras se constam, ou se derivam, dos princípios de justiça, eqüidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretação construtiva da prática jurídica da comunidade” (DWORKIN, 1999, p. 272).




    Quanto à relação entre integridade e história, podemos afirmar que esta é muito importante para aquela. Contudo, a integridade não exige coerência de princípio em todas as etapas históricas de uma determinada comunidade política. Será exigida uma coerência muito mais horizontal que vertical, e o “sistema de princípios deve justificar tanto o status quanto o conteúdo” das decisões anteriores.307 A noção de Dworkin sobre a interpretação criativa tem por pretensão “impor um propósito ao texto, aos dados ou às tradições que está interpretando” (DWORKIN, 1999, p. 274–275). Em tal ponto compara o juiz, quanto à sua decisão sobre o que é o direito num determinado caso, com o crítico literário de determinada peça ou poema. Ambos são autores e críticos, e nesse sentido, podemos comparar o juiz a um dos diversos autores do que se intitulou um “romance em cadeia”. Como afirma Guest (2010, p. 56), “se a literatura e o direito são atividades interpretativas, então, um exame do significado da interpretação em ambas é altamente relevante”.




    Cada romancista, então, realizará uma interpretação em duas dimensões: a dimensão da adequação (ou “ajuste”, fit) – quanto ao romance analisado em seu todo, considerando-se todas as produções anteriores318 – e a dimensão da interpretação (ou “substância”) – analisando quais leituras possíveis ajusta-se melhor ao romance em desenvolvimento. Ressalta-se, contudo, que não há uma distinção muito nítida entre ambas as etapas (DWORKIN, 1999, p. 277–279).




    Partindo de Dworkin para o âmbito da hermenêutica filosófica trabalhado, para Streck (2014b, p. 340), o que para Dworkin consiste a integridade, no âmbito da hermenêutica filosófica pode ser considerado como respeito à autoridade da tradição autêntica. É na resposta hermeneuticamente correta (RHC)329 que se encontram “integridade e coerência: a tradição filtrada/atravessada pela reconstrução linguística a partir do texto constitucional que representa o locus privilegiado do acontecer da atividade do jurista (plus normativo e qualificativo do texto constitucional compromissório e dirigente) e a garantia de que o intérprete está comprometido com a intersubjetividade que o coloca no interior de uma cadeia de sentidos: por isso, ele não ‘dispõe’ dos sentidos” (STRECK, 2014b, p. 413–414).




    No cenário nacional Streck (2014b, p. 337) é defensor do que denomina “resposta hermeneuticamente adequada à Constituição”, ou, “resposta correta”, a partir de sua Crítica Hermenêutica do Direito (CHD) e das ideias de Dworkin. Todavia, na tentativa de superar Dworkin, Streck (2014b, p. 370) propõe um aprofundamento da tese da resposta correta a partir de Gadamer e sua utilização na CHD, utilizando-se da diferença ontológica, “que nada mais é do que um axioma que comanda a antecipação do sentido”.339




    Esse “novo olhar” para a resposta correta nos conduz, necessariamente, à necessidade da justificação exaustiva que deve ser entregue à tal “resposta”. E registra- se: trata-se, para além de um problema metodológico, um problema democrático. Apostar na discricionariedade no momento da decisão judicial, em qualquer caso concreto, ainda que nos “difíceis”, corresponde à substituição da democracia pela “vontade de poder” dos juízes (ou doutrina seguida pelos juízes). Uma das blindagens oferecidas para impedir tal substituição decorre da hermenêutica e seu caráter antirrelativista, vedando intepretações arbitrárias e discricionárias (STRECK, 2014b, p. 493).




    A partir, especialmente de Dworkin, encontramos combustível para a defesa da “possibilidade de um acentuado grau de objetividade no argumento jurídico, pois, em uma democracia, é absolutamente necessário que possamos basear nossos argumentos em elementos minimamente objetivos, a partir dos quais é possível, sim, esgrimir argumentos verdadeiros, assim como expurgar os ilegítimos ou falsos” (STRECK, 2014b, p. 505). Assim, “a resposta (correta) será a explicitação das condições de possibilidade do compreendido (da apropriação e da filtragem dos pré-juízos forjados na tradição)” (STRECK, 2014b, p. 364). O que faz com que a resposta (correta) esteja para além da questão analítica da proposição, ou seja, ela não estará na proposição, mas numa dimensão que lhe é anterior (STRECK, 2014b, p. 365). E também, de uma resposta que não apenas “pretende dar conta das condições de possibilidade epistemológicas”, mas que “será dada a partir de critérios que não estão ou não se resumem ao plano ôntico- proposicional, uma vez que há algo que a estrutura antepredicativamente (é por isso que o círculo hermenêutico, que conforma a compreensão do intérprete, dá-se em um nível ontológico – não clássico – anterior à distinção entre sujeito-objeto)” (STRECK, 2014b, p. 365).




    A então “resposta hermeneuticamente correta” (RHC), para determinado caso, surge da “síntese hermenêutica da applicatio” (STRECK, 2014b, p. 410). A Constituição, entendida a partir do Constitucionalismo Contemporâneo, não pode ficar à mercê de múltiplas respostas, o que ataca diretamente sua força normativa. É preciso, então, buscarmos “a construção das condições para que se alcance respostas adequadas à Constituição”, o que proporciona o reconhecimento de que “a resposta adequada passa a ser [...] um direito fundamental do cidadão”.3410




    Complementando, o combate à discricionariedade, como condição de possibilidade para a efetiva e séria ruptura com o positivismo jurídico pode ser percebido em Dworkin, a partir de sua the one right answer, a resposta correta, e do acesso a uma moralidade institucional; em Gadamer, pela consciência da história efetual (suspensão de todo o juízo e o questionamento dos pré-juízos); em Günther, a partir da interrelação entre discursos de aplicação e a integridade parcialmente encampada de Dworkin; e em Streck, no âmbito nacional, a partir da conjugação de diversos pontos entre os dois primeiro autores (STRECK, 2014b, p. 127). E a partir da aplicação da hermenêutica filosófica ao âmbito jurídico, em especial, a partir do círculo hermenêutico e da diferença ontológica, e de Gadamer, “há uma resposta verdadeira, correta; nem a única e nem uma entre várias corretas; apenas ‘a’ resposta que se dá na coisa mesma” (STRECK, 2014b, p. 127).




    Portanto, apesar das diferentes propostas, Dworkin, Günther, Gadamer, e Streck3511 (a partir da construção de sua perspectiva especialmente a partir dos dois últimos autores) encontram-se unidos no combate à discricionariedade interpretativa/decisória, cada qual à sua maneira. O combate à discricionariedade faz com que se reconheça, como pressuposto para o desenvolvimento do raciocínio de que, na perspectiva de um Estado Democrático de Direito, “não há espaço para que ‘a convicção do juiz’ seja o ‘critério’ para resolver as indeterminações da lei, enfim, os ‘casos difíceis’.” (STRECK, 2014b, p. 285).




    Combater a discricionariedade faz com que reconheçamos que existe uma direta relação entre a exigência da fundamentação (direito fundamental), e o direito fundamental a uma resposta correta (adequada à Constituição). Assim, “construir uma decisão adequada depende de elaborar uma fundamentação igualmente adequada” (SCHMITZ, 2015, p. 154).




    Por fim, como registra Streck (2014a, p. 433–434), tanto Dworkin, quanto Gadamer, não defendem qualquer forma de solipsismo. Por isso a tese da resposta correta de Dworkin, a partir de “Hércules”, supera a filosofia da consciência, e deve ser considerada como uma metáfora, e entendida a partir da superação do paradigma da modernidade. Ainda no sentido de sua análise metaforicamente, devemos, também, entender como sendo uma irrelevância prática a discussão quanto à “possibilidade” ou não de sua “existência” (STRECK, 2014b, p. 368). A resposta correta é uma metáfora, e a partir disto, “estabelece-se a convicção (hermenêutica) de que há um desde-já-sempre (existencial) que conforma o meu compromisso minimamente objetiva(r), uma vez que, em todo processo compreensivo, o desafio é levar os fenômenos à representação ou à sua expressão na sua linguagem, chegando, assim, ao que chamamos de objetivação, como sempre nos lembra Ernildo Stein” (STRECK, 2014b, p. 396).




    Em resumo, Dworkin e Gadamer, “cada um ao seu modo, sempre procuraram controlar esse subjetivismo e essa subjetividade solipsista a partir de suas posturas antirrelativistas, do respeito à tradição, da virtuosidade do círculo hermenêutico, do respeito à integridade e da coerência do direito, de maneira que, fundamentalmente, ambas as teorias são antimetafísicas” (STRECK, 2014a, p. 436).3612




    4. RETORNANDO AO ART. 139, IV




    É possível que se complemente as linhas anteriores sob outro viés: o da afronta ao direito fundamental à fundamentação da decisão judicial quando se trata das decisões judiciais que fixam meios executivos atípicos, dentre a gama de possibilidades.




    Por exemplo, é possível realizar certa inferência de que decisões que normalmente se limitam a deferir a suspensão da CNH e apreensão do passaporte (ou outros meios executivos de um modo geral), sem qualquer outra fundamentação (normativa e fática, considerando os demais meios executivos anteriores e as inúmeras outras possibilidades existentes, conjunto processual probatório, etc.), consistem normalmente em (I) se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato normativo, sem explicar sua relação com a causa ou a questão decidida; em (II) empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidência no caso; em (III) invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisão, e em (IV) não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo julgador. Infelizmente, parece que no momento executório há um afastamento da necessidade de atendimento ao art. 489, §1º, do CPC.3713




    Nessa perspectiva, decisões desse tipo podem demonstrar novamente práticas afinadas com o já conhecido decido primeiro, fundamento depois (STRECK, 2013). Podendo fomentar ainda mais, análises interpretativas superficiais e utilitaristas, complexificando sobremaneira as já danosas consequências da aplicação da instrumentalidade do processo, agora na seara executiva (RAATZ; ANCHIETA, 2018). Sobre outro ângulo também é possível notar, como bem fizeram Igor Raatz e Natascha Anchieta (2018), determinadas leituras do dispositivo em questão que fazem transparecer um ‘juiz arauto da moral’, que, atropelando direitos fundamentais processuais, corrói a autonomia do Direito condicionando a função executiva à sua visão moral (em suas diversas possibilidades e apresentações possíveis quanto à visão do magistrado).3814 Relembram os autores decisão do ano de 2016, contendo a seguinte passagem:




    O caso tratado nos autos se insere dentre as hipóteses em que é cabível a aplicação do art. 139, inciso IV, do Código de Processo Civil. Isso porque o processo tramita desde 2013 sem que qualquer valor tenha sido pago ao exequente. Todas as medidas executivas cabíveis foram tomadas, sendo que o executado não paga a dívida, não indica bens à penhora, não faz proposta de acordo e sequer cumpre de forma adequada as ordens judiciais, frustrando a.




    Se o executado não tem como solver a presente dívida, também não recursos para viagens internacionais, ou para manter um veículo, ou mesmo manter um cartão de crédito. Se porém, mantiver tais atividades, poderá quitar a dívida, razão pela qual a medida coercitiva poderá se mostrar efetiva.




    Assim, como medida coercitiva objetivando a efetivação da presente execução, defiro o pedido formulado pelo exequente, e suspendo a Carteira Nacional de Habilitação do executado M. A. S., determinando, ainda, a apreensão de seu passaporte, até o pagamento da presente dívida. [...] (grifo em itálico nosso) Determino, ainda, o cancelamento dos cartões de crédito do executado até o pagamento da presente dívida. [...]3915




    Tal decisão parece por bem finalizar o presente item, proporcionando conclusões parciais acerca dos problemas nela identificados e descritos nos itens anteriores.




    5. CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Admitimos, especialmente sob a égide de uma perspectiva dworkiniana de coerência e integridade, da inexistência de qualquer “carta branca” (ou no estilo kelseniano, liberdade de escolha) para o juiz determinar as medidas executivas que entender necessárias (STRECK; NUNES, 2016), assim como admitimos superado o poder discricionário hartiano a partir inicialmente da obra de Dworkin.




    O compromisso com as bases teóricas já expostas anteriormente não autoriza a deixar de aplicá-las, ou a proceder com mixagens teóricas, apenas em decorrência da positivação da ideia/proposta legislativa do art. 139, IV. A utilização da proposta de Dworkin acerca da coerência e integridade (também positivada no art. 926, registremos) utilizada e temperada em território brasileiro por Streck, utilizador também das conquistas teóricas advindas de Heidegger e Gadamer (produzindo sua Crítica Hermenêutica do Direito), possui âmbito de aplicação geral ao âmbito jurídico.




    Assim, admitir um Constitucionalismo Contemporâneo, com suas derivadas reformulações (inicialmente, quanto à teoria das fontes, da norma e da interpretação), é entender que não há como utilizar o referido dispositivo sob um viés puramente infraconstitucional, fechando os olhos para a necessária análise da ‘legalidade constitucional’ que deve ser buscada, e/ou utilizar-se das já conhecidas lições kelsenianas, mesmo sem admiti-las. Para além de atos de vontade, necessitamos de interpretações comprometidas com a coerência e integridade, respeitando-se a tradição autêntica, demonstrando-se o comprometimento do intérprete com a intersubjetividade que o coloca no interior de uma cadeia de sentidos.




    A incindibilidade da análise de qualquer dispositivo infraconstitucional do panorama normativo-constitucional deve, também, chegar com mais profundidade no âmbito da execução civil. E, novamente, isso impõe compromissos teóricos com posturas realmente pós-positivistas, que exponham no âmbito interpretativo-decisório suas verdadeiras faces e propostas.
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        273 Para o autor: “A idéia, subjacente à teoria tradicional da interpretação, de que a determinação do ato jurídico a pôr, não realizada pela norma jurídica aplicanda, poderia ser obtida através de qualquer espécie de conhecimento do Direito preexistente, é uma auto-ilusão contraditória, pois vai contra o pressuposto da possibilidade de uma interpretação. A questão de saber qual é, de entre as possibilidades que se apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a “correta”, não é sequer - segundo o próprio pressuposto de que se parte - uma questão de conhecimento dirigido ao Direito positivo, não é um problema de teoria do Direito, mas um problema de política do Direito.” (KELSEN, 2003, p. 392–393).


      




      

        284 Em resumo: “O juiz Alex Costa de Oliveira, da Vara da Infância e da Juventude do DF, autorizou que a Polícia Militar utilizasse “meios de restrição à habitabilidade” da escola Centro de Ensino Asa Branca (Cemab) de Taguatinga, como “forma de auxiliar no convencimento à desocupação”. O magistrado autorizou que a PM cortasse o fornecimento de água, energia e gás e restringisse a entrada de alimentos, e o acesso de terceiros na escola, inclusive parentes dos estudantes. Permitiu ainda “o uso de instrumentos sonoros contínuos, direcionados ao local da ocupação, para impedir o período do sono”. A escola foi ocupada por grupos contrários à PEC 241 que prevê corte de gastos nos próximos 20 anos. Em 28 de outubro, outro juiz da Vara da Infância, Newton Mendes de Aragão Filho havia determinado a desocupação. Porém, até o dia 30, a ordem não havia sido cumprida. O oficial de Justiça teria encontrado dificuldades junto à PM para obter o auxílio necessário e acompanhamento para cumprimento da ordem judicial. Diante da informação, o juiz Oliveira reiterou o mandado de desocupação. O colégio foi desocupado na terça-feira, 1º, de acordo com a PM, sem adoção de nenhuma dessas medidas”. (MIGALHAS, 2016a). Questão também analisada por Streck (2016).


      




      

        295 A integridade supõe “uma personificação particularmente profunda da comunidade ou do Estado”, e pressupõe “que a comunidade como um todo pode se engajar nos princípios de eqüidade, justiça ou devido processo legal adjetivo de algum modo semelhante àquele em que certas pessoas podem engajar-se em convicções, ideais ou projetos, o que a muitos vai parecer uma metafisica ruim” (DWORKIN, 1999, p. 204).


      




      

        306 O direito como integridade “começa no presente e só se volta para o passado na medida em que seu enfoque contemporâneo assim o determine”, e “não pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos práticos dos políticos que primeiro o criaram”. Mas pretende, sim, “justificar que eles fizeram [...] em uma história geral digna de ser contada aqui, uma história que traz consigo uma afirmação complexa: a de que a prática atual pode ser organizada e justificada por princípios suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado” (DWORKIN, 1999, p. 274).


      




      

        317 Como registra Guest (2010, p. 53), essa dimensão/questão da adequação/ajuste “é uma questão interpretativa em si mesma”. Relembremos, também, que para Dworkin, a etapa “pré-interpretativa” também guarda a necessidade da interpretação.


      




      

        328 Relembrando que a explicitação da RHAC deverá, então, “estar sustentada em consistente justificação, contendo a reconstrução do direito, doutrinária e jurisprudencialmente, confrontando tradições, enfim, colocando a lume a fundamentação jurídica que, ao fim e ao cabo, legitimará a decisão no plano do que se entende por responsabilidade política do intérprete no paradigma do Estado Democrático de Direito” (STRECK, 2014 p. 412).Assim, reconhecemos a justificação como “condição de possibilidade da legitimidade da decisão” (STRECK, 2014 p. 412).


      




      

        339 Assim: “Desta feita, mediado pela racionalidade hermenêutica fraca, o processo decisório se desenvolve através da internalização de diferentes experiências ônticas (texto normativo, elementos factuais e argumentos produzidos), capazes de promover sucessivas projeções, contínuos tensionamentos, correções e deslocamentos de horizontes, até o ponto em que a verdade interpretativa acontece para a autoridade judicante. Quando isso ocorre, encerra-se o debate, fazendo cessar as voltas no círculo hermenêutico” (MARRAFON, 2010).


      




      

        3410 Reconhecendo também um “direito fundamental do cidadão”, Schmitz (2015, p. 170).


      




      

        3511 Esclarece Streck (2014b, p. 127) que “penso que há, efetivamente, uma forte ligação entre as teorias propostas por Dworkin e Gadamer. Mesmo que Dworkin tenha feito apenas três alusões à hermenêutica filosófica de Gadamer [...], é possível perceber fortes traços da hermenêutica filosófica no Law as Integrity dworkiniano. Das várias aproximações, é possível lembrar o antirrelativismo filosófico presente nas duas teorias, circunstância que sustenta a possibilidade de respostas (interpretações) corretas, assim como a incindibilidade entre interpretar e aplicar”, e a superação do esquema sujeito-objeto. Por isso, defende que ambas as teses são antidiscricionárias, o que as coloca contra o positivismo jurídico. Também, “é possível apontar para a força (e autoridade) da tradição (Gadamer) como o modo de reconstrução do direito a partir da integridade e da coerência (Dworkin), que pressupõe a Wirkungsgeschichte (história efetual) e provoca uma Horizontverschmelzung (fusão de horizontes)”. Sendo certo, contudo, que Dworkin não faz referência a estas últimas ideias de Gadamer, o que não afasta a similitude entre ambos. Para conferir melhor a relação entre Dworkin e Gadamer, v. Motta (2012).
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