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PREFACIO

E com muita satisfagdo e entusiasmo que entregamos a sociedade essa obra juridica fruto da integragio do
Programa de Mestrado e Doutorado da Universidade Federal do Ceara- UFC e do Programa de Mestrado em
Direito do Centro Universitario Christus - Unichristus, contemplando as pesquisas e debates riquissimos de
doutorandos e mestrandos destes renomados programas, sob a supervisdo de seus orientadores, cujos temas

sao da maior atualidade e importancia possivel, em evento que ocorreu sobre Direito, Processo e Tecnologia.

Temas esses que perpassam pelas novas tecnologias como “Tecnologias Disruptivas Aplicadas a Advocacia
e aos Processos Judiciais”; “O submundo dos Cibercrimes”; “Provas Digitais”; “On Line Dispute Resolution
como ferramenta de eficiéncia no processo tecnolégico”; e também no tocante a desdobramentos processuais,
levando em consideragao o CPC de 2015, ao tratar de forma inicial de um tema completo e necessario
sobre “Do Incidente de Vulnerabilidade”; “Do Direito a Desconexdo: Aspectos Processuais”; “Reflexdes sobre

os Negocios Juridicos Processuais Atipicos”; “A Disponibilidade do Reexame Necessdrio como Negocio Juridico

Processual”; e “A Modulagdo de Efeitos no Tema 69 da Repercussio Geral”.

Desejamos desde ja uma excelente leitura a todos e estimando que seja a primeira obra fruto das muitas

parcerias que ainda estdo por vir.

COORDENACAO
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DO INCIDENTE DE VULNERABILIDADE: UMA PRIMEIRA APROXIMACAO

Hermes Zaneti Jr.

Doutor em Direito (Teoria e Filosofia do Direito - Universita degli Studi di Roma
Tre) - Doutor em Direito (Direito Processual — Universidade Federal do Rio
Grande do Sul) - Professor Adjunto da Universidade Federal do Espirito Santo -
Promotor de Justica

Edilson Santana Gongalves Filho

Doutorando e Mestre em Direito (Universidade Federal do Ceara)
-Defensor Publico Federal

Sumario: Introducio. 1. Notas sobre a efetividade do processo 2. Notas sobre o incidente de
vulnerabilidade argentino: Anteprojeto de Lei para o Codigo de Processo Civil, de Familias e Comercial
da Provincia de Buenos Aires. 3. Medidas processuais voltadas a superacao da vulnerabilidade processual
no direito brasileiro. 4. Notas sobre o transplante do incidente ao direito brasileiro: uma proposta
de lege lata.

Introdugao

O numero de pessoas em situacao de vulnerabilidade aumentou no Brasil p6s pandemia de Covid-19.
A fome chegou a atingir 29,2 milhdes de pessoas ao final de 2021. No inicio da pandemia, em 2020, atingiu
31,3 milhdes de brasileiros. Situagdo similar ou mais grave se observou em outros paises. Constatou-se, neste
quesito, uma diferenciagdo entre géneros. Enquanto os nimeros dos homens ficaram relativamente estaveis,
entre as mulheres brasileiras subiram. A alta taxa de subnutri¢ao no pais tem impactos mais fortes entre as
criangas, 0s mais pobres e pessoas com menor grau de escolaridade, o que revela a interseccionalidade entre os
fatores. Os dados sdo de levantamento publicado pela FGV'.

(%) Falta dinheiro para alimentacao - 2021 /2019 /2014  \FGVvsociaL

"Em algum momento, nos Ultimos 12 meses, faltou dinheiro para comprar alimentos para vocé ou para a sua familia 7

(%) Lack money to buy food - 2021 /2019 /2014
"At any point in the past 12 months, did you lack money to buy food for you or your family?"

Brasil 36% I

0 (Sem Dado [ No Data)
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10.9-18.8 . ‘ i

18.8-26.7 - s kil

26.7-346

34.6-425

42.5-50.4 https://cps.fgv.br/falta-dinheiro-para-alimentacao-populacao-total-202120192014
50.4-58.3
58.3-66.2
66.2-74.1
74.1-82.0

Fonte: FGV Social/CPS a partir dos dados do Gallup World Poll

. Source; FGV Social using data from the Galiyg Worjd Poll www.fgv.br/fgvsocial
1 NERI, Marcelo C. Inseguranga Alimentar no rasil

FGYV Social. https://cps.fgv.br/FomeNaPandemia.

andemia, Tendencias e Comparac¢des Globais. Rio de Janeiro, maio. 2022,



No Brasil, nota-se uma o crescimento do percentual entre os anos de 2014 e 2021, conforme demonstra
a imagem a abaixo:

Brazil
2014 (%): 17
2019 (%): 30
2021 (%): 36

Fonte: FGV Social/CPS a partir dos dados do Gallup World Poll
Source: FGV Social using data from the Gallup World Poll weww. figv. br/fgwsocial

O conceito de vulnerabilidade é transversal e vem sendo adotado para substituir — no sentido de
aglutinar - conceitos tradicionais mais restritos, como a incapacidade, a pobreza, a miséria, a indignidade etc.
Mais propriamente, em sua acepgao atual, a vulnerabilidade - e a hipervulnerabilidade - pode ser aplicada ao
acesso a justica e engloba todos os fatores que podem colocar a pessoa em situagdo de desvantagem social,
incluindo a participagdo - em sentido alargado - na formagédo da esfera e da vontade publica.

Na perspectiva do direito processual, a partir deste paradigma, pode-se questionar: Experiéncias
historicamente compartilhadas e baseadas em grupos podem ter reflexos no direito processual? Quem é o
vulneravel? Quando a vulnerabilidade se configura? Quando a vulnerabilidade ¢ suficiente para permitir ou
exigir um tratamento diferenciado entre os sujeitos processuais?

No campo do processo, se tem falado em vulnerabilidade processual’, tendo como decorréncia um
tratamento que possa reduzir as desvantagens processuais e, ao final, chegar a um procedimento mais equanime
e a uma resolucao do litigio que se aproxime materialmente da ideia de justica. Tomando como exemplo a
assisténcia juridica publica em processos judiciais, podemos nos perguntar como pode ser constatada a
vulnerabilidade e quando tais fatores autorizam o deferimento do servi¢o publico. Questionamento similar
pode ser feito com relagdo a isengdo de custas processuais, tema antigo e que, de certa forma, se vale — ainda
que sem utilizar tal denominag¢do — de um certo tipo de vulnerabilidade (aquele decorrente da pobreza vista
como questdo exclusivamente econdmica). Também se utiliza da ideia a compreensao, pelo direito brasileiro,
acerca do tratamento conferido aos incapazes.

De forma mais geral, pode-se questionar em que medida regras procedimentais podem ser diferenciadas
quando constada a vulnerabilidade de uma das partes. Neste texto, se realizara uma primeira aproximacgao do
tema, por meio da analise do incidente de vulnerabilidade previsto no anteprojeto de lei da Argentina que visa
estabelecer a redagdo do Cddigo de Processo Civil de Familias, Civil e Comercial da Provincia de Buenos Aires.

1. Notas sobre a efetividade do processo

A mudanca de mentalidade no estudo do processo que se operou nas ultimas décadas tem como
uma das preocupagdes sua efetividade. Em suma, se o processo produz seus resultados, sera efetivo. A
constatacdo deste imperativo de efetividade processual esta presente nas principais teorias que explicam
a atual fase metodolédgica do direito processual, teorias preocupadas em garantir o modelo processual
no Estado Democratico Constitucional. Por um lado, enquanto aspecto resultante da instrumentalidade,

2 TARTUCE, Fernanda. Vulnerabilidade processual no Novo CPC. Salvador: Juspodivm, 2015.
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inserida, portanto, na chamada fase metodoldgica instrumentalista, a efetividade serd tanto maior quanto
o processo se aproxime de realizar seus propoésitos’, também denominados de escopos, que, em geral, sdo
trés: juridico, social e politico*. O escopo € um ponto em que se mira, um alvo ou, no mesmo sentido, um
objetivo a ser atingido.

Por outro lado, o formalismo-valorativo complementa o percurso insistindo que a forma seja ligada
aos valores que a orientam e por essa razao impoe a necessidade de pensar na qualidade das decisdes mais do
que na performance: “realizar uma reflexao critica sobre a situacdo atual do Poder Judiciario brasileiro, cada
vez mais premido pelo aumento geométrico das causas que chegam ao sistema (...) Preocupa-me, no entanto,
que a reacdo se expresse as vezes em espécie de efetividade perniciosa, conducente a um formalismo excessivo
e ndo valorativo, baseado apenas no desempenho numérico e na estatistica (...) solucdes (...) heterodoxas e
surpreendentes, colocando em xeque o direito fundamental da seguranca (...) embora possa contribuir para
desafogar o Judiciadrio, ndo coopera para sua legitimagao perante a sociedade civil, nem resolve realmente o
problema’.

Sob os efeitos da constitucionalizacdo, que se irradia por todos os ramos do direito, o processo, além
de instrumento de aplicacdo do direito material, passa a ser visto como um procedimento em contraditorio
qualificado como direito fundamental®. Com efeito, o que caracteriza o processo no ambito dos Estados
Democraticos Constitucionais € o procedimento em contraditorio. Assim como para o direito material a
dignidade da pessoa humana ¢ o valor fonte, para o direito processual o valor fonte ¢ o contraditério. Por uma

razao Obvia, as partes precisam estar em condigdes de igualdade.

“Se um cddigo processual reproduz injusticas, de nada serve que as reproduza de forma mais rapida
e eficiente”. O trecho, que parece bem traduzir o seu espirito normativo, consta na exposi¢do de motivos do
anteprojeto do Codigo de Processo Civil, de Familias e Comercial da Provincia de Buenos Aires, evidenciando
uma moderna concep¢do do processo. Neste sentido, o texto da norma busca estabelecer regras processuais
que compensem, ainda que parcialmente, as desigualdades das partes, com a clara finalidade de tornar o
procedimento mais justo. “Os tramites judiciais devem ser mais eficientes, todavia, ndo para chegar mais rapido
a qualquer decisao mais rapidamente, mas somente aquelas que sdo equitativas”, prossegue, observando,

2 7

ainda, “que a eficiéncia, como matriz meramente instrumental, deve estar guiada por principios substantivos”.

Com efeito, na exposi¢do de motivos do anteprojeto Codigo de Processo Civil de Familias, Civil
e Comercial da Provincia de Buenos Aires, sdo expostas as matrizes do novo Cédigo, indicando-se que se
levara em conta um sistema de regras e principios, com expressa referéncia a igualdade, a dignidade da pessoa
humana e a perspectiva de género. Outra matriz articula a preocupagdo com a especial protecdo das pessoas
em condi¢des de vulnerabilidade. A realidade social da Argentina e do Brasil, assim como da maior parte
dos paises da América Latina, é muito proxima, na qual encontra-se milhoes de pessoas desfavorecidas com
ampliada vulnerabilidade social. Essa realidade se tornou ainda mais aguda depois da pandemia de Covid-19.

Para corrigir essas situagdes, também no direito processual orientado por valores de igualdade a
vulnerabilidade funciona como um instrumento substancial de justi¢a para que o controle judicial consiga
impedir que o processo mais eficiente, orientado para a celeridade, a concentragdo de atos processuais, a
informatizagao e a digitalizacao, sirva para reproduzir injusticas de forma mais eficiente. Desta maneira, o
formalismo-valorativo controla o uso formalista da eficiéncia em contradigdo com os objetivos do direito

3 Por todos: VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do processo em face da fazenda publica. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p.
13-19.

DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2023. p. 133.
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 13.
ZANETI JR., Hermes. 4 constitucionalizag¢do do processo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 108; 138; 154.

N v s

No original: la matriz eficientista meramente instrumental debe estar guiada por principios sustantivos. Si un cédigo procesal
reproduce injusticias, de nada sirve que las reproduzca de modo mas rapido y eficiente. Los tramites judiciales deben ser mas
eficientes, pero no para llegar mas rapido a cualquier decision sino sélo a aquellas que son equitativas.
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processual e do sistema de justica®. O desenho é pensado com vistas a procurar garantir equidade processual
substancial aos vulneraveis, para superar o “como se” da abstra¢ao das regras processuais quando presentes
pessoas em condic¢do de vulnerabilidade.

Ressalta-se que o Poder Judicidrio e o sistema de justica em geral tém o papel de reduzir as
desigualdades sociais e favorecer a coesdo social a partir dos processos judiciais que resolvem conflitos
concretos. A equiparagdo entre as partes no processo civil é historicamente ligada a paridade de armas como
garantia substancial (Waffengleichheit)’. E oportuno lembrar que assim como a constitui¢do argentina - que
adota o principio da igualdade, vendando privilégios pessoais e titulos de nobreza (art. 16) -, também a carta
brasileira de 1988 em vigor adotou a igualdade como valor constitucional (art. 5°, caput), inserindo, dentre os
objetivos fundamentais da republica, a redugdo das desigualdades sociais (art. 3°, III).

Nao ha quebra da imparcialidade no procedimento que reconhece a vulnerabilidade, mas reforgo
substancial da equidade, que representa exatamente uma postura de imparcialidade nao-neutra diante da
realidade do conflito desigual. Como registrado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos - Corte IDH
- ¢é dever dos Estados garantir, especialmente as pessoas em situagdo de vulnerabilidade, marginalizagdo e
discriminagdo, todas as condigdes efetivas para a tutela juridica e administrativa dos seus direitos em decorréncia
do principio da igualdade perante alei. O caso envolvia o desaparecimento de pessoa com deficiéncia, portanto,
vulneravel, enquanto estava internado em um hospital psiquiatrico publico na cidade de Quito®.

A Corte Interamericana tem apontado que a vulnerabilidade é decorrente de situagoes de direito -
desigualdade estabelecida pela prépria lei, por exemplo, entre nacionais e estrangeiros - e de fato - a exemplo
de desigualdades estruturais. Trata-se de reconhecer explicitamente que, na pratica, direitos e obriga¢cdes nao
se distribuem igualmente entre as pessoas (no caso, entre a populagio da América Latina)". E oportuno anotar
que a relagdo entre processo civil e direitos humanos, a partir da analise de decisdes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, ndo ¢ estranha e ja vem sendo objeto de investiga¢des académicas®.

A Comissao Interamericana, por sua vez, identificou a frequéncia com que as pessoas em situagao de
vulnerabilidade social e econdmica possuem uma afetagdo no seu direito de defesa e a presenga de condigdes
de desigualdade real obriga aos Estados a adogdo de medidas compensatorias para reduzir tais desigualdades
e deficiéncias na defesa dos interesses dos vulneraveis®.

Ainda no plano internacional, a Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007, promulgada no
Brasil pelo Decreto 6.949/2009, dispde que ¢ dever dos Estados Partes assegurar o efetivo acesso a justica as
pessoas com deficiéncia em igualdade de condigdes com as demais pessoas, inclusive mediante a provisao de
adaptagdes processuais adequadas (art. 13, 1).

2. Notas sobre o incidente de vulnerabilidade argentino: Anteprojeto de Lei para o Codigo de
Processo Civil, de Familias e Comercial da Provincia de Buenos Aires

Na Argentina, o Anteprojeto de Lei que estabelece o Cdédigo de Processo Civil de Familias, Civil e
Comercial da Provincia de Buenos Aires prevé uma declaragio de vulnerabilidade para o reconhecimento -
em razdo de idade, género, privacdo de liberdade, capacidade restringida ou incapacidade, pertencimento a

8 DE OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. Revista da
Faculdade de Direito: Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Rio Grande do Sul, v. 26, p. 59-88, dez. 2006.

9 NERY JR., Nelson. Principios do Processo na Constitui¢do Federal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, item 27.

10 CORTE IDH. Guachala Chimbo y otros vs. Ecuador. Sentenga de 26 de marco de 2021. paragrafo 113. Disponivel em: https://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_423 esp.pdf.

11 ESTUPINAN-SILVA, Rosmerlin. La vulnerabilidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
esbozo de una tipologia. Manual de Derechos Humanos y Politicas Publicas, Barcelona, 2014, p. 193-231.

12 FONSECA, Vitor. Processo civil e direitos humanos. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.
13 CIDH. El acceso a la justicia como garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los estandares fijados

por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/I1.129. Doc. 4. 7 set. 2007. p. 28. paragrafos 185 e 188.
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comunidades indigenas, migragdo ou deslocamentos internos de pessoas, situagdo economica, entre outras -
da situagdo de vulnerabilidade para uma ou ambas as partes do litigio.

As pessoas em situagdo de vulnerabilidade necessitam de uma agdo igualadora, para que o direito
a igualdade - na perspectiva do acesso a justica efetivo - se materialize. Essa é a esséncia da proposta do
anteprojeto argentino, que estd relacionado a capacidade de ajuste nos sistemas juridicos contemporaneos,
como observam Capelo e Mosmann*.

O reconhecimento da situagdo de vulnerabilidade resulta em prioridade de tramita¢ao dos processos,
conforme artigos 95 a 97, além de outros efeitos previstos no c6digo. Entre as medidas compensatdrias previstas
no Anteprojeto Argentino estdo a prioridade na tramitagao dos processos; o dever das juizas e juizes - o texto
utiliza, propositalmente, o género feminino - de adotar medidas de prote¢ao de oficio ou mediante pedido da
parte; a possibilidade de apresenta¢ao de documentos sem assinatura de advogada ou advogado; a concessao
automatica de justi¢a gratuita nos processos coletivos em que o grupo representado seja formado por pessoas em
situagdo de vulnerabilidade; nao obrigatoriedade de digitalizagdo da documentagao; flexibilidade dos prazos,
com a possiblidade de ampliagdo e excegdes a peremptoriedade e a de preclusdo no caso de apresentagdo de
fatos ou documentos pretéritos desconhecidos; redistribui¢ao 6nus da prova; intimacao especial com prazo de
15 dias nos casos de possivel de negligéncia e de 10 dias quando houver pedidos de rejeicdo da demanda e sua
reiteracao.

Deve, ainda, haver: adequagao especial do ambiente das audiéncias, para garantir seguranca e
acessibilidade; intimagdo prévia para justificar a auséncia em uma audiéncia — como excegdo a regra geral,
quando a justificativa deve ser apresentada em um prazo de 3 dias sem necessidade de intimagao; aten¢ao
especial nas intimagoes dirigidas a pessoas em situagdo de vulnerabilidade, a fim de garantir sua entrega;
cuidado especial nos casos de restituicao de imoveis destinados a habitacdo e observancia de plano em casos
de despejo. Por fim, hd particularidades na execugdo parcial e na execugao provisoria de sentencga, bem como
reconhecimento judicial de oficio nos processos de prescri¢ao aquisitiva de dominio.

3. Medidas processuais voltadas a superacao da vulnerabilidade processual no direito brasileiro

O incidente de vulnerabilidade insere-se em um contexto de regras estabelecidas com a finalidade
de conferir tratamento desigual entre partes que se encontram em situacdo de desigualdade. O paradigma
subjacente ¢, portanto, o valor da igualdade, que se encontra erigido a norma constitucional em diversas
constituicdes nacionais.

A igualdade parte da ideia de tratar equitativamente todas as pessoas. Dai porque o que ¢ igual para
todos ndo pode ser o fator de diferenciagdo. E o que torna os sujeitos, por algum trago ou aspecto, desiguais,
que permite o tratamento diferencado. Fala-se, portanto, em isonomia, no sentido de tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais'”. Dai a tdo propalada diferenciagdo feita, especialmente entre os juristas,
entre igualdade formal e igualdade material. O que se denomina isonomia processual € o reflexo do principio
da igualdade no plano do processo, com vistas ao robustecimento do devido processo legal'. O critério da
vulnerabilidade coloca no centro da verificabilidade da questao a existéncia de certas posi¢oes de desvantagens
que tornam a relacdo — processual — injusta.

As orientagdes — ou consequéncias — do reconhecimento da vulnerabilidade previstas no Anteprojeto
de Buenos Aires ja podem ser, de alguma forma, identificadas na legislacdo brasileira, porém, sem um
tratamento uniforme.

14 CAPELO, Maria José; MOSMANN, Maria Victoria. El derecho procesal y los sujetos vulnerables: una mirada comparada entre
los ordenamientos de Argentina y Portugal. Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, Numero Especial, p. 6-16, out. 2021.

15 DE MELLO, Celso Antdnio Bandeira. O conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

16 VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Novo CPC: das normas fundamentais e a aplicagdo das normas processuais. In: VIANA,
Juvéncio Vasconcelos. O novo CPC: parte geral. Fortaleza: Expressao Grafica, 2018. p. 11-30.
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Hé diversos exemplos de institutos processuais positivados nas leis brasileiras que objetivam
equalizar a relagdo no processo, viabilizando o acesso a justica e compensando certa vulnerabilidade, entre
outros: gratuidade da justica como decorréncia de vulnerabilidade economica (art. 98, CPC); prorrogacdo de
prazos em razao de vulnerabilidade geografica (art. 222, CPC); prioridade na tramitacdo para idosos, pessoas
portadoras doencgas graves, mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar, criancas e adolescentes (art.
1.048, CPC); redistribui¢do do 6nus da prova (art. 373, §1°, CPC) e inversdo do 6nus da prova em favor
do consumidor (art. 6°, VIII, CDC); a intimacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica em agdes
possessorias em que figure no polo passivo grande nimero de pessoas (art. 554, §1°, CPC), dispositivo que
acolheu a ideia de vulnerabilidade organizacional; a intimacdo pela via judicial da testemunha arrolada pelo
Ministério Publico ou pela Defensoria Publica (art. 455, §4°, IV, CPC), excepcionando a regra que atribui
ao advogado da parte o 6nus de informar ou intimar a testemunha por ele arrolada do dia, da hora e do local
da audiéncia designada, dispensando-se a intimagao pelo juizo; a nomeagao de curador especial ao incapaz
- se nao tiver representante legal ou se os interesses deste colidirem com os daquele - enquanto durar a
incapacidade, assim como ao réu preso revel (art. 72, CPC) e ao interditando que ndo constituir advogado (art.
752, §2°, CPC); a intervenc¢do do Ministério Publico como fiscal da ordem juridica nos processos de interdigao
(art. 752, §1°, CPC) e naqueles que envolvam o interesse de pessoa incapaz (art. 178, 1I, CPC); a dispensa
do 6nus da impugnacao especificada dos fatos ao defensor publico, ao advogado dativo e ao curador especial
(art. 341, paragrafo tinico, CPC); a assisténcia juridica gratuita para pessoas em situagdo de necessidade (art.
134, Constitui¢ao Federal), sendo que, seu deferimento atrai uma série de medidas estampadas em forma de
prerrogativas aos defensores publicos, que t€ém como pano de fundo conferir a defesa publica dos vulneraveis
paridade com as outras partes, a exemplo da intimagao pessoal da parte patrocinada pela Defensoria Publica
quando o ato processual depender de providéncia ou informacao que somente por ela possa ser realizada ou
prestada (art. 186, §2°, CPC), a dispensa de procuragdo quando a parte estiver representada pela Defensoria
Publica (art. 287, II, CPC) e a contagem dos prazos em dobro para todas as suas manifestagoes processuais,
prerrogativa estendida aos escritérios de pratica juridica (art. 186, caput e §3°, CPC) e também conferida ao
Ministério Publico (art. 180, CPC); da mesma forma, a intimagao pessoal adjudicada a institui¢do responsavel
pela assisténcia juridica aos vulneraveis e ao Parquet (arts. 186, §1°; 180, CPC).

Cabe a doutrina sistematizar o processo civil dos vulneraveis no Brasil, reforcando a equidade
substancial. Uma das alternativas tipicamente nacionais que temos identificado ¢ o reconhecimento da
intervencdo custos vulnerabilis, posi¢ao de refor¢co processual que adquire a Defensoria Publica em
determinados processos justamente para protecao dos vulneraveis - os necessitados -, cuja missao constitucional
¢ justamente tutelar. Essa forma de participacao fortalece a protecao dos grupos vulneraveis, permitindo que a
instituicao atue mesmo que a parte esteja representada por um advogado, a fim de que, no conflito de interesses
envolvendo partes vulneraveis, possa tornar a disputa mais justa. O objetivo € promover os direitos de pessoas
e grupos necessitados e os direitos humanos, finalidade institucional da Defensoria Publica, conforme previsto
no artigo 134 da Constituigdo Federal. Além disto, ao Ministério Publico também ¢ reservado um especial
papel de tutela dos vulneraveis no Brasil. A sua intervengao nos processos de incapazes € ad coadjuvandum
exatamente por ser mais protetiva dos interesses do incapaz. Nao ha exclusividade para a tutela dos vulneraveis,
de forma que as duas instituicdes ndo se anulam e ndo se substituem, mas se complementam, atuando, cada
uma, dentro de suas finalidades (custos iuris € custos vulnerabilis).

A disciplina do processo coletivo, por sua vez, ao favorecer a tutela do interesse publico, também
apresenta uma dimensdo mais protetiva dos vulneraveis. Chama atencdo para o processo coletivo o acesso a
justica gratuita de forma automatica. No Brasil, o sistema de protegao de tutela coletiva previu essa gratuidade
como um desdobramento da litigancia de interesse publico, de forma mais ampla, portanto, ndo apenas para
os vulneraveis, mas para todos os litigantes no processo coletivo.

Ocorre, contudo, separar a tutela do interesse publico, que inclui a tutela dos vulneraveis, e a tutela dos
vulneraveis em si, que pode apresentar colisdes com a tutela do interesse publico mais amplo. Exemplos como

17 GONCALVES FILHO, Edilson Santana; MAIA, Maurilio Casas; ROCHA, Jorge Bheron. Custos vulnerabilis: a Defensoria Ptblica
e o equilibrio nas relagdes politico-juridicas dos vulneraveis. Belo Horizonte: CEI, 2020.
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a tutela a0 meio ambiente em conflito com o direito & moradia e a necessidade de deslocamento de pessoas
em areas de risco ambiental e humano deixam essa hipdtese muito clara. Alids, ndo ¢ incomum em litigios de
difusdo irradiada® termos diversos grupos de vulneraveis envolvidos que precisam de apoio especifico para se
fazer ouvir e representar nos processos — como exemplifica o Caso Rio Doce, decorrente do desastre ambiental
causado pelo rompimento de barragens de conten¢ao de dejetos de mineragéo, espalhando milhées de toneladas
de lama e residuos téxicos na regido e atingindo diversas pessoas, de forma e em diferentes medidas, atraindo a
necessidade de solugdes diversas, inclusive adaptagdes procedimentais que tornem o processo mais adequado
ao caso (design de litigios), dentro da ideia de uma tutela de direitos sob medida (made-to-measure).

4. Notas sobre a transferéncia do incidente ao direito brasileiro: uma proposta de lege lata

Transferéncias de instituto entre diversos ordenamentos juridicos devem necessariamente levar em
conta os contextos de origem e de destino, ou seja, aqueles entre os quais a comunicagdo do instituto e
normas foram e serdo implantados®, evitando-se o mero transplante juridico de um organismo para outro
corpo estranho®. A recepgao juridica é, em qualquer caso, parte de um processo cultural geral®', constituindo
em um elo entre diversas culturas juridicas dos povos e, no contexto de uma doutrina constitucional, mostra-se
como ciéncia da cultura®.

E possivel o estudo comparado, a analise das condi¢des para a recepgio juridico-constitucional de
institutos desenvolvidos no direito estrangeiro € na ordem internacional, assim como, sobretudo com os avangos
da globalizacdo, que um instituto seja desenvolvido ao mesmo tempo em diversos paises, em constante fluxo
de comunicacao entre eles, mormente pela via da atividade académica. Um exemplo disso pode ser encontrado
na constitucionaliza¢do do processo, cuja obra homonima desenvolveu-se na perspectiva da transferéncia, da
comunicacdo entre ordenamentos e do estudo comparado?®.

O procedimento projetado na Argentina pode ser transplantado ao direito processual brasileiro,
mediante manifestacdo da parte ja na peticao inicial ou, para processos ja em tramite, como um incidente,
adotando-se o mesmo contraditorio previsto para os pedidos de gratuidade de justi¢a. Desta forma, o pedido da
parte podera ser formulado na peti¢ao inicial, na contestagao, na peti¢ao para ingresso de terceiro no processo
ou em recurso (art. 99, CPC), presumindo-se verdadeira a alegacdo de vulnerabilidade. A parte contraria,
por sua vez, podera, nos autos do proprio processo € sem suspensdo de seu curso, oferecer impugnagao na
contestacao, na réplica, nas contrarrazdes de recurso ou, nos casos de pedido superveniente ou formulado por
terceiro, por meio de peticdo simples, a ser apresentada no prazo de quinze dias a contar do deferimento do
pedido, ¢ dizer, da declaragdo da vulnerabilidade pelo juiz ou tribunal, caso o processo ja se encontre em grau
recursal.

O reconhecimento formal da vulnerabilidade dentro do processo devera conferir algumas “vantagens”
processuais. Pensamos que, em um modelo brasileiro, a partir do ordenamento ja posto, na decisao sobre a
vulnerabilidade o juiz indicara tais efeitos — a exemplo da gratuidade de custas, prioridade na tramitagio e
dilagao de prazos - de oficio ou a requerimento da parte vulneravel.

18 “Trata-se daquelas situagdes em que o litigio decorrente da lesdo afeta diretamente os interesses de diversas pessoas ou segmentos
sociais, mas essas pessoas nao compdem uma comunidade, ndo tém a mesma perspectiva social e ndo serdo atingidas, na mesma
medida, pelo resultado do litigio, o que faz com que suas visdes acerca de seu resultado desejavel sejam divergentes e, nio
raramente, antagonicas” (VITORELLI, Edilson. Tipologia dos litigios transindividuais II: litigios globais, locais e irradiados.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 248, p. 209-250, out. 2025, DTR\2015\15859).

19 FOLJANTY, Lena. Legal transfers as processes of cultural translation: on the consequences of a metaphor. Kritische
Vierteljahresschrift fur Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, n. 2, p. 89-107, 2015.

20 LEGRAND, Pierre. The Impossibility of ‘Legal Transplants’. Tradu¢ao de Gustavo Castagna Machado. Maastricht Journal of
European & Comparative Law, Maastricht, v. 4, p. 111-124, 1997.

21 ZANETI JR., Hermes. 4 constitucionalizag¢do do processo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 21.

22 HABERLE, Peter. Elementos teéricos de un modelo general de recepcion juridica. In: Derechos humanos y constitucionalismo
ante el tercer milenio. Madrid: Marcial Pons, 1996. p. 151.

23 ZANETI JR., Ibid.
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Nesta ordem de ideais, as “vantagens processuais” (entre aspas porque nao se trata propriamente de

vantagem, ja que visa equalizar a relagdo processual, ou seja, corrigir uma situagao de desvantagem) ja previstas
na legislagdo brasileira em razdo de alguns fatores de vulnerabilidade, como a prioridade de tramitacao para
idosos e pessoas com comprometimento da saude, poderiam ser estendidas para as vulnerabilidades em
geral, é dizer, quando restar, dentro do procedimento em contraditério da assisténcia judiciaria, afirmada por
declaragdo judicial.
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"O fim do Direito ndo é abolir nem restringir, mas preservar e ampliar a liberdade."

(Jonh Locke)

1. NEGOCIOSJURIDICOS PROCESSUAIS

O Novo Cddigo de Processo Civil trouxe em si uma carga de valorizagdo do consensualismo e da
informalidade que levou o Judiciario a se remodelar, de modo que a arena de dissidios e julgamentos cedesse
espago a um ambiente menos arido de resolugao de conflitos e negociagdes. Assim, a legislacao processual se
estruturou de forma a estimular a solugao de conflitos através de procedimentos maleaveis; ou seja, autorizando
expressamente a possibilidade de resolucdo de litigios pela via que parecer mais adequada a cada caso, sem ter
que se submeter as partes a procedimentos rigidos incapazes de dar celeridade a prestagao jurisdicional.

Nesta senda, ganhou destaque o instituto do negécio juridico no &mbito do processo civil moderno
como forma de ajuste privativo do procedimento.

O tema "negdcio juridico processual’, apds a promulgacdo da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015,
despertou interesse de muitos estudiosos do direito que passaram a investiga-lo, ndo pelo seu ineditismo, mas
por ter sido cunhado em nosso diploma processual um enunciado que consagra o instituto no art. 190 do
CPC/2015, o qual dispde que:

Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, é licito as partes plenamente capazes
estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os

seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

O negocio juridico processual é um ato dispositivo que decorre da declaracdo de vontade de um ou
mais sujeitos do processo, que regulam posig¢des juridicas processuais, através da criaao, alteragdo, modificagao
ou exting¢ao de situagdes juridicas — tais como 6nus, poderes, faculdades e deveres — em processos cujos direitos
materiais discutidos admitam autocomposicao.

As partes envolvidas em um processo judicial tém a possibilidade de ajustar, de forma consensual,
o procedimento a ser adotado na resolugdo do litigio, desde que nao contrarie a moral e normas juridicas de
ordem publica - e aqui se incluem as leis e os principios explicitos e implicitos do processo, tais como a boa-fé
e a cooperagdo. Neste sentido, inclusive, foi elaborado o enunciado n° 6 do FPPC: “O negdcio processual nao
pode afastar os deveres inerentes a boa-fé e a cooperagao”

Essa convengdo seria uma ferramenta para as partes adaptarem o processo as suas necessidades e
expectativas, considerando o direito material discutido e as particularidades das partes envolvidas na lide
social, que deixariam de ser obrigadas a seguir um procedimento rigido e/ou inadequado para nadar em aguas
mais calmas e a favor da correnteza.
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2. CONCEITO E CLASSIFICACAO

A lei processual impde limites subjetivos e objetivos - gerais e especificos - para o exercicio da
negociagdo dentro do processo, cuja representagdo pode ter previsdao esparsa na lei, os chamados atos tipicos,
ou serem eles atipicos, cuja autorizagao repousa no art. 200 do CPC/2015: "Os atos das partes consistentes em
declaragoes unilaterais ou bilaterais de vontade produzem imediatamente a constituigao, modificagdo ou extingdo
de direitos processuais”.

Fazendo uso da Teoria do Fato Juridico, desenvolvida em 1954 por Pontes de Miranda, o negdcio
juridico possui trés planos autonomos e independentes entre si:

o da existéncia, o da validade e o da eficacia. Assim, se preenchido o suporte fatico,

o fato, antes irrelevante, passa a ser juridico; sendo juridico, pode-se perquirir a sua validade, e, por
fim, irradiar efeitos no mundo juridico.

Segundo enunciado 403 do Férum Permanente de Processualistas Civis - FPPC: "A validade do
negocio juridico processual requer agente capaz, objeto licito possivel, determinado ou determinavel e forma
prescrita e ndo defesa em lei".

Ja os pressupostos objetivos do negdcio juridico podem ser genéricos, que exigem que o direito seja
passivel de autocomposi¢io - e pode implicar ou ndo em disponibilidade do direito material ou processual’
-, ou especificos, cujos limites estdo dispersos na legisla¢ao, a depender do negdcio que se busca realizar, tais
como a modificagdo de competéncia, que exige ser esta relativa.

Além dos pressupostos subjetivos e objetivos, os negocios juridicos estdo submetidos a limites de
eficacia, como a vedagdo ao abuso que proporcione o enfraquecimento da parte hipossuficiente a ponto de
submeté-la a situacdo de vulnerabilidade, e tais convencdes serdo submetidas ao crivo do Judiciario para
controle de validade, por for¢a do paragrafo unico do art. 190 do CPC/2015:

De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes previstas neste artigo,
recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢io abusiva em contrato de adesdo

ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacao de vulnerabilidade.

Segundo o enunciado 17 do FPPC: "Ha indicio de vulnerabilidade quando a parte celebra acordo de
procedimento sem assisténcia técnico-juridica”, o que demonstra a preocupagao com o desequilibrio que pode
existir na fase de negociagao.

Partindo dessas consideragdes, passamos a andlise dos sujeitos do instituto sob estudo, uma vez
que essas disposi¢des podem envolver mais de uma parte, quando o negdcio for bilateral ou concordante; e
unilateral, quando o ato for realizado isoladamente por um sujeito do processo.

Quando nos deparamos com um negdcio juridico bilateral, via de regra, os sujeitos envolvidos no ato
de consensualidade visam atender interesses comuns para modificar ou ajustar o procedimento, adequando-o as
particularidades da causa e/ou partes, a exemplo do art. 357, § 2°, do CPC/2015: “As partes podem apresentar ao
juiz, para homologagao, delimitagdo consensual das questoes de fato sobre as quais recaird a atividade probatoria,
especificando os meios de prova admitidos e de direito relevantes para a decisdo do mérito, que, se homologada,
vincula as partes e o juiz” — além dos herdeiros e sucessores daquele; vide enunciado n° 115 do FPPC>

Usando uma expressdo utilizada por Fredie Didier Jr., os convenentes buscam, em negdcios bilaterais,
"customizar” o processo, adequando-o as suas necessidades, desde que tais convengdes nao afrontem normas
publicas e ndo resultem em situacido de manifesta vulnerabilidade de uma das partes.

1 FPPC, enunciado 135: “A indisponibilidade do direito material ndo impede, por si s6, a celebragdo de negdcio juridico processual".

2 Onegocio juridico celebrado nos termos do art. 190 obriga herdeiros e sucessores
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Por se tratar de atos de cooperagdo capazes de regular etapas do procedimento, convencionando sobre
onus, poderes, faculdades e deveres processuais, esses atos bilaterais podem ser firmados antes da inauguragéo
do processo (fase pré-processual), e, caso sobrevenha litigio, na fase processual negociada - se for alcancada
-permitindo, inclusive, o estabelecimento de san¢des em caso de descumprimento do que restou convencionado.
Nesse sentido o enunciado 17 do FPPC: "As partes podem, no negocio processual, estabelecer outros deveres e
sangoes para o caso do descumprimento da convengdo”.

Importa falar en passant sobre a controversa hipdtese de ato plurilateral, que é aquele que envolve as
partes e toca a pessoa do juiz, que colabora no desenvolvimento do negécio juridico e o homologa, tal como
ocorre no calendario processual previsto no art. 191 do CPC/2015: "De comum acordo, o juiz e as partes podem
fixar calenddrio para a prdtica dos atos processuais, quando for o caso”.

Ha quem diga nao ser hipdtese de negocio juridico processual - tese a qual me filio - por estar, a
vontade das partes, submetida ao crivo do magistrado, que deve aprovar a proposta de calendario apresentada,
o que evidencia que o campo de negociagao das partes sofre limitacgao.

Ja no caso dos atos unilaterais, essa possibilidade de negociagdo no fluxo pré-processual nao existe,
uma vez que aqui ndo se trata de modificagdo do procedimento para melhor atender as partes, mas sim de
estratégia processual, como, por exemplo, o disposto no art. 225 do CPC/2015: "A parte poderd renunciar ao
prazo estabelecido exclusivamente em seu favor, desde que o faca de maneira expressa”. O negoécio unilateral
permite ao sujeito regular 6nus, poderes, faculdades e deveres que digam respeito a si, onde se encaixa a
Remessa Necessaria — ou a dispensa dela por atuagao positiva do advogado publico quando da interposicao de
recurso - objeto desta pesquisa.

3. DISPONIBILIDADE DA REMESSA NECESSARIA E SEUS EFEITOS NO PROCESSO

Originalmente conhecido por "recurso de oficio", a atualmente denominada "remessa necessaria"
funciona como medida de protegdo da Fazenda Publica, de forma que as sentencas proferidas em desfavor dos
entes subnacionais, além de suas autarquias e fundagdes de direito publico, devem ser revisadas pelo Judiciario
para que, somente apds tal reanalise, seja a elas atribuido o transito em julgado.

Inicialmente, o CPC/1939, previu a apelagdo contra as decisdes definitivas de primeira instancia
proferidas contra a Unido, Estados e Municipios, em seu art. 820, capaz de forgar a subida dos autos ao Tribunal
para reexame voluntario (art. 821) ou de oficio, pelo juiz prolator da senten¢a (art. 822, paragrafo unico,
inciso III). O art.

10 da Lei n° 9.469/1997, estendeu essa prerrogativa as autarquias e fundagdes publicas, e, por fim, o
inciso I do art. 475 do CPC/1973, passou a incluir o Distrito Federal nesse rol.

Sempre houve divergéncia na doutrina acerca da natureza juridica do reexame da sentenga contra a
Fazenda Publica: se apenas condigdo de eficacia daquela ou se recurso propriamente dito. Conforme leciona
Leonardo Carneiro da Cunha:

"(...) de acordo com esse segundo entendimento, embora néo haja impugnagio nem voluntariedade na
sua interposicdo, existe o ato de impulso de determinar a remessa dos autos ao 6rgéo hierarquicamente
superior, a partir de quando se opera a devolutividade, no sentido de transferir ao Tribunal o conhecimento

da matéria versada na sentenga” (CUNHA, 2018, p. 190).

O processualista pernambucano vai mais além e destaca que compreender a remessa necessaria como
condicdo de eficacia da sentenga ou para formacao da coisa julgada é incorrer no equivoco de se definir algo
por seus efeitos, e ndo necessariamente pelo que de fato é - resultando no fortalecimento da tese de que a
remessa necessaria seria, na verdade, um recurso de oficio desprovido deimpugnac¢ao especifica,

3 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 15° ed. rev., atual e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2018,
pags. 190-192.
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maximizando a cognigdo da sucumbéncia fazendaria na instancia superior.

A remessa necessaria, portanto, funciona como uma expetativa de direito processual que se materializa
no primeiro minuto apo6s o decurso do prazo para interposicdo do recurso voluntario e se perfectibiliza apos
envio dos autos ao tribunal com o consequente reexame da questao de fundo pela instancia superior. Ao julgar
a remessa necessaria, o acérdao substituira a sentenca, ainda que apenas a confirme, ndo podendo prejudicar
o ente publico que sucumbiu em primeiro grau.

Assim, em possuindo natureza juridica de recurso, cuja remessa ao tribunal se da por impulso oficial,
e em se tratado de negdcio juridico processual unilateral, o advogado publico tem a prerrogativa de dispor
da remessa necessaria quando impugna a sentenga por meio de recurso. Consequentemente, o processo tera
possibilidade de, apds a intima¢ao da sentenca proferida em desfavor da Fazenda Publica, percorrer dois
caminhos distintos:

(i) o daimpugnacao especifica dos fundamentos da sentenga, apos oposi¢ao de recurso,
quando se atacariam os capitulos que entender pertinentes de serem reformados ou
anulados;

(i) o do reexame amplo da matéria em que a Fazenda Publica sucumbiu, devendo o
advogado publico apenas aguardar o decurso do prazo e a subsequente remessa dos
autos ex officio ao Tribunal.

O §1° do art. 496 do CPC/2015, ¢ cristalino ao determinar que “Nos casos previstos neste artigo, nao
interposta a apelagao no prazo legal, o juiz ordenard a remessa dos autos ao tribunal, e, se nio o fizer, o presidente
do respectivo tribunal avocd-los-a".

Como se pode observar, o que faz o processo ascender ao Tribunal é a interposi¢do de recurso ou,
na sua auséncia, o impulso do juiz, e a profundidade do efeito devolutivo é definida pelo advogado publico,
quando opta por recorrer da sentenga ou apenas aguarda o envio dos autos para reexame. No primeiro caso,
o procurador escolhe o(s) capitulo(s) que deseja impugnar e exerce mais uma vez o contraditério, em seu
aspecto material; ou seja, ha uma possivel perda na amplitude de revisdo do julgado, mas um ganho de técnica
processual - tipica do negdcio juridico unilateral - , enquanto na escolha pela remessa necessdria, apesar
de potencialmente ampliar a matéria a ser reexaminada, o advogado perde a oportunidade de se dirigir ao
colegiado e convencé-lo da prevaléncia de sua tese.

Esse "perde e ganha" deve ser sopesado pelo advogado publico, que, como dito, pode escolher a qual
estratégia aderir a fim de obter sucesso na reforma ou cassagdo da sentenca proferida em seu desfavor. Alias, as
procuradorias devem avaliar, inclusive, a questdo da verba sucumbencial uma vez que, optando pelo siléncio
- que motiva o envio dos autos ao Tribunal por impulso oficial do magistrado - ndo haverd a majoracao de
honorarios advocaticios prevista no §11° do art. 85 do CPC/2015..

Outra questdo interessante diz respeito ao recurso voluntario que impugna em parte a sentenca e a
possibilidade da remessa necessdria. Acerca do tema, o FPPC editou o enunciado n° 432, o qual orienta que "A
interposi¢ao de apelagao parcial ndo impede a remessa necessaria".

Pelo que se depreende da referida diretriz, admitir-se-ia a concomiténcia entre recurso voluntério e
remessa necessaria, nao sendo a impugnagao parcial impedimento ao envio do recurso de oficio.

Em que pese a aplaudida técnica de somente emitir enunciados aprovados por unanimidade no
grupo tematico e aprovados também por unanimidade na plendria dos féruns de processualistas, e mesmo
reconhecendo o fatiamento da sentenca em capitulos impugnaveis autonomamente, tenho, em meu intimo,
que nio podem conviver harmonicamente recurso voluntario e remessa necesséria no mesmo processo. E que

4 O tribunal, ao julgar recurso, majorara os honorarios fixados anteriormente levando em conta o trabalho adicional realizado em
grau recursal, observando, conforme o caso, o disposto nos §$ 2° a 6°, sendo vedado ao tribunal, no computo geral da fixacio
de honorérios devidos ao advogado do vencedor, ultrapassar os respectivos limites estabelecidos nos §$ 2° e 3° para a fase de
conhecimento.
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a interposi¢ao daquele rompe o processo de laténcia em que se encontrava esta tltima, e o advogado publico,
quando recorre, opta pelo caminho da impugnacédo especifica da sentenca e afasta a possibilidade de revisao
geral, mas exercendo o contraditdrio junto a instdncia superior.

Ainda que a impugnacao seja parcial, a utilizagdo da via recursal voluntaria impede que a sentenga
seja remetida para reexame, pois, na hipotese, teriamos dois recursos caminhando juntos a partir de uma tnica
decisdo.

E de considerar que por for¢a do principio da unirrecorribilidade ou singularidade, também
denominado de unicidade do recurso, consagra-se a premissa de que existe apenas um unico recurso proprio
e adequado para cada decisao no ordenamento juridico, de modo que os instrumentos processuais seriam
inacumulaveis. Desta forma, recurso voluntario e remessa necessaria - que, como dito, possui natureza recursal
- ndo podem ascender juntos ao Tribunal.

Vejamos, por exemplo, a hipétese em que a Fazenda Publica é condenada em demanda repetitiva, tal
como o fornecimento de medicamentos pelo Estado, e o advogado publico aceita a derrota, mas observa que
os honorarios advocaticios foram fixados de forma equivocada. Neste caso, se a tese recursal versa apenas sobre
esse capitulo, ndo deve a sentenca ser remetida para reexame integral, mas, apenas, para reaprecia¢ao da forma
de arbitramento da verba honoraria, por for¢a do principio “tantum devolutum quantum appellatum’”.

Desta forma, é muito importante que o advogado publico esteja atento ao que pretende impugnar - se
pontos especificos ou o fundo do direito como um todo - pois, ao fazer uso da via recursal voluntaria, estara
abandonando a possibilidade de envio dos autos para reexame necessario.

Outro ponto que merece destaque versa sobre casos controversos de dispensa da remessa necessaria.

E muito comum nos deparamos com advogados publicos que optam pela estratégia de se manterem
inertes até que decorra o prazo e os autos ascendam ao Tribunal por impulso do juiz a fim de que seja
reexaminada a sentenca proferida em desfavor da Fazenda Publica. Em outras situagdes, o procurador recorre
alegando apenas a necessidade de reexame obrigatdrio da sentenca.

No primeiro caso, em que se aguarda o envio dos autos de oficio para reexame da sentenca no Tribunal,
deve o advogado publico ficar atento as hipdteses previstas nos §§ 3° e 4° do art. 496 do CPC/2015, para nao
ser surpreendido pelo transito em julgado.

O § 4° traz critérios objetivos de dispensa da remessa, bastando que o advogado saiba quando a
sentenca estiver fundada em: (I) simula de Tribunal Superior; (II) acdrdao proferido pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; (III) entendimento
firmado em incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas ou de assunc¢do de competéncia no Tribunal local;
(IV) entendimento coincidente com orientag¢do vinculante firmada no &mbito administrativo do proprio ente
publico, consolidada em manifestagdo, parecer ou simula administrativa.

Estas hipoteses requerem conhecimento do advogado publico, bem como a ciéncia de que a matéria
ja se encontra pacificada pelos Tribunais ou pela Administragdo Publica. Ou seja, ndo ha muito que fazer,
salvo quando se busca a inaplicagao ou a superagdo do precedente, através de distinguishing ou overruling,
respectivamente.

r

Ja na hipdtese de alcada, prevista nos incisos do § 3° do art. 496 do CPC/2015, é importante o
advogado, ao optar pela técnica de aguardo da remessa necessaria, observar o valor da condenacao, sobretudo
quando for iliquida. E que os operadores do direito ainda se utilizam do enunciado n° 490" do repositério de
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que afasta objetivamente a dispensa do reexame necessario
quando o valor da condenagio ou do direito controvertido for iliquido.

5 A dispensa de reexame necessario, quando o valor da condenagéo ou do direito controvertido for inferior a sessenta saldrios
minimos, nio se aplica a sentengas iliquidas.
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Ocorre que a tese juridica fixada no julgamento do REsp n° 1.101.727/PR, que deu origem ao tema n°
17, e, posteriormente, a Simula 490, ambos do STJ, precede a entrada em vigor da atual legislacdo processual
(CPC/2015), e ndo mais prepondera em razdo da utilizagdo do critério socioecondmico, pelo legislador
ordinario, nas hipdteses de dispensa de reexame da sentenca pela instancia superior de jurisdigao.

A elevagao do limite pecunidrio da condenagdo para conhecimento da remessa necessaria significa
uma opcao do legislador pela preponderancia dos principios da eficiéncia e da celeridade na busca pela duragao
razoavel do processo, pois elegeu também o critério do impacto econdmico para impulsao do recurso de oficio
para fins de reexame da sentenga.

Importante destacar que o STJ', o TRF da 5* Regido e o TJCE’ vém afastando o precedente formado
no longinquo ano de 2009, ainda sob a vigéncia do CPC/1973, nas hipéteses em que o valor da condenagéo -
ainda que iliquido, mas facilmente mensuravel - for inferior aos valores de alcada. Passou-se a adotar a “ratio
decidendi” contida na tese difundida no Superior Tribunal de Justica de que "E dispensdvel a remessa necessdria
nas sentengas iliquidas proferidas em desfavor do INSS, cujo valor mensurdvel da condenagdo ou do proveito
econdmico seja inferior a 1.000 (um mil) saldrios minimos”.

Desta forma, o advogado publico deve observar se o valor presumido da condenagao supera aquele
previsto nos incisos do § 3° do art. 496 do CPC/2015, a depender do ente que representa, para, a partir de
entdo, colocar em pratica a estratégia de interpor recurso de apelagao ou aguardar o garantido reexame da
sentenca pelo Tribunal.

Ja na segunda hipotese, em que o advogado publico apenas traz em suas razdes a necessidade de
reexame da sentenca por forca do art. 496, caput, ndo vejo prejuizo em sua apatica impugnagido, devendo,
mesmo em se tratando de recurso voluntario vazio, os autos ascenderem ao Tribunal para reexame de toda a
matéria em que a Fazenda Publica sucumbiu, como se recurso de oficio fosse.

4. CONCLUSAO

A tese de que a remessa necessaria, como negocio juridico processual unilateral, ¢ uma estratégia
processual deve ser compreendida por todos os atores do processo: procuradores, advogados, membros da
Magistratura e do Ministério Publico.

Desta forma, ao exercer a prerrogativa de dispensar a remessa necessaria ao interpor recurso de
apelacao, o advogado publico deve ter consciéncia de que, naquele momento, o principio da devolutividade,
inerente ao recurso, estara restrito a matéria impugnada - “tantum devolutum quantum appellatum”.

Assim, por forga do principio da singularidade ou unirrecorribilidade, o recurso voluntario estancara
a remessa necessaria - que possui, como vimos, natureza recursal - e a sentenca so sera revista obrigatoriamente
na pendéncia de apela¢ao quando este for intempestivo ou quando as razdes nele contidas estejam restritas ao
pedido de reexame previsto no art. 496, caput, do CPC/2015.

Funcionando como técnica processual, é importante que o procurador sopese os efeitos da decisao
tomada, uma vez que, recorrendo, "conversarda” com o colegiado sobre os pontos que deseja reformar ou

6 REsp 1735097/RS, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/10/2019, DJe 11/10/2019; REsp
1844937/PR, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 12/11/2019, DJe 22/11/2019.

7 PROCESSO: 00021718720198060173, REMESSA NECESSARIA CIVEL, DESEMBARGADOR FEDERAL ROBERTO
WANDERLEY NOGUEIRA, 1@ TURMA, JULGAMENTO: 28/07/2022; PROCESSO: 00006472820194059999, APELACAO/
REMESSA NECESSARIA, DESEMBARGADOR FEDERAL ROBERTO WANDERLEY NOGUEIRA, 1@ TURMA,
JULGAMENTO: 07/10/2021

8 Apelagdo/Remessa Necessaria - 0015680-70.2017.8.06.0136, Rel. Desembargador(a) JOSE TARCILIO SOUZA DA SILVA,
1* Camara Direito Publico, data do julgamento: 10/04/2023, data da publicagdo: 10/04/2023; Apelagdo Civel - 0200311-
21.2022.8.06.0122, Rel. Desembargador(a) FRANCISCO GLADYSON PONTES, 2* Cdmara Direito Publico, data do julgamento:
22/03/2023, data da publicagdo: 22/03/2023; Remessa Necessaria Civel - 0006216-84.2017.8.06.0083, Rel. Desembargador(a)
WASHINGTON LUIS BEZERRA DE ARAUJO, 3* Camara Direito Publico, data do julgamento: 20/03/2023, data da publicagéo:
20/03/2023.
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anular, e, por outro lado, silenciando, forcara o reexame de todos os pontos em que sucumbiu, mas perdera
oportunidade de influenciar o 6rgéao revisor.

O julgador, ao se deparar com o recurso, deve, em sendo o caso de remessa necessaria consignada
na sentenca, desfazer o ato e, apds formacgao do contraditério, determinar a subida apenas da apelagdo ao
Tribunal, salvo, como dito, se intempestivo o recurso voluntario.

Competird, ainda, ao Ministério Publico, ao receber os autos para manifestagdo de mérito, se for o
caso, opinar apenas sobre as razdes recursais, desconsiderando que em momento pretérito houve necessidade
de reexame obrigatdrio da sentenca.

E, por fim, cabera ao colegiado, no exercicio de sua jurisdi¢do, se debrugar sobre as questdes discutidas
no processo e considerar apenas os capitulos impugnados pelo advogado publico, pois, na instancia superior,
o acordao revisor deve ter pertinéncia com os pedidos recursais, ressalvadas as matérias de ordem publica
cognosciveis em qualquer tempo e grau de jurisdigio, a exemplo do § 3° do art. 485 do CPC/2015'.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho se propde a abordar a controversa tematica dos negécios juridicos processuais
atipicos e a sua real efetividade no modelo cooperativo patrio, haja vista que, na atual conjuntura processual
brasileira, esse instituto ainda é alvo de intensos debates acerca do seu papel na resolucao da lide. Nesse sentido,
o objetivo principal dessa produgao cientifica é apresentar novas perspectivas acerca das convengdes atipicas,
de modo a difundir o tema entre os operadores do Direito que nao estdo familiarizados com as peculiaridades
de tais acordos, ao passo em que se busca expor alternativas viaveis aos processualistas mais céticos sobre o
assunto.

Ao lado do desconhecimento, os esteredtipos que foram atrelados aos negocios atipicos podem
ser considerados como a principal causa de subutilizagdo desse instrumento processual, percep¢ao essa que
acompanha parte da doutrina nacional desde o CPC/73. Esse padrao se repete ao longo de geragdes no Processo
Civil patrio e remonta ao receio ou desinteresse que os pesquisadores de correntes processuais mais publicistas
demonstravam perante a ideia das partes poderem adequar o procedimento as necessidades do caso concreto.

Nessa perspectiva, buscar-se-a introduzir alguns aspectos basilares das convengées atipicas, visando
demonstrar as principais caracteristicas que norteiam esses acordos e quais sdo os limites impostos pelo
ordenamento juridico para impedir o uso desmedido dessa ferramenta processual, apontando, por fim, duas
breves reflexdes acerca dos negdcios atipicos, uma envolvendo aspectos juridicos e outra pautada em politicas
publicas que podem ser adotadas pelo Poder Legislativo.

Assim sendo, nao se objetiva apontar solugdes definitivas sobre a forma mais efetiva de aplicagdo das
convengoes atipicas, haja vista se tratar de um tema tao controverso e complexo. Esse trabalho nao deve ser
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encarado enquanto um fim em si mesmo, mas como um meio de se apresentar o tema aqueles que porventura
nao o conheciam e reascender o debate acerca de um instrumento que busca preservar o direito fundamental
a liberdade no Processo Civil.

2. O PROCESSO COOPERATIVO

A legislagao processual brasileira, apesar de ter sido estruturada em um modelo liberal, sofreu forte
influéncia do publicismo europeu, o qual promovia a estatalidade como simbolo da atividade jurisdicional,
defendendo o protagonismo do juiz e de seus poderes instrutorios'. Tais argumentos, amplamente defendidos
a época da vigéncia do CPC/73, enfatizavam que nao haveria espago para o autorregramento da vontade?, uma
vez que os efeitos decorrentes desse suposto exercicio da autonomia ja estariam previamente estipulados pelo
ordenamento juridico’.

A discussdo acerca da existéncia de negdcios juridicos processuais somente foi superada com o
advento do CPC/15, momento em que o direito patrio adotou o modelo cooperativo de processo. A partir da
leitura do art. 6° do CPC/15*, percebe-se o distanciamento da corrente excessivamente publicista, porquanto se
passou a tratar os sujeitos processuais de maneira mais isondmica, favorecendo o didlogo aberto no contexto
jurisdicional.

Contudo, mesmo apds a promulga¢ao do Codigo de Processo Civil de 2015, ainda se pode observar
em parte da doutrina brasileira certa resisténcia no tocante aos negocios processuais, notadamente em relacao
a espécie negocial atipica. Retomando o viés publicista do Cédigo de 1973, alguns autores contemporaneos
apresentam linhas argumentativas contrdrias aos acordos atipicos, mas sem efetivamente buscar alternativas
de torna-los vidveis na pratica forense.

E nesse meio termo que reside a ideia de um modelo colaborativo. Evitando os excessos das vertentes
liberal e social, o processo pautado no principio da cooperagdo mantem os poderes do juiz que, em contrapartida,
esta obrigado a seguir os deveres de prevencao, esclarecimento, consulta e auxilio face as partes. Deve-se buscar
no equilibrio do processo colaborativo um meio de se podar eventuais abusos do uso desmedido dos negécios
processuais, ao passo que se potencialize o direito fundamental a liberdade no Processo Civil.

3.  NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

O principio da cooperacdo passou a servir, portanto, como fundamento normativo para a criagdo
de diversos instrumentos processuais que fomentam essa participagdo ativa das partes, dentre eles, o negdcio
juridico processual foi um dos simbolos da concretizagao desse preceito no CPC/15. Aqui, pode-se defini-
lo enquanto fato juridico voluntario em cujo suporte fatico se confere ao sujeito o poder de regular, dentro
dos limites fixados no préprio ordenamento juridico, certas situagdes juridicas processuais ou alterar o
procedimento’.

Faz-se necessario, contudo, apontar que tal instituto processual nao foi pensado enquanto substituto a
imperatividade do texto legal ou para subjugar o papel do magistrado no exercicio de sua fungao jurisdicional,

1 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negécios Juridicos Processuais no Processo Civil Brasileiro. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA,
Pedro Henrique (coord.). Negdcios Processuais. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2019. v. 1, cap. 3, p. 43-78.

2 Opondo-se a esse posicionamento, salienta Robson Godinho: “O amadurecimento da teoria processual deveria significar uma aversao a
sectarismos e maniqueismos doutrindrios; além disso, deveria assimilar, com desconcertante naturalidade, a efetiva participagdo das partes
nos momentos relevantes do processo, mas nao ¢ o que se verifica no atual debate”. (GODINHO, Robson Renault. Reflexdes sobre os poderes
instrutdrios do juiz. In: MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (org.). Provas. 2. ed. rev. Salvador: Juspodivm, 2016. v.
3, cap. 13, p. 343).

3 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Sobre os Acordos de Procedimento no Processo Civil Brasileiro. In: CABRAL, Antdnio do Passo; NOGUEIRA,
Pedro Henrique (coord.). Negocios Processuais. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2019. v. 1, cap. 5, p. 101-114.

4 Art. 6° do CPC/15: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e
efetiva’.

5 DIDIER JR,, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais. 2* ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2012,
p. 59-60.
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mas como meio de adequagao do procedimento as necessidades que se apresentam na pratica®. Por isso,
os negdcios processuais sdo apontados como sendo subsididrios a lei, estando a sua utiliza¢ao vinculada a
demandas pontuais, ou seja, momentos especificos em que o dispositivo legal nao consiga atender de maneira
efetiva as peculiaridades do caso concreto.

3.1 Classificagdes dos negocios juridicos processuais

A doutrina convencionou classificar os negdcios juridicos processuais em categorias, visando facilitar
a sua compreensdo, na medida em que delimita aspectos teleoldgicos acerca desse instrumento. Com intuito de
favorecer o entendimento acerca dessa tematica, serao elencadas, a seguir, algumas classificagoes usualmente
utilizadas pela doutrina ao tratar sobre acordos no contexto processual.

3.1.1 Negdcios stricto sensu ou convengdes processuais

Os negdcios juridicos processuais, sob o aspecto dogmatico, podem ser classificados como género,
do qual se subdivide nas espécies: a) negdcio juridico processual (stricto sensu), aquele que tem por objeto o
direito substancial; e b) convencao processual, que concerne a acordo entre as partes sobre matéria estritamente
processual’.

Essa divisdo implica na primeira relevante diferenciagdo a ser feita no ambito dos negdcios processuais,
pois, por um lado, a negociagao sera considerada stricto sensu quando sua finalidade for modificar o objeto
da lide propriamente dita. Por outro lado, nos momentos em que o negdcio for tratado enquanto sindnimo
de convengdo, tal termo estara sendo empregado para qualificar um ato processual que vise modificar o
procedimento, sem alterar o contetido do direito litigado®.

3.1.2 Negocios unilaterais, bilaterais ou multilaterais

Os negdcios processuais também costumam ser divididos entre unilaterais, bilaterais ou multilaterais.
Essa classificagdo remete a participagdo dos sujeitos no ato processual, sendo o negdcio juridico considerado
unilateral quando apenas uma das partes o pratica, bilateral no momento em que o acordo ¢é realizado por dois
agentes e multilateral caso diversos sujeitos colaborem para a realizagdo de um unico ato.

Os negocios bilaterais, por sua vez, costumam ser divididos em contratos, quando as vontades dizem
respeito a interesses contrapostos, e acordos ou convengdes, caso as vontades se unam para um interesse comum?’.
Nota-se, novamente, o uso dos termos acordos e convengdes enquanto espécies de negdcios processuais, dessa
vez para representar a negociagao bilateral resultado da autocomposi¢ao das partes.

A desisténcia da penhora pela exequente (art. 775 do CPC/15) ou a renuncia ao recurso (art. 999 do
CPC/15) sao exemplos de negécios unilaterais tipificados na codificagdo processual brasileira, assim como
a modificagdo do réu na nomeagdo a autoria (art. 338 do CPC/15) e a sucessdo do alienante ou cedente pelo
adquirente ou cessionario da coisa litigiosa (art. 109, § 1°, do CPC/15) representam convengdes plurilaterais.
Ademais, a escolha consensual do perito (art. 471 do CPC/15) e o acordo na fase de saneamento (art. 357, §
2°, do CPC/15) também podem ser citados enquanto exemplificagdes legais de negocios processuais, nesses
ultimos dois casos, classificados como bilaterais.

6 Nesse sentido, vale destacar o posicionamento de Raatz: “O modelo democratico-constitucional de processo é avesso ao protagonismo judicial.
Ele impde que seja encontrado um novo equilibrio entre o juiz e as partes, mas isso ndo significa al¢a-lo a condi¢éo de instrumento a disposi¢ao
das partes e que essas possam utilizd-lo como bem entender, com desprezo aos direitos fundamentais que alicercam a nogdo de devido
processo”. RAATZ, Igor. Negocios juridicos processuais e elasticidade procedimental sob o enfoque do modelo democratico constitucional de
processo. Revista Brasileira de Direito Processual. Belo Horizonte, v. 26, n. 101, p. 177-200, 2018.

7  TUCCI, José Rogério Cruz. Natureza e objeto das convengdes processuais. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique
(coord.). Negocios Processuais. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2019. v. 1, cap. 1, p. 30.

8  Conforme aduz Tucci: “As convengdes almejam, pois, alterar a sequéncia programada dos atos processuais prevista em lei, mas desde que nio
interfiram em seus efeitos”. Ibidem.

9 CUNHA, Leonardo Carneiro da, op. cit., p. 60.
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E interessante perceber que tais categorizagdes, assim como os proprios negécios juridicos, dependem
do caso concreto para serem plenamente avaliadas, pois podem variar conforme as peculiaridades de cada fato.

A desisténcia da agao, por exemplo, podera ser um negécio processual unilateral ou uma convengao
bilateral, a depender do momento em que ela seja protocolada. Caso o autor apresente a desisténcia antes da
contestagao, esse negocio sera considerado unilateral, contudo, se essa mesma desisténcia somente for juntada
aos autos apos a contestagdo, esse ato necessitara do consentimento do réu (art. 485, § 4°, do CPC/15), sendo
considerado, portanto, um negécio bilateral.

3.1.3 Negocios estaticos, dinamicos, antecedentes ou subsequentes

Além disso, os acordos processuais também podem ser classificados como: a) estaticos ou dindmicos;
b) antecedentes ou subsequentes'’, sendo a primeira categoria referente a possibilidade das partes adotarem
um procedimento previamente previsto em lei e a segunda ao momento da celebragao do acordo.

No caso das convengdes estaticas, os demandantes escolhem um rito processual que ja esteja previsto
expressamente na ordem juridica, optando por um procedimento ou pelo outro em sua totalidade, como nas
causas civeis em que o valor da causa nao exceda a quarenta vezes o saldrio minimo (art. 3°, I da Lei 9.099/95)
estando facultado ao autor submeter-se ao rito do Codigo de Processo Civil ou da Lei dos Juizados Especiais
Civeis e Criminais.

Por sua vez, as partes podem elaborar acordos dindmicos sobre o procedimento, mediante limita¢oes
ou dilagdes de prazos, meios de prova e atos processuais, por exemplo, estando a sua validade vinculada a
clausula geral de negociagao prevista pelo art. 190 do CPC/15, norma que sera estudada posteriormente em
maiores detalhes.

As convengdes podem ser, também, antecedentes, quando acordadas antes do processo, especificando
o rito previsto em lei ou as particularidades de eventual flexibiliza¢ao procedimental. Os acordos subsequentes,
em contrapartida, sdo aqueles que ocorrem no decorrer do processo, geralmente sendo pactuados durante a
audiéncia de concilia¢ao.

3.1.4 Negocios tipicos ou atipicos

Por fim, provavelmente a classificagdio que encontra maior respaldo doutrindrio, os negbcios
processuais podem ser classificados em tipicos ou atipicos. Os negécios tipicos sdo aqueles que encontram
disposi¢ao expressa no ordenamento juridico, em contrapartida, as convengdes atipicas permitem que as partes
pactuem sobre o rito processual sem a necessidade que o ato acordado esteja previsto pela lei, limitando-se aos
requisitos legais minimos para a sua validade.

4.  OSNEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS ATIPICOS

Os negdcios atipicos, conforme previamente mencionado, sdo espécies do género negdcios juridicos
processuais, e tém como principal caracteristica serem acordos realizados visando a altera¢ao do procedimento,
semanecessidade dehaver previsao expressanalegislagdo paratanto. Essaespécie deflexibilizagdo procedimental
voluntaria'!, pautada nos principios do autorregramento da vontade e da adequagao, busca resguardar a efetiva
participagao dos sujeitos na construcgao da decisao judicial, preservando o direito fundamental a liberdade no
processo.

Todavia, essa possibilidade nao é absoluta, cabendo as partes observarem os critérios, ou premissas,
previstos pelo ordenamento juridico, caso contrario o negocio realizado podera ser considerado invalido. Essas
normas que limitam a area de atuagdo das convencodes atipicas advém tanto de principios quanto de regras
processuais, mandamentos esses que serdo estudados com mais detalhes a seguir.

10 NOGUEIRA, Pedro Henrique, op. cit., p. 112-113.

11 Para aprofundamento no tema: GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedimento em matéria processual. Tese de Doutorado. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2007.
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4.1 Premissas dos acordos atipicos

Doravante, serdo analisadas quatro normas processuais, dois principios e duas regras, que fundamentam
e delimitam os planos de existéncia, validade e eficacia dos acordos atipicos, servindo como verdadeiros filtros
que irdo indicar se aquele ato podera ou nao prosperar.

4.1.1 Principio do respeito ao autorregramento da vontade

O primeiro parametro a ser destacado diz respeito ao principio do respeito ao autorregramento da
vontade. Esse preceito se coloca como uma manifestagdo do direito fundamental a liberdade, de modo que
todo individuo tem a prerrogativa de exercer juridicamente seus interesses no processo da maneira como lhe
reputa melhor e mais adequada, pois essa ¢ uma garantia sua enquanto ser humano. Dada a sua importincia
para o direito processual contemporaneo, o respeito ao autorregramento chega a ser apontado por parte da
doutrina como um dos principios estruturantes do Processo Civil brasileiro'.

Assim, esse sentido de autonomia das partes deve ser analisado dentro de uma perspectiva
constitucional, pois ndo ha mais espago para aquele pensamento dicotdmico de direito material versus
direito processual fomentado pelo CPC/73. Deve-se buscar o processo efetivamente democratico, em que os
poderes do juiz e a autonomia das partes possam coexistir, ambos vinculados pelos preceitos constitucionais
fundamentais®.

4.1.2 Principio da adequagao

Por sua vez, o principio da adequagao merece ser especificamente destacado pelo papel que assumiu
na moderna processualistica, considerando que esse preceito busca assegurar a instrumentalidade do
procedimento, resguardando o direito das partes em receber do Estado uma prestagao jurisdicional compativel
com as suas necessidades. Essa percep¢do guarda intima conexdo com a perspectiva moderna do principio do
acesso a justica, haja vista a necessidade da ciéncia juridica se preocupar, também, com as repercussdes sociais
do processo*.

Falar em instrumentalidade do processo significa compreender o procedimento enquanto uma
ferramenta que foi colocada a disposi¢ao das pessoas com vistas a fazé-las mais felizes (ou menos infelizes),
mediante a eliminagdo dos conflitos que as envolvem, com decisdes justas’>. Desta forma, pode-se observar
a inclinacdo da moderna processualistica pela adogdo de perspectivas teleologicas ao definir o sucesso ou
insucesso de uma prestagao jurisdicional, considerando que a principal finalidade do rito processual é garantir
o efetivo cumprimento dos ditames legais.

4.1.3 Artigo 158 do CPC/73

O art. 158 do CPC/73' pode ser considerado como o precursor dos negocios juridicos atipicos no
direito processual patrio. A opg¢ao por ndo especificar a necessidade dos atos praticados pelas partes estarem
previstos no ordenamento juridico resultou na possibilidade juridica de serem praticados negdcios atipicos
ainda a época em que o CPC/73 vigorava.

Por mais que alguns elementos fossem posteriormente aproveitados, como é o caso do art. 200 do

12 Vide DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA,
Pedro Henrique (coord.). Negdcios Processuais. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2019. v. 1, cap. 2, p. 36.

13 GODINHO, Robson Renault, op. cit., p. 344.

14 Nesse sentido, aponta Cappelletti: “Uma tarefa basica dos processualistas modernos é expor o impacto substantivo dos varios mecanismos de
processamento de litigios. Eles precisam, conseqiientemente, ampliar sua pesquisa para mais além dos tribunais e utilizar os métodos de andlise
da sociologia, da politica, da psicologia e da economia, e ademais, aprender através de outras culturas. O. ‘acesso’ ndo é apenas um direito social
fundamental crescentemente reconhecido; ele ¢, também, necessariamente, o ponto central da moderna processualistica> CAPPELLETTI,
Mauro. Acesso a Justiga. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.

15 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 434.

16 Art. 158 do CPC/73: “Os atos das partes, consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade, produzem imediatamente a
constitui¢do, a modificacdo ou a extingdo de direitos processuais”
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CPC/15 que ratificou em seu texto as espécies de convengdes previstas pelo art. 158 - as declara¢des unilaterais
e bilaterais de vontade -, 0 modelo processual cooperativo e todos os institutos que dele advém nao foram
sistematicamente implementados no direito processual patrio da época, razdo pela qual ndo se teve o suporte
necessario para a efetiva concretiza¢do dos acordos atipicos no ordenamento juridico até o Cédigo atual.

4.1.4 Artigo 190 do CPC/15

O art. 190 do CPC/15" foi uma norma inovadora para o processo civil brasileiro, ndo somente por
representar a positivagao da clausula geral de negociagdao no direito patrio, mas também pela sua opgao de
intervir minimamente nos acordos firmados entre as partes, demonstrando sua inten¢ao de permitir a ampla
utilizacao das convencdes atipicas pelos dos sujeitos processuais.

O caput do art. 190 determina duas condi¢des principais para a realizagdo do acordo atipico: a) o
processo deve versar sobre direitos que admitam autocomposi¢ao; b) partes plenamente capazes'®. Além disso,
o paragrafo unico desse mesmo artigo elenca a obrigagdo do juiz em controlar a validade do ato, recusando-
lhes aplicagao apenas nos casos de a) nulidade; b) inser¢ao abusiva em contrato de adesdo; c) alguma parte se
encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade - praticamente repetindo o disposto pelo caput.

5. Reflexdes acerca dos negocios atipicos no CPC/15

Os negdcios juridicos processuais atipicos, conforme se pdde notar a partir dos apontamentos
anteriormente realizados, devem ser analisados dentro de um contexto, de uma légica procedimental. A
partir das caracteristicas e classificagdes pontuadas, surgem alguns aspectos que precisam ser levados em
consideracdo no momento da celebragdo de negdcios atipicos, para que nao haja o uso abusivo e desmedido
desse instrumento processual.

Por isso, serdo apontadas duas reflexdes acerca das convengdes atipicas, com intuito de fomentar
debates que possam resultar no aprimoramento desse mecanismo que detém grande potencial de resolugdo de
conflitos, mas ndo vem sendo efetivamente aproveitado pelos operadores do processo por conta de inimeras
incertezas juridicas que ainda pairam sobre esse tipo de negdcio.

5.1 Os negdcios processuais atipicos e o0 Codigo Civil

A primeira reflexdo a ser abordada nesse trabalho diz respeito a possibilidade dos negécios juridicos
processuais serem analisados em conformidade com limites destacados pelo CC/02 (arts. 104", 166*, 167,
171% e 177%), observando as diretrizes estipuladas pelo que se convencionou chamar de teoria dos negocios

17 Art.190 do CPC/15: “Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigao, ¢ licito as partes plenamente capazes estipular mudangas
no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes
ou durante o processo”. Paragrafo unico: “De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes previstas neste artigo,
recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em
manifesta situagdo de vulnerabilidade”

18 Nesse sentido, aponta Didier que: “¢ a capacidade processual o requisito de validade exigido para a pratica dos negdcios processuais atipicos
(...). No caso, exige-se a capacidade processual negocial, que pressupde a capacidade processual, mas nao se limita a ela, pois a vulnerabilidade
¢ caso de incapacidade processual negocial, como serd visto adiante, que a principio nao atinge a capacidade processual geral - um consumidor
¢é processualmente capaz, embora possa ser um incapaz processual negocial”. DIDIER JR., Fredie. Negocios juridicos processuais atipicos no
CPC-2015. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios Processuais. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2019.
v. 1, cap. 6, p. 124.

19 Art. 104 do CC/02: A validade do negdcio juridico requer: I - agente capaz; II - objeto licito, possivel, determinado ou determinével; III - forma
prescrita ou ndo defesa em lei.

20 Art. 166 do CC/02.E nulo o negécio juridico quando: I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; I1 - for ilicito, impossivel ou indeterminavel
o seu objeto; III - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; IV - ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida
alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VII - a lei taxativamente o
declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangao.

21 Art. 167 do CC/02: E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistird o que se dissimulou, se vélido for na substancia e na forma.

22 Art. 171 do CC/02. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negécio juridico: I - por incapacidade relativa do agente; IT
- por vicio resultante de erro, dolo, coagio, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores.

23 Art. 177 do CC/02: A anulabilidade ndo tem efeito antes de julgada por sentenga, nem se pronuncia de oficio; s6 os interessados a podem alegar,
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juridicos* para estabelecer balizas a aplicagao das convengdes processuais.

Nesse sentido, surge a indagagdo: o controle de validade previsto no pardgrafo tinico do art. 190 do
CPC/15 deve ser estendido aos pardmetros estipulados pelo Cédigo Civil? Por um lado, observa-se o teor taxativo
do dispositivo legal ao optar pelo emprego do advérbio de exclusao “somente” na discricdo dos poderes de
controle do juiz, referindo-se a limitagao de atuagao do julgador aos casos expressos no paragrafo.

Por outro lado, nao se pode afastar a interpretagdo sistémica do Cédigo de Processo Civil, sobretudo
na atual conjuntura de constitucionalizagdo dos ramos do Direito e aproximac¢ao das concepg¢des publicas e
privadas nas regras procedimentais.

Sobre o conteudo do paragrafo tnico, vale observar o disposto pelo Enunciado n° 16 do Férum
Permanente de Processualistas Civis®, posicionamento esse que coaduna com a perspectiva de flexibilizacao
do rol elencado pelo art. 190 do CPC/15. Deve-se indagar, portanto, acerca da possibilidade do magistrado
invalidar um negocio atipico que nio necessariamente implique em nulidade, inser¢do abusiva em contrato de
adesdo ou vulnerabilidade da parte, mas esteja em desacordo com um mandamento normativo estabelecido
pelo CC/02.

O Cédigo Civil de 2002 é muito mais amplo que o CPC/15 nesse sentido, prevendo, por exemplo, a
nulidade de negodcios processuais que envolvam objeto ilicito, indeterminavel, simulado ou que nao observe
alguma solenidade normativa que seja fundamental para sua validade, além das possibilidades legais de
anulabilidade dos negdcios que sdo praticados por pessoa relativamente incapaz ou que sejam resultantes de
erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdao ou fraude contra credores.

Dessa forma, acredita-se que o melhor entendimento seja no sentido de aceitar o carater exemplificativo
do paragrafo tnico do art. 190 do CPC/15, haja vista que a validade dos negdcios atipicos esta vinculada a
diversas normas distintas*® e que nao englobam nenhum dos trés requisitos apontados pela norma.

Suas condi¢bes de validade vdo, na pratica, muito além daquilo que esta previsto no CPC/15,
abrangendo incontaveis principios e regras nas mais diversas normas do ordenamento juridico patrio - a
depender do objeto em litigio e das particularidades subjetivas que se apresentarem -, sendo desarrazoado
e desproporcional vincular o dever fiscalizatério do juiz a condi¢des taxativas significativamente restritas,
sobretudo quando se trata de uma clausula negocial substancialmente ampla e permissiva.

5.2 O papel do Poder Legislativo

Os ideais de liberdade no processo nao detinham, a época do CPC/73, a mesma conotagdo e
amplitude que apresentam nos dias atuais. Elaborado e interpretado a partir de uma ideologia publicista de
processo, o Diploma Processual Civil de 1973 convencionou o chamado dogma da irrelevancia da vontade,
destacando, no periodo, opinides doutrindrias que nao acreditavam sequer na possibilidade de existéncia dos

e aproveita exclusivamente aos que a alegarem, salvo o caso de solidariedade ou indivisibilidade.

/s

24 Ataide Jinior estratifica a teoria dos negocios juridicos da seguinte forma: “(i) o art. 104 do CC/2002 prevé os requisitos gerais de validade do
negodcio juridico; (ii) os arts. 166 e 167 especificam, casuisticamente, hipdteses de nulidade do negécio juridico, todas derivadas da inobservancia
de algum dos requisitos gerais de validade e, (iii) o art. 171 especifica hipoteses de anulabilidade - incapacidade relativa; vicios de vontade
(relacionados a perfeicao da manifestagdo consciente de vontade, elemento nuclear do negécio juridico) e fraude contra credores (relacionada
a ilicitude do objeto)”. ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Negdcios juridicos materiais e processuais - Existéncia, validade e eficacia
- Campo-invariavel e campos-dependentes: sobre os limites dos negdcios processuais. Revista de Processo, Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, v. 244, n.p.

25 Enunciado n° 16 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “O controle dos requisitos objetivos e subjetivos de validade da convengéo de
procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a qual nao ha invalidade do ato sem prejuizo”

26 Sobre a aplicabilidade das normas do Codigo Civil aos negdcios processuais: “Aplicam-se aos negocios juridicos processuais também as
disposi¢oes do Codigo Civil que disciplinam os negdcios juridicos, especialmente no tocante aos elementos de sua formacdo (objeto licito,
partes capazes e formas ndo vedadas em lei), interpretagio (arts. 113, 114, 423 entre outros do Cédigo Civil) e desfazimento”. SANTOS, Silas
Silva et al. Comentarios ao Codigo de Processo Civil: Perspectivas da Magistratura. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/comentarios-ao-codigo-de-processo-civil-perspectivas-da-magistratura/1314941656. Acesso em: 14
jun. 2023; e “percebe-se, pois, que do regime geral do Cédigo Civil decorrem relevantes normas relativas ao controle de formagio do negécio
juridico processual, que devem ser consideradas para a adequada aplicagao do art. 190 do CPC/2015”. DI SPIRITO, Marco Paulo Denucci.
Controle de formagio e controle de contetido do negécio juridico processual. Revista de Direito Privado, v. 63, p. 16, jun-set 2015.
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negdcios processuais, pois ainda havia uma forte tendéncia ao processo burocratico, propensao essa que foi
organicamente cedendo lugar ao pensamento que permeia a moderna processualistica.

A instrumentalidade se apresenta nessa circunstancia como o nucleo e a sintese dos movimentos
pelo aprimoramento do sistema processual, sendo consciente ou inconscientemente tomada como premissa
pelos que defendem o alargamento da via de acesso ao Judiciario, pois essa visao instrumental esta arreigada
no proprio espirito do processualista moderno”. Essa corrente de pensamento voltada a adequagdo do
procedimento permitiu que o ideal de cooperagao germinasse no Direito Processual patrio, de modo que
métodos de flexibiliza¢ao procedimental, como é o caso dos acordos atipicos, conseguiram ocupar um espago
de maior protagonismo na dindmica do processo.

Nao ha direito absoluto, pois mesmo que esse esteja alicercado em um dos preceitos basilares da
sociedade moderna - aliberdade -, os juristas devem analisar as singularidades do caso concreto nos momentos
em que se esta decidindo acerca da aplicabilidade ou ndo de uma determinada norma juridica.

Nesse sentido, o Poder Legislativo pode e deve exercer um papel de protagonismo no fomento ao
uso dessa ferramenta processual, haja vista as convengdes atipicas ndo terem efetivamente alcangado o seu
proposito originario de facilitar a adequagdo procedimental, notadamente em razao de uma significativa
parcela dos operadores do Direito ainda estar relutante em celebrar convengoes atipicas na pratica forense.

Talvez, a melhor maneira de resolver parte dessas incertezas atribuidas aos negdcios atipicos seja
precisamente partir dos problemas factuais para definir pardmetros abstratos sobre o tema. Assim como os
métodos concretistas da nova hermenéutica, o Poder Legislativo poderia partir de negécios atipicos bem
sucedidos para definir balizas legais abstratas que permitam uma melhor adaptagdo do procedimento.

Nao para menos, os negdcios processuais mais comumente utilizados sao os tipicos, precisamente
pela seguranca juridica respaldada na literalidade do dispositivo legal, pois se sabe que aquele instituto foi
pensado, debatido e aprovado em um procedimento legislativo complexo. Entdo, por que ndo aproveitar dessa
legitimidade advinda da previsao normativa explicita para se fomentar o uso dos negocios atipicos?

A sociedade moderna é muito dindmica e o Direito nunca conseguird regula-lacoma mesma velocidade
em que ela muda, mas isso nao significa que esse caminho legislativo ndo possa ser encurtado. Partindo dessa
premissa, podem-se pensar as convengdes atipicas enquanto normas juridicas testadas na pratica, permitindo
ao legislador saber com relativa precisdo quais seriam os seus impactos no caso concreto e, se bem sucedidas,
poderiam passar a fazer parte do ordenamento juridico patrio.

Assim como sucessivas decisdes individuais sobre um mesmo tema podem ser uniformizadas pelo
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas (IRDR), os incontaveis negdcios atipicos que se constatam
no cotidiano processual também podem ser objeto de pautas legislativas que busquem maneiras de tipifica-los.

6. CONCLUSAO

Os negdcios juridicos processuais atipicos ainda tratam de temdtica controversa no contexto
processual brasileiro. Se, por um lado, pode-se dizer que a liberdade ganha uma nova perspectiva a partir do
art. 190 do CPC/15, resguardando o autorregramento da vontade das partes ao longo do rito processual, por
outro lado sao apontados diversos argumentos que visam desencorajar a flexibilizagdo do procedimento por
meio de solugdes que nao foram expressamente positivadas no ordenamento juridico como um meio efetivo
de resolucao dos litigios.

Dessa forma, vale ressaltar que os abusos ou ilegalidades porventura decorrentes de convengdes
atipicas remetem, necessariamente, a0 mau uso da ferramenta processual, a qual teve sua finalidade maculada
em prol de algum interesse de cunho anti-cooperativo. O problema ndo esta no instrumento em si, mas em
quem o usa para buscar resultados que contrariam os principios basilares do Processo Civil patrio. Cabe aos
operadores do Direito, portanto, pensar em maneiras de coibir o seu uso abusivo e incentivar acordos que

27 DINAMARCO, Candido Rangel, op. cit., p. 22-23.
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estejam pautados nos preceitos que norteiam o ordenamento juridico brasileiro.

Essas mudangas poderdo ocorrer, em parte, mediante mudangas legislativas ou reinterpretagdes das

normas em vigor - conforme destacado nos ultimos tépicos desse trabalho -, mas a verdadeira transformacao
somente acontecera no momento em que o estudo acerca dos negécios atipicos for efetivamente fomentado
nas institui¢oes de ensino, gerando debates sobre os seus limites e possibilidades, resultando na produg¢ao de
trabalhos cientificos que venham a agregar conhecimento acerca do tema.
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1. Panorama da modulagao de efeitos no ordenamento juridico brasileiro

A modulac¢io de efeitos fora incorporada ao direito brasileiro pela Lei n° 9.868, de 10 de novembro
de 1999, que dispoe sobre a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e sobre a Agdo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC), e pela Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999, que dispde sobre a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), respectivamente em seus artigos 27' e 112

Surge como uma limitagao a eficacia temporal dessas decisdes, que possuem efeitos vinculantes e erga
omnes, em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a Administragao Publica Direta e Indireta, de todos
os entes federativos, decorrentes da nulidade da lei inconstitucional e conferidos pela prépria Constituicao
Federal (art. 102, §2°)}, seja desde o texto originario, quanto a AD], seja desde a Emenda Constitucional n° 3,
de 1993, quanto a ADC e a ADPE

Conforme se observa, em um primeiro momento, tal instituto se restringia as hipoteses de controle
concentrado de constitucionalidade, a ser exercido, exclusivamente, pelo Supremo Tribunal Federal, podendo
ser aplicado quando a ruptura da presungdo de constitucionalidade de uma norma, ao ser extirpada do mundo
juridico, tenha o condao de afetar a seguranga juridica ou o excepcional interesse social.

Emerge, em verdade, seguindo a experiéncia de outros paises, pela conviccdo de que a irrestrita
retroatividade dos efeitos das decisoes judiciais em controle de constitucionalidade, em certos casos, poderia
resultar em uma situagdo fatica ainda mais inconstitucional do que aquela inconstitucionalidade afastada pelo
Tribunal.

Nesse contexto, Peixoto (2019, p. 293) relembra o prejuizo pratico decorrente da possibilidade de
juizes ou tribunais serem for¢ados a manter precedentes incorretos, movidos por um impeto de justica, na
medida em que a superagdo e seus entdo necessarios efeitos ex tunc poderiam trazer inumeros prejuizos aos
individuos, frustrando suas legitimas expectativas derivadas de um ato que gozava de certa estabilidade no
ordenamento, por consideravel periodo de tempo, em especial pela presun¢do de constitucionalidade que
possuem as normas positivadas.

Exemplo classico ocorrido na virada do século, logo apds o inicio da vigéncia das leis acima referidas,

1 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ¢ tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declarag@o ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha
a ser fixado.

2 Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de argiiigdo de descumprimento de preceito
fundamental, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderda o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia
a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

3 Art. 102, §2° Asdecisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade
e nas agoes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais
orgdos do Poder Judicidrio e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
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evidenciou-se no julgamento da ADI 2.240/BA, em que houve a declaragdo de inconstitucionalidade da Lei
n° 7.619, de 30 de margo de 2000, sem pronuncia de nulidade. Em resumo, a Lei Estadual da Bahia criava o
Municipio de Luis Eduardo Magalhaes, desmembrando-o do Municipio de Barreiras.

Na ADI, sob a relatoria do min. Eros Grau, entendeu o STF pela inconstitucionalidade da Lei,
contudo, preservou a continuidade do municipio e os atos por ele praticados, levando em consideragdo as
consequéncias praticas de eventual atribuicao de efeitos ex tunc, pois o municipio ja existia de fato ha cerca
de sete anos, contando com todas as caracteristicas dos demais municipios existentes, como o fato de possuir
lei organica e mais de duzentas leis municipais, Prefeito e Vice-Prefeito, Vereadores, prestacdo de servigos
publicos, arrecadagao de tributos etc (BRASIL, 2007, online).

Assim, como meio de mitigar os problemas que seriam advindos dos regulares efeitos das decisdes
de inconstitucionalidade, a mitigacao da eficacia retroativa e a possibilidade de atribuicdo de efeitos ex nunc a
decisoes judiciais, que se popularizou sob o nome de modulagao de efeitos, surge para apenas ser aplicada em
carater excepcionalissimo, o que, inclusive, é corroborado pelo exigido quérum qualificado de concordancia
por dois tercos dos membros da Corte*.

Ou seja, a excepcionalidade da medida deve ser vista porque importa em resguardar efeitos de uma
norma inconstitucional no mundo juridico, em detrimento de tutelar o direito do sujeito que fora alvo da
norma violadora.

Mais recentemente, o Codigo de Processo Civil vigente positivou nova hipdtese na qual seria cabivel a
utilizagdo de efeitos prospectivos para decisdes judiciais, qual seja, a alteragdo de jurisprudéncia dominante dos
tribunais superiores ou da jurisprudéncia oriunda de julgamento de recursos repetitivos (CPC, art. 927, §3°)°.

Tal dispositivo veio na mesma linha de uma série de normas de direito processual contida no CPC,
mas que ndo encontram aplicagdo limitada ao Ambito civel, em que se destaca o dever de uniformizacio,
estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia, por todos os tribunais (CPC, art. 926, caput); o dever
de observar precedentes e demais padroes decisdrios (CPC, art. 927); o dever de fundamentagao especifica na
aplicagdo, no afastamento ou na superagao de tais padrdes, sob pena de nulidade (CPC, art. 489, §1°, V e VI);
entre outros.

No caso do art. §3°, do art. 927, passou-se, portanto, a também possibilitar a modulagdo de efeitos
no controle difuso, estendendo o rol de legitimados aos demais tribunais superiores, ndo mais restringindo ao
STF, novamente sob a exigéncia da constatagao de alteragdo no interesse social® e em prol da seguranga juridica.

Nesse contexto, apesar dos inumeros relevantes estudos acerca dos dois requisitos supracitados, é
inegavel que os mesmos guardam certa subjetividade, de modo que coube ao Poder Judicidrio ndo apenas
defini-los, mas aplica-los as mais variadas situagoes.

No &4mbito tributario, a aplicacdo de efeitos prospectivos as decisdes que reconhecem a
inconstitucionalidade, seja concentrada ou difusa, encontrou campo fértil, notadamente pelo impacto
econdmico resultante da interrupg¢do da cobranga de exagoes indevidas e da consequente obrigacao em restituir
os valores suportados pelos contribuintes ao longos dos anos.

E nesse cendrio que se analisard o atual modo que o STF tem se utilizado da modulacio de efeitos em

4 OSTFtementendido que o quérum qualificado se aplica, exclusivamente, nos casos de controle concentrado de constitucionalidade,
enquanto nos casos de modulagdo por mudanga jurisprudencial, a maioria absoluta seria suficiente, ante o siléncio do §3°, do art.
927, do CPC (vide RE 638.115). Ha de se mencionar, ainda, situagdo atipica na qual houve a aplicagdo da modulagdo de efeitos
em sede de decisao monocratica (vide RE 870.947 ¢ RE 38.115).

5 Art. 927, §3° Na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou
daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da
seguranga juridica.

6 Aqui, o legislador retirou o adjetivo “excepcional” que antecedia “interesse social’, que consta na Lei n° 9.868/1999 e na Lei n°
9.882/1999.
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matéria tributdria, a luz da seguranca juridica, utilizando-se como objeto de estudo o tema 69 da repercussao
geral, que, pela sua relevancia juridica, econdmica e social, popularizou-se como sendo a “tese do século”.

2. Andlise do tema 69 da repercussdo geral

No dia 13 de maio de 2021, julgando os embargos de declaragao opostos pela Unido, a Suprema Corte
modulou os efeitos da decisdo firmada no Recurso Extraordindrio n° 574.706/PR, fixando que a produgéo de
efeitos apenas deveria iniciar a partir de 15 de margo de 2017, data do julgamento do mérito, ressalvadas as
agoes judiciais e administrativas protocoladas até a data da sessdo de julgamento’.

O leading case havia sido recepcionado pelo STF em dezembro de 2007 e teve sua repercussao geral
conhecida em abril de 2008 (tema 69), de modo que sua conclusdo meritéria adveio quase uma década ap0ds,
com a fixacdo da tese no sentido de que “O ICMS ndo compode a base de calculo para a incidéncia do PIS e da
Cofins” (BRASIL, 2017, online).

Isso em um cenario no qual quase quatro anos antes o proprio STF j& havia proferido decisao em
igual sentido tratando do mesmo tema (RE 240.785/MG), mas sem repercussao geral conhecida, e uma ADC
ainda pendente de julgamento de mérito (ADC 18/DF), mas com medida cautelar concedida em prol dos
contribuintes.

Fato ¢ que a mora do Judicidrio em apreciar certos temas tem sido determinante para a utilizagao da
modulacgdo de efeitos em prol dos Entes Federativos, vez que o impacto econdmico da contenda vai ganhando
escopos bilionarios, na medida em que milhares de contribuintes questionam os excessos das exagoes.

Ressalte-se que o RE 240.785/MG levou mais de 15 anos para ser concluido no Supremo; a ADC 18/
DF levou 11 anos para, ao final, ser julgada prejudicada; e o RE 574.706/PR levou cerca de 14 anos, sendo 3
deles apenas para se julgar os embargos de declaracdo que concluiram pela modulagao.

Inclusive, o pedido de modulacao fora suscitado de forma inovadora, da tribuna, quando da realizacao
de sustentacao oral, ocasido em que o STF ndo o apreciou, por nao constar nos autos, contudo, consignou ser
possivel a apresenta¢do do argumento via embargos, o que fora realizado.

Analisando os supracitados embargos®, de 23 paginas, observa-se que a Fazenda Nacional fundamentou
a modulagdo em matéria jornalistica publicada no Valor Econdmico, no impacto financeiro e orcamentario nas
contas publicas, na transferéncia de recursos entre os cidaddos e na inexisténcia de normas que permitam a
adocao imediata e retroativa.

Embora a pega recursal ndo faga mengao expressa aos requisitos necessarios — seguranca juridica ou
relevante interesse social — € possivel se extrair, da argumentagdo da Unido, mais facilmente este ultimo. O
que chama a atengao, todavia, ¢ o fato de a propria Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional afirmar, quanto ao
argumento predominante de macroeconomia, ser extremamente dificil estimar os dados do impacto econdmico
da decisdo com precisdo e, ainda, que os nimeros apontados foram baseados conjecturando que todos os
interessados houvessem ingressado com a acao judicial para reaver o indébito, o que se presume ndo condizer
com a realidade fatica.

Por sua vez, de certo modo desalinhado com os embargos, o voto da Relatora, Min. Carmen Lucia,
fora no sentido de que a modulagdo era cabivel, em defesa da seguranca juridica, pois havia recurso julgado

7  Decis@o: O Tribunal, por maioria, acolheu, em parte, os embargos de declaragdo, para modular os efeitos do julgado cuja
producdo havera de se dar apo6s 15.3.2017 - data em que julgado o RE n° 574.706 ¢ fixada a tese com repercussao geral “O ICMS
ndo compde a base de calculo para fins de incidéncia do PIS e da COFINS” -, ressalvadas as agdes judiciais e administrativas
protocoladas até a data da sessdo em que proferido o julgamento, vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber ¢ Marco
Aurélio. Por maioria, rejeitou os embargos quanto a alegagdo de omissdo, obscuridade ou contradi¢do e, no ponto relativo
ao ICMS excluido da base de calculo das contribui¢cdes PIS-COFINS, prevaleceu o entendimento de que se trata do ICMS
destacado, vencidos os Ministros Nunes Marques, Roberto Barroso ¢ Gilmar Mendes. Tudo nos termos do voto da Relatora.
Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plenario, 13.05.2021 (BRASIL, 2021, online).

8 A analise se restringiu aos argumentos relativos a modulagdo, vez que os embargos também arguiram matéria de mérito.
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sob o rito dos repetitivos no ambito do Superior Tribunal de Justi¢a (REsp 1.144.469/PR); porque o STF havia
considerado ausente a matéria constitucional, nas primeiras decisdes que proferiu sobre o tema; e, ainda,
porque no RE 240.785/MG havia conferido, apenas, efeitos inter partes, nao reconhecendo a repercussao
geral, vez que tinha havido alteragdo nos membros da Corte. Em resumo, o voto da Relatora fora mais fundado
em comprovar a modificacdo na jurisprudéncia, para fins de enquadramento no §3°, do art. 927, do CPC.

Ja o Min. Nunes Marques focou sua argumentagao nas consequéncias da auséncia de modulagao,
defendendo que o impacto or¢amentario — citado na monta de cerca de R$ 250 bilhoes, o que corresponderia
a quase metade de todas as provisdes para perdas judiciais e administrativas classificadas como de risco
provavel, referente as teses em que envolviam a Unido — desestabilizaria a propria estrutura estatal.

Em acréscimo, o min. Gilmar Mendes citou as Leis n°s 13.874 ¢ 13.848, ambas de 2019, a Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101, de 2000) e a propria Lei de Introdugdo as normas do Direito
Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei N2 4.657, de 1942), demonstrando a necessidade de o Judiciario atentar
as consequéncias econdmicas e orgamentarias de suas decisdes, repisando os impactos da ordem de R$ 250
bilhdes e arguindo que ndo caberia ao STF interferir na capacidade de custeio e investimento e aumentar
deéficit do Estado. Logo, igualmente votou em prol da modulagao.

Abrindo a divergéncia, o min. Edson Fachin confrontou os argumentos da segurancga juridica e do
impacto or¢camentario. Em sintese, questionou a imprevisdo do valor — admitido pela propria Unido — bem
como o fato de o argumento nao ser juridico, mas sim econdmico.

Segundo o ministro, a perda de arrecadagdo nao permite a manuten¢ao de cobrangas inconstitucionais,
vez que geraria um aumento sem causa da esfera econdmica e financeira do Estado, em detrimento do
contribuinte que pagou indevidamente, apenas por obedecer a legislagao e/ou o vigente entendimento do fisco.

Ademais, destacou que a Lei de Diretrizes Orgamentarias — LDO (Lei 13.473, de 8 de agosto de 2017),
previu o risco provavel de perda quanto a exclusdao do ICMS da base de calculo do PIS e da COFINS, sendo
responsabilidade da Unido o provisionamento dos valores, ndo podendo “aproveitar-se de sua displicéncia e
imputar aos contribuintes 6nus de arcar com os valores indevidamente arrecadados”. (BRASIL, 2021, online)

Noutro lado, defendeu que ndo houve mudanga brusca de jurisprudéncia, a gerar o efeito surpresa e
violar o principio da confianga legitima, pelo contrario, houve estabilidade de uma decisdo ja firmada, via RE
240.785/MG, que, embora encerrada em 2014, ja contava com maioria na Corte desde 2006.

A min. Rosa Weber seguiu a divergéncia, acrescentando que, em 2008, o STF também havia entendido
pela ndo incidéncia de PIS e COFINS sobre o ICMS, em julgamento da Medida Cautelar da ADC 18, de
modo que ndo haveria alteracdo jurisprudencial a legitimar a modulagdo. Asseverou, ainda, que a seguranca
or¢amentaria, embora relevante, ndo alcangou o status de critério escolhido para a modulagao de efeitos, o
que, inclusive, faria com que a utilizagao do instituto em matéria tributaria e financeira se transformassem
na regra, ndo excecdo, visto que sempre as causas possuirdo escopos econdmicos, muitas vezes, bastante
expressivos. A auséncia de modulagdao também fora acompanhada pelo min. Marco Aurélio.

Curioso que o proprio min. Luiz Fux, em seu voto, arguiu que “a modulacdo excessiva gera risco
de estimulo a inconstitucionalidade conveniente e util, pois se edita uma regra e, até que seja declarada
inconstitucional, vai produzindo efeitos. Depois de produzir efeitos, modula-se; e o passado ¢ absolutamente
esquecido” (BRASIL, 2021, online), entretanto, no mesmo caso concreto, optou pela modulagao.

Por fim, os ministros Alexandre de Moraes, Roberto Barroso, Dias Toffoli ¢ Ricardo Lewandowsk
compuserem a maioria pela modulacao, conjugando argumentos similares aos que foram apresentados pelos
demais formadores da maioria, min. Carmen Lucia, Nunes Marques e Luiz Fux; vencidos, por conseguinte, os
ministros Edson Fachin, Rosa Weber e Marco Aurélio, formando o resultado de 8x3, pela modulagao.

3. Uma defesa a seguranga juridica

A seguranga é um valor intransponivel aos seres humanos e recebe o adjetivo “juridica” por encontrar
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maxima protegdo pelo Direito. Constitui, assim, um elemento essencial ao Direito, ndo havendo o que se falar
neste, sem que haja seguranca.

E nesse contexto que possui status constitucional, ndo como um mero dispositivo posto, mas como
um pilar da base organizacional do Estado de Direito, juntamente com o ideal de Justi¢a, servindo de ponto
comum entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Entre as mais variadas defini¢oes e classificagdes de seguranca juridica, importa destacar a exigéncia
de que o direito, pela sua propria finalidade de regular condutas, seja compreensivel, ou seja, positivado de
modo claro e determinado, a ser entendido pelos jurisdicionados; estavel, de modo que permanega inalterado
no mundo juridico, por um razoavel periodo, ou que, pelo menos, ndo seja alvo de mudangas abruptas; e
previsivel, a fim de que se saiba, exatamente, as consequéncias futuras de um ato praticado no presente (AVILA,
2016).

Em complemento, um sistema sem o pilar da estabilidade seria aquele em que ha mudancas bruscas
de entendimentos entdo consolidados, sem critério, justificativa ou sinalizagao prévia, o que vai de encontro
ao principio da confianga legitima, na medida em que infringe as justas expectativas dos jurisdicionados. Agir
sem tal compromisso importa em conviver sob a égide de uma “jurisprudéncia lotérica”, conforme termo
cunhado por Lopes Filho (2016, p. 285-286).

Paradoxalmente, um instituto criado para promover a seguranga juridica, como o ¢ a modulagdo de
efeitos, pode, ao revés, gerar um cenario de elevada inseguranga, sempre que for utilizado sem fiel observancia
aos critérios para os quais fora criado.

No caso sob estudo, ¢ indubitavel que a alteracdo na composi¢do de ministros do STF® fora o
argumento determinante para nao se conferir repercussao geral ao RE 240.785/MG". Com efeito, impediu-se
a pacificacdo definitiva da matéria ainda em 2014, periodo no qual a multiplicidade de processos era menos
expressiva, o impacto econdmico do indébito a ser restituido idem e, provavelmente, impediria o STJ de ter
firmado posicionamento em contrario no REsp Repetitivo 1.144.469/PR, datado de dezembro de 2016.

Independentemente da auséncia de repercussao geral do RE 240.785/MG, de 2014, o mesmo figurava,
no minimo, como precedente persuasivo que deveria ter sido regularmente enfrentado pelo STJ, ou seja, nao
se poderia puramente afastar as razdes que fizeram com que o STF ja tivesse concluido pela exclusdo do
ICMS da base de calculo do PIS e da COFINS, somente pelo fato de a decisdo ter sido proferida em carater
inter partes. Apenas poderia fazé-lo, ressalte-se, em caso de distinguishing, o que ndo se evidenciava no caso
concreto.

Percebe-se, assim, que se houve uma alteracao jurisprudencial foi no julgado proferido pelo STJ, e
uma modulagdo hipoteticamente aplicada em tal situagdo seria em prol dos contribuintes, que eventualmente
deixaram de pagar o tributo pds RE 240.785/MG, mas retomaram o pagamento pos REsp 1.144.469/PR.

Ousseja, se instabilidade jurisprudencial fora dado causa pelo STJ, considerando que o posicionamento
do STF j4 estava firmado hé anos, ndo poderiam os contribuintes serem lesados por uma circunstancia que
nado deram causa, em beneficio da Unido, que nunca deixou de cobrar a exacao nos moldes entendidos como
inconstitucional, mesmo conhecendo o posicionamento do STF.

Considerando os multiplos entendimentos, ndo se desconsidera que pairava certa instabilidade,
presente, inclusive, pelo fato de que havia dois recursos sobre 0 mesmo tema, no qual em um fora atribuida a

9 N2o haviam votado no primeiro julgamento os ministros Dias Toffoli, Edson Fachin, Luiz Fux, Roberto Barroso ¢ a ministra
Rosa Weber, ou seja, metade dos ministros que, em 2017, decidiram o leading case.

10 Veja-se trecho do voto do min. Gilmar Mendes: “[...] o julgamento comegou com uma composigao e agora o Tribunal tem outra
composic¢ao. Esse ¢ um dado fatico que nés ndo podemos negar. E por isso, inclusive, ja anteciparia a minha posi¢ao no sentido
de que nods nos limitemos a julgar este Recurso Extraordinario sem lhe atribuir carater de repercussao geral — ao contrario do
manifestado pelo Ministro Celso -, porque, de fato, a composi¢ao mudou; trés Ministros que participaram do julgamento néo
mais estdo e hoje nos temos um RE com quatro Ministros”. (BRASIL, 2014, online).
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repercussao geral (RE 574.706, ainda em 2008) e outro no qual tal sistematica fora rechacada (RE 240.785).

Contudo, como visto, o retorno a estabilidade da jurisprudéncia consolidada pelo STF, pelo menos,
desde 2006, ndo configura alteracdo jurisprudencial a conferir aplicabilidade a modulacdo. A excepcionalidade
do instituto fora relembrado pelo min. Marco Aurélio, quando aduziu que a modulagdo faz com que o Tribunal
afirme que a Constituicdo Federal apenas vigorara de determinada data em diante, como se ndo possuisse
eficacia imediata (BRASIL, 2021, online).

Quanto ao argumento econdmico-financeiro, a defesa orcamentaria tornaria a modulagdo como regra
em matéria tributaria, afastando sua natural excepcionalidade. Segundo a min. Rosa Weber, o consequencialismo
nado pode fazer com que o Estado de Fato se sobreponha ao Estado de Direito. Indo além, questiona-se: o
Estado de Direito deve se curvar ao Estado Econdmico? Ou sera que ao optar pela modulacao de efeitos com
base no dano as finangas publicas, estaria o Poder Judiciario fazendo as vezes de Poder Executivo?

O que se visa evitar ¢ a chamada “inconstitucionalidade util”, pela qual o ente criaria uma norma
sabidamente inconstitucional, aproveitando-se dos beneficios de sua arrecadacao por vasto periodo de tempo,
até que a norma fosse afastada pela Suprema Corte e, ao o ser, seria o ente novamente beneficiado pela
aplica¢do da modulagdo, pois seriam consideradas as consequéncias negativas da atribuicao de efeitos ex tunc,
notadamente o impacto econdmico que adviria da restituicao.

E pior: “quanto mais gravosa fosse a lei, e maior fosse a arrecadacdo dela resultante, maior seria
a chance de ela ser mantida. Quanto mais inconstitucional ela fosse mais chance teria de ser declarada...
constitucional! Seria a institucionalizagdo do principio do quanto pior, melhor” (AVILA, 2015).

Para além dos nefastos vicios sabidamente ocasionados em sistemas sem seguranga juridica,
retomando ao tema 69, ¢ inquestionavel que os contribuintes possuem escasso acesso quanto aos dados de
risco orcamentario apresentados pela Unido.

Tal fato gera um problema do ponto de vista processual, notadamente com violagao ao principio do
contraditorio e da ampla defesa, pois, na medida em que a apresentagdo dos calculos ocorre via embargos ou
memorais ja em recurso extraordinario, ou via argui¢ao oral da tribuna, pouco espago resta para o contribuinte,
que ndo goza de prazo em dobro, para poder estuda-los, checa-los e confronté-los.

Essa assimetria leva a tomadas de decisdo com base em informacdes unilaterais, que serdo
consideradas corretas sem maiores debates, inegavelmente favorecendo uma das partes, normalmente, o
Ente Publico. Diversamente sucederia, diga-se de passagem, se o argumento da modulacdo, ainda que em
carater subsididrio, aparecesse desde as instancias ordinarias, precisamente na primeira oportunidade que o
interessado se manifestasse em juizo, em cumprimento ao art. 336, do CPC", caso compusesse o polo passivo.

Tratando especificamente do tema 69, relevante pesquisa utilizando a Lei de Acesso a Informagao —
LAT (Lei n°12.527/2011) e resposta a notificacdo enviada a Receita Federal do Brasil, constatou a imprevisao
do propagado impacto de R$ 250 bilhoes, pela auséncia de explicagdo da metodologia e dos critérios adotados
de calculo, como, por exemplo, pelo fato de o impacto corresponder de 2008 até 2014, considerando todas as
empresas, ou seja, ignorando as que ndo ajuizaram agdes, as que nao sdo contribuintes de ICMS (prestadoras
de servigos ou que exercem atividade de locagdo), as que ajuizaram, mas depositaram os valores controvertidos
em juizo, ndo consideraram, ainda, a divergéncia de aliquota de PIS e COFINS quanto aos distintos regimes de
tributagao etc. (PISCITELLI et al, 2017).

Sao diversos os problemas listados acima (genéricos e especificos; tedricos e praticos) e as incertezas
levam a crer que a modulagao de efeitos fora impropriamente utilizada no RE 574.706/PR, que fixou o tema
69 da repercussdo geral, indo de encontro a seguranga juridica, o que se mostra como prejudicial a tomada
de decisdo dos jurisdicionados em geral, além de reduzir a credibilidade do préprio Poder Judiciario pela
sociedade.

11 Art. 336. Incumbe ao réu alegar, na contestacdo, toda a matéria de defesa, expondo as razdes de fato e de direito com que
impugna o pedido do autor e especificando as provas que pretende produzir.
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1.  Nogdes gerais sobre a prova

1.1 Introdugao

Toda pretensdo deduzida em juizo funda-se em um fato cuja veracidade devera ser demonstrada ao
juiz através dos meios de prova admitidos em lei.

A prova é, portanto, todo elemento que pode levar o conhecimento de um fato a alguém!'. Provar é
demonstrar, no processo, a veracidade das afirmagdes de fatos relevantes para o julgamento.

A prova nao objetiva constituir materialmente um fato, mas demonstrar ao juiz a veracidade de uma
alegacao.

Na sistematica processual, é indispensavel dotar o processo de meios capazes de tirar seu espirito
do estado de obscuridade e ilumind-lo com a representagdo da realidade sobre a qual se julgard o feito.
Essa representacao ¢ o conhecimento da realidade fatica e esses meios, em conjunto, compdem a instrugao
probatoria’.

Sao principios norteadores da produgao probatdria, no direito patrio, a vedagdo a prova ilicita, a
liberdade probatdria e o livre convencimento motivado.

1.2 Direito Constitucional a prova

A constitucionalizagdo do Direito Processual ¢ uma das caracteristicas do Direito contemporaneo’.
Seguindo esta linha normativa, o ordenamento juridico brasileiro, elevou a categoria de direito fundamental,
o direito ao acesso a justica’.

De certo, de nada adiantaria ter a constitucionalizagdo de um direito sem a fixagao de garantias para
a efetividade do mesmo. Todo constitucionalismo traz consigo o garantismo, ou seja, meios de se garantir e
assegurar o maximo de efetividade dos direitos fundamentais®.

1 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro, vol. 11, 15a ed. Sao Paulo: Saraiva. p. 179

DINAMARCO, Céandido Rangel, BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy e LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral
do Processo, 33a ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2021. p. 435.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 6a ed. Malheiros, Sao Paulo. 2009. p. 42.
DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 22a ed. Jus Podium. Salvador, 2020. p. 57.

“A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga de direito” - art. 50. XXXV
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ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas relagoes de trabalho. Ltr, 2014. p.56
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Um processo judicial também precisa ser efetivo, ou seja, deve alcangar os fins e resultados desejados,
quais sejam: o alcance da pacificagdo da lide entre as partes, a asseguracdo de direitos e liberdades e a
concretizacdo da vontade do direito’. Sem a produgdo probatoria nao teriamos a efetividade do processo e do
direito ao acesso a justica.

Para a efetivagao e concretizagao do direito fundamental de acesso a justica, o legislador constituinte
previu como garantias fundamentais, o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa, garantindo,
ainda, ao individuo o direito de ser processado e sentenciado somente por autoridade competente, sendo
vedado o tribunal de excegao®.

O direito ao contraditdrio garante, a todos os envolvidos em uma lide, o acesso aos atos do processo
para que possam influir no convencimento do julgador e tenham a oportunidade de se manifestarem ou
reagirem.

O direito a ampla defesa, por sua vez, garante a possibilidade de se trazer ao processo todos os
elementos capazes de demonstrar a verdade (art. 50. LV da CF/88).

E através dos principios do contraditério e da ampla defesa que as partes tém assegurado o
conhecimento de tudo quanto acontece no processo e lhes é garantido o direito de manifestagdo sobre esses
fatos, além da apresentacao de provas’.

Nesse contexto, tem-se que a prova é um direito das partes, que emana do principio do contraditério
(art. 50. LV, da Constituicao Federal) e do decorrente direito que estas possuem de influir no convencimento
do juiz®.

1.3 Limites

O direito a prova ndo é absoluto, encontrando limites na propria Constituicao e na legislacao
infraconstitucional.

A Constitui¢ao Federal de 1988 veda a prova obtida por meio ilicito (art. 50., LVI, CF/88).

A legislagao processual civil limita e disciplina a prova quanto ao periodo de produgdo da mesma,
quanto a necessidade de requerimento pela parte (salvo nas hipdteses de producao ex officio pelo juiz), bem
como sobre a necessidade de pertinéncia e relevincia da prova.

Na esfera judicial civil, o juiz possui a prerrogativa de conduzir o processo, assegurando o isondmico
exercicio do direito de defesa, sendo-lhe permitido, contudo, indeferir as diligéncias intteis ou meramente
protelatorias (art. 139, III, CPC), bem como coibir a utiliza¢ao de provas ilicitas.

1.4 Fontes e meios de prova

A realizagao da prova ocorre a partir das fontes de prova que, por sua vez, sao levadas ao processo
através dos meios de prova.

Fontes de prova sdo as pessoas ou as coisas das quais se possam extrair informagdes capazes de
comprovar a veracidade de uma alegagdo. Meios de prova sao técnicas procedimentais destinadas a introdugao
da prova no processo''.

Na seara processual civil, alguns meios de prova estao tipificados no CPC, permanecendo no rol

7 VIANA. Juvéncio Vasconcelos. Efetividade do processo em face da Fazenda Piiblica. Dialética. Sdo Paulo, 2003. p. 17.
8 Vide art. 50. Incisos LIII, LIV, LV CF/88

9 MORAES, Camila Miranda de. Processo judicial eletrénico e efetividade dos direitos trabalhistas. Lumen Juris. Rio de Janeiro. 2019.
p. 179.

10 ALVIM, Arruda. Manual de direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. 17a. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. p. 830

11 DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria Geral do Processo. 33a ed. Malheiros, Sao Paulo. 2021. p.439.
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aqueles ja referidos no CPC de 1973, como a prova testemunhal, documental, pericial e inspe¢ao judicial,
surgindo como novidade no CPC de 2015 a utilizagdo de documentos eletronicos em processos convencionais
(art. 439, CPC).

1.5 Objeto e destinatario da prova
Sao objeto de prova, as alegacdes controvertidas das partes.

A lei processual civil exclui do objeto da prova os fatos incontroversos, em cujo favor milita presungao
legal de existéncia ou veracidade, os notérios e os impossiveis (arts. 374, II, IIl e IV do CPC).

O juiz é o destinatario da prova, aquele que apreciard a prova constante dos autos, independente do
sujeito que a tiver produzido, e indicara na decisdo as razdes da formagdo do seu convencimento (art. 371,
CPC).

O sistema da persuasdo racional, delineado no artigo supracitado, concede ao julgador a liberdade
para analisar a prova colhida no processo, mas impoe-lhe o dever de demonstrar, através da fundamentacao, a
légica do raciocinio que o levou ao julgamento.

Tudo como importante medida para o controle das decisoes judiciais.

2.  Prova digital

2.2 Defini¢ao

Vivemos atualmente inseridos em um mundo virtual onde, ndo falamos mais em 4atomos, mas sim
em bits'2.

Com a evolugao da tecnologia e a sua presenga constante no cotidiano das pessoas, percebe-se que
a prova digital passou a estar presente em inimeros casos levados ao judiciario, mostrando-se essencial para
demonstrar e fundamentar direitos e obrigacoes entre as partes envolvidas.

A prova digital consiste no instrumento juridico capaz de demonstrar a ocorréncia ou nao de
determinado fato e suas circunstincias, tendo ele ocorrido total ou parcialmente em meios digitais ou, se fora
deles, esses sirvam como instrumento para a sua demonstragao®.

Pode ser conceituada, ainda, como todo tipo de informagdo, com valor probatorio, armazenada em
repositorio eletronico-digital de armazenamento, ou transmitida em sistemas e redes informaticas ou redes de
comunicagdes eletronicas, privadas ou publicamente acessiveis, sob a forma bindria ou digital*.

A doutrina criminal americana define a prova digital (digital evidence) como todo e qualquer dado
armazenado ou transmitido através do uso de um computador que venha a defender ou afastar uma teoria de
como um crime aconteceu ou que abordam elementos criticos do crime, como intenc¢ao ou alibi®.

2.3 Fontes de provas digitais
No meio digital, existem dados e informagdes.

Os dados sdo os fatos ainda brutos que necessitam de lapidagao e de interpretagdo para que se alcance

12 MENKE, Fabiano. Assinatura eletrénica no direito brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 94.

13 THAMAY, Rennan e TAMER, Mauricio. Provas no Direito Digital. Conceito da prova digital, procedimentos e provas digitais em
espécie. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo. 2020. p. 33.

14 RODRIGUES, Benjamim Silva, Direito Penal Parte Especial, Tomo I, Direito Penal Informdtico-Digital, Contributo para a
Fundamentagao da sua Autonomia Dogmidtica e Cientifica a Luz do novo Paradigma de Investigagio Criminal: a Ciéncia Forense
Digital e a Prova Digital, Coimbra Editora, Limitada, 2009, pag. 722.

15 CASEY, Eoghan. Digital evidence and computer crime: forensic Science, computers and the internet. 3a ed. Waltham: Elsevier. 2011.
p- 07
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a informagdo desejada. Esse processo de interpretagdo dos dados digitais ¢ denominado pela doutrina de
mineracao.

A internet fornece tanto dados ja organizados em informacéo, como dados brutos, os quais, apds a
devida analise e organiza¢do entregam ao intérprete a informagao desejada.

As fontes de dados e de informacéo sdo classificadas em abertas e fechadas.

Sao abertas (Open Source Intelligence - OSINT) aquelas fontes de livre acesso aos usudrios, que contém
dados disponiveis de forma publica, com acesso a todos, indistintamente, sem a necessidade de cadastro, senha
ou autorizagdo prévia's, como por exemplo sites de noticias ou midias sociais abertas ao publico em geral.

Sao fechadas, as fontes de conteudo sigiloso, somente acessiveis através de senha, biometria ou ordem
judicial. Sao exemplos, os dados de contas bancarias, dados da Receita Federal, das companhias telefonicas,
de e-mails, perfis das midias sociais que ndo estejam no modo publico, ou seja, todos aqueles que requerem
autoriza¢ao prévia de acesso de seu titular.

2.4 Pressupostos de utilidade e validade da prova digital: autenticidade, integridade e preservacao da
cadeia de custédia

Para a sua utilizagao e deferimento pelo magistrado, a prova digital devera atender aos pressupostos
de validade e utilidade.

A utilidade da prova digital é verificada a partir de trés caracteres essenciais: autenticidade, integridade
e preservacao da cadeia de custédia. A auséncia de algum deles tornara a prova fragil ou até mesmo inservivel.

A autenticidade busca demonstrar a certeza quanto a autoria do fato digital. O elemento integridade
permite a certeza quanto a sua inteireza e ndo adulteragdo.

\

Se houver duvida quanto a autoria ou quanto a sua integridade, tal prova possivelmente sera
descartada, perdendo a sua utilidade. Diz-se aqui possivelmente, pois ha a possibilidade de a autenticidade
ou a integridade serem constatadas a partir da analise conjunta de outros meios de prova capazes de formar a
convicgdo do destinatario da prova (principio do livre convencimento motivado - art. 371, CPC)".

1

Por fim, o terceiro elemento diz respeito a cadeia de custédia, sendo necessario preservar a
autenticidade e integridade durante todo o processo de produ¢ao da prova, desde sua constatagdo, coleta até
a sua apresentagdo ao processo, sob pena de a prova se tornar imprestavel, nos moldes preconizados nos arts.
158-A a 158-F do CPP.

Nesse sentido, se a prova for obtida através de fontes abertas, devem ser descritos os cendrios de
pesquisa, como sites, redes sociais, plataformas digitais etc, o meio utilizado (pesquisa simples executada na
prépria plataforma ou via plataformas acessorias, ou ainda, com o uso de scripts com ou sem exploracao das
APT5s), e a descri¢ao pormenorizada de todos os elementos informativos arrecadados.

Para fins de estudo do tema, cita-se a edicdo 763 do Informativo de Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ) divulgado, em fevereiro de 2023, onde foi fixado, que “Sdo inadmissiveis as provas
digitais sem registro documental acerca dos procedimentos adotados pela policia para a preservagio da integridade,
autenticidade e confiabilidade dos elementos informdticos™.

16 CASELLIL, Guilherme. Manual de Investigagio Digital. Sio Paulo: Editora JusPodivm, 2021. p. 32 e 37.

17 Sobre este ponto, registram-se as previsdes dos artigos 411, 412, 422, 429 do CPC, bem como a Medida Provisdria que trata sobre
as chaves publicas brasileiras, ICP - Brasil (MP 2.200-2/2001), instituida para garantir a autenticidade, a integridade e a validade
juridica de documentos em forma eletronica (art. 10).

18 CASELLIL, Guilherme. Manual de Investiga¢io Digital. Sao Paulo: Editora JusPodivm, 2021. p.27

19 Informativo de Jurisprudéncia do STJ No. 763, p. 26. Tema: Inquérito policial. Busca e apreensio. Computadores apreendidos pela
policia. Quebra da cadeia de custédia. Auséncia de registros documentais sobre o modo de coleta e preservagdo dos equipamentos.
Violagdo a confiabilidade, integridade e autenticidade da prova digital. Inadmissibilidade da prova. Disponivel em <https://
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2.5 Provas digitais especificas

Como entdo demonstrar fatos que ocorreram no meio digital ou fatos que ocorreram fora deste meio,
mas estejam interligados a dados digitais?

A resposta esta na utilizacdo dos meios de prova adequados a transposi¢do do que ocorreu no mundo
dos fatos para o processo.

Nesse contexto, estdo as provas digitais.
Nao ha vedagdo legal para o uso desse tipo de prova.

Pelo contrario, o art. 369 do CPC autoriza a utilizacao pelas partes de todos os meios legais de prova
desde que licitos e moralmente legitimos.

O art. 225 do Cédigo Civil autoriza especificamente a utilizagdo das provas eletronicas.

Através delas, as partes podem levar ao processo informagdes relevantes e seguras que entregarao
ao juiz dados precisos, proporcionando uma maior aproximagao de conceitos como verdade real e seguranga
juridica.

A partir do uso das provas digitais, os meios tipicos de prova podem ser dispensados ou utilizados
apenas para complementar a prova.

A tecnologia trouxe consigo ferramentas para validagdo juridica das provas, podendo-se afirmar,
inclusive, que ha maior confiabilidade em uma prova eletronica quando comparada a tradicional, como a
prova testemunhal, por exemplo.

E bem verdade que a testemunha depde sobre fatos que ela presenciou, mas sempre com as impressdes
de seu olhar e de sua experiéncia de mundo. Virias testemunhas podem ser ouvidas sobre um mesmo fato,
apresentando, inclusive, testemunhos semelhantes, mas nunca exatamente idénticos, afinal, a fala reflete a
percepgao individual de cada um sobre determinado fato.

O mesmo nao acontece com as provas digitais que sdo precisas e retas, nao havendo “pontos de vista”

Inserido nesse novo cendrio, o operador do direito digital deve compreender como se da a producao
das referidas provas, o modo de investigacdo em fontes abertas da internet, a forma de extracao de metadados
e o procedimento de mineragdo dos mesmos.

Ao firmarem contratos eletronicos em sites e aplicativos de compras, por exemplo, os usudrios
autorizam o compartilhamento de muitos dados na internet, seja através de e-mails, aplicativos de mensagens
ou redes sociais. Como se estivessem a caminhar em solo fisico, 0s usudrios da internet deixam rastros digitais
sem que eles percebam e, por meio desses rastros, pode-se chegar a prova do fato questionado.

A assinatura digital em documentos eletronicos pode ser utilizada como prova digital, permitindo
o reconhecimento da origem de um ato bem como a identificagdo do usudrio em determinada transagao.
Esse tipo de assinatura confere ao documento presun¢ao de autenticidade e integridade, através do uso da
criptografia que nada mais é que uma ferramenta de codificagdo usada para envio de mensagens seguras em
redes eletronicas®.

Para verificar se uma assinatura digital é verdadeira, basta acessar o site do Instituto Nacional de
Tecnologia da Informagao - ITI, autarquia federal vinculada a Casa Civil da Presidéncia da Republica. Neste
site, deve-se buscar pelo Verificador de Conformidade do Padrdo de Assinatura Digital. Através dele, é possivel
aferir a conformidade de assinaturas eletronicas qualificadas e avancgadas existentes em um arquivo assinado
em relacdo a regulamenta¢ao da ICP-Brasil e as definicdes contidas na Medida Proviséria n° 2.200-2, de 24

processo.stj.jus.br/docs_internet/informativos/PDF/Inf0763.pdf> Acesso em 20.04.2023.
20 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital, 5a ed. Sio Paulo: Saraiva Educagao, 2013. p. 120.
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de agosto de 2001, na Lei n° 14.063, de 23 de setembro de 2020 e no Decreto n° 10.543, de 13 de novembro de
2020, ao Acordo de Reconhecimento Mutuo de Assinaturas Digitais do Mercosul?.

Dados de geolocalizagdo e dados armazenados pelos provedores de conexao e de aplicagdo sdo outros
exemplos de provas digitais.

Através da geolocalizagdo ¢ possivel rastrear a localizagdo de um aparelho celular, por GPS (Global
Positioning System), com a identificagdo da latitude e longitude do local em que o dispositivo se encontra, com
base nas conexdes de rede ou conexao via satélite. A defini¢cdo da geolocalizagdo também é possivel através da
captagdo de sinais de radiofrequéncia pela triangularizagdo das antenas de celulares.

Diversos provedores de aplicagdo, a exemplo do Uber, Ifood e Waze registram a localizagdo dos
usudrios.

Os registros de logs do WhatsApp também sdo capazes de informar a geolocalizagao do usuario do
dispositivo movel no instante da mensagem, podendo o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, oficiar ao
Provedor de Aplicagdo e requisitar os dados de qualificagdo e logs de conexdo do usuario, com identificagdo
dos IPs.

Com esse tipo de informagao, pode-se provar, por exemplo, o local, o dia e a hora que uma pessoa
estava, mesmo que ali ndo houvesse nenhuma testemunha ou camera de seguranga para provar o fato.

Estamos inseridos na era da testemunha virtual.

As fotos postadas nas redes sociais e as conversas em aplicativos de mensagem, a exemplo do
WhatsApp, Twitter e Telegram podem igualmente ser utilizadas como prova de um fato. Todas elas contém
dados que informam a localizag¢do e o momento do registro.

Para a aferi¢ao da autenticidade da foto, sera necessaria a quebra do sigilo da postagem, por via judicial
ou a utilizagdo de um leitor de metadados que levara ao juiz a informagao sobre a localizagdo e momento da
realizacao da foto>.

A busca da geolocalizagdo pode se dar através de meios simples como a extragao de dados do Google
Takeout, através do sistema operacional 10S, da Apple, pelas antenas das Operadoras de Celular®.

Ressalte-se que aqui se defende que a requisi¢ao judicial de dados de geolocalizagdo para fins de
prova robustece a seguranca da prestacao jurisdicional, ndo gerando ofensa a garantia Constitucional de
inviolabilidade das comunicagdes ou a Lei Geral de Protecao de Dados pessoais (lei 13.709/18).

Os prints de WhatsApp tém sido frequentemente utilizados pelas partes em processos civeis e
trabalhistas.

Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica (STJ)* ainda ndo possui jurisprudéncia pacifica. Em
margo de 2021, o referido colegiado decidiu que capturas feitas através do WhatsApp Web ndo poderiam
ser usadas em disputas judiciais, ante a dificuldade de provar quanto a sua autenticidade, pois as mensagens
podem ser apagadas e excluidas sem deixar vestigios, alterando e desvirtuando completamente o contexto de
uma conversa.

Nesta decisdo tomada em processo penal e de carater ndo vinculante, o STJ considerou, ainda, que a

21 Disponivel em <https://verificador.iti.br/> Acesso em 13.05.2023.

22 Sao exemplos, os seguintes sites para a mineragdo dos dados das fotos digitais: http://fotoforensics.com/, http://www.exif-viewer.
com/e http://www.pic2map.com/.

23 PIRES FERREIRA DE LIMA, A. C.; ALBINGO, . P. Técnicas de captura de geolocalizagdo para a produgdo de prova judicial. Revista
Direito das Relagdes Sociais e Trabalhistas, [S. 1], v. 8, n. 1, p. 216-233, 2022. DOI: 10.26843/relacoessociaistrabalhista.v8i1.409.
Disponivel em: https://publicacoes.udf.edu.br/index.php/relacoes-sociais-trabalhista/article/view/409. Acesso em: 25 maio. 2023

24 Disponivel em <https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/09032021-Sexta-Turma-reafirma-
invalidade-de-prova-obtida-pelo-espelhamento-de-conversas-via-WhatsApp-Web.aspx> Acesso em 24.05.2023.
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criptografia de ponta a ponta utilizada pelo WhatsApp sé exibe as mensagens para as pessoas envolvidas na
conversa, impedindo a Justi¢a de determinar que a plataforma fornega o contetido na integra.

Todos esses aspectos pontuados na decisdo sdo extremamente relevantes no estudo da matéria, mas
como a tematica ainda ndo esta pacificada, em janeiro de 2023, a 52 Turma do STJ reconheceu, contrariamente
a jurisprudéncia anterior, pela validade de reprodugdes de mensagens do WhatsApp como prova em processo
penal®.

Apesar de toda a complexidade da matéria, a prova obtida através de prints de WhatsApp, sem duvida,
é prova de extrema importancia, principalmente quando da valoragdo do conjunto de provas pelo juizo.

Nesse contexto atual, caso a parte litigante deseje utilizar, em um processo, um print de WhatsApp
deve estar ciente de que tal prova podera ser impugnada pela parte contraria, ante a sua fragilidade e facilidade
de manipulagio.

Para manter a forca probante, devera a parte interessada demonstrar a autenticidade e a integridade
da prova.

Para a verificagdo da integridade, o print da foto ou da conversa, pode o interessado providenciar a
confec¢do de uma ata notarial (art. 384, CPC), onde o tabelido, dotado de fé-publica, pode atestar o acesso a
pagina do perfil da rede social, bem como a existéncia da postagem e seu contedo, em uma determinada data.

Por meio da ata notarial, o tabelido registrara os fatos eletronicamente observados, conservando o
teor do documento. Para tanto, o notdrio devera ter acesso ao telefone celular, a senha do aparelho, a senha
aplicativo, a conversa havida entre as partes, registrando detalhadamente todos os dados por ele verificados.

Ressalte-se que o fato narrado na ata, ainda assim, nao restard em absoluto isento de questionamentos
de autenticidade, pois os fatos eletronicamente apresentados ao notario ja poderiam ter sido previamente
manipulados pelo detentor da prova.

Pode e deve a parte interessada buscar, ainda, por empresas que prestam servicos de registro de provas
digitais, com maiores garantias de que uma informagao nao foi manipulada e de que ndo houve quebra da
cadeia de custodia®.

Além das provas aqui citadas, varias outras podem ser utilizadas, nao havendo aqui como se fechar
um rol de provas digitais ante a amplitude da Big Data (grande massa de dados existente a partir da Internet),
reafirmando-se que todas elas deverdo atender ao quanto disposto no art. 369 do CPC.

2.6 Produgio antecipada de provas

Em alguns casos, a produgdo antecipada de provas ¢ medida necessdria e urgente, ante a possibilidade
de perda da prova, principalmente no que tange as provas digitais, dada a volatilidade que lhe ¢ intrinseca.

Deletar algo, no mundo digital, é extremamente simples e rapido. Muitas vezes, nao é possivel aguardar
o tempo razoavel do processo para que tal prova seja produzida somente em instrugdo processual regular.

A Lei do Marco Civil da Internet (MCI - Lei 12.965/2014) dispde, em seu art. 13, sobre o tempo
minimo de guarda das informagdes por provedores de aplicagdo (seis meses) e dos provedores de conexao (um
ano). Assim, como esperar o curso normal de duragdo do processo civil, quando se sabe que as informagoes se
perderdo em seis meses?

A MCI dispde no art. 22 as condigdes para a solicita¢ao judicial de informagdes pelos provedores,
podendo o magistrado requisitar judicialmente os registros e dados pessoais armazenados nas operadoras
de telefonia, nos provedores de conexao e de aplicagdes de internet, para formar o conjunto probatério em

25 AgRg no HC 752.444

26 A titulo de exemplo, existe a plataforma Verifact ja ¢ utilizada por varios érgaos como policia civil e Ministério Publico. Disponivel

em <https://www.migalhas.com.br/quentes/385369/verifact-firma-parceria-com-orgaos-publicos>. Acesso em 24.05.2023.
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processo civel ou penal (art. 22). O art. 21 prevé como crime a recusa em fornecer as informagoes necessarias
as autoridades competentes.

O art. 10 da MCI assegura a disponibilizagdo dos registros e dados pessoais armazenados nos
provedores de conexao e de acesso a aplicagdes de internet por ordem judicial (art. 10).

A Lei Geral de Protecao de Dados - LGPD (Lei n° 13.709/2018) nao proibe a requisi¢do das provas
digitais, permitindo o tratamento de dados pessoais, inclusive os denominados dados sensiveis, na hipotese de
exercicio de direitos em processo judicial (arts. 7°, VI, e 11, II, “?). Garante-se, assim, o sigilo das informagoes
e dos dados recebidos, preservando-se a intimidade da vida privada, da honra e da imagem do seu titular (art.

23 da Lei n® 12.965/2014 e art. 2°,1 e III, da LGPD).

No processo civil, os procedimentos a serem utilizados para a obtengdo desse tipo de informacao sao
as tutelas provisorias de urgéncia e evidéncia (arts. 381 e ss, CPC), aptos a garantir a utilidade do processo,
permitindo a produgao antecipada de provas.

3.  Consideragoes finais

A histéria da evolugdo da sociedade moderna demonstra que o desenvolvimento da humanidade
caminha a passos dados com o avango tecnologico.

Atualmente, toda a nossa vida estd imersa em tecnologia. O uso em larga escala de smartphones e de
inumeros dispositivos conectados a internet fazem prova dessa realidade.

Cada uso e acesso as plataformas e sites disponibilizados pela internet é registrado e todos os dados
armazenados na rede podem fazer prova de fatos ocorridos no meio digital ou fisico. Dai surge o uso cada vez
mais frequente de provas digitais.

Atento a todas as inovagdes tecnolédgicas vividas nas ultimas décadas, o Judiciario tem utilizado cada
vez mais a plataforma digital e as provas digitais, debrugcando-se sobre o tema com projetos como o Justica 4.0
e Programas de Provas Digitais”, reconhecendo que o assunto requer constante atualizagdo e aprofundamento,
nao s6 no aspecto processual, mas também no aspecto técnico cientifico.

Atualmente, a questao da prova eletronica esta presente em uma infinidade de casos, sendo crucial
para demonstrar e fundamentar direitos e obrigagdes entre as partes envolvidas, pelo que se defende o seu uso
correto e adequado, balizado pelas premissas do direito processual patrio, em busca da verdade dos fatos e do
alcance da justica.
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1. Introdugao

No Brasil, os crimes digitais sdo conhecidos como uma das modalidades criminosas mais perigosas
daatualidade. A sociedade evidencia uma realidade de fragilidade e inseguranga em relagao a exposicao de seus
dados digitais, com a forte possibilidade de exposi¢ao de dados e informagdes.

No centro das discussoes, estdo os ataques cibernéticos a instituicdes bancarias, instituigdes
governamentais, companhias de energia, servidores de acesso a rede e companbhias telefonicas, entidades como
Receita Federal, Secretarias da Fazenda estaduais, Caixa Economica Federal, Banco do Brasil, entre outros.

Na esfera governamental, os criminosos buscam informag¢des cadastrais de sistemas como os de
aposentadoria e seguro-desemprego.

Sabe-se que essas tentativas de ataque sao regulares e periddicas, exigindo cada vez mais sistemas de
segurangca e softwares antivirus mais desenvolvidos.

Os dados cibernéticos sao utilizados em golpes, como moeda comercial, como instrumento de troca
virtual e finalmente podem servir de base para o terrorismo virtual.

Dessa forma a discussao central do presente artigo é analisar os cibercrimes, suas implicagdes juridicas
e sua relevancia no submundo do crime.

No decorrer do artigo, responderemos a questionamentos acerca do papel do avango tecnoldgico
nos tempos hodiernos para o combate a essa espécie de crime e ainda verificaremos como os crimes digitais sao
perpetrados facilmente pelos criminosos em detrimento do cidaddo, das empresas, da sociedade e do Estado.

Desta feita, temos por objetivo analisar o papel do Estado e das empresas tecnoldgicas no combate aos
crimes digitais e as organizagdes criminosas cibernéticas.

A metodologia utilizada no presente artigo é um estudo descritivo-analitico, desenvolvido através
de uma pesquisa bibliografica — através de livros, revistas, publicagdes especializadas, artigos e dados oficiais
publicados na internet - e documental — através de projetos, leis, normas, resolu¢des, pesquisas on-line, dentre
outros, que tratam sobre o tema, sempre procurando fazer uso de material que ainda néo sofreu tratamento
analitico.

Assim, o debate vislumbra aimperiosa necessidade do avango dos sistemas processuais e de investigacdo
para averiguagao e processamento dos crimes com a puni¢ao dos autores.
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2. Crimes digitais

2.7 Crimes comuns.

Os crimes digitais em regra sao objeto do procedimento ordinario-comum. Inicia-se a investigagao
por Auto de Prisao em Flagrante (APF), Inquérito Policial (IP) pela autoridade policial ou por Procedimento
Investigatério Criminal (PIC) pelo Ministério Publico, estadual ou federal.

A investigagdo dos crimes cibernéticos varia de acordo com a circunscri¢ao em cada estado, tendo
em vista a regulamentacao propria para as diretrizes da policia judicidria. Na maioria dos estados, existem
delegacias especializadas para a persecuc¢ao de tais crimes, mas, de acordo com a regulamentacao, os referidos
crimes podem ser investigados em distritos policiais onde reside a vitima ou onde foi concretizado o crime.

As organizagdes criminosas especializaram-se com tamanha velocidade tanto quanto o avango da
tecnologia. As quadrilhas, em boa parte, agem independente de outros grupos criminosos por entenderem
L « . R o
que sdo criminosos modernos e de “colarinho branco - fraudes virtuais”, estando longe de se autointitularem
como delinquentes periculosos ou de pior estirpe. Sdo os popularmente conhecidos como hackers ou
antagonicamente como crackers.

Nesse sentido, sao as licoes de Grego (2017, p. 856):

Esse dispositivo informatico alheio pode estar ou ndo conectado a rede de computadores, ou seja, a
um conjunto de dois ou mais computadores autdnomos e outros dispositivos, interligados entre si com a
finalidade de compartilhar informagoes e equipamentos, a exemplo dos dados, impressoras, mensagens
etc. Diz respeito, portanto, a estruturas fisicas (equipamentos) e logicas (programas, protocolos) que
possibilitam que dois ou mais computadores possam compartilhar suas informagoes entre si. A internet,
por ser considerada um amplo sistema de comunica¢io, conecta inumeras redes de computadores. As
quatro redes mais conhecidas, classificadas quanto ao tamanho, sdao: 1. LAN (Local Area Network) —
redes locais, privadas, em que os computadores ficam localizados dentro de um mesmo espago, como,
por exemplo, uma residéncia, uma sala comercial, um prédio etc.; 2. MAN (MetropolitanArea Network)
- redes metropolitanas, em que os computadores estdo ligados remotamente, a distdncias pequenas,
podendo se localizar na mesma cidade ou entre duas cidades proximas; 3. WAN (WideArea Network) —
sdo redes extensas, ligadas, normalmente, entre diferentes estados, paises ou continentes, a exemplo do
que ocorre com o sistema bancdrio internacional; 4. PAN (PersonalArea Network) — sdo redes pessoais,
presentes em regides delimitadas, proximas umas das outras.

Por outro lado, ha um segmento de criminosos digitais que integram facgdes criminosas e usam
sua expertise tecnologica para servir de financiamento ou substrato para pratica de crimes comuns, como
extorsoes, homicidios, trafico de drogas, sequestros, terrorismo, dentre outros.

A defini¢ao de crimes cibernéticos envolve inicialmente a percep¢ao da espécie de criminoso que é
autor do crime, como apresentado acima. Cumulativamente, percebe-se a nogao dos crimes que sdo tipicos a
esta espécie (crimes realizados tdo somente na internet) e crimes tradicionais (contra o patriménio, moeda
virtual ou contra a honra).

Conforme debate Aras (2001, p. 60) os crimes digitais, vejamos:

Uma primeira, onde estdo substancialmente unidos pela circunstancia que o computador constitui a
necessaria ferramenta de realizagdo pela qual o agente alcanca o resultado legal; b) a segunda categoria
de crimes do computador poderia incluir todos aqueles comportamentos ilegitimos que contestam
os computadores, ou mais precisamente, seus programas; ¢) a ultima categoria deveria juntar todas as
possiveis violagdes da reserva sobre a maquina. Aqui entram em consideragéo as habilidades de colheita e
elaboracao de todo tipo de dados.

Dessa forma, por tais crimes ostentarem impactos imediatos, longos e duradouros, viu-se a efetiva
necessidade do fortalecimento do Direito Digital.

No centro das investigagdes policiais, estdo delegados, agentes, escrivaes e peritos, que procedem com
aidentificacio da autoria e da materialidade atribuida a cada caso. Em contrapartida, os nimeros de servidores
publicos para participarem das investigagoes é diminuto, e a demanda apenas aumenta a cada dia. Por mais que
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o Estado tenha buscado aparelhar-se para atender a demanda das vitimas, ainda ha uma deficiéncia estrutural
enorme, o que impossibilita o sucesso das investigagdes policiais. Assim, na maioria dos casos, o registro da
ocorréncia tem apenas a finalidade de estatistica.

Outra nuance a ser observada na fase inquisitorial ¢ o receio e o constrangimento da vitima em
registrar a ocorréncia, o que torna mais distante a apuragao dos fatos. Outro detalhe que torna mais dificil a
apuracao dos crimes é que na maioria dos casos sao envolvidas empresas internacionais.

Assim, a maioria dos crimes de computador ou crimes de tecnologias estao previstos no Codigo Penal
Brasil. Os crimes restantes foram tipificados em leis especiais que alteram o codex, como a Lei n° 12.737, de
30 de novembro de 2012, Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019, e a Lei n° 14.155, de 27 de maio de 2021.

Vejamos o que leciona Cassanti (2014, p. 24):

Para o Judiciario, 95% dos delitos cometidos eletronicamente ja estdo tipificados no Cddigo Penal
brasileiro por caracterizarem crimes comuns praticados através da Internet. Os outros 5% para os quais
faltarias enquadramento juridico abrangem transgressdes que s6 existem no mundo virtual, a exemplo da
distribuicéo de virus eletronico e dos ataques DDoS.

Houve modificagbes significativas na esfera legislativa para apuragao dos ciberdelitos notadamente
incluidos pelo pacote anticrime, com modificagdesnaLein®9.296,de 24 dejulho de 1996 (Lei das Interceptagdes).
Tal medida objetivou rejeitar interceptagoes ilegais, sem autorizacao judicial ou com objetivos nao autorizados
em lei. Deve-se constar ainda que, quando o crime ainda estd em curso, ndo ha necessidade de autorizagao
judicial em virtude do estado de flagrancia do criminoso.

Os aspectos processuais e institutos penais nos crimes comuns sao em regra originarios do inquérito
policial (Policia Civil) ou do procedimento investigatdrio criminal (Ministério Publico), cabendo fianga,
prisdo em flagrante e prisdo temporaria (dentro do rol taxativo legal). Ainda permite interceptacao telefonica,
interceptacao telematica e extradi¢do; a agdo penal é publica incondicionada e finalmente é cabivel acordo de
nao persecucdo penal. Deve-se constar que ndo ¢ admitida a aplicagdo de institutos como a transagdo penal,
suspensdo condicional do processo.

Computadores, telefones e qualquer outro aparelho eletronico com acesso a internet sdo alvos faceis
dos criminosos. O papel do Estado é combater as diversas tentativas de violagdo dos sistemas de tecnologia
da informacao.

Corrobora nesse liame os ensinamentos de Nucci (2014, p. 579):

Invadir (violar, transgredir) é um verbo de contetido normativo, significando algo ilicito, pois representa
a entrada a forca em lugar alheio. O objeto da conduta é o dispositivo informatico (qualquer mecanismo
apto a concentrar informagdo por meio de computador ou equipamento similar). Sdo dispositivos
informaticos: computador de mesa, notebook, laptop, ultrabook, tablet, ipad, smartphone etc. Nao
se exige, para a configuracdo do crime, conexdo com rede, inclusive internet. No entanto, o tipo penal
indica a necessidade do dispositivo informatico possuir algum mecanismo de seguranca, sob pena

7

de ser considerado desprotegido penalmente. Outra forma de praticar o delito é instalar (preparar
para funcionar) vulnerabilidade (mecanismo apto a gerar abertura ou flanco em qualquer sistema) no
dispositivo informatico, com a inten¢éo de obter vantagem ilicita.

2.8 Ciberterrorismo

No crime especifico de ciberterrorismo, constata-se um ataque direto, atentado ou ameaga contra
a paz publica, por meio de armas de destruicdo em massa (quimicas, bioldgicas, radioldgicas e nucleares),
como também ataques a infraestrutura criticas como usinas hidrelétricas, termelétricas, nucleares, aeroportos
e portos através do uso da internet ou de programas/softwares de computador, com a finalidade de provocar o
caos social.

Vejamos o que dispde o artigo 2° da Lei n° 13.260, de 16 de margo de 2016:

Art. 2° O terrorismo consiste na pratica por um ou mais individuos dos atos previstos neste artigo, por
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razdes de xenofobia, discriminag¢do ou preconceito de raga, cor, etnia e religido, quando cometidos com a
finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo pessoa, patrimonio, a paz publica
ou a incolumidade publica.

§ 1° Sao atos de terrorismo:

- usar ou ameagar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo explosivos, gases toxicos, venenos,
conteudos bioldgicos, quimicos, nucleares ou outros meios capazes de causar danos ou promover
destruicdo em massa;

_ (VETADO);

- (VETADO);

- sabotar o funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave ameaga a pessoa ou servindo-se
de mecanismos cibernéticos, do controle total ou parcial, ainda que de modo temporério, de meio de
comunicagdo ou de transporte, de portos, aeroportos, estagdes ferrovidrias ou rodovidrias, hospitais,
casas de saude, escolas, estadios esportivos, instalagdes publicas ou locais onde funcionem servicos
publicos essenciais, instalagdes de geragdo ou transmissdo de energia, instalagdes militares, instalagdes de
exploracdo, refino e processamento de petroéleo e gas e instituigdes bancarias e sua rede de atendimento;

- atentar contra a vida ou a integridade fisica de pessoa:

Pena - reclusio, de doze a trinta anos, além das san¢des correspondentes a ameaga ou a violéncia.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica a conduta individual ou coletiva de pessoas em manifestagdes
politicas, movimentos sociais, sindicais, religiosos, de classe ou de categoria profissional, direcionados por
propositos sociais ou reivindicatdrios, visando a contestar, criticar, protestar ou apoiar, com o objetivo de
defender direitos, garantias e liberdades constitucionais, sem prejuizo da tipificagdo penal contida em lei.

Os aspectos processuais da investigacdo criminal do ciberterrorismo sao o inquérito policial (Policia
Civil) e o procedimento investigatério criminal (Ministério Publico), sendo possivel a prisao em flagrante,
temporaria e preventiva; a extradicao é prevista legalmente. Pode-se ainda utilizar a interceptagao telefonica e
telemadtica. Nao cabe transagdo penal, suspensao condicional do processo ou acordo de ndo persecugio penal.
A agido penal é publica incondicionada. Notadamente, nesse tipo penal, verifica-se para sua concretizac¢ao a
associa¢do a um discurso de ddio, marcado pelo racismo e discriminagédo pela internet.

2.9 Racismo e discriminagao

Vivemos em um mundo pdés-moderno, globalizado, no qual as distancias e as fronteiras entre os
individuos foram diminuidas ou eliminadas. Quase todos os individuos tém acesso a tecnologia e a educagéo.
O papel do Estado em ofertar uma educagdo publica de qualidade ao cidaddo é cada vez mais concreta, em
contrapartida ao empenho do individuo em contribuir com aproximadamente 35% (trinta e cinco por cento)
do que produz (trabalho e renda) na forma de tributos. Ocorre que, mesmo com uma nova geragao de cidadaos
esclarecidos e bem-educados, o discurso de 6dio continua a ser perpetrado na sociedade. E agora ¢é feito com
uma rapidez e replicagdo célere e acida.

Os meios de comunicagdo como radio, televisdo e internet sao utilizados para propagar racismo
e discriminagdo. Por mais eficiente que sejam a policia judicidria e o préprio Poder Judiciario, ndo ha como
acompanhar uma reagdo em cadeia de crimes virtuais que acontecem diariamente por todo o pais. O bloqueio de
paginas de internet ou o bloqueio de mensagem ¢ algo tardio: quando excepcionalmente tal agao acontece, ja se
proliferaram pela rede todas as informagdes maliciosas que buscavam atingir determinado cidaddo ou empresa.

Os aspectos processuais dos referidos crimes podem ser identificados por sua imprescritibilidade.
A investigagdo criminal é realizada por inquérito policial (Policia Civil) ou por procedimento investigatdrio
criminal (Ministério Publico). E inafiangavel na forma do artigo 5°, XLII, da Constitui¢do Federal de 1988.
E cabivel a prisio em flagrante e preventiva, ndo cabendo a prisdo temporaria, uma vez que ndo hé previsio
legal do rol taxativo da Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989. Podem-se utilizar instrumentos como a
interceptacao telefonica, telemadtica e ambiental. Nao é pertinente a transagdo penal e a suspensdo condicional
do processo. E possivel o acordo de ndo persecugdo penal em caso onde a pena maxima em abstrato seja de 4
(quatro) anos. A agao penal é publica incondicionada e nao cabe extradi¢ao.

2.10 Crimes do ECA

Os crimes virtuais que envolvem o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069, de 13 de julho
de 1990) tém como sujeitos (autores ou vitimas) as criangas (zero a doze anos) e os adolescentes (doze a
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dezoito anos). Quando os autores sdo destes dois ultimos grupos, o termo legal adequado nao é crime e sim
ato infracional.

Notadamente, essa espécie criminal, na maioria dos casos, envolve material pornografico e pedofilia.

A produgao de material pornografico, como fotografias, videos, entre outros, tem despontado como
um desafio para institui¢des policiais, para o Ministério Publico e para o Poder Judicidrio. Sao atos vilipendiosos
que ofendem a familia e a patria. No submundo do crime, seja na internet aberta (deep web) ou na chamada
dark web , constata-se a propagacao dos referidos crimes de forma avassaladora. Em contrario, as prisdes e
operagdes policiais sao pontuais devido a falta de recursos publicos, infraestrutura e pessoal.

Vejamos o que dispoem os artigos 240 e 241 do Estatuto da Crianga e do Adolescente:

Art. 240. Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar, por qualquer meio, cena de sexo
explicito ou pornogréfica, envolvendo crianga ou adolescente: (Redacdo dada pela Lei n° 11.829, de 2008)
Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa. (Reda¢do dada pela Lei n° 11.829, de 2008)

§ 1 °Incorre nas mesmas penas quem agencia, facilita, recruta, coage, ou de qualquer modo intermedeia a
participagio de crianca ou adolescente nas cenas referidas no caput deste artigo, ou ainda quem com esses
contracena. (Redacdo dada pela Lei n° 11.829, de 2008)

§ 2 °© Aumenta-se a pena de 1/3 (um ter¢o) se o agente comete o crime: (Redacdo dada pela Lei n° 11.829,
de 2008)

- no exercicio de cargo ou fungio publica ou a pretexto de exercé-la; (Redagdo dada pela Lei n° 11.829, de
2008)

- prevalecendo-se de relagdes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade; ou (Redacdo dada pela Lei n°
11.829, de 2008)

— prevalecendo-se de relagdes de parentesco consangiiineo ou afim até o terceiro grau, ou por adogio, de
tutor, curador, preceptor, empregador da vitima ou de quem, a qualquer outro titulo, tenha autoridade
sobre ela, ou com seu consentimento. (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

Art. 241. Vender ou expor a venda fotografia, video ou outro registro que contenha cena de sexo explicito
ou pornografica envolvendo crianga ou adolescente: (Redagdo dada pela Lei n° 11.829, de 2008)

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa. (Reda¢do dada pela Lei n° 11.829, de 2008)

Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou divulgar por qualquer meio,
inclusive por meio de sistema de informatica ou telematico, fotografia, video ou outro registro que contenha
cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianga ou adolescente: (Incluido pela Lei n° 11.829, de
2008)

Pena - reclusio, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa. (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

§ 1 °Nas mesmas penas incorre quem: (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

— assegura os meios ou servigos para o armazenamento das fotografias, cenas ou imagens de que trata o
caput deste artigo; (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

- assegura, por qualquer meio, o acesso por rede de computadores as fotografias, cenas ou imagens de que
trata o caput deste artigo. (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

§ 2 © As condutas tipificadas nos incisos I e Il do § 1 ©deste artigo sdo puniveis quando o responsavel legal
pela prestagdo do servigo, oficialmente notificado, deixa de desabilitar o acesso ao contetdo ilicito de que
trata o caput deste artigo. (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

Art. 241-B. Adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio, fotografia, video ou outra forma de
registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianca ou adolescente: (Incluido
pela Lei n° 11.829, de 2008)

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa. (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

§ 1°A pena é diminuida de 1 (um) a 2/3 (dois ter¢os) se de pequena quantidade o material a que se refere
o caput deste artigo. (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

§ 2°Nao ha crime se a posse ou 0 armazenamento tem a finalidade de comunicar as autoridades competentes
aocorréncia das condutas descritas nos arts. 240, 241, 241-A e 241- C desta Lei, quando a comunicagio for
feita por: (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

- agente publico no exercicio de suas fungdes; (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

- membro de entidade, legalmente constituida, que inclua, entre suas finalidades institucionais, o
recebimento, o processamento e o encaminhamento de noticia dos crimes referidos neste paragrafo;
(Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

- representante legal e funciondrios responsaveis de provedor de acesso ou servico prestado por meio
de rede de computadores, até o recebimento do material relativo a noticia feita a autoridade policial, ao
Ministério Publico ou ao Poder Judicidrio. (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

§ 3° As pessoas referidas no § 2 ° deste artigo deverao manter sob sigilo o material ilicito referido. (Incluido
pela Lei n° 11.829, de 2008)

Art. 241-C. Simular a participagdo de crianga ou adolescente em cena de sexo explicito ou pornografica
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por meio de adulteracdo, montagem ou modificagdo de fotografia, video ou qualquer outra forma de
representacao visual: (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa. (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008) Paragrafo tnico.
Incorre nas mesmas penas quem vende, expde a venda, disponibiliza, distribui, publica ou divulga
por qualquer meio, adquire, possui ou armazena o material produzido na forma do caput deste artigo.
(Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

Art. 241-D. Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por qualquer meio de comunicagio, crian¢a, com o
fim de com ela praticar ato libidinoso: (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008) Pena - reclusio, de 1 (um) a
3 (trés) anos, e multa. (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008) Paragrafo unico. Nas mesmas penas incorre
quem: (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

- facilita ou induz o acesso a crianga de material contendo cena de sexo explicito ou pornografica com o
fim de com ela praticar ato libidinoso; (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

— pratica as condutas descritas no caput deste artigo com o fim de induzir crianga a se exibir de forma
pornografica ou sexualmente explicita. (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

Art. 241-E. Para efeito dos crimes previstos nesta Lei, a expressdo “cena de sexo explicito ou pornografica”
compreende qualquer situacio que envolva crianga ou adolescente em atividades sexuais explicitas, reais
ou simuladas, ou exibi¢do dos 6rgaos genitais de uma crianca ou adolescente para fins primordialmente
sexuais. (Incluido pela Lei n° 11.829, de 2008)

Art. 242. Vender, fornecer ainda que gratuitamente ou entregar, de qualquer forma, a crianga ou adolescente
arma, muni¢éo ou explosivo:

Pena - reclusio, de 3 (trés) a 6 (seis) anos. (Redacdo dada pela Lei n° 10.764, de 12.11.2003) (Lei n. 8.609, de
13 de julho de 1990. 2023. Grifo do original).

Essa questdo ¢ apresentada e discutida por Calderon (2017, p. 6), vejamos:

O estudo dirigido por Michael Bergman [...] descobriu que a Deep Web era cerca de 500 vezes maior que a
internet comum que todos conhecemos. [...] Dentro dessa regido que nao pode ser ‘vista’ por navegadores
comuns, existe uma comunidade ativa de individuos que estd desafiando a autoridade do Estado: a Dark
Web, que serve como um poderoso instrumento de individuos da sociedade civil para atingir determinados
objetivos —que ndo conseguiriam atingir utilizando-se de outros meios. Digo ‘individuos’ no plural tanto
por ser um grupo de individuos juntos a perpetrar tais agdes, como por ser um grupo de individuos
separados que, juntos, se tornam nos essenciais em um determinado acontecimento. [...] De forma bastante
resumida, a Deep Web ¢ toda a regido da World Wide Web que simplesmente nédo aparece nos resultados
de mecanismos de busca, como Google, Bing ou Yahoo!. Existe todo um contetido que sequer chega a ser
listado nesses resultados. Nos nunca o vemos, pelo menos ndo com os navegadores normais que usamos
[...] A Dark Web é uma por¢do da Deep Web que propositalmente se mantém alheia a esses mecanismos de
busca e ainda procura a seguranca de que as comunicagdes ndo serao violadas por terceiros. Traduzindo
em mitdos: é uma parte da World Wide Web que propositalmente néo deseja ser encontrada e nem ter
suas mensagens lidas, inspecionadas, vigiadas e controladas por quaisquer entidades que circundam a rede
mundial de computadores.

A investigagdo criminal aponta a possibilidade de prisdo em flagrante e prisdo preventiva, nao cabendo
prisdo temporaria, em virtude da auséncia de previsdo legal. Teoricamente, é cabivel fianga em alguns casos,
mas na pratica forense é raro a aplicacdo. Pode-se fazer uso de interceptacdo telefonica, telemadtica e ambiental.
Nao cabe transacao penal e suspensdo condicional do processo. A agdo penal é publica incondicionada e é
cabivel a extradicéo.

2.11 Viola¢io de Direito Autoral

Essa modalidade de crime virtual é corriqueira entre os internautas e ocorre sem que muitos deles
sequer saibam ou tenham nogoes juridicas de que estao cometendo ou praticando um ato ilicito quando baixam
ou compartilham livros, musicas, filmes, entre outros. Sabe-se, no entanto, por uma previsao legal, que o
desconhecimento da ilicitude de um crime néo isenta o agente de ser processado e condenado.

Nesse sentido, vejamos o que dispde o artigo 184 do Codigo Penal:

Art. 184. Violar direitos de autor e os que lhe sdo conexos: (Redagdo dada pela Lei n° 10.695, de

10.7.2003)
Pena — detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa. (Redagdo dada pela Lei n° 10.695, de
10.7.2003)

§ 1° Se a violagdo consistir em reprodugio total ou parcial, com intuito de lucro direto ou indireto, por
qualquer meio ou processo, de obra intelectual, interpretagdo, execu¢do ou fonograma, sem autorizagao
expressa do autor, do artista intérprete ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem os
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represente: (Redacdo dada pela Lei n° 10.695, de 1°.7.2003)
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lein° 10.695, de 1°.7.2003)

§ 2° Namesma pena do § 1° incorre quem, com o intuito de lucro direto ou indireto, distribui, vende, expoe
a venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em depdsito, original ou cdpia de obra intelectual ou
fonograma reproduzido com violagdo do direito de autor, do direito de artista intérprete ou executante ou
do direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou cépia de obra intelectual ou fonograma,
sem a expressa autorizagdo dos titulares dos direitos ou de quem os represente. (Redacédo dada pela Lei
n° 10.695, de 1°.7.2003)

§ 3° Se a violagdo consistir no oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra ética, satélite, ondas ou
qualquer outro sistema que permita ao usudrio realizar a selecido da obra ou produgdo para recebé-la em
um tempo e lugar previamente determinados por quem formula a demanda, com intuito de lucro, direto
ou indireto, sem autorizagdo expressa, conforme o caso, do autor, do artista intérprete ou executante, do
produtor de fonograma, ou de quem os represente: (Redacdo dada pela Lei n° 10.695, de 1°.7.2003)
Pena - recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa. (Incluido pela Lei n° 10.695, de 1°.7.2003)

§ 4° O disposto nos §$ 1°, 2° e 3° ndo se aplica quando se tratar de exce¢do ou limitagao ao direito de autor
ou os que lhe sdo conexos, em conformidade com o previsto na Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998,
nem a copia de obra intelectual ou fonograma, em um s6 exemplar, para uso privado do copista, sem
intuito de lucro direto ou indireto.  (Incluido pela Lei n° 10.695, de 1°.7.2003)

(Decreto-Lein° 11.829, de 7 de dezembro de 1940. Grifo do original).

Nesse liame, sdo as licoes de Aras (2001, p .7):

Qualquer comportamento ilegal, aético ou ndo autorizado envolvendo processamento automatico de
dados e, ou transmissdo de dados, podendo implicar a manipulagao de dados ou informagdes, a falsificagdo
de programas, a sabotagem eletronica, a espionagem virtual, a pirataria de programas, o acesso e/ou o uso
nao autorizado de computadores e redes.

Os aspectos processuais do crime de violagdo de direito autoral no tocante a investigagao criminal deve
ser realizada por inquérito policial (Policia Civil). E cabivel fianga, prisio em flagrante, interceptacdes telefonicas
e telematicas. Nao ha possibilidade de prisdao temporaria ou prisao preventiva, cabendo esta ultima somente
em situacdes excepcionais. Ndo é possivel transacdo penal, suspensio condicional do processo. E pertinente a
extradi¢do. O procedimento é especial. A agdo penal pode ser intentada por queixa-crime (artigo 184, caput, do
Codigo Penal). Quando a vitima for entidade de Direito Publico, a agao penal ¢ publica incondicionada

3. Conclusao

Mundo pds-moderno, avango tecnoldgico de ponta, estreitamento das fronteiras pelo processo de
globalizagiao, acesso a educagdo basica e a servigos publicos; em contrario senso, a sociedade enfrenta um caos
social digital, onde um emaranhado de leis e normas regulam a rede mundial de computadores, enquanto
criminosos virtuais fazem do mundo virtual um palco de toda estirpe de crimes, dos mais brandos aos mais
repudidveis.

O Estado, detentor da obrigagdo, do dever legal e dos recursos publicos, busca acompanhar
vertiginosamente o desenvolvimento acelerado dos crimes virtuais. Novas legislaces, politicas publicas
tematicas, concursos publicos para a contratagdo de servidores especializados sdo algumas das agdes para
combater e coibir a pratica criminosa.

O mundo virtual nefasto (dark web) esta longe de ser visto pelo cidadao. Apenas os mais aprofundados
em conhecimento tecnoldgico tém acesso a tal universo. Crimes comuns tipificados pelo Coédigo Penal,
como ciberterrorismo, racismo, discriminagédo, pedofilia, violagdo de direitos autorais sdo espécies de crimes
praticados rotineiramente e que foram discutidos no decorrer desse artigo.

Desse modo, foi objeto de discussdo da presente pesquisa os cibercrimes e seus aspectos juridicos.
Pode-se constatar que o submundo dos crimes virtuais apresenta uma série de tentaculos sem fronteiras. Os
crimes podem ser origindrios em um pa’is, transitar por outro e serem concluidos em um terceiro. Evidencia-se
que em apenas um crime possa atingir a territorialidade de diversos paises, onde ha um debate juridico acerca
da competéncia para apuragdo e julgamento do fato delitivo.

Constatou-se ainda que os processos criminais que envolvem crimes digitais podem tornar-se mais
lentos e demorados, pois em muitos casos ha o envolvimento de empresas internacionais com a necessidade de
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expedicao de cartas rogatdrias.

Averiguou-se ainda o aperfeicoamento da atividade policial com a infiltragdo de agentes de policia na
internet com a finalidade de apurar crimes.

Por outro lado, pode-se observar que as organizagdes criminosas cibernéticas ou facgdes criminosas
virtuais (aparentemente invisiveis) tém aperfeicoado sua forma de existir e de agir. A lavagem de dinheiro
torna-se cada vez mais imperceptivel para a Receita Federal do Brasil, para o Ministério Publico, para o
Departamento de Policia Federal e para as policias civis estaduais.

As organizagdes criminosas cibernéticas puras tém atuado clandestinamente no mundo virtual com
o objetivo de levantar cifras miliondrias. Ja as organizagdes criminosas cibernéticas mistas tém agido em
conjunto com criminosos que atuam como traficantes de drogas, pistoleiros, roubo a bancos e nas portas dos
bancos (delitos comumente chamados de saidinhas bancarias).

Trata-se do neocangago virtual.

Aludidas organizagdes agem em um sistema de bidirecionamento. As fac¢des criminosas que tém seus
lideres presos e recolhidos no sistema prisional brasileiro emitem suas ordens e agdes de dentro da unidade
prisional para que os faccionados que estejam em liberdade executem seus planos e crimes. De outra sorte,
quando o lider da quadrilha encontra-se solto e os demais membros estdo presos, este tem que buscar soltar
seus comparsas para que voltem a delinquir em bando. Quando isso é impossivel, por questdes legais, a quadrilha
passa a captar e recrutar novos integrantes para atuarem criminosamente, nas mais variadas expertises.

Nominar referidas organizagdes criminosas é prestar um desfavor ao mundo juridico, é dar importancia
ao crime organizado, é navegar na contramao da lei. No crime, ndo existem mentes brilhantes, existe apenas os
que vivem a margem da sociedade. Afirmag¢do nao coerente a politica criminal de ressocializagao.

Temos o cidadao, dividido entre seu guardido (o Estado) e seu algoz (organizagdes criminosas). Nao
se trata de brincadeira de policia e bandido. Trata-se na realidade de uma cadeia de crimes que atingem o
cidaddo, a familia e as institui¢des patrias.
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1. O Processo no Limiar da Revolugiao Digital

A invengdo dos computadores e da internet proporcionou impactos em todas as areas do cotidiano hu-
mano, pessoal e profissional, diante da sua intensa relevancia e utiliza¢ao. A revolucao digital ja se ambientava a
época da terceira etapa da revolugdo industrial. Nao satisfeito, Klaus Schwab, seguindo a evolugao tecnologica,
estabelece seu posicionamento no sentindo de que atualmente vive-se uma quarta revolu¢ao propriamente
dita. Nao sendo apenas mais uma etapa de desenvolvimento da terceira. O entendimento é fundamentado em
trés argumentos essenciais:

Trés razdes, no entanto, sustentam minha convicgdo da ocorréncia de uma quarta — e distinta

— revoluc¢do: — Velocidade: ao contrério das revolucoes industriais anteriores, esta evolui em
um ritmo exponencial e nio linear. Esse ¢ o resultado do mundo multifacetado e profundamente inter-
conectado em que vivemos; além disso, as novas tecnologias geram outras mais novas e cada vez mais
qualificadas. — Amplitude e profundidade: ela tem a revolucdo digital como base e combina vérias tecno-
logias, levando a mudangas de paradigma sem precedentes da economia, dos negdcios, da sociedade e dos
individuos. A revoluc¢do nio estd modificando apenas o “o que” e 0 “como” fazemos as coisas, mas também
“quem” somos. — Impacto sistémico: ela envolve a transformagao de sistemas inteiros entre paises e dentro
deles, em empresas, industrias e em toda sociedade’.

A quarta revolugdo industrial imp6e um ritmo frenético de evolugdes e mudangas. Propondo cenario
inovador, por meio de novas oportunidades e desafios a sociedade da informacao, que impulsionam a evolu-
¢ao do Direito e dos seus profissionais. Assim, o contexto digital confere provocagdes que estimulam a pratica
juridica a0 movimento e a pesquisa académica no sentido de investigar diante de quais caminhos o Direito
Processual brasileiro evoluira para se adequar as inovagdes tecnoldgicas, conduzindo, dessa forma, o Processo
no liminar da Revolugao Digital.

Ao final do Século XX, no contexto pds-moderno, foi desenvolvido o conceito de sociedade da in-
formagdo, em face do progresso das telecomunicagdes e informatica, originados nos avangos da microeletro-
nica, optoeletronica e multimidia. “Tendo como objetivo promover a inovagao tecnoldgica, a sociedade da
informagao visa tornar os processos de comunicag¢ao mais ageis e eficientes para auxiliar no desenvolvimento
das organizagdes e institui¢oes de ensino unindo pesquisa e informagao?®”. Sendo possivel, neste periodo, a pro-
dugdo e utilizagdo, com menor custo, de tecnologias de armazenamento, transmissao de dados e informagdes.
Adquirir, armazenar, processar e disseminar informacoes foram estabelecidas como novas metas para o seu
processamento.

Atualmente, o contexto da revolugdo digital, viabilizado pelas inovagdes tecnoldgicas e impulsionado
pelo periodo de isolamento social causado pela pandemia da Covid 19, identifica-se um expoente universo
juridico digital. Logo, determina-se a inevitabilidade da atualizagao da prética e do sistema juridico, incitado

1 SCHWAB, Klaus. A quarta revolugio industrial. Tradugao Daniel Moreira Miranda. 1. ed. Sao Paulo: Edipro, 2016, p. 15-16

2 NOVO, Benigno Nuiez. A sociedade da informagdo. Meu Artigo, Brasil Escola, [s.d.]. Disponivel em: https://meuartigo.
brasilescola.uol.com.br/educacao/a- sociedade-da-informacao.htm. Acesso em: 23 mai. 2023, online.
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pela necessidade de concep¢ao de outros meios a viabilizar um processo mais eficiente e, reflexamente, ampliar
0 acesso a justica. No ambito da digitalizagao de espagos e processos eletronicos, sendo as tecnologias desen-
volvidas e usadas no intuito de atender as necessidades individuais humanas, passa a ser sensivel a preocupagao
com a questao da exclusdo, agora também digital.

Os efeitos da inteligéncia artificial podem ser categorizados em torno de trés impactos: apoio aos
envolvidos no sistema; substitui¢ao de elementos do sistema que antes eram conduzidos por humanos e trans-
formagao do sistema’. Os reflexos das aplicagdes de inteligéncia artificial em ambito juridico sdo determinantes
nas transformacdes em atividades que envolvem a pratica, a atuacao e o exercicio de profissionais do sistema
de justica. Ainda mais expressivos nas atividades repetitivas e mecanicas que serdo mais facilmente substitu-
idas por ferramentas tecnoldgicas, como identificadas em pesquisas realizadas por instituicdes que analisam
perspectivas e proje¢des do mercado de trabalho, tais quais o Forum Mundial Econémico e o McKinsey Global
Institute,

Ciente disso e alinhado a esse entendimento, o TJDFT também vem investindo em iniciativas
de inteligéncia artificial, com a finalidade de auxiliar o dia a dia dos servidores e magistrados - reduzindo
atividades repetitivas e agregando agilidade e precisdo na entrega de resultados a sociedade®.

Compreende-se que a acelera¢ao na virtualizacao da Justica, precisa ser acompanhada de inovagao
também nos sistemas de resolucao de disputas, sendo uma tendéncia mundial. O professor Richard Susskind,
ao tratar do futuro dos sistemas judiciais, afirma que a justica ndo pode mais ser um lugar, ela é um servigo®.
As pessoas nao desejam estar presentes fisicamente nos Tribunais para resolver um conflito. Elas desejam o
resultado que os Tribunais trazem, seja ele disponibilizado num ambiente fisico ou virtual. “E preciso pensar,
portanto, em como oferecer melhor resposta aos conflitos e assegurar o uso adequado e responsavel dos servi-
¢os do Poder Judiciario, sem diminuir o acesso a justica™.

Inovagdes tecnoldgicas impdem a necessidade de adaptagdo do sistema de justica judicial e de reso-

lugdo de conflitos as ferramentas disponiveis que possibilitam o aprimoramento das atividades de gestao de
conflitos ja desenvolvidas. Criam-se, entdo, as chamadas Online Dispute Resolution (ODR), exemplificadas
como plataformas que se dispdem a solucionar contendas de forma virtual. O estudo do ODR ¢ o recorte desta
pesquisa que tem por intuito desenvolver o pensamento de que ODR podem ser utilizados como ferramentas
de eficiéncia no processo tecnoldgico.

Sendo possivel, portanto, inferir que inovagdes tecnoldgicas permitem novas formas de oferta de
servicos, alinhados aos desafios de proporcionarem agilidade, produtividade e eficiéncia processual enquanto
promovem o respeito aos direitos processuais ja tutelados quando da resolugao de conflitos, seja judicial ou
extrajudicial.

2. Processo Tecnoldgico e Eficiéncia

Este topico de desenvolvimento tem por intento esclarecer como a virada tecnologica do direito pro-
cessual impacta intensamente a utilizagao de tecnologias no ambito do processo, para além da informatizagao,
automacao judicial, bem como, do emprego das inovagdes no exercicio das profissdes juridicas, enquanto instru-
mento de promogao da eficiéncia processual democratica diante do dever de gestao processual.

A inteligéncia artificial, internet das coisas e blockchain, por exemplo, sdo consideradas tecnologias

3 SOURDIN, Tania; LI, Bin; MCNAMARA, Donna Marie. Court innovations and access to justice in times of crisis. Health Policy
and Technology, v. 9, ed. 4, p. 447-453, 2020. Disponivel em: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC7456584/. Acesso
em 23 mai. 2023, traducio livre.

4 MELO, Jairo. Inteligéncia artificial: uma realidade no Poder Judicidrio. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios.
2020. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/artigos- discursos-e-entrevistas/
artigos/2020/inteligencia-artificial. Acesso em: 27 mai.2023, online.

5 SUSSKIND, Richard. Online Courts and the future of Justice. Oxford University Press: Reino Unido, 2019.

6 TAUK, Caroline Somesom; TAUK, Clarissa Somesom. A eficiéncia da mediagdo online no Judicidrio. Por que as plataformas
online podem ter maior adesdo dos litigantes? Jota, 23 de mar¢o de 2021. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-
e-analise/colunas/coluna-da-abde/eficiencia-mediacao-online-judiciario-23032021. Acesso em: 20 mai. 2023, online.
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disruptivas ao acarretar verdadeiro processo de releitura dos institutos processuais classicos, proporcionando
as novas bases tedricas do direito processual, de forma que se chega a propor uma nova teoria geral do processo
tecnoldgico. Neste cenario, a implementacao da inteligéncia artificial proporciona a criagao de novos e a alte-
ragdo de institutos juridicos existentes, permitindo a concepg¢ao de praticas juridicas inovadoras. Pensamento
que se alinha a Dierle Nunes quando prevé: “A coleta e analise automaticas de dados de disputas afetarao con-
ceitos, tradigoes e valores, além dos préprios processos™.

Pode-se mencionar alguns dos principais impactos sensiveis de se identificar na pratica juridica pro-
cessual: técnicas processuais de gerenciamento e formagao de precedentes (ja presente esse impacto com a edi-
¢ao do novo Coédigo de Processo Civil de 2015 e a criagdo do Microssistema de Precedentes no Processo Civil
brasileiro, nos artigos 926, 927); analise de dados e previsibilidade de julgamento (jurimetria), entre outros. A
utilizagdo da tecnologia na automacao de fungdes juridicas, possibilita a inser¢do de inovagdes tecnoldgicas a
remotas praticas de trabalho no dmbito juridico. Permitindo-se, assim, a naturalizagdo de novas tecnologias
em antigas praticas.

Se constata a importéncia da captagdo e analise de dados estruturados parametrizados por inteligén-
cia artificial na gestdo da condugdo das etapas procedimentais, especificamente, na construcao da decisdo.
Quando seus resultados podem ser utilizados em pareceres jurimétricos de dados, viabilizando subsidios para
que tocados pela decisdo, independente do seu tamanho, possam solicitar a afetagdo de recurso mais abran-
gente que permita real influéncia. Permitindo-se melhor aproveitamento dos atos e etapas procedimentais,
realizados de forma mais assertiva, possibilitando reflexos positivos na eficiéncia processual.

Logo, percebe-se o forte efeito das novas tecnoldgicas em ambito da eficiéncia processual e o inovador
processo tecnoldgico. Iniciativas serdo exemplificadas a seguir junto aos seus principais reflexos. A utilizagao
de Online Dispute Resolution possibilita a movimenta¢ao do direito processual no sentido de tornar os cidadaos
que movimentam o Judicidrio, protagonistas desta relagao. Inclusive, as ferramentas podem ser utilizadas para
a verificar os niveis de satisfacao do usudrio com o servigo publico prestado, garantindo ao Estado dados sen-
siveis quanto a qualidade e eficacia da prestagdo do servico judiciario. Os dados apurados possibilitam maior
controle e previsibilidade nas atividades judiciarias, permitindo, assim, uma gestao eficiente dos processos.
Objeto central desta pesquisa, o estudo do sistema de ODR sera aprofundado no préximo tépico.

Algoritmos inteligentes, aprendizes (machine learning) estao sendo desenvolvidos para receber fe-
edbacks dos resultados dos servigos juridicos prestados. Feito que pode viabilizar o melhoramento dos algo-
ritmos utilizados originariamente quando, diante de um caso concreto, podem analisar a tematica envolvida e
propor possiveis solu¢des para o caso. Ressalva-se entender necessario que “os bancos de dados sobre leis, pre-
cedentes e outras decisdes judiciais devem ser enorme, a ponto de permitir uma comparagdo de uma massa de
dados que faga possivel aos sistemas extrair padroes a serem replicados em casos similares™.

Para tanto, reforca-se que a evolugio tecnoldgica, oriunda da digitalizacao dos processos fisicos e
a implementa¢ao dos processos eletronicos, permite o desenvolvimento de inteligéncias artificiais cada vez
mais assertivas na elaboracao de decisdes. Assim, computadores identificam normas aplicaveis e minutam
decisoes para assinatura dos juizes, as quais podem promover eficiéncia ao processo, quando se desenvolve
de forma mais célere e, a0 mesmo tempo, origina decisoes, possivelmente, em maior consonancia com o in-
teresse das partes e ao posicionamento da institui¢do. No Brasil, ja existem sistemas de inteligéncia artificial
sendo utilizados,

7 NUNES, Dierle. Virada Tecnologica no Direito Processual (da automag¢do a transformagdo): seria possivel adaptar o
procedimento pela tecnologia? In: NUNES, Dierle; et al (orgs). Inteligéncia artificial e Direito Processual: os impactos da virada
tecnologica no direito processual. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 19.

8 CABRAL, Antonio do Passo. Processo ¢ tecnologia: novas tendéncias. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n° 85, jul./set.

2022. Disponivel em: https://www.mprj.mp.br/documents/20184/3481505/Antonio_do_Passo_Cabral RMP85.pdf. Acesso em: 20 mai.2023, p.
21.
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Iniciado em 2019, o ST] implementou o Projeto Sdcrates que faz analise seméntica das pegas
processuais, identificando casos com matérias semelhantes e pesquisando julgamentos no tribunal que
possam servir de precedente para o julgamento do processo em questao. Posteriormente surgiu o Socrates
2.0, que tem a capacidade de apontar a autoriza¢do constitucional invocada para a interposi¢do de recur-
so especial, os dispositivos de lei apontados como violados ou objeto de divergéncia jurisprudencial, bem
como os paradigmas citados para justificar a divergéncia. No tocante ao STE, a ferramenta de IA, VICTOR,
éfruto de uma parceria do STF com a Universidade de Brasilia (UnB), que tem a capacidade de identificar
os principais temas de repercussdo geral e a identificacdo e separagdo das principais pegas do processo.
Segundo Brito (2020), a agilidade do VICTOR ¢ impressionante, tomando apenas 5 segundos para realizar
esta fungao que antes demorava 30 minutos. Ou seja, evidente que se fossem realizadas por humanos estas
tarefas despenderiam mais tempo e mais verba do Judiciario®.

Apesar das benesses proporcionadas no contexto do processo tecnolégico, ressalta-se o dever de cui-
dado junto aos pontos sensiveis que devem ser considerados no desenvolvimento dos algoritmos, de forma que
estes nao sejam enviesados por contextos discriminatérios. Tendo assim por consequéncia erros judicidrios,
realizagdo de atos discriminatorios ou desconsideragdo de pontos importantes e mais “humanos” do conflito.
Ademais, existe constante preocupagao com a qualidade do contetido dessas decisdes e como também as estra-
tégias que podem reduzir a existéncia de vieses discriminatérios em julgados.

Rafael Leite, juiz auxiliar do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), ressalta que o reconhecimento de
padroes de julgamento enviesados, que podem ser produzidos com solugdes de inteligéncia artificial, trara
beneficios a qualidade da Justiga. “Isso da uma base critica para fazer analise objetiva e critica do processo de
decidir e da indicag¢des de como aprimora-lo. Pela primeira vez, temos a capacidade de reconhecer e criticar os
vieses, usando critérios objetivos e estatisticos.”’’. Assim, solug¢des de inteligéncia artificial podem ser utilizadas
no processo tecnologico de forma eficiente para identificar vieses em decisdes proferidas e poupar a reprodu-
¢do de julgamentos potencialmente conflitantes aos direitos humanos.

A gestdo processual eficiente pode ser diretamente impulsionada pela utilizagdo de inteligéncia arti-
ficial de quando permite que o juiz e seus auxiliares possam se concentrar em demandas que exijam trabalho
reflexivo e critico. O caso é exemplificado pelo Juiz Alexandre Morais da Rosa, do Tribunal de Justi¢a de Santa
Catarina (TJSC), quando utilizou inteligéncia artificial em experimento para julgamentos de guarda de filhos.
Por meio de algoritmos aprendizes a maquina foi ensinada a decidir casos com “complexidade nula”

Se a peti¢do inicial contivesse pedido de guarda, documentacio pertinente, parecer do servico
social, parecer do Ministério Publico, com a manifestacdo de acordo por todos os envolvidos, o resultado
era pré-determinado. Se todo mundo estd de acordo, qual a dificuldade? Sem IA, eu sou obrigado a alocar
15 minutos do meu dia que vdo me tirar de casos importantes que necessitam de reflexdo para decidir uma
coisa que estd dada. Busquei todos os indicadores, todos estdo de acordo, portanto, ndo tem controvérsia.
E nisso que estamos buscando fazer com que haja possibilidade de execugio -

Seguindo os impactos tecnoldgicos que contribuem para a eficiéncia processual, certamente a ins-
trucdo probatdria é um dos aspectos processuais que esta sendo afetada de forma mais intensa. Neste ambito,
verifica-se forte tendéncia a utilizagdo de provas atipicas com maior frequéncia, um dos exemplos é a imple-
mentagdo de E-Discovery “quando as partes, ao revelarem as provas de que dispdem, remetem aos adversarios
uma quantidade gigantesca de dados, terabytes de documentos em formato de arquivos de computador, que
devem ser processados e analisados em pouco espago de tempo”*

9 SOUZA, Beatriz Lopes de. O Judiciario do Brasil estd caminhando na mesma direcdo que a maioria dos paises desenvolvidos,
considerando as novas revolugodes tecnologicas. Migalhas, 03 de marco de 2023. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/
depeso/382372/a-inteligencia-artificial-e-o-poder-judiciario. Acesso em: Acesso em: 20 mai.2023, online.

10 MONTENEGRO, Manuel Carlos. Juizes apontam como algoritmos podem ajudar Justica a melhorar julgamentos. Agéncia CNJ de Noticias, 16
de outubro de 2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/juizes-apontam-como-algoritmos-podem-ajudar- justica-a-melhorar-julgamentos/.
Acesso em: 26 mai.2023, online.

11 MONTENEGRO, Manuel Carlos. Juizes apontam como algoritmos podem ajudar Justica a melhorar julgamentos. Agéncia CNJ de Noticias, 16
de outubro de 2020. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/juizes-apontam-como-algoritmos-podem-ajudar- justica-a-melhorar-julgamentos/.
Acesso em: 26 mai.2023, online.

12 CABRAL, Antonio do Passo. Processo e tecnologia: novas tendéncias. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n°85,
Jjul/set. 2022. Disponivel em: https://www.mprj.mp.br/documents/20184/3481505/Antonio_do_Passo_Cabral RMP85.pdf. Acesso em: 20
mai.2023, p. 26.
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Também se vislumbram impactos da superdocumentagao de provas e do questionamento da utiliza-
¢do da prova testemunhal, anteriormente, tida como uma das mais importantes e seguras. Todavia, apds o de-
senvolvimento da tecnologia e neurociéncia, demonstra-se a falibilidade da memdria humana. Ainda deve ser
considerada a metaprova e a cadeia de custddia da prova, analisando todo o procedimento instrutdrio, desde a
obtencdo da prova e a sua juntada em juizo. Quando neste contexto tecnologico, deve-se garantir instrumentos
para garantir a lisura da produgdo, armazenamento e integridade dos registros eletronicos®.

Através da inovagao do legal design e do visual law, o design das pegas processuais ja esta sendo sofisti-
cado com a maior utilizagdo de imagens, graficos, gr codes, entre outros artificios que conferem maior eficiéncia
na gestao processual, quando da utilizagdo de pegas escritas e desenhadas de forma mais estratégica para a
sociedade hiperoral atual. Diante da realiza¢ao de audiéncias virtuais, sincronas e assincronas, essas ferramen-
tas sao utilizadas como estratégias para possibilitar maior compreensao dos textos e pegas juridicas, enquanto
captam maior atenc¢do ao que esta sendo falado ou escrito.

A implementagao da tecnologia ainda impacta diretamente a gestdo dos processos em relagao a distri-
bui¢ao das fungdes e as atividades das partes, servidores da justica e advogados. Por conseguinte, ¢ imprescindivel
que ocorram adaptagdes funcionais, bem como qualificag¢do e atualizacao dos profissionais, para que estejam
aptos e sejam uteis no desenvolvimento do processo nestes novos contornos. Permitindo-se, assim, a fluidez
do processo tecnoldgico de forma eficiente, respeitando o dever de gestao processual, inerente ao principio da
eficiéncia, ao passo que sejam considerados e garantidos os direitos processuais tutelados.

Nao obstante, é de extrema importéncia para o desenvolvimento desse trabalho o aprofundamento
acerca da reflexdo sobre a eficiéncia processual enquanto principio, havendo efetivo dever normativo de promo-
o deste, através da imposi¢ao de deveres de gestao processual e passiveis de consequéncias juridicas. Portanto,
nao sendo caracterizada como mera recomenda¢ao, mas integrada ao devido processo legal e exigéncia do
processo democratico, seguindo o entendimento de Eduardo Luiz Cavalcanti Campos'.

Compreende-se, entao, que os avangos tecnoldgicos devem ser amplamente aproveitados e tem por
objetivo proporcionar facilidades, aumento de produtividade e eficiéncia na gestdo dos processos. Devem pro-
mover a protec¢do e o exercicio dos direitos dos envolvidos, sem comprometer a efetividade das garantias proces-
suais. Alinhando-se & compreenséo de eficiéncia processual democrética, ndo se entende o dever de eficiéncia
restritivamente, como garantia de celeridade, de desenvolvimento do processo no tempo mais rapido possivel'.

3. Utiliza¢ao de ODR enquanto ferramenta de Eficiéncia Processual

No ambito do direito processual tecnologico, identifica-se a necessidade da releitura dos institutos
tradicionais do processo, a0 mesmo tempo que as inovagdes tecnoldgicas oportunizam a criagao de instrumen-
tos que possibilitam concretizagdo da eficiéncia processual. Como tal, no recorte desta pesquisa, sera aprofun-
dado o estudo da utilizagdo de Online Dispute Resolution.

Nesse sentido, ODR pode ser utilizada como uma das ferramentas tecnoldgicas postas a disposi¢do
das partes, do juiz e dos demais sujeitos processuais a fim de que possam atuar de acordo com os ditames do
Codigo de Processo Civil em busca de uma tutela jurisdicional que seja ndo apenas efetiva, mas, sobretudo pro-
mova uma gestao processual eficiente, com redu¢ao dos custos econoémicos, pessoais e temporais do processo.
Nao obstante, cumpre-nos agregar a nogao do processo tecnolégico democratico, no qual para se atingir tais
resultados nao se pode relevar a observancia dos direitos fundamentais processuais juridicamente tutelados.

13 CABRAL, Antonio do Passo. Processo e tecnologia: novas tendéncias. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n°85, jul./

set. 2022. Disponivel em: https://www.mprj.mp.br/documents/20184/3481505/Antonio_do Passo_Cabral RMP85.pdf. Acesso em: 20 mai.
2023.

14 CAMPOS, Eduardo Luiz Cavalcanti. O principio da eficiéncia no processo civil brasileiro. Universidade Federal de Pernambuco: Dissertagio
de Mestrado, 2017.

15 MARDEN, Carlos. 4 razodvel duragdo do processo: o fenémeno temporal e o modelo constitucional processual. Curitiba: Jurua, 2015.
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O Codigo Processual permite a realizagao de negécios juridicos processuais como estratégia de confe-
rir eficiéncia processual por meio de um enunciado geral. Que possibilita aos sujeitos convencionar sobre situ-
agoes juridicas processuais no dambito da eficacia de um negdcio juridico processual no artigo 190: “Versando o
processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, é licito as partes plenamente capazes estipular mudangas
no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, facul-
dades e deveres processuais, antes ou durante o processo” '°.

Repercussdo da necessidade de adaptagdo do sistema de justica e de prevencao e resolugdo de conflitos
as ferramentas tecnologicas disponiveis, que possibilitam o aprimoramento das atividades de gestao de contro-
vérsias, conceitua-se ODR nos seguintes termos:

ODR ¢ espécie do género ADR, que consiste na “utilizacdo dos recursos da tecnologia para a Re-
solugdo Alternativa de Litigios (ADR), quer sejam estes decorrentes exclusivamente das relagdes juridicas
firmadas no ciberespago, quer sejam origindrios de relaces juridicas constituidas no mundo dito “fisico’™™’.

A inovagao do parametro consensual proposto no Cédigo de Processo Civil'®, no artigo 3° e seus pa-
ragrafos combinados com o artigo 334, pode ser considerado reflexo da ampliagdo do conceito do direito ao
acesso a justica, ndo sendo compreendido restritivamente como acesso ao Poder Judicidrio ou direito de agao.
Vislumbra-se, entdo, a possibilidade conferida aos litigantes da escolha do método que entendem adequado
para resolver sua contenda. Ideia alinhada ao perfil do Cédigo de viabilizar a eficiéncia processual por meio
da adaptabilidade procedimental e negdcios juridicos processuais, poupando as partes do embate contencioso
e reduzindo a quantidade de etapas procedimentais que se sujeitam ao longo desenrolar do tramite processual.

Diante de uma conceituagao simplista, compreende-se ODR como ferramenta tecnolégica de solu-
¢do online de conflitos. Seguindo o consensualismo recomendado, o Conselho Nacional de Justica, em 02 de
dezembro de 2020, editou a Resolugéo n° 358". Quando determina o implemento de sistemas informatizados
de resolugdo de conflitos, que versem sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam
transagdo. Referida Resolucao estabeleceu o prazo de até dezoito meses, a contar da entrada em vigor, para que
os Tribunais tornem disponiveis sistemas informatizados para a resolu¢ao de conflitos por meio da conciliagcao
e mediacdo, todavia,

Até a presente data, ndo conseguimos apurar se algum Tribunal patrio conseguiu efetivar a
implementagdo de um sistema totalmente integrado como prevé a resolugdo do CNJ, mas alguns trazem
informagdes sobre estudos para tanto, como ¢ o caso do Tribunal Regional Federal da 5* Regido (TRF5)
que celebrou Termo de Cooperagdo Técnica para utilizagdo da plataforma Mediagdo On-line (MOL), que
permite a realizagao das audiéncias de mediagéo e conciliagao da Justica Federal da 5* Regido, por meio de
um ambiente virtual, com o intuito de auxiliar na resolugdo dos conflitos®.

Identifica-se o surgimento da ODR na plataforma eletronica de compras americana eBay no final dos
anos 1990”!. Criada com a inten¢do de estabelecer melhor relacionamento com o cliente, por meio de ne-
gociagdo automatizada de conflitos especificos, a partir da implementagao no sistema interno MODRIA. A
ferramenta mostra-se bem-sucedida quando possibilita a captacao de novos consumidores enquanto viabiliza

16 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/lei/113105.htm . Acesso em: 20 mai. 2023.

17 AMORIM, Fernando Sérgio Tenoério. A resolugdo online de litigios (ODR) de baixa intensidade: perspectivas para a ordem juridica brasileira.

Revista Pensar, Fortaleza, v. 22, n. 2, p. 514-539, maio/ago. 2017. Disponivel em: http://periodicos.unifor.br/ rpen/article/view/5397. Acesso em:
20 mai. 2023, p. 515.

18 BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:http://www.planalto.
gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm . Acesso em: 20 mai. 2023.

19 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Resolu¢io no 358/20. Regulamenta a criagao de solugdes tecnoldgicas para a resolugdo de conflitos pelo
Poder Judiciario por meio da conciliagdo e mediagao. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3604. Acesso em: 20 mai. 2023.

20 AFFONSO, Angelica Giorgia; DURAN, Rosemeire. Resolugdo online de conflitos e negociagdo processual e sua contribui¢do para a eficiéncia
processual. Disponivel em: https://prolegis.com.br/resolucao-online-de-conflitos-e-negociacao-processual/. Prolegis, 28 de fevereiro de 2023.
Acesso em: 23 mai. 2023, online.

21 Online Dispute Resolution: Companies Implementing ODR. School of Law University of Missouri. Disponivel em: https://libraryguides.missouri.
edu/c.php?g=557240&p=3832247. Acesso em: 26 ma.2023, online.
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a reducdo do descontentamento diante da qualidade do servi¢o prestado. Da-se, entdo, relevancia ao uso de
ODR quando para a gestdo de conflito identifica-se a distancia espacial entre as partes, a limitagdo de recursos
financeiros dos conflitantes e preza-se por celeridade, ao passo que promove a prote¢ao de seus direitos. Por
estas vantagens,

Os mecanismos de resolucdo de disputas pela internet, denominados ODR - ‘Online Dispute
Resolution, tém sido cada vez mais utilizados e incentivados no Brasil. [...] tais solu¢des extrajudiciais en-
contram apoio e estdo em linha com recomendagdes internacionais previstas nas Diretrizes da Organizagao
das Nag¢des Unidas sobre a Protecdo dos Consumidores, que incentivam a implementacéo, pelas empre-
sas, de mecanismos que facilitem o atendimento das reclamagdes dos consumidores, garantindo-se meios
céleres, justos, transparentes, baratos, acessiveis, ageis e eficientes na resolugao de disputas, sem custos ou
encargos desnecessarios™.

A unido entre juristas e profissionais da tecnologia, possibilita a cria¢gao de novos caminhos para reso-
lugdo de conflitos ndo abrangidas pelo modelo de processo jurisdicional classico ou de resolu¢ao de conflitos ja
existentes. Assim, € viavel a construgao de sistemas de Resolu¢ao de Conflitos (Dispute Systems Design — DSD)
que “giram em torno da comunicagdo, processamento e gerenciamento de informagdes, o emprego da tecnolo-
gia se alia de modo natural um processo intensivo de debate”*. Logo, permitindo, a incorporagao da tecnologia

ao procedimento como meio de adequagdo procedimental.

Seguindo a evolugdo e incentivo na utilizagdo pratica de ODR, inclusive em causas judicializadas,
identifica-se o Projeto de Lei 89/2022%*, que se propde a “regulamentar o uso das praticas colaborativas como
método extrajudicial de solugdo de conflitos entre pessoas ou empresas”™. O texto tramita na Cadmara dos De-
putados”. O artigo 5°, § 1°, prevé expressamente a aplicagdo do procedimento colaborativo em conflitos ja
judicializados, mediante convengao das partes e suspensao do processo judicial, nos termos do artigo 313, II,
do Cddigo de Processo Civil; ou tramitando em 6rgaos arbitrais, observada a conven¢ao de arbitragem, nos
termos do art. 21, da Lei 9.307 de 1996.

Infere-se, portanto, que devem ser incentivados o desenvolvimento de estratégias de gestdo de con-
flitos, judicializados ou ndo, diante de plataformas digitais, publicas ou privadas. As ferramentas tecnoldgicas
sao capazes de promover a solugdo de contendas ao passo que também permitem a constitui¢ao de bancos de
dados relevantes para possibilitar sua prevencdo. Aspecto relevantissimo para implementacio da eficiéncia no
processo tecnolégico tdo almejada atualmente, resguardando ainda sua fei¢do democratica ao proporcionar
o respeito a esséncia dos direitos fundamentais processuais ja tutelados.

Quanto aos aspectos mais técnicos, os instrumentos de ODR podem ser classificados em geragdes, de
acordo com o nivel de interferéncia humana. Sendo a primeira caracterizada pela atuagdo do homem de forma
ativa e principal. Nao se identifica aqui independéncia do sistema na solugdo dos conflitos, sendo a tecnologia
utilizada apenas como instrumento de suporte a decisdo. Por exemplo, ferramenta de comunicagao entre li-
tigantes ou automatizagao de tarefasmenos complexas. Evoluindo, a segunda gera¢ao de ODR tem por objeto
proporcionar a reducgdo da interven¢do humana. Propondo- se a resolver os impasses de forma autdnoma, efe-
tivando analises de casos, proposi¢ao de estratégias e solu¢des com minima interferéncia dos homens, assim,
nao mais entendidos como simples ferramentas.

Nao obstante, a partir da caracterizagdo de ODR de segunda geragao, Ethan Katsh e Janet Rifkin, ressal-
vam e refor¢am a relevancia da tecnologia no processo e a enxergam como quarta parte da relacao processual,
que deve ser somada aos demais sujeitos, vez que “o sistema de ODR incorporado ao processo eletronico tem

22 MARQUES, Ricardo Dalmaso. A resolugdo de disputas online (ODR): do comércio eletronico ao seu efeito transformador sobre o conceito e a
pratica do acesso a justica. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5772965/mod_
resource/content/2/22.10%20- %20A%20resolu%C3%A7%C3%A30%2 0de%20disputas%20online.pdf. Acesso em: 20 de mai. 2023, p. 9.

23 NUNES, Dierle. Virada Tecnoldgica no Direito Processual (da automagdo a transformagdo): seria possivel adaptar o procedimento pela tecnologia?
In: NUNES, Dierle; et al (orgs). Inteligéncia artificial e Direito Processual: os impactos da virada tecnoldgica no direito processual. Salvador:
Juspodivm, 2020, p. 28.

24 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°89/2022. Disponivel em https://www.camara.leg.br/noticias/867296-projeto- regulamenta-
0-uso-de-praticas-colaborativas-na-solucao-de-conflitos/. Acesso em: 22 mai.2023.

69



um impacto de transformagdo no escopo e na natureza da abordagem do processo e do tribunal a resolugdo de
disputas e em sua propria interagdo com as partes”>. A combinagao das atividades humanas junto a tecnologia
permite a melhor configuracdo para a resolucao de conflitos e favorece mais vantagens para os sujeitos. A
tecnologia passa a ser utilizada como uma espécie de auxiliar do juizo. Nao havendo, por enquanto, o intuito de
mudanga completa do terceiro neutro por ferramentas tecnoldgicas ou inteligéncia artificial,

A partir da andlise dos diplomas legislativos atualmente existentes, podemos concluir que nao
hé como aplica-la de forma totalmente automatizada, uma vez que o CPC determina a participagio obri-
gatoria do Juiz, dos conciliadores/mediadores e dos advogados, especialmente no que tange o ao cumpri-
mento do artigo 334 do CPC, cuja analise em especial compete a figura do Juiz de Direito®.

E indispensével destacar a contextualizacio do periodo vivenciado recentemente nesta pesquisa dian-
te da avassaladora COVID-19. A pandemia impds o isolamento social como forma de conten¢ao a dissemina-
¢ao do virus e demandou o implemento de mecanismos inovadores de resolu¢ao de controvérsias. Determi-
nando a necessidade de rapida adaptacao do sistema de justiga ao ambiente digital aliado as novas tecnologias
de informagdo e comunicagao. Logo, vislumbra-se a otimizagao do sistema judicidrio com a efetivagio de ODR
em seu ambito, tendo por escopo o direcionamento de forma pratica e eficiente de um caminho virtual para a
solugdo de conflitos.

O uso das ODRs quando ja incorporadas aos Tribunais, impactam na necessidade de proposicao de
novas perspectivas quando devem adotar estratégias de transparéncia e participagao informada. Permitindo
a possibilidade de exclusdo da fase da ODR em hipéteses especificas quando solicitado, bem como a garantia
de participacao de facilitadores humanos para fornecer assisténcia sincrona quando solicitado pelas partes®.

Exemplifica-se a importancia da utilizagdio de ODR no processo tecnoldgico como ferramenta de
eficiéncia na gestdo de processos quando o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJ/R]) disponibiliza
de canal virtual de conciliagdo pré-processual. Neste caso, ainda mais relevante, visto que, quando realizado
em momento pré-processual oferta ferramenta que também fomenta a cultura da ndo judicializagao, conforme
depreende-se:

O Tribunal de Justi¢a do Rio disponibiliza para os consumidores um e-mail como canal virtual
facilitador da conciliagdo, oferendo solugdo acessivel e rdpida para os problemas e insatisfacdes decorren-
tes das relagdes de consumo frustradas, meio mais rapido e econémico, ja que prescinde da contratagio
de advogado, dispensa a elaborac¢do de petigao inicial, antecipa a solugdo negociada que ndo serd alvo de
judicializagdo, ndo havera distribui¢do, nem sera contabilizada para efeito de estatistica na lista TOP 30
dos maiores litigantes, ja que sera formalizado o acordo como titulo executivo extrajudicial. Ndo interessa
a ninguém perpetuar um processo, por isso cresce a adesdo a todas as formas de solugdo alternativa dos
conflitos de consumo?.

Outra utilizagao relevante de ODR, foi sua implementac¢ao no processo de recuperagdo judicial da
empresa OI S/A. Diante de um ecossistema informatizado criado e operado por um individuo externo, su-
pervisionado pelos sujeitos processuais, possibilitou-se a realizacdo de uma etapa prévia de gestao do conflito
creditdrio, garantindo a realizacdo de mais de quarenta e seis mil acordos®.

25 KATSH, Ethan; RIFKIN, Janet. Online Dispute Resolution: resolving conflicts in cyberspace. San Francisco: Jossey-Bass, 2001, p. 31, tradugdo livre.

26 AFFONSO, Angelica Giorgia; DURAN, Rosemeire. Resolugdo online de conflitos e negociagdio processual e sua contribuicdo para
a eficiéncia processual. Disponivel em: https://prolegis.com.br/resolucao-online-de-conflitos-e- negociacao-processual/. Prolegis,
28 de fevereiro de 2023. Acesso em: 23 mai. 2023, online.

27 NUNES, Dierle. Virada Tecnolégica no Direito Processual (da automagdo a transformacgdo): seria possivel adaptar o
procedimento pela tecnologia? In: NUNES, Dierle; et al (orgs). Inteligéncia artificial e Direito Processual: os impactos da virada
tecnoldgica no direito processual. Salvador: Juspodivm, 2020.

28 Projeto de Solugdo Alternativa de Conflitos - Conciliagdo Pré-Processual. Disponivel em: https://www.tjrj.jus.br/web/guest/institucional/
conciliacao-pre-processual. Acesso em: 26 mai.2023.

29 NUNES, Dierle. Virada Tecnolégica no Direito Processual (da automagio a transformagdo): seria possivel adaptar o procedimento
pela tecnologia? In: NUNES, Dierle; et al (orgs). Inteligéncia artificial e Direito Processual: os impactos da virada tecnoldgica no
direito processual. Salvador: Juspodivm, 2020.
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Relevante, ainda, expor a experiéncia da plataforma Consumidor.gov.br *°. Servico publico prestado
e mantido pelo Estado, tendo por escopo promover a interatividade e contato direto entre consumidores e
fornecedores, visando a redugdo de conflitos de consumo. O site disponibiliza infografico no qual se identifica
o total de 428.214 (quatrocentos e vinte e oito mil, duzentas e catorze) reclamacoes finalizadas; indice médio de
76,91% (setenta e seis virgula noventa e um por cento) das demandas registradas na plataforma solucionadas
pelas empresas participantes, que respondem as demandas dos consumidores em um prazo médio de sete dias.

Novo nicho no mercado estd sendo criado de Legaltechs. Iniciativas privadas estdo desenvolvendo
plataformas digitais tendo por finalidade a resolu¢ao e prevengdo de conflitos por meio da mediagao digital,
como a Plataforma Mediagao Online (MOL)’! e a Leegol**. A plataforma MOL, autointitulada pioneira, se des-
taca no mercado brasileiro. Criada com objetivo de promover a desjudicializa¢ao de conflitos, na medida em
que também garante eficiéncia para o mercado juridico. Propde-se ao atendimento de particulares conveniados,
empresas, escritorios de advocacia, bem como poder publico e institui¢oes. Em seu site, descreve como resulta-
dos duzentos e cinquenta mil casos tratados, nos quais, ha o elevado percentual de oitenta por cento de aceite.
Diante do sucesso dos resultados, em 2019, venceu o prémio “Conciliar é Legal” do CNJ.

Os efeitos advindos da utilizagdo de ODR sdo benéficos e eficientes tanto para o Poder Judicidrio como
para os litigantes. Cita-se como vantagem a menor onerosidade, seja financeira, temporal e/ou emocional,
dispendidas na situacao conflituosa, considerando a auséncia de condena¢ao em honorarios de sucumbéncia,
havendo apenas a cobranga por algumas plataformas de valor para a realizagdo do servigo. Dentre as benesses
identifica-se, ainda, nao haver a necessidade de locomogao para a realizagao das etapas da gestao dos conflitos
realizadas virtualmente.

Este trabalho, busca esclarecer como a adequagao da ODR a legislagdo processual e a infraestrutura
judicial, intenta alcangar o objetivo de otimizar o dever de eficiéncia processo tecnologico valendo-se das ODR
como ferramentas de gestao, resolugdo e prevengao de conflitos. Verifica-se, por fim, a necessidade de estimulo
a ampliagdo das experiéncias ja desenvolvidas atualmente, diante dos fundamentos expostos nesta pesquisa
que, por vezes, demonstram as razdes pelas quais ferramentas tecnolégicas de ODR constituem métodos que
possuem relevancia para a concretizacao do principio da eficiéncia processual democratica.

Conclusao

O ritmo acelerado em que as novas tecnologias sao desenvolvidas, impdem a evolucao do Direito e de
seus profissionais. Sendo o Direito, em esséncia, utilizado como forma de regular as interagoes entre indivi-
duos, as alteragdes nas formas com as quais as pessoas interagem, impulsionam diretamente a atualiza¢ao da
pratica juridica, dos sistemas de justica, das resolugdes de disputas e o desenvolvimento de novas formas de
oferta de servigos, que devem estar alinhados aos desafios de proporcionar agilidade, produtividade e eficién-
cia, enquanto respeitam os direitos processuais.

Seguindo uma tendéncia mundial, verifica-se as pessoas intentam a solu¢ao do conflito, independen-
te da sua resolugao se dar judicial ou extrajudicialmente, em ambiente fisico ou virtual. Assim, identifica-se
uma nova compreensao acerca da justica, sendo esta considerada um servi¢o e ndo mais um lugar, conforme
Susskind. O processo encontra-se, entdo, no limiar da Revolugao Digital. A virada tecnoldgica do direito pro-
cessual permite a criagdo de novos institutos juridicos e a alteracdo dos existentes, possibilitando a concepg¢ao
das novas bases tedricas do direito processual.

Tecnologias disruptivas determinam a adaptagdo dos sistemas de resolugdo de conflitos as ferramen-
tas disponiveis. Que permitem o aperfeicoamento das atividades de gestao de conflitos ja desenvolvidas. Con-
texto em que surge o ODR, como instrumento de promogao do principio da eficiéncia processual democratica
diante do dever de gestdo processual. A inovagdo do pardmetro consensual proposto no Cédigo de Processo

30 CONSUMIDOR.GOV.BR, 2023. Disponivel em: https://consumidor.gov.br/pages/principal/?1673295806759. Acesso em: 20 mai. 2023.
31 MEDIAGAO ONLINE, 2023. Disponivel em: https://www.mediacaonline.com/. Acesso em: 20 mai. 2023.
32 LEEGOL, 2023. Disponivel em: https./www.leegol.com/. Acesso em: 20 mai. 2023.
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Civil, torna ainda mais relevante a utilizagdo de ODR para resolu¢ao de contendas. Quando se infere o alinha-
mento ao perfil do Cédigo de viabilizar a eficiéncia processual por meio da adaptabilidade procedimental e dos
negocios juridicos processuais.

Do uso de ODR advém efeitos benéficos e eficientes tanto para o Poder Judiciario como para os li-
tigantes, como a menor onerosidade, financeira, temporal e/ou emocional, empregados; a possibilidade de
realizagdo das etapas da gestdo dos conflitos virtualmente; a constituigdo de bancos de dados relevantes para a
sua prevencao, ao passo que também se resguarda sua fei¢ao democratica, ao proporcionar o respeito a esséncia
dos direitos fundamentais processuais ja tutelados.

Portanto, diante das inimeras benesses oriundas da utilizagdo de ODR, compreende-se que deve ser
incentivado o desenvolvimento de estratégias de gestao de conflitos, judicializados ou ndo, diante de platafor-
mas digitais, publicas ou privadas, poupando as partes do embate contencioso e reduzindo a quantidade de
etapas procedimentais que se sujeitam ao longo desenrolar do tramite processual. Ao mesmo tempo que se
identifica a adequagdo da ODR a legislagao processual e a infraestrutura judicial, ao concretizar o principio da
eficiéncia processual democratica no processo tecnoldgico como ferramenta de gestao, resolugao e prevengao
de conflitos.
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Resumo: Apesar de ainda ser considerado um ambiente tradicional, o uso das tecnologias disruptivas tornou-
se uma demanda cada vez mais urgente no dia-a-dia da advocacia. As tecnologias estdo presentes em nosso
cotidiano e sdo capazes de executar - com exceléncia — muitas atividades que antes eram realizadas por
Operadores do Direito. O artigo baseou-se em pesquisa qualitativa, com teor bibliografico e documental, com o
objetivo de apresentar reflexdes sobre o uso da Inteligéncia Artificial e suas potencialidades associadas ao ambito
juridico, dando énfase em sua aplicagdo nos processos judiciais, com foco na eficiéncia dos procedimentos
juridicos, apresentando, ainda, a figura da advocacia 4.0.

Palavras-chave: Tecnologias juridicas disruptivas. Novas tecnologias. Inteligéncia artificial. Advocacia 4.0.
Eficiéncia.

Sumario: 1 Tecnologia Disruptiva e Inteligéncia Artificial: breves reflexdes; 2 Aplicag¢ao da IA na
advocacia e nos processos judiciais; 2.1 Advocacia 4.0 sob a perspectiva da eficiéncia.

1. Tecnologia Disruptiva e Inteligente Artificial: breves reflexoes

Atualmente, de forma frequente se utiliza o termo “tecnologia” como sinénimo de ambiente digital,
ainda que conectado a outras areas da sociedade. Contudo, a abrangéncia do seu uso torna polémica a sua
conceituacao.

Para Corréa (2003, p. 47) “tecnologia ¢, pois, o conhecimento cientifico transformado em técnica
que, por sua vez, ird ampliar a possibilidade de producéo de novos conhecimentos cientificos” Vélido salientar
a propria etimologia da palavra tecnologia, que vem de tekhne, que no grego significa técnica. Portanto, a
tecnologia ¢ um modo de fazer, um saber fazer algo de alguma maneira.

Para Alberto Cupani (2016), as tecnologias que se referem a processos de inovagao digital
correspondem as “tecnologias da informagdo e comunicagdo’, que sdo desenvolvidas através de sistemas
responsaveis por produzir conhecimento em larga escala. Neste cendrio de constante progresso social, surgiu a
indispensabilidade de adaptagdo a essas novas tecnologias, inclusive trazendo a possibilidade de aprendizado
automatico ou também conhecido como aprendizado de mdaquinas (machine learning).

Como tecnologias disruptivas — termo popularizado por Clayton Christensen, professor de Harvard,
em seu livro “The Innovator’s Dilemma” (1997) - pode-se entender por aquelas inovagdes que quebram
paradigmas tradicionais anteriores de um mercado, causando, assim, rupturas nas estruturas sociais em vigor.
Nas palavras de Serrano e Baldanza (2017, p. 40), “o conceito de tecnologias disruptivas estaria mais associado
a um processo de inovagdo revoluciondria, pela introdugdo no mercado de novos produtos ou servigos com
melhores caracteristicas ou menor custo para o consumidor”. Portanto, também correlacionada a eficiéncia
para tomada de decisdes e maior produtividade.

Na obra “Capitalismo, Socialismo e Democracia’, Schumpeter (2017) apresenta o entendimento da
necessidade de visualizacao do capitalismo como um processo histérico-evolutivo, capaz de se destruir e se
reinventar, criando novas formas mais racionais, mais produtivas e mais evolutivas, sendo, portanto, um eixo
estrutural do sistema em um constante processo dinimico - e incessante - de mudangas, podendo, dessa
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forma, a partir de tal entendimento, compreender a importancia da revolugao digital, por exemplo. Qual seria,
entdo, a capacidade da sociedade se reinventar?

Nota-se, contudo, que a era digital fez apenas uma reinterpretagao das atividades que ja eram comuns
na era analdgica.

Nesta mesma conjuntura, urge a obrigatoriedade dessa inovagao e recriagdio também no ambito
juridico. Assim, ¢ intrinseca a importancia de implementagao de tais recursos nesta seara, ainda que se entenda
o Direito como uma ciéncia ortodoxa e tradicional. Portanto, o uso das novas tecnologias tornou-se uma
demanda cada vez mais urgente no cotidiano da advocacia, em razao, principalmente, do crescimento das
diligéncias judiciais e da necessidade de uma prestagao jurisdicional célere e eficaz, criando desafios e uma
disrupgdo - para melhor — do mercado juridico.

Desta forma, ndo se trata especificamente de redugdo de custos ou apenas economia de tempo
com a automatizagdo das tarefas, mas também da possibilidade de solucao de disputas mais complexas e a
consequente prestacdo de um servigo juridico mais especializado, em prol da resolugao de conflitos com mais
eficiéncia. Nesta otica, as inova¢des disruptivas passam a fazer parte também do ambito juridico através de
contratos inteligentes, Big Data, Blockchain e Inteligéncias Artificiais, por exemplo.

Assim como a concepgao de tecnologia, caminha no mesmo sentido a conceituagao de Inteligéncia
Artificial (TA), principalmente em razdo de sua ampla aplicagdo. O que seria, entdo, a “Inteligéncia Artificial”?

Nao trara este artigo um conceito taxativo de Inteligéncia Artificial. Também néo serdo abordados, de
forma especifica, acepgdes sobre phyton, robotica, machine learning ou programagao, por exemplo. Segundo
o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa (2009) pode-se entender inteligéncia artificial como o ramo da
informatica dedicado a simular nos computadores, aspectos da inteligéncia humana, sendo responsavel por
conhecer, compreender e aprender.

No entanto, € preciso dissociar o entendimento de inteligéncia como consciéncia, tendo em vista que
as maquinas — ainda — ndo possuem esta. Harari (2016, p. 313), afirma que “até onde sabemos, computadores
nao sdo, em 2016, mais conscientes do que seus prototipos na década de 1950. No entanto, estamos a beira de
uma grave revolu¢dao. Humanos correm o perigo de perder seu valor porque a inteligéncia esta se desacoplando
da consciéncia” Portanto, para o autor, atualmente a consciéncia é opcional, ndo sendo mais um fator relevante
a inteligéncia ndo ter consciéncia’.

Em verdade, o que se pretende, neste momento, ¢ demonstrar o impacto da IA na advocacia e, para
isso, utilizara tal termo como sinonimo de sistemas de algoritmos que aprendem com eles proprios, com base
em dados que vado sendo inseridos (e ndo estaticos), que ensinam e aprendem a executar tarefas por si mesmo.

2. Aplicagao da Inteligéncia Artificial na advocacia e nos processos judiciais

Omercadodaadvocaciaesta em transformacao. Apesar deadreajuridicaainda ser um ramo tradicional,
sem muito estimulo a criatividade, esta se criando um novo modelo de negdcios, no qual, a modernizagao ja é
realidade. A necessidade de se resolver o maximo de problemas com a otimizagdo de recursos, a automatizagao
de processos, a maior produtividade e a tentativa de resolugdo de conflitos com mais eficiéncia, estdo marcando
a obsolescéncia do advogado sem qualificagao. Nasce entdo a figura de um novo profissional juridico. Para
Manuel Castells (2017, p. 88):

“[...] diferentemente de qualquer outra revolu¢do, o cerne da transformagdo que estamos vivendo na
revolugio atual refere-se as tecnologias da informagao, processamento e comunicagdo. A tecnologia da

1 Refiro-me aqui a palavra “ortodoxa” no sentido de conjunto de principios e préticas tidos como verdadeiros; ideias padrdes e
dogmaticas; um ambiente autoritario. Contudo, discorda esta autora da aplicagao de tal termo ao Direito, eis que corrobora com
o entendimento de que sdo inconcilidveis a ciéncia e uma autoridade dogmatica, em razao da necessidade de falseamento.

2 Para Harari (2016, p. 315), “Alguns economistas predizem que, cedo ou tarde, humanos ndo melhorados serdo completamente
indteis”. Mas necessario se faz repensar se, de fato, ha a necessidade de automatizar todas as atividades. A no¢io de contexto, o
senso critico e a sensibilidade, por exemplo, ainda fazem do ser humano, insubstituivel.
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informagdo ¢ para esta revolugdo o que as novas fontes de energia foram para as revolu¢des industriais
sucessivas, do motor a vapor a eletricidade, aos combustiveis fosseis e até mesmo a energia nuclear, visto
que a geragdo e distribuicdo de energia foi o elemento principal na base da sociedade industrial”

O direito como area multidisciplinar esta em constante interface e interlocu¢do com outras areas. A
utilizagdo de inteligéncia artificial na advocacia veio para trazer mais eficiéncia a prestagao jurisdicional. Indaga-
se, assim, sobre a necessidade de utilizagdo da mao-de-obra de um profissional juridico para o desenvolvimento
de atividades burocraticas, simples e repetitivas, as quais podem ser desempenhadas por maquinas, com ainda
mais exatiddo e celeridade. Portanto, é crescente o volume de investimento em tecnologia juridica.

Contrapondo-se a indagagao supra, surgem outros questionamentos: Quais sao as tarefas que ainda
precisam ser desenvolvidas por humanos? O quanto ¢ eficaz e eficiente mecanizar determinadas diligéncias?

Os processos judiciais, em sua maioria, eletronicos, encontram-se em transi¢do para o espago digital.
Reunides, audiéncias, sustenta¢des orais e despachos com Magistrados ocorrem, majoritariamente, de forma
virtual. Sistemas juridicos de Inteligéncia Artificial ja foram treinados para controlar prazos, produzir contetdo,
redigir pegas e revisar contratos, por exemplo. Em pesquisa realizada pela empresa israelense, LawGeex (2018),
a qual consistia em analisar os riscos de contratos de confidencialidade, comparando operadores juridicos e
maquinas, a [A alcancou 94% de acuracia, enquanto os advogados obtiveram a média de 85%, sobrepondo-
se, também, com relagdo a celeridade, tendo aquela concluido sua tarefa em apenas 26 segundos contra 92
minutos dos advogados.

Os 6rgaos judiciais brasileiros também se apresentam favoraveis a utilizagdo da Inteligéncia Artificial
no exercicio de suas atividades. A exemplo, destaca-se o sistema Victor, do Supremo Tribunal Federal, o qual
“busca a aplicagdo dos mais novos conceitos e técnicas de Inteligéncia Artificial e Aprendizado de Maquina
para necessidades relevantes em termos de processamento, classificagdo de pecas e classificagao de temas na
gestdo da Repercussdo Geral no STF” (INAZAWA et al., 2019, p. 20).

Assim como a utilizagdo de inovagdo no judicidrio em d4mbito nacional, na esfera estadual temos o
exemplo do Tribunal de Justica do Estado do Ceard, que, na busca pela modernizagdo e inser¢ao de novas
tecnologias em seus servi¢os, através do Programa de Moderniza¢gio do Poder Judiciario (Promojud),
desenvolveu o projeto “Inteligéncia Artificial na Prestagdo Jurisdicional”, que “contempla dois eixos principais:
transformacdo digital no aprimoramento dos servicos ao cidadao e fortalecimento da governanca e da gestio.”

Outra ferramenta tecnologica desenvolvida e em crescente utilizagdo no ambiente juridico é o chatbot,
que consiste em um software multidisciplinar “tira- davidas”, o qual é responsavel por responder indagagoes
(humanas) que sao feitas de forma corriqueira, criar um relacionamento e entregar possiveis resultados, através
da verificacdo da viabilidade do seu direito, por exemplo, descentralizando a necessidade de deslocar um
profissional juridico para fazé-lo, evitando, desta forma, o desperdicio de tempo em atividades basicas.

Cita-se também a aplicagdo da Jurimetria na prestagdo de servigos advocaticios, através da aplicacao
da IA, a qual consiste, resumidamente, na andlise de dados dos resultados das decisdes do Poder Judiciario,
de forma a conseguir visualizar uma possivel tendéncia dos Magistrados, proporcionando maior eficiéncia e
seguranca para a solugdo do litigio. Em pesquisa publicada na revista cientifica Plos One (2017), a IA conseguiu
“prever” a solugdo de 70,2% do total de 28.000 decisdes analisadas de casos julgados pela Suprema Corte dos
Estados Unidos entre os anos de 1816 a 2015.

Em contrapartida a utilizagdo da IA na advocacia, a Assembleia Nacional da Frang¢a, em margo de 2019
publicou a Lei 2019-222 que trata da programacéo e reforma judicidria no pais até 2022, a qual trouxe em seu
artigo 33" a proibi¢do da existéncia e utilizacio de aplicativos de Jurimetria, portanto, tendo sido vedado o uso,

3 Disponivel em: https://www.tjce.jus.br/noticias/tjce-cria-grupos-de-trabalho-para-atuar-em-projetos- digitais-com-
inteligencia-artificial/. Acesso em: 23/05/2023.

4 Texto original: “Article 33: Il.-Le titre préliminaire du code de justice administrative est ainsi modifié : « Les données
dridentité des magistrats et des membres du greffe ne peuvent faire bobjet d>une réutilisation ayant pour objet
ou pour effet d’évaluer, d’analyser, de comparer ou de prédire leurs pratiques professionnelles réelles ou supposées.
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ainda que para fins de estaticas, para predizer possiveis decisdes dos juizes, sob pena de punigao prevista
no Cddigo Penal e outras medidas disciplinares. Almada (2019) afirma que alguns pesquisadores acreditam
que a intengdo do legislador francés foi a tentativa de assegurar a independéncia funcional dos magistrados,
de modo que a predi¢ao de decisdes poderia prejudicar o funcionamento dos 6érgaos judiciais, limitando
seu livre arbitrio.

Na Uniao Europeia, também em 2019, houve publica¢io, através da Comissdo para a Eficicia da
Justica na Europa (CEPE]) sobre o uso da inteligéncia artificial em sistemas judiciais e seu ambiente (European
Ethical Charter on the Use of Artificial Intelligence in Judicial Systems and Their Environment), oportunidade
na qual, admitiu a cada vez maior relevancia da inteligéncia artificial nas sociedades atuais, assim como os
proveitos decorrentes de sua aplicagao em prol da eficiéncia e da exceléncia na justiga.

Popularmente conhecida como “juridiqués”, a linguagem utilizada no ambiente forense ainda é
obstaculo ao acesso a justica para aqueles que nao detém do conhecimento de tal dialeto. Em contraposi¢do
ao uso do vocabulario hermético, surge assim o Legal Design, podendo ser entendido como a unido entre
Direito, Tecnologia e Design, através da qual ha a implementagao de elementos visuais capazes de auxiliar os
leitores (leigos, em geral) e melhorar suas experiéncias, tornando os documentos mais simples e de mais facil
compreensao para aqueles que ndo pertencem a este ramo.

Para Coelho e Holtz (2020, online), esta triade poderia ser explicada como “o Direito ditando a corre¢ao
e a justica, a tecnologia aumentando a eficacia das agdes e o Design criando coisas desejadas e tteis as pessoas.”
As mudangas viabilizadas pelo Legal Design tém como foco o usudrio, sendo assim, também conhecida como
“UX Design” (User Experience Design).

A andlise das capacidades e dos desafios apresentados pelo uso da tecnologia no sistema de justica
esta sendo conduzida em multiplos enfoques. Importante destacar também as startups de inovagoes juridicas,
legaltechs e lawtechs, as quais vém ganhando forca entre os profissionais de direito. Em 2017, criou-se a
Associa¢do Brasileira de Lawtechs e Legaltechs (AB2L), que tem como objetivo:

“Apoiar o desenvolvimento de empresas que oferecam produtos ou servigos inovadores por meio do uso
de recursos tecnoldgicos para a area juridica (denominadas lawtechs/legaltechs). Fomentar o crescimento
deste setor e estimular as melhores praticas profissionais, de modo a alcangar novas solu¢des para questdes
de diferentes dreas da sociedade. Democratizar o conhecimento juridico e ampliar o acesso a justica,
sempre em concordéncia com a Constitui¢do Federal e o Estatuto da OAB, por meio do uso da tecnologia”

Portanto, busca-se estruturar o fomento de uma comunidade de inova¢do na seara forense,
demonstrando, mais uma vez, a disruptura do modelo tradicional do mercado juridico.

2.12 Advocacia 4.0 sob a perspectiva da eficiéncia

Nos termos do art. 8° do CPC/2015:

Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

A partir da leitura do referido artigo, compreende-se a inser¢do da necessidade do agir dos
sujeitos processuais com eficiéncia. Para Campos (2017, p. 108) “agir com eficiéncia é um conceito juridico
indeterminado, pois ndo seria possivel ao legislador arrolar todas as condutas e valora-las previamente como

La violation de cette interdiction est punie des peines prévues aux articles 226-18,226-24 et 226-31 du code pénal,
sans préjudice des mesures et sanctions prévues par la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I'informatique, aux
fichiers et aux libertés.” Disponivel em: https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/lJORFTEXT000038261631. Acesso em
27/05/2023. Tradugao prépria: “Os dados de identidade dos magistrados e dos membros do registo ndo podem
ser reutilizados para efeitos ou efeitos de avaliagdo, analise, comparagéo ou previsdo das suas reais ou supostas
praticas profissionais. A violagdo desta proibigdo € punida com as penas previstas nos artigos 226.°-18.°, 226.°-24.°
e 226.°-31.° do Cadigo Penal, sem prejuizo das medidas e penalidades previstas na Lei n.° 78-17, de 6 de janeiro
de 1978 relativas ao processamento de dados, aos arquivos e as liberdades.”

5 Disponivel em: https://ab2].org.br/ecossistema/missao-e-objetivos/. Acesso em 21/05/2023.
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eficientes ou ineficientes, (...)"”. Tratando, pois, de um conceito indeterminado, estamos diante da imprecisdo de
seu significado, principalmente em razao da ampla possibilidade de sua utilizagdo. Neste sentido, o autor acima
referenciado afirma que (2017, p. 33) “o termo carrega consigo, ainda, as ideias de otimiza¢do de resultados,
elimina¢do dos desperdicios, realizacdo das finalidades, mais e melhores resultados com menos custos e em
menor tempo”.

Logo, apesar de ser comum a utilizagdo do termo eficiéncia associado a celeridade, em jurisprudéncias,
ndo se deve entender como sinonimos, tendo em vista que este principio se relaciona ndo apenas com a
rapidez na solugdo do litigio, mas também com a melhor finalidade alcangada. Didier (2016, p. 103) afirma
que tal principio “trata-se da busca por uma gestao processual eficiente que assegure ao jurisdicionado uma
resposta estatal razoavelmente célere e com qualidade.” Portanto, busca-se salvaguardar o direito das partes
com melhores resultados.

Nesta busca por mais eficiéncia e melhor solugao do litigio, surge a chamada advocacia 4.0, em
analogia a expressao “Industria 4.0”, referindo-se a utilizagdo da tecnologia para o desempenho das atividades
profissionais, de forma multidisciplinar e através de novos métodos de trabalho, requisitando bacharéis em
direito com formagao correlacionada com a inovagao. Assim, requer o didlogo entre o direito com outros ramos,
tais como negodcios, engenharias, programagao e inovagao, por exemplo, sempre através do desenvolvimento
de criatividade e cultura digital, associando algoritmos a profissio do advogado. Para Braganca (2019, p. 65),
entende-se por advocacia 4.0 que:

Na advocacia 4.0, é primordial entender que a tecnologia age como uma aliada do profissional e ndo como
seu substituto. Isto significa que as ferramentas digitais servem para facilitar seu trabalho. Automatizando
tarefas burocriticas e deixando o profissional com a parte intelectual e estratégica sobre o conhecimento
juridico. Além de otimizar o tempo, isso traz muito mais qualidade nos servicos e redugédo de custas.

Desta forma, segundo o entendimento acima, nao se trata de substituir o profissional juridico por IA,
mas sim, aprimorar suas atividades, para que este execute tarefas que, de fato, necessitem ser desenvolvidas por
humanos, as quais demandam a utilizacao de um senso critico, desenvolvendo novas habilidades e aproveitando
o tempo, antes desperdicado em func¢des elementares, em demandas que precisem de intelecto.

Portanto, a automatizagdo de tarefas veio para facilitar e auxiliar o profissional juridico, de forma que
o tempo economizado ndo virard 6cio, mas sim, sera preenchido por novas atividades, aquelas que requeiram
uma interacdo humana.

Nasce, entdo, a necessidade de mudanga da composi¢ao dos escritérios, com oconsequente surgimento
de um novo modelo de profissional juridico, multidisciplinar, mais complexo e mais completo. Pesquisa feita
pelo Centro de Ensino e Pesquisa em Inovagdo (CEPI) da Faculdade de Direito Getulio Vargas de Sao Paulo,
aponta as expectativas para as profissdes juridicas em face das novas tecnologias, através da qual orienta que:

A preparagdo profissional para as tendéncias de transformacgdo no mercado juridico evidenciadas pela
pesquisa passa pelo enfrentamento de trés desafios. Em primeiro lugar, profissionais da area juridica
frequentemente deverdo trabalhar em equipes multidisciplinares (e.g. engenheiros, cientistas da
computagao, administradores, etc.). Em segundo lugar, o servico juridico ndo deve se limitar apenas ao seu
conteudo juridico, mas também aos seus componentes tecnoldgicos (e.g. plataforma, sistemas, aplicagdes,
etc.). Por fim, deve tornar-se necessario repensar a estrutura das organizagdes juridicas, em especial
escritorios de advocacia, de modo a tornd-los mais receptivos a experimentagio de produtos e adaptacio
de servicos. (CEPI, 2018a, p. 33)

Diante desta perspectiva, quem fica no atual modelo mercado da advocacia? O novo profissional
juridico, aquele que consiga desenvolver habilidades multidisciplinares, aliando o raciocinio juridico com
tecnologia e inovagao, entendendo e dialogando com outras areas, que possa “ser ponte” profissional para os
clientes, aprimorando a capacidade e o senso critico, a criatividade, a colaboragio e, também, a consciéncia
social.
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Conclusao

Nota-se que a inser¢ao de tecnologias disruptivas e a modificagdo do cenario juridico caminham para
um ambiente mais inovador, buscando a maior eficiéncia para tomada de decisdes, com mais produtividade,
acuracia e economia, devendo ser considerada uma aliada ao direito - e ndo uma inimiga.

Desta forma, fica evidente que a integracdo da inteligéncia artificial nos processos judiciais e
na advocacia esta promovendo uma transformagao significativa. A advocacia 4.0, impulsionada pela eficiéncia,
surge como um paradigma inovador, estabelecendo uma nova dinamica no cendrio juridico. Assim,
as ferramentas de pesquisa e andlise juridica baseadas em IA permitem um acesso mais agil e preciso as
informagoes relevantes, tornando o processo de pesquisa juridica mais eficiente e eficaz. Essa capacidade de
processamento de dados em larga escala também possibilita uma analise mais precisa e preditiva de casos,
auxiliando na tomada de decisdes mais embasadas.

Conclui-se, portanto, que a adogdo de tecnologias disruptivas e a transformac¢ao do ambiente juridico
caminham em dire¢do a uma advocacia mais inovadora, através da qual apresenta a necessidade de criagdo de
um novo profissional juridico, multidisciplinar e com novas habilidades.
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DIREITO A DESCONEXAO: ASPECTOS PROCESSUAIS

Hélio Barbosa Hissa Filho
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Sumario: 1 Consideragdes sobre a desconexdao como direito no Brasil; 2 A inversiao do dnus da prova
como meio para garantir o direito de desligar, nos termos da Resolu¢io 21, de 21/01/2021, do Parlamento
Europeu; 3 (In)Compatibilidade entre a Resolugdo 21 do Parlamento Europeu e o ordenamento juridico
brasileiro quanto a inversao do encargo probatdrio. 4 Consideragdes finais.

1. Considerag¢des sobre a desconexdao como direito fundamental no Brasil

Na sociedade atual observa-se que, principalmente em razdo do uso das novas tecnologias da
informagao e da comunicagao, o trabalho e a vida pessoal estdo confundindo-se, com prejuizo desta. Cardim'
assevera que surgiu uma tendéncia social de as pessoas manterem-se conectadas 24 horas por dia as ferramentas
de trabalho, durante toda a semana, seja onde estiverem, havendo vigilancia, cobranca e pressdo constantes
para que o empregado esteja, a qualquer tempo, disponivel.

Ocorre que o Estado brasileiro tem por fundamento, de acordo com o artigo 1°, Il e IV, da Constituicao
Federal, a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho. Este, de acordo com Sena?, impde que o
trabalhador ndo seja considerado como um mero fator de produgéo, descartavel, mas como ser humano, ao
qual é assegurado um patamar civilizatério minimo nas relagdes laborais, que por sua vez é composto por
direitos que estdo previstos, dentre outros, nos artigos 7° a 11 da Lei Maior.

Pode-se afirmar, nesse contexto, que a pausa dos obreiros integra o minimo existencial que deve ser
assegurado a todos, pois decorre da limitacao de jornada, das férias, do repouso semanal remunerado e das
licengas maternidade e paternidade, todos garantidos no citado artigo 7°, bem como esta atrelado ao lazer, que
assim como o proprio trabalho, foi expressamente reconhecido como direito social no artigo 6° da Constituigao
Federal.

Os tempos de descanso, conforme leciona Souto Maior?, expressam a desconexao, que se caracteriza,
essencialmente, segundo Braga*, como um direito ao ndo-trabalho, de deixar de prestar servigos nos momentos
que nao sdo destinados a atividade profissional. Assim, fica claro que o desligamento do labor esta em
consonancia com os fundamentos constitucionais da ordem econémica, que nos termos do artigo 170, caput,
da Lei Maior, devem pautar-se pela valorizagdo do trabalho humano para assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social.

Eimportante ressaltar que, atualmente, a desconexio é objeto dos Projetos de Lein°s. 4.044/2020 e4.567/2021,
que tramitam perante o Senado Federal e a Camara dos Deputados, respectivamente, ndo estando prevista

1 CARDIM, Talita Corréa Gomes. Novas tecnologias e satide do trabalhador: riscos psicossociais e o direito a desconexao digital.
e-Revista Internacional de la Proteccion Social, [S. L], v. 6, n. 2, p. 312-334, 2021. Disponivel em: https://revistascientificas.
us.es/index.php/erips/article/view/19747. Acesso em: 18.abr.2023.

2 SENA, Max Emiliano da Silva. A For¢ca Normativa do Valor Social do Trabalho. Rio de Janeiro (RJ): Lumen Juris, 2019, p.
149 e 150.

3 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do Direito a Desconexdo do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15"
Regidao, Campinas (SP), n. 23, p. 310, 2003. Disponivel em: hHttps://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/108056. Acesso
em: 17.abr.2023.

4 BRAGA, Eduardo Souza. Direito a desconexio do trabalho como instrumento de protecio a satide do trabalhador. 2015.
163 f. Dissertagdo (mestrado) - Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho, Faculdade de Ciéncias Humanas e
Sociais, 2015, p. 122. Disponivel em: http://hdl.handle.net/11449/136054. Acesso em: 11.abr.2023.
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expressamente no ordenamento juridico brasileiro. Contudo, esta vinculada aos direitos fundamentais5, de
maneira que é impossivel negar sua existéncia, a qual encontra amparo também em normas internacionais
que asseguram o direito ao repouso, a exemplo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (artigo 24) e
da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (artigo XV), que devem ser observadas porque
o Brasil rege-se, nas suas relagoes internacionais, pela prevaléncia dos direitos humanos (artigo 4°, II, da Lei
Maior).

Destaque-se que o Tribunal Superior do Trabalho (TST) ja reconheceu a existéncia da desconexao,
como se verifica, exemplificativamente, nos acérddos concernentes ao Agravo de Instrumento em Recurso
de Revista (AIRR) n°. 2058-43.2012.5.02.04646 e ao AIRR n°. n°. 196300-81.2012.5.17.01417. J& o Tribunal
Regional do Trabalho (TRT) da 22 Regiao (SP)8, por sua vez, foi explicito ao afirmar que o desligamento ¢ um
direito fundamental, posto que a disponibilizagdo constante para o trabalho malfere a convivéncia familiar, o
lazer e a educacao.

Isso posto e tendo em vista que o artigo 5°, § 2°, da Constituicao Federal, preceitua que os direitos e
garantias que estabelece ndo exclui outros, é possivel afirmar que a desconexdo, mesmo néo estando prevista
expressamente no ordenamento juridico brasileiro, é direito fundamental dos trabalhadores, posto que decorre
do regime e dos principios adotados pela Lei Maior, bem como dos tratados internacionais de que Estado
brasileiro é signatario.

Reconhece-se, porém, que no Brasil é importante a positivagdo do desligamento por norma legal
expressa, uma vez que paira sobre o tema inseguranga juridica, pois como pontuam Almeida e Silva9, enquanto
parte da doutrina reconhece que se trata de um direito fundamental proprio, outros defendem que necessita
ser regulamentado. Contudo, enquanto ndo sanada a inércia do legislador, faz-se necessario buscar meios para
a efetivagdo do direito sob comento, dentre os quais a inversdo do dnus da prova, como sera exposto a seguir.

2.  Ainversao do dnus da prova como meio para garantir o direito de desligar, nos termos da Resolugao
21, de 21/01/2021, do Parlamento Europeu

A Unido Europeia (UE), de acordo com os artigos 13° e 14° do Tratado que a instituiu, é composta por varias
institui¢oes, dentre as quais estdo o Parlamento Europeu (PE) e o Conselho, os quais exercem, juntos, as fungdes
legislativa e orcamentaria. Aquele também possui atribui¢cdes de controle politico e consultivas, sendo composto por
cidadaos da UE eleitos por sufragio universal, direto, livre e secreto, para um mandato de cinco anos®.

Atualmente inexiste, na UE, legislagao especifica sobre a desconexao, embora esta ja tenha sido incorporada
ao ordenamento juridico de alguns paises europeus, quais sejam: Franca, Espanha, Bélgica, Eslovaquia, Grécia e
Italia", além de Portugal. Contudo, em 21 de janeiro de 2021, foi aprovada uma Resolugio pelo PE, que contém

5 ALMEIDA, Saulo Carvalho; SILVA, Ticianne Lourenco. Tecnologia e o Novo Mundo do Trabalho: A Sindrome de Burnout e o
Necessario Reconhecimento de um Direito a Desconexao Laboral. Teoria Juridica Contemporanea. Periodico do Programa
de Pés-Graduacio em Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro. Vol. 6, 2021, p. 14. Disponivel em: https://
revistas.uftj.br/index.php/rjur/article/view/43315/27497. Acesso em: 17.abr.2023.

6 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n°. 2058-43.2012.5.02.0464.
[...]. Disponivel em: https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/514456120/agravo-de-instrumento-em-recurso-derevista-
airr-20584320125020464/inteiro-teor-514456145. Acesso em: 17.abr.2023.

7 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n°. 196300-81.2012.5.17.0141.
[...]. Disponivel em: https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/882448256/agravo-de-instrumento-em-recurso-derevista-
airr-1963008120125170141/inteiro-teor-882448456. Acesso em: 17.abr.2023.

8 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2% Regido (SP). [...]. Recurso Ordinario n°. 1000244-43.2014.5.02.0614. Disponivel
em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/trt-2/1119965689. Acesso em: 15.abr.2023.

9 ALMEIDA, Saulo Carvalho; SILVA, Ticianne Lourenco. op. cit. p. 14.

10 UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unidio Europeia. Disponivel em: https:/eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-
2¢70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0019.01/DOC_2&format=PDEF. Acesso em: 18.abr.2023.

11 EUROFOUND (2021), Right to disconnect: Exploring company practices, Publications Office of the European Union,
Luxembourg. Disponivel em: https://www.eurofound.europa.eu/pt/publications/report/2021/right-to-disconnect-exploring-
company-practices#tab-01. Acesso em: 20.abr.2023.
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recomendagdes a Comissao sobre o direito sob comento. Este foi reconhecido como de natureza fundamental da nova
organizagao na era digital, devendo ser visto como instrumento de politica social para proteger os direitos de todos os
trabalhadores e particularmente importante para os mais vulneraveis, bem como para os que tém responsabilidades
de prestagao de cuidados®.

A Comissao, por sua vez, de acordo com o Plano de A¢éo sobre o Pilar Europeu dos Direitos Sociais, esta
empenhada em dar resposta, por meio de ato legislativo, a Resolugao do PE, bem como se comprometeu a assegurar
o seguimento adequado a esta e a encorajar medidas que visem a garantir que os trabalhadores possam usufruir, de
forma efetiva, do direito de desligar. Além disso, convidou os parceiros sociais para, de maneira comum, acordarem
solugdes que tragam respostas aos desafios trazidos pelo direito de desligar®.

Brizzi, Felker e Nascimento asseveram que os parametros minimos a serem considerados pelos legisladores
dos paises acerca do desligamento dos empregados estdo contidos na proposta de diretiva anexa a mencionada
Resolugao*. De acordo com o artigo 288 do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia (TFUE)¥, diretiva
trata-se de ato juridico que vincula os Estados-Membros aos quais se destina, quanto ao resultado a ser atingido.
Entretanto, as formas e meios para que isso aconteca ficam sob a competéncia das instancias nacionais.

Os Estados-Membros da UE, nos termos da proposta de diretiva, artigos 2° e 3°, deverdo garantir que
sejam tomadas, pelos empregadores, as medidas necessarias para que os trabalhadores tenham meios para exercer a
desconexao (chamada de desligamento), que corresponde ao direito de ndo realizar atividades ou manter comunicagdes
inerentes ao trabalho, fora da jornada laboral, direta ou indiretamente, por meio de ferramentas digitais.

Lozano afirma que o contetido da proposta de diretiva é muito ambicioso, pois estabelece uma regulagao
concreta que envolve uma série de obrigacdes para os paises, as quais tém por finalidade gerar maior seguranca
juridica quando o direito a desconexdo for colocado em pratica®. De fato, sdo 14 artigos que dispdem acerca de varios
aspectos, como: a propria conceituagdo do direito sob andlise; medidas que devem ser executadas para assegura-lo;
defesa contra tratamento desfavoravel; recurso; dever de informacao; san¢des; nivel de protecao e dados pessoatis.

Conforme o artigo 5.3, os paises devem assegurar também que, caso um empregado alegue judicialmente
que foi demitido, ou que sofreu tratamento desfavoravel, por ter utilizado o seu direito a desconexdo, cabe ao
empregador provar que agiu por outros motivos. A inversiao do dnus probatério, contudo, somente ocorrera se o
trabalhador conseguir estabelecer fatos que levem a presungao de que a conduta patronal foi motivada pelo exercicio
do desligamento.

E importante ressaltar que o disposto no paragrafo anterior ndo se aplica aos processos penais, salvo
disposi¢do em contrario na legislacdo nacional, bem como nao se trata de procedimento obrigatdrio nas agdes em que
incumbe ao proprio tribunal, ou a instancia competente, averiguar os fatos. Por outro lado, independentemente da
possibilidade ja explicitada de inverter o 6nus da prova em favor do empregado, os Estados-Membros também podem
instituir um regime probatério mais favoravel aos trabalhadores. E o que se depreende dos itens quatro, cinco e seis,
do citado artigo 5°.

12 UNIAO EUROPEIA. Resolugio do Parlamento Europeu, que contém recomendacdes 2 Comissio sobre o direito de
desligar, 21 jan. 2021. Disponivel em: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0021 PT.html. Acesso em:
17.abr.2023.

13 Plano de Acido sobre o Pilar Europeu dos Direitos Sociais. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/resource.
html?uri=cellar:b7c08d86-7cd5-11eb-9ac9-01aa75ed71a1.0023.02/DOC _1&format=PDF. Acesso em: 19.abr.2023.

14 BRIZZI, Arthur; FELKER, Maité Caurio; NASCIMENTO, Valéria Ribas do: Direito a Desconexio na Sociedade em Rede:
Analise dos Projetos de Lei Brasileiros a Luz da Resolucao do Parlamento Europeu. [...], p. 9. Disponivel em: https:/www.
ufsm.br/app/uploads/sites/563/2022/11/1.2.pdf, p. 9. Acesso em: 18.abr.2023.

15 UNIAO EUROPEIA. Tratado Sobre o Funcionamento da Unifio Europeia. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/resource.
html?uri=cellar:9¢8d52¢e1-2¢70-11¢6-b497-01aa75ed71a1.0019.01/DOC_3&format=PDEF. Acesso em: 18.abr.2023.

16 LOZANO, Velasco Javier. Desconexion digital: mas alla de la (escasa) normativa espafiola. Propuesta de directiva el Parlamento
Europeo e instrucciones practicas para el respeto de este derecho. Revista de Derecho Laboral vLex, n. 2, 2021, p. 52.
Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8626033. Acesso em: 19.abr.2023.

85



A distribuigao do encargo probatdrio, tal como estabelecido na Resolugao ne 21, visa a efetividade do direito,
mas sua aplicagdo requer parcimonia, haja vista que embora o trabalhador, em regra, seja hipossuficiente, nao é
possivel exigir que o empregador prove um fato negativo”. Nesse contexto, serd analisada a sua compatibilidade, ou
ndo, com o ordenamento juridico brasileiro.

3. (In)Compatibilidade entre a Resolugiao n°. 21 do Parlamento Europeu e o ordenamento juridico
brasileiro quanto a inversao do 6nus da prova

O artigo 5.1, da proposta diretiva contida na Resolugao n°. 21, do PE, ao dispor que os Estados-
Membros devem assegurar que sejam proibidos a discriminagao, o tratamento menos favoravel ao empregado
e a propria demissdo pelo fato de este ter exercido a desconexdo, estd em consonancia com a Constitui¢ao
Federal do Brasil, que como ja exposto assegura a limitacdo de jornada, o lazer e periodos de descanso.
Destaque-se, nesse contexto, o artigo 3°, IV, que estabelece como objetivo da Republica promover o bem todos,
sem qualquer forma de discriminag¢do. Ademais, a rescisao por conta do exercicio de um direito é claramente
arbitraria, sendo, assim, vedada pelo artigo 7°, I, da Lei Maior.

Ja o artigo 5.2 da mencionada proposta de diretiva preceitua que os Estados-Membros asseguram a
protecao dos trabalhadores e de seus representantes contra qualquer tratamento desfavoravel, ou consequéncias
adversas oriundas de eventual queixa junto do obreiro junto ao empregador, ou de possiveis agdes, para fazer
respeitar o desligamento. Também aqui ndo hd qualquer incompatibilidade com o ordenamento juridico
brasileiro, o qual se norteia pelo principio da Protecao do empregado.

Em relagdo ao artigo 5.3 da proposta de diretiva, aduz, como ja exposto no capitulo anterior, que
se um empregado alegar em juizo que foi demitido ou que foi tratado desfavoravelmente por ter exercido
seu direito a desconexao, os paises devem assegurar que cabe ao empregador comprovar que sua conduta
decorreu de outras razdes, mas desde que o trabalhador consiga estabelecer fatos que gerem presungdo de que
o comportamento do patrao foi motivado pelo exercicio do desligamento. Trata-se, portanto, de uma hipdtese
de inversdo do 6nus probatério.

Isso posto, tem-se que um trabalhador que venha a ser ofendido em seu direito a desconexdo podera
recorrer ao Judicidrio para requerer que cesse a lesdo e, se for o caso, pleitear a reparagdo por perdas e danos
que entender devida, o que fara por meio de um processo. Este, segundo Viana®, trata-se de instrumento
complexo, formado por atos que se projetam no tempo e pelos quais se realiza a jurisdi¢ao. Nesta esta inserida
a dilagdo probante.

Odireito fundamental a prova extrai-se, em primeiro lugar, deacordo com Cesario®, do devido processo
legal (previsto no artigo 5°, LIV, da Constitui¢do Federal) e, em um segundo momento, do contraditdrio e da
ampla defesa com os meios e recursos a esta inerentes (artigo 5°, LV), dentre os quais esta a extensa produgao
probatdria, que ¢ indispensavel para que se materialize o verdadeiro Estado Democratico fundamentado na
dignidade da pessoa humana, que esta prevista no artigo 1°, III, da Lei Maior.

No ordenamento juridico brasileiro, o 6nus da prova é distribuido, em principio, da seguinte forma:
ao autor incumbe provar os elementos constitutivos do seu direito, ao passo que ao réu cabe demonstrar
as circunstancias modificativas, impeditivas ou extintivas do direito do promovente/reclamante. E o que se
depreende dos artigos 373, I e II, do Codigo de Processo Civil (CPC) e 818, I e II, da Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT).

17 BRIZZI, Arthur; FELKER, Maité Caurio; NASCIMENTO, Valéria Ribas do, op. cit. p. 14.

18 VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Do Processo Cautelar. Sdo Paulo: Dialética, 2014, p. 11.

19 CESARIO, Joio Humberto. Provas no Processo do Trabalho de Acordo com o Novo Cédigo de Processo Civil. Cuiaba (MT):
Instituto JHC, 2015, p. 51.
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Segundo Marinoni®, essa regra serve de indicativo para afastar a davida do juiz, iluminando-o quando
chega ao final do processo sem formar seu convencimento acerca de como tudo se passou. Ademais, nao faz
sentido exigir que o requerente seja obrigado a aludir ao que impede o reconhecimento do que pleiteia. Tal
referéncia deve ser feita por quem busca que a pretensao autoral nao seja declarada, isto é, pelo requerido.

Entretanto, em ateng¢do ao devido processo legal, o artigo 373, § 1°, do CPC, dispde que o juiz poderd,
em decisao fundamentada, inverter o 6nus da prova, quando: previsto em lei; nos casos em que seja impossivel
ou excessivamente dificil & parte desincumbir-se do seu encargo probatério; ou quando houver maior facilidade
do outro litigante comprovar o fato contrario. Nessas situagdes devera ser assegurada a oportunidade de o
autor ou promovido cumprir a obrigagao que lhe foi atribuida pelo magistrado.

Consagrou-se, assim, um sistema misto de distribuicdo do 6nus da prova, em que ha o modelo rigido e
também o flexivel, dindmico, segundo o qual o encargo probatério deve recair sobre quem tem maior facilidade
de provar o fato, o que podera ser determinado pelo juiz, diante do caso concreto?'. Ressalte-se, contudo, que de
acordo com o § 2°, 0 magistrado ndo poderd inverter o 6nus quando gerar situagdo em que a desincumbéncia
seja excessivamente dificil ou mesmo impossivel.

Essa distribuigdo do encargo probatério de maneira dindmica foi estabelecida também no processo do
trabalho, por meio da Lein°. 13.467/2017, popularmente conhecida como reforma trabalhista, e consta no artigo
818, §§ 1° e 3°, da CLT, em termos praticamente idénticos aos que foram expostos acima. O § 2°, entretanto,
inova ao dispor que a inversdao do dnus deve ocorrer antes da abertura da instru¢ao e, a requerimento da parte,
sera postergada a audiéncia, sendo possivel comprovar os fatos por qualquer meio admitido em direito.

Isso posto, tem-se que o artigo 5.3 da proposta de diretiva anexa a Resolugaon°. 21, do PE, ao estabelecer
a inversdo do onus da prova quando o empregado considerar que foi demitido ou tratado desfavoravelmente
por ter se valido da desconexao, é compativel, em regra, com o artigo 818 da CLT, e sequer é necessario que o
trabalhador construa uma presungao de que foi prejudicado pelo exercicio do seu direito.

No Brasil, é suficiente que o magistrado, com base no seu convencimento livre, considere,
fundamentadamente, que é impossivel ou extremamente dificil ao empregado comprovar que foi prejudicado
por conta do desligamento, situacao bastante plausivel, ja que, ante a falta de regulamentacao, por lei
complementar, do artigo 7°, I, da Constitui¢ao Federal, o empregador pode demitir sem justa causa, sem dar
qualquer explicagao ao trabalhador, sendo obrigado apenas ao pagamento de multa de 40% sobre o Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo (FGTS), além das demais verbas rescisorias.

E certo que o artigo 818, § 1°, consolidado, aduz que o magistrado “poderd” inverter o 6nus da prova,
enquanto o artigo 5.3 da proposta de diretiva obriga a inversao se, pelos fatos trazidos pelo empregado, ficar
presumido que este foi prejudicado pelo exercicio do desligamento. Mesmo assim, nao ha incompatibilidade.
Em sendo aprovada uma norma legal brasileira nos termos do artigo 5.3 da proposta de diretiva, estara de
acordo com a regra celetista, pois esta também autoriza a modificagdo do encargo probatério nos casos
expressos em lei, o que, por certo, nao sera uma faculdade do juiz.

O proprio TST reconhece situagdes de inversdo do encargo probatério como regra e, ndo, a depender
do exame do magistrado no caso concreto. E o que se verifica, por exemplo, nas demissdes de pessoas que sdo
portadoras do virus HIV ou de outras doengas que geram estigma ou preconceito, quando cabe ao empregador
demonstrar as razdes da dispensa, que é presumidamente discriminatoria, nos termos da simula ne. 443>.

20 MARINONI, Luiz Guilherme. Formagio da Convicgio e Inversdo do Onus da Prova Segundo as Peculiaridades do Caso Concreto.
Revista Opiniao Juridica. Vol. 3, n. 5,2005, p. 189. Disponivel em: https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/
view/2853/898. Acesso em: 20.abr.2023.

21 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Novo Cédigo de Processo Civil — Lei 13.105/2015. Inovacdes, Alteracoes e Supressoes
Comentadas. 2 ed. Sao Paulo: Método, 2015, p. 269.

22 SUM-443 DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE.
ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012. Presume-se discriminatoria a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite
estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegragdo no emprego.
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E importante relembrar, contudo, que por for¢a do § 3°, do artigo 818, consolidado, a inversio do
onus da prova ndo pode ocorrer quando também for impossivel ou muito dificil, para o patrdo, comprovar
que demitiu o funcionario, ou que o preteriu de alguma forma, por motivo diverso do alegado por este. Assim,
nessa situagao a mudanca do encargo probatério nao seria possivel, sob pena de violagdo da ampla defesa, que
restaria comprometida ante a impossibilidade de o empregador provar os fatos que alega.

O artigo 5.4 da proposta de diretiva, por sua vez, assevera que os Estados-Membros poderao estabelecer
regime probatério mais favoravel aos trabalhadores, o que também é compativel com o ordenamento juridico
brasileiro, posto que este norteia-se, como ja exposto, pelo principio da Protecdo do empregado. Assim, nao
haveria qualquer ilegalidade em eventual alteragao da CLT que estabelecesse a inversdo do 6nus da prova, como
regra, sempre que se alegasse ofensa a desconexao e, nao, apenas quando as circunstancias faticas apresentadas
gerassem a presungdo de que o empregado foi prejudicado por ter exercido o desligamento, como preceitua o
artigo 5.3.

Por fim, no que tange ao artigo 5.5 da proposta de diretiva, consta que os paises nao serao obrigados
a inverter o 6nus da prova quando a averiguac¢do dos fatos incumbir ao tribunal ou a instancia competente. No
Brasil, esses casos aproximam-se dos que o juiz pode conhecer de oficio e, realmente, ndo ha motivo para que se
inverta obrigatoriamente o encargo probatdrio, o que, contudo, podera acontecer se a diligéncia determinada
pelo magistrado restar frustrada e a prova for muito dificil ou impossivel de ser produzida por quem detinha
o 6nus inicialmente, aplicando-se a faculdade prevista no artigo 818, § 1°, da CLT, com o qual, portanto, o
dispositivo estrangeiro sob analise é compativel.

4.  Consideragdes finais

A desconexdo do trabalho apds encerrada a jornada laboral e nos periodos de descanso, tais como
férias, repouso semanal remunerado e feriados, dentre outros, é um direito fundamental dos empregados, pois
apesar de ndo estar prevista expressamente no ordenamento juridico, fundamenta-se na dignidade humana ao
colocar a pessoa do trabalhador como ente central a ser tutelado, bem como deriva do regime e dos principios
adotados pela Constituicao Federal e, inclusive, ja foi reconhecida pela jurisprudéncia da mais alta Corte
Trabalhista do pais.

Nesse contexto, a Resolug¢ao n°. 21 do PE traz significativo progresso ao reconhecer a desconexao como
direito fundamental dos trabalhadores. Ja a Comissao falha ao ndo ter apresentado ato legislativo, nos termo das
recomendagdes do Parlamento Europeu, até a presente data. De qualquer forma, as diretrizes propostas servem
de inspiracdo e modelo ao legislador do Brasil, que a despeito dos projetos de lei que tramitam no Congresso
Nacional, mantém-se inerte em positivar o desligamento expressamente e, assim, posterga a oportunidade de
reduzir a inseguranga juridica que paira sobre o tema.

Em relagdo ao onus da prova, o artigo 5.3, da proposta de diretiva anexa a Resolugdo ne. 21 do PE
adota a teoria dinamica ao estabelecer a inversdo quando o empregado construir uma presuncdo de que foi
demitido ou tratado desfavoravelmente por ter exercido o desligamento. Apesar de o artigo 8°, caput, da CLT,
autorizar o uso do direito comparado para suprir lacunas do ordenamento juridico brasileiro, entende-se que
tal procedimento nao ¢ a solugdo adequada, posto que a CLT possui regras expressas sobre a distribui¢do do
encargo probatorio, inexistindo omissao legal.

Poderia, contudo, o legislador patrio, criar norma com idéntico teor do artigo 5.3, instituindo hipdtese
de inversdo obrigatdria do Onus da prova, haja vista que estaria em consondncia com o artigo 818, § 1°, da
CLT, o qual também adota o sistema flexivel de modificagdo do encargo probatério e autoriza-o nos casos
previstos em lei. Tal inciativa dos parlamentares representaria verdadeiro avan¢o na concretiza¢ao do direito
sob comento.

Apenas se a atribui¢do do dnus da prova ao empregador tornasse impossivel ou muito dificil que este
demonstrasse que ou preteriu o empregado, ou ndo o dispensou, em virtude do exercicio do desligamento, é
que seria inaplicavel a regra do artigo 5.3 da proposta diretiva, por ofensa a0 mandamento constitucional da
ampla defesa.
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Por fim, é desnecessaria a obrigatoriedade de modificagao do encargo probatoério nas matérias que

o juiz pode conhecer de oficio. Ademais, a criagao de um regime probatdrio mais favoravel aos empregados,
quanto a desconexdo, do que o estabelecido no artigo 818 da CLT e no proprio artigo 5.3 da proposta de
diretiva, é medida totalmente compativel com a efetivagao do direito e, por consequéncia, com o ordenamento
juridico brasileiro, pois soluciona entraves que, por vezes, impedem o trabalhador de demonstrar em juizo o
que de fato aconteceu e comprometem a prestagdo jurisdicional.
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