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RESUMO

O problema enfrentado neste trabalho é a morosidade. No meio académico,
nos foruns e nas ruas, todos apontam a demora, a ineficiéncia, como o principal

defeito do Poder Judiciario.

O tempo dindmico pode ser visto como fato juridico e como direito, de modo
que no processo judicial o bem da vida em disputa esta na esfera juridica de uma das
partes. Por conseguinte, a auséncia de decisdo equivale a decidir em favor de alguém
potencialmente ndo merecedor da tutela juridica. A compreensdo da evolugéo
darwiniana lanca luzes sobre a tomada de decisGes em ambiente de opacidade e ha

espaco para evitar erros cognitivos e melhorar a qualidade das decisdes judiciais.

O CPC/2015 confiou na eficiéncia para enfrentar o tempo inimigo. O desafio
consiste em compreendé-la para, sem ingenuidade, alterar 0 mundo empirico
mediante meios estratégicos de dirigir o processo e julgar de forma célere com
aversdao ao cometimento de erros graves. O sistema juridico precisa valorizar o
primeiro e o segundo graus de jurisdicdo, porquanto sdo as portas de entrada do
sistema, assim como sdo o0s responsaveis diretos pela aplicacdo e integralidade do
direito, ostentado grande capilaridade.

Necessaria a aplicacdo da regra de baixo para cima ao sistema juridico, o qual

deveria ser baseado nos juizes, devido a sua diversidade. Mas no Brasil idealiza-se o
sistema de cima para baixo, cujos erros podem comprometer a sua robustez, ante o
efeito contagio e de ndo linearidade. Simplesmente ainda ndo se sabe sobre os
mistérios da mente humana, mas a tomada de consciéncia da falibilidade, limitacdes
cognitivas e de pendores é passo importante para tornar a Justica instituicdo aderente a
realidade e impulsionadora da cooperacéo e do altruismo.

Portanto, o sistema juridico congestionado pode ser visto como sistema fragil,
ao contrario do que a intuicdo sugere, necessita de redundancia defensiva e regras
simples para se evitar a multiplicacdo em cadeia de efeitos imprevistos, deixando que
siga 0 curso natural e permita que a prépria dinamica social diante de sua

antifragilidade se encarregue de encontrar saidas.



PALAVRAS-CHAVE: eficiéncia, principio, efetividade, celeridade, economia
processual, seguranca juridica, morosidade, sentenca, precedente, evolucao
darwiniana, simplicidade-brevidade, fluxo interrompido, prova silenciosa, dindmica

social, sistema de baixo para cima, antifragilidade.



ABSTRACT

The focus of this work is the slowness and inefficiency pointed out by the

academic environment and justice courts as the main weakness of the Judicial Power.

The dynamic time can be seen as a judicial fact as well as a right, so that in
the judicial process the welfare of the life in dispute is in the legal sphere of one of the
parties. Therefore, the lack of decision means deciding in favor of someone who
potentially does not deserve legal protection. The comprehension of Darwin’s theory
of evolution points out to the decision-making in an environment of opacity and there

is room to avoid cognitive errors and to improve the quality of legal decisions.

The CPC/2015 has granted efficiency to face hostile times. The challenge
consists in, without ingenuity, understanding it to change the empirical world through
strategic ways of directing the legal process and judging it quickly, avoiding serious
mistakes. The judicial system needs to value the first and second degrees of
jurisdiction, given that they are the entrance to the system as well as the direct

responsible for the application and integrality of the Law, showing great capillarity.

It is necessary to apply the “bottom-up” rule to the juridical system, which
should be based on the judges, due to its diversity. However, in Brazil the “top-down”
system is idealized, whose errors may jeopardize its strength at the contagious effect
and nonlinearities. The mysteries of the human mind are still unknown, but the
awareness of fallibility, cognitive limitations is an important step to make Justice an

institution adherent to reality and the booster to cooperation and altruism.

Therefore, the congested judicial system can be seen as a fragile system. In
opposition to what intuition suggests it needs defensive redundancy and simple rules to
avoid the multiplication of unforeseen effects, letting the natural course proceed and
allowing the social dynamics itself, due to its antifragility, to be in charge of finding

ways out.

KEYWORDS: efficiency, principle, effectiveness, celerity, procedural economy, legal



safety, slowness, sentence, preceding, Darwin’s Evolution, simplicity-brevity,

interrupted flow, silent proof, social dynamic, bottom to top system, antifragility.



RESUMEN

Lo que se plantea con ese trabajo es el enfrentamiento de la morosidad. En el
medio académico, en los foros y hasta mismo en las calles, todos apuntan la lentitud, la

ineficiencia, como el principal defecto del Poder Judiciario.

El tiempo dindmico puede ser visto como hecho juridico y como derecho, asi
es que en el proceso judicial lo que se desea, el objeto de la disputa, estd en la esfera
juridica de una de las partes. En consecuencia, la falta de decisién es lo mismo que
decidir en favor de alguien potencialmente no merecedor de la tutela juridica. La
comprension de la evolucion darwiniana lanza luces sobre la toma de decisiones en el
ambiente de opacidad y hay espacio para apartarse de los errores cognitivos y mejorar la
calidad de las decisiones judiciales.

El Cddigo de Proceso Civil de 2015 prescribe eficiencia para enfrentar el
tiempo enemigo. El desafio consiste en comprenderla para, sin ingenuidad, cambiar el
mundo empirico con la ayuda de los medios estratégicos de dirigir el proceso y juzgar
con prontitud y aversion al cometimiento de errores graves. El sistema juridico necesita
valorizar la primera y la segunda instancias, una vez que son las puertas de entrada del
sistema, asi como son los responsables directos por la aplicacion e integralidad del

derecho, ostentando gran capilaridad.

Es necesaria la aplicacion de la regla debajo hasta arriba al sistema juridico, o
sea, deberia basarse en los jueces, puesto la diversidad. Pero, en Brasil, idealizase el
sistema de arriba para bajo, cuyos errores pueden comprometer su robustez, ante el
efecto contagio y no linealidades. Todavia no se sabe sobre los misterios de la mente
humana, pero la toma de consciencia de la falibilidad, limitaciones cognitivas y de
obliquidad (peso) es paso importante para tornar la justicia institucion adherente a la

realidad e impulsora de la cooperacion y del altruismo.

Por lo tanto, el sistema juridico congestionado puede ser visto como un sistema
fragil, opuesto al que la institucion sugiere, pues necesita de redundancia defensiva y

reglas simples a fin de evitarse la multiplicacion en cadena de efectos imprevistos,



permitiendo que siga el curso natural y deje que la propia dindmica social delante de su

antifragilidad encarguese de encontrar salidas.

PALABRAS CLAVE: eficiencia, principio, efectividad, celeridad, economia procesal,
seguridad juridica, morosidad, sentencia, precedente, evolucion darwiniana,
simplicidad, brevedad, flujo interrumpido, prueba silenciosa, dinamica social, sistema

debajo hasta arriba, antifragilidad.



ZUSAMMENFASSUNG

Das zu uberwéltigende Problem in dieser Arbeit ist die Langwierigkeit. In den
akademischen und gerichtlichen Kreisen unter den Menschen auf der StraRe, alle
nennen den Verzug und die Ineffizienz als der Hauptmangel der rechtsprechenden
Gewalt.

Die dynamische Zeit kann als ein juristiches Faktum und als Anspruch
angesehen werden, sodass sich das bestrittene Lebensgut im gerichtlichen Verfahren
in der juristischen Sphére von einer der Parteien befindet. Infolgedessen bedeutet das
Ausbleiben einer Entscheidung die Gleichstellung zu Jemand, der potenziell einen
juristichen Schutz nicht verdient habe. Die Auffassung der darwinischen Evolution
bringt Licht auf die noch zu treffenden Entscheidungen in einem undurchsichtigen
Umfeld und es gibt doch Spielraum, um kognitive Fehler zu vermeiden und die

Qualitat der gerichtlichen Entscheidungen zu verbessern.

Die brasilianische Zivilprozessordnung/2015 hat Effizienz verliehen, um der
»feindlichen Zeit* entgegenzutreten. Die Herausforderung besteht darin, die Effizienz
aufzufassen, um ohne Naivitat die empirische Welt durch strategische Mittel zu
andern, das Verfahren zu fuhren und mit Aversion gegen Verlbung schwerer Irrtimer
und schnelligkeit zu urteilen. Das juristische System soll die ersten und zweiten
Instanzen wirdigen, denn sie sind die Eingangstir des Systems sowie unmittelbare
Verantwortliche fur die Anwendung und Integralitdt des Rechtes, in dem sie groRe

Kapillaritat aufweisen.

Die Anwendung der Regel von unten nach oben ist notwendig im juristischen
System, welches auf den Richtern infolge ihrer Verschiedenartigkeit basiert werden
sollte. Jedoch idealisiert man in Brasilien das System von oben nach unten, dessen
Irrtimer im Angesicht des Ansteckungseffektes und der fehlenden Linearitaten seine
Robustheit beeintrachtigen kodnnen. Lediglich weiR man noch nichts Uber die
Mysterien des menschlichen Denkens, aber die Bewusstseinsnahme der Fehlbarkeit,
kognitive Einschrankungen und Neigungen ist ein wichtiger Schritt, um die Justiz in

einer Instituition zu wandeln, die an der Wirklichkeit anschlie3t und den Impuls zur



Kooperation sowie zur Selbstlosigkeit verleiht.

Demnach kann das z&hflussige juristische System als ein zerbrechliches
System angesehen werden. Im Gegensatz zu dem was die Intuition nahe legt, bedarf
es eine defensive Redundanz und einfache Regeln, damit die Ketten-Multiplikation
der unvorhergesehenen Wirkungen vermieden werden, in dem der natirliche Kurs
folgt und erlaubt, dass die eigene soziale Dynamik im Angesicht seiner Anti-

Zerbrechlichkeit Auswege zu finden zuldsst.

SCHUSSELWORTER: Effizienz, Prinzip, Wirksamkeit, Schnelligkeit,
prozessuale Wirtschaftlichkeit, juristiche Sicherheit, Langwierigkeit, Urteil,
Prézedenzfall, darwinische Evolution, Einfachheit-Kurze, unterbrochener Fluss,
schweigender Beweis, soziale Dynamik, System von unten nach oben, Anti-
Zerbrechlichkeit.
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INTRODUCAO

A motivacdo para este trabalho decorre na necessidade de enfrentar o
principal defeito do nosso sistema juridico: a morosidade. No meio académico, nos
foruns e nas ruas, todos apontam a demora, a lentiddo, a morosidade, enfim, a
ineficiéncia como o principal defeito do Poder Judiciario.

O tempo dinamico pode ser visto como fato juridico, mas o tempo na vertente
estatica consubstancia um direito, de modo que, invariavelmente, no processo judicial
0 bem da vida em disputa esta, ainda que provisoriamente, na esfera juridica de uma
das partes. Por conseguinte, a auséncia de decisdo equivale a decidir em favor de
alguém potencialmente ndo merecedor da tutela juridica. Pior ainda seria decidir
completamente contrario aos fatos.

Os juizes sdo os devedores de prestacdo jurisdicional tempestiva e correta,
independentemente das causas do atraso para definir a controvérsia, eles devem tomar
a dianteira no front de batalha. Todos reclamam da letargia da Justica brasileira em
solucionar as lides, sendo pontual e restrita a insurgéncia quanto a corre¢do ou a
qualidade técnica das sentencas ou precedentes. A compreensdo da evolucao
darwiniana lanca luzes sobre a tomada de decisdes em ambiente de opacidade e ha
espaco para evitar erros cognitivos e melhorar a qualidade das decisdes judiciais e
evitar cometimentos de erros.

O Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015, sob influéncia da Analise
Econdmica do Direito, confiou na busca por eficiéncia para enfrentar o tempo inimigo.
A corroborar esta afirmacédo, basta verificar que doze vezes aparecem na Exposicédo de
Motivos as expressdes eficiéncia/efetividade/eficiente/celeridade.

O desafio consiste em compreender o que é a eficiéncia tdo em voga em
diversas areas do conhecimento para, acima de tudo, sem ingenuidade, alterar o mundo
empirico, de sorte a permitir ao julgador produzir sentencas/precedentes de forma
tempestiva e correta.

A pesquisa aborda a atuacdo do Poder Judiciario na dimensdo da gestdo
processual ao proferir decisdes, delimitando o objeto ao procedimento de tomada de

decisdo sob a oOtica do processo civil de resultados. O escopo sera, sobretudo,
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compreender a eficiéncia aplicada ao processo civil sob o enfoque da teoria da
evolucdo e em seguida propor meios estratégicos de dirigir o processo e julgar de
forma célere com aversdo ao cometimento de erros graves.

O trabalho foi dividido em trés capitulos. Primeiramente, explora-se a
literatura juridica acerca da eficiéncia, abordando-se o0 seu conceito, sua natureza
juridica e sua classificagdo, com o detalhamento de subprincipios, a saber: celeridade,
efetividade, economicidade e seguranca juridica. S&o indicados os limites a utilizacdo
da eficiéncia com a observancia do devido processo legal.

No capitulo seguinte, menos dogmatico, busca-se o auxilio de intuicdes e
ideias de outras areas de conhecimento como a biologia evolutiva, a psicologia
cognitiva e a teoria de tomada de decisdes para mostrar outra faceta da eficiéncia a ser
aplicada ao processo civil. Invoca-se ainda a simplicidade aliada a brevidade como
critério a ser observado para combater a complexidade e evitar erros cognitivos.

No terceiro capitulo, analisa-se a sentenca civel, suas particularidades e
nuances, bem como sdo sugeridas técnicas, essencialmente praticas, para proferir
sentencas eficientes, tendo como norte a simplicidade e a intuicdo da necessidade de
privilegiar o cumprimento espontaneo do direito e a dindmica social. Realiza-se estudo
de caso de sentenca que enfrentou o problema do nexo de causalidade, de modo a
evidenciar que o uso da prova emprestada e da prova preponderante podem ser
utilizados para combater a morosidade e permitir decisdes socialmente aceitaveis.

Ora, nos dias atuais, ha clamor social por eficiéncia, seja 0 que isso significa.
E preciso resolver conflitos de massa e também atuar em situacdes de fato cada vez
mais intrincadas, decorrentes da revolucdo tecnoldgica, cientifica e cultural, com o
surgimento de inéditas controvérsias, demandas repetitivas e até uso de inteligéncia
artificial para lutar pela primazia do direito para alcancar-se a Justica. Desse modo, a
compreensdo menos ingénua e mais vertical acerca do principio da eficiéncia,
analisado a luz da evolucdo darwiniana e da tomada de decisdo em ambiente de
opacidade informacional, mostra-se virtude para aprimorar a prestacdo jurisdicional.

Alids, a exposicdo de motivos do Novo Codigo de Processo Civil do Brasil
expressa que, sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico

passa a carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito material se
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transformam em pura ilusdo sem a garantia de sua correlata realizacdo no mundo

empirico, por meio do processo.
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2 - EFICIENCIA NO DIREITO

2.1 — Conceito e natureza juridica

O vocébulo eficiéncia, do latim efficiential, apresenta diversas acepgbes e
sentidos consoante literatura nas areas de Administracdo, Economia, Direito
Constitucional, Direito Administrativo e Analise Econdmica do Direito?.

De inicio, ha desconfianga sobre o risco de incorporagdo do conceito de
eficiéncia a Ciéncia Juridica®, ante a proximidade com a filosofia utilitarista, a qual
utiliza da analise de custo e beneficio na tomada de decisdes ao transformar todos os
custos e beneficios em termos monetarios e em seguida proceder a comparago.*

A eficiéncia pode ser interpretada como valor®, critério, capacidade®,
qualidade’, relacio®, direito, regra ou principio. Pela pesquisa, podem ser todas essas

1 BATISTA JUNIOR (2012, p. 91), enuncia que o vocabulo eficiéncia provém do latim efficientia e quer
dizer “agéo, forca, virtude de produzir um efeito”.

2 JOBIM (2018) explicita que a eficiéncia, entendida enquanto virtude de produzir efeitos desejados, de
forma sustentavel, encontra-se em franca ascensdo, embora ainda exista certa resisténcia, para ndo se
dizer grande, quando se fala nela perante a comunidade juridica, uma vez que se trata de conceito oriundo
de outras areas do saber, com fundamentos proprios e bases sélidas, como a Economia ou a
Administracao.

3 MARCELLINO JUNIOR (2009, p. 182), assinala que o principio da eficiéncia “foi decorréncia de uma
reforma administrativa de carater eminentemente gerencial. Sem qualquer discussdo nacional mais
apurada a respeito do tema, tornou-se ndo apenas mais um principio da administragéo publica, mas sim,
o principal e paradigmatico principio que acabou por vincular todos os demais, constituindo
praticamente uma perigosa metanorma. O Estado brasileiro passou, a partir de entdo, a se legitimar em
tal principio, de sorte que todas as praticas no &mbito da administracdo pulblica passaram a ser
pautadas pela logica da relacdo custo-beneficio eficiente. ”

* SANDEL, 2011, p. 56.

5 Segundo ARAUJO (2007, p. 31), “[...] por forma a casar os valores da justica com os da eficiéncia,
que sdo colocados no mesmo plano, seja porque se entende que a eficiéncia é o resultado justo das
opg¢des livres na medida em que traduz uma maximizagdo de resultados desejados (significando, em
suma, que a eficiéncia é uma forma de justica). ”

6 PORTO e RODRIGUES (2018, p. 89-117), reforcam que “[...] é a capacidade de se obter o maximo de
produtividade em uma atividade, utilizando-se do minimo esfor¢o (ai incluidos os recursos em geral)
possivel”. Neste artigo, os autores ainda explicitam que eficiéncia é um direito fundamental (garantia
dos cidad&os contra atuacdes abusivas e direito & boa administracéo, bem como reveste da roupagem de
principio, por orientar a atuagdo do administrador. Os autores visualizam a eficiéncia também como
qualidade da atividade jurisdicional que atinge suas finalidades com a maior produtividade e qualidade,
mediante o minimo possivel e razoavel esforco. ”

" Na proposta original de emenda constitucional (PEC n° 173/95) ndo constava o principio da eficiéncia,
mas a ‘qualidade do servigo prestado’.

8 FREIRE, 2008, p. 773.
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expressdes, 0 que se costuma denominar de natureza autonoma®. O nome dado ao
titulo desta dissertagdo ndo indica convencimento de que se trata de novo principio
processual ou mesmo principio geral do direito'® ou mesmo da ciéncia. Correndo o
risco de ilusdo de compreensdo ou distorgao retrospectiva, a eficiéncia assemelha-se a
critério de afericdo, valor ou virtude, e esta vinculada a um escopo maior, a depender
do beneficiado pela estratégia ou pela conduta/procedimento, dai o seu carater relativo
ou até subjetivo, a depender do observador. Em prestigio ao texto constitucional
brasileiro convenciona-se que se trata de principio, mas fica o registro que eficiéncia
ultrapassa o texto conceitual e configura, apesar de diversos trabalhos publicados na
area juridica sobre o assunto, verdadeira incognita.

Maria Paula dos Reis Vaz Freire! faz inescapavel adverténcia que ndo pode
ser obliterada pelos juristas:

[...] a nocdo de eficiéncia acaba, em Ultima anéalise, por ficar refém de
critérios quantitativos, deduzidos a partir dos precos. Pretender que ela
funcione como critério normativo poderd, afinal, revelar-se redutor. A maior
vantagem que a Economia possui, relativamente a outras areas do
conhecimento, € a de poder contar com o uso de uma medida monetéria, no
entanto, uma excessiva confianga na capacidade de quantificacdo e de
comparacdo pode empurrar a ciéncia econbmica para dominios
relativamente aos quais se defronta com limitagBes dogmaticas

intransponiveis.

O conceito de eficiéncia pode ser classificado de forma estatica ou
dinamica'®>. Na vertente estatica, reporta-se ao desempenho num determinado
momento, sem levar em consideracdo ajustes posteriores, ou seja, com efeitos

imediatos. Na acepcdo dinamica atenta-se para a capacidade de introduzir melhorias,

° Quando os juristas ndo conseguem identificar em qual categoria juridica incluir determinado fendmeno
ou instituto, assim como quando identificado como género de outras espécies, o0 melhor é reputar como
entidade auténoma.

10 Interessante a visdo de Giorgio Del Vecchio sobre os principios gerais do direito ao defender que “/...]
onde, pois, faltam as leis especiais, ou porque a legislacdo tenha deixado de contemplar determinados
tipos de contingéncias, ou porque, havendo-os previsto, se tenha deliberadamente, abstido de os regular,
melhor se manifesta a necessidade de recorrer a esses principios de razdo juridica natural, que
constituem as bases de definicdo de toda relacdo humana e social. Dessa necessidade o nosso legislador
deu testemunho solene, ao reconhecer nos principios gerais do direito 0 meio supremo de integracéo de
seus proprios dispositivos”. (DEL VECCHIO, 2003, p. 75-76)

1 FREIRE, op. cit., p. 773.
12 |bidem, p. 778.
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além de pressupor dimensdo temporal e mudanca de opgdes.

Essa abordagem dindmica da eficiéncia € a mais relevante nessa dissertacéo
para sugerir a alteracdo da espiral de complexidade do sistema, simplificando-o para
que a propria dindmica social, de baixo para cima na estrutura do Poder Judiciério,
encontre as saidas para a coesao e primazia do direito.

O principio da eficiéncia esta expressamente inserido no artigo 37, caput®®, da
Constituicdo Federal do Brasil, tendo sido incluido no texto com a Emenda
Constitucional n.° 19/1998.*

N&o se pode negar a revolucdo que se observa com a forga normativa da
Constituicdo sobre todos os ramos do Direito, dentre 0os quais 0 processo civil, limite
objetivo de nosso estudo. Se a Constituicdo se situa no topo da pirdmide normativa e
nela se estabelece rol de principios para a concretizacdo do Estado Democréatico de
Direito, entdo € preciso filtrar as normas processuais para dimensionar sua
compatibilidade e pertinéncia com os vetores do texto constitucional, de sorte a adaptar
e remodelar a interpretacdo da lei processual para dar forca vinculante a Constituicao,
na linha proposta por Konrad Hesse®®.

Miguel Teixeira de Sousa'¢ enfatiza que
[...] os principios juridicos, sejam formais ou materiais, também séo
critérios normativos de decisdo de casos concretos. Como se compreende, é
mais comum o recurso aos (mais concretos) principios materiais do que aos
(mais abstractos) principios formais, mas ndo esta excluido que uma deciséo

se possa fundamentar nos principios formais de justica, de confiancga ou de

13 A Administragdo Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia [...].

14 Registre-se que a previsdo explicita no texto constitucional recebeu criticas de respeitaveis
doutrinadores administrativistas, tais como Celso Antdnio Bandeiro de Mello e Lucia Valle Figueiredo,
pois teria seria adorno agregado ao art. 37 da Constituicdo Federal, o extravasamento de uma aspiracéo,
chegando a indagar o que muda com a incluséo de tal principio, consoante PORTO e RODRIGUES (op.
cit., p. 94).

15 “Embora a Constitui¢io ndo possa, por si s6, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constitui¢do
transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposi¢do de
orientar a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os
questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de
concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-4 em forga ativa se
fizerem presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis
pela ordem constitucional —, ndo s6 a vontade de poder (Wile zur Macht), mas também a vontade de
Constituicdo (Wile zur Verfassung).” (HESSE, 1991, p. 19).

16 SOUSA, 2016, p. 419-420.
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eficiéncia.

Na atual fase da ciéncia juridica, pode-se afirmar que os principios sdo
normas juridicas’ que ostentam autonomia diante das regras, a despeito da relagdo de
congruéncia entre si, a possuir aptiddo para a aplicacdo direta nas relagbes juridicas.
Conquanto o modo de positivacdo dos principios seja dispare das regras, decisdes
judiciais podem ser diretamente tomadas a partir de principios juridicos, sem qualquer
ingeréncia de regras'®.

Miguel Reale!® assinala que

quando atingimos uma verdade que nos da a razdo de ser de todo um
sistema particular de conhecimento e verificamos a impossibilidade de
reduzir tal verdade a outras verdades mais simples e subordinantes, segundo

certa perspectiva, dizemos que atingimos um principio ou pressuposto.

Esta nova abordagem da interpretacdo constitucional recrudesce a criatividade
judicial pela promocdo de valores e virtudes mediante reengenharia do Poder
Judiciario®®, a comecar pela técnica de produzir sentengas ou precedentes, consoante
sera explorado nos capitulos seguintes.

As normas juridicas, produtos da interpretagdo do texto, repartem-se em
regras e principios?t. As regras determinam o modelo de comportamento (cumprir, dar,
pagar, fazer, ndo fazer ou suportar), diante de determinado suporte fatico. O Codigo de

Processo Civil é estruturado em regras, prevendo o fato e o seu modelo, explicitando

7 MITIDIERO (2017, p. 17) obtempera que “desde que se percebeu que a norma é o resultado da
interpretacdo e ndo propriamente seu objeto, surgiu a necessidade de repensar a maneira pela qual o
direito é produzido e efetivado”.

18 AVILA (2005, p. 24) defende que eficiéncia é postulado, ndo um principio, tendo em vista que é norma
que serve & aplicagdo de outras normas, tendo diversa estrutura e finalidade.

19 REALE, 1987. p. 6.

20 “Estaremos a abordar o que ja se denominou ‘racionaliza¢do interna da Justica’. De uma maneira
geral, estaremos interessados em verificar se e como devem ser eficientemente geridos os servigos da
justica. Sob esta perspectiva, exigir-se-4 dos magistrados que se afastem da visdo teoldgica do
julgamento qual ato divino, e se aproximem dos cidaddos e de suas necessidades, submetendo-se a
algumas das normas de organizacéo e rendimento a que devem obediéncia 0s que prestam servicos
essenciais a coletividade, em nome e as expensas desta. E necessario que os integrantes do sistema se
habituem a esta nova visao, pois a remodelacéo do sistema judicial é hoje parte central das reformas do
Estado e da Administragdo Publica em todo o mundo. Em um futuro proximo as ideias do New Public
Management, para 0 bem e para o mal, serdo aplicadas a todos os tentaculos do Estado, ai incluida a
Jurisdi¢do”. (ARRUDA, 2006, p. 111)

2L GONZALEZ (2014. p. 128) defende que “en todo sistema juridico moderno existen dos tipos bdsicos
de normas: las reglas y los principios. Estos dos tipos de normas se aplican mediante dos procedimientos
racionales diferentes: la subsuncion y la ponderacion. Mientras las reglas se aplican mediante la
subsuncion, la manera de aplicar los principios es la ponderacion.”
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os elementos que devem constar da sentenca, seu contetdo, quem, como, quando e
onde se produz a prova dos fatos relevantes, os procedimentos, os requisitos da peticéo
inicial, da resposta do demandado, a previsdo de recursos dentre outros.

José Joaquim Gomes Canotilho?? assevera que

O direito do estado de direito do século X1X e da primeira metade do século
XX & o direito das regras dos cddigos; o direito do estado constitucional
democratico e de direito leva a sério os principios, é um direito de
principios. [..] O tomar a sério os principios implica uma mudanga
profunda na metodica de concretizacdo do direito e, por conseguinte, na
actividade jurisdicional dos juizes.

Para Marcelo Elias Sanches? eficiéncia “é a auto-superagdo do espirito
humano, que, ao libertar-se de sua propria condicdo de ignorancia e simplicidade,
evolui e projeta ao todo social a sabedoria para que todos usufruam e evoluam. A
natureza juridica da eficiéncia provém do Principio Republicano”.

Tal principio também foi previsto na Lei n° 9.784/99 que regulamenta o
processo administrativo federal?*, na qual sdo estabelecidos prazos®® para a tomada de

decisdo e serve como diretriz para se aferir a celeridade®®. No sitio processual, o

22 CANOTILHO, 2000, p. 83-89.
23 SANCHES, 2004, p. 13-21.

2 A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

5 Confira-se precedente do Tribunal Regional Federal da 4? Regifo: “TRIBUTARIO. MANDADO DE
SEGURANCA. ATO OMISSIVO DA ADMINISTRACAO PUBLICA. PROCESSO ADMINISTRATIVO.
PRAZO DE RESPOSTA AO CONTRIBUINTE. PRINCIPIO DA EFICIENCIA. 1. E dever da
Administracao Publica pautar seus atos dentro dos principios constitucionais, no caso, notadamente pelo
principio da eficiéncia, que se concretiza também pelo cumprimento dos prazos legalmente
determinados. 2. Se a Administragdo Publica tem prazo estabelecido para decidir acerca de processo
administrativo, a dilacdo desse prazo s6 pode ocorrer se houver motivo suficientemente capaz de
justificar a demora na decisdo. 3. O art. 49 da Lei n. 9.784/99, que assinala prazo méaximo de 30 (trinta)
dias (prorrogdvel por mais 30) para decisdo da Administracdo, apds concluido o processo
administrativo, observadas todas as suas etapas (instrucdo, etc.). 4. O art. 24 da Lei n. 11.457 (de
16/03/2007), estipula que: "é obrigatdrio que seja proferida decisdo administrativa no prazo maximo de
360 (trezentos e sessenta) dias a contar do protocolo de peti¢bes, defesas ou recursos administrativos do
contribuinte." Mandado de Segurancga n° 2006.71.11.000731-7/RS — TRF da 4% Regido.

%6 DALLARI e FERRAZ (2012, p. 123) assinalam que: “/...] o principio da eficiéncia exige que este, no
minimo, chegue ao seu final com celeridade, com uma decis@o conclusiva que afirme ou negue um direito
ou solucione uma controvérsia. O que nao pode ocorrer é a auséncia de uma decisao final — é importante
ndo admitir delongas, protelac@es, descumprimento de prazos, omissao de providéncias ou 0 puro e
simples ‘engavetamento’, para ndo se falar em extravio ou em subtragdo delituosa.”
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principio decorre do art. 8° do Codigo de Processo Civil de 2015%'.

Entre os processualistas?®, verifica-se a tendéncia de enxergar o principio da
eficiéncia com lentes diferentes das outras areas em que € aplicado, vale dizer Direito
Administrativo ou Econémico e com critérios fluidos e subjetivos e quase sempre
invocando outros principios ou valores. Ha autores que aludem a reestruturacdo do
modo de aplicacdo do direito processual de indole gerencial. Outros mencionam que
seria postulado ou vetor hermenéutico?.

Dai se vé quéo dificil a tarefa de definir ou mesmo estabelecer contornos a
eficiéncia. Parece ser mais facil saber o que é ineficiéncia, pois a eficiéncia pressupde
comparagdo entre diversas formas de agir, a relacdo entre meios e fins (relacdo tempo-
custo-beneficio). Sem identificar o objetivo prévio e sua manutencao de viabilidade ou
sobrevivéncia ao longo do tempo, mostra-se ingénuo ou mesmo arriscado comparar
estratégias, procedimento ou decisdes para se aferir a eficiéncia, maxime porque em
diversas hipoteses o objetivo final pode ser divergente entre os agentes envolvidos. E
mais, 0os maleficios ou beneficios em longo prazo diante do ambiente de incerteza
inerente aos fatos futuros sao rotineiramente olvidados quando da analise da estratégia
reputada eficiente.

Com efeito, para o litigante que ndo tem razdo, qualquer estratégia para
atrasar a prestacdo jurisdicional, sem punicdo, ou seja, 0 fomento de morosidade, no
ponto de vista de seu interesse, pode ser eficiente. Por conseguinte, ndo se pode

ingenuamente analisar a eficiéncia sem indagar a utilidade a ser alcancada e a quem

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

2 JOBIM (2018) lista varios juristas com os respectivos conceitos de eficiéncia, a destacar: Cassio
Scarpinella Bueno, Estela B. Sacrisan, Jania Maria Lopes Saldanha, Artur Torres, Daniel Marques de
Camargo e Levi Rosa Tomé, Georges Abboud, Tricia Navarro Xavier Cabral, Gustavo, Filipe Barbosa
Garcia, Julio Guiherme Miller, Fredie Didier Jr., Lorena Miranda Santos Barreiros e Guilherme Botelho.
Conclui que eficiéncia tem conotacdo de vetor hermenéutico, podendo entdo “ser considerada um
postulado, ou, ainda, um metacritério de interpretacéo e aplicagcdo do texto processual brasileiro”. Nas
considerac@es finais diz que a eficiéncia, prevista no CPC, “é metanorma e, por isso, condi¢do de
possibilidade hermenéutica de remodelacdo e redefinicdo da arquitetura processual civil brasileira. A
busca pela eficiéncia, quer seja hermenéutica, gerencial ou administrativa deve ser, como salienta Luis
Moretto Neto, incessante ”.

29 Jania Maria Lopes Saldanha realiza interessante critica ao postulado da eficiéncia, tendo como efeito
deletério da “virtualizagdo’ da jurisdicdo e afastamento dos sentidos humanos. A influéncia do
neoliberalismo sobre a jurisdicdo: a dificil sintonia entre eficiéncia e efetividade (apud. MARIN, 2009, p.
47).
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interessa atingir tal escopo final®°.

Assim, diante da opacidade da natureza®! e da limitagdo cognitiva humana®?,
raramente teremos acesso a solugdo, estratégia, processo ou procedimento eficiente,
simplesmente porque depende do horizonte de eventos e total informagéo dos fatos
relevantes de seus efeitos, sobretudo, qual o objetivo final a ser atingido e a quem
interessa. Infelizmente, a vida € curta e somos ignorantes quanto a todos os efeitos da
solucdo encontrada.®

Facamos o0 seguinte experimento mental. VVamos substituir a expressao
eficiente, por outra, como 6timo ou inteligente®. Se ndo muda muito o sentido ou o
alcance das explicacBes, € sinal que o principio da eficiéncia como esta sendo
discutido e pretende ser aplicado, tem que ser mais debatido ou mesmo colocado a
prova, especialmente porque sendo novidade no processo civil, deve passar pelo
controle rigoroso e implacavel do tempo.

Alias, Nassim Nicholas Taleb®, estudioso dos problemas da incerteza,
probabilidade e do conhecimento, é severo critico da eficiéncia ou otimizacao

promovida por especialistas em diversas areas do conhecimento, vale dizer, analises

30 A andlise da eficiéncia remete para um outro problema mais profundo e estruturante, o valor ou a
utilidade, como bem antevisto por Maria Paula dos Reis Vaz Freire (2008, p. 780) na analise paretiana do
conceito de eficiéncia, uma vez que “mediar a utilidade suscita iniimeras dificuldades”.

31 TALEB (2014b, p. 37) designa o trio de opacidade da histéria/natureza: “a. ilusdo da compreensio ou
como todos pensam que sabem 0 que se passa num mundo que cada vez é mais complexo (ou aleat6rio)
do que aquilo que julgam; b. a distor¢&o retrospectiva ou como apenas podemos avaliar questes depois
de o fato ocorrer, como se as observassemos de um espelho retrovisor...; c. a sobrevaliagdo da
informagéo factual e a falha das pessoas cultas e que constituem referéncias no plano intelectual, em
particular quando criam categorias [...] ”

32 KAHNEMAN (2015, p. 61) estudou por muitos anos a nossa grave limitacdo cognitiva. Colaciona-se,
no seguinte excerto: “Ndo se consegue evitar lidar com a limitada informa¢do que se possui como se
fosse tudo aquilo que se ha para saber. Constroem-se as melhores histdrias possiveis a partir da
informagdo disponivel e, se for uma boa histéria, acredita-se nela. Paradoxalmente, é mais facil
construir uma historia coerente quando se sabe pouco, quando ha menos pecas para encaixar no puzzle.
A nossa reconfortante convic¢ao de que o mundo faz sentindo baseia-se num alicerce seguro: a nossa
capacidade quase ilimitada de ignorar a nossa propria ignordncia.”

33 Com acuidade, Maria Paula dos Reis Vaz Freire (op. cit., p. 710), citando North, D.C.

3 PINKER (1998, p. 73) enuncia que inteligéncia “é a capacidade de atingir objetivos diante de
obstaculos, por meio de decisGes baseadas em regras racionais (que obedecem a verdade)”.

%5 “4 modernidade equivale ao distanciamento sistemdtico entre os seres humanos e o seu ambiente
carregado de aleatoriedade — dos pontos de vista fisico e social e mesmo epistemoldgico. A modernidade
ndo é apenas o periodo historico pds-medieval, pés-agrario e poés-feudal, tal como é definido nos
compéndios de sociologia. E antes de tudo o espirito de uma época marcada pela racionalizacéo
(racionalismo ingénuo), pela convicgéo que a sociedade é compreensivel e, portanto, deve ser modelada
pelos homens. Com isso surgiu a teoria estatistica, e dai a horrenda curva de sino. Da mesma forma,
nasceram a ciéncia linear e a ideia de ‘eficiéncia’— ou otimizagdo.” (TALEB, 2014a, p. 119).
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ingénuas de custo-beneficio podem ser prejudiciais, notadamente levando em conta a
complexidade e dimensdo dos sistemas.

A ideia explorada profundamente por Taleb é que a fragilidade dos sistemas
atuais, inclusive o juridico, decorre de sua dimenséo e ndo linearidade de eventos, de
sorte que os fluxos interrompidos® sdo a origem de graves problemas com
consequéncias imprevisiveis. Mais avante havera abordagem acerca dos fluxos
interrompidos e da auséncia de utilizacdo, no ambiente juridico, das descobertas
decorrentes da teoria da evolucdo e de tomada de decisdo em ambiente de incerteza.

Pontuada a dificuldade de desvendar a natureza juridica da eficiéncia e cientes
da ingénua e perigosa analise da relacdo custo-beneficio-tempo em sistemas
complexos e com opacidade, tais como 0 econdmico e o juridico, passa-se ao exame
do conteudo do principio da eficiéncia aplicada ao processo civil, os seus subprincipios
e 0s seus limites, adotando-se a natureza juridica de principio em prestigio ao texto

constitucional brasileiro e literatura explorada.

2.2 — Subprincipios e limites

Como assinala Jodo Gilberto Gongalves Filho®', o principio da eficiéncia no
processo civil esta atrelado a ideia de rapidez, presteza, utilidade, economicidade e
acertamento de situaces juridicas.

Assim, concordamos com este autor ao estabelecer que o principio
constitucional da eficiéncia no processo civil, descontadas as criticas ja referidas, €

género que se subdivide em aspectos, ou subprincipios, cada qual revelando outros

3 Doloroso demais para nds brasileiros o incéndio da Boate Kiss, tragédia que matou 242 pessoas e feriu
outras 680 em Santa Maria, Rio Grande do Sul em 2013. Os processos judiciais arrastam na Justica
investigando-se os culpados. Em outro exemplo, a greve dos caminhoneiros (crise do diesel), de 21 a 30
de maio de 2018, praticamente parou 0 pais, com caos generalizado e aumento fenomenal da inflagdo e
contracdo econdmica, demorando meses para a recuperacao e prejuizos estimados em mais de 30 bilhdes
de reais. Vejamos o que expbs TALEB (2014a, p. 307): “Acontece que a vida econémica otimizada da
atualidade faz com que construamos cinemas cada vez maiores, mas com portas precisamente iguais. Ja
ndo se cai com frequéncia neste tipo de erro de construgdo de cinemas, teatros e estadios, mas temos
tendéncia a cometé-lo em outras areas, como por exemplo, 0s recursos naturais e o abastecimento de
alimentos. Tenhamos em conta que o preco do trigo mais que triplicou nos anos 2004-2007, como reagao
a um pequeno aumento da procura de um por cento. Os fluxos interrompidos sdo a mae de todos os
entalangos.”

37 GONGALVES FILHO, 2010, p. 37.
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vértices do valor eficiéncia, sdo eles: o principio da celeridade, o principio da
efetividade, o principio da economicidade (ou economia processual) e o principio da
seguranga juridica. No capitulo seguinte serd inserido ainda o critério da
simplicidade/brevidade. E o momento de explorar cada um desses subprincipios.

Eficiéncia-efetividade

Nesse topico, relevante pontuar a distincdo entre eficiéncia, efetividade e
eficacia. Parte-se da premissa que o principio da eficiéncia é género, dai a afirmacéo
de incluir-se em categoria juridica autdnoma, sendo a efetividade sua espécie. A
efetividade esta contida no raio de influéncia do principio da eficiéncia, contudo este
ostenta campo de incidéncia maior. Todo processo eficiente € efetivo, mas a reciproca
ndo é verdadeira. Por exemplo, temos a sentenca que efetivou o direito da parte ao
resolver o contrato celebrado entre elas, mas com demora de cinco anos para surtir seu
efeito desconstitutivo. Houve efetividade diante da dissolugdo do pacto, mas néo
eficiéncia diante do tempo decorrido com potenciais prejuizos subjacentes.

Eficacia, de outro vértice, é a capacidade ou aptiddo para surtir os efeitos que
lhe sdo proprios®® de modo que nos interessa os efeitos concretos, ou seja, as
alteracdes sensiveis no mundo dos fatos. Noutras palavras, a efetividade, como
subproduto da eficiéncia, ndo se confunde com a eficacia juridica ou social. Na
condicdo de valor, a efetividade implica dever de resultado, de modificar a realidade
factual, solucionando objetivamente as situacGes de conflito.

Maria Paula dos Reis VVaz Freire explica que a eficiéncia implica, em geral, a
relacdo entre inputs e outputs e consiste na capacidade de obter a maior produtividade
possivel, a partir de determinada quantidade de inputs e/ou de obter certa quantidade
de outputs com o minimo custo. E prossegue: “(...) O facto de ser pressupor aquele
tipo de relacdo permite distinguir entre eficiéncia e eficacia, subsumindo-se esta
Gltima a capacidade de definir e cumprir metas pré-estabelecidas®®”.

O processo é efetivo quando a solugdo do conflito pelo juiz na sentenca torna-

38 GONGALVES FILHO, 2010.
% FREIRE, 2008, p. 773.
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se realidade. Como enfatiza Cassio Scarpinella®®, enquanto o principio do acesso a
justica e do devido processo legal direcionam-se a criacdo de condicdes efetivas de
provocacdo do Poder Judiciario e de obtencdo de tutela jurisdicional, o principio da
efetividade volta-se mais especificamente aos resultados praticos do reconhecimento
do direito no plano material, exterior ao processo.

Leonardo Carneiro da Cunha apresenta visdo parcialmente diversa. Apds
defender que a eficiéncia mede a relagéo entre os meios empregados e os resultados
obtidos, destaca que a eficicia, entdo, € nocdo ldgica-normativa, enquanto a
efetividade constitui no¢do empirica-normativa, sendo a eficiéncia nocéo finalistico-
normativa**

Com tirocinio, Barbosa Moreira assinala que o processo para ser efetivo
precisa desempenhar com eficiéncia o papel que lhe compete na economia do
ordenamento juridico. Visto que esse papel é instrumental em relacdo direito
substantivo, dai se costuma falar da instrumentalidade do processo, o mote do
processualista Candido Rangel Dinamarco®?.

Desse modo, a efetividade como subprincipio da eficiéncia, ndo pode ser
confundida com a eficacia moral ou juridica. Sendo valor ou vetor de interpretacdo, a
efetividade implica dever de apresentar resultado pratico no mundo empirico, em
outras palavras fornecer a solucdo préatica que resolva o conflito de interesses, tdpico

que serd abordado em outro capitulo.

Eficiéncia-celeridade

O slogan que caracteriza o pensamento do processualista moderno foi
cunhado por Giuseppe Chiovenda* ao dizer que o processo deve dar, quanto for
possivel, praticamente a quem tenha um direito, tudo aquilo e precisamente aquilo que
ele tenha o direito de obter.

O tempo dever ser preocupacdo constante no estudo do processo. As reformas

%0 SCARPINELLA, 2007, p. 146.
1 CUNHA, 2014, p. 67.

2 DINAMARCO, 2002, p. 181.
43 CHIOVENDA, 1969, p. 46.
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processuais, em regra, miram-se nas formas ou técnicas de aceleracdo do processo ou
de resolucdo de conflitos. Candido Rangel Dinamarco explica que o tempo é fator de
corrosdo dos direitos, razdo pela qual o sistema juridico precisa fornecer meios de
combate ao que ele denomina de tempo-inimigo.

Luiz Guilherme Marinoni**, ao citar Mauro Cappelletti, reconhece que o
principal problema da justica civil, era e ainda é o da morosidade dos processos. Os
mais fracos ou hipossuficientes juridica e economicamente acabam por transacionar
direitos em virtude da letargia judicial. A demora do processo, € ndo ha como
discordar, a bem da verdade, malfere o principio da isonomia.

E certo que a morosidade do sistema juridico decorre essencialmente do
congestionamento no sistema judicial, a razdo entre o nimero de processos que
ingressam na Justica que ficam represados e 0 nimero de processos efetivamente

solucionados, o que é trivial*. Esse congestionamento ou fluxo interrompido tem

4 “La duracion excesiva es fuente de injusti¢a social, porque el grado de resietencia del pobre es menor
que el grade de resistencia del rico; este ultimo, y no el primero, puede normalmente esperar sin dafio
grave una Justicia lenta” (apud MARINONI, 2006, p. 22)

4 De acordo com o CNJ, a taxa de congestionamento mede o percentual de processos que ficam
represados sem solucdo, comparativamente ao total de tramitado no periodo de um ano. Quanto maior o
indice, maior a dificuldade do tribunal em lidar com seu estoque de processos. O nimero de processos em
tramitacdo apresentou 0 menor crescimento da série histdrica, com variacdo de 0,3% e o Poder Judiciario
chegou ao final do ano de 2017 com um acervo de 80,1 milhGes de processos que aguardam solucéo
definitiva. Entre 2009 e 2017 houve uma varia¢do acumulada de 31,9% no estoque, correspondendo a um
crescimento médio de 4% ao ano. Apesar da manuten¢do do volume total em estoque, constata-se que
houve redugéo nos processos pendentes em fase de conhecimento, etapa em que se faz o julgamento de
mérito dos processos judiciais. Desconsiderados os processos de execugao, o estoque obteve queda de 1,4
milhdo de processos (3,7%), diferentemente da tendéncia dos anos anteriores, em que 0s pendentes em
conhecimento cresciam, anualmente, a uma media de 4%. O crescimento do acervo em execucao se deu
mais significativamente entre as execucBes judiciais (12,5%) do que entre as execucgles de titulos
executivos extrajudiciais, inclusive as fiscais (6,9%). Os resultados alcancados em 2017 decorrem da
reducdo de 1% no quantitativo de processos ingressados associado ao aumento da produtividade, em
5,2%. Durante o ano de 2017, ingressaram 29,1 milhdes processos e foram finalizados 31 milhdes, ou
seja, o Poder Judiciario decidiu 6,5% a mais de processos do que a demanda de casos novos. Apesar da
alta produtividade, ndo houve reducédo do estoque processual devido a reativacdo de casos que ja haviam
sido arquivados em anos anteriores e retornaram & tramitacdo no ano de 2017, e a fatores como, por
exemplo, mudancas de classe. Muito embora tenham ingressado 29,1 milhdes de processos, esse calculo
pode incorrer em duplicidade quando um mesmo processo, N0 mesmo ano, € iniciado em instancias e
fases distintas. E o caso, por exemplo, de um processo que ingressa na fase de conhecimento de 1° grau e,
no mesmo ano, submete recurso ao 2° grau e inicia a execucdo judicial na primeira instancia. Se forem
consideradas apenas as agdes originérias dos tribunais, os processos de conhecimento e as execucoes
extrajudiciais, chega-se ao quantitativo de 21,2 milhdes de processos protocolados no judicidrio em 2017.
O aumento no nimero de processos baixados ocorreu devido ao acréscimo de 319 juizes no ano de 2017 e
a elevacdo da produtividade média dos magistrados em 3,3%, atingindo o maior valor da série historica
observada, com 1.819 processos. Considerando apenas os dias Uteis do ano de 2017, excluindo periodos
de férias e recessos, tal valor implica a solucdo de aproximadamente 7,2 processos ao dia. O Indice de
Produtividade dos Servidores da Area Judiciaria cresceu 7,1%, uma média de 10 casos a mais baixados
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maltiplas causas que diante da complexidade e gigantismo do sistema judicial
brasileiro dificultam a exata compreensdo. Nesta dissertacdo, a aposta alta numa das
causas sera na, de certa medida, artificial complexidade do sistema, com a necessidade
premente de sua simplificacdo, fazendo cessar ou arrefecer a corrida armamentista®®
entre os advogados e juizes no ambiente juridico-normativo.
Anténio Menezes Cordeiro*’, sempre a frente dos juristas luséfonos, embora
focado na realidade portuguesa, mas parecendo escrever para a brasileira, sintetizou a
crise da Justica:
A ordem jurisdicional portuguesa revela-se incapaz de resolver os litigios,
em tempo 0til. [...] Em boa verdade e no terreno, os agentes que proclamam
a incapacidade da Justica logo se apressam a afiangar excecBes e, em
especial, a enaltecer a generalidade dos advogados e dos magistrados.
Sejamos sinceros: individualmente, todas as pessoas sdo sérias, respeitaveis,
cultas e eficientes; muito raramente se prova o contrario. Mas no seu
conjunto, o sistema ndo funciona. Porqué? A resposta € simples: porque o
bloqueio da Justica, conquanto que nocivo para o Pais, é vantajoso para a
parte que ndo deva obter ganho de causa. Para cada prejudicado, ha um
beneficiado. No plano dos grandes ndmeros, todos perdem, mas todos
ganham. Apenas desde 0 momento que ninguém lucre com as delongas, a
prépria dindmica social se encarregaria de encontrar saidas. O crescente
recurso as arbitragens €, disso, um (timido) sinal.

Menezes Cordeiro captou o problema da morosidade de forma sagaz com
critica a postura dos advogados, juizes e ate dos legisladores, estes em razdo da
complexidade normativa absurda a prejudicar o sistema judicial, o qual ndo funciona

essencialmente porque é vantajoso para a parte que nao tem razdo e também para 0s

por servidor em relacdo & 2016. Esse esfor¢o culminou em uma taxa de congestionamento de 72,1%,
menor do que a observada em 2016, apesar de permanecer em patamar elevado. Aproximadamente 28%
de todos os processos que tramitaram foram solucionados. Se fossem desconsiderados os casos que estao
suspensos, sobrestados ou em arquivo provisorio, a taxa de congestionamento liquida seria de 67,9% (4,2
pontos percentuais abaixo da taxa bruta). E relevante esclarecer que nem todos 0s processos que tramitam
em um ano estdo aptos a serem baixados, em razdo da existéncia de prazos legais, da necessidade de
aguardar pagamento de precatorios ou de acordos homologados, entre outras diversas situacdes juridicas
possiveis (CNJ, 2018, p. 90 e 197).

46 Esse conceito sera abordado no proximo capitulo ao se tratar da evolugdo darwiniana, mas a ideia
envolve o confronto de estratégias para sobreviver, na qual a melhora de um agente em sua estratégia
(v.g. garras mais afiadas e maior velocidade) exige que o outro reaja na mesma propor¢do (camuflagem e
aumento de velocidade).

4T CORDEIRO, 2016, p.17-18.
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representantes, os advogados, maxime porque pode haver desalinhamento ou até
conflito de interesses entre o cliente (principal) e o advogado*® (agente). Percebeu
ainda que a triade “garantismo, astlcia das partes e timidez do tribunal” implica
milhares de documentos infiteis, nos quais “se esvaem a riqueza das partes e as
energias do Poder Judicial.”*®

Nessa linha de pensamento, podemos adicionar a chamada banalizacdo do uso
do Poder Judiciario e a tentativa de adiar a solucdo do conflito com o aumento de
complexidade mediante prolixidade processual, tendo como exemplos peticGes
artificialmente prolixas, a anexacdo aos autos do processo de documentos
desnecessarios, 0 requerimento de meios de prova indteis ou protelatorios, o
afastamento da cognicdo sobre fatos essenciais ou relevantes, a gerar a mencionada
corrida armamentista com cada vez mais complexidade para resolver questbes
inicialmente simples, de modo a tornar o sistema cada fez mais dependente de mais
advogados e mais servidores e juizes, retroalimentando-o, a causar a sua interrupgéo e
Sseveros prejuizos ao litigante que tinha razao e a toda sociedade com o desperdicio de
recursos publicos gastos neste sistema congestionado e viciado.

Com efeito, a simples tramitacdo do processo gera incobmodos e diminuicao
patrimonial, porquanto as partes contratam advogados, pagam as despesas processuais,
além dos elevados gastos com producédo de provas e acompanhamento do processo até
sua resolucdo. Dai que a demora na prestacdo jurisdicional, aliada a ineficiéncia dos
pronunciamentos judiciais, gera o que a doutrina denomina de dano marginal, como
explica Renato Castro®®

Assim, ha o direito fundamental a duracdo razoavel do processo, nos termos
do art. 5°, inciso LXXVIII da Constituicdo do Brasil, seguindo a tendéncia europeia e
latino-americana, ndo se prevendo a obrigatoriedade de prazos pelo legislador

ordinario para a duracéo dos processos judiciais®*

“8 Problema de agenciamento, o qual consiste na divergéncia entre o interesse do agente e do seu cliente,
de acordo com TALEB (20144, p. 31).

49 CORDEIRO, 20186, p. 26.
%0 CASTRO, 2012, p. 34.

51 As Constituices do México (1917), Portugal, Italia, Argentina, Colombia e Bolivia, consignam
expressamente essa garantia, conforme GOES (2005, p. 263-264). Vale anotar que o art. 49 da Lei n.
9.784/99 assinala prazo maximo de 30 (trinta) dias (prorrogdvel por mais 30) para decisdo da
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De toda a sorte, a celeridade processual potencializa a aplicacdo de outros
principios ou institutos processuais, dentre os quais se destacam, a necessidade de
observar a brevidade na pratica dos atos processuais de todos aqueles que participam
do processo, a disciplina ética do processo com a efetiva punicdo da litigancia desleal,
as tutelas provisorias (cautelar, antecipada e de evidéncia) os do aproveitamento dos
atos processuais inclusive do trabalho correto realizado por advogados e promotores,
da auséncia de nulidade sem prejuizo, da instrumentalidade das formas, da

adaptabilidade procedimental e da fungibilidade.*

Eficiéncia quantitativa versus eficiéncia qualitativa

O principio da eficiéncia, segundo Michele Taruffo®®, apresenta perspectiva
relacionada a velocidade dos procedimentos e a reducdo dos custos e outra perspectiva
relacionada com a qualidade das decisfes e de sua fundamentacdo. Sob tal prisma,
haveria certa contradi¢cdo, uma vez que a existéncia de processo rapido e barato pode
ensejar decisdes incompletas ou incorretas, ndo se podendo lograr as duas coisas ao
mesmo tempo.

O grande desafio do processo civil contemporaneo, nas palavras de Fernando
Fonseca Gajardoni®*, reside no equacionamento desses dois valores: tempo e
seguranca. A decisdo judicial tem que compor o litigio no menor tempo possivel,
porém com o devido respeito as garantias da defesa, sem as quais nao havera deciséo
segura.

Na verdade, ndo se divisa na imensa maioria dos casos incompatibilidade
entre celeridade e qualidade da prestacdo jurisdicional, posto que a observacdo do que

ordinariamente acontece, a experiéncia pratica e a analise de graficos® no ambiente do

Administracdo, ap6s concluido o processo administrativo, bem como o CPC (art. 226) determina o prazo
de 10 dias para as decisdes interlocutdrias e 30 dias para proferir as sentencas.

52 CASTRO, op. cit., p. 41-42.
53 TARUFFO, 2008, p. 185.
% GAJARDONI, 2003, p. 41.

% Informac@es cedidas pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territdrios, por intermédio da
Subsecretaria de Desenvolvimento de Sistemas, apontam que no PJe — Processo Judicial Eletronico —,
entre a conclusdo e a sentenga do processo de conhecimento, decorrem em média 85 dias. Para se ter ideia
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Tribunal de Justica do Distrito Federal e mesmo os dados do Conselho Nacional de
Justica®® indicam que paralisagdo relevante do processo decorre do tempo morto®” em
que ndo se pratica nenhum ato processual, de modo que a celeridade que se busca e
aqui se enfatiza ndo é Obice a prestacao jurisdicional de qualidade, méaxime porque o
intervalo de tempo entre a concluséo dos autos do processo e a prolagdo da sentenca,
ou seja, a demora em praticar os atos e diligéncias do processo ndo necessariamente €
utilizada para a reflexdo, busca de provas ou adoc¢do de melhor decisdo acerca do caso
concreto.

O que se percebe é que o tempo que o processo fica em inatividade
necessariamente ndo decorre de tempo gasto na busca de provas ou da solugcdo mais
adequado ao caso concreto, mas sim na falta de pratica de ato processual necessario
para impulsionar o procedimento previsto em lei ou mesmo na espera pela analise do
julgador para encontrar a melhor solucdo ao problema juridico sob sua
responsabilidade ante o congestionamento, vale dizer, existéncia de fila de autos
processos para sem impulsionados ou decididos.

A fenomenologia apoiada em dados estatisticos demonstra que 0S processos
de conhecimento ficam paralisados em alguma fase ou a espera do magistrado analisar
os pedidos e os meios de provas para proferir a decisdo em razdo de o fluxo de
processos ter sido interrompido, seja pelo excesso de processos em tramitacdo, seja

pela elevada complexidade de parte deles®®.

de como a digitalizacdo acelera a prestagdo jurisdicional, no processo fisico esse mesmo intervalo de
tempo entre a concluséo e a sentenca alcanca 420 dias.

% CNJ, 2018.

ST A expressdo ‘tempo morto do processo’ refere-se ao tempo em que o processo fica parado nos
escaninhos de cartério judiciario, numa determinada caixa virtual de tarefa no sistema informatizado ou
em conclusdo para o magistrado, sem que qualquer ato ou diligéncia seja praticado. Seu andamento fica
obstado sem qualquer razdo ou beneficio, apenas a aguardar a providéncia do servidor ou do julgador.
Vale ressalvar que em determinados tribunais esse tempo morto decorre da quantidade insuficiente de
servidores e juizes para andlise dos processos ou da espera de ato a ser praticado em outro juizo, a
depender de ato advindo de cooperagao judicial.

%8 O processo de execucdo tem explicacdo prdpria para a elevada taxa de congestionamento. Um dos
principais gargalos da execucdo é a inexisténcia de bens penhoréaveis ou ndo alcance deles pelos meios
executivos, cuja execucdo fiscal representa 74% do estoque em execucdo. Este gargalo é responsavel pela
alta taxa de congestionamento do Poder Judiciério, representando 39% do total de casos pendentes, e
congestionamento de 92% em 2017 — a maior taxa entre os tipos de processos do Relatério do CNJ ja
citado, p.121. De acordo com a observagdo empirica, a satisfagdo do crédito é influenciada por fator
exogeno do sistema, ou seja, a existéncia de patrimdnio na esfera juridica do devedor, de modo que
depende de patrimdnio apto a ser penhorado e excutido para 0 arquivamento do processo executivo. O
sistema de bloqueio eletrénico de ativos Bacenjud — desenvolvido pelo Banco Central do Brasil em
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Evidentemente, o tempo e a experiéncia de que necessitam o juiz e auxiliares
para analisar o problema juridico e proferir a decisdo é a moeda mais escassa do
sistema judicial, a qual ao ser gasta em um processo, inibe utilizar em outro, a
configurar custo de oportunidade, o qual € minorado se for processo repetitivo e/ou
puder ser replicada a solucdo juridica para outros processos, situagdo que serd
examinada com mais vagar em outro capitulo ao tratar de técnicas para proferir
sentenca ou precedente.

Seguindo essa trilha, convém desmistificar a premissa de que a seguranca e a
celeridade sdo valores incompativeis ou somente se alcanca a celeridade com o
sacrificio da seguranca e vice e versa. Esse aparente conflito ndo ocorre na realidade na
maioria dos casos. Decisfes similares as judiciais sdo tomadas todos os dias e em
diversas oportunidades sem que 0s decisores precisam de meses ou anos para se
convencer e justificar a decisdo tomada. Basta olhar a prova silenciosa®®, vale dizer, a
quantidade descomunal de solucbes da vida que sdo criadas em pouco tempo pelos
interessados para perceber que ndo ha permanente sacrificio de qualidade se a decisdo
for proferida em tempo razoavel.

A celeridade ndo pode ser confundida com precipitacdo. Quanto mais rapida
a solucdo para o problema da vida, menos ebuli¢do social e exercicio arbitrario das
proprias razdes, permitindo-se as partes conduzirem melhor o curso na vida quanto ao
futuro. Nas execucdes, a pratica de atos executivos podem ser realizados
eletronicamente e mediante rapida conferéncia de documentos e insercdo de dados em
sistemas ja desenvolvidos, a ndo justificar a paralisacao das execu¢6es, notadamente as

fiscais®®, um dos maiores gargalos da Justica brasileira.

cooperacdo com o CNJ é uma das armas para a efetividade do processo de execucdo com o blogueio de
valores porventura existentes em nome dos devedores nas mais diversificadas institui¢des financeiras. A
magnitude deste nicho a ser explorado explica em parte a razdo de empresas de tecnologia (inteligéncia
artificial) oferecem ao Poder Judicidrio programas informéticos para enfrentar este gargalo e
consubstancia territorio inexplorado, pois diversas execuc¢des fiscais sdo ajuizadas, mas a Fazenda Publica
e 0 Poder Judiciario tém se mostrado incapazes de impulsionar tais processos para a satisfacdo do crédito.

%9 Remete-se ao proximo capitulo a nogdo de prova silenciosa, mas em linha geral é considerar apenas
parte dos eventos (problemas da vida e processos judiciais) e esquecer 0s eventos totais (solugbes das
partes que ndo geraram processos judiciais). Pode configurar ilusdo cognitiva, pois pensa-se que a
amostra é apenas o conhecido, mas ha o ndo conhecido, 0 que aumenta exponencialmente o tamanho da
amostra.

80 “A maior parte dos processos de execugdo é composta pelas execugdes fiscais, que representam 74%
do estoque em execugdo. Esses processos sdo 0s principais responsaveis pela alta taxa de
congestionamento do Poder Judicidrio, representando aproximadamente 39% do total de casos
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Interessante ainda anotar que os litigantes devem ser protegidos no direito a
obtencdo de celeridade processual e reprimidos quanto o seu comportamento tiver por
objetivo frustrar tal escopo com atuacdo firme e atenta do juiz e sem timidez do
tribunal, inclusive com a imposicdo de multa® na linha defendida magistralmente por
Menezes Cordeiro®, o qual ensina, e ndo ha como divergir, que ndo existe a separagio
processo-substancia: tudo € material. “Quando haja ‘luta’, no Direito como na vida,

deve subir a bitola da exigéncia de correcéo e de respeito pelo outro”.

Eficiéncia-seguranca

E corrente no meio forense a expressio anénima “0 juiz erra quando néo
decide”. Preferivel ao sistema juridico a decisdo sobre o problema da vida ainda que
imperfeita®® (nunca precipitada ou agodada) a indefinicdo, & inseguranca, sobre a quem
pertence o direito em disputa. Ora, 0 juiz ao ndo decidir, na verdade, esta a manter o
bem da vida em disputa com uma das partes e ndo pode esquecer que sua omisséo
equivale a negar o direito de quem ndo tem em seu poder o direito ou 0 bem da vida
em conflito.

Tendo previsibilidade acerca da resposta judicial ou do procedimento a ser
adotado, em suma, das regras do jogo, as partes podem moldar seu comportamento
atual e futuro, a fim de obter as externalidades positivas e atenuar as negativas,
evitando-se o incremento de custos marginais®.

O Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015 prestigia o principio da

pendentes, e congestionamento de 92% em 2017 - a maior taxa entre os tipos de processos constantes
nesse Relatério” (CNJ, 2018, p. 121).

51 Artigo 80 do CPC - considera-se litigante de ma-fé aquele que: [...] IV - opuser resisténcia injustificada
ao processo; VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.

62 O autor defende que a atuagdo firme do juiz, por exemplo, pode ser a fiscalizagdo do uso abusivo da
oposi¢do embargos de declaragdo para inibir o cumprimento das decis@es, analisando-os rapidamente para
obstar a tentativa da parte de ganhar mais tempo (2016, p. 25).

83 Excluem evidentemente as decisGes advindas de crime praticado pelo juiz, pois saimos do processo
civil e entramos na seara do direito criminal. De todo modo, vale lembrar que o assassinato judiciario é o
pecado mortal do direito. Rudolf Von Ihering (2010) esclarece que “na Roma antiga, o juiz corrupto
incorria na pena de morte”, a demonstrar que o valor confianca na justica ja foi muito valorizado na
antiguidade e precisa voltar a ser. Como diz um provérbio arabe: Aquele que ndo tem passado ndo tem
futuro.

84 Os ingleses mencionam que os jurisdicionados ndo podem ser tratados “como cdes, que s6 descobrem
que algo é proibido quando o bastdo toca seus focinhos” (BENTHAM, 2015).
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seguranga juridica, de indole constitucional, pois visa a proteger e a preservar as justas
expectativas dos jurisdicionados, a proteger o valor confianca. Na linha defendida por
J. J. Canotilho, a seguranca juridica esta conectada aos elementos objetivos da ordem
juridica, tais como a garantia de estabilidade juridica, seguranca de orientacdo e
realizacdo do direito®.

Sempre que possivel, os riscos da incerteza devem ser reduzidos, tornando
previsivel o comportamento dos sujeitos processuais e estaveis as decisfes judiciais
que regulam o litigio submetido ao crivo do Poder Judiciario, evitando-se surpresas e
sinalizando eventual alteracdo de entendimento.

Cabe adotar, ainda, a técnica geral de fungibilidade que permeia o
procedimento, como corolario do principio da eficiéncia®. Ora, nas ditas zonas de
penumbra quando se admitir duas ou mais formas de se praticar o ato processual, deve-
se optar pela resposta que contemple os valores fundamentais, dentre os quais
sobressai a seguranca e a operabilidade do sistema.

Em sendo assim, mister reduzir a aleatoriedade quanto ao procedimento a ser
seguindo ao minimo possivel, com a estabilizacdo das decisbes saneadoras, evitando-
se contramarchas e dando plena aplicabilidade ao instituto da preclusao, inclusive para
0 juiz ao decidir sobre a matéria controvertida, de sorte a conferir uniformidade e
previsibilidade ao sistema juridico, notadamente por intermédio do sistema de

precedentes de baixo para cima, tema que sera explorado em outro capitulo.

Eficiéncia-economicidade

Segundo o pensamento de Fredie Didier Junior, a aplicacdo do principio da
eficiéncia no processo consubstancia versdo atualizada do conhecido principio da
economia processual. Sintetiza o processualista que a meta a ser alcancada por tal
principio somente se constata a posteriori e deriva de dois deveres: a) o de obter o

maximo de um fim com o minimo de recurso (efficiency); b) o de, com um meio,

8 CANOTILHO, 2009, p. 256.

8 Anuimos com o pensamento de José Bedaque, no sentido de que “a fungibilidade, todavia, ndo deve
ficar limitada as hipoteses previstas em lei ou consagradas na doutrina e jurisprudéncia. E de ser
considerado principio geral do sistema processual [...] . (BEDAQUE, 2006, p. 118)
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atingir o fim maximo (effectiveness)”®’.

O principio da eficiéncia sob o signo da economia processual confere suporte
ao principio pas de nulité sans grief,%® inerente a teoria das invalidades processuais,
aproveitando-se 0s atos processuais praticados que ndo resulte prejuizo a defesa. E
mais, previne a pratica de atos inUteis, como requerimentos de provas repetitivas,
desnecessarias ou protelatorias.

A economia processual conecta com a simplicidade e a brevidade dos atos
processuais, temas que serdo explicitados no préximo capitulo, mas processo
econdmico e que cumpre seu papel de pacificar o meio social, acima de tudo ha de ser
simples e breve. Se houver possibilidade de proferir duas decisdes acerca do conflito,
uma simples e outra complexa, o juiz deve escolher a mais simples, porquanto de
maior previsibilidade e com menos efeitos desconhecidos.

De outro vértice, o exemplo contemporéaneo da plena aplicabilidade da
economia processual € a integral virtualizacdo dos processos judiciais. O Brasil
caminha a passos largos para a sua utilizacdo em todos os graus de jurisdicdo do
processo judicial eletronico®.

A experiéncia no Tribunal de Justica do Distrito Federal denota a brutal
reducdo de custos, com a substituicdo do processo em meio fisico (papel), com ganhos
em produtividade, seguranca, transparéncia e efetividade, sobretudo com efeitos
positivos a0 meio ambiente ante a desnecessidade de utilizacdo de toda a burocracia
envolvida em torno dos autos fisicos, tais como toneladas de papel, tinta, impressoras,
armarios e escaninhos, transporte de autos de processos, locais de armazenamento de
processos e construcdo de novas unidades judiciarias, bem como possibilidade de
trabalho a distancia (home office), cujos ganhos de produtividade e diminuicdo de

custos somente com deslocamentos dos participantes da trama judicial, servidores e

7 DIDIER JUNIOR, 2015, p. 102.
% Em traducdo livre: ndo se proclama a nulidade sem a prova do prejuizo.

89 O Processo Judicial eletrénico (PJe) é um sistema desenvolvido pelo CNJ em parceria com os tribunais
e a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) para a automagdo do Judicidrio. O CNJ
pretende convergir os esfor¢os dos tribunais brasileiros para a ado¢do de uma solucdo Unica, gratuita para
0s proprios tribunais e atenta para requisitos importantes de seguranca e de interoperabilidade,
racionalizando gastos com elaboragdo e aquisicdo de softwares e permitindo o emprego desses valores
financeiros e de pessoal em atividades mais dirigidas a finalidade do Judiciario: resolver os conflitos
(CNJ, 2018).

37



juizes sdo estupendos.

A informatizacgéo do processo configura verdadeira revolugdo por que passa o
Poder Judiciario no Brasil”®. De pronto, fica diminuido o risco de desaparecer com 0s
autos do processo’?, sendo possivel as partes obterem copia eletrénica do processo em
seus computadores e sistemas de backup de dados. Os autos do processo eletronico
estdo disponiveis para consulta de todos os envolvidos e os atos de comunicacdo e
efetivacdo dos pronunciamentos judiciais podem ser praticados, inclusive
automaticamente sem necessidade de interferéncia humana, sem maiores custos e com
enorme celeridade e seguranca, com uso de assinatura digital 2.

N&o se pode negar que ha riscos ocultos com a virtualizagdo do processo, mas
é praticamente caminho sem volta diante da complexidade da vida moderna e das
vantagens da tecnologia digital frente ao sistema analogico tradicional de autos fisicos,
especialmente no ganho de uniformizacdo de procedimentos, ganhos de escala,

controle do fluxo de processos e demais externalidade dai decorrentes’.

0 “Ja a politica do CNJ de incentivo a virtualiza¢do dos processos judiciais tem registrado avangos na

informatizacdo dos tribunais a cada ano. A Resolugdo CNJ 185/2013, que instituiu o Sistema Processo
Judicial Eletronico (PJe) como sistema de processamento de informacdes e pratica de atos processuais,
impactou significativamente o percentual de processos autuados eletronicamente, que passou de 30,4%,
em 2013, para 79,7%, em 2017”. (CNJ, 2018, p. 198).

I Na verdade, a prudéncia manda n&o ser totalmente confiante na tecnologia digital e nos sistemas
informaticos, pois pode haver ataque cibernético e mesmo fraudes para alterar ou bloquear o sistema
eletrdnico, contudo a existéncia de copias de seguranca pelas partes e advogados e o investimento em
seguranca da rede pelos tribunais minimizam bastante tal risco oculto, porém esse risco ndo pode ser
desconsiderado. Lembremos, toda tecnologia deve passar pelo filtro rigoroso e seletivo do tempo.

2 “Mais de 319 mil processos eletrénicos jda foram distribuidos no Tribunal de Justica do Distrito

Federal e dos Territérios — TIDFT desde que o sistema PJe comegou a ser implantado, h& exatos trés
anos, em 25/7/2014, chegando paulatinamente as diversas serventias da Casa. Um ano apés o inicio das
implantacdes, o Tribunal contabilizava mais de 28 mil feitos pelo sistema. Ao completar dois anos, eram
127 mil processos tramitando eletronicamente. Hoje, o PJe funciona em 97 unidades judiciarias, na 1% e
na 2% Instancias, e 78 unidades de apoio, entre servi¢os de distribui¢do, postos de reducéo a termo e
outros. [...]. Em 2018, o sistema chegard a todas as serventias do Tribunal”. ACS/TIDFT, Disponivel
em: <http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2017/julho/pje-completa-3-anos-no-tjdft-
com-mais-de-319-mil-processos-distribuidos>

3 O Poder Judiciario finalizou o ano de 2017 com 80,1 milhdes de processos em tramitacdo, aguardando
alguma solucdo definitiva. Desses, 14,5 milhdes, ou seja, 18,1%, estavam suspensos, sobrestados ou em
arquivo provisério, aguardando alguma situacdo juridica futura. Em toda série historica, o ano de 2017 foi
o de menor crescimento do estoque, com variacdo de 0,3%, ou seja, um incremento de 244 mil casos em
relacdo ao saldo de 2016. Esse resultado decorre, em especial, do desempenho da Justica Estadual, que
apesar de registrar historicamente um crescimento médio na ordem de 4% ao ano, variou em 2017 apenas
0,4%. [...]. Durante o ano de 2017, ingressaram 29,1 milhdes de processos e foram baixados 31 milhdes.
Houve decréscimo dos casos novos na ordem de 1% com relacdo ao ano de 2016, e aumento dos casos
solucionados em 5,2%. A demanda pelos servicos de justiga registrou crescimento acumulado na ordem
de 18,3%, considerada toda a série historica desde 2009. Em 2017 foi o primeiro ano em que o volume de
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Na luta pelo Direito, divisa-se, como j& mencionado neste trabalho, a
existéncia de corrida armamentista entre os litigantes e mesmo entre estes e o Poder
Judiciario, razdo pela qual qualquer melhora na estratégia de postular em juizo implica
a necessidade de reacdo e melhora na capacidade de resposta para solucionar 0s
conflitos.

Retrocedendo-se poucas décadas, lembremos que as peticbes eram
datilografadas a velocidade da capacidade humana de ativar teclas em maquinas
simples. Como envolvia elevado custo ao advogado digitar uma a uma as peticdes,
estas eram mais concisas e focavam no essencial. Com a disseminagdo do computador
pessoal e a melhora de sua tecnologia e seus softwares, aléem da internet como fonte de
dados e de rapida pesquisa juridica de precedentes/modelos e facilidade de reproducéo
(copiar e colar, em suma, produzir pecas juridicas), o custo intelectual e financeiro
para se elaborar as peticdes judiciais foi reduzido drastica e inexoravelmente. A parte
que pretender retardar a marcha processual passou a ter a seu dispor poderosa
ferramenta para, por intermédio de seu advogado, construir peticdes prolixas a custo
reduzido.

O uso da internet e programas informaticos especificos facilitou o trabalho de
pesquisa juridica e de formular peti¢bes infindaveis e sentencas prolixas, de modo que
a informatizacdo penetrou silenciosamente no nosso sistema judicial, cujo proximo
passo ja foi dado: o uso de robds’ para peticionar virtualmente e sentenciar casos
simples repetitivos parametrizaveis. E é s6 0 comeco!

Essa luta incessante entre advogados entre si e juizes ensejou a necessidade de

baixados superou o patamar de 30 milhdes de casos solucionados [...]. Apesar de se verificar,
historicamente, um nimero de processos baixados igual ou superior ao nimero de casos novos, o0 estoque
ndo reduziu [...] O crescimento acumulado no periodo 2009-2017 foi de 31,9%, ou seja, acréscimo de
19,4 milhdes de processos. Ainda que baixando casos em volume superior ao ingressado, com Indice de
Atendimento a Demanda na ordem de 106,5%, 0 estoque manteve-se praticamente constante, e chegou ao
final do ano de 2017 com 80,1 milhdes de processos em tramitacdo aguardando alguma solucédo
definitiva. Se o Poder Judiciario decidiu 6,5% de casos acima da demanda, seria esperada uma reducéo do
estoque nessa proporgdo. Isso ndo ocorre, em parte, por conta de processos que retornam a tramitagéo
(casos pendentes). Sdo, por exemplo, os casos de sentencas anuladas na instancia superior; ou de
remessas e retornos de autos entre tribunais em razdo de questdes relativas & competéncia ou de mudanca
de classe processual. (CNJ, 2018).

4 KAHNEMAN (2015, p. 293-306) aborda a nossa natural hostilidade aos algoritmos com apoio em Paul
Meehl, contudo vérios estudos mostram a exatidao significativamente melhor por parte dos algoritmos ao
longo de variedade de resultados de previsdes, incluindo violagdes de liberdade condicional, sucesso no
treino de pilotos e reincidéncia criminal.
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adocdo de ambiente virtual para controle do fluxo de processos, cuja nova batalha que
se descortina é com uso de inteligéncia artificial”®, de modo que ja comegou nos
escritorios de advocacia a utilizacdo desta ferramenta, sendo crescente o nimero de
empresas oferecendo tal servigo, inclusive para o Poder Judiciario para o espanto de
muitos.

Ha empresas que disponibilizam robds (algoritmos’®) para interpretar
atividades cartorarias, interpretar peticOes, realizar fluxos eletrénicos e ainda gerar
peticBes ou sentencas com Deep Learning’’. Era inevitavel que o avanco da tecnologia
ocupasse 0 espaco das tarefas repetitivas e de baixa complexidade ou mesmo de
complexidade parametrizavel ou de operagdes matematicas em camadas. Em outras
areas a tecnologia da informacéo ja alterou a forma de prestar servicos, tais como
bancérios, hotelaria, transportes dentre outros, sendo s6 questdo de tempo a tomada do
territorio da justica’. Alias, arrisca-se a dizer, muito pouco tempo, se é que ja nio

tomou e sequer percebemos.

2.3 — Limites

O principio da eficiéncia descortina multiplas possibilidades de se aplicar as

S WATTS (2011, p. 53-55) explica a grande dificuldade quanto ao problema de enquadramento que
atormentou os pesquisadores de inteligéncia artificial para replicar a inteligéncia humana, haja vista que
“a lista de fatos e regras com potencial relevincia é dolorosamente longa”. Mas, quando optaram 0s
pesquisadores por enfatizarem modelos estatisticos de dados em vez de processos de pensamento,
abordagem denominada de ‘machine learning’ (aprendizagem de méaquina), esta demonstrou ser mais
produtiva, com descobertas impressionantes como mecanismos de busca que completam suas pesquisas
enguanto vocé as digita até a construcdo de carros-robds autbnomos.

6 Algoritmos, segundo DAMASIO (2018, p. 231), “sdo formulas, receitas, enumeragoes de passos na
construcdo de determinado resultado ™.

7 A aprendizagem profunda, do inglés Deep Learning (também conhecida como aprendizado estruturado
profundo, aprendizado hierarquico ou aprendizado de maquina profundo) é um ramo de aprendizado de
maquina (Machine Learning) baseado em um conjunto de algoritmos que tentam modelar abstracdes de
alto nivel de dados usando um grafo profundo com vérias camadas de processamento, compostas de
Varias transformacdes lineares e ndo lineares. Disponivel em
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Aprendizagem_profunda>.

8 DAMASIO (Op. cit., p.236-237) menciona que “um bom mimero das iniciativas atuais em rela¢do ao
mundo em expansdo na IA e robdtica ndo tenciona criar robds parecidos com humanos, e sim
dispositivos que fagam coisas que nds precisamos que sejam feitas de modo mais competente, econémico
e rapido possivel. A énfase ocorre em programas de acdo inteligentes. Nao importa que nenhum
programa produza sentimentos, muito menos experiéncias conscientes. A ideia de construir robds
semelhantes a humanos que possam tornar-se ajudantes ou companheiros convenientes é perfeitamente
razoavel ”.
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regras processuais com mais efetividade, celeridade, seguranca, economicidade e
simplicidade como se verd em outro capitulo, extraindo-se 0 maximo proveito da
prestacdo jurisdicional.

H& amplo aspecto de liberdade do Juiz e dos operadores do direito para
a sua atuacdo nesse particular. Acerca da margem de liberdade que o sistema

processual outorga ao juiz e as partes, oportunas as palavras de Eduardo Couture’:

[...] A lei processual é uma descri¢do. O legislador descreve como se realizara, no
futuro um processo. Algumas leis, como, por exemplo, as italianas, sdo redigidas no
tempo presente. Nas leis de formatacdo espanhola, o habital é a disposicdo no
tempo futuro. O certo, porém, € que um ou outro tempo verbal, o legislador
determina, descritivamente, a evolugdo e o desenvolvimento do processo. E essa
relacdo dinamica, em marcha desde a peticdo inicial até a sentenga e sua execucéo.
Tal como se fosse a descricdo de um itinerario a ser percorrido, o legislador
descreve como deve ser esse itinerario. Existe, nesse relato, sem divida, uma grande

margem de liberdade.

E inerente a atividade jurisdicional fazer escolhas para instrumentalizar
a producéo de provas e a prolacdo de decisdo rente a realidade, razéo pela qual dentre
as interpretacoes possiveis em conformidade com a Constituicdo, devera ser adotada a
que confere maior valor a eficiéncia, ndo a ingénua e planificada que se nota em
geral, mas a que a longo prazo diminua a complexidade e incentive o cumprimento
espontaneo do direito, além da desejada cooperacdo entre os usuarios da Justica,
tornando sempre desvantajoso lesar direitos.

Segundo Jodo Gilberto Gongalves Filho® “h& uma porta aberta no
sistema juridico que permite a criacdo normativa pela jurisprudéncia; néo se trata de
gostar disso ou ndo, mas simplesmente constatar que o ato de interpretacdo enseja
naturalmente uma atividade criativa. Se o limite dessa criacdo € o texto legal, a
comecar pela Constituicdo, entdo essa atividade exegética deve ser orientada pelos
valores constantes desses textos, o que autoriza a concluir: existe um dever de
promocao do principio da eficiéncia pela via da interpretacdo”.

Evidentemente, o limite da aplicabilidade do principio da eficiéncia é o

resguardo das garantias constitucionais, ndo se podendo descambar para o arbitrio,

" COUTURE, 2001, p. 17-18.
8 GONGALVES FILHO, 2010, p. 141.
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precipitacdo ou acodamento, distorcendo a interpretacdo do texto legislativo para se
alcancar, a qualquer custo, a suposta eficiéncia muitas vezes entendida de forma
pusilanime como busca desenfreada pelo arquivamento do maior nimero de
processos possivel. A eficiéncia que se defende deve ser entendida como decisdo em
tempo razodvel e correta ou aceitavel, mas que resolva o problema ainda que de
forma simples. Processo jamais pode ser encarado como mais um nimero ou fim em
si mesmo®, mas sempre como instrumento protetor de vidas em conflito a espera de
decisdo. A virtualizacdo do processo, é inegavel, gera inimeras possibilidades de
reducdo de custos na administracdo da justica, mas o elemento humano, a
sensibilidade, a consciéncia de que cada processo contém vidas ndo pode ser
obliterada.

Esta almejada eficiéncia convive com as demais garantias processuais
que devem ser prestigiadas, tais como a garantia do contraditorio e da ampla defesa, a
vedacdo a provas obtidas por meios ilicitos, juiz natural e imparcial etc. Na verdade,

processo eficiente € 0 que, acima de tudo, observa o devido processo legal. O respeito

judicial ao principio do devido processo legal garante solidez ao sistema juridico e
isso é altamente eficiente para se evitar efeitos perniciosos no atimo sentencial. A
eficiéncia processual somente serd alcancada se pudermos identificar exatamente o
objetivo a atingir a longo prazo e respeitar os direitos e garantias constitucionais.
Respeite-se 0 devido processo legal e naturalmente a decisdo muito provavelmente
serd eficiente, socialmente aceitavel.

Por conseguinte, a luz dessas consideracfes, o principio da eficiéncia
ostenta natureza relativa e condicional, pairando harmonicamente com os demais
principios do sistema processual. Desse modo, busca-se realcar as possibilidades
negligenciadas de aplicacdo da eficiéncia, havendo margem para explorar e colher
6timos frutos, sem eclipsar garantias constitucionais.

O principio da eficiéncia, ao dar forca normativa a determinado valor
ou virtude a ser alcancada, vale repetir rapidez e acerto ou aceitabilidade da deciséo

judicial, faz com que na aplicacdo do ordenamento juridico duas atividades sejam

8 Eis a licio de COUTURE (1990, p. 145): “la idea de proceso, deciamos, es necesariamente
teleoldgica, pues sélo se explica por su fin. El processo por el processo no existe”.
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atribuidas ao juiz. Em primeiro lugar, conduzir o processo, de forma cooperativa e
com perspectiva instrumental. Em segundo lugar, decidir a causa em tempo razoavel
em busca da verdade aproximativa, a0 menos com aceitabilidade racional® com

mitigagdo dos prejuizos a parte que tem razao®e.

82 SOUSA (2016, p. 467-468) explica, de forma convincente, a inconveniéncia de se adotar o critério de

Unica resposta correta, podendo-se utilizar o critério controldvel de aceitabilidade racional ou de
razoabilidade da decis&o.

8 PORTO; RODRIGUES, 2018, p. 100.
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3 - EFICIENCIA NA NATUREZA

3.1 —Visao evolucionista

Nesse capitulo identifica-se a ineficiéncia processual judicial brasileira com
uma anedota.

Seguindo a intuicio de Dawkins®, imaginemos estudante do curso de
sociobiologia interplanetéaria incumbido de observar como os humanos resolvem o0s
seus conflitos de interesses, tendo aleatoriamente escolhido o Brasil, similarmente
como nossos bidlogos estudam o altruismo entre insetos sociais na floresta amazonica.

Eis o resumo de seu primeiro relato observacional:

A espécie observada resolve os conflitos intersubjetivos com base em
principios ditos constitucionais, tais como preservar e garantir a vida, a
liberdade e o patrimonio; buscar a igualdade e a felicidade, bem como em
regras, as quais podem ser resumidas em ter autonomia de vontade, cumprir
pactos, viver honestamente e ndo lesar o outro. A maioria dos membros da
espécie segue 0s principios e cumpre espontaneamente as regras
estabelecidas, sem necessidade de uso de forga, qualquer especialista ou
autoridade, de modo que configura espécie social e aparenta ser bem
cooperativa, embora se nota haver agentes oportunistas que ndo cooperam.
Quando os membros da espécie ndo conseguem compor os conflitos de
interesse ou punir os transgressores por si sOs, ha especialistas que sdo
chamados de advogados e promotores. Esses especialistas estudam o
problema, coletam provas, apresentam projeto de solucdo e a submetem a
outro especialista, o qual é designado juiz de direito, este responsavel por
selecionar o correto projeto de solucdo do conflito & luz dos fatos e das
regras da sociedade e em nome desta, estando os juizes de 1° grau em
contato proximo dos litigantes e com grande capilaridade.

E comum um ou ambos 0s contentores ndo aceitarem a solugio do juiz e a
desconsideram. O conflito entdo é submetido a um colegiado de
especialistas que ddo o nome de tribunal, e este ou mantém a solucéo do

juiz ou seleciona a solucdo do litigante inconformado. Aquele que foi

8 A vida inteligente de um planeta atinge a maioridade no momento em que compreende pela primeira
vez a razdo de sua prdpria existéncia. Se criaturas superiores vindas do espaco um dia visitarem a Terra,
a primeira pergunta que fardo, de modo a avaliar o nivel de nossa civilizacdo, serd: “Eles ja descobriram
a evolugao?” (DAWKINS, 2007, p. 37).
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derrotado, ainda pode desconsiderar as decisbes e submeter a mais um
grupo de especialistas, se ndo envolver analise sobre os fatos e sim sobre as
regras (direito federal). Quem perde neste terceiro tribunal especial, ainda
pode recorrer ao quarto e Ultimo tribunal, dito supremo, se o caso envolver
apenas principios constitucionais.

O que chama a atengdo nos casos levados aos juizes foi que, quando um
litigante possui recursos financeiros para suportar as despesas processuais e
a demora, desconsidera todas as decisdes sem obrigacdo de cumpri-la e
ainda consegue ter decisdo do quarto tribunal. Interessante também que
todos os especialistas remunerados pelos litigantes ou pela sociedade fazem
atividades bem parecidas (elaboram relatério sobre o problema, produzem e
analisam as provas dos fatos, apresentam rol de motivos para acolher a
solucéo proposta e formulam a solucéo para ser escolhida), mas em varios
casos observados o trabalho que o outro fez ndo pode ser aproveitado ou
ndo é dado valor e refazem o mesmo trabalho, ainda que a solucédo seja a
mesma, sem o aproveitar, quando muito, aproveitam-se o relatorio e as
provas. Interessante ainda é o fato de as solucBes de baixo para cima,
aquelas proferidas rente a realidade e que analisam fatos, sdo facilmente
desconsideradas pelos tribunais superiores mais distantes dos interessados,
porém somente as solucBes destes vinculam os litigantes e demais
especialistas.

O que mais chama a atencéo nesse sistema de solucdo de conflitos foi o fato
de quando se contratam especialistas a solucéo fica cada vez mais demorada
e complexa, o que é paradoxal, pois na maioria dos conflitos que surgem da
interacdo social deles e ha o cumprimento espontdneo do ordenamento, a
solugdo dos envolvidos, pela propria dindmica social tém menos custos, €
célere e bem mais simples. Houve muitos casos que o problema foi
resolvido pelo juiz, mas o conflito passou a ser questdes formais
acessorias®® ou mesmo a remuneracgdo dos especialistas contratados pelos
litigantes, repetindo-se 0 mesmo ritual até o quarto tribunal. Descobriu-se
inclusive que a regra inserida no Codigo que regula a resolucéo de conflitos

mais extensa e detalhista é exatamente a que disciplina a remuneragdo dos

8 Em interessante ilustragdo, ASPERTI (2017) demonstra que 35% dos temas analisados pelo Superior
Tribunal de Justica em 2016 discutiam o Direito Processual Civil e Processual do Trabalho, ou seja, no
Tribunal Superior que cuida do Direito Federal o processo se coloca a frente do direito material em
importancia, o que evidencia a anomalia comentada.
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especialistas®®.

Por esta observacdo preliminar, os membros da espécie que ndo cooperam e
que mereciam ser rapidamente punidos pela estratégia egoista de ndo
cumprir voluntariamente as regras e os principios sdo beneficiados pela
demora e prodigalidade recursal, e pior, 0s responsaveis por gerirem o
sistema de solucdo de conflitos, sdo permissivos quanto a tal estratégia e
varios sequer demonstram conhecer como funciona a evolucdo, pois

debatem porque o sistema ndo funciona.

Evidenciadas algumas das causas da ineficiéncia do sistema judicial civel
brasileiro, mister abordar a teoria da evolugéo, ainda que mediante apanhado restrito e
aleatorio de ideias.

Essa dissertacdo deriva da observacdo empirica na Justica comum em
Brasilia-DF, ou seja, parte-se da ac¢éo na linha de frente do primeiro grau de jurisdicao,
do conhecimento empirico inerente a pratica da jurisdicdo para a formulacdo da
intuicdo de que a visdo evolucionista do sistema juridico com a simplificacdo e atengéo
as limitacdes cognitivas dos operadores do direito sdo vigorosos passos para superar ou
ao menos compreender melhor a crise da Justica brasileira e dos sistemas juridicos em
geral. O sentimento é que falta consciéncia de nossa profunda ignorancia sobre
aspectos evolutivos gerais, causalidade e aleatoriedade®’, deixando-se escapar fatos e
ideias poderosos para compreensdo e tentativa de aprimorar o sistema judicial
brasileiro.

Evidentemente, varios estudiosos ja importaram ideias e intuicdes
relevantissimas de outras areas do conhecimento para a ciéncia juridica, sendo o
movimento da Anélise Econdmica do Direito, notadamente o seu viés de eficiéncia

econbmica, 0 mais recente e conspicuo.

8 O artigo 85 do CPC/15 que disciplina os honorarios possui 19 paragrafos, sendo que 0 § 2° e 4°
possuem 4 incisos e 0 § 3° ostenta 5 incisos. Os artigos 86 a 90 também regulam exclusivamente a
fixacdo dos honorarios advocaticios.

8 SMITH (1986, p. 155-156) bem explica esta dificuldade: “/...] O nosso instinto de procura de um
padrdo esta tdo profundamente enraizado que nos recusamos a aceitar qualquer coisa que vemos como
genuinamente aleatoria. Uma das caracteristicas mais estranhas da histéria da humanidade é a maneira
como usamos mecanismos aleatorios — os dados, as cartas, as folhas de ché no fundo de uma chavena, os
0ssos de uma perna de frango que se partem — para prevermos o futuro. Partimos do principio de que
cada padrao tem um significado. Essa recusa de aceitarmos qualquer coisa que vejamos como aleatoria
resulta de milhdes de anos de evolugdo .
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Nessa dissertagdo busca-se a transposicdo de premissas e até do tipo de
raciocinio exigido para entender a evolugdo darwiniana para a compreensdo do sistema
judicial brasileiro, designadamente estratégias para proferir sentencas em tempo
razoavel sob o critério da simplicidade/brevidade, bem como evitando-se cometer erros
de raciocinio e enviesamentos.

O caminho escolhido foi extremamente simples. Qual o fato, a ideia, a
explicacdo, a teoria, pode ser considerada eficiente, ostenta poder para explicar o
complexo sistema juridico? Sem nenhuma davida, a evolucdo e seus desdobramentos,
teoria ou mesmo fato para muitos biélogos, descrita por Charles Robert Darwin (1809-
1882) e Alfred Russel Wallace (1823-1913) e desenvolvida e ampliada por diversos
cientistas, com destaque para Richard Dawkins (1941) e Nicolas Nassim Taleb (1960)
e demais autores pesquisados.

A obra THE ORIGIN OF SPECIES BY MEANS OF NATURAL SELECTION
(1859) foi a que, com pouca tecnologia®®, munido Darwin de agucada curiosidade e
contundente poder de observacdo, com auxilio de diversos colaboradores, lancou luz
para decifrar a origem das espécies 0 mistério dos mistérios.

Deixando para trds as mentes mais poderosas da humanidade até entdo,
Darwin, Wallace e colaboradores desenvolveram a melhor explicacdo de como
surgiram ou desenvolveram as espécies inclusive o ser humano. Nao é s6 a mais
eficiente explicagdo é a Unica que resistiu ao crivo rigoroso do tempo, as novas
descobertas cientificas nestes quase 160 anos e ainda conquistou e continua a inspirar
cientistas, filosofos® e juristas para compreender a vida e nossos maiores desafios.

Vaérios estudiosos perceberam a enorme relevancia e poder explicativo no
trabalho de Darwin e seus precursores para 0 desenvolvimento do Direito. Fabio

Portela® enumera diversos expoentes do Direito e da Economia que invocaram teorias

8 (O sistema postal vitoriano ajudou muito com a troca de correspondéncias entre Darwin e diversos
colaboradores espalhados pelo mundo.

8 Destaque para POPPER (2017, p. 10 e 96), o qual no preficio da obra pesquisada consignou que
“quanto mais profundamente penetramos nas inumeras dreas da biologia, seja de que perspectiva for,
mais insondavel demonstra ser a riqueza das estruturas bioldgicas e mais prodigiosa a sua interagdo
harménica”. Noutra passagem esclarece: “Todas as adaptagées as regularidades ambientais e internas,
as situacdes de longo prazo e a situagdes de curto prazo, sdo tipo de conhecimento — tipos de
conhecimento cuja enorme importancia podemos aprender com a biologia evolutiva.

% PORTELA, 2013.
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da evolugdo em apoio as suas obras, a destacar: Friedrich Karl Von Savigny - Da
Vocagéo de nosso Tempo para a Legislacdo e a Jurisprudéncia (1814); Henry Maine —
Ancient Law (1861); John Henry Wigmore — Evolution of Law, Oliver Wendell
Homes — The Common Law e Law in Science in Law, este com aplicacdo explicita dos
elementos da teoria darwinista: variagdo, competicdo e reproducdo e Arthur Corbin —
The Law and the Judge (1914).

Argumenta-se que a falta de precisdo tedrica e o denominado “darwinismo
social®®” com movimentos eugénicos e racistas®’ no inicio de século XX, podem ter
influenciado o abandono das teorias evolutivas. Ao colocar o Homo sapiens como
apenas mais uma espécie®® que chegou & forma atual ao evoluir de ancestrais®, Darwin

também teria ofendido a mentalidade religiosa®®, a repercutir na aceitacéo da evolugio

% DAMASIO (2018, p. 192) menciona que “fatos biolégicos foram interpretados erroneamente e
aplicados a sociedades humanas com o objetivo de produzir uma transformacao sociocultural radical. O
resultado foi um pavoroso e colossal exterminio de grupos humanos especificos, atacados em razéo de
suas origens étnicas ou identidade politica e comportamental. A biologia foi injustamente
responsabilizada por essa perversdo inumana, o que € compreensivel. Foram necessarias décadas para
que a relagdo entre biologia e cultura se tornasse um tema de estudo académico aceitavel”.

92 De acordo com BROWNE (2008, p. 37-38), nos escritos do Beagle, Darwin sempre expressou a ideia
de que todos os seres humanos sdo irmaos, independentemente da cor da pele, com forte antipatia para
com qualquer forma de escravatura.

% Conforme MAYR (2009, p. 29), “a substituicdo de uma visdo estatica do mundo pelo evolucionismo
ocorreu bruscamente, com a publicacdo do Livro A origem das espécies, de Charles Darwin, no dia 24
de novembro de 1859. Esse evento talvez represente a maior revolucdo intelectual experimentada pela
humanidade. Ele questionou n&o s6 a crenca na constancia (e pouca idade) do mundo, mas também a
causa da notével adaptagdo dos organismos e, de forma ainda mais chocante, a posi¢do Unica do homem
no mundo dos seres vivos”.

% HARRISON (2009) explora a evolugéo do corpo humano desde quando passamos por peixes, dos quais
herdamos a coluna vertebral central, dois bragos, duas pernas, maxilares, dentes, pulmdes, e o hébito de
comer e respirar pela boca. Do periodo dos nossos antepassados anfibios, nos foi legado: um pescoco
articulado, cotovelos, joelhos, pulsos, tornozelos, cinco dedos e perdemos barbatanas, guelras e escamas
de peixe. Quando éramos répteis, estes deixaram-nos com pele a prova de dgua sem escamas, regiao
lombar na coluna sem costelas, cotovelos e joelhos que dobram em dire¢Bes opostas, timpanos e os
primeiros passos para a temperatura corporal constante. H&4 65 milhdes de anos, quando da extingdo dos
dinossauros, os pequenos mamiferos sairam das sombras e destes de quatro patas herdamos: sangue
quente, pelagem, transpiracdo, mamilos, testiculos salientes, capacidade de rodar os ombros e ancas em
direcBes opostas, desenvolvimento de Utero, deixando de eclodir em ovos nos ninhos e a ingestdo de leite.
Na sequéncia, no periodo que passamos como primatas que habitavam as arvores deixaram como legado,
méos capazes de agarrar objetos com polegar oponivel, espectro de movimentos, inclusive equilibrio nas
pernas traseiras, pesco¢o bastante articulado, olhos posicionados em frente da cabe¢a e a nogdo de
profundidade, com capacidade de distinguir o vermelho do verde, genitais masculinos permanentemente
expostos e foi perdida a causa ancestral.

% Darwin ndo era ateu e na juventude quase foi clérigo. Definiu-se como agndstico, termo criado pelo seu
amigo Thomas Henry Huxley.
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por selecdo natural. Essa critica é injusta. Darwin estava a frente de seu tempo®,
demonstrou diversas vezes veemente repulsa a escravatura, inclusive ao visitar o
Brasil®’, mesmo assim seu legado ainda é negligenciado pelo direito, ciéncias sociais e
cognitivas® sem qualquer motivo plausivel.

Na década de 1970, estudos juridico-econdémicos baseados na premissa
darwinista voltaram a ativa, com os trabalhos de Robert Clark, Paul Rubin, Robert
Cooter, Richard Posner e Friedrich August von Hayek - Law, Legislation and Liberty
(1973), tendo este produzido sofisticadas obras evolutivas com abordagem multinivel
da evolugdo das instituicdes humanas, sob o enfoque genético, individual e de grupo.

Como sublinhado por Fabio Portela é essencial abrir 0s nossos horizontes para
e evolugdo darwiniana e sua releitura. Em outros paises ja se fala em Evolutionary
Turn in Law, enquanto a Analise Econémica do Direito ainda assusta, perdidos que
estamos ainda a discutir problemas de hermenéutica e de ingénua eficiéncia

processual. Essencial prestarmos atencdo para 0s progressos de outros campos do

% Vale ressaltar as qualidades humanas de Darwin até para afastar a resisténcia a sua descoberta que tanto
pode auxiliar os juristas ao enxergar o fendmeno juridico. Eis o manifesto de Stephen Jay Gould com
citagdo do préprio Darwin: “Apesar de ja ter lido mais de cem vezes as frases finais de Darwin, ndo
consigo relé-las sem sentir um arrepio na espinha devido ao poder de sua prosa — e sem sentir um grande
orgulho por ter um hero6i intelectual com qualidades humanas tdo admiraveis (ndo é vulgar estas duas
caracteristicas conjugarem-se num mesmo homem): ‘Os que veem o proprietario de escravos com bons
olhos e olham com frieza para o escravo nunca tentaram imaginar-se no lugar deste; que sombria
perspectiva, sem a minima esperanca de mudanca! Tentem imaginar a possibilidade, a pairar sempre
sobre a vossa cabeca, de a vossa mulher e os vossos filhos — esses seres que a natureza obriga até o
escravo a chamar de seus — vos serem tirados & forca e vendidos como animais ao primeiro licitador! E
estes actos sdo cometidos e desculpados por homens que professam amor ao préximo tal qual a si
mesmos, que acreditam em Deus, e que rezam para que seja feita a Sua vontade (assim) na terra (como
no céu)! Tudo isto faz ferver o sangue, mas também estremecer 0 coracdo, ao pensarmos que nos,
ingleses, somos culpados, como o sdo ainda 0s nossos descendentes americanos, apesar dos vangloriosos
gritos a favor da liberdade’”. (GOULD, 2004, p. 473)

% BROWNE (2008, p. 38) relata o seguinte: “4 unica vez em que Darwin se zangou realmente com o
comandante FitzRoy (do navio Beagle) foi devido a um incidente numa instancia no Brasil, onde o dono
dos escravos chamou todos os seus homens e lhes perguntou se desejavam ser livres. ‘N&o’, responderam
eles. Mas tarde, enquanto conversam na cabina, FitzRoy, de forma condescendente considerou a resposta
uma verdade simples, até Darwin Ihe chamar atencdo para o facto de nenhum escravo estar disposto a
arriscar-se a dizer o contrario. O Comandante saiu tempestuosamente da cabina, dizendo que ndo
podiam continuar a conviver diariamente”.

% PINKER (1998, p. 33-34) assinala que “a alergia a evolucéo nas ciéncias sociais e cognitivas tem
sido, a meu ver, uma barreira para a compreensdo [..]. A psicologia evolucionista reline duas
revolugdes cientificas. Uma é a revolucdo cognitiva das décadas de 1950 e 1960, que explica a mecanica
do pensamento e emocgdo em termos de informagdo e computacéo. A outra é a revolugdo da biologia
evolucionista das décadas de 1960 e 1970, que explica o complexo design adaptativo dos seres vivos em
termos de selecdo entre replicadores. As duas ideias formam uma combinag¢do poderosa. A ciéncia
cognitiva ajuda-nos a entender como uma mente € possivel e que tipo de mente possuimos. A biologia
evolucionista ajuda-nos a entender por que possuimos este tipo de mente especifico”.
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conhecimento, como na biologia, na psicologia e na ciéncia da incerteza para examinar
o complexo fendbmeno juridico a luz das potentes lentes evolutivas.

Assim, nesse capitulo serdo lembradas as ideias e as observagdes derivadas de
autores selecionados, a retomar e ampliar a tradicdo de apoiar-se na teoria da evolugao
para visualizar o sistema juridico e com mais acuidade a eficiéncia aplicado ao
processo.

Apesar da ainda alergia a teoria evolucionista e sua releitura por estudiosos
atuais, seguimos a intuicdo de debrucar sobre obras tendo como pano de fundo e ideia
base a evolucdo darwiniana. Pode até parecer perda de foco debrucar-se sobre obras
gerais e até de divulgacdo cientifica e de conhecimento geral para analisar a evolucao,
mas essa digressao mostra-se necessaria e tais obras tém diferencial em relacdo aos
artigos cientificos. Os autores prezam a clareza e fazem conexdes importantes com
outras areas do conhecimento e com o proprio direito, de modo a facilitar
entendimento dos juristas e eventual aplicabilidade.

E essencial compreender a evolugdo darwiniana e suas implicacdes nos
demais ramos do conhecimento, notadamente a ciéncia juridica. Em especial para o
escopo desta dissertacdo compreender o conceito de prova silenciosa®®, corridas
armamentistas'® e o critério da simplicidade para a tomada de decisdes. Se ha ainda

alguma duvida, veja o que escreveu Yuval Noah Hararil®:
Os cientistas que estudam o funcionamento interno do organismo humano
ndo encontraram ali nenhuma alma. Eles argumentam cada vez mais que o
comportamento humano é determinado por hormonios, genes, sinapses, e
ndo pelo livre-arbitrio — as mesmas for¢as que determinam o

comportamento dos chimpanzés, lobos e formigas. Nossos sistemas

% Nao foi facil encontrar um nome para o fenémeno denominado por Taleb como prova silenciosa. Na
leitura de Darwin e Taleb encontramos exemplos da prova silenciosa, a qual sera melhor explicada e
guiaré parte deste trabalho. Fica a confissdo que ndo foi facil alcangar o entendimento deste fenémeno.
No campo da matematica, o nome dado a algo similar é “preconceito de sobrevivéncia”. Em suma, como
a pesquisa indica e percebemos ao nos colocar como parte do experimento, temos dificuldade com o
abstrato e com o raciocinio probabilistico dos eventos a nossa volta, de modo que a mente ingressa num
tanel e ndo consegue perceber o tamanho real da amostra.

100 HARARI (2017, p. 252) explica que “‘corridas armamentistas’ sdo um padrdo de comportamento que
se espalha como virus de um pais a outro, prejudicando a todos, mas beneficiando a si mesmo segundo
os critérios evolutivos de sobrevivéncia e reproducdo. (Tenha em mente que a corrida armamentista,
assim como 0s genes, nao tem consciéncia — ela ndo procura sobreviver e reproduzir conscientemente.
Sua disseminacéo € o resultado involuntario de uma poderosa dinamica.) ”.

101 |hidem, p. 245.
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juridicos e politicos tentam varrer tais descobertas inconvenientes para
debaixo do tapete. Mas, com toda a franqueza, por quanto tempo poderemos
manter 0 muro que separa o departamento de biologia dos departamentos de

direito e ciéncia politica?

Selecdo Natural

A teoria da evolucgdo por selecdo natural é de simplicidade assustadora, porém
ao mesmo tempo é de dificilima compreensdo e até aceitacdo, pois viola 0s nossos
juizos racionais e mesmo intuitivos, a tornar sua simplicidade enganadoral®?. Por
ironia, a propria evolucéo calibrou nossa mente para eventos lineares, escalas de tempo
curtas, objetos de porte médio, velocidades moderadas, dificuldade com o abstrato e
com juizo probabilistico, a exigir realmente salto imaginativo para compreender sua
elegancia e poder explicativol®,

A obra seminal sobre evolugéo foi escrita com cordialidade para os criticos e
leitores e generosidade para com os colaboradores, com clareza invejavel. Pensando
bem, é justo que alguém com humildade, compaix40'® e admiracdo pela natureza ter

comecgado a desvendar o maior mistério de nossa existéncia ou mesmo ter difundido

102 DAWKINS (2007) explica que um dos problemas do darwinismo é que todos pensam entendé-lo. Com
efeito, trata-se de uma teoria notavelmente simples — pensando bem, até mesmo infantil em comparacéo
com quase todas as teorias da fisica e da matemética. Essencialmente, ela se resume a ideia de que a
reproducdo ndo aleatéria, conjugada a variacdo hereditéria, tera conseqliéncias de grande alcance uma vez
que estas tenham tempo para ser cumulativas.

103 Richard Dawkins demonstra que a evolucdo darwiniana por selecdo natural apesar de sua aparente
simplicidade (reproducdo ndo aleatoria, conjugada & variacdo hereditéria, tera consequéncias de grande
alcance uma vez que estas tenham tempo para ser cumulativas). Enfatiza ser incrivel como antes de
Darwin e Wallace (1859) essa ideia tdo simples ndo tenha sido descoberta pelos grandes pensadores.
Destaca que o darwinismo € ideia contra intuitiva basicamente porque o cérebro humano tem dificuldade
com escalas de tempo que se desenvolvem em milhares e milhdes de anos, bem como com conceitos
como acaso, aleatoriedade e probabilidades. Necessita-se de salto imaginativo para entender 0 ‘design
complexo’. Explica que as mutacdes sdo aleatérias, mas a selecdo natural € o exato oposto do acaso, pois
determina a vida e a morte. A complexidade decorre de transformacgdes graduais, sucessivas, cujo
processo cumulativo é dirigido pela sobrevivéncia ndo aleatéria. (DAWKINS, 2001, p. 12-13, 19, 71 e
73)

104 No eshoco autobiografico, pouco antes de falecer, Darwin disse: “nd0 sinto remorso de haver
cometido pecado grave algum, mas sim de pesar ndo ter feito maior bem ao proximo”. Janet Browne
destaca ainda que Emma, esposa de Darwin, o definiu como um homem bom, humilde, generoso e
sempre que possivel por agir de acordo com os valores tradicionais que aprendera em crianga.
(BROWNE, 2008, p. 462)
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por intermédio de raciocinio cientifico esta descobertal®®.

Darwin em sua principal obra descreveu a observacdo de pequenas variagdes
sucessivas, primeiro selecionadas pelo homem nos animais domésticos e plantas
cultivadas e depois nas espécies em estado natural, percebendo o efeito da cumulacao
nas variagdes sucessivas em certa direcdo Util ou caprichosa ao agente humano
selecionador. Baseado na doutrina de Thomas Robert Malthus (1766-1834)
conjecturou que “de cada espécie nascem ainda mais individuos dos que podem
sobreviver” e em consequéncia deste fato ha uma luta pela vidal®® a qual se repete
constantemente.

Segue-se todo ser, se varia, por menor que esta possa ser de algum modo
proveitoso para ele, sob as complexas e muitas vezes variavel condicdo da vida, obtera
maior probabilidade de sobreviver e de assim ser naturalmente selecionado. E que em
razdo da hereditariedade, toda variedade selecionada tendera a propagar sua nova e

modificada forma, com a ressalva de que a selecdo natural foi o meio mais

importante’®’, mas ndo o Unico de modificacio®®®.

Darwin concentra-se na luta pela existéncia, a qual € a causa da transformacéo
de incipientes em melhores e diferentes espécies. Esse principio pelo qual toda ligeira
variacao, se Util, conserva-se, ele denominou com a expressdo selecdo natural. Ele
mesmo assinala que o termo “sobrevivéncia dos mais adequados ou aptos”, deve-se a
Herbert Spencer (1820-1903). E enfatiza que a selecdo natural “é¢ a forca sempre

disposta a acéo e tdo incomensuravelmente superior aos débeis esforcos do homem

105 Consoante BROWNE (2008), A Origem das Espécies foi sem ddvida publicacdo de primeira
importancia, que alterou de forma fenomenal a natureza da discussdo sobre a questdo das origens. Como
afirmou Theodore Dobzhansky em 1973, “nada na biologia faz sentido a ndo ser a luz da evolugdo”.

106 |HERING (2010, p. 20 e 87) em 1872 publicou a tese “A luta pelo direito”, a demonstrar a antiga
ligacdo entre evolucédo e direito, eis duas passagens: “A luta pela existéncia é a lei suprema de toda a
criacdo animada; manifesta-se em toda a criatura sob a forma de instinto de conservagdo”. “Sem luta
ndo ha direito, como sem trabalho ndo ha propriedade. A maxima: ganharads o pao com o suor do seu
rosto, correspondente com tanta mais verdade com esta outra: s na luta encontraras o seu direito.
Desde o momento em que o direito renuncie a apoiar-se na luta, abandona-se a si proprio, porque bem
se lhe podem aplicar estas palavras do poeta: ‘Tal é a conclusdo aceita atualmente: So deve merecer a
liberdade e a vida quem para as conservar luta constantemente’”’

107 Fica afastada a teoria lamarckiana do ‘uso ou desuso’, posto que néo existe transmisséo de caracteres
adquiridos. Segundo MAYER (2009, p. 108), é o chamado ‘dogma central’ da biologia molecular.

108 SMITH (1986, p.20) esclarece que “[...] A teoria de que a selecdo natural é uma causa da evolucdo
ndo ¢ facilmente refutavel. SG o seria se fosse possivel mostrar que 0s organismos nédo tém uma das trés
propriedades necessarias — multiplicacao, variacao e hereditariedade -, mas ndo conhego ninguém que
tenha tentado fazé-lo .
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como as obras da natureza o sdo as da arte”.

A expressdo “luta pela existéncia” ¢ utilizada em sentido amplo, inclui ndo
sO a preservacdo da vida do individuo, mas também o sucesso ao deixar descendéncia,
além de ressaltar a dependéncia entre 0s seres e a concorréncia rigorosa entre eles e
contra a hostilidade do meio ambiente. Enfatiza Darwin que a tendéncia geométrica ao
aumento populacional da espécie é contrabalanceada pela destruicdo em algum periodo
da vida, bem como intui a necessidade de grande quantidade de individuos da mesma
espécie para sua conservagao.

A forca do pensamento de Darwin advém de ter percebido com clareza,
podemos dizer, o abstrato e contra intuitivo conceito de “prova silenciosa'®”. Todos
nds vemos a explosdo de vida e a beleza natural das formas de vida, alem da aparente
perfeicdo de nosso corpo!® e mente!'?, colocando-nos como objeto de experimentagio.
Mas esquecemos dos defeitos ocultos, dos cadaveres e do rastro de destruicdo da vida
que ficaram ao longo do caminho geoldgico de milhGes de anos. Nas palavras de

Darwin!?:

Nada mais facil do que admitir de palavra a verdade da luta universal pela
vida, nem mais dificil — pelo menos, assim, 0 experimentei eu — que ter
sempre presente esta conclusdo; e, no entanto, se ndo se fixa por completo

na mente a economia inteira da natureza, com todos os fatos de distribuicao,

109 TALEB (2014b, p. 159, 168 e 172) menciona que ignoramos o cemitério de fosseis que ndo deixaram
vestigios. O nivel de extin¢do de espécies podera ser bem superior ao que julgamos — perto de 99,5% das
espécies que transitaram na Terra estdo atualmente extintas. “A vida é muitissima mais frdgil do que
temos considerado”. Eis 0 exemplo claro de prova silenciosa que Darwin percebeu e que é de
importancia impar para captar a realidade, pois a evolucdo atinge o 6timo ao derivar de uma série de
acasos bons e ruins, mas somente vemos 0s bons. “Fomos construidos para ser superficiais, para prestar
atencd@o ao que vemos e ignorar o que ndo nos vem a mente de forma nitida. A parte inconsciente de
nosso mecanismo inferéncia (que a temos) ira ignorar o cemitério, mesmo que estejamos
intelectualmente conscientes da necessidade de o tornar em consideracdo. Longe da vista, longe da
mente: albergamos um desdém natural, até mesmo fisico pelo abstrato”. Esse conceito de prova
silenciosa pode ser extrapolado para inimeras situagdes e nos auxiliard a tomarmos melhores decisoes.

110 HARRISON (2009, p. 137-148) enumera os problemas ou imperfeicdes de nosso corpo derivados do
nosso curso evolutivo, dentre os quais a cronica dor nas costas, os problemas de denticdo “dentes do
siso”, hérnias, a dor e a dificuldade do parto, o desgaste e o envelhecimento do corpo, tudo bem
explicado pela evolugéo. Stephen Jay GOULD (2004, p. 403-404) defende que evoluimos por neotenia,
somos animais que aprendem.

111 KAHNEMAN (2015) demonstra os erros sistematicos que cometemos ao tomar decisGes, ao que ele
denomina Sistema 1, pensar depressa e 0 Sistema 2, pensar devagar, além de comprovar a nossa imensa
dificuldade de pensar estatisticamente. Apesar de a obra consultada ndo mencionar expressamente a
evolugdo, esta explica a razdo dessa nossa limitagdo cognitiva, as heuristicas e os enviesamentos.

112 DARWIN, 2009, p. 65.
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raridade, abundancia, extingdo e variacdo, serdo vistos confusamente ou
serdo por completo mal compreendidos. Contemplamos a fase da natureza
resplandecente de alegria, vemos com frequéncia superabundancia de
alimentos; mas ndo vemos Ou esquecemos que 0S passaros que cantam
0Ci0s0s a nosso redor vivem em sua maioria de insetos ou sementes e estéo
assim constantemente destruindo vida; esquecemos com que abundancia sdo
destruidos estes cantores, seus ovos e seus filhotes pelas aves e mamiferos
rapaces; nem sempre temos presente que o alimento possa neste momento
muito abundante, ndo ocorre isto assim, em todas as estacdes de cada um

dos anos sucessivos.

A prova silenciosa sera destacada em outras oportunidades, pois revela face
inexplorada do nosso pensamento e, de acordo com essa pesquisa, pode ser ferramenta
importante para compreender o sistema juridico e sua fragilidade.

A obra em analise ressalta as complexas relacbes mutuas entre plantas e
animais na luta pela existéncia, a qual serd quase sempre muito severa entre individuos
da mesma espécie, pois frequentam 0s mesmos nichos, precisam da mesma comida e
estdo expostos aos mesmos perigos. Assim, por ocupar 0 mesmo lugar na economia da
natureza a luta pela vida é severissima e direciona a evolucdo, mas sem cair nas falsas
relacbes de causalidade, porquanto em nenhum caso poderiamos dizer com preciséo
por que uma espécie venceu a outra na grande batalha da vida, dada a ignorancia das
relacGes mutuas de todos os seres organicos e a aleatoriedade das variagdes.

Refletindo sobre esta luta, como consolo e talvez sob o signo da esperancga,
Darwin!!3 disse que “a guerra na natureza néo € incessante, que n&o se sente nenhum
medo, que a morte é geralmente rapida e que o vigoroso, o sadio, o feliz sobrevive e se
multiplica”.

Ao tratar da selecdo natural, percebendo a eficiéncia da selecdo promovida
pelo homem, reafirma Darwin que a conservacdo das diferencas e variacdes
individualmente favoraveis e a destruicdo das que sdo desfavoraveis, chamou-a de
selecdo natural. Demonstrou-a comparando os efeitos da selecédo artificial pelo homem
em curto espaco temporal como os efeitos da selecdo natural durante periodos
geoldgicos de milhGes de anos, a atuar geralmente com extrema lentiddo, as

maravilhas da obra da natureza, pois metaforicamente, a selecdo natural procura a cada

113 DARWIN, 2009, p. 76.
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momento, em todo o lugar, as mais ténues variacdes, rejeitando-se as prejudiciais,
conservando e até ampliando todas as que forem uUteis, a trabalhar silenciosa e
imperceptivelmente, quando e onde quer que se ofereca oportunidade, pelo
aperfeicoamento e sobretudo sobrevivéncia de cada ser vivo.

Em suma, qualquer espécie que ndao se modifique e aperfeicoe no grau
correspondente em relacdo a seus competidores e para suportar as intempéries do meio
ambiente em que vive aumenta a probabilidade de ser exterminada.

A forca da teoria da evolugdo de Darwin deriva também do desafio de
encontrar um 6rgdo ou uma estrutura complexa em seres vivos que nao pdde ser
formada por modificacdes pequenas, numerosas e sucessivas, a qual, se existente,

destruiria a teoria da evolugio que propusera!*

, vale dizer, seu carater adaptativo para
a sobrevivéncia. Mas o desafio darwiniano continua valido, pois as asas, 0 coragéo, 0
olhos, as estruturas organicas elétricas, os 6rgaos luminosos, a mente humana e tudo
gue observamos a nossa volta, inclusive o computador e o programa informatico editor
de texto no qual escrevemos (fenétipo estendido!'®) ndo violam a previsdo darwiniana.
Esclarece o nosso maior bidlogo que todo organismo atual passou por muitas
mudancas e estas sdo herdadas, de maneira que cada modificacdo ndo se perdera, ao
contrario, pode modificar-se mais e mais, reafirmando a antiga regra de historia
natural, de Natura no facit saltum, ou em outras palavras, a Natureza € prodiga em
variedade, mas parcimoniosa em inovagdo. Ora, ha muitos mais meios de piorar do
que melhorar um organismo ou sistema, razao pela qual, como bem intuiu Darwin, a
selecdo natural atua somente aproveitando pequenas variacGes sucessivas; ndo pode
dar nunca um grande salto brusco'!®, mas avancar em passos pequenos e seguros, ainda
que sejam lentos, muito lentos sob determinadas condi¢fes. O tempo necessario nao é

problema para a teoria da evolugio!!’, pois estamos a falar de milhdes de anos, de até

114 Richard Dawkins escreveu The blind watchmaker exatamente para demonstrar a vitdria da teoria da
evolugdo contra o designo divino ou o design inteligente. Também o mesmo autor faz veemente defesa da
teoria da evolucéo na obra Climbing mount Improbable, 1986.

115 Titulo de obra de Dawkins — The Extended Phenotype (1982) — a qual o préprio autor confessa ser a
maior contribui¢do sua a teoria da evolucéo.

118 O saltacionismo, baseado no pensamento essencialista, apesar de popular durante anos ndo se firmou
como teoria, ante a inexisténcia de macromutagdes na natureza, embora, segundo MAYR (2009, p. 105-
106), em raros casos, poucas muta¢des podem originar novas espécies.

117 SMITH (1986, p. 87) esclarece que houve tempo mais que suficiente para a selegdo produzir inclusive
sequéncias de DNA especificas necessarias a evolucdo e até cita o exemplo do aumento do cérebro
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quase quatro bilhdes de anos!*e.

Merece registro a critica darwiniana ao antropocentrismo, na qual além do
egoismo de acreditar que seja 0 apice ou objetivo final da evolucdo, o ser humano
pensa que a beleza dos seres seria para seu deleite. Fornece exemplos de que a beleza e
aparente perfeicio da natureza'® precede e extrapola o sistema nervoso humano. E
mais, Darwin antevé o biocentrismo e novamente colocando sua teoria a prova,
demonstra que a selecdo natural ndo pode produzir nenhuma modificacdo ou instinto
numa espécie exclusivamente para proveito da outra, embora todas as espécies
esforcam-se mediante multiplas estratégias para obter vantagens das outras espécies e
do seu habitat.

Em relacéo & aparente pobreza e imperfeicdo dos achados paleontolégicos!? e
a aparicdo sUbita de grupos inteiros de espécies afins!?!, Darwin demonstra conhecer a
fundamental diferenca entre prova da auséncia e auséncia de proval??, conceito
bastante negligenciado por muitos pensadores e fundamental para a sua teoria e para o

raciocinio probabilistico do qual precisamos atualmente para compreender o mundo.

humano nos dltimos 4 milhGes de anos serem mil vezes mais lentas do que a velocidade a que as
modificacdes podem ser produzidas por selecdo humana em animais domésticos.

118 MAYR (2009, p. 68) assinala que evidéncias astrondmicas e geofisicas indicam que a Terra se formou
h& aproximadamente 4,6 bilhGes de anos. A vida surgiu ha mais ou menos 3,8 bilhfes de anos e 0s
primeiros organismos foram procariontes (bactérias) encontrados como fdsseis em estratos que se
formaram h 3,5 bilhGes de anos.

119 GLEISER (2010, p. 222-223 e 268) explora a assimetria na natureza ao conjecturar o seguinte: “[...] a
ciéncia moderna nos ensina que a assimetria do tempo e a assimetria da matéria so precondicfes para
a origem da vida. A partir do momento em que a vida surgiu h& aproximadamente quatro bilhdes de
anos, sua historia e a da Terra tornaram-se uma s6. Sem um plano ou um planejador, o processo de
sele¢do natural ditou a evolugéo das espécies. A passagem do tempo, a quimica, a geologia e a luta pela
autopreservacdo orquestravam os eventos. Dos seres unicelulares aos multicelulares, a vida surgiu
simples e tornou-se mais complexa, passando por uma tremenda diversificacdo. Genes se combinaram,
sofreram mutagées e a vida evoluiu”. Em outra passagem, cita Pasteur: “o universo é assimétrico e estou
persuadido de que a vida, como nés a conhecemos, é resultado direto da assimetria do Universo ou de
suas consequéncias indiretas. L Univers est dissymétrique!”.

120 DAWKINS (2009, p. 31) demonstra que os fosseis sdo um honus, pois mesmo que alguém fizesse
desaparecer todos eles, o estudo comparativo dos organismos modernos, de como se distribuem entre as
espécies seus padrdes de semelhancas e especialmente de suas sequéncias genéticas, ainda sim o
pensamento de Darwin continuaria integro. Ao mesmo tempo, se possuissemos apenas os fosseis e
nenhuma outra prova, o fato da evolucdo também seria inquestionavelmente corroborado. E conclui
“Acontece que somos abengoados com as duas coisas”.

121 MAYR (op. cit., p. 34-40) explica a improbabilidade de um organismo se fossilizar e fornece diversos
exemplos de fatos que comprovam a evolugao, inclusive elos perdidos que preenchem lacunas.

122 Essa distingao esta intrincada com o conceito de prova silenciosa, a qual fica opaca para o observador,
dentre outros motivos porque temos a tendéncia de confundirmos prova da auséncia com auséncia de
provas.
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Ora, “sempre se pode dar crédito as provas paleontoldgicas positivas; as negativas
ndo tém valor algum, como tantas vezes demonstrou a experiéncial?®”.

Essa percepgdo da diferenca entre prova da auséncia e auséncia de prova é
fundamental para afastar duvidosas relages de causalidade e perceber a forca da
aleatoriedade nas mutagdes que permitem a evolugdo. Insista-se, esse erro é bastante
comum e caso essa diferenca fulcral ndo seja internalizada ndo se acompanha o
pensamento darwiniano.

Esclarece entdo Darwin que os habitantes do mundo em cada periodo
sucessivo da histdria derrotaram seus predecessores na luta pela vida ainda que
acidentalmente. Menciona que 0s seres extintos se assemelham aos embrides dos seres
mais modernos pertencentes as mesmas classes e tal fato portentoso deriva do
principio da hereditariedade!?.

Em resumo, Darwin percebeu que as inumeras espécies, géneros e familias de
seres que povoam a Terra descendem todos, cada um dentro de sua prépria classe ou
grupo, de antepassados comuns!® e que se modificaram todos, com gradacdes, nas
geracdes sucessivas'?®. A descoberta do DNA?’ e diversas pesquisas genéticas, além
de todos os artigos cientificos atuais sobre o tema em revistas cientificas de ponta
corroboram as principais premissas darwinianas.

Sobre a nossa repugnancia natural a teoria da evolucdo por selecdo natural

darwiniana, ele proprio explicou a razdo, posto que somos tardos em admitir grandes

123 DARWIN, 2009, p. 300.

124 SMITH (1986), ao tratar da hereditariedade, lembra que Darwin desconhecia as descobertas de Mendel
e menciona as quatro etapas fundamentais do conhecimento da hereditariedade: o conceito de Weismann
da independéncia da linha germinativa e do soma, o estabelecimento de uma teoria atémica da
hereditariedade, que seguiu a redescoberta das leis de Mendel em 1900; a teoria cromossémica da
hereditariedade, em particular, na obra de T. H. Morgan e dos seus colaboradores sobre a mosca
Drosophila; o desenvolvimento da genética molecular, iniciado com a descoberta do DNA, em 1953, por
Watson e Crick.

125 \Varios estudos com diferentes tipos de prova confirmaram a conjectura de Darwin, hoje conhecida, de
acordo com Ernst Mayr, como teoria da origem comum. (MAYR, 2009, p. 43).

126 MAYR (op. cit., p. 40 e 42) esclarece que uma das maiores contribuicGes de Darwin foi a de propor a
primeira teoria coerente de evolucdo ramificada, pois os modelos pré-darwinistas de evolugdo postulavam
linhagens lineares (a scala naturae era uma progressdo linear que ia das espécies inferiores para as
superiores).

1270 DNA consagra abreviagdo em lingua Inglesa da substancia acido desoxirribonucleico, representa
provavelmente a molécula mais famosa do mundo, talvez apenas a formula H,O seja mais conhecida.
Poucas pessoas decerto deixara de ter visto e memorizado a estrutura de escada de pintor torcida do DNA,
tradicionalmente descrita como dupla hélice. (LEITE, 2003)
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mudangas cujos grau ndo vemos, assim como a mente humana tem muita dificuldade
para abarcar toda a significagdo sequer da expressdo um milhdo de anos. Darwin
anteviu a recusa a teoria aos que ostentam disposicdo a dar mais importancia a
dificuldades momentaneamente ndo esclarecidas a gama de fatos esclarecidos com a
sua teoria'?®.

Ao final, Darwin em clara visao otimista quanto ao ser humano, prediz grande
desenvolvimento na biologia, assim como que a evolucdo por selecdo natural projetaria
muita luz sobre a origem do Homo sapiens e sobre sua psicologia e sua histéria.

Enfim, a historia e a ciéncia em seus diversos ramos no atual estado da arte
corroboram o acerto da teoria evolucionista em linhas gerais e nos permite dizer fato!?®
que Darwin nos mostrou heroicamente, bem como as novas descobertas cientificas

reverenciam o seu mitico raciocinio.

Selecdo Genética e Memética

O criador do termo “meme” merece destaque como sucessor atual de Darwin
em compreender e explicar aos leigos a evolugdo. O livro base desta pesquisa ¢ ‘O
gene egoista’, 2009, o qual ainda levanta controvérsias. Para comecar, o titulo é
enganoso, pois o proprio autor explica que a atengao deve ser dada ao “gene” e nao ao
adjetivo “egoista”, de modo que “gene imortal”, “gene cooperativo” ou “veiculo

altruista” faria jus a mensagem, presente que a obra dedica muita atencao ao altruismo

128 PINKER (1998, p. 175-176) aponta que alguns membros da nova area denominada “teoria da
complexidade (com as propriedades de auto-organizagdo, ordem, estabilidade e coeréncia)” advogam
que a selecdo natural agora € trivial ou obsoleta, ou, na melhor das hipéteses, de importancia
desconhecida. Todavia, defende que a matéria absolutamente ndo tem tendéncia inata a organizar-se, ndo
sendo suficiente para esclarecer o design funcional adaptativo. E conclui: “A sele¢do natural continua
sendo a Unica teoria que explica como a complexidade adaptativa, e ndo uma complexidade qualquer,
pode emergir, porque é a Unica teoria ndo milagrosa, orientada para frente, na qual o grau em que uma
coisa funciona bem tem um pape! causal no modo como essa coisa veio a existir”.

129 Dawkins, Smith, Gould, Mayr e praticamente todos os autores citados ligados a biologia evolucionista
nesta dissertacdo colocam a evolugdo como verdadeiro ‘fato’, ainda que um ou outro aspecto ou
pormenor sejam considerados conjectura ou teoria. Alias, MAYR (2009, p. 24 e 34) menciona ainda
Futuyma (1983 e 1998), Ridley (1996), Strickberger (1996). As teses criacionistas ndo serdo abordadas na
dissertacdo, notadamente o design inteligente, seja por desacordo com as descobertas cientificas desde
Darwin, seja porque as proprias obras consultadas afastam por completo as frageis premissas das teses
criacionistas. De toda sorte, hé extensa bibliografia (Tim M. Berra, Niles Eldredge, Philip Kitcher, Ashley
Montagu, Norman D. Newell, A.R. Peacocke, Michael Ruse e Willard Young) que demonstra a
prevaléncia evolucionista sobre o criacionismo.
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e & cooperacao entre genes, organismo e grupo.

A obra aborda o darwinismo visto sobre a perspectiva dos genes, o qual se
encontra implicito nos escritos de R. A. Fischer, W.D. Hamilton e G. C. Willians, além
dos contributos de John Maynard Smith e Robert L. Trivers e na edigdo posterior a
1989 também de Robert Axelrod (The evolution of cooperation). O propésito ndo é
defender o darwinismo, mas explorar suas implicacdes e consequéncias quanto a um
problema especifico, isto &, examinar a biologia do egoismo e do altruismo3,

A premissa do gene egoista € que os seres sao “maquinas de sobrevivéncia”
criadas pelos nossos genes'®!, cuja qualidade preponderante para ser bem-sucedido é o
egoismo do gene, o qual, em geral, originard comportamento individual egoista. Mas é
erroneo acreditar que os tracos herdados geneticamente sdo por definicdo fixos e
inalteraveis, havendo singular influéncia da cultura, sendo importante para construir
uma sociedade com generosidade cooperativa para 0 bem comum que tratemos de
ensinar e incentivar a generosidade e o altruismo.

Enfatiza Dawkins que alguns atos ou comportamentos tidos por altruistas séo
ou podem ser, na realidade, atos de egoismo disfarcados, quando se percebe o
beneficiario dos efeitos reais da acdo sob a perspectiva de sobrevivéncia. Assim, critica
a falsa nocdo de gque os seres vivos evoluem para o bem da espécie ou para o bem do
grupo. Defende que a selegdo natural ndo se opera no nivel individual*®? ou do grupo

como muitos acreditam, mas se da no nivel mais baixo de todos, o genético®33,

130 PINKER (2009, p. 53-54) assinala que a selecdo natural atua ao longo de milhares de geragdes e em
99% da existéncia humana as pessoas viveram em pequenos grupos de cacadores-coletores, de modo que
ndo estamos bem sintonizados para lidar com multiddes an6nimas, tribunais, policia, medicina moderna,
alta tecnologia e outras instituicdes recém-chegadas a experiéncia humana. E acrescenta: “o
comportamento humano é resultado de uma luta interna entre médulos mentais e é jogado no tabuleiro
das oportunidades e restri¢des definidas pelo comportamento de outras pessoas [...]. O comportamento
em si ndo evoluiu; o que evoluiu foi a mente ”.

181 Consoante WILLIAMS (1996), gene seria porcdo de material genético que se separa e que se
recombina com uma frequéncia apreciavel. Um gene poderia ser definido como qualquer informagéao
hereditaria para a qual exista tendéncia seletiva — favoravel ou desfavoravel — com amplitude algumas ou
muitas vezes maior do que a sua velocidade de mudanca enddgena.

132 MAYR (2009, p. 156-159) contesta que o gene € o alvo da selecdo, a defender que seria o individuo
(adaptabilidade do fen6tipo) ou a populacdo de individuos. Essa divergéncia entre bioldgicos ndo altera a
importancia da sele¢do natural, apenas evidencia a complexidade que é a evoluc&o.

133 SMITH (1986, p. 54-55 e 67) enuncia as duas maneiras de encarar a evolucdo. Uma centrada no
organismo individual, pois sdo estes que sobrevivem e reproduzem ou morrem, sob tal ponto de vista os
genes sdo apenas instrumento por meio do qual os organismos produzem descendentes semelhantes a si
préprios. A alternativa consiste em ver o problema sob a perspectiva do gene, segundo esta ética os
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Dawkins aborda os “replicadores”, pois no inicio da vida vigorava a
simplicidade, a qual se transformou em complexidade a guisa do pensamento
darwiniano, com a ressalva de que a “sobrevivéncia do mais apto” seria caso especial
de uma lei mais geral, a “sobrevivéncia do estavel”, de sorte que a estabilidade ¢ a
caracteristica do universo!*, Partindo da especulacio que a origem da vida foi uma

> em algum momento surgiu uma molécula notavel, o Replicador,

“sopa primordial®®
capaz de produzir copia de si mesmo, a desencadear a producdo de moléculas estaveis,
ou seja, com longevidade/fecundidade/fidelidade de clpia, caracteristicas dos
replicadores ancestrais da vida. Estes replicadores, diante da competicéo entre eles e da
luta pela existéncia, desenvolveram involucros para si mesmos, verdadeiras “maquinas
de sobrevivéncia”. Nesse longo caminho evolutivo, esses replicadores respondem pelo
nome de genes e nos e todos os animais, plantas, fungos, bactérias e virus somos suas
maquinas de sobrevivéncia.

Todos os seres vivos apresentam estrutura quimica fundamental bastante
semelhante, ou seja, as moléculas de DNA®, as quais surgiram por selecdo natural. Os
genes controlam indiretamente a producao de organismos e a influéncia € estritamente
de méo Unica, pois as caracteristicas adquiridas, o fenétipo, ndo € herdado, apenas o
genotipo. Cada nova geracdo comeca do zero, do tipo gargalo, de modo que o corpo é

a forma de os genes se preservarem inalterados, 0s quais ndo contam com nenhuma

organismos sdo apenas mecanismos de sobrevivéncia construidos pelos genes a fim de assegurarem a sua
replicacdo. Neste sentido, a informac&o genética é potencialmente imortal.

134 vale anotar o pensamento de GLEISER (2010, p. 250-251) ao pontificar que é o desequilibrio que leva
as mudancas. Seres vivos também sdo sistemas em permanente desequilibrio, pois para continuarem a
viver, organismos precisam absorver nutrientes e energia do ambiente externo, descartando os seus restos
degradados. “Para a vida, equilibrio é sinonimo de morte”. Nessa linha de pensamento, “a vida é
mecanismo para atenuar o desequilibrio de energia, uma espécie de niveladora dos excessos de energia
que existem no mundo”.

135 DAWKINS (2009, p. 642-667) aborda a possibilidade de que a vida pode ter se originado nas
profundezas do subsolo e que nas bactérias que ainda vivem pode haver reliquias relativamente
inalteradas dos nossos ancestrais remotos, com base nos estudos de Thomas Gold em artigo publicado em
1992.

136 Essa anotagéo informa que temos que ter mais humildade. O rato possui 23 mil genes, a planta do trigo
possui 26 mil, nds humanos temos pouco mais de 21 mil genes. A bidloga Alanna Collen informa que
“com pouco mais de 21 mil genes, o genoma humano é pouco maior que o do Verme (C. elegans). Tem
metade do tamanho do da planta de arroz e até a humilde pulga-de-agua o ultrapassa, com 31 mil genes.
Cada pessoa é um superorganismo; um coletivo de espécies que vivem lado a lado e, em conjunto gerem
0 corpo que nos mantém a todos. As nossas células, embora muito maiores em volume e peso, sao
excedidas numa propor¢do de dez para cada uma pelas células dos microbios que vivem dentro de nos e
a nossa superficie”. (COLLEN, 2016, p. 22).
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capacidade de previsdo®’.

Assinala Dawkins que o replicador moderno é altamente gregério e a
fabricacdo de um corpo é empreendimento cooperativo com a contribuicdo de diversos
genes. A combinacdo de genes que constitui um ser pode ser efémera, mas o gene
como unidade praticamente indivisivel que sobrevive através de grande nimero de
corpos individuais séo potencialmente muito duradouros. Explica a mitose, meiose e 0
processo de permuta de pedacos do cromossomo denominado crossing-over, a ensejar
uma colcha de retalhos, um mosaico de genes maternos e paternos nas células
reprodutivas.

Dawkins sustenta que o gene ndo envelhece e tem expectativa de anos de
milhares ou milhdes de anos, vale dizer: “O gene salta de um corpo para outro,
geracao apoés geracdo, manipulando-os a sua maneira e para os seus proprios fins, e
abandonando essa sucessao de corpos mortais antes de eles socobrarem na senilidade
e na morte”. Numa analogia com o jogo de cartas, os genes sao as cartas, os individuos
sdo como uma mdo do jogo, um arranjo provisério, os quais sdo destruidos pouco
depois de serem distribuidas as cartas. Nessa analogia, baseando-se em Stephen
Hawking*® “o embaralhamento das cartas” ¢ o aumento de desordem ou entropia, que
indica a seta do tempo termodindmica, a qual coincide com a seta do tempo
psicoldgica e cosmoldgica.

No cassino da evolucdo, um jogador precisar pensar em trés importantes
elementos: o valor apostado, o risco e o prémio. A moeda utilizada € a sobrevivéncia,
tendo que tomar a decisdo que maximize as probabilidades de sobrevivéncia no longo
prazo de seus genes, de sorte que uma maneira de 0s genes responderem ao problema
de fazer frente ao ambiente bastante imprevisivel € incorporar a capacidade de

aprender, imitar e simular o mundo.

137 Nas palavras de SMITH (1986, p. 64): “A selecdo natural ndo possui capacidade de antevisdo. Uma
caracteristica ndo é selecionada apenas por vir a ter efeitos benéficos em determinado momento futuro.
Sdo apenas as vantagens atuais que contam”.

138 “O aumento da desordem ou entropia com 0 tempo é um exemplo do que chamamos de seta do tempo,
algo que distingue o passado do futuro, estabelecendo uma direcdo. Existem pelo menos trés setas do
tempo distintas. Primeiro, h4 a seta do tempo termodindmica, a dire¢ao na qual a desordem ou entropia
aumenta. Depois ha a seta do tempo psicoldgica. Essa é a direcdo em que sentimos o tempo passar, a
direcdo em que nos lembramos do passado, mas nao do futuro. Enfim, ha a seta do tempo cosmoldgica.
Essa é a direcao do tempo em que 0 universo estd se expandindo, em vez de se contrair”. (HAWKING,
2015, p. 181).
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Dawkins conjectura que a capacidade de simular parece ter culminado na
consciéncia subjetiva, embora reconhega seja insatisfatoria a explicacdo. O que é mais
relevante € esta tendéncia evolutiva da consciéncia direcionar-se para a emancipagdo
das maquinas de sobrevivéncia das “ordens” dos genes.

Dawkins deposita no gene a unidade basica de selecdo natural, diante das
propriedades da longevidade, fecundidade e fidelidade de cdpia, bem como unidade
basica do egoismo, pois na luta competitiva pela sobrevivéncia, os genes competem
com 0s genes rivais (alelos), ao passo que 0s outros genes sdo simplesmente parte do
seu meio ambiente. Realiza Dawkins a analogia com os remadores, de modo que 0s
genes cooperam da mesma forma que os remadores num time de especialistas que
ocupam seus lugares no barco, os quais para serem vencedores devem saber trabalhar
em equipe e colaborar com os demais membros da tripulacéo.

Ao tratar da agressdo, Dawkins lembra que os membros da mesma espécie
tendem a influenciar mais diretamente a vida entre si que entre espécies diferentes,
diante da competicdo por parceiros sexuais, ocuparem 0 mesmo meio ambiente e com
0 mesmo tipo de vida, de modo que sdo competidores diretos a todo e qualquer recurso
necessario a sobrevivéncia. Embora exista o assassinato e até o canibalismo, os
animais em geral lutam “com luvas nos punhos e com espada sem fio”, pois a ameaga e
0 blefe assumem o lugar da luta implacavel. Para a teoria do gene egoista, a
belicosidade sem reservas resulta em custos, aléem de beneficios, o que acabou sendo
esclarecido por J. Maynard Smith em colaboracdo com G.R. Price e G.A. Parker,
utilizando a ramo da matematica da teoria dos jogos, precisamente o conceito de
estratégia evolutivamente estavel (EEE).

Estratégia evolutivamente estavel é definida como a que ao ser adotada pela
maioria dos membros da populacdo, ndo pode ser superada por estratégia alternativa,
bem como se sai bem contra cdpias de si mesma, vale dizer é aquela dominante na
populacéo.

Com base na EEE, Dawkins explica porque leGes ndo cacam ledes, pois o
risco de retaliacdo é alto demais, mas sempre que houver grande assimetria numa
disputa, é provavel que a EEE seja condicional desta assimetria, tal qual a estratégia

analoga a “ser for menor fuja, se for maior ataque”, comumente vista na natureza.
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Reputa Dawkins que o conceito de EEE é aplicAvel onde quer que encontremos
conflitos de interesses e ajuda a entender organizagdes sociais, ecossistemas e
comunidades entre muitas espécies.

Fornece Dawkins o conceito de pool génico como o ambiente a longo prazo
do gene. Esse pool génico tornar-se-a o conjunto evolutivamente estavel de genes,
definido como aquele que ndo pode ser invadido por nenhum gene novo. Os genes séo
selecionados por “mérito”, o qual, contudo, ¢ julgado com suporte no seu desempenho
em relagdo ao conjunto evolutivamente estavel que € o pool génico existente. Para
compreender a agressdo foi necessario tratar os animais individualmente como
maquinas egoistas independentes, mas tal modelo ndo é apropriado quando o0s
individuos em questdo sdo parentes proximos. Isso acontece porque os familiares
compartilham proporgdo substancial dos seus genes, a gerar lealdade dividida entre
corpos diferentes.

Ao tratar do parentesco dos genes, Dawkins explica que por ser capaz de
auxiliar réplicas de si mesmo localizadas em outros corpos, 0 que aparenta ser
altruismo individual seria, na realidade, um efeito do egoismo do gene®®°, vale dizer,
selecdo de parentesco®.

Quanto ao altruismo reciproco, este ndo invalida a teoria do gene egoista,
posto gque a vida em grupo pode gerar inimeros beneficios ao individuo egoista, tais
como o virtual parentesco entre os individuos que estdo préximos, de modo que seria
hipotese de selecdo de parentesco disfarcada, a protecdo contra predadores!*! e

inimeros exemplos na natureza de cooperacdo para evitar doencas ou a morte

139 Nas palavras de SMITH (1986, p. 97) “um gene que faz com que o portador renuncie a reproducéo
em favor de parentes que procriam aumentara de frequéncia na populacdo se o nimero de réplicas do
gene nesses parentes for maior do que o numero que teria estado presente na propria descendéncia”. A
este processo tem-se chamado “sele¢do de parentesco”.

140 0 odioso nepotismo no servigo publico é exemplo claro desta tendéncia, lembrando que nepotismo (do
latim nepos) deriva da palavra sobrinho. No Brasil, a Simula n° 13 do STF, editada em 2008, veda a
préatica: “A nomeacdo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até
o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em
cargo de direcéo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga ou,
ainda, de funcéo gratificada na administragdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacoes
reciprocas, viola a Constituicdo Federal ”.

141 O sinal de alerta realizado por aves mostra evidéncias que analisado com mais acuidade a estratégia,
mostra ser eficiente individualmente, pois coloca quem da o sinal ao grupo em melhor condicéo caso nao
desse o0 aviso. (SMITH, op. cit., p. 297)
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(comportamento de catar parasitas tdo comum entre as aves e mamiferos, desde de que
reconheca os membros cooperativos e se puna o0s trapaceiros).

Dai que a memoria de longo prazo e a capacidade para o reconhecimento
individual e verificagdo do estado emocional sdo bem desenvolvidas no ser humano, a
evidenciar que o altruismo reciproco desempenhou papel importante na evolugdo
humana. Inclusive, Trivers afirma que muitas de nossas caracteristicas psicolégicas —
inveja, culpa, gratiddo, empatia etc. — foram moldadas pela selecdo natural para
enganar, detectar trapaceiros e evitar ser considerado um.

As vezes, a melhor estratégia é acreditar nas nossas proprias mentiras num
ambiente em que as pessoas sdo naturalmente boas em detectar o logro. Assim, ate a
teoria do autoengano é explicado pela tentativa de néo trair nossas intencfes ocultas e
segundo Steven Pinker!*? o “autoengano é talvez o mais cruel de todos os motivos,
pois faz com que nos julguemos corretos quando estamos errados e nos encoraja a
lutar quando deveriamos nos render”.

Aborda Dawkins a ideia de altruismo reciproco sob a otica da teoria dos jogos
— Dilema do Prisioneiro Repetido ou Iterativo” com suporte no trabalho de Robert
Axelrod e W. D. Hamilton, nos quais as opg¢des “cooperar” ou “trair” sao usados no
jogo indefinidamente longo, sem que se saiba 0 seu término, com possibilidade de
desenvolver a confianca ou a desconfianca no adversario, cuja estratégia mais simples
cooperar na primeira partida e, da segunda em diante, simplesmente copiava 0
movimento anterior do adversario, chamada de “Olho por Olho” pelo professor Anatol
Rapoport, foi a vencedora nas simulacbes matematicas realizadas. Eis um indicio de
que a simplicidade é excelente critério decisério e serd mencionado no proximo
capitulo.

Os especialistas em teoria dos jogos dividem estes em “jogos de soma zero”,
na qual a vitéria de um jogador acarreta a derrota do outro como o jogo de xadrez e o
futebol na maioria dos casos e¢ “jogos de soma ndo-zero”, como o dilema do
prisioneiro, no qual ha uma banca (natureza), com possibilidade de os jogadores

cooperaram e ganhar a custa da banca, como 0s morcegos e cacadores que dividem o

142 PINKER (2009, p. 445-446) cita definicdes sagazes sobre autoengano: “Ha um modo de descobrir se
um homem é honesto: pergunte a ele; se ele responder sim, vocé sabe que ele é desonesto — Mark
Twain”. “Se existisse um verbo significando ‘acreditar falsamente’, ele ndo teria uma significativa
primeira pessoa do presente do indicativo- Ludwig Wittgenstein ”.
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sangue e a carne, que alimenta mais de um individuo, entre parentes e vizinhos nas

boas investidas, na esperanca de receber a retribuicdo quando estas forem ruins e sé

funciona se houver a ameaca de retaliacdo se os jogadores trairem.

O exemplo do casamento/divorcio é perfeito para compreender o tema e

merece transcrigéo:

Um bom casamento é obviamente um jogo de soma nao-zero, transbordante
de cooperagdo mitua. Mas, mesmo quando ele se rompe existe todo um
conjunto de razbes para que o casal continue a tirar beneficios da
cooperagdo mdtua, tratando também o seu divorcio como um jogo de soma
ndo-zero. Ainda que o bem-estar dos filhos ndo fosse uma razdo mais que
suficiente, os honorarios dos dois advogados deixardo enormes marcas nas
finangas familiares. Portanto, é 6bvio que um casal sensato e civilizado
comecara por consultar, em conjunto, 0 mesmo advogado, ndo é?

Bem na verdade, ndo. Pelo menos na Inglaterra, e, até recentemente, em
todos os cinquenta estados dos Estados Unidos, a lei, ou mais rigorosamente
— e mais significativamente -, o proprio codigo profissional dos advogados,
ndo permitem que eles o facam. Os advogados podem aceitar somente um
dos membros do casal como cliente. A outra parte é convidada a se retirar e
enfrenta a seguinte situacdo: ou nao recebe nenhuma orientacao legal, ou é
forcada a procurar outro advogado. E é ai que a diversdo tem inicio. Em
gabinetes separados, mas a uma sO voz, os advogados imediatamente
passam a se referir a nds’ e a ‘eles’. ‘Nos’, bem entendido, ndo somos eu e
a minha mulher, mas sim eu e meu advogado e ela e o advogado dela.
Quando o caso chegar ao Tribunal, ele é verdadeiramente arrolado como
‘Smith versus Smith’! Assume-se que existem lados opostos, quer o casal se
sinta em lados opostos, quer ndo, quer tenham os dois concordado ou ndo
gue desejam ser sensatamente amigaveis. E quem se beneficia de que o caso
seja tratado como uma contenda do tipo ‘Eu ganho, vocé perde’?
Provavelmente, apenas os advogados.

O infeliz casal se vé arrastado para um jogo de soma zero. Para 0s
advogados, porém, o caso ‘Smith versus Smith’ e um suculento jogo de
soma ndo-zero, com os Smith desembolsando os ganhos e os dois
profissionais ordenhando a conta conjunta dos seus clientes, num elaborado
cddigo de cooperacdo. Uma das maneiras de cooperarem é fazer propostas
que ambos sabem de antemdo que a outra parte ndo aceitard. Isso
desencadeia uma contraproposta que, uma vez mais, ambos sabem ser

inaceitavel. E assim sucessivamente. Cada carta, cada telefonema trocado
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entre os dois ‘adversarios’ em cooperagdo adiciona mais uma parcela ao
somatorio final dos honorérios legais. Com sorte, esse procedimento pode
arrastar-se durante meses, ou até mesmo durante anos, com 0s custos a subir
paralelamente. Os advogados ndo se redinem para combinar tudo isso. Pelo
contrario, a distancia escrupulosa entre eles e, ironicamente, o instrumento
principal de sua cooperacao, a custa dos clientes. Os advogados podem nem
sequer dar conta do que estdo fazendo. Tal qual os morcegos-vampiros, que
conheceremos a seguir, eles estdo jogando de acordo com as regras
estabelecidas. O sistema funciona sem nenhuma vigilancia ou organizagéo
conscientes. Tudo esta engendrado para nos forcar a entrar no jogo de soma
zero. Soma zero para os clientes, mas extremamente diferente de soma zero

para os advogados.!4®

Em relacdo ao ser humano, Dawkins o diferencia das outras espécies pelo que
ele tem de menos usual, a “cultura”, cuja transmissdo sustenta ser analoga a
transmissdo genética. A linguagem, 0s costumes, a arte, a arquitetura, a tecnologia, o
direito!**, tudo isso evolui no tempo histérico de uma forma que se assemelha a
evolucao genética. Conjectura que os humanos podem muito bem ter passado boa parte
dos ultimos milhdes de anos sobrevivendo em pequenos grupos familiares, de modo
que a selecdo de parentesco e a selecdo em prol do altruismo reciproco podem ter
atuado sobre 0s nossos genes para produzir muitos de nossos atributos e tendéncias
psicoldgicas basicos.

Para compreender a evolucdo do homem moderno, Dawkins afirma que
devemos abandonar a ideia do gene'® como a Unica base de nosso pensamento a
respeito da evolucdo e usa-lo simplesmente como uma analogia. Define a lei segundo a
qual “roda a vida evolui pela sobrevivéncia diferencial das entidades replicadoras”,
sendo o gene a entidade com esta caracteristica mais comum, mas ndo o Unico, pois a

cultura humana possui os ingredientes, o caldo necessario para o novo replicador o

143 DAWKINS, 2007.

144 Richard Dawkins ndo menciona expressamente o sistema judicial, mas como subproduto cultural, néo
h& como exclui-lo de suas premissas e conclusoes.

145 DIAMOND (2010, p. 25) resume numa frase, o acerto de ndo imputar aos genes a direcdo da historia
humana: “a historia seguiu diferentes rumos para os diferentes povos devido as diferencas entre os
ambientes em que viviam e ndo devido a diferencas biologicas entre os povos”.
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meme*®, cujos exemplos sdo melodias, ideias, slogans, modas de vestuario e até a
ideia de Deus*’,

Dawkins enfatiza que em geral as mesmas qualidades do gene (longevidade,
fecundidade e fidelidade de cdpia) estdo presentes nos memes e estes estdo sujeitos a
mutacao e mistura continuas, bem como estdo submetidos a competicdo entre si. Se um
meme, como a ideia da evolucdo darwiniana, dominar a atencdo de um cérebro
humano, tem de fazé-lo a custa de memes rivais. Dai que quando morremos ha duas
coisas que podemos deixar para tras, 0s genes e 0s memes, de modo que determinado
traco cultural pode evoluir tornando-se proveitoso para ele mesmo. Ora, tendo 0s genes
dotados os cérebros para a imitacdo rapida, 0s memes podem assumir o comando e
explorar a capacidade de imitacdo e evoluirl#e,

Ao final, Dawkins defende que a capacidade de previsdo consciente —
capacidade de simular o futuro com uso da imaginacdo - pode combater os tracos
egoistas de curto prazo de nossos replicadores (genes e memes), porquanto sao cegos e
inconscientes e dispomos de equipamento mental para promover altruismo verdadeiro,
genuino e desinteressado'®®, desafiando os genes que herdamos e se necessario 0s

memes com que fomos doutrinados*®®. Eis a sua sentenga: “Somos construidos como

146 A palavra “meme”, segundo DAWKINS (2009, p. 330), derivou da necessidade de o nome transmitir
a ideia de unidade de imitacdo, dai escolha pela palavra mais curta que soasse mais ou menos como gene
e ainda guardasse relagdo com “memoria” ou com a palavra francesa méme. O vocdbulo entrou em 1988
na lista oficial do Oxford English dictrionary.

147 Richard Dawkins tem uma obra extensa sobre essa tematica, a exemplo de “Deus um Delirio”, de
2007.

148 Em abordagem tangencial da evolugdo humana, Yuval Noah Harari assinala que “os sapiens sdo
animais relativamente fracos, cuja vantagem esta na capacidade de cooperar em grande escala”. E tem
excelente sacada sobre a interacdo entre biologia e cultura ao pontificar que “a biologia permite, a
cultura proibe. A biologia esta disposta a tolerar um leque muito amplo de possibilidades. E a cultura

que obriga as pessoas a concretizar algumas possibilidades e proibe outras”. (HARARI, 2017, p. 154 e
167)

149 No mesmo sentido, DAMASIO (2018, p. 270), ao dispor que a questdo do altruismo é, toda ela, uma
boa porta de entrada para fazermos a distingdo entre as culturas primordiais e a variedade plenamente
desenvolvida. Sua origem é a cooperacdo cega, mas o altruismo pode ser desconstruido e ensinado em
familias e escolas como uma estratégia humana deliberada. Como no caso de vérias emocdes
benevolentes e beneficentes — compaixdo, admiragdo, reveréncia, gratiddo -, 0 comportamento altruista
pode ser incentivado, exercitado, treinado e praticado na sociedade. Ou ndo. Embora nada garanta que o
altruismo funcionard, ele estd disponivel como um recurso humano consciente, acessivel por meio da
educaco.

150 A corroborar esta premissa, Steven Pinker assinala: “A megalomania dos genes néo significa que a
benevoléncia e a cooperagdo ndo podem evoluir, assim como a lei da gravidade ndo prova que a
capacidade de voar ndo pode evoluir. Significa apenas que a benevoléncia, como a capacidade de voar, é
um estado de coisas especial que requer uma explicacdo, e ndo algo que simplesmente acontece. Ela

67



maquinas de genes e educados como maquinas de memes, mas temos o poder de nos
revoltar contra nossos criadores. Somos 0s Unicos na Terra com a possibilidade de
nos rebelar contra a tirania dos replicadores egoistas”.

A robustecer que ndo ha conflito entre a influéncia cultura e genética, o

pensamento de Antonio Damasio € esclarecedor:

Vale a pena repetir que a condicdo excepcional dos humanos, acima de tudo
0 mais que eles ttm em comum com os demais seres, deriva do modo Unico
como seus sofrimentos e alegrias sdo amplificados por memdrias
individuais e coletivas do passado e pela imaginacdo de um futuro possivel.
O conhecimento crescente da biologia, desde as moléculas até os sistemas,
reforma o projeto humanista.

Também vale a pena repetir que ndo ha conflito nenhum entre
interpretacfes do comportamento humano atual que favorecam a influéncia
cultural autdnoma ou a influéncia da selecdo natural transmitida

geneticamente. Ambas tém seu papel, em propor¢des e ordens diferentes.

Antifragilidade

O pensador Nicolas Nassim Taleb, a luz de seu estudo sobre os problemas de
incerteza, probabilidade e tomada de decisdes em ambiente de opacidade, desenvolveu
0 conceito de antifragilidade. As ideias sobre este tema, amadurecidas na éarea
financeira sua formacdo inicial, podem ser transportadas para a nocdo alargada de
processos de deciséo, razdo pela qual, sendo obra oriunda do conhecimento pratico®! e
com embasamento empirico, reputa-se de grande valor para esta dissertacao.

Darwin, Dawkins e o0s cientistas citados neste capitulo nos forneceram
elementos para comecar a entender ou se acostumar com a evolugdo e a complexidade

a partir da simplicidade. Agora, com o apoio nas obras de Taleb, quase em engenharia

pode evoluir em determinadas circunstancias e tem de ser sustentadas por um conjunto de faculdades
cognitivas e emocionais. Na revolugdo sociobiolégica da década de 1970, bidlogos evolucionistas
substituiram a vaga impressdo de que o0s organismos evoluem para servir ao bem da maioria por
deducgdes de que tipos de motivos tendem a evoluir quando 0s organismos interagem com prole,
parceiros, irmdos, amigos, estranhos e adversdrios”. (PINKER, 2004, p. 83-84).

151 TALEB (20144, p. 17) anuncia que “apenas as ideias destiladas, aquelas que j& estdo em nds ha
muito tempo, sdo aceitaveis — e as que provém da realidade. E altura de fazer reviver a nogao filosofica
relativamente desconhecida de compromisso doxastico, um tipo de crencas que vai para além daquilo
que é verbalizado, e em relacdo as quais estamos suficientemente empenhados para correr riscos
pessoais”.
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reversa, busca-se demonstrar que o critério da simplicidade, ndo superficial, mas
profunda, na tomada de decisdo € a estratégia que se erige capaz de melhorar nosso
sistema ao evitar os fluxos interrompidos e erros graves na tomada de decises.

O antifragil envolve o estudo de sistemas organicos e complexos sob o
enfoque da aleatoriedade e a incerteza, a estabelecer forma de tomada de decisdes em
que prevalece o desconhecido, ou seja, situacdes em que haja aleatoriedade,
imprevisibilidade ou compreenséo limitada da realidade.

Do mesmo autor € o conceito de Cisne Negro com obra homdnima,
denominado o acontecimento de grande escala, imprevisivel e irregular, com matriz de
acarretar grandes consequéncias ndo lineares. Explica Taleb que a vida é labirintica,
conquanto o nosso cérebro esforga-se para transformar os acontecimentos em algo
suave e linear em interpretacdo retrospectiva, razdo pela qual se subestima a
aleatoriedade.

Taleb conjectura que todas as iniciativas vindas de cima fragilizam e
paralisam a antifragilidade e o crescimento, j& as acdes da base florescem com a
quantidade adequada de fatores de tensdo e desordem. Os sistemas complexos sdo
abundantes em interdependéncias dificeis de detectar diante das reacdes ndo lineares e
mesmo diante dos conhecimentos tecnoldgicos, torna tudo muito mais imprevisivel.

O sistema juridico e especialmente para 0 objeto deste trabalho, a morosidade
judicial e a propensdo ao erro judiciario, pode ser visto como um sistema fragil, o qual
diante da complexidade e ndo linearidade, ao contrario do que a intuicdo sugere,
necessita de regras simples para se evitar a multiplicacdo em cadeia de efeitos
imprevistos, deixando que o sistema siga 0 curso natural que ensejou a sua existéncia
ou como dito por Menezes Cordeiro permita que a propria dinamica social se
encarregue de encontrar saidas.

Fragilidade, conceito sem definicdo técnica, caracteriza o que ndo gosta da
volatilidade, aleatoriedade, incerteza, desordem, erros e fatores de tenséo, em resumo,
da passagem do tempo. Em contraste, o que é antifragil gosta de volatilidade e dos
fatores referidos, além de ostentar forte e Util ligacdo com a aleatoriedade. Dai que
tudo o que tem reacdo nao linear é fragil ou antifragil em relacdo a determinada fonte

de aleatoriedade. Antifragilidade ndo se confunde com robusto ou resiliente, pois estes
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ndo se beneficiam da volatilidade ou da desordem, ao contrario do antifragil.

A antifragilidade € relativa a determinada situacdo ou exposi¢do, de modo que
Taleb constr6i uma triade: fragil — robusto — antifragil. No que toca aos sistemas
juridicos, as regras e as leis sdo inseridas na coluna fragil, os principios e incluimos
por conta e risco 0s precedentes estaveis na segunda coluna robusto. A virtude, 0s
costumes e a equidade inserimos na coluna antifragil. Evidentemente, ndo cabe
analisar a correcdo desta classificacdo, mas apenas sob a Otica da reproducdo e
longevidade, ndo ha como discordar de Taleb, tendo em vista que as regras e as leis
perecem com enorme rapidez, ja os principios e a virtude possuem vida longa e maior
estabilidade.

Taleb enuncia que “menos € mais e geralmente mais eficaz”, porém a
simplicidade tem sido dificil de por em pratica na vida moderna, porque vai de
encontro com a mentalidade que procura sofisticacdo para que se torne possivel

justificar determinadas profissdes. E esclarece:

O conceito de que menos é mais no processo de decisdo tem origem em
Spyros Makridakis, Robyn Dawes, Dan Goldstein e Gerd Gigerenzer, que
descobriram todos em diversos contextos que os célculos mais simples de
previsdo e deducdo podem funcionar muito, muito melhor do que os
complexos. As regras basicas mais simples ndo sdo perfeitas, mas sdo
concebidas para ndo serem perfeitas; a adogdo de uma certa humildade
intelectual e a auséncia de ambicéo de sofisticacdo podem ter efeitos muitos
eficazes. [...] Menos é mais tem-se revelado extraordinariamente facil de
encontrar e aplicar-se — e ‘robusto’ em relagéo a erros e alteragdes de estado
de espirito. Pode ndo haver uma causa facilmente identificavel para uma
grande parte dos problemas, mas frequentemente existe uma solugdo facil
(ndo para todos os problemas, mas para uma boa parte; para uma parte
realmente significativa), e essa solucdo é identificavel de imediato, por
vezes a olho nu e ndo através de analises complexas e altamente frageis com

pendor para erros. 152

Aborda Taleb que o aspecto interessante da evolucdo deriva de seu
funcionamento antifragil, uma vez que os organismos individuais sdo relativamente
frageis, o conjunto de genes tira partido da aleatoriedade, incerteza e desordem para

melhorar a sua forma. Os organismos precisam de morrer para que a hatureza (ao nivel

152 TALEB, 2014a, p. 330.
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informacional — genético) seja antifrdgil, dai deduz que a natureza é oportunista,
implacavel e egoista. Explicita que a evolucdo se beneficia da aleatoriedade por duas
vias: aleatoriedade nas mutacOes e aleatoriedade do meio ambiente, de modo que
ambas intervém de formas semelhantes para provocar mudancas nas caracteristicas das
geracOes seguintes.

Antonio Damasio explica a dindmica da homeostase’® como “conjunto
fundamental de operacgdes no cerne da vida, sendo imperativo poderoso, impensado,
tacito, cujo cumprimento permite, a cada organismo vivo, pequeno ou grande, nada
menos do que perdurar e prevalecer”.

Seguindo tal linha de raciocinio, esclarece Taleb, por exemplo, que o0s
acidentes aéreos dao origem a mais medidas de seguranca, aperfeicoam o sistema e
fazem com o transporte aéreo torne-se mais seguro. O segredo de um bom sistema
entdo é a capacidade de isolar os erros parciais, pois 0s sistemas devem ser concebidos
para que pequenos erros sejam independentes dos demais, razdo pela qual é necessario
evitar o efeito contagio, 0s erros sisttmicos como 0s inerentes no atual mercado
financeiro.

Ao tratar do problema de escala nos sistemas, Taleb explora o conceito de
variaces de baixo para cima, no qual o pequeno funciona melhor que o grande em
diversos aspectos, posto que lamenta e universalmente, o que é grande esta condenado
a ser destruido™*, citando a diferenca entre o municipio e o governo central, sendo que
este tende a resolver melhor os assuntos comunitarios, ante o efeito de ndo linearidade
e magnitude dos erros cometidos, alterando a qualidade da relacdo entre as partes que
passa da desejavel concretude para a perigos abstracdo. Defende, com apoio em Bruno
Leoni, a aplicacdo da regra de baixo para cima ao sistema juridico, o qual deveria ser

baseado nos juizes, devido a sua diversidade.

15 DAMASIO (2018, p. 14-15) explora o fendmeno designado homeostase, o qual se baseia nos
mecanismos da propria vida e nas condicfes de sua regulagdo. E prossegue: Os sentimentos sdo as
expressdes mentais da homeostase, enquanto esta, atuando sob o manto dos sentimentos, é a linha
funcional que liga as primeiras formas de vida & extraordinaria parceria entre mente e sistemas nervosos.
Essa associagdo é responsavel pelo surgimento de mentes dotadas de consciéncia e sentimentos, e essas
mentes, por sua vez, sdo responséveis por aquilo que é mais distinto no ser humano: cultura e civilizagéo.

154 Na natureza essa lei é rigorosa. O grande perece. Lembremos-nos das extingGes de grandes animais
como os dinossauros e atualmente os grandes mamiferos, bem como a existéncia de trilhGes de bactérias e
insetos e praticamente poucos animais maiores que o homem. Numa analogia conhecida, o gato tem
muito mais vidas que o elefante.
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Nesse ponto, mister uma digressdo. O sistema de precedentes brasileiro
idealizado pelo CPC/2015 poderia ser estruturado ou até interpretado para que 0s
precedentes de primeira e segunda instancias sejam seguidos e s6 excepcionalmente,
os tribunais superiores produzirem precedentes vinculativos. Mas o que se nota € a
cegueira quanto aos problemas de escala, nos quais os tribunais superiores no Brasil
desconsideram reiteradamente as decisdes das instancias inferiores e idealizaram o
sistema de cima para baixo, cujos erros podem comprometer e muito a sua robustez,
ante o efeito contagio e ndo linearidades.

Os tribunais superiores diante do gigantismo do sistema juridico brasileiro sdo
incapazes de resolver os milhdes de processos num pais continental como o Brasil, a
formar verdadeiros gargalos e deveriam prezar pela manutencdo dos precedentes das
instancias ordinarias e julgar seletivamente somente casos realmente de grande
repercussao, maxime diante da razéo simples que ndo reexaminam fatos e ndo possuem
capilaridade e capacidade para julgar todos o0s recursos cabiveis que o sistema
viciosamente admite.

Necessario reconhecer que € utopia, verdadeiro delirio o Superior Tribunal de
Justica, exceto em questBes realmente de mesmo suporte fatico e repetitividade,
uniformizar jurisprudéncia sobre questdes polémicas e muitas vezes regionais num
pais continente de mais de 210 milhdes de habitantes e imensa pluralidade cultural e
econdbmica. Na verdade, a realidade indica que o Superior Tribunal de Justica tem
dificuldade de uniformizar a sua prépria jurisprudéncia®®®.

Os precedentes da base do sistema, quer dizer, as sentencas de primeiro grau
deveriam ser mais valorizadas para a melhora no sistema brasileiro, mas o que se
percebe é a concentracdo de poder nos tribunais superiores, ndo se dando o devido

valor a primeira’®® e a segunda instancias e sem estipular suficientemente filtros, a

155 Marco Bruno Miranda Clementino, Juiz Federal, adverte que “nesse ponto, convém destacar que a
falta de cultura em torno do precedente tem contribuido para sabotar seu potencial estabilizador. Ora, o
ideal é que, reconhecido o valor normativo ao precedente, este vincule mesmo os juizes de mesma
insténcia, quica os de instancia inferior e a administracdo publica. A experiéncia tem mostrado, contudo,
que mesmo as instancias superiores tém enfrentado dificuldades em seguir seus proprios precedentes
(BRASIL. STJ. REsp. 1442840. Terceira Turma. Relator: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Brasilia,
21 ago 2015)”. (CLEMENTINO, 20186, p. 45)

156 H3 iniciativas do CNJ com a percepcio de que é absolutamente necessaria a atengdo ao primeiro grau.
Contudo, o CNJ focou na diferenca de estrutura entre o primeiro e segundo graus do mesmo tribunal, mas
olvidou de analisar a diferenca entre as instancias ordinarias e os tribunais superiores quanto a formacéo

72



atrair a competéncia para diversas demandas com graves riscos a sociedade, a causar
potencialmente o congestionamento do sistema.

De outro vertice, Taleb aborda o problema de projeto e predicdo sob o efeito
da incerteza e os riscos dai decorrentes. Utiliza para analogia o problema dos
transportes. Ora, como o tempo de viagem ndo pode de fato ser negativo, o qual é
irreversivel, pois na esséncia a sua passagem configura aumento de desordem, o
aumento de incerteza (ndo linear) aliada ao excesso de confianca faz com que sempre
ocorram atrasos e dificilmente se cumpre os prazos programados havendo pequena
flutuacéo das condicGes.

Transportando-se para o0 processo judicial, temos 0 mesmo problema, pois o
tempo de tramitagdo do processo ndo pode ser negativo e é influenciado pela fase mais
demorada durante o procedimento, acrescentado sempre maior atraso ao ja existente.
Por conseguinte, o pequeno aumento do namero de agdes propostas ou aumento de
inadimplemento em alguns pontos percentuais, o que pode ser desencadeado por crise
econébmica ou qualquer flutuacdo no meio social, acarreta o congestionamento do
sistema judicial e consequentemente incrementa a indesejada morosidade diante do
fluxo interrompido e da complexidade e da ndo linearidade dos efeitos no sistema
juridico continental do Brasil.

Esse efeito sera agravado se houver a chamada eficiéncia ingénua®®’, na qual

0 sistema opera no limite da capacidade de os juizes prolatarem as sentencas, pois

de precedentes e sua forga vinculativa. Mas necessério reconhecer que ja € um comeco. Nesse sentido, o
Conselho Nacional de Justica instituiu a Politica Nacional de Atenc¢do Prioritaria ao Primeiro Grau de
Jurisdicdo pela Resolugdo CNJ 194, de 26 de maio de 2014, com o objetivo de desenvolver, em carater
permanente, iniciativas voltadas ao aperfeicoamento da qualidade, da celeridade, da eficiéncia, da eficicia
e da efetividade dos servicos judiciarios da primeira instancia dos tribunais brasileiros. Na mesma linha, o
CNJ publicou, na sequéncia, outras duas resolugdes: * Resolucdo CNJ 195, de 3 de junho de 2014:
determina que a distribui¢do do or¢camento nos érgéos do Poder Judicidrio de primeiro e segundo grau
seja proporcional a demanda e ao acervo processual; ¢ Resolucdo CNJ 219, de 26 de abril de 2016:
determina que a distribuicdo de servidores, de cargos em comissdo e de fun¢des de confianga nos 6rgéos
do Poder Judiciario de primeiro e segundo grau seja proporcional a demanda e cria critérios objetivos
para calculo da lotacdo paradigma das unidades judiciérias. (CNJ, 2018, p. 101)

157 Eis exemplo de ingénua analise custo-beneficio promovida por Taleb: “no passado os franceses
investiram na energia nuclear, pois esta parecia ‘limpa’ e barata. E parecia ser ‘otimizada’ num ecrd de
computador. Em seguida, apos o alerta que representou o desastre de Fukushima em 2011, perceberam
que precisavam de maiores medidas de seguranca e apressaram-se a pd-las em pratica, a qualquer custo.
De certa forma, isso assemelha-se ao entalan¢o que referi anteriormente: sdo forcados a investir,
independentemente do preco. Essa despesa adicional ndo estava prevista na analise custo-beneficio que
motivou a decisao inicial e fazia boa figura num ecrd de computador. Desta forma, na decisdo a favor de
uma fonte de energia em prejuizo da outra, ou em comparacdes semelhantes, ndo percebemos que um
erro-modelo pode afetar uma das op¢des mais que outra”. (TALEB, 20144, p. 311)
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parte-se da premissa que ndo pode existir subutilizacdo e o proprio Conselho Nacional
de Justica incentiva verdadeira competicdo pelos Tribunais por produtividade sem
observar que funcionar com certa margem de segurancga (redundancia defensiva) tem o
poder de prevenir interrupcdes do fluxo no futuro.

A redundéncia defensiva no sistema processual mostra-se essencial para evitar
0 bloqueio da justica e ndo é sequer mencionada nos estudos sobre morosidade e
eficiéncia pesquisados. Desse modo, diante da incerteza em relagdo ao futuro e néo
linearidade do aumento de demandas e seus reflexos no sistema juridico, este ndo pode
funcionar no limite de sua capacidade, a necessitar de redundancia defensiva nas
palavras de Taleb'®8, sendo eficiente manter certa margem para a incerteza e eventuais
fatores de tensdo, para que nao se interrompa o fluxo e corra-se o risco do blogueio no
sistema judicial em razdo do pequeno aumento de litigiosidade ou aumento de
inadimplemento de obrigacdes por crises financeiras locais ou globais ou mesmo
outros fatores imprevisiveis.

Sobre o risco de a complexidade prejudicar o sistema judiciario, explicita
Taleb™® que quanto mais complicada a regulamentagdo, maior a interferéncia por parte
dos que tém acesso a informagbes privilegiadas (agenciamento), bem como as
diferencas entre a letra da lei e o espirito desta sdo mais dificeis de detectar num
sistema complexo, alids na linha defendida por Menezes Cordeiro ao comentar 0s
riscos da complexidade da regulamentacdo e por nossa parte seus efeitos nos processos
judiciais, muitas vezes inclusive com incremento de complexidade pelo uso da
prolixidade e uso predatorio do sistema de justica por grandes litigantes ou por

especializadas sociedades de advogados.

1% A mae natureza é manifestamente um sistema complexo, com teias de interdependéncia, nao-
linearidades e uma ecologia robusta, gosta da redundéncia defensiva, uma espécie de seguro que nos
permite sobreviver na adversidade, gragas a existéncia de pegas sobressalentes, tal qual o corpo humano
que tem dois olhos, dois pulmdes, dois rins, equivalente a dois cérebros, de sorte que cada érgdo tem mais
capacidade de que a necessaria em circunstancias normais. Assim, a redundancia equivale a seguro e as
ineficiéncias aparentes estdo associadas a custos de manutencdo desta aparente subutilizagdo e da energia
necessaria para conserva apesar de inativas. “O oposto exato da redunddncia é a eficiéncia ingénua. Os
sistemas complexos sobrevivem gracas as baixas e a redundéncia, ndo a divida ou a optimizagdo”.
(TALEB, 2014b, p. 383-384 e 460)

159 TALEB, 2014a, p. 449.
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3.2 — Simplicidade

A simplicidade atrelada & brevidade nédo € estranha ao sistema juridico, inclusive
é critério previsto em lei*®® para a solucéo de litigios. Conquanto critério para as lides do
sistema dos juizados especiais, isto é, para as causas de menor complexidade e baixa
expressdo econdmica, defende-se nesta dissertacdo a plena aplicabilidade em todo o
sistema juridico civel diante da sua capacidade de gerar decisdes rapidas e aceitaveis.

A simplicidade ora defendida para conduzir o processo, proferir sentengas e
buscar a satisfacdo do direito, diante dos conceitos de prova silenciosa e do tipo de
raciocinio para compreender a evolucdo (teoria dos jogos, sele¢do natural, corrida
armamentista etc.), é fruto de observacdo e advem da experiéncia para buscar a resolugao
aceitavel para o problema submetido ao crivo do Poder Judiciario.

N&o s6 a cognicdo subjacente para a prolacdo de sentencgas deve ser concretizada
a luz do critério de simplicidade, alcanca também a necessidade de juizes redigirem e

161

exigirem dos sujeitos do processo pegas processuais concisas, breves™*, sem perder

substancia, com riqueza de descricdo de fatos relevantes e parcimdnia com alegacdes

162

juridicas — exatamente o inverso que ocorre na praxe forense=*< — com o dever de indicar

160 Art, 2° da Lei 9.099/95: O processo orientar-se-4 pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliacdo ou a
transacao.

161 Ja é o tempo de impor limite ao tamanho das peti¢des juridicas e até decises judiciais. Essa ldgica
necessidade ndo escapou ao tirocinio desta honrada instituicdo académica ao estabelecer regras da
dissertacdo que “no Mestrado em Direito e Ciéncia Juridica. ter entre 40000 e 80000 palavras, a espago
e meio e letra de tipo 12 (espaco um e letra 10 ou 11, nos rodapés), com exclusdo de indice, bibliografia
e anexos documentais”, conforme Despacho n° 6322/2016, art. 53, publicado no Diério da Republica de
12 de maio de 2016. Como enfatiza Eduardo Couture, a postulacéo é ato de liberdade e responsabilidade.
O sistema judicial brasileiro é conivente com a indevida prolixidade processual e como sublinhado por
Luis Roberto Barroso passou do momento de questionar o uso deste costume ou estratégia que tanto
maleficios causa. O advogado deveria ter um limite (15 ou até 20 folhas ou determinado ndmero de
palavras) e em separado eventuais consideracdes que entender pertinentes) para expor os fatos relevantes,
os fundamentos juridicos e formular seus pedidos. Em casos realmente complexos, com a devida
justificacdo especifica, o advogado poderia usar o dobro do tamanho. Quanto aos juizes, nas sessdes de
julgamento poderiam até elaborar decisdes longas, mas a leitura seria limitada aos pontos mais
importantes e com limite temporal e os fundamentos relevantes e com a mesma limitacdo dos advogados
(simetria). Essa intuicdo ndo é nova, Luis Roberto Barroso ja a defendia em artigo que avante serd
transcrito.

182 Diante desta prolixidade processual e da necessidade de os juizes despacharam diariamente dezenas e
até centenas de processos, ndo é possivel ler integralmente todas as peticbes que sdo apresentadas
diariamente. A produtividade seria baixissima e diante da necessidade de impulsionar os processos,
muitos magistrados adotam a técnica intuitiva e seletiva, verdadeira forma de sobrevivéncia em juizos
com atraso processual e excesso de processos conclusos, de ler os trechos mais importantes das peticoes,
concentrando-se nos fatos descritos e nos pedidos e requerimentos formulados. Se o juiz lesse
integralmente todas as pecas e documentos apresentados num dia de trabalho as vezes conseguira
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precedentes persuasivos e vinculativos aderentes a realidade do processo com o devido
confronto analitico ao invés da transcricdo de meras ementas, muitas das quais sem
identidade ou similaridade fatica. Ao juiz, 0 mesmo dever correlato mediante prolacédo de
decisdes simples, claras, coerentes, légicas e fundamentadas, ainda que com apoio na tese
de uma das partes, em atividade seletiva de escolher a melhor exposicdo dos fatos e 0 mais
adequado enquadramento juridico, sob o signo da simplicidade!®® e da brevidade. Como
bem considera Fernando Araujo, a simplicidade é o meio mais natural para se evitar
colapsos de complexidade.

Em todo processo, as partes, ainda que por intermédio de seus procuradores,
expOe fatos e indica meios de prova, realizam o enquadramento juridico e apresentam a
proposta de solucdo do problema da vida. Tanto é que a melhor definicdo de peticdo
inicial é a de projeto de sentenga. A contestacdo, a defesa em geral, a outra face do
processo, é o projeto de sentenca descrito pelo réu.

Os litigantes sdo os primeiros a selecionarem o direito a ser aplicado ao caso, a
variacdo do sistema. Cabe ao juiz selecionar a melhor proposta de deciséo, a qual deve
vincular o 6rgdo prolator para casos futuros e ser replicada em processos repetitivos ou

com similaridade fatica (reproducdo). Evidentemente que na sentenca ndo é tudo ou nada,

despachar pouquissimos processos € maior prejuizo causaria as partes. Essa forma intuitiva e seletiva de
agir é decorréncia desta corrida armamentista, em que a prolixidade acaba sendo enfrentada com leitura
seletiva das pecas apresentadas. Lembremo-nos da evolugdo, a titica de um agente, reflete na
contramedida do outro para sobreviver no ambiente competitivo. Tendo em mira que a analise exaustiva
dos fundamentos juridicos sera realizada apenas no atimo sentencial e presente o principio jura novit
curia, esse proceder judicial mostra-se adequado como estratégia para combater a morosidade, embora
neste caso realmente quantidade pode afetar a qualidade. A experiéncia informa que os juizes procedem a
leitura do inicio da peticdo na qual se descrevem os fatos para compreender o problema e em que fase se
encontra para impulsionar o processo ou resolver questdo incidente. Em seguida, ignora grande parte do
corpo da peticdo em que o advogado fundamenta seu pedido e transcreve em excesso leis, doutrina e
jurisprudéncia (alguns colocam até clips) e voltam a ler a parte final da peti¢do, onde sdo ordinariamente
deduzidos os pedidos e requerimentos e precisa ser compreendido para permitir a decisdo interlocutoria.
N&o é o ideal, mas a realidade nua e crua é reflexo da corrida armamentista que se vé no processo.
Diminuindo-se a prolixidade, e havendo mais riqueza na descri¢do dos fatos, melhoraria a qualidade das
decisdes com a atencdo integral do julgador no que realmente importa, dai a énfase a simplicidade e a
brevidade.

163 ARAUJO (2007, p. 189-190), conquanto em alusdo a complexidade contratual, mas com o devido
ajuste para a sentenca, pois suas premissas sdo trasladaveis ante a robustez e a coeréncia dos argumentos,
menciona hipéteses de ganhos com a simplicidade, nos quais em diversas condicfes e circunstancias, 0s
contratos mais simples e menos extensos tornam-se mais eficientes. E obtempera: “Podemos comegar por
insistir na destringa entre acabamento e complexidade, e até na correlacdo inversa que por vezes se
verificara entre os dois valores. Mas a resposta sO serd mais clara se levarmos em conta os ‘custos de
complexidade’ com os ‘custos de transagdo’, tornando clara a preferéncia da teoria pelo resultado de
conciliacdo, aparentemente dificil de acabamento e simplicidade contratuais. Por vezes a simplificacdo é
a via mais natural (se ndo a unica) para se evitar ‘colapsos de complexidade’ [...] .
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procedente ou improcedente. Em varios casos, salvante as sentengas processuais e em
processo simulado, ha possibilidade de gradacdo (procedéncia parcial dos pedidos) e o juiz
poderéa selecionar parte do alegado pelo demandante e parte do deduzido pelo demandado,
de modo que os pedidos e defesas sdo em sua generalidade decomponiveis, de modo que a
sentenca pode representar verdadeira mescla entre os projetos apresentados pelas partes.

Nesse passo, € dever inexoravel do julgador fundamentar sua decisdo, mas nao ha
ontologicamente diferengas relevantes entre os trabalhos realizados pelos diversos
operadores do direito. A peticdo inicial ou contestacdo bem elaborada, fundamentada,
praticamente com a alteracdo da forma de redacdo do estilo discursivo/postulatério para o
imperativo/decisério e pequenos ajustes de forma e de comandos, converte-se
praticamente numa sentenca. Nessas trés pecas fundamentais do palco juridico (peticdo
inicial, contestacdo e sentenca), 0s requisitos sdo praticamente os mesmos (relato do
essencial, fundamento juridico e pedido/deciséo).

Dar-se proeminéncia ao trabalho do juiz dentre outros motivos porque € ato de
autoridade, a decisdo vinculard as partes, sendo a lei do caso concreto e ainda, se formar
precedente, vinculard futuramente jurisdicionados e juizes, mas o trabalho judicial pode
ser comparado ao trabalho dos advogados e promotores e o conteddo das pecgas
apresentados com o devido rigor pode ser aproveitado na sentenca eficazmente sem
qualquer ofensa ao sistema.

Ora, a atuagdo do juiz é delimitada pelas pretensGes das partes e estas ainda
podem transigir na grande maioria dos casos, pois a regra € o direto admitir transacdo. O
advogado é o primeiro juiz da causa e delimita o objeto do processo, ndo se pode negar
essa realidade. Assim como ja ressaltado, divisa-se a premente necessidade de o sistema
ser estruturado de baixo para cima para garantir a sua antifragilidade, com a variacéo e
reproducédo de bons precedentes, os quais oriundos da primeira e segunda instancias que
analisam concretamente os fatos e ostentam capilaridade para garantir a coeréncia e
integralidade do sistema judicial.

Alids, a préatica juridica brasileira em geral sequer atribui aos julgados de
primeiro grau de jurisdicdo a qualidade de precedentes persuasivos, havendo dificuldade

164

de pesquisas eletronicas sobre precedentes do primeiro grau™", pois praticamente todos 0s

164 No TJDFT e em vdrios tribunais estaduais pesquisados ndo é possivel pesquisar por assunto nos
sistemas eletrbnicos ou nos respectivos sites oficiais as sentengas proferidas nos diversos juizos de
primeiro grau, sendo que em determinadas matérias o indice de recurso € baixo ou o juiz profere decisGes
de elevada qualidade que as partes ndo recorrem, de modo que informacfes valiosas ndo ficam
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tribunais de justica realizam a indexacdo e pesquisa jurisprudencial sob a Otica dos
precedentes de segunda instancia, a revelar o menor valor atribuido as sentencas de
primeiro grau. Insista-se, a valorizacdo do primeiro grau é fundamental para o eficiente
funcionamento do sistema de justica'®®.

Na esséncia, as partes ao procurarem a Justica intuitivamente ja tém nocdo do
direito que almejam reconhecimento judicial e os advogados realizam atividade intelectual
que difere muito pouco do que realizou a parte e que realizard o magistrado, apesar de a
vaidade intelectual e visdo meramente superficial da dinamica do processo podem
obscurecer essa realidade que se apresenta.

Chega-se a conclusdo que cabe ao juiz simplificar, buscando a solu¢do mais
simples, menos tedrica e mais pratica para o caso, a qual deve primar pela criteriosa
analise do suporte fatico, concentrando-se com 0 méaximo rigor critico nos fatos relevantes
e circunstancias, com a possibilidade de aproveitar o eventual correto trabalho executado
pelos advogados e promotores na apuragdo dos fatos ou ao resolver a crise de identificagéo
da norma juridica aplicavel a espécie.

Ora, retrabalho pelo retrabalho, talvez apenas para justificar sua importancia,
talvez seja a maneira mais ineficiente de conduzir uma atividade e no sistema judicial ha

bastante espago para aproveitar o trabalho dos outros especialistas. Menos vaidade, menos

disponiveis diante da previsdo de pesquisa apenas de acordaos nos tribunais e de acérddos e decisdes
monocréticas de tribunais superiores.

165 “E qos juizes e tribunais nas instancias ordindrias que compete cogitar se hd identidade suficiente
entre o chamado instant case, que é o processo que esté sob apreciagdo e o candidato a precedent case.
A eles, em sendo o caso de aplicar um precedente, cabe dar solucao definitiva aos casos em concreto.
Para que o sistema tenha éxito, é preciso que os tribunais superiores assumam em definitivo o papel de
cortes de interpretacdo do direito, deixando para as instancias de origem a solu¢do dos processos
individualmente, e exonerando-se da fungdo de revisar cada feito individualmente. A funcéo dos juizes e
tribunais de dar aplicagdo material aos precedentes forjados no novo sistema de julgamento de
processos repetitivos e de repercussdo geral pode recuperar, em grande medida, o sentido da atuacéo
das instancias ordinarias, que ha muito vém gozando de pouca importancia, figurando como mero rito de
passagem, especialmente nas questdes de direito. E acrescenta a culta magistrada: Diferentemente de
uma norma geral, destinada a tudo resolver, o precedente é vetor de modificacdo e dinamizacdo da
jurisprudéncia. Seu sentido é transformador, seus efeitos, prospectivos. N&o é da sua natureza regular
situaces passadas e sim servir de elemento informador de decisdes futuras sobre casos analogos. E dai
que ndo se deve identificar julgamento por precedente a simples propdsito de uniformizacdo da
jurisprudéncia. Sem abrir mao da ideia de que o processo é instancia hermenéutica, ciéncia do dialogo,
do convencer, € possivel a introducéo da ideia de respeito aos precedentes. Nao como novos dogmas a
serem objeto de reveréncia, ndo como normas prontas e acabadas, mas enquanto encerrem enunciados
dindmicos, contingentes e analdgicos e integrativos do ordenamento juridico. Aclarar e integrar o
sistema normativo, para usar as palavras de Calamandrei, ndo equivale a uniformizar, mas a criar
ambiente que, ao tempo em que assegure seguranca juridica e previsibilidade a aplicacdo do Direito,
néo o aprisione, impedindo que absorva as mudancas e 0s novos contextos historicos”. (CLEMENTINO,
2016, p. 149 e 151-152)
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prolixidade, mais simplicidade, mais brevidade, mais cooperacdo e a equacdo converge
para sentencgas socialmente aceitaveis.

A estratégia intuitiva de priorizar os fatos relevantes e circunstancias da causa,
deriva do fato que o eventual erro da crise de identificagdo da norma juridica, aplicavel ao
caso, se equivocada, causa menos danos que o erro de fato'®®, o erro quanto a realidade
emergente do processo, simplesmente porque diversas regras espalhadas pelo sistema
juridico conduzem a conclusdes similares, pois 0s principios juridicos intercruzam-se e o
ordenamento juridico deve ter no minimo coeréncia e ser autorreferente. Obviamente essa
técnica ndo é perfeita e a especializacdo quanto ao direito aplicavel a espécie e
aprofundamento da cognig&o seré necessaria para dar a melhor resposta possivel em causas
mais complexas realmente, mas ndo adianta acertar o enquadramento da norma aplicavel,
se errar o0 alvo (fato da vida).

Os antigos sabiam perfeitamente da importancia de centrarmos nos fatos
relevantes e circunstancias, pois toda a catedral do direito se ergue sobre os fatos da vida®®’
e ndo sobre teorias, teses ou abstragdes.

Os fatos da vida e o valor atribuido a estes sdo os componentes mais relevantes
para o Direito. Dai o famoso aforismo do direito romano classico narra mihi factum dabi

ius'® cristaliza relevante regra de atividade cognitiva, a qual temperada com o dialogo

166 O erro quanto a prova de fato ou erro de fato sdo de tal gravidade que inclusive sdo motivos para a
acdo rescisoria, consoante art. 966 do CPC/2015, o qual estabelece que “a decisdo de mérito, transitada
em julgado, pode ser rescindida quando: [...] VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada
em processo criminal ou venha a ser demonstrada na propria acéo rescisoria; VII - obtiver o autor,
posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia ignorava ou de que nao pdde fazer uso,
capaz, por si s0, de lhe assegurar pronunciamento favoravel; VIII - for fundada em erro de fato verificavel
do exame dos autos. § 10 Ha erro de fato quando a decisdo rescindenda admitir fato inexistente ou quando
considerar inexistente fato efetivamente ocorrido, sendo indispensavel, em ambos os casos, que o fato ndo
represente ponto controvertido sobre o qual o juiz deveria ter se pronunciado”.

167 REALE (1994, p. 117-118), na conhecida teoria tridimensional do direito, leciona que “Direito néo é
s6 norma, como quer Kelsen, Direito ndo é s6 fato como rezam 0s marxistas ou os economistas do
Direito, porque Direito ndo é economia. Direito ndo € producdo econdmica, mas envolve a produgdo
econbmica e nela interfere; o Direito ndo é, principalmente valor, como pensam os adeptos do Direito
Natural tomista, por exemplo, porque o Direito ao mesmo tempo é norma, ¢ fato e é valor [...] .

188 Vale reproduzir os ensinamentos do Desembargador José Luiz Oliveira de Almeida no artigo que
enfoca exatamente a ideia ora defendida, ainda que voltada & sentenca criminal: “4 prestagdo
jurisdicional é dada, dentre outros, sob 0o manto dos principios da narra mihi factum dabi ius e da jura
novit curia. A equacgao é simples. O juiz conhece o texto da lei. A norma juridica, no entanto, o Direito,
enfim, sO exsurge a partir dos fatos narrados. Dessa forma, o direito € algo a descobrir-se, a ser
encontrado, a ser construido. O direito, com efeito, ndo é algo dado. Ele se constréi em face da
interpretacdo feita pelo magistrado do enunciado linguistico, levando em conta o caso concreto, a partir
dos fatos narrados, fatos da vida, do mundo real; diria, fatos e circunstancias, como, alias, lembrou Eros
Grau, na Reclamagdo n° 3.034-2-PB AgR: “[..] Permito-me, ademais, insistir em que ao
interpretarmos/aplicarmos o direito — porque ai ndo ha dois momentos distintos, mas uma s6 operacao —
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entre juiz e advogado e vice e versa, a cooperacdo entre oS sujeitos do processo,
evitando-se decisfes surpresas, permitira construir a norma juridica adequada ao caso
concreto.

Veja o exemplo de processo envolvendo morte de pedestre em agdo de
reparacdo de danos proposta pelos familiares da vitima contra o motorista, ante
atropelamento com uso de veiculo automotor. O grande problema é descobrir autoria e
0 nexo de causalidade entre a conducdo do veiculo de forma ilicita e o dbito, ou seja,
os fatos relevantes e circunstancias aptos a demonstrar a existéncia de prova segura da
morte da vitima e do seu efetivo causador. Menor influéncia havera eventual erro de
enquadramento se 0 juiz corretamente analisar os fatos e eventual exclusdo de
responsabilidade e certificar-se do ato ilicito, imputacdo, dano e nexo de causalidade.
Se 0 caso pode ser enquadrado como homicidio doloso, culposo ou por culpa leve
podera até ter certa influéncia no valor da reparacéo, mas o pior € condenar o inocente

ou inocentar o culpado em virtude da desconsideracdo ou menor valor dado aos fatos

ao praticarmos essa Unica operacao, isto €, ao interpretarmos/aplicarmos o direito ndo nos exercitamos
no mundo das abstragdes, poréem trabalhamos com a materialidade mais substancial da realidade.
Decidimos ndo sobre teses, teorias ou doutrinas, mas situa¢ées do mundo da vida [...]” (STF,
Reclamacdo n° 3.034-2/PB AgR, Min. Rel. Sepulveda Pertence, voto do Min. Eros Grau). Faco essa linha
de introdugdo para realcar, como um tributo, que o nosso estimado colega Desembargador José
Bernardo Silva Rodrigues, como um mantra e com o feeling que sé os mais argutos julgadores possuem,
tem instado os colegas, nas sessfes de julgamento, insistentemente, a noticiarem, pormenorizadamente,
os fatos e as circunstancias do crime em julgamento, exatamente para que ele possa construir a sua
decisdo, com a convic¢do, que é propria dos bons julgadores, de que eventual norma juridica s6 pode
surgir a luz de dados do mundo real, tendo em vista que, como leciona Eros Graus, 0s juizes decidem nao
sobre teses, teorias ou doutrinas, mas em razdo de situagBes do mundo da vida. E dizer: com a
materialidade mais substancial da realidade. As vezes, pragmaticos — e, no mesmo passo, equivocados -,
insistimos em apresentar, em destaque, a tese juridica. Mas ele, determinado, obtempera: quero os fatos
e as circunstancias, pois somente a partir deles me posicionarei. E dizer: narrem-me os fatos e darei o
direito, noutros termos, narrem-me os fatos e direi qual a norma juridica a ser aplicada [...]. A
concluséo 6bvia a que se chega, em face do acima exposto, é que, tendo os fatos as méos, e somente a luz
deles, ter-se-a condigdes de fazer um julgamento tdo proximo quando possivel do que seja mais justo.
Logo, de nada adianta a exposi¢do de teses juridicas, por mais inteligentes e bem concebidas que sejam,
se 0 julgador ndo tiver absoluto dominio dos fatos e das circunstancias, pois sdo eles, fatos e
circunstancias, que possibilitam ao julgador a construgéo do direito, a fixagdo da tese, a defini¢do da
norma juridica a ser aplicada. Ademais, o julgador que n&o tiver total dominio dos fatos e daquilo que o
circunda, nunca tera condi¢des de fazer um julgamento justo; ndo tera como fazer um juizo de
subsuncgdo; ndo terd como aplicar a pena de forma justa, proporcional e razoavel. Para definicdo da
autoria, fixacao de uma pena, definicdo do grau de censurabilidade desse ou daquele acusado, s6 mesmo
mediante fatos e as circunstancias; so, e tdo somente s, se eles estiverem expostos, quantum sufficit,
pois, em sentido contrario, ndo serd possivel a apreensdo do objeto do conhecimento. Portanto, nenhum
juiz sera capaz de decidir acerca da responsabilidade penal de um acusado, nem seré capaz de definir
com clareza a sua posic¢do diante de um fato criminoso, se ndo estiver ciente, 0 quanto baste, dos fatos e
das circunstancias. Simples assim”. (ALMEIDA, 2018)

80



relevantes, ressalvando-se que na esfera penal a ddvida deve ser resolvida em prol do
acusado por razfes Obvias e intuitivas e o secular principio in dubio pro reo. Seja com
base nas nossas mais profundas intuicbes, em nossos sentimentos como membro da
espécie humana, nos costumes, no Cédigo de Hamurabi, na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, na Constituicdo Federal, no Codigo Penal ou Codigo Civil, o
causador do dano deve reparé-lo.

A vida em primeiro lugar e praticamente todos os direitos fundamentais séo
protegidos pela propria evolucdo da natureza humana e nenhum diploma legal pode
negar o que constituiu a esséncia da humanidade, sendo que cada legislagéo incorpora
bens juridicos e valores a serem protegidos, reconhecendo situagdes juridicas e
assimetrias. Alids, se tem algo que o direito deve proteger com ainda mais energia é a
vida®®®.

A técnica que se defende na formacdo do convencimento é ser extremamente
cético e critico quanto aos fatos relevantes e circunstancias da causa e mais permeavel
quanto a sugestdo da norma (crise de identificacdo) que regulara o litigio, vale dizer,
ao enquadramento juridico sugerido pelas partes e advogados. Sempre em busca da
verdade aproximativa, mas plenamente ciente das limitacbes cognitivas e falsas
relagbes de causalidade!™.

De outro Vértice, sob o enfoque da existéncia da no¢do de prova silenciosa, a
grande maioria dos conflitos de interesse sdo solucionados pelas partes sem a
necessidade de intervencdo judicial e somente subsidiariamente os conflitos séo

resolvidos pelos juizes’.

169 Ejs o suplicio de Marcelo Gleiser: “Humanos! Salvem a vida! Ndo ha nada de mais precioso e raro.
Preservem-na, fagcam com que dure, ajudem a espalha-la pela vastiddo do cosmo. Esta é a nossa missao
suprema como mentes do cosmo ”. (GLEISER, 2010, p. 337)

170 A andlise do nexo de causalidade é tema arido e bastante suscetivel ao erro cognitivo, mas
extremamente relevante para a prolacdo de sentenca, pois principalmente nas a¢des de responsabilidade
civil esta quase sempre presente. WATTS (2011, p. 113-115) explica que o determinismo gradual e
amostra polarizada levam a chamada ‘faldcia post-hoc’. S6 porque B se seguiu a A isso ndo significa que
A causou B. Dai conclui que somos tentados a inferir uma relagdo de causa e efeito quando o que
testemunhamos foi uma sequéncia de eventos.

171 De acordo com o relatério Justica em NUmeros 2018, referente ao ano de 2017, o Poder Judiciario
brasileiro, para a populacdo de 209,3 milhGes de habitantes distribuidos em 5.570 municipios, possui
15.398 unidades judiciérias, com 90 tribunais, 18.168 juizes (4% da forca de trabalho), 448.964 de forca
de trabalho (272.093 servidores — efetivos: 235.053, cedidos/requisitados: 21.039, sem vinculo efetivo:
16.001 e auxiliares: 158.703), bem como gastou R$ 90,8 bilhdes de reais em 2017 (1,2% do PIB). O
acervo em 2017 era de 80,1 milhdes de processos, com o ingresso de 29,1 milhdes de processos e

81



Diante do entendimento do conceito de prova silenciosa, os dados indicam a
quantidade de processos que sao submetidos ao Poder Judiciario, mas ndo temos 0s
dados da quantidade de conflitos que foram resolvidos sem o uso estatal ou mesmo por
arbitragem. Praticamente 210 milhdes de habitantes, fora milhares de pessoas juridicas
e entes despersonalizados, para um pouco mais de 18 mil juizes brasileiros. Esses
dados (silenciosos) ndo podem ser ignorados.

Eis a prova silenciosa da qual ja se introduziu e deve ser revisitada. O
cumprimento espontaneo do direito e a dindmica social s&o 0s eventos mais comuns e
relevantes do sistema e normalmente nos esquecemos deles. A prova silenciosa explica
a razdo de termos no sistema judicial 0 acesso ao que deu errado na sociedade, o
descumprimento do direito, mas ndo o que deu certo, a quantidade descomunal de
conflitos evitados e resolvidos pelas préprias partes e colaboradores e que, em larga
escala, garante a paz social.

O pai presta os alimentos ao filho espontaneamente. O empresario quita o
salario do trabalhador e alguns ate confere bonus no final do ano se o lucro aumenta.
Os animais de estimagdo em geral sdo bem cuidados e tratados como membros da
familia. Contratos das mais diversas modalidades s&o firmados e cumpridos,
casamentos felizes e duradouros sdo celebrados, enfim esse fluxo virtuoso ‘invisivel’
da dinamica social merece ser cultivado e catalisado mediante observacdo do meio
social para replicar a solucdo na sentenca ou precedente. O Fluxo visivel, o que fugiu
da normalidade, a ameaca ou violacdo aos direitos, as acdes judiciais devem ser
solucionadas com a ferramenta da simplicidade e de acordo como a observacdo da
dinamica social sempre que possivel se os fatos assim indicarem. Mas se ndo for
possivel, deve-se punir o litigante desonesto para restaurar a ordem juridica e
desestimular condutas contrarias ao direito.

A questdo da prova silenciosa é tdo relevante que possui historial e apoio na

matematical’2. A historia envolve a Segunda Guerra Mundial, tendo como personagem

finalizados 31 milhdes no ano de 2017, mas sem reduzir o estoque devido a reativacdo de casos que
arquivados antes de 2017, retornaram & tramitacdo. A virtualizagdo dos processos também foi destaque,
pois passou de 30,4% em 2013 para 79,7% em 2017. (CNJ, 2018)

172 O relato de Jordan Ellenberg, inclusive com os calculos matematicos e o truque de atribuir zero a
variavel, explica que “para um matemadtico, a estrutura subjacente ao problema do buraco de bala é um
fenémeno chamado ‘preconceito de sobrevivéncia’. E que surge, uma e outra vez, em todo o tipo de
contextos. Uma vez familiarizado com ele, como Wald estava, estaremos prontos a descobri-lo onde quer
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principal o matematico Abraham Wald que participou do confidencial Grupo de
Pesquisa Estatistica (GPE). O problema que os militares levaram foi a necessidade de
blindagem dos avides americanos para evitar o abate pelos cagas inimigos. A
blindagem torna o avido mais pesado com efeito negativo de dificultar manobras e
maior gasto de combustivel, motivo pelo qual teria que ser encontrado o ponto 6timo,
razdo de solicitar o apoio dos matematicos e estatisticos do GPE. Os militares
indicaram a informacdo que reputavam (til, os estragos na fuselagem de furos por pé
quadrado (motor:1,11; fuselagem: 1,73; sistema de combustivel 1,55, restante do
avido:1,8). Os oficiais viram oportunidade para a eficiéncia e pensavam que seria a
protecdo nas seccOes que recebiam mais disparos. A pergunta a Wald era quanta
blindagem a mais deveria ser aplicada nessas sec¢des do avido? A blindagem, disse
Wald, ndo deve ser aplicada onde estdo os buracos de bala, mas onde eles néo estéo:
no motor. A descoberta resulta do ja comentado conceito de ‘prova silenciosa’ ou
‘preconceito de sobrevivéncia’. Onde estdo os buracos que faltam, aqueles que se
encontrariam por toda a seccdo do motor se 0s estragos estivessem distribuidos de
forma igual por todo o avido? Wald tinha a certeza que os buracos de projetis que
faltavam estavam nos avifes abatidos, a razdo pela qual os avides regressavam com
menos disparos no motor devia-se ao fato de os avibes alvejados em area critica (no
motor) ndo regressavam. De outro veértice, o grande nimero de avides que retornava a
base com a fuselagem igual ao queijo suico constituia prova forte de que os disparos
nesta parte do aparelho podem e por isso devem ser tolerados, menos no motor que,
pela prova silenciosa, era a parte vulneravel do avido. As recomendacdes de Wald,
com a devida justificacdo por equacdes matematicas, foram rapidamente postas em
pratica e ainda foram utilizadas pela Marinha e pela Forca Aérea americana nas
guerras da Coreia e do Vietna.

Ao analisar o sistema judicial nunca podemos olvidar a prova silenciosa dos
conflitos que foram resolvidos pelo cumprimento espontaneo do direito e a prépria
dinamica social e a sentenca para garantir a fluidez e antifragilidade do sistema deve
sempre que possivel incentivar tal conduta pelos jurisdicionados, com sentencas

simples e inclusive com audiéncias de conciliacdo e medicdo especialmente em acdes

que se esconda”. No caso, o indice de sobrevivéncia e a localiza¢do do disparo estdo correlacionados.
(ELLENBERG, 2016, p. 13-20)

83



de familia e de relagdes continuas ou de trato continuado ou que o magistrado verificar
a probabilidade de transagéo.

E mais, consoante analisado neste capitulo, naturalmente os humanos séo
psicélogos (teoria da mente) e juizes intuitivos (senso natural de moralidade e justica),
e apenas como exce¢do necessitam de especialistas (advogados, promotores, juizes
etc.) com plena capacidade de resolucdo dos conflitos intuitivamente, segundo a
evolucgdo e a cultura que moldaram nossa mente para o convivio social e a cooperacéo.

Noutras palavras, a regra na vida social é ndo precisarmos de juizes e
advogados, com o cumprimento espontaneo e natural do direito, fato trivial, mas
esquecido costumeiramente e com repercussdes para o0 sistema judicial e crenca
difundida, de que as decisdes serdo altamente racionais, profundamente fundamentadas
e que a solucdo judicial tem mais validade que a resposta colhida no meio social. Que
ingénuo engano'’® embora rentavel e necessaria para quem participa e sobrevive do
sistema.

Aqui, cabe realcar o limitado do papel dos operadores do direito para a
sociedade. A dinamica social € muito mais rica e possui solucdes bem mais
engenhosas para os conflitos de interesse que o sistema judicial, ndo obstante a
necessidade deste para a paz social e para controle social evidentemente.

Essa ordem imaginada intersubjetiva bem explicada por Hararit’* s6 funciona
porque acreditamos nela. O sistema de justica ndo tem a minima chance de ser o local

onde a imensa maioria dos humanos resolve seus problemas!’®. A maquina estatal

13 POPPER (2017, p. 73) enfatiza que o conhecimento é a priori, geneticamente a priori, no seu
contelido. Defende ainda que 99% ou até 99,9% do nosso conhecimento é inato, mas ndo conhecimento
certo. Enfatiza que somos animais e como tal ndo podemaos ter conhecimento certo. Tudo o que existe é
conhecimento conjectural. Aprendemos com a experiéncia, empiricamente, noutras palavras, nés s
aprendemos por tentativa e erro.

174 Segundo Yuval Noah Harari, “ordens imaginadas ndo sdo conspiracdes malignas ou miragens
indteis. Ao contrério, sdo a Unica forma pela qual grandes nimeros de humanos podem cooperar
efetivamente”. Trés fatores principais impedem-nos de perceber que a ordem que organiza nossa vida
somente existe em nossa imaginagdo: a. A ordem imaginada est4 incrustada no mundo material; b. A
ordem imaginada define nossos desejos; c. A ordem imaginada € intersubjetiva, consubstancia
imaginacdo partilnada de bilhGes de pessoas. E arremata o autor: “N&o h& como escapar a ordem
imaginada. Quando derrubamos os muros de nossa prisdo e corremos para a liberdade, estamos, na
verdade, correndo para o patio mais espacoso de uma prisdo maior” (HARARI, 2017, p. 118 e 126).

15 WATTS (2011, p. 68-70), ao retratar o problema micro-macro (partem-se das microescolhas dos
individuos e chega-se ao macrofendmeno do mundo social) assenta que instituicbes culturais como
casamentos, normas sociais, € até mesmo principios legais, so tem relevancia se um grande nimero de
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quebraria em pedacos se as pessoas fossem obrigadas ou tivessem que buscar todos os
seus direitos ou resolver seus conflitos judicialmente. Essa prova silenciosa ndo pode
ser olvidada.

Assim, o sistema juridico moderno é verdadeira dadiva, mas ndo pode ser
endeusado ou mesmo considerado o Unico ou principal palco para a solu¢do dos
conflitos, pois as decisGes ndo serdo perfeitas e limitada a cognicdo dos juizes, 0s quais
erram da mesma forma que os envolvidos nos litigios com suas crencas, erros de
julgamento e enviesamentos. E mesmo tendo o 6nus de fundamentar as decisdes, esta
essencial e constitucional exigéncia infelizmente ndo impede o cometimento de erros e
enviesamentos'’® pelos julgadores.

E preciso enfrentar a ilusdo de que o mundo cabe no processo, pois este N&o o
encerra, € muito mais complexo. A decisao judicial € uma das respostas possiveis, mas
ndo a nica ou a melhor. Quando esta tiver que ser dada, a premissa desta dissertacao é
que se busque a simplicidade, em linguagem clara, coerente e focada nos fatos
relevantes.

O tempo é escasso, insubstituivel e, portanto, muito precioso. Na vertente
dindmica pode ser visto como fato juridico, a seta psicolégica na linguagem dos
fisicos ou aumento de desordem. Mas o tempo na vertente estatica consubstancia uma
oportunidade, um verdadeiro direito que ndo pode ser tolhido sem justificativa, de
modo que invariavelmente no processo judicial o bem da vida em disputa esta, ainda
que provisoriamente, na esfera juridica de uma das partes. Por conseguinte, a
prolixidade e atos protelatérios retiram oportunidades e a auséncia de decisdo
equivale a decidir em favor de alguém potencialmente ndo merecedor da tutela
juridica. Por conseguinte, o critério da simplicidade deve estar intrincado com a

brevidade processual.

pessoas acredita que tenham, de sorte que o senso comum disfar¢a esta complexidade, pois o
comportamento das partes integrantes ndo se relaciona linearmente com o comportamento do todo.

176 Os casos de revisdo de condenacGes com uso de exames de DNA em diversos paises sdo provas
robustas dos grandes erros judicidrios, cujos juizes e promotores confiaram cegamente em prova
testemunhal ou em reconhecimentos viciados por pouca amostragem ou induzimento pela policia. Logo, o
estudo do Direito com base em casos reais de graves erros judiciarios, na forma como se investiga 0s
acidentes aéreos e se propde melhorias, seria de grande valia para o sistema juridico. Cada erro judiciario
tornaria o sistema mais seguro. Eis outra aplicacdo do conceito de antifragilidade ao sistema juridico.
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Acerca da brevidade, Luis Roberto Barroso!’’ foi a0 4amago da questo e sua

opinido merece ser transcrita na integra, pois esgota a ideia que se pretende transmitir:

TODA AREA do conhecimento humano tem a sua beleza, as suas
circunstancias e as suas dificuldades. O mundo juridico, tradicionalmente,
debate-se com duas vicissitudes: (a) a linguagem empolada e inacessivel; e
(b) os oradores ou escribas prolixos, que consomem sem dé o tempo alheio.
Verdade seja dita, no entanto, o primeiro problema vem sendo superado
bravamente: as novas geraces ja ndo falam nem escrevem com a
obscuridade de antigamente.

De fato, em outra época, falar dificil era tido como expresséo de sabedoria.
Chamar autorizagdo do coOnjuge de ‘outorga uxoria’ ou recurso
extraordinario de ‘irresignacdo derradeira’ era sinal de elevada erudigdo.
Hoje em dia, quem se expressa assim é uma reminiscéncia jurassica.

Nos dias atuais, a virtude esta na capacidade de se comunicar com clareza e
simplicidade, conquistando o maior ndmero possivel de interlocutores. A
linguagem ndo deve ser um instrumento autoritario de poder, que afaste do
debate quem ndo tenha a chave de acesso a um vocabulario
desnecessariamente dificil.

Essa visdo mais aberta e democrdtica do direito ampliou,
significativamente, a interlocucdo entre juristas e tribunais, de um lado, € a
sociedade e os meios de comunicacdo, de outro. Ndo se passam dois dias
sem que algum julgado importante seja noticia nas primeiras paginas dos
jornais.

Pois agora que finalmente conseguimos nos comunicar com 0 mundo,
depois de séculos falando para nés mesmos, esta na hora de fazermos outra
revolucgdo: a da brevidade, da concisdo, da objetividade. Precisamos deixar
de escrever e de falar além da conta. Temos de ser menos chatos.

Conta-se que George Washington fez o menor discurso de posse na
Presidéncia dos Estados Unidos, com 133 palavras. William Harrison fez o
maior, com 8433, num dia frio e tempestuoso em Washington. Harrison
morreu um més depois, de uma gripe severissima que contraiu naquela
noite. Se ndo foi uma maldigdo, serve ao menos como adverténcia aos
expositores que se alongam demais.

Tenho duas sugestdes na matéria. A primeira importa em cortar na prépria
carne. Peti¢des de advogados devem ter um limite maximo de péaginas. Pelo

menos as ideias centrais e o pedido tém que caber em algo assim como 20

1" BARROSO, 2008.
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laudas. Se houver mais a ser dito, deve ser junto como anexo, e ndo no
corpo principal da pecga. Alias, postulacdo que ndo possa ser formulada
nesse nimero de paginas dificilmente sera portadora de bom direito.
Einstein gastou uma pagina para expor a teoria da relatividade. E a
qualidade do argumento, e ndo o volume de palavras, que faz a diferenca. A
segunda sugestdo corta em carne alheia. A leitura de votos extremamente
longos, ainda quando possa trazer grande proveito intelectual para quem os
ouve, torna os tribunais disfuncionais. Com o respeito e 0 apre¢o devidos e
merecidos - e a declaragdo é sincera, e ndo retorica -, isso € especialmente
verdadeiro em relacdo ao Supremo Tribunal Federal.

Registro, para espantar qualquer intriga, que o tribunal, sob a Constitui¢do
de 1988, vive um momento de virtuosa ascensdo institucional, com sua
composi¢cdo marcada pela elevada qualificacdo técnica e pelo pluralismo.
Todos os meus sentimentos, portanto, sdo bons, e o comentario tem
natureza construtiva.

O fato é que, nas sessOes plenarias, muitas vezes o dia de trabalho é
inteiramente consumido com a leitura de um Unico voto. E a pauta se
acumula. E o pior: como qualquer neurocientista podera confirmar, depois
de certo tempo de exposicdo, os interlocutores perdem a capacidade de
concentracdo e a leitura acaba sendo para si proprio.

Ndo h& problema em que a versdo escrita do voto seja analitica. A
complexidade das questBes decididas pode exigir tal aprofundamento. Mas
a leitura em sess@o deveria resumir-se a 20 ou 30 minutos, com uma sintese
dos principais argumentos. Ou, em linguagem futebolistica, um compacto
com os melhores momentos.

A revolugdo da brevidade tornard o mundo juridico mais interessante, e a
vida de todos nés, muito melhor.

Quem sabe um dia chegaremos a capacidade de sintese do aluno a quem a
professora determinou que escrevesse uma redacdo sobre "religido, sexo e
nobreza", mas que fosse breve. Seguindo a orientagéo, o jovem produziu o
seguinte primor de concisao: "Ai, meu Deus, como é bom, disse a princesa

ainda ofegante".
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4 — SENTENCA CIVEL

4.1 — Estratégias gerais para prolacdo de sentenca.

Antes de tudo, imperioso afirmar a seriedade que envolve o exercicio da
judicatura, a qual ndo pode ser vista interna ou externamente como fria e calculista
linha de producdo de decisdes. O que ha de mais relevante na magistratura é o
constitucional compromisso de lutar eticamente pelo justo, a sensibilidade humana
deve sempre estar presente, ainda que com o auxilio de maquinas e sistemas de
informacdo. N&o se pode rebaixar ou obliterar essa premissa, elemento essencial da
propria existéncia do Poder Judiciario.

O discurso em busca da eficiéncia nos quais 0s juizes e tribunais sdo
pressionados a adotar medidas para atendimento de metas de produtividade e do dever
funcional de qualidade e acerto, faz com que os magistrados ha muito tempo deixaram
de ser apenas julgadores'’® para se tornarem verdadeiros gestores de processos*”®.

O ideal seria magistrados com tempo e poder cognitivo suficientes!®® para
analisar o drama da vida dos litigantes, designando-se audiéncia para contato mais
proximo com as partes e analisar criteriosa e exaustivamente os elementos de prova e
0s contornos da demanda com o que ha de mais relevante em nds, os sentimentos e
racionalidade em busca da cooperacdo e do altruismo desinteressado. Esse mundo

ideal ndo existe. O que temos sdo seres humanos com excesso de trabalho, pouco

178 Consoante Tricia Navarro Xavier Cabral “a gestdo processual é o conjunto de tarefas que garante o
uso eficaz de recursos do Poder Judiciario visando uma prestacdo jurisdicional eficiente. Destarte, o
modelo de juiz-gestor constitui um novo paradigma, ja que essa postura otimiza o funcionamento das
unidades judicidrias, por meio de decisGes racionais e fundamentadas que buscam a satisfacdo das
necessidades dos jurisdicionados. (CABRAL, 2016, p. 148)

179 De acordo com ASPERTI (2017, p. 241), “Magistrados deixam de ser apenas julgadores para se
tornar administradores e gerenciadores de processos, além de mediadores de conflitos, na medida em
que o acordo também é reverenciado como um produto do sistema de justica, ao lado da sentenca
Judicial ”.

180 KAHNEMAN (2015, p. 61) demonstrou os perturbantes efeitos do depauperamento do juizo em
estudo realizado com juizes em Israel que analisaram pedidos de liberdade condicional apresentados em
ordem aleatdria. Houve evidéncias que a proporcdo dos pedidos aprovados sobe em flecha apds cada
refeicdo, quando 65% deles séo concedidos e a taxa de aprovacdo decai regularmente até cerca de zero
antes da refeicdo, de modo que a melhor justificacdo para os dados foi que “cansados e com fome, os
juizes tendem a acomodar-se a posi¢do mais facil de negacdo dos pedidos de liberdade condicional.
Tanto a fadiga como a fome desempenhardo provavelmente um papel”.
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tempo para dedicar a cada processo e de cogni¢do limitada, estruturas fordistas de
advocacia, diuturnamente sdo apresentadas peticdes iniciais com pedidos de tutela de
urgéncia, além de peticdes prolixas, muitas delas com mais de 50 laudas, inclusive
produzidas eletronicamente por algoritmo com uso de inteligéncia artificial8t. Enfim,
mapa muito bem desenhado por Menezes Cordeiro em que o volume processual
esmaga o funcionamento da Justica.

Nesse quadro de luta, verdadeira guerra contra a morosidade e a alta
litigiosidade, em escala ascendente de prolixidade e complexidade, inescapavel a
adocdo de técnicas ou estratégias para cumprir o constitucional papel de pacificacdo
social, de modo a prestar o servico judiciario com qualidade e em tempo razoavel.

Em relagdo ao juiz, José Renato Nalini'®* descreve posturas de condugdo do
processo para se atingir a almejada celeridade. No caso, o exame atento da peticéo
inicial com determinacdo de emendas e o indeferimento da peticéo inicial faz estancar
lides temerarias, com efeito preventivo de atribuir maior responsabilidade aos
advogados, a solucdo pronta para a matéria preliminar, a observancia dos prazos e a
fiscalizacé@o de encargos dos auxiliares da justica

Para a finalidade deste trabalho, interessa-nos técnicas de gerenciamento de
processos e elaboragdo de pronunciamentos!®® a luz do principio da eficiéncia sob a

visdo evolucionista, com o uso de técnicas simples para enfrentar a morosidade e

181 por exemplo, ha empresas que disponibilizam servicos para apoio de inteligéncia artificial ao
peticionamento individual e em bloco, utilizando dados internos para apoio na geracdo de pecas juridicas.
Disponivel em <https://legalabs.com.br/#contact>.

182 NALINI, 2000, p. 118-123.

183 0 art. 162 do CPC/73 dizia que os atos do juiz consistirdo em sentencas, decisdes interlocutérias e
despachos. O CPC/2015 no art. 203 estabelece que tais atos sdo ‘pronunciamentos’, pois ha os atos
materiais que ele realiza (inspecéo, presidéncia de audiéncias etc.). O art. 203, 8 1° redefiniu sentenga
para afirmar que “¢ pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento nos artigos 485 ¢ 487, pde
fim a fase cognitiva do procedimento comum (rectius: procedimento, pouco importa se comum ou
especial), bem como extingue a execucio”. E essencial saber com exatiddo o conceito de sentenga tendo
em vista o sistema recursal, de modo a diferenciar de decisdo interlocutdria, pois o recurso para atacar
este ato em regra é o agravo (art. 1015), j& para impugnar sentenca, em regra, é o recurso de apelacéo
(art.1009). Vale observar que somente a sentenca encerra, por completo, o procedimento ou fase
(cognitiva ou executdria), isto € chamamos de sentenca o ato pelo qual resolvem TODAS as relacfes
juridicas, no primeiro grau de jurisdicdo, de sorte que pode haver “decisdo interlocutéria” com contetido
de sentenga, como ocorre quando o juiz procede a reducdo objetiva (julgamento de um dos pedidos) ou
reducdo subjetiva (quando exclui um dos litisconsortes) sem encerrar uma das etapas do procedimento.
Veja que a lei ndo leva em consideragdo o contetido do ato (decisdo interlocutoria com contetdo de
sentenca pode ocorrer), mas sim a sua finalidade — critério topoldgico nas precisas palavras de Barbosa
Moreira.
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arrefecer a “corrida armamentista”®*, tendo como norte a simplicidade para atacar a
morosidade e congestionamento do sistema judicial, bem como evitar cometimento de
erros.

O escopo serd examinar estratégias com resultados empiricos para dar vazado
ao fluxo processual com o fim de modificar a espiral de complexidade que encapsula o
processo civil brasileiro.

A simplificacdo defendida ndo denota reducionismo ou superficialidade,
muito pelo contrario. Na verdade, ela deve vir acompanhada de criteriosa observagéo e
ponderacdo do que € relevante para o funcionamento sadio do sistema mediante juizo
critico, isto é, a luta incessante para que o direito em perigo seja restaurado, a
aproximacdo da verdade seja alcancada em tempo razoavel e incentivado o
cumprimento espontéaneo do direito com foco no incentivo a cooperagdo. Do contrario,
0 Poder Judiciario corre o risco de perder a credibilidade, a confianga, a razéo de
existir.

N&o se pode negar que alteracOes legislativas, mudanca de mentalidade dos
magistrados e servidores, vedacdo do uso indevido ou estratégico da Justica'® pelos
grandes litigantes, alteracdo na forma de exercicio da advocacia adversarial, elevacéo
do nivel educacional e mesmo cultural e tantas outras medidas poderiam impactar

positivamente a melhora do sistema judicial. Porém, todos estes esforcos estédo fora do

184 Giselle de Amaro e Franga faz importante adverténcia acerca desta ‘corrida’: A quantidade excessiva
de processos, de um lado, e a excessiva cobranca de produtividade (por parte das partes, corregedorias e
demais 6rgéos de controle), de outro, acabam tornando o juiz um produtor de decisdes em massa, guiado
pelo impeto de tudo decidir, o mais rapido possivel. E preciso ‘baixar a pilha de processos’, julgar mais
acdes do que aquelas que entram. Nesta perspectiva, ndo sobra tempo nem espago para pensar 0 que
deve efetivamente ser objeto de apreciagdo judicial. Muitas vezes, sdo submetidas ao Judiciario questdes
que sdo tipicas do ambito politico, econémico, religioso, mas que por algum motivo ndo foram ali
resolvidas, por deliberada op¢do do 6rgdo originariamente competente para fazé-lo, seja em razéo do
onus que a tomada da decisdo traria, seja em razdo da falta de amadurecimento do tema. Sera que em
todos esses casos 0 juiz deve se pronunciar sobre o mérito da demanda? Sera que € ele que tem que dar
essa resposta? Mais que isso: quando o tema é submetido ao Judicidrio, serd que a intencdo néo €
apenas de tornar publico o debate? (FRANCA, 2016, p. 18)

185 ASPERTI (2017, p. 247), com base na anélise de Marc Galanter (‘Why the Haves Come Out Ahead’
republicado em Law and Society. Dartwouth. Aldershot: Cotterrell, 1994, p. 165-230) alerta que os
litigantes que atuam repetidametne em processos similares possuem vantagens estratégicas diante dos
litigantes individuais, com capacidade de antever resultados, poder de influenciar a formacgdo de
precedentes, tém menos a perder no caso individual e podem transigir nos casos em que entendimento
desfavoravel seja mais provavel, focando energia em casos nos quais as situagdes faticas contribuem para
um precedente benéfico ao seu interesse.
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alcance dos magistrados'®® e dos responsaveis pela gestdo do sistema judiciario, razdo
pela qual se aponta concretamente o que tem sido feito e o que pode ser realizado para
vencer o0 desafio de proferir sentengas/precedentes de forma &agil e socialmente
aceitavel.

As intuicBes e estratégias a seguir delineadas observam préticas testadas
especialmente no Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, compilando-se
procedimentos e técnicas eficazes de magistrados para proferir decisdes em tempo
razoavel e com transmisséo do valor confianca aos jurisdicionados.

Pois bem. Em primeiro lugar, necessario definir a divisdo interna de trabalho
no gabinete do magistrado e adogéo de técnicas de gerenciamento de crise, de modo a
dar vazdo aos processos para cumprir a missao judicante. Conquanto sentenciar seja
uma arte, sentimento’®’, de feitura idealmente calma, refletida, artesanal e
indelegavel'®, diante da advocacia de massa, proliferacdo de inéditos direitos,
facilitacdo do acesso a justica, ampliacdo da sociedade de consumo com crescimento
da classe média e da populacdo com largo acesso a bancos e instituicdes financeiras,
imperioso organizar o gabinete do oOrgdo jurisdicional de modo a aumentar a
capacidade de producdo de decisdes, adotando-se fluxo que ndo seja interrompido,
privilegiando-se 0s processos urgentes, as sentencas-modelo, o julgamento em bloco
de processos repetitivos e eventuais mutirdes de conciliacdo e de cumprimento de
metas’®®, bem como, sempre que possivel, com a observancia da ordem cronoldgica

nos julgamentos'®,

186 Exceto o continuo aperfeicoamento do magistrado mediante cursos diversos e mesmo busca de leituras
de outras &reas do conhecimento e mesmo a formulacdo de propostas perante os érgaos da justica e
mesmo de alterac@es legislativas.

187 Do latim sententia, sententiae, cuja raiz é ‘sentire’. Eduardo Couture diz que: “[...] é algo que foi
sentido e dai seu nome de sentenca. Mas esse sentimento, pela razéo dada anteriormente, necessitou ser
registrado ou documentado. O que temos entre as maos, pois, ndo é mais que o documento representativo
daquilo que o juiz sentiu como direito”. (COUTURE, 1998, p. 75)

188 “O poder de decisdo é indelegdvel pelo magistrado, quer no plano horizontal (delegar a decisdo a
membros de outros poderes) quer no plano vertical (delegar a decisdo a membros do mesmo Poder
Judiciario).” (SLAIBI FILHO; NAVARRO DE SA, 2017. p. 243)

189 A menta n° 1 do CNJ e que normalmente é o foco do juiz na jurisdigdo civel é julgar quantidade maior
de processos de conhecimento do que os distribuidos, excluidos os suspensos e sobrestados no ano
corrente. As outras metas envolvem julgar os processos mais antigos e 0s mais relevantes para a
sociedade como crimes contra a vida, atos de improbidade etc.

190 O art. 12 do CPC estabelece lista de processos aptos a julgamento, observando-se preferencialmente a
ordem cronoldgica de conclusdo, exceto os casos listados, cuja justificativa deriva da busca de eficiéncia,
ao mencionar as sentencas homologatdrias, improcedéncia liminar do pedido, proferidas em audiéncia,
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A experiéncia didria de atuacdo em juizo de competéncia residual civel
evidencia ser possivel atingir o objetivo proposto mediante divisio de trabalho'®na

qual pessoalmente o juiz:

1) Procede a anélise das peti¢Oes iniciais prioritariamente os pedidos
urgentes, de modo a decidir os pedidos de tutelas provisérias (de
urgéncia — cautelar e antecipada e de evidéncia), bem com analisa
todas as peticdes iniciais!®?;

2) Profere decisbes saneadoras!®® e sentencas inéditas, com especial
atencdo para sentenca-modelo!®* de aplicacdo em casos repetitivos
mediante profunda pesquisa e prudéncia para posterior aplicabilidade
escalavel e em caréater geral se houver identidade de suporte fatico;

3) Adote fluxo de trabalho com apoio de servidores mediante a
classificagdo dos processos de acordo com a complexidade e grau de
repeticdo ou similaridade, com a sugestdo de utilizar a selecdo e

classificacdo de atos processuais referentes aos autos de processo em

casos repetitivos, sentengas processuais (art. 485), embargos de declaracdo etc. Note-se que o critério
utilizado nesta regra foi que os casos que podem ser decididos liminarmente, os simples, 0s urgentes e 0s
repetitivos tenham preferéncia e ndo se submetem a regra de antiguidade de conclusdo, exatamente para
estabelecer forma de ndo interromper o fluxo de processos e permitir a melhor gestdo processual.

191 Essa sugestdo é totalmente flexivel adaptavel a situacGes especificas, a depender da area de atuagéo do
magistrado, quantidade de processos em tramitacdo, qualificacdo dos servidores, grau de repeticdo de
temas ou matérias, estoque de processos em conclusdo, dentre outros fatores.

192 A justificativa dessa sugestdo deriva da necessidade de assim como na emergéncia médica, 0 caso
mais grave e urgente deve ser atendido imediatamente, pois a demora pode gerar o perecimento do direito
ou mesmo retirar o seu resultado Util. O sistema de processo eletrdnico ja lista os casos urgentes em
ordem de prioridade, inclusive com as preferéncias legais. E mais, 0 juiz deve conhecer quais os conflitos
estdo em evidéncia no juizo, fiscalizando a distribuicdo de a¢bes, com especial aten¢do as repetitivas para
posteriormente padronizar procedimentos e entendimentos acerca de questBes que se repetem ou sdo
similares ou mesmo comunicar ao Tribunal se houver exponencial aumento de distribuicdo para adogéo
de medidas para fazer frente ao incremento de processos, atuando preventivamente, antes que o sistema
fique saturado e maiores danos decorrentes do volume de processos sejam evitados.

193 Na linha defendida por Tricia Navarro Xavier Cabral “o processo contempordneo utiliza as formas e
formalidades a seu favor, e o controle precoce dos atos deve servir para tentar salvar o processo e ndo
para invalida-lo ”. E acrescenta, “o juiz deve se valer do saneamento do processo, feito por meio do juizo
de admissibilidade dos atos processuais e também do procedimento como um todo, eliminando vicios,
irregularidades ou nulidades processuais e preparar o processo para receber a sentenga”. (CABRAL,
2016, p. 152-153)

19 ASPERTI (2017, p. 242) destaca a catalogacdo de sentencas-tipo (a partir de casos freqiientes), o
julgamento em bloco de processos e os mutirdes de conciliagdo como técnicas gerenciais.
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conclusdo da seguinte formal®: ordinatério!®, simples, modelos do
juizo®®”, sem modelo do juizo, complexos!®®. Os atos ordinatdrios e
simples de impulso processual’®® podem ser praticados pelos
servidores autorizados, concentrando-se 0 magistrado no inédito, no
complexo e no que terd repercussdo que ultrapassa os limites do

processo individual.

19 Diante da experiéncia e adverténcia de KAHNEMAN (2015, p. 61) de que o cansago e até a fome
podem alterar o resultado do julgamento, os casos complexos e inéditos preferencialmente deveriam ser
analisados no inicio do expediente ou na tranquilidade do lar com a mente descansada e devidamente
alimentado como medida tendente a minorar os riscos de erros na tomada de decisdo. Os casos complexos
e dificeis exigem maior tempo para a decisdo, com confronto das teses das partes para aferir qual delas
explica melhor os fatos subjacentes e qual o enquadramento juridico para o caso permite a extrapolacdo
para os demais casos, como critério de razoabilidade para decisbes em ambiente de opacidade ou
incerteza.

19 Estabelece o § 4° do art. 203 do CPC que os atos meramente ordinatdrios, como a juntada e a vista
obrigatoria, independem de despacho, devendo ser praticados de oficio pelo servidor e revistos pelo juiz
quando necessario. Além dessa autorizacdo legal, o TIDFT, por intermédio da Corregedoria disponibiliza,
sem prejuizo do poder normativo do juizo, ato de delegacdo padrdo com diversos atos que podem ser
praticados pelos servidores para o impulso oficial com enorme ganho de celeridade, evitando-se
conclusbes indevidas e desnecesséarias ao gabinete do juiz, podendo este revisar 0s atos sempre que
necessario. Essa medida simples tem grande impacto para evitar a interrupgdo do fluxo processual,
objetivo essencial para vencer a morosidade.

197 Os modelos existentes no juizo previamente elaborados pela autoridade judicial de despachos, decisdes
e sentencas podem ser recuperados e selecionados pelos servidores, sem qualquer ofensa a
indelegabilidade, cabendo ao magistrado a conferéncia da remessa com eventuais ajustes, correcdes e
respectiva assinatura fisica ou digital.

19 Deve ser preocupacdo constante padronizar modelos de despacho, decisdes e sentengas em casos
repetitivos ou de idéntico suporte fatico, pois permitird a selecdo, classificacdo e adaptacdo ao
confeccionar minutas, bem como garante a coeréncia e seguranca juridica em relagéo aos jurisdicionados
com o ganho de escala e uniformidade de procedimento. Essa triagem de processos é essencial, inclusive
nada impede o desenvolvimento de programas informéticos, mediante parametrizacdo, capazes de realizar
estas tarefas, pois sdo automatizaveis.

19 Congquanto indelegavel a funco jurisdicional, ha espaco para que servidores devidamente treinados e
supervisionados pelo magistrado pratiquem atos processuais ordinarios e de impulso oficial, desonerando
0 juiz de milhares de atos j& previstos em lei como decorrentes do itinerario processual, impulsionando
grande quantidade de processos para a fase de sentengca ou mesmo de cumprimento da sentenca. Essa
ideia simples, na qual servidores da secretaria e do gabinete praticam os atos ordinarios e de impulso
oficial € uma das técnicas, segundo nossa andlise e sem excluir outras medidas, que fizeram com que 0
Tribunal de Justica do Distrito Federal tenha 0 menor tempo médio de sentenga (1 ano e 10 meses no
primeiro grau e 5 meses no segundo grau) dentre todos os tribunais estaduais do Brasil, cuja média é de 3
anos e 9 meses no primeiro grau e 8 meses no segundo grau. (CNJ, 2018, p. 147)
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Admissibilidade da demanda?® e sentenga liminar de improcedéncia.

Na natureza, o nascimento € momento de esplendor, atimo essencial, razao
pela qual hd méaximo esforgo e investimento para se garantir a continuidade da vida.
N&o pode ser diferente no processo judicial. O esforco do advogado da parte postulante
para lutar pelo direito dito lesado ou ameagado mediante 0 projeto de sentenca deve
ser proporcional ao esforco do juiz em analisar a existéncia e a viabilidade do
processo, ndo podendo adiar o enfretamento de questdes processuais subjacentes e
mesmo exercer 0 juizo hipotético de veracidade dos fatos para verificar a
procedibilidade da demanda.

Mostra-se medida simples, mas de grande impacto aceleratério realizar lista
de verificagdo - check list?*! de documentos?°? e dos requisitos da peticéo inicial nos

termos dos artigos 319 e 321 do CPC?%, somente admitindo a demanda se presentes 0s

200 A demanda possui natureza bifronte, pois o estado é devedor da jurisdicdo (pedido imediato) e esta
incidir4 sobre determinado bem da vida em desfavor de alguém (pedido mediato). Nas palavras de
DINAMARCO (2002b, p. 40): “toda demanda inicial do processo é necessariamente bifronte, por
resolver-se na deducdo de duas pretensdes e pedido de satisfacdo de ambas, a saber: a) satisfacdo da
pretensdo ao julgamento de mérito, pela simples prolacéo do provimento jurisdicional pretendido, sendo
esse 0 chamado pedido imediato; b) satisfacédo da pretensdo ao bem da vida, mediante outorga da tutela
jurisdicional querida pelo demandante (procedéncia da demanda — pedido mediato)”.

201 KAHNEMAN (2015, p. 299 e 549) demonstra de forma inequivoca, com o exemplo da anestesista
Virginia Apgar — teste de Apgar - as vantagens de listas de verificacdo e das regras simples para a correta
tomada de decisoes.

202 A conferéncia de documentos pode ser realizada por servidores do juizo, com a intimagdo da parte
para anexar os documentos faltantes. Alias, nada impede que se desenvolva sistema informatizado para
auxiliar o juizo nesta atividade, pois bastaria programar para cada tipo de procedimento os documentos
essenciais e mediante a tecnologia ja disponivel, o software verificaria os documentos faltantes e
automaticamente geraria intimacao eletronica da parte para suprir o defeito. Procuracdo outorgada aos
advogados, guia de custas, escritura publica nas agBes relativas a imdveis, o contrato nas acbes de
dissolugdo dele, documento escrito nas a¢des monitérias sdo exemplos de documentos necessarios, a
depender do procedimento e tipo de demanda. Na execugdo de titulo judicial, extrajudicial e
especialmente nas execucOes fiscais, a anédlise de documento (titulo) representa um dos passos mais
importantes do procedimento e condi¢do sem a qual ndo para a préatica de ato executivo. Nos juizos das
sucessdes, a experiéncia evidencia que a demora para finalizar o procedimento decorre primordialmente
da falta de anexacdo dos documentos exigidos pela lei. Enfim, a lista de verificagdo de documentos e até
dos pressupostos de existéncia e validade da relagdo juridica, conquanto procedimento simples, implica
diminuicdo de erros e eficiéncia na prestacao jurisdicional.

203 Art. 319. A peticdo inicial indicara: | - o juizo a que é dirigida; 1l - os nomes, os prenomes, o estado
civil, a existéncia de unido estavel, a profissdo, o nimero de inscrigdo no Cadastro de Pessoas Fisicas ou
no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, o endereco eletrdnico, o domicilio e a residéncia do autor e do
réu; 11l - o fato e os fundamentos juridicos do pedido; IV - o pedido com as suas especificacdes; V - 0
valor da causa; VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados; VII - a
opcdo do autor pela realizacdo ou ndo de audiéncia de conciliacdo ou de mediagdo. [...] Art. 320. A
peticdo inicial serd instruida com os documentos indispensaveis & propositura da a¢do. Art. 321. O juiz,

94



pressupostos de existéncia e viabilidade da relacdo processual. A citacdo do
demandado deve ser precedida de completa analise da peticdo inicial, simplesmente
porque envolverd custos crescentes tanto para o demandante, quanto para o
demandado, impondo-se em regra ao réu o 6nus de contratar advogado, a tornar mais
complexo o processo com possibilidade de incremento de litigiosidade mediante
ampliacdo do seu objeto, potencialmente com apresentacdo de reconvengdo e demais
modalidades de resposta.

Dai o cuidado do magistrado em determinar a citacdo do réu, salvo se
presentes todos 0s requisitos da peticdo inicial, permitindo-se a emenda ou a
complementacédo da peticdo inicial, se cabivel, a qual se presume.

Note-se que o art. 337 do CPC indica em geral e razoavelmente os
pressupostos processuais peremptorios e dilatorios, os quais devem ser analisados pelo
juiz de oficio antes de admitir a demanda, a saber: | — investidura, imparcialidade,
incompeténcia absoluta e conexéo; Il — inépcia da peti¢do inicial, inclusive no caso do
art. 330, § 2° do CPC; Il — perempcéo, litispendéncia e coisa julgada; IV — auséncia de
legitimidade ou de interesse processual; V — falta de caugdo ou de outra prestacdo que
a lei exige como preliminar; VI — incapacidade da parte, defeito de representacéo ou
falta de autorizacdo; VIl — incorrecdo do valor atribuido a causa e indevida concessdo
da gratuidade de justica.

Ao verificar defeitos na peticdo inicial, deve o juiz indicar exatamente o
defeito ou a irregularidade para permitir a parte sand-lo. Ndo atendida a determinacao
de emenda, se o0 vicio ndo permitir a corre¢do ou providéncia que o magistrado pode
suprir de oficio, resta-lhe o indeferimento da peticdo inicial. Estando apta a peticao
inicial, cabe ao magistrado analisar eventual pedido de tutela proviséria e determinar a
citacdo do réu.

Caso 0 demandado apresente contestacdo ou mesmo 0 juiz ao verificar a

ao verificar que a peti¢éo inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou que apresenta defeitos
e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara que o autor, no prazo de 15
(quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou completado.
Paragrafo Unico. Se o autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz indeferiré a peti¢do inicial.
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regularidade da citaco?®, novo reexame destas questdes processuais preliminares
poderéd ser realizado se houver fatos novos, bem como examinada a alegacdo de
incompeténcia relativa e de convencao de arbitragem.

Mostra-se medida de grande valia especial atencdo aos pedidos de tutela
provisoria®®, porquanto o inicio do processo configura momento ideal de distribuir
isonomicamente os efeitos do tempo de acordo com a qualidade demonstrada do
direito material®®®, garantindo-se a tutela juridica de urgéncia, antecipada ou cautelar
ou mesmo de evidéncia logo no inicio de arco procedimental ou se o demandado
abusar do direito de defesa?’’ obviamente apos citado.

Na atualidade, a dindmica social cada vez mais exige decisbes acerca de
direito provavel, com base em verossimilhanca e antes mesmo da citacdo do réu, razéo
pela qual o juiz é confrontado diuturnamente com pedidos de tutela provisoria
urgentes. A concessdo ou indeferimento do pedido de tutela liminar nestes casos é

atividade cognitiva tdo relevante quanto a prépria sentenca de mérito, a exigir

204 Fundamental o magistrado concentrar-se na verificacdo da regularidade da citacéo, pois o defeito deste
ato solene pode causar vicio transrescisério, nos termos do art. 525, § 1°, inciso | do CPC, com severos
prejuizos aos litigantes. Importante conferir a certiddo do oficial de justica ou mesmo os termos do aviso
de recebimento da carta citatdria ou mesmo se houve o efetivo comparecimento espontdneo do
demandado.

205 Nos termos do art. 294 do CPC, a tutela proviséria podera ser de urgéncia ou de evidéncia. A tutela de
urgéncia, antecedente ou incidental (concomitante ou ulterior) ao pedido principal, com suporte no art.
300 do CPC, podera ter natureza cautelar ou de antecipacdo de tutela, assim como sera concedida quando
houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado
atil do processo. J& a tutela da evidéncia (art. 311 do CPC) sera concedida, independentemente da
demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando: | - ficar caracterizado
0 abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério da parte; Il - as alegacdes de fato
puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em simula vinculante; 11l - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova
documental adequada do contrato de deposito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacdo de multa; 1V - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente
dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu nao oponha prova capaz de gerar divida razoavel.

206 Ejs o acertado pensamento de MARINONI (2006, p. 23-24): “E preciso, portanto, que os operadores
do Direito compreendam a importancia do novo instituto e o usem de forma adequada. N&o h4 razao
para timidez no uso da técnica antecipatéria, pois o remédio surgiu para eliminar um mal que ja esta
instalado. E necessario que o magistrado compreenda que ndo pode haver efetividade, em muitas
hipoteses, sem riscos. A tutela antecipatoria permite que ndo € s6 a acdo (o agir, a antecipagéo) que
pode causar prejuizo, mas também a omissdo. O juiz que se omite é tdo nocivo quanto o juiz que julga
mal. O Prudéncia e equilibrio ndo se confundem com medo, e a lentid&o exige que o juiz deixe de lado o
comodismo do velho procedimento ordinario (atual procedimento comum)”.

207 Com inteira razdo Luiz Guilherme Marinoni ao pontificar que “o abuso do direito de defesa é mais
perverso quando o autor depende economicamente do bem da vida perseguido, hipdtese em que a
protelacdo acentua a desigualdade entre as partes, transformando o tdo decantado principio da
igualdade em uma abstracao irritante ”. (Ibidem, p. 342)
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raciocinio probabilistico acerca do direito material invocado, sendo verdadeiro desafio
dimensionar a existéncia do bindmio: probabilidade do direito e risco de dano ou o
risco ao resultado Util do processo?®,

Nestes casos, na verdade, o magistrado decide com opacidade (risco envolve
analise futura do desconhecido) e quase sempre em ambiente de incerteza, pois deve
projetar os efeitos de eventual negacdo ao pedido para a esfera juridica da parte
requerente?®®. Aqui recrudesce o dever de o juiz estar muito atento aos contornos da
lide, em especial ao substrato fatico como analisado no tépico do critério da
simplicidade. E fica a pergunta. Como proceder em caso de divida razoavel sobre a
existéncia do direito a tutela provisoria?

A experiéncia indica que nestes casos de zona de penumbra, de maior
opacidade fatica, o juiz deve adotar a medida mais suave (menor restricdo possivel)
para a protecdo do direito ameagado ou em perigo, mas sem retirar da parte contraria a
possibilidade de reversdo da medida adotada, com a possibilidade de concessdo da
tutela que proteja o direito da forma menos agressiva possivel??, evitando a
irreversibilidade juridica e fatica da deciséo concessiva.

Assim, quanto maior o risco de perecimento do direito e magnitude deste,
maior a responsabilidade de o juiz sopesar o0 risco de ao negar a tutela provisoria,
inviabilizar a propria tutela final, podendo conceder menos que o que fora pedido, por
exemplo, a tutela cautelar em vez da tutela antecipada, simplesmente porque quem
pode 0 mais, pode 0 menos e a atuacdo judicial nestes casos limitrofes deve observar a
premissa que 0 processo, por ser sempre meio e nunca fim em si mesmo, ndo pode ser
empecilno a protecdo de direitos, ainda que a demonstracdo deste ndo esteja

cabalmente evidenciada, bastando a probabilidade.

208 Como expressou MARINONI (2006, p. 25): “E importante lembrar, ainda, que é fundamental para o
encontro da real efetividade do processo a tomada de consciéncia de que sdo de natureza varia os bens
envolvidos nos litigios. O novo processo ndo é mais um ‘processo neutro’, mas um processo que sabe
que, da mesma forma que todos ndo sdo iguais, os bens que constituem os litigios ndo tém igual valor
Jjuridico”.

209 Nesse sentido, MARINONI (Ibidem, p. 342) assinala que a resisténcia injustificada da parte é fonte de
vantagens econdmicas, fazendo parecer mais conveniente esperar a decisdo desfavoravel a adimplir com
pontualidade.

210 Ainda de acordo com MARINONI (lbidem, p. 53), “cabe ao juiz, de acordo com a situagdo concreta
que lhe é apresentada, determinar a modalidade executiva mais adequada (efeitos externos da futura
sentenca) para a efetiva entrega da tutela (aplicando os principios do meio iddneo e da menor restri¢éo
possivel)”.
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E verdadeiro desafio & cognicéo judicial essas hipdteses, mas nestes casos de
risco de perecimento do direito material invocado, a protecdo ainda que por medida de
indole essencialmente cautelar, mostra-se ser a técnica que garanta a protecdo do
direito sob ameaca?!’. Em suma, quanto maior o risco de perecimento do direito
provavel, maior a necessidade de resguardar o resultado Gtil do processo.

Em muitos processos, a tutela liminarmente concedida ou negada sera
confirmada?*? pelo provimento final, salvo alteragdo probatdria no curso da lide,
motivo pelo qual a realizacdo da justica pode ser feita antecipadamente em inimeros
casos, de modo que naturalmente o incentivo para a conduta protelatéria de qualquer
das partes restara de certo modo contido.

Se 0 bem da vida ficar resguardado ou a esfera juridica de quem
evidentemente ou por verossimilhanca tem razdo ficar protegida por deciséo
provisoria, os prejuizos de eventual morosidade ficam afastados ou reduzidos.

Realizada a analise da admissibilidade da peticdo inicial em relagdo ao
preenchimento dos requisitos processuais previstos na lei, superado, portanto, o
saneamento prévio, e analisada a possibilidade de concessdo de tutela provisoria, o
proximo passo consiste em verificar a possibilidade de julgamento liminar de

improcedéncia do pedido a luz do art. 332 do CPC?%,

211 pode-se também exigir contracautela como a caugdo real ou fidejussoria, caso a parte ndo seja
economicamente vulneravel ou mesmo exigir justificagdo prévia se o direito ameacado suportar aguardar
a audiéncia de justificacéo.

212 Diversas demandas modernas sdo decididas com base em documentos pré-constituidos, de modo que
no caderno processual, muitas vezes ja consta inclusive o motivo da recusa do réu em atender a pretenséo
do autor, tais como nas a¢des envolvendo tratamento médico, fornecimento de medicamentos, direitos de
personalidade, reportagens ofensivas em diversas midias, exclusdo de dados em érgdos de protecdo ao
crédito, despejos, resolugBes de contratos escritos, mandados de seguranca dentre outros. Em vérias
destas acBes, sem exagero, a analise da tutela proviséria exige mais capacidade intelectual ou esforgo
cognitivo que proferir a propria sentenca final. A razdo é a opacidade dos fatos, os quais ainda ndo foram
contraditados e a prépria necessidade de decidir rapido, pois ha casos de dano, perecimento ou risco de
ineficacia do provimento se ndo analisado com urgéncia.

213 Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutdria, o juiz, independentemente da citacdo do réu,
julgard liminarmente improcedente o pedido que contrariar: | - enunciado de simula do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; Il - acérddo proferido pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; Il - entendimento
firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia; IV -
enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local. § 1° O juiz também podera julgar
liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de
prescricdo. 8 2° Ndo interposta a apelacdo, o réu serd intimado do transito em julgado da sentenca, nos
termos do art. 241. § 3° Interposta a apelacdo, o juiz podera retratar-se em 5 (cinco) dias. § 4° Se houver
retratacdo, o juiz determinara o prosseguimento do processo, com a citagdo do réu, e, se ndo houver
retratacdo, determinar a citacdo do réu para apresentar contrarrazdes, no prazo de 15 (quinze) dias.
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Julgamento liminar de improcedéncia do pedido.

Fruto da flexibilizacdo do procedimento, 0s requisitos para o julgamento
liminar de improcedéncia sdo: a) que a matéria seja unicamente de direito, vale dizer
fica dispensada a fase instrutoria, seja porque demonstrado por prova ja produzida, seja
por juizo hipotético de veracidade; b) que o pedido contrarie: 1) enunciado de sumula
do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; 11) acérdao destes
tribunais superiores em julgamento de recursos repetitivos; I11) entendimento firmado
em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia®'*;
4) enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.

Para maior eficiéncia, as sumulas do tribunal de justica, mesmo que
eventualmente extrapolam o direito local, defende-se que podem ser invocadas para
proferir sentenca liminar de improcedéncia, posto que tal interpretacdo confere maior
efetividade ao sistema e atribui maior poder as instancias ordindrias, nada justificando
prosseguir com demanda que contraria sumula de tribunal de justica, pois € dever de
todos os membros do Poder Judiciario manter a jurisprudéncia estavel, integra e
coerente?!®. Ora, neste caso, o precedente foi testado, pois o tribunal ja enfrentou o
problema e sumulou o entendimento sobre o caso, de sorte que todos os integrantes
vinculados ao tribunal devem observar o precedente, o qual foi formado de baixo para
cima e com plena anélise dos fatos relevantes.

O sistema juridico tem muito a ganhar com a valorizacdo do primeiro e do
segundo grau, porquanto portas de entrada e sao os responsaveis diretos pela aplicacao
e integralidade do direito e cumprimento das regras sociais, ostentado grande
capilaridade. A justificativa fica ainda mais robusta se a sumula do tribunal local
estiver em consonancia com o regular cumprimento do direito pelos demais
jurisdicionados e pela dindmica social, de modo que se remete ao topico que abordou o

critério da simplicidade para proferir decisdes, ndo havendo motivo razoavel para

214 O art. 947 do CPC disciplina a assungdo de competéncia e o art. 976 e seguintes o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas.

215 O art. 926 do CPC preconiza que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente. Devem, da mesma forma, os jurisdicionados respeitarem os precedentes do tribunal
local e dos superiores, pois o sistema deve funcionar de baixo para cima, de modo a colher os frutos da
antifragilidade comentada no capitulo anterior.
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arrefecer o poder do tribunal de segundo grau editar simulas acerca dos seus
precedentes e estes serem rigorosamente observados pelos jurisdicionados e juizes a
ele vinculados.

De acordo com a doutrina dominante formada no CPC/73 ndo ha
inconstitucionalidade dessa norma?'®. Descabe falar em cerceamento do direito de
defesa. Insatisfeito o autor com a sentenca liminar de improcedéncia, faculta-se o
apelo, podendo o juiz, no prazo de cinco dias, decidir ndo a manter e prosseguir com a
citacdo do réu. Mantida, a sentenca, sera ordenada a citacdo do demandado para
responder ao recurso, assegurando-se o duplo grau de jurisdicdo e até eventualmente o
acesso aos tribunais superiores.

Esse dispositivo € menos abrangente que o do codigo anterior, presente a
possibilidade de ampliacdo de poderes a pouco exposta, pois limita a possibilidade de
julgamento liminar de improcedéncia apenas se tiver jurisprudéncia ou precedente do
Supremo Tribunal Federal do Superior Tribunal de Justica ou do Tribunal de Justica
sobre direito local, ressalvado quando o juiz reconhece prescri¢do ou decadéncia.

A pronta analise da ocorréncia de prescricdo e decadéncia ou outro fator
obstativo é medida muito eficiente para o sistema judicial, evitando-se a desnecessaria
citacdo do demandado e enfrentando desde logo do tema que ndo pode ser deixado
para outra oportunidade sem custos para os litigantes e da prépria administracdo do
sistema de justica.

Por conseguinte, seria possivel incluir outras hipOteses de improcedéncia
liminar do pedido, ou seja, pode o juiz em situacOes atipicas julgar liminarmente
improcedente o pedido? Segundo Fredie Didier?’” a resposta é afirmativa, com
fundamento nos principios da eficiéncia, da boa-fé e da duracdo razoavel do processo
(artigos 4°, 5° e 8° do CPC e artigo 5°, LXXVIII da Constituicdo Federal de 1988).

Esse entendimento merece total endosso a luz do principio da eficiéncia ja
debatido nos capitulos anteriores desta dissertacdo, de modo que nada justifica admitir

demanda contraria a sumula do tribunal, abusiva, absurda ou com pedido juridicamente

216 Acertadamente MARINONI (2015, p. 354) explica que “pode o contraditério ser exercido
eficazmente na apelacdo, inclusive com a possibilidade de o juiz se retratar e reconhecer que o
precedente ndo € aplicavel, que a orientacdo jurisprudencial ndo alcanga o caso, que ndo ha decadéncia
ou prescricao ”.

217 DIDIER JUNIOR, 2015, p. 604-605.
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impossivel?®,

Importante o juiz ter este efetivo instrumento para obstar demandas
repetitivas, temerarias e abusivas de modo que mesmo que seja verdadeiro o fato
afirmado pela parte autora em juizo hipotético, ndo havendo substrato juridico para
admitir a demanda, deve julga-la liminarmente improcedente. A seriedade do direito, o
custo de manutencdo do sistema judiciario e a exigéncia ética de coibir o abuso de
direito convergem para a inadmissdo de demandas ja sumuladas pelo tribunal local,
manifestamente improcedentes, frivolas ou abusivas.

O eventual abuso da utilizacdo do direito de acdo pode ser controlado
mediante sentenca de improcedéncia liminar, ainda mais sob o escudo muitas vezes
utilizado de se requerer a gratuidade de justica sem a devida comprovacdo da
hipossuficiéncia, ndo se permitindo que a¢des sem 0 minimo lastro juridico?'® possam
ser admitidas, cuja sentenca liminar ainda pode proteger a propria parte de maiores
prejuizos, pois o conteddo da sentenca ja implicitamente advertira o autor da
temeridade da demanda e suportara honorarios advocaticios e eventual sujeicdo a

perdas e danos apenas se insistir na demanda, recorrer e houver citacdo do demandado.
Audiéncia de conciliacdo e mediacao.
N&o sendo o caso de improcedéncia liminar do pedido, preconiza a lei

processual brasileira que o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagd0?%.

O legislador apostou na obrigatoriedade desta audiéncia inicial para a busca da

218 No CPC 2015 a impossibilidade juridica do pedido deixou de ser “condi¢io da agdo”, pois
evidentemente a possibilidade juridica do pedido é tema de mérito, cuja impropriedade de se reputar
como condicdo da acdo e motivo para reconhecer caréncia da acdo foi bem demonstrada por Fabio Gomes
e Ovidio A. Baptista da Silva (Teoria Geral do Processo Civil, 32 edi¢do, revista e atualizada, 2002, p.
124-129). Vale anotar que o préprio Enrico Tullio Liebman, mentor da teoria eclética da acéo, abandonou
a possibilidade juridica do pedido como condicdo da agdo, reputando-a como matéria alusiva ao merito.

219 DIDIER JUNIOR (2015, p. 604) cita como exemplos de situagGes atipicas o caso de agdo de usucapido
de bem puiblico ou acdo para autorizar matar alguém ou pedido que contrarie expressamente texto
normativo ndo reputado inconstitucional idem, obra citada, p. 604. Como exemplo real na Justi¢a do
Distrito Federal vale mencionar acéo de cobranca fundada em cheque oriundo de ato confessadamente de
corrup¢do ou mesmo agao que pediu danos morais por fato frivolo como néo ter deixado a parte ingressar
em casa noturna com vestimenta inadequada ou contréria ao padrdo exigido para o0 evento, cuja
publicidade era de publico e notério conhecimento.

220 Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designaréd audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de
30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.
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eficiéncia do processo judicial brasileiro. A realidade, por outro lado, evidencia que em
diversas demandas civeis, o indice de conciliagdo ou mediacdo é bastante reduzido?!,
bem como a parte autora ja consigna na peticdo inicial que buscou extrajudicialmente a
transacdo e que esta é improvavel ou ndao tem qualquer interesse na sua designacéo.
Em muitos casos, diante da concessdo ou negativa da tutela proviséria que envolve a
prépria pretensdo final, as partes ndo tém qualquer incentivo a conciliagéo.

Assim, de acordo com a fenomenologia colhida no ambito do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territdrios, a obrigatoriedade desta audiéncia tem sido
flexibilizada nas varas de competéncia civel e de fazenda publica no Distrito Federal
com ganhos de eficiéncia, pois servidores e juizes, em vez do tempo gasto com
audiéncias muito provavelmente infrutiferas, podem impulsionar processos.

Se 0 juiz estiver na sala de audiéncia, ele ndo pratica 0os demais atos
processuais, a configurar custo de oportunidade ao presidir audiéncias que desde o
inicio ja se sabe que serdo quase sempre infrutiferas. Dai que a seletividade dos
processos que devem ser objeto de designacao de audiéncia € a forma mais eficiente de
organizar os trabalhos do juizo nos quais, em regra, é reduzido o indice de conciliacdo.
Nos juizos em que o indice de conciliacdo € elevado, o critério 6timo mostra-se aplicar
literalmente a lei processual e designar a audiéncia em todos 0s processos.

Com efeito, o sistema de justica do Brasil, essencialmente adversarial e tendo
como beneficiario dos honoréarios de sucumbéncia o advogado, infelizmente incentiva
que os problemas juridicos simples sejam judicializados, diante, pela teoria dos jogos
ja abordada®??, dos claros incentivos a litigancia, especialmente se a estratégia
acessoria de postular indevidamente a gratuidade de justica for vitoriosa e praticamente
demandar em juizo com custos bastante reduzidos ou mesmo proximos de zero. Dai
que além do risco de utilizacdo predatoria do Poder Judiciario, as partes, sob
orientacdo de seus advogados, ndo tém interesse em diversas acoes, especialmente de

reparacdo de danos de natureza civel, na realizacdo de acordos e diante do abuso da

221 O indice histérico de conciliagdo (sentencas homologatérias de acordo em relagdo ao total de
sentencas) no Brasil para o processo de conhecimento é de aproximadamente 17% de 2015 a 2017. O
indice total (conhecimento, execug¢do e segundo grau) nos anos de 2015 a 2017 ficou na média em 11,7%.
No TJDFT, o indice de conciliacdo em 2017 ficou em 12,4%. No processo de conhecimento ficou em
17% e 8% para a execugdo. (CNJ, 2018, p. 137 e 141)

222 Confira-se a transcricdo do exemplo de Richard Dawkins sobre o divércio no capitulo anterior.

102



gratuidade de justica sdo incentivas a postular mesmo que 0 sucesso seja improvavel,
pois o custo reduzido ou praticamente inexistente torna vantajoso postular
predatoriamente.

No inicio do procedimento judicial, cada parte confia apenas no seu direito e
influenciados pelos advogados acreditam que a via judicial serd o melhor caminho para
a sua vitéria e raras vezes ponderam a probabilidade de veracidade da versdo da parte
adversa ou outra via para a solucdo do conflito. O autor, aconselhado pelo advogado,
em regra, esta disposto a arriscar receber o maior valor possivel e fica refratério a
transacdo, maxime porque a defesa do réu ainda ndo foi apresentada, havendo maior
opacidade quanto ao resultado julgamento. O reu, aconselhado pelo seu advogado,
quer pagar o menor valor possivel e como sua defesa ainda ndo foi analisada pelo juiz,
acredita que podera ser vitorioso e também tem aversdo ao acordo. O acordo muitas
vezes € vantajoso para as partes, mas ndo para os advogados, 0s quais em regra nao
receberdo os honorarios de sucumbéncia se anuir com a transagcdo, 0s quais serao
fixados em regra entre 10 e 20% sobre o valor da causa®?.

Desse modo, a principio, os litigantes relutam em aceitar as propostas da parte
adversa. Esse quadro evidentemente reduzido e simplorio, mas fidedigno da realidade
no processo civil brasileiro, de certa forma, explica o insucesso da aposta processual na
audiéncia de conciliacdo e mediacdo no inicio do curso processual para as demandas
civeis em geral.

De toda sorte, diante das inUmeras vantagens da conciliacdo para a paz social
e para o sistema juridico, nos juizados especiais, na justica do trabalho, em algumas

acOes da justica federal??* e nas varas de familia, esta audiéncia rende 6timos frutos e

223 Art. 85. A sentenca condenard o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor.§ 1° Sdo
devidos honorérios advocaticios na reconvencdo, no cumprimento de sentenca, provisorio ou definitivo,
na execucao, resistida ou ndo, e nos recursos interpostos, cumulativamente. § 2° Os honorérios serdo
fixados entre 0 minimo de dez e 0 maximo de vinte por cento sobre o valor da condenacéo, do proveito
econdmico obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa [...]. Art. 90, § 2°
Havendo transacdo e nada tendo as partes disposto quanto as despesas, estas serdo divididas igualmente.

224 priscila P. Costa Correra, Juiza Federal da Secdo Judiciaria do Rio de Janeiro defende que “o maior
desafio a ser enfrentado é, pois, 0 rompimento com a cultura administrativa de litigancia em detrimento
da racionalidade, da eficiéncia e da economicidade do sistema. Nesse contexto, € necessario anotar que
0s meios consensuais isoladamente considerados nao solucionardo o problema da eficiéncia do
Judiciério brasileiro, ficando, aqui, entendidos como eficiéncia os aspectos produtividade, celeridade,
justica material e economicidade (CORREA, 2014). A busca da consensualidade nos conflitos de direito
publico s6 gerard resultados positivos se, paralelamente, houver uma ruptura com a cultura de litigancia
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consubstancia procedimento adequado para a rapida solucdo dos litigios. Mesmo nas
varas civeis em geral, a depender da demanda e mediante analise seletiva do contetdo

da peticdo inicial, a designacdo desta audiéncia mostra-se medida eficiente.

Técnicas praticas gerais de prolacédo da sentenca.

O fluxo dos processos ndo deve ser interrompido, posto que de acordo com
fenomenologia, além da prova silenciosa de que milhares de conflitos sdo evitados ou
resolvidos extrajudicialmente, parte consideravel dos processos resolver-se-a
espontaneamente pelas partes quando se da o regular andamento processual. A simples
pratica de atos ordinatorios e de impulso oficial ensejard em muitos casos a solugéo
natural do conflito civel.

A ideia deriva da experiéncia na judicatura e decorre do critério de
simplicidade. Observa-se que diversos demandantes desistem de demandas ao serem
intimados a cumprir determinacdes judiciais e muitos réus, com a simples citacdo e
conhecimento da pretensdo do demandante ou diante de intimagdes do procedimento
previsto em lei, pagam as dividas ou mesmo ha casos em que as partes celebram
transacdo apOs a movimentacdo processual. Insista-se, ndo ha justificativa para deixar
de praticar atos processuais de impulso oficial, os simples e atos-modelo do juizo, de
modo que eventual acimulo de processos deve ensejar apenas a paralisacdo dos
processos conclusos para sentenca ineditos e mais complexos ou mesmo a necessidade
de producédo de meio de prova mais sofisticado ou demorado.

A comparacdo é com uma rodovia com varias faixas de veiculos, os quais
devem trafegar pelas vias de acordo com a velocidade. A paralisacdo de uma via ndo
pode ou ndo deveria prejudicar as demais. Os processos inéditos e complexos
equivalem a pista para veiculos lentos, mas a existéncia destes ndo pode impactar as
demais vias que devem estar desobstruidas para o trafego ordinario, evitando-se a
saturacdo. Em outras palavras, se 0 atraso € inevitavel que o seja para casos que ndo
podem prosseguir sem decisdo judicial especifica (sem modelo) ou de maior

complexidade, pois tal complexidade é que justifica a paralisacdo deste processo em

e procrastina¢do no cumprimento de obrigagoes por parte do Poder Publico”. (CLEMENTINO;
CORRERA, 2016, p. 28)
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tempo morto. Caso a parte utilize do expediente de artificialmente causar maior
complexidade para obstar o curso processual, 0 antidoto estd na concessdo de tutela de
evidéncia quando ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatdrio da parte, nos termos do art. 311 do CPC.

Com efeito, o processo tem como trilha natural a entrega da prestacdo
jurisdicional mediante sentenca®® que dé resposta aos pedidos formulados. Pode-se
dizer que a atividade jurisdicional conspira a favor da solucdo efetiva do conflito
mediante sentenca definitiva??®, sendo frustrante ao operador do direito encerrar o
processo sem resolugdo do mérito. E dever do juiz, desde o nascedouro do processo,
buscar a efetiva solucdo do problema da vida, exigindo-se total atencdo desde a
propositura da demanda para garantir ao jurisdicionado a efetiva tutela juridica como
ja ressaltado.

O Codigo de Processo Civil brasileiro divide os casos de resolugdo do

processo em dois grandes grupos: sem resolucdo de mérito, previstos no art. 485%7 do

225 “Todos os demais pronunciamentos do juiz ao longo do desenvolvimento do processo, embora tenham

a importante funcdo de preparar o pronunciamento final, sdo coadjuvantes em relacdo a este. A
sentenca, por sua vez, tem uma funcdo imediata em relacdo ao processo e uma funcdo mediata em
relacdo a jurisdicdo. Ao entregar a prestacdo jurisdicional, a sentenca resolve o processo e concretiza a
jurisdic@o ”. (OLIANI, 2015, p. 41)

226 No Coédigo de Processo Civil portugués (Lei n° 41/2013, de 26 de junho) “diz-se ‘sentenca’ o ato pelo
qual o juiz decide a causa principal ou algum incidente que apresente a estrutura de uma causa”. No
direito portugués a palavra sentenca indica o provimento final do juiz no processo por meio do qual ele
“absolve o réu da instncia ou responde ao pedido deduzido pelo autor, nele condenando o réu ou dele o
absolvendo” (FREITAS, 2000, p. 291)

227 Resolugdo sem resolucdo de mérito: a) inciso | - indeferimento da peticdo inicial — tecnicamente a
extingdo deriva da ocorréncia de uma das hip6teses do art. 330 do CPC antes se determinar a citagéo do
réu. Se o vicio é sanavel o juiz determina a corre¢do (art. 321, observados os requisitos dos artigos 319 e
320, todos do mesmo Cédigo); b) incisos Il e 11l — abandono do processo — o inciso |l cuida do abandono
bilateral do processo, no qual ambos os litigantes negligenciam a pratica de atos processuais por mais de
um ano, caso raro em face do principio do impulso oficial). Ja o inciso Il trata do abandono unilateral, no
qual o autor, por desidia no prazo de 30 dias, ndo préatica o ato que lhe compete, sendo mister a sua
intimacdo pessoal. Oferecida a contestagdo, a extingdo do processo por abandono da causa pelo autor
depende de requerimento do réu; c) inciso IV — auséncia de pressupostos de constituicio e
desenvolvimento valido e regular do processo — a doutrina diverge sobre quais sdo estes pressupostos, de
sorte que nem sempre haverd a imediata extincdo. Assim, se o juizo for incompetente de forma absoluta, a
solugdo é a remessa dos autos ao juizo competente, mas se falecer jurisdi¢do (a causa deveria ser proposta
no exterior) é hipotese de extingdo. A auséncia de capacidade processual também ndo gera de imediato o
fim do processo, pois o juiz concederd prazo para a regularizacdo nos termos do art. 76, porém se for o
demandado que néo regularizou, seré reputado revel, com as consequéncias dai decorrentes (art. 76, 1l e
344, ambos do CPC); d) inciso V — perempgdo, litispendéncia e coisa julgada — para muitos
processualistas s80 0s pressupostos processuais negativos (artigos 486,83° e 337,88 3° e 4° do CPC); €)
inciso VI — auséncia de legitimidade ou de interesse processual, a anotar que este CAdigo de Processo
excluiu a possibilidade juridica do pedido, mantendo o interesse processual e legitimidade para a causa,
lembrando-se que o CAdigo anterior adotou a teoria eclética da ac¢do sob influéncia de Liebman; f) inciso
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Codigo de Processo Civil e com resolugdo de mérito, nos termos do art. 48722 do
mesmo codigo.

Adota-se neste trabalho a teoria dos capitulos de sentenca desenvolvida por
Candido Rangel Dinamarco??® a qual explica que capitulos da sentenca sdo unidades

autbnomas do decisério da sentenca, com importancia relevante para o custo

VIl — convencdo de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia. Ao contrario das
matérias de ordem publica, a convencao de arbitragem deve ser alegada pelo réu na contestacdo (matéria
dispositiva), sob pena de renlncia e prosseguimento regular do curso processual; g) inciso VIII —
desisténcia da acdo — é de cunho processual, ndo repercutindo no direito material ostentado pelo
demandante. E mister a homologac&o judicial do requerimento de desisténcia para que produza seus
efeitos ex nunc. E ato unilateral a desisténcia antes da citagdo ou se o réu for revel. Entendemos que a
discordancia da desisténcia deve ser motivada sob pena de abuso de direito, especialmente porque os dnus
da derrota serdo suportados pelo demandante. Note-se ainda que desisténcia ndo se confunde com a
renincia ao direto a que se funda a acdo. Neste caso, a parte abre mao do préprio direito, a ensejar a
extincdo com apreciacdo de mérito. O limite temporal para a desisténcia é a prolacdo da sentenca. Casos
especiais: a) desisténcia em caso de julgamento repetitivo (art. 1.040, 8§88 2° 39); b) IRDR - incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (artigos 976 e seguintes — por ser procedimento coletivo, a desisténcia
ndo impede o exame de mérito do incidente); c) desisténcia em que ente federal € réu — art. 3° da Lei
9469/97 — condiciona a rendncia ao direito; d) acdo coletiva — art. 5° § 3° da Lei da Acédo Civil Publica,
Acdo Direta de Inconstitucionalidade e Acdo Declaratéria de Constitucionalidade ndo se admite
desisténcia nos termos da Lei 9.868/99; h) inciso IX — intransmissibilidade do direito material — versa
sobre direitos que ndo se transmitem em decorréncia da morte, como por exemplo: a separacao judicial,
divércio, direitos relacionados a personalidade (art. 11 do Cdédigo Civil), obrigacdo de natureza
personalissima que sé pudesse ser exigida pelo autor ou ser cumprida somente pelo réu; i) inciso X —
demais casos previstos em lei — sdo lembrados os seguintes casos: CPC art. 115, paragrafo Unico, art. 313,
8§ 3% e art. 142, processo simulado ou fraudulento, de sorte que a improcedéncia do pedido as vezes nao
atende ao escopo legal, a exigir do juiz a extingdo sem adentrar no mérito.

228 Resolucdo com resolugdo de mérito: I - julyamento de procedéncia ou improcedéncia do pedido na
acdo ou na reconvencdo — € a verdadeira extingdo de mérito, porquanto o juiz resolvera a lide mediante
resposta estatal cognitiva & pretensdo das partes com a afirmacdo do direito do autor ou eventual
contradireito do réu. Neste caso a sentenga aplica o ordenamento juridico ao caso concreto. Pode haver
procedéncia parcial, a depender da natureza do pedido, valer dizer, pedido decomponivel ou decorrente de
sua cumulacdo; Il - pronunciamento da prescricdo ou da decadéncia - de oficio ou a requerimento - os
casos e a distincdo entre prescricdo e decadéncia pertencem ao Direito Civil (Cddigo Civil de 2002,
artigos 205 e 206 para prescricdo e 0s prazos em outros dispositivos sdo decadenciais), sendo que o
pronunciamento que acolhe ou rejeita esse contradireito é de mérito, pois recobre a eficacia da pretensédo
ou extingue o direito potestativo; 11l - homologagdo: a) do reconhecimento da procedéncia do pedido
formulado na acdo ou na reconvencdo - o demandado renuncia & defesa e submete-se a pretensdo do
autor, envolvendo o proprio direito substancial. Ndo se confunde com a confissdo. A confissdo incide
sobre fatos e ndo gera, por si sO, 0 a extingdo do processo, ademais também o autor pode confessar. J& o
reconhecimento do pedido é exclusivo do réu e incide sobre o préprio direito em discussdo. O
reconhecimento pode ser parcial; b) da transacdo - instituto do Direito Civil (art. 840) de natureza
contratual com a finalidade de resolver relagdes juridicas controvertidas mediante concessdes reciprocas.
A transacdo pode ser parcial ou mais ampla que o direito posto em litigio; ¢) da rendncia ao direito - € 0
contraposto do reconhecimento do pedido, ou seja, € outro extremo da possibilidade de auto-composicao,
a transacdo estaria no meio do caminho, no qual o autor dispde do direito material afirmado. N&o se
confunde com a desisténcia da acgdo, pois a desisténcia é do processo, mantendo-se integro o direito
subjetivo, a permitir nova propositura. Como todo ato de disposicdo, verifica- se o preenchimento dos
requisitos da lei e se o direito permite a disposic&o.

229 DINAMARCO, 2009.
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financeiro do processo, analise de cumulagdo de pedidos e pedido decomponivel,
teoria dos recursos, liquidacéo e efetivacdo das decisdes, inclusive sua tese foi acolhida
no CPC/2015%%,

Nesse topico, cabe explicitar a técnica de prolacao de sentenca sob o critério da
simplicidade mencionado no capitulo anterior. A luz da pesquisa empreendida, 0 método
que se defende consiste em mimetizar a forma que naturalmente resolvemos nossos
problemas de sobrevivéncia, o bom e velho principio da tentativa e erro®!. A intuicéo
inserida neste trabalho deriva da pratica no exercicio da magistratura, com utilizacdo
intuitiva desse método e a percepcao que era defensavel®®,

A justificacio em que se apoia é de Karl Popper®® (1902-1994), o qual apresenta
0 modelo de trés fases para aprendizagem e resolugdo biologica de problemas de
adaptacéo:

1. O problema;
2. As tentativas de solucéo;

3. Aceliminacéo.

Popper esclarece que o ponto de partida é sempre um problema ou situacéo
problematica®®*. Seguem-se tentativas de solucdo. Estas consistem em teorias e estas sdo
tentativas e estdo frequentemente erradas: sdo e sempre serdo hipdteses ou conjecturas. No
terceiro passo séo eliminados os erros, eliminando as nossas teorias falsas, mediante juizo
critico. Na fase trés, é necessario falibilizar a conjectura, ou poeticamente, “fazermos as
nossas hipoteses morrer por nés”. Na eliminagdo do problema, quer dizer aplicando-se 0
método de resolver problemas juridicos, na solucdo para o caso concreto, buscar-se-a a

aproximacao a verdade, a melhor aproximacéo possivel da realidade ou do que realmente

230 Os artigos 966, § 3° 1013, §1° e 1034, paragrafo Gnico do CPC expressamente referem-se aos
capitulos da sentenga em clara adesdo ao pensamento de Dinamarco.

L A corroborar a importancia deste método, novamente cita-se TALEB (2014a, p. 207): “O processo de
tentativa e erro tem um valor predominante que as pessoas ndo compreendem: ndo é verdadeiro
aleatorio, e, gracas a opcionalidade, exige alguma racionalidade. E necessario ser inteligente para
reconhecer o resultado favoravel e saber o que rejeitar. E é necessario ser racional para ndo tornar o
processo de tentativa e erro totalmente aleatorio”.

232 0 método tem ligacdo com a “navalha do Occam”, principio de subtracdo, eliminagdo de dados
supérfluos ou da forma mais simples possivel.

233 POPPER, 2017.

234 Segundo Karl Popper: “Verdade = correspondéncia com a realidade ou talvez correspondéncia entre
alegados fatos e os fatos reais. [...] Podemos pois, com bastante frequéncia, defender a verdade,
alcancar a verdade. Mas nunca podemos alcancar a certeza”. (Ibidem, p. 62)
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aconteceu (fato da vida — visdo realista dos eventos) do qual imana o direito em discussao.

A experiéncia na magistratura e mesmo a observagdo quando se toma as decistes
na vida cotidiana, mostra que ao nos depararmos um determinado problema, a mente
praticamente instantaneamente indica a solugcdo, sem qualquer esforco deliberado. Somos
todos nds juizes intuitivos. A metafora do Sistema 1 de que fala Daniel Kahneman, o
pensar rapido, o inato, a heuristica®® intuitiva e ligada aos sentimentos, quase sempre ja
indica a solucdo para o problema juridico em questdo. E preciso esforco mental para
analisar as propostas de solucdes indicadas pelas partes e verificar a corregdo da solucdo
intuitiva com o juizo racional do Sistema 2, o qual é capaz de raciocinar, € mais cauteloso,
porém também é preguicoso e suscetivel aos enviesamentos e tem propensdo ao erro®®.

A consciéncia da atual impossibilidade de saber como a mente realmente
funciona é fundamental para a formagdo do juizo nos problemas juridicos a serem
solucionados, pois como demonstra Kahneman 0S nossos pensamentos € O NOSSO
comportamento sdo influenciados, muito mais do que sabemos, pelo meio ambiente, pelos
efeitos de ancoragem e da disponibilidade da informagdo, o que podem mascarar a
realidade e gerar decisdes equivocadas. Neste ponto, Kahneman sugere antidoto para
evitar erros de julgamento: “Quando tiverem boas razdes para confiar na exatiddo de
vossa previsao intuitiva — uma forte correlacéo entre a evidéncia e a previsdo — o ajuste
sera pequeno. As previsdes intuitivas precisam ser corrigidas porque nao sao regressivas
e, portanto, sdo enviesadas”.

Como se forma o convencimento e como atua a sensibilidade e a
racionalidade para a tomada de decisdo sdo o0s maiores problemas da vida e do
processo, verdadeiro desafio que ainda ndo temos resposta final pela filosofia,
psicologia, biologia ou mesmo a neurociéncia®®’. Varios pesquisadores apresentaram

intuicdes e ideias convincentes, mas a consciéncia, relacdo corpo-cérebro, a

235 Heuristica é procedimento simples que ajuda a encontrar respostas adequadas, embora muitas vezes
imperfeitas, para perguntas dificeis como defende KAHNEMAN (2015).

236 Como explica Daniel Kahneman: “O Sistema 1 é crédulo e enviesado nas crencas, o Sistema 2 esta
encarregado de duvidar e ndo acreditar, mas esta por vezes ocupado e € em muitas vezes pregui¢oso. Na
verdade, ha provas de que as pessoas tém maior probabilidade de ser influenciadas por mensagens
persuasivas vazias, como anuncios, quando estdo cansadas e desgastadas”. (Ibidem, p. 111)

237 Como assenta DAMASIO (2018): “Nossa vida atual e seus objetivos e prdticas culturais podem ser
ligados, embora ndo facilmente, as vidas do passado, dos tempos em que ndo existiam sentimentos e
subjetividade, anteriores as palavras e decisfes. A ligacéo entre os dois conjuntos de fenémenos viaja
por um labirinto intrincado, onde é facil enveredar pelo caminho errado e perder-se. Aqui e ali encontra-
se um fio condutor — um fio de Ariadne. A tarefa da biologia, psicologia e filosofia é tornar esse fio
continuo”.
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sensibilidade humana é um grande mistério. Como a Mente funciona? Do que é feito o
pensamento? Steven Pinker, sé par citar este psicélogo evolucionista como exemplo,
escreveu trés?*® obras abordando estes principais temas sobre a natureza humana, mas
simplesmente ainda ndo se sabe com a devida profundidade sobre os mistérios da
mente humana e nossa sensibilidade.

Diante desse fato, o juiz deve ter a méxima humildade intelectual de
reconhecer que ndo tera acesso a certeza, sequer a verdade, quando muito a verdade
aproximativa caso se esforce bastante. Mas a tomada de consciéncia de sua
falibilidade, suas limitacdes cognitivas e de seus pendores é passo importante para
tornar a Justica instituicdo aderente a realidade e impulsionadora da cooperacdo e do
altruismo t&o necessarias a nossa existéncia.

Realizada essa digressdo e mais uma vez realgcada a propensdo ao equivoco
cognitivo na tomada de decisdes, voltemos a técnica de prolacéo de sentenca.

O art. 489 do CPC exige que a sentenca seja composta por trés partes, a saber:
relatorio, motivacgdo e o dispositivo. Estes sdo os requisitos estruturais essenciais da

sentenca, sobre quais se destacam alguns aspectos praticos:

Relatorio — identificacdo do problema.

No relatorio, deve constar o histérico do que de relevante aconteceu no
processo, sendo essencial identificar o problema, a quem pertence o bem da vida em
disputa, 0 mérito ou o objeto do processo?® interpretado diante do pedido material
formulado pelo autor e eventualmente pelo réu. Admite-se a validade da sentenca que
se reporta ao relatorio contido em outra decisdo, per relationem, se ndo houver
prejuizo as partes.

Os tribunais, corretamente, costumam aproveitar o relatério elaborado pelos
juizes ou o relatério realizado em decisdo anterior, acrescentado eventuais pontos
relevantes que ndo foram abordados, a solucdo encontrada e as teses recursais. Esse

proceder, mostra-se eficiente, pois evita o retrabalho e ha o aproveitamento do trabalho

238 A terceira é Tabula rasa, as trés ja citadas nesta dissertacao.

239 Pretensdo apresentada ao juiz com pedido de sua satisfacdo, de acordo com DINAMARCO (2002b, p.
60).
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alheio que delimita corretamente o problema juridico a ser resolvido em grau recursal.

No relat6rio da sentenca é acima de tudo o local de identificar a crise juridica,
0 problema a ser resolvido e deve ficar claro qual ou quais as versdes das partes para a
proposta de enquadramento, relatadas de forma imparcial e sem juizo de valor. Mais
avante serd realizado o estudo de caso real com a descricdo pormenorizada de
problema fatico a ser elucidado e a solucdo juridica encontrada com aplicacdo do
ordenamento juridico, inclusive com a utilizagdo da prova preponderante.

Uma regra simples, mas efetiva ao elaborar o relatorio é descrever os fatos
relevantes e as ocorréncias que terdo repercussao na fundamentacao e parte dispositiva
da sentenca (concessdo de tutela provisoria, gratuidade de justica, intervencdo de
terceiros etc.). Essas ocorréncias tecnicamente repercutirdo na parte dispositiva da
sentenca, pois a tutela provisodria sera confirmada ou revogada, a gratuidade de justica
concedida terd repercussdo na distribuicdo do custo financeiro do processo e a
depender da intervencdo de terceiros havera fundamentacdo especifica e eventual
alteracdo da eficécia subjetiva da coisa julgada.

O relatorio, no minimo, deve conter a suma do pedido do autor e seu
fundamento juridico, assim como a resisténcia do réu e suas teses defensivas. No
relatorio, o juiz ja prepara o terreno para fundamentar a solucdo que o caso requer,
resumindo o que de relevante ocorreu no processo.

O relatério assume maior relevancia no sistema de precedentes, pois permite
verificar o suporte fatico que serd comparado com o de precedentes do juizo prolator,
do tribunal a estiver vinculado e dos tribunais superiores, sendo essencial a pesquisa
para verificacdo de existéncia de precedentes, com o escopo de evitar o retrabalho,
coeréncia, seguranca juridica e evitar, se a base fatica for idéntica ou similar, a
profusdo de julgados divergentes, a chamada jurisprudéncia lotérica?4.

Antes de proceder a prolacdo da sentenca propriamente dita, € mister a

240 “A jurisprudéncia lotérica afronta a coeréncia juridica e a integridade do Direito, e deslegitima a
prestacao jurisdicional, uma vez que as normas sdo aplicadas de maneira diferente para casos similares.
A isonomia s6é sera cumprida quando situagfes analogas forem decididas da mesma maneira. Caso
contrario, teremos imprevisibilidade, instabilidade e dificuldade do cidaddo em saber como se portar em
suas relaces juridicas. Os precedentes nao sdo formados tdo somente para a solugdo do caso concreto,
mas sim de todos os casos em situacdo analoga, conferindo a todo o sistema, assim, um controle de
racionalidade decorrente da regra de universalizagdo. O afastamento da regra de universalizagéo deve
ser feito apenas excepcionalmente, e tem que ser fortemente justificado. ” (KOEHLER, 2016, p. 350)
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pesquisa sobre a existéncia de precedentes do proprio juizo e do tribunal a que esté
vinculado para a busca da eficiéncia. E fato rotineiro a repeticdo de demandas na
Justica e nada justifica a prolacdo de sentencas divergentes para 0 mesmo suporte
fatico e pedidos similares, excetuado, obviamente as hipdteses de distingdo?* e
superacdo®?. A divergéncia de julgados sobre a mesma situacdo juridica gera
instabilidade ao sistema, inseguranca, injustica e mina a credibilidade do Poder
Judiciario, maxime se a profusdo de julgados advém do mesmo drgédo prolator.

Os sistemas informaticos auxiliam tal pesquisa crucial para evitar divergéncia
ou pluralidade de entendimentos no mesmo 6rgdo judiciario e permitir a replicacdo do
precedente para todos os casos de idéntico suporte fatico. O reconhecimento da
jurisprudéncia do tribunal a que esta jungido o magistrado € essencial para a adequada
fundamentacéo da sentenca, com a formacdo de convencimento acerca da melhor ou
mais eficiente solucdo juridica encontrada e sua replicacdo nos demais casos com
vistas a universalizacdo, de modo a garantir tratamento igualitario aos litigantes, um
dos escopos fundamentais da jurisdic&o.

Na experiéncia ao acompanhar vinte e cinco juizos civeis em Brasilia e nas
pesquisas de precedentes, constata-se em Varios casos que 0 mesmo tema recebeu
diversas solucdes juridicas todas defensaveis e lastreadas em bons fundamentos
juridicos. Porém, pela analise critica destas solucGes, verdadeira analise seletiva do
melhor precedente, em inGmeras hipdteses foi possivel, na prépria primeira instancia,
adotar o entendimento que melhor solucionava o problema da vida, pela comparacéo
dos fundamentos de cada sentenca. Essa divergéncia entre juizes quando o tema é
inédito mostra-se normal e salutar. Todavia, com o tempo e o resultado pratico das
solucdes apresentadas, com o estudo do impacto social de demandas repetitivas ou
similares € possivel adotar entendimento uniforme, de baixo para cima, a garantir a

robustez do sistema na linha ja defendida nesta dissertacao.

241 Distingdo - Distinguishing (distinghuish): método ou resultado do confronto para verificar se o caso é
anélogo ao paradigma.

242 Superagdo - Overruling ou overrinding: técnica mediante a qual o precedente perde a sua forca
vinculante e é substituido por outro precedente (overruled). Didier, defende que a superagdo deve ser
expressa, ndo se admitindo a superacdo implicita (implied overruling) & luz dos artigos 927, § 4° e 926,
ambos do CPC. No overrinding ha limitagdo de incidéncia de regra ou principio, com a superac¢éo parcial
do precedente.
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Fundamentacéo — tentativa de solugao.

A fundamentacdo consubstancia os motivos de fato e fundamentos de direito
sobre os quais o juiz alicerca a sua sentenca. Aqui, 0 juiz vai selecionar a melhor
solugéo para o problema, testando as propostas apresentadas pelas partes, com o uso
intuitivo dos sentimentos e da racionalidade?*®. E exigéncia constitucional®** (art. 93,
IX, CF/88), sob pena de nulidade. A regra da motivag&o?* enuncia o contetido minimo
do devido processo legal como garantia para se evitar o arbitrio.

A interpretacdo reconstrdi, dentro dos limites preexistentes, de modo que o
magistrado deve expor a relacdo entre os fatos e ato normativo, entendido como o
sentido que se extrai do texto. A necessidade de justificacdo recrudesce na analise de
principios e clausula geral (ponderacao), sendo mais simples quanto a norma juridica é

regra (subsuncéo). Para julgar procedente o pedido do autor, o juiz ndo precisa analisar

243 “0Q CPC/2015 é um codigo organico, fruto do Estado Democratico Constitucional (art. 1.°), com um
compromisso interno de prestar a tutela jurisdicional de forma tempestiva, adequada e efetiva (art. 4.° do
CPC/2015) e um compromisso externo de preservar a coeréncia e integridade do ordenamento juridico
(art. 926 do CPC/2015). O cumprimento destes predicados somente ocorrera mediante a consolidagcdo
dos dois discursos produzidos pela decisdo judicial: o discurso do caso concreto que visa a tutela dos
direitos para as partes envolvidas e o discurso do precedente que busca a unidade do Direito para o
ordenamento juridico. No atual estagio de desenvolvimento do ordenamento juridico brasileiro, ndo ha
que se falar em um ser ndo corporificado dotado de vontade (lei, direito, costumes, direito comum etc.),
em um Estado antropomérfico, pois o direito é artificial e todas as leis, escritas ou ndo, precisam de
interpretacdo do homem. A coeréncia do ordenamento juridico em um Estado Democratico
Constitucional ndo é dada aprioristicamente — seja pelo direito natural, seja pelo legislador — mas
decorréncia posterior do exercicio interpretativo inerente a atividade do Poder Judiciario, controlado
intersubjetivamente de maneira endoprocessual e extraprocessual pela doutrina, pelas partes envolvidas,
mediante as impugnacdes e recursos, pela tradi¢ao juridica de um determinado pais, em um determinado
momento historico.” (ZANETI JUNIOR; PEREIRA, 20164, p. 384)

244 Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes
e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito & intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse pablico & informacéo.

245 Art. 489 [...] § 1° Né&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenca ou acérdao, que: | - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou & paréfrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Ill - invocar motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra decisdo; 1V - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes
de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado
de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento. § 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderacdo efetuada, enunciando as razles que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusdo. § 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da
conjugacao de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.
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todos os fundamentos da demanda, mas os fundamentos da defesa do réu. Para negar o
pedido do demandante, 0 magistrado ndo necessita examinar todos os fundamentos da
defesa, mas precisa apreciar os fundamentos da demanda.

Na elaboracdo da sentenca 0 juiz cria o precedente®*®, o qual pode ser
entendido como decisdo judicial (fato), cujo elemento normativo pode influenciar
julgamento posterior andlogo. Ostenta duas partes: circunstancias de fato e a tese
assentada na motivagdo (ratio decidendi ou holding). A ratio decidendi deve ser
buscada a partir da identificagdo dos fatos relevantes e dos motivos determinantes®*’
que conduzem a concluséo.

A simples referéncia a precedentes, enunciados de sumula com a mera
transcricdo das ementas ndo € suficiente para se reputar fundamentada a deciséo.
Necessario expor as razdes pelas quais adere ou ndo a orientacéo, vale dizer, deve
verificar a adequacdo da situacdo concreta a ratio decidendi. Se o fundamento for
novo, ndo discutido, necessério observar o artigo 10 do CPC?* e dar oportunidade as

partes para manifestacéo, evitando-se decisdo surpresa?*°.

246 No sistema brasileiro, tem-se o precedente com eficacia vinculante/obrigatdria (binding precedent ou
authority): enumerados no art. 927 do CPC, a saber: | - as decisGes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; Il - os acorddos
em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a
orientacdo do plenério ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados. Com apoio na classificagdo
de Didier, temos ainda: Precedente com eficécia de obstar a revisdo de decisfes: inadmite a demanda ou
negue seguimento ou provimento a determinados recursos ou remessa necessaria (exemplos sdo os artigos
332, 496, 932, 894, todos do CPC). Precedente como eficacia autorizante: admissdo ou procedéncia do
ato postulatério (311, 11 e 932, V ambos do CPC). Precedente com eficacia rescindente ou deseficatizante:
rescindir ou retirar a eficacia de deciséo transitada em julgado (artigos 525 e 535 ambos do CPC).

247 Ha questdes que sdo decididas prévia ou incidentalmente que ndo fazem parte da ratio decidendi, ou
seja, obiter dictum - argumento juridico secundario ou provisério, dito de passagem ou de forma
incidental, ndo compondo a ratio decidendi.

248 O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio.

249 “[...] O art. 10 traduz na lei processual uma concepcdo substantiva de contraditdrio decorrente da
Constituicdo, mas que somente agora vem traduzida em uma norma infraconstitucional. Desde o
momento em que a Constitui¢do, no marco do Estado Democratico de Direito, prescreve como direito
fundamental o contraditorio e a ampla defesa ‘com os meios e recursos a ela inerentes’ (art. 5.°, LV, da
CF/1988), ndo deveria haver ddvida sobre a necessidade do Judiciario apenas proferir decisdes apds
ouvir as partes; alids, mesmo a ideia de ‘matéria aprecidavel de oficio’ ainda constante no NCPC deve ser
repensada para apenas significar questdes de ordem publica que a lei permite sejam arguidas pelo érgéo
julgador, mas para debate com as partes e posterior decisdo — e esta levando em consideracdo a
impressdo inicial do magistrado e o resultado das manifestacfes das partes — ou ndo, caso, a partir
destas manifestacdes, ele reveja sua impressdo inicial [...]. Dessa forma, a questdo da fundamentacéo
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O juiz tem o dever de seguir em primeiro lugar os seus proprios precedentes,
ante a exigéncia minima de coeréncia e de garantir o tratamento isonémico, além de
preservar a seguranga juridica ja tratada no primeiro capitulo deste trabalho. Em
seguida, recrudesce o dever de o juiz seguir 0s precedentes do tribunal a que esta
vinculado e se divergir, nos casos dos precedentes persuasivos®°, nio pode deixar de
fundamentar de forma coerente e razdo de discordar os motivos alinhavados, pois
mesmo sendo natural a existéncia de diversas solugdes para 0 mesmo problema, as
partes tém o direito de conhecer os fundamentos para a divergéncia de entendimentos e
a razdo da escolha da solucdo ao problema que deve prevalecer®®. E, em seguida
verificar a existéncia de precedentes dos tribunais superiores?®?, com a devida disting&o
se for o caso, de modo que o sistema seja coerente, autorreferente, eficiente e
estruturado de baixo para cima.

O julgador deve fornecer as razdes de seu convencimento, com racionalidade

das decisGes judiciais remete-nos ao problema de como conciliar o fato de que o Direito estabiliza
expectativas de comportamento (facticidade), mas a autonomia publica reclama que o processo de
producdo daquelas normas seja efetuado de forma legitima (validade). A decisdo judicial ndo pode ser
produto de pura decisdo, mas deve reclamar para si a pretenséo de correcdo. J& que o Direito pretende
legitimidade, ndo basta o factum da decisdo judicial, é necessario que esta seja consistente, isto &,
conforme o Direito Positivo (justificacdo interna) e racionalmente aceitavel, isto é, fundamentada
(justificacdo externa). E a dimensdo pragmatica (livre jogo e intercambio dos argumentos) que
proporcionard os elementos para uma decisdo correta”. (BAHIA; PEDRON, 2016, p. 40 e 45)

250 precedente com eficacia persuasiva (persuasive precedent): eficacia minima de todo precedente.
Configura indicio de solugéo racional e socialmente adequada.

1 A decisdo judicial no Estado Democratico Constitucional (art. 1.° do CPC/2015) tem um duplo
compromisso: o primeiro, de carater interno, voltado & prestacdo de uma tutela jurisdicional tempestiva,
adequada e efetiva (art. 4.° do CPC/2015); o segundo, de carater externo, voltado a unidade do direito
através da preservacao da coeréncia e integridade do ordenamento juridico (art. 926 do CPC/2015). Para
atingir ambos objetivos, o dever de fundamentacdo das decisfes judiciais deve levar em consideragdo
critérios analiticos e hermenéuticos na compreensdo, interpretacdo e aplicacdo do direito. (ZANETI
JUNIOR; PEREIRA, 2016b, p. 25)

252 Ha que se ter sempre o cuidado de n&o se utilizar os precedentes de forma irrefletida, isto é, sem que se
faca a comparacgdo dos fatos do caso concreto com a situacdo fatica que compde a ratio decidendi. Viola a
igualdade o comportamento do tribunal que aplica um precedente a uma situacdo substancialmente
distinta daquela que gerou a ratio decidendi. Por isso 0 NCPC prevé a técnica da distin¢do (arts. 489, §
1.° Ve VI, e 927, § 1.9, por meio da qual o julgador deve verificar se ha similitude fatica entre o caso
paradigma e o caso em julgamento, de modo a fazer incidir ou n&o a ratio decidendi. Deve o julgador
delinear, também, e de forma explicita, a tese juridica adotada para se chegar a concluséo exposta na parte
dispositiva. Isso para que as partes possam submeter a aplicacdo da ratio decidendi a eventual controle
recursal. Logo, néo se afirma aqui que o magistrado deva seguir os precedentes de forma acritica. Apesar
da possibilidade de uma fundamentagdo mais concisa nesse caso, tal fato ndo exime o magistrado de,
como dito acima, comprovar a correlagdo fatica e juridica entre o caso concreto e aquele apreciado no
processo paradigma. Em verificando ndo existir essa correlagdo fatica e juridica, devera o julgador operar
a distingdo, desvinculando a solugdo do caso concreto daquela solugdo obtida no precedente.
(KOEHLER, 20186, p. 347)
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e o atributo da controlabilidade. Didier®? defende que a motivacio da sentenca deve
ser compreensivel, puablica e acessivel. Apesar de o legislador usar a expressao
‘argumentos deduzidos no processo’. Tecnicamente estar-se falando de fatos
relevantes e ‘fundamentos juridicos’, pois estes sdo aptos a ensejar o julgamento. Ora,
podera o juiz silenciar-se sobre argumento ou fato irrelevante conforme Marinoni®*,
maxime diante da j& abordada prolixidade que o sistema juridico brasileiro se
acostumou e ainda é utilizado estrategicamente para protelar decisdes.

Argumento/fato relevante é o iddneo para alterar o julgado ou influenciar a
decisdo. Alias, muito comum o uso abusivo dos embargos de declaracdo ou alegacdo
de nulidade da deciséo, sob a falsa justificativa de que o juiz ndo se manifestou sobre
todas as alegacOes deduzidas no processo. Ora, somente alegagcdes que podem implicar
procedéncia ou improcedéncia dos pedidos ou mesmo a resolugdo do processo direta
ou indiretamente tecnicamente deveriam ser enfrentadas na deciséo, sob o risco de a
parte nunca ficar satisfeita e conseguir bloquear a solucdo do litigio com alegacdes
arbitrarias, desconexas e irrelevantes.

Fala-se em necessidade de fundamentacdo endoprocessual — para controle das
partes e da Corte Revisora e exoprocessual - para controle difuso ‘do povo’ como
forma de democracia participativa. Ha o duplo discurso: um para a solucdo do caso,
dirigido as partes e outro dirigido a coletividade para a formacdo do precedente.

Na analise do precedente, deve-se individualizar as razdes e conecta-lo a
hipdtese fatica-juridica que nele recai, vale dizer, identificar as razdes determinantes da

decisdo (ratio decidendi) e sua efetiva ligacdo com o caso concreto em julgamento.

Dispositivo — eliminacao do problema.

Na parte dispositiva da sentenca o juiz resolve o problema da vida e concede
em definitivo o bem da vida a uma das partes em consonancia com a fundamentacao e
nos limites das postulacbes das partes diante dos principios da demanda e da
congruéncia ou adstricdo. A parte dispositiva é o0 coracdo da sentenca e exige maxima

atencdo do julgador, pois sobre ela incidira os efeitos da coisa julgada material, cuja

253 DIDIER JUNIOR, 2015.
254 MARINONI, 2016.
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redacdo deve ser certa, expressa, clara, objetiva, com o comando, a resolucédo
(procedente ou improcedente) de todos os pedidos formulados nas sentencas de mérito.
A auséncia de dispositivo implica auséncia da propria sentenga, pois configura
elemento minimo essencial desta.

A parte dispositiva deve ser congruente com os pedidos formulados e
acolhidos ou rejeitados na fundamentacdo, de modo a ndao cometer os vicios de
sentenca ultra, extra ou citra petita>®. Ha relacdo ldgica entre os capitulos de mérito
da sentenca na fundamentacao e a procedéncia ou improcedéncia dos pedidos na parte
dispositiva.

Todos os pedidos devem ser analisados na fundamentacéao e sobre eles deve o
juiz pronunciar-se expressamente se acolhe, rejeita ou fica prejudicado. Podera o juiz
conceder o resultado prético equivalente nas acdes de obrigacdo de fazer e nio fazer?®.

Em busca da eficiéncia, o dispositivo deve ser direto, no qual o juiz com suas
proprias palavras julga procedente ou improcedente os pedidos com todos os
elementos necessarios para a satisfacdo do direito material de modo que o dispositivo
ideal e mais eficiente é aquele que para ser cumprido, nenhuma outra pe¢a do processo
precise ser consultada.

O chamado dispositivo indireto, no qual o juiz se limita a fazer referéncia
genérica ao pedido formulado ou a fazer mencdo a determinada peca ou folha dos
autos deve ser evitado®’ ante a potencialidade de dificultar a interpretacdo®® e causar
discussdes desnecessarias e atraso na efetivacdo ou mesmo na fase de cumprimento da
sentenca. Se sem fundamento juridico a parte derrotada muitas vezes utiliza-se

abusivamente do sistema recursal, especialmente dos embargos de declaracdo e

255 Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte
em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado.

256 Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconhega a exigibilidade de obrigacdo de fazer ou de ndo
fazer, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento, para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencéo de
tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias & satisfagdo do exequente.
Exemplo classico é a parte postular a interdicdo de funcionamento de empresa poluidora do ar, mas o juiz
concede a tutela para determinar que a empresa instale de filtros com resultado prético equivalente, mas
com menos externalidades negativas. § 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz poderd determinar,
entre outras medidas, a imposi¢do de multa, a busca e apreensdo, a remogdo de pessoas e coisas, 0
desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o
auxilio de forga policial.

257 Nesse sentido, LUNARDI e REZENDE (2018, p.207-208).
258 5| AIBI FILHO; NAVARRO DE SA, 2017, p. 466.
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impugnagOes em geral para protelar a efetivagdo dos pronunciamentos jurisdicionais,
imagina se o juiz ainda der motivo ao ndo ser rigoroso e preciso ao redigir a parte
dispositiva da sentenca, dando margens para questionamentos sobre a interpretagéo do
julgado. Aqui a atuacédo preventiva judicial ao caprichar na redacdo do dispositivo gera
externalidades positivas como o cumprimento voluntério da sentenca e pode inibir
condutas contrarias a efetividade da sentenca.

A confeccdo da parte dispositiva € 0 momento culminante do processo civil
de modo que maxima atencdo se exige do juiz diante dos efeitos futuros que incidirdo
na esfera juridica dos atingidos pela sentenca. Relatério insuficiente ou fundamentacao
incompleta sdo defeitos que muitas vezes sdo tolerados e ndo causam maiores
prejuizos aos envolvidos, desde que haja indicio de racionalidade e logica entre os
fundamentos da sentenca e a parte dispositiva seja redigida com clareza e defina com
objetividade e certeza a quem pertence o bem da vida pleiteado.

A elaboracdo da parte dispositiva da sentenca deve ser o ato que mais exige
poder cognitivo judicial, pois ha que se fazer juizo futuro dos efeitos da deciséo,
prevendo a forma de concretizacdo da tutela no mundo sensivel, a qual tem a
potencialidade de tornar a lei do caso concreto a ser seguida pelas partes envolvidas ou
mesmo surtir efeitos sobre todo o sistema ante a potencialidade de o precedente ser
replicado nas situacOes faticas idénticas ou similares.

Os subprincipios da eficiéncia abordados na primeira parte deste trabalho:
celeridade, efetividade, economicidade e seguranca juridica podem ser concretizados
e reafirmados exatamente na atenta e cuidadosa elaboracdo da parte dispositiva da
sentenca. Tais subprincipios da eficiéncia poderdo ser catalisados ao se evitar motivos
para embargos de declaracdo e questionamentos sobre a forma de se cumprir a
sentenca ou mesmo afastar possibilidade de cabimento de impugnacdo ao
cumprimento de sentencas condenatérias. Cabe ao juiz antecipar eventuais
guestionamentos sobre a efetividade e modo de cumprimento da sentenca, com ganhos
de economia ao inibir condutas protelatérias e gerar seguranca juridica ao definir com
rigor e precisdo a forma de entrega do bem da vida ao litigante vencedor.

N&o custa insistir que os ganhos de eficiéncia ao redigir a parte dispositiva da

sentencga ja com a visdo projetada para o resultado final futuro, j& partindo da premissa
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que a sentenca transitara em julgado, com a determinacdo de expedicdo de mandados
nas sentengas mandamentais executivas lato sensu e demais medidas de efetivagdo. Se
for o caso, desde ja cabe estabelecer prazo para cumprimento e a dindmica nas
obrigacdes sinalagmaticas (prevendo como se dard, por exemplo, o retorno ao estado
anterior ou a devolugdo de bens), medidas acessorias para efetivacdo (multas
pecunidrias, periodicidade, limite), descricdo expressa do valor de eventual
condenagdo, marcos temporais da incidéncia de corre¢do monetéria e juros®*® e seu
percentual de acordo com a regra do direito material.

Enfim, que da leitura do dispositivo a parte tenha total certeza e clareza do
reconhecimento do direito e tenha a satisfagdo da sua pretensdo — objeto mediato
(declaracéo — certeza juridica, desconstituicdo ou constituicdo — fato novo ou situacao
juridica nova, ordem mandamental para fazer, ndo fazer — determinagdo com medida
coercitiva indica e executiva lato sensu®®® com a determinagio de entrega do bem
mediante mandado de busca e apreensao, restituicdo, reintegracdo ou imissao na posse)
ou tenha todos os elementos para a eventual fase de cumprimento de sentenca
(condenagdo??), inclusive acerca das verbas sucumbenciais, ou seja, as despesas

processuais e honorarios advocaticios?®?,

4.2 — Estratégias especificas para prolacao de sentenca.

Uso de prova emprestada

Nesse topico do trabalho, busca-se estabelecer a possibilidade de maior

utilizacdo da prova emprestada, inclusive mediante o poder instrutério do juiz, com

259 Nos termos do artigo 491 do CPC a decisdo definira desde logo a extensdo da obrigacdo, o indice de
corre¢do monetéria, a taxa de juros, o termo inicial de ambos e a periodicidade da capitaliza¢do dos juros.

260 A procedéncia do pedido nestas acGes ja garante o bem da vida, pois atinge-se a certeza juridica ou
mesmo a concretizacdo do direito se faz com a expedi¢do de mandado para coer¢do indireta ou busca do
bem que esté& indevidamente na esfera juridica do demandado.

%1 Nas sentengas condenatdrias, ndo havendo cumprimento voluntario, é necessaria a fase de
cumprimento de sentenga, com a pratica de atos executivos para penhora de bens do devedor para
satisfacdo do direito reconhecido na sentenga, pois 0 objetivo é retirar patrimonio licito do réu de sua
esfera juridica e com a conversdo em dinheiro satisfazer o direito do credor.

262 Sobre os juros legais, correcdo monetaria e verbas inerentes a derrota o juiz deve manifestar-se ainda
que ndo haja pedido expresso, pois a fixacdo decorre da lei.
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fator de economia processual e celeridade ao procedimento probatorio, sem esquecer
que pode acontecer de a prova ndo poder mais ser colhida por determinada
circunstancia.

Na experiéncia perante o TIDFT — Tribunal de Justica do Distrito Federal de
Territdrios ha acdes repetitivas sobre situacdo de fato no qual foi produzida prova util
ao processo ainda ndo sentenciado.

Diante de tais casos concretos, sdo propostas diretrizes para concretizacdo do
principio da eficiéncia, adotando o juiz postura ativa para instruir adequadamente 0s
autos, ainda que mediante atuacdo oficiosa, respeitando o contraditorio, com o escopo
de produzir prova util, menos dispendiosa e, sobretudo, proferir decisbes uniformes
sobre base fatica idéntica ou singularmente similar.

Seguindo o procedimento comumente adotado perante o Poder Judiciario, em
cada demandada individual seria realizada pericia e intensa atividade probatdria para
dirimir sobre determinado fato de modo que haveria o risco de diversas pericias sobre
0 mesmo ponto controverso, com gastos desnecessarios para os jurisdicionados e risco
de diversidade de prova com decisbes divergentes, a causar espéecie aos usuarios do
servico judiciario?®,

O sistema processual brasileiro criou o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas exatamente para permitir resolver os conflitos de massa, decorrentes do
desenvolvimento tecnoldgico, cientifico e cultural do mundo globalizado, motivo pelo
qual ndo so6 a decisdo devera ser uniforme para situagdes de mesmo suporte fatico, mas
a prépria prova devera ser uniforme para a garantia da isonomia e seguranca juridica
dos jurisdicionados.

Prova emprestada € a que, produzida em outro processo, pode ser trazida para
ser utilizada em processo em que surge interesse em seu uso. Candido Rangel

Dinamarco assinala que provas emprestadas sdo traslados da documentacdo da prova

263 «s...] Malgrado n&o estabelecida expressamente no artigo 212 do Cadigo Civil, deve ser fomentada a
aplicacdo da prova emprestada ainda que ndo haja identidade de partes, devendo, contudo, ser
assegurado o exercicio do contraditério a parte cujo aproveitamento da prova ndo lhe seja favoravel.
Estabelecido o contraditdrio, inexistindo resisténcia da parte interessada e verificando que a prova
pericial emprestada bem analisou a situa¢do do imdvel, atribuindo-lhe preco compativel com o de
mercado, inexiste dbice ao seu aproveitamento. Ao contrério, sua utilizagdo guarda consonancia com 0s
principios da economia processual, efetividade e colabora para razoavel dura¢do do processo. [...J”
(TJDFT, acorddo n° 1005500, 20160020050690AGI, 22 TURMA CIVEL, Data de Julgamento:
15/03/2017)
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constituida em outro processo de natureza jurisdicional, aproveitando-se os atos de
realizacdo da prova ja consumados em outro processo, sem necessidade de
repeticao?®,

No Direito Portugués, os depoimentos e pericias produzidos num processo
com audiéncia contraditéria da parte podem ser invocados noutro processo contra a
mesma parte — art. 421, n® 1. Ndo ha ddvidas que a prova documental pode ser
utilizada, mas a inspecédo judicial, por seu turno, ndo teria valor fora do processo em
que foi produzida, devido a natureza pessoal do resultado alcangcado, consoante Jorge
Augusto Pais de Amaral.?®®

As meras copias de documentos, de acordo com Dinarmarco®® nio se
incluem como prova emprestada, porque cada documento vale por si proprio e pela
eficacia que detiver. N&o se divisa restricdo quanto ao meio de prova a ser emprestado,
pois o laudo circunstanciado pode ser util em dezenas de demandas, basta possuirem as
acOes 0 mesmo ponto controverso para legitimar o seu empréstimo?®’.

O Cadigo de Processo Civil brasileiro, no artigo 37228, preconiza que o juiz
podera admitir a utilizacdo de prova produzida em outro processo, conferindo o valor
que considerar adequado, observando o contraditorio. A lei ndo restringiu o meio de
prova ou a identidade de partes, sendo essa interpretacdo mais alargada a que mais se
coaduna com a visao de processo eficiente.

Com o fim de buscar o aproveitamento maximo da prova, adota-se o critério

de admitir a prova mesmo de quem ndo participou do processo originario?®®, desde que

264 DINAMARCO, 20024, p. 97.
%5 AMARAL, 2016, p. 297.
266 DINAMARCO, op. cit., p. 97.

%7 Jorge Augusto Pais de Amaral, implicitamente, entende que a omissdo do art. 421 é compreendida
porque é tao facil a sua utilizacdo em novo processo, bastando a juntada ao outro processo. (AMARAL,
op. cit., p. 297-298)

268 O juiz podera admitir a utilizacdo de prova produzida em outro processo, atribuindo-lhe o valor que
considerar adequado, observado o contraditorio.

269 £ admissivel, assegurado o contraditério, prova emprestada de processo do qual ndo participaram as
partes do processo para o qual a prova serd trasladada. A grande valia da prova emprestada reside na
economia processual que proporciona, tendo em vista que se evita a repeticdo desnecessaria da produgio
de prova de idéntico conteido. Igualmente, a economia processual decorrente da utilizagdo da prova
emprestada importa em incremento de eficiéncia, na medida em que garante a obten¢do do mesmo
resultado dtil, em menor periodo de tempo, em consonancia com a garantia constitucional da duracao
razoavel do processo, inserida na CF pela EC 45/2004. Assim, é recomendavel que a prova emprestada
seja utilizada sempre que possivel, desde que se mantenha higida a garantia do contraditorio. Porém, a
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a parte prejudicada pela prova tenha garantido o contraditorio no processo anterior.
Além disso, ha quem defenda que o contraditério ndo pode ser o Unico critério a ser
considerado, especialmente nos casos de conflito de direitos fundamentais, isto é
direito a tutela jurisdicional e direito & intimidade?®,

A restricdo do uso da prova emprestada apenas nos casos em que houver
identidade de partes, como bem sublinhado no precedente do Superior Tribunal de
Justica, reduziria a magnitude da aplicacdo do principio da eficiéncia sem a devida
justificativa. De toda forma, a valoracdo da prova emprestada depende das
circunstancias do segundo processo, as particularidades do empréstimo e mesmo a
variagdo da efetivacdo do contraditorio?’?.

Assim nas demandas multitudinarias a maior utilizacdo da prova emprestada,
inclusive com a participagdo ativa do juiz?’?, revela-se procedimento eficiente para a

prestacao jurisdicional.

Prova preponderante

Para maior clareza e para visualizacdo da aplicacdo pratica do principio da

eficiéncia em caso complexo examina-se precedente judicial?’® que mediante o

prova emprestada ndo pode se restringir a processos em que figurem partes idénticas, sob pena de se
reduzir excessivamente sua aplicabilidade sem justificativa razoavel para isso. Assegurado as partes o
contraditério sobre a prova, isto é, o direito de se insurgir contra a prova e de refuta-la adequadamente, o
empréstimo serd valido. (Superior Tribunal de Justica, EREsp 617.428-SP, Relatora Ministra Nancy
Andrighi, julgado em 4/6/2014).

270 | yiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero assinalam que “o contraditério
nao pode ser o Unico critério considerado [...]. Imagine-se, por exemplo, caso em que a Unica prova que
possui foi produzida em processo em que o contraditorio ndo pode ser reconstituido (ou porque as partes
sdo distintas, ou porque ha elementos ndo recuperaveis etc.). Ter-se-4, aqui, verdadeiro conflito de
direitos fundamentais processuais (entre o direito ao contraditério e o direito a tutela jurisdicional), que
evidentemente ndo pode preferir, de forma abstrata, uma ou outra posicéo. Havera a necessidade de se
ponderar os direitos fundamentais em colisdo conforme as circunstancias do caso concreto, aplicando-se
a regra da proporcionalidade”. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 269)

271 1hidem, p. 269.

212 A atividade probatéria também deve ser exercida pelo magistrado, ndo em substituicdo das partes, mas
junto com elas, como um dos sujeitos interessados no resultado do processo, na ligdo de José Roberto dos
Santos Bedaque. (BEDAQUE, 2001, p. 161)

273 Autos do processo n° 2008.06.1005431-4 que tramitou perante o TIJDFT, sentenca em anexo, cujo
resultado final foi a celebracdo de acordo, apds apelagdo da FIAT (APC 2008 06 1 005431-4), com
clausula de confidencialidade. Este precedente foi também utilizado no relatério da disciplina Analise
Econdmica do Direito — Professores Fernando Araljo e Maria Paulo Reis Vaz Freire, quando se abordou
a questdo do nexo de causalidade e recall. A escolha deste precedente ndo foi aleatdria, pois contém
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conceito de prova preponderante reconheceu nexo de causalidade em acidente
automobilistico. A escolha deste precedente advém de abordagem de diversas questdes
examinadas na dissertacdo como a prova preponderante, o uso estratégico do Poder
Judiciario, a dificuldade de analisar o nexo de causalidade diante da opacidade e da
limitacdo cognitiva, a falacia narrativa e a dificuldade de distinguir causa e efeito, vale
dizer, causalidade e correlagcdo. O uso de precedente para explorar os temas da prova
preponderante e nexo de causalidade facilita a compreensdo da ideia que se pretende
transmitir, pois ao centrar em caso especifico, evitam-se abstracdes e generalidades.

Na peticéo inicial e contestacdo do caso paradigma, assim como em alegacoes
finais apresentadas pelas partes, ha nitida divergéncia sobre a causa do acidente que
gerou danos corporais a autora, a sua distinta familia e ocasionou o0s danos ao veiculo.
Na visdo da parte demandante, o cubo de roda do veiculo era defeituoso, a
comprometer a seguranca Vveicular, de modo que teria sida a causa da perda de
controle do carro nas circunstancias descritas. Em contraste, a empresa FIAT diz que
houve sobrecarga, bem como que foi a colisdo da roda no barranco a verdadeira causa
do acidente, de modo que o cubo de roda questionado ndo apresentava qualquer
defeito ou falha de projeto, montagem ou fabricagdo. Em resumo, defende a FIAT
que o desprendimento da roda do veiculo Stilo foi efeito e ndo causa do sinistro.

Essa divergente explicacdo para o acidente continuou durante todo o curso
processual, refletida nos documentos constantes dos autos, assim como nos testes e
exames laboratoriais em diversas e respeitaveis instituicoes.

Pois bem, diante da prova oral ora colhida, bem como dos diversos laudos
encartados ao caderno processual, o perito judicial consignou que ‘fica facil entender
0 que aconteceu no caso do veiculo em pauta’. Da mesma forma, foi a assertiva
constante do Laudo da Universidade Federal de Santa Catarina-UFSC, ao registrar
que ‘foi possivel estabelecer, com 100% de certeza, a relacdo de nexo pretendida’, a

concluir que ‘a soltura da roda foi conseqiiéncia do acidente e ndo sua causa’.

discussdes sobre varios temas desta dissertacdo, bem como ficou patente 0 uso estratégico de ndao permitir
que o caso fosse julgado por tribunal superior para ndo formar precedente vinculativo, de modo que as
grandes corporacdes atuam seletivamente como mencionado em parte anterior desta dissertacdo. Esse
caso especifico é uma das evidéncias que a formacdo dos precedentes deve ser de baixo para cima e ndo
de cima pra baixo, sendo relevante observar que grandes corporagdes podem selecionar 0s casos a serem
submetidos aos tribunais superiores e fazer prevalecer suas pretensdes com efeitos deletérios ao sistema
de justica.
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Extrai-se das regras de experiéncia e da observagdo do que ordinariamente
acontece que quanto ocorre determinado ‘desastre ou acidente’ o mais correto é ter
em mente a concorréncia de diversas causas, pois dificilmente a ruptura de peca de
seguranga tem causa Unica, de modo que os profissionais de determinado ramo do
conhecimento humano e, sobretudo, os operadores do direito devem ter em mente a
enorme dificuldade de se descobrir integralmente qual fato ou conjunto de fatos
foram determinantes para a ocorréncia de determinado evento?’*. Chegar-se a verdade
adjetivada de ‘real’ é utopia, 0 Que CONseguimos, sejamos sinceros, € construir
aproximacdo, dai se falar ndo em verdade real ou certeza, mas em verdade
aproximativa.

Assim, necessario investigar todas as possiveis causas, sem olvidar ou
desmerecer qualquer uma delas, podendo-se apelar de forma cientifica para o
raciocinio probabilistico, porquanto limitados os equipamentos de medicdo
desenvolvidos pela tecnologia e limitada a propria cognicdo humana?”.

Dito isto, importante explicitar o direito aplicavel a espécie, ou seja, a regra
juridica a ser observada, notadamente a distribuicdo do dnus da prova quanto ao nexo
de causalidade, a qual, segundo a doutrina moderna, ha de ser dindmica?’®. Dai que
era 6nus da FIAT comprovar de forma satisfatoria que o produto (veiculo,
especificamente o cubo de roda) era seguro, ndo apresentava defeito ou vicio ou
mesmo que a culpa pelo acidente foi da consumidora ou de terceiros.

Nessa trilha, para subsidiar os fundamentos do precedente, utilizou-se o

Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro?’’, de modo que os meios de provas

274 De acordo com WATTS (2011, p. 119) “o sendo comum e a histéria conspiram para gerar ilusdo de
causa e efeito. Por outro lado, o sendo comum se destaca na geragdo de causas plausiveis, sejam pessoas
especiais, atributos especiais ou circunstancias especiais. E, por outro lado, a histéria obsequiosamente
descarta a maior parte das evidéncias, deixando uma trilha de eventos a serem explicados. Desta forma,
explicagdes baseadas no senso comum parecem nos dizer por que algo aconteceu, quando na verdade,
tudo o que elas fazem é descrever o que aconteceu”.

275 Como bem delineado por CAMINHA e ROCHA (2015, p. 33-47) “a racionalidade limitada, de forma
geral, relaciona-se como reconhecimento da insuficiéncia informacional e mesmo limitages cognitivas
na hora de efetuar decisfes. Preconceitos e nog¢des intuitivas, mas falaciosas, tendem a comprometer as
previsfes dos modelos que supfe um agente perfeitamente racional para os individuos concretos.”

276 Segundo Fredier Didier: “4 atribuicdo feita pelo legislador é prévia e estdtica (invaridvel de acordo
com as peculiaridades da causa); a distribuicéo feita pelo juiz ou pelas partes é considerada dinamica,
porque feita a luz de uma situagdo concreta”. (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 107)

27 Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem
independentemente da existéncia de culpa, pela repara¢do dos danos causados aos consumidores por
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(pericial, documental e oral), ainda que indiciarias, e os estudos técnicos incorporados
ao caderno processual formaram o convencimento de que o cubo de roda em ferro
fundido instalado no veiculo da consumidora apresentou fragilidade, o que
comprometeu a segurancga veicular e concorreu para o resultado lesivo.

Ressalte-se que ha diversos indicios que permitiram a conclusdo a que
chegaram os engenheiros que se manifestaram na audiéncia de instrucdo. Porém, ndo
menos importantes, foram o0s pontos omissos, duvidas, contradicbes e até
multiplicidade de causas para explicar o acidente em destaque. N&o se pode afirmar
quem estava na direcdo do veiculo no momento em que se perdeu o controle dele (a
autora ou seu consorte, embora tal questdo ndo tenha sido preponderante para resolver
a lide), assim como estava a distribuicdo de massas (pessoas e bagagem) no interior
do veiculo.

Igualmente, ndo se aferiu qual a velocidade desenvolvida pelo veiculo no
atimo anterior a colisdo do veiculo, em que angulo e em qual velocidade se deu tal
colisdo com o barranco, quais as caracteristicas deste barranco (dureza, inclinacéo,
angulo de colisdo), quais as condigdes a que foram submetidas as pecas moveis e
equipamentos do veiculo (notadamente a suspensdo traseira e em especial o cubo de
roda traseiro esquerdo) durante os 18.035 quilémetros percorridos pelo veiculo FIAT
Stilo Sporting, ano 2007.

Enfim, ha diversas perguntas sem respostas precisas, a dificultar saber
perfeitamente 0 que causou ou concorreu para o acidente, motivo pelo qual diversos
profissionais responderam as indagagdes ‘em tese’. Correto esse proceder a
demonstrar as limitacdes para se aferir as causas da soltura do cubo da roda, assim
como evidenciar as dificuldades em esclarecer o nexo de causalidade com causas
multiplas.

Porém, essas questfes nao elucidadas e a discrepancia de opinides entre 0s

engenheiros mecanicos ndo favoreceram a empresa FIAT, ao contrario, evidenciaram

defeitos decorrentes de projeto, fabricagdo, construcdo, montagem, formulas, manipulacdo, apresentagdo
ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informaces insuficientes ou inadequadas sobre
sua utilizacdo e riscos. § 1° O produto é defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele
legitimamente se espera [...] 8§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera
responsabilizado quando provar: | - que ndo colocou o produto no mercado; Il - que, embora haja
colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; 111 - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
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que o cubo de roda do Stilo em ferro fundido nodular era o principal suspeito de ter
causado o sinistro.

Deveras, ndo se pode exigir de pessoa natural, a producdo de provas que SO

podem ser feitas por quem tem todos os dados a seu dispor, a capacidade técnica e
lastro econdmico para remunerar 0S servigos especializados e promover a adequada
pesquisa cientifica sobre a causa do acidente.

As afirmacOes constantes da contestacdo e das alegacOes finais da FIAT,

ainda que em consonancia com o laudo do INMETRO e da UFSC ndo conduzem a
exclusdo de responsabilidade. A causa invocada — sobrecarga — ndo foi devidamente
comprovada (pode ter ocorrido a sobrecarga, como pode nao ter ocorrido ou mesmo
pode ter ocorrido, mas o cubo da roda deveria suportar). A foto do veiculo, por si so,
ndo demonstrava que a roda estava acoplada ao colidir com o barranco na margem da
estrada, ao revés, o fato de a roda ter mantido sua integridade (empenamento de 0,39
mm no lado externo e 2,30mm no lado interno), mantido o ar no pneu e sua
integralidade ao exame visual é indicio de que ndo houve colisdo lateral com a roda
acoplada, muito embora a soltura possa, em tese, ter ocorrido em razéo desta colisdo
lateral.

Os danos na ponte traseira de suspensdo e demais componentes da suspensdo
traseira realmente refletem sobrecarga, mas permanece a ddvida se a roda estava
acoplada quando da sobrecarga que gerou os sinais detectados nos laudos anexados ao
caderno processual do mencionado precedente.

O fato de ndo existir aparente marca de atrito de peca metéalica no asfalto onde
ocorreu o0 acidente, decorrente da natural inclinacdo do veiculo ao perder a roda
traseira, também ndo se erige como indicio incontestavel de que a roda ndo se soltou
antes da colisdo com o barranco. A depender da distribuicdo de massa no interior do
veiculo, bem como da velocidade desenvolvida pelo carro e da manobra adotada ao
volante pode-se percorrer certa distdncia antes da natural e esperada tendéncia a
inclinacdo do veiculo no lado da peca faltante (lateral traseira esquerda) causar o atrito
da suspensdo no asfalto ou na terra.

Noutras palavras, o desprendimento da roda com o veiculo em deslocamento

a certa velocidade e em determinadas condi¢fes ndo necessariamente causard a
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imediata inclinagdo do veiculo e consequente atrito de metal no asfalto, de modo que a
auséncia de marcas no local do acidente ndo se erigiu como prova da seguranca e
confiabilidade do cubo de roda questionado.

Fixadas tais premissas, o laudo apresentado pela CESVI BRASIL apesar de
impugnado pela FIAT, mostrou-se o mais completo e imparcial, a cristalizar o trabalho
pericial que melhor abordou as possiveis causas da soltura de roda do Fiat Stilo e, por
tal motivo, serviu como suporte técnico para a prolacdo da sentenca de procedéncia
parcial dos pedidos formulados. Evidentemente ndo foi a Unica prova favoravel a
consumidora, mas a que conduziu ao convencimento de que o cubo de roda
questionado causou o acidente automobilistico.

Veja-se que no Laudo CESVI houve criterioso levantamento de dados sobre
os acidentes, notadamente o cubo de roda. Estatisticamente, segundo tal laudo, as

caracteristicas predominantes dos casos de soltura de cubo de roda séo:

Fiat Stilo 1.8, sem ABS (cubos de roda em ferro fundido nodular), ano de
fabricacdo 2004 a 2008, predominando 2007 em quase 50% dos casos,
baixa quilometragem, com média de 19.637 mil Km, rodas aro 17” (46%) e

soltura da roda traseira esquerda (46%).

No caso do veiculo da consumidora-autora, todas estas caracteristicas estavam
presentes, a saber: Fiat Stilo, 2007, cubo de roda em ferro fundido nodular, baixa
quilometragem (17.035), rodas aro 17” e soltura da roda traseira esquerda. Portanto, a
alegacdo da FIAT de que ha 100% de certeza que houve sobrecarga, vale dizer, colisdo
do veiculo com barranco e tal fato foi a Unica causa da soltura da roda, ndo foi
demonstrada de forma cabal, havendo robustos indicios de que foi defeito ou
fragilidade do cubo da roda traseira esquerda a causa mais provavel da perda de
controle do veiculo e consequente acidente.

A ponderacdo constante no laudo evidencia que existe a possibilidade de
ruptura do cubo de roda em ferro fundido nodular, podendo vir a sofrer fraturas do tipo
fragil em condi¢bes normais de utilizacdo do veiculo. Essa conclusdo é corroborada
por diversas testemunhas e ndo pode ser descartada como alegado pela FIAT, de sorte
que conquanto o laudo do CESVI ndo permita cravar que a roda do veiculo da
demandante se desprendeu antes do acidente, endossa as palavras de varios

engenheiros mecénicos de que a substituicdo do cubo de roda de aco forjado por ferro
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fundido nodular, sem alterar as dimensdes da peca, gerou a fragilidade demonstrada
nos estudos e dados estatisticos coletados, a comprometer seriamente a seguranga.

A afirmag&o de que o laudo da CESVI BRASIL foi inconclusivo, de sorte que
ndo ha evidéncias se a soltura ocorreu antes ou depois do acidente (sobrecarga) nao
afasta 0 6nus processual da FIAT de comprovar que o acidente se deu por exclusiva
culpa da autora ou fato de terceiro. O local do acidente era pista em boas condicoes,
uma reta. O depoimento da autora ndo evidenciou que houve ma utilizacdo do veiculo
ou uso anormal dele, ao contrario, a baixa quilometragem e a realizacdo de reviséo
programada aos 15 mil quilémetros, como assinalado pela propria FIAT robusteceu 0s
indicios de que a consumidora adotou as cautelas devidas para trafegar com seguranca
em viagem de longa distancia (Brasilia — Nordeste e retorno), ainda que as condicdes
das rodovias para tal regido presumem-se ndo serem as ideais.

Outro ponto bastante repisado pela FIAT referente ao tipo de fratura detectado
por instrumentos de precisdo a nivel atémico (ductil) e aos danos ao sistema de
suspensdo também ndo afastam a sua responsabilidade pela seguranca veicular. As
evidéncias laboratoriais examinadas pelos técnicos da CESVI BRASIL ‘indicam que,
em tese, € possivel a ruptura do cubo de roda por fratura fragil em condigdes normais
de uso do veiculo’.

E mais, pontificam os engenheiros que ‘como 0 material do cubo tem baixa
resisténcia a fratura (baixos niveis de tenacidade a fratura), esta pode ocorrer com
pequenos esforcos acima da especificacdo, ou mesmo sem qualquer esforgo adicional
fora da especificacdo. Isto posto, existe, em tese, a possibilidade de ruptura do cubo
de roda em ferro fundido nodular, podendo vir a sofrer fraturas do tipo fragil em
condic¢des normais de utilizacéo do veiculo’.

Ora, é enigmatico que nenhum caso de soltura de roda que fora examinado
nos diversos laudos ocorreu em cubo de roda em aco forjado. Além disso, a explicacdo
da testemunha arrolada pela FIAT para o motivo da substituicdo do material do cubo
de roda ndo foi convincente.

A testemunha Walter Kauffmann Neto explicou que

[...] para que um cubo de ferro fundido tenha a mesma resisténcia de um
cubo de aco forjado s@o necessarias dimensdes e formas diferentes; que a
Fiat substituiu o aco forjado pelo ferro fundido na fabricacdo do cubo
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porque o ferro fundido atendia as condi¢bes minimas exigidas no projeto;
que a opcdo da Fiat por substituir o ago forjado pelo ferro fundido, visa
tornar o veiculo mais leve e mais suscetivel a absorver a energia cinética

decorrente de eventual colisdo protegendo o passageiro.

Essa ‘versdo’ para a substituicdo do material de fabricacdo do cubo de roda do
Stilo ndo pode ser endossada e sequer resiste a logica. Se FIAT resolveu substituir o
cubo da roda para tornar o veiculo mais ‘leve’ e assim mais suscetivel a absorver a
energia cinética decorrente de eventual colisdo, deveria ter feito em pecas ou
equipamentos ndo criticos para a seguranca veicular ou mesmo ter efetuado mais testes
e simulagdes, posto que a diferenca de massa entre o cubo de roda de ferro fundido e
aco forjado, mantida as medidas, deve ser pequena, de modo que se a FIAT procedeu a
substituicdo em foco por esse motivo, como diz o pensamento popular: ‘cobriu um
santo para descobrir varios’.

A FIAT ao manter as mesmas dimensdes e formas ao substituir o material de
fabricacdo (peca importada pela nacional), assumiu o risco de fragilizar a peca ou o
conjunto e, por conseguinte, diminuir sua confiabilidade para suportar as exigéncias
para a qual se destina.

Frise-se que ndo se quer questionar a busca pela reducdo de custos ou mesmo
arrefecer a natural luta por mais mercado ou por maiores lucros nas transacoes, pois
todos nos buscamos maximizar nossos ganhos, segundo a andlise econémica do
direito. Faz muito bem a fabricante do veiculo em visar a reducdo de custos de
producdo, mediante padronizacéo e uso de pecas produzidas no Brasil, pois ao oferecer
bens de consumo por precos menores atinge a funcdo social da propriedade e gera
ganhos ndo sO para a empresa e acionistas, mas para toda a sociedade. Contudo, tal
conduta deve ser realizada sem comprometimento da seguranca dos consumidores e
mediante estudos técnicos adequados.

A outra explicacdo fornecida pelo engenheiro Pedro Amedeo Bernardini,
informante da FIAT, para a substituicdo do material de fabricacdo do cubo de roda soa
mais crivel, pois relatou que ‘a substituicdo de aco forjado por ferro fundido permitia
a fabricacdo de pecas no Brasil sem a necessidade de importacédo; que acredita que
foi este 0 motivo da Fiat ter feito a troca dos materiais’.

N&o se pode negar que se foi essa a motivagdo, menos mal, contudo deveria a
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FIAT comprovar de forma clara e definitiva que o cubo de roda nacional era adequado
para 0 modelo Stilo, ou seja, para suas exigéncias especificas (esforcos), tipo de
suspensdo, tipo de roda (diametro da roda, largura dos pneus), massa, motorizacao etc.

Mesmo abstraindo-se o material adotado pela indUstria automotiva (ferro
fundido, aco forjado, fibra de carbono ou outro material adequado). O que interessa
para o0 Direito do Consumidor é se o produto oferece a seguranca que dele se espera
para 0 uso ao qual se destina, isto €, a garantir a dirigibilidade do veiculo, ainda que
em situacoes criticas.

Nesse vértice, relevante transcrever trecho da conclusido CESVI BRASIL:

[...] O cubo de roda traseiro em ferro fundido nodular que equipa os
veiculos Stilo, consiste na mesma peca que equipa originalmente os
veiculos Novo Palio, Siena Fase I, Idea, dentre outros [...], cuja poténcia,
massa, tipo de suspensdo, didmetro das rodas, largura dos pneus, bitola, e
consequentemente esforcos, sdo significativamente diferentes do que as

solicitacBes a que a peca esta sujeita quanto montada nos veiculos Stilo.

Assim, concluiu o precedente em destaque que o cubo de roda, como todo
equipamento que envolve a seguranca veicular em regra deve ser superdimensionado
pela industria automobilistica e ndo subdimensionado, como se infere do laudo da
CESVI BRASIL, porquanto o cubo de roda em ferro fundido nodular para veiculo com
as caracteristicas do modelo Stilo ndo apresenta a seguranca necessaria que dele se
espera, ante os indicios robustos de subdmensionamento da peca para uso no modelo
Stilo, ou seja, a motorizacao 1.8, a massa, o tipo de suspensao, o didmetro da roda 17”
e a largura dos pneus sdo diferentes das exigéncias e especificaces dos outros
modelos da linha FIAT que ja usavam o cubo de roda de ferro fundido nodular.

O laudo apresentado permitiu inferir que a provavel causa da soltura de roda

do Fiat Stilo foi a invocada pela consumidora e gerou a determinagdo de recall?’®,

278 O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios julgou caso similar ao discutido neste trabalho,
cujos fundamentos que interessam sdo o0s seguintes: “Na expressédo do principio da persuasdo racional
ou da livre convicgdo motivada, conquanto deva ser sopesada sua relevancia na elucidacdo da matéria
de fato, o laudo pericial deve ser apreciado em conjunto com o0s demais elementos de prova reunidos,
podendo ser desprezadas as conclusdes que encartara se ndo é conclusivo sobre a questdo de fato
relevante para depuracéo do vicio de fabricagé@o imprecado a veiculo novo. Aferido que o laudo técnico,
além de inconclusivo, destoa de todos os demais elementos de prova produzidos, estampando assertivas
desconformes até mesmo com laudo encomendado pelo DENATRAN face & quantidade anormal de
acidentes ocorridos nas mesmas circunstancias - desprendimento da roda traseira de veiculo modelo
Fiat/Stilo -, que, lastreado em exames técnicos conduzidos por renovada universidade publica -
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Importante sublinhar que o precedente ndo utilizou como fundamento o fato
de o cubo de roda ter sido objeto de recall compulsério (determinado pelo Ministério
da Justica), pois na época a empresa FIAT negava peremptoriamente a existéncia do
defeito?™.

UNICAMP, recomendara a realizagéo de recall no automével de molde a ser prevenida a subsisténcia
dos eventos, deve ser desprezado, e, ponderado os demais elementos de conviccdo, ser reconhecida e
afirmada a subsisténcia do vicio de fabricagdo imprecado ao automovel novo fornecido, que ensejara a
insercdo do adquirente em grave acidente diante do desprendimento da roda traseira do automovel
quando transitando em rodovia. Se a luz do cotejo de outros fatos e elementos processuais emergem
evidéncias técnicas diversas das apontadas pelo experto que atuara como perito judicial, ao juiz é
reservada a faculdade de formar livremente sua conviccao, mostrando-se legitima a desconsideracédo do
apurado na expressao do principio da persuasdo racional e fixagdo da premissa de que o defeito de
fabricacdo no cubo da roda traseira do automdvel fora determinante para o acidente ocorrido,
ocasionando o descontrole do veiculo e consequente capotamento, devendo a fornecedora do produto,
portanto, arcar com o risco em potencial assumido pela alteracdo em componentes estruturais
diretamente ligados a seguranca automotiva (arts. 6° e 12° do CDC). Em néo tendo se desincumbido do
onus probatorio que a afetava de, mediante elementos idoneos, contrariar o apurado e evidenciar a
confiabilidade e seguranca da peca ou a inexisténcia do defeito crénico no cubo da roda traseira
apresentado pelo veiculo fornecido - Fiat Stilo -, que, segundo apurado, se desprendera, provocando
grave acidente, vicio, ademais, recorrente em veiculo da mesma marca e modelo, conforme atestado,
inclusive, por laudo elaborado por laboratdrio de universidade publica de reconhecida idoneidade e
qualificacdo, tanto que realizado, apds diversos sinistros, recall nacional para a correcao do defeito do
acessorio, inclusive confeccionado com utilizacdo de material mais fragil (ferro fundido) do que o
recomendado, resta patenteado o vicio de fabricacdo, determinando a responsabilizacdo da fabricante
pelos efeitos que provocara no consumidor. Restando evidenciado o ilicito praticado pela introducéo de
automével defeituoso no mercado com sério vicio de fabricacdo que afetava, inclusive, sua seguranga,
colocando em risco a incolumidade fisica do adquirente e dos usuarios eventuais, e 0 nexo causal com o
resultado lesivo havido, porquanto provocara o vicio de producéo grave acidente automobilistico, deve a
fabricante do produto compor os danos causados ao consumidor que fora alcangado pela perda total do
automotor sinistrado, repetindo-lhe na integra o pre¢o que solvera & época da aquisicéo, por representar
a exata dimensdo do que despendera, em véo, pela aquisicdo de um veiculo zero quilémetro com severo
defeito de fabricacdo apresentado ainda dentro do prazo de garantia. Apurado que o vicio que afetara o
produto duravel fornecido ndo encerrara mero defeito apresentado logo ap6s a aquisi¢do, mas grave
defeito de projeto e fabricacdo que afetava a prdpria seguranca do automotor, frustrando o esperado
pelo adquirente no momento da aquisicdo do produto representado por veiculo novo, ponderados,
sobretudo, os efeitos nocivos provenientes do acidente que o defeito determinara, provocando, inclusive,
sequelas fisicas ao adquirente, causando-lhe perda auditiva, o havido, inexoravelmente, determinara sua
sujeicdo a dores, debilidade fisica, perdas, transtornos, contratempos e humilhagbes provenientes ndo s6
da inviabilidade da utilizacao do veiculo de forma segura, mas, sobretudo da debilidade fisica que lhe
ensejara de forma perene, irradiando-/ie danos morais de expressiva amplitude.” (in Acérddo n°
1005995, 20160110544734APC, Relator Desembargador Tedfilo Caetano, 12 Turma Civel, Dle
29/03/2017, p. 184-207).

279 Decisdo inédita do Ministério da Justica, do inicio de margo de 2010, que determinou a Fiat a
realizacdo de um recall para troca do cubo de rodas traseiras do veiculo modelo Stilo, fabricado a partir de
2004, além de uma multa no valor de R$ 3 milhdes, foi baseada em laudo técnico emitido pelo professor
Itamar Ferreira, da Faculdade de Engenharia Mecénica (FEM) da Unicamp. [...]. Contratado pela empresa
Cesvi (Centro de Experimentagcdo e Seguranca Vidria), Ferreira analisou trés pecas sinistradas e seis
equipamentos novos produzidos tanto com ferro fundido nodular quanto com acgo forjado. Foram feitos
estudos comparativos de propriedades mecénicas e, principalmente, de micromecanismos de fratura dos
dois materiais. O laudo apontou que o risco de falha com o ferro fundido é muito grande, simplesmente
porque ele tem menor resisténcia a fratura. ‘Isso foi mostrado quantitativamente. E dbvio que se as
dimensdes do cubo fossem diferentes e se houvesse controle sobre outras variaveis de projeto, o risco de
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Dificuldades acerca da verificacdo da causalidade

De acordo com o precedente em analise, foi utilizada fundamentacdo com uso
de probabilidade e de distribuicdo dinamica do 6nus da prova para formacdo do
convencimento judicial acerca do nexo de causalidade, apelando-se para a figura da
prova preponderante. A simples leitura dos motivos relevantes da sentenca permite
concluir a dificuldade em se demonstrar a real causa do acidente objeto da lide
retratada, isto é, 0 nexo de causalidade.

A psicologia evolutiva tem evidéncias de que temos capacidade quase
ilimitada de ignorar a nossa ignorancia, valer dizer, a caracterizar ilusdo de
compreensio, consoante Daniel Kahneman.°

A dificuldade pratica para aferir o nexo de causalidade nas demandas revela-
se conspicua. Fernando Araijo?®! obtempera que “as regras de responsabilidade e de
internalizacdo estdo muito dependentes de requisitos de verificabilidade, e estes séo
dificeis e restritivos”.

Na mesma direcdo, Caio Mario da Silva Pereira?®

pontifica que o nexo de
causalidade consiste no mais delicado dos elementos da responsabilidade civil e 0 mais
dificil de ser determinado, bem como a dificuldade de sua prova, notadamente quando
ocorre a denominada causalidade maltipla.

Vale destacar que 0 nexo causal € o elo que liga o dano ao fato gerador, o
elemento que indica quais 0s danos que podem ser considerados como consequéncia
do fato verificado®3. Na responsabilidade civil o nexo de causalidade ¢ talvez o
requisito que mais dificuldade suscita.

A jurisprudéncia brasileira ndo destoa deste ponto de vista, inclusive

menciona que o nexo causal é a primeira questdo a ser enfrentada na solucdo de

fratura diminuiria’, afirmou o docente. (in Jornal da Unicamp, Campinas, 5 a 11 de abril de 2010 — ANO
XXIV — n° 456).

280 KAHNEMAN, 2015, p. 266.

281 ARAUJO, 2007, p. 856.

282 PEREIRA, 1998, p. 76.

283 NORONHA, 2007, p. 710.
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demandas envolvendo responsabilidade civil®®* e sua comprovagdo exige absoluta

seguranca quanto ao vinculo entre determinado comportamento e o evento danoso?®.
Diante de tais consideracfes, passa-se ao exame do nexo de causalidade e

peculiaridades, com utilizacdo parcial de pesquisa desenvolvida no relatério na

disciplina Analise Econémica do Direito.

O nexo causal e suas teorias

A complexidade e o desenvolvimento tecnoldgico da vida moderna implicam
a préatica de atividades de riscos que fizeram evoluir a nogdo de responsabilidade
civil?®®, a qual ostenta trés elementos essenciais, a saber: 0 nexo de imputacio (agio
juridicamente qualificada com fundamento na ideia de culpa ou de risco), o dano, e 0
nexo de causalidade. Vale dizer, o dever de reparar o dano depende do nexo causal
entre certa conduta e o resultado danoso.

De acordo com Cesar Santolim?8:

Sob a perspectiva da filosofia, a ideia de causa remonta a Aristételes (causa
material, de que algo é feito; causa formal, o que da a forma; causa
eficiente, como se faz algo; causa final, porque algo tem a sua forma), tem
importante revisdo com Galileu (‘causa eficiente é a condigdo necessaria e
suficiente para a apari¢do de algo’), e sofre verdadeira transformagio na
percepcdo de Hume (que nega a existéncia de qualquer ‘propriedade’ ou
‘for¢a misteriosa’ no fato individual antecedente que ‘crie’ ou ‘produza’ o
consequente), vendo a ‘causagdo’ como sucessdo regular de

acontecimentos.

Marco Féabio Morsello?® assinala que nexo causal é o vinculo, a relagdo de
causa e efeito, entre a conduta e o resultado, o que permite inferir génese do conceito

no ambito das ciéncias naturais, de modo a analisar se a acdo ou omissao foi ou ndo a

284 A responsabilidade civil ndo seria apenas instituto juridico, mas sistema de geragdo de incentivos para
condutas que podem ou ser mais onerosas para 0s proprios agentes sociais.

285 TJRJ, apelagdo civel 200400110228, Relator Desembargador Sergio Cavalieri Filho, julgado em
4.8.2004.

286 Caio Mario da Silva Pereira explicita que a responsabilidade civil consiste na efetivacdo da
reparabilidade abstrata do dano em relacdo a um sujeito passivo da relagdo juridica que se forma.
(PEREIRA, 1998, p. 11)

287 SANTOLIM, 2014, p. 83.
288 MORSELLO, 2007.
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causa do dano.

Esclarece a doutrina que 0 nexo de causalidade tem que ser visto como uma
“rede” de eventos e ndo como simples corrente, bem como funciona como “filtro
preliminar”, o qual separa as consequéncias casuais que podem ser imputadas a
alguém das que ndo podem?%,

Ponto central da abordagem envolve o estabelecimento de critério objetivo de
afericdo da responsabilidade, pois o problema da causalidade € questdo cientifica de
probabilidade, nas precisas palavras de Caio Mario da Silva Pereira?®,

Em virtude da relevancia do nexo causal, especialmente para aplicagdo no
ambito do Direito Criminal, historicamente surgiram diversas teorias na tentativa de
defini-lo ou mesmo estabelecer seus limites. Perante a doutrina brasileira destacam-se
as seguintes teorias: | - a teoria da equivaléncia das condic6es ou dos antecedentes ou
mesmo da condigdo sine qua non ou but for test; Il — teoria da causalidade adequada,
adequacy test; I1l — a teoria da causa direta e imediata também denominada teoria da

interrupgdo do nexo causal?®?.

| — Teoria da equivaléncia das condi¢des ou dos antecedentes

Desenvolvida no @mbito do Direito Penal por Von Buri, em 1860, com apoio
nas ideias de Stuart Mill, essa teoria, de forma sintética, sustenta que todos o0s
elementos que concorreram para o evento danoso sdo considerados causa?%?,

A aplicacdo desta teoria é questionada por ampliar demasiadamente o dever
de indenizar, porquanto haveria infinita espiral de concausas sem as quais 0 dano nao
teria ocorrido, a gerar cadeia de responsabilidade praticamente infinita nas palavras de
Luis Claudio Furtado Farias.?*3

A justificativa de tal teoria reside na visdo de que o dano néo teria ocorrido

289 BATTESINI, 2010, p. 252.
29 PEREIRA, 1998, p. 79.

291 Ha consistente andlise de outras teorias do nexo causal realizada por CRUZ (2005, p.33-35).
Igualmente temos a mengdo a teoria da ‘causa eficiente’, a teoria da ‘causa preponderante’ e a teoria do
‘ambito de protegdo da norma (ou ‘lesédo do bem protegido’), na ligao de SANTOLIM (2014, p. 85).

292 conforme MALAURIE e AYNES (2016, p. 47), essa teoria ‘forna cada homem responsdvel por todos
o0s males que atingem a humanidade’.

293 FARIAS, 20086, p. 62.
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sem que cada uma das condigdes tivesse verificado. O inconveniente na sua aplicacao
deriva da ampliacdo praticamente ilimitada do dever de reparar 0 dano, imputando-o a
multiplicidade de agentes. No caso concreto que subsidia este trabalho, a utilizacéo
desta teoria, poderia supor que o proprietario do barranco no qual houve a colisdo do
veiculo seria responsabilizado pela colisdo e danos causados ou mesmo o inventor do

motor & combustdo?%*.

Il — Teoria da causalidade adequada

Diante das limitacOes praticas da teoria anterior, foi elaborada por Von Kries,
por volta de 1888, aperfeicoada por Rimelin, Traeger, Ennecerus e Gabriel Marty a
teoria da causalidade adequada, a qual individualiza e qualifica as condi¢fes. Enfatiza
que a ‘causa’ do dano sera o antecedentes nao sO necessario, mas o adequado a
producio do resultado®®,

De acordo com Fernando Noronha “a teoria da causalidade adequada parte
da observacdo daquilo que comumente acontece na vida (ide quod plerumque accidit)
e afirma que uma condicdo deve ser considerada causa de um dano quando, segundo
o0 curso normal das coisas, poderia produzi-lo. Essa condicdo seria a causa adequada
do dano; as demais condig¢des seriam circunstancias nao causais”.

Vale registrar o pensamento de Hans-Bernd Shafer e Claus Ott?%, segundo os
quais “o coracdo dessa doutrina € que para que uma parte seja considerada
responsavel por um dano deve haver ndo apenas vinculo causal entre a acdo da parte
e 0 dano, mas que essa acao seja adequada. Mais precisamente adequacao significa
que o comportamento geral de uma parte objetivamente aumenta a probabilidade de
ocorréncia de um dano”.

A critica a tal teoria deriva da afirmacdo de que o carater ‘adequado’ da
causalidade depende do grau de probabilidade dano, pois a probabilidade ndo é

certeza, consoante observagdo de Caio Mario.?%’

2% MORSELLO, 2007, p. 214.

2% FARIAS, 2006, p. 63.

2% OTT; SCHAFER, 2004, p. 203.
297 PEREIRA, 1998, p. 79.
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N&o obstante, a teoria da causalidade adequada é a tese que predomina no
direito comparado e no direito brasileiro, muito embora nenhuma das jurisdicGes,
inclusive a brasileira possua norma especifica disciplinando a questdo, razdo pela qual

as regras de causalidade, sdo desenvolvidas pela jurisprudéncia?®.

1l — Teoria da causa direta e imediata

A teoria da causa direta e imediata encontra fundamento no art. 403 do
Codigo Civil brasileiro®®. Luis Claudio Furtado Faria sustenta que essa teoria nada
mais é do que uma faceta da anterior, com a qual ndo raramente se confunde ou resulta
em mesmo efeito pratico, porquanto requer haja entre a conduta e o dano, relacdo de
causa e efeito direta e imediata®.

Nesse vértice, o Supremo Tribunal Federal brasileiro adota tal teoria com a
subteoria da necessariedade, ou seja, 0 dever de reparar surge quando o evento danoso
consubstancia efeito “necessario” de certa causa, vale dizer, passivel o ressarcimento
dos danos indiretos, desde que sejam decorrentes necessariamente do ato ilicito®?,

Nos paises que adotam o sistema do Common Law?®’?, adota-se tal subteoria,
bem como a distingdo entre causa proxima e causa remota, a reputar como causador do
dano quem teve a Ultima chance de evitar o dano (last chance clear), quando era
possivel e exigivel fazé-lo.

Eugenio Battesini*® aprofunda o tema:

Com frequéncia a doutrina e a jurisprudéncia tem se valido de critérios
temporais para fins de identificacdo da causa adequada. No &mbito da Civil
Law, com inspiracdo na doutrina francesa, contemporaneamente, cogita-se
da ideia de perda de uma chance de evitar a produgdo do dano, de frustracdo

da possibilidade de evitar um prejuizo futuro. De forma analoga, no &mbito

298 TEPEDINO (2009, p. 81) defende que o Supremo Tribunal Federal brasileiro adota expressamente a
teoria da causalidade direta e imediata, sob a vertente da subteoria da necessariedade. Confira-se, alias,
Recurso Extraordinério n® 130.764-1/PR, relator Ministro Moreira Alves, RTJ, v. 143, p. 270.

299 Alinda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos efetivos
e 0s lucros cessantes por efeito direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

300 FARIAS, 2006, p. 65-68.

301 Nesse sentido, TEPEDINO, op. cit., p. 86.
302 FARIAS, op. cit.

303 BATTESINI, 2010, p. 257.
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da Commom Law, amplamente referida € a nocdo de causa prdéxima,
considerando-se responsavel quem teve por Gltimo a oportunidade, the last

clear chance, de evitar o dano e nédo o fez.

Antes mesmo da analise econdmica do direito ganhar o espaco que ocupa,
José de Aguiar Dias®™ ja defendia que mais importante que apurar quem teve a Gltima

oportunidade de evitar o dano, é elucidar quem teve a melhor ou mais eficiente

oportunidade, vale dizer, quem ocupava a melhor condicdo para evitar o dano, a
configurar critério seguro para o herculeo problema da concorréncia de culpa ou

multiplicidade de atos conducentes ao dano.

A analise da causalidade

E inegavel que Guido Calabresi®® realizou conexdo juridico-econdmica da
responsabilidade civil e estabeleceu pragmatica diretriz apta a auxiliar a ardua tarefa de
identificar a causa adequada do dano no caso de concorréncia de causas, o0 principio do
cheapest cost avoider (evitar a0 menor custo). Este autor pioneiro na analise
econdmica do direito enfatiza que nos casos em que diversas pessoas podem prevenir o
acidente, mas ndo ao mesmo custo, as Cortes devem comparar a posicao das partes e
atribuir responsabilidade a parte que pode prevenir o dano ao menor custo3°°.

Destaca ainda Calabresi®®’ que a posicdo de cheapest cost avoider, em regra,
vincula-se a situacdes de assimetria informacional e a melhor posicdo para induzir
modificacdes no comportamento dos envolvidos®®,

Assim, nas situaces em que diversas pessoas podem prevenir o acidente, mas
ndo ao mesmo custo, deve-se comparar a posicdo das partes e atribuir a
responsabilidade a quem pode prevenir o dano ao menor custo. No entanto, pertinente

¢ a critica de Dari-Mattiacci e Nuno Garoupa quanto ao problema de natureza

304 DJAS, 20086, p. 945.

305 CALABRESI, 1970, p.24.
306 BATTESINI, 2010, p. 259.
07 CALABRESI, 1975, p. 84.

308 CALABRESI (op. cit., p. 24-33) classifica os custos em trés modalidades, a saber: primarios,
secundarios e terciarios. Os custos primarios relacionam-se com os danos diretos causados as vitimas, 0s
secundarios sdo os associados a dispersdo do risco, ou seja, SA0 0s custos sociais (terceiros) dos acidentes.
Por ultimo, temos 0s custos terciarios, os quais alcancam a liquidacéo dos danos, sdo as despesas para se
efetivar a reparacao do dano, tais como os gastos com o Poder Judicidrio.
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informacional, porquanto pode acontecer de cada parte tentar ‘pegar carona’ (free-
ride) na precaucio da outra parte, tendendo a prevencéo a ser sub6tima3®.

Eugenio Battesini menciona que se deve indagar quem disple da estratégia
apta (teoria dos jogos) a desencadear curso de acdo que apresenta melhor desempenho
preventivo do que todas as demais estratégias preventivas passiveis de realizagdo,
razdo pela qual proporciona parametro objetivo que simplifica a aplicagéo da teoria da
causalidade adequada®'®. Alias, conquanto envolva o nexo de imputagdo (fundamento
para a atribuicdo de culpa ou risco a determinada pessoa), ndo abordado diretamente
nesse trabalho, vale anotar a mencdo do mencionado jurista a regra do Juiz Larned
Hand®!! de que sdo analisadas trés variaveis para se imputar o dever de indenizar:
probabilidade do dano (P), dano (L) e os custos dos cuidados (B), de modo que
responsabilizacdo depende de que o0s custos de cuidados sejam menores que a
probabilidade do dano multiplicada pelo dano (B< P x L). 32

Diante de tais premissas, quem poderia ter evitado os danos causados a
consumidora quanto ao cubo de roda mencionado ou mesmo o risco de dano a
potenciais pedestres e outros condutores era a FIAT, pois detinha toda a carga
informacional acerca da producdo da peca, o nimero de acidentes ocorridos com o
desprendimento da roda, a probabilidade do sinistro, em suma, possuia plenas
condicdes de modificar, ao menor custo (cheapest cost avoider), o curso dos eventos.

N&o se pode negar que o risco do acidente automobilistico é socialmente
suportavel, diante dos beneficios e externalidades positivas decorrentes da existéncia
do bem de consumo compensa 0s prejuizos (danos) e externalidades negativas. Porém,
se 0 veiculo apresenta defeito que potencializa acidentes, o acréscimo do risco ndo
pode ser arcado pela sociedade, porquanto ndo havera a compensacdo entre o dano
causado ou potencial e o beneficio proporcionado pelo bem3!3,

Ademais, a recalcitrancia e demora em realizar o recall no cubo de roda,

mesmo com a determinacdo estatal, evidencia estratégia que causou danos primarios,

309 GAROUPA e MATTIACCI, 2004.

310 BATTESINI, 2010, p. 261.

311 United States v. Carroll Towing Company.
312 BATTESINI, op. cit., p. 274.

313 EBERLIN, 2007, p. 19.
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secundarios e terciarios®*, colocando em risco ndo s6 os proprietarios dos veiculos
Fiat Stilo com cubo de roda de ferro fundido, mas inimeros pedestres e condutores,
bem como n&o preveniu futuros e graves acidentes®.

Ao final da pesquisa acerca da doutrina e na jurisprudéncia acerca do nexo de
causalidade em caso de responsabilidade civil, ficou evidenciada a possibilidade de
uso da prova preponderante para analisar processos complexos com opacidade, bem
como a regra simples mais eficiente de verificar quem poderia adotar a estratégia de

menor custo para prevenir danos.

314 A sociedade suporta o dnus dos custos terciarios de forma difusa, associados a prépria litigancia, com
a manutencdo mais cara do sistema judicidrio, a configurar custo de oportunidade, consoante CAMINHA
e ROCHA (2015, p. 40).

315 Os principios da prevencio e da precaucdo fazem pare da ‘responsabilidade civil preventiva’ que
emerge da sociedade de risco e que ndo se choca com o tema da responsabilidade civil porquanto tem o
mesmo fundamento da responsabilidade civil ressarcitoria, qual seja, alterum non laedere. (VENTURI,
2012, p. 204)
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CONCLUSAO

Conclui-se que a eficiéncia tem natureza autbnoma, embora entendida como
principio processual ou mesmo principio geral do direito ou mesmo da ciéncia,
assemelha-se a critério de afericdo, valor ou virtude e esta vinculada a escopo maior, a
depender do beneficiado pela estratégia, a ostentar carater relativo ou até subjetivo. Em
prestigio ao texto constitucional brasileiro convenciona-se que se trata de principio,
mas eficiéncia ultrapassa o texto conceitual e configura ainda verdadeira incognita.

A eficiéncia ou otimizacdo promovida por especialistas em diversas areas do
conhecimento, vale dizer, analises ingénuas de tempo-custo-beneficio podem ser
prejudiciais, notadamente levando em conta a complexidade e dimensao dos sistemas.
A fragilidade dos sistemas atuais, inclusive o juridico, decorre de sua dimenséo e nio
linearidade de eventos, de sorte que os fluxos interrompidos sdo a origem de graves
problemas.

O principio da eficiéncia no processo civil é considerado género, o qual se
subdivide em aspectos, ou subprincipios, cada qual a revelar outros vértices do valor
eficiéncia, sdo eles: celeridade, efetividade, economicidade (ou economia processual)
e seguranca juridica. Insere-se ainda na eficiéncia o critério da
simplicidade/brevidade.

A efetividade como subprincipio da eficiéncia, ndo pode ser confundida com a
eficacia moral ou juridica. Sendo valor ou vetor de interpretacéo, a efetividade implica
dever de apresentar resultado pratico no mundo empirico, vale dizer, deve fornecer
solucdo pratica que resolva o conflito.

A experiéncia préatica e a analise de dados indicam que a paralisacédo relevante
do processo decorre do tempo morto em que ndo se pratica nenhum ato processual, de
modo que a celeridade ndo é incompativel com a prestacéo jurisdicional de qualidade.
A fenomenologia demonstra que os processos de conhecimento ficam paralisados em
alguma fase ou a espera do magistrado analisar os pedidos e 0s meios de provas para
proferir a decisdo em razdo de o fluxo ter sido interrompido, seja pelo excesso de
processos em tramitacdo, seja pela elevada complexidade de parte deles. Desmistifica-
se a premissa de que a seguranca e a celeridade sdo valores incompativeis. Basta olhar

a prova silenciosa, vale dizer, a quantidade descomunal de solucgdes da vida que sdo
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criadas em pouco tempo pelos interessados para perceber que ndo hd permanente
sacrificio de qualidade se a decisdo for proferida em tempo razoavel.

No que tange a seguranca juridica, tendo previsibilidade acerca da resposta
judicial ou do procedimento a ser adotado, em suma, das regras do jogo, as partes
podem moldar seu comportamento, a fim de obter as externalidades positivas e atenuar
as negativas, de modo a proteger e a preservar as justas expectativas dos
jurisdicionados, a proteger o valor confianca.

Quanto a economia processual, a informatizacdo penetrou silenciosamente no
nosso sistema judicial, de modo que a luta incessante entre advogados entre si e juizes
ensejou a necessidade de adocdo de ambiente virtual para controle do fluxo de
processos, cuja nova batalha que se descortina € com uso de inteligéncia artificial. Ha
robos (algoritmos) para interpretar atividades cartorérias, interpretar peticdes, realizar
fluxos eletronicos e ainda gerar atos processuais inclusive com Deep Learning. A
tecnologia da informagdo conquistou o territorio da justica.

Os limites da aplicabilidade do principio da eficiéncia € o resguardo das
garantias constitucionais, ndo se podendo descambar para o arbitrio, precipitacdo ou
acodamento, distorcendo a interpretacdo do texto legislativo para se alcancar a
eficiéncia ingénua e perigosa de arquivamento maximo de processos a0 menor custo.
Processo jamais pode ser encarado como mais um nimero ou fim em si mesmo, mas
sempre como instrumento protetor de vidas em conflito a espera de deciséo.

A busca por eficiéncia convive com as demais garantias processuais que
devem ser prestigiadas, tais como a garantia do contraditério e da ampla defesa, a
vedacdo a provas obtidas por meios ilicitos, juiz natural e imparcial. Processo eficiente
é 0 que, acima de tudo, observa o devido processo legal. Por conseguinte, o principio
da eficiéncia ostenta natureza relativa e condicional, pairando harmonicamente com 0s
demais principios do sistema processual, sem eclipsar garantias constitucionais.

No segundo capitulo, formou-se a intuicdo de que a visdo evolucionista do
sistema juridico com a simplificacdo e atencdo as limitacdes cognitivas dos operadores
do direito sdo vigorosos passos para superar ou ao menos compreender melhor a crise
da Justica brasileira. Falta consciéncia de nossa profunda ignorancia sobre aspectos

evolutivos gerais, causalidade e aleatoriedade, deixando-se escapar fatos e ideias

140



poderosos para compreensdo e tentativa de aprimorar o sistema judicial brasileiro.

Os tribunais superiores, diante do gigantismo do sistema juridico brasileiro,
mostram-se incapazes de resolver os milhdes de processos, a formar verdadeiros
gargalos e deveriam prezar pela manutencdo dos precedentes das instancias ordinarias
e julgar seletivamente somente casos de grande repercussao, maxime diante da razéo
simples que ndo reexaminam fatos e ndo possuem capilaridade e capacidade para
julgar todos os recursos cabiveis que o sistema viciosamente admite.

Diante da incerteza em relacdo ao futuro e ndo linearidade do aumento de
demandas e seus reflexos no sistema juridico, este ndo pode funcionar no limite de sua
capacidade, a necessitar de redundancia defensiva, sendo eficiente manter certa
margem para que ndo se interrompa o fluxo e corra-se o risco do bloqueio no sistema
judicial em razdo do pequeno aumento de litigiosidade ou aumento de inadimplemento
de obrigacdes por crises financeiras locais ou globais ou mesmo outros fatores
imprevisiveis.

O critério da simplicidade alcanca a necessidade de juizes redigirem e
exigirem dos sujeitos do processo pecas processuais concisas, breves, sem perder
substancia, com riqueza de descricdo de fatos relevantes e parcimdnia com
fundamentos juridicos — exatamente o0 inverso que ocorre na praxe forense — com o
dever de indicar precedentes persuasivos e vinculativos aderentes a realidade do
processo com o devido confronto analitico. Ao juiz cabe a prolacdo de decisdes claras,
coerentes, logicas e fundamentadas, em atividade seletiva de escolher a melhor
exposicdo dos fatos e o mais adequado engquadramento juridico, sob o signo da
simplicidade e da brevidade.

Os fatos da vida e o respectivo valor atribuido sdo os componentes mais
relevantes para o direito. O aforismo narra mihi factum dabi ius cristaliza relevante
regra de atividade cognitiva, a qual temperada com o didlogo, a cooperacdo entre 0s
sujeitos do processo, com aversdo a decisdes surpresas, permitira construir a norma
juridica adequada ao caso concreto.

A técnica proposta para a formacdo do convencimento € ser extremamente
cético e critico quanto aos fatos relevantes e circunstancias da causa e mais permeavel

quanto a sugestdo da norma (crise de identificacdo) que regularé o litigio, vale dizer,
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ao enquadramento juridico, sempre em busca da verdade aproximativa, mas
plenamente ciente das limitacbes cognitivas e dos riscos das falsas relagdes de
causalidade.

Diante da nogdo de prova silenciosa, a grande maioria dos conflitos de
interesse séo solucionados pelas partes sem a necessidade de intervencdo judicial e
somente subsidiariamente os conflitos sdo resolvidos pelos juizes. Os dados indicam a
quantidade de processos que sao submetidos ao Poder Judiciario, mas ndao temos 0s
dados da quantidade de conflitos que foram resolvidos sem o uso estatal ou mesmo por
arbitragem. Esse fluxo virtuoso ‘invisivel’ da dinamica social merece ser cultivado e
catalisado. O Fluxo visivel, o que fugiu da normalidade, a ameaca ou violacdo aos
direitos, as agdes judiciais devem ser solucionadas com a ferramenta da simplicidade e
de acordo como a observacdo da dinamica social.

O tempo é escasso, insubstituivel e, portanto, muito precioso. Na vertente
dindmica pode ser visto como fato juridico, mas o tempo na vertente estatica
consubstancia oportunidade, verdadeiro direito que ndo pode ser tolhido sem
justificativa, de modo que invariavelmente no processo judicial o bem da vida em
disputa esta, ainda que provisoriamente, na esfera juridica de uma das partes. Por
conseguinte, a prolixidade e atos protelatorios retiram oportunidades e a auséncia de
decisdo equivale a decidir em favor de alguém potencialmente ndo merecedor da tutela
juridica. Por conseguinte, o critério da simplicidade deve estar intrincado com a
brevidade processual.

No ultimo capitulo, nesse quadro de luta, verdadeira guerra contra a
morosidade e a alta litigiosidade, em escala ascendente de prolixidade e complexidade,
inescapavel a adocgdo de técnicas ou estratégias para cumprir o constitucional papel de
pacificacdo social, de modo a prestar o servico judiciario com qualidade e em tempo
razoavel. Foram descritas técnicas de gerenciamento de processos e elaboracdo de
pronunciamentos a luz do principio da eficiéncia sob a visdo evolucionista, com 0 uso
de técnicas simples para enfrentar a morosidade e arrefecer a corrida armamentista,
tendo como norte a simplicidade para atacar a morosidade e o congestionamento do
sistema judicial, bem como evitar cometimento de erros.

Dentre as técnicas de gerenciamento para dar vazdo aoS Processos,
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vislumbrou-se organizar o gabinete do 6rgdo jurisdicional de modo a aumentar a
capacidade de producdo de decisdes, adotando-se fluxo que ndo seja interrompido,
privilegiando-se 0s processos urgentes, as sentencas-modelo, o julgamento em bloco
de processos repetitivos e eventuais mutirdes de conciliagdo e de cumprimento de
metas, bem como, sempre que possivel, com a observancia da ordem cronoldgica nos
julgamentos.

Medida simples, mas de grande impacto aceleratério envolve a adoc¢do de lista
de verificacdo - check list de documentos e dos requisitos da peti¢do inicial, somente
admitindo a demanda se presentes 0s pressupostos de existéncia e viabilidade da
relacdo processual. A citacdo do demandado deve ser precedida de completa analise da
peticdo inicial, simplesmente porque envolvera custos crescentes tanto para o
demandante, quanto para o demandado, com possibilidade de incremento de
litigiosidade.

Especial atencdo deve ser destinada aos pedidos de tutela provisoria,
porguanto o inicio do processo configura momento ideal de distribuir isonomicamente
os efeitos do tempo de acordo com a qualidade demonstrada do direito material,
garantindo-se a tutela juridica logo no inicio de arco procedimental.

Na atualidade, a dindmica social cada vez mais exige decisdes acerca de
direito provavel, com base em verossimilhanga. A concessdo ou indeferimento do
pedido de tutela liminar nestes casos é atividade cognitiva tdo relevante quanto a
propria sentenca de mérito, a exigir raciocinio probabilistico acerca do direito material
invocado, sendo verdadeiro desafio dimensionar a existéncia do bindmio:
probabilidade do direito e risco de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo.

O sistema juridico tem muito a ganhar com a valorizacdo do primeiro e do
segundo graus de jurisdicdo, porquanto sdo as portas de entrada do sistema e sdo 0sS
responsaveis diretos pela aplicacédo e integralidade do direito e cumprimento das regras
sociais, ostentado grande capilaridade. A justificativa fica ainda mais robusta se a
sumula do tribunal local estiver em consonancia com o regular cumprimento do direito
pelos demais jurisdicionados e pela dinamica social, ndo havendo motivo razoavel para
arrefecer o poder do tribunal de segundo grau editar simulas acerca dos seus

precedentes.
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A eficiéncia permite incluir situacBes atipicas para julgar liminarmente
improcedente o pedido, de modo que nada justifica admitir demanda contra suimula do
tribunal local, abusiva, absurda ou com pedido juridicamente impossivel. Importante o
juiz ter este efetivo instrumento para obstar demandas temerarias e abusivas, nao
havendo substrato juridico para admitir a demanda, deve julga-la liminarmente
improcedente. A seriedade do direito, o custo de manutengdo do sistema judiciario e a
exigéncia €tica de coibir o abuso de direito convergem para a inadmisséo de demandas
frivolas ou abusivas ou manifestamente improcedentes.

Em relacdo a audiéncia de conciliacdo e mediacdo no inicio do procedimento
judicial, de acordo com a fenomenologia, a obrigatoriedade desta audiéncia pode ser
flexibilizada nas varas de competéncia civel e de fazenda publica com ganhos de
eficiéncia ao diminuir o custo de oportunidade. Dai que a seletividade dos processos
que devem ser objeto de designacdo de audiéncia € a forma mais eficiente de organizar
os trabalhos do juizo nos quais, em regra, € reduzido o indice de conciliacdo. Nos
juizos em que o indice de conciliacdo é elevado, o critério 6timo mostra-se designar a
audiéncia em todos 0s processos.

A comparacdo é com uma rodovia com varias faixas de veiculos, de modo 0s
veiculos devem trafegar pelas vias de acordo com a velocidade. A paralisacdo de
determinada via ndo pode ou ndo deveria prejudicar as demais. Os processos com
pedidos inéditos e complexos equivalem a pista para veiculos lentos, mas a existéncia
destes ndo pode impactar as demais vias que devem estar desobstruidas para o trafego
ordinario. Em outras palavras, se 0 atraso € inevitavel que o seja para casos que nao
podem prosseguir sem decisdo judicial especifica ou de maior complexidade, pois tal
complexidade € que justifica a paralisacdo momentanea.

A consciéncia da atual impossibilidade de saber como a mente realmente
funciona é fundamental para a tentativa de solucionar problemas juridicos, pois 0s
nOss0sS pensamentos e 0 nosso comportamento sdo influenciados, muito mais do que
sabemos, pelo meio ambiente, pelos efeitos de ancoragem e da disponibilidade da
informacdo, o que podem mascarar a realidade e gerar decisdes equivocadas.
Simplesmente ainda ndo se sabe com a devida profundidade sobre os mistérios da

mente humana e nossa sensibilidade. Assim, o juiz deve ter a maxima humildade
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intelectual de reconhecer que ndo terd acesso a certeza, sequer a verdade, quando
muito a verdade aproximativa. Mas a tomada de consciéncia incessante de sua
falibilidade, suas limitacBes cognitivas e de seus pendores é passo importante para
tornar a Justica instituicdo aderente a realidade e impulsionadora da cooperacéo e do
altruismo t&o necesséarias a nossa existéncia.

A confeccdo da parte dispositiva da sentenga € 0 momento culminante do
processo civil de modo que méxima atencdo se exige do juiz diante dos efeitos futuros
que incidirdo na esfera juridica dos jurisdicionados. Relatério insuficiente ou
fundamentacdo incompleta sdo defeitos que muitas vezes ndo causam maiores
prejuizos ao sistema, desde que haja indicio de racionalidade e logica entre 0s
fundamentos e a parte dispositiva da sentenca, bem como seja redigida com clareza e
defina com objetividade e certeza a quem pertence o bem da vida em disputa.

Portanto, o sistema juridico, especialmente diante dos efeitos da morosidade
judicial e da propensdo ao erro judiciario, pode ser visto como um sistema fragil, o
qual diante da complexidade e ndo linearidade, ao contrario do que a intuicdo sugere,
necessita de regras simples para se evitar a multiplicacdo em cadeia de efeitos
imprevistos, deixando que o sistema siga 0 curso natural que ensejou a sua existéncia e
permita que a propria dinamica social diante de sua antifragilidade se encarregue de

encontrar saidas.
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APENDICE

Poder Judiciario da Uniédo
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios
12 Vara Civel da Circunscricdo Judiciaria de Sobradinho-DF

Autos n° : 2008.06.1.005431- 4

Acéo : obrigacéo de fazer c/c reparacdo de danos materiais e morais
Autora : CARLA BARBOSA TOME

Ré : FIAT AUTOMOVEIS S/A

SENTENCA

Trata-se de acdo de conhecimento, sob o rito ordinario, ajuizada por CARLA DE
MORAES BARBOSA, atualmente CARLA BARBOSA TOME (fl. 845), devidamente
qualificada, em face de FIAT AUTOMOVEIS S/A e OK AUTOMOVEIS E SERVICOS
LTDA, empresas devidamente qualificadas, objetivando tutela antecipada para
substituicdo do veiculo Stilo Sportline, ano 2007/07, Flex, placa JHD 6758, chassi

9BD19250R73066371, bem como a condenacédo das rés a reparar os danos materiais
(R$ 40.686,44) e morais (R$ 292.500,00).

Noticia a demandante que, em 11.10.07, comprou o veiculo zero quildmetro descrito
pelo preco de R$ 58.500,00, junto & concessionaria Fiat, ou seja, da 22 ré. Nos
primeiros 10 dias, afirma que o veiculo apresentou defeito no teto solar. No dia
22.11.07, o veiculo foi levado novamente para a concessionaria, pois apresentou
barulho no freio dianteiro e as portas traseiras ndo estavam destravando quando o

carro era desligado.

Narra que em razdo desses contratempos acionou o servico Confiat para ter direito a
carro reserva e diarias de hotel no local em que estava, mas teve negado tal pedido.
Acrescenta que mudou de itinerario de férias, o que ocasionou seu companheiro ter

sido assaltado em Natal/RN.
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Descreve que no dia 11.02.2008, por volta de 16h30, BR 242, Km 370, Municipio de
Seabra/BA, a roda traseira simplesmente desprendeu-se do eixo, sem que tivesse
sofrido qualquer impacto, a ocasionar a perda do controle e colisdo do veiculo num
barranco, voltando o veiculo para a pista. No veiculo, estavam cinco ocupantes, a
autora, o companheiro Amilton e as filhas do casal Thamara, Thais e Thamires, as
quais ficaram feridas e tiveram de serem atendidas em hospital.

Menciona a autora que em razdo do acidente por defeito da roda esquerda acionou o
servico Confiat, sendo orientada a ligar para a Seguradora Bradesco Seguro S.A, a
qgual enviou guincho e o carro foi rebocado para Brasilia (concessionaria OK), tendo
gue arcar com o valor de R$ 1.258,00 pelo excedente da cobertura do seguro. Em

seguida, rodas e pneus forma enviados para analise junto a fabrica da Fiat.

Aduz, ainda, que requereu carro reserva, pois o veiculo ja se encontrava ha quase 30
dias parado na concessionaria, tendo as rés se recusado a atender tal pedido, de
modo que ficou sem o veiculo (ndo foi disponibilizado carro reserva ou o avariado foi
substituido), pagando as prestac6es do financiamento. Diante disso, narra que foi
obrigada a comprar outro veiculo usado, mediante financiamento, cujo valor total da
aquisicdo foi de R$ 38.293,96.

Informa que reclamou perante o Procon-DF e Ministério Publico, assim como,
prevendo a conduta da fabricante, contratou engenheiro mecanico para inspecao nos
componentes avariados antes da retirada das pecas e envio para a fabrica, cuja
conclusao foi pela falha prematura do rolamento da roda traseira esquerda. Assim,
entende que ndo houve ma utilizagdo do veiculo, mas vicio do produto decorrente de
peca defeituosa. A manifestagdo da Fiat foi pela auséncia do defeito, eximindo-se de

gualquer responsabilidade.

Tece consideracdes sobre os danos materiais e morais, ou seja, despesas de
R$ 40.686,44 (diarias, despesa médicas, 6culos para a filha, transporte do veiculo,
honorarios do engenheiro, despesas com fotos e correio), assim como por danos
morais equivalentes a 5 vezes o valor do veiculo (R$ 292.500,00). Invoca o direito a
substituicdo do veiculo danificado, nos termos do CDC, enumerando dispositivos e

precedentes, a responsabilidade solidaria da fabricante e fornecedor em reparar 0s
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danos suportados, assim como a necessidade de tutela de urgéncia. Ao final, formula
os pedidos de fl. 17.

Documentos foram juntados (fls. 24/133) e emenda a inicial quanto ao pedido de tutela
antecipada (se nao for concedida a substituicdo do veiculo, seja disponibilizado pela
Fiat carro reserva com seguro total (fl. 135). Sobreveio a decisdo de fl. 136 para
indeferir o pedido de tutela de urgéncia.

A Fiat foi citada (fl.144) e apresentou peticdo (fls. 145/146) quanto ao procedimento
administrativo junto ao PROCON-DF, com juntada de documentos, a qual foi
indeferida (fl. 177). A Fiat apresentou reconvencao (fls. 188/205), na qual entende que
a autora abusa do direito de postular, pois a autora-reconvinda iniciou verdadeira
campanha contra a FIAT com o intuito de denegrir a ‘imagem-atributo’ da empresa e

obter vantagem econémica indevida.

Assevera a FIAT que CARLA comecgou a participar de sites e revistas para prejudicar a
Fiat, sem qualquer prova do alegado vicio do produto, chegando a abandonar o
trabalho para se dedicar tal ‘cruzada’ contra a ré-reconvinte, a reputar tal conduta

abusiva.

Aduz que a imagem da FIAT foi atingida podendo ter reflexos em vendas e
faturamento da empresa, de modo que ainda ndo pode ser mensurado o dano
material, a depender de liquidacdo de sentenca. Quanto ao dano moral, defende que o
valor ndo pode ser inferior a R$ 50.000,00. Indica a necessidade de tutela antecipada
para impedir a autora-reconvinda de veicular por meio de qualquer midia sua versao

distorcida dos fatos, fixando-se multa em caso de descumprimento.

Ao final, formula os pedidos de fl. 204, ou seja, tutela antecipada, reparacéo de danos
materiais em razdo da reducéo de lucros, cujo valor deve ser apurado em liquidag&o

de sentenca, assim como fixagdo de dano moral em valor ndo inferior a R$ 50.000,00.

A demandada Fiat apresentou contestacao (fls. 440/475), na qual diz que a verséo da
autora estd calcada em premissas falsas, é contraditéria, distorcida e visa buscar

locupletamento & custa da ré. Impugna os defeitos alegados pela autora quanto aos
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tambores de freio, a narrativa de que o veiculo apresentou defeito em Natal, pois teria
sido para revisdo programada de 15.000 Km, de modo que n&o teria a cobertura do
Confiat. Além disso, o assalto ao companheiro da autora ndo pode ser direcionado a
FIAT, pois é problema de seguranca publica.

Quanto a narrativa do acidente em que teria, sem mais nem menos, havido a
desprendimento da roda traseira esquerda, argumenta que o boletim de ocorréncia é
unilateral e nédo faz prova do alegado, além do que as declara¢bes das testemunhas
devem ser colhidas em juizo, pois foram produzidas unilateralmente pela autora.
Menciona ainda que a autora ndo demonstrou o liame de causalidade entre o acidente

e a responsabilidade da FIAT.

Assinala a auséncia de culpa da FIAT pelo acidente e a inexisténcia de vicio no cubo
de roda do veiculo Stilo. Informa as caracteristicas de fabricacdo e producédo de
veiculos neste pais, de modo que procedeu ao exame criterioso sobre a peca em
guestao, cuja conclusdo dos estudos e testes realizados foi que a quebra do cubo da
roda foi consequéncia do acidente ocorrido e ndo vicio do produto (defeito de

fabricacédo).

Informa que a fratura do componente (cubo de roda — fl. 45) foi do tipo ddctil, na qual
ocorre a deformacéo plastica do componente, caracterizada pela abertura definitiva do
cubo da roda, causada por sobrecarga. Alega que ao analisar a FIAT o cubo da roda
em microscopio eletrdnico detectou-se a presenca de ‘dimples’ em toda a estrutura, a
demonstrar tenséo superior ao limite de resisténcia do material. Exclui a ocorréncia de
erro de projeto, erro dimensional falhas de fabricacdo do material, em virtude do
cumprimento das especificacbes do projeto e de terem sido observadas as

caracteristicas metallrgicas, a descartar o alegado vicio do produto.

Por outro lado, entende que a hipdtese plausivel da fratura do cubo da roda foi
‘esforgos andmalos’, ou seja, esforgos nao previstos para as condigdes de uso normal
do veiculo, a provocar sobrecargas para as quais a pe¢a ndo foi projetada para
suportar e jamais poderia suportar. Acrescenta que a realizagdo da simulacdo com o
veiculo em linha reta com uso da forca onze vezes a aceleracdo da gravidade ou o

equivalente a cinco vezes o peso do veiculo sobre o cubo da roda e nao foi suficiente
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para provocar sua ruptura, porquanto somente forcas laterais e cargas superiores
seriam capazes de tal feito. Outros ensaios foram feitos e em nenhum dos casos foi
verificada a ruptura. Dai conclui que a fratura do cubo da roda do veiculo da autora
somente pode ter corrido por sobrecarga causada pela colisdo dele.

Assevera que no local do acidente ndo ha qualquer marca de pneus ou ranhuras que
teriam sido deixadas se tivesse ocorrido o desprendimento da roda e o imediato
contato do chassi no solo. Acrescenta que a andlise das pecas da suspensdo do
veiculo (ponte traseira, prato de freio, ponta de eixo, roda) evidencia grande
sobrecarga atuando sobre a suspensao traseira esquerda com a roda conectada e ndo

sobre o conjunto sem roda.

Diante de tais alegacdes, defende a FIAT que foi impacto lateral da roda do veiculo ao
sair da pista desgovernado que rompeu o cubo da roda e a fez se soltar, em resumo, a
ruptura do cubo foi conseqiiéncia do sinistro e ndo a sua causa (culpa exclusiva do

condutor), de modo a excluir a hipotese de vicio de produto.

Impugna a FIAT as quantias pleiteadas pela autora tanto para os danos morais,
guanto para os materiais, a enumerar precedentes em que o valor a titulo de dano
moral foi reduzido, bem como diz que ndo causou 0s danos materiais enumerados na
inicial. Ao final, requer a improcedéncia dos pedidos e producdo de prova técnica,
condenando-se a autora nos 6nus da sucumbéncia. As fls. 566/896, a FIAT juntou

laudo do Inmetro sobre a peca objeto da agcdo em curso.

Sobreveio a deciséo de fls. 527/530 que indeferiu o pedido de antecipacdo de tutela
reconvencional. Houve interposicdo de agravo contra tal decisdo, cujo acérddo deu

provimento consoante cépia de fls. 1110/1115.

A autora (fl. 562) requereu a exclusdo do pdélo passivo da empresa OK Automdveis e

comunica alteracdo de nome e estado civil (fl. 843). Sobreveio a decisédo que

homologou a desisténcia em relacdo a OK Automodveis S.A (fl. 964).

Manifestacdo da parte autora (fls. 854/856), na qual impugna o laudo elaborado pelo

Inmetro (fls. 857/863), assinalando que a FIAT promove recall camuflado dos veiculos
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modelo Stilo, com a substituicdo do eixo traseiro junto as concessionarias. Reitera 0s

termos da petig¢éo inicial.

CARLA BARBOSA apresentou contestacdo ao pedido reconvencional (fls. 887/890),

na qual impugna o pedido, sob a alegacdo de que a empresa pretende colocar
mordaca em consumidora que legitimamente luta pelo seu direito contra a
multinacional, de modo que apenas manifesta seu pensamento, havendo iniUmeros
casos de acidentes similares ao dos autos, a evidenciar as inverdades descritas na
reconvencdo. Argumenta que a ré-reconvinte invade a privacidade da autora e

tumultua o processo. Por fim, requer a improcedéncia dos pedidos.

Manifestacdo da FIAT sobre documentos e sobre a contestacdo (fls. 896/900 e
924/929), na qual refuta os documentos juntados, entende intempestiva a contestacao
a reconvencao, de modo a requerer a decretacdo da revelia e procedéncia dos
pedidos. Despacho de especificacdo de provas (fl. 938), cujas partes manifestaram-se
(autora — fls. 944/945 e fl. 969; ré — fls. 952, 955 e 970).

Designada audiéncia preliminar, o feito foi saneado, deferindo-se a producdo de prova
oral (fls. 965/966). Audiéncia de instrucdo realizada em 25 de novembro de 2010, com
a colheita de depoimento pessoal da autora, da testemunha Itamar Ferreira, Clovis de
Oliveira campos e Walter Kauffmann Neto (fls. 983/994). Em continuacdo a audiéncia
de instrucdo, em 10 de fevereiro de 2011, foi indeferido requerimento de nova pericia,
bem como foram ouvidos: Roberto Wellington de S. Moura, Jodo Valentim Bin, Pedro
Amadeo Nannetti Bernadini e José Guilherme Silva, facultando-se as partes a juntada
de memoriais (fls. 1099/1109). Foi juntado o acordao referente a apelacdo nos autos

da producéo antecipada de provas (fls. 1116/1130).

Alegacdes finais de CARLA BARBOSA (fls. 1135/1164), nas quais analisa a prova

produzida, tece consideracdes sobre os laudos realizados e a conduta da FIAT, para

ratificar os termos da peticdo inicial, sendo que a substituicdo do veiculo sinistrado
deve ser por um FIAT Bravo, porquanto o modelo Stilo ndo é mais fabricado.
Documentos juntados a fls. 1165/1278.
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Alegacbes finais da FIAT (fls. 1279/1302), nas quais analisa os diversos laudos

produzidos e depoimentos prestados nas audiéncias, argumenta sobre a quantificacéo
dos supostos danos suportados pela autora, concluindo pela improcedéncia dos
pedidos formulados na peticdo inicial. Documentos juntados (fls. 1303/1626).
Intimadas as partes para manifestacdo sobre os documentos anexados com as
alegacdes finais, a FIAT apresentou a peticdo de fls. 1629/1634, a reiterar a
improcedéncia dos pedidos.

E o relatério. Decido.

Trata-se de acdo de conhecimento, sob o rito ordinario, ajuizada por CARLA
BARBOSA TOME em face de FIAT AUTOMOVEIS S/A objetivando a substituicéio do
veiculo Stilo Sportline, ano 2007/07, placa JHD 6758, chassi 9BD19250R73066371,
bem como a condenacdo da montadora a reparar os danos materiais (R$ 40.686,44) e
morais (R$ 292.500,00), cuja principal causa de pedir consubstancia defeito no cubo

da roda traseira esquerda, a causar o acidente e respectivos danos.

Registre-se que foi permitia as partes a ampla producdo de provas, inclusive a
antecipada. Praticamente, todos 0s requerimentos para produzir provas para o
convencimento judicial foram deferidos, realizando-se audiéncia de instru¢do com

oitiva de profissionais indicados pelas partes.

Em sendo assim, ndo se divisa utilidade na realizacdo de outra pericia (artigos 130 e
420, inciso Il do CPC), de modo que a decisédo que indeferiu tal postulacdo da FIAT
nao implica qualquer ofensa ao contraditério ou a ampla defesa. Note-se que nao foi
preservado o local na época do acidente, ndo procedendo a FIAT ao exame de local,
bem como houve destruicdo de pecas sinistradas do mencionado veiculo nos testes
realizados pela FIAT. Dai que matéria e adequadamente n&do ha como se fazer outra
pericia judicial para o caso em foco. Veja-se a decisdo proferida em audiéncia de

instrucao:

“(...). 'Mesmo sopesando o respeito ao entendimento da ré reconvinte, ndo é caso de
se acolher a excecdo de suspeicdo do perito. O artigo 135 do CPC enumera as

hipoteses de suspeicdo de modo que ndo ha qualquer indicio de amizade intima entre
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perito e assistente técnico. Ademais, o simples fato do senhor Valentim ter sido
estagiario ou aluno do perito judicial ndo implica parcialidade deste. Assim, ausente
motivo concreto par suspeitar da idoneidade do trabalho pericial a rejeicdo do
incidente é a solucdo para o caso. Com relacdo ao requerimento de realizacdo de
nova pericia, deflui dos autos a sua desnecessidade. Conquanto se trate de acao
individual de reparacdo de danos e obrigacdo de fazer, as partes municiaram o juizo
de varios elementos de convicgdo. Apesar da insurgéncia contra o trabalho do perito
judicial, ndo existe hierarquia de provas, de modo que tanto a autora quanto a Fiat, foi
franqueado o acesso a todos 0os meios de prova. Note-se: as partes a todo momento
juntaram documentos, bem como a culta juiza que me antecedeu deferiu sem maiores
guestionamentos a oitiva de todas as testemunhas indicadas, e mais néo se trata de
testemunhas leigas, mas todas experts em suas areas de conhecimento, de modo que

deferir o requerimento da Fiat seria _medida contraproducente em razdo do que

estabelecem os artigos 125, 130 e 131 do CPC, cujo norte é velar pela rapida solucdo

do litigio (ha quase 3 anos neste juizo) e a nao realizacdo de diligéncias onerosas e

desnecessarias. Para tranquilizar as partes todos os laudos juntados e manifestacbes

serdo analisados na sentenca, ndo fazendo este magistrado qualquer distingcdo perito
judicial, assistente técnico ou origem do documento, pois as opinides valem de acordo
com as analise e subsidios apresentados,ndo havendo formac¢do de convic¢do por
argumento de autoridade. Diante das razdes, indefiro o pedido de nova ou de outra
pericia sem prejuizo Ed que as partes nos memoriais anexem trabalhos periciais sobre

o objeto da lide. Assim, encerrada a fase instrutéria” (destaquei).

Desse modo, o feito encontra-se apto a receber sentenca de mérito, endossando-se a

decis@o saneadora, sem qualquer cerceio ou limitacdo quanto ao direito a prova.

1) PEDIDO DA AUTORA

Nesse topico, inicialmente, mister pontificar que n&o influenciam a formagéo do
convencimento judicial o fato de a empresa FIAT investir em marketing vultosas
guantias (patrocinio de time de futebol etc.), os questionamentos pessoais da
demandante sobre a ‘seriedade da empresa’, assim como o fato de a empresa ter
retirado de linha de producéo do modelo Stilo ou mesmo a determinacéo de recall na

peca objeto da principal causa de pedir invocada pela consumidora neste processo.

164



s

A FIAT é empresa que merece respeito e, até prova em sentido contrario,
credibilidade, porquanto ostenta longa tradicdo de produzir automéveis no Brasil, a
fomentar a industria nacional e o desenvolvimento do pais com geracao de riqueza e
também externalidades positivas, de sorte que eventuais falhas pontuais de seus
funcionarios ou dirigentes ou mesmo falha em um de seus produtos ou servicos nao
implicam responsabilidade pelos acidentes investigados pelas Autoridades ou
obrigacéo de pagar indenizagdo a consumidora em valor que discrepa dos ditames de

nosso ordenamento juridico.

Os alegados contratempos descritos pela demandante ao acionar o servico Confiat
consubstanciados na negativa de se disponibilizar a carro reserva e diarias de hotel no
local em que estava a autora com a familia, decorrem da controvérsia sobre a causa
do acidente automobilistico, de sorte que ndo se divisa que tais fatos sejam aptos,
antes de se apurar, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, a responsabilidade

da empresa, a gerar o direito a reparacdo de danos.

Esses fatos descritos, na verdade, configuram transtornos da vida moderna, pois a
recusa administrativa em reconhecer o direito invocado, por si s, ndo implica dever de

indenizar, consoante iterativa jurisprudéncia.

Demonstrou a empresa FIAT que a consumidora realizou revisdo programada de
guinze mil quildmetros no veiculo objeto da lide, a tornar legitima a negativa da
cobertura do servico Confiat nas circunstancias informadas pela consumidora. Quanto
ao assalto ao companheiro desta, é certo que tal ocorréncia ndo pode ser direcionada
de forma direta & empresa FIAT, pois ndo ha causalidade adequada entre os fatos
descritos e 0 crime contra o patriménio de seu consorte, ndo podendo responder a

empresa ré pela inseguranca nas cidades ou pelo crime perpetrado por terceiros.

Portanto, esses fatos descritos na peti¢do inicial (negativa de cobertura do servigo
Confiat, disponibilizar carro reserva, assalto, tendo como vitima seu companheiro) nao
sdo suficientes para conduzir & procedéncia dos pedidos e, portanto, tal causa de

pedir ndo ensejard condenacdo da empresa ré em reparar qualquer dano, seja de

cunho material, seja sob o rétulo de ofensa moral.
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Assim, o ponto fundamental desta demanda é a controvérsia acerca da existéncia de
defeito no cubo de roda do veiculo adquirido pela autora e sera examinado no préximo

subitem deste decisum.

1.1) DEFEITO NO CUBO DE RODA DO FIAT STILO

Esse é o ponto controverso a merecer a plena cognicdo do Magistrado, tendo-se em
mira que os demais pontos da peticdo inicial ndo se erigem como causa suficiente

para surgir o dever de indenizar, como ja assinalado.

O precedente invocado pela autora (sentenca absolutéria da 22 Vara Criminal da
Comarca de Araraquara/SP, autos n® 353/08), bem assim, o julgado de primeiro grau
apresentado pela demandada (fls. 1640/1645 - sentenca de improcedéncia em relacao
a ré da Comarca de Esmeraldas-MG, autos n° 024110001308-5) sdo servem como
balizas para apreciar o caso em exame, porquanto dispares 0s conjuntos probatorios
das causas e a profundidade de exame das questdes controversas em cada uma

delas.

E mais, ndo ha risco de comocao judicial ou confeccdo de sentenca baseada em
reportagens ou relatos extraidos de sites, como destacado pela FIAT a fl. 1282, §1°.
Este julgador, com quase 10 anos de atividade judicante, prestigia o disposto no art.

131 do CPC, pois interessa os fatos e circunstancias constantes dos autos e

submetidos ao contraditério e bem sabe do inquebrantavel dever constitucional de
externar com clareza e tirocinio os motivos que formaram o convencimento para

solucionar este conflito de interesses.

Na peticao inicial e contestacdo, assim como em alegacdes finais apresentadas pelas
partes, ha nitida divergéncia sobre a causa do acidente que gerou danos corporais a
Autora, a sua distinta familia e os danos ao veiculo. Na visdo da parte demandante, o
cubo de roda do veiculo é defeituoso, a comprometer a seguranca veicular, de modo
gue teria sida a causa da perda de controle do carro nas circunstancias descritas. Em
contraste, a empresa FIAT diz que houve sobrecarga e que foi a colisdo da roda no

barranco a verdadeira causa do acidente, de modo que o cubo de roda questionado
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nao apresenta qualquer defeito ou falha de projeto, montagem ou fabricagdo. Em
resumo, defende a FIAT que o desprendimento da roda traseira esquerda do veiculo
Stilo da Autora foi efeito e ndo causa do sinistro.

Essa divergente explicacdo para o acidente continuou durante todo o curso
processual, refletida nos documentos acostados aos autos, assim como nos testes e

exames laboratoriais em diversas e respeitaveis instituicoes.

Nesse vértice, para elucidar tal ponto controvertido, vale reproduzir os depoimentos

colhidos em audiéncia de instrucdo e julgamento. Eis a integra deles:

CARLA BARBOSA TOME — demandante:

“Que estava de viagem com o veiculo; que no dia do acidente transitava pela BR 242

sentido Fortaleza/Brasilia; que estavam no estado da Bahia; que no veiculo estavam a
depoente, seu marido e suas trés filhas; que depois do almoco o marido da depoente
disse que a depoente conduziria o veiculo; que a depoente é motorista experiente e ja

dirigiu em estradas por varias vezes; gue em determinado momento, enguanto seu

marido cochilava, a depoente sentiu o carro puxar para a direita; que depois o carro

puxou para a esquerda; que novamente puxou para direta e bateu no barranco; que

enquanto isso a depoente tentava controlar o carro segurando o volante com mais
forca; que o marido da depoente disse para se segurarem porgue 0 carro iria capotar;
gue o carro tombou para a esquerda; que o carro estava com todas as janelas
fechadas e o ar condicionado ligado; que em razdo do fato ser acolchoado por dentro
a depoente ndo ouviu barulho antes do carro puxar para a direita e para a esquerda;

gue a depoente teve luxacdo no cotovelo e no joelho e ainda um corte no labio inferior;

que sua filha do meio teve luxacdo no térax por causa do conto de sequranca, sua

filha cacula teve traumatismo craniano, com sequelas até a presente data e sua filha

mais velha fraturou o ombro e ficou seis meses engessada e até hoje ndo pode fazer

educacdo fisica; que apds suas filhas serem colocadas no carro para serem levados

ao hospital da regido, a depoente permaneceu no local; que a depoente ficou em tal

estado nervoso que foi acometida de uma crise de disenteria; que a depoente
conseguia entender tudo o que ocorria no local; que ndo sabe dizer se o seu veiculo
deixou ou ndo alguma marca na via; que apoés sua filhas serem socorridas, um rapaz

veio com a roda do carro da depoente e s6 entdo a depoente viu que seu carro estava
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sem roda; que a Policia Rodoviaria chegou 40 minutos apds ao acidente e ndo fez
pericia no local; que o local do acidente era uma reta; que a depoente ligou para o

seguro Confiat e a atendente |lhe disse que para jus ao seguro a depoente deveria
obter um laudo de um mecéanico; que a depoente ficou chateada com a situacdo e
resolver acionar seu proprio seguro que disponibilizou para a depoente um taxi para
recolher a bagagem, um taxi para ficar a disposicdo no hospital e um guincho para
trazer o carro a Brasilia; que o carro foi deixado na Concessionaria Ok Veiculos, na
qgual a depoente comprou o veiculo; que nada foi dito sobre a causa do acidente; que
uma das filhas da depoente estava internada e a outra necessitava tirar radiografias e
tirar 0 gesso, razdo pela qual a depoente insistiu que Ihe fosse fornecido carro reserva
como previsto no manual do Confiat; que a depoente insistiu opor mais de 60 dias
para que seu veiculo fosse trocado e para que fossem pagas as despesa de exames
de sua filha; que nada conseguiu; que a depoente foi tratada com desprezo; que a
depoente contratou advogado que passou a lhe orientar; que a Fiat, por intermédio da
Ok Automéveis pediu para que a depoente assinasse uma autorizacao para retirada
de pecas; que tal autorizacdo nao continha o timbre da Fiat ou da Ok; que a depoente
ficou desconfiada e temerosa de que as pecas de seu veiculo desaparecesse; que a
depoente, orientada por seu advogado procurou um engenheiro na UNB, antiga
FUNTEC para examinar o veiculo antes da retirada das pecas; que apés o laudo a
depoente autorizou a retirada das pecas; que a Fiat pediu 180 dias para examinar as
pecas e ficou com as pecas por aproximadamente 1 ano; que a Fiat disse que a causa
do acidente foi a ‘falta de manuseio’ da autora; que a depoente entendeu que segundo
a Fiat a depoente deu causa ao acidente por ndo conduzir adequadamente o veiculo;
gue comprou um novo veiculo; que as prestacdes do veiculo eram de R$ 918,00; que
hoje n&o est4 mais com o veiculo adquirido; que comprou o segundo veiculo porque
nao tinha um outro carro, uma vez que tinha vendido dois carros para comprar o Fiat

Stilo; que quando a pessoa chegou com a roda do carro da depoente, a depoente viu

que a roda estava intacta; que a roda estava presa ao cubo e ainda com o0s 4 ou 5

parafusos; que o carro ficou mais de 1 ano na Ok Automadveis; que Fiat retirou o carro
da Ok e o levou para Concessionaria Bali sem informar a depoente; que hoje o veiculo
encontra-se na ESAVE; que foi a depoente que determinou que o veiculo fosse para a
ESAVE ap06s localiza-lo; que o seguro da depoente ndo consertou o veiculo porque
afirmou ser um defeito de fabricacéo (...) que todos os passageiros do veiculo usavam

cinto de seguranca; que durante a viagem a Fortaleza, foi a concessionaria da Fiat em
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natal porque o seu veiculo estava sem freio, sem embreagem, o teto solar ndo abria a
as travas ndo abriam; que nos 30 primeiros dias em que a depoente permaneceu com
o veiculo a depoente foi 28 vezes a concessionaria da Fiat em razdo de feito no
veiculo; que esta lembrada se sentiu alguma parte do veiculo arranhar o solo antes da
batida; que no momento do acidente, ao entrar em contato com o Confiat foi exigido
gue a depoente encaminhasse um laudo de um mecanico, via fax; que da segunda
vez que a depoente entrou em contato com a Confiat para obter um carro reserva, foi
dito a depoente que ndo havia fato que desse causa a atuagdo do Confiat”. (fls.

984/986 — destaques Nnossos).

ITAMAR FERREIRA — testemunha - engenheiro mecénico:

Que ndo examinou o veiculo da autora; que examinou o cubo da roda traseira de trés
outros Fiat Stilo sinistrados, um novo e dois usados; que examinou também outros trés
cubos de veiculos nédo sinistrados; que dois desses veiculos era m usados e um novo;
gue foram examinados também trés cubos novos que ainda nao tinham sido
instalados nos veiculos; que realizou uma analise de falha dos trés cubos sinistrados
envolvendo varios ensaios e analise visando a identificacdo da causa da falha; que de

acordo com as analise realizadas, o depoente ndo recomendaria a substituicdo do

material usado na fabricacdo dos cubos de aco para ferro fundido; que os cubos

analisados eram de ferro fundido e de aco forjado; que os sinistrados apenas trés

eram de ferro fundido nodular; que ndo sabe dizer se a Fiat fabricava os cubos em aco
forjado e os substituiu para ferro fundido; que apenas recebeu os cubos para analise;

gue as medidas do cubo de aco forjado e as de ferro fundido eram as mesmas; que o

ferro fundido e o ago forjado tem a mesma resisténcia mecanica no que diz respeito a
tenacidade a fratura, importante nos componentes de alta responsabilidade estrutural

como no caso da peca em questéo, o aco forjado é superior, mais resistente a fratura;

gue o Governo Federal determinou que Fiat fizesse um recall para substituir os cubos
de aco fundido para aco forjado; que entre as razdes estabelecidas na nota técnica do

DENATRAN para o recall foi apontada a tenacidade a fratura; que o esforco de

repeticdo é ciclico e repetitivo; gue o esforco ciclico pode gerar fratura por fadiga, mas

gue nos cubos analisados pelo depoente ndo foi encontrado esforco ciclico (...) que

todo o material examinado pelo depoente lhe foi entregue pelo CESVI , que foi a
empresa contratada pelo DENATRAN para o exame das pecas; que os procedimento

adotados pelo depoente consistiram em andlise quimica dos componentes, em analise
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metalografica para caracterizagdo da microestrutura dos componentes, ensaios de
tracdo, dureza, tenacidade a fratura e outros e principalmente microscopia eletrénica
de varredura da superficie da fratura dos componentes sinistrados e dos corpos de
prova; que recebeu quatro laudos: um elaborado pelo IPT, um pela Fiat, um pela
PowerBurst e outro pelo INMETRO; gue ndo tem como dizer, em razdo da natureza do

trabalho que executou se a roda poderia de soltar antes ou depois do acidente; que

teve acesso ao laudo do CESVI de maneira informal e soube que o CESVI utilizou o
laudo elaborado pela equipe do depoente e aspecto de seguranca viaria; que ndo se
recorda quais foram as evidéncias adotados pelo CESVI para estabelecer a razéo de a
roda ter se soltado; que no que diz respeito a dureza, composi¢cao quimica e niveis de
resisténcia mecéanica o ferro fundido utilizado na fabricacdo do cubo observa as
normas técnicas da Fiat, entretanto essas normas nao dizem respeito aos niveis de
tenacidade do material; que o depoente ndo sabe dizer se no Brasil existe norma
técnica que diga a respeito da fabricacdo do cubo da roda traseira, que o depoente
sabe dizer que internacionalmente existem normas a serem observadas a respeito a
tenacidade a fratura; que ao por inspecao visual sabe dizer que outras montadoras
utilizam o ferro fundido para fabricacdo de cubos, mas que nesse veiculos o projeto é

diferente; que a utilizacdo de ferro fundido para fabricacdo de cubo por si s6 nao

caracteriza falha no cubo; que a utilizacdo do cubo de ferro fundido nas condicbes

utilizadas pela montadora Fiat representa um certo risco; que interessa para analise do

cubo de roda a ductilidade ou fragilidade". (fls. 987/988 — destaques n0sso0s).

CLOVIS DE OLIVEIRA CAMPOS - perito judicial nos autos da prova antecipada:

“Que concluiu apés o exame de todos os elementos de que dispds que o carro ao

bater ja estava sem a roda; que o risco excéntrico constante na figura 2 do laudo é um

indicador de que o cubo estava rompido para que tenha ocorrido 0 risco; que o

principal indicio que levou o depoente a concluir que a roda naos e soltou apés a

colisdo foi o fato de a roda somente apresentar um empeno de 0,38 milimetros, que

consta do laudo do INMETRO que faz parte do processo; que se a roda tivesse se

soltado apdés a colisdo, ela certamente teria se quebrado porgue houve empeno da

suspensdo, guebra do rolamento e danos no veiculo por ter tombado; que qualquer

borracheiro pode dizer que essas rodas de liga leve sdo frageis; que o depoente
afirma que a roda se soltou antes de abater; que segundo as fotos dos autos o

conjunto era composto de roda, freio e cubo com os 4 parafusos (...) que ja fez quatro
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pericias judiciais, que foi professor de engenharia na UnB e hoje faz consultorias de
projetos; o assistente técnico da autora foi estagiario do depoente ha 30 anos; que nao
fez contato com nenhum dos assistentes técnicos porque assim |he foi solicitado pelo
juiz; que nenhum assistente técnico de nenhuma das partes participaram da
elaboracéo do laudo; que procedeu exame a olho nu das fotografias e pecas dos autos
para elaboracdo do trabalho; que né&o foi utilizado o instrumento de precisdo para
analisar as causas da quebra de roda porque no processo ndo se discute a
confiabilidade da peca, mas o fato da roda ter caido ou ndo antes da colisdo; que viu a

roda que esta no depésito deste juizo; que ndo levou a roda para exame porque foi

devolvida cortada pela Fiat; gue ndo houve sobrecarga porque a roda estava com

pneu cheio; gue essa roda ndo sofreu esforco suficiente para causar o dano porque se

houvesse esforgco 0 pneu teria se esvaziado e a roda apresentaria amassamentos; que

fez referéncia ao laudo do IPT para responder o quesito n. 04 formulado pela Fiat; que
0s exames realizadas que constam no laudo, sdo no entender do depoente suficientes

para a conclusdo apresentada; que o veiculo certamente arrastou no asfalto no

momento em gue a roda se soltou; que como a peca tem uma superficie lisa, com

marcas de arrastamento como consta na figura 8 do laudo, é possivel que nao tenha

sido deixadas marcas no asfalto; que no caso especifico a peca que tocaria no asfalto

€ a peca que constam nas figuras 8 e 10 do laudo; que na figura 10 mostra que a peca

da figura 8 fica abaixo do disco de freio" (fls. 989/990 — destaques Nossos).

WALTER KAUFFMANN NETO - testemunha - engenheiro mecanico metalargico:

“Que ¢é engenheiro com Poés-graduagdo em engenharia metalirgica e ha 25 anos

trabalha como perito; que o trabalho pericial em caso como o dos autos, compreende
andlise acidentolégica, que consiste na verificagdo da fisica trajetéria da situacéo
durante, pré e pds acidente; que na andlise das pecas do veiculo para constatagdo do
dano e do tipo de dano; que se ha suspeita de falha em alguma pecga procede-se a
micrografia, macrografia, andalise quimica e fisica por meio de microscépio de
varredura; que nao foi intimado da realizagdo da pericia; que ndo se manifestou no
presente processo; que a respeito do trabalho apresentado pelo perito considera que o
trabalho carece de embasamento cientifico, porque a andlise os documentos consiste
no inicio do trabalho pericial que se fazem necessarias as demais andlises acima
mencionadas para que se chegue a uma conclusdo conforme as técnicas hoje postas

a disposicao; que o tipo de fratura, descartada pelo perito € essencial para o trabalho
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pericial; que a andlise do tipo de fratura indica a causa do acidente; que para que o
perito possa dizer se a roda se soltou antes ou depois da colisdo € necesséria a
analise em conjunto de todos os elementos sem descartar aqueles que contradizem o
acidente, como os que dizem respeito ao empenamento da roda; que a resisténcia de
uma roda nao é aferida tdo-somente pelo tipo de material usado; que dependendo do
exame a ser feito a menor resisténcia de um dado material pode ser compensada pela
forma de construcdo, espessura, do material; que existe uma diferenca para um
engenheiro entre o metal ductil e o fragil, que o material ductil se quebra apés certo
alongamento; que o material fragil se rompe com grau de alongamento muito baixo,
préoximo ao zero; que uma roda de liga leve é ductil; que é extremamente importante a

caracteristica da quebra de uma peca; que a fratura duictil se caracteriza pelo

rompimento catastréfico apdés um certo alongamento; que a fratura fragil se caracteriza

por um processo prévio de fadiga; que em condicdes normais ndo ha riscos de

utilizacdo em veiculos de cubo de ferro fundido; gue muitos fabricantes de veiculos

automotores, industriais e agricolas utilizam o ferro fundido para fabricacdo de cubos;

gue ndo ha contra indicacdo técnica; que ndo existe norma técnica no Brasil que

especifique a estrutura de um cubo de ferro fundido; que tais pecas sao fabricadas de

acordo com a engenharia de cada fabricante de modo a resistir os esforcos do dia a

dia, mais um coeficiente de seguranca; que considera que o teste da roda foi feita de

maneira acientifico porque era necessario preparar a roda antes de aplicar os produtos
para o teste do liquido penetrante; que era necessario retirar a pintura e o verniz
superficial; que também se fazia necessario a analise dimensional, de empenamento,

para se saber qual esfor¢o a que a roda foi submetida; que guando o veiculo em linha

reta perde uma das rodas, o veiculo tomba para o lado da roda perdida e as partes

inferiores ficam extremamente danificadas; que ficam marcas profundas na superficie

asfaltica e o veiculo tende para o lado da roda caida; que se o Fiat Stilo perde uma

das rodas traseiras em movimento em linha reta, tocam a superficie asfaltica o suporte
do eixo, o conjunto da placa do suporte do freio e a saia da lateral da roda perdida;
gue complementa a informacao anterior para esclarecer que se o veiculo perde a roda
traseira o veiculo tende para o lado em que perdeu a roda, em movimento circular

horéario para roda direita ou anti horario para roda esquerda; que quando um veiculo

perde a roda dependendo da velocidade, ele poderda levar até um segundo para a

queda, dependendo da geometria e da manobra; que nesse tempo ele percorre ainda

sem tocar no chdo alguns metros; que para precisar tais fatos é necessaria a analise
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do local do acidente; que teve acesso ao laudo do CESVI, mas nao teve oportunidade

de analisar detalhes, mas pode |é-lo; que pelo que se recorda do relatério do CESVI, a
fratura foi dictil e o material empregado na construcdo do cubo estaria de acordo com

0 projeto; que pelo que se recorda a conclusao citava quebra por esforca excessivo.

(...) que teve acesso ao laudo do processo; que ndo se recorda do empeno da roda;
gue um empeno de 0,38 milimetros ndo € muito visivel a olho nu; que a fotografia da
roda permitiu ao depoente averiguar que roda apresenta empeno; que o choque do
veiculo contra o barranco e a soltura posterior da roda pode acarretar um empeno de
0,38 milimetros; que se o veiculo bater num barranco e soltar o pneu é possivel que
nao fiquem vestigios de terra na roda, porque o que bate é o pneu e ndo a roda; que
pelo que o depoente viu das fotos, tudo indica que o veiculo foi lavado, porque
independentemente da dindmica do acidente, com o choque contra o barranco deveria
ficar mais indicios no veiculo; que teve acesso as fotos do veiculo apés a colisdo que
constam do laudo; que o depoente verificou nas fotografias marcas de terra apenas no
rolamento que fica na ponta do eixo; que tais vestigios de terra no entender do
depoente sdo incompativeis com o0 acidente; que teve conhecimento do objeto da
pericia; que ndo teve conhecimento de que os exames indicados no inicio do
depoimento como necessarios a elaboracdo do laudo, foram realizados pelo

DENATRAN; qgue para gue um cubo de ferro fundido tenha a mesma resisténcia de um

cubo de aco forjado sdo necessarias dimensfes e formas diferentes; que a Fiat

substituiu o aco forjado pelo ferro fundido na fabricacdo do cubo porque o ferro fundido

atendia as condicdes minimas exigidas no projeto; gue a opcao da Fiat por substituir o

aco forjado pelo ferro fundido, visa tornar o veiculo mais leve e mais suscetivel a

absolver a energia cinética decorrente de eventual colisdo protegendo o passageiro;

gue o cubo da roda esta sujeito a esforga de flexao ciclico, isto é, repetitivo no tempo;
qgue por ser um esforco repetitivo, ciclico necessério se faz o tipo de fratura para se
saber se ocorreu de fadiga ou de choque; que a Fiat e o INMETRO fizeram somente
ensaios, testes estaticos porque os exames de micrografia a macrografia descartaram
a fadiga, o que significa que a pega absorveu todo o esforga ciclico; que o rolamento é
montado com a interferéncia do cubo da roda; que ndo sabe dizer de memoéria qual a
solicitacdo radial exercida no corpo cilindrico; que é hipoteticamente possivel que o
cubo de roda de ferro fundido na hip6tese de haver precipitado poderia introduzir
descontinuidade e ou inclusdes que pudessem induzir pensdes internas, que o

depoente ndo pode verificar tal fato no caso, mas que as imagens e o tipo de fratura
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ndo indicam essa ocorréncia; que na hipotese anterior as trincas poderiam provocar
fadiga; que as trincas poderiam induzir a fadiga, o que faria que a cessao restante
pudesse fraturar num mecanismo ductil que é justamente o processo de fadiga que
nao foi verificado em nenhum peca analisada; que a propagacéo das trincas por fadiga
seriam visiveis a olho nu pela marcas caracteristicas deixadas pelo processo, as quais
a nomenclatura técnica denomina de marca de praia; que o grande precipitado
encontrado na borda do cubo ndo foi considerado para analise do fenbmeno do
crescimento da trinca por fadiga porque o bordo do cubo ndo sofreu esfor¢co e sim o
centro da peca, além disso o bordo ndo quebrou e o que se analisa € o que foi
guebrado; que acredita que o DPDC determinou o recall de 52.000 veiculos para
substituicdo do cubo de ferro fundido por aco forjado, na visdo do depoente sem
embasamento técnico, mais por uma questédo politica e preventiva; que o depoente
entende que o Governo pode determinar as empresas, no que diz respeito a
engenharia, aquilo que ndo deve ser feito, mas ndo o que as empresas devem fazer,
pois se assim o fosse néo seria possivel a evolucdo tecnoldgica; que ndo tem
conhecimento de que o cubo da roda do Fiat Strada esté se soltando; que considera a
UNICAMP uma Instituicdo séria; que conhece o CESVI e que é uma instituicido séria;
gue o fato de considerar um Instituicdo séria nao significa que o trabalho desenvolvido
por tais instituicdes ndo devam ser conferidos e avaliados haja vista a possibilidade de

erros; que nao é funcionario da Fiat" (fls. 991/994 — destagues n0sso0s).

ROBERTO WELLINGTON DE S. MOURA - testemunha - engenheiro mecénico:

“Que ndo examinei a peca objeto deste processo; que fui contratado pela familia da

namorada do filho da proprietaria do veiculo Fiat Stilo, cujo acidente que vitimou teve
desprendimento no cubo de roda traseira; que a causa do acidente foi a ruptura do
rolamento traseiro; que a ruptura decorreu da fragilizagdo do material do cubo da roda;
gue o cubo da roda foi fabricado em ferro fundido; que o exame na pega sinistrada foi
ocular observando os parametros da ASTN (Sociedade Americana para teste em
materiais); que a peca foi examinada pessoalmente pelo depoente, mas ndo foi
submetida a testes mecéanicos, pois a peca néo disponibilizada; que vi fotos da peca
objeto destes autos e percebi correlagdo entre os mecanismos de fratura (...) que pelo
gue analisei das fotos dos autos foi o desprendimento da roda que causou o acidente.
(...) Que o caso dos autos foi submetido ao INMETRO; que tomei conhecimento da

concluséo do laudo e ndo concordo com o resultado deste laudo do INMETRO; que ja
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realizei trabalhos de pericia relativas a fraturas de pecas mecéanicas em mais de 20
casos, seja como perito, seja como assistente técnico; que cubo de roda ndo é a
mesma coisa que pista externa de rolamento, ressaltando que as nomenclaturas
mudam de acordo com os fabricantes e respondi de acordo com as regras da SAE
(Sociedade dos Engenheiros Americanos Automotivos); que o cubo de roda que
examinei pessoalmente em que houve a morte da namorada, havia evidéncia de
ruptura tipo fragil com aspecto de ruptura tipo clivagem; que foi feito uma avaliagédo
visual para chegar essa conclusdo e s6 em caso de duvida sao realizados testes
mecanicos, os quais sofrem limitacdo, pois é preciso ter uma medidas adequada para
se submeter aos testes; que ao examinar as fotos do cubo de roda deste processo,
visualizei similaridade de comportamento do material com o0 caso que examinei
pessoalmente; que para que possa responder para que lado o veiculo derivaria em
caso de soltura da roda traseira esquerda do veiculo era necessario conhecer a pista
de rolamento; que sendo a pista regular caso houvesse desprendimento da roda do

Stilo, a plataforma encostaria no chao apos a flexado da suspensao”. (fls. 1101/1102).

JOAO VALENTIM BIN — testemunha - engenheiro mecanico:

“Que foi o primeiro perito a ter contato com o veiculo e com a peca do veiculo objeto
dos autos; que fui contactado pelo casal que se acidentou; que ao observar o cubo da
roda (o depoente trouxe uma peca equivalente para a audiéncia), ndo tive davidas em
afirmar que houve o desprendimento da roda por falha prematura do cubo da roda;
gue o cubo da roda é uma peca ‘que ndo pode quebrar, pois o motorista perde
completamente o controle se ocorrer e, pode a roda ao se soltar atingir vitimas; que o
veiculo tem que ser submetido a um teste laboratorial e tem que suportar a uma forma
10 vezes a forca da gravidade e ndo pode desprender nenhum componente; que a

fratura da peca foi do tipo fragil observando a trinca do cubo da roda; que a roda ndo

apresentava nenhuma marca de batida suficiente para que fosse arrancada do eixo;

gue pela minha analise a pec¢a ndo foi submetida a uma sobrecarga; que se a roda
gue se soltou tivesse se submetido a uma sobrecarga, a roda teria apresentado

vestigios sendo que 0 pneu hem esvaziou; gue nao necessariamente a soltura da roda

faz com que o chassi do veiculo encoste no chdo; que como é de conhecimento pode

uma superficie ficar em pé fixada em apenas 3 pontos, de modo a soltura da roda por
si s6 ndo implica marcas no asfalto de atrito entre pecas do veiculo e a pista de

rolamento; que em 53 casos que analisei, ndo ficaram marcas no asfalto ap6s a saida
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da roda e em um caso que atuei ha marcas de atrito mas por causa da valeta de
aguas pluviais que forcou a roda contra a pista; que 0 custo para se fabricar pecas

com ferro fundido é bem menor do qgue para fabricar as mesmas pecas com aco

forjado e ndo havia motivo técnico para alterar o material para fabricar o cubo da roda

(...) que os ensaios realizados pela Fiat ndo refletem o que ocorreu com o cubo da
roda destes autos, pois no caso deste cubo da roda houve ruptura do rolamento; que
nado acho correto o relatério do INMETRO, pois quando examinei as pecas nao estava
o ‘anel rolado’ que faz parte do cubo da roda, anel este que deve ter se perdido no
local do acidente, mas estranhamente a Fiat encaminhou ao INMETRO cubo de roda
com anel rolado; que acredito que a deformacéo no cubo da roda decorreu das forcas
a que é submetida tal peca, especialmente o do peso do veiculo que é a forca que é

submetida cada uma das rodas; gue afirmo que a forma de montagem do rolamento

acoplado ao cubo da roda do Fiat Stilo, ndo estd adequada, pois gera uma sobrecarga
que este fato foi demonstrado por um laudo Nota Técnica n. 13/10/CGIT/DENATRAN,

ensaio feito por solicitacdo da Promotoria de Defesa do Consumidor; que o cubo de

roda dos autos foi construido com ferro fundido nodular o que contribuiu para a fratura;

que antes a Fiat utilizava aco forjado, mas passou a utilizar ferro fundido mantendo as

mesmas_dimensdes; que como o ferro fundido modular € 3,6 vezes menos a

tenacidade em relacdo ao aco forjado a peca ndo suportou.(...) que conheci o perito

Clovis no inicio da década de 70 no INPI, quando estagiei e o conheci, depois nao tive
mais contato com tal pessoa; que havia subordinacdo técnica entre mim e o perito
Clovis, mas nao subordinacdo hierarquica; que meu altimo trabalho referente a fratura
de componente automotivo foi para o Senhor Eden também envolvendo cubo de roda;
gue ja trabalhei no desenvolvimento de motores a alcool no inicio desta tecnologia, ja
trabalhei na subsidiaria da GM, Detroit Diesel desenvolvendo pegas automotivas, bem
como ja trabalhei com retifica de motores; que quando analisei os componentes
acreditei que a falha fosse no rolamento devido ao seu estado, ndo suspeitei, naquele

momento que fosse um defeito no cubo de roda; que depois com a chegada de mais

casos similares, concluimos que o problema estava no cubo da roda; que foram mais

de 50 casos analisados em que o problema foi no cubo da roda; que atualmente me

convenci de que o defeito no veiculo da Senhora Carla foi no cubo da roda e ndo no

rolamento como primeiramente me manifestei assim que vi o veiculo; que a primeira

evidéncia material foi o colapso da pista externa do rolamento, depois constatei o cubo

da roda fraturado; que o tipo de trinca constante do cubo da roda ndo pode ocorrer
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neste tipo de peca; que se trata de uma trinca longitudinal percorrendo todo o corpo

cilindrico do cubo da roda, demonstrando que houve uma forca interna que causou a

abertura do cubo; que um engenheiro com experiéncia ao analisar visualmente o cubo

da roda destes autos percebe que esse tipo de fratura ndo pode ocorrer; que para se
descobrir 0 que causou tal fratura pode ser utilizado varios métodos, inclusive
microscopio eletrbnico; que o cubo da roda tem que suportar o teste ‘Buca Michelin’;
gue o cubo da roda pode até entortar, mas jamais a roda pode caiar; que utilizei os
dados da prépria Fiat para calcular as forcas que teriam atuado sobre o conjunto em
gue esta instalado o cubo da roda objeto destes autos; que ndo precisou analisar o
padrao de fratura do cubo da roda destes autos, local de inicio de fratura e direcdo de
propagacao da fratura; que utilizei os dados da Fiat em relacdo ao micro mecanismos

da fratura, mas a conclusdo da Fiat ndo esta correta; que o requisito do DENATRAN é

a exigéncia da roda ndo cair; que 0s requisitos para a fabrica¢do do cubo da roda séo

oriundos da prépria fabrica e decididos por ela; que ndo submeti o cubo da roda a
testes laboratoriais e utilizei os dados da prépria Fiat para formar a concluséo ja
respondida neste depoimento; que analisei as demais pecas conectadas ao conjunto
da suspenséo para elaborar o laudo; que apés brevemente consultar o laudo técnico

disse que ouviu da Senhora Carla que o0 veiculo era conduzido momento antes do

acidente pelo Senhor Amilton; que foi indicado como assistente técnico da Senhora

Carla e minha opinido sobre o fato ja estava no laudo que elaborei; que o Perito
Judicial ndo me contactou para me informar dos trabalhos periciais; que né&o tive
acesso ao inteiro teor do laudo do DENATRAN referente ao caso de Carla, mas posso
informar que as pecas ndo foram encaminhadas a tal departamento e isso pode ter
prejudicado a andlise do caso; que ndo apontou se a roda se desprendeu antes ou
depois do acidente em razdo das pecas estarem neste juizo" (fls. 1103/1105 -

destaques nossos).

PEDRO AMEDEO NANNETTI BERNARDINI — informante - engenheiro metalurgista:

“(...) Que analisei o caso deste processo mediante os documentos constantes dos

autos; que sem sombra de duvida a fratura do componente e objeto dos autos a

considero ductil; que foi constatado por intermédio de microscopio de varredura

eletrénica a presenca de alvéolos ‘dimples’ no inicio da fratura; que o carro em linha
reta e com a quilometragem de até 18.000 km ndo ocasiona a fratura da peca; que em

regra as fraturas iniciam nos pontos de maiores tensdes; que pelo padrédo de fratura do
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cubo da roda houve uma carga fletora que é bem diferente de uma carga axial ou
vertical; que esta carga fletora € uma forca que incidiu sobre o cubo da roda lateral;

gue é compativel com essa forca lateral a abertura do cubo de roda; que é possivel a

roda e pneu permanecerem integros e a forca lateral que incidir sobre ela causar a

fratura do cubo da roda; que o material de que é fabricado o cubo de rodas destes

autos é ferro fundido modular; que a Fiat utilizava para fazer tal peca aco forjado; que

os freios com sistema ABS para o funcionamento do sensor, precisam que o material
do sistema seja aco forjado por causa das propriedades magnéticas, ja para o sistema
de freios sem ABS pode-se utilizar outro material que suporte as solicitagbes para o

fim exigido; gue a substituicdo de aco forjado por ferro fundido permitia a fabricacéo de

pecas no Brasil sem a necessidade de importacdo; que acredita que foi este 0 motivo

da Fiat ter feito a troca dos materiais; que com relacdo a tenacidade e resisténcia dos

materiais, para a pec¢a automotiva € um critério impertinente; que a industria
automobilistica trabalha com a filosofia ‘de néo tolerdncia a danos’, de modo que
apresentando qualquer peca alguma trinca procede-se a substituicdo; que nos ensaios
e testes realizados com o material de que é feito o cubo de roda destes autos néo foi
detectada nenhuma trinca prévia; que o conceito de tenacidade ou fragilidade, envolve
a filosofia de construcdo de materiais como por exemplo industria petrolifera, nuclear
ou aeronautica, na qual o engenheiro tem os elementos para mesmo se houver uma
trinca saber se o0 material vai suportar a carga para a qual foi projetada e por quanto
tempo, de modo que mesmo com a presenca de trinca utilizando-se o critério de
tenacidade o equipamento pode continuar em funcionamento (...) que possui mestrado
e doutorado em engenharia mecanica, especificamente na area de analise de falhas;
gue ministra na PO0s Graduacdo metalurgia da fratura e da fadiga; que trabalho na
analise de falhas de componentes metallrgicos; que trabalho nesta area ha 29 anos;
gue ha varios focos para se saber a causa do acidente, tais como: 1 - analise de
projeto; 2 - analise do componente suspeito; 3 - analise de componentes correlatos; 4 -
analise do cenério do local do acidente; que ha nos autos varias analises sobre o

acidente, mas s a Fiat tem todos os dados analisou os focos para descobrir as

causas do acidente; que a Fiat ndo partiu da hip6tese de que o componente nao

apresentava defeito; que investigou se era defeito ou ndo; que analisei o laudo do
Senhor Valentim e nele ndo havia analise desses quatro focos a que me referi; que o
laudo do Senhor Valentim ndo contém andlise metalogréfica, dureza, topografia da

fratura, padréo de fratura e esforcos atuantes; que analisei 0 laudo do perito Judicial
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Clovis; que também ndo foi feita andlise metalografica, dureza, topografia de fratura,

padrdo de fratura, esforcos atuantes; que as andlises do senhor Valentim e do Perito

Judicial se basearam ao exame visual do cubo da roda e de outros componentes do

eixo traseiro; que li o laudo do INMETRO e considero-o valido com o andlise da fratura

inclusive detectou alvéolos no inicio da fratura, a configurar sobrecarga; que analisei o

laudo do CESVI; que os mesmos defeitos do Senhor Valentim e do Perito Judicial
estdo presentes no laudo do CESVI; que ferro fundido modular é utilizado em
componentes automobilisticos de responsabilidade como por exemplo braco de

suspensdo da montadora BMW; que o uso de ferro fundido ndo pode ser considerado

deficiéncia do produto nem do projeto do cubo de roda; que acredito que a soltura da

roda ocorreu apés a colisdo do veiculo com o barranco e ndo antes.(...) gue ndo tem

elementos para afirmar o ponto de impacto da roda com o barranco de modo que em

tese é possivel a fratura do material sem que a roda tivesse contato com o barranco e

com isso ela ndo se sujar; que ndo necessariamente com a quebra do cubo a roda

havera a penetracdo de terra existente no barranco; que € preciso 3.440 kgf de carga
de forca fletora para romper o cubo e causar as demais deformacdes do conjunto; que
0 maximo de forca que um condutor consegue criar ao manobrar um veiculo, é por

volta de 536 kgf; que a perda da roda traseira esquerda, ndo havendo outro esforco e

BN

0 _carro_estando _em linha reta, faz com que o carro derive a esquerda e

necessariamente partes metalicas do veiculo encostardo no piso; que mostrado o
laudo do INMETRO fls. 566/596, especificamente a fl. 570, respondeu que ha a

presenca de ‘dimple’, a existéncia de precipitado que consiste em impurezas tipicas do

metal provavelmente escoria quando da fundi¢cdo, mas que ndo compromete a peca,;
gue alguns precipitados sao particulas de grafita, material esperado para esta
fundicdo; que sei de outros casos de soltura de roda traseira do Fiat Stilo, mas néo sei

informar quantos e nem 0s motivos, mas todos eles eram fabricados em ferro fundido;

que o recall incidiu sobre o cubo de roda de ferro fundido e n&o alcancou veiculos com

sistemas de freios ABS; gue ndo sei dizer se o cubo de roda de aco forjado tema s

mesmas_dimensdes e espessuras de ferro fundido". (fls. 1106/1108 — destaques

Nossos).

JOSE GUILHERME SILVA — informante — engenheiro mecanico metallrgico:

“Que foi o profissional da Fiat que primeiro analisou o cubo da roda e o conjunto da

suspensdo e cheguei a conclusdo que foi uma sobrecarga sobre a roda que fez a
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ruptura do cubo da roda; que era esperado que o conjunto roda e pneu ndo tivessem

maiores danos pelo tipo de impacto em terra macia de modo que sobrecarregasse 0
cubo da roda; gue a substituicdo do cubo de roda de aco forjado para ferro fundido, foi

pela nacionalizacdo do Stilo o qual antes era importado e vinha com sistema de freios

ABS; que houve testes severos com cubo de rodas similares ao da autora e nao foi
detectado nenhum defeito nas pecas; que o motivo do recall foi um erro no laudo do
CESVI referente ao conceito de tenacidade o qual ndo se aplica a industria
automobilistica; que esta adota a filosofia de ndo tolerancia a danos, de modo que a

preocupacao da Fiat € com a fadiga do material sendo que no caso dos autos nao

houve fadiga, mas sim sobrecarga lateral". (...) Que outras montadoras como a

Renault, GM Ford, utilizam ferro fundido, mas a Fiat uso ferro fundido nodular o qual é
dactil e é considerado bem mais resistente que o ferro cinzento adotado por outras
montadoras; que nao houve a soltura da roda antes da colisdo do veiculo com o
obstaculo”. (...) Que a preocupacdo da industria automobilistica é com a fadiga de

componentes e no_componente objeto dos autos ndo houve fadiga; que ndo houve

fratura fragil, mas sim por sobrecarga dictil em razdo de verificar a presenca de

"dimples" ao exame microscopico eletrbnico; que ndo houve fadiga no material, pois

as marcas que deixam sao similares as que as aguas do mar deixam na praia e isto

nao foi constatado no cubo de roda; que na andlise visual é possivel elaborar

hipéteses quanto ao tipo de fratura e pela melhor técnica se faz exame laboratorial, no
caso o microscopio eletrbnico para verificacdo do tipo de fratura". (fls. 1109 —

destaques nossos).

Pois bem, deflui da prova oral ora transcrita, bem como dos diversos laudos
encartados ao denso caderno processual que ndo se pode concordar com o perito
Clovis de Oliveira Campos ao consignar que ‘fica facil entender o que aconteceu no
caso do veiculo em pauta’ (fl. 1001). Da mesma forma, soa arrogante e assertiva
constante do Laudo da UFSC, bastante citado nas alegacgdes finais da FIAT — Pedro
Amedeo - ao registrar que ‘foi possivel estabelecer, com 100% de certeza, a relagédo
de nexo pretendida’, a concluir que ‘a soltura da roda foi consequéncia do acidente e

ndo sua causa’ (fl. 1498).

Extrai-se das regras de experiéncia e da observacdo do que ordinariamente acontece

que quanto ocorre determinado ‘desastre ou acidente’ 0 mais correto € ter em mente a

180



concorréncia de diversas causas, pois dificilmente a ruptura de uma peca de

seguranca tem causa Unica, de modo que os profissionais de determinado ramo do
conhecimento humano e, sobretudo, os operadores do direito devem ter em mente a
enorme dificuldade de se descobrir integralmente qual fato ou conjunto de fatos foram
determinantes para a ocorréncia de determinado evento. Chegar-se a verdade
adjetivada de ‘real’ é utopia, o que conseguimos, sejamos sinceros, é construir uma
aproximacao, dai se falar modernamente ndo em verdade real, mas em verdade

aproximativa.

Assim, necessario investigar todas as possiveis causas, sem olvidar ou desmerecer
gualguer uma delas, podendo-se apelar de forma cientifica para a estatistica,
porquanto limitados os equipamentos de medicdo desenvolvidos pela tecnologia e
limitada a propria cognicdo humana. A robustecer tal premissa desta sentenga, basta
lembrar que praticamente toda a fisica quéantica, a qual permitiu o enorme salto
tecnoldgico das ultimas décadas em diversos campos de aplicacdo, é baseada em

estudos probabilisticos.

Dito isto, importante explicitar o direito aplicavel a espécie, ou seja, a regra juridica a
ser observada para solucionar a lide, notadamente a distribuicdo do 6nus da prova, a

gual, segundo a doutrina moderna, ha de ser dindmica. Dai que é 6nus da FIAT

comprovar de forma satisfatoria que o produto (veiculo, especificamente o cubo de

roda) € seguro, ndo apresenta defeito ou vicio ou mesmo gue a culpa pelo acidente foi

da consumidora ou de terceiro.

Nessa trilha, para subsidiar os fundamentos desta decisdo, utiliza-se o Codigo de

Defesa do Consumidor, especialmente o artigo 12, verbatim:

“Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador

respondem independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos

causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacao,

construcdo, montagem, formulas, manipulagéo, apresenta¢éo ou acondicionamento de

seus produtos, bem como por informagfes insuficientes ou inadequadas sobre sua

utilizacéo e riscos.
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8 1° O produto é defeituoso guando ndo oferece a sequranca que dele

legitimamente se espera (...)

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador sé ndo sera responsabilizado

quando provar:
| - que néo colocou o produto no mercado;

Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

11l - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Com efeito, a FIAT teve todas as oportunidades no curso procedimental para
comprovar a inexisténcia de defeito, a confiabilidade e a seguranca do cubo de roda
do veiculo Stilo adquirido pela autora, de modo que as provas (pericial, documental e
oral), ainda que indiciérias, e os estudos técnicos incorporados ao caderno processual

formaram o convencimento de que o cubo de roda em ferro fundido instalado no

veiculo da demandante apresenta fragilidade, o que comprometeu a seqguranca

veicular e concorreu para o resultado lesivo.

Ressalte-se h& diversos indicios que permitiram a conclusdo a que chegaram o0s
engenheiros que depuseram nas audiéncias de instru¢cdo. Porém, ndo menos
importantes, sdo 0s pontos omissos, duvidas, contradicbes e até multiplicidade de
causas para explicar o acidente objeto deste processo. Até hoje ndo pode afirmar
guem estava na direcdo do veiculo no momento em que se perdeu o controle dele (a
autora ou seu consorte, embora tal questdo ndo seja preponderante para resolver esta
lide), como estava a distribuicdo de massas (pessoas e bagagem) no interior do
veiculo. Igualmente, ndo se aferiu qual a velocidade desenvolvida pelo veiculo no
atimo anterior a colisédo do veiculo, em que angulo e em qual velocidade se deu tal
colisdo com o barranco, quais as caracteristicas deste barranco (dureza, inclinacéo,
angulo de colisdo), quais as condicbes a que foram submetidas as pegas moveis e
equipamentos do veiculo (notadamente a suspenséo traseira e em especial o cubo de
roda traseiro esquerdo) durante os 18.035 quildmetros percorridos pelo veiculo Stilo

Sporting, ano 2007, especialmente nas precarias vias deste pais.

Enfim, ha diversas perguntas sem respostas precisas, a dificultar saber perfeitamente

0 que causou ou concorreu para o acidente, motivo pelo qual diversos profissionais
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responderam as indagagbes ‘em tese’. Correto esse proceder a demonstrar as

limitagOes para se aferir as causas da soltura do cubo da roda.

Porém, essas questbes ndo elucidadas e a discrepancia de opinibes entre 0s

engenheiros mecanicos nao favorecem a empresa FIAT, ao contrario, evidenciam que

0 cubo de roda do Stilo em ferro fundido nodular é o principal suspeito de ter causado

0 sinistro e, desse modo, exsurge o dever de reparar os danos dai decorrentes, haja
vista os cogentes ditames do CDC - ja reproduzidos — bem como a regra de

julgamento da inversdo do 6nus da prova - teoria da distribuicdo dinamica.

Deveras, nao se pode exigir de pessoa natural, a producdo de provas que s6 podem
ser feitas por quem tem todos os dados a seu dispor, a capacidade técnica e lastro
econdbmico para remunerar 0S servicos especializados e promover a adequada
pesquisa cientifica sobre a causa do acidente, como reconhecido pela propria FIAT (fl.
1283, paragrafos 5° e 6°). Tanto é que encomendou laudo em importante instituicdo de

pesquisa.

As afirmacbes constantes da contestacdo e das alegacfes finais da FIAT, ainda que
em consonéancia com o laudo do INMETRO e da UFSC nédo conduzem a exclusdo de
responsabilidade. A causa invocada — sobrecarga — nao foi devidamente comprovada
(pode ter ocorrido a sobrecarga, como pode ndo ter ocorrido ou mesmo pode ter
ocorrido, mas o cubo da roda deveria suportar). A foto do veiculo a fl. 1284, por si s0,
nao demonstra que a roda estava acoplada ao colidir com o barranco na margem da
estrada, ao revés, o fato de a roda ter mantido sua integridade (empenamento de 0,39
mm no lado externo e 2,30mm no lado interno), mantido o ar no pneu e sua
integralidade ao exame visual € indicio de que ndo houve colisdo lateral com a roda
acoplada, muito embora a soltura possa, em tese, ter ocorrido em razéo desta colisdo
lateral. Os danos na ponte traseira de suspensdao e demais componentes da
suspensao traseira realmente refletem sobrecarga, mas permanece a davida se a roda
estava acoplada quando da sobrecarga que gerou 0s sinais detectados nos laudos

anexados ao caderno processual.

O fato de ndo existir aparente marca de atrito de pega metdlica no asfalto onde

ocorreu o acidente, decorrente da natural inclinagdo do veiculo ao perder a roda
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traseira, também néo se erige como indicio incontestavel de que a roda ndo se soltou
antes da colisdo com o barranco. A depender da distribuicdo de massa no interior do
veiculo, bem como da velocidade desenvolvida pelo carro e da manobra adotada ao
volante pode-se percorrer certa distancia antes da natural e esperada tendéncia a
inclinacao do veiculo no lado da peca faltante (lateral traseira esquerda) causar o atrito
da suspenséo no asfalto ou na terra. Lembre-se que a testemunha da FIAT inclusive
mencionou a possibilidade de deslocamento sem tocar a pista em breve espaco
temporal, isso desconsiderando-se as opinibes das testemunhas indicadas pela

consumidora.

Noutras palavras, o desprendimento da roda com o veiculo em deslocamento a certa
velocidade e em determinadas condicdes ndo necessariamente causara a imediata
inclinacdo do veiculo e consequente atrito de metal no asfalto, de modo que a
auséncia de marcas no local do acidente ndo se erige como prova da seguranca e

confiabilidade do cubo de roda questionado.

Fixadas tais premissas, o laudo apresentado pela CESVI BRASIL (fls. 1303/1453)

apesar de impugnado pela FIAT, mostra-se 0 mais completo e imparcial, a cristalizar o

trabalho pericial, na visdo deste Julgador, que melhor abordou as possiveis causas da
soltura de roda do Fiat Stilo da autora e, por tal motivo, servirA como suporte técnico
para a presente sentenca. Evidentemente ndo € a Unica prova favoravel a
consumidora, mas a que conduz ao convencimento de que o cubo de roda

guestionado provavelmente foi a principal causa do acidente automobilistico.

Veja-se que no Laudo CESVI houve criterioso levantamento de dados sobre os
acidentes (notadamente o cubo de roda oriundo deste processo, 0 qual esta descrito a
fls. 1380, 1387, 1420/1421, 1423). Estatisticamente, segundo tal laudo, as

caracteristicas predominantes dos casos de soltura de cubo de roda sao:

“Fiat Stilo 1.8, sem ABS (cubos de roda em ferro fundido nodular), ano de
fabricagdo 2004 a 2008, predominando 2007 em quase 50% dos casos, baixa
guilometragem, com média de 19.637 mil Km, rodas aro 17” (46%) e soltura da roda
traseira esquerda (46%).’(fl. 1419).
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No caso do veiculo da consumidora-autora, todas estas caracteristicas estéo
presentes, a saber: Fiat Stilo, 2007, cubo de roda em ferro fundido nodular, baixa
quilometragem (17.035), rodas aro 17” e soltura da roda traseira esquerda.
Portanto, a alegacao da FIAT de que ha 100% de certeza que houve sobrecarga, vale

dizer, colisdo do veiculo com barranco e tal fato foi a Unica causa da soltura da roda,

nao foi demonstrada de forma cabal, havendo robustos indicios de que foi defeito

ou fragilidade do cubo da roda traseira esquerda a causa mais provavel da perda

de controle do veiculo e consequente acidente.

A ponderacéo constante a fl. 1451 evidencia que existe a possibilidade de ruptura do

cubo de roda em ferro fundido nodular, podendo vir a sofrer fraturas do tipo fragil em

condicdes normais de utilizacdo do veiculo. Essa conclusdao é corroborada por
diversas testemunhas e ndo pode ser descartada como alegado pela FIAT, de sorte
gue conquanto o laudo do CESVI ndo permita cravar que a roda do veiculo da
demandante se desprendeu antes do acidente, robustece as palavras de varios

engenheiros mecanicos de que a substituicdo do cubo de roda de aco forjado por ferro

fundido nodular, sem alterar as dimensfes da peca, gerou a fragilidade demonstrada

nos estudos e dados estatisticos coletados, a comprometer seriamente a seguranca

veicular.

A alegacdo de que o laudo da CESVI BRASIL foi inconclusivo, de sorte que ndo ha
evidéncias se a soltura ocorreu antes ou depois do acidente (sobrecarga) ndo afasta o

oOnus processual da FIAT de comprovar gue o acidente se deu por exclusiva culpa da

autora ou fato de terceiro. Essa prova ndo se encontra nos autos. O local do acidente

era pista em boas condi¢Ges, uma reta. O documento do fl. 46 apesar de néo ter sido
ratificado em audiéncia, por testemunhas, evidencia a soltura da roda antes da colisdo
do Stilo com o barranco. O depoimento da autora ndo evidencia que houve ma
utilizacdo do veiculo ou uso anormal dele, ao contrario, a baixa quilometragem e a
realizacdo de revisdo programada aos antes dos 15 mil quildmetros, como assinalado
pela prépria FIAT e comprovado por documentos (fls. 31/32) robustecem os indicios
de que a consumidora adotou as cautelas devidas para trafegar com seguranca em
viagem de longa distancia (Brasilia — Nordeste e retorno), ainda que as condi¢des das

rodovias para tal regido presumem-se ndo serem as ideais.
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Outro ponto bastante repisado pela FIAT referente ao tipo de fratura detectado por
instrumentos de precisdo a nivel atdbmico (ductil) e aos danos ao sistema de
suspensdo também ndo afastam a sua responsabilidade pela seguranca veicular. As
evidéncias laboratoriais examinadas pelos técnicos da CESVI BRASIL ‘indicam que,
em tese, é possivel a ruptura do cubo de roda por fratura fragil em condicdes normais
de uso do veiculo’. E mais, pontificam os engenheiros Marcus Romaro e Daniel Araujo
Felipe que ‘como o material do cubo tem baixa resisténcia a fratura (baixos niveis de
tenacidade a fratura), esta pode ocorrer com pequenos esforcos acima da
especificacdo, ou mesmo sem qualquer esforco adicional fora da especificacdo. Isto
posto, existe, em tese, a possibilidade de ruptura do cubo de roda em ferro fundido
nodular, podendo vir a sofrer fraturas do tipo fragil em condi¢cdes normais de utilizacédo
do veiculo’ (fl. 1451).

Ora, € enigmatico que nenhum caso de soltura de roda que fora analisado nos
diversos laudos ocorreu em cubo de roda em aco forjado. Além disso, a explicacdo da
testemunha arrolada pela FIAT para o motivo da substituicdo do material do cubo de

roda nao convence.

A testemunha Walter Kauffmann Neto explica que ‘para gue um cubo de ferro fundido

tenha a mesma resisténcia de um cubo de aco forjado sdo necessarias dimensodes e

formas diferentes; que a Fiat substituiu 0 aco forjado pelo ferro fundido na fabricacdo

do cubo porque o ferro fundido atendia as condicdes minimas exigidas no projeto; que
a opcao da Fiat por substituir o aco forjado pelo ferro fundido, visa tornar o veiculo
mais leve e mais suscetivel a absorver a energia cinética decorrente de eventual

colisdo protegendo o passageiro’.

Essa ‘versdo’ para a substituicdo do material de fabricacdo do cubo de roda do Stilo
nao pode ser endossada a luz da prova produzida e sequer resiste a légica. Se FIAT
resolveu substituir o cubo da roda para tornar o veiculo mais ‘leve’ e assim mais
suscetivel a absorver a energia cinética decorrente de eventual colisdo, deveria ter
feito em pecas ou equipamentos néo criticos para a seguranca veicular ou mesmo ter
efetuado mais testes e simulagdes, posto que a diferenca de massa entre o cubo de
roda de ferro fundido e aco forjado, mantidas as medidas, deve ser pequena (acredita

o Julgador que é desprezivel), de modo que se a FIAT procedeu a substituicdo em
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foco por tal motivo, como diz 0 pensamento popular: ‘cobriu um santo para descobrir
varios’, porquanto ao manter as mesmas dimensodes e formas ao substituir o material
de fabricacdo (peca importada pela nacional), assumiu o risco de fragilizar a pe¢a ou o
conjunto e, por conseguinte, diminuir sua confiabilidade para suportar as exigéncias

para a qual se destina.

Frise-se que ndo se quer questionar a busca pela reducdo de custos ou mesmo
arrefecer a natural luta por mais mercado ou por maiores lucros nas transagoes, pois
todos nos buscamos maximizar nossos ganhos, ainda que sequer percebamos,
segundo a analise econémica do direito. Faz muito bem a FIAT em visar a reducéo de
custos de producéo, mediante padronizacdo e uso de pecas produzidas no Brasil, pois
ao oferecer bens de consumo por precos menores atinge a fungcdo social da
propriedade e gera ganhos ndo sO para a empresa e acionistas, mas para toda a
sociedade. Contudo, tal conduta deve ser realizada sem comprometimento da

seguranca dos consumidores e mediante estudos técnicos adequados.

A outra explicacao fornecida pelo engenheiro Pedro Amedeo Bernardini, informante da
FIAT, para a substituicdo do material de fabricacdo do cubo de roda soa mais crivel,
pois relatou que ‘a substituicdo de aco forjado por ferro fundido permitia a fabricacéo
de pecas no Brasil sem a necessidade de importacdo; que acredita que foi este o

motivo da Fiat ter feito a troca dos materiais’.

N&o se pode negar que se foi essa a motivacao, menos mal, contudo deveria a FIAT
comprovar de forma clara e definitiva que o cubo de roda nacional era adequado para
o modelo Stilo, ou seja, para suas exigéncias especificas (esfor¢os), tipo de
suspensao, tipo de roda (didmetro da roda, largura dos pneus), massa, motorizagéo
etc. Mesmo abstraindo-se 0 material adotado pela industria automotiva (ferro fundido,
aco forjado, fibra de carbono ou outro material adequado). O que interessa para o
Direito do Consumidor € se o produto oferece a seguranga que dele se espera para o
uso ao qual se destina, isto é, a garantir a dirigibilidade do veiculo, ainda que em

situacdes criticas.

Aqui, mostra relevante reproduzir mais um trecho da conclusdo CESVI BRASIL:
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“(...) O _cubo de roda traseiro em ferro fundido nodular que equipa os veiculos Stilo,

consiste na mesma peca gue equipa originalmente os veiculos Novo Palio, Siena Fase

I, Idea, dentre outros (...), cuja poténcia, massa, tipo de suspensdo, diametro das

rodas, largura dos pneus, bitola, e consequentemente esfor¢cos, sdo significativamente

diferentes do que as solicitacfes a que a peca estd sujeita quanto montada nos

veiculos Stilo’. (fl. 1450, destaques nossos).

Assim, conclui-se que o cubo de roda, como todo equipamento que envolve a
seguranca veicular em regra deve ser superdimensionado pela inddstria
automobilistica e ndo subdimensionado, como se infere do laudo da CESVI BRASIL,
pois o cubo de roda em ferro fundido nodular para veiculo com as caracteristicas do
modelo Stilo ndo apresenta a seguranca necessaria que dele se espera, ante os
indicios robustos de subdmensionamento da peca para uso no modelo Stilo, ou seja, a
motorizacéo 1.8, a massa, o tipo de suspensao, o didmetro da roda 177, a largura dos
pneus séo diferentes das exigéncias e especificacbes dos outros modelos da linha

FIAT que ja usavam o cubo de roda de ferro fundido nodular.

Para finalizar este tépico, o laudo apresentado pela CESVI BRASIL (fls. 1303/1453)

coadjuvado pelas consideracdes ora alinhavadas, permite inferir que a provavel causa

da soltura de roda do Fiat Stilo foi a invocada pela consumidora. Vale insistir o cubo de

roda em ferro fundido instalado no veiculo da demandante apresenta fragilidade, o que

comprometeu a sequranca veicular e concorreu para o resultado. Portanto, emerge o

direito a reparacado de danos, nos termos do Cdodigo de Defesa do Consumidor.
1.2) DANO MATERIAL

Diante da fundamentacdo do tdpico anterior, estdo presentes todos os elementos da
responsabilidade objetiva, o defeito do cubo de roda, o evidente dano suportado pela
autora e o nexo de causalidade adequada

Veja-se que a demandante demonstrou a existéncia de severos danos corporais a sua

pessoa e de seus familiares decorrentes do acidente, sendo que neste particular

desnecessérias maiores consideracdes, em virtude da robusta prova documental.
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No que toca aos danos materiais referentes ao transporte do veiculo de Seabra-BA
para Brasilia a nota fiscal de fl. 59 demonstra tal prejuizo e o respectivo pagamento de
R$ 1.258,00 (fl. 59).

Os gastos com laudo técnico (R$ 400,00 — fl. 118), fotos (R$ 10,00) e despesas de
correio (R$ 33,80; R$ 6,90 - fls. 119/120, R$ 3,40 — fl. 122) podem ser exigidos da
FIAT, pois foram gastos necessarios para a propositura da demanda e defesa dos

direitos ora reconhecidos.

As despesas de tratamento médico, oculos, tipdia e medicamentos (R$ 64,19 —fl. 119;
R$ 30,00 —fl. 120; R$ 33,49; R$ 23,00; R$ 800,00 — fl. 121) descritos na peticao inicial
coadjuvados pelo depoimento da autora decorrem do acidente e portanto devem ser
objeto de condenacéao da FIAT, pois tais gastos foram necessarios para a recuperacao
da saude da autora e de sua familia, vitimas do acidente automobilistico descrito

destes autos.

Desse modo, procedente o pedido de reparacdo de danos materiais no valor de

R$ 2.662,78 (dois mil seiscentos e sessenta e dois reais e setenta e oito centavos).

Quanto ao custo da aquisicdo de outro veiculo (fl. 71), o respectivo valor ndo pode ser

cobrado da FIAT, haja vista que decorre de livre escolha da autora e tal veiculo foi
incorporado ao seu patriménio, ndo havendo base juridica para condenar a FIAT e
ressarcir tal valor. Nado comprovou a autora a base legal ou suporte juridico para se
condenar a FIAT a pagar o valor do veiculo que a demandante optou comprar para
seu uso durante o periodo em que se processou a presente demanda. Por

consequinte, improcede este pedido de reparacao de dano material.

1.3) SUBSTITUICAO DO VEICULO

Quanto a substituicdo do veiculo, ha questdo a ser considerada que impede a
procedéncia da pretensdo nos moldes pleiteados pela autora. Congquanto a autora

fundamente seu pedido no art. 18, § 1°, | do CDC, em razdo da existéncia de contrato

de alienacao fiduciéria , fato confessado pela autora na inicial (documento de fl. 22) e

confirmado pela pesquisa no sistema informatizado (acdo de busca e apreensédo em
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curso neste juizo, j4 sentenciada — autos n° 2008.06.1.013720-7), ndo se mostra

possivel a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, haja vista que para tal

providéncia seria necessario entabular-se outro contrato acessorio de financiamento,
cujas bases do contrato ndo podem ser impostas pelo Juiz as partes. Para se ter o
negaocio juridico valido € mister a confluéncia de vontades, de modo que ndo se pode
obrigar a instituicdo financeira sem definir as bases desta avenca.

Vale dizer, como o veiculo sinistrado foi dado em garantia e a autora ndo comprovou

gue quitou o financiamento, a Unica solucao possivel para retorno ao estado anterior é

a restituicdo da quantia paga até a data do sinistro (valor que a autora pagou pelo
veiculo, ou seja, o valor equivalente ao antigo veiculo Stilo, 2003, bem como as
prestagbes pagas pelo financiamento). O deferimento parcial do pedido ndo implica
decisédo ultra ou extra petita, posto que a autora pediu ‘0 mais’ (substituicao do veiculo
sinistrado por um novo) e o Juiz concedeu ‘0 menos’ (restituicdo da quantia paga pela
aquisicdo do veiculo até a data do sinistro), com base no art. 18, § 1°, inciso Il do
CDC.

A apuracdo deste valor ndo depende de liquidacdo de sentenca, basta a autora

apresentar documentos que comprovam o valor de entrada para a compra do carro
(valor do Fiat Stilo 2003 dado em pagamento pela aquisicdo do Stilo objeto da lide),

bem como apresentar os comprovantes de pagamento das parcelas pagas ao agente

financeiro. Em resumo, nesse tépico (substituicdo do veiculo) o pedido procede em

parte.

1.4) DANOS MORAIS

Nesse tdpico, necessaria a intervencdo do Poder Judiciério, obrigando a demandada a
amenizar o contundente sofrimento experimento pela autora e seus familiares que
estavam no interior do veiculo, restituindo, ao menos em pecunia, o abalo pelos
dissabores e restricbes decorrentes dos danos corporais, especialmente o risco de
perder a vida e demais dissabores dai decorrentes, de modo a atenuar a dor moral

suportada.
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Nao se pode perder de vista que a demandante e sua familia passou pela dolorosa
situacdo de vitimas de grave acidente automobilistico em local distante de sua
residéncia. Muito provavelmente, deve a demandante e sua familia suas vidas ao uso
do cinto de seguranga, o qual diminuiu o risco de lesdes mais graves (letais). O dano

moral é patente e indiscutivel!

Desse modo, em face do inexoravel dano moral experimentado por CARLA, bem
como sua distinta familia, e considerando as condi¢des especiais da vitima-
demandante, a capacidade econdmica da empresa FIAT, a natureza e a extensdo da
lesdo moral, reputa-se justo e adequado fixar-se o valor de R$ 60.000,00 (sessenta mil
reais), a ser pago em parcela Unica, cujos juros legais e corre¢cdo monetaria deverao
incidir a contar da publicacdo da sentenca. O valor declinado na inicial € mera
expectativa da parte ou limite de sua pretenséo. Se se tratasse de demanda coletiva,
valor maior poderia ser fixado, posto que ndo é da tradicdo de nosso ordenamento
juridico fixar valores elevados em acfes individuais, haja vista que ndo pode ser fonte
de enriguecimento indevido, assim como diante da auséncia de critérios legais para a

dosimetria. Nesse topico, o pedido é totalmente procedente, ndo obstante ter sido

fixado em valor inferior ao postulado pela consumidora.

2) RECONVENCAO

A Fiat apresentou pedido reconvencional sob a justificativa de que a autora-reconvinda
abusa do direito de postular, pois esta iniciou verdadeira campanha contra a FIAT com
o intuito de denegrir a ‘imagem-atributo’ da empresa e obter vantagem econdmica

indevida.

Em razdo da procedéncia de grande parte dos pedidos da autora, deflui da
fundamentagéo dos topicos anteriores que fora legitima a conduta da demandante de
participar de sites e revistas para contar o que aconteceu com seu veiculo. O fato de a
autora ter supostamente abandonado o trabalho ndo deve ser preocupagdo da FIAT,
posto que a consumidora € livre para dar o destino que quiser a sua existéncia, ndo
restando demonstrado o abuso do direito de postular ou mesmo de lutar pelos direitos

gue acreditou ostentar.

191



Com a larga utilizacdo da internet e mais recentemente a ‘febre’ das redes sociais as
informagdes sdo disseminadas para o0 mundo de modo praticamente instantaneo, ndo
se podendo ‘calar os consumidores. Portanto, ndo ha como se conceder qualquer
indenizagéo a FIAT, pois foi derrotada nesta demanda, ndo conseguindo demonstrar o

abuso da autora em postular judicial ou administrativamente.

Pode ser que a imagem da FIAT tenha sido atingida em razéo do problema com o
modelo Stilo, mas tal fato ndo decorreu direta e imediatamente do ajuizamento desta
acao, ou mesmo da participagcdo da autora em sites e na sua busca por justica perante

autoridade e perante a midia especializada em veiculos. O que causou todos 0s

alegados reflexos em vendas e faturamento da empresa foram os diversos casos

suspeitos de soltura de roda traseira (lembre-se de ferro fundido nodular) do Stilo, a

culminar com o recall informado nos autos. Em suma, esses fatos e pedidos ndo

podem ser civiimente enderecados a autora.

Diante do resultado do julgamento perante o primeiro de grau de jurisdicdo e diante do
reconhecimento do direito da autora na maioria dos pedidos formulados, deve-se
garantir a autora-reconvinte a livre manifestacdo de seu pensamento, ainda que
por meio de internet ou redes sociais, havendo inUmeros casos de acidentes similares
ao dos autos, de modo que em razdo da cognicdo exauriente, cessam-se os efeitos

da tutela antecipada, ainda que concedida de forma recursal.

Nao se desconhece ou se esta a violar acérdao oriundo da 62 Turma Civel do TIDFT,
o qual deu provimento ao recurso da FIAT para conceder a tutela antecipada recursal
(fls. 1110/1115). Todavia, tal decisdo, consoante enuncia a propria ementa, foi

proferida em _cognicdo ndo exauriente. Agora, no atimo sentencial ndo se pode mais

falar em perigo de dano com a divulgacéo de noticia sobre o fato retratado nos autos.
A decisdo do Tribunal ndo alcanca efeitos apdés a sentengca. Em conclusdo, séo

improcedentes os pedidos reconvencionais.

Diante do exposto, julgo procedente em parte os pedidos da autora para:
1) condenar a ré ao pagamento da quantia de R$ 2.662,78 (dois mil seiscentos e
sessenta e dois reais e setenta e oito centavos), a titulo de indenizagcdo por

danos materiais, incidindo correcdo monetaria deste o ajuizamento e juros
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legais de 1% ao més a contar da citacdo; 1.2) condenar a ré a restituir a autora a

guantia paga por esta pela aquisicdo do veiculo, bem como as prestacdes pagas

pelo financiamento, incidindo correcdo monetaria deste o ajuizamento e juros
legais de 1% ao més a contar da citacdo; 1.3) condenar a ré ao pagamento da
guantia de R$ 60.000,00 (sessenta mil reais), a titulo de indenizagdo por dano
moral a ser paga em parcela Unica, incidindo juros legais de 1% ao més e
correcdo monetaria a contar da publicacdo da sentenca. 2) julgo improcedentes
0os pedidos reconvencionais, cessando-se o0s efeitos da tutela antecipada

recursal. Por conseguinte, resolvo o processo com suporte no art. 269, 1 do CPC.

A apuracao do valor da restituicdo (item 1.2) ndo depende de liquidacdo de sentenca,
facultando-se a autora apresentar na fase executiva os documentos que comprovam o
valor equivalente a entrada para a compra do carro, bem como apresentar 0s

comprovantes de pagamento das parcelas do financiamento.

Em virtude da sucumbéncia de grande parte dos pedidos formulados pela autora,
condeno a FIAT nas despesas processuais, fixando-se os honorarios advocaticios em
10% (dez) sobre o valor da condenacéo, ja sopesado o decaimento parcial, com apoio
no art. 21, paragrafo unico do CPC.

Quanto a reconvencgdo, condeno a ré-reconvinte nas despesas processuais, fixando-
se os honorarios advocaticios em R$ 8.000,00 (oito mil reais a luz do art. 20, § 4° do
CPC (conteudo declaratorio).

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Sobradinho-DF, 21 de junho de 2011.

JULIO ROBERTO DOS REIS

Juiz de Direito
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