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INTRODUCAO

Este artigo parte da sinopse ou resenha critica do texto
“Argumentacao’, a que acrescemos, entretanto, criteriosa gama de tex-
tos atinentes ao mesmo tema colacionados de bibliografias outras de se-
melhante escol. Usamo-lo, preponderantemente, no que tange a exemplar
divisao didatica empreendida por Perelman no texto citado.

1 PERELMAN, Chaim. Enciclopédia Einaudi, Volume 11. Lisboa: Imprensa Nacional, Casa da Moeda, 1987,
pp. 234-265.
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O autor, que pesquisa profundamente a chamada “Nova Retodrica”,
baseada sobretudo nos livros Etica, Politica, Poética e Retérica, de AristSte-
les, cria um proficuo guia, pedagogicamente dividido, das principais forcas
que atuam na faculdade humana de convencer e/ou persuadir’. Usamos o
texto citado, pois, sobretudo no que diz respeito a estrutura didatica da
questdao da argumentacao e da légica3, o que se dard, adiante, em subti-
tulos sempre que possivel fidedignos a obra original, como homenagem a
divisao escorreita que Perelman empreendeu.

Como parte de estudo de caso mais concreto ou empirico, aduzimos
analise sobre o especifico da argumentacdao no decurso do processo pe-
nal, e os meios de que o0 magistrado pode lancar mao para o seu deslinde
(parte 3.1, infra).

Asseveramos, munidos por pesquisas a que nos lancamos, que a te-
oria da argumentacao se desenvolveu na retdrica antiga, que engloba a
Antiguidade Classica Greco-Romana e a Idade Média, e obteve revigora-
do alcance no Renascimento e, posteriormente, no Iluminismo, ganhan-
do ainda mais félego nas filosofias dos séculos XX e XXI, “cujos efeitos se
revelam especialmente relevantes na renovacao do estudo do raciocinio
juridico e filoséfico” (PERELMAN, 1987, p. 264). Desse modo, um capitulo
que se ocupe dos meandros da técnica argumentativa precisa apresentar
distin¢bes e pressupostos, oriundos, ha longa data, de preeminentes pen-
sadores de variados campos do saber humano, com que o leitor discirna
postulados basicos para a deteccao de mentiras e/ou falacias.

Dada a constatagao da vasta existéncia histdrica e antropoldgica do
assunto, portanto, perquirimos, para além da obra de Perelman, que nos
serviu, antes do mais, como guia, outras referéncias bibliograficas, como,
em tempo, ficou dito: contribuimos com exemplos retirados de outros
textos, inclusive legislativos ou doutrinarios. Isto, a fim de indicarmos, de
modo sindptico e sucinto, a importantissima tarefa de persuadir e con-

2 Mostraremos a distingdo entre o convencimento e a persuasao.

3 Mostraremos, outrossim, a distin¢do existente entre argumentacdo (ou retdrica) e légica (ou demons-
tracdo).
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vencer, com uso de argumentos validos, retdrica adequada a situagdes e
contextos diversos (sobretudo o juridico), no¢6es preliminares de oratdria
e de organizacao do raciocinio, diferenca entre o pensamento légico e o
pensamento analitico, ou entre a légica e a argumentacao, a verdade e a
verossimilhanca, o que pode ser demonstrado e o que deve ser construido
sobre conviccdo e persuasao, os fatos e as interpretacdes, o quantitaivo e
o qualitativo no raciocinio, a deteccao do conjunto mais frequente de fala-
cias a que se pretende (com intencdo ou sem ela) submeter o interlocutor,
e, finalmente, como esses vetores devem ser calculados e articulados de
modo a atingirem o receptor de forma eficaz.

Preocupamo-nos, outrossim, com a exposicao dos principais méto-
dos de chegar-se a conclusao de uma ideia, procurando-se levar o recep-
tor a aceitacao da sua verossimilhanca: o método indutivo e o dedutivo.
Além deles, esbocamos questdes sobre a dialética e a controvérsia, bem
como conceitos relativos a contradicao e, por fim, a possibilidade de
aplicacao desses principios todos a interpretacao e producao de textos
(orais e escritos).

Na verdade, ha poucos livros editados sobre tao importante tema.
Mesmo fora do Brasil, no ambiente universitario e académico, em que a
necessidade de desenvolvimento critico, tanto I6gico como retdrico, é con-
dicao sine qua non para o desenvolvimento intelectual do nascituro cientis-
ta, a producao bibliografica sobre o assunto é pequena e, em geral, muito
prolixa e voltada aos cursos de Filosofia e Logica Matematica. Nao ha a ne-
cessdria profusao de obras que sejam a um sé tempo didaticas, completas,
objetivas, atualizadas e que, sobretudo, lancem mao de conceitos claros
e organizados de modo a dissertar sobre o tema em todos os campos em
que ele deve estar presente, como o discurso juridico e, no fundo, como
salientamos, o discurso critico-universitario de uma forma geral.

Desse modo, pretendemos desdobrar as ideias de argumentacao ten-
do como base, repita-se, este artigo lapidar de Perelman. Fizemo-lo por
considerarmos que sua compreensao € de capital importancia a interpre-
tacao de textos, sobretudo os juridicos, como vimos, pois Perelman nos
fornece bases de julgamento sobre eficacia e ineficacia de argumentos.
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Na obra Eles, 0s juizes, vistos por um advogado, de Piero Calamandrei

(vide referéncias bibliograficas ao final deste artigo), por exemplo, mostra-
se, de forma bastante ilustrativa, que o convencimento obtido por um ma-
gistrado ndo provém necessariamente da quantidade exaustiva de argu-
mentos complexos e emaranhados, mas, em geral, exatamente do oposto
disso: argumentos diretos, coerentes, conexos, irrefutaveis, que se coli-
gam, inclusive, ao uso correto e expressivo, sem afetacdes, de nosso vasto
vernaculo, a Lingua Portuguesa.

Sobre esse quesito, cite-se a seguinte passagem:

O juiz, ao proferir a sentenca, enuncia a sua convic¢ao e pro-
cura convencer. Por isso, como lembra Pierre Mimin4, ndo
enuncia sendo proposicdes Uuteis, pertinentes, claramente
ordenadas. Devem ser evitados a difusao, os pormenores,
0Ciosos, a repeticao de ideias, as reflexdes pueris, as conside-
racOes distanciadas do debate. Enfim, no dizer do ilustre Pre-
sidente da Corte de Apelacao de Angers, a sentenca judicidria
deve impor-se pela vigorosa concisdo.

Ha que lembrar que a linguagem das decisbes judiciais esta
comprometida com a linguagem culta e representa deter-
minado nivel de cultura. Por isso, importa que o prolator
da sentenca escolha com cuidado as palavras e dé atencao
a propriedade dos termos, respeite as regras de pontuacao,
evite os pleonasmos e as palavras repetidas ou redundantes,
e bem assim os solecismos ou vulgarismos, que nao se coadu-
nam com esse tipo de exposicao escrita. Até mesmo “as gra-
fias err6neas, as vezes irrelevantes em si mesmas, no dizer de
J. Mattoso Camara Jr., ganham vulto e importancia, porque
sao tomadas como indice de cultura geral de quem escreve,

4 Le style des jugements. 3. ed. Paris, Librairie de la Cour de Cassassion, 1951, n. 97, p. 192 e ss.
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mostrando nele, indiretamente, pouco manuseio de leituras e
pouca sedimentacdo escolar”.s (ARRUDA, 1997, pp. 1-23)

Ainda sobre o uso da lingua portuguesa e sua invariavel necessidade
na interlocucdo entre o juiz e as partes envolvidas no processo, citamos,
para nao haver prolongamento excessivo, o artigo 156 de Codigo de Pro-
cesso Civil Brasileiro, que assim se expressa:

Art. 156. Em todos os atos e termos do processo é obrigatdrio
o uso do vernaculo.

Selecionamos alguns eminentes juristas de cuja doutrina se extrai o
quanto queremos enfatizar com a lacénica e loquaz enunciacao do artigo
supracitado.

Humberto Theodoro Junior, Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidie-
ro, Theotonio Negrdo, entre outros, retrocedem a génese do artigo do CPC
ora perquirido:

Vernaculo. Em todos os atos processuais € obrigatdrio o uso
do idioma nacional (lingua portuguesa, art. 13, CRFB). Razbes
ligadas a soberania nacional e ao direito fundamental ao con-
traditdrio impdem essa solucao (STF, Pleno, HC72.391-8/df,
REL. Min. Celso de Mello, j. em 08.03.1995, p. 5.791). Assim,
é vedada a citacao de trechos de obras estrangeiras em pe-
cas processuais sem a respectiva traduc¢do para o vernaculo
(STJ, 1. Turma, Resp 780.905/RS, rel. Min. Denise Arruda, j.
em 11.06.2007, DJ 22.06.2007). (MARINONI & MITIDIERO,
2011, p. 196)

Aregra do art. 156 do CPC vincula-se ao disposto no art. 13 da
Constituicao, que adota a lingua portuguesa como o idioma
oficial do Brasil, motivo pelo qual nenhum documento redigi-
do em lingua estrangeira sera juntado aos autos sendo depois

5 Manual de expressao oral e escrita, 6. ed., Petrépolis, Vozes, p. 58.
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de vertido para o vernaculo (art. 157). Indicacdo Doutrindria:
Moacyr Lobo da Costa, Agravo no Direito Lusitano, p. 24 — so-
bre a obrigatoriedade do uso do portugués em documentos
publicos em Portugal. (THEODORO JUNIOR, 2010, p. 152)

Carreira Alvim, por seu turno, encarecendo a teleologia do ambito da
discussao forense, assim se manifesta:

Comentarios — Sendo o processo o campo onde se desenvol-
ve uma atividade publica, como é a funcao jurisdicional, nem
precisaria o art. 156 impor a obrigatoriedade do uso do verna-
culo na pratica de atos processuais e na lavratura de termos
processuais, porque este seria utilizado. [ ....] Se as partes ndo
souberem falar o portugués, devem ser assistidas por intér-
prete nomeado pelo juiz (art. 151). (CARREIRA ALVIM, 2009,

Pp. 23-24)

Embora enfatize a tautologia do artigo em tela ao preconizarouso da
lingua portuguesa no ato publico que constitui o decurso de um processo
judicial, Carreira Alvim reconhece, em nota de pé de pagina, que o alerta
contém relevancia ao afirmar:

O CPC-39 nao continha o preceito do art. 156, ao contrario
do direito portugués, cujo art. 139 estabelece que “nos atos
judiciais usar-se-a a lingua portuguesa” e do direito italiano,
cujo art. 122 prescreve que “ in tutto processo e prescritto
I"'uso della lingua italiana” (em todo processo é obrigatério o
uso da lingua italiana). FADEL, Sergio Sahione. Op. cit. p. 202
(CARREIRA ALVIM. Op. cit., p. 24)

Ainda sobre o ponto, vém a discussao os autores Nelson Nery Junior
e Rosa Maria de Andrade Nery:

1. Uso do vernaculo. [....] Os atos e termos processuais de-
vem ser considerados nulos ou inexistentes se tiverem sido
grafados em lingua diferente da nacional. Nao se considera
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irregular, sob esse aspecto, o documento grafado em versos,
em portugués. Pode ser considerado como descumprimento
dessa regra a grafia de peca processual com excessivos erros
gramaticais e estruturais que nao permitam sua compreen-
sdo légica. (NERY JUNIOR & NERY, 2010, p. 440)

Chegar a tal conjunto de argumentos validos e eficazes, passando por
essas e outras necessarias e imprescindiveis coalizdes de pensamento e
estrutura, fundo e forma, tendo como veiculo o laborioso uso da lingua
portuguesa, como este artigo se prop6s mostrar, é fruto de um conhe-
cimento tedrico nitido e de exercicio continuo na aplicagdo dessa teoria,
bem como, evidentemente, no aprimoramento perene das qualidades gra-
maticais e expressivas de que dispde nosso idioma nacional.

A argumentacdo, como ciéncia e filosofia, requer teoria e pratica alia-
das, num caréter sistematico e preciso. E essa a tese de todos os grandes
mestres de retdrica e expressao perfeita de pensamentos claros, sendo a
mesma tese, portanto, por que todos os tratados de retdrica, desde Aris-
toteles até os dias atuais, propugnam.

O artigo a seguir percorre, em suma, antes do mais, a mencionada
obra de Perelman, no que tange a maneira como o autor soube, com efica-
cia, codividir os assuntos, acrescida de indmeras ponderacdes que fizemos
a ela, acrescentando-lhe conteuddo - tedrico e empirico - com que procu-
ramos aprofundar tao importante tema na inesgotavel arte da convivéncia
civilizada e assente no discernimento entre a verdade e a mentira, a veros-
similhanca e a incoeréncia.

1. DEMONSTRACAO E ARGUMENTACAO

Deve-se estabelecer a distin¢ao - negligenciada por alguns oradores
- entre a argumentacao e a ldgica. Para a argumentacao, poder-se-ia esta-
belecer o campo da retdrica (que serd explicitado abaixo), ao passo que a
|6gica esta adstrito o campo da Matematica, ou da Légica Formal.
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Aldbgica lida com DEMONSTRACOES, DEDUCOES, PROPOSICOES (IM-
POSIQ()ES), VERDADES (AXIOMAS), HIPOTESES, PREMISSAS MAIORES
(ISOLADAS DE CONTEXTO: verdadeiras X falsas; refutaveis X irrefutaveis),
OBJETIVIDADE, ESPECIFICIDADE (ex. Verdade Cientifica, na Retdrica de
Aristdteles, cf. p. 237).

Por sua vez, a argumentacdo lida com FORNECIMENTO INTERPRE-
TACOES, ARGUMENTOS, SUPOSICOES, INDUCOES, ADESOES, VEROSSIMI-
LHANCAS, TESES, CONJUNTO DE PREMISSAS (SITUADAS NO CONTEXTO),
SUBJETIVIDADE, GENERALIDADE (discursos nao redutiveis a calculo, cf.
Aristdteles, id. ib.).

Enquanto o légico ou 0 matematico raciocinam no interior de
um sistema, do qual todos os elementos foram enumerados
previamente, o orador nao goza de uma situacao tao privile-
giada: a sua argumentacao alimenta-se de um corpus a maior
parte das vezes mal definido (PERELMAN, 1987, p. 246).

Sobre o carater indutivo proprio da argumentacao: “A argumentacao
[....] deve conduzir a formulacdo de uma lei, a partir de casos particulares
ou pelo menos a probabilidade de repeticao de casos de natureza idénti-
ca” (PERELMAN, 1987, p. 258).

Para Aristdteles, na verdade, a formulacao da ciéncia é sempre, de al-
gum modo, calcada na indu¢ao, mesmo quando parte de dados universais
para dados particulares (o chamado silogismo, ou método dedutivo):

Parece, ademais, que toda ciéncia se possa ensinar, e que se
possa aprender tudo o que recai sob a ciéncia. Toda doutrina,
pois, vem de cogni¢des precedentes, como dantes nos Anali-
ticos haviamos dito: ou por indu¢ao, ou por silogismo. A indu-
cao é ponto de partida e vai para o universal; o silogismo, ao
invés, parte dos universais. Vale dizer, sao principios de que o
silogismo deriva: eles, pois, derivam da indu¢do. (ARISTOTE-
LES, 2010, p. 111)
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Parece-nos, aqui, pertinente aduzir algumas explicacbes sobre os ar-
gumentos dedutivos, que sao aqueles que, de forma mais direta, promo-
vem o liame entre a légica formal e a retdrica.

Tais espécies de argumentos, que poderiam, sem prejuizo conceitu-
al, ser nomeados simplesmente de “deduc¢des” ou simplesmente “silogis-
mo”’, provém, como se disse, da l6gica matematica, e, até por isso, como
em breve sera explicitado, dispdem de fédrmulas simbdlicas e icdnicas pro-
vindas da prdpria ciéncia matematica a fim de serem demonstrados.

Abramos espaco para a voz de Anthony Weston:

Observe este argumento.

Se n3o existe o fator acaso no xadrez, entdao o xadrez é um
jogo de pura habilidade.

N3o existe o fato acaso no xadrez. Portanto, o xadrez é um
jogo de pura habilidade.

Vamos supor, por um momento, que as premissas desse argu-
mento sejam verdadeiras. Em outras palavras admitamos que
seja verdade que, se nao existe o fator acaso no xadrez, en-
tao o xadrez é um jogo de pura habilidade — e admitamos que
nao existe o fator acaso no xadrez. Podemos entao concluir,
com absoluta seguranca, que o xadrez é um jogo de pura ha-
bilidade. Nao ha como admitir a veracidade dessas premissas
e negar sua conclusdo. (WESTON, 2009, p. 53)

Ha muitas formas Idgicas de se extrair conhecimento por meio do
pensamento dedutivo. Como a retdrica e a prdpria linguagem fincam suas
origens sobre a aurora daldgica racional humana, nao seria de surpreender
que permaneca precisamente ai tanto o aparato cujo cerne leva o interlo-
cutor a producao de conhecimento verossimil e verdadeiro, como, por ou-
tro lado, seu antipoda, isto €, um conjunto de premissas que, emaranhadas
de modo aparentemente coerente, induzem o receptor a erro de juizo.
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Ater-nos-emos, pois, dada a enorme quantidade de métodos de pro-
ducao de conhecimeento de que falamos, com sua consequente enor-
midade de incursdes ao equivoco, também mencionada (as faldcias ou
sofismas), as duas principais metodologias de carater Iégico-matematico-
retdrico, e, em seguida, as duas principais falacias no discurso humano
que, ironicamente, sao acarretadas exatamente pelas mais lacénicas e
cristalinas fdrmulas de apreensao da verdade: o modus ponens e 0 modus
tollens; e as falacias dai oriundas: a afirmacao do consequente e a negacao
do antecedente.

1.1 Modus ponens

A expressdo em latim significa “modo de afirmar”. E representada
em ldgica formal da seguinte maneira:

1) Se [proposicdo p], entdo [proposicao q].
2) [Proposicao p].
3) Portanto, [proposicao q]
Ou, em outros termos mais objetivos:
1) Se p, entdo q.
2) p-
3) Portanto, q.

Na linguagem da Idgica, p é chamado de antecedente, e q, de conse-
quente. Ao inverter a organizacdo formal (por isso a ldgica se chama de
|6gica “formal”, ocorrerao as faldcias que serao apontadas nos subitens
1.3.1 e 1.3.2, abaixo.

Exemplifiquemos com:
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1) Se para ser considerado um planeta, basta a um corpo ce-
leste que orbite regularmente uma estrela [p], entdo a Terra
deve ser um planeta [q].

2) Para ser considerado um planeta, basta a um corpo celeste
que orbite regularmente uma estrela [p].

3) Portanto, a terra E um planeta.

Ndo se pode aceitar concomitantemente 1) e 2) e negar
3). Isso constituiria auséncia de Idgica.

1.2 Modus tollens

Expressdo que significa “modo de negar”. E derivada diretamente do
modo de afirmar, diferindo daquele pelo fato de que se nega a hipdtese
levantada pela proposicao [p]. Observe-se que, no modo de negar, o que
ndo se consubstancia como verdadeira é a hipdtese presumida por [p],
que, no caso é[q]. Ndo é a[proposicdo p] que, a priori, é falsa, até pelo fato
de que ela, como premissa maior, apenas aponta varidveis hipotéticas, no
caso, a [proposicdo q]. A constatacdo de que a premissa maior [proposi-
cdo p] sera falta decorre tdo somente do fato (e como consequéncia) de a
[proposicdo q], ela sim, ser falsa. Observe:

1) Se [proposicdo p], entdo [proposicao q].
2) [Proposicdo q] é falsa.
3) Portanto, [proposicao p] é falsa
Ou, em outros termos mais objetivos:
1) Se p, entdo q.
2) q é falso.

3) Portanto, p é falso.
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Anthony Weston se vale de conhecido raciocinio do personagem Sher-
lock Holmes, que chega a conclusao inequivoca usando o modus tollens:

Havia um cachorro nos estabulos, e, mesmo assim, embora al-
guém tenha estado 13 e levado um cavalo, o animal n3o latiu.
E evidente que o visitante era alguém que o cachorro conhe-
Cia bem...

O argumento de Holmes é um modus tollens:

1) Se ndo conhecesse bem o visitante [p], entdo o cachorro
teria latido [q].

2) O cachorro ndo latiu [q].

3) Portanto, o cachorro conhecia bem o visitante [p]. (WESTON,
op. cit. p. 53)

Observe que 3) nega [p] de 1), exatamente porque, em 1), havia a
negacdo (“se ndo conhecesse”, que foi suprimido em 3), negando a vera-
cidade da [proposicdo p] inicialmente aventada.

1.3 As duas faldcias classicas

Ha um sem-numero de faldcias que podem ser perpetradas aquele
a quem se pretende convencer ou persuadir. Cabe-nos, aqui, entretanto,
averiguar as que sao diretamente oriundas do mau uso do modus ponens
e do modus tollens.

1.3.1 Afirmacdo do consequente

Falacia que consiste na inversao do pressuposto de que, no modo de
afirmar, o que se extrai como verdade é o consequente [q], por afirmacado
do antecedente [p], e ndo vice-versa.

Ao se inverter essa regra formal, induz-se a equivoco o receptor do
raciocinio falacioso.
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A férmula da falacia dedutiva da afirmag¢ao do consequente é a
seguinte:

1) Se p, entdo q.

2) g.

3) Portanto, p.°

Exemplifiquemos:

1) Se uma pessoa comete algum crime [p], entdo ela é privada de al-
guns direitos [q]-

2) Uma pessoa foi privada de alguns direitos [q].
3) Portanto, ela cometeu algum crime [p].

A falacia se encontra no fato de que o antecedente [p] ndo € a Unica
condicdo para que o consequente [q] ocorra. Assim, admitir-se que uma
consequéncia sé pode ser fruto irresistivel de uma Unica causa, quando na
verdade nao o &, constitui falacia.

1.3.2 Negacao do antecedente

Esta falacia é a subversao do modus tollens e apresenta a seguinte
estrutura:

1) Se p, entdo q.
2) p é falso.

3) Portanto, q é falso.’

6 Compare com o modus ponens real, ndo falacioso:
1) Se p, entdo q.

2) p.

3) Portanto, q.

7 Compare com o veerdadeiro modus tollens:
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Exemplifiquemos:

1) Se uma pessoa comete algum crime [p], entdo ela é privada de al-
guns direitos[q].

2) Uma pessoa ndo cometeu nenhum crime [p].
3) Portanto, ela ndo é privada de nenhum direito [q]

Assim como na afirmacao do consequente, a negacao do anteceden-
te erra por supor que haja liame intrinseco entre uma unica causa e uma
unica consequéncia, 0 que, se nao constituir verdadeiro truismo, ha de
configurar, ao contrario, equivoco facilmente destrutivel.

2. 0O ORADOR E SEU AUDITORIO

Devemos reconhecer que o homem retdrico € um SUJEITO INTEN-
CIONAL. Toda a sua forca deve concentrar-se na almejada adesdo do audi-
torio ao seu conjunto de teses. A intensidade da intencao, e a probabilida-
de diretamente proporcional do sucesso, consubstanciado na adesao do
maior numero de circunstantes, da-se na exata medida em que o orador
tenha muito clara, em sua mente, o conjunto de ideias pelo qual pretendia,
desde o inicio, propugnar.

Se uma pessoa nutre um pensamento confuso sobre certo tema, cer-
tamente seus argumentos serdo confusos, e a adesao do auditdrio serd
fraca ou até nula. Nao se pode convencer um auditério de ideias de que o
proprio emissor nao possui conhecimento claro.

“De fato, auditdrio, tecnicamente, é o conjunto de todos aqueles
que o orador quer influenciar mediante o seu discurso” (PERELMAN, 1987,
p. 237, grifamos).

Para Aristdteles [Retdrica I, 1385b, 2-7] ha trés géneros oratdrios de
discurso: deliberativo, judiciario, epidictico. No deliberativo, o orador

1) Se p, entdo q.
2) q é falso.
3) Portanto, p é falso.
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busca causar impressdes que almejam persuadir ou dissuadir o orador; no
judiciario, procura-se acusar ou defender algo ou alguém; no epidictico,
demonstram-se questdes, cujo fito ulterior é elogiar ou depreciar.

3. RETORICA CLASSICA E TEORIA DA ARGUMENTACAO

Alguns filésofos, como Sdcrates e Platdo, acusavam a Retdrica de de-
magogia, na medida em que procurava agir, com o discurso, sobre as mul-
tidoes na agora. Com isso, os filésofos classicos alegavam que se tratava
de género que ndo levava em consideracao o apreco a verdade.

No entanto, os mesmos fildsofos admitiam a existéncia de uma “boa
retdrica”, que seria, por exemplo, “digna de um filésofo” a fim de demons-
trar a verdade da razao e do pensamento.

De fato, Aristdteles, para lancar as bases de seus trés livros da Arte
Retdrica, precisou cunhar o neologismo semantico de “verossimilhanca”.

Com isso, quis o estagirita, subliminarmente, afirmar que o homem
nao possui, intrinsecamente, capacidade de julgar com precisao total a ver-
dade (atributo que ele legava aos deuses), mas, por seu raciocinio elevado,
pode chegar a “presenca da verdade”, ou a “semelhanca da verdade” (a
verossimilhanca), promovendo um julgamento embasado em convic¢do
que une a sapiéncia (faculdade de agir com razéo), a consciéncia (facul-
dade de agir com ética) e a senciéncia (faculdade de agir enaltecendo a
beleza e refutando a fealdade).

Ha uma divisao entre o discurso que procura persuadir e aquele que
procura convencer.

Duas sao as distin¢cdes apresentadas para cada uma dessas categorias:

DISCURSO CONVINCENTE: Apela a razao, dirige-se a um auditdrio uni-
versal (ad humanitatem) (PERELMAN, 1987, p. 239).

DISCURSO PERSUASIVO: Apela a emocao, as paix0es, dirige-se
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a um auditdrio particular (individuo ou grupo restrito: ad hominem/ad
contionem).

3.1. A argumentacao no Processo Penal

A argumentacao, por exemplo, no processo penal parte do principio
do livre convencimento motivado, também conhecido como sistema da
persuasao racional®.

O principio vem materializado em nossa legislacao processual penal,
no art. 157 do C4édigo de Processo Penal, na medida em que diz que “o juiz
formard sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova”, bem como nos arts.
239 e 408 do mesmo diploma legal.

Isso significa que esses indicios? podem assumir a condicao de prova,
levando em consideracao as circunstancias conhecidas e provadas.

Assim, se o julgador se convencer da existéncia do crime, bem como
da existéncia de indicios sérios, suficientes e concretos, impregnados de
elementos positivos de credibilidade, relativos a autoria da infracdo penal,
poderda, com base nesses elementos, proferir sua decisao®.

O elemento limitador é o inciso IX, do art. 93 da Constituicao da Repu-
blica, que exige, sob pena de nulidade, que sejam fundamentadas todas as
decisbes do Poder Judiciario.

8 Exposicao de motivos do Cddigo de Processo Penal: “VII - O projeto abandonou radicalmente o sistema cha-
mado de certeza legal... Ndo serdo atendiveis as restricbes a prova estabelecida pela lei civil,... nem é prefixada
uma hierarquia de provas... Todas as provas sdo relativas; nenhuma delas terd, ex vi legis, valor decisivo, ou
necessariamente maior prestigio que outra.”

9 “indicio é o fato provado que por sua ligacdo com o fato probando autoriza a concluir algo sobre esse” (cf.
HélioTornaghi, Curso de Processo Penal, volume 1, 10 edi¢do, pag. 460).

10 Sobre o assunto, confira o habeas corpus n. 40.609 - Guanabara, 15.7.1964, Supremo Tribunal Federal, Rela-
tor, Ministro EVANDRO LINS E SILVA: “Nunca é demais advertir que o livre convencimento ndo quer dizer puro
capricho ou mero arbitrio na apreciacao das provas. O juiz estd livre de preconceitos legais na afericdo das
provas, mas nao pode abstrair-se ou alhear-se de seu conteudo. Livre convic¢ao nao é a emancipagao absoluta
da prova, nem julgamento contrdrio a prova ou a revelia da prova. Nao é, tdo pouco, julgamento ex-informata
conscientia, com o qual ndo se confunde, porque pressupde unicamente a livre aprecia¢do da prova, jamais a
independéncia desta, no ensinamento de Manzini... A liberdade da apreciacao da prova pelo juiz estd necessa-
riamente subordinada a natureza do fato que deva ser provado.”
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4. A PETICAO DE PRINCIPIO E A ADESAO DO AUDITORIO

“O conhecimento das teses e dos valorers admitidos pelo auditdrio
ao qual nos dirigimos é essencial porque é entre eles que o orador devera
procurar o ponto de partida do seu discurso” (PERELMAN, 1987, p.239).

Se uma coisa é verdadeira, entao ela é verdadeira.

Mas, quando se trata de ADESAO, e ndo de VERDADE, pode haver
peticao de principio.

Em Caminhos do texto (CAETANO, 2010), trata-se da peticdo de prin-
cipio (como nos demais livros de retdrica) como uma faldcia, isto é, um

argumento com aparéncia de eficaz, mas que, na verdade, pode induzir o
espectador ao erro.

Peticdao de principio ou circulo vicioso

Vimos que o “porque” (explicativo ou causal) sdo formas de
argumento valido.

No entanto, pode ser usado para dizer exatamente a mesma
coisa que foi dita antes, numa atitude cinica.

Se eu digo por exemplo: “O brasileiro é estudioso porque es-
tuda muito” — ora “ser estudioso” e “estudar muito” signifi-
cam exatamente a mesma coisa, sao perifrases.

Mas se eu digo “O brasileiro é estudioso porque sempre se
destaca nas dreas tecnoldgicas” - eu dei uma informacgao
nova, que sustentou a primeira declaracao.

Ha muitas frases que simplesmente “dao voltas e retornam
ao mesmo ponto”’, como, por exemplo:

“Ela é a mulher mais bonita do Brasil porque nao ha nenhuma
outra com a sua beleza”

“O homem é um animal racional porque sabe usar a razao”
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“Alua gira em torno da Terra porque é um satélite desta”

Na peticao de principio, como o préprio nome diz, pede-se
um principio, que nao existe, fazendo a declaracao girar vi-
ciosamente sobre si mesma. Falou-se algo, mas nao se disse
nada. (CAETANO, 2010, p. 97)

“Aqueles que se dirigem ao auditério universal ndo podem supor
como admitidos senao fatos objetivos, verdades inconstestaveis, valores
universais, supostamente admitidos por todos os seres razodveis e compe-
tentes” (PERELMAN, 1987, p. 240).

5. 0S FATOS, AS VERDADES E AS PRESUNCOES

Mais uma vez, deve-se salientar a diferenca entre a argumentacao e a
l6gica. Na ldgica, os critérios sao intrinsecos, “independentemente do que
poderia admitir-se a este respeito” (PERELMAN, 1987, p. 240).

Deve-se reforcar, pois, que a ONTOLOGIA e a EPISTEMOLOGIA (“o
objetivo e o universalmente valido”, id.ib.) ndo sdo definidos pela argu-
mentacao.

Ao lado de fatos e de verdades, baseamo-nos, frequentemen-
te, em presuncdes que, nao sendo tdo seguras, fornecem
contudo uma base suficiente para sustentar uma convic¢ao
razoavel. As presuncdes estdao associadas habitualmente
aquilo que normalmente se produz e sobre o que é razoavel
pressupor.

Se estas presuncdes, ligadas a experiéncia comum e ao senso
comum, permitem orientarmo-nos na vida, podem, contudo,
ser contraditadas pelos fatos, porque o inesperado nao é de
excluir.

Eis alguns exemplos de presunc¢des: a qualidade de um ato
manifesta a qualidade da pessoa, a presuncao da credulidade
natural, que faz com que 0 nosso primeiro movimento seja de
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acolher como verdadeiro aquilo que nos é dito [....]. (PEREL-
MAN, 1987, p.241).

A presuncao pressupde que foi o NORMAL que se produziu. Na me-
dida em que NORMAL carece de interpretacao, esse conceito pode ser
variavel.

Presuncdes ordinadrias: dispensam provas suplementares.

PresuncGes inquestiondveis: ndo admitem prova contraria (coisa jul-
gada, prescricdo). (Cf. Reale, 1993)

6. OS VALORES, AS HIERARQUIAS E OS LUGARES DO PREFERIVEL

REAL (conhecido ou presumido) versus PREFERIVEL
PREFERIVEL: valores, hierarquias, lugares do preferivel (juizo de valor)

VALOR: “Quando nos ocupamos com uma ruptura da indiferenca ou
daigualdade entre as coisas, sempre que uma de entre elas deve ser posta
antes de uma outra ou por cima de uma outra, sempre que ela é julgada su-
perior e merece ser-lhe preferida” (Lavelle, apud Perelman, 1987, p. 242).

Ha valores universais admitidos pelo senso comum, como o verdadei-
ro, o bem, o belo. S6 sao objeto de acordo na medida em que permane-
cem indeterminados. Se se tenta dar uma precisao a eles, as divergéncias
ocorrerao.

H& valores abstratos (justica, verdade) e concretos (Italia, Igreja).
HIERARQUIA: Estabelece um gradiente entre os valores.

Hierarquia abstrata: A justica é superior ao util.

Hierarquia concreta: O homem é superior aos animais irracionais.

Hierarquia homogénea: muita justica é o ideal.

Hierarquia heterogénea: Deuses sdao superiores aos homens.

LUGARES DO PREFERIVEL: S&o analogos as presuncées. Podem ser
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lugares comuns (participes do senso comum) ou lugares especificos
(participes de uma disciplina determinada).

Lugares da quantidade: “afirmam a superioridade daquilo que € pro-
veitoso ao maior numero, daquilo que é mais duravel e daquilo que é util
nas situacdes mais variadas” (p.243)

Lugares da qualidade: “dao como razao para preferir algo o fato de
ele ser Unico ou raro, de ele ser insubstituivel, fornecer uma ocasidao que é
urgente ndo deixar passar” (id. ib.)

Lugares de quantidade-espirito classico
Lugares de qualidade-espirito romantico

“Sabe-se que certas diferencas quantitativas podem organizar uma
diferenca qualitativa: a um certo momento, a diferenca de grau transfor-
ma-se em diferenca de natureza” (p. 258).

OBS. Aristételes, Kant e Grice (categorias, implicaturas) (cf. Caetano,
2010, p. 97; Kant, 2009; Levinson, 2007, p. 121)

7. 0S ACORDOS PROPRIOS DE CERTOS AUDITORIOS

Ha acordos que podem ser de natureza ideoldgica ou profissional
(o religioso, juridico) ou que podem verificar-se pela adesdo paulatina ao
discurso, expressa ou tacitamente (didlogos socraticos).

8. ESCOLHA, PRESENCA E APRESENTACAO

Como foi visto, a argumentacao lida com teses, que, diferentemente
do caso da verdade cientifica, podem conviver mesmo quando contradi-
tadas ou contraditdrias. “Inevitavelmente, a confrontacdo, o pluralismo
agudizam o senso critico” (p. 243).

A Retdrica pode ser a arte de persuadir ou técnica de expressao lite-
raria: o “recurso aos efeitos da linguagem e a sua capacidade de evoca-
cao” (p. 244) estabelece essa transicao.
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9. DADO E INTERPRETACAO

Significado [ significacao
Inteleccao [ interpretacao

Os fatos evocados pelo orador comportam, para além daquilo que é
dado, a maneira de o interpretar e de o descrever.

Compreender-se-a por aquilo que é dado, do ponto de vista da argu-
mentacao, o que, até nova ordem, é univoco e indiscutido; opor-se-lhe-3 a
interpretacdo, como escolha entre significacbes diferentes” (PERELMAN,
1987, pp. 244-5, grifamos).

[CONE X INDICE

Trata-se de par oriundo dos estudos de Semidtica ou Semiologia,
a ciéncia geral dos signos, objeto e meio de comunicacao da espéice
humana.

[CONE: remete a outra coisa, de forma objetiva, “independentemen-
te de toda vontade de comunica¢do” (id. ib.). Nao é arbitrario, mas moti-
vado (ao menos parcialmente). Cf. Peirce (apud Caetano, 2012, p. 89)

INDICE: é utilizado com vista a uma evocac&o (€ mais arbitrario).

A ma interpretacao de umicone € um ERRO. A incompreensao de um
indice € um MAL-ENTENDIDO.

10. AS TECNICAS ARGUMENTATIVAS

O objetivo da argumentagao é promover e intensificar a adesao do
auditdrio a determinadas teses apresentadas pelo orador.

ASPECTO POSITIVO: Procura reforgar, reiterar a solidariedade entre
teses promovidas e teses ja admitidas pelo auditério - ARGUMENTOS DE
LIGACAO. Podem ser 1) QUASE LOGICOS, 2) FUNDADOS NA ESTRUTURA
DO REAL, 3) QUE PERMITEM ESTRUTURAR A REALIDADE.
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ASPECTO NEGATIVO: Procura abalar ou romper a solidariedade entre
as teses promovidas e as teses ja admitidas pelo auditério - ARGUMENTOS
DE DISSOCIACAO.

11. OS ARGUMENTOS QUASE LOGICOS

Lembram os raciocinios formais, a despeito de a eles ligarem-se “to-
dos os que se referem a probabilidades ndo calculdveis” (PERELMAN,
1987, p. 251). Entretanto, como sdo fundados na linguagem vulgar, sdo
nao constrangentes, isto €, sdo passiveis de controvérsias. “Todos os ar-
gumentos quase ldgicos, na exata medida em que supéem uma redugao
ao formal, a passagem do qualitativo ao quantitativo, serao muitas vezes
completados por outros argumentos sobre a estrutura do real” (PEREL-
MAN, 1987, p. 251).

Na linguagem formal, invoca-se a univocidade dos signos. Quando
isso nao ocorre, havera contradicao.

Na argumentacdo, podera haver “incompatibilidade entre uma regra
afirmada ou uma atitude adaptada e uma tese anteriormente ou geralmen-
te aceite, e a qual se é suposto aderir” (PERELMAN, 1987, p. 247).

Uma pessoa que goza de prestigio muito grande, de notoriedade, sera
capaz de ultrapassar certas pressuposicdes e firmar teses prestabelecidas
(um dos tipos de argumento ad baculum). Pascal afirma (apud PERELMAN,
1987, 246): “Quando a palavra de Deus, que é verdadeira, é literalmente
falsa, é verdadeira espiritualmente”.

Nesta parte, o autor chama a atencao para que o compromisso pré-
vio com uma tese que se queira promover pode entrar em contraste com
uma situacdo nova que torne necessario procurar outras vias. Nesse caso,
ha o risco de cair em contradicdo e no ridiculo. Para Perelman, é possivel
se por frente a tal tipo de circunstancia, mas € necessario que se tenha
muito prestigio ou muita confian¢a em si mesmo para “ousar resistir a essa
situacao” (id. ib.).

42 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 17-118, 1° sem. 2013



ARTIGOS

AUTOFAGIA ou RETORSAO: para descredenciar uma tese, busca-se a
incompatibilidade entre o ato do orador e o seu discurso. “[....] O eviden-
ciarincompatibilidade é a esséncia da ironia socratica, que visaridicularizar
o adversdrio e obrigad-lo assim a rever as suas opinides” (p. 248). (Alerta:
falacia do espantalho ou ad hominem. Cf. Caetano, 2010, p. 49)

OBS. IDENTIDADE FORMAL (evidéncia ou convencao) - CONSTRIN-
GENTE X IDENTIFICACAO - pode ser discutida, resulta de uma definicdo,
de uma analise.

REGRA DE JUSTICA: calca-se na identificacao parcial. “Exige o trata-
mento igual de seres e situac¢bes assimildveis umas as outras por possui-
rem os mesmos tracos pertinentes, que justificam a sua integracao numa
mesma categoria” (p. 248). Pode assimilar dois seres num caso analogo
para fundar o precedente (partir do especifico para o genérico, como na
jurisprudéncia) ou recusar o precedente por julgar-se que ele é contrdrio
a equidade.

OBS. Fontes de Direito: Lei, doutrina, jurisprudéncia e costumes. (Cf.
Reale, 1993)

ARGUMENTO DE RECIPROCIDADE: Aplicacao da regra da justica, assi-
milando-se seres porque constituem antecedente e consequente: “Aquilo
que nao é vergonhoso vender ndo é vergonhoso comprar” [Aristdteles,
Retdrica Il, 1397a] (apud Perelman, 1987, 249).

REGRA DE OURO: Aplicacao da regra da justica a situagdes simétricas:
““N3o facas aos outros o que nao queres que facam a ti”.

OBS. Transitividade: propriedade formal que, por analogia, pode apli-
car-se, em alguns casos, a argumentacao: Se A é maior que B, e B é maior
que C, entdao A é maior que C. “Os amigos dos meus amigos sao meus ami-
gos”. “Aquilo que vale para o todo vale para as partes”. Argumentos a
fortiori.

ARGUMENTO POR DIVISAO: Deve-se proceder a enumeracdo exaus-
tiva (ontoldégica/empirica) das partes, embora possa escolher-se uma ou
outra de acordo com o objetivo da tese.
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ARGUMENTACAO POR ESPECIES: Lida-se com divisGes sobre as quais
se esta de acordo que preexistem a argumentacdo (epistemoldgica/tedri-
co-reflexiva).

OBS. “A divisao em espécies serve de base aos raciocinios a pari e
contrario, nos quais € assimilada ou é oposta uma espécie a uma outra”
(p- 250). Trata-se de uma argumentacdo por contraste, tipicamente usa-
da, por exemplo, por Ferdinand de Saussure, para construir seu sistema
de dicotomias estruturalistas em sua célebre obra de 1916 (o Curso de
linguistica geral), que serviu como ciéncia-piloto a metodologia cientifica
dai em diante.

ARGUMENTACAO PELO SACRIFICIO: Trata-se de uma defesa de tese
em que a adesdo vira por comparacao. No entanto, “muitas vezes a com-
paracdo resulta de um sacrificio” (p. 251). Esta argumentacdo, ademais,
“julga as coisas pelo preco que os homens Ihes conferem. O seu niume-
ro pode suprir a falta de prestigio individual: é a significacao da lenda das
onze mil virgens martires acompanhando Santa Ursula” (p. 251).

12. ARGUMENTOS FUNDADOS SOBRE A ESTRUTURA DO REAL

Trata-se do conjunto de argumentos que observa e/ou pressupde o
real admitido e preexistente e, sobre ele, estabelece rela¢6es verossimeis
de coordenacdo ou de subordinacdo. (O texto nomeia como “ligacGes de

)« )«

coexisténcia”, dividindo-as em “sucessao”, “causa e efeito”, “pessoas e

)«

atos”, “esséncias e suas manifestacdes”.)
QUESTIONAMENTO: Alerta sobre falacia:

““Desde o momento em que os elementos do real estejam associados
uns aos outros numa ligacao admitida, qualquer que ela seja, é possivel
fundar sobre ela uma argumentacao que permita passar de um destes ele-
mentos a outro?” (PERELMAN, 1987, p. 251, grifamos)

OBS. Cadigo penal: Criminologia: Nexo de causalidade, culpabilidade,
agravante

[motivacdo] > causa > efeito [consequéncia] / [fim]
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OBS. A consequéncia nem sempre € um fim: “Nao foi um exilio mise-
ravel aquilo que a tua iniquidade me infligiu, mas sim um regresso glorioso
que ela me preparou” (Cicero, Paradoxa stoicorum, 1V, paragrafo 29, apud
Perelman, p. 253).

Exemplo: Principio da Teleologia da comina¢do da Pena do Direito
Romano versus da Exemplaridade do Direito Anglo-Saxdo (Beccaria X
Maquiavel).

Essa distincao entre Consequéncia e Fim tem inicio no Estoicismo,
como demonstra Cicero, e voltou a ser aprofundada com o idealismo de
Spinoza e Leibniz.

ARGUMENTO PRAGMATICO: Ndo remonta a causa ou a motivacdo,
mas ao efeito ou a consequéncia. “Cddigo Napolebdnico: “Qualquer ato de
um homem que cause a outro um prejuizo obriga o autor desse ato a repa-
ra-lo” (artigo 1392)” (apud Perelman, 1987, p. 252).

ARGUMENTO FORMALISTA OU ABSOLUTISTA": O argumento prag-
matico se opde ao formalismo ou absolutismo, em que se apregoa que cer-
tas regras sao obrigatdrias, independentemente de suas consequéncias.

Aristdteles parece ter fundado importantes principios do Direito Pe-
nal ao implicar o formalismo como analise das consequéncias ulteriores de
certos atos:

E punem também quem ignora o que faz, quando pareca o
individuo a causa da propria ignorancia, donde para quem €
ébrio ser a pena dupla: pois que o principio esta nele: era se-
nhor de ndo se embriagar, e isto foi a causa de sua ignoran-
cia.

Punem igualmente aqueles que ignoram alguma das coisas
que se encontram nas leis, quando sabé-las é necessario e
também facil. E assim fazem em todos os outros casos, quan-
do apareca como causa da ignorancia a negligéncia, enten-

11 Didaticamente chamado, também, simplesmente de argumento causalista.
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dendo que deles dependia o ndo ignorar, sendo senhores de
mostrar-se nisso diligentes. (ARISTOTELES, 2010, p. 94)

Exemplo: Lei Seca — argumento pragmatico X CRFB/88 — Argumento
Formalista.

MEIO/FIM: Cabe alertar ao orador (e, indiretamente, a audiéncia) ndo
tomar o meio pelo fim ou vice-versa. H4 argumentos (e falacias) relativos a
esse tipo de procedimento.

ARGUMENTO DO DESPERDICIO ou DA EFICACIA: E aquele que esti-
mula o orador a manter uma postura para nao agir em vao ou nao cair em
incoeréncia para com os auditores. Incita-nos a nao desperdicarmos um
ato que ja haviamos tomado ou que ja nos fora proveitoso.

ATO SUPERFLUO: “E aquele que n3o influi em mais nada sobre o de-
senrolar dos acontecimentos, [e] é, por esse mesmo fato, desvalorizado”
(p- 253). Ex. Exaurimento legal.

MEIO-FIM: Muitas vezes, 0 meio se confunde com um fim parcial ou
intermediario.

ARGUMENTO DA DIRECAO: E o que se baseia na relacdo meio-fim:
““Agquele que hesitasse passar de A a D poderia ser levado mais facilmente a
B, de B a C, e dai sem muitos esforcos ao ponto D, no qual se tinha pensado
desde o principio” (p. 253).

OBS. Ocorreria faldcia se se imaginasse que o processo (transité-
rio) A-B seria o fim real, isto é, A-D ou A(-B-C)-D. Contra essa faldcia, ou
para nao permitir a sua instalacao, deve-se evocar o ARGUMENTO DA
ULTRAPASSAGEM, “onde cada situacao particular ndo € apreciada sendao
em funcao das possibilidades de ser ultrapassada, como um trampolim
para um novo progresso, numa perspectiva de desenvolvimentos inde-
finidos” (p. 254).

OBS. RELACAO PESSOA-ATO ou PESSOA ATRIBUTO: Correlacdo ou
subordinacao? Independéncia, independéncia relativa ou dependéncia?

‘““Para Leibniz, a esséncia precede cada uma das suas manifestacbes;
para os existencialistas, o carater ndao se forma senao por ocasiao dos

atos” (p. 255).
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“Enquanto as no¢des de responsabilidade, de mérito e de culpabilida-
de sao relativas a pessoa, as de norma ou de regra preocupam-se antes de
mais com o ato” (id. ib.).

“E a correlacdo entre a pessoa e 0s seus atos parcialmente solidérios
e parcialmente independentes que permite a utilizacao dos argumentos
fundados nesta relacdo de coexisténcia” (id. ib.).

EX. Diferenca entre esferas CIVIL e PENAL
PENAL: Mors omnia solvit™ (TOSI, 1996)

ARGUMENTO DE AUTORIDADE: Antes de tudo, calca-se na notorieda-
de, compartilhada pelo auditdrio, sobre o prestigio da pessoa.

Alerta: “E ébvio que o recurso ao argumento de autoridade é inad-
missivel e mesmo ridiculo - se porventura existem critérios objetivos que
permitam estabelecer a verdade ou falsidade de um juizo” (p. 256).

13. ARGUMENTOS QUE FUNDAM A ESTRUTURA DO REAL

ARGUMENTOS POR ANALOGIA: ATRAVES DO EXEMPLO E DO MO-
DELO: Constituem o cerne basilar da argumentacao, porquanto pilares do
método indutivo. Funcionam gracgas ao principio da inércia.

““Quando os exemplos que devem conduzir ao estabelecimento de
uma regra sao repetidos, a interpretacao que conduz a sua generalizacao
é mais do que sugerida, é quase imposta” (p. 258).

“As analogias e as metaforas, consideradas como analogias conden-
sadas, desempenham um papel eminente na estruturacao e valoriza¢ao do
real” (p. 260).

Alerta: Falacia da falsa analogia.

OBS. Falacia da generalizacao apressada: “Enquanto o recurso ao
exemplo, para fundar uma lei, nao é mais que uma técnica argumentativa,

12 Traduzimos: A morte resolve tudo.
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o uso do exemplo, para combater uma regra (o caso que a invalida), ou
restringir o seu alcance, tem um alcance demonstrativo [cientifico] por-
que um Unico caso € suficiente para invalidar uma lei apresentada como
universalmente vélida. E a razdo pela qual Karl Popper concede a este uso
do caso particular um lugar central na sua metodologia das ciéncias” (p.

259, grifei).

O ANTIMODELO: Ha condutas (ou mesmo pessoas, na relacao parcial-
mente solidaria de que ja se falou) que servem para parametro negativo.

Alerta: falacia do ESPANTALHO ou AD HOMINEM

Em Caminhos do texto, tratam-se 2 falacias que devem ser aqui evoca-
das, a fim de servirem de alerta ao orador:

6) Ad hominem

Expressao latina que significa “ao homem”. Ocorre quando
desqualificamos um argumento ou raciocinio pelo simples
fato de ter sido formulado por alguma pessoa especifica, sem
levar em conta o argumento de per si. (CAETANO, 2010, p. 55)

[Exemplo de faldcia ad hominem] N&o é surpresa que Carl Sa-
gan afirme que a vida é possivel em Marte - afinal, todos sa-
bem que ele é ateu. Nao acredito nisso nem por um segundo.
(WESTON, 2009, p. 39)

7) Espantalho

As vezes se confunde com a faldcia acima. O espantalho con-
siste em fazer a caricatura de alguma pessoa, para desmere-
cer seu argumento.

Exemplo: “Essas pessoas que se dizem defensoras dos direi-
tos humanos sé se preocupam em dar melhorias de vida aos
criminosos, e nunca se preocupam com suas vitimas.” (CAE-
TANO, 2010, p. 55)
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14. A DISSOCIACAO DAS NOCOES

Na argumentacao, devem-se sacrificar aspectos que se dissociem das
noc¢des do real, sendo apenas ilusdrios. Tais sdo os aspectos de APAREN-
CIA, que, em contrapartida com os que devem permanecer, ou os de ES-
SENCIA, constituem, ambos, os chamados pares filoséficos basicos.

OBS. “Assim é se |he parece” — Premissa maior dos Sofistas e do posi-
tivismo legalista de Kelsen.

15. A ORGANIZACAO DOS ARGUMENTOS NO DISCURSO

Levando-se em conta que as audiéncias (contextos) sdo muitas, as-
sim como a quantidade de argumentos, é preciso levar alguns fatores em
conta para que o discurso retdrico alcance adesao.

Ha trés consideracdes a esse respeito:
15.1 A escolha dos argumentos
15.2 A amplitude da argumentacao

15.3 A ordem de apresentacdo dos argumentos

Duas nocdes especificas da argumentacao norteiam essa escolha: a
pertinéncia e a for¢a dos argumentos.

16. CONSIDERACGES FINAIS

De todo o exposto, conclui-se que o raciocinio humano é baseado
em faculdades de entender e interpretar a realidade. Esta, por seu turno,
pode apresentar-se como algo verdadeiro (na légica formal) ou verossimil
(na retdrica). Ambas as formas de apresentacdo da realidade encontram
firme solidariedade, tanto na finalidade que detém em comum - o con-
vencimento ou persuasao —, quanto nos modos, muitas vezes andlogos e
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reciprocos, como vimos, de se apresentarem aquele interlocutor a quem
se deseja comprovar, por intelec¢ao ou interpretacao, algo aceitavel a ra-
zao humana. ¢
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A boa-fé objetiva no direito contratual brasileiro e a
proibicao de comportamentos contraditérios

CARLOS EDUARDO IGLESIAS DINIZ
JUIZ DE DIREITO
POS-GRADUADO EM DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL PELA UERJ

1. Breves anotac6es sobre o principio da boa-fé objetiva e sua
incidéncia nos contratos

2. A triplice funcao da boa-fé

3. A proibicao de comportamentos contraditorios ou venire
contra factum proprium

4. A tutela da confianca e das legitimas expectativas

1. BREVES ANOTACOES SOBRE O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVAE
SUA INCIDENCIA NOS CONTRATOS

A boa-fé objetiva, denominada por alguns como boa-fé contratual, foi
desenvolvida pela doutrina e jurisprudéncia alemas, a partir de 1896, com
base no § 242 do BGB, onde se |é:

“O devedor esta adstrito arealizar a prestacao tal como o exi-
ja a boa-fé, com consideracdo pelos costumes do trafego”.

Diferente do Cddigo Civil de 1916, que se referia a boa-fé em seu sen-
tido subjetivo, como estado psicoldgico de ignorancia de vicios, 0 § 242 do
BGB traz uma concepcao objetiva da boa-fé, voltada para uma conduta leal
e confidvel, independente de consideracdes subjetivas.

Em sua vertente objetiva a boa-fé, por intermédio de clausulas gerais
impde parametros de conduta para as rela¢des sociais, criando direitos e
obrigacbes anexas aquelas existentes nos contratos, no intuito de alcan-
car amutua e leal cooperacdo entre as partes. Nao é demais observar que,
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se no mundo dos negdcios fossem as pessoas, em geral, confidveis e leais,
a consagracao do principio da boa-fé contratual no Cédigo Civil de 2002
teria passado despercebida.

No Brasil, embora a boa-fé ja fosse conhecida desde a década de 70,
seu ingresso formal no ordenamento positivo se deu somente em 1990,
por meio do Cédigo de Defesa do Consumidor. Com efeito, o Cédigo Civil
Brasileiro de 1916 ndo continha norma geral que consagrasse o principio
da boa-fé e essa omissao pode ter sido causada em razao da mentalida-
de capitalista da segunda metade do século XIX, mais preocupada com a
seguranca da circulacdo e desenvolvimento das rela¢des juridicas do que
com a justica material dos casos concretos, sendo importante lembrar que
a auséncia de tratamento legislativo dedicado ao principio da boa-fé do
Direito Brasileiro causou enormes prejuizos ao estudo a a aplicacao desse
principio no nosso sistema juridico.

Sendo aplicada inicialmente nas relacées de consumo, a boa-fé aca-
bou adquirindo um carater pré-consumidor, que nao era inerente ao seu
conteddo dogmatico, mas compunha a finalidade do Cddigo. Posterior-
mente, com a entrada em vigor do novo Cddigo Civil, novamente a ela se
fez referéncia no art. 422, que, como fator de renovacao do direito brasi-
leiro contemporaneo, introduziu uma profunda transformacao na teoria
geral dos contratos, podendo se dizer que nos dias de hoje é impossivel
se estudar a teoria dos contratos sem uma perfeita compreensao desse
artigo, no qual se |é:

“Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclu-
sao do contrato, como em sua execucdo, os principios de pro-
bidade e boa-fé”.

O art. 422 acrescenta ao conceito de boa-fé, que no passado era ape-
nas subjetivo, o aspecto objetivo.

Um conceito, que, no passado, era um conceito ético ou uma exor-
tacao ética que se dirigia aos contratantes para que procurassem agir ho-
nestamente, se converteu agora em dever juridico. No ambito contratual,
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portanto, o principio da boa-fé imp6e um padrao de conduta a ambos os
contratantes no sentido da reciproca cooperag¢ao, com consideracdao aos
interesses do outro, em vista de se alcancar o efeito pratico que justifica a
existéncia juridica dos contratos.

Nesse sentido, o art. 422 diz que, em todo e qualquer contrato, em
todas as suas fases, as partes sao obrigadas a manter a mais estrita boa-fé
e probidade.

Boa-fé significa, pois, lealdade no cumprimento do contrato, nas ne-
gociacOes preliminares, transparéncia na redacao dos pactos e equilibrio
econdmico, pois o contrato deve ter uma equacdao econdémica justa. Sig-
nifica também cooperacao entre as partes para que o contrato seja cum-
prido e ainda a informag¢ao completa. Exige comportamentos que nao
causem surpresa a outros e que nao rompam presuncdes ou expectativas
nascidas na mente de outro pelo seu préprio comportamento, ou seja,
proibe comportamentos contraditdrios. Impde ainda deveres de cuidado
e seguranca, de aviso e esclarecimento, de prestar contas, de colaboracao
e cooperacao, e de protecao e cuidado com a pessoa e o patriménio da
contraparte.

Tais deveres pressupdem uma nova compreensao da relacao obriga-
cional, que passa a ser vista como um processo, complexo, que tem em
mira a finalidade global da obrigacao, e nao apenas o adimplemento, exi-
gindo-se, por isso, uma relacao de cooperacao entre ambas as partes, cre-
dor e devedor, que subsiste até mesmo depois de adimplida a prestacao
principal, na licao de Cldvis do Couto e Silva.

A boa-fé objetiva é a prépria norma, fonte direta de deveres de con-
duta exigiveis quer do devedor quer do credor no ambito das relacdes
obrigacionais, ou seja, a boa-fé atua como fonte de deveres impostos aos
contratantes, exigindo-lhes uma atitude de reciproca cooperacdo como
forma de assegurar o exato processamento da relacao obrigacional e a
consecucao da finalidade que justificou a formacao daquele vinculo e o seu
carater obrigatdrio, sendo importante frisar que se cuida de fonte auténo-
ma de direitos e obrigacdes, ndo adstrita a vontade nem a texto de lei.
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Parte da doutrina denomina esses deveres de cooperacao de “deve-
res instrumentais”, enfatizando a sua serventia como meio para garantir a
consecucao do fim pretendido com as negociac6es ou com o contrato.

Teresa Negreiros ensina que “O principio da boa-fé nos parece um
destes instrumentos juridicos capazes de conformar o direito civil a hie-
rarquia de valores e de interesses prevista constitucionalmente. Trata-se,
antes de qualquer coisa, de reconhecer que o contrato — como, em regra,
as relagbes obrigacionais — deve ser valorado em seus meios e fins segun-
do a ordem juridica econémica desenhada na Constituicdo” (Fundamentos
para uma nova interpretacao constitucional do principio da boa-fé. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 269).

N3o obstante sua importancia, o dispositivo tem sofrido iniUmeras
criticas. Anténio Junqueira de Azevedo em seu artigo intitulado “Insufici-
éncias, deficiéncias e desatualizacao do Projeto de Cdédigo Civil na questao
da boa-fé objetiva nos contratos” (artigo publicado Revista Trimestral de
Direito Civil, vol. 1, janeiro, 2000), ressalta que o art. 422 ndo indica se o dis-
positivo cuida de norma cogente ou de norma dispositiva. Como segunda
insuficiéncia, aponta que o artigo parece supor a limitacao da boa-fé a esfe-
ra contratual, esquecendo-se ainda das fases pré-contratual, das negocia-
¢oes preliminares ou tratativas e pds-contratual, sendo oportuno observar
que o campo das tratativas € propicio para a regra do comportamento de
boa-fé, eis que, ai, ndo ha contrato e, apesar disso, ja sao exigidos aqueles
deveres especificos que uma pessoa precisa ter como correcao de com-
portamento em relacdo a outra. No entanto, seu ambito de incidéncia no
direito brasileiro ainda ndo representa ponto pacifico, chegando mesmo a
jurisprudéncia a restringir sua aplicagao em alguns casos. Uma interpreta-
cao literal do art. 422 nos leva a conclusao de que a boa-fé sé deve estar
presente na conclusao do contrato ou na sua execucao, porém, a boa-fé
€ muito mais ampla, e sendo ela prdpria a norma juridica, existe sempre e
incide como fonte de deveres, como critério ou como limite a conformar
todas as fases da vida do processo obrigacional, quais sejam, a fase inicial
de formacao do vinculo obrigacional; a fase de realizacdo da obrigacao; e a
fase final que se desenvolve apds a extincao do vinculo. Significa dizer que
a boa-fé incide desde as negociac¢bes preliminares, na fase pré-contratual
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até a fase pds-contratual. A boa-fé deve estar presente na proposta, nas
tratativas, na publicidade, na oferta, e ainda depois de cumprido o con-
trato. A terceira insuficiéncia apontada pelo Professor diz respeito a fase
pJds-contratual e, portanto, foge ao objeto do nosso estudo, pelo que re-
metemos o leitor ao artigo acima citado.

Canaris, referido por Menezes Cordeiro em sua obra cldssica sobre
a boa-fé (Da boa-fé no direito civil, p. 635), prop0de, inclusive, uma teoria
de deveres unitdrios de protecao no sentido de que desde o inicio das ne-
gociacdes preliminares, constituir-se-3, entre os intervenientes, um dever
especifico de protecao, derivado da situacao de confianca suscitada e fun-
dado, positivamente, na boa-fé.

Importante ressaltar, todavia, que o principio da boa-fé, como clau-
sula geral, ndo € aplicdvel somente as relagdes contratuais. Pelo contrario,
como cldusula geral exprime a sua aplicacdo, em maior ou menor grau, a
todas as rela¢es juridicas constituidas em sociedade.

Uma das vertentes da boa-fé objetiva é a proibicao de comporta-
mentos contraditdrios, principio conhecido pela expressao venire contra
factum proprium. A falta de regulamentacao positiva desse principio faz
com que sua inclusdo no ordenamento se dé por meio da clausula geral
de boa-fé, o que facilita a sua aplicacao as rela¢bes privadas, inclusive, na
esfera extracontratual.

2. A TRIPLICE FUNGCAO DA BOA-FE OBJETIVA

Tem-se atribuido a boa-fé objetiva uma triplice funcao no sistema juri-
dico. A primeira diz respeito a sua funcao de canone interpretativo dos ne-
gocios juridicos; em seguida esta a fun¢do de fonte normativa de deveres
juridicos, que podem até mesmo preexistir a conclusao do contrato, bem
como sobreviver a sua extincdo e, por fim, a fun¢do restritiva do exercicio
de direitos, ou seja, de fonte normativa de restric6es ao exercicio de posi-
¢Oes juridicas. Essas trés fun¢des estdo bem delineadas respectivamente
nos artigos 113, 422 e 187, todos do Cddigo Civil.
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Essa triplice funcdo existe segundo Anténio Junqueira de Azevedo
“para a clausula geral de boa-fé no campo contratual, porque justamen-
te a idéia é ajudar na interpretacao do contrato, suprir algumas falhas do
contrato, isto é, acrescentar o que nele nao esta incluido, e eventualmente
corrigir alguma coisa que ndo é de direito no sentido de justo” (Insuficién-
cias, deficiéncias e desatualizacao do projeto de Cddigo Civil na questao
da boa-fé objetiva nos contratos, in Revista Trimestral de Direito Civil, vol.

1, p. 7).

A primeira fun¢ao alude a boa-fé como critério de interpretacao,
exigindo que a interpretacao das cldusulas contratuais privilegie sempre
o sentido mais conforme a lealdade e a honestidade entre as partes. O
Cddigo Civil Brasileiro consagra expressamente esta funcao interpretativa
em seu art. 113:

“Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados con-
forme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracdo.”

Significa dizer que, diante de duas interpretacbes possiveis para uma
mesma estipulacao contratual, deve o intérprete privilegiar aquela que es-
tiver mais de acordo com a verdadeira intencdo das partes e que esteja de
acordo com a exigéncia de atuacao segundo a boa-fé.

Em nome do principio da boa-fé, o juiz pode temperar o rigor da lei
em certas hipodteses, tal como no caso em estudo onde, na nossa opiniao,
como se verad adiante, podera o juiz obrigar o Disco a contratar entregando
as agdes vendidas ao Pao de Acucar.

A segunda funcdo da boa-fé é servir de fonte para criacdo (supplen-
di) de deveres anexos a prestacdo principal, impondo as partes deveres
que nao estao expressamente previstos no contrato, tais como o dever de
informar, de seguranca, de sigilo, de colaboracdo entre outros ja mencio-
nados anteriormente. Seguramente, existe, no contrato, aquilo a que as
partes expressamente se referiram, seu objeto principal, expresso, e, de-
pois, ha os deveres colocados ao lado, os ditos deveres secundarios, que
podem ser positivos, do tipo o dever de procurar colaborar com a outra
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parte, ou negativos, tal qual o dever de manter sigilo sobre algum fato que
um contratante soube da outra parte.

Esses deveres secundarios se destinam a criar para ambas as partes
da relacao juridica um determinado padrao de comportamento, cujo con-
teddo objetivara, por vezes, evitar que a outra parte sofra prejuizo, outras
vezes exigir uma atitude de cooperacao, para que a outra parte alcance em
toda a sua plenitude a finalidade prevista numa relacao negocial.

Cabe ressaltar que, em razao de a fonte destas obrigacbes ter origem
nao voluntarista, elas existem independentemente da vontade das partes
ou até mesmo podem surgir contra a vontade dos contratantes, pois cui-
da-se de deveres que decorrem da boa-fé.

Como bem explica Judith Martins-Costa “Ao ensejar a criacao desses
deveres, a boa-fé atua como fonte de integracao do conteudo contratual,
determinando a sua otimizacdo, independente da regulacao voluntaristi-
camente estabelecida” (A boa-fé no direito privado - Sistema e tépica no
processo obrigacional. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 440).

Outro ponto importante a respeito da segunda funcao, supplendi,
refere-se as cldusulas faltantes. E que, as vezes, as partes elaboram um
contrato e por omissao ou mesmo falta de previsao ou incapacidade re-
dacional, nao incluem alguma clausula e neste caso, teremos, entao, uma
lacuna contratual, devendo a boa-fé atuar com norte a ser seguido para a
integracao do conteddo deste contrato.

A terceira funcao da boa-fé objetiva, em relacao a qual o Codigo Civil
é omisso, tem por fim impedir o exercicio de direitos em contrariedade a
lealdade e confianca reciprocas que devem estar presentes nas relacbes
negociais, ou seja, veda comportamentos que, muito embora sejam admi-
tidos por lei ou pelo contrato, possam colidir com o conteuddo da cldusula
geral, estando diretamente relacionada a teoria do abuso de direito nesta
sua funcao de limitar ou mesmo impedir o exercicio de direitos que emer-
gem da rela¢ao contratual. Nesse sentido, cabe frisar que 0 nosso Cddigo
do Consumidor, que foi feito depois do Projeto do Cédigo Civil, estd muito
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mais atualizado do que este, uma vez que tratou expressamente das clau-
sulas abusivas, no vasto elenco do art. 51.

O principio da boa-fé, com base nesta funcao de critério ou limite ao
exercicio de direitos subjetivos, desenvolve a teoria dos atos proprios, que
importa reconhecer a existéncia de um dever por parte dos contratantes
de adotar uma linha de conduta uniforme, proscrevendo a duplicidade de
comportamento, na hipdtese em que, embora ambos os comportamen-
tos considerados isoladamente nao apresentem qualquer irregularidade,
consubstanciam quebra de confianca se tomados em conjunto, incidindo
o chamado venire contra factum proprium. E o caso, por exemplo, de uma
clausula contratual que, por ser tao afastada das obrigacdes essenciais do
contrato, desnatura o proprio contrato.

A teoria dos atos prdprios parte do principio de que, se uma das par-
tes agiu de determinada forma durante qualquer das fases do contrato,
inclusive nas tratativas, nao é admissivel que em momento posterior aja
em total contradicao com a sua propria conduta anterior. Sob o aspecto
negativo, trata-se de proibir atitudes contraditdrias da parte integrante de
determinada relacdo juridica. Sob o aspecto positivo, trata-se de exigéncia
de atuacao com coeréncia, uma vertente do imperativo de observar a pa-
lavra dada, contida na clausula geral da boa-fé.

O que se quer evitar com a proibicao do venire contra factum pro-
prium é que a parte da relacdo juridica adote mais de um padrao de con-
duta, segundo as vantagens que cada situacao possa lhe oferecer. Nao se
pode admitir que, em um momento, a parte aja de determinada forma e,
no seguinte, de forma totalmente diversa, apenas porque, nesse segundo
momento nao lhe é conveniente adotar a mesma postura que adotou an-
teriormente.

A funcdo do principio da boa-fé nesses casos € a de ajustar a letra fria
da norma juridica a necessidade de solucao do conflito de interesses, de
acordo com padrdes de justica. Trata-se de humanizar a norma juridica,
de fazer com que ela seja aplicada com tempero da incidéncia da clausu-
la geral da boa-fé, que contém padrdes minimos de comportamentos em
sociedade.
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Na pratica, estas funcdes se complementam, sendo por vezes dificil
definir, num caso concreto, sob qual vertente a boa-fé esta sendo invoca-
da, ou seja, qual funcao especifica que o principio esta desempenhando
naquela hipdtese em particular.

3. APROIBICAO DE COMPORTAMENTOS CONTRADITORIOS

O comportamento incoerente é aquele que se pde em contradicao
com um comportamento anterior.

A histdria do direito mostra que, em diferentes épocas, houve formas
diferentes de se tratar da incoeréncia, havendo diversas regras especificas,
como, por exemplo, o Corpus luris Civilis, em que era possivel se vislumbrar
uma intencao de coibir a incoeréncia. O primeiro registro expresso do prin-
cipio da proibicao de comportamentos contraditdrios de que se tem noticia
data do século Xll, na obra Brocardica, do glosador Azo, em que se lia, no
titulo X, o aforismo: venire contra factum proprium nulli conceditur, ou seja,
““a ninguém é concedido vir contra o préprio ato”. Porém, nao obstante va-
rias tentativas, sO recentemente se veio a cogitar, de forma aceitavel, de um
principio de proibicao ao comportamento contraditdrio, diante da necessi-
dade de se tutelarem as legitimas expectativas e as fundadas esperancas
daqueles sobre quem essa espécie de comportamento repercute, mas ainda
assim, o principio ndo chegou a ser expressamente enunciado em lei.

O Cddigo Civil brasileiro de 1916 nao continha previsao relativa ao
comportamento incoerente. O Cédigo de 2002, por sua vez, também nao
trouxe norma geral expressa acerca do principio, todavia, em algumas
passagens demonstrou a preocupagao em reprimir o comportamento in-
coerente, como se pode ver pelos artigos, 175, 476, 491 e 1.146. Nesses
artigos podemos vislumbrar uma preocupacao em evitar as consequéncias
de uma mudanca de comportamento inesperada, de uma contradicdo com
uma conduta anteriormente adotada. Entretanto, na falta de norma espe-
cifica que consagre a proibicao do comportamento contraditério ou sim-
plesmente o venire contra factum proprium, sua inclusao no ordenamento
se da a luz da cldusula geral da boa-fé objetiva enunciada pelo art. 422 do
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Cddigo Civil. Com efeito, voltar-se contra os proprios atos constitui um
comportamento que o principio da boa-fé nao tolera, pois se trata de com-
portamento que se volta contra as expectativas criadas na contraparte, ou
seja, 0 que o principio proibe como contrario ao interesse digno de tutela
juridica é o comportamento contraditdrio que mine a rela¢ao de confianca
reciproca minimamente necessaria para o bom desenvolvimento do trafi-
co negocial.

N3o obstante, ndo sdo todas as expectativas que ensejam a aplicacao
do principio, mas somente aquelas que, a luz das circunstancias do caso,
estejam devidamente fundadas em atos concretos praticados pela outra
parte, os quais, conhecidos pelo contratante, o fizeram confiar na manu-
tencao da situacao objetiva assim gerada. Mais que isso, 0 comportamen-
to contraditdrio sé sera alcancado pela boa-fé objetiva quando nao for
justificavel e, ainda, quando a reversao das expectativas assim ocorridas
signifique prejuizos a outra parte cuja confianca tenha sido traida.

Importante frisar que a proibicao de comportamentos contraditdrios
nao pretende limitar a liberdade de se mudar de opiniao ou de conduta,
garantida pelo principio da autonomia da vontade, mas tao somente fre-
ar o exercicio dessa liberdade quando dela possa advir prejuizo aquele
que legitimamente confiou num comportamento inicial, no intuito de dar
maior seguranca as relacdes juridicas e fazer com que as pessoas adotem
comportamentos coerentes, de modo a criar uma nova ética no mundo
contemporaneo dos negdcios.

Com efeito, o venire contra factum proprium sé tem aplicacao quando
e na medida em que a contradicao aos proprios atos possa violar expec-
tativas legitimas e a confianca despertada em outrem que acreditou no
comportamento inicial, e assim causar-lhe prejuizo.

A proibicao do comportamento contraditdrio aplica-se, pois, aque-
les atos que ndo sao originariamente vinculantes e sobre cuja possibi-
lidade de contradicdo o legislador ndao se manifestou expressamente.
Sua aplicacdo é subsididria, pois restrita a hipdtese de auséncia de norma
que incida sobre o fato. A sancao para o autor da conduta contradito-
ria pode ser o pagamento de perdas e danos ou até mesmo a substitui-
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cao da manifestacao contraditdria por meio de uma decisao judicial que
faca as suas vezes, desconsiderando o comportamento contraditdrio e
integrando do negdcio que deveria ser celebrado. O venire contra fac-
tum proprium aparece, assim, como um modelo concreto e especifico
de comportamento contrario a boa-fé e a proibicao de comportamentos
contraditorios surge como fator de seguranca, tutelando todas as expec-
tativas legitimas despertadas no convivio social, independentemente da
incidéncia de qualquer norma especifica.

4. A TUTELA DA CONFIANCA E DAS LEGITIMAS EXPECTATIVAS

O exercicio de um ato contraditdrio € inadmissivel, pois viola a boa-fé
objetiva no que tange ao dever geral de se levar em conta os interesses
e as expectativas da outra parte envolvida numa negociacao. O exercicio
de um direito ser3, portanto, irregular, e nessa medida abusivo, se con-
substanciar quebra de confianca e frustracdo de legitimas expectativas, de
modo que um comportamento formalmente licito, consistente no exerci-
cio de um direito, pode ser tido como contrario a boa-fé e, como tal, sujeito
ao controle da ordem juridica.

A consideracao pela posicao da outra parte, pelas suas particulari-
dades e seus interesses, consiste na razao do desenvolvimento da boa-fé
objetiva em um direito dirigido a realizacao da solidariedade social, pois ao
impor sobre todos um dever de ndao se comportar de forma lesiva aos inte-
resses e expectativas legitimas despertadas no outro, a tutela da confianca
revela-se, em um plano axiolégico-normativo, nao apenas como principal
integrante do contelddo da boa-fé, mas também como forte expressao da
solidariedade social. Nesse sentido, como bem ressalta Bruno Lewick “Foi
neste contexto que se construiu a doutrina da boa-fé, caracterizada como
um dever de agir de acordo com determinados padrdes, socialmente re-
comendados, de correcdo, lisura e honestidade. Reduz-se a margem de
discricionariedade da atuacdo privada: o sujeito, para a consecucao dos
seus objetivos individuais, tem que agir com lealdade, observando e res-
peitando nao s6 os direitos, mas também os interesses legitimos e as ex-
pectativas razodveis de seus parceiros na aventura social”’ (Panorama da
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boa-fé objetiva, in Gustavo Tepedino (coord.), Problemas de direito civil-
constitucional, p.57).

No mesmo sentido, Claudia Lima Marques ensina que “Boa-fé objeti-
va significa, portanto, uma atuacao refletida, uma atuacao refletindo, pen-
sando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus
interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo
com lealdade, sem abuso, sem obstrucao, sem causar lesdo ou desvanta-
gem excessiva, cooperando para atingir o bom fim das obrigacdes: o cum-
primento do objetivo contratual e a realizacdo dos interesses das partes”
(Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor — O novo regime das rela-
¢Oes contratuais. S3o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1998, p. 107).

Em suma, podemos dizer que as expectativas criadas junto ao outro
contratante jamais podem ser frustradas, sob pena de violacao do princi-
pio da boa-fé. Espera-se do contratante, estando em curso negociacdes
preliminares ou a execucdao de um contrato, que atue de modo diligente
e leal, vindo a satisfazer a confianca depositada na declaracao de vontade
originalmente emitida, quando da formacao do negdcio.

Nao sdé o direito, mas também a economia tém voltado seus olhos
para a confianca e, consequentemente, para a boa-fé, havendo quem indi-
que o “nivel de confian¢a inerente a uma sociedade’” como fator altamen-
te relevante para o desenvolvimento econdémico e social.

A tutela da conflanca ndao vem expressamente prevista no ordena-
mento positivo brasileiro, sendo o seu fundamento, assim como o da proi-
bicdo de comportamentos contraditodrios, indicado pelo art. 422 do Cddi-
go Civil, que trata da clausula geral da boa-fé objetiva. O exercicio de um
direito sera, portanto, irregular, se consubstanciar quebra da confianca e
frustracdao das legitimas expectativas, pois contrario a boa-fé e, como tal,
estard sujeito ao controle da ordem juridica com fundamento no art. 422
do Cédigo. @
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EX-PROCURADOR DA FAZENDA NACIONAL

|- INTRODUCAO

A reclamacao constitucional é fruto de genuina construgao jurispru-
dencial, tendo sido concebida mediante lenta evolucao dos arestos do Su-
premo Tribunal Federal ao longo de mais de um século, até que, na atual
Constituicao, pela primeira vez, encontrou previsao expressa.

Embora as origens remotas do instituto em foco possam ser encon-
tradas também no Direito Romano, nas Ordenacdes Filipinas e na legis-
lacdo de organizacdo judicidria dos Estados, verifica-se que os mais rele-
vantes argumentos em prol do cabimento da reclamacao para assegurar
o cumprimento das decisdes da mais alta corte do pais e preservar a sua
competéncia foram encontrados na doutrina dos poderes implicitos, aco-
lhida pela Suprema Corte dos Estados Unidos, segundo a qual, sempre que
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uma competéncia geral € atribuida a determinado drgao também s&do ou-
torgados os poderes necessarios para o seu exercicio. '

Referida doutrina assumiu significativa relevancia a partir do julga-
mento do célebre caso “Mac Culloc x Maryland” e pode ser muito bem
sintetizada nas palavras de Marshall “.... ndo hd frase na Constituicdo que,
como nos artigos da Confederacao, exclua poderes incidentais e implicitos, o

12 )

que requereria que cada competéncia fosse minuciosamente descrita....”.

Bem estabelecida essa premissa, nao é de se recusar a utilizagao dos
meios necessarios ao cumprimento da competéncia prevista na Constitui-
cdo, ainda que em determinada hipdtese estes nao tenham sido objeto de

enumerag¢do exaustiva.

Com base nesses pressupostos, ndo somente a reclamacdo, mas
também outros institutos de grande relevancia juridica, tais como a acao
rescisdria e o mandado de seguranca, foram elaborados a partir da cons-
trucao pretoriana levada a efeito pelo Supremo Tribunal Federal, ao longo
do século XX.

Ainda no curso dessa evolucao, ajurisprudéncia consolidada pela mais
alta corte do pais foi muito bem sintetizada no v. acérdao proferido por
sua composicao plenaria, em julgamento realizado por maioria, em 25 de
janeiro de 1952, nos autos da reclamacado n’. 141, sendo Relator o eminente
Ministro Rocha Lagoa, de cujo voto se transcreve o trecho seguinte:

“.... E fora de qualquer duvida que a competéncia desta corte
suprema € de ordem constitucional, pois vem expressamente
definida na lei maior. Mas, a funcao precipua do Supremo Tri-
bunal Federal é a de guardiao da carta magna, de que € intér-

1 PACHECO, José da Silva. A “Reclamagdo” no STF e no STJ de acordo com a Nova Constituicdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1989. V. 6. P. 19.

2 Apud Ibid.
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prete maximo. Na vigéncia do estatuto politico de 1891, decidiu
este pretodrio excelso ndo constituir inovacao ou acréscimo de

jurisdicao e conhecer ele, por apelacao, de coisas nao expressa-
mente mencionadas na Constituicao, mas que por seu evidente
carater federal se deviam ter por incluidas na competéncia das
justicas da Unidao. Reconheceu assim implicita a competéncia
federal para os crimes de moeda falsa, contrabando e pecu-
lato dos funcionarios publicos federais (acérdao n. 350, de 21
de setembro de 1898). Por igual admitiu este magno colégio
judiciario sua competéncia para tomar conhecimento de acao
rescisoria contra seus proprios julgados, embora ndao houvesse
entdo texto de lei dispondo expressamente a respeito, (ac. n.
494 de 25 de outubro de 1899).

Proclamou-se destarte o principio de que a competéncia nao
expressa dos tribunais federais pode ser ampliada por cons-
trucao constitucional.

Na licao de Black, em seu Hand-book of American Constitucio-
nal Law § 48, tudo o que for necessario para fazer efetiva al-
guma disposicao constitucional, envolvendo proibi¢ao ou res-
tricao ou a garantia de um poder, deve ser julgado implicito e
entendido na prdpria disposicao.

Ora, vao seria o poder, outorgado a este Supremo Tribunal
Federal, de julgar em recurso extraordindrio as causas deci-
didas em uUnica ou ultima instancia por outros tribunais e ju-
izes se lhe nao fora possivel fazer prevalecer seus préprios
pronunciamentos, acaso desrespeitados pelas justicas locais.
Para tanto, ele tem admitido ultimamente o uso do remédio
heroico da Reclamacao, logrando desse modo fazer cumprir
suas proprias decisoes.

Rejeitando assim a preliminar arguida, conheco da Reclama-
¢do. ....

3 Atranscri¢ao observou as regras ortogréficas atualmente em vigor, adaptando-se a grafia original no que com
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Somente a partir de 1957 a reclamacgdo passou a ter previsao no Re-
gimento Interno do Supremo Tribunal Federal, a qual, em 1967, acabou
sendo legitimada pela nova Constituicao entao publicada, pois conferiu
forca de lei federal aos dispositivos do Regimento Interno que versavam
sobre seus processos. Ainda assim, apenas com o advento da Constituicao
de 1988 é que a reclamacdo passou a ter previsao expressa no texto cons-
titucional. 4

Nesse sentido, o artigo 102, I, “I” e o artigo 105, | “f”, da Constituicao
de 1988, que regulam a competéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, contém idéntica disposicao que assegura as
referidas cortes os poderes necessarios para processar e julgar, originaria-
mente, “a reclamacdo para a preservagao de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisGes”.

Durante a lenta evolu¢do do instituto, ocorreram sérias divergéncias
doutrinarias acerca da definicao de sua natureza juridica, ainda ndo paci-
ficadas, ja tendo sido qualificada como medida administrativa, incidente
processual, recurso, sucedaneo recursal e acdo propriamente dita. Atu-
almente, entretanto, consolidou-se o entendimento doutrinario que re-
conhece a reclamacao natureza jurisdicional, uma vez que esta se revela
capaz de introduzir altera¢bes em decisdes adotadas em processos judi-
Ciais, a0 mesmo tempo em que se reconhece a formacao da coisa julgada
nas decisdes proferidas em sede de reclamacgdo. * Mais especificamente, é
predominante a qualificacao da reclamacao como acao propriamente dita,
como ensina Gilmar Ferreira Mendes:

“.... Tal entendimento justifica-se pelo fato de, por meio da
reclamacdo, ser possivel a provocacdo da jurisdicdo e a formu-
lacdo de pedido de tutela jurisdicional, além de conter em seu

estas conflitava. Ndo obstante se tratar de acérddo antigo, seu inteiro teor estd disponivel no sitio www.stf.
jus.br, digitalizado.

4 MENDES, Gilmar F. A Reclamagdo Constitucional no Supremo Tribunal Federal: Algumas Notas. Direito Publi-
€0, 2006. n°. 12. P. 23.

5 Ibid. p. 24.
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bojo umallide a ser solvida, decorrente do conflito entre aqueles
que persistem na invasdo de competéncia ou no desrespeito das
decisbes do Tribunal e, por outro lado, aqueles que pretendem
ver preservada a competéncia e a eficdcia das decisbes exara-
das pela Corte. ....” ©

A partir do desenvolvimento dos chamados processos de indole obje-
tiva para exercicio do controle concentrado de constitucionalidade e, mais
recentemente, a partir da instituicao da Simula Vinculante pela Emenda
Constitucional n°. 45, de 2004, o uso da reclamacdo perante o Supremo
Tribunal Federal tem se intensificado de forma marcante, pois se em 1990
foram propostas apenas 20 reclamacdes, em 2005 a distribuicao alcancou
933 Novos processos; 7 portanto, multiplicou-se em mais de 46 vezes num
periodo de apenas quinze anos.

Il - A RECLAMAGAO CONSTITUCIONAL COMO MECANISMO DE
PRESERVACAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA NO AMBITO DOS JUIZADOS ESPECIAIS ESTADUAIS

A evolucao do instituto ganhou contornos ainda mais extensos do
que jamais se havia cogitado, a partir de novo precedente do Supremo Tri-
bunal Federal, estabelecido no julgamento realizado em 26/08/2009, nos
autos dos embargos de declaracdo no recurso extraordinario n’. 571.572-
8-BA, Relatora a eminente Ministra Ellen Gracie, cuja ementa a seguir se
transcreve em parte:

“EMBARGOS DE DECLARACAO. RECURSO EXTRAORDINA-
RIO. AUSENCIA DE OMISSAO NO ACORDAO EMBARGADO.
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
APLICACAO AS CONTROVERSIAS SUBMETIDAS AOS JUIZA-
DOS ESPECIAIS ESTADUAIS. RECLAMACAO PARA O SUPE-
RIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. CABIMENTO EXCEPCIONAL

6 Ibid. p. 25.

7 Ibid. p. 25.
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ENQUANTO NAO CRIADO, POR LEI FEDERAL, O ORGAO UNI-
FORMIZADOR. 1. .... 2. Quanto ao pedido de aplicacao da ju-
risprudéncia do Superior Tribunal de Justica, observe-se que
aquela egrégia Corte foi incumbida pela Carta Magna da mis-
sao de uniformizar a interpretacdo da legislacao infraconsti-
tucional, embora seja inadmissivel a interposicao de recurso
especial contra as decisdes proferidas pelas turmas recursais
dos juizados especiais. 3. No ambito federal, a Lei 10.259/2001
criou a Turma de Uniformizacao da Jurisprudéncia, que pode
ser acionada quando a decisao da turma recursal contrariar a
jurisprudéncia do STJ. E possivel, ainda, a provocacdo dessa
Corte Superior apds o julgamento da matéria pela citada Tur-
ma de Uniformizacgao. 4. Inexisténcia de érgao uniformizador
no ambito dos juizados estaduais, circunstancia que inviabili-
za a aplicacao da jurisprudéncia do STJ. Risco de manutencao
de decisdes divergentes quanto a interpretacdo da legislacao
federal, gerando inseguranca juridica e uma prestacao juris-
dicional incompleta, em decorréncia da inexisténcia de outro
meio eficaz para resolvé-la. 5. Embargos declaratdrios acolhi-
dos apenas para declarar o cabimento, em carater excepcio-
nal, da reclamacao prevista no art. 105, |, f, da Constituicao
Federal, para fazer prevalecer, até a criacao da turma de uni-
formizacao dos juizados especiais estaduais, a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica na interpretacao da legislacao
infraconstitucional.”

O precedente acima citado constitui o foco principal do presente
estudo.

Como se constata a partir do item 5 da ementa, reconheceu-se a
reclamacao aptidao para assegurar a prevaléncia nao de uma decisao,
mas da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, quando afronta-
da por julgamentos oriundos das turmas recursais dos juizados especiais
estaduais.

Trata-se de inovacao no cenario juridico, uma vez que a propositura
de reclamacao para preservacao de jurisprudéncia somente se tornou pos-
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sivel a partir da Emenda Constitucional n°. 45, de 2004, que acrescentou
o artigo 103-A, §3°.,, da Constituicdo, o qual prevé o seu cabimento apenas
na hipdtese de inobservancia de Sumula Vinculante editada pelo Supremo
Tribunal Federal, portanto, em ambito extremamente restrito.

Como a Constituicdao nao prevé a possibilidade de edicao de Sumulas
Vinculantes pelo Superior Tribunal de Justica, o cabimento de reclamacao
para preservacao da sua jurisprudéncia, em um primeiro exame, parece
conferir aos acdrdaos proferidos em recursos especiais maior autoridade
do que a que se reconhece aos julgamentos oriundos do préprio Supremo
Tribunal Federal, nos autos dos recursos extraordinarios submetidos a sua
apreciacao, na medida em que, se nao for editada Sumula Vinculante a res-
peito de determinado tema, ndo se admitira reclamacao para prevaléncia
da orientacao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, ainda que vei-
culada por meio de Simula sem carater vinculante.

A inevitavel perplexidade decorrente da constatacao supra é provo-
cada pela inexisténcia no direito brasileiro, em regra, de efeito vinculante
da jurisprudéncia de qualquer tribunal, constituindo a Simula Vinculante
do Supremo Tribunal Federal a Unica excecao admitida no sistema consti-
tucional, a qual, ademais, em certa medida, acaba por se confundir com os
meios de controle concentrado de constitucionalidade ja previstos no tex-
to da Constituicao anteriormente a sua instituicao, dai porque, em tese, até
mesmo nessa hipotese, seria discutivel a atribuicao de carater vinculante a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, na medida em que este efeito
decorre da decisdao do colegiado que determina a aprovacao da Sumula
Vinculante, e ndo da jurisprudéncia em que repousa o seu embasamento.

Assim colocada a questao, sera possivel, em alguma medida, conciliar
a construcao jurisprudencial com o texto constitucional?

A resposta a essa indagacao dependera da correta compreensao da
inovacao empreendida pelo Supremo Tribunal Federal.

Ora, no precedente em analise, procurou-se prover solucao para a
inexisténcia de mecanismos de uniformizacao da jurisprudéncia pertinen-
te a legislacdo federal, enquanto nao criado 6rgdo com essa finalidade no
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ambito dos juizados especiais, ante 0 nao cabimento de recurso especial
para impugnacao de acdrdaos proferidos pelas turmas recursais dos juiza-
dos especiais, conforme jurisprudéncia consolidada pela Simula n°. 203 do
Superior Tribunal de Justica.

A grande preocupacao da corte foi assegurar um mecanismo pelo
qual a controvérsia sobre a legislacao federal pudesse ser submetida ao
Superior Tribunal de Justica, reconhecendo o risco de verdadeira ameaca a
unidade do direito federal. Tanto é assim que foi cogitada alternativamen-
te a ampliacao das hipdteses de cabimento de recurso especial, como se
verifica do voto do Ministro Gilmar Mendes, proferido no julgamento em
exame:

“.... Outra forma para a solucao proposta pela Ministra Ellen
Gracie, seria fazer uma revisao do préprio modelo, pelo me-
nos em obter dictum, para admitir recurso especial contra
essas decisbes. Mas isso seria, na verdade, um regresso, pois
a reclamacdo tem um carater seletivo e permite ao STJ a pre-
servacao de sua competéncia enquanto érgao que uniformi-
za a interpretacao do direito federal. ....”

Em outras palavras, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a pos-
sibilidade de utilizacdo da reclamacdo em lugar do recurso especial (por
analogia), porém de forma mais restrita.

Portanto, na hipdtese em andlise, a reclamacao assume a caracteristi-
ca de verdadeiro recurso, quebrando-se a solidez do conceito doutrinario
estabelecido ao longo do ultimo século, porém, adequando-se 0 novo uso
do instituto ao texto constitucional, pois se fosse compreendida em sua
concepc¢ao classica a reclamagao nao poderia se prestar a revisdo pura e
simples de decisbes judiciais, pois isso significaria atribuir efeito vinculante
as decisdes do Superior Tribunal de Justica. 8

8 Vide CORTEZ, Claudia Helena Poggio. O cabimento de Reclamac3o Constitucional no Ambito dos Juizados
Especiais Estaduais. Revista de Processo, 2010. V. 188. P. 253. No artigo citado sustenta-se que “.... o entendi-
mento firmado pelo STF d4 forca vinculante as decisdes do STJ, pelo menos com relacdo as decisdes proferidas
nos juizados especiais estaduais. ....”.
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O carater “seletivo” do cabimento da reclamacao deve ser compre-
endido no sentido da relevancia da questao federal em debate, evitando-
se o congestionamento do Superior Tribunal de Justica, mas ndo se limita
a esse aspecto.

Com efeito, o artigo 105, Ill, da Constituicao prevé o cabimento do
recurso especial em trés hipodteses distintas, quando nas causas decididas
em Unica ou ultima instancia pelos Tribunais Regionais Federais, Tribunais
dos Estados, do Distrito Federal e Territdrios a decisdo recorrida: a) con-
trariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar valido ato de
governo local contestado em face de lei federal; c) der a lei federal inter-
pretacao divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal.

Todavia, o voto da eminente Relatora, acolhido pela maioria da com-
posicao plenaria do Supremo Tribunal Federal deixou claro:

“.... Diante da inexisténcia de outro drgdo que possa fazé-lo,
o proprio Superior Tribunal de Justica afastara a divergéncia
com a sua jurisprudéncia, quando a decisao vier a ser proferi-
da no ambito dos juizados especiais estaduais. ....”

Como se vé, a unica hipdtese de cabimento desta reclamacao é a di-
vergéncia do julgamento proferido pela turma recursal com a jurisprudén-
cia do proprio Superior Tribunal de Justica.

Restam afastadas de forma absoluta as hipdteses previstas nas aline-
as “a” e “b” do artigo 105, I, da Constituicao, e admitida apenas em parte
a hipdtese da alinea “c” do mesmo dispositivo constitucional, uma vez que
nao é suficiente o dissidio jurisprudencial com qualquer outro tribunal se-
nao o proprio Superior Tribunal de Justica.

Além disso, é importante frisar, nao sera qualquer divergéncia de
arestos a legitimar o uso da reclamacao, mas apenas aquela que se colocar
em conflito com a jurisprudéncia consolidada da Corte Superior.

Nas exatas palavras da eminente Ministra Ellen Gracie, em manifesta-
¢ao no mesmo julgamento ora em analise:
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“.... Asolugdo proposta, Presidente, evidentemente é tempord-
ria, até que a omissdo legislativa seja sanada e seja estabelecida
esta turma uniformizadora dos juizados especiais. Mas, enquan-
to isso ndo ocorre, parece-me que o sistema permite a utiliza-
¢do da reclamacdo, porque o que estard fazendo o STJ sendo
resguardando autoridade de uma decisdo sua. Jurisprudéncia
consolidada, jd sumulada ....” (grifos nossos).

A Ultima parte do comentario, embora se referisse a situacao espe-
cifica do caso concreto em julgamento, deixa claro o pensamento que
norteou o Supremo Tribunal Federal ao admitir o uso excepcional da re-
clamacao: a divergéncia jurisprudencial qualificada, i.e., o conflito entre o
julgamento das instancias inferiores e a orientacao sedimentada da juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justica, usualmente comprovada pela
edicdo de Sumula.

Assim é que, se ainda houver julgamentos conflitantes no ambito do
Superior Tribunal de Justica, se a jurisprudéncia for insegura, vacilante e
sujeita a flutuacdes, ou mesmo apenas recente, desde que nao sumulada,
parece nao ser a hipdtese de se conhecer da reclamacao, na forma con-
cebida pelo Supremo Tribunal Federal, eis que o uso do instituto deve se
restringir a situacdes de conflito jurisprudencial tao manifesto que se colo-
que em risco a unidade do direito federal infraconstitucional - o que nao é
possivel cogitar se no ambito da prépria Corte Superior houver julgamento
recente no mesmo sentido da decisao reclamada.

Os conceitos acima expostos certamente serao mais facilmente com-
preendidos com o estudo de duas hipdteses a seguir.

Em 2009 o Superior Tribunal de Justica, editou a Simula n°. 410, em
que restou consolidada sua jurisprudéncia ao asseverar que “a prévia in-
timacdo pessoal do devedor constitui condi¢do necessdria para a cobranca
de multa pelo descumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer”. Toda-
via, em julgamento realizado nos autos dos embargos de divergéncia em
agravo n°. 857.758-RS, em 23/02/2011, a Segunda Secdo do mesmo Tribu-
nal superou o entendimento cristalizado no verbete sumular, sustentando
que “.... A intimacdo do devedor acerca da imposi¢cdo da multa do artigo
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461, § 4°., do CPC, para o caso de descumprimento da obrigacdo de fazer ou
ndo fazer pode ser feita via advogado ....” Posteriormente, apesar do novo
entendimento jurisprudencial entao veiculado, a C. Segunda Turma do Su-
perior Tribunal de Justica, em julgamento realizado em 16/10/2012, decidiu
que “.... Nos termos da jurisprudéncia pacifica do STJ, no caso de imposicdo
de multa didria (astreintes), o termo inicial para sua incidéncia é a data da
intimacdo pessoal do devedor para o cumprimento da obrigacdo de fazer.
Precedentes. ....”.

Nesse contexto, em que primeiramente é superado o verbete sumular
(sem que, entretanto, tenha sido feito o seu cancelamento), em julgamen-
to da Segunda Secao e, em julgamento posterior, em relativamente curto
periodo, a Segunda Turma retoma a antiga orientacao jurisprudencial, se-
ria possivel cogitar de jurisprudéncia consolidada, idonea a autorizar o uso
excepcional da reclamacao constitucional, na hipdtese de um julgado de
turma recursal perfilhar um dos dois entendimentos em conflito no ambito
da prdpria Corte Superior?

A solucdo negativa se impde.

Com efeito, se ainda ha dissidio jurisprudencial relevante no seio do
Superior Tribunal de Justica (ainda que anteriormente uma das solucdes
tenha sido objeto de simula), ndo ha que se falar em risco de quebra de
unidade da interpretacao do direito federal decorrente de julgados de tur-
mas recursais, exatamente porque essa unidade de pensamento nao che-
gou a se estabelecer de forma consistente na Corte de uniformizacao - ou
se estabelecida, em determinado momento, acabou se desfazendo, poste-
riormente, passando a se apresentar com a nota da instabilidade.

Outra hipdtese, em que também sera afastada a possibilidade de a
reclamacgao ser conhecida, ocorrerd caso nao existam pronunciamentos
anteriores do Superior Tribunal de Justica sobre o tema tratado nas ins-
tancias inferiores, o que usualmente se verificara nas matérias inerentes
ao rito préprio dos juizados especiais, que por sua natureza ndo sao apre-
ciadas por aquela Corte, ante 0 nao cabimento de recurso especial contra
julgamentos das turmas recursais. Por exemplo: imagine-se julgamento de
turma recursal em que houver sido julgado deserto recurso inominado em
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razao da impossibilidade de concessao de prazo para complementacao de
preparo, por afastamento da aplicacdo analdgica do §2°., do artigo 511 do
Cddigo de Processo Civil, ante os principios especiais que regem o rito su-
marissimo dos juizados. Ora, o entendimento citado jamais podera se co-
locar em conflito com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, pela
singela razdo de nao ser possivel aquele Tribunal, mesmo em tese, haver
se pronunciado anteriormente sobre a questao controvertida, dai porque
a reclamacao merecera juizo negativo de admissibilidade.

1 - INCONSTITUCIONALIDADE E ILEGALIDADE DO INCISO |,
DO ARTIGO 2°., E DO ARTIGO 6°., AMBOS DA RESOLUCAO
N°. 12/2009, DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Como a reclamagao constitucional ndo foi criada para servir de meca-
nismo de uniformizacao de jurisprudéncia, a Presidéncia do Superior Tribu-
nal de Justica, entendendo inaplicaveis as regras previstas no Regimento
Interno, editou a Resolucdo n°. 12/2009, que passou a regulamentar o novo
instituto. °

Bem andou o artigo 1°. da norma, ao estabelecer o prazo de 15 (quin-
ze) dias para apresentacdo da reclamacdo, contado da ciéncia pela parte
da decisdo impugnada, em evidente analogia ao prazo de interposicao de
recurso especial, confirmando-se a natureza juridica da nova espécie de
reclamacgao constitucional.

Ocorre que, em outros dispositivos da mesma resolucao, o Superior
Tribunal de Justica parece ter exorbitado dos limites preconizados pelo
Supremo Tribunal Federal quanto ao excepcional uso da reclamacdo na
hipdtese em andlise.

Isso porque o inciso I, do artigo 2°. da Resolucdo n°. 12/2009 prevé a
possibilidade de o Relator deferir liminar para suspender a tramitacao dos
processos nos quais tenha sido estabelecida a mesma controvérsia retra-
tada na reclamacao:

9 Ibid.
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“.... Art. 2°. Admitida a reclamacdo, o relator:

| — poderd, de oficio ou a requerimento da parte, presentes a
plausibilidade do direito invocado e o fundado receio de dano
de dificil reparacdo, deferir medida liminar para suspender a
tramitacdo dos processos nos quais tenha sido estabelecida a
mesma controvérsia, oficiando aos presidentes dos tribunais
de justica e aos corregedores-gerais de justica de cada estado
membro e do Distrito Federal e Territdrios, a fim de que comu-
niquem as turmas recursais a suspensdo; ....”

Todavia, o artigo 543-C do Codigo de Processo Civil, que regula o pro-
cessamento dos recursos repetitivos e que constitui o Unico fundamento
legal cuja aplicacao por analogia poderia em tese respaldar uma determi-
nacao de suspensao processual, refere-se especificamente a suspensao de
recursos, e ndo de “processos”; conceito inequivocamente mais abrangen-
te, inexistindo respaldo normativo minimo para sua ado¢ao na Resolucao
em foco, ante a possibilidade de atingir até mesmo feitos em tramitacao
em primeiro grau de jurisdi¢ao.

Por outro lado, a regulamentacdo legal inerente aos recursos repe-
titivos deve ser compreendida de forma sistematica, pois embora o §2°.
do artigo 543-C do Codigo de Processo Civil preveja a possibilidade de sus-
pensao dos recursos em tramitacao nos tribunais enquanto pendente de
analise o recurso especial representativo da controvérsia, o §7°. do mes-
mo dispositivo legal cuidou de estabelecer o procedimento a ser adotado
quando for publicado o acérdao do Superior Tribunal de Justica que po-
nha fim ao dissidio jurisprudencial. E, nesse passo, a norma legal refere-se
apenas aos “recursos especiais sobrestados na origem”, corroborando a
norma estabelecida no caput, que regulamenta tdo somente o processa-
mento de recursos especiais.

Por essa razao, mesmo no ambito do processo civil comum nao ha
possibilidade de suspensao de recursos outros que nao os proprios recur-
SOs especiais, que deveriam ter sido encaminhados ao Superior Tribunal
de Justica e que aguardam na origem a uniformizacdo de jurisprudéncia -
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entendimento, ademais, adotado pela Resolucdo n°. 8, de 07 de agosto de
2008, do Superior Tribunal de Justica, a qual, em seu artigo 7°. estabelece
que o procedimento dos recursos repetitivos aplica-se tao somente ao re-
curso especial e ao agravo de instrumento interposto contra decisdao que
nao admitir recurso especial, deixando de prever sua adocao para qual-
quer outra modalidade recursal — dai porque carece de fundamento juridi-
co a determinagao de suspensdo de recursos inominados nos quais tenha
se estabelecido controvérsia idéntica a da reclamacao.

Nesse mesmo sentido decidiu a C. Terceira Turma do Superior Tribunal
de Justica, nos autos do agravo regimental nos embargos de declaracao
no recurso especial n°. 1270401-PR, em julgamento realizado em 27/11/2012,
Relator o eminente Ministro Sidney Beneti, de cuja ementa se transcreve
o trecho seguinte:

“.... 1.- A suspensdo prevista na ‘Lei de Recursos Repetitivos’,
somente se aplica aos recursos especiais que estejam em pro-
cessamento nos Tribunais de Justi¢ca ou nos Tribunais Regionais
Federais. ....”

Por outro lado, nao se pode perder de vista que as turmas recursais
nao sao tribunais, mas drgaos revisores do proprio juizado, integrados por
juizes em exercicio no primeiro grau de jurisdi¢ao, na forma do §1°., do ar-
tigo 41, da Lei n°. 9.099, de 1995, cuidando-se, pois, de um juizo colegiado,
em relacdo ao qual ndo é possivel a imposicao de suspensdo de recursos,
uma vez que a norma do artigo 543-C do Cddigo de Processo Civil tem seu
ambito de incidéncia restrito aos tribunais estaduais e tribunais regionais
federais.

Cabe acrescentar que, como ndo é cabivel a interposicao de recur-

10 Esse entendimento ficou mais claramente expresso no agravo regimental no agravo em recurso especial
n°. 199103-PR, julgamento realizado em 23/10/2012, pela C. Terceira Turma, Relator o eminente Ministro Sidney
Beneti, de cuja ementa se transcreve o trecho seguinte: “....A suspensdo prevista na “lei de recursos repetitivos”,
destina-se principalmente aos Recursos Especiais que estejam em processamento nos Tribunais de Justica ou nos
Tribunais Regionais Federais e Agravos deles derivados, podendo ser o sobrestamento determinado pelos Juizos, do
prudente critério, mas ndo lhes podendo ser imposto. ....” (grifo nosso).
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so especial contra julgados das turmas recursais e considerando-se que
a reclamacao constitucional é proposta diretamente perante o Superior
Tribunal de Justica, constata-se que, mesmo em tese, simplesmente ndo
ha recursos nas turmas recursais suscetiveis de suspensao sob o palio da
norma especial pertinente aos recursos repetitivos.

Aos argumentos anteriormente apresentados é relevante acrescen-
tar a inutilidade da suspensao de recursos inominados na unica hipdtese
de cabimento da reclamacao constitucional ora em estudo. Isso porque a
suspensao teria por objetivo assegurar que a controvérsia jurisprudencial
fosse solucionada a partir de julgamento do Superior Tribunal de Justica
o qual, servindo de precedente, informaria os julgamentos subsequentes
da turma recursal. Ocorre que a reclamacao constitucional na hipdtese em
exame tem por requisito exatamente a prévia existéncia de jurisprudéncia
consolidada do Superior Tribunal de Justica acerca do tema tratado em se-
gundo grau, de forma divergente, razao pela qual ndao ha sentido em se es-
perar novo julgamento daquela Corte sobre o mesmo tema — a ndo ser que
o Relator vislumbre a possibilidade de revisao do préprio entendimento
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica; nao sendo assim, deve ser
feita a imediata correcao, individual, do julgamento divergente, uma vez
que nem mesmo a decisao proferida na reclamacao possui efeito vinculan-
te emrelacao a outros recursos e, portanto, ndo tem o condao de prevenir
outras reclamacdes (de indole recursal) com o mesmo fundamento.

A espera, na hipdtese em andlise, apenas retarda os julgamentos em
segundo grau sem vantagem relevante para a solucdo da divergéncia juris-
prudencial.

Nessa mesma linha de pensamento, caso o Relator entenda que o
julgamento atacado na reclamacdo possa ensejar riscos de danos irrepa-
raveis e, em primeiro exame, se coloque em conflito com a jurisprudéncia
consolidada do Superior Tribunal de Justica, restara a alternativa de sus-
pender a eficacia da prdpria decisdo que foi objeto da reclamacao, como
consequéncia natural do poder geral de cautela que lhe é inerente - solu-
cao adotada, por exemplo, em v. decisdo monocratica proferida nos autos
da reclamacdo n°. 5.161-PR, em 08/02/2011, pelo eminente Ministro Cesar
Asfor Rocha.
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Apesar disso, a norma contida no inciso I, do artigo 2°., da Resolu-
¢do n°. 12/2009 tem sido utilizada como fundamentac&o para a suspensao
de recursos inominados em tramitacao nas turmas recursais, em evidente
contradicdo com a regulamentacao prevista no Codigo de Processo Civil,
cuja aplicacao por analogia seria a Unica forma de materializar em termos
procedimentais a nova hipdtese de cabimento da reclamacdo constitucio-
nal concebida pelo Supremo Tribunal Federal.

Depreende-se, por isso mesmo, o evidente vicio de inconstituciona-
lidade material da referida norma regulamentar, pois, exorbitando dos li-
mites objetivos tracados por normas de superior hierarquia, reconheceu
ao Superior Tribunal de Justica, mediante ato normativo de sua prdpria
iniciativa e elaboracao, poderes que somente por lei processual especifica
poderiam ter sido conferidos aquela Corte.

Outro aspecto que ndo poderia passar sem realce é a indefinicao do
prazo de suspensdo no dispositivo em apreco. Ora, essa omissao nao po-
deria conduzir a conclusao de inexisténcia de limites temporais para a sus-
pensdo dos feitos mencionados na decisao liminar. Nesse caso devera ser
observado por analogia o disposto no §5°., do artigo 265, do Cédigo de Pro-
cesso Civil, que estabelece o prazo maximo de um ano para a suspensao
de um processo judicial, mormente a luz do principio da razoavel duracao
do processo - previsto no artigo 5°., LXXVIII, da Constituicao - e, especifica-
mente do principio da celeridade processual - que informa o sistema dos
juizados especiais (artigo 2°., da Lein’. 9.099, de 1995) -, de modo que, se 0
julgamento da reclamacdo nao ocorrer dentro desse prazo, as partes que
tenham sido atingidas pela determinacao de suspensao processual come-
cam a sofrer coacao ilegal.

Contudo, esses ndo sdo os Unicos vicios constatados na Resolucdo n’.
12/20009.

E que o artigo 6°. da Resolucdo n°. 12/2009 estabelece que “.... As de-
cisbes proferidas pelo Relator sdo irrecorriveis. ....”.

Ora, essa norma encontra-se em conflito com a natureza colegiada
das decisdes do Tribunal, a luz do Regimento Interno do Superior Tribunal
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de Justica, que prevé a possibilidade de interposicao de agravo regimental
contra as decisdes proferidas pelo Relator, a ser apreciado pelo érgao do
Tribunal ao qual compete o julgamento do pedido ou recurso, conforme se
|é dos respectivos dispositivos regimentais:

“.... Art. 258. A parte que se considerar agravada por decisao
do Presidente da Corte Especial, de Secdo, de Turma ou de re-
lator, podera requerer, dentro de cinco dias, a apresentacao
do feito em mesa, para que a Corte Especial, a Secdao ou a Tur-
ma sobre ela se pronuncie, confirmando-a ou reformando-a.

§1° 0 6rgao do Tribunal competente para conhecer do agravo
é 0 que seria competente para o julgamento do pedido ou
recurso.

§ 2° Ndo cabe agravo regimental da decisdo do relator que
der provimento a agravo de instrumento, para determinar a
subida de recurso nao admitido.

Art. 259. O agravo regimental sera submetido ao prolator da
decisao, que podera reconsidera-la ou submeter o agravo ao
julgamento da Corte Especial, da Secao ou da Turma, confor-
me o caso, computando-se também o seu voto.

Paragrafo unico. Se a decisao agravada for do Presidente da
Corte Especial ou da Secao, o julgamento serd presidido por
seu substituto, que votara no caso de empate. ....”

Atente-se que a unica hipdtese de irrecorribilidade acolhida pelo Re-
gimento Interno é a decisao do Relator que der provimento a agravo de
instrumento que determinar a subida de recurso nao admitido — o qual,
portanto, de todo modo sera submetido ao julgamento do colegiado.

Isso ocorre porque o Relator profere decisbes monocraticas em nome
do colegiado de que é integrante, nao sendo possivel subtrair aos demais
membros do mesmo drgao a possibilidade de rever tais decisdes, se com
elas ndo se conformar a parte agravada.
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E importante frisar que eventual derrogacdo da norma regimental de-
mandaria a edicao de Emenda Regimental, observando-se o rito previsto
nos artigos 332 a 335 do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justi-
ca, que exige parecer prévio da Comissao de Regimento e voto favoravel
de dois tercos dos membros do Tribunal.

Todavia, a Resolucdo n°. 12/2009 foi editada com fundamento no
artigo 21, inciso XX, do Regimento Interno, que permite ao Presidente
do Superior Tribunal de Justica a edicao de atos normativos para regu-
lamentar delibera¢bes do Plenario, da Corte Especial ou do Conselho de
Administracao.

A inconstitucionalidade formal consiste na impossibilidade de derro-
gacao de disposicao do Regimento Interno por ato do Presidente do Supe-
rior Tribunal de Justica, ante a inobservancia do rito especial para edicao
de emendas regimentais, que prevé nao somente qudrum qualificado, mas
também prévio parecer da Comissao de Regimento.

Resta evidente que o conflito aparente de normas em foco deve se
resolver pela prevaléncia da norma regimental sobre aquela estabelecida
pela Resolucdo n°®. 12/2009.

De qualquer modo, caso nao admitido o agravo, restaria a parte pre-
judicada a alternativa de propor mandado de seguran¢a contra a decisao
proferida pelo Relator;" porém, trata-se de solucao muito mais onerosa
para as partes envolvidas e para a prdpria administracao da Justica, vul-
garizando o uso do writ, em amesquinhamento de sua dignidade consti-
tucional.

A questao da recorribilidade das decis6es do Relator possui especial
relevo, na medida em que eventuais determinacdes de suspensao de re-
cursos e “processos” podem se revestir de efeitos extremamente gravo-
SOs nao somente para as partes envolvidas na reclamacao em que proferi-
da tal decisdo, mas também atingir a esfera juridica de terceiros estranhos

11 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
11, Ed. p. 633. Comentdrio ao artigo 549 do Cédigo de Processo Civil.

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 17-118, 1° sem. 2013 83



ARTIGOS

aquela especifica relacdao processual e que possuem interesse e legitimi-
dade para impugnar, perante o colegiado, a decisao do Relator que lhes
prejudique.

IV- CONCLUSAO

A partir do julgamento dos embargos de declaracao no recurso ex-
traordindrio n°. 571.572-8-BA, pelo Supremo Tribunal Federal, tornou-se
cabivel a propositura de reclamacdo constitucional para preservacdo da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica quando contrariada por jul-
gamento de turma recursal dos juizados especiais estaduais, assumindo o
instituto processual, nesse caso, a natureza de recurso analogo ao recur-
so especial, cujo cabimento, entretanto, é restrito a hipdtese de conflito
entre o entendimento juridico consagrado no julgamento objeto da recla-
macao e a orientacao adotada por jurisprudéncia consolidada do Superior
Tribunal de Justica, afastadas as demais hipdteses previstas no artigo 105,
[1l, da Constituicao da Republica.

N3o obstante o cabimento da reclamacgao constitucional, conclui-se
pela inconstitucionalidade material do inciso I, do artigo 2° e a inconstitu-
cionalidade formal do artigo 6°, ambos da Resolucdo n’. 12/2009, editada
pela Presidéncia do Superior Tribunal de Justica, os quais preveem, res-
pectivamente, a possibilidade de suspensao de outros processos em curso
nos quais tenha se estabelecido idéntica controvérsia e a irrecorribilidade
das decisGes proferidas pelo Relator da reclamacdo. 4
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AUDIENCIA DE CONCILIACAO + CONCILIADORES -
UMA DIFICIL EQUACAO

JUIZA DE DIREITO MARCIA MACIEL QUARESMA
JUIZA TITULAR DO X JEC

DispOe a Lei 9.099/95 em seu art. 2% “O processo orientar-se-a pelos
critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliacao ou a transacao.”

Assim, a Lei 9.099/95, ao ser editada, tinha como escopo nao somen-
te franquear o acesso a Justica através de um procedimento mais simples
e informal, mas também e principalmente estimular e facilitar a cultura da
conciliacdo, a qual implica exercicio da cidadania, estimulo da autocompo-
sicao e autodefesa, agilizacao da solucao da demanda e responsabilizacao
dos jurisdicionados.

E fato que, com a implantacdo dos Juizados Especiais, tivemos au-
mento da procura do Poder Judiciario, a chamada ‘“demanda reprimida”.
Contudo, passados quase vinte anos da edicao da lei, constata-se que o
fluxo de acdes definitivamente ndo diminuiu, estando os cartdrios abarro-
tados de processos.

E uma das causas de tanto acimulo é exatamente o incipiente incre-
mento da conciliagao.

Analisando-se a Lei 9.099/95, vemos que ela fornece ao administra-
dor/julgador de um Juizado Especial meios para se lidar com as demandas
crescentes.

A mais preciosa dessas armas é a CONCILIACAO, pois através dela as
partes conseguem resolver a questao posta de uma forma mais simples,
direta e rapida do que aguardar a prolagao da sentenca e quica de eventual
recurso.

Embora fosse essa a intencao do legislador, infelizmente ndo se tem
no Brasil uma cultura voltada para a concilia¢ao.
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Talvez por conta do nosso passado politico autoritario ou pelo pro-
prio atraso do desenvolvimento socioeconbémico do pais, constata-se a
incapacidade do jurisdicionado para o exercicio da autocomposicao, pre-
ferindo, na maior parte das vezes, a imposicao verticalizada da solucao do
conflito pelo poder estatal.

A capacidade de resolucao autébnoma dos casos € um dos indicadores
do desenvolvimento de uma nagao.

Pesquisas de entidades internacionais indicam que nos paises desen-
volvidos o percentual de acordos em conflitos é de 80% a 82%, enquanto
que em paises subdesenvolvidos é de 30% a 35%.

Tal abismo de 50% de diferenca entre os dois indices de acordos cor-
respondentes aos paises desenvolvidos e subdesenvolvidos se deve a va-
rios fatores, entre os quais: baixo nivel educacional da populacao, pequeno
investimento em cursos de formacao de conciliadores, pouca ou nenhuma
tradicao da populacao em se engajar no voluntariado e dos proprios Tribu-
nais em organizar, estimular e divulgar o trabalho voluntario.

Desde o ano de 2007, o X Juizado Especial Civel da Capital — Regional
da Leopoldina coletou dados sobre o indice geral de conciliagao naquele
orgao jurisdicional.

Tendo-se como base o ano de 2010, foram designadas 3668 audién-
cias de conciliacdo e obtidos 507 acordos, realizados por conciliadores, ou
seja, 13,8% de conciliagcbes alcancadas no primeiro momento de encontro
das partes em Juizo. Este percentual se altera posteriormente quando, na
Audiéncia de Instrucao e Julgamento, diante do Juiz Togado ou do Juiz
Leigo, mais acordos sao realizados, acordos estes que poderiam ter sido
fechados na Audiéncia de Conciliacao e que amadurecem pelo simples fato
de os jurisdicionados estarem diante de uma figura estatal.

A Lei 9.099/95, espelho das legislacbes mais modernas oriundas de
paises desenvolvidos, repita-se, procura exatamente fomentar o poder
das partes na resolucao do conflito.

Vem dai a enorme importancia da Audiéncia de Conciliacao para a le-
gislacdo pertinente e para o proprio sistema dos Juizados, pois € através
do acordo que se obtém a mais rapida solucao do conflito, atendendo,
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portanto, aos principios da simplicidade, celeridade e informalidade, esta-
tuidos pela lei como basilares no microssistema dos Juizados Especiais.

Contudo, para se ter algum sucesso, primeiro € urgente que se pense
na realiza¢ao de verdadeiras Audiéncias de Conciliacao.

Fala-se em verdadeira Audiéncia de Conciliacao porque, considerando
os principios ja explanados, bem como a mens legis, a Audiéncia de Conci-
liacdo ndo pode ser vista como uma mera fase processual a ser transposta
em menos de cinco minutos e que se limita a uma pergunta: “Ha proposta
de acordo?” seguida invariavelmente das respostas “Sim” ou “Nao”.

Na maioria das vezes, € isto que tem ocorrido, infelizmente ...

A experiéncia da conciliacdo, em sentido prdprio, encerra um pro-
cesso dialético de discussdao do conflito, abordagem e anadlise dos fatos,
exposicdo e argumentacao, visando ao convencimento das partes e inter-
vencao direta e técnica do conciliador, que atua como facilitador, na busca
da solucao possivel do problema.

Assim vista, a Audiéncia de Conciliacdo ndo é apenas uma mera fase
processual, e deve ser encarada como o meio mais democratico, agil e efi-
caz de solucao do litigio, atingindo um posto de importancia que realmen-
te merece.

Nesse aspecto, devem os Tribunais fornecer cursos de formacao de
conciliadores cada vez mais frequentes, completos (teoria e pratica) e com
técnicas multidisciplinares.

Mas voltando a dura realidade, acredito que ainda no caso da Audién-
cia de Conciliacdo limitada as duas falas, alguns otimistas dirdao que, ao me-
nos, OCORREU a Audiéncia de Conciliacao orientada por um conciliador.

Sim, porque o que se observa atualmente nos Juizados Especiais do
Estado do Rio de Janeiro, salvo algumas excecdes, € a mais completa es-
cassez de conciliadores.

Anteriormente, estdvamos tecendo considera¢des acerca do ideal de
conciliacdo, da diferenca entre os dois tipos de Audiéncias de Conciliacao
(a propria e a imprépria). Agora, estamos falando do basico, ou seja, da
falta do instrumento fundamental para a existéncia do ato, como este foi

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 17-118, 1° sem. 2013 87



ARTIGOS

pensado pelo legislador. Sem CONCILIADOR nao ha Audiéncia de Conci-
liacao!

Esse é um dos maiores problemas enfrentados pelos juizes de Juizados.

Analisando-se as politicas adotadas nos ultimos anos pelo TJRJ, nao
se observa uma uniformidade de atuacao voltada para auxiliar o juiz na
captacao de pessoas interessadas em atuar como conciliadores. As iniciati-
vas entdo passam a ser individuais e, como tal, perdem a for¢a atrativa.

Ndo € exagero entao se afirmar que o TJRJ, como institui¢do, tem difi-
culdade em organizar um trabalho voluntario em grande escala, o que oca-
siona a diminui¢ao do nimero de conciliadores em cada Juizado Especial.

Portanto, deve o TJRJ organizar uma politica institucional de recruta-
mento de estudantes diretamente nas faculdades de Direito por meio de
convénios.

Por outro lado, os arts. 7° e 73, paragrafo unico da Lei 9.099/95 esta-
belecem que os conciliadores serao recrutados PREFERENTEMENTE entre
os estudantes de Direito.

A legislacdo foi generosa ao franquear essa imensa porta de entrada.

Assim, entende-se que qualquer estudante de Direito pode ser trei-
nado para atuar na conciliacao, sem qualquer limitag¢ao relativa ao periodo
que estiver cursando.

Igualmente, o advogado ou o bacharel em Direito também podem
exercer a funcao de conciliador.

E mais, diante da caréncia de pessoal e considerando o ideal demo-
cratico de participacao direta da sociedade local na solu¢ao dos problemas
comunitarios, seria recomendavel a capacitacao de pessoas da comunida-
de como conciliadores.

Essa proposta merece ser considerada tanto pelo seu aspecto prati-
co, como por conta de sua conotacao altamente democratica e inclusiva,
fazendo com que a comunidade leiga se aproxime e participe do Poder
Judiciario e também interaja com os demais membros sociais buscando a
solucdo do conflito mais adequada aquela realidade local.
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Mesmo que se encontrem objecbes a este projeto como, por exem-
plo, a possivel falta de intimidade com a terminologia juridica, a baixa es-
colaridade da populacao, a necessidade de um treinamento muito mais
cuidadoso e voltado para o leigo, etc..., parece que tal experiéncia seria
extremamente instigante até mesmo sob o aspecto sociolégico da ques-
tao e deveria ser aplicada e estimulada pelo Poder Judiciario do Estado do
Rio de Janeiro.

Ja na abordagem oposta do tema existem as experiéncias de outros
Estados da Federacdo (S&o Paulo, Parand, Minas Gerais, Espirito Santo)
que adotaram o modelo de remuneracao dos conciliadores.

Tal estratégia de captacao € sem duvida a que apresenta as maiores
vantagens.

Remunerando-se o conciliador, este poderia ser recrutado atenden-
do-se a critérios de selecao mais rigorosos. O controle sobre o estagiario
também seria maior, pois, a partir do momento em que se remunera um
servico, é factivel a cobranca de frequéncia, hordrio e desempenho.

A caréncia de pessoas dispostas a trabalhar gratuitamente levaa uma
situacao em que o magistrado tende a ser muito mais condescendente
com falhas de frequéncia, horario e dedicacao ao trabalho, exatamente
para ndo perder os estagiarios e com isso prejudicar o andamento da pau-
ta de conciliagbes.

O Poder Judiciario do Rio de Janeiro, no Processo Administrativo n°
2011-0232464, autorizou a realizacdo de Projeto Piloto de Estudante de Di-
reito Conciliador contando, inicialmente, com trinta estudantes seleciona-
dos pelo CIEE, a serem remunerados por meio de bolsa-auxilio e auxilio
transporte.

Essa, sem duvida, é uma iniciativa que deve ser ampliada, nao de-
vendo se limitar a apenas trinta estagidrios, considerando o nimero de
Juizados Especiais existentes no Estado do Rio de Janeiro, pois significa a
solucdo definitiva para a questao.

Como conclusdo, podemos listar as seguintes solu¢des para o proble-
ma de caréncia de conciliadores, seguindo uma ordem de importancia:
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1° - remuneracao dos conciliadores;

2°-adocao pelo TJRJ, através do COJES, de uma politica institucional
de recrutamento de estudantes de Direito diretamente nas faculdades,
através de convénios;

3°- captacao e capacita¢ao de agentes comunitarios como conciliado-
res em projeto experimental;

4° - aprimoramento dos cursos de treinamento de conciliadores;

A encampacdo de qualquer dessas medidas pela administracao do
TJRJ é necessaria para que o ideal da Lei 9099/95 seja alcancado e se con-
siga estimular a cultura da conciliacdo.
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O PRINCIPIO DA ORALIDADE COMO FOMENTADOR DA
EFETIVIDADE PROCESSUAL'

ANTONIO AURELIO ABI-RAMIA DUARTE
JUIZ DE DIREITO DA | TURMA RECURSAL CIVEL TJERJ
EXPOSITOR/ INSTRUTOR EMERJ/ESAJ

MESTRANDO EM PROCESSO UERJ

MARINA SILVA FONSECA

BACHAREL EM DIREITO UERJ

SERVIDORA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO

Superada a visao conceptualista do processo, caracterizada por um
sistema de autorreferéncia e autolegitimacao da técnica processual, atin-
ge-se um novo prisma de analise do fend6meno processual. A chamada fase
instrumentalista® (para parcela da doutrina ja evolvida com o formalismo
valorativo) concebe o processo enquanto um instrumento, um meio para
a consecucao de suas finalidades sociais, instrumento manejado para a
busca do melhor resultado e resguardo da duracao razoavel do processo.

Nesse contexto de um “processo civil de resultados” (GARBI, 2000,
p. 65), que tem por fonte de legitimacdo sua transformacao pratica ope-
rada, sobreleva-se a importancia da andlise da efetividade processual, ou
seja, da “aptidao para produzir concretamente os resultados dele espera-
dos?” (BEDAQUE, 2010, p. 32).

1 O presente estudo € dedicado pelos autores ao Desembargador Antonio Saldanha Palheiro (TJERJ). Durante
os ultimos anos testemunhamos significativas conquistas, marcadas pelo espirito de grupo, lideranca e por um
companheirismo impar, digno dos grandes lideres. Receba o nosso reconhecimento e admiracao com a certeza
de que “O aprendizado da caminhada se faz caminhando” (Revista Direito em Movimento, V. 16, 2° semestre,
2012).

2V. a célebre obra de Candido Rangel Dinamarco (2009), “A instrumentalidade do Processo”.

3 Que nos faz recordar o cldssico principio Chiovendiano segundo o qual “o processo deve dar, quanto for pos-
sivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e somente aquilo que ele tenha direito de conseguir”.
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Compete ao jurista, destarte, questionar se as regras procedimentais
sdo aptas (e pouco onerosas) para concretizar os ideais de justica e pacifi-
cacado social colimados, propondo a adaptacao e a simplificacao do rito em
prol de sua funcionalidade. No cenario atual do procedimento ordinario
civil patrio, é cedico que as formas procedimentais operam muitas vezes
como um entrave, e nao como um meio habil a obtencao da efetiva tutela
jurisdicional, cerceando o direito ao processo justo, o qual deve ser com-
preendido como garantia fundamental (WAMBIER, 2003, p. 67) abracado
pela dignidade humana.

No Estado Democratico Contemporaneo, a eficacia concreta
dos direitos constitucional e legalmente assegurados depen-
de da garantia da tutela jurisdicional efetiva, porque sem ela
o titular do direito ndao dispde da protecdao necessaria do Es-
tado ao seu pleno gozo.

A tutela jurisdicional efetiva é, portanto, nao apenas uma
garantia, mas, ela prdpria, também um direito fundamental,
cuja eficacia irrestrita é preciso assegurar, em respeito a pro-
pria dignidade humana. (GRECO, 2002, p. 11)

Portanto, destacada a necessidade de uma profunda reforma no
modo de pensar e de estruturar o processo, propde-se a ado¢ao mais
ampla do principio da oralidade. Este, cuja conceituacao adiante se ex-
pord, compreende um complexo de caracteres tendentes a simplificacao
e intensificacdo do didlogo entre o juiz e as partes (servindo ao modelo
cooperativo de processo preconizado pelo formalismo valorativo e aos
nossos valores democraticos mais essenciais), privilegiando, por conse-
guinte, a justica e a celeridade da tutela jurisdicional; ou seja, a efetivida-
de do processo.

Logo, ndo se permitindo resisténcias injustificadas ao decorrer da rela¢do processual
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1 PRINCiP1O DA ORALIDADE

A conceituacao de oralidade divide-se em duas linhas principais: ora-
lidade em sentido amplo e em sentido estrito (BEDAQUE; BRASIL; OLIVEI-
RA, 2008, p. 411-412). Em sentido amplo, concerne a forma de realizacdo
dos atos processuais, quando verbalmente concretizados (GUEDES, 2003,
p. 52). Ndo é a essa significacdo simplista que alude o presente trabalho,
mas ao segundo sentido atribuido a oralidade, o qual permite enquadra-
la como verdadeiro principio, informativo de um modelo préprio de con-
cepcdo e estruturacdo do fendmeno processual (CALMON, 2009, p. 49-50;
CAMARA, 2000, p. 129).

Com fulcro na sistematizacao de Chiovenda (1949), principal idealiza-
dor do principio, compreende a oralidade um complexo de subprincipios
— imediatidade, concentracao, identidade fisica do juiz e irrecorribilidade
das decisbes interlocutdrias (ARONNE, 2009, p.112; BEDAQUE; BRASIL;
OLIVEIRA, 2008, p. 411-412; CAMARA, 2000, p. 129; CARDOSO, 2012, p. 53-
55; CHIOVENDA, 1949, p. 363-364) — 0s quais se inter-relacionam na com-
posicao de um modelo processual capaz de garantir a justica, a seguranca
e a celeridade esperadas da prestacao jurisdicional:

Diz-se, no entanto, que o principio da oralidade é o gerador
de outros principios ou mesmo subprincipios, por permitir
a aproximacdo do juiz com as partes e com a prova — ime-
diatidade; por exigir do juiz que instrui o julgamento - iden-
tidade fisica do juiz; por realizar maior nimero de atos em
melhor tempo - concentracao; e reunir na apela¢do toda
a matéria recursal — irrecorribilidade em separado das in-
terlocutdrias. A ideia original dessa cisao da concepc¢ao de
oralidade decorre da proposicao de Giuseppe Chiovenda e
perpassa toda a sua obra, desde os intentos reformadores
da legislacao processual italiana no inicio do século XX até
as obras intermédias.
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Sdo todos, imediatidade, concentracao, identidade fisica do
juiz e irrecorribilidade em separado das interlocutdrias, prin-
cipios correlatos ao principio da oralidade, ou consectarios,
segundo abalizada doutrina.

Cindidos sob o aspecto objetivo e subjetivo, dois desses prin-
cipios se inclinam pela classificacdo subjetiva (imediatidade
e identidade fisica do juiz) e dois pela classificacdo objetiva
(concentracdo e irrecorribilidade em separado das interlo-
cutdrias), mas com forte influxo subjetivista também nesses
dois ultimos. Chiovenda, por sua vez, via na oralidade duas
linhas essenciais: concentracdo e imediatidade, no que é se-
guido quase por inteiro por alguns autores brasileiros.

Autores ha — notadamente hispano-americanos — que iden-
tificam o principio da oralidade com os principios da imedia-
tidade, da concentracdo, da livre apreciacao das provas, da
instancia unica e da publicidade.

Liga-se ainda o principio da oralidade a outros tantos prin-
cipios do procedimento, como o principio da publicidade, o
principio da livre conviccao, o principio da instancia unica, o
principio do contraditorio, o principio da preclusao, além da-
queles quatro principais antes indicados, [...] (GUEDES, 2003,
p. 56-57)

Em uma releitura hodierna dos caracteres elencados por Chiovenda,
associa a doutrina outros principios ou valores ao modelo oral de proces-
SO, COmo a promoc¢ao da autocomposicao, o contraditdrio enquanto dia-
logo cooperativo entre os sujeitos processuais (irrestrito, amplo e parti-
cipativo), a informalidade, o fortalecimento dos poderes instrutérios do
juiz (CALMON, 2009, p. 53), além da publicidade, do controle popular, da
livre convic¢do, da celeridade e da economia processual (GUEDES, 2003, p.
77-88). Identifica-se o principio da oralidade, ademais, ao chamado “proce-
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dimento por audiéncias”4, no qual se prioriza a audiéncia enquanto palco
para o desenrolar dos atos processuais, possibilitando o imediato didlogo
entre os sujeitos processuais diante das postula¢des e da producao proba-
tdéria em um esforco, sobretudo, de “humanizacao do processo”, reiteran-
do a dignidade humana como condicao basilar.

Isto posto, apresentado o panorama conceitual da oralidade, te-
cer-se-3o breves consideracdes acerca de seus principais valores coro-
[arios, o que permitira a compreensao de cada um dos pilares desse
modelo processual.

1.1 Imediatidade

O primeiro principio a ser abordado, o da imediatidade ou imediacao,
orienta o magistrado ao contato direto com as fontes da prova, colhendo-
as pessoalmente em audiéncia. Relaciona-se a imediatidade, dessa feita, a
justica da prestacao jurisdicional, visando-se ao aprimoramento da (livre)
formacdo da convic¢ao do drgao jurisdicional, em razdo da dire¢ao imedia-
ta, ou seja, sem intermedidrios, da atividade instrutéria (ARONNE, 2009,
p. 112; BEDAQUE; BRASIL; OLIVEIRA, 2008, p. 412; CAMARA, 2000, p. 130;
CARDOSO, 2012, p. 54-55; PEYRANO, 2012).

O principio da imedia¢do ou da imediatidade esta associado
diretamente ao principio da oralidade, tendo por finalidade,
diversamente dos demais que se seguirdo, aproximar o julga-
dor da prova, provenha essa prova das declara¢bes das par-
tes, das declaracdes de testemunhas ou mesmo da observa-
cao de coisas ou pessoas, facilitando o conhecimento sobre o
fato probandi, regra manifesta no dispositivo sobre a coleta
direta e pessoal da prova em audiéncia (art. 446).

4 Para aprofundamento no tema do procedimento por audiéncias, em que se ‘“concentram em audiéncias segui-
das, situando na fase inicial, principalmente as atividades saneadora e de conciliagdo” (GUEDES, 2003, p. 213), v.
as considera¢des de Jefferson C. Guedes (2003, p. 170-213) e de Jorge W. Peyrano (2012).
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A coleta direta da prova pelo juiz é a prdpria esséncia da ora-
lidade, impondo ao magistrado sua participa¢do na producao
das provas, retirando-o da funcdo inerte de receptador indire-
to dos elementos probatdrios. Por esse principio o juiz deve
ter contato imediato e franco com a parte e com a producao
de provas. (GUEDES, 2003, p. 57-58)

Permite-se a captacao mais precisa e minuciosa dos elementos pro-
batdrios pelo juiz, apreendendo-se gestos e comportamentos que seriam
perdidos na transcricao de depoimentos ou de inspe¢des. Com a aplicacao
do principio da imediacao, promovem-se, ademais, amadurecimento do
contraditdrio e humanizacao do litigio (GUEDES, 2003, p. 62; SILVA NETO,
2005, p. 10-14), desenvolvido, dialeticamente, perante o magistrado.

1.2 Concentracgao

O segundo pilar da oralidade, a concentracao, impde um iter proces-
sual desenvolvido em uma ou poucas audiéncias, concentradas no mini-
mo intervalo de tempo entre elas. Funciona, por conseguinte, enquanto
principio facilitador dos demais componentes e objetivos da oralidade
(CAMARA, 2000, p. 131), congregando justica e celeridade da prestacéo ju-
risdicional, como fatores que reforcam a perseguida duracao razoavel do
processo.

Primeiramente, garante a eficacia da imedia¢ao enquanto via de apri-
moramento da formacgao da convic¢do do drgao jurisdicional, uma vez que
a concentracao da instrucao em curto espaco de tempo permite a pre-
servacao das observacdes e impressdes apreendidas pelo juiz (ARONNE,
2009, p. 112; CALMON, 2009, p. 55-57; GUEDES, 2003, p. 63; SILVA NETO,

2005, p. 14-15).

Para que a imediacdo seja util e eficaz, nao se recomenda
fracionar a audiéncia em varios encontros, mas concentrar
0 maior numero de atos em uma sé ocasiao. As impressoes
no espirito do juiz — apds seu contato imediato com as provas
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— ndao devem esmaecer sob a forca corrosiva do tempo. A
concentracao dos atos é, portanto, senao uma decorréncia
l6gica, uma exigéncia teleoldgica da imediacdo; quanto me-
nos tempo fluir entre a colheita da prova e a solucao do litigio,
melhor. (BEDAQUE; BRASIL; OLIVEIRA, 2008, p. 413)

Nesse sentido, como assevera Petrénio Calmon (2009, p. 57), “nao
se concentrando os atos, o que antes foi realizado oralmente transforma-
se em papel e o julgamento ja ndo serd humanizado, mas sim fundado na
letra fria dos relatos transcritos”.

Em um segundo prisma de andlise - classificado como objetivo por J.
Carus Guedes (2003, p. 63-67), em oposicdo a primeira funcao vista, deno-
minada subjetiva —a concentracao representa via de garantia da celeridade
(ARONNE, 2009, p. 112) e da economia processuais. Pois, ao condensar em
um ou poucos atos o rito procedimental, reduz-se o dispéndio de tempo
e recursos jurisdicionais para o alcance da solucdo da lide (GUEDES, 2003,
p. 65-67), potencializando a eficiéncia (art. 37 da CF) do aparelho estatal
jurisdicional e demonstrando comprometimento com o gerenciamento
processual.

1.3 Identidade fisica do juiz

O terceiro principio, o da identidade fisica do juiz, também constitui
condicdo a eficacia daimediacdo (CALMON, 2009, p. 60), ao garantir que o
mesmo magistrado que presidiu a instru¢ao, tendo contato imediato com
as provas e as partes processuais, prolate a sentenca (ARONNE, 2009, p.
112; CARDOSO, 2012, p. 54-55; SILVA NETO, 2005, p. 29).

De outro modo, restariam esvaziados os esforcos empreendidos pelo
principio da oralidade no sentido da obtenc¢ao da decisdo justa, se prola-
tasse a sentenca magistrado que somente teve acesso a registros escritos
dos atos processuais:

[...] os proveitos da oralidade ficariam comprometidos se a
sentenca nao fosse proferida por quem conduziu a audién-
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Cia e teve contato direto com a prova oral. A dissociacao das
funcdes instrutdria e decisdria — pela atribuicao de cada uma
delas a um magistrado diferente — pulverizaria as vantagens
cognitivas até esse momento proporcionadas pelo sistema
da oralidade. A reuniao, na mesma pessoa, das funcdes ine-
rentes a colheita da prova oral e ao julgamento contribui para
a justica da decisao, pois proporciona ao juiz melhores condi-
coes de formar convencimento sobre a matéria fatica contro-
vertida. (BEDAQUE; BRASIL; OLIVEIRA, p. 413)

1.4 Irrecorribilidade em separado das decisoes interlocutodrias

O ultimo principio indicado na conceituacao tradicional de Chiovenda
(1949) é o da irrecorribilidade em separado das decisées interlocutdrias,
cuja impugnacao somente pode ser apreciada juntamente a decisao de
mérito, ao final da analise da causa pelo juizo de primeira instancia.

Evita-se, desse modo, o excessivo truncamento da marcha processu-
al (GUEDES, 2003, p. 72-74), cuja duracdo pode ser dilatada por inimeros
incidentes concomitantes ou até suspensivos da lide principal, assim como
o fracionamento da causa perante juizos diversos, usualmente ndo apare-
lhados pelo imediato contato com as partes de que pode desfrutar o juiz
de primeiro grau. Preservam-se, por conseguinte, valores como a concen-
tracao, a imediatidade, a celeridade, a economia processual e a identida-
de fisica do juiz, contribuindo para a fluidez do modelo oral de processo
(ARONNE, 2009, p. 113; CAMARA, 2000, p. 132; CARDOSO, 2012, p. 54-55;
GUEDES, 2003, p. 74). Trata-se de uma tendéncia normativa moderna o re-
pudio ao uso abusivo das vias recursais interlocutdrias como instrumento
para tardar a prestacao jurisdicional, fato prestigiado no Projeto Fux (novo
Cédigo de Processo Civil) e insito ao conceito de eficiéncia processual.

1.6 Historico

As remissdes ao processo oral normalmente remontam a Roma, a
fase das legis actiones, caracterizada por rigidas formulas orais para se
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postular em juizo, e a fase formular, em que, embora ainda predominante
a realizacao verbal dos atos processuais, ja se observa reducao da rigidez
procedimental inicial (CAMARA, 2000, p. 128-129; GUEDES, 2003, p. 18-21).
Tais referéncias, contudo, tratam de oralidade em sentido amplo, do pre-
dominio de atos verbais no curso do procedimento, nao se confundindo
com o complexo de garantias estruturado pelo principio da oralidade (cujo
ideal de simplicidade em nada se coadunaria a rigidez do sistema de nulida-
des formais romano).

A oralidade enquanto principio comeca a adquirir seus contornos
muito posteriormente, a partir do Século XIX nos paises de linha romano-
germanica, como reagdo as vicissitudes do modelo processual romano-ca-
noénico. Este, cujo marco inicial foi o Decreto de 1216 de Inocéncio Il (o qual
impds a reducdo a escrito de todo ato processual), caracterizou-se pela
morosidade, pelo distanciamento entre o juiz e a prova (frequentemente
colhida sem a participacdo do magistrado), pelo formalismo excessivo e
pelo esvaziamento dos poderes do juiz. (GUEDES, 2003, p. 21-25)

Em face dessa contraproducente realidade processual, ganhou forca
0 movimento por um novo modelo, pautado na oralidade, o qual teve, ja
no Século XX, o génio de Chiovenda (1949) como principal sistematizador e
defensor, vislumbrando a ado¢ao do processo oral enquanto solucao cen-
tral a crise do processo civil. Posteriormente, embora deslocado do papel
de eixo central das reformas processuais, o principio da oralidade jamais
deixou de ser revisitado e defendido, sendo enquadrado por Cappeletti
(1988) na terceira onda de acesso a justica, enquanto via de garantia de
outros valores (GUEDES, 2003, p. 33).

Na atualidade, novamente recorreu-se a oralidade, no contexto do
processo civil democratico, como mecanismo de garantia do contraditdrio
participativo, de formacdao de um modelo cooperativo e humanizado de
processo (GRECO, 2002, p. 25; SILVA NETO, 2005, p. 28). Socorreram-se
desse principio, ademais, inUmeras reformas tendentes a reducao do tem-
po e das formalidades do processo, mormente através da criacao de ritos
especiais de carater sumario.
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No entanto, conquanto diante da revalorizacao do principio em dou-
trina, sua aplicacdo continua restrita a determinados procedimentos e usu-
almente mitigada em sua extensao, comprometendo a consecucao dos
objetivos preconizados. No Brasil, como se ira adiante expor, a previsao
legal de elementos da oralidade é escassa e, ainda que normativamente
estabelecida, padecente de desvirtuamentos na pratica judicial, sendo par-
camente implementada (GUEDES, 2003, p. 31-32).

1.7 Oralidade no processo civil brasileiro

Em direito patrio, a influéncia do modelo processual romano-canéni-
co foi acentuada nas Ordenacdes Afonsinas, Siete Partidas, Manuelinas e
Filipinas, caracterizando-se o processo comum luso-brasileiro, de carater
privatistico, por um procedimento escrito, burocratico e de afastamento
entre o juiz e a colheita de prova (CARDOSO, 2012, p. 55-57; GUEDES, 2003,
p. 38; OLIVEIRA, C., 1997, p. 30-32).

Somente no Cédigo de Processo Civil de 1939 projetou-se a adog¢do
de alguns aspectos do principio da oralidade, ao qual foi dedicada longa
passagem na Exposicdo de Motivos (CARDOSO, 2012, p. 59). Entretanto,
a pratica processual imp6s cada vez maior mitigacao ao ideal de proces-
so oral, sendo, por exemplo, relativizada a irrecorribilidade em separado
das decisbes interlocutdrias na forma em que prevista pelo Cédigo de 39,
admitindo-se jurisprudencialmente a impetracao de mandado de seguran-
ca como meio de impugnacao. A identidade fisica do juiz, outro principio
previsto no Diploma de 39 (em seus artigos 39, §1° e 120), foi restringida
sob a égide do Cadigo de Processo Civil de 1973, o qual também ampliou o
cabimento do agravo por instrumento.

Como se pode observar, o Cddigo de 1973 ndao adotou o modelo oral
de processo, mantendo apenas a obrigatoriedade da colheita em audién-
cia da prova oral, podendo todavia ser feita por juiz distinto do que ira
sentenciar e inclusive sendo possivel a dispensa de designacao de audién-
cia. Em grau recursal, sequer € usual a realizacdo de atividade instrutdria,
utilizando-se dos registros escritos dos atos ja desenvolvidos perante o
juizo de primeiro grau. (BEDAQUE; BRASIL; OLIVEIRA, 2008, p. 420-426;
CAMARA, 2000, p. 137-138; CALMON, 2009, p. 66-67; MOREIRA, 2004)
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O ideal de concentragdo, outrossim, nao resiste a morosidade da mar-
cha processual sob o procedimento ordinario. E tal percepcao, da auséncia
de efetividade do processo civil brasileiro, mormente por sua irrazoavel
duragao, contribuiu para a recente revisitacao do principio da oralida-
de, inspirador de reformas como a criacdo dos Juizados Especiais (Lei n°
9.099/1995), a alteracdo da disciplina do procedimento sumdrio (através
da Lei n®9.245/1995) e o estabelecimento da audiéncia preliminar também
no procedimento ordinario (introduzida pela Lei n®10.444/2002).

Em sede de Juizados Especiais, a oralidade teve maior acolhida, sen-
do prevista enquanto principio informativo do sistema introduzido pela Lei
9.099/95. (BEDAQUE; BRASIL; OLIVEIRA, 2008, p. 424-425). Obedece aos
ideais de imediatidade e identidade fisica do juiz, sendo as provas colhidas
na audiéncia de instrucao e julgamento diretamente pelo juiz togado/lei-
go que ird proferir a decisdo. (CAMARA, 2000, p. 141-142; GUEDES, 2003,
p. 132-135; SILVA NETO, 2005, p. 19). A irrecorribilidade em separado das
decisGes interlocutdrias também € observada (ao menos no plano norma-
tivo), ndo sendo prevista a figura do agravo. A concentracdo, por sua vez,
pode-se considerar respeitada, pois, conquanto haja audiéncia de conci-
liacdo e audiéncia de instrucao e julgamento, a primeira constitui etapa
prévia a analise de mérito do litigio (com finalidade precipua de promocé&o
da autocomposicdo), e a segunda é aquela em que sdo desenvolvidos os
atos processuais instrutdrios (CAMARA, 2000, p. 144; CARDOSO, 2012, p.
63; FIGUEIRA JUNIOR, 2006, p. 36-37; GUEDES, 2003, p. 134-135).

Preconizam-se, ademais, a simplificacao dos atos processuais e a in-
tensificacao do didlogo cooperativo entre as partes, sendo incentivada a
conciliacdo (FIGUEIRA JUNIOR, 2006, p. 40-42), momento no qual contem-
plamos a perfeita pacificacdo social. E possivel a apresentacdo oral de res-
posta e de embargos de declaracdo, a prova técnica é simplificada (com-
parecendo o técnico/perito em audiéncia para narrar suas observacées),
dispensa-se a redu¢ao minuciosa a termo das provas orais, assim como o
relatdrio da sentenca (CAMARA, 2000, p. 141-144). Algo plenamente ade-
quado ao enfrentamento de massa.

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 17-118, 1° sem. 2013 101



ARTIGOS

Conclui-se que, diversamente do procedimento ordinario, o processo
perante os Juizados Especiais tem a oralidade como um de seus principais
eixos principioldgicos, associada a garantia da efetividade do processo, de-
vendo ser guiada para preservacao da duragao razodvel do processo.

Nesse sentido, relaciona a doutrina a oralidade do rito da Lei 9.099/95
aos ideais de acesso a justica e devido processo legal (entendido enquanto
principio de incansavel perseguicdo ao processo justo), inaugurando um
novo paradigma de processo, mais humanizado, aproximado do jurisdicio-
nado (DINAMARCO, 1986, p. 2; FIGUEIRA JUNIOR, 2006, p.35-36; GAULIA,
2002, p. 237-238):

De todos os principios norteadores do sistema especial é, sem
duvida, o principio da oralidade que, reinterpretado, abre as
portas aos cidadaos a um novo mundo jurisdicional.

Segundo a férmula tradicional do processo civil, o principio
da oralidade prevé:

um predominio no procedimento das manifestacdes orais so-
bre as formas escritas [...]

A oralidade no processo gera como consectarios: a concentra-
¢do, que implica uma compreensao procedimental tendente
a reduzir o procedimento a uma s6 audiéncia, ou outra em
curto intervalo préximo a decisao do juiz, visando a preserva-
cao dasimpressdes pessoais do magistrado e de sua memoria
acerca dos fatos da causa; a imediagdo, que é o contato direto
do juiz com as alegacdes e as provas, recebendo, sem inter-
posicdes, o material com que vai trabalhar a sua sentenca; a
identidade fisica do juiz, que é decorréncia da oralidade e da
imediatidade, por isso que o juiz que colhe a prova € o que se
encontra mais habilitado a decidir. [....]

No entanto, a nosso sentir, vai o principio da oralidade bem
mais além das no¢des técnico-processuais acima expostas.
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A verdade é que, se a Lei 9.099/95 veio inaugurar um novo
sistema de acesso do cidadao ao juiz e do Juiz a vida real de
seu jurisdicionado, a oralidade é bem mais que a visao estan-
dardizada do processualista. (GAULIA, 2002, p. 237-238)

2 O PAPEL DA ORALIDADE NA GARANTIA DA
EFETIVIDADE DO PROCESSO

Apresentado o complexo de valores e garantias que compdem o prin-
cipio da oralidade, observaram-se as vantagens de sua aplicacdo para a
construcao de um modelo processual justo, célere e democratico. Repre-
senta a oralidade importante via de ampliacao do acesso ajustica e didlogo
humano, defendendo-se, no presente trabalho, sua adocao, para sanar a
crise de efetividade do processo civil brasileiro.

Para tal, apresentar-se-a brevemente o conteddo da garantia da efeti-
vidade do processo, a qual inquire 0 acesso a justica ndo somente na entra-
da a viajurisdicional, mas ao longo da marcha processual e, especialmente,
quanto ao resultado do processo - a efetiva tutela jurisdicional (DINAMAR-
CO, 2009). Em seguida, concluir-se-a pela positiva relacdo entre a oralidade
e a efetividade do processo, apresentando-se os pontos de simbiose entre
os dois principios.

2.1 A efetividade do processo

A definicao de efetividade concerne a concreta producao de efeitos,
nao se limitando a andlise abstrata do plano da eficacia, em que se avalia
meramente a aptiddo para a producdo de efeitos (PASSOS, 1999, p. 30).
Sob o enfoque do Direito Constitucional, significa a “realizacao do Direito,
o desempenho concreto de sua funcao social. Ela representa a materializa-
cao, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacao,
tao intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realida-
de social” (BARROSO, 2009, p. 82).

A efetividade processual, por sua vez, tera insito o carater instrumen-
tal do processo: de meio para a efetivacao dos direitos constitucional e le-
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galmente assegurados (GRECO, 2002, p. 11; MARINONI, 1994, p. 1; RAMOS,
2012, p. 23; TEIXEIRA, 1993, p. 16). Visa 0 processo a conformar a realidade
a configuracao mais justa das posicdes substantivas postas em juizo, con-
cretizando direitos antes desatendidos; sendo, portanto, necessario na
medida em que propiciar a efetividade do direito material:

Querer que o processo seja efetivo é querer que desempenhe
com eficiéncia o papel que lhe compete na economia do or-
denamento juridico. Visto que esse papel é instrumental em
relacao ao direito substantivo, também se costuma falar da
instrumentalidade do processo. Uma noc¢ao conecta-se coma
outra e por assim dizer a implica. Qualquer instrumento sera
bom na medida em que sirva de modo prestimoso a consecu-
cao dos fins da obra a que se ordena; em outras palavras, na
medida em que seja efetivo. Vale dizer: sera efetivo o proces-
so que constitua instrumento eficiente de realizacao do direi-
to material. (MOREIRA, 2004, p. 181)

Destarte, nota-se que, em uma primeira acepcao, a efetividade do
processo remete a seu resultado, a justica da prestacdo jurisdicional (MO-
REIRA, 1983, p. 77; DINAMARCO, 2009, p. 330-333). Os meios processuais
devem ser aptos a tutela dos direitos reclamados em juizo (MARINONI,
1994, p. 13; GARBI, 2000, p. 58-66), proporcionando a obtencao da decisao
justa e, ademais, a concretizacao dessa decisao.

O processo somente constituird garantia da tutela efetiva dos
direitos se for capaz de dar a quem tem direito tudo aquilo a
que ele faz jus de acordo com o ordenamento juridico. Por
isso, a moderna concepcao da efetividade do processo impoe
o adequado cumprimento das sentencas judiciais, inclusive
contra a Administracao Publica, a oportuna protecao das si-
tuacles juridicas suficientemente fundamentadas contra os
riscos da demora na prestacao jurisdicional (tutela da urgén-
cia ou tutela cautelar) e a tutela especifica do direito material,
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especialmente no ambito das obrigacbes de dar coisa certa,
de fazer e ndo fazer. (GRECO, 2002, p. 37)

Entretanto, ndo € essa a unica linha de preocupacdes da efetividade
processual. Para ser efetivo, nao basta ao processo alcancar resultado justo,
mas deve ser eficiente, econémico (seja quanto ao tempo, como aos recur-
sos despendidos) e bem gerido na consecucao desse munus (GRECO, 2012):

No entanto, como é claro, o processo nao pode ser constru-
ido apenas com base na dimensdo da verdade: ha igualmen-
te que considerar a dimensao do tempo e a dimensao dos
custos. Isto permite enunciar o que se pode designar por
‘equacao processual’: o processo deve garantir o maximo de
verdade no minimo tempo possivel e com 0s menores custos
possiveis. Dito de outra forma: qualquer tramitacao processu-
al deve procurar optimizar a busca da verdade e minimizar o
tempo e os custos do processo. (SOUZA, 2008, p. 213)

Na composicao da chamada “equacao processual”, reconhece-se a
importancia do tempo e dos custos do processo, 0s quais sao determinan-
tes para o bom funcionamento do aparato jurisdicional e para a prevalén-
cia do sentimento de justica de parte dos jurisdicionados. Para ser efeti-
va, a tutela jurisdicional precisa ser tempestiva, além de demandar custos
compativeis com a frutuosidade e a complexidade envolvidas (BEDAQUE,
2010, p. 31; GRECO, 2002, p. 43-45; MARINONI, 1994, p. 27; MOREIRA, 1995,
p. 19). Como observa José Roberto dos S. Bedaque (2010, p. 167-168), “a
solucao dos litigios pela via jurisdicional nao pode ser morosa, a ponto de
tornar-se praticamente indtil para quem necessita e tem direito a tutela”.

Por outro lado, a importancia conferida a celeridade e a economia
processuais nao pode comprometer outro vetor de preocupacao da efeti-
vidade do processo: a garantia do devido processo legal:

Com efeito, nao ha confundir celeridade com efetividade, na

medida em que a primeira é apenas um dos aspectos da
segunda.
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Como é curial, nem sempre um processo rapido garantira a
efetividade da jurisdicao. Basta pensar nas causas mais com-
plexas [...] para se concluir que o julgamento rapido ndo sera
adequado. [...]

Em suma, a agilizacdo e a simplificacdo nao podem compro-
meter a efetividade da jurisdicdo, cuja esséncia nao deve ser
aferida tao somente em funcdo do resultado do processo,
mas também do respeito as garantias constitucionais que o
cercam. (LOPES, 2008, p. 15)

O respeito a direitos constitucionalmente assegurados, como ampla
defesa e contraditdrio, permeiam de justica o curso da marcha processual
— 0 chamado processo justo (GRECO, 2002; LOPES, 2004, p. 34; OLIVEIRA,
C., 2006, p. 74-75) — representando garantias do cidaddo perante a jurisdi-
cao estatal e contribuindo a consecucdo da primeira finalidade apontada,
a obtencao da decisao justa.

O Direito Processual procura disciplinar o exercicio da jurisdi-
cao através de principios e regras que confiram ao processo
a mais ampla efetividade, ou seja, o maior alcance pratico e o
menor custo possiveis na protecao concreta dos direitos dos
cidadaos.

Isso nao significa que os fins justifiquem os meios. Como
relacao juridica plurissubjetiva, complexa e dinamica, o pro-
cesso em si mesmo deve formar-se e desenvolver-se com
absoluto respeito a dignidade humana de todos os cida-
daos, especialmente das partes, de tal modo que a justica
do seu resultado esteja de antemao assegurada pela adocao
das regras mais propicias a ampla e equilibrada participacao
dos interessados, a isenta e adequada cognicao do juiz e a
apuracao da verdade objetiva: um meio justo para um fim
justo. (GRECO, 2002, p. 11).
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Portanto, envolve a garantia da efetividade processual o delicado
equilibrio entre os vértices da justica (do resultado da prestacado jurisdicio-
nal), da seguranca (das garantias fundamentais do processo) e da celeri-
dade/economia (BEDAQUE, 2010, p. 49; MOREIRA, 1995, p. 19). Na célebre
sistematizacdo de Barbosa Moreira (1983, p. 77-78)5,

a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequa-
dos, na medida do possivel, a todos os direitos (e outras posi-
¢bes juridicas de vantagem) contempladas no ordenamento,
quer resultem de expressa previsao normativa, quer se possa
inferir do sistema;

b) esses instrumentos devem ser praticamente utilizaveis, ao
menos em principio, sejam quais forem os supostos titulares
dos direitos (e das outras posi¢oes juridicas) de cuja preserva-
cao ou reintegracado se cogita, inclusive quando indetermina-
do ou indeterminavel o circulo dos eventuais sujeitos;

c) impende assegurar condicdes propicias a exata e completa
reconstituicao dos fatos relevantes, a fim de que o convenci-
mento do julgador corresponda, tanto quanto puder, a reali-
dade;

d) em toda a extensdo da possibilidade prética, o resultado
do processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa o
gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus segundo o or-
denamento;

e) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o
minimo de dispéndio de tempo e energias.

5 Cf. também as sinteses de C. Rangel Dinamarco (2009, p. 303 et seq), Leonardo Greco (2002, p. 35) e Carlos A.
Alvaro de Oliveira (2006, p. 62-65).
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2.2 Contribuic6es da oralidade a efetividade processual

Apresentados os objetos de preocupacao concernentes a efetividade
processual, propde-se amplificar sua garantia, no contexto do processo
civil brasileiro, através da adocdo do principio da oralidade. E este apto a
promover a necessaria aproximacao entre a jurisdicao e os anseios sociais
(OBARA, 2003, p. 147), de forma a romper com o sentimento generalizado
de injustica; maximizando as garantias processuais e substantivas propor-
cionadas através da tutela jurisdicional, com simplificacao do rito e redu-
cao do dispéndio de tempo e recursos financeiros.

Em uma primeira linha de atuac¢ao, contribui a oralidade a celeridade
e a economia processuais, porquanto operadora de concentracao e simpli-
ficacao do procedimento.

E assente em doutrina o quadro de “excessiva valorizacdo do rito,
com afastamento completo ou parcial da substancia, conduzindo a ruptu-
ra com o sentimento de justica” (OLIVEIRA, C., 2006, p. 68), logo, a flexibi-
lizacdo é um conceito inafastavel. Deve a técnica processual proporcionar
0s meios para que ‘“seja a tutela jurisdicional, na medida do possivel, res-
posta idéntica a atuacdo espontanea da regra de direito material, quer do
ponto de vista da justica da decisdao, quer pelo angulo da tempestividade”
(BEDAQUE, 2010, p. 79), € ndo, em contrario, representar um dbice a efeti-
vidade do processo, ampliando seus custos e sua duracao:

Pode acontecer, contudo, e esse é o amago do problema, que
o poder organizador, ordenador e disciplinador do formalis-
mo, em vez de concorrer para a realizacao do direito, aniquile
o proprio direito ou determine um retardamento irrazoavel da
solucao do litigio. Neste caso, o formalismo se transforma no
seu contrdrio: em vez de colaborar para a realizacao da justica
material, passa a ser o seu algoz, em vez de propiciar uma solu-
cao rapida e eficaz do processo, contribui para a extincao deste
sem julgamento do mérito, obstando a que o instrumento atin-
ja a sua finalidade essencial. (OLIVEIRA, C., 2006, p. 66)
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A adocao do modelo oral de processo, especialmente em virtude de
seus caracteres concentracao e irrecorribilidade em separado das decisdes
interlocutdrias, confere fluidez e linearidade a marcha processual, estrutu-
rada em uma ou poucas audiéncias, realizadas em curto espaco de tempo
(ARONNE, 2009, p. 112; FURMANN, 2011, p. 424; GUEDES, 2003, p. 65-67;
MELO, 2012, p. 10). A via recursal, quando “demandada”, em regra somen-
te avalia a causa apds o encerramento do juizo de primeiro grau, deven-
do precipuamente dedicar-se as questdes de direito, uma vez que, com o
suporte fatico a pretensao, de mais préximo contato desfrutou o juiz de
primeira instancia.

Alvitra-se, destarte, a estruturacao de um procedimento por audién-
cias, nao sendo incompativel a aplicacao do julgamento antecipado como
fator necessariamente vertido para a preservacao da duracao razodvel do
processo e efetividade (GUEDES, 2003, p. 84).

Além da simplificacao e “agilizacao’” do procedimento, em um segun-
do plano de andlise, poderia a oralidade contribuir ao valor justica, seja sob
o enfoque da prestacao jurisdicional, seja quanto as garantias processuais-
constitucionais (do “processo justo”).

Através da imediacdo (complementada pela identidade fisica do juiz
e pela concentracdo), a conducdo direta da instrucdo pelo juiz de primeiro
grau maximiza as impressdes e observacdes extraidas dos meios de pro-
va, munindo-o de mais sdlido substrato a obtencdao da decisdo justa, em
um exercicio de livre conviccdo (BAHIA; NUNES, 2009, 95; CAMARA, 2000,
p.127; FARIAS, 2009, p. 98; FURMANN, 2011, p. 425; MELO, 2012, p. 11).

Propicia a oralidade, ademais, intensificacdo e aprimoramento do di-
alogo entre os sujeitos processuais, realizados os debates em audiéncia (e
ndo dependendo de peticdes e contrapeticGes), fator que contribui com
as garantias do contraditério (participativo) e ampla defesa, assim como

também fornece esteio a formacao da conviccao do drgao jurisdicional
(ARONNE, 2009, p.112; PEYRANO, 2012). Instaura-se um modelo coopera-
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tivo de processo®, em que o litigio, conduzido pelo juiz de forma humani-
zada, lastreia-se na confluéncia dialégica e de esforcos entre os sujeitos
processuais.

E de se repetir que o modelo oral de processo é o que me-
Ilhor proporciona o atendimento as garantias constitucionais
relacionadas com o processo. Modernamente quando se re-
fere ao acesso a Justica, muito mais se exalta a necessidade
de ser realizada a justica, do que simplesmente quebrar os
obstaculos existentes para adentrar-se ao 6rgao judicial. O ju-
risdicionado tem efetivo acesso a Justica quando é recebido
diretamente pelo juiz; quando por ele é ouvido e levado em
consideracao (depoimento pessoal); quando participa da co-
Iheita da prova e quando pode expor suas conclusdes.

Quando o juiz tem contato direto com as partes, podendo
inquiri-las com liberdade e objetividade, podera constatar
eventual desequilibrio entre elas, o que lhe proporciona to-
mar medidas necessarias para dota-las de igual poder de atu-
acdo, neutralizando o desequilibrio observado. [...]

A ampla defesa é sobremaneira valorizada quando as partes
tém contato direto com o juiz e quando interferem na prova

6 Sobre o modelo cooperativo de processo, sob a égide do formalismo valorativo, discorre C. A. Alvaro de
Oliveira (2006, p. 62-65): “Decorre dai, em primeiro lugar, a recupera¢do do valor essencial do didlogo judi-
cial na formacdo do juizo, que hd de frutificar pela cooperacdo das partes com o drgao judicial e deste com
as partes, segundo as regras formais do processo. O coléquio assim estimulado, assinale-se, devera substituir
com vantagem a oposi¢do e o confronto, dando azo ao concurso das atividades dos sujeitos processuais, com
ampla colaboracdo tanto na pesquisa dos fatos quanto na valoriza¢do da causa. As diretivas aqui preconizadas
reforcam-se, por outro lado, pela percep¢ao de uma democracia mais participativa, com um conseqliente exer-
cicio mais ativo da cidadania, inclusive de natureza processual. Além de tudo, revela-se inegével a importancia
do contraditdrio para o processo justo, principio essencial que se encontra na base mesma do didlogo judicial e
da cooperacdo. A sentenca final s6 pode resultar do trabalho conjunto de todos os sujeitos do processo. Ora,
a idéia de cooperacao além de exigir, sim, um juiz ativo e leal, colocado no centro da controvérsia, importara
sendo o restabelecimento do carater ison6mico do processo pelo menos a busca de um ponto de equilibrio.
Esse objetivo impde-se alcancado pelo fortalecimento dos poderes das partes, por sua participagdo mais ativa e
leal no processo de formacgao da decisdo, em consonancia com uma visdo nao autoritaria do papel do juiz e mais
contemporanea quanto a divisdo do trabalho entre o érgdo judicial e as partes.”
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apresentada pela parte contraria. A oralidade proporciona a
concentracdo de atos, todos diante das partes. Tudo o que
se exalta em relacao a prova é aumentado de forma especial
quando se trata de processo oral, no qual a participacao é
muito mais forte e eficaz.

Por fim, nessa apertada analise, ha de se ressaltar que o mo-
delo oral de processo proporciona maior controle popular
sobre o processo, ja que a garantia da publicidade é muito
mais eficaz quando os atos sao realizados em audiéncia unica.
(CALMON, 2009, p. 67-68)

Portanto, conclui-se que o principio da oralidade é apto a harmonizar
as garantias do processo justo a consecucao da célere, eficiente, econémi-
ca e justa tutelajurisdicional (FURMANN, 2011, p. 429), ampliando a efetivi-
dade do processo em todas as suas dimensdes:

Ora, parece evidente que esse processo civil de resultados,
almejado pela moderna doutrina, s sera possivel se o siste-
ma processual for capaz de equilibrar dois valores igualmente
importantes para a sociedade moderna: seguranca e celerida-
de. O processo precisa ser capaz de assegurar resultados pre-
cisos, atribuindo-se ao titular do direito substancial a tutela
jurisdicional a que faz jus. Todavia, esta busca da certeza deve
ser feita em tempo habil, sem dilacbes indevidas, ja que a de-
mora excessiva do processo € extremamente danosa para
todos. E 0 almejado equilibrio ndo pode ser alcancado senao
através da oralidade. O processo escrito nao permite ao juiz
decidir com seguranca. Tal afirmacao decorre do fato de que
No processo escrito o juiz nao é capaz de valorar adequada-
mente a prova produzida, uma vez que ndo a colhe pessoal-
mente, limitando-se a valorar o relatdrio produzido por quem
tenha presidido o ato de producdo da prova oral (o que se da
por violacao dos principios da prevaléncia da palavra oral, da
imediatidade e da identidade fisica). Além disso, o processo
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escrito nao é capaz de permitir que a tutela jurisdicional seja
entregue em tempo habil, sendo mais demorado do que o
processo oral (o que decorre da inobservancia dos principios
da concentracdo e da irrecorribilidade das interlocutdrias).
(CAMARA, 2000, p. 133)

Destarte, urge a aplicacao de um modelo oral ao processo civil brasi-
leiro, como tentativa de sanar a aguda crise de efetividade e, consequen-
temente, de legitimidade do processo. E certo que grandes esfor¢os de
mudanca legislativa e aparelhamento do sistema jurisdicional (ampliando-
se, principalmente, o nimero de magistrados de primeiro grau) seriam
necessarios: todavia, tais medidas seriam largamente compensadas pela
maior efetividade, considerada a relevancia instrumental do processo, aos
direitos constitucional e legalmente assegurados aos jurisdicionados. ¢
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