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A LIMITACAO DAS PRERROGATIVAS JURIDICO-
PROCESSUAIS DA FAZENDA PUBLICA COMO CONDICAO
PARA O IMPLEMENTO DOS OBJETIVOS DA RECUPERACAO
JUDICIAL

Alvaro Sampaio Dias NETO!

RESUMO

Este breve trabalho busca compreender a recuperacdo judicial de empresas (Lei
11.101, de 09 de fevereiro de 2005) sob a Otica da sua utilizagdo como um
instrumento de abrangéncia tanto econdémica quanto politica, €, nesse contexto,situar a
questdo das prerrogativas da Fazenda Publica em juizo como fator limitador do
cumprimento do objetivo fundamental da recuperacao judicial, haja vista os entraves
que podem ser criados para a obtencdo da homologagdo do plano de recuperacéo
judicial e para o alcance da recuperacdo econdmica da empresa. A Fazenda Puablica,
apesar de ndo integrar o juizo universal de credores, como uma de suas prerrogativas
processuais, em tese, pode postular diretamente nos autos da recuperacgéo judicial, em
busca da constricdo de bens para satisfazer o seu credito, bem como tem a faculdade
de exigir a certiddo negativa de débitos fiscais para a homologacdo do plano de
recuperacdo judicial, fato que pode se tornar um entrave para a empresa que vive uma
crise financeira e almeja a recuperacao das suas financas. Portanto, o presente estudo
visa estabelecer uma nova reflexdo sobre as prerrogativas processuais da Fazenda
Pablica, a fim de coaduna-las com o objetivo politico, social e econémico da
recuperacdo judicial de empresas.

PALAVRAS-CHAVE: Recuperacdo Judicial. Fazenda Publica. Principio da
Isonomia. Interesse Publico.

ABSTRACT

This brief Job search Understanding the bankruptcy of companies (Law 11.101 of
February 9, 2005) sob an optical use as hum coverage instrument both The Economic
Policy and, in this context, to place the question of the powers of the Treasury As
Factor in court compliance with the limiting of the fundamental bankruptcy Goal,
view Haja OS barriers que MAY be created paragraph obtaining judicial recovery
plan for approval and the scope paragraph of the Company's Economic Recovery. The
Treasury, though Nao Integrate universal judgment creditors, A As ITS procedural
prerogatives, in theory, CAN postulate directly nos autos from bankruptcy in search
Goods constriction To satisfy his credit, As Well As HAVE college requiring a
clearance certificate of tax debts paragraph one Ratification of judicial recovery plan,
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Suit que CAN become hum obstacle paragraph Company who lives One Financial
crisis and targets a recovery of YOUR Finance. Therefore, the present study aims to
establish a new reflection about the procedural prerogatives of the Treasury, an End to
tally them with the Political Goal, Economic and Social Judicial Corporate Recovery.

KEY-WORDS:Judicial Recovery. Treasury . Principle of Isonomy .Public Interest.

INTRODUCAO

A Fazenda Publica, compreendida como uma pessoa juridica de direito
publico, tem como objetivo precipuo a preservacdo do interesse publico, traduzido
pela idéia da obtencdo do "bem comum”, em favor de toda a sociedade. Em funcéo
disso, o legislador estabeleceu uma serie de prerrogativas processuais em prol da
Fazenda Publica, conferindo um tratamento assimetrico a esta, quando comparada ao
particular.

A execucdo fiscal (Lei n° 6.830 de 22.09.80), entendida como uma das formas
de tratamento processual diferenciado, representa o principal mecanismo por meio do
qual o Fisco busca satisfazer o crédito tributario perante o contribuinte, seja ele pessoa
fisica ou juridica. A Fazenda, através deste procedimento especial de execucdo, goza
de prerrogativas e privilégios que Ihe sdo inerentes para auxiliar a Unido, os Estados,
0s Municipios e suas respectivas autarquias a satisfazerem os créditos decorrentes de
dividas ativas.

A recuperacdo judicial, por sua vez, simboliza um instituto fundamental para
empresas que eventualmente estdo em crise econdmica e ndo tém conseguido, através
dos métodos extrajudiciais, reerguer-se financeiramente. Assim, na recuperacao
judicial, a empresa busca, através de um plano, que devera ser aprovado pelos
credores no juizo universal, satisfazer seus débitos, bem como propor planos para se
reestabelecer economicamente. Consequentemente, por se tratar, nesses casos, de
empresas com seérias dificuldades econémicas, faz-se necessaria a suspensdo do
tramite dos outros processos nos quais ocorram a cobranca ou execucdo de dividas da
empresa em recuperacao, para que sejam todos os credores convocados a discutir o
plano de recuperacdo atraves do juizo universal de credores.

A discussdo se instaura quando a empresa se encontra em fase de recuperagéo



e, concomitantemente, apresenta débitos oriundos de dividas ativas, ainda ndo
satisfeitos. Nesse caso, a Fazenda, cuja exigibilidade dos créditos ndo se suspende
com a recuperacdo judicial da devedora, busca expropriar bens ou dinheiro em nome
desta.

Entretanto, a possibilidade da exigibilidade imediata do crédito da Fazenda
Publica se contrapde a necessidade da executada em resguardar seu patriménio, como
medida de substancial importancia para sua preservacdo e de protecdo ao
cumprimento do préprio plano de recuperagdo econdmica.

Necessario, assim, que se faca uma abordagem centrada na analise do processo
de recuperacgdo judicial, segundo a concepc¢do da sua fungdo politica e econdmica,
como forma de justificativa para a necessidade da mitigacdo dos direitos processuais
da Fazenda Publica, mormente no que se refere a ndo participacdo do crédito desta no
concurso de credores e na imposicdo da existéncia da certiddo negativa de débitos

fiscais para a homologacéo do plano de recuperacéo judicial.

O PRINCIPIO DA ISONOMIA E O TRATAMENTO JURIDICO
DIFERENCIADO DA FAZENDA PUBLICA
Fazenda Publica é o ramo da Administracdo Publica relacionada as financgas,

isto é, é o setor encarregado da fixacdo e implementacdo de politicas econémicas,
todas no &mbito estatal.

Em direito processual, o termo Fazenda Publica representa o Estado em juizo,
ou ente publico, compreendido como pessoa juridica de direito publico, atuando em
uma demanda.

Logo, sob o prisma processual, a terminologia Fazenda Publica representa os
entes da federacdo, ou suas autarquias e fundacGes puablicas, que figurem em acgdes
judiciais, ainda que a demanda ndo faca referéncia as matérias de ordem fiscal ou
financeira.

A presenca da Fazenda Publica como um dos litigantes, em razdo da sua
representacdo do interesse publico, conduz a necessidade de uma exegese diferenciada

em relacdo ao principio constitucional da igualdade.

PRINCIP1O DA ISONOMIA NO PROCESSO



Conforme dispde o artigo 5° da Constituicdo Federal, “todos sdo iguais perante
a lei”, pode-se inferir disso, em principio, que a lei, como instrumento regulador da
sociedade, deve tratar todos os cidaddos de forma equitativa

Contudo, o tratamento igualitario preconizado pelo aludido principio deve ser
interpretado levando em consideracdo as diferencas e caracteristicas especificas e
particularidades de cada individuo, de sorte a equalizar as desigualdades existentes
entre pessoas e grupos sociais.

A aplicacdo do principio da isonomia guarda correspondéncia com a ideia
aristotélica de conferir tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, na medida
das respectivas desigualdades e, para tanto, ha regras processuais que se apresentam
diferenciadas, com vistas a alcangar o equilibrio e adaptar-se as peculiaridades
daquela parte que detém uma nota marcante e diferenciada em relacdo as demais.

Nessa linha de raciocinio, foram estabelecidas regras processuais especiais

conferidas a Fazenda Publica, em razédo do interesse publico que representa.

A FAZENDA PUBLICA E O INTERESSE PUBLICO

A supremacia do interesse publico em relacdo ao individual, embora seja um
dos pilares do direito publico, ndo conta com previsdo expressa no texto
Constitucional, porém, a auséncia de positivacdo ndo se constitui em dbice para o
reconhecimento da prevaléncia do interesse coletivo em detrimento ao do particular.

O interesse social e o geral relacionam-se com a coletividade ou sociedade
civil, ao passo que o interesse publico mantém ligacdo com o Estado. Ha4 uma
aproximacao terminoldgica entre os termos, todavia, o interesse publico ndo é a soma
de interesses particulares, pois cabe a Administracdo definir o que seja o interesse
publico, naquilo que ndo constitui dominio reservado ao legislador. Em contrapartida
ao interesse geral, o interesse publico invoca a presenca do Estado-administrador ou
do Estado-legislador, que representam o0s poderes executivo e legislativo,
respectivamente.

E é neste contexto da representacdo do interesse publico que a Fazenda
Publica se insere, como se depreende das licdes de Leonardo Carneiro da Cunha
(2014, pg. 33):



Com efeito, a Fazenda Publica revela-se como fautriz do interesse
publico, devendo atender a finalidade da lei de consecugdo do bem
comum, a fim de alcancar as metas de manter a boa convivéncia dos
individuos que compdem a sociedade. Nao que a Fazenda Publica
seja titular do interesse publico, mas se apresenta como o ente
destinado a preserva-lo. Diferentemente das pessoas juridicas de
direito privado, a Fazenda Pudblica ndo consiste num mero
aglomerado de pessoas, com personalidade juridica prépria; € algo a
mais do que isso, tendo a dificil incumbéncia de bem administrar a
coisa publica. Dai ter se tornado jargdo préprio a afirmativa de que
0 Estado sdo todos, e ndo um ente destacado com vida propria.
(Negritei)

Percebe-se, desse modo, que a Fazenda Publica é mais do que um destinatario
do interesse publico, que se sobrepde ao do individuo, mas sim, um ente que tem

como premissa fundamental preserva-lo.

CREDITO TRIBUTARIO - PRIVILEGIOS E GARANTIAS DA FAZENDA
PUBLICA

Como explanado, o tratamento processual diferenciado destinado a Fazenda
Pablica ndo implica na violagdo ao principio da isonomia, e se justifica pela
necessidade da existéncia de determinadas distin¢Ges legais, adequando os institutos
juridicos ao respectivo bem juridico a ser tutelado, conforme dispde Luiz Henrique
Teixeira da Silva (2012, pg. 95):

De fato, sempre que verificada uma situagdo especial, a isonomia é
alcancada justamente por meio das distin¢bes legais, adequando
determinado regime ao respectivo bem juridico a ser tutelado. A
vedacdo presente na Carta Magna diz respeito, primeiro, a escolha
arbitraria de critérios de distingdo, de modo a impedir a quebra da
generalidade e abstragdo do produto da atividade legiferante. Em
segundo plano, veda a criagdo de distingGes irrazoaveis, situacdes
nas quais o fator de discrimen usado pelo legislador ndo possui
correlagdo logica com a respectiva alteracdo do regime juridico
imposta. Por fim, imp8e que a alteracdo esteja harmonizada com o
sistema constitucional.

Embora possa ter outra natureza, é indubitavel que o crédito tributario € aquele
que melhor simboliza o tratamento processual diferenciado em favor da Fazenda

Publica.



As garantias e o0s privilégios do crédito tributario estdo definidos
principalmente no Cddigo Tributario Nacional, mas, dentre as varias prerrogativas das
quais usufrui o crédito fiscal em relacdo aos demais, para o desiderato deste trabalho,
é conveniente focar a preferéncia que possui no ambito da recuperacéo judicial.

E sabido que, em regra, o crédito tributario detém preferéncia perante os
demais credores, exceto os de natureza trabalhista e relativos a acidente de trabalho
(art. 186 do CTN). Na faléncia, entretanto, também estardo em posicdo superior ao
crédito tributario os extraconcursais, que sdo os relativos a propria administracdo da
massa, como a remuneracdo do administrador judicial e de seus auxiliares e 0s
créditos decorrentes de servigos prestados a massa falida, bem como os créditos com
garantia real, no limite do bem gravado, tendo esta ultima preferéncia sido
estabelecida pela Lei Complementar 118 de 2005, que acrescentou o paragrafo Unico
ao artigo 186 do Cddigo Tributario Nacional. Tais normas constam, igualmente, na
Lei de Faléncias (Lei 11.101/05), em seus artigos 83 e 84, mas os creditos trabalhistas,
na faléncia, s6 tém preferéncia até 150 salarios minimos por credor, conforme dispde
0 artigo 186, paragrafo unico, Il, do CTN, combinado com o art. 83, I, da Lei
11.101/05.

Ademais, conforme dispde o artigo 187 do Codigo Tributario Nacional, a
"cobranca judicial do credito tributario ndo € sujeita a concurso de credores ou
habilitacdo em faléncia, recuperacéo judicial, concordata, inventario ou arrolamento™.

Destarte, a cobranca do crédito tributario mantém a sua autonomia em relacéo
aos processos de faléncia, concordata ou recuperacdo judicial, o que significa dizer
que a execucdo fiscal ajuizada ndo é afetada pela superveniéncia da recuperagédo
judicial do executado, prosseguindo a execucdo em seu curso normal, na vara em que
foi ajuizada, ndo se fazendo necessario sequer que o Fisco habilite seu crédito no juizo
universal.

Bem por isso que se revela necessario compreender o significado da
recuperacdo judicial, a necessidade da existéncia da certiddo negativa de débitos
tributarios como condicionante para a sua existéncia, e de como é afetada pela
possibilidade da continuidade do processo de execucdo fiscal contra a empresa em

recuperagao.
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A RECUPERAQAO JUDICIAL

A Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005, que regula a recuperacdo judicial,
tem 0s seus objetivos tragcados no artigo 47, que assim preceitua: "A recuperagdo
judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situacdo de crise econdomico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da
empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade econémica".

Como se nota, a nova legislacdo veio imbuida de uma evidente preocupacao
social, a fim de auxiliar a recuperagdo econémica de empresarios e empresas,
protegendo, por decorréncia, os interesses dos trabalhadores e dos credores.

O principio da preservacdo da empresa, alicercado na fungdo social desta,
passou, assim, a ser uma diretriz nos processos de recuperacdo judicial, funcionando
como importante parametro interpretativo das questdes processuais pertinentes ao
tema.

Nesse diapasdo, leciona Gladston Mamede (2012, pg. 119):

A recuperacdo judicial de empresas tem por objetivo viabilizar a
superacdo da situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a
fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade
econdmica (artigo 47 da Lei 11.101/05). Essa definicdo legal
positiva os principios da funcédo social da empresa e da preservacdo
da empresa: a recuperacdo visa a promover (1) a preservagdo da
empresa, (2) sua funcdo social e (3) o estimulo & atividade
econdmica (atendendo ao canone constitucional inscrito no artigo
3°, 1l e 111, que definem como objetivos fundamentais da Repulblica
federativa do Brasil garantir o desenvolvimento nacional e erradicar
a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais).

A VIABILIDADE DA RECUPERACAO JUDICIAL DE EMPRESAS
A despeito da diretriz protetiva adotada pela Lei 11.101/05, nem toda
sociedade empresaria merece a chance de se reerguer, de maneira que a protecéo legal

ndo é irrestrita, somente se destinando as organizagcdes produtivas que efetivamente
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apresentem possibilidade de recuperagdo, comparando o custo social de suportar a
recuperagcdo da empresa, em contrapartida ao custo do processamento da faléncia e
alienagéo do ativo entre os credores.

Em muitas analises, considera-se a viabilidade da empresa aliada com sua
competitividade no mercado econdmico-financeiro, porquanto o sistema financeiro
tende a eliminar as empresas menos competitivas.

De qualquer forma, para a concessdo da possibilidade legal de recuperagéo
judicial, é necessario analisar 0s custos/prejuizos que serdo ocasionados pela
recuperacdo da empresa, mormente aqueles que serdo socializados, em razdo do
encadeamento complexo de relacbes econdmicas e sociais inerentes a atividade
empresarial. Em suma, o impacto de um soerguimento abrange toda uma sociedade,
ndo somente a empresa em si, mas todos os credores, trabalhadores e qualquer outro
que se insira direta ou indiretamente nesse plano econdmico, fatores que, assim,
devem ser sopesados no momento do deferimento da recuperacdo judicial. Fabio
Ulhoa Coelho (2012, pg. 338) aponta a importancia social da empresa como vetor de

andlise para sua viabilidade ou ndo em recuperar-se:

A viabilidade da empresa a recuperar ndo € questdo meramente
técnica, que possa ser resolvida apenas pelos economistas e
administradores de empresa. Quer dizer, o exame da viabilidade
deve compatibilizar necessariamente dois aspectos da questdo: nao
pode ignorar nem as condicdes econdmicas a partir das quais €
possivel programar-se o reerguimento do negécio, nem a relevancia
que a empresa tem para a economia local, regional ou nacional.
Assim, para merecer a recuperacao judicial, a sociedade empresaria
deve reunir dois atributos: ter potencial econdémico para reerguer-se
e importancia social. Ndo basta que os especialistas se ponham de
acordo quanto a consisténcia e factibilidade do plano de
reorganizacdo do ponto de vista técnico. E necessario seja
importante para a economia local, regional ou nacional que aquela
empresa se reorganize e volte a funcionar com regularidade; em
outros termos, que valha a pena para a sociedade brasileira arcar
com os 6nus associados a qualquer medida de recuperacdo de
empresa ndo derivada de solucdo de mercado.

Pelo exposto, se infere que a recuperacdo judicial da empresa ganhou
contornos que se confundem com o préprio interesse publico, o0 que, por vezes, pode

gerar um conflito entre dois valores de cunho social, quais sejam, a defesa da
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continuidade da atividade empresarial e a necessidade da preservacdo dos direitos da

Fazenda Publica.

O CREDITO TRIBUTARIOE A RECUPERAQAO JUDICIAL

Na esfera do Direito Tributério, o contribuinte representa aqueles individuos
obrigados por lei a contribuir para as despesas publicas, vertendo recursos do seu
patrimOnio para o ente tributante. O fundamento juridico de sua obrigacdo € a lei
instituidora do tributo, ao passo que o fundamento juridico indireto, que permite ao
legislador a instituicdo dos tributos, é seu dever fundamental de pagar tributos. Os
critérios de justica tributaria considerados sdo a justica distributiva, fundada na
capacidade contributiva de cada pessoa, ou a justica comutativa, buscando de cada um
0 custeio da atividade estatal que Ihe diz respeito, por ser divisivel e especifica.

N&o se pode, a ndo ser por lei especifica, com fulcro no artigo 150, § 6° do
CTN, dispensar, quem quer que seja, do cumprimento das suas obrigacdes tributarias,
desse modo, apenas por dispositivo expresso é que o contribuinte podera ser excluido
da obrigacdo de pagar o tributo. A previsdo legal de que terceiro respondera pelo
pagamento do tributo ndo exonera, por si SO, 0 contribuinte, porquanto inadimplido o
tributo, podera este, eventualmente, ser responsabilizado pelo pagamento, exceto no
caso de a atribuicdo da responsabilidade tiver se dado em carater pessoal,
integralmente, com sub-rogacéo.

No ambito empresarial, essa premissa ndo se aplica de forma diversa, ja que as
empresas também devem realizar o pagamento de tributos, pois, ndo cumprindo o0s
regulares pagamentos, sofrerdo varias consequéncias, dentre elas, a execucao fiscal e a
ndo possibilidade de obtencdo de certiddo negativa de debitos fiscais, que é um dos

requisitos necessarios para a concessdo da recuperacao judicial.

A CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITOS FISCAIS COMO PRESSUPOSTO
DA RECUPERACAO JUDICIAL
O artigo 191-A do Cddigo Tributario Nacional, acrescido pela Lei

Complementar n® 118/05, institui que a concessao de recuperacdo judicial depende da
apresentacdo da prova de quitacdo de "todos" os tributos, observando o disposto nos

artigos 151, 205 e 206 do mesmo codigo.
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No mesmo rumo, a propria Lei 11.101/05 determina, em seu artigo 57, que a
empresa em recuperacdo deverd apresentar as certiddes negativas de débitos
tributarios como condicdo para obtengdo da recuperacdo judicial.

Por conseguinte, mesmo vivenciando uma dificuldade econémica grave, que
gera a necessidade um pedido judicial de recuperagdo, a empresa recuperandadevera,
"necessariamente”, canalizar 0s seus recursos para 0 pagamento dos débitos
tributarios pendentes, em detrimento dos demais, como o0s destinados aos
fornecedores, prestadores de servigos e trabalhadores, sendo esta a Unica alternativa
para obter o deferimento do pedido de recuperacéo judicial.

Ora, além de atentar contra os préoprios principios norteadores da Lei
11.101/05, a exigibilidade da apresentacdo da certiddo negativa de débitos tributarios,
como condicdo para a recuperacao judicial, contraria a Constituicdo Federal que, em
seu artigo 170, preconiza a protecdo a atividade econdomica, ofendendo, ainda, 0s
principios constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade.

Conforme prega Ricardo Alexandre (2013, pg. 444):

Seria muito dificil, quando ndo impossivel, a uma empresa que
passa por dificuldades obter a recuperacdao judicial, caso fosse
necessario o pagamento de todo o seu passivo tributario. Por esse
motivo, ao exigir a quitacdo de todos os tributos, 0 CTN determinou
a observancia do art. 151 — que versa sobre a suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario — e dos arts. 205 e 206 — que
tratam, respectivamente, da certiddo negativa e da certiddo positiva
com efeitos de negativa —, dando a entender que a suspensdo da
exigibilidade do crédito, com a consequente obtencdo de certiddo
que atesta o fato, é prova de quitacdo, autorizando o gozo legal da
recuperacao judicial. Também visando a possibilitar a recuperacéo
da empresa em dificuldades, conforme ja estudado, foram previstas
regras especiais de parcelamento dos débitos das empresas em
recuperacao judicial.

Também nesse sentido ja decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo:

Recuperagdo Judicial. Certid0es negativas de débitos. Exigéncia
para homologacgéo do plano aprovado pelos credores. Descabimento
em face da omisséo do Poder Executivo que ndo cuidou de propiciar
instrumento normativo que permitisse parcelamento adequado dos
débitos fiscais. Dispensa. Recurso provido para esse fim.

(TJ-SP - Al:  2870007420118260000 SP ~ 0287000-
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74.2011.8.26.0000, Relator: Araldo Telles, Data de Julgamento:
07/08/2012, 22 Camara Reservada de Direito Empresarial, Data de
Publicagdo: 08/08/2012)

Atenuando a exigéncia legal, a Lei 10.522/02, em seu artigo 10-A, inserido
pela Lei 13.043/2014, introduziu dispositivo possibilitando o parcelamento dos
débitos objeto de execucgdes fiscais para empresas em recuperacdo judicial, com a

seguinte redacéo:

O empresario ou a sociedade empresaria que pleitear ou tiver
deferido o processamento da recuperacdo judicial, nos termos dos
arts. 51, 52 e 70 da Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005,
poderdo parcelar seus débitos com a Fazenda Nacional, em 84
(oitenta e quatro) parcelas mensais e consecutivas, calculadas
observando-se 0s seguintes percentuais minimos, aplicados sobre o
valor da divida consolidada: (...)

Ainda que tal medida tenha flexibilizado a exigéncia do pagamento imediato e
integral do debito tributario como condigédo para obtencdo da recuperacéo judicial, ndo
afastou a prevaléncia do interesse da Fazenda Publica em relagcdo aos objetivos da Lei

11.101/05, dificultando e até impedindo a efetivacao destes.

A AUSI%NC!A DE SUSPENSIVIDADE DA RECUPERACAO JUDICIAL EM
RELACAO A EXECUCAO FISCAL
O artigo 29 da Lei 6.830/80 (Lei de Execucao Fiscal - LEF) estabelece que: "a

cobranca judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica ndo é sujeita a concurso de
credores ou habilitacio em faléncia, concordata, liquidacdo, inventario ou
arrolamento”, abrangendo também a recuperacéo judicial.

Da mesma forma, o artigo 6°, 87° da Lei 11.101/2005 dispde que: "As
execucdes de natureza fiscal ndo sdo suspensas pelo deferimento da recuperacao
judicial, ressalvada a concessdo de parcelamento nos termos do Cddigo Tributério
Nacional e da legislacdo ordinaria especifica".

Como se depreende, mesmo abstraindo a questdo do pagamento ou
parcelamento do débito tributdrio como condi¢cdo para a obtencdo da recuperacdo
judicial, a viabilidade desta também estara sujeita a possibilidade do surgimento de

novas execucdes fiscais contra a empresa recuperanda, que ndo serdo suspensas.
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Com o prosseguimento destas execugOes fiscais, o fisco, em tese, podera
langar mdo de medidas expropriatorias em relacdo ao patrimdnio da empresa em
recuperacdo, sendo que sequer estara sujeito ao concurso de credores.

Parece evidente que esta perspectiva juridica, com total prevaléncia dos
interesses da Fazenda Publica, se constitui em um fator de desestabilizacdo do
processo de recuperacdo judicial, na medida que pode inviabiliza-lo economicamente,
com a reducdo do patrimbnio da empresa e a criagdo de dificuldades para
concretizagdo do plano de recuperacéo.

Sensivel a esta problematica, inimeras decisdes judiciais tém se posicionado
no sentido de que, apesar do prosseguimento das execuces fiscais com o deferimento
da recuperacdo judicial, os atos de alienacdo ou de constricdo que comprometam o
cumprimento do plano de reorganizacdo da empresa somente deverdo ser efetivados

apos a anuéncia do Juizo da recuperacéo judicial. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO CONFLITO DE COMPETENCIA -
EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL - ATOS
CONSTRITIVOS AO PATRIMONIO PRATICADOS EM SEDE
DE EXECUCAO FISCAL - COMPETENCIA DO JUIizO
UNIVERSAL - PRECEDENTES. 1. O Superior Tribunal de Justica
firmou o entendimento de que é do juizo em que se processa a
recuperacdo judicial a competéncia para promover os atos de
execucdo do patriménio da empresa, evitando-se, assim, que
medidas expropriatorias possam prejudicar o cumprimento do plano
de soerguimento. Precedentes da Segunda Secdo. 2. Inexisténcia de
violagdo a clausula de reserva de plenério, ante a simples realizacao
de interpretagdo sistematica dos dispositivos normativos aplicaveis
ao caso concreto. 3. Agravo regimental desprovido. (AgRg no
Conflito de Competéncia n° 136.584/GO (2014/0267551-7), 28
Se¢do do STJ, Rel. Marco Buzzi. j. 25.03.2015, unanime, DJe
31.03.2015).

Ao atribuir ao Juizo da recuperacao judicial a competéncia para autorizar a
expropriacdo dos bens da empresa em recuperacdo, cria-se um modelo que consegue

conciliar os objetivos da recuperacdo judicial com os interesses da Fazenda Publica.

CONCLUSAO
A atuacdo processual da Fazenda Publica visa proteger, na maioria dos casos,

0 erario publico e, em Gltima instancia, tutelar o interesse publico.
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Esta situacdo peculiar faz com que a Fazenda Pablica ostente prerrogativas
legais diferenciadas em relacdo as demais pessoas fisicas ou juridicas, sem que isso se
constitua em ofensa ao principio constitucional da isonomia.

Por sua vez, ao criar o instituto da recuperacdo judicial, através do advento da
Lei 11.101/05, o legislador objetivou (art. 47) "viabilizar a superacdo da situacéo de
crise econdomico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo,
assim, a preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade
economica”.

A recuperagdo judicial, dessa maneira, além de atender aos interesses
particulares da empresa recuperanda, também protege, por reflexo, o interesse da
coletividade.

Entretanto, as amplas prerrogativas de que goza a Fazenda Publica podem
implicar em verdadeiras condi¢fes limitadoras da recuperacédo judicial. Desta feita,
em razéo da elevada importancia da recuperacgéo judicial, como meio de soerguimento
de empresas em crise, que apresentam grande importancia no cenario econdémico-
financeiro, surgem circunstancias que se impdem de forma limitadoras das
prerrogativas das quais goza o fisco, porquanto incompativeis com o alcance dos
objetivos da recuperacdo judicial, sobretudo com o cumprimento do plano de
recuperacdo, bem como da propria existéncia da empresa em recuperacgéo.

A possibilidade do deferimento da recuperacdo judicial, mesmo sem a
comprovacdo da inexisténcia de débitos tributdrios em nome da empresa, ou do
parcelamento destes, e o impedimento da expropriacdo da empresa recuperanda, sem
o aval do juizo da recuperacdo, sdo exemplos de solucdes doutrinarias e
jurisprudenciais que conseguem compatibilizar os interesses sociais, aparentemente,
em conflito.

Enfim, 0 que se tem, assim, que as prerrogativas processuais da Fazenda
Publica ndo sdo absolutas e devem ser analisadas sob a Otica da harmonizagdo com

outras regras legais que, da mesma forma, visam salvaguardar o interesse publico.
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ACESSO SUBSTANCIAL A JUSTICA E A ORDEM
CRONOLOGICA DOS JULGAMENTOS NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Manuella de Oliveira SOARES?
André Murilo Parente NOGUEIRA®

RESUMO

H& muito se comenta acerca da necessidade de ado¢do de medidas para aumentar a
eficiéncia da prestagdo jurisdicional como servigo publico, garantindo o acesso
substancial, ndo meramente formal, a justica. Nessa seara, 0 novo Codigo de Processo
Civil, no Art. 12, estabeleceu a necessidade de observancia de uma ordem cronoldgica
de julgamento de processos conclusos para decisdo, nas mais diversas esferas do
Orgao Jurisdicional, como ferramenta de relevo para que processos ndo sejam alijados
e esquecidos em filas interminaveis, ao bel-prazer do julgador que, sem qualquer
critério “escolhe” os feitos a serem decididos. Nao se pode negar que esse instituto
deve corroborar e atender ao principio da dignidade da pessoa humana como sinénimo
de acesso material a justica como ordem juridica, concretizando direitos e garantias,
assim como assegurando a pacificagdo social indispensavel para o Estado
Democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: acesso a justica; ordem cronologica de julgamento; prestacédo
jurisdicional.

ABSTRACT

It has long been said about the need to adopt measures to increase the efficiency of
adjudication as a public service, ensuring access substantial, not merely formal,
justice. In this area, the new Civil Procedure Code, Art. 12, established the need to
observe a chronological judgment concluded and processes for decision in the most
diverse spheres of the court, as relief tool that processes are not priced out and
forgotten in endless queues at the pleasure of the judge who, without any criteria
"choose" the deeds to be decided. There is no denying that this institute should
confirm and fulfill the principle of human dignity as a synonym for material access to
justice and legal system, implementing rights and guarantees, as well as ensuring
social peace indispensable for the democratic rule of law.

KEYWORDS: access to justice; chronological order of judgment; adjudication

Estudante de Pds-graduacdo na Universidade Estadual do Mato Grosso do Sul.
Estudante de Pds-graduacdo na Instituicdo Toledo de Ensino — Bauru.
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INTRODUCAO

H& muito se comenta acerca da necessidade de adocdo de posturas, legislativas
e executivas, aptas a cumprirem com o mister da prestacao jurisdicional efetiva e em
tempo razoavel, consoante estabelecido pelos pilares de nosso Estado Democréatico de
Direito, na forma do Art. 5° incisos XXXV e LXXVIIl, da Constituicdo da
Republica, caminho que passa por uma série de ondas renovatdrias da ciéncia
processual e, por via de consequéncia, profundas alteragbes normativas,
constitucionais e infraconstitucionais, tendentes a consecucao desse objetivo.

Nessa seara, pertinente se faz que analisemos 0 monopdlio estatal na prestacéo
da tutela jurisdicional como verdadeiro servico publico e, como ha de ser num Estado
Social, destinatario de uma série de posturas ativas/positivas que consagrem o bem-
estar do jurisdicionado; quer-se dizer que o direito de acesso a justica deve ser
encarado como fundamental de segunda dimensdo e, nessa perspectiva, deve ser
objeto de mecanismos estatais que viabilizem a prestacdo de um servico apto a
atender os anseios sociais de pacificacdo do grupo e entrega do sentimento de justica,
indispensaveis para mantenca das estruturas sociais do Estado. Estar-se-a diante de
um servico publico estatal que deve ser desempenhado com eficiéncia e nos moldes
dos principios que orientam as atividades do Estado, como a igualdade e a
impessoalidade.

Para concretizacdo desse fim, a busca por uma tutela jurisdicional que garanta
0 acesso substancial, ndo meramente formal, a justica, tem implicado severas
discussdes na seara do processo civil, cujas quais acabaram por desembocar na
elaboracdo de um novo Cdédigo de Processo Civil, isso, é claro, apos incontaveis de
modificacdo da legislacdo processual de 1973.

Dentre as inovacdes instituidas pela Lei n°® 13.105/2015, o novo Cddigo de
Processo Civil, vale trazer a discussdo o disposto no Art. 12, do novel Diploma, que
estabeleceu a necessidade de observancia de uma ordem cronolégica de julgamento de
processos conclusos para decisdo, nas mais diversas esferas do Orgdo Jurisdicional,
ferramenta de relevo para que processos ndo sejam alijados e esquecidos em filas
interminaveis, ao bel-prazer do julgador que, sem qualquer critério “escolhe” os feitos

a serem decididos. Ademais, 0 novo instrumento consiste em importante avango na
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observancia dos preceitos constitucionais de acesso substancial a justica e de
eficiéncia na prestacdo de servigos publicos, como o € o servico jurisdicional.

Entrementes, a salutar introducdo no ordenamento processual civil merece
algumas reflexdes, notadamente, a fim de que seja efetiva e regularmente implantado
na senda dos Tribunais, bem como adequadamente aferido pelo jurisdicionado e pelos
6rgdos de controle do servico jurisdicional, de modo a se cumprir o fixado pela
Constituicao Federal.

O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E O ACESSO SUBSTANCIAL A
JUSTICA

Muito se tem escrito e comentado acerca da edicdo do novel Cddigo de
Processo Civil, por vezes, em aspectos altamente otimistas, huma perspectiva quase
utopica de que a nova legislacdo mostrar-se-4 como apanagio de um novo tempo onde
0 processo sera celere e efetivo, calcado nas bases de um Estado Democratico onde o
acesso substancial a justica leva em direcdo a concretizacao e satisfacdo dos direitos e,
por via de consequéncia, ao sentimento de justica e de pacificagdo social.

Noutra banda, vozes se levantam num viés bastante negativista, apontando
diversas passagens dignas de criticas existentes na nova legislacdo processual, além
do manejo indevido do vicio, tipicamente patrio e espurio, de produzir lei como
ferramenta para acertamento de todas as situacfes, 0 que, como se percebe pela
notéria inflacdo legislativa, ndo tem gerado resultados necessariamente positivos.

Alids, muito embora ndo se referisse diretamente ao novo Codigo de Processo
Civil JJ Calmon de Passos (2012, p. 59) tem pertinentes ensinamentos a respeito dessa
vollpia do legislador patrio:

Precisamos convencer-nos, todos brasileiros, de que Papai Noel ndo
existe, que sera indtil colocarmos nossos sapatos na beira da cama
ou no peitoril da janela, na esperanca de que o bom velhinho
coloque neles os mimos que desejamos. No0ssos sapatos
permanecerdo Vvazios, porque SO O nossO empenho, NOSSO
engajamento, nosso trabalho e nossa organizagdo tém condigdes de
produzir os frutos que se fardo presentes. Serd indtil, portanto, e
frustrante, pretendermos que o Direito seja nosso Papai Noel e com
suas formulacdes (palavras, palavras e palavras!) cologue em nossos
sapatos os presentes que ndo pudemos adquirir com nossa luta
politica.
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Certamente precisamos mais do que um novo Cddigo, entrementes, tal
situacdo estd posta e nos cabe avaliar seus avancos, retrocessos, divergéncias
sistémicas, a fim de proporcionar ao novo instrumento legislativo maxima eficacia, de
modo a fazer cumprir os primados constitucionais de acesso material a justica, com
entrega de prestagdo jurisdicional em tempo razoével e com ferramentas que tornem o
provimento jurisdicional efetivo, apto a tutelar direitos cada vez mais complexos.

Ao nosso sentir, ambos 0s aspectos, avango e desnecessidade do Novo Cddigo
de Processo Civil - NCPC, devem ser levados em consideracdo, existindo pontos
relevantes em todos eles, muito embora reconhegamos que ha obstaculos maiores que
0 puramente legislativo para se atingir a almejada prestacdo jurisdicional que se
espera na visdo de um direito fundamental de segunda dimenséo.

E sabido que a edigdo da Lei n° 13.105/15 — NCPC, vem encrustada num
sentimento reformista do processo civil que ha muito se fala e se apresenta, nao
iremos aqui nos ater a questdes historicas que envolvam as fases imanentista ou
autonomista/cientifica do processo, para ndo nos afastar do objeto do presente estudo,
de maneira que, para o0 proposta, basta lembrarmos da denominada fase
instrumentalista do processo.

Tal fase do processo, que comeca ganhar corpo, principalmente, na década de
80, fruto do rompimento com o modelo classico da Escola Paulista, dotada de forte
influéncia de Liebman e do Codigo Buzaid, de 1973, passa a ter na Ciéncia Processual
Civil o viés de instrumento ou ferramenta eficaz de tutela dos direitos, mediante a
melhoria da prestacdo da tutela jurisdicional. Relativiza-se a forma para consagracao
de um “processo de resultados” que ofereca solugdo das crises encontradas no direito
material.

Desde entdo, tem-se atribuido uma nova concepg¢do ao nosso processo civil,
inclusive, no Texto Constitucional, no tocante a compreensdo da tutela judicial como
servico publico e direito fundamental de segunda dimensao, exigindo, pois, do Estado
de Bem-Estar, detentor do monopdlio jurisdicional, politicas publicas tendentes a
assegurar o amplo acesso a tutela jurisdicional tempestiva e efetiva.

Reformas na legislacdo processual surgiram a partir desse cenario, aludindo-se
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as ondas renovatorias que trouxeram em seu bojo mecanismos como a tutela
antecipada, a acdo monitdria, alteracdo do regime do recurso de agravo, a arbitragem,
0s juizados especiais e a ampliacdo do acesso substancial ao Judiciario, dentre outras.
Podemos ventilar, ainda, a modificagdo do modelo tradicional de caréater
eminentemente individual/subjetivista, aquele que contempla a tutela interesses meta-
individuais, mediante a prestacdo da tutela jurisdicional em massa, de nitido conddo
social, como por exemplo, mandado de seguranca coletivo (Art. 5°, inciso LXX, da
CF e Lei n® 12.016/09), acdo civil publica (Lei n® 7.347/85 e Lei n° 8.078/90).

Neste diapasdo, naquele mesmo afa de depositar na legislacéo, constitucional
ou infraconstitucional, a expectativa de um processo efetivo, fora editada a Emenda
Constitucional n® 45/04, por vezes, referida como Reforma do Judiciério e ensejadora
do 3° Pacto Republicano para melhoria do Judiciario, que positivou o direito
fundamental a duragéo razoavel do processo, no inciso LXXVIII ao Art. 5°.

Tal dispositivo constitucional, cumprindo seu primado de ser norma-vetor,
orientou diversas reformas infraconstitucionais na primeira década do século, que
trouxeram sensivel mudanca no cotidiano forense e na tramitacdo dos feitos como a
repercussao geral do recurso extraordinario, a sistematica de julgamento de recursos
repetitivos, a alteracdo do regime de admissibilidade dos recursos, alteracdo do
agravo, a instituicdo da sentenca liminar, o processo digital, a fase de cumprimento de
sentenca e execucdo dos titulos executivos extrajudiciais, entre outras.

N&o se retira o acerto de muitas dessas modificagdes — bem verdade que outras
ndo, outrossim, ndo merecem elogios — contudo, varias dessas alteracdes, sequer,
conseguiram produzir seus efeitos na plenitude e, com poucos anos de vigéncia e sem
qualquer critério de afericdo da qualidade da alteracdo legislativa implantada, ja estdo
com os dias contados com o novo CPC.

N&o menos verdadeira é a assertiva de que, ndo obstante todos os esforcos do
legislador infraconstitucional, o novel emaranhado de leis processuais modificadoras
do Cddigo de Processo Civil de 73, transforma tal diploma em verdadeira “colcha de
retalhos”, perdendo, em partes, sua sistematizagéo, ainda assim buscando, mesmo que
de forma pouco organizada, aquecer aqueles que precisam de sua guarida, o que, ao

menos a principio, ndo prejudica a prestacdo da tutela, do contrario, muitas alteragdes
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apresentam-se como relevantes para incremento do servigo jurisdicional brasileiro.

Novamente, o legislador, nesse caso representado pelo Senado Federal, numa
vontade nem sempre presente em legislar, por iniciativa de seu Presidente, Senador
José Sarney, pelo Ato n® 379/09, criou uma Comissdo de Juristas, presidida pelo, a
época Ministro do Superior Tribunal de Justica, hoje, no Supremo Tribunal Federal,
Luiz Fux, cuja misséo era elaborar, no prazo recorde de 180 dias, um projeto de lei
que instituisse 0 novo CPC, e assim fora redigido o PLS 166/2010, buscando, aos
olhos da Comissdo, ndo somente sistematizar nossa legislacdo processual civil, mas
também, incutir no trato do processo uma nova concepcao, aquela que se buscou obter
com a consagracdo do principio da duracdo razoavel do processo e a busca por uma
prestacao jurisdicional célere e eficaz.

N&o se discute o mérito e brilhantismo dos membros da Comissdo, composta
por processualistas de renome no cenario patrio e internacional, merecedores da mais
alta congratulagéo, entrementes, ao nosso pensar, 0 novo CPC ndo precisava ter se
originado de forma tdo acodada e com t&o parcas discussdes — 0 minimo esperado em
tema tdo caro e relevante para construcdo e fortalecimento de um Estado
verdadeiramente Democratico; ainda assim fora aprovado, também muito
rapidamente, e remetido a Camara dos Deputados, onde deu entrada com o n°
8.046/2010.

Na Casa Revisora a velocidade do Senado ndo se repetiu e o projeto de lei ali
permaneceu até final de 2014, quando ap6s aprovacao e nova deliberacdo do Senado
por conta das mudancas introduzida pelos Deputados Federais, fora remetido a sancao
presidencial (havendo, apenas, pequenos vetos pontuais sem relevo ao presente
estudo), editando-se a Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015, nascedouro do Novo
Caodigo de Processo Civil, com 1.072 artigos (alguns introduzindo inovacdes, outros,
retrocessos e, ainda, outros que sdo, na verdade, mais do mesmo ou ‘“antigas-
novidades”).

Temos um novo Codigo, bem ou mal, contra ou favor sua edigdo, entendendo
ou ndo como cultura pétria a edicdo leis para consecugdo de objetivos que nem sempre
dependem, exclusivamente, da legislacdo, cabe a nds, pois, compreendermos o0s

institutos recém-institucionalizados de modo a proporcionar-lhes maxima eficacia e
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fazer com que o resultado seja refletido num processo civil mais tempestivo e efetivo,
apto a cumprir com sua missdo constitucional de pacificar o meio social com a
consagracéo de direitos e entrega de justica.

Necessario aborda-lo de forma a instrumentalizar seus mecanismos para que
sejam verdadeiros artifices na consecucdo do escopo de acesso substancial a justica,
como nas palavras de Mauro Cappelletti (1988, p. 9 -161), para quem “0 conceito de
acesso a justica tem sofrido uma transformacdo importante, correspondente a uma
mudanca equivalente no estudo e no ensino do processo civil.... E preciso que se
reconheca, que as reformas judiciais e processuais ndo sao substitutivos suficientes
para as reformas politicas e sociais”, das quais carecemos hd mais tempo do que um
novo CPC.

Nesse paralelo, vale os ensinamentos de Boaventura de Souza Santos (2013, p.
200-208), que sustenta:

(...) tratando da transformacdo modernizadora das sociedades
modernas aduz que ...sdo nitidos o privilegiamento das questdes
normativas e substanciais do direito e a relativa negligéncia das
questdes processuais, institucionais e organizacionais’ a ponto de se
referir a “chamada crise da administracdo da justica, uma crise de
cuja persisténcia somos hoje testemunhas”, [para o que sugere uma]
“nova politica judiciaria”.

(...) Estas verificacBGes tém levado a sociologia judiciaria a concluir
que as reformas do processo, embora importantes para fazer baixar
0s custos econémicos decorrentes da lentidao da justica, ndo sdo de
modo nenhum uma panaceia. E preciso tomar em conta e submeter a
analise sistematica de outros fatores mais importantes.

Pouco mais a frente, cuidando do acesso substancial a justica, o soci6logo,
destaca (SANTOS, 2013, P. 218-222):

A democratizagdo da administragdo da justica € uma dimensdo
fundamental da democratizagdo da vida social, econdmica e
politica...Sendo assim, a luta democrética pelo direito deve ser, no
nosso pais, uma luta pela aplicagdo do direito vigente, tanto quanto
uma luta pela mudanca do direito.

(...)as reformas do processo ou mesmo do direito substantivo ndo
terdo muito significado se ndo forem contempladas com outros dois
tipos de reformas..., a reforma da organizacdo judiciaria(...), em
paralelo com a racionalizagdo da divisdo do trabalho e com uma
nova gestao dos recurso de tempo e de capacidade técnica. Por outro
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lado, a reforma da formacdo e dos processos de recrutamento dos
magistrados, sem a qual a ampliacdo dos poderes do juiz propostas
em muitas reformas aqui referidas carecera de sentido e podera
eventualmente ser contraproducente para democratizagao da justica
que se pretende(...).Essas fraturas e os conflitos a que elas deram
lugar sera a verdadeira alavanca do processo de democratizacdao da
justica.

E sabido que o novo CPC, em seu aspecto formal, ndo constitui, nem ao longe
sequer, a ferramenta de salvaguarda da prestacéo jurisdicional do Estado, entrementes,
é igualmente cedico que constitui nova tentativa de, nesses pouco mais de 25 anos de
Constituicdo Federal, se fazer cumprir o primado de entrega de tutela em tempo habil
e de modo efetivo, logo, de satisfazer tal direito fundamental de acesso substancial a
justica, por determinacdo constitucional estabelecido no Art. 5°, incisos XXXV e
LXXVIII, imprescindivel para se alcangar um Estado verdadeiramente democrético.

Falta, é certo, uma politica publica judiciaria eficiente e, dentre os inovadores
regramentos do NCPC, temos um que pode ser Util na concretizacdo desse mister,
qual seja, a ordem cronoldgica para julgamento dos feitos postos a apreciacdo do
Orgéo Jurisdicional, estatuido pelo Art. 12, consoante o qual, como melhor se
explicara nas linhas ulteriores, ter-se-4 uma salutar ferramenta de controle, de
publicidade, de celeridade e isonomia processual.

Servico publico essencial para pacificacdo social do grupo com justica, bem
como direito fundamental de segunda dimensdo, que exige prestacdo estatal positiva
no sentido de concretizacdo dos direitos lesados ou ameacados de lesdo, levados a
apreciacdo do Orgdo Jurisdicional, o processo ndo pode se dar ao luxo de ficar
“esquecido” numa pilha de processos. Eficiéncia, inclusive, como principio do direito
administrativo e das regras de regéncia da Administracdo Publica no sentido mais
lato, o que envolve, sem sombra de davida, o servico estatal de entrega da prestacédo
jurisdicional tempestiva e efetiva, de modo a assegurar o acesso material a justica, tal

como esculpido no texto constitucional, em seu Art. 5°, inciso XXXV e LXXVIII.

DA ORDEM CRONOLOGICA DOS JULGAMENTOS
Atualmente a busca de melhor qualidade na prestacdo jurisdicional, por ser

suporte imprescindivel ao exercicio da cidadania e a propria dignidade da pessoa

27



humana, é um dos principiais desafios dos processualistas contemporaneos, ja que a
efetividade da prestacgéo jurisdicional se caracteriza como um direito fundamental.

A prestacdo jurisdicional efetiva é proclamada como o mais importante dos
direitos, exatamente por construir o Direito e fazer valer os proprios direitos
(MARINONI, 2004, p. 184-185).

Nesse diapasdo, é que o desejo de uma prestacdo jurisdicional célere e de
qualidade esta sendo sempre o norte das discussdes entre os processualistas, ndo s6
brasileiros, como de todo o mundo. A critica, na maioria dos paises, sempre é a
mesma: a lentiddo da resposta da justica, que quase sempre a torna inadequada para
realizar a composi¢éo justa da controvérsia. Mesmo saindo vitoriosa no pleito judicial,
a parte se sente, em grande nimero de vezes, injusticada, frente a demora na prestacédo
do servico pubico.

Nesse cenario, tanto o Brasil como varios outros paises vém enfrentando
inimeras reformas legislativas processualistas para o fim de aprimorar a prestacao
jurisdicional, em especial no que se refere a sua rapidez e efetiva da tutela — muitos,
inclusive, apontam para ondas renovatorias do processo civil.

Na Italia, o Codigo de Processo Civil sofreu vérias alteracbes nos ultimos
tempos, embora o relator do ultimo projeto advertiu que as simples alteracdes
legislativas, por si sO jamais terdo forca para combater a cronica ineficiéncia dos
servicos judiciarios, cujas raizes sdao mais profundas e ultrapassam, amplamente, o
mero esquema procedimental. Qualquer reforma da lei processual, segundo o jurista
italiano Tarzia (1996, p. 54) serd impotente para desatravancar a prestacdo
jurisdicional, “se non  accompagnata da  profonderiformedistruttura,
cheattengonoall’ordinamentogiudiziario, all’organico dei giudici, al
personaleausiliario,  aglistrumentimaterialichecostituisconol’indispensabilesupporto
per I’eserciziodellagiurisdizione”.

A Franca também enfrenta 0 mesmo problema: deficiéncia ao acesso a justica
como sinbnimo de prestacdo jurisdicional justa e célere. Roger Perrot (1989, p. 161-
168) afirma que embora tenham ocorrido inimeras reformas processuais, ainda
continua a existir um descompasso entre a demanda e a oferta dos servicos judiciarios,

frustrando a garantia constitucional de acesso a justica.
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Perrot defende que, em nossos tempos, a angUstia da sociedade diante da
demora da prestacdo jurisdicional tornou-se mais intensa, ndo sO pelo estimulo
constitucional de acesso a justica, mas também e principalmente sobre a nova
qualidade dos litigios, que ndo se restringem, como outrora, ao direito de propriedade
e de sucessdo (questdes que naturalmente exigiam ou toleravam processos lentos e
complexos); hoje predominam as questdes de massa e de interesses imediatos da
pessoa, como as derivadas do direito de familia, de locacdo, de indenizagdo, etc, cuja
solugéo ndo pode demorar, obviamente.

No mesmo cendario encontra-se a Alemanha que tem uma sobrecarga crescente
de processos (HEYDE,1996, p. 819).

N&o diferentemente do que vem ocorrendo no cenério internacional, ndo ha
duvida de que a prestacdo jurisdicional, atualmente, em especial no Brasil, esta
precaria. A atividade jurisdicional € um servigo publico indelegavel, prestada pelo
Estado-Juiz, detentor desse monopolio, visando estabilizar o conflito atraves de uma
solucéo de efeito pacificador.

Diante disso, a atividade jurisdicional € desenvolvida na condicdo de fungéo
estatal de grau essencial, ndo diferenciando da executiva: em qualquer angulo que seja
analisada, cumpre-lhe aplicar a lei, o direito, ao caso concreto.

Nesse diapasdo, a prestacdo jurisdicional tem que respeitar o principio da
generalidade, que tem duas facetas: a primeira é que 0s servigos publicos devem ser
prestados com a maior amplitude possivel e deve beneficiar o maior numero de
individuos. A outra é que devem ser prestados de forma igualitaria, sem nenhuma
discriminacdo, tratando-se do principio da impessoalidade.

Além disso, deve-se pautar pelo principio da eficiéncia, ja que o Poder Publico
deve se atualizar com 0s novos processos tecnolégicos, de modo que a execucdo seja

mais proveitosa com menor dispéndio.

E tanta a necessidade de que a administracio atue com eficiéncia,
curvando-se aos modernos processos tecnoldgicos e de otimizagao
de suas funcbes, que a EC n. 19/98 incluiu no artigo 37 da
Constituicdo Federal o principio da eficiéncia entre os postulados
principiolégicos que devem guiar os objetivos administrativos
(CARVALHO FILHO, 2012, p. 336).
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No mesmo sentido:

O principio da eficiéncia (...) é aquele que impde a Administracdo
Publica direta e indireta e a seus agentes a persecucdo do bem
comum, por meio do exercicio de suas competéncias de forma
imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia
e sempre em busca da qualidade, primando pela adocéo dos critérios
legais e morais necessarios para melhor utilizacdo possivel dos
recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se
uma maior rentabilidade social. Note-se que ndo se trata da
consagracdo da tecnocracia, muito pelo contrario, o principio da
eficiéncia dirige-se para a razéo e fim maior do Estado, a prestacdo
dos servicos publicos sociais essenciais a populacdo, visando a
adocdo de todos os meios legais e morais para a satisfagdo do bem
comum (MORAES, 2012, p. 348).

Mas oque se percebe atualmente é que uma prestacao ineficiente e inadequada,
pautada pela morosidade da justica, que é um problema complexo. Além das causas
internas que contribuem para a morosidade, também pode-se falar nas externas. Todas
contribuem para o problema. A mudanga de cultura e o reconhecimento que a propria
instituicdo pode promover a reforma da Justica sdo as primeiras e imprescindiveis
providencias. O incentivo a criatividade e a inovacdo € o caminho a ser trilhado. Cabe
em especial aos juizes assumir o papel de liderar o processo de mudanca, agilizando a
prestacao jurisidicional, afim de que a mesma se torne efetiva.

A morosidade no é fato novo e inesperado. E produto de um Judiciario que
tem uma estrutura organico-administrativa anacronica e regulamentada por
procedimentos que ndo acompanharam as mudancas havidas na sociedade.E toda essa
falta de estrutura, agilidade e eficiéncia na prestacao jurisdicional faz com que o

processo deixe de ser efetivo.

O direito fundamental a efetividade do processo - que denomina
também, genericamente, direito de acesso a justica ou direito a
ordem juridica justa - compreende, em suma, ndo apenas o direito
de provocar a atuacdo do Estado, mas também e principalmente o de
obter, em prazo adequado, uma decisdo justa e com potencial de
atuar eficazmente no plano dos fatos (ZAVASCKI, 1994, p. 291-
296).
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Analisando sob essa 6tica, o Estado apresenta elevado grau de ineficiéncia em
relacdo a prestacdo jurisdicional, muito embora o cidaddo tenha direito a uma
prestacdo mais eficiente e elaborada, pois a seu turno paga seus impostos e cumpre

seus deveres.

Se uma justica lenta demais é decerto uma Justica ma, dai ndo se
segue gque uma Justica muito rapida seja necessariamente uma
Justica boa. O que todos devemos querer é que a prestacao
jurisdicional venha a ser melhor do que é. Se para torna-la melhor é
preciso acelera-la, muito bem: ndo, contudo, a qualquer preco
(MOREIRA, 2000, p. 120).

A tutela jurisdicional é um direito fundamental de segunda dimenséo e é
preciso assegurar sua eficacia, sob pena de se desrespeitar a préopria dignidade
humana. E a jurisdi¢do so seré efetiva quando tiver a seu dispor meios adequados para
obtencdo de um resultado Util e suficiente para assegurar aquela determinada situacéo
da vida reconhecida pelo direito material (MIRANDA NETTO, 2008, p. 188).

Nesse cenario, ha uma preocupacdo mundial entre os processualistas quanto a
qualidade da prestacdo jurisdicional e sua eficacia, que esta sendo comprometida,
entre outros fatores, pela demora na decisdo que é causada por inUmeros fatores.

Tanto nos paises europeus como aqui no Brasil se defende que o simples
aumento do nimero de juizes ndo seria suficiente para a solucdo do problema.

Moniz Aragdo (1999, p. 155) é um daqueles que ndo veem no aumento do
numero de juizes a “solucdo para o crescimento do volume de litigios”. Seu
posicionamento encontra respaldo nas ideias, entre outros, de Gerhard Walter (1998,
p. 36).

Além do aumento de juizes e serventuarios da justica, ha necessidade de uma
reforma significativa no procedimento, onde se consiga conciliar uma prestacdo
jurisdicional que se respeita todos os principios constitucionais com a rapidez,
formando o bindmio rapidez e eficicia. S6 assim, estar-se-4 falando em acesso a
justica como sinénimo de ordem juridica justa, como defendia ha tempos Capeletti
(1988).

Nesse diapasdo, tentando minimizar o problema da demora da prestacdo
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jurisdicional é que o novo Codigo de Processo Civil traz em seu bojo o Artigo 12 que

preleciona, in verbis:

Art. 12. Os juizes e os tribunais deverdo obedecer & ordem
cronoldgica de conclusédo para proferir sentenca ou acordao.

§ 1° A lista de processos aptos a julgamento devera estar
permanentemente a disposicao para consulta publica em cartério e
na rede mundial de computadores.

§ 2° Estdo excluidos da regra do caput:

| - as sentengas proferidas em audiéncia, homologatorias de acordo
ou de improcedéncia liminar do pedido;

Il - o julgamento de processos em bloco para aplicacdo de tese
juridica firmada em julgamento de casos repetitivos;

Il - o julgamento de recursos repetitivos ou de incidente de
resolucdo de demandas repetitivas;

IV - as decisGes proferidas com base nos arts. 485 e 932;

V - o0 julgamento de embargos de declaracéo;

VI - 0 julgamento de agravo interno;

VII - as preferéncias legais e as metas estabelecidas pelo Conselho
Nacional de Justica;

VIII - 0s processos criminais, nos 0rgdos jurisdicionais que tenham
competéncia penal;

IX - a causa gue exija urgéncia no julgamento, assim reconhecida
por decisdo fundamentada.

§ 3% Ap6s elaboracdo de lista propria, respeitar-se-4 a ordem
cronoldgica das conclus@es entre as preferéncias legais.

§ 4° Apo6s a inclusdo do processo na lista de que trata o § 1° o
requerimento formulado pela parte ndo altera a ordem cronolégica
para a decisdo, exceto quando implicar a reabertura da instrucao ou
a conversdo do julgamento em diligéncia.

§ 5° Decidido o requerimento previsto no § 4°, o processo retornara
a mesma posi¢do em gue anteriormente se encontrava na lista.

§ 6° Ocupara o primeiro lugar na lista prevista no § 1° ou, conforme
0 caso, no § 3° o processo que:

I - tiver sua sentenca ou acdrddo anulado, salvo quando houver
necessidade de realizacdo de diligéncia ou de complementacdo da
instrucéo;

Il - se enquadrar na hipdtese do art. 1.040, inciso II.

A intencdo do legislador foi materializar a isonomia processual, evitando-se

tratamentos diferenciados e injustificados entre 0s processos que tramitam no mesmo

juizo.

O que se nota atualmente é que alguns processos sao julgados antes dos outros,

embora tenham sido conclusos para decisdo muito tempo depois, por motivos

absolutamente alheios a solu¢do do conflito posto em juizo ou, por vezes, em
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decorréncia de mera &lea. Enquanto uns processos sdo propostos, instruidos e julgados
em um ano, outros levam décadas para obtencdo de um provimento jurisdicional
definitivo. Percebe-se que aqueles processos que merecem um estudo mais
aprofundado e maior reflexdo, ou aqueles que envolvem direitos difusos e coletivos,
0s quais geralmente sdo maiores e mais truncados, séo esquecidos pelos magistrados,
levando anos até a sua decisédo final, isso quer nas instancias mais ordinarias quer nas
mais elevadas no Poder Judiciario.

A parte que espera de maneira impotente por anos, sente-se desprestigiada por
tratamento tdo diferente, o que lhe da a sensacdo de injustica, mesmo quando sai

vitoriosa na demanda.

Criar formas para que haja respeito a ordem cronoldgica de
ajuizamento dos processos em relacdo ao seu andamento amplia o
alcance do principio da igualdade, mesmo sendo esta uma funcéo
relativamente simples de ser executada em uma ferramenta para o
armazenamento ou para a automacdo de processos eletrnicos
(KRAMMES, 2010, p. 29).

Assim, tentando resolver essa celeuma, é que o legislador criou o Artigo 12 no
novo Cdédigo de Processo Civil, um instituto inovador, que, a par da auséncia de
grandes reflexdes por parte da doutrina, merece algumas abordagens a fim de melhor
esclarecé-lo, bem como a evidenciar possiveis zonas de tensdo com o sistema

processual.

DA ISONOMIA PROCESSUAL E IMPESSOALIDADE

Consagrado na Constituicdo Federal, em seu Art. 5°, caput, onde aduz que
"todos sdo iguais perante a lei", este principio esta intimamente ligado a ideia de um
processo justo, eis que deve existir tanto um tratamento igual entre as partes no que
concerne as condi¢bes e armas a serem usadas no processo, como igualdade de
tratamento entre todos 0s processos que tramitam no mesmo 6rgdo jurisdicional.

O principio da igualdade domina todo o processo civil e, por for¢a da isonomia
constitucional de todos perante a lei, impGe que ambas as partes da lide possam

desfrutar, na relacdo processual, de iguais faculdades e devam se sujeitar a iguais 6nus
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e deveres (COUTURE apud THEODORO JUNIOR, 1981, p. 182).

Como o principio da igualdade processual também se refere ao tratamento
isondmico entre processos que tramitam nNo mesmo juizo, 0 mesmo esta intimamente
ligado ao principio da impessoalidade da administragdo publica.

O principio da impessoalidade estabelece um dever de imparcialidade na
prestacdo de servigo publico, impendido descriminacGes e privilégios indevidamente
dispensados a particulares, no exercicio da fungdo Administrativa. Dessa forma, o
reflexo de tal primado na seara processual, implica em estabelecer que ndo se pode
admitir que determinados processos tenham tratamento diferenciado ou privilegiado,
com andamento e decisdes mais céleres.

Destarte, o legislador fez previsdo no caput do Artigo 12 do novo Cddigo
Processo Civil que todos os juizes e tribunais deverdo obedecer a ordem cronoldgica
de concluséo para proferir sentenca ou acordéo.

Tal previsdo objetiva que nenhum processo seja preterido em razdo de outro,
posto a salvo casos excepcionais que a seguir serdo abordados, todos contempladores
da isonomia material e ndo puramente formal (os casos elencados de forma
diferenciada e alheios a lista cronoldgica de julgamento assim o séo por forca da
natureza da demanda envolvida, quer-se dizer, o legislador dispensou tratamento
especifico para casos, cuja a especificidade, assim recomenda, tratou desigualmente
os desiguais, na medida da desigualdade para impor ferramentas de igualacéao).

O instituto do julgamento cronoldgico dos processos evita que alguns
processos sejam julgados antes de outros que estdo conclusos para decisdo ha mais
tempo, quer pela importancia da parte, que pelo prestigio do advogado, quer por forca
maior, quer por fator decorrente de mera sorte ou burocracia interna de juizos, varas,
secretarias e cartdrios judicias, quer simplesmente pela simplicidade da decisdo. Néo é
raro que os processos que demandam maior aprofundamento e reflexdo por parte do
julgador sejam atropelados pelos que tem questdes mais simples.

Em relacdo a isonomia, no entanto, a mesma néo deve ser observada de forma
absoluta, ja que muitas vezes dar um tratamento absolutamente uniforme a causas
diferentes significaria violar a isonomia assegurada constitucionalmente.

Por isso que o direito ao tratamento isondmico também compreende o direito
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de ser considerado de modo particular, ou o reconhecimento do direito a diferenca.
Viola-se o principio da isonomia, assim, ao se pretender dar tratamento isonémico a
gquem esteja em situacdo diferente.

O tratamento igual que deve ser dispensado as partes deve respeitar a maxima
deigualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas

desigualdades, pois caso contrario ndo ha que se falar em justica.

A isonomia (ou igualdade) estd intimamente ligada a ideia de
processo justo — isto €, de devido processo legal —, eis que este exige
necessariamente um tratamento equilibrado entre 0s seus sujeitos.
Por essa razao, alias, dispde o artigo 125, I, do CPC, que é dever do
juiz assegurar as partes um tratamento isondémico. Nao se pode ver,
porém, neste principio da igualdade uma garantia meramente
formal. A falsa ideia de que todos sdo iguais e, por isso, merecem o
mesmo tratamento é contraria a adequada aplicacdo do principio da
isonomia. As diversidades existentes entre todas as pessoas devem
ser respeitadas para que a garantia da igualdade, mais do que
meramente formal, seja uma garantia substancial. Assim é que, mais
do que nunca, deve-se obedecer aqui a regra que determina
tratamento igual as pessoas iguais, e tratamento desigual as pessoas
desiguais (CAMARA, 2003, p. 40).

Nesse diapasdo é que, especialmente o § 2° do Artigo do novo Cddigo de
Processo Civil prevé algumas excecdes a regra do caput. O § 2° preleciona que néo
obedecerdo a regra do caput as sentencas proferidas em audiéncia, homologatorias de
acordo ou de improcedéncia liminar do pedido; o julgamento de processos em bloco
para aplicacdo de tese juridica firmada em julgamento de casos repetitivos; o
julgamento de recursos repetitivos ou de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas; as decisbes proferidas com base nos Arts. 485 e 932; o julgamento de
embargos de declaracdo; o julgamento de agravo interno; as preferéncias legais e as
metas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica; 0s processos criminais, nos
orgaos jurisdicionais que tenham competéncia penal; e a causa que exija urgéncia no
julgamento, assim reconhecida por decisdo fundamentada.

O que se percebe, analisando as excegdes criadas pelo legislador, € que, em
regra, as situacdes teoricamente mais simples, que demandam menos dedicagdo do

magistrado, ndo precisam obedecer a ordem cronoldgica dos julgamentos.
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A reflexd3o que se deve fazer é se tais excecdes ndo permitirdo que o
magistrado, numa interpretacdo analdgica, deixe de obedecer a ordem cronoldgica de
julgamento de todos 0s processos que demandem menor estudo e reflexao.

Né&o ha davida de que a intencdo do legislador foi evitar que decisbes simples
demorassem para serem proferidas em razdo de sua espera na fila do julgamento.
Nessa seara, 0 magistrado, nos processos que entendesse que a decisdo ndo merece
grandes estudos, também poderia desprezar a ordem cronoldgica das conclusdes dos

processos pata sentenca.

Cumprird ao juiz explicar, assim, que em determinados casos,
considerados mais simples, a decisdo deve ser tomada com mais
rapidez, sendo injustificavel que a decisdo a ser proferida aguarde a
resolucdo de caso mais complexo, no qual a confec¢do da sentenca
tomara muito mais tempo. O mesmo pode suceder quando um
recurso versar sobre tema de manifesto interesse publico, por
exemplo.(MEDINA, 2015)

Portanto, h& grande possibilidade de néo aplicacdo do caput do Artigo 12 do
novo Cadigo de Processo Civil sempre que o magistrado entender, justificadamente,
que a solucdo do caso ndo demanda grande aprofundamento e reflexdo, o que

desvirtuaria a intencéo do legislador.

DO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O Artigo 12 do novo Cdadigo de Processo Civil também abarcou o principio da
publicidade da administracdo publica ao prever que deve ser elaborada uma lista onde
conste a ordem cronoldgica dos processos, que devera estar permanentemente a
disposicédo para consulta publica em cartorio e na rede mundial de computadores.

O principio da publicidade é um vetor da Administracdo Publica, e diz respeito
a obrigacdo de dar publicidade, levar ao conhecimento de todos os seus atos, contratos
ou instrumentosjuridicoscomo um todo. Isso d& transparéncia e confere a
possibilidade de qualquer pessoa questionar e controlar toda a atividade administrativa
que deve representar o interesse publico, ndo se justificando o sigilo, o que, a partir do
novel instituto, também poderad ser viabilizado na seara processual, no tocante ao

acompanhamento da ordem cronoldgica de julgamento (muito embora tal principio ja
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estivesse previsto no Cddigo de Processo Civil de 1973, em seu Art. 155, no tocante
ao acompanhamento de atos do processo, tal perspectiva ndo se vislumbrava quanto a
atividade de judicatura do magistrado).

“A publicidade, como principio da administragdo publica, abrange toda a
atuacdo estatal, ndo s sob o aspecto de divulgacéo oficial de seus atos, como também
de propiciacdo de conhecimento da conduta interna de seus agentes e como garantia
de informacao”(MARINELA, 2014, p. 41).

Assim, as partes podem acompanhar a ordem dos julgamentos e fiscaliza-la. A
davida que fica ao analisar o § 1° do Artigo12 do novo Cédigo de Processo Civil é a
seguinte: e se a ordem cronoldgica de conclusdo que consta na lista publicada ndo for
respeitada, qual sera a consequéncia?

O legislador ndo previu nenhum tipo de consequéncia e, tampouco, algum tipo
de recurso para o0 caso concreto. Assim, parece-nos que a unica alternativa cabivel
seria apenas uma reclamacdo para a corregedoria do respectivo Tribunal ou ao
Conselho Nacional de Justica, como érgéo constitucional responsavel pelo controle da
atuacdo administrativa e financeiro do Judiciario patrio.

Uma sancdo para as partes do outro processo que tiveram o julgamento
antecipado ndo se pode aplicar. Recurso também resta incabivel, ja que ndo se
encaixaria em nenhuma hipotese legal recursal. Situagdo complicada para as partes e
advogados que se virem diante dessa situacao.

De qualquer forma, a publicacdo na internet da ordem em que se encontra o
processo para julgamento d& mais credibilidade ao juizo e transparéncia. O advogado
passa a ter uma nocdo de quando sera sentenciado seu processo.

O interessante é que o0 § 3° do mesmo Artigo acabou prevendo a elaboragéo de
duas listas com a ordem cronolégica de julgamento dos processos. Uma com 0sS
processos que tém preferéncia legal, outra com aqueles que ndo a possuem.

Como alguns processos terdo preferéncia de julgamento que outros, ndo
poderdo compor a mesma lista dos demais. Todavia, como Sd0 muitos 0S processos
que tém preferéncia legal de julgamento, ha necessidade de existir também uma
ordem para o julgamento também nesses casos.

Parece-nos que a publicacdo dessas listas dar4 maior transparéncia ao Juizo,
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admitindo que as partes e seus advogados controlem seus processos e tenham

condicdes de verificar o tempo que 0s processos ainda levardo para serem julgados.

CONSIDERACOES FINAIS

O novo Cadigo de Processo Civil tem sido, por muitos, considerado como uma
imprescindivel ferramenta para consecucdo dos objetivos estabelecidos pelo Texto
Constitucional, no que concerne a obtencdo de uma prestacdo jurisdicional efetiva e
em tempo razoavel.

N&o obstante ressalvas possam ser levantadas em face do novel instrumento
legislativo, é cedico que avancos podem ser experimentados, a partir da concretizacéo
de algumas disposicdes ali estabelecidas que, ao nosso sentir, podem contribuir para
assegurar o acesso substancial a justica, verdadeiro direito fundamental de segunda
dimenséo posto a disposicéo do jurisdicionado.

Dentre tais estipulacdes, ndo ha divida de que o Artigo 12, do novo Codigo de
Processo Civil cuida-se de louvavel tentativa de se afastar injusticas que vém
ocorrendo em relacdo aos processos que estdo sendo esquecidos na fila de concluséo
para sentenca ou acordao. Resta-nos saber se tal instituto realmente tera potencial pata
aprimorar a prestacdo jurisdicional, tornando-a mais célere.

A sua aplicacdo e eficacia dependera de como os magistrados fardo uso do
instituto e administrardo as listas com a ordem cronologica de conclusdo dos
processos.

A preocupacao é que tal instituto pode retirar a autonomia da unidade judiciall,
a luz das particularidades locais, para melhor forma de atender os processos em
andamento. Também ha possibilidade de haver um engessamento em relacdo a
alguma eventual inovacdo de gestdo aplicada a administracdo judiciaria que possa vir
a existir.

N&o se pode olvidar que as regras processuais devem ser interpretadas de
modo que delas se extraia 0 maximo rendimento, devendo ser rejeitadas todas as
interpretacdes que conduzam a solugdes contrarias, 0 que acarretaria na ndo realizagdo
daquilo a que a lei deve servir.

Além disso, ndo se pode negar que todos esses institutos criados pela lei

38



devem corroborar e atender ao principio da dignidade da pessoa humana como
sinbnimo de acesso material a justica como ordem juridica, concretizando direitos e
garantias, assim como assegurando a pacificacdo social indispensavel para o Estado
Democrético de Direito.
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O PROCESSO COMO INSTRUMENTO DE LEGITIMACAO DA
FORMA JURIDICA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
E O PODER DE VIOLENCIA SIMBOLICA
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RESUMO

A presente pesquisa pretende analisar a legitimacdo da forma juridica e suas
consequéncias no Estado Democratico de Direito, tendo como referencial tedrico o
filosofo Michel Foucault. Assim, o objetivo desta pesquisa é desconstruir a crenga na
ideia de que o discurso racional utilizado para legitimar uma decisdo judicial que
garante a concretizacdo da justica e dos interesses da vontade geral, e demonstrar que
este discurso racional é uma relacdo de poder-saber que apenas mascara a relacéo de
dominacdo pelo poder de violéncia simbdlica. Sera usada a pesquisa doutrinaria,
principalmente no que concerne nas construcées tedricas do filosofo Michel Foucault.
E esperado chamar atencdo dos juristas para o fato de que legitimando a forma
juridica, esta legitimando as relacGes de dominacéo, o poder sobre 0s corpos e sobre a
vida e a morte dos sujeitos de direito, e que os discursos racionais utilizados apenas
mascaram este poder com o fim de tornar a sociedade um corpo social docil.

PALAVRAS-CHAVE: Legitimidade; Forma juridica; Michel Foucault; Ciéncias
Humanas; Controle social.

ABSTRACT

This research aims to analyze the legitimacy of the legal form and its consequences in
a democratic state, with the theoretical from Michel Foucault. The objective of this
research is to deconstruct the belief in the idea that rational discourse used to
legitimize a court decision to ensures the realization of justice and the interests of the
general will, and demonstrate that this rational discourse is a relationship of power-
knowledge that only mask the relationship of domination by the symbolic-power of
violence. The doctrinal research, especially regarding the theoretical constructions by
Michel Foucault. It is expected to draw attention of lawyers to the fact that
legitimizing the legal form, is legitimizing the relations of domination, power over the
bodies and the life and death of the persons, and that rational discourse used only
mask this power in order to make the company a docile social body.

KEYWORDS: Legitimacy; Legal form; Michel Foucault; Human Sciences; Social
control.

Estudante de Pds-graduacdo do Centro Universitario Euripides de Marilia.
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INTRODUCAO

O tema foi escolhido, porque um dos grandes obstaculos da ciéncia juridica
contemporanea € a busca por razes que venham a legitimar o Direito, ou seja, a
fundamentar e justificar a forma juridica, para que haja a maior aceitacdo dos
jurisdicionados e eficiéncia no controle social.

Assim, em um primeiro momento, este estudo examinard a legitimacdo da
forma juridica ao longo da histéria humana ocidental. Apos, pretende-se desconstruir
a crenca na legitimidade da forma juridica e na eficiéncia da ordem, a fim de
demonstrar a real finalidade da forma juridica, qual seja, a de produzir corpos doceis a
fim de manter o status quo.

Ao final, busca-se demonstrar que independente do discurso racional — do
argumento das ciéncias humanas — utilizado para legitimar o Direito a consequéncia
sera sempre a mesma, a de que se estara legitimando as relagdes de dominag6es sobre
0S sujeitos de direitos, seja em uma monarquia absolutista ou em uma democracia
liberal.

No mais, esta pesquisa ndo tem a pretensdo de esgotar o tema, mas apenas de
trazer informacdes que instiguem o debate, notadamente, sobre a legitimacdo da
forma juridica e suas consequéncias. A metodologia utilizada foi de carater hipotético-

dedutivo utilizando a pesquisa bibliografica como fonte de observacéo tedrica.

LEGITIMACAO DA FORMA JURIDICA: CONTEXTO HISTORICO
Durante toda a histéria da humanidade ocidental se fez necessaria a legitimacéo, por
meio das ciéncias humanas, da forma-direito, ou do conceito foucaultiano de “forma
juridica” para que houvesse o controle de comportamento dos individuos que
estivessem na condicdo de sujeitos de direitos de uma determinada localidade, com o
escopo de tornar possivel a vida em sociedade de forma pacifica e segura, e decidir
sobre os conflitos de interesses entre os individuos.

Em cada época a legitimidade foi justificada de uma maneira diferente, mas

todas buscavam o controle sobre o corpo do individuo, por meio de uma relagdo de
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dominacéo, de disciplina, de sujeicdo, para que obrigassem os individuos a agirem de
uma determinada maneira e caso ndo agissem, o soberano podia utilizar da violéncia
institucionalizada para fazer valer suas prescricbes caso ndo cumprissem o que 0
Estado regulamentou, seja de forma abstrata (lei, simulas, portarias, etc.) ou de forma
concreta (decisdo judicial) hd a consequéncia do descumprimento, que é uma forma
de sancdo legitimada, prevista pela forma juridica.

No presente capitulo analisaremos a legitimacdo da forma juridica em cinco
periodos historicos: Antiguidade greco-romana; Idade Média; Renascimento;
Positivismo e; “Pds-positivismo”.

Na Antiguidade greco-romana as ciéncias humanas, justificavam a necessidade
de uma forma juridica com base em um carater metafisico da natureza, ‘“na
Antiguidade Classica, o direito (jus) era um fendmeno de ordem sagrada, imanente a
vida e a tradicdo romana, conhecido mediante um saber de natureza ética, a
prudéncia” (FERRAZ Jr. 2001, p. 71). Para a antiguidade a vida em sociedade era
algo natural, e a forma-direito deveria se pautar na ética, na prudéncia, o que
justificava a presenca do Estado era a natureza social do homem e a necessidade de
garantir a ética nas relagdes sociais.

Por sua vez, na Idade Média a legitimacdo se dava com base em um carater
divino, “com tragos dogmaticos; em analogia com as verdades biblicas, o direito tem
origem divina e como tal deve ser recebido, aceito e interpretado pela exegese
juridica” (FERRAZ Jr. 2001, p. 72). Portanto, permanece o carater metafisico de
justificar a forma-direito, mantém o carater sagrado, mas passa se uma justificacao
com base na natureza para a justificacdo com base em uma entidade divina, com forte
influéncia dos dogmas da igreja catdlica.

J& no Renascimento, com base nos filosofos iluministas e contratualistas como
Locke, Hobbes e Rousseau, era a razdo que legitimava a forma juridica, ha um
processo de dessacralizacdo da forma juridica, mas ainda mantém o caréater
metafisico. As regras da convivéncia neste periodo s6 serdo legitimas se construidas
de forma racional e preferencialmente supranacional, capaz de operar em todas as
circunstancias. (FERRAZ Jr. 2001, p. 72).

O positivismo, escola do Direito do inicio do século XIX, rompe com a
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legitimacdo metafisica dos trés periodos anteriores (Antiguidade greco-romana; ldade
Média e; Renascimento), pois o0 que ira legitimar as regras de convivéncia sera a
autoridade formal, continuando a nogdo de contrato social dos filésofos iluministas,
mas 0 que legitima agora é o fato de a forma-direito ser posto pela entidade que
possuia tal competéncia, por exemplo, uma lei promulgada pelo legislativo sé sera
legitima, se houver uma norma anterior que atribua poder ao legislativo para
promulgar lei, neste momento legalidade e legitimidade se confundem.

Atualmente, se fala em “pds-positivismo”, onde ndo mais se tem que legitimar
apenas a forma juridica, mas também cada decisdo proferida pelo Poder Judiciario.
Retoma a questdo da racionalidade do Renascimento, pois uma decisdo juridica s
sera legitima se for devidamente justificada de forma racional, por meio das
construgdes teoricas predominantes na Hermenéutica e na Teoria da Argumentag&o.
No ordenamento juridico brasileiro a necessidade de justificar as decisdes judiciais €
um imperativo constitucional, previsto no artigo 93, 1X da CRFB de 1988, e 0 novo
Caodigo de Processo Civil em seu artigo 489 reafirma este imperativo e estabelece os
elementos necessarios para que uma decisdo seja considerada como devidamente
fundamentada.

Sendo assim, o controle da atividade judicial e sua legitimacao se da por meio
da fundamentacdo, portanto o juiz ndo mais pode justificar suas decisdes
exclusivamente em sua autoridade, como era no positivismo, é necessaria uma
fundamentagdo racional. O que passa a justificar a decisdo ¢ a “ratio” e ndo mais a
“auctoritas”. Este imperativo constitucional tem como finalidade evitar decisdes
arbitrarias e ter maior aceitacao por parte da sociedade.

Em um Estado Democratico de Direito a decisdo judicial ndo pode ficar a
mercé da vontade do magistrado, de sua consciéncia por mera arbitragem como era
feito na Roma antiga em que as partes se submetiam a decisdo autoritaria do Judex,
que ndo necessitava de fundamentacdo, pois se isto ocorrer ndo havera a aceitacdo
desta decisdo por parte da sociedade e consequentemente sua imposi¢do de conduta
ndo sera respeitada. Ha também o problema em como se da esta fundamentacéo, pois
muitas vezes o julgador utiliza de “alibis persuasivos” e da textura aberta da

linguagem para justificar suas decisbes, e estes mecanismo permite justificar
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entendimentos completamente opostos com base no mesmo texto normativo e o
préprio ordenamento juridico permite esta pratica devido aos textos normativos que
possuem molduras semanticas ou quadros interpretativos, muito amplo.

Porém, ndo podemos confundir arbitrariedade com discricionariedade, no
positivismo o julgador podia decidir de forma discricionaria, ndo precisava justificar
sua decisdo, o mero fato de sua autoridade ja justificava sua decisdo, mas o julgador
tinha que atribuir um sentido ao texto normativo dentro do quadro semantico, esta
atribuicdo, porém, era arbitraria, pois se considerava um mero ato de escolha que o
julgador tinha liberdade para realizar.

No “pos-positivismo”, ou o que passaremos a chamar a partir de agora de
“positivismo pos-hartiano”, o julgador pode decidir de forma discricionaria, ou seja,
dentro dos limites previstos pela forma-direito e pelos fatos do caso concreto (dados
da realidade), contudo a discricionariedade que possui o julgador é muito ampla,
devido, ao que dissemos anteriormente, a textura aberta da linguagem que permite
atribuicdes distintas, e até mesmo opostas, sobre um mesmo texto, um mesmo
aglomerado de signos, portanto o que chamamos de “alibis persuasivos”. Mas, a
atribuicdo de sentido dentro do quadro seméantico ndo € mais um mero ato de escolha,
o julgador deve justificar racionalmente sua atribuicao de sentido, e com a técnica dos
precedentes judiciais o julgador além de justificar sua atribuicdo de sentido, se houver
uma decisdo anterior contraria em um caso semelhante, deve ainda superar
argumentativamente o entendimento anterior.

No ordenamento brasileiro podemos constatar esta permissdo de uma decisédo
subjetiva e discricionaria nos moldes do Positivismo pelo “livre convencimento
motivado” e pela “livre apreciagcdo da prova pelo magistrado”. Esta decisdo subjetiva
e discricionéria se da, principalmente, quando o julgador aplica de forma direta os
principios constitucionais, pois geralmente possuem um quadro interpretativo muito
amplo, por exemplo, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, o que
seria “dignidade da pessoa humana”? Podemos atribuir uma infinidade de significados
a este texto.

Ainda assim, no positivismo pds-hartiano ndo apenas a decisdo judicial tem

que ser justificada, como também a forma-direito abstrata, pois o Direito é um saber
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argumentativo, se constroi pela fundamentacéo, pelo dialogo, pelo discurso, ndo pela
vontade de um soberano. Para os positivistas o Direito é posto por uma autoridade,
portanto um ato de vontade, mas apds o linguistturn este direito autoritario ndo possui
uma validade material, a referida validade se daria por meio da esfera publica, pois o
dialogo intersubjetivo resulta em um conteudo valido. O Direito ¢ uma “criagdo” da

sociedade, logo s6 serd legitimo se provindo desta.

A formacdo do direito legitimo [...] se da com a participacdo, na
formagdo do direito, de todos os concernidos, ou seja, de todos 0s
cidaddos que podem reivindicar direitos a partir das tematizagoes
feitas dentro da esfera publica politica, através do principio da
democracia, do principio do discurso que sustenta a forma juridica.
(RAMIRO in HERRERA; BAIO, 2012, p. 112).

Nas decisdes judiciais onde o julgador utiliza de alibis persuasivos é como se,
ao formular a decisdo, todos os cddigos, livros doutrindrios fossem revogados,
prevalecendo a consciéncia do julgador. O paradigma é o do livro O Processo do
Kafka.

Entretanto, toda esta construcdo tedrica com a finalidade de legitimar a forma
juridica, considerar uma decisdo legitima ou ndo, apenas mascara a relacdo de
dominacdo, a violéncia mitica que mantém o status quo. Independente do elemento
utilizado para legitimar a forma juridica ela sempre serd& — voltamos ao Kant —

Heteronomia.

VIOLENCIA E RACIONALIDADE

A racionalidade utilizada para legitimar a forma juridica no Estado
Democratico de Direito € uma imposicdo de uma ideologia — seja dentro ou fora da
forma juridica —, para legitimar uma decisdo judicial, para determinar quais os padrées
que deverdo ser seguidos pela sociedade, sempre serd um ato de violéncia, um poder
de violéncia simbdlica. A imposicdo de uma conduta a ser seguida, sempre sera
heteronomia, portanto, uma violéncia, mesmo que legitimada por uma racionalidade.

A violéncia simbodlica é forma de integracdo entre o conceito racionalmente

definido e a estabilidade do poder sobre a vitéria sobre tal conceito, isso significa
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dizer que a racionalidade de um conceito ideologicamente apreendido ndo define, por
si, a demarcacdo estrutural do ambiente de poder. O poder necessita de legitimacéo,
isso significa dizer que a verdade que vence em uma arena de batalhas de poder
necessita da violéncia para se definir como juizo de valor universal — universal no
sentido do territério do poder — o mundo do dever-ser é alcancado pela verdade
racionalmente apreendida.

E importante categorizar a racionalidade como fundamento para o
conhecimento e, este, como objeto de utilizacdo por meio da interpretacdo, nesse
sentido “o conhecimento, no fundo, ndo faz parte da natureza humana. E a luta, o
combate, a batalha de poder, o resultado do combate e consequentemente 0 risco e 0
acaso que vao dar lugar ao conhecimento. O conhecimento ndo € instintivo, é contra-
instintivo, assim como ele ndo € natural, é contra-natural”’( FOUCAULT, 2003, p17).

De fato, tal sistematizacdo do conhecimento, tomaria a experiéncia kantiniana
separadamente com as condi¢des que dao origem ao conhecimento (KANT, 2009, p.
13). Isso significa dizer que o conhecimento derivado da experiéncia se separaria nos
sentidos, em parte pela producdo das representagdes em si mesmas e em outra no
movimento cognitivo, ndo na forma una descrita na razdo pura. Tal movimento
cognitivo teria expressdes idealistas que produzirdo a consciéncia enquanto a
representacdo dos objetos se daria pelos conceitos sociais pré-construidos e
convencionados pelos sujeitos detentores do conhecimento.

A ideologia em geral deve ser relacionada a um fendmeno puramente de
conhecimento do sujeito. Pensar na categorizacdo dos objetos analisados pelo sujeito
como formas ideoldgicas, seria impor a préopria linguagem um significado de
construcdo de poder, porém este ndo € o objetivo, a construcdo do ser pelo método
ideoldgico se da internamente pelo préprio ser que, influencia outros seres pelo

método discursivo, porém sem interferéncia fora do conhecimento intersubjetivo.

Portanto, o conceito de ideologia em geral aparece, muito
especificamente, como um modo de designar, dentro do
marxismo-leninismo, o fato de as relacdo de produgdo serem
relagdes entre os “homens”, no sentido de ndo serem relacgdes
entre coisas, maquinas, animais ndo humanos ou anjos; nesse
sentido, e apenas nesse sentido; isto €, sem introduzir ao
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mesmo tempo, sub-repticamente, uma certa nocdo do
“homem” como antinatureza, transcendéncia, sujeito da
historia, navegacdo da negacdo, etc. (PECHEUX in ZIZEK,
1996, p.148).

A intencdo é justamente a observacdo humana como sujeito-ideoldgico
presente na natureza e integrante a ela. A ideologia deve ser vista como um sistema
autdbnomo intrinseco ao proprio sujeito mas que o define e o reproduz conceitualmente
em seu carater de sujeito social ou individual.

Ora, observamos, portanto a necessidade de interpelacdo do sujeito, para que
este seja observado em um estado de consciéncia. Logo, a construcdo da categoria
sujeitos, sobre o corpo, define-se por um método ideologico de apreensdo do
individuo e o tornando sujeito.

A existéncia do sujeito, sobre o individuo, é dada a partir de uma consciéncia
de existéncia, que interpela o corpo a fim de torna-lo suporte ideolégico quanto sua
propria formagdo. O “sujeito é chamado a existir: de fato, a formulagdo evita
cuidadosamente pressupor a existéncia do sujeito em quem se realiza a operagdo da
interpelagdo: ela ndo diz que ‘o sujeito ¢ interpelado pela ideologia’” (PECHEUX in
ZIZEK, 1996, p.149)

O método de construcdo do conceito de estabilidade de poder. A ideologia,
sobre o proprio corpo, para que este se entenda como sujeito em um quadro semantico
apreendido é necessario de modo a ser entendido como original que o sujeito, como
formula dada, é objeto de uma racionalidade universal, porém a carga ideoldgica no
sujeito o coloca como um juizo de valor, ou seja, 0 conceito sobre o corpo repousa em
um estado de dever ser kantiano.

Veja-se que a conceituacdo sobre o corpo sofre delimitacBes quanto sua
existéncia, o sujeito deve ser submetido a um pressuposto de legitimidade, no caso sua
funcdo como sujeito de direito, o que significa dizer que o sujeito interpelado pela
carga ideoldgica, por si, tem um quadro normativo que garante sua aceitacdo
ideoldgica.

O sujeito, reconhecido como corpo legitimo em uma coletividade de

determinado limite territorial apresenta-se de forma juridico-politica, ou seja, sob um
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égide de um Soberano, com direitos garantidos por deveres a serem cumpridos.

E o sujeito juridico, segundo a teoria tradicional, quem é o sujeito de
um dever juridico ou de uma pretensdo ou titularidade juridica
(Berechtugung). Se por titularidade juridica se entende ndo o
simples direito reflexo — co-implicado num dever juridico —, mas o
poder juridico de fazer valer, através de uma acdo, 0 ndo-
cumprimento do dever juridico, quer dizer, o poder de intervir na
producdo da decisdo judicial, isto é, da norma individual através da
qual é ordenada a execugdo da sangdo como reacdo ao nhao-
cumprimento do dever e se tem em conta que 0s sujeitos de um
poder juridico, isto € da norma individual através da qual é
ordenada a execucdo da sangdo como reacdo contra O ndo-
cumprimento do dever. (KELSEN, 1999, p. 188)

Nesse sentido, observa-se que o sujeito de direito pode ser confundido com a
pessoa fisica, 0 que legitima o sujeito é seu carater normativo que o define como
sujeito de deveres. Nesse ponto observa-se a categorizacdo do sujeito como
politizacdo do corpo. A carga ideologica sobre o corpo tem sua funcdo primaria de
apreender o sujeito pelo juizo de valor (dever ser) aplicado ao objeto determinado —
no caso, 0 Corpo — e, a0 mesmo tempo, necessita da estabilidade de conservagéo de tal
conceito como garantia da ideologia predefinida, aqui, pela legitimacao violenta, pela
forca normativa.

Em outras palavras, a condicdo humana depende da apreensdo do corpo como
consciéncia de sua existéncia construida como se fosse originaria, de forma que, a
legitimacdo dessa ideologia necessita de forca, no caso, normativa. O que significa
dizer que homem € apenas um conjunto de normas que o definem como sujeito de
direito. Fora de tal quadro normativo o que resta é a fragilidade ideoldgica que, pode
ser descontruida por mera forca discursiva, 0 que leva o conceito construido a mero
corpo, que ndo tem valor em relagdo ao soberano, uma vez que tampouco seu carater
humano é construido.

A funcédo do simbolo atribuido pelo conhecimento do conceito de ser humano
integrado na sociedade, portanto, trata-se da forca da capacidade humana, intrinseca a
existéncia do ser, definido, consequentemente, em razao de sua posicdo como incluso
na sociedade — inicialmente como proletariado — e aparente em sua fungéo

intrasistémica, que, por razdo da complexidade da estrutura social se estabiliza em
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determinada posicéo social e entdo se relaciona e se comunica — por conseguinte se
entende pelo norte da ideologia da cultura - de acordo com sua funcéo e caracteristica
simbdlica. De toda forma, essa condicdo irrestritamente humana é traduzida como
estrutura politica, os instrumentos ideoldgicos necessitam da posi¢do do ser humano
como cultura baseada em sua posicéo social (o valor econémico de sua fungéo) para
reduzir os riscos da faléncia do liberalismo. Tal estrutura pode ser entendida por
Biopoder que Fonseca (2002, p. 207) traduz “como o conjunto de mecanismos pelos
quais aquilo que na espécie humana constitui seus tracos bioldgicos fundamentais vai
poder entrar no interior de uma politica, de uma estratégia politica, de uma estratégia
geral de poder. Em relacéo a tecnologia disciplinar, esse conjunto de mecanismos (em
que se constitui o biopoder) define um outro modo de agenciamento do espaco,
especifica uma forma diferente da normalizacdo e singulariza um novo “corpo”
enquanto objeto e sujeito da estratégia de poder representada pela biopolitica”.

Isso pode ser observado, na forma que Kelsen determina a propria existéncia
da pessoa fisica, a pessoa sendo “o homem enquanto sujeito de direitos e deveres”
(KELSEN,1999, p.191), relacdo direita com seu carater de estrutura juridica que o
legitima perante o Estado, no caso, 0 Soberano e o carater de sujeito juridico enquanto
conjunto de normas.

Nesse ponto encontramos o problema da necessidade da violéncia, no caso a
normativa, para estabilizar a existéncia de um carater ideoldgico, aqui, partindo do
mais basico da existéncia contemporanea, no caso, o proprio conceito de humanidade.

A problematizacdo da fragilidade da interpelacdo do corpo como sujeito e seu
entendimento como objeto original pela forca do padréo ideoldgico se da, como a
pouco comentado, no momento em que se possibilita a revogacdo normativa, ou seja,
retirando do sujeito de direito seu quadro normativo e o deixando a mercé da
ideologia sem violéncia seu conceito paira em um limbo que o reduz a corpo, logo ndo
é garantido o processo de humanizacdo sem a forca normativa. Humanizacdo — pela
producdo de verdade ideologica do que significa o ser humano — definida como a
reestruturacdo do corpo a sua condigéo pura leva o ente social a posicdo de corpo sem
significado dentro do sistema social, isso, partindoda propria producgéo ideoldgica do

conceito de ser humano, o consenso (abstrato) que sua morte ndo pode ser

50



relativizada, tampouco sua vida (existéncia).

Porém, retirada sua condicdo valorativa sujeita ao biopoder, exercido pelo
soberano, 0 que resta ao corpo é apenas 0 corpo, uma objetivacdo bioldgica livre de
abstracdo ideoldgica. E, da mesma forma, retirado seu conceito de humanidade, nada
resta ao corpo do que a vida nua. Para isso, pela visdo de Giorgio Agamben, reduz-se
0 conceito do corpo apenas aquilo que ele é, livre da intervengdo do poder e,
consequentemente, livre de sua razdo cultural ideoldgica, assim, o0 que nos resta é um

corpo sem legitimidade da estrutura politica.

Agamben revela aquilo que, disseminando-se por seus textos
posteriores, permitiria esquadrinhar o pano de fundo de sua
filosofia: o projeto de uma filosofia da vida como uma filosofia que
vem. Na base de seu projeto, encontra-se a problematizacdo, desde
logo politica, da vida como objeto do poder — da operagdo de poder
que, a fim de engendrar uma producdo da vida humana e
politicamente predicada (bios), toma por ponto de inflexdo o vivente
a fim de aplicar-se sobre ele, excluindo de seu ambito a vida animal
(zoé). Tal conceito encontra-se presente em textos como
L’immanenzaassoluta (2005) e Homo sacer: o poder soberano e a
vida nua | (2007). Eis o desenvolvimento que Agamben, passando
por Foucault, retoma da fundacdo aristotélica da pdlis grega.
(CORREA, 2010, p. 337)

Pois bem, reduzido em sua bios e reestruturado em sua funcao de zoé, o corpo
passa a ndo ser mais parte do sistema social, afinal, conquanto tenha se afastado do

aparelho ideoldgico agora ndo tem mais funcéo Util no biopoder.

A vida nua e aos seus avatar no moderno (a vida bioldgica, a
sexualidade, etc.) é inerente uma opacidade que é impossivel
esclarecer sem que se tome consciéncia do seu carater politico;
inversamente, a politica moderna, uma vez que entrou em intima
simbiose com a vida nua, perde a inteligibilidade que nos parece
ainda caracterizar o edificio juridico-politico da politica classica
(AGAMBEN, 2007, p. 126)

A decisdo portanto da existéncia da vida nua cabe exclusivamente ao poder
soberano, uma vez que é este quem tem legitimidade para ser Estado e, portanto, nada
mais tem que o controle dos aparelho ideoldgicos e da forma de cultura. Desta forma,

0 conceito de vida nua esta diretamente ligada ao conceito da fungdo que o Estado d&
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aquele corpo, independentemente de sua existéncia simbdlica.

A questdo da existéncia do corpo sem reconhecimento social estabelecido pelo
soberano o retira da regula social, isso significa uma insignificancia ao corpo, ndo em
forma de punicéo, pois sua funcdo juridica foi suspensa, justamente por isso ndo resta
ao corpo a sancdo, apenas a ideologia sem garantia violenta de estabilidade, sua
condicdo humana nada resta ao homem sendo a condigcdo de sujeito apreendido pela
humanizacao ndo tem relevancia em detrimento de sua dependéncia de legitimidade, o
que traz de volta ao corpo a condi¢cdo de homo sacer.

Pode se observar que todo o problema que envolve a conceituagdo do corpo
como ser humano e a necessidade de estabilidade de tal conceito apreendido deriva da
racionalidade. Isso se justifica a partir do momento que entendemos as consequéncias
das ciéncias humanas como condigéo de existéncia do poder.

Ciéncias Humanas aqui sdo observadas em moldes foucaultianos, ou seja, 0
corpo ja racionalizado, significando algo a mais do que um Unico objeto. Porém,
necessitando da racionalidade para ser definido e argumentado e, a0 mesmo tempo,
objetivado como sistema de observacéo, as ciéncias humanas emancipam e coisificam

0 homem em uma Unica linha de possibilidades.

As ciéncias humanas ndo sdo uma analise do que o homem é por
natureza; sdo antes uma andlise que se estende entre o que o homem
é em sua positividade (ser que vive, trabalha, fala) e o que permite a
esse mesmo saber (ou buscar saber) o que € a vida, em que
consistem a esséncia do trabalho e suas leis, e de que modo ele pode
falar (FOUCAULT, 1999, p. 488).

O modo de vida deriva, naturalmente do nascimento das ciéncias humanas em
um campo da racionalidade e ndo nos padrGes que criam a racionalidade. Isso
significa que “pode-se, portanto, fixar o lugar das ciéncias do homem nas vizinhancas,
nas fronteiras imediatas e em toda a extensao dessas ciéncias em que se trata da vida,
do trabalho e da linguagem” (FOUCAULT, 1999, p. 486). A racionalidade, portanto,
ndo se justifica nos moldes de sua estrutura, porém na propria existéncia dos homens
em seus gestos de diferenciacdo na necessidade de imposicado de verdades para definir

relagbes de poder a partir do seu modo de producéo, setorizacdo e dominacdo de bens.
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Essa relacdo, sobretudo, insistimos, ndo pode ser definida pelos meios que
levam a racionalidade, a saber, a economia, a biologia, a linguagem, etc, os elementos
que constroem a razdo, porém, quando dizemos que a relacdo se encontra na prépria
necessidade de producdes de verdade significa afirmar que o biopoder legitimado
pelas ciéncias humanas é definido pela existéncia do poder-saber, ainda em um
argumento em Michel Foucault, a importancia do saber politico esta ligado a
necessidade de existéncia de poder.

A definicdo do que é politico, das relacdes entre corpos racionalmente
organizados, é observada a partir dos conhecimentos epistemoldgicos sobre tais
relagBes. Esse saber € buscado a partir de uma possibilidade de alienagdo daquilo que
é prejudicial ao saber, a verdade, que busca sua estabilidade no poder, o saber sem
poder exime-se da verdade, ndo tem relevancia como conteddo politico, ou melhor,
ndo € legitimo em um ambito de possibilidade de atribuicdo de uma violéncia

simbbdlica.

Quando fiz meus estudos, por volta dos anos 50—55, um dos
problemas que se colocava era o do estatuto politico da ciéncia e as
fungbes ideoldgicas que podia veicular. Ndo era exatamente o
problema Lyssenko que dominava, mas creio que em torno deste
caso escandaloso, que durante tanto tempo foi dissimulado e
cuidadosamente escondido, apareceu uma série de questdes
interessantes. Duas palavras podem resumi—las: poder e saber. Creio
haver escrito a Histéria da Loucura dentro deste contexto. Para mim,
tratava—se de dizer o seguinte: se perguntarmos a uma ciéncia como
a fisica tedrica ou a quimica orgénica quais as suas relacdes com as
estruturas politicas e econbmicas da sociedade, ndo estaremos
colocando um problema muito complicado? Néo ser4 muito grande
a exigéncia para uma explicacdo possivel? Se, em contrapartida,
tomarmos um, saber como a psiquiatria, ndo sera a questdo muito
mais facil de ser resolvida porque o perfil epistemoldgico da
psiquiatria é pouco definido, e porque a pratica psiquiatrica esta
ligada a uma série de instituicGes, de exigéncias econdmicas
imediatas e de urgéncias politicas de regulamentacfes sociais? No
caso de uma ciéncia tdo "duvidosa" como a psiquiatria, nado
poderiamos apreender de forma mais precisa o entrelagamento dos
efeitos de poder e de saber? No Nascimento da Clinica, foi a mesma
questdo que quis colocar a respeito da medicina. Ela certamente
possui uma estrutura muito mais sélida do que a psiquiatria, mas
também esté enraizada profundamente nas estruturas sociais. O que
me "desconcertou” um pouco, na época, foi o fato de que esta
questdo que eu me colocava ndo interessou em absoluto aqueles
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para quem eu a colocava. Consideraram que era um problema
politicamente sem importancia, e epistemologicamente sem
nobreza.(FOUCAULT, 2013, p. 35-36).

Como se observa a relacdo entre poder-saber é a premissa para as batalhas de
verdade que se legitimam a partir de uma violéncia simbdlica baseada no peso das
ciéncias humanas como definicdo do modo de vida do corpo racionalmente definido
como homem, os movimentos de saber instrumentais e as ideologias ndo legitimadas

nas ciéncias humanas ndo tem a forca normativa para estabilizar-se como verdade.

FORMA JURIDICA COMO VIOLENCIA MITICA

Para compreender a forma juridica como violéncia mitica é necessario retornar
a Walter Benjamin para buscar uma estrutura de fundamentacdo para a violéncia
relacionada ao poder, pois se mostra um caminho contemporaneo da reflexdo da
dominacéo.

O aitiongrego, ou seja, 0 mito etioldgico ou fundador de determinados padrées
culturais seriam a forca de sustentacdo da violéncia — como garantia do poder — ao
longo do tempo, como se pode perceber na historia, por exemplo, a sustentacdo da
fundacdo e estrutura politica de Roma, pela vitéria de Romulo sobre Remo ou a
burocracia como modelo de seguranca contemporanea.

O mito sempre repousa sobre a funcdo do vencedor, estabelecido por
Benjamin como der Herrschende que tem na fundacdo de seu mito o poder violento
do direito sobre os vencidos (Unterdrickte).

Isso significa dizer que o vencedor da verdade produzida estabelece o mito
como formula de legitimacgdo do poder. A funcdo do mito é manter o vencido em uma
posicdo de aceitacdo e até mesmo veneracdo dos conceitos estabelecidos pelo
vencedor. Assim como todo mito, a realidade € tratada como uma divinizacdo daquilo
que ndo se pode combater, a heranca dos vencidos agora é legitima ao vencedor. Este
altimo, por sua vez funda no mito a necessidade de empatia dos vencidos com sua
vitoria, uma formac&o estruturada do conceito de manutencdo do status quo da forca

da violéncia mitica.
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A empatia com o vencedor beneficia sempre, portanto, esses
dominadores. Isso diz tudo para o materialista historico. Todos 0s
que até hoje venceram participam do cortejo triunfal, em que os
dominadores de hoje espezinham os corpos dos que estdo prostrados
no chdo. Os despojos sdo carregados no cortejo, como de praxe.
(BENJAMIN, 1986, p.225)

A significagdo do mito em Benjamin remete a uma consideracdo da linha entre
o real e 0 mito, isso significa dizer que o mito se funda em vitorias de conhecimento
em relacdo a dominagdo de estruturas culturais sobre corpos. Isso reconhece que a
vida depende de fungdes miticas de conhecimento para ser definida como existéncia,
nunca como uma forma de observacédo de corpos.

Para conhecer a verdade, portanto, ha a necessidade de superacdo do mito que
conhece a vida como presenca fora do corpo, a0 mesmo tempo isso expde o telos da
dominacéo, que representa uma forma de politizacdo de uma mitologia de dominacéo
fundada na opressdo de corpos, o direito, por sua vez, baseia-se nos mitos da
existéncia do poder soberano para determinar os a racionalidade sobre o simbolo do
podersobre os corpos, logo, pode-se dizer que “o direito tem a mesma natureza da
violéncia mitica”. (GIOACOIA JUNIOR, 2014, p. 280).

Corpos versus vida € a unido de estabilidade entre verdade e conhecimento,
observados os fatores intrinsecos da dominagéo, como observado, a heranga do mito
vencido utilizado pelo mito vencedor. O ation da significacdo da vida é baseado na

existéncia da violéncia que funda o poder.

N&o ha verdade posto que ndo ha univocidade e, entdo, nem sequer
erro no mito. Pois como tampouco pode haver verdade sobre ele
(posto que somente hd verdade nos objetos, assim como a
objetividade reside na verdade), existe no que concerne ao espirito
do mito, s6 e unicamente um conhecimento dele. E onde seja
possivel a presenca da verdade, esta somente ocorrerd sob a
condigdo de conhecimento do mito, isto é, o conhecimento de sua
demolidora indiferenca frente a verdade (BENJAMIN, 1996, p. 57)

A forma juridica para Foucault (2003) pode ser conceituada como: Relagdo de
dominac&o que é exercida pela pratica juridica com base em uma verdade produzida
pelas ciéncias humanas. A forma juridica se direciona ao poder estabelecido pelo

Estado que perpetua sua relacdo mitica de poder, com isso pode se entender que o
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“Estado ¢ a forma juridicamente racionalizada da violéncia e da alienagdo. O sujeito
de direito é seu conceito operatorio e principio de funcionamento” (GIACOIA
JUNIOR, 2014, p. 280).

No conceito de forma juridica ha trés elementos essenciais: Relacdo de
dominacdo; prética juridica e; ciéncias humanas.

A relacdo de dominagdo pode ser configurada como uma relagdo entre
autoridade e sujeito, onde o sujeito tem o dever de obediéncia e a autoridade o poder
de impor uma vontade, uma conduta a ser realizada pelo sujeito sem este querer.

A prética juridica serd sempre uma heteronomia, pois um julgador
impde uma vontade as partes, determina como as partes devem agir, o que configura a
violéncia mitica. Atualmente o julgador deve legitimar sua decisdo utilizando-se de
um discurso racional, que apenas mascara o poder de violéncia simbdlica.

As ciéncias humanas produzem uma verdade, uma normalidade,
determina o que ¢ “normal” no individuo e o que ndo ¢, e o que nao for deve ser
corrigido, sancionado, disciplinado para se enquadrar na condi¢do de “normal”. Nas
ciéncias humanas o homem (pesquisador, sujeito cognoscente) utiliza outro homem
(objeto cognoscente) para determinar como este deve se comportar, o pesquisador faz
isto por meio de um discurso estratégico que constréi uma verdade e impde um padrao

a ser seguido. O que no Direito muitas vezes se chama de “homem médio”.

Nessas condic¢des, ndo hd como recusar que o direito é o dispositivo
que possibilita e assegura o funcionamento das relagdes mercantis
de troca no sistema capitalista de producéo, circulagcdo e consumo
de bem, de modo a garantir um sobre-valor ou mais-valia (...) entdo
o direito é a perpetuacdo (mitica) da exploracdo, a forma de
reproducdo mecénica, necessaria e inexordvel da exploragcdo do
homem pelo homem. O direito e o Estado que dele extrai sua
substancia representam a expressdo mitoldgica da alienagéo,
reficacio e fetichizacio das relagdes humanas. (GIACOIA JUNIOR,
2014, p. 279).

No Direito sempre se buscou a aceitacdo social das decisdes proferidas pelo
Estado, o0 objetivo de se buscar a aceitagdo é que a sociedade seja um corpo social
dacil que aceite as imposicdes de vontades do Soberano, mantendo o governo dos

vencedores.
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Atualmente, no Brasil, a populacdo em sua maioria ndo possui confianga nas
decisdes do Poder Judiciario. Sendo necessaria a instalacdo de mecanismo que
assegurem a sociedade esta confianca. Tém se falado muito na implementacdo do
sistema dos precedentes judiciais, que tem origem na tradi¢do do “common law”,
como forma de garantir estabilidade, previsibilidade, coeréncia e seguranca juridica
no entendimento judicial sobre o Direito, com o escopo de gerar um Direito integro,
conforme a teoria de Ronald Dworkin.

A implementacdo do sistema dos precedentes é muito Util dentro da forma
juridica, pois gera uma sensacao de seguranca na sociedade, mas principalmente fora
da forma juridica, pois ira atribuir a sociedade o sentimento de protecédo, de seguranca
nos seus conflitos de interesses, mas isto € para que a sociedade aceite as imposicdes,
a heteronomia, do poder judiciario.

Fica evidente nos precedentes judiciais como que a racionalidade € utilizada
para mascarar o poder de violéncia simbdlica. O que vincula um precedente a um caso
futuro ¢ a “ratio”, na dogmatica do precedente judicial o que vincula ¢ o elemento
“ratiodecidendi”, e ndo a “auctoritas” de quem profere a decisdo igual era no sistema
pharaseunique da Franca na época da Escola da Exegese.

O elemento vinculante do precedente ¢ a “ratiodecidendi”, na dogmatica da
teoria dos precedentes ha muito debate sobre onde, na deciséo judicial, sera localizada
¢ extraida sua “razdo de decidir”, se o que vincularia seriam apenas os fatos do caso
concreto, se seria apenas questdes de Direito, ou se seria a proposi¢do necessaria para
a decisdo, deste modo, a parte da decisdo que nao influiu no resultado do julgamento é
chamada de “obiterdictum” e ndo vinculara os demais julgamentos posteriores. Ja, a
parte da decisdo que foi decisiva para o resultado do julgamento serd a
“ratiodecidendi”, ou seja, a proposi¢do racional que liga os elementos de fato e de
Direito, uma relacdo de poder-saber que impde uma ideologia construida pela ciéncias
humanas, permitindo ainda a superacdo desta ideologia por uma outra por meio da
técnica do overruling. Toda a construcdo dogmética da teoria dos precedentes
judiciais € uma forma garantir a docilidade do corpo social para que aceite a
imposicao feita pelo Soberano em uma deciséo judicial.

Conforme mencionado no conceito de forma juridica acima a relagdo de
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dominacéo é exercida pela pratica juridica. O precedente € produto da prética juridica
que vincularé as futuras decisGes. Podemos conceituar precedentes como: a decisdo
prévia que produz uma norma, por meio de uma tese juridica, com a finalidade de
atribuir racionalidade ao sistema, que podera ser utilizada como paradigma para
futuras decisoes.

E nitida a relagdo de poder-saber, pois a racionalidade atribuida ao sistema por
meio dos precedentes é uma forma de mascarar a relacdo de dominacdo, por meio de
discursos estratégicos, a sociedade se conforma com a decisdo, com a heteronomia e
cumpre a vontade imposta na tese juridica, para se enquadra dentro do “normal”
produzido pelas ciéncias humanas.

N&o estamos aqui negando a importancia do sistema dos precedentes para
dentro da forma juridica, mas apenas mostrando as consequéncias para além da forma
juridica.

A racionalidade atualmente é que legitima os pronunciamentos do Estado, esta
legitimacdo em um primeiro momento pode parecer benéfica para a sociedade. Mas, 0
problema ndo estd em como ou por quem se da a decisdo judicial, como que se
legitima, mas no préprio ato de imposicdo de uma ideologia, a legitimacdo apenas
mascara esta violéncia simbdlica, assim como o “divino” mascarava esta relacao na
idade média.

Ao legitimar a forma juridica esta legitimando a violéncia mitica, seja em uma
monarquia absoluta ou em uma democracia liberal. O sistema dos precedentes
legitima a violéncia mitica, por legitimar a forma juridica no caso concreto.

No Estado Democratico de Direito o positivismo pés-hartiano e a teoria dos
precedentes sdo considerados como os ideais, 0s elementos necessarios que a forma
juridica deve respeitar, mas estes elementos podem parecer revolucionarios, 0s
salvadores do Direito, assim como a Razdo para o lluminismo. Porém enquanto
houver a forma juridica, a heteronomia, a imposi¢cdo de uma conduta, havera a relacéo
de dominacdo exercida pela pratica juridica por meio de uma verdade construida pela

ciéncia humana.

CONCLUSAO
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A legitimagdo da forma juridica no Estado Democréatico de Direito se da por
meio da racionalidade. Esta racionalidade apenas mascara o poder de violéncia
simbdlica. Independente da legitimacdo a forma juridica sempre serd heteronomia,
sempre ser4d uma imposi¢do, portanto coercitiva. De uma vontade ditada pelo
Soberano.

As ciéncias humanas produzem a verdade, a verdade ndo estd no mundo da
natureza, ela ndo possui uma origem, ndo € regida pelo principio da causalidade, mas,
pelo contrério, a verdade estd no mundo dos homens, é uma invencao, e regida pelo
principio da imputacdo. Esta imputacdo é imposta por uma violéncia, por meio de
discursos estratégicos em uma relacdo poder-saber.

A transformacgéo do individuo em sujeito de direito atribui a ele o dever de
obediéncia para se enquadrar na normalidade criada pelas ciéncias humanas e agir
conforme as prescrigdes normativas, ha uma relacéo de sujeicdo — por isso “sujeito” —
entre o individuo e o Estado.

A racionalidade pode, a priori, parecer benéefica a sociedade por caracterizar
uma explicacao e por fazer o individuo ter algo como verdade. Porém, esta verdade é
imposta por meio de uma violéncia mitica, e tem for finalidade que a sociedade seja
um corpo social docil e aja de acordo com os interesses do soberano que utiliza-se do
Direito para sujeitar os individuos as san¢@es caso ndao ajam de acordo com o prescrito

normativamente.
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POBREZA, DESIGUALDADE E EXLUSAO PROCESSUAL:
AFRONTA AO DIREITO FUNDAMENTAL DO ACESSO A
JUSTICA

Guilherme Barbosa SILVA®
Patricia Carla FERNANDES’

RESUMO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, diversos direitos fundamentais
foram assegurados aos individuos, dentre eles 0 acesso a justica, que ha decadas ja
vinha lutando por espago nos textos constitucionais. Ocorre que tal direito ndo é
assegurado de modo irrestrito a todos os cidaddos. Dentre as diversas desigualdades
que assombram o mundo atual, muito se fala na desigualdade econdmica, nas
diferencas sociais, em diversas classes de riqueza. Todavia, tal diferenca também tem
como consequéncia a diferenca processual. Com menos recursos, a parte ndo possui
amplo acesso ao judiciario, acarretando uma exclusdo processual. Assim, pretende
esta pesquisa abordar o referido tema, analisando o conceito de acesso a justica, bem
como o que € possivel e o que vem sendo feito para que tal realidade possa comecar a
mudar.

PALAVRAS-CHAVE: acesso a justica; isonomia; pobreza.

ABSTRACT

With the advent of the Constitution of 1988 , several fundamental rights have been
provided to individuals , including access to justice , which for decades was already
fighting for space in constitutional texts . It turns out that this right is not guaranteed
on an unrestricted basis to all citizens. Among the many inequalities that haunt the
world today , much is said in economic inequality , social differences in different
wealth classes. However, this difference also gives rise to a procedural difference.
With fewer resources , the party does not have full access to the judiciary , leading to
a procedural exclusion. Thus, this research aims to address the said topic by analyzing
the concept of access to justice, and what is possible and what is being done so that
this reality can begin to change.

KEYWORDS: access to justice; equality; poverty.
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INTRODUCAO

Paira no seio social o sentimento de que a justica — no sentido de busca pelo
Poder Judiciario — sé existe para aqueles que possuem esparsos recursos financeiros.

De certo modo, tal pensamento pode ser considerado verdadeiro, uma vez que
aqueles que possuem maiores recursos financeiros, com condicdes de buscar pela
tutela jurisdicional através de um causidico devidamente constituido, sem necessidade
de esperar do Estado a figura de um Defensor Pablico, ou mesmo a nomeagdo de um
advogado dativo, realmente conseguem uma maior efetivacdo dos seus direitos.

N&o que os doutos advogados nomeados, ou mesmo os defensores publicos,
devidamente aprovados do concurso publico, ndo possuam competéncia para tanto.
Ocorre que € notoria o déficit dos profissionais citados para que a demanda processual
pudesse ser superada.

Cite-se, por exemplo, o Estado do Parana, que foi um dos ultimos estados do
Brasil a instituir a Defensoria Pablica, e que, até 0 momento, ndo possui um defensor
em cada Comarca do Estado para efetivar os anseios da populagdo paranaense.

Assim, o presente trabalho pretende demonstrar que a pobreza, fator de
discriminacdo na sociedade, é também fator de discriminacdo processual, ferindo a
isonomia resguardada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Deste modo, no primeiro capitulo deste trabalho, pretende-se demonstrar o
quao fundamental € o acesso a justica para a efetividade dos demais direitos dispostos
no texto constitucional de 1988. Tracar-se-4 um breve historico acerca do direito
suscitado, desde seu nascedouro até as constituicdes brasileiras mais modernas,
finalizando com a promulgada em 05 de outubro de 1988.

Pretende-se, ainda no primeiro capitulo, tornar o conceito de “acesso a
justiga”, em que pese a dificuldade de definigdo propria, mais claro aos pesquisadores,
demonstrando que o direito aqui analisado, na verdade se trata de um direito
supranacional.

Na sequéncia, no segundo capitulo, sera abordado alguns fatores que levam a
parcela mais vulneravel da sociedade, aqueles considerados mais necessitados,
economicamente, também vulneraveis processualmente. Buscar-se-a analisar o que é

considerado “minoria”, para que assim seja, efetivamente analisada se os cidadaos
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com renda minima podem ser considerados “minorias”.

Por fim, no terceiro e Gltimo capitulo, serd analisada como essa pobreza, esse
fator que faz com que o principio da isonomia seja desrespeitado em diversos setores
da sociedade, atinge também a demanda processual e exclui uma grande parcela da
sociedade da efetiva protecdo jurisdicional, uma vez que ha efetiva exclusdo

processual.

DO DIREITO FUNDAMENTAL AO ACESSO A JUSTICA

Na atual sistematica do Direito brasileiro, compete, quase que
exclusivamente, ao Estado a funcao da resolucéo de conflitos, por meio de um de seus
poderes, o Poder Judiciario.

Entretanto, & possivel verificar que, assim como 0s outros poderes da
republica, e demais Orgdos como um todo, e ndo seria diferente com o 0Orgéo
jurisdicional, o Poder Judiciario estd passando por uma profunda crise de
legitimidade, ja que ndo consegue colocar fim aos tantos conflitos da sociedade.

Sobre a necessidade de algumas mudancas para que o Poder Judiciario venha
acompanhar as alteracdes da sociedade como um todo, José Luiz Bolzan de Morais

sustenta que

[...] os acontecimentos deste século repercutiram em fatos
determinantes de profundas mudancas nas relagBes sociais, 0 que se
refletiu na situacdo atual, onde ao Judicidrio imp&em-se reformas,
para atender as exigéncias sociais contemporaneas. Afinal, até o
momento, 0 mesmo tem resguardado para si uma postura de
superioridade, ignorando todos esses fatos novos e considerando as
relagdes sociais como as considerava no inicio do século.

E certo que a figura do Poder Judiciario, principalmente com o advento da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, possui um carater
fundamental na manutencao e resguardo dos direitos elementares dos cidadaos.

Entretanto, conforme o autor acima citado, é preciso que o Poder Judiciario
crie mecanismos para efetivar os direitos que sao tutelados pelas partes.

A tutela jurisdicional buscada pelos cidaddos gera uma grande seguranca

juridica aos mesmos. Entretanto, o Estado ndo cumprindo com sua missdo,
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determinada pela Constituicdo Federal, de prestar a protecdo referida torna essa
seguranga numa incerteza, e traz descrédito a justica brasileira.

O que se busca ndo é o retorno a autotela que ha muito tempo foi extirpada da
sociedade moderna como regra geral, permanecendo em casos excepcionais. Ocorre
que para que isso ndo venha ocorrer, 0 Estado deve proporcionar uma maior
efetivacdo do acesso a justica.

Assim, o presente capitulo pretende demonstrar que 0 acesso a justica, muito
mais que um direito fundamental, € um direito apto a resguardar outros direitos, razao
pela qual, imperiosa uma alteracdo da forma de atuacdo do Poder Judiciario, para que

este direito nédo seja transformado num obstaculo processual.

BREVES ASPECTOS HISTORICOS ACERCA DO DIREITO
FUNDAMENTAL DO ACESSO A JUSTICA

Para melhor analise deste direito fundamental é preciso realizar uma concisa
andlise histdrica da ideia de acesso a justica.

O ideal de acesso a justica que se tem hoje, ndo é o mesmo que se tinha em

tempos passados. Vinicius José Corréa Goncalves aborda que

[...] num primeiro momento, com o surgimento do Estado Liberal no
final do século XVIII e inicio do século XIX, ‘o direito ao acesso a
protecdo judicial significava essencialmente o direito formal do
individuo agravado de propor ou contestar uma a¢do’. Assim, nessSe
periodo, 0 acesso a justica ndo passava de um mero direito formal,
tendo o Estado a simples funcdo de positiva-lo no ordenamento,
pois se mantinha inerte frente as desigualdades observadas no plano
empirico.

Note-se, entdo, que num primeiro momento tal direito ndo era considerado um
direito propriamente material, mas sim direito formal, colocado nas mdos dos
cidaddos, que eram lancados a sorte para efetiva-lo.

O direito de acesso a justica era considerado um direito natural, e como tal,
ndo necessitava de uma acao do Estado para que fosse protegido, ja que tais direitos
eram considerados anteriores ao surgimento do Estado. Assim, bastava que o Estado
ndo permitisse a infringéncia deste direito por outros.

Desta feita, conforme o apontado linhas acima, denota-se que somente uma
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parcela da sociedade, aquela que detinha melhores condigdes financeiras, possuia
meios para se valer e tornar verdadeiramente efetivo este acesso a justica.

E possivel relacionar o pensamento contemporaneo do acesso a justica com a
ideia da primeira dimensédo dos direitos fundamentais, onde cabe ao Estado
simplesmente uma limita¢do, um ndo agir, e ndo a criacdo de mecanismos para uma
efetivacao.

Assim, tendo em vista que somente uma parte da populacdo possuia o efetivo
acesso a justica, o Estado passa a perceber que ndo basta uma ndo intervencao
somente, mas que é preciso uma atuacdo para que este direito possa ser efetivado.

Surge entdo o que foi denominado como direitos fundamentais de segunda
dimensdo, com a criacdo dos direitos sociais, saindo o Estado daquela situacdo de
impassibilidade, tomando caréater de garantidor.

Nasce o Estado Social, onde as liberdades publicas cedem espacgo aos direitos
sociais, sempre os pautando na igualdade de condicdes e oportunidades. O Estado
passa a ser intervencionista, e quando ndo age cabe ao individuo incita-lo, por meio do
Poder Judiciario, surgindo, também, o direito da demanda judicial.

Norberto Bobbio aduz que “o principio da igualdade foi o motor das
transformacgdes nos contetdos e declaracdes, abrindo sempre novas dimensdes aos
direitos humanos”. Assim, pode-se afirmar que o tal principio foi o norte da evolucédo
da ideia de acesso a justica que hoje vigora.

Acerca do marco fundamental para nova vertente do acesso a justica, Adriana

Santos Silva afirma:

Com as transformacdes da sociedade, houve também a mudanca
paradigmética do acesso a Justi¢a, havendo necessidade de tornar
efetiva com a valorizagdo do caréter coletivo em detrimento do
carater individualista antes sistematizado. O marco desse
acontecimento deu-se com a Declaragdo dos Direitos Humanos. [...]
Quando se fala em acesso a Justica, o objetivo direito € tornar
efetivo um dos principais e fundamentais direitos do cidaddo: o de
garantir seus direitos e ndo apenas garantir sua propositura.

No Brasil, j& na primeira constituicdo republicana ficou consagrado a
triparticdo dos Poderes, restando ao Poder Judiciario a incumbéncia de colocar fim

nos conflitos. Entretanto, foi somente com a Constituicdo de 1946 que a acessibilidade
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ampla foi expressamente consagrada, ja que seu art. 141, § 4° dispunha que: “A lei
ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito
individual”.

Todavia, durante o periodo de vigéncia do Ato Institucional n° 5, todos os atos
praticados com base naquele ato foram excluidos de apreciacdo do Judiciario, o que
acabou limitando o acesso a justica.

Apos este periodo de limitacdo dos direitos fundamentais e, principalmente,
com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o principio da inafastabilidade do
judiciario volta a permear os direitos dos cidadaos.

Ressalta-se que, incluido dentre os direitos e deveres fundamentais dos
individuos, art. 5°, XXXIV, a, da Constituicdo Federal, tal direito € considerado
clausula peétrea e, durante a vigéncia da atual Constituicdo, ndo podera ser extirpado
do ordenamento juridico.

Assim, estreme de davidas que o acesso a Justica sofreu profundas
transformacdes, ja que hoje a ideia de acesso a justica € muito mais que um mero
direito formal, mas sim um direito material, ou ainda, o que serd abordado do item a
seguir, um direito instrumental, ja que através do acesso a justica o cidaddo pode

buscar a tutela dos seus demais direitos fundamentais.

ACESSO A JUSTICA: CONCEITUACAO
Mas afinal, o que é acesso a Justica? Qual o real e atual significado dessa
expressao que permeia documentos nacionais e internacionais?

Definindo objetivamente, Mauro Cappelletti e Bryant Garth explanam que

A expressdo ‘acesso a Justica’ ¢ reconhecidamente de dificil
definicdo, mas serva para determinar duas finalidades bésicas do
sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar
seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo,
ele deve produzir resultados que sejam social e individualmente
juntos.

Heliana Coutinho Hess conceitua 0 acesso & Justica como um direito

fundamental supranacional, afirmando que
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Direito porque estd inserido no sistema juridico-constitucional do
Estado. Fundamental porque deve ser reconhecido como intrinseco
ao homem pelas autoridades do pais, tanto o Poder Legislativo que
edita normas, o Judiciario que aplica no plano fatico, quanto o
Executivo que tem a obrigacdo de realizar politicas publicas,
respeitada a dignidade humana, como valor universal e ético.
Supranacional porque reconhecido nos ordenamentos juridicos
internados por leis do Estado, no plano supranacional, dos blocos de
paises, e internacional por tratados e pactos de direitos humanos,
concretizado pelo exercicio da jurisdicdo publica e privada.

Veja que hoje incumbe ndo somente ao Poder Judiciario a efetividade do
direito ao acesso a Justica, mas a todos os Poderes da Republica. Pode-se afirmar,
inclusive, que o Ministério Publico também se mostra como um instrumento
indispensavel para a efetivacdo deste direito, através do atendimento ao pablico, que,
desamparado, tem no Promotor de Justica aquele que pode resolver o seu problema,
ou, a0 menos, colaborar para a resolugéo.

Vale lembrar que a Constituicdo Federal de 1988 ressalta a importancia do
Parquet para o Estado democratico, ao passo que o considera, em seu artigo 127, uma
“Instituicdo permanente e essencial a funcao jurisdicional do Estado”.

Quando se aduz que o acesso a Justica se trata de um direito fundamental
supranacional, percebe-se que realmente este direito encontra-se amparado em
diversos documentos internacionais.

O Pacto de San José da Costa Rica, por exemplo, que foi incorporado ao
direito brasileiro por intermédio do Decreto n°® 678, aprovado em 06 de novembro de
1992, da ao individuo a possibilidade de ser ouvida em juizo, num prazo que seja
considerado razoavel. Impde, ainda, que o juiz ou Tribunal deva ser imparcial e
independente.

Assim, resta claro que hoje a ideia de acesso a Justica ndo significa a atuacao
exclusiva do Poder Judiciario, mas sim, qualquer meio que possa solucionar 0s
conflitos de maneira equanime e justa, com eficiéncia buscando sempre a dignidade
da pessoa humana.

Entretanto, ocorre que, mesmo ndo sendo somente por atuacdo do Poder
Judiciario que se vé a efetivagdo do acesso a Justiga, tal ente ainda é o que mais vem

sendo buscado para tutelar os direitos fundamentais dos cidad&os, razdo pela qual
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imperioso se faz observar alguns pontos importantes acerca dessa atuacdo, conforme
sera abordado em topicos ulteriores.

Cita-se, também, o pensamento de Mauro Cappelletti e Bryant Garth que
entendem ser 0 acesso a justica um requisito fundamental do atual sistema juridico

que pretenda garantir efetivamente o direito de todos. Complementam que

O ‘acesso’ ndao ¢ apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido, ele €, também, necessariamente, o
ponto central da moderna processualistica. Seu estudo pressupde um
alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna
ciéncia juridica.

Hoje, 0 acesso a Justica é considerado um direito fundamental instrumental, j&
que visa assegurar a efetividade dos demais direitos fundamentais.
Conforme exposto, o direito de acesso a justica ndo estd mais adstrito ao

significado de judiciario, o que ocorria em tempos outros quando as duas expressoes

eram tidas como sindnimas. Gelson Amaro de Souza aduz que

Tornou-se comum confundir-se 0 acesso a justica com o simples
acesso ao judiciario. Sem a efetiva entrega do direito a parte que o
merece, ndo se pode dizer que direito de agdo, puro e simples, ja
representa 0 acesso a justica. Estas expressdes ndo devem ser
confundidas, como ndo se devem confundir a tutela juridica com a
tutela jurisdicional e nem esta com a tutela do direito. O acesso a
justica e a efetivacdo do direito somente acontecem quando for
concretamente empreendida a tutela do direito, isto €, a protecdo ou
a efetivacdo do direito material.

Para o autor supracitado, o efetivo acesso a justica se da com o julgamento de
mérito e a satisfacdo do direito reconhecido, ainda que o autor da demanda saia
vencido. Caso contrario, “pode ter havido acesso ao Judiciario, mas ndo acesso a
justica”.

Daniela Dias Graciotto Martins, por sua vez, demonstra que ndo se pode

confundir o direito a tutela jurisdicional com o direito a peticéo:

O direito de acdo por sua vez, requer o preenchimento das condic¢des
de acdo, consistentes no interesse processual, na possibilidade
juridica do pedido e na legitimacdo da parte. Ndo havendo o
preenchimento destes requisitos (art. 267, VI, CPC), bem como dos
pressupostos processuais (art. 267, 1V, CPC), a auséncia da analise
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do mérito ndo ofende o principio da inafastabilidade de jurisdicéo.
O acesso a justica ndo significa, ainda, a procedéncia do pedido. O
que se assegura € a tutela jurisdicional adequada.

Gelson Amaro de Souza, ja citado anteriormente, com posi¢do contraria ao da

autora supracitada, complementa que

SO existe acesso a justica quando o mérito é apreciado. O mérito
como se sabe, corresponde ao pedido. Muita clara é a exposi¢do de
motivos ao dizer que o julgamento do conflito de pretensdes,
mediante o qual o juiz, acolhendo ou rejeitando o pedido, da razdo a
uma das partes e nega-a a outra, constitui uma sentenca definitiva de
mérito.
Para o autor se o juiz deixar de apreciar 0 mérito da causa acaba deixando de
apreciar o direito material reclamado, fechando as portas do acesso a justica.
O autor entende, ainda, que quando a norma infraconstitucional impde alguns
pressupostos para que o pedido seja analisado, isto também ofende o acesso a justica.

Explana que

[...] existem normas que determinam a extincdo do processo sem
julgamento como a mais expressiva constante do art. 267, do CPC,
que impede a apreciacdo do mérito, sempre que faltar algumas das
condicdes da acdo ou algum pressuposto processual. Essa norma, a
toda evidéncia, estd impedindo o acesso a justica, em afronta a
norma constitucional estatuida no art. 5°, XXXV da CF. A extincao
do processo sem julgamento do mérito, ndo atende ao mandamento
constitucional do art. 5°, XXXV, da CF, porque nada esta decidindo
e deixando de apreciar a lesdo ou ameaca de lesdo do direito.

Para o autor é somente a decisdo de mérito, ainda que o autor da demanda
possa ndo receber uma sentenca procedente, que efetiva o direito de acesso a justica.

Entretanto, atualmente o acesso a justica € muito mais que mover a maquina
judiciaria, mas sim, a busca pela tutela jurisdicional adequada, que compete ao Estado
conceder, através das técnicas necessarias, para que o direito material ndo seja
violado.

Vinicius José Corréa Gongalves, aborda que o direito ao acesso a justica €
denominado “direito fundamental instrumental”, ja que € por meio dele que todos os

demais direitos poderao ser tutelados, complementando que
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[...] a negacédo do direito fundamental de acesso & justica pode ser
encarada como a negacdo a todos os demais direitos fundamentais
insculpidos no ordenamento juridico patrio, pois uma vez
ameacados ou violados tais direitos, sem a possibilidade de se
efetuar 0 acesso a justica [...] seus detentores quedariam inertes e
sem meios de promover a sua defesa, ja que, em regra, é vedada a
utilizacdo da autotutela.

Ocorre que, em que pese a inexisténcia, no atual sistema brasileiro, da
autotutela, ndo ha como negar que este é um dos efeitos colaterais da inefetividade do

acesso a justica.

A POBREZA COMO FATOR DE EXCLUSAO SOCIAL

Como visto alhures, hd inimeros fatores que excluem uma certa parcela da
populacdo de ter um acesso, efetivo, a justica.

Pode-se citar, a titulo ilustrativo somente ja que o tema seré aprofundado nos
topicos ulteriores, o 6nus financeiro do processo como sendo um dos fatores que
acabam tirando a coragem do cidaddo de buscar a resolucdo para o seu conflito
através do Poder Judiciario.

Entretanto, é preciso definir a priori, quais as parcelas da sociedade estdo
sendo colocadas a margem do direito. Afinal, quem s&o as minorias? O que significa o
termo minorias?

O termo “minorias” carece de uma definicdo precisa, muito menos legal.
Todavia é preciso compreender que compete ao Estado a busca de meios para que 0s
grupos que possuam este sentimento de inferioridade possam efetivar seus direitos.

J. J. Canotilho ao conceituar minoria, aduz que

Minoria sera, fundamentalmente, um grupo de cidaddos de um
Estado, em minoria numérica ou em posi¢cdo ndo dominante nesse
Estado, dotado de caracteristicas étnicas, religiosas ou linguisticas
que diferem das da maioria da populacdo, solidarios uns com os
outros e animados de uma vontade de sobrevivéncia e de afirmacédo
da igualdade de facto e de direitos com a maioria.

Verifica-se, entdo, que a ideia de minoria ndo esta atrelada necessariamente a
uma porcdo inferior a outra. Pode-se considerar minoria um grupo numerico em

posicdo inferior a outro, bem como outras caracteristicas individuais que inferiorizam
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tais individuos.

A consequéncia as minorias sdo sempre as mesmas: tais pessoas enfrentam
maiores dificuldades dentro do Estado e necessitam de maior efetividade de seus
direitos minimos.

O presente estudo sera pautado na minoria considerada menos favorecida,
aquela que possui condicBes financeiras minimas e a (in)efetividade do acesso a
justica.

Pode-se afirmar que a pobreza é uma das consequéncias do mundo
globalizado. Apos o final do século XX e no inicio do século XXI, o fenbmeno da
pobreza sofreu alteragdes no mundo todo, entretanto, pode-se afirmar que ainda ha
muito a ser feito para que a desigualdade possa comecar a ser alterada.

Pedro Demo expde que

A estrutura da desigualdade permanece intacta, mas, em
compensacdo, 0s pobres estdo um pouco menos pobres, um
resultado tipico do atual programa Bolsa Familia: é adequado no
plano da assisténcia, porque é devida por direito; é inadequado no
plano do confronto politico, porque o abafa. Os pobres sdo tdo
pobres que qualquer migalha interessa, e com esse prego vendem
facilmente a alma.

Data vénia o posicionamento acima, ndo parece acertada as palavras do autor
quando afirma que “qualquer migalha interessa” ou que os mesmos “vendem
facilmente a alma”. Certo ¢ que a desigualdade impera no pais, e o programa de
distribuicdo de renda citado visa, de certa forma, atenuar tal diferenca.

Todavia, tal ponto ndo é crucial para analise desta pesquisa. Assim, necessario
concluir apenas que, em que pese 0s avangos contemporaneos, a desigualdade social
continua a vigorar.

Ao andar pelas ruas é possivel visualizar desigualdade social, onde muitas e
muitas pessoas encontram-se em condicBes de extrema pobreza. Em todos os centros
é possivel encontrar pessoas nas ruas buscando o sustento para o seu dia, através de
poucas moedas lhes dadas no semaforo.

E imperioso destacar que a Constituicio impde como um de seus fundamentos

a erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades sociais e regionais. Ocorre
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que atualmente a reducéo da desigualdade ndo € sinbnimo de distribuicdo de renda,
somente. Proporcionar aos cidaddos um efetivo acesso a justica também faz com que
as desigualdades sociais sejam amplamente reduzidas.

E nitido que o Brasil vem apresentando enorme desigualdade na distribuicdo
de renda, 0 que acaba gerando uma elevacao nos niveis de pobreza.

O termo pobreza ndo pode ser definido de forma universal. Todavia, € possivel
afirmar que se trata de uma situacdo de caréncia em que o individuo ndo possui
condi¢des para manter um padrdo minimo de vida que seja condizente com 0 minimo
existencial, de acordo com o que € estabelecido socialmente em cada contexto
historico.

Sbnia Rocha conceitua:

Pobreza é um fendbmeno complexo, podendo ser definido de forma
genérica como a situacdo na qual as necessidades nao sdo atendidas
de forma adequada. Para operacionalizar essa no¢do ampla e vaga, é
essencial especificar que necessidades sdo essas e qual nivel de
atendimento pode ser considerado adequado. A definicdo relevante
depende basicamente do padrdo de vida e da forma como as
diferentes necessidades sdo atendidas em determinado contexto
socioeconémico.

Assim, pode-se afirmar que ha pobreza quando familias vivem com renda
familiar per capita inferior ao nivel minimo necessario para que possam satisfazer
suas necessidades basicas para se adequar ao grupo social em que vivem.

A pobreza é vista como decorréncia da acdo dos homens, como resultado
daquilo que pensam, interpretam e agem. Assim, a pobreza decorre da desigualdade
social.

A desigualdade e a pobreza sempre fizeram parte da construcdo historica do
pais. Por diversas vezes esteve nas pautas de discussdo. Todavia, ndo se vislumbra
acOes efetivas para enfrentar o problema.

Ronaldo Coutinho Garcia aduz que

[...] foram criadas riqueza e renda suficientes para produzir
alteracdes significativas nas condi¢des de vida da grande massa da
populagdo brasileira que é carente de tudo. No entanto, a riqueza
existente, a produzida e a renda criada sempre foram apropriadas
concentradamente por minorias que sofrem de um estado crénico de
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‘ganancia infecciosa’.

E de competéncia do Estado regular a situacéo, através de politicas publicas
que proporcionem a diminui¢do da desigualdade. Sabe-se que “o mito da ‘cultura da
pobreza’, segundo o qual os pobres ndo melhoram suas condigdes de vida porque nao
querem, desfaz-se, sempre na dura frieza das evidéncias empiricas e histéricas.

O que se percebe é que pouco foi modificado durante o processo de
desenvolvimento do Brasil, apesar de muito se estudar e discutir acerca do tema.

Ocorre que o fenbmeno da pobreza atinge também o Poder Judiciario, mais
especificamente a possibilidade de se efetivar a justica daqueles menos favorecidos,

conforme seré exposto no proximo capitulo.

A POBREZA E A EXCLUSAO PROCESSUAL

Como visto, a pobreza de uma grande parcela da sociedade faz com que a
desigualdade vigore em diversos setores da Administracdo Publica.

Infelizmente, esta desigualdade também vem acarretando na limitagdo dos
direitos das pessoas com menores condicGes financeiras.

Ocorre que a populacdo, e principalmente aquela parcela excluida da
sociedade, ainda enxerga o Poder Judiciario como o principal meio de se efetivar o
acesso a justica. Assim, € preciso que o Judiciario esteja totalmente estruturado para
que a populacdo ndo se sinta desprivilegiada.

Desta feita, é preciso lembrar das palavras de Candido Rangel Dinamarco
quando afirma que “no Estado de Direito, ¢ nos juizes que a popula¢do deposita as
suas mais acalentadas, as suas Ultimas esperancas de Justica. Infelizmente, muitos tém
ficado na decepcdo, pois 0s juizes sdo parte de um mecanismo que clama por
restauracao”.

Em uma pesquisa de opinido divulgada pelo Instituto Brasileiro de Opinido
Plblica e Estatistica — IBOPE no ano de 2009, ficou demonstrado que parte da
populacédo brasileira ainda possui um certo grau de confianca no Poder Judiciério.

Foram entrevistadas 2002 pessoas de todas as regides do pais, chegando ao

resultado de que 45% da populagdo tem “alguma confianga” no Poder Judiciario e
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16% possui “muita confianga” na instituicdo. Por sua vez 20% possui “quase
nenhuma confiang¢a”, enquanto 18% possui “nenhuma confianga”.

Percebe-se nitidamente que o Judiciario ainda é aquele em que os individuos
véem a possibilidade de amparo, ja que, de acordo com a mesma pesquisa, em se
tratando do Congresso Nacional o indice cai para 31% para “alguma confianca” e 5%
para “muita confianga”. E sobe quando a resposta ¢ “quase nenhum confianga”
atingindo 26%, e 35% para a resposta “nenhuma confianga”.

Entretanto, em que pese uma pequena diferenca em se tratando de dois dos
trés Poderes, percebe-se que a diferenca é ténue, o que demonstra que o Poder
Judiciario também ndo vem cumprindo com o dever imposto pela Constituicdo
Federal de 1988.

N&o se pode negar que a populacdo tem enxergado, ainda, o Poder Judiciario
como um dos poderes que governam o pais. Os diversos acontecimentos politicos que
vém marcando o cenario brasileiro, faz com que a sociedade, na ansia de ver a
corrupc¢do aniquilada, espera uma resposta do Poder Judiciario, o enxergando, assim,
como o principal meio de acesso a justica, ja que a resposta pela indisciplina também
pode ser considerada acesso a justica.

O Judiciario vem sendo colocado pela midia no centro das discussdes, assim
como os demais Poderes ja estavam ha muito tempo. Assim, deve tal 6rgdo se ver
preparado para dar as respostas necessarias a sociedade, efetivando seus direitos, ja
que o Judiciario ainda é considerado o manto protetor da populagéo.

Assim, como primeiro ponto importante para a discussdo da desigualdade
processual, pode-se pautar a deficiéncia estrutural que o Poder Judiciario vem
sofrendo, principalmente quando se trata do primeiro grau de jurisdicao.

Sabe-se que o Judiciario foi criado para atender um sistema capitalista e
burgués, dirimindo conflitos de interesses individuais. Entretanto, o que se percebe
que é outros tipos de conflitos também estdo sendo levados ao judiciario para uma
solugéo, tais como aqueles de interesses metaindividuais, envolvendo direitos difusos
e, ainda, conflitos envolvendo pequenos litigios, com pouca importancia pecuniaria.

E certo que o Poder Judiciario durante muito tempo no recebia o tratamento

merecido, e foi considerado um pouco menos importante em se tratando dos trés
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poderes. Nesta esteira, Clovis Ramalhete, ex-ministro do Supremo Tribunal Federal se
manifestou afirmando que “jamais os constituintes republicanos, depois de adotarem o
presidencialismo e a Federacdo, deram-se conta de que o Poder Judiciario ¢ a ‘chave
do regime presidencial’, e, por consequéncia, deve ser autonomo e forte”.

Daniela Dias Graciotto Martins aduz que

O advento do Estado social gerou o aumento da demanda judicial,
pela omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo nas acdes
decorrentes do novo perfil estatal e, consequentemente, um conflito
entre os proprios Poderes. Com o Estado Constitucional, e a figura
do controle de constitucionalidade o conflito se acentual. Por este
controle, atos do Executivo e do Legislativo sdo submetidos ao
crivo da Constituicdo, que em alguns sistemas, como o brasileiro, é
personificada no Poder Judiciario, surgindo a ‘Jurisdi¢io
Constitucional’.

Percebe-se um grande nimero de demandas perante o judiciario, ja que hoje é
concentrado neste Poder o poder/dever de julgar os conflitos em tela. Todavia, ao que
parece, o sistema estrutural do judiciario é dos tempos de outrora, 0 que acarreta na
inefetividade da jurisdicao.

A supracitada autora complementa

Aponta-se neste contexto historico, as falhas estruturais da
instituicdo do Poder Judiciario — ndo preparada para atender as
necessidades emergentes da nova ordem social — levou a uma crise
do Direito. Este, ao ter alterado o seu

centro de gravidade, ndo identificou prontamente sua verdadeira
esséncia.

Hoje a importancia do Poder Judiciario se mostra cada vez mais forte.
Todavia é preciso uma reestruturacdo para que as demandas levadas a tal poder nao
carecam de efetividade e direitos fundamentais sejam limitados por ineficacia do
Estado.

Como consequéncia da falta de estrutura do Poder Judiciario, € possivel citar,
ainda como (in)efetividade do acesso a justica, a morosidade processual, ja que
atualmente o Judiciario ndo vem suportando atender a demanda processual existente.
Verifica-se que o numero de juizes ativos €, e muito, incompativel com a quantidade

de processos aptos a julgamento.
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E evidente que quando se tem uma estrutura deficiente o resultado da
prestacdo jurisdicional sera de qualidade inferior, ja que ndo possui 0s subsidios
necessarios para melhor decidir, o que faz com que 0s processos tramitem por tempo
superior ao necessario para a resolugdo da lide.

Em se tratando dos processos em tramite por tempo ultrapassado, Rui

Barbosa explana

Mas justica atrasada ndo € justica, sendo injustica qualificada e
manifesta. Porque a dilacdo ilegal nas maos do julgador contraria o
direito escrito das partes, e, assim, as lesa no patrimonio, honra e
liberdade. Os juizes tardinheiros sdo culpados, que a lassiddo
comum vai tolerando. Mas sua culpa tresdobra com a terrivel
agravante de que o lesado ndo tem meio de reagir contra o
delinquente poderoso, em cujas maos jaz a sorte do litigio pendente.

E, por fim, adverte: “Nao sejais, pois, desses magistrados, nas maos de quem
0s autos penam como as almas do purgatério, ou arrastam sonos esquecidos como as
preguicas do mato”.

Conforme se verifica a atual situacdo processual brasileira, a longa tramitacao
dos processos judiciais pode ser uma das causas da inefetividade do acesso a justica,
muito mais do que isso pode, inclusive, ser causa de uma injustica social.

Percebe-se que essa morosidade da jurisdicdo traz como consequéncia uma
restricdo ao exercicio da cidadania a uma parcela da sociedade que se vé as margens
do direito, ja que ndo possui estimulos para buscar a tutela judicial na efetividade de
seus direitos.

Gelson Amaro de Souza aborda que

[...] Muitas vezes se tem 0 acesso ao judiciario, como se fosse o
verdadeiro acesso a justica. Mas, o simples acesso ao Judiciario ndo
pode ser considerado acesso & justica. Ao contrario do ingresso
junto ao Poder Judiciario que é a entrada, 0 acesso a justica é a
saida, com o direito satisfeito. Ingressar no Judiciario é até certo
ponto facil, o dificil é ter acesso a justica. Isto ¢, sair do processo
com a pretensdo satisfeita dentro de um lapso de tempo razoavel.

Hoje, 0 que se deve buscar ndo é a ampliacdo dos direitos fundamentais.
Basta, tdo somente, vencer o desafio de tornar efetivos os direitos ja garantidos pelo

texto constitucional, torna-los efetivos.
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H& que citar, ainda, a estrutura fisica dos gabinetes e secretarias, que ndo
possuem 0 minimo necessario para uma efetiva tutela aos jurisdicionados, o que causa
um abismo entre o Poder Judiciario e o cidadao carente de seu direito violado.

Almir Gallassi afirma

A morosidade gera descrédito, prejudica ndo s6 a imagem do Poder
Judiciario, mas retira da pessoa humana o desejo de buscar uma
solugdo para seu conflito. Se o problema é recurso financeiro, o
Estado tem o dever de resolver, afinal, o cidaddo contribui
diariamente com impostos para que possa ter o retorno dessa
contribuicdo através de uma prestacdo de servico que deve ser
oferecido pelo Estado.

O Poder Legislativo e, principalmente, o Poder Executivo carecem de
legitimidade quando se trata de colocar a disposi¢do dos cidaddos mecanismos para
efetivar seus direitos. A auséncia da efetividade do direito a saude, educacéo,
saneamento basico, os direitos vitais minimos, faz com que o individuo desacredite na
Administracdo Publica, ja que habitualmente arca com seus impostos e, em
contrapartida, ndo consegue alcancar a efetividade dos seus direitos.

A morosidade do Judiciario também faz com que os cidaddos desacreditem
neste poder, e pelos mesmos motivos esposados acima.

Note-se que numa demanda processual, principalmente quando as partes, ou
ao menos uma das partes, sdo hipossuficientes, o tempo é crucial, haja vista a
necessidade de efetividade do direito tutelado para a manutencdo do bem estar social,
bem como o enorme custo que a morosidade traz ao processo.

Poderia ser citado ainda como limite ao acesso a justica os elevados valores a
titulo de custas processuais e auséncia de uma defesa técnica digna aos menos
favorecidos, ja que ndo possuem condicBes de arcar com 0s custos de um advogado
com técnica tdo boa quanto da parte contraria.

Entretanto, tal tema pode ser objeto de uma pesquisa em especifico, ja que é
preciso realizar a analise a luz da Lei 1.060 de 1950, bem como da existéncia de
Defensoria PUblica em quase todos os Estados da Federagdo, apesar de ineficaz.

Tamanha a desigualdade durante toda a histéria da humanidade que o Papa

Ledo XIII, quando da publicacdo da Enciclica RerumNovarum (15 de maio de 1591)
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ja entendia ser necessario o tratamento desigual para que os direitos fossem

efetivados:

Os direitos, em que eles se encontram, devem ser religiosamente
respeitados e o Estado deve assegura-los a todos os cidadaos,
prevenindo ou vingando a sua violacdo. Todavia, na protec¢do dos
direitos particulares, deve preocupar-se, de maneira especial, dos
fracos e dos indigentes. A classe rica faz das suas riquezas uma
espécie de baluarte e tem menos necessidade da tutela publica. A
classe indigente, ao contrario, sem riquezas que a ponham a coberto
das injusticas, conta principalmente com a protec¢do do Estado. Que
o Estado se faga, pois, sob um particularissimo titulo, a providéncia
dos trabalhadores, que em geral pertencem a classe pobre. (grifo
Nosso)

E preciso mencionar que desde o surgimento da Igreja Catélica diversas
Enciclicas foram publicadas e que tais enciclicas ndo possuem a natureza juridica de
uma lei ou norma constitucional. Entretanto, pela forca que o catolicismo possuia e,
em menor escala, ainda possui, fez com que os Estados comegassem a se preocupar
com os direitos nelas constantes.

E ndo poderia ser diferente com o Estado brasileiro. A Constituicdo Federal de
1988 atribuiu aos Estados a competéncia para a organizacdo da justica e estabeleceu
no art. 125, § 6°, a possibilidade de descentralizar o Tribunal de Justica, atraves de
Céamaras regionais, com o intuito de levar a justica mais perto do povo.

Sabe-se que a justica € dindmica, e por tal caracteristica, deve o Estado efetivar
meios para que o Poder Judiciario se aproxime do cidadao, principalmente daquele
menos favorecidos, minoria na sociedade.

Neste ponto, importante a implementacdo de programas, como o chamado
Justica no Bairro, que resolve situacdes simples sem a necessidade dos cidaddos
buscarem a tutela do Ministério Publico ou Defensoria Publica.

No Estado do Parana, a cargo da Desembargadora Joeci Machado Camargo, o
Programa atendeu, somente no ano de 2014, 21 cidades do Estado levando aos
jurisdicionados de cada um destes Municipios celeridade nas demandas ja existentes,
bem como solucdo imediata a diversas causas, como por exemplo, decretagéo de
divorcio, realizagdo de diversas pericias medicas, dentre outras atividades.

E realizado, ainda dentre as atividades propostas pelo denominado “Justiga no
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Bairro”, a celebrag@o da unido civil. No tltimo evento realizado na cidade de Curitiba
em 2014, no dia 07 de dezembro, o programa Justica no Bairro, que conta com a
colaboragéo do SESC Cidadao, realizou a unido de 800 casais na Arena da Baixada.

O projeto citado, que € voltado para as familias que possuam renda maxima de
até trés salarios minimos, absorve os processos litigiosos ja distribuidos, inclusive
aqueles provenientes da defensoria publica, nlcleos de préatica juridica, e alcan¢a um
resultado de até 70% de conciliacdo, o que leva a uma maior efetividade e, na outra
parcela ndo conciliada, uma melhor orientagéo.

Pode-se citar, ainda, que, por ser itinerante, o Justica no Bairro também pode
absorver a chamada “demanda reprimida”, o que possibilita ao juiz da comarca o
agendamento de diversas audiéncias simultdneas de processos em tramite, com o
intuito de destrancar a pauta, garantindo aos jurisdicionados a celeridade processual
determinada pela Constituicdo Federal.

Saliente-se que o0 atendimento tambeém se estende aos pedidos iniciais
litigiosos, ja que advogados e nucleos de pratica juridica se colocam a disposicdo para
as novas causas.

Programas como o explanado faz com que o direito ao acesso a justica possa
ser efetivado, ja que traz resultados expressivos e de imediato.

De um modo geral, percebe-se que a populacdo possui receio de buscar o
Judiciério, ingressar no ambiente gélido dos féruns. Assim, deve o Poder Judiciario
demonstrar ao cidaddo que se encontra totalmente estruturado para colocar fim a lide
e efetivar o0 acesso a justica.

Vale ressaltar que o programa citado é um dos exemplos, dentre outros tantos
espalhados pelo pais, de efetividade dos direitos constitucionais, dentre eles o de
efetivo acesso a justica.

Todavia, h4 muito que se fazer. E preciso maior empenho n&o s6 dos Poderes
da Republica, mas de todos os segmentos da sociedade e dos préprios cidaddos, como

um todo, na busca pela efetividade dos direitos assegurados pela Constituicdo Federal.

CONCLUSAO

O direito ao acesso a justica ndo significa somente dar ao cidaddo a
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possibilidade de acesso a um julgamento. N&o se trata mais de possibilitar a alguém
uma sentenca de mérito como resolucdo de seu problema. Hoje o acesso a justica é
muito mais abrange do que simplesmente abrir as portas do Poder Judiciario ao povo.

Pode-se afirmar que ha acesso a justica quando se possibilita a dispensa do
pagamento das custas processuais, ou ainda, quando ha a nomeacdo de um advogado
dativo para a defesa dos interesses de determinado individuo.

Entretanto, tal acesso é ineficaz quando, por exemplo, a defesa nomeado se
mostra deficiente.

Se quando um individuo considerado pobre € atendido de modo diferente ou
possui uma defesa técnica inferior aquela realizada para um individuo com melhores
condicdes financeiras, pode-se afirmar que o Estado falhou em sua protecéo e que ndo
houve efetivo acesso a justica.

Verificou-se no decorrer do presente trabalho toda a evolucao historica que o
“acesso a justica” sofreu nas ultimas décadas. Nao se pode permitir que, com a
vigéncia da atual constitui¢do, direitos, como € o caso citado, sejam desrespeitados e
que os cidaddos a margem da sociedade sejam tolhidos dos seus anseios e garantias
fundamentais.

Como visto, hd inimeros movimentos e projetos desenvolvidos por diversos
segmentos da sociedade e, também, pelo préprio Poder Judiciario, tentando minimizar
a pratica evidente da exclusdo processual daqueles considerados pobres.

Todavia, percebe-se que ainda é pouco, ha muito a se fazer, sem que, contudo,
novos direitos sejam criados. A Constituicdo Federal garante amplo acesso aos
direitos fundamentais, sem necessidade de inclusdo em seu texto, de outros novos
direitos. O que é preciso é atuacao do Estado para efetivar aqueles que ali ja residem.

E preciso que o acesso a justica prometido pelo constituinte seja visualizado

amplamente para que possa ser sindnimo de acesso a uma ordem juridica justa.
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PRECEDENTES JUDICIAIS E SUA APLICACAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
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RESUMO

O presente estudo ira analisar a aproximacao do sistema brasileiro, que adota o regime
da civil law, ao sistema da common Law onde ha prevaléncia de clausulas gerais,
gerando maiores poderes aos magistrados e, principalmente, a utilizacdo e a influéncia
dos precedentes no ordenamento juridico brasileiro, e sua influéncia no Novo Codigo
de Processo Civil. O problema que se coloca é em torno da possibilidade de
aproximacao de duas tradi¢cbes com fundamentos e historias tdo distintas; ou seja: sera
possivel a existéncia de uma civil law permeada dos elementos proprios da common
Law. Mais do que isso: um modelo, em que as pessoas estdo acostumadas com leis
definidas e bem positivadas, conseguird absorver, adequadamente, a prevaléncia de
clausulas abertas nas quais predomina a constitucionalidade do sistema independente
de legislacdo infraconstitucional. E, em conseqliéncia, a jurisdicdo nacional esta
preparada para trabalhar com precedentes que conservam a ratiodecidendi, 0s
fundamentos da decisdo, ao invés de jurisprudéncia baseada na uniformizacdo de
dispositivos decisorios?

PALAVRAS-CHAVE: Teoria dos precedentes. O Precedente no Ordenamento. Novo
CPC.

ABSTRACT

This study will examine the approach of the Brazilian system, which adopts the civil
law regime, the common Law system where there is prevalence of general clauses,
generating greater powers to magistrates and especially the use and the precedents of
influence on legal system Brazilian, and its influence in the New Code of Civil
Procedure.The problem that arises is around the possibility of approaching two
traditions with such different foundations and stories; is it possible that there is a civil
law permeated the very elements of common Law. More than that: a model in which
people are used to set and well affirmative laws, able to absorb fairly, the prevalence
of open clauses in which predominates the constitutionality of the independent system
of infra-constitutional legislation. And as a result, the national court is prepared to
work with precedents that retain “ratio decidendi”, the reasons for the decision, rather
than jurisprudence based on uniformity of decision-making devices?

Estudante de Pds-graduacdo - Univem- Centro Universitario Euripedes de Marilia.
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INTRODUCAO

No ordenamento juridico brasileiro sempre se afirmou que a lei é fonte
primaria do direito, com fundamento do positivismo juridico. Assim, construiu-se um
sistema juridico todo escrito, conhecido como civil law, tendo ligacdo com o direito
da antiga Roma. A tradicdo remonta a data de 450 a.c., que seria a suposta data de
publicagdo da Lei das XII Tébuas. Em 533 d.c. houve a publicagdio em
Constantinopla do Corpus Juris Civilis de Justiniano. Ja as leis barbaras foram
redigidas a partir do séc. V para a maior parte das tribos germanicas. Do ponto de
vista cientifico, data do século XIII a formacdo de um sistema propriamente dito, com
0 Renascimento, e o0 estudo e sistematizacdo nas Universidades, com glosadores e
comentadores.

O civil Law é adotado ainda, na Italia, na Franca, na Alemanha, na Espanha e
em Portugal, assim como em toda América Latina colonizada por portugueses e
espanhois. A influéncia de tais doutrinas é facilmente perceptivel no Brasil, onde ha
muita influéncia, por exemplo, da doutrina italiana de Liebman, Chiovenda e
Carnelutti, principalmente em nossa teoria geral do processo. Esse sistema tem como
base filosofica 0 pensamento grego. Ao conquistar a Grécia, 0 império romano
absorveu a filosofia grega.

A formacdo e o desenvolvimento da doutrina do civil Law foi fortemente
marcada pelo contexto histérico da Franca do periodo pré-revolucionario, onde o0s
membros do Judiciario francés uma classe aristocratica, agiam em conformidade com
0s interesses da aristocracia feudal. Derivando dai os dogmas da supremacia da lei; da
estrita separacdo dos poderes e do juiz como a “boca da Lei”.

Dé-se 0 nome de common Law, ao sistema juridico que foi elaborado na
Inglaterra a partir do século XII pelas decisGes das jurisdi¢bes reais. Manteve e se
desenvolveu até nossos dias, também presente em paises de lingua inglesa a exemplo,
Estados Unidos, Canada e Australia. Referida expressdo é utilizada desde o século

XII1, para designar direito comum na Inglaterra, em virtude dos costumes locais,
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também conhecido como comuneley (lei comum). O common Law é um judge-made-
law(“o juiz faz a lei”), enquanto a jurisprudénciaapenas desempenhou um papel
secundario na formacdo e evolugdo dos direitos romanistas. O common Law é um
direito judiciario, enquanto o processo é s6 acessério nas concepg¢des fundamentais
dos direitos romanistas; o common Law ndo sofreu muita influéncia do direito
romano, diferente da civil Law que sofrem uma influéncia do direito erudito
elaborado na Idade média e, por fim, os direitos romanistas sdo codificados, enquanto
é quase desconhecida na common Law.

As revolugbes americana e francesa, bem como as revolugbes de
independéncia na America Latina influenciaram especialmente o direito publico de
tradicdo romano-germanica. Na verdade, esses eventos consistiram numa verdadeira
revolucdo intelectual com novos pensamentos sobre a humanidade, sociedade,
economia e Estado. Essa revolucdo intelectual ndo influenciou apenas o direito
publico, mas também a forma de administracdo e organizacdo do sistema juridico e
algumas regras substantivas e de direito processual.

Certamente foi nos paises de origem anglo-saxdnica que mais se desenvolveu
a teoria dos precedentes judiciais, contudo, o precedente € uma realidade inerente a
qualquer sistema juridico, seja da civil law ou da common law, como Estados Unidos
e Inglaterra, variando, somente, o grau de eficacia que possui.

Nesse contexto pode-se dizer que, a principal distingdo entre os dois sistemas é
que o da civil law é um direito escrito, onde a jurisdicdo € estruturada
preponderantemente com a finalidade de atuacdo do direito objetivo. Enquanto no
sistema da common Law adota-se um direito costumeiro, aplicado pela jurisprudéncia,
onde, no modelo de justica, prepondera a visao de pacificacdo dos litigantes. No civil
law busca-se a seguranca juridica, enquanto no common Law o objetivo principal é a
paz entre os litigantes, a composicdo do litigio em questdo e a reconciliacdo, pois 0
importante € harmonizar os litigantes, desde que seja adequado ao caso concreto.

Ao longo da histéria, no entanto, diversos fatores foram proporcionando a
aproximacdo entre os dois sistemas, podemos destacar dentre outros: 0
constitucionalismo, o estado social, os conceitos indeterminados, as clausulas gerais,

as regras de textura aberta e as demandas em massa.
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Num amplo contexto serdo revistas algumas premissas do estudo do
precedente como fonte do direito, a sua eficAcia e seguranca juridica, e
principalmente, ndo poderia deixar de abordar aqui como o presente tema pretende ser
tratado no Novo Cédigo de Processo Civil.

O presente trabalho visa analisar a aproximagdo da civil Law em relacdo a
common Law, considerando o ordenamento juridico brasileiro e 0 Novo Codigo de
Processo Civil e identificando as semelhancas e diferencas entre os dois sistemas
apontados.

O que se pretende é verificar a influéncia dos precedentes judiciais oriundos da
common Law no direito brasileiro. Entender a probleméatica do poder do juiz,
considerando a problematica das clausulas gerais, o precedente no Novo Cddigo de
processo Civil e as consequéncias dessa nova abordagem. E por fim, a aplica¢do dos
precedentes no ordenamento juridico brasileiro como instrumento de delimitacéo e

concretizacdo dos direitos fundamentais.

BREVE HISTORICO

A origem do common Law remonta a conquista normanda da Inglaterra no ano
de 1066, com a batalha de Hastings, que levou a centralizacdo do governo, incluindo a
administracao da justica. Nesse periodo, surge o feudalismo na Inglaterra e desaparece
a época tribal. A historia do direito na Inglaterra assemelha-se a dos paises do
continente até aos séculos XII e XIII. Indo um pouco mais na origem, a Inglaterra fez
parte do Império Romano, do século | ao V, sendo que a colonizacdo romana foi
pouco extensa, a exemplo do Norte da Galia.

Com as invasdes dos povos Anglo-saxdes, e Dinamarqueses, desenvolveu-se
ai reinos germanicos a partir do sec. VI, com leis barbaras, ou seja, textos do direito
consuetudinario anglo-saxdnico, assim, enquanto as leis do continente séo redigidas
em latim, as da Inglaterra passam a serem redigidas em lingua germanica.

O Direito Inglés teve uma continuidade historica sendo fruto de uma longa
evolugdo, sem grandes rupturas na ordem juridica havendo um gradual
desenvolvimento do common law.

O direito passa a se desenvolver na Inglaterra com base na lista de writs —
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acOes judiciais sob forma de ordens do rei. Na hipotese de litigio, era essencial buscar
0s writs ao caso concreto, sendo que 0 processo é mais importante do que as regras do
direito positivo. O common Law foi elaborado assim com base em um numero
limitado de formas processuais.

Deste modo aos poucos, foram sendo formadas a organizagdo e a competéncia
dos tribunais no sistema Inglés. O common Law passou a ter regras procedimentais,
rigidas, bem como remédios preestabelecidos; sendo que aqueles que ndo aceitavam
as decisdes podiam peticionar para o Rei, pedindo-lhe uma reconsideracdo, uma
espécie de perdao.

A historia do direito inglés ira nos revelar o fato de ser um direito de criagcdo
por seus julgadores, sendo mesmo anterior a invasdo normanda, até o advento da
JudicatureAct, em 1873, quando se deu a fusdo das jurisdi¢cdes, da common law,
desenvolvida ao longo de mais de oito séculos, e da equity, que surgiu como um
recurso contra decisdes flagrantemente injustas em casos concretos, transferindo ao
soberano ou chanceler que em seu nome falava o poder de rever a sentenca proferida
segundo o direito comum. Apds 1875, com o Judicatureacts, os tribunais superiores
passam a poder pronunciar-se validamente tanto sobre o Direito como sobre a
equidade, pois o common Law e a Equity seriam admitidas simultaneamente e
concorrentemente pelas mesmas jurisdigdes.

O common Law torna-se dessa forma cada vez mais técnico nestes séculos,
limitado no processo dos writs pela rotina dos juizes, sendo que estes, embora
nomeados pelo rei, tornaram-se independentes — o Chanceler decidia em equidade
sem ter em, conta regras do processo ou até mesmo o uso do common law, julgando
segundo principios muitas vezes extraidos do direito romano.

Podemos salientar que o direito inglés moderno, diversamente do civil Law, é
muito mais um direito historico, sem rupturas entre 0 passado e 0 presente como
aconteceu nos direitos de tradicdo civil law da Europa Continental, principalmente na
Franga que rompe com o Direito preexistente com a Revolugéo Francesa.

No civil Law a autoridade da lei estd na autoridade de quem a promulgou, no
common Law a autoridade do direito esta em suas origens e em sua aceitabilidade por

sucessivas geracdes. Admitindo-se dessa forma a autoridade do direito construido
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através da jurisprudéncia.

Para os préaticos os precedentes judiciais sdo de uma grande utilidade o fato de
poder lembrar o tribunal que ja decidiu em tal sentido. A jurisprudéncia passa a ter
dessa forma um papel determinante tanto em sua origem quanto em sua evolucdo. Nao
houve assim, no direito Inglés nenhuma grande reforma com o estabelecimento de
uma codificacdo geral, sendo que a legislacdo sempre teve um papel complementar ao
direito, em respeito as fontes judiciarias, sendo que em caso de conflito, as decisdes
judiciais deveriam prevalecer sobre a lei, tendo em vista sua especialidade.

Apesar da importancia crescente da legislacao, a Inglaterra permanece um pais
sem constituicdo escrita e sem codigos. O constitucional Law inglés baseia-se no
costume e nos precedentes, invoca a carta Mana de 1215 e outros Actsmais ou menos
antigos. Entretanto, ndo existe um conjunto de regras constitucionais reunidos, 0 que o
difere do sistema Americano, assim como ndo existe nenhum conjunto de regras
juridicas relativas a um ramo do direito, como no caso do cddigo Francés, Aleméo,
etc.

Os Estados Unidos da Ameérica possui grande influéncia da Inglaterra na
formacdo do seu direito, tendo em vista a colonizacdo, em parte, dos Estados Unidos
pelos Ingleses. Em sua formacdo os Estados Unidos ndo adotou a idéia de supremacia
do Parlamento. A autoridade suprema ndo estaria no Parlamento, mas na Constituicao,
esta € que vai representar a vontade soberana do povo, diversamente das leis que
estabelecem a vontade de seus representantes, prevalecendo uma teoria de governo
limitado.

Um dos alicerces centrais do common Law nos Estados Unidos foi a doutrina
de respeito ao precedente judicial e a doutrina dos direitos humanos fundamentais, no
entanto, é apenas no século XVII que o common Law nos Estados Unidos evoluiu,
acompanhando transformac@es na economia e na sociedade, e passou a ser usada
como um escudo contra o absolutismo real e para proteger as liberdades publicas. Tal
evolugdo teve o reforco da independéncia dos Estados Unidos no ano de 1776,
seguida da promulgacéo da Constituicdo em 1787 e do Bill ofRights de 1789. Assim o
Direito praticado nos Estados Unidos, se distingue do direito existente na Inglaterra,

destacando a sua originalidade, muito embora I& também tenha se estabelecido a
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doutrina do staredecisis.

Assim, diferentemente da Inglaterra, os precedentes judiciais nos Estados
Unidos sdo menos rigidos a ponto de o seu caréter vinculante aos 6rgéaos jurisdicionais
inferiores ser menos rigoroso, permitindo dessa maneira, maior flexibilidade na
adocdo da doutrina do staredecisis.

O sistema juridicode origem romano-germanica, também denominado civil
Law, tem suas raizes historicas na Europa Continental, fortemente influenciado pelo
Direito Romano, desde as suas mais remotas épocas, sofrendo também influéncia do
Direito Can6nico, os quais, ainda na ldade Média, passam a se fundir, juntamente com
alguns outros direitos locais, dando origem ao que se denomina costumeiramente de
“Direito comum”.

Esse sistema tem como base filosofica o pensamento grego. Ao conquistar a
Grécia, o império romano absorveu a filosofia grega.

O direito romano antigo formou-se no sec. Il a.c. e a sua aplicabilidade era
apenas para o cidaddo romano. Para os demais, ou seja, o direito aplicado para os
estrangeiros, aqueles que habitavam nos dominios romanos aplicava-se o lus Gentium.

A pratica juridica romana em seu periodo de formacdo, ainda de organizacéo
arcaica, era influenciada pela regido. Em uma comunidade rustica, imbuida de
sentimento mistico, era atribuido aos pontifices a tarefa de emitir pareceres e cuidar
das questdes mais importantes do iuscivile.

Em decorréncia da expansdo do Império Romano, do crescimento do comércio
e de outros setores, os litigios privados tornam-se mais intrincados e numerosos, fator
determinante na criacdo de magistraturas com especificas funcdes jurisdicionais.

Sob esse contexto, surge a Lei das XlI tabuas, para atender as exigéncias
sociais, consolidando, por escrito, 0s antigos costumes. A primeira das leis escritas de
455 a.c., conhecida entre autores latinos como fonte do direito piblico e privado. E
considerado o primeiro texto legal do direito romano-germanico.

Vamos encontrar ainda o Corpus luris Civilis, criado pelo Imperador
Justiniano, no sec. VI, sendo que as leis codificadas foram denominadas de codex e

posteriormente compiladas.

90



PRECEDENTE. JURISPRUDENCIA DOMINANTE. SUMULA

Existe na doutrina uma grande confuséo entre precedente, jurisprudéncia,
sumula e sumula vinculante. No entanto, pode-se dizer que precedente é a decisdo
judicial tomada a luz de um caso concreto, cuja esséncia pode servir como diretriz
para 0 julgamento posterior em casos idéntico. O precedente é composto por
circunstancias de fato que embasam a controveérsia, bem como da tese ou principio
juridico assentado na motivagdo do provimento decisorio.

Os precedentes irdo funcionar como elementos de justificacdo de uma
decisdo juridica, e a forma como eles sdo enunciados pode ser decisiva para
determinar sua forca nos casos futuros.

O precedente se origina de um caso concreto, e para ser utilizado em outro
caso concreto, exige-se a demonstracdo da semelhanca existente entre esse e aquele,
devendo assim ser enfrentada a norma juridica firmada no precedente, assim podemos
afirmar que a questdo do caso é mais complexa do que a quest&o juridica, tornando-se
imprescindivel ter uma idéia clara dos fatos do caso.

Para Larenz (1997,p.611):

Os precedentes sdo resolucdes em que a mesma questdo juridica,
sobre a qual ha que decidir novamente, foi resolvida uma vez por
um tribunal noutro caso. Vale como precedente, ndo a resolucédo do
caso concreto que adquiriu forca juridica, mas s6 a resposta dada
pelo tribunal, no quadro da fundamentacdo da sentenca, a uma
questdo juridica que se pde da mesma maneira no caso a resolver
agora [...]

A jurisprudéncia, por sua vez € a reiterada aplicacdo de uma mesma decisao,
podendo virar, inclusive, uma jurisprudéncia dominanteque, como o préprio adjetivo
ja informa, é a orientacdo que prevalece. Nos sistemas que se baseiam
tradicionalmente e tipicamente no precedente, geralmente a decisdo que assume
carater de precedente pode ser apenas uma, contudo, em sistemas como 0 nosso, faz-
se referéncia a varias decisoes.

A simula, no entanto, tanto pode ser formada em razdo de uma jurisprudéncia,
como também em razdo do amplo reflexo de determinada matéria, ou seja, da

extensdo da repercussdo do objeto central do provimento jurisdicional buscado
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naquela deciséo.

O verbete sumular vinculante é relativamente novo em nosso ordenamento
juridico. Assim os entendimentos consolidados pelo STF poderiam ser convertidos em
enunciados de sumula do Tribunal, no entanto, sem efeitos obrigatérios para as
demais instancias e esferas da Administragdo publica.

Primordialmente a implantagdo da simula vinculante traria um desafogo e
facilitaria o julgamento de milhares de processos, que eram repeticdo de inimeros
outros, ja decididos de modo uniforme, fixando assim a jurisprudéncia do Tribunal, e
abrindo desse modo caminho para a adoc¢do no Brasil de uma Teoria do precedente,
constituindo uma das possiveis saidas para o problema do acumulo de processos do
Poder Judiciario, e a0 mesmo tempo contribuindo para a manutencdo de principios

basilares da nossa Constituicao.

O PRECEDENTE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A muito se vem buscando maneiras de uniformizar a jurisprudéncia no Brasil.
Quando o Brasil ainda era subordinado a Portugal existiam os assentos da Casa da
Suplicacdo, Atualmente ja& existem em nosso Codigo de Processo Civil, varios
mecanismos para fortalecimento das decisfes judiciais, 0 que, sem duvidas, é uma
forte demonstracdo da influéncia no nosso sistema dos ditames da common Law.

O que se busca com a ado¢do de novos paradigmas é a estabilidade e a
continuidade dindmicas do direito, caracteristicas tipicas da common law, que assim
se complementam, impulsionadas pela liberdade e pela criatividade dos juizos e
tribunais inferiores.

O Novo Codigo de Processo Civil, seguindo a evolucdo doutrinaria, busca
uniformizar e estabilizar a jurisprudéncia, prestigiando os primados da seguranca
juridica, isonomia, livre convencimento motivado e do contraditério.

O precedente nos oferece uma regra universal que sera aplicada em funcdo da
identidade com os fatos analogos. O critério de aplicacdo e escolha do precedente é
um critério fatico, de modo que a regra sera afastada pelo julgador conforme ele
considere que prevalece os elementos de identidade ou diferenca entre os casos. Nesse

contexto, um sé precedente é suficiente para fundamentar a decisdo de um caso.
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Para uma anélise do contexto brasileiro, no entanto, torna-se imprescindivel
demonstrar o que compreendemos por simula e sua relevancia no processo judicial
brasileiro, bem como discutir o que séo precedentes e sua forca vinculante. Devemos
nesse caso utilizar uma andlise do direito comparado, colocando-se em evidéncia
como a experiéncia externa pode ter influenciado a formacdo do instituto dos
precedentes em nosso ordenamento juridico.

Sobre isso Canotilho (1999) nos apresenta uma proposta muito valiosa para o
desenvolvimento do estudo dos precedentes no Brasil; podemos destacar aqui a
grande influéncia do referido autor em nosso Direito Constitucional. Em sua obra,
“Direito Constitucional e teoria da Constituicdo”, Canotilho nos oferece sua sugestao
de roteiro para analise de precedente ora intitulada “Topologia do Caso”.

A instituicdo dos precedentes no Novo Cadigo Civil é sem ddvida a mais
importante inovacdo, com base nos principios constitucionais da legalidade, da
seguranca juridica, da duracdo razoavel do processo e da isonomia, assim, sob esse
prisma, 0 projeto busca trazer ao operador do direito a seguranca de decisdes estaveis,
isso porque o precedente facilita o julgamento de demandas repetitivas e executa de
forma concreta o principio da igualdade formal entre os jurisdicionados, que ao
promoverem demandas, passam a contar com respostas uniformes por parte do
judiciério.

Sob esse contexto, para que ocorra uma mudanca do entendimento que ja se
encontra sedimentado deve existir uma fundamentacdo adequada e especifica,
considerando a estabilidade das relacbes juridicas, afigurando-se um dever
argumentativo das partes, o exercicio do contraditorio e da argumentacéo, oferecendo
assim regra universal aplicada em funcdo da identidade com os fatos dos casos

analogos. Sobre isso, alias, Bustamante (2012), considera que:

[...] é pela via das teorias da argumentacéo juridica que o Judiciario,
mesmo carente da representacdo democratica caracteristica do Poder
Legislativo, pode legitimar as normas juridicas que ele deixa
assentadas em suas decisfes. A teoria dos precedentes, a teoria da
argumentacao juridica e a teoria do Direito passam a fazer parte de
um UGnico tipo de discurso em que cada decisdo concreta €
considerada como uma norma universalizavel que merece passar por
um discurso de justificagdo e, num momento posterior, ser
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imparcialmente aplicada.

Insta salientar, no entanto, que no Novo Codigo de Processo Civil, tudo é
jurisprudéncia, ndo se distinguindo precedente de jurisprudéncia, simula, ou decisdo
judicial, tampouco, sobre as técnicas de superacdo e confronto dos precedentes, como
overruling e distinguishing, ou mesmo na diferenciacdoda ratiodecidendi e da obter
dicta. Tornando-se dessa forma imprescindivel o correto manejo dos instrumentos
utilizados na aplicacdo dos precedentes. A uniformizagdo jurisprudencial tem como
fundamento a preservacdo do principio da igualdade formal, pois efetiva o dever de
atribuir decisdes idénticas a situacOes idénticas.

A esse respeito, conforme Marinoni (2011, p. 01), leciona:

[...] os conceitos de coisa julgada material e de coisa julgada erga
omnes ndo sdo relevantes quando se pretende dar solugdes iguais a
casos semelhantes. Nem mesmo a eficacia vinculante, caso limitada
a parte dispositiva, ali teria alguma importancia. De outra parte,
falar em coisa julgada erga omnes dos fundamentos da decisdo seria
baralhar os institutos, ja que os objetivos perseguidos com a coisa
julgada e com a obrigatoriedade de respeito aos fundamentos nédo sé
ndo se confundem como exigem conceitos operacionais e
metodologias diversos. (Elaboracio dos conceitos de ratiodecidendi
e obterdictumpresentes no direito brasileiro, cit.p.270).

Destarte faz-se importante frisar que a aplicacdo dos precedentes em Nnosso
ordenamento juridico ira exigir dos juristas o aperfeicoamento das préaticas forenses e
0 exercicio claro e cuidadoso, do contraditério e da argumentacdo, tornando-se,
essencial que se repense toda a préatica forense brasileira. Podemos dizer entdo que
nesse contexto o papel do juiz ativo sera essencial na concretizacdo e efetivacdo dos
direitos fundamentais. Citamos aqui 0 ensinamento de Bedaque (2011, p. 113-114)

sobre o papel do juiz:

O contraditério efetivo e equilibrado de que fala a doutrina exige
que os litigantes combatam com paridade de armas. Mas eventual
omissdo da parte pode ocorrer exatamente da inexisténcia de uma
paridade real. Ndo basta, portanto, a mera oferta de oportunidade. E
preciso garantir também o aproveitamento delas por todos,
independentemente das desigualdades econdmicas ou sociais. Visto
desse angulo o problema, irrelevante a natureza da relacédo juridica.
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Indisponivel ou ndo o direito, deve o juiz participar ativamente da
instrucdo, pois somente assim garantirA um contraditorio
efetivamente equilibrado.

Desta maneira o juiz deixa de ser apenas a boca que pronuncia lei, o direito
ndo serd mais visto aos moldes de Montesquieu. A nocdo de que a lei representava a
vontade ndo sobreviveu a evolucdo histdrica, pois se concluiu que a lei poderia ser
criada de modo contréario aos interesses da populacdo e aos principios da justica.
Nesse contexto surge a necessidade de se criar instrumentos capazes de permitir sua
conformacdo aos principios da justica.

A aplicagcdo dos precedentes no Brasil visa, desse modo, restabelecer a
credibilidade do judiciario, garantindo ao litigante previsibilidade na prestacéo
jurisdicional; o ordenamento juridico brasileiro apresenta-se em nitida mudanca, com
a convergéncia entre o common Law e o civil Law, visando ndo sé a reforma dos
institutos de lei, mas também a adocdo de uma teoria dos precedentes adaptada a
nossa realidade, acompanhada de uma mudanca de paradigma e da visdo na aplicacao
de julgados, empregando-se coerentemente os precedentes formados.O problema que
se coloca é em torno da possibilidade de aproximacdo de duas tradicdes com
fundamentos e historias tdo distintas; ou seja: sera possivel a existéncia de uma civil
lawpermeada dos elementos préprios da commomlaw? Mais do que isso: um modelo,
em que as pessoas estdo acostumadas com leis definidas e bem positivadas,
conseguird absorver, adequadamente, a prevaléncia de clausulas abertas nas quais
predomina a constitucionalidade do sistema independente de legislacdo
infraconstitucional? E, em consequéncia, a jurisdicdo nacional estd preparada para
trabalhar com precedentes que conservam a ratiodecidendi, os fundamentos da
decisdo, ao invés de jurisprudéncia baseada na repeticdo e uniformizacdo de
dispositivos decisorios?

Por fim, resta questionar o poder legislador do juiz num ordenamento que
sempre privilegiou a triparticdo dos poderes e defendeu papéis especificos para cada
um deles; numa ordem positiva em que, perpetuamente vem se pregando o apego a lei
podera o juiz desempenhar bem seu papel criativo, por meio do ativismo judicial de

legislador? Tais aspectos indicam que as mudancas trazidas pela presenca do
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precedente judicial no ordenamento nacional exigirdo transformagdes na jurisdicéo,
bem como na compreenséo politica do papel do judiciario.

Um estudo dos precedentes tende a requerer dos juristas, em igual medida,
grande aperfeicoamento da prética forense e o exercicio, claro e cuidadoso, do
contraditério e da argumentacdo, sendo necessario reconsiderar (como um todo) a
corrente pratica forense brasileira, bem como uma maior atencdo aos operadores e
académicos do direito, criando uma cultura adequada ao estudo dos precedentes.

Ocorre, portanto, urgente e extremamente necessario, repensar a pratica
jurisdicional em vigor, aceitando a convergéncia entre common Law e civil law,
buscando a reforma inevitavel dos institutos de lei, assim como a adogdo de uma
solida teoria dos precedentes, devidamente adaptada a realidade do nosso
ordenamento, acompanhada por uma mudanca de paradigma e de visdo na aplicagédo
de julgados, de modo que magistrados e advogados possam administrar,
coerentemente os precedentes formados.

Um dos problemas na execucdo de uma teoria dos precedentes é a falta de
habilidade do manejo do distinguishing e do overruling e do respeito e continuidade
as decisdes proferidas pelas Cortes. Desse modo, um dos principais objetivos que se
busca no estudo dos precedentes é que se possa, a partir dessa pratica, chegar a
conclusdes préprias sobre a decisdo tomada. Com isso, a descricdo cuidadosa dos
fatos e a identificacdo do problema a ser solucionado sdo apenas 0s primeiros passos,
tornando-se fundamental sistematizar argumentos e opinides, para que, entdo, se
chegue a uma conclusdo opinativa sobre a questdo, desde uma explicacdo critica
acerca das razdes que levaram aquela concluséo.

Nessas condicBes, a escolha de um precedente para ser objeto de analise
critica ou estudo cientifico depende da relevancia que detenha num determinado
contexto historico, politico, social ou juridico. Deste modo, o importante a ser
considerado para a escolha do caso sdo as possibilidades que o precedente em questdo
oferece para um estudo (ou uma critica) que venha a contribuir para a reflexdo
juridica, seja no plano dogmatico, seja no plano socio-juridico, ou, ainda, no plano
filosofico-juridico.

Uma anélise aprofundada da doutrina dos precedentes ira exigir da parte dos
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juristas e aplicadores do direito, uma mudanca de pensamento, pois um dos objetivos
a serem alcancados, € que se possa, com tal préatica, chegar a conclusGes proprias em
torno da decisdo tomada. A descri¢do cuidadosa dos fatos e a detalhada identificacéo
do problema a ser solucionado sdo apenas alguns obstaculos a serem enfrentados
nessa jornada, sendo essencial a sistematizacdo dos argumentos e opinides, para que,
dessa forma, se chegue a uma conclusdo opinativa sobre o0 caso em questdo, bem
como uma argumentacdo aceitavel sobre as razdes envolvidas na decisdo, pois efetiva
o0 dever de atribuir decisdes idénticas a situacdes idénticas.

Para chegarmos ao cerne da investigacdo cientifica proposta, serd necessario
estudo aprofundado dos precedentes judiciais, bem como de sua utilizagdo no nosso
novo Cadigo de Processo Civil, devendo ser levado em conta ndo so sua aplicagdo em
nosso ordenamento juridico, mas tambem sua relacdo com o0s principios
constitucionais da seguranca juridica da isonomia, da motivacdo das decisdes dentre

outros.

CONCLUSAO

No Brasil, sempre prevaleceu, com profundas raizes no positivismo, a
estrutura civilista no ordenamento orientado pela civilLaw. Nos ultimos anos, porém
percebe-se a absorcdo de determinados elementos originados no sistema da common
Law, dentre eles o precedente judicial e o precedente vinculante; a problematica das
clausulas abertas com forte presenca da constitucionalizacdo do ordenamento,
inclusive do processo; uma valorizacdo maior dos direitos fundamentais e dos
remédios a semelhanca dos writs, cujo objetivo serd& o de garantir o direito
reconhecido, mesmo na auséncia de legislacéo especifica.

O presente estudo ira, portanto, analisar tal aproximacao no sistema brasileiro,
que adota o regime da civil Law ao sistema da common Law, em que ha prevaléncia
das clausulas gerais, gerando maiores poderes aos magistrados e, principalmente, a
utilizagdo e a influéncia dos precedentes no ordenamento juridico brasileiro.

O tema escolhido, capaz de causar polémica no campo doutrinario e judicial €,
hoje, alvo de discussbes acirradas em diversos segmentos académicos. Entretanto,

entende-se que esta polémica deve ser enfrentada com pesquisa cientifica, que leve a
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analise da situacdo de fato, verificando suas plausiveis conseqiiéncias no ambito
direito e na esfera judicial.

Destarte, sob a Otica de tudo que aqui foi exposto a aplicacdo de precedentes
no Brasil visa restabelecer a credibilidade do Judiciario garantindo ao litigante
previsibilidade na prestacdo jurisdicional, nesse contexto podemos observar, que
nosso ordenamento juridico, estd em nitida mudanca, abandonando um pouco das
premissas do sistema da civil law, e infundindo premissas da teoria do common law.

Assim, tendo-se em vista a expansdo da aplicacdo do precedente judicial no
ordenamento juridico brasileiro, torna-se essencial a busca de instrumentos tedricos
que permitam a analise e compreensdo do processo de producdo e apreensdo do
sentido das decisOes judiciais, pois, por meio da aplicagdo dos precedentes judiciais,
uma deciséo pode produzir efeitos em casos posteriores.

Nesse contexto sera necessario repensar a pratica jurisdicional brasileira,
aceitando a convergéncia entre o common Law e o civil Law, buscando ndo sé a
reforma dos institutos de lei, mas tambéem a adocdo de uma solida teoria dos
precedentes adaptada & realidade brasileira, acompanhada de uma mudanca de
paradigma e da visdo na aplicacdo de julgados, aplicando-se coerentemente 0s
precedentes formados.

A forca e a autoridade de uma Teoria dos Precedentes estardo vinculadas, aos
responsaveis por sua interpretacdo e aplicacdo; 0 manejo incorreto dessa teoria quebra
o0 sistema e faz cair & pretensdo de estabilidade e seguranca desejada pelo judiciario,
assim os operadores do direito devem estar aptos ao manuseio dos precedentes.
Tornando-se imperioso, o estudo, ainda nos bancos académicos, tanto para estudantes
como para juizes, o aprimoramento cultural no que se refere & aplicacdo dos Direitos
Humanos e as demais disciplinas conexas com o caso concreto.
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RESUMO: O trabalho aborda a atuagdo politica do Poder Judiciario. A pesquisa
possui como foco analisar os direitos sociais no Estado Democratico de Direito e
concomitantemente a evolucdo da atividade jurisdicional até chegar-se a atual fungéo
do Estado Juiz na implementacdo de politicas publicas. O estudo analisa a forma
como a jurisdicdo foi exercida dentro deste contexto historico até chegar ao
movimento de constitucionalizagdo do direito e o reconhecimento da forga normativa
da constituicao para, a partir de entdo analisar a necessidade de adequacdo da funcédo
jurisdicional como mecanismo de justica social e efetivacdo dos direitos fundamentais
individuais e sociais. Analisa o processo judicial, os escopos da fungéo jurisdicional e
Seu exercicio, a garantia do acesso a justica e o papel politico exercido pelo juiz no
exercicio de sua ativiade tipica que resulta na implementacéo de direitos sociais, que
por sua vez se apresenta de forma diferenciada em razdo das também diferentes
formas de tutela jurisdicional e da jurisdi¢do constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Politicas Publicas. Direitos Fundamentais. PoderJudiciario.

ABSTRACT: This paper discusses about the execution of social rights by the
Judiciary. The research has focused on analyzing the evolution of social rights in a
democratic state and the concomitant evolution of judicial activity until reaching the
current function of the State Justice in the implementation of public policies. The
study goes through the emergence of social rights even in the rule of law and analyzes
how the jurisdiction was exercised within this historical context until the movement of
constitutionalization of rights and the recognition of the normative force of the
constitution and, thereafter examining the adequacy necessity of the judicial function
as a mechanism of social justice and enforcement of social and individual
fundamental rights. It also examines the judicial process, the scope of the judicial
function and its exercise, ensuring access to justice and the political role played by the
judge in the exercise of their typical activity that results in the implementation of
social rights, which in turn presents a differentiated way due to the different forms of
judicial tutelage and constitutional jurisdiction.
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INTRODUCAO

Muito se tem discutido acerca de politicas publicas, direitos sociais e Poder
Judiciario, seja pela importancia dos direitos fundamentais no sistema constitucional,
seja pelo enfraquecimento do Estado legalista e da lei como fonte produtora de
Direito.

Esse enfraquecimento pode ser atribuido em parte ao fracasso social do
liberalismo, aevolucdo natural e complexa da sociedade e ainda, no Brasil, pela
imposicdo de um regime autoritarista e ditatorial, mola propulsora para o
desenvolvimento dos direitos socialis.

Assim é que decadéncia do liberalismo e da supremacia da lei, direitos
fundamentais e sociais e politicas publicas sdo temas que encontram como ponto
central a transformacdo social pretendida para o Brasil com a implementacdo do
Estado Democréatico e Social de Direito, conforme podemos extrair da leitura e
interpretacdo do art. 3° da Constituicao.

A promocdo de uma sociedade mais justa e solidaria por meio da
concretizacdo de direitos fundamentais e sociais, dentre eles o mais fundamental de
todos expresso na dignidade da pessoa humana, requer uma atuacdo do Estado no
exercicio harménico de suas func@es legislativa, executiva e, frise-se, jurisdicional.

O que antes se alcangcava com a abstencdo do Estado, especialmente do Estado
Legislativo e Executivo, agora somente é atingido com a sua ac¢do, uma acao
ideologicamente comprometida com o bem estar social, politicamente planejada e
organizada e que atenda a concretizacao da preconizada igualdade material.

Nesse panorama € que o ativismo judicial atingiu o centro das atencdes, pois
em razdo do monopolio da jurisdicdo e da competéncia para o controle de
constitucionalidade das leis, os cidaddos passaram a exigir que o Estado atuasse
mediante uma de suas outras funcdes, a funcdo jurisdicional.

Diante da lesdo aos direitos fundamentais e sociais provocada pela omissao

e/ou pela atuacgdo ineficiente do Estado Legislativo e do Estado Executivo, o Poder
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Judiciario surge como esperanca para a concretizacao de direitos no mundo dos fatos.
Isso ndo quer dizer que todos os problemas dos brasileiros estardo resolvidos porque a
eles é dada a oportunidade de reclamar suas mazelas perante o Estado Juiz, pois sua
atuacdo condiciona-se ao principio da separacdo dos poderes e a discricionariedade
inerente a cada um deles.

Mas é uma esperanca na medida em que 0 seu compromisso institucional na
contemporaneidade € verdadeiramente com a efetividade dos direitos, conforme a
interpretacdo dada a garantia do acesso a justica prevista no inc. XXXV, do art. 5° da
Constituicao Federal.

O objetivo do presente trabalho foi verificar os fundamentos da legitimacgéo
democratica do Poder Judiciario.

Para tanto, no que diz com o aspecto metodologico, foi desenvolvida pesquisa
com carater juridico-teorico, por se basear no conceito, interpretacdo, aplicacdo e
reflexos de institutos juridicos ja analisados pela doutrina.

Foram abordados elementos e utilizados procedimentos de natureza juridico-
socioldgica, ante a preocupacdo com a facticidade do Direito, enquanto fator de
transformacéo da realidade social. Cuidou-se, pois, de se ter em conta o papel politico
do Poder Judiciario, especialmente desenvolvido quando este promove a incluséo
social mediante o controle e implementacdo de politicas publicas.

Foi empregada ainda uma abordagem juridico-propositiva, com a tentativa de
se formular proposta para a interpretacao dos institutos estudados.

Para tanto, por método predominantemente dedutivo, foram abordados, o
papel do Direito Constitucional na judicializacdo da politica, as técnicas pertinentes a
forma de defesa dos direitos sociais; 0s fundamentos e as caracteristicas da atuacao do
Poder Judiciario no modelo constitucional do processo

Foram utilizados entendimentos doutrinarios relacionados ao tema, adotando-
se como marco tedrico a doutrina processualista, no que se refere a ideia fundamental
de justica social pela jurisdicéo.

Assim, foram abordados os fundamentos que norteiam a atuagcdo do Poder
Judiciario na contemporaneidade, com enfoque para 0 processo e seus escopos sociais

e politicos. Necesséaria, ainda, se fez a analise da natureza do processo como
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instrumento para o exercicio e consecugdo da funcdo jurisdicional para demonstrar
que a tutela jurisdicional, no modelo constitucional de processo, vai além do escopo
juridico de solucdo dos conflitos por meio da aplicacdo dos direito, devendo ser
também tutela apta a realizar as opcGes politicas e os valores trazidos pela
Constituicao.

Por fim, foram apontadas, resumidamente, as conclusdes derivadas do estudo

do tema proposto.

A FUNCAO JURISDICIONAL E SEUS ESCOPOS

A jurisdigédo é instituto fundamental do direito processual em torno da qual
gravitam os demais institutos da ciéncia processual como a acdo, a defesa e o
processo, este verdadeiro instrumento de atuacdo da funcédo jurisdicional, do qual ela
depende para existir no plano concreto. Assim ¢é que, a legitimidade do poder do
Estado no exercicio da jurisdi¢ao esta intrinsicamente ligada ao processo.

A ideia de poder, que esta ao centro da visdo moderna do direito processual,
constitui um fator de aproximacdo do processo a politica (DINAMARCO, 2009, p.
98), de maneira que, ndo ha como falar em atuagdo por meio do processo jurisdicional
despida de manifestacdo politica, seja para a consecucdo de finalidades propriamente

juridicas, seja para finalidades sociais.

Isso significa que as teorias de Chiovenda e Carnelutti, se ndo
podem ser contestadas em sua l6gica, certamente ndo tém — nem
poderiam ter — mais relacdo alguma com a realidade do Estado
contemporaneo. Por isso, sdo importantes apenas quando se faz uma
abordagem critica do direito atual a partir da sua analise historica,
isto €, da abordagem da sua relagcdo com os valores e concepgdes do
instante em que foram construidas” (MARINONI, 2012, p. 22).

Ainda, o advento do Estado Constitucional tragcou novos parametros para a
funcdo jurisdicional, por primeiro porque quebrou o paradigma de que os direitos
constitucionais fundamentais dependem da lei para instaurar um novo modelo em que
a lei deve estar em conformidade com os direitos fundamentais. Como decorréncia

disso, temos num segundo momento uma atuagéo jurisdicional mais comprometida
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com a Constituicdo e, destarte, muito mais produtiva quanto aos valores sociais de
hoje.

Na linha tradicional do direito processual civil, tem-se a ideia de que jurisdicao
é funcdo estatal destinada a promover a justa composi¢do da lide, a pacificacdo social
mediante a atuagdo do direito material. E este aspecto que, num primeiro momento,
distingue a fungdo jurisdicional das demais fun¢des do Estado.

“Conceitua-se a jurisdi¢do, a partir dessas premissas, como funcdo do Estado
destinada a solucdo imperativa de conflitos e exercida mediante a atuacdo da vontade
do direito em casos concretos” (DINAMARCO, 2009, p. 315).

Ainda, com a doutrina de Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2012, p. 155):

[...] podemos dizer que ¢ uma das fun¢bes do Estado, mediante a
qual este se substitui aos titulares dos interesses em conflito para,
imparcialmente, buscar a pacificacdo do conflito que os envolve,
com justica. Essa pacificacdo é feita mediante a atuacéo da vontade
do direito subjetivo que rege o caso apresentado em concreto para
ser solucionado.

Deste conceito de jurisdicdo, podemos extrair duas de suas caracteristicas que
mais nos interessam no tocante a atuacdo do Poder Judiciario no exercicio da funcao
jurisdicional: as caracteristicas de substitutividade e imperatividade.

A primeira justifica-se pela conhecida vedacdo a autotutela imposta pelo
Estado aos individuos, proibindo-lhes de realizar a justica pelas proprias maos diante
dos conflitos de interesses, de modo que o Unico caminho autorizado para a sua
resolucdo € o processo.

Destarte, ao monopolizar o exercicio da jurisdicdo, surge para o Estado o
dever de prestar tutela jurisdicional e, porque as partes ndo podem agir por si, 0s
juizes agem em nome delas, substituindo-as. E dizer, o Estado substitui,
imparcialmente, com uma atividade sua a atividade dos titulares dos interesses em
conflito, dizendo ou satisfazendo o direito no caso em concreto.

Como desdobramento do exposto, e passando a analise da segunda

caracteristica, podemos afirmar que a substitutividade leva a compreensdo da
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imperatividade.
O poder conferido ao Estado pressupde a obediéncia dos jurisdicionados a
solucdo apresentada pelo Poder Judiciario ao conflito posto em juizo. Utilizando-se

desse poder, 0s juizes podem fazer cumprir rigorosamente suas decisoes.

Como se da em todos os setores do exercicio do poder estatal, o juiz
atua no processo de modo inevitavel, o que significa que a
efetividade de suas decisdes ndo deve depender da boa-vontade dos
sujeitos envolvidos (disposicdo a obedecer) nem de sua prévia
disposicdo a aceitar resultados futuros. O processo ndo resulta de
qualquer acordo de vontade entre os litigantes e, para ter inicio,
basta a iniciativa de um deles (DINAMARCO, 2009, p. 38)

A atuacdo da atividade jurisdicional é ato de autoridade que decorre do
exercicio de uma funcdo de Estado e que impde, portanto, sujeicdo daqueles que dela
se valem.

De tudo o que foi exposto, conclui-se que, havendo o conflito de interesses,
ndo podem os titulares do(s) direito(s) envolvido(s) impor uns aos outros a sua
decisdo, devem, outrossim, ser substituidos pela vontade do Estado-Juiz e curvarem-
se a sua decisdo que definird o caso concreto e conformara a norma a ele aplicavel.
Este € um dos aspectos do principio do acesso a justica esculpido constitucionalmente
no art. 5%, LXXV e que fundamenta a tutela jurisdicional resultante do processo.

Mas isso ndo basta para explicar a fungéo jurisdicional.

No Estado contemporaneo a jurisdicdo vai além. A substituicdo da vontade das
partes pela vontade do Estado que decide imperativamente condiciona-se aos
principios constitucionais e aos direitos fundamentais. O proprio principio do acesso a
justica alcado a categoria de direito fundamental garante que a jurisdi¢do deve prestar,
por meio do processo, tutela jurisdicional apta a realizar as opcBes politicas e 0s

valores trazidos pela Constituicéo.

N&o é surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo a
justica tenha ganho particular atengdo na medida em que as
reformas do welfarestate tém procurado armar os individuos de
novos direitos substantivos [...]. O acesso & justica pode, portanto,
ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos
direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que
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pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.
(CAPPELLETTI e GARTH, 2002, p. 12)

Assim, podemos avangar afirmando com base no raciocinio ja explanado que a
evolucdo do direito processual civil a partir do constitucionalismo atribui a jurisdicao
mais de um escopo, isto é, além do escopo de pacificacdo social mediante a aplicacdo
da lei (com nitida finalidade social e juridica, respectivamente), a funcéo jurisdicional
deve preocupar-se com a realizacdo dos objetivos e fundamentos tracados pela
Constituicdo Federal para o Estado (escopo politico), pois jurisdicdo é também
Estado.

O processo passa a ser visto como instrumento de efetivacdo dos direitos
fundamentais a luz do dever de protecdo do Estado como reflexo da tomada de
consciéncia de que a Constituicdo Federal, fundada na dignidade humana (OLIVEIRA
e BRITO, 2011, p. 343).

E € isso que se coloca como ponto central para que sejam dadas as devidas
respostas as perguntas acerca da efetivacdo de direitos sociais ou implementacdo de
politicas publicas por meio do processo.

Como expressao do poder, a jurisdicdo é funcdo do Estado e, como em toda
funcdo, o seu exercicio estd associado ao “cumprimento do dever de alcangar o
interesse publico, mediante o0 uso dos poderes instrumentalmente necessarios
conferidos pela ordem juridica” (MELLO, 2010, p. 29).

Destarte, a atividade jurisdicional tem implicagdes com a estrutura politica do
Estado.

Ela reflete, na conjuntura em que se insere, a formula das relacdes entre o
Estado e sua populacdo, além de servir de instrumento para a imposicdo das diretrizes
estatais. Inserindo a jurisdicdo no contexto do poder e com isso saindo da sua
tradicional conceituacdo como um poder, percebe-se que sua institucionalizacdo é
vital e indispensavel para a propria subsisténcia do Estado e sua imposi¢do imperativa
sobre as pessoas (DINAMARCO, 2009, p.181).

N&o se quer dizer com isso que se despreza a importancia dos demais escopos
da jurisdicdo ou que a atividade jurisdicional deixa de ser uma atividade de

conformacédo da lei, mas que vai além, para culminar na reconstrugdo axiologica do
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texto legal diante do caso em concreto e em funcdo da Constituicdo Federal.

Note-se que ao juiz, € dada a incumbéncia de protecdo dos direitos individuais,
coletivos e sociais, fundamentada na interpretacéo teoria dos direitos fundamentais, na
teoria dos principios e na técnica da interpretacdo conforme a vontade constitucional.

Isso implica a adogdo de novos métodos de julgamento, novas formas de
aplicacdo do direito e uma nova concepcdo do proprio direito.

Sobre métodos de julgamento e formas de aplicacdo do direito, tem-se que a
subsuncdo, tida anteriormente como método precipuo de aplicacdo da lei e
consequente solucdo de conflitos, ndo mais atende as necessidades dos conflitos que
atualmente se pdem a apreciagdo do Judiciario.

“Assim, de mero meio de aplicacdo da lei, o processo passou a ser um
instrumento de protecdo dos direitos fundamentais, principalmente no que tange ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana” (SOARES e MASSINE, 2010, p. 198).

A subsuncdo, como mecénica verificacdo de tipicidade entre fatos e descricdes
legais, perde sentido e efetividade quando a simples investigacdo do conteudo dos
textos legais depende de um valorativo exercicio mental do juiz, que deve analisar as
palavras da lei sempre a luz das disposicdes constitucionais.

De maneira geral, alias, a figura do intérprete se encontra cada vez mais
valorizada e a doutrina juridica se apressa em formular uma hermenéutica que confira
minimo regramento a atividade interpretativa.

Essas tendéncias apresentam relagdes intimas com a nova concepc¢do do
direito: o chamado pdés-positivismo, que representou uma mudanca no paradigma
tradicional do direito, pela influéncia de uma nova doutrina juridica, atenta ao aspecto
material da lei e a efetiva implementacdo dos valores de justica e igualdade.

A lei, na visdo estritamente positivista entendida como referencial indiscutivel
de definicdo do direito, perdeu grande parte de sua mistica, especialmente pelo
entendimento de que o direito é distinto e ndo se resume a lei.

Nesse sentido € a doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010, p.179):

Na terceira fase do Estado de Direito — Estado de Direito
Democratico —, duas ideias fundamentais foram introduzidas: a de
participacdo do cidaddo na gestdo e no controle da Administracdo
Publica (democracia participativa) e a da legalidade vista sob o
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aspecto material, e ndo apenas formal.

Nessa perspectiva, torna-se imprescindivel a analise do contetdo da lei e seu
cotejo com as disposicOes constitucionais e as exigéncias sociais, deixando de figurar
a lei como instrumento privilegiado tdo somente por sua forma.

E nesse sentido que se pde a expressio ‘desmistificacio da lei’, utilizada por
Jacques Chevallier, em referéncia a tendéncia de desmistificacdo da vontade geral
contida na lei, dogma fundante dos Estados de Direito, concebido inicialmente por
Jean Jacques Rousseau.

Repita-se, pois, o fendmeno de alteracdo dos contornos da legalidade
contemporanea esta intimamente ligado a outras tendéncias, tais como as de
constitucionalizacdo do direito, de incremento da forca normativa dos principios, de
utilizacdo da técnica legislativa das clausulas gerais e de superacdo da concepgéo
estritamente positivista do direito.

Por certo, essas tendéncias, a primeira vista ligadas ao direito material, trazem
sérias consequéncias a jurisdicdo e ao processo, meio e modo pelo qual se exerce a
jurisdicéo.

O panorama geral é este: valorizacdo da Constituicdo e de seu intérprete,
instrumentos mais flexiveis para solucdo dos conflitos (principios e clausulas gerais) e
concepcao ndo positivista do direito.

Assim, segundo nos parece, o quadro apresentado resultaria inevitavelmente,
como de fato resultou, naquilo que se convenciona chamar ativismo judicial.

A expressdo ativismo judicial ¢ aqui utilizada em sentido amplo, “que abarca
desde o uso da interpretacdo teleologica, de sentido evolutivo, ou a integracdo de
lacunas, em que o Poder Judiciario atua de forma juridicamente irrepreensivel, até as
situaces [...] em que os limites impostos pelo legislador sdo claramente ultrapassados
[...]” (RAMOS, 2010, p. 110).

O ativismo, na acepcdo ampla que se adota, portanto, representa postura
interpretativa dindmica, que permite & jurisdicdo evoluir de uma condigdo de
passividade em face das disposicOes legais para uma atuacdo de permanente valoragéo

e critica da legislacdo, a vista do interesse de solugdo justa dos conflitos e aplicacéo
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adequada do direito (fendmeno, como ja afirmado, distinto e mais abrangente do que a
lei formal).

No tocante aos direitos sociais, este fendmeno denominado ativismo revela o
escopo politico do processo, na medida em que o Poder Judiciério estd vinculado a
concretizagio dos direitos fundamentais sociais. E dizer, a jurisdicio deve, quando
necessario, garantir que o Estado oferte aos cidaddos as minimas condigcdes de
sociabilidade e dignidade.

Esses desdobramentos da funcdo jurisdicional, por certo, tem relagdo com o
pensamento que concebe os direitos sociais como plenamente exercitaveis, raciocinio

estruturado sobre as teorias de for¢a normativa da Constitui¢éo e de seus principios.

O MODELO CONSTITUCIONAL DO PROCESSO

Juntamente com a evolucdo da jurisdicdo e de seus escopos apresenta-se a
evolucdo do processo como método de atuacdo da funcdo jurisdicional, que resultou
na concepcdo contemporanea acerca da sua instrumentalidade, seja no tocante ao seu
aspecto conceitual, seja naquilo que diz respeito ao seu modo de ser.

Essa evolugdo do processo para a fase instrumentalista permite reconhecer que
sua importancia esta em seus resultados, e como consequéncia disso José Roberto dos
Santos Bedaque (2001, p. 14) afirma que o legislador constituinte, ao perceber essa
circunstancia fundamental, “estabeleceu consideravel corpo de normas, que integram
o direito processual constitucional”.

Assim € gque 0 processo passa a ser visto como mecanismo para se alcangar um
fim, legitimar a atividade jurisdicional e viabilizar a atuacdo do Estado-Juiz na tutela
dos direitos segundo uma dimensao tracada pela Constituicdo Federal. Ao representar
a garantia dos cidaddos de acesso ao Poder Judiciario, possibilita a participacdo
popular no poder e na reivindicacdo da concretizacdo dos direitos fundamentais
(MARINONI, 2012, p. 475).

Sob a perspectiva do constitucionalismo e do pos-positivismo “o processo ¢é
instrumento do Estado para a realizagdo de certos objetivos por ele tragados”
(DINAMARCO, 2009, p. 63) e condutor da exteriorizacdo de sua vontade perante

todos os seus destinatarios.
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Assim, considerados esses objetivos e baseado em tudo o que foi exposto
acerca da funcdo jurisdicional é possivel, pois, afirmar que é algo ligado ao interesse
publico que prepondera na justificacdo da existéncia do processo e demais institutos
do direito processual e que caracteriza o fendmeno da publicizagé@o do processo.

E dizer, como os publicitas, que o processo visa & consecucéo de finalidades
publicas que condicionam e justificam a sua existéncia e a forma como ele se
desenvolve.

Isso porque a atual concepcéo de interesse publico nasce com o Estado Social

e fundamenta-se no bem comum. Nesse sentido:

E também a concepcéo presente na Constituicdo do Brasil, de 1988,
que adota os principios do Estado Social de Direito, fundado na
dignidade da pessoa humana e nos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa e confirmado no artigo 3°, que atribui a Republica,
entre outros objetivos, o de garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais, promover o bem de todos [...]; além disso, no
titulo VIII, a Constituicdo coloca como base da ordem social o
primado do trabalho e como objetivo o bem estar e a justica sociais
(art. 193) [...]. (PIETRO, 2010, p. 209).

“O interesse publico perde o carater utilitario adquirido com o liberalismo e
volta a revestir-se de aspectos axiologicos” (PIETRO, 2010, p. 208), além de revelar a
preocupacao com a dignidade do ser humano, sendo, por isso mesmo universal.

Esse novo horizonte quanto a funcdo jurisdicional do Estado repercute,
segundo Rodolfo de Camargo Mancuso (2012, p. 87) nos trés pilares em que se
assenta o direito processual civil. Quanto ao processo a consequéncia disso € que ele
deixa de ser tdo somente um instrumento que veicula o direito de acdo para
apresentar-se como uma relacdo juridica de interesse publico, preordenada a ser o
meio de participacdo social através da justica.

Nessa linha é possivel concluir que a producéo da vontade do Estado por meio
do processo estd condicionada, seja na sua formagdo, seja no seu resultado, aos

preceitos do Estado Democratico de Direito consagrados na Constituicdo Federal.

Nesse contexto, o processo deve ser entendido como técnica que
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busca garantir que o equilibrio entre “fins” (os “escopos do
processo”) e “meios” (o “modelo constitucional do processo civil”)
seja adequadamente alcancado. E ele, como método, como técnica
de manifestagdo do Estado que garante o indispensavel equilibrio
entre “autoridade” e “liberdade” e bem realiza, por isso mesmo, o
modelo de Estado Democréatico de Direito que, para voltar ao ponto
de partida, justifica-o e, mais do que isso, o impde (BUENO, 2012,
p. 426).

Discorrer acerca do modelo constitucional do processo € discorrer sobre o seu
modo de ser conforme a Constituicdo Federal, como ela quer que o processo seja. E
mais, & analisar se o ordenamento processual infraconstitucional encontra-se em
consonancia com os valores inscritos na Constituicdo e se tem condicdes de
concretiza-los.

O processo, nesse diapasdo, deve concretizar os valores e ideologias que a
Constituicdo pretende sejam realizados. E esta concep¢do que deve nortear, portanto,
o legislador e o juiz na criacdo, interpretacdo e aplicacdo do direito por meio do
processo. “O processo existe para ser vir ao homem e ndo o homem para servir ao
processo” (SOUZA, 2005, p. 41).

H4, ainda, um aspecto importante a ser considerado e que deve ser esclarecido
em razdo da opc¢do epistemologica desta pesquisa no que diz respeito ao processo.

Tendo como eixo central a Constituicdo Federal, o estudo constitucional do
processo envolve, de um lado, a tutela constitucional do processo, representada pelos
principios e garantias que, vindos da Constituicdo, ditam padrdes politicos para a vida
daquele e que, segundo Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 194) “trata-se de
imperativos cuja observancia é penhor da fidelidade do sistema processual a ordem
politico-constitucional do pais”.

De outro lado, temos a jurisdicdo constitucional das liberdades, que se traduz
nos instrumentos para o exercicio de uma funcdo jurisdicional voltada para a
efetividade dos preceitos contidos na Constituicdo. Nesse diapasdo, a propria
Constituicdo prevé procedimentos jurisdicionais diferenciados, dispde sobre o modo
de ser do processo e das instituicdes que desempenham as funcdes essenciais da
justica.

Para a compreensdo do modelo constitucional do processo como corolario da
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atividade jurisdicional é preciso compreender e aceitar que a Constituicdo Federal,
com sua forgca normativa, deve ser o fio condutor para as decisfes judiciais dos casos
em concreto, até mesmo sobrepondo-se a lei, se necessario.

“A efetividade da Constitui¢do ¢, pois, agenda obrigatdria de todos os juristas
preocupados com a transformacdo de uma sociedade como a brasileira, que em mais
de cinco séculos de existéncia produziu pouca democracia € muita miséria”
(STRECK, 2012, p. 90).

Atuar o processo a luz da Constituicdo é superar o paradigma positivista e
prestigiar a legitimidade do Poder Judiciario na efetivacdo de direitos fundamentais e
sociais, inclusive mediante o controle da atividade legislativa e administrativa em

matéria de politicas publicas.

ACESSO A JUSTICA E JUDICIALIZAGAO DA POLITICA

Sob um prisma periférico, porém ndo sem importancia, 0 acesso a justica
decorre da vedacdo a autotutela e traz, como consequéncia, o dever de manifestacéo
por parte do Estado Juiz acerca daquilo que foi posto a apreciagéo.

Esta previsto no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal, segundo o qual nada
pode impedir que os jurisdicionados sejam ouvidos em juizo, por meio do processo,
mecanismo estatal para a solucdo dos conflitos. E direito subjetivo ao processo. E,
destarte, “poder ou direito exercido perante o Estado” (BEDAQUE, 2010, p. 235),
pois garante a todos o direito de obter do Poder Judiciario a tutela jurisdicional
adequada.

Analisado sob o prisma teleologico, o0 acesso a justica pode assumir varios
contornos e apresentar desdobramentos e consequéncias que poderiam ser analisados
considerando varios aspectos juridicos, de direito material ou processual, inclusive
com enfoques privatistas, como bem pontua o professor Rodolfo de Camargo
Mancuso (2011, p.21/33).

Especificamente sob o enfoque da judicializacdo de politicas publicas, ndo se
pode deixar de constatar que a evolucdo quanto a interpretacdo acerca do principio do
acesso a justica decorre do Estado Constitucional, isto é, da forca normativa da

Constituicdo Federal.
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Portanto, a jurisdicdo exerce um importante papel no controle juridico da
legitimidade do poder politico. Nenhum dos Poderes estd acima da Constituicdo
(estatuto juridico do politico), de maneira que qualquer desvio juridico-constitucional
praticado por qualquer instancia de poder esta sujeito a fiscalizacdo judicial (CAMBI,
2010, p. 211).

Assim é que, para a finalidade que se propde este trabalho, 0 acesso a justica
deve ser encarado, ndo s6 como o direito de ingresso em juizo (de acionar o Poder
Judiciario), mas também como garantia constitucional de efetivacdo de direitos e
conformacéo da lei e da Constituicdo, desta principalmente.

Nesse sentido:

O que determina a atuacdo do Poder Judiciario, como forma de
expressao do poder estatal, é a salvaguarda pré-ativa do bem
comum. E, nesse sentido, a tese substancialista afirma que a justica
constitucional deve assumir uma postura intervencionista. Nao se
trata de judicializacdo da politica e das relagdes sociais, mas do
cumprimento dos preceitos e principios insitos aos direitos
fundamentais sociais e ao nucleo politico do Estado social previsto
na Constituicdo de 1988.

Esta tarefa, entretanto, ndo é uma op¢do do Poder Judiciario, mas
decorre de ato soberano e constitucionalmente vinculado (CANELA
JUNIOR, 2011, p. 77).

Reconhece-se, destarte, legitimidade ao Estado-juiz para participar das
escolhas e opcdes politicas feitas no ambito da gestdo da coisa publica, legitimidade
que resulta da postura ineficiente do Poder Publico na concretizacdo dos direitos,
atraindo para o processo o0s conflitos politicos.

A ampliacdo acerca da interpretacdo do contetdo do principio do acesso a
justica, para incluir a apreciacdo de questdes politicas pelo Poder Judiciario, também
conhecido como judicializagdo da politica “ndo toma a palavra politica no sentido
partidario, até porque a atuacdo dos partidos politicos se desenvolve, precipuamente
nos Parlamentos, segundo o ideario e os programas adrede estabelecidos em seus atos
constitutivos [...]” (MANCUSO, 2012, p. 76).

A desconfianga popular nos Poderes Executivo e Legislativo leva a crer que o

Poder Judiciario, independente e neutro, estaria mais habilitado a corrigir as falhas do
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processo democratico, bem como nédo seria tdo influenciado com as contingéncias e
alternéancias de poder.

Segundo Rodolfo de Camargo Mancuso (2012, p. 76) 0 acesso a justica passa
a englobar a discussdo de controvérsias envolvendo as diversas politicas publicas
desenvolvidas e implementadas pelo Estado, permitindo a intervencdo do Poder
Judiciario no ambito de atuacdo da Administracdo Publica em matéria de direitos
sociais.

Portanto, 0 acesso a justica deve ser analisado sob a ética da normatividade
legal e principiologica da Constituicdo Federal, com o objetivo de justificar o
exercicio da funcéo jurisdicional e o dever de manifestacdo do Estado, principalmente
no tocante ao controle de constitucionalidade de leis e atos normativos, ponto central
da atuacdo do Poder Judiciario em matéria de politicas publicas.

E dizer, com Carolina Estrela de Oliveira Sacchi e Sérgio TibiricA Amaral
(2013, 265) que o ativismo judicial se revela como uma nova forma de
relacionamento entre os 6rgdo dos poderes, sendo consequéncia da instituicdo do
Estado Social, sendo medida necessaria para a concretizacdo dos direitos
fundamentais.

Além disso, 0 que se considera aqui é 0 acesso a justica sob a perspectiva de
acesso a ordem juridica justa, o direito de acesso a justica como direito a uma justica
composta por juizes inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de
realizacdo da ordem juridica justa (WATANABE, 1988, p. 135).

Nessa perspectiva se insere um sistema processual apto a proporcionar tutela
jurisdicional que atenda aos escopos da jurisdicdo por meio do processo, ou seja, do
acesso a justica como forma de acesso a efetivos resultados, ndo s6 juridicos, mas
também sociais e politicos.

Céandido Rangel Dinamarco (2001, p. 745/746), ao analisar 0 acesso a justica
sob a ética politica, menciona como tendéncias politicas do processo a universalizacdo
da tutela jurisdicional, com maior participacdo da populacdo na vida do processo, a
informacdo como forma de consciéncia e a formagdo de uma nova figura socio-

politica, que é o magistrado cidadao, ou o jurista cidadao. E conclui:
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Tal é o quadro do movimento bivetorial que um constitucionalista
brasileiro moderno identificou e denominou politizagdo da Justica e
justicializacdo da Politica. E o espelho da integracdo politica do
processo mesmo como sistema, entre as instituicdes do Estado e da
sociedade, na sua feicdo e tendéncia moderna de repldio ao
tecnicismo tradicional e ao isolamento em relacdo & vida social
(grifado no original).

Assim é que, a forca normativa da Constituicdo Federal conduz o magistrado,
na interpretacdo da norma e sua produgdo no caso em concreto, a efetivacdo dos
direitos fundamentais, inclusive na hipotese de omisséao legislativa.

Nesse ponto é oportuna a licdo de Jairo Néia Lima (2010, p. 93) a respeito da
importancia da atuagdo jurisdicional em matéria de politicas publicas: “a
concretizacdo da inclusdo social por meio da jurisdicdo ndo alberga um juiz neutro,
insensivel aos problemas sociais que o Brasil enfrenta. O comprometimento com o0s
objetivos do art. 3° da Constituicdo Federal afasta a ficcdo da neutralidade da
jurisdigao e do julgador”.

Compreender a lei a partir dos principios constitucionais e direitos
fundamentais € inverter a logica da ideia de que esses direitos dependem de lei,
representando uma reacdo contra o principio da supremacia da lei e contra o
absolutismo do legislador (MARINONI, 2012, p. 97).

A ampliacdo da atuacdo do Poder Judiciario é reflexo da propria expansédo
politica do Estado e do descrédito que os cidaddos passaram a ter nos seus

representantes eleitos.

JUDICIARIO, TEXTO E NORMA

Para o estudo do tema da interferéncia do Poder Judiciario na definicdo e
implementacdo de politicas publicas mostra-se essencial também analisar a
diferenciacdo sabidamente existente entre texto legal (norma em abstrato) e norma
juridica (norma em concreto).

E por demais relevante tal distingdo e esta acaba por gerar consequéncias nas
concepcdes e delimitacdes das competéncias constitucionais do Poder Judiciario e dos
demais Poderes de Estado.

O texto legal consiste em prescrigdo abstrata que, dotada de sentido semantico,
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a rigor, ndo se revela como comando concreto, norma juridica de solucdo de
determinado conflito, sendo apds o exercicio da etapa de interpretacao juridica.

Praticamos a interpretacdo do direito ndo porque a linguagem juridica é
ambigua e imprecisa. Interpretamos para aplicar o direito e, ao fazé-lo ndo nos
limitamos a interpretar e compreender o0s textos normativos, mas também
compreendemos e interpretamos a realidade e os fatos aos quais o direito ha de ser
aplicado. (GRAU, 2013, p. 31).

A norma em concreto somente se revela em sua completude ap6s o exercicio
interpretativo formulado pelo aplicador do direito, o qual leva em conta dados
variados, dentre 0s quais se encontram o proprio texto legal e outros elementos, tais
como todas as demais prescricbes do ordenamento (interpretacdo sistematica), as
circunstancias do proprio caso concreto e a realidade que as cercam.

A edicdo de ato normativo, portanto, ndo torna prescindivel o exercicio
posterior a ser realizado pelo intérprete e do qual emanard, a partir do texto legal, a
norma juridica valida, vigente e pertinente a determinado caso concreto posto a
andlise do julgador.

Eros Grau (2006, p.30 e 40) ja advertiu, em obra sobre o tema:

O direito é alografico. E alografico é porque o texto normativo nao
se completa no sentido nele impresso pelo legislador. A
‘completude’ do texto somente ¢ atingida quando o sentido por ele
expresso € produzido, como nova forma de expressdo, pelo
intérprete. [...] Nego peremptoriamente a existéncia de uma Unica
resposta correta (verdadeira, portanto) para o caso juridico — ainda
que o intérprete esteja, através dos principios, vinculado pelo
sistema juridico. Nem mesmo o juiz Hércules [Dworkin] estara em
condigdes de encontrar para cada caso uma resposta verdadeira, pois
aquela que seria a Unica resposta correta simplesmente ndo existe.

Revela-se, assim, a relacdo existente entre o Poder Judiciario, os textos legais e
as normas juridicas validas e adequadas a cada um dos casos concretos submetidos a
julgamento.

A funcgdo jurisdicional esta ligada & interpretacdo da norma, mas tem como
aspecto essencial dar efeito concreto ao conteldo substancial do ordenamento

juridico, encontrado na Constituicdo Federal, em outras palavras, o juiz para conferir
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sentido ao caso concreto submetido a julgamento deve estar consciente do significado
do texto constitucional, ja que sua tarefa é também concretizar esses valores
(MARINONI, 2012, p. 11).

E é natural que a norma juridica em concreto deve surgir do exercicio reto e
adequado de todos os Poderes estatais e, embora, em ultima instancia essa seja uma
funcdo exercida precipuamente pelo Poder Judiciario, este deve respeito ao principio
constitucional da separacdo de Poderes.

Destarte, segundo Paulo Eduardo D’Arce Pinheiro (2011, p. 45), o respeito a
autonomia e independéncia entre os Poderes estatais resulta que (e limita) a funcédo
jurisdicional a atuacdo do Direito, seja solucionando conflitos ou manifestando o
significado do ordenamento juridico, esta sempre vinculada a Constituicdo e nela
encontra sua legitimidade.

Entretanto, a mesma Constituicdo que impde 0 respeito ao principio da
separacdo dos Poderes também exige a quebra da neutralidade politica do Poder
Judiciario na medida em que traca objetivos sociais e que tem como fundamento
direitos que necessitam de uma prestacdo positiva por parte do Poder Publico,
exigindo, pois, que seu auténtico intérprete e construtor da norma no caso concreto
possa, por meio de suas decisdes, corrigir distorcdes e suplantar omissdes quanto a
efetivacdo desses direitos.

Os argumentos contrarios a legitimidade do Poder Judiciario em matéria
politica baseia-se no contramajoritarismo que caracteriza a jurisdicdo constitucional
nesse aspecto. Porém, pensamos como LénioStreck (2012, p. 76) no sentido de que a
regra contramajoritaria deve ir além do estabelecimento de limites formais as maiorias
eventuais, pois representa compromisso do resgate das promessas que apontam para
as vinculacdes positivas (concretizacdo de direitos prestacionais) e para vinculacdes
negativas, como a proibicdo do retrocesso social.

Se o Estado existe para atender ao bem comum e, consequentemente para
satisfazer direitos fundamentais, garantindo a igualdade material entre os cidadaos,
impondo-se a ele, portanto, uma atuagdo positiva de dar, fazer e prestar que permitira
a fruicdo dos direitos, obviamente que a fungdo de controle do Poder Judiciario se
amplia (GRINOVER, 2011, p. 26).
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E importante consignar a esta altura que, a atividade de interpretacdo e
hermenéutica desenvolvida pelo juiz no caso em concreto e que se permite chegar a
norma de decisdo a ele aplicada deve levar em consideragdo 0s principios (ou
técnicas/pautas/postulados) da proporcionalidade e razoabilidade.

E mediante seu emprego que se faz possivel analisar se o legislador ou a
Administragdo Publica atuou de acordo com os interesses maiores dos individuos ou
da coletividade estabelecidos na Constituicdo Federal, apreciando, destarte, a
razoabilidade da pretensdo e a proporcionalidade da escolha/atuacdo do Poder Publico
(GRINOVER, 2011, p. 38).

Segundo Humberto Avila (2011, p.195):

O postulado da proporcionalidade aplica-se nos casos em que exista
uma relacdo de causalidade entre um meio e um fim concretamente
perceptivel. A exigéncia de realizacdo de varios fins, todos
constitucionalmente legitimados, implica a adocdo de medidas
adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito

A razoabilidade é diretriz resultante da relacdo entre normas gerais e normas
individuais, mostrando a perspectiva adotada para aplicacdo da norma ao caso
concreto, ou ainda, indicando as hipdteses em que o caso individual (com suas
especificidades) deixa de se enquadrar na norma geral. Ela exige um suporte empirico
e adequado a qualquer ato juridico, bem como uma relacéo congruente entre a medida
adotada e o fim que ela pretende atingir. A razoabilidade pode significar também
equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona (AVILA, 2011, p.
195)

Ainda no exercicio de sua tipica funcdo jurisdicional vinculada a Constituicéo,
é valido que o Poder Judiciario afaste a aplicacdo de determinado texto normativo, por
considera-lo invalido em face de todo o sistema juridico (controle concentrado ou
incidental de constitucionalidade dos atos normativos).

Observe-se que ndo se trata de usurpacdo de funcdo de outros poderes, ja que
tal exercicio se insere na tipica competéncia do Poder Judiciario de dizer o direito em
Gltima instancia, zelando pelo proprio sistema juridico e em especial pela autoridade

da Constituicéo.
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Todas essas consideragdes levam ao entendimento de que o controle
de constitucionalidade podera ser maior ou menor, mas sempre
existira, devendo ser afastada, de plano, a solucdo simplista de que o
Poder Judiciario ndo pode controlar outro Poder por causa do
principio da separacdo dos Poderes. [...]. Os direitos fundamentais,
quanto mais forem restringidos e mais importante forem na ordem
constitucional, mais devem ter sua realizacdo controlada. A tese da
insindicabilidade das decisdes do Poder Legislativo, sustentada de
modo simplista, € uma monstruosidade que viola a fungdo de
guardido da Constituicdo atribuida ao Supremo Tribunal Federal, a
plena realizagdo do principio democratico e dos direitos
fundamentais bem como a concretizagdo do principio da
universalidade da jurisdigio (AVILA, 2011, p. 189).

Assim é que o0 juiz deve respeito aos parametros normativos postos pelos
outros Poderes, mas deve respeito maior a Constituicéo, e, ao verificar afronta a lei
suprema por determinado ato juridico (normativo ou ndo), deve encontrar a norma
juridica adequada ao caso, num silogismo racional e fundamentado, ainda que para
tanto tenha de afastar texto legal existente, ainda que seja necessario repreender

medida adotada por outros Poderes de Estado.

CONCLUSAO

O estudo acerca das politicas publicas e do seu controle pelo Poder Judiciario,
tanto no ambito legislativo como no ambito da atividade administrativa permite-nos
concluir que a obrigatoriedade quanto a efetivacdo de direitos decorre o ideal de
justica social instituida a partir dos fundamentos do Estado Democratico de Direito,
tracados na Constituicdo Federal (art. 1°) e dos objetivos da Republica previstos pelo
legislador constituinte originario de 1988 no art. 32,

Com base nesses preceitos concluimos que a funcéo jurisdicional, monopdlio
estatal, esta alicercada sob mais de um escopo, de maneira que o objetivo da
pacificacdo social mediante a aplicacdo da lei ndo é o Unico pilar a sustentar o Poder
Judiciario diante da evolucdo do constitucionalismo. A jurisdicdo tem também
escopos politicos e sociais que a justificam a partir do interesse publico e a relacionam

diretamente com a estrutura politica do Estado.
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E o carater politico/social da jurisdicdo decorrente da propria Constituicio
Federal que legitima o ativismo judicial.

Destarte, sendo o processo o instrumento de exercicio desta fungdo, é por meio
dele que o Poder Judiciario atua (também) em matéria de politicas publicas. E esta
atuacéo se desenvolve de forma diferente em razdo do objeto/direito/interesse que se
pde em juizo, se individual ou coletivo, sobretudo quanto aos limites subjetivos e

objetivos das decisdes judicias em ambos.
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REPERCUSSAO GERAL: UMA LEITURA CONCEITUAL E
CRITICA

Renan Caué Miranda PUGLIESI*?

RESUMO

O presente trabalho consiste na investigacao acerca da atuacdo do Supremo Tribunal
Federal, mais especificamente quando analisa 0 pressuposto de admissibilidade do
recurso extraordinario, denominado repercussao geral. Partindo-se de seus conceitos e
das previsdes trazidas pelo ordenamento, pretende-se averiguar como o STF tem se
comportado diante desse instituto e qual o impacto causado na sociedade. A
inspiragdo para essa pesquisa veio justamente do momento vivido pelo ordenamento
juridico brasileiro, em que os membros do Judiciario se mostram inconstantes na
forma de sua atuacdo, como também as circunstancias que cercam o instituto, com
clausulas abertas e com a aptid@o para diminuir processos, se mostram propicias para
uma atuacdo deturpada. A metodologia utilizada na formacdo do texto consistiu,
basicamente, na pesquisa bibliografica, no levantamento de dados, alem da analise de
casos concretos e jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal. Através dessa
pesquisa, foi possivel constatar que a repercussdo geral foi criada para trazer
beneficios, mas é um instrumento com certa tendéncia a ser utilizado de forma
incorreta, diante de sua complexidade e da grande exigéncia interpretativa que impde.
Foi possivel concluir que o Supremo Tribunal Federal, por vezes, profere decisbes que
aparentam deixar o direito em segundo plano, sendo que o impacto é catastrofico, pois
afeta diversos direitos fundamentais do cidaddo e traz desconfianca em relacdo as
decisdes do Judiciario.

PALAVRAS-CHAVE: Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario.
Repercussdo geral. Analise jurisprudencial.

ABSTRACT

This work consists on investigating about Brazilian Federal Supreme Court
performance, more specifically when analyses one of the admissibility assumptions
from Extraordinary Appeal, called General Repercussion. Starting with the concepts
and devices brought by law, it intends to search about how the Supreme Court has
behaved in front of this institute and what is the impact caused in society. The
inspiration for this research came right from the current moment in Brazilian juridical
planning, in which Judiciary members demonstrate themselves unstable in their
acting, as also the circumstances that surrounds the institute, with open clauses and
the ability to decrease the number of processes, seems to be proper to twisted actions.
The methodology used to construct the text basically consisted of bibliographic

12 Graduado em Direito pela UENP.
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search, data collection, besides the analysis of concrete cases and jurisprudence of the
Supreme Court. Through this study, it was possible to note General Repercussion is a
procedural tool that tends to be used in a wrong manner, due to its complexity and
great interpretative job that demands. It was achievable to find the Federal Supreme
Court sometimes utter decisions that seems to leave Law in a background, where in
the impact is catastrophic, just because it affects many citizens’ fundamental rights
and brings distrust related to Judiciary decisions.

KEYWORDS: Federal Supreme Court of Brazil. Extraordinary Appeal’s. General
Repercussion. Jurisprudential Analysis.

INTRODUCAO

O estudo proposto cuidou de materia relativa ao Direito Processual Civil,
especificamente sobre o recurso extraordinario e o requisito da repercussdo geral, com
substrato retirado da Constituicdo Federal, do Codigo de Processo Civil atualmente
vigente e com uma pequena ressalva acerca do Codigo de Processo recentemente
aprovado.

O principal enfoque foi a atuacdo do Supremo Tribunal Federal nas decisbes
envolvendo repercussdo geral introduzida pela reforma do judiciario, buscando-se
evidenciar que as decisdes que estdo sendo tomadas possuem pontos controversos,
aptos a causarem um grande impacto na sociedade e na estrutura juridica que a ela
fornece suporte.

Como o pressuposto de admissibilidade da repercussdo geral é um tema
relativamente novo, ja que, embora sua introducdo formal tenha sido em 2004, sua
regulamentacédo se deu apenas em 2007, ano em que entrou em vigéncia, as discussdes
ainda sdo incipientes, precisando ser melhor aprofundadas. E de se notar que,
atualmente, os estudos doutrinarios se encontram mais voltados a caracterizacdo do
instituto do que propriamente a representacdo de uma critica bem fundamentada.

Assim, a escolha do tema partiu da necessidade de agregar elementos para
iniciar uma abordagem critica do instituto e também da propria atuacdo dos Ministros
do STF, buscando tracar perspectivas acerca do impacto social que pode ser causado a
depender dessa atuagao.

Deste modo, a problematizacdo central levantada reside na seguinte

questdo:como tém se dado as decisdes relativas a presenca, ou ndo, de repercussdo
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geral no recurso extraordinario e qual o impacto que podem gerar na sociedade?

Nessa linha, buscou-se evidenciar a importancia e a atengdo que deve ser
dispensada a esse instituto. Diante do contexto vivenciado, marcado por uma enorme
carga de processos, e 0 desejo por reduzi-los, e diante de um regramento
constitucional e legal que permite uma vasta possibilidade de interpretagdes, é preciso
verificar quais as tendéncias adotadas pelo Supremo Tribunal Federal,bem como se
este tribunal vem aplicando o instituto pautado em ideais democréaticos e de justica.

A pesquisa doutrindria trouxe substrato tedrico para a formulagdo de conceitos
e parametros bésicos, dentre nocBGes sobre o Supremo Tribunal Federal, recurso
extraordinario e repercussio geral, estabelecendo as bases da pesquisa. E com base na
analise de alguns dados e da jurisprudéncia que as respostas almejadas pelo presente
estudo vao tomando forma.

Assim, na primeira parte, buscou-se trazer conceitos acerca do Supremo
Tribunal Federal e recurso extraordinario, passando a tratar, posteriormente, acerca da
repercussao geral especificamente, com foco na Constituicdo Federal e no Codigo de
Processo Civil em vigéncia, jacom uma breve analise em relacdo ao Cddigo que se
encontra em vacatio legis. Na segunda parte do trabalho, hum primeiro momento a
intencdo é ressaltar que os Ministros do Supremo Tribunal Federal sdo passiveis de
influéncias internas e externas, distanciando-se do juridico.Finalmente, passa-se a
analise de duas situacdes praticas que usualmente envolvem a andlise da repercussao
geral, e que sdo passiveis de criticas no tocante as posicdes assumidas pelos

julgadores do STF, o que fundamentara as conclusdes acerca da presente pesquisa.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, RECURSO EXTRAORDINARIO E
REPERCUSSAO GERAL
Inicialmente, convém destacar que o Brasil é composto de trés poderes, ou

funcbes — como se vem defendendo atualmente -, independentes e harmdnicos entre
si, a dizer, Executivo, Legislativo e Judiciario.

Em uma exposicdo simples, pode-se dizer que cabe ao Legislativo a confec¢do
das leis que regulam a sociedade brasileira, possuindo atribuigéo, inclusive para
modificagdo da Constituicdo; ao Executivo cabe a administracdo do Estado, aplicando

recursos publicos e tomando decisdes através de critérios de conveniéncia e
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oportunidade, mas sempre respeitando os parametros legais; e ao Judiciario cabe a
aplicacdo da lei, cuidando para que esta se concretize e que haja a correta subsungéo
do preceito normativo geral no caso concreto correspondente, ou ainda, em termos
mais simples, possui a finalidade de “promover a justiga, pela aplicagdo da lei e da
guarda aos principios constitucionais” (MACHADO, 2011, p. 102).

Assim, 0 que a sociedade espera é que, diante de um conflito, o Judiciario
possa intervir, interpretando e aplicando a lei da forma mais justa, de sorte a dirimir o
conflito e restabelecer o convivio e a paz social.

Em uma definicdo um pouco mais técnica acerca do Judiciario, tem-se que este

consiste em um;

[...] conjunto de Orgdos publicos ao qual foi deferida, com
exclusividade, a funcdo jurisdicional. [...] Nesse sentido, a jurisdicao
é exercida diante de casos concretos, com o objetivo de aplicar a lei
a um caso controvertido, mediante um processo regular, cuja
decisdo final produz a coisa julgada, operando-se, desse modo, a
substituicdo da vontade das partes por aquela constante da sentenca
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2008, p. 380).

A substituicdo da vontade das partes deve ser encarada como uma das
caracteristicas mais importantes da atuacéo judiciaria. A resolucdo dos conflitos ndo
pode ficar a cargo das proprias partes. Isto levaria a parcialidade e ao império do mais
forte sobre aquele que é mais fragil, seja em termos econémicos, psicolégicos ou
fisicos.

A participacdo do Judiciario serve justamente para restabelecer o equilibrio,
deixando as partes em pés de igualdade. Afinal, uma das razées de ser do Estado é a
propria regulacdo da situacdo entre os particulares, limitando suas liberdades em
busca do bem comum. Alias, ndo somente entre particulares. Conforme lembra
Marcus Vinicius Rios Gongalves (2014, p. 22), “a solugdo dos conflitos ¢ dada pelo
Estado mesmo quando ele proprio é um dos envolvidos, por isso ha divisdo de
funcdes das atividades estatais™.

A funcdo judiciaria nada mais é, portanto, que a guardid do povo e suas
vontades, vez que é guardia da Constituicdo e dos direitos fundamentais, inclusive em

face do proéprio Estado, tendo em vista que esse encontra limites para atuar na propria
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Constituicdo (MACHADO, 2011, p. 103).

Dentro dessa estrutura Judiciaria, o 6rgdo mais importante consiste, talvez, no
Supremo Tribunal Federal. Este constitui o 6rgéo de cupula do Judiciario, além de ser
incumbido acerca da iniciativa do Estatuto da Magistratura e possuir membro seu na
Presidéncia do Conselho de Justica (BRANCO; MENDES, 2012, p. 1008).

Durante a historia, foram sendo atribuidas varias funcGes de extrema
relevancia ao Supremo Tribunal Federal, o que evidencia 0 aumento de seu prestigio
do Judiciario, em detrimento dos outros Poderes, que sofreram retracGes, algo que até
entdo n&o tinha se dado.

Talvez a mais marcante Constituicdo, em termos de Supremo Tribunal
Federal, tenha sido a primeira Constituicdo Republicana, de 24 de fevereiro de 1891,
pois introduziu uma nova concepcdo de Poder Judiciario. Sob forte influéncia da
doutrina constitucional norte-americana, foi outorgada a Corte a funcdo de guardia da
Constituicdo e da ordem federativa, sendo atribuida a competéncia para aferir a
constitucionalidade da aplicacdo do Direito através de um recurso especial
(Constituicdo de 1891, n. 3, § 1°, “a” e “b”) (BRANCO; MENDES, 2012, p. 1009-
1010).

Nos dias atuais, a Constituicdo de 1988 ampliou significativamente a
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, reflexo da inflacdo do Poder
Judicidrio, muito mais valorizado, ou talvez, “menos desvalorizado” que os outros
dois Poderes.

O STF mantém a composi¢do que teve durante boa parte de sua existéncia:
onze Ministros, que sdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a
escolha pelo Senado Federal, por maioria absoluta, dentre brasileiros natos com mais
de trinta e cinco anos e menos de sessenta e cinco (critério objetivo), de notavel saber
juridico e reputacdo ilibada (critérios subjetivos) (SILVA, 2011, p. 559).

O texto constitucional, auxiliando na apreensdo da relevancia desse Tribunal,
menciona, no artigo 102, que “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constituicdo [...]”. Claro esté, portanto, que a funcdo do STF, acima de
tudo, independentemente das matérias elencadas como de sua competéncia no referido

artigo, € a protecdo do Texto Magno brasileiro.
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E de se notar que a Constituicdo estipulou que as questdes mais delicadas
acerca de seu préprio texto e esséncia, estariam sob analise e julgamento do Supremo
Tribunal Federal. Tanto nas questfes de competéncia originaria em relacdo a alguns
agentes politicos, como Presidente e Vice-Presidente da Republica e membros do
Congresso Nacional, em que o julgamento s6 poderia recair sobre o Tribunal M&ximo
da sociedade brasileira, pela importancia e representatividade que 0S mesmos
possuem, como nas situacGes em que 0 processamento de determinadas matérias
foram atribuidas aos mesmos Ministros, o que a Constituicdo buscou foi a protecéo,
guarda e repressao as violagdes intentadas contra seu proprio teor.

Analisando suas competéncias, percebe-se 0 tamanho de sua importancia. E
dentre essas fungdes, destaque-se o recurso extraordinario.

Este consiste em um recurso excepcional, pois é dirigido ao 6rgdo de clpula
do ordenamento juridico brasileiro. Estando sujeito a uma analise muito mais
complexa e que demanda esforco interpretativo diferenciado, esse recurso s6 permite
guestionamentos envolvendo matéria de direito, ao contrario dos recursos ordinarios,
que possibilitam o reexame de matérias de fato e direito. Consiste em um instrumento
processual-constitucional que visa a assegurar a verificacdo de eventual afronta ao
texto constitucional.

Embora passe, por vezes, despercebido — pois parece ndo possuir a mesma
repercussao que nos julgamentos de Acdo Direta de Inconstitucionalidade ou Acdes
Penais, por exemplo — é, talvez, um dos instrumentos processuais mais relevantes do
ordenamento juridico patrio.

Alias, segundo levantamento feito pelo proprio STF (2015, s.p.), 0 acervo de
autos que tramitam nesse Tribunal, esta em 51.096 processos, em 27 de junho de
2015. Desses, 35.801 autos se enquadram na classe recursal, distribuidos entre recurso
extraordinario (13.985), agravo de instrumento (3.400) e recurso extraordinario com
agravo (18.416). Uma quantia consideravel, demandando muito mais dos Ministros
gue 0s outros institutos, evidenciando a importancia e o impacto juridico e social que
podem ocasionar.

Inicialmente, € de se ressaltar que, para que esse recurso seja aceito, € preciso

que ele cumpra alguns requisitos, tidos como pressupostos de admissibilidade. S&o
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pressupostos indispensaveis para que o recurso seja conhecido, constituindo matéria
de ordem publica, podendo ser verificados de oficio. Serdo analisados previamente ao
mérito e, caso ndao o sejam, impedem a analise da causa pelo Supremo Tribunal
Federal (GONCALVES, 2009, p. 44).

E preciso salientar que existe uma primeira anélise por parte do tribunal a quo,
de origem do recurso. Mesmo sendo, nesse primeiro momento, negativa a analise dos
pressupostos, isso ndo significa que estard findo o processo, pois esse primeiro juizo
ndo é definitivo. Nesse caso, cabe recurso para o 6rgdo ad quem, no caso, 0 Supremo
Tribunal Federal, a quem cabe a decisdo definitiva acerca do mesmo, sob pena de
usurpacdo de competéncia (FRANCOLIN, 2006, p. 648). No caso do recurso
extraordinario em especifico, o recurso cabivel contra a decisdo denegatoria da sua
admissibilidade é o agravo de instrumento, dirigido ao 6rgdo ad quem (instancia
superior), mas interposto perante o0 a quo (GONCALVES, 2009, p. 121).

Sobre os pressupostos de admissibilidade, em si, a doutrina expde:

Os pressupostos de admissibilidade recursal reputam-se intrinsecos
guando concernem a existéncia, ou ndo, do poder de recorrer. Sdo
considerados extrinsecos, ao contrario, quando atinem ao modo de
exercer esse poder. No primeiro grupo entram o cabimento, o
interesse recursal, a legitimidade para recorrer e a inexisténcia de
fato extintivo do direito de recorrer. Acresce-se a esse rol, em caso
de recurso extraordinario ou recurso especial, o enfrentamento da
questdo constitucional ou federal da decisdo recorrida. No segundo,
a regularidade formal da peca recursal, a tempestividade, o preparo
e a inexisténcia de fato impeditivo do direito de recorrer
(MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 32-33).

N&o obstante a relevancia de todos esses requisitos — e a especificidade do
enfrentamento da questdo constitucional, por exemplo — a fim de que o STF possa
conhecer do recurso, aquele que possui mais relevancia para o presente estudo € o
cabimento.

De fato, para que o recurso extraordindrio seja aceito, é preciso que a
respectiva hipotese de cabimento esteja prevista entre aquelas presentes nas quatro
alineas do inciso Ill, alternativas entre si (BUENO, 2010, p. 286), do artigo 102 da

Constituicdo Federal, que assim dispdem:
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: [...] Il - julgar, mediante
recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta
Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em
face desta Constituicdo; d) julgar valida lei local contestada em face
de lei federal.

€6 9

A alinea “a” se apresenta como a mais comum e abrangente de todas, devendo
ganhar interpretacdo de tal sorte que o verbo “contrariar” adquira significado amplo,
tornando sindnimo de violar, contrastar, infringir (BUENO, 2010, p. 287). Afinal, a
intencdo do legislador constitucional ndo era limitar tal hipotese de cabimento, mas
sim, deixar ampla margem de interpretacdo para a melhor aplicacdo do instituto.
Quanto maior vagueza, pressupde-se um maior nimero de casos aos quais a norma
constitucional se subsume, tornando a protecdo constitucional, em tese, mais efetiva.

Em sua alinea “b”, esta presente o exercicio do controle difuso ou incidental
de inconstitucionalidade, ou seja, aquele realizado por juizes e demais tribunais,
diante de um caso concreto, constituindo-se, tal hipdtese, em verdadeira causa de
pedir do recurso, e ndo como pedido principal (ALVIM, 2010, p. 942). Assim, se 0sS
Ministros que integram o Tribunal Constitucional julgarem procedente 0 mérito do
recurso extraordinario, em que se discutia sobre a correta declaracdo de
inconstitucionalidade de determinada lei federal, a decisdo impugnada sera afetada, e,
consequentemente, a respectiva declaracdo de inconstitucionalidade.

Em relacdo aos tratados, hd uma redundancia na norma constitucional, uma
vez que estes, quando recepcionados, integram o ordenamento na categoria de lei,
salvo quando tratarem acerca de direitos humanos e forem aprovados com quérum de
emenda, caso em que terdo status constitucional (ALVIM, 2010, p. 943-944).

A previsdo seguinte, contida na alinea “c”, segundo a doutrina, configura, de
alguma forma, algo oposto a previsdo contida na alinea “b” do mesmo dispositivo.
Nessa terceira alinea em analise, a possibilidade de interposicdo de recurso depende
da constatacdo de que a decisdo recorrida acolheu lei ou ato de governo local, isto é,

emanados de governos estaduais, do Distrito Federal ou pelos Municipios, em face da
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Constituicdo Federal. Questiona-se acerca da constitucionalidade da lei formal ou
qualquer outra norma juridica infralegal (BUENO, 2010, p. 290).

Conforme exp@e a doutrina, a analise da constitucionalidade do ato normativo
local se trata de questdo constitucional federal, pois enseja a intervencdo do STF para
que analise se a norma local est4d ou ndo de acordo com a Constituicdo Federal
(BUENO, 2010, p. 290). Se lei ou ato local estd em confronto com a Constituigdo, e
se essa € hierarquicamente superior a todas as outras normas presentes no
ordenamento juridico, a subsisténcia daquela lei ou ato constitui flagrante
inconstitucionalidade, ensejando a interferéncia da Corte Constitucional.

Por fim, a Emenda Constitucional n° 45 inseriu a alinea “d”. De inicio, em
uma andalise simplista e superficial, seria possivel imaginar que haveria um equivoco
do reformador constituinte, uma vez que a questdo trata do conflito entre leis, o que
poderia levar a supor a intervencdo do STJ. Contudo, € preciso lembrar que a outorga
de competéncia legislativas ¢ feita pela Constituicdo, e, por consequéncia, é esta quem
define se ¢é a lei federal ou local que regulara a matéria. Assim, no confronte entre
essas competéncias, tem-se uma questdo constitucional federal, a ensejar a
intervencdo do Supremo Tribunal Federal (BUENO, 2010, p. 291). Esse conflito entre
competéncias gera instabilidade entre as instituicbes democraticas, e a solugédo para tal
conflito se faz presente na Constituicdo Federal, sendo o Supremo Tribunal Federal
responsavel por interpretar e dar concretude aos dizeres constitucionais.

Como se pode perceber, as hipoteses sdo amplas, o que a faz com que o
namero de processos a serem analisados seja imenso. Apos a Constituicdo de 1988,
com uma gama enorme de direitos e garantias fundamentais, o fenbmeno da crise
numérica agravou-se, principalmente em decorréncia do sistema difuso, com um
grande aumento de recursos extraordinario e consequentes agravos face ao
indeferimento daquele (BRANCO; MENDES, 2012, p. 1029, grifo do autor). Diante
disso, o constituinte reformador entendeu que algumas mudancas deveriam ser feitas.

Assim, a Emenda Constitucional n° 45/04 trouxe muitas alteracdes tendentes a
dar mais celeridade ao processo e a desafogar o Judiciario, dentre elas, o instituto da
repercussao geral.

Com a exigéncia de tal requisito, verdadeiro mecanismo de filtragem recursal,
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e a consequente reducgédo da demanda processual sob a qual o STF fica submetido, dois
interesses sdo resguardados a uma sé vez: o interesse das partes na realizacdo do
processo, na sua resolucdo em tempo razoavel, habil, de forma a torna-lo realmente
atil, e o interesse da Justica, uma vez que o Supremo Tribunal Federal somente atuara
quando se fizer realmente necessario para a realizacdo da Constituicdo e dos fins
ultimos a que a sociedade almeja (MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 18-19).

A Constituicdo passou, portanto, a mencionar tal requisito, assim dispondo:

Art. 102 [...] 83° No recurso extraordinario o recorrente devera
demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais
discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela
manifestacdo de dois tercos de seus membros.

Como é possivel verificar, a parte que postula a analise dos autos pelo STF em
sede de recurso extraordinario deve comprovar, desde logo, que a questdo
constitucional discutida possui repercussdo geral. A analise acerca da presenca, ou
ndo, de repercussdo, vem antes da analise do mérito da causa, ou seja, do fim Gltimo a
que esta perseguindo. Do contrario, 0 processo seria analisado em sua completude e
correria o risco de ndo ser julgado, 0 que ndo se deve admitir.

Embora haja tal previsdo constitucional, é preciso ressaltar que o surgimento
de tal instituto se deu apenas formalmente, vez que a propria norma da Constituicdo
previu a necessidade de regulamentacdo por lei ordinaria, 0 que apenas ocorreria em
2007, quando a Lei 11.418/06 passou a ser passivel de aplicacdo (NASCIMENTO,
2008, p. 876). E foi essa lei que trouxe o que precisa ser verificado quando da analise
da repercussdo geral.

Assim, ao Codigo de Processo Civil foi acrescentado o artigo 543-A. Em seu
caput, traz que “o Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera
do recurso extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer
repercussao geral, nos termos deste artigo”.

Além de deixar claro que as previsdes mais especificas sobre o tema estardo
presentes naquele Cédigo, o artigo explicita algo de grande importancia, ao dizer que

a decisdo gque ndo conhece do recurso extraordinario por falta de repercussao geral é
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irrecorrivel. Ou seja, eventual decisdo controversa, pelo Supremo Tribunal Federal,
que negue a presenca de repercussdo em determinado processo, ficard sem qualquer
reapreciacédo, e a parte envolvida e qualquer outro interessado, direta ou reflexamente,
ficard sem qualquer possibilidade de alterar o resultado final. Fica ressalvada, apenas,
a defesa doutrindria pela aceitacdo dos embargos declaratérios, visto que a parte
possui direito a uma decisdo clara e coerente (NASCIMENTO, 2008, 884-885).

Ja 0 § 1° do artigo em exame menciona que, para a verificacdo da repercussdo
geral, “sera considerada a existéncia, ou ndo, de questodes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da
causa”.

Propondo-se a explicar, de forma simplificada, como se verifica a ocorréncia

da repercussdo geral, a doutrina expde:

A fim de caracterizar a existéncia de repercussao geral e, dessarte,
viabilizar o conhecimento do recurso extraordinario, nosso
legislador algou mdo de uma férmula que conjuga relevancia e
transcendéncia (repercussao geral = relevancia + transcendéncia). A
questdo debatida tem de ser relevante do ponto de vista econémico,
politico, social e juridico, aléem de transcender para além do
interesse subjetivo das partes da causa. Tem de contribuir, em outras
palavras, para a persecucdo da unidade do Direito no Estado
Constitucional brasileiro, compatibilizando e/ou desenvolvendo
solucdes de problemas de ordem constitucional. Presente o bindmio,
caracterizada esta a repercussao geral da controvérsia (MARINONI;
MITIDIERO, 2008, p. 33-34).

Agora, pergunta-se: como definir o que € questdo relevante do ponto de vista
econémico ou politico? Quais questdes transpassam pelos interesses subjetivos da
lide? E possivel criar uma formula geral, ou definicdes exatas sobre tais termos?

A resposta da ultima questdo s6 pode ser “ndo”. Nao ha como se falar em
formulas ou meios faceis de atingir tais conceitos, a fim de aplica-los ao caso
concreto. A intencdo do legislador é justamente estipular conceitos amplos, para que
permitam interpretagcdes que se adequem melhor as situac6es, de forma mais justa, e
para que tenha amplitude de aplicacdo, abrangendo um grande nimero de situacdes.

A doutrina, comentando a redagdo do dispositivo, ressalta que:
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Ressai, de pronto, na redagdo do dispositivo, a utilizacdo de
conceitos juridicos indeterminados, 0 que aponta imediatamente
para a caracterizacdo da relevancia e transcendéncia da questdo
debatida como algo a ser aquilatado em concreto, nesse ou a partir
desse ou daquele caso apresentado ao Supremo Tribunal Federal.
(MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 34).

Ou seja, na hora de analisar acerca da existéncia ou ndo dos dois requisitos
necessarios para a configuracdo da repercussdo geral, o Supremo Tribunal ird definir
tais conceitos amplos e indeterminados, ndo de forma permanente e geral, mas de
forma a ser especifica para aquela situacdo, ou aquele tipo de ocorréncia. O raio de
interpretacdo dos Ministros, e isso, como se vera, acarreta muitas consequéncias
praticas.

Importante explicar que o primeiro desses requisitos, a relevancia da questéo
debatida, se materializa a partir da existéncia de questdes de grande importancia sob
0s aspectos “econdmico, politico, social ou juridico”.

A doutrina reafirma que ndo ha parametros certos para definir tais conceitos,
mas indica que os titulos presentes na Constituicdo — por exemplo, o Titulo VI, que
trata da “Ordem Econdmica e Financeira”, ou Titulo VIII, que dispde sobre a “Ordem
Social” — podem trazer a0 menos uma orientacdo, ainda que nao definitiva, para a
necessaria interpretacdo da causa (MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 36-37). Ainda,
menciona que “basta que reste caracterizada a relevancia do problema debatido em
uma dessas perspectivas” (MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 72), caso contrario o
instituto ficaria completamente esvaziado.

Ja o segundo requisito diz respeito a transcendéncia da questdo debatida, ou
seja, que a questdo ndo tenha relevancia so para as partes, mas que o resultado da
decisdo possa causar impacto em uma parcela consideravel da sociedade.

Marinoni e Mitidiero (2008, p. 37-38) indicam alguns parametros razoaveis
que podem ser seguidos:

A transcendéncia da controversia constitucional levada ao
conhecimento do Supremo Tribunal Federal pode ser caracterizada
tanto em uma perspectiva qualitativa como quantitativa. Na
primeira, sobreleva para a individualizacdo da transcendéncia o
importe da questdo debatida para a sistematizacdo e
desenvolvimento do direito; na segunda, o numero de pessoas
susceptiveis de alcance, atual ou futuro, pela decisdo daquela
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questdo pelo Supremo e, bem assim, a natureza do direito posto em
causa (notadamente, coletivo ou difuso).

Assim, cumulada a transcendéncia — qualitativa ou quantitativa — com a
relevancia — econdmica, juridica, social ou politica — tem-se a presenca da
repercussdo, o que leva o recurso extraordinario a ser reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal.

Acrescente-se a essas disposi¢des 0 vem trazido na letra do artigo 543-B do
CPC, principalmente em seus 88§ 1° e 2°, pois é destes que surge o embasamento legal
para a selecdo de recursos representativos da controvérsia, diante de uma
multiplicidade, enquanto que os outros ficam sobrestados. Saindo-se a decisdo,
negada a repercussdo geral no recurso representativo, 0s recursos sobrestado se
consideram automaticamente ndo admitidos.

Essas disposicfes se coadunam com a intencdo do legislador, ja exposta, de
diminuir o ndmero de processos a serem analisados pelo STF, possibilitando um
melhor acesso a justica por parte da sociedade.

Aqui, vale um recorte acerca do Novo Cddigo de Processo Civil (Lei
13.105/15), que se encontra em vacatio legis de um ano.

Esse traz grandes inovagdes em varios temas, ndo possuindo, aparentemente,
grandes mudancas no que concerne a repercussao geral.

Primeiro, cabe ressaltar que o artigo 1.035, caput e 81°, copia 0 texto presente
no art. 543-A, caput e §1°, do Cadigo que atualmente se encontra vigente. E pontual
que se ressalte isso, pois 0 que anteriormente foi dito, continuara valido mesmo com a
vigéncia do Novo CPC.

Contudo, duas mudancas importantes podem ser verificadas. A primeira,
constante do 8§3° do art. 1.035, em que consta haver repercussdo geral sempre que o
recurso impugnar acorddo que: | — contrarie simula ou jurisprudéncia dominante do
STF, o que ja era previsto pelo art. 543-A, 8§83°, algo razoavel, pois salvaguarda a
seguranga juridica da populacdo e mantém a credibilidade do Judiciario; Il - tenha
sido proferido em julgamento de casos repetitivos; e Il - tenha reconhecido a
inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal, nos termos doart. 97 da

Constituicdo Federal.
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Assim, algumas hipdteses especificas foram acrescentadas, hipdteses de
grande relevancia e que, aparentemente, limitam algumas escolhas e interpretagcdes
por parte do STF.

A segunda importante inovacao esta presente nos 88 9° e 10, onde mencionam
que o0 recurso com repercussao geral reconhecida devera ser julgado no prazo de 01
(um) ano, tendo preferéncia sobre os demais feitos, a exce¢do do casos quem
envolvam réu preso e os pedidos de Habeas Corpus. Caso ndo ocorra o julgamento
nesse prazo, a contar do reconhecimento da repercussao geral, cessa, em todo o
territorio nacional, a suspensdo dos processos, que retomarao seu curso normal.

Tal previsdo parece ter o objetivo claro de impedir que causas de tamanha
relevancia e repercussdo, permanecam por anos ‘“‘sob julgamento”, quase que
esquecida dentre as dezenas de milhares de processos que compdem o0 acervo do
Supremo Tribunal Federal.

Contudo, frisa-se novamente que tais inovagdes ndo alteram muito o até aqui
exposto, e também, ab initio, ndo ocasionariam mudancgas no que se analisara a seguir,
pois 0s parametros para interpretacéo, do artigo 1.035, caput e §1°, permanecem 0s

mesmaos.

ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM CASOS PRATICOS

A partir de agora, passar-se-a a analise do instituto em sua aplicacdo pratica,
ou seja, de que forma o Supremo tribunal Federal tem usado da repercussao geral.

Como foi visto, tanto 0s preceitos constitucionais, quanto os preceitos legais —
previsto no CPC, sdo amplos, abertos, indeterminados, passiveis de uma extensa gama
de interpretacfes. E, por isso, ha que se ter um cuidado muito grande quando da sua
andlise, interpretacdo e aplicacao.

E preciso destacar que o STF, como 6rgdo de cUpula que é, possui muita
autonomia nas suas decisdes. Nao apenas por isso, mas também por ser o responsavel
direto pela melhor interpretacdo da Constituicdo, é possivel vislumbrar uma maior
amplitude de poder nas maos dos onze Ministros que compdem o Tribunal.

Além disso, cabe destacar que o Supremo Tribunal Federal, embora seja parte

integrante do Judiciario, ndo se encontra imune ao aspecto politico em sua tomada de
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decisdes. Diante do vacuo de poder ocasionado pela omissdo do Executivo e
Legislativo, ou quando invalida os atos destes, sua atuagcdo volta-se a construcao
juridica, a mutabilidade constitucional e integracdo das omissfes constitucionais,
abrindo terreno para debates acerca de ativismo judicial, autocontencéo, dificuldade
contramajoritaria, entre outros (BARROSO, 2011, p. 306).

E preciso destacar que as normas sempre oferecerdo balizas a interpretacéo.
Contudo, o aplicador do direito tem amplo espaco de atuacgéo, principalmente quando
se fala de Constituicdo. Esse intérprete, por sinal, possui papel de destaque, pois sua
compreensdo prévia de mundo, do Direito e da realidade imediata, ird afetar o modo
como ele enfrenta 0 caso concreto e os valores da sociedade em que estava inserido
(BARROSO, 2011, p. 310).

Ao elaborar uma decisdo, o julgador atua dentro de um plano cognitivo
proprio, que inclui toda essa bagagem moral e intelectual, valores pessoais e
ideologicos. Tal formacdo pode leva-lo a desejar um resultado e buscar realiza-lo,
mesmo que de forma inconsciente. Mesmo outros fatores de natureza institucional e 1 39
politica podem alteram o resultado de uma decisdo (BARROSO, 2011, p. 427-430).

Assim, tanto fatores internos, de convicgdo pessoal, como fatores externos, de
pressdes politicas e por parte de grupos econdémicos, comocao social, interferéncias da
midia, vastiddo de processos por julgar — alguns que perduram ha muitos anos — e a
repercussao negativa que isso atrai, todos esses fatores podem influenciar na deciséo.

E isso ndo é diferente quando se trata de repercussao geral. E mais, por vezes
pode ser até mais recorrente, tendo em vista 0 grande ndmero de recursos
extraordinarios e a menor atencdo que é dispensada a este em face de outros
julgamentos, como, por exemplo, o caso do “Mensaldo” — Ac¢do Penal 470.

Tal fato ficara evidente da analise de casos que se fara a seguir.

DA OFENSA DIRETA A CONSTITUICAO

Faz mister, inicialmente, expor que desde o comego da aplicacdo do instituto,
segundo site do STF (2015, s.p.), 796 processos foram analisados pelo Supremo
Tribunal Federal, sendo submetidos ao exame acerca da repercussdo geral. Desses,

546 tiveram sua repercussdo geral reconhecida, cerca de 68,59%; 5 estdo em analise,



ou seja, 0,63%; e nada menos que 245 processos, 30,78%, continham temas com
repercussdo geral negada. Dentre esses ultimos 205, cerca de 83,67%, foram
rejeitados em razédo de se tratar de matéria infraconstitucional, ou seja, a violagéo seria
a lei, as normas hierarquicamente abaixo da Constituicdo Federal, havendo um
problema de legalidade, e ndo propriamente de constitucionalidade.

Aqui, vale ser feita uma ressalva. Uma norma infraconstitucional, enquanto
ndo houver correspondente manifestacdo pelo Supremo Tribunal Federal, se presume
constitucional. Nesse sentido, se ao analisar um caso, constatar-se que ha violacdo a
lei, presumidamente constitucional, ha de se admitir que talvez haja violagdo a propria
Constituicdo Federal, em razdo da propria caracteristica do sistema, em que todas as
normas devem se justificar e se mostrar condizentes com 0s preceitos constitucionais.

Tal constatacédo faria surgir, nos termos do artigo 102, inciso III, alinea “a”, da
CF, possibilidade de a parte propor recurso extraordinario em se tratando de
legislacdo infraconstitucional? Apesar de a resposta parecer, incialmente, positiva, ndo
€ 0 que a jurisprudéncia amplamente dominante do Supremo Tribunal Federal tem
demonstrado.

Bueno (2010, p. 288) ja avisava sobre a necessidade de ofensa “direta” e
“explicita” que a jurisprudéncia vinha exigindo para que o recurso extraordindrio
fosse conhecido. Alias, € o que diz a simula n® 636 do STF, de 24/09/2003: “Nao
cabe recurso extraordindrio por contrariedade ao principio constitucional da
legalidade, quando a sua verificacdo pressuponha rever a interpretacdo dada a normas
infraconstitucionais pela decisao recorrida”.

Assim, caso 0 recurso esteja pautado em decisdo que atribuiu certa
interpretacdo a norma infraconstitucional, o STF ndo podera dele conhecer, pois teria
que analisar as normas infraconstitucionais e a interpretacdo dada a elas, algo que
fugiria as atribuicdes do Tribunal, afinal, a este cabe apenas defender os preceitos e
exercer controle sobre interpretacbes da norma constitucional. Ndo haveria, nessa
situacdo, ofensa direta & Constituicdo, mas somente por via obliqua, reflexa, de forma
mediata, se tornando desnecessaria a atuagéo dos Ministros.

Tal previsdo sumular parece ser razoavel diante da fungdo precipua da Corte

Constitucional. Contudo, e com a maxima vénia as opiniGes contrérias, inclusive da
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jurisprudéncia do préprio Supremo Tribunal Federal, tal conceito parece conter
algumas falhas, vez que abarca todas as situagdes e todas as normas constitucionais
como se fossem as mesmas, cCOMO Se possuissem as mesmas caracteristicas, e
tivessem sido elaboras com os mesmos fins. E essa ndo é sua melhor exegese.

A Constituicdo de 1988 é prolixa. Possui carater mais do que meramente
orientador para as outras normas, se apresentando como verdadeira reguladora direta
de situacBes concretas. E, como ndo poderia deixar de ser, os Cddigos e legislacdes
patrias seguem 0s mesmos parametros, o que leva a crer que essa € muito mais uma
caracteristica propria do Brasil, que um método legislativo especifico que foi adotado.

Pois bem. Com uma infinidade de leis que buscam prever, expressamente,
todas as situacdes, as lacunas aparecem. Afinal, a partir do momento que uma
previsdo normativa € editada para a supressdo da lacuna legislativa, pode ocorrer que
esta ndo seja suprida e muitas outras serem criadas, pois 0s intérpretes sempre estdo a
buscar novas visoes, de forma a se adequarem as suas necessidades.

Com tantos métodos de integracdo de lacunas, e todas as formas de
interpretacdo que a hermenéutica juridica se esforcou em sistematizar, ainda assim o
“método legislativo” se apresenta como mais atraente, sobrepujando métodos mais
praticos que, de fato, ndo sdo muito caracteristicos do jurista brasileiro.

Essa constatacdo importa porque, nessa ansia de buscar um ordenamento
juridico mais completo possivel, com a menor quantidade de lacunas, € que o0s
legisladores infraconstitucionais, em diversas passagens das leis, acabam repetindo, na
integra, ou com pequenas alterac6es de vocabulario, o texto da Constituicdo Federal.

Vaérios sdo os exemplos espalhados pelo ordenamento. O Cddigo Tributario
Nacional (CTN), no seu artigo 9°, inciso IV, que trata de imunidades tributarias em
relacdo a algumas rendas, patrimdnios e servicos, copiou quase que integralmente o
artigo 150, inciso VI, da Constituicdo Federal, prevendo as mesmas “vedacdes”.
Ainda envolvendo vedacgdes em questdo tributaria, o artigo 12 do CTN é reproducdo
integral do artigo 152 da Constituicdo. Em matéria trabalhista, o importantissimo
instituto da prescricdo vem integralmente regulado no artigo 7°, inciso XXIV, da CF,
dispensando a previsdo contida no artigo 11 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas

(CLT), vez que esta s6 ndo se tornou uma reproducdo integral dos mandamentos
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constitucionais por ser mais restritiva.

Alias, nas previsdes acerca dos direitos dos trabalhadores e do Sistema
Tributério, por exemplo, as previsdes sdo prolixas e detalhistas, aptas até a dispensar
maiores complementag6es do legislador infraconstitucional.

Nessas situacdes, poderia 0 Supremo Tribunal Federal negar o conhecimento
do recurso extraordinario, afirmando inexistir repercussdo geral, com base na referida
simula?

Alguns casos podem ser representativos da questéo.

O julgado selecionado teve como parte Recorrente José EymardLoguercio e
Outro(a/s), e Recorridos Banco do Brasil S/A e Caixa de Previdéncia dos
Funcionérios do Banco do Brasil — Previ, se tratando de questdo envolvendo
prescricdo trabalhista.

No caso em destaque, o recurso foi recusado por unanimidade, em razédo de
auséncia de repercussdo geral da questdo, tendo em vista ndo se tratar de matéria

constitucional. Cabivel a citagdo de uma passagem de seu teor:

Trata-se de agravo contra decisdo de inadmissibilidade de recurso
extraordindrio que impugna acorddo do Tribunal Superior do
Trabalho, o qual entendeu pela prescricdo do direito da parte
recorrente as diferencas de complementacdo de aposentadoria. O
acérdao impugnado consignou que, por se tratar de parcelas nunca
recebidas, provenientes de norma regulamentar revogada antes da
aposentadoria do recorrente, ocorreu a prescricdo total do direito a
mencionada complementacdo, devendo ser aplicada ao caso a
SUmula 326/TST, na medida em que a acéo foi ajuizada ap6s biénio
prescricional. Desse modo, ndo ha que se falar em contrariedade a
Stmula 327/TST. [...] No recurso extraordinario, interposto com
fundamento no artigo 102, Ill, a, da Constituicdo Federal, a parte
recorrente sustenta a repercussdo geral da matéria deduzida no
recurso. No mérito, alega violagdo aos artigos 5°, XXXVI; e 7°,
XXI1X, do texto constitucional. [...] O entendimento desta Corte é no
sentido de que a discussdo quanto & incidéncia da prescricdo no
direito trabalhista situa-se no ambito infraconstitucional. Desse
modo, configura ofensa reflexa ao texto constitucional mera
alegacdo de violagdo a dispositivos constitucionais quando a
controvérsia cingir-se a interpretacdo ou aplicacdo de normas
infraconstitucionais, circunstancia que torna inviavel o recurso
extraordindrio (ARE 697.514 RG/RO - Relator: Min. Gilmar
Mendes, publicado em 14/09/2012).
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Conforme se V&, ao tratar do tema da prescrigdo, o STF menciona que se trata,
em verdade, de violacdo reflexa a Constituicdo Federal, tendo em vista que decisao
atacada estaria embasada nas normas da CLT acerca da prescricdo, além de
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, consubstanciada na simula n® 326.

A mencionada sumula do TST simplesmente menciona que a prescri¢do bienal
(aquela que se da quando passados dois anos da extingdo do contrato) se aplica em
relacdo a pretensdo a complementacao de aposentadoria. Alias, assim como no texto
do dispositivo, no presente caso ha envolvimento de “créditos trabalhistas resultantes
das relacdes de trabalho”, conforme o texto constitucional, e o direito de acdo
correspondente.

Ainda, no presente caso, a redacdo do artigo 11 da CLT foi dada pela Lei n°
9.658, de 05 de junho de 1998. A redacgao anterior dizia prescrever em dois anos “o
direito de pleitear a reparagdao de qualquer ato infringente de dispositivo” contido na
Consolidacdo. Com isso, quer-se evidenciar que, a norma anterior, de 1940, era
substancialmente diferente da atual. Esta nada mais fez que reproduzir a norma
constitucional, ainda que presentes algumas pequenas alteracdes.

Assim, tal fato — de haver a reproducéo de texto constitucional em norma legal
— ndo pode obstar o Supremo Tribunal Federal de conhecer de recursos envolvendo
um instituto tdo importante no ordenamento juridico brasileiro, e que envolve a perda
da possibilidade de que o trabalhador, ja possivelmente prejudicado durante a relagéo
de trabalho, venha a postular as respectivas verbas a que tem direito.

E de se notar que o direito de crédito do trabalhador constitui verba de carater
alimentar, sendo algo imprescindivel a subsisténcia do cidaddo, em condicdes
minimas de existéncia. Tamanha ndo fosse sua importancia, ndo haveria dispositivo
como, por exemplo, o artigo 447, § 1°, do CLT, que garante o crédito trabalhista como
privilegiado a todos os outros no procedimento de faléncia da empresa.

Nem a sumula do TST pode constituir obstaculo a apreciacdo do caso pelo
Supremo Tribunal Federal, pois, em 0ltima analise, aquele Tribunal interpretou a
norma constitucional, de forma “direta”, e ndo a CLT, pois essa nada mais fez que
reproduzir o dispositivo daquela.

Em decisdes como a apresentada, baseadas nessa simula, o “carater politico”
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se mostra evidente, aparentando um objetivo de, simplesmente, diminuir a carga de
processos analisados. Nas reprodugdes integrais do texto da Constituicdo, referida
solidificacéo jurisprudencial deveria ser abandonada, sob pena de muitos dispositivos
constitucionais ficarem sem a devida efetivacéo.

E a mesma situacio que envolve o seguinte caso, novamente na esfera

trabalhista:

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, pronunciando-se em
causas de natureza trabalhista, deixou assentado que, em regra, as
alegacGes de desrespeito aos postulados da legalidade, do devido
processo legal, da motivacdo dos atos decisorios, do contraditdrio,
dos limites da coisa julgada e da prestacdo jurisdicional podem
configurar, quando muito, situagdes de ofensa meramente reflexa ao
texto da Constituicdo, circunstancia essa que impede a utilizacdo do
recurso extraordinario. Precedentes (STF. Al-AgR n° 339.862, 22
Turma. Relator: Min. Celso de Mello, publicado em 25/09 /2000).

Esse julgado foi paradigmatico e se tornou um leading case sobre a questéo,
de tal modo que muitos julgados posteriores se utilizaram dessa mesma manifestacao,
inclusive com a copia integral de seus termos, conforme pesquisa realizada através do
namero dos autos no site do STF (2015, s.p.).

E compreensivel que o nimero de casos que chegam ao Supremo Tribunal
Federal todos os anos € muito mais do que onze Ministros possam analisar. Contudo,
¢ de se ressaltar que determinados direitos mencionados sdo fundamentais.
Apresentam-se como base para a garantia de um processo que tenha um minimo de
respeito ao Estado Democratico de Direito. Se ndo houver respeito a legalidade, ao
contraditério e os julgados ndo forem motivados, a autoridade judiciaria podera
decidir da forma como que bem entender. A supressdo de tais principios ndo s6 é uma
grave violacdo a Constituicdo Federal, mas também a desconsideracao de séculos de
busca por uma sociedade mais justa e longe do totalitarismo e da miséria.

Né&o se esta a defender que em todos esses julgados houve violagdo aos direitos
mencionados. Contudo, a gravidade imersa nessa possibilidade é tamanha que a
andlise particular se mostra imprescindivel.

E nesse sentido o julgado pelo Ministro Marco Aurélio:
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Ementa: DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV
DO ROL DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME -
LEGISLACAO COMUM. A intangibilidade do preceito
constitucional assegurador do devido processo legal direciona ao
exame da legislagdo comum. Dai a insubsisténcia da Optica segundo
a qual a violéncia a Carta Politica da Republica, suficiente a ensejar
o0 conhecimento de extraordinario, hé de ser direta e frontal. Caso a
caso, compete ao Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a
matéria, distinguindo os recursos protelatérios daqueles em que
versada, com procedéncia, a transgressdo a texto constitucional,
muito embora torne-senecessario, até mesmo, partir-se do que
previsto na legislagdo comum. Entendimento diverso implica relegar
a inocuidade dois principios basicos em um Estado Democratico de
Direito - 0 da legalidade e do devido processo legal, com a garantia
da ampla defesa, sempre a pressuporem a considera¢do de normas
estritamente  legais. PRESTACAO  JURISDICIONAL -
INTEIREZA. A ordem juridico-constitucional assegura aos
cidaddos o acesso ao Judiciario em concepcdo maior. Engloba a
entrega da prestacdo jurisdicional da forma mais completa e
convincente possivel. Omisso o provimento judicial e, em que pese
a interposicdo de embargos declaratorios, persistindo o vicio na arte
de proceder, forcoso é assentar a configuracdo da nulidade. Isso
ocorre diante da recusa do 6rgdo julgador em emitir entendimento
explicito sobre a valia, ou ndo, de aresto indicado, como paradigma,
para efeito de conhecimento do recurso de revista - artigo 896 da
Consolidacéo das Leis do Trabalho (STF. RE 158.655/PA. Segunda
Turma. Relator: Min. Marco Aurélio. Publicado em 16/08/1996,
grifo nosso).

Embora em sentido contrario ao da Jurisprudéncia que posteriormente passou
a prevalecer, o entendimento do Ministro se coaduna com o até agora mencionado e
com os interesses da sociedade. A decisdao de manutencdo de um precedente por anos,
causando impacto em grande quantidade de processos, sem uma analise detida de
cada caso, pode causar consequéncias gravissimas.

Um processo leva anos para chegar as instancias superiores e muitos outros
para atingirem a decisdo final. Muitas vezes, o resultado € apenas formal, pois
materialmente o direito ja ndo se faz mais necessario ou fica, até mesmo, sem titular.
Ainda mais quando se trata do ramo juridico que tem como principal alvo proteger o
trabalhador e suas verbas, reitere-se, de carater alimentar, esse tipo de decisdo
genérica ndo se mostra compativel com o que se espera da atuacao do Judiciério.

Afinal, a amenizagdo do problema numérico visa, sobretudo, a garantir que o

processo dure tempo razodvel, com vistas ao interesse da populacdo. Ndo ha como
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justificar a utilizacdo de um instituto que foi feito para melhorar o atendimento
judicial as pessoas, mas que esta, em um numero consideravel de casos, as
prejudicando.

A stimula n°® 636 do Supremo Tribunal Federal tem trazido efeitos inversos.
Consciente ou inconscientemente, alguns recursos, que trazem conteldo de suma
importancia em seu teor, estdo sendo obstados em razdo da auséncia de violagdo
“direta” a Constitui¢ao.

Conforme se destacou, a amplitude trazida pela “matéria constitucional” fez
surgir uma stimula tendente restringir seus termos. Entretanto, a interpretacdo sobre a
norma constitucional e sua regulamentacao parece nao ser a mais plausivel com o que
se pretende de um Estado Constitucional de Direito. A aplicacdo, da forma como tem
ocorrido, pode causar, como visto pelos dados levantados, danos irreparaveis na vida
um namero inestimavel de pessoas, em assuntos delicados que envolvem direitos

essenciais a manutencdo de uma qualidade digna de vida.

REPERCUSSAO GERAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo de 1988 é marcada pela enorme gama de direitos fundamentais
expressamente dispostos em seu texto e elevados a clausulas pétreas, ou seja, ndo
suprimiveis (art. 60, § 4° inciso 1V). Dentre estes, tém-se os direitos e deveres
individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade, direitos politicos e
direitos dos partidos politicos (Capitulos do Titulo I1).

Muitos dos direitos ai presentes, ressalte-se, “fundamentais”, pela importancia,
indispensabilidade e indisponibilidade que possuem para a existéncia humana,
precisam de alguma atividade concretizadora, que se da por meio da atuacdo
hermenéutico-interpretativa.

No momento em que 0s Ministros do Supremo Tribunal Federal realizam a
analise acerca de um recurso extraordindrio proposto e verificam que o mesmo
preencheu os requisitos constitucionais, tratando-se de direitos fundamentais, nédo
podem deixar de analisa-los de forma diferenciada.

Baseando-se nos dois requisitos ja tratados, da relevancia e da transcendéncia

da questdo, bindmio apto a ditar os parametros da interpretacéo, é possivel vislumbrar
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que hé repercusséo geral em causas que envolvam direitos fundamentais. Afinal, estes
sdo garantias minimas que a Constituicdo resolveu resguardar para a existéncia, com
dignidade, do cidaddo, sendo protegidos, inclusive, como clausulas pétreas. Portanto,
inegavel sua grande importancia social, estando, assim, cumprido o primeiro requisito.

Em relacdo ao requisito da transcendéncia, Mitidiero e Marinoni (2008, p. 38)

esclarecem:

Observa-se que eventuais gquestdes envolvendo a reta observancia
ou a frontal violacdo de direitos fundamentais, materiais ou
processuais, tendo em conta a dimensdo objetiva que sOi
reconhecer-lhes, apresentam o0 principio da transcendéncia.
Constituindo os direitos fundamentais, objetivamente considerados,
uma tabua minima de valores de determinada sociedade em dado
contexto historico, cujo respeito interessa a todos, natural que se
reconhega, num primeiro momento, a transcendéncia de questdes
envolvendo, por exemplo, afirmacgdes concernentes a violages ou
ameacas de violagfes das limitagdes ao poder constitucional de
tributar, ou aos direitos fundamentais inerentes ao processo justo, ao
nosso devido processo legal processual.

O carater dos direitos fundamentais, ao que parece, constitui, por si so,
substrato suficiente para que se atenda aos dois requisitos mencionados, devendo,
portanto, o recurso que contenha direitos dessa categoria ser analisado pelo STF.

E possivel, na propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, vislumbrar
recursos extraordinarios que envolvam direitos fundamentais e que ndo foram
conhecidos pela Corte, por auséncia de repercussdo geral, como é o caso do Recurso
Extraordinario com Agravo (ARE) n° 790.813, publicado em 11 de abril de 2014,
oriundo do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.

O recorrente, Instituto Juventude pela Vida, irresignado com uma publicacéo
em revista de grande circulacdo nacional, de conteudo restrito a adultos, pertencente a
Abril Comunicacbes S/A, requereu perante o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, a
proibicdo da circulacdo da edicdo de agosto de 2008, em razdo de veicular
determinada foto de uma atriz despida, que segurava, em uma das maos, um rosario,
motivo pelo qual argumentou que ofendia o sentimento religioso. Apds o Tribunal
Estadual inadmitir o seguimento do recurso extraordinario, por julgar ausente a

repercussdo geral, a parte agravou.
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Recebido os autos pelo Ministro Marco Aurélio, ele se posicionou pela
presenca do requisito da repercusséo geral, em razdo de haver conflito entre normas

de direitos fundamentais. Veja-se:

2. Eis controvérsia a ser solucionada por um Tribunal encarregado
da guarda maior da Carta da Republica. Conforme asseverado, o
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo assentou consubstanciar
censura prévia e violacdo da liberdade de expressdao artistica a
proibicdo de circulagdo de revista contendo foto de mulher despida
com rosario a mao. Os recorrentes alegam que atividades
pornogréaficas ndo se confundem com imprensa e que a associacdo
do rosario a imagem erdtica revela abuso da liberdade de expressao
e ofensa ao sentimento religioso. Presente conflito entre direitos
fundamentais, compete ao Supremo definir, com vista a orientacao
de casos futuros, o equilibrio adequado entre bens tdo caros a
Constituicdo e a sociedade brasileira como o sdo as liberdades
religiosa e de expressdo artistica. Cabe elucidar se a jurisprudéncia
do Tribunal acerca das garantias de imprensa é observavel no
tocante as publicagdes destinadas ao publico adulto, ou mesmo se
essas, por si s6s, sdo merecedoras da tutela prevista nos artigos 5°,
inciso IX, e 220 da Carta Federal. 3. Conheco do agravo e o
provejo, determinando a sequéncia do extraordinario e
reconhecendo configurada a repercussao geral.

Conforme asseverado, conflitos envolvendo observancia ou violacdo de
direitos fundamentais, pelas proprias caracteristicas indisponiveis destes, atestariam a
presenca do requisito da repercussdo geral. E é o que se verifica no presente caso.

A falta de uma decisdo coerente, com minuciosa analise e interpretacao,
utilizando-se dos principios da ponderacdo e proporcionalidade, pode ocasionar que
um direito se sobreponha ao outro, algo que ndo é aceitavel perante o Estado
Democratico de Direito e a ordem juridica brasileira, extremamente garantista e
enaltecedora de tais direitos.

O caso evidencia questdes de grande relevancia social e juridica, pois se trata
de um conflito de direitos essenciais, eleitos como fundamentais, e que ndo podem de
forma alguma ser suprimidos. E o que André Ramos Tavares (2015, p. 187) chamade
“principio da convivéncia dos direitos constitucionais”. Traz, também, fortissima
conotacdo social, por causar clamores e certa perturbacdo social. Afinal, se de um lado
temos um direito de liberdade de manifestacdo pela imprensa, do outro temos o

sentimento religioso, uma das vertentes mais enaltecidas dos Ultimos anos, por trazer a
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tona grande resisténcia as alteracBes de alguns paradigmas histéricos, como nas
questdes que envolvem a legalizacdo do aborto, a unido homoafetiva, entre outros.

Alias, nos moldes do decidido pelo Ministro Marco Aurélio, o julgamento do
referido caso estaria direcionado ndo s para o presente, mas teria repercussdes para
casos futuros semelhantes.

Contudo, tal entendimento pela presenca da repercussdo geral ndo se manteve.
O Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional a questdo. Entretanto, por
maioria (vencidos Marco Aurélio e Luiz Fux, sem manifestacdo do Ministro Roberto
Barroso), reconheceu a inexisténcia de repercussdo geral da questdo constitucional
suscitada.

De fato, ja ha algum tempo em que o enfrentamento de questdes que envolvam
religido tem sido evitado, principalmente pelo Poder Legislativo. De fato, legislar
sobre essas questdes envolve grande repercussdo social, enfrentamento de tabus
historicos, quebra de paradigmas de instituicfes religiosas que exercem muita
influéncia sobre seus seguidores, que novamente tem ganhado forca, enfim, uma
situacdo nada conveniente para representantes eleitos se verem inseridos.

Em razdo disso, essas questbes tém chegado com cada vez mais frequéncia
para o pronunciamento da Corte Constitucional, em razdo inércia legislativa. Caberia
ao Supremo Tribunal Federal o pronunciamento nesses “casos dificeis” envolvendo o
sentimento religioso.

Questdes envolvendo manipulacdo genética, células tronco, aborto, transfusdo
sanguineas em Testemunhas de Jeova, todas essas questbes tém suscitado,
constantemente, a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal, uma vez que o
Legislativo insiste em ndo agir — apesar de ser o Poder competente para tanto —
quando for preciso o enfrentamento de questdes de forte conotacéo religiosa.

Contudo, a omissdo legislativa também ndo se constitui justificativa
suficientemente convincente para que, em casos como 0 apresentado, em que ha o
confronto entre direitos fundamentais — e geralmente, quando envolver religido,
havera esse confronto —, o Supremo Tribunal Federal também se omita, em uma
atuacdo visivelmente politica, buscando simplesmente a autoconservagéo.

Atuando de forma autocontenciosa e visando sua preservacao, desvirtuando o
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instituto da repercussdo geral para utilizd-lo “a seu favor”, o Supremo Tribunal
Federal pode ocasionar danos irreparaveis a sociedade, distanciando-se da confianca

da populagédo que o tinha como fonte de esperanca e expoente de justica.

CONCLUSAO

Como se pode perceber, o tema concernente arepercussdo geral é complexo,
envolvendo questdes que tendem a sair da esfera juridica.

Através da analise do instituto e dos casos concretos, foi possivel constatar
que, embora ndo se dé o devido destaque para a repercussdo geral, esta é de grande
importancia para que o ordenamento juridico possa prover solucGes da forma mais
breve possivel para a sociedade. Contudo, suas previsdes abrem espaco para uma
gama enorme de interpretacdes, nem todas satisfatrias aos olhos da sociedade e face
a Constituicdo Federal.

A sua previsdo no Cédigo de Processo Civil teve a funcdo de regulamentar o
instituto, sem, contudo, tirar o cardter amplo de sua aplicacdo. Entretanto, a 1 50
abrangéncia dos termos deste permite que o instituto possa ser utilizado pelo Supremo
Tribunal Federal de forma muito mais politica, visando diminuir o numero de
processos, ou sua autoconservacao, por exemplo, que propriamente juridica.

E a situacdo ndo sera alterada com a vigéncia do Novo Cddigo, ainda que
possua algumas regras mais especificas e um prazo para que a decisao de mérito seja
publicada. O prazo de nada adiantara se a interpretacéo se ativer a diminuir a carga de
processos e ndo a interpretacdo juridicamente mais proxima da justica.

E é arriscado permitir que isso aconteca. Mesmo que, por enquanto, as
repercussdes dessa atuacdo sejam minimas e discretas, o ato, em si, € atentatério a
dignidade da Justica, a Constituicdo, ao Estado Democratico de Direito, e causa
grande prejuizos aos membros da sociedade. Ainda que em siléncio, tal fato pode ser
pernicioso e abalar mais ainda um pais que ja ndo confia mais em suas instituicées

politicas e seus representantes no exercicio do poder.
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VESTIGIOS DE UMA EFETIVA IMPLEMENTACAO DA
TERCEIRA ONDA RENOVATORIA DE CAPPELLETTI:
MECANISMOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS COMO NOVO PARADIGMA DE AMPLIACAO DO
ACESSO A JUSTICA

Vanessa Rui FAVARO®

RESUMO

Atualmente, é tendéncia contemporanea o empreendimento de estudos relacionados a
efetividade da prestagdo jurisdicional, e, ao olharmos criticamente para o sistema
processualistico nacional visando melhor operacionaliza-lo, devemos pensar
criticamente ndo sO no processo em si, mas nos mais variados mecanismos de ativagao
da justica para a adequada pacificacdo de controvérsias. Neste diapasdo, constata-se,
cada vez mais, que as previsdes legais atuais e futuras tendem a disseminar e a
instituir mecanismos consensuais de resolucdo de controvérsia, trazendo a voga
debates acerca das formas alternativas para adequada pacificacdo de conflitos — sejam
elas endo ou extraprocessuais —, apresentando, dessa forma, um cenario fértil para
reflexdes com o fomento a uma verdadeira politica publica de tratamento adequado de
conflitos, em consonancia com a “Terceira Onda Renovatéria de Acesso a Justica™ de
Cappelletti. Logo, embasados nessa terceira onda de acesso a justica cappelletiana,
propde-se, uma concreta afericdo da expansdo do atual paradigma de tratamento
adequado de conflitos, que vem alargando toda a sistematica de utilizacdo dos meios
disponiveis de ativacdo de justica, seguido também da busca por uma gradual
mudanca cultural, em que métodos alternativos de pacificacdo social sejam mais
valorizados e utilizados tanto pela sociedade como pelos préprios operadores do
direito; demonstrando com isso, que 0s mecanismos alternativos de solucdo de
conflitos passem a ganhar cada vez mais espaco, auxiliando sobremaneira na busca
por efetividade da garantia constitucional de acesso a justica.

PALAVRAS-CHAVE: Efetividade da prestacdo jurisdicional. Politica publica de
tratamento adequado de conflitos. MecanismosAlternativos de Resolucdo de
controvérsias.Pacificacdo social.

ABSTRACT

Currently, the project is contemporary trend of studies related to the effectiveness of
judicial assistance, and to look critically at the processualistico national system to
better operationalize it, we should think critically not only on the process itself, but in
various mechanisms Justice activation for proper pacification of disputes. In this vein,
it appears increasingly that the current and future legal provisions tend to spread and
to institute mechanisms of consensual dispute resolution, bringing a fashionable
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debate about alternative ways to proper pacification of conflicts - whether or
endoextraprocessuais - presenting thus a fertile setting for reflections to fostering a
true public policy appropriate treatment of conflicts, in line with the "Third Wave
renewals of Access to Justice” Cappelletti. Soon, based on this third wave of access to
justice cappelletiana, it is proposed, a concrete assessment of the expansion of the
current paradigm of proper treatment of conflicts, which is expanding all the
systematic use of available means of justice activation also followed the search by a
gradual cultural change, where alternative methods of social peace are most valued
and used both by society and by the operators themselves right; demonstrating thereby
that alternative mechanisms of conflict resolution to pass to gain more space, greatly
aiding in the search for effectiveness of the constitutional guarantee of access to
justice.

KEYWORDS: Effectiveness of judicial services. Public policy of proper handling of
conflicts.Alternativemechanisms for resolutionof disputes. Social peace.

INTRODUCAO

Ao tratarmos de acesso a justica e da efetividade da prestacéo jurisdicional na
nossa realidade social fatica vigente, temos que inimeras reformas legislativas e
mesmo medidas administrativas vém sendo tomadas como forma de alcangar — ou ao
menos se aproximar —, desse valor tdo caro e imprescindivel ao direito, cuja falta pode
ser elencada como um dos fatores ensejadores da chamada crise pela qual passa o
Poder Judiciario em sua morosidade; de forma que a efetiva implementacédo de uma
politica de tratamento adequado de conflitos mostra-se essencial.

Com isso, fica evidente que merece atencdo o desenvolvimento de pesquisas
engajadas nessa area de atuacdo estatal, pois, a partir do momento em que se viabiliza
a utilizacdo de mecanismos extrajudiciais consensuais para a resolucao de conflitos —
nos casos em gue estes sejam cabiveis, endo ou extraprocessualmente —, desonera-se,
consequentemente, todo o sistema estatal classico que podera, assim, concentrar seus
esforcos na lides mais complexas que versam sobre direitos indisponiveis, que de fato
demandem a necessidade da tradicional, exclusiva e obrigatdria intervencdo do
Estado-juiz.

A terceira onda cappellettiana de acesso a justica, que ficou conhecida como
“Um Novo Enfoque de Acesso a Justiga” — pois trazia uma concepgdo nova e mais

ampla do direito ao Acesso a Justica —, € a onda que prevalece atualmente no mundo,
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e que ainda encontra-se em constante evolucdo no Brasil; de forma a trabalhar
constantemente com a proposta de “novos mecanismos procedimentais” que tornem
exequiveis 0s novos direitos que surgem cotidianamente. E, é neste contexto, que
caminham os novos paradigmas de gestao e tratamento adequado de conflitos.

Em conformidade com tal afirmacdo, aferimos que o Conselho Nacional de
Justica editou em 2010 a Resolugdo n° 125, que representou importantissimo passo na
institucionalizacdo de meios alternativos de solucdo de controvérsias, por meio da
eleicdo de meios consensuais de resolucdo de conflitos — mais especificamente a
conciliacdo e a media¢do —, como potenciais saidas para a pacificacdo social efetiva e,
reflexamente, para a desobstrucdo do acimulo aparentemente invencivel de demandas
que sobrecarregam o Judiciario e acabam comprometendo a qualidade da prestacéo
jurisdicional — com vistas a melhor operacionalizar o sistema, ao Ihe conferir outras
alternativas de pacificacdo social de conflitos. Em ato continuo, em 31 de janeiro de
2013, acrescentou-se importantissimo avango ainda maior, trazido de forma
contundente e altiva por uma emenda realizada na Resolucdo 125 de 2010, que
disseminou de forma mais aberta ainda a busca por solugbes extrajudiciais para a
resolucdo de conflitos; tendo como objetivo assegurar a todos o direito a solucdo das
controvérsias através de meios adequados as suas peculiaridades e natureza; de forma
que com a emenda, a primeira do ano de 2013, o estimulo a solucéo extrajudicial de
conflitos também passou a ser intensificado. E agora, em 2015, temos a positivacéo de
todas essas tendéncias apresentadas nos ditames do Novo Codigo de Processo Civil,
que visivelmente direciona seus holofotes para tais métodos consensuais na dinamica
de tratamento adequado dos conflitos, em conformidade com a Terceira Onda
Revolucionaria de Acesso a Justica, defendida por Cappelletti, em meados de 1965;
quando este, iniciou o “Movimento Universal de Acesso a Justica”, que tinha por
objetivo colocar em voga o tema, tentando propor solucdes que se adequassem ao
problema da ndo afetividade do referido direito.

Assim, temos que a garantia constitucional de Acesso a Justica, tema
amplamente discutido nas Gltimas décadas, é direito fundamental de todos os cidadéos
e deve tender & méxima efetividade para a consolidacdo da dignidade da pessoa

humana. Dessa forma, diante do descontentamento popular com a falta de garantia
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efetiva deste direito, faz-se necessario que o Estado promova a ampliacdo de meios
que levem as pessoas a terem verdadeiramente acesso a justica; e tal pesquisa destina-
se a corroborar concretos vestigios de uma efetiva implementacdo da terceira onda
revolucionaria de Cappelletti; em que os mecanismos alternativos de resolucdo de
conflitos delineiam-se como o mais viavel paradigma de acesso a justiga, para melhor
operacionalizacéo do sistema.

Para isso, inicialmente tracou-se um escorco histérico acerca das Ondas
Renovatorias de Acesso a Justica de Cappelleti, partindo da garantia de acesso a
justica como um direito fundamental — considerado até mesmo um “direito natural”
para alguns — até chegarmos ao novo enfoque de acesso a justica delineado em sua
Terceira Onda, que continua em constante evolucéo e, atualmente, mais do que nunca,
passa a frutificar, ja& demonstrando-se visiveis 0s vestigios de sua implementacdo no
nosso ordenamento juridico patrio.

Posteriormente, o foco da pesquisa voltou-se para o apontamento, de fato, de
tais vestigios dessa onda revolucionaria cappellettianaatravés da implementacdo dos
mecanismos alternativos de resolugédo de conflitos como novo paradigma de acesso a
justica, consolidador da terceira onda revolucionaria de Cappelletti. Assim,
pincelando tais vestigios, passamos pela Resolucdo 125 de 2010 do CNJ e por sua
emenda em 2013 que intensificou a solucdo extrajudicial de conflitos e chegamos a
positivacdo no Novo Codigo de Processo Civil, ora em periodo de vacatio legis.

Com isso, buscou-se, por meio de analises engajadas com a realidade social
vigente, — através da pesquisa bibliografica e do método dedutivo-indutivo —, a
apreciacdo de tais vestigios, pela Gtica das novas perspectivas para a resolucdo de
conflitos em um sistema que alie mecanismos consensuais alternativos, para a
viabilizacdo de uma melhor operacionalizacdo dos meios de ativacdo da justica para a

adequada resolucédo de controvérsias.

AS ONDAS RENOVATORIAS DE ACESSO A JUSTICA: DELINEAMENTO

E IMPLEMENTACAO DE UM NOVO ENFOQUE DE ACESSO A JUSTICA

TRAZIDO PELA TERCEIRA ONDA RENOVATORIA DE CAPPELLETTI
Acesso & justica € um tema bastante amplo — que possui previsao

constitucional como garantia fundamental no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicao
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Federal —, sendo uma das teméticas mais debatidas dos ultimos tempos, devido a sua
grande relevancia; de forma que o conceito de ‘acesso efetivo a justica’ vem
evoluindo constantemente devido a realidade social fatica vigente, vivida no cenario
juridico brasileiro contemporaneo e Mauro Cappellletti, é valiosissimo expoente no
assunto tendo trazido com exceléncia maior amplitude ao tratamento de tal tematica.

Nesse sentido, nas palavras de Marcelo Mazilia Cabral, Cappelletti vislumbra
e aponta a magnitude e a importancia da problematica acerca da eficacia de acesso a
justica que deve ser alargado para a obtencdo da igualdade de todos perante a justica.
Vejamos:

A necessidade de ampliacdo no acesso a justica decorre da urgéncia
de se garantir aos individuos igualdade material no acesso ao
sistema de justica, circunstancia destacada com acuidade por Mauro
Cappelletti ao referir que “entre os problemas mais importantes, que
exigem solucdo, em todos os paises, esta o problema da efetividade,
da igualdade de todos perante o direito ¢ a justi¢a.” (CABRAL,
2012, p. 23)

Assim, ha hoje & uma nova concepgdo de acesso a Justica, onde o Estado
compromete-se a resolver litigios de uma maneira diferenciada e mais abrangente,
garantindo uma solucdo mais simples e adequada que realmente atenda as
necessidades sociais. Nesse sentido:

Acrescenta-se, ainda, que 0 assunto Acesso a Justica € um dos temas mais
debatidos dos ultimos tempos, devido a sua grande relevancia. O principal objetivo
desse estudo é demonstrar que o conceito de Acesso Efetivo a Justica vem se
alterando devido a realidade vivida no cenario juridico brasileiro. Dessa forma, nas

palavras de Elisangela Nedei Marasca:

Tem-se acesso a Justica como um dos temas mais debatidos nas
Gltimas décadas; debates que vao desde o préprio significado de
acesso a Justica como acerca dos meios de sua obtengdo e 0s
obstaculos enfrentados. (MARASCA, 2007, p. 35)

A garantia de acesso a justica atualmente ja € constitucionalmente consagrada

— como anteriormente afirmado —; e antes mesmo de se explana-la como um direito
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fundamental, importante faz-se trazer ao presente trabalho a conceituacdo que a
enquadraria até mesmo como um “direito natural”.

Direito Natural € aquele direito que nasce com o individuo, aquele que existe
antes mesmo da criagdo do Estado. O Direito Natural é inerente ao individuo, ndo é
criado por um legislador, assim como é criado & maioria dos direitos existentes hoje
nos ordenamentos juridicos.

Nas palavras de Francisco das Chagas Lima Filho, que leciona nesse sentido:
“O direito natural, em oposi¢do ao direito positivo, ¢ aquele que néo foi criado pela
lei, nem pelos juizes, ao suprirem as lacunas desta, nem pela sociedade, mas aquele
que tem uma existéncia anterior ¢ independente dos mesmos.” (2003, p. 143)

Ja os direitos fundamentais sdo aqueles pertencentes ao ser humano, que sao
garantidos por norma constitucional, ou seja, para ser considerado direito fundamental
¢ preciso que haja previsdo pelo legislador do referido direito em norma

constitucional.

Os direitos fundamentais sdo aqueles pertencentes ao homem
juridico — institucionalmente garantidos e limitados no espaco e no
tempo. Sdo reconhecidos como tal pelas autoridades as quais se
atribui a funcdo de editar normas juridicas, tanto no interior de um
Estado, como no plano internacional. (LIMA FILHO, 2003, p. 146)

Diante das consideracdes acima expostas, o direito ao acesso a justica pode ser
considerado mais que um direito fundamental, chegando a ser conceituado por alguns
autores como um direito natural, vez que € inerente ao ser humano. A alegacdo feita €
que desde os primdrdios, 0s seres humanos buscam Justica, mesmo que a grosso
modo, e lembrando que o conceito de justica se altera de tempos em tempos. A busca
pela justica nasceu com o homem, antes mesmo da existéncia da sociedade.

No entanto, é necessario que haja positivacdo na Constituicdo para que esse
direito seja garantido, limitado e gozado da maneira mais abrangente possivel, pois
esse direito é a base diretriz para a eficacia de todos os demais direitos existentes.
Nesse sentido, Mauro Cappelletti e Bryant Garth:

O “acesso” nao ¢ apenas um direito social fundamental,
crescentemente conhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto
central da moderna processualistica. Seu estudo pressupfe um
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alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna
ciéncia juridica. (2002, p. 13)

O Direito Fundamental de Acesso a Justica tem previsdo legal no artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, que possui a seguinte redagdo: “a lei
nao excluira do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de direito”.

E inegavel que o direito de Acesso a Justica seja considerado um principio
constitucional dentro do ordenamento juridico, pois ele possui um conceito tdo basico
e a0 mesmo tempo tdo amplo, que passa a servir de parametro para apreciacdo de
outros direitos, com a finalidade de atender a essa propria garantia.

Nas palavras de Sérgio Alves Gomes: “principios constitucionais sao normas
juridicas fundamentais que servem de sustentacdo as regras constitucionais, bem
como aos principios e regras infraconstitucionais, compondo com este um todo
denominado ordenamento juridico.” (GOMES, 2001, p.68)

Assim, devem os intérpretes buscar sempre realizar uma interpretacéo das leis
que busque a efetivacdo do direito a uma ordem juridica justa. A efetivacdo dessa
garantia € a base para se consumar todos os demais direitos existentes, vez que é
através do Acesso a Justica, que sera possivel postular os demais direitos que estdo

sendo descumpridos. Nesse sentido, preleciona Elisangela Nedel Marasca. Vejamos:

Finalmente, precisa ser garantida a eficacia do acesso a Justica
como norma constitucional e ser exigida dos intérpretes; uma
interpretacdo que conduza ao entendimento de que 0 acesso a
Justica € um instrumento essencial para a realizacdo efetiva da
Justica. E, portanto, um valor sem o qual o ser humano nio vive,
ndo sobrevive, pois é somente por meio dele que o cidaddo podera
reclamar qualquer outros direitos que estejam sendo violados.
(MARASCA, 20086, p. 42)

Devido a sua extrema relevancia, viu-se que o direito de Acesso a Justica €
tratado por norma constitucional e tem carater de direito fundamental. E pode-se ir
além, acesso a Justica € um auténtico principio constitucional que deve servir de base

para a interpretacdo de todo o ordenamento juridico.

Portanto, acesso a justica é verdadeiro principio constitucional
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fundamental, um direito fundamental que deve nortear a
interpretacdo constitucional e servir com diretriz para a atividade
interpretativa. Influenciando assim, todo o ordenamento juridico,
desde o momento legiferante, passando pela aplicacdo concreta da
lei até a necessidade de se franquear opcdes para sua efetivacdo,
justamente o que possibilita uma construcdo da democracia de
forma justa e igualitaria. (TRISTAO; FACHIN, 2009, p. 53)

Dessa forma, conclui-se que Acesso a Justica, indiscutivelmente, € uma
garantia fundamental, e deve ser considerado como base para a interpretacdo de todos
os demais direitos existentes no ordenamento juridico. E indo mais além, alguns
autores consideram referida garantia como um direito natural.

Esse direito, hoje, tdo discutido e presente na sociedade juridica brasileira, e
em todo o mundo de uma maneira geral, nem sempre teve tanta relevancia e
positivacdo nos ordenamentos juridicos.

Determinado assunto comecou a ser profundamente discutido, mais ou menos,
no ano de 1965, quando deu-se inicio a0 Movimento Universal de Acesso a Justica,
proposto por Mauro Cappelletti, que teve por objetivo colocar em voga o tema,
tentando propor solugbes que se adequassem ao problema da ndo afetividade do
referido direito.

Sob esse entendimento, preleciona Mauro Cappelletti e Bryant Garth: “O
recente despertar de interesses em torno do acesso efetivo a Justica levou a trés
posicOes basicas, pelo menos nos paises do mundo Ocidental. Tendo inicio em 1965,
estes posicionamentos emergiram mais ou menos em ordem cronoldgica.” (2002, p.
31)

Tal movimento foi dividido em “Ondas” de Acesso a Justiga, e seu principal
objetivo era proporcionar uma reforma na evolucdo do Direito, demonstrando que
certos aspectos deveriam ser mudados devido a sua “ineficiéncia”.

A Primeira Onda de Acesso a Justica se caracterizou por fornecer Assisténcia
Judiciaria para os pobres, tendo em vista que as classes menos favorecidas necessitam
da Justica da mesma maneira que as classes mais favorecidas financeiramente. Nesse

sentido, leciona Mauro Cappelletti e Bryant Garth:

Na maior parte das modernas sociedades, o auxilio de um advogado
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é essencial, sendo indispensavel para decifrar leis cada vez mais
complexas e procedimentos misteriosos, necessarios para ajuizar
uma causa. Os métodos para proporcionar a assisténcia judiciaria
aqueles que ndo a podem custear sdo, por isso mesmo, vitais. (2002,
p. 32)

Percebendo que tal instituto ndo estava atingindo as expectativas esperadas,
que era a de garantir acesso a justica a todas as classes sociais, paises como a Franga,
Suécia, Alemanha, Holanda, entre outros, passaram a remunerar os advogados que se
dispunham a prestar servigo na Assisténcia. 1sso ocorreu em torno da década de 60.

Uma das principais realizagdes da Primeira Onda foi & implantagdo do

“Sistema Judicare”, que nas palavras de Cappelletti e Garth é:

Um sistema através do qual a assisténcia judiciaria é estabelecida
como um direito para todas as pessoas que se enquadrarem nos
termos da lei. Os advogados particulares, entdo, sdo pagos pelo
Estado. A finalidade do Sistema Judicare é proporcionar aos
litigantes de baixa renda a mesma representacdo que teriam se
pudessem pagar um advogado. (2002, p. 35)

No entanto, algumas limitacdes infelizmente foram encontradas nessa
proposta. Este Sistema ndo conseguiu romper as barreiras existentes entre o pobre e o
advogado, vez gque ndo havia o contato anterior entre ambas as partes para haver o
dialogo sobre quais direitos poderiam ser pleiteado em juizo. Assim, a pessoa pobre
postulava apenas aquilo que era de seu conhecimento, como assuntos criminais e de
Familia, e todos os demais direitos que possuia, porém ndo sabia, ndo eram
reivindicados. Dessa forma, ndo houve ainda efetividade no acesso a justica, pois 0s
direitos pleiteados pelos pobres eram minimos, devido a falta de conhecimento das
leis.

A Segunda Onda de Acesso a Justica, tratou de cuidar dos Interesses Difusos e
Coletivos, que até entdo eram esquecidos, posto que apenas 0s interesses particulares
das partes eram levados em consideracdo. Porém, com o decorrer do tempo, passou a
existir a necessidade de cuidar de interesses pertencentes a grupos, a pessoas em geral.
O que ndo era possivel anteriormente, pois a concep¢do que se tinha de processo

limitava-se a um litigio existente entre duas partes, que postulavam seus proprios
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interesses individuais.

Nas palavras de Cappelletti e Garth:

O processo era visto apenas como um assunto entre duas partes, que
se destinava a solucdo de uma controvérsia entre essas mesmas
partes a respeito de seus proprios interesses individuais. Direitos que
pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a um segmento do
publico ndo se enquadravam bem nesse esquema. As regras
determinantes da legitimidade, as normas de procedimento e a
atuacdo dos juizes ndo eram destinadas a facilitar demandas por
interesses difusos intentadas por particulares. (2002, p. 49-50)

Ademais, neste mesmo sentido, Carlos Simdes Fonsenca, compreende que:

[...] a nova concepcao do processo caminhou no sentido de alargar a
protecdo desses novos direitos, mediante a introducdo, no
ordenamento, de mecanismos que Vviabilizassem a defesa dos
direitos chamados "difusos", acompanhando a tendéncia de
coletivizacdo da tutela, a partir de demandas envolvendo uma gama
maior de sujeitos numa mesma acao. (FONSECA, 2009, p.40)

Uma das solugdes propostas nessa Onda foi a Acdo Governamental que
objetivava a protecdo de interesses publicos, porém ndo se tornou bem sucedida, pois
na maioria das vezes a reivindicacdo desses direito difusos dependia de
conhecimentos especificos em diversas areas ndo-juridicas, como por exemplo,
contabilidade, medicina, urbanismos. Assim, o Ministério Publico ndo dispunha de
meios eficientes para garantir tais direitos.

Outra solugdo apresentada foi “A Técnica do Advogado Particular do Interesse
Publico”, que se dividiu em algumas fases, como o reconhecimento de grupos, a
andlise aprofundada “além dos grupos existentes” e uma solucdo pluralistica (mista).

Nenhuma das propostas de fato solucionou efetivamente o problema dos
direitos difusos e consequentemente o referente ao acesso a justica como uma ordem
juridica justa, mas a juncdo de todas as sugestbes auxiliaram na conducdo da
reivindicacdo eficaz dos interesses difusos e coletivos. Dessa forma, mais um passo
foi dado na evolucéo do real sentido de Acesso a Justica.

E por fim, mais ndo menos importante, surgiu a Terceira Onda, que ficou

conhecida como “Um Novo Enfoque de Acesso a Justi¢a”, pois trazia uma concepgao
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nova e mais ampla do direito ao Acesso a Justica. Essa é a Onda que prevalece
atualmente no mundo, e que ainda encontra-se em constante evolucéo.

Nesse sentido, diz Claudio Vianna de Lima: “o movimento universal de acesso
a Justica atinge, nos dias correntes, a sua Terceira Onda, com o emprego das reais
alternativas que substituam os Juizos ordinarios e os procedimentos usuais.” (1994, p.
25)

Essa Onda se caracteriza pela conjuntura das duas Ondas anteriores, que
trouxeram avangos consideraveis para se chegar até esse Novo Enfoque, téo
importante e inovador no ambito juridico atual.

Assim, preleciona Cappelletti e Garth:

O progresso na obtengdo de reformas da assisténcia juridica e da
busca de mecanismos para a representacdo de interesses “publicos”
é essencial para proporcionar um significativo acesso a justica.
Essas reformas serdo bem sucedidas — e, em parte, ja o foram — no
objetivo de alcancar protecdo judicial para interesses que por muito
tempo foram deixados ao desabrigo. (2002, p. 67)

Hoje em dia, podemos dizer com seguranca, que ja houve um avango
consideravel na area da Assisténcia Judiciaria; j& ha profissionais em quantidade
suficiente para atender as pessoas que ndo possuem condicdes financeiras de arcar
com as custas do processo, e percebe-se que as pessoas, de uma maneira geral, ja
possuem mais conhecimento a respeito da reivindicacdo de seus préprios direitos.

Sobre “o novo enfoque do acesso a Justica” segue dizendo: “seu método nao
consiste em abandonar as técnicas das duas primeiras ondas da reforma, mas em trata-
las como apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar o acesso.”
(2002, p. 68)

Essa Onda tras idéias revolucionarias e ndo teme inovacgdes radicais, propde,
dessa forma, nas palavras de Cappelletti e Garth (2002, p.69) “novos mecanismos
procedimentais” que tornem exeqiiiveis os novos direitos que surgem cotidianamente.

Sob a visdo de Claudio Vianna de Lima:

“Novas Razdes” surgem para a busca de reais alternativas aos Juizos
ordinarios e aos procedimentos usuais. Renova-se 0 apelo as formas
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tradicionais da justica de conciliacdo, & mediacdo, a conciliacdo
propriamente dita e ao Juizo Arbitral. Sdo formas ndo contenciosas,
a par de Tribunais especiais, frequentemente integrados a juizes
leigos. (1994, p. 21)

Assim, como ja analisado anteriormente, o direito de Acesso a Justica, que
antes ndo tinha a devida relevancia necessaria no mundo juridico, com o decorrer do
tempo, foi ganhando espago e encontra-se atualmente com um conceito mais amplo e
adequado, ndo se restringindo simplesmente a ter “ingresso no Poder Judiciario”.
Mecanismos Extrajudiciais de Solucdo de Conflitos s&o o foco principal desse atual
enfoque de Acesso a Justica.

Dessa forma sugere Marcelo Mazilia Cabral:

Essa nova concepcdo de acesso a justica implica sua ampliacdo na
medida em que os meios alternativos de resolugdo de conflitos
apresentem-se mais proximos, simples e desburocratizados,
permitindo, assim, a aproximacdo do sistema de justica daqueles
que, ndao contemplados pelo sistema tradicional, ndo chegariam ao
sistema de resolucgdo de conflitos. (2012, p. 30)

E por fim, Francisco das Chagas Lima Filho diz: “acesso a justi¢ca deve ser
visto como 0 acesso a uma ordem juridica justa, pois ndo se trata apenas de
possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicdo do Estado, mas tornar viavel o
acesso a ordem juridica justa.” (2003, p. 156)

Com isso, ocorreu a evolucgdo historica da garantia ao Acesso a Justica. E essa
evolucdo é constante, vez que referida garantia evolui junto com a necessidade da
sociedade, e, consequentemente, hoje busca-se acesso a uma ordem juridica justa, que
atenda os anseios da populacao.

O novo enfoque demonstra que Acesso a Justica ndo se restringe aos métodos
tradicionais ja existentes. Atualmente, Acesso a Justica deve ser entendido como uma
garantia mais efetiva que busca proporcionar uma solucdo de fato adequada para o
problema proposto, dentro de um prazo considerado razoavel, ndo acirrando 0s
animos das partes e com um preco mais acessivel para todos.

A proposta apresentada pela Terceira Onda do Movimento de Acesso a Justica

sugere um novo conceito de Acesso a Justica, que ndo se restringe a métodos judiciais
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de solucdo de conflitos como forma de pacificagdo social. Esse enfoque vem com o
objetivo de demonstrar que Acesso a Justica ndo pode se limitar ao ingresso em Juizo,
ou a simples admissdo do processo, Acesso a Justica € muito mais que isso, € ter de
fato acesso a uma ordem juridica justa. Nesse sentido, nas palavras de Claudio Vianna
de Lima:

Ressalvar é preciso, ainda, quanto ao movimento, universal, de
acesso a Justica que a expressdo “acesso a justica” tem uma
conotacdo peculiar e mais abrangente. Ndo se limita o acesso ao
ingresso, no Judiciario, das pretens@es de potenciais lesados em seus
direitos. Significa a efetiva atuacdo jurisdicional, com a entrega,real,
da justa composigao do conflito levado ao Judiciario. (1994, p. 16)

Diante do descontentamento popular com a falta de garantia efetiva deste
direito, faz-se necessario que o Estado promova a ampliacdo de meios que levem as
pessoas a terem verdadeiramente acesso a justica, e consequentemente pacificacdo
social. E a sugestdo proposta € que o Estado invista em Mecanismos Alternativos de
Solucdo de Conflitos, que apresentam um procedimento mais rapido, simples,

informal e desburocratizado. Nas palavras do autor:

Muito mais do que prever mera formulacdo de pedido ao Poder
Judiciario, a Constituicdo da Republica garante a todos o efetivo
acesso a ordem juridica justa, ou seja, coloca a disposicdo de todas
as pessoas mecanismo destinado a proporcionar a satisfacdo do
direito. N&o basta, pois, assegurar abstratamente o direito de acéo a
todos aqueles que pretendam valer-se do processo. E necessario
garantir o acesso efetivo a tutela jurisdicional, por parte de quem
justa significa proporcionar a todos, sem restricdo, o direito de
pleitear a tutela jurisdicional do Estado e de ter & disposi¢do o0 meio
constitucionalmente previsto para alcancar esse resultado. Ninguém
pode ser privado do devido processo legal, ou melhor, do devido
processo constitucional. (BEDAQUE, 1999, p. 151,153,158)

No mesmo sentido, preleciona Dinamarco:

O acesso a justica representa mais do que 0 ingresso No processo e o
acesso aos meios que ele oferece. O aceso a justica é o problema
ligado & abertura de vias de acesso ao processo, tanto para a
postulacdo de provimentos como para resisténcia. (1987, p. 52)
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Dessa forma, € necessario salientar que a sentenca judicial nem sempre torna
efetiva a garantia de acesso a justica. Isto porque acesso a justica € dar as partes uma
solucdo que extermine o conflito tanto materialmente quanto psicologicamente, é
transferir a elas um sentimento de que a justica definitivamente foi feita. A deciséo
dada deve solucionar o problema de ambas as partes, & medida que uma parte
insatisfeita € sindbnimo de inUmeros recursos e novas acgoes.

Isso tudo porque, acesso a justica é consenso, é dialogo, é solucdo efetiva de
problemas, € dar cabo a discordia. Entretanto, devido a morosidade do judiciério, pelo
formalismo e pela burocracia existente no processo judicial, muitas vezes, por ndo
poderem esperar 0 tempo que 0 processo demora para se concluir, as partes acabam
por aceitar acordos injustos, recebendo muito menos do que de fato teriam direito, por
urgéncia de uma solucdo, e muitas vezes até por sobrevivéncia. Nas palavras de

Pasetti:

A demora na prestacdo da tutela acaba gerando uma pratica que,
infelizmente, vem se tornando costumeira na militdncia diaria do
foro; aqueles que tém algum direito violado por outrem e ndo
possuem condi¢cBes de esperar pela justica, acabam realizando
acordos muito mais favoraveis aos demandados (v.g na justica do
Trabalho, onde os reclamantes realizam acordos por valores quase
que insignificantes, tendo em vista suas necessidades precipuas de
sobrevivéncia ndo poderem aguardar o desfecho das reclamatérias
propostas) (PASETTI, 2002, p. 51-52)

Para se obter um Acesso a Justica, de fato efetivo, deve-se buscar nao acirrar
0s animos das partes. E preciso dedicar-se a proporcionar uma tranquilidade
psicoldgica para aqueles que buscam solugdes para os conflitos.

Nesse sentido, Claudio Vianna de Lima explica que 0os métodos consensuais

cumprem essa premissa. Vejamos:

A solugdo consensual ndo acirra 0s &nimos e permite a coexisténcia
das partes em relagdes continuadas, nas que se denominam
INSTITUI(;()ES TOTAIS (escolas, escritorios, hospitais, bairros
urbanos,, aldeias atc) em que ha a obrigatorio contacto diario com
colegas, vizinhos e onde é dificil a fuga (mudanca de trabalho, de
escolas, de residéncia, de hospital). (LIMA, 1994, p. 140)
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O método tradicional coloca as partes em posicdo de adversarios, e isso acaba
acirrando os animos das partes, instigando o sentimento de vinganga. Dessa forma,
métodos conciliatérios que valorizam o didlogo, acalmando o0s &animos e
proporcionando paz as partes sdo mais adequados na busca da pacificagéo social.

Diante do exposto, entende-se que acesso a justica € apaziguar 0s animos, é
devolver ao litigante o discernimento necessario para praticar acdes que lhe tragam
apenas beneficios, é instruir as partes sobre os maleficios que uma deciséo inadequada
pode trazer.

Dessa forma, nota-se que, atualmente, apenas através do classico modelo
jurisdicional, a garantia fundamental de Acesso a Justica ndo vinha sendo cumprida
em seu real sentido que esse direito merece, devido aos mais variados Obices
elencados; destacando-se, dentre eles, a sentenca judicial ineficaz, que ndo promove a
pacificacdo entre as partes; que acaba acirrando os animos das partes através do
método tradicional, sem cumprir de fato com o legitimo escopo de pacificacdo social

Percebe-se, também, que o Poder Judiciario ndo tem conseguido dar
efetividade a garantia fundamental de Acesso a Justica; de forma que demonstra-se
necessario encarar a realidade vivida pela sociedade brasileira, e encontrar solucdes
que auxiliem nessa problematica. Ou seja, é preciso propor alternativas a sociedade
para que esta ndo fiqgue a mercé de um Poder Judiciario que, sozinho, ndo consegue
cumprir com tal funcéo de modo eficaz.

E com relagdo & crise vivenciada pela garantia de acesso a justica devido aos
varios obstaculos anteriormente apresentados, Kazuo Watanabe explica que: “a
problematica do acesso a justica ndo pode ser estudada nos acanhados limites dos
orgaos judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de possibilitar 0 acesso a justica
enquanto instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso & ordem juridica justa.”
(1998, p.128)

Como proposta para se atingir o objetivo do presente trabalho que é fornecer
acesso a uma ordem juridica justa, e garantir da maneira mais efetiva possivel o
direito de Acesso a Justica, faz-se importante incentivar a disseminacdo da utilizacdo
dos meios alternativos, especialmente a Arbitragem, a Conciliagdo e a Mediagéo,

como forma de oferecer a todos o0 acesso a justica de maneira real. Tais préaticas
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devem ser estimuladas, uma vez que contribuem para a resolugédo de conflitos de
maneira simples, rapida e com um custo menor, e, na atual conjuntura, ja temos reais
vestigios de que tal paradigma comeca a efetivamente ser implementado, de forma a
ja estarmos colhendo os frutos da Terceira Onda Renovatdria de Acesso a Justica
Cappellettiana, que ao trazer um novo enfoque de acesso a justica muito mais amplo,
abriu as portas para a implementagdo de mecanismos consensuais de resolucdo de

conflitos ao ordenamento patrio brasileiro.

A II\/IPLEI\/IENTA(;AO DOS MECANISMOS CONSENSUAIS DE
RESOLU(;AO DE CONFLITOS E OS EFETIVOS VESTIGIOS DE
CONSOLIDA(;AO DA TERCEIRA ONDA REVOLUCIONARIA DE
CAPPELLETTI COMO NOVO PARADIGMA DE ACESSO A JUSTICA

Uma vez tracado o esbogo da evolucdo do conceito de acesso a justica,

chegando a um novo enfoque bem mais amplo e completo protagonizado pela terceira
onda revoluciondria cappellettiana de acesso a justica, que ficou conhecida como “Um
Novo Enfoque de Acesso a Justica” passamos a trabalhar com a proposta de “novos
mecanismos procedimentais” que véemganhando cada vez mais espago € que tornam
exequiveis 0s novos direitos que surgem cotidianamente; com o emprego das reais
alternativas que substituam os Juizos ordinarios e os procedimentos usuais.

Vestigios concretos disso tivemos com a iniciativa do Conselho Nacional de
Justica, que com edicdo da Resolugdo 125 do CNJ torna matéria corrente 0os métodos
consensuais alternativos de resolucdo de conflitos para o tratamento adequado de
litigios; bem como com a consagracdo do novo cédigo de processo civil, que passa a
tratar efetivamente de tal novo paradigma.

Assim, partindo do pressuposto de que cabe também ao Poder Judiciario
estabelecer politica pdblica de tratamento adequado aos problemas juridicos e aos
conflitos de interesses, que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade — de
forma a organizar, em ambito nacional, 0s servicos prestados nos processos judiciais —
, Ihe é cabivel também incentivar a solucdo de conflitos mediante outros mecanismos,
nos casos em que os limites da jurisdicdo possam ser extrapolados no ambito de
implementacdo de politicas publicas.

Ao tratar da instituicdo dessa nova espécie de politica publica judiciaria,
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Kazuo Watanabe defende que o direito fundamental de acesso a justica deve ser
encarado como um direto de acesso a ordem juridica justa, sendo este, aquele direito
que garanta ndo apenas um acesso formal aos 6rgdos judiciarios, mas o efetivo acesso
a meios que permitam o tratamento e resolucdo adequados dos conflitos por parte do
Poder Publico e do Poder Judiciario. ( WATANABE, p. 77, 2011).

Com isso, o autor defende a criacdo de uma verdadeira politica publica
judiciaria, que ocorre ndo sé através da judicializagdo dos conflitos por meio de
processos, mas também através do estabelecimento de aliangcas com mecanismos

alternativos de solucédo de conflitos. Assim, para este autor, temos que:

[...] cabe ao Judiciario ndo somente organizar 0S Servicos que S0
prestados por meio de processos judiciais, como também aqueles
que socorram os cidaddos de modo mais abrangente, de solucdo por
vezes de simples problemas juridicos, como a obtencdo de
documentos essenciais para o0 exercicio da cidadania, e até mesmo
de simples palavras de orientacdo juridica. Mas &, certamente, na
solucdo dos conflitos de interesses que reside a sua funcdo
primordial, e para desempenha-la cabe-lhe organizar ndo apenas 0s
servicos de solucdo dos conflitos pelos mecanismos alternativos a
solucdo adjudicada por meio de sentenca, em especial dos meios
consensuais, isto é, da mediacdo e da conciliacdo. (WATANABE,
2011, p. 04).

Este € um dos cenarios que deu origem as previsdes legislativas que inseriram
0 emprego de meios alternativos de solucdo de conflito no ambito dos processos
judiciais.

Nessa mesma toada, cabe ainda salientar que o Novo Codigo de Processo
Civil, ora em vacatio legis, da mostras e intitui concretamente a conciliagio como
obrigacdo e etapa do processo; em estado continuo na mente do legislador a ser
utilizada tanto extra quanto endoprocessualmente, como uma das formas de combater
a crise de efetividade da garantia fundamental de acesso a justica.

Nos artigos 144 a 153 ocupa-se 0 Novo Codigo de Processo Civil com uma
série de previsdes relacionadas aos meios alternativos de solucdo de conflitos. Prevé-
se a inclusdo de mediadores e conciliadores dentre os auxiliares da justica, principios
que devem nortear a mediacdo e a conciliagdo, normas éticas e meios de controle para

atuar dos profissionais dentre outros.

170



Assim, neste mesmo sentido, inimeras reformas legislativas e mesmo medidas
administrativas vém sendo tomadas como forma de alcangar ou ao menos se
aproximar desse valor tdo caro e imprescindivel ao direito, cuja falta pode ser
elencada como um dos fatores ensejadores da chamada crise pela qual passa o Poder
Judiciario.

Exatamente neste contexto, em um momento anterior, temos ainda o fato de o
Conselho Nacional de Justica ter editado a Resolugdo n° 125, por meio da qual elegeu
0s meios alternativos e consensuais de resolucéo de conflitos, mais especificamente a
conciliacdo e a mediacdo, como potenciais saidas para a pacificacdo social efetiva e,
reflexamente, para a desobstrucdo do acimulo invencivel de demandas que
sobrecarregam o Judiciario e comprometem a qualidade da prestacdo jurisdicional,
enfocando também a Gtica da resolutividade dos conflitos, como fator determinante da
utilizacdo destes métodos alternativos de pacificacao social. Dessa forma, temos que:

A resolutividade também serad elemento diferenciador; enquanto as
demandas judiciais, em razdo de sua quantidade e do formalismo
processual, sdo tardias e nem sempre atendem as pretensfes das
partes, gerando mutua frustracdo e reincidéncia do conflito, os
métodos de resolucdo alternativa de disputas sdo informais, buscam
gue as partes em litigio encontrem por si a solucdo mais adequada,
reatando suas relacoes interpessoais, 0 que tende a uma alta taxa de
resolutividade do caso e minimizacdo do risco de reincidéncia.
(SILVA JUNIOR, 2014, p. 108)

Parte-se, assim, do pressuposto de que os conflitos de interesses sdo inerentes
a natureza humana e 0s mecanismos juridicos formais muitas vezes ndo toleram tais
demandas com a brevidade necessaria a dissipacdo dos espacos de litigiosidade.

Nesse contexto temos que a intensidade do conflito como referencial para

escolha do método adequado para seu tratamento. Vejamos:

A intensidade do conflito é fator decisivo para que ele se transforme
numa demanda processual capaz de despertar o interesse dos
envolvidos na busca do Poder Judiciario, mesmo diante de todo o
custo de tempo e riscos que isso implica; questdes criminais mais
graves e litigios em direito de propriedade sobre bens de elevado
valor, se orientam pela méaxima do custo-beneficio. (SILVA
JUNIOR, 2014, p.107)
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Assim, deve-se levar em consideragdo que mecanismos de tratamento de
delitos como a conciliacdo e a mediacdo sdo instrumentos efetivos de pacificacdo
social, solucdo e prevencdo de litigios aplicaveis ndo a todos os casos, € que 0S
programas ja implementados no pais tém auxiliado a reduzir consideravelmente a
judicializacdo dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de execucdo de
sentencas;

Dessa forma, dentre a vantajosidade dos mecanismos alternativos de
pacificacdo de conflitos, um preceito fundamental basilar que se deve ter em mente é
que ele se constitui em uma espécie de variacdo benéfica que transforma as pessoas de
“pecas de um conflito” em “sujeitos do conflito”; de forma a possibilitar a resolucao
consensual das relacfes interpessoais Tal fato acaba por proporcionar o resgate de
cada envolvido como alguém capaz de obter acordos e estabelecer pontes,
compreendendo a decisdo tomada.

Das licdes de Humberto Avila (2005, p. 53), podemos abstrair que o ponto de
vista a partir do qual se analisa os fatos geradores de determinado conflito de
interesse, interferem sobremaneira na decisdo, sendo a atribuicdo de valor e a
dimensdo da norma que regerd a decisdo de suma importancia, na perspectiva pela

qual se analisa o conflito para pacifica-lo. Vejamos:

Enfim, a dimensdo de peso ndo é relativa a norma, mas relativa ao
aplicador e ao caso. Além disso, a atribuicdo de peso depende do
ponto de vista escolhido pelo observador, podendo, em funcéo dos
fatos e da perspectiva com que se os analisa, uma norma ter maior
OuU menor peso, ou mesmo peso nenhum para a decisdo. (AVILA,
2005, p. 53)

Com isso, esse novo paradigma teria o conddo de construir um acordo onde
ambas as partes envolvidas sejam beneficiadas no esquema “vitoria-vitoria” — uma
vez que altera-se a perspectiva de analise dos fatos aproximando-a sobremaneira das
partes de fato envolvidas no conflito —, aumentando o leque de ofertas de métodos
cooperativos em complementacdo ao tradicional método jurisdicional de solugdo de
conflitos.

Destarte, com o fomento de mecanismos alternativos como a mediacédo de
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conflitos, por exemplo, um acordo passa a ndo impor, necessariamente, somente
perdas a uma das partes, mas 0 gerenciamento das opg¢des; uma vez que a celebragao
de um “mal acordo” — tradicionalmente imposto pelo Estado, no caso da deciséo
judicial — ndo é interessante, pois mais cedo ou mais tarde retornara a gerar conflito.
Assim recorremos novamente & ‘Teoria dos Principios’ de Humberto Avila, que, com
sagacidade, alude ao dever de se considerar minimamente as condicGes pessoais dos

envolvidos no conflito:

Mesmo nos atos gerais pode-se, em casos excepcionais e com base
no postulado da razoabilidade, anular a regra geral por atentar ao
dever de considerar minimamente as condi¢cdes pessoais daqueles
atingidos. Na hipotese de atos individuais, em que devam ser
consideradas as particularidades pessoais e as circunstancias do caso
concreto, 0 meio necessario sera aquele no caso concreto. .(AVILA,
2005, p. 123)

Adentrando nessa seara de analise, podemos abstrair que, quando se cogita 173
“anular a regra geral por atentar ao dever de considerar minimamente as condi¢cfes
pessoais daqueles atingidos” (AVILA, 2005, p.123), ha campo para mecanismos
alternativos de resolugdo de conflito, em oposi¢do a “regra geral” — qual seja, 0
tradicional método jurisdicional de solucdo de conflitos, classicamente consagrado —,
uma vez que, ninguém conhece melhor as particularidades pessoais em jogo e as
peculiaridades do caso concreto do que as proprias partes envolvidas; e, mecanismos
alternativos de pacificacdo social como a mediacdo, por exemplo, possibilitam essa
Gtica favorecida de analise da demanda.

Eduardo Cambi (2011, p.115) traz a baila que o combate e a negagdo de
direitos por critérios meramente formais, e, tece criticas aos métodos de coercdo e
restricdo de direitos, apregoando a valorizacdo do contedo em detrimento do apego
excessivo a forma em uma teoria critica do processo, o que também pode contribuir
sobremaneira com o proposto sistema multiportas em consonancia com o direito pos

moderno apregoado. Assim temos que:

Portanto, o direito p6s-moderno combate a negacdo de direitos por
critérios meramente formais, privilegiando o0 conteddo em



detrimento do apego excessivo a forma. Critica 0s métodos de
coercdo e restricdo de acesso a direitos, baseado no império do rito,
do procedimento, do acesso condicionado pela burocracia, que
fazem com que o direito seja acessivel tdo somente aqueles que
sobrevivem as armadilhas e as artimanhas criadas pelo sistema
juridico. (CAMBI, 2011, p.115-116)

Isso porque, diante de um Poder Judiciario cada vez mais moroso, devido ao
excesso de processos (muitas vezes, de facil resolucdo, mais que se delonga devido a
todo o formalismo do tramite legal), a insuficiéncia de funcionarios, e 0s recursos em
abundancia, o que se aponta é que permanec¢a no Judiciario somente aquilo que nao
pode ser solucionado de nenhuma forma, por outro meio.

Na perspectiva dessas modalidades alternativas de resolugdo de demandas o
envolvido passa a compartilhar as responsabilidades pela decisdo estabelecida no
acordo, migrando da condi¢do de “vitima” da decisdo imposta pelo Estado — no caso
em comento, pelo Judiciario — para a de corresponsavel.

Portanto, ao analisarmos com profundidade as entranhas das novas
perspectivas de resolucao de conflitos fomentadas pela Resolu¢do 125 do CNJ e pelo
Novo Cadigo de Processo Civil, percebemos que esta propde, ndo s6 uma verdadeira
mudanca de paradigmas bem como, também a construcéo de um novo ideal.

Uma vez que cabe ao Poder Judiciario estabelecer politica publica de
tratamento adequado aos problemas juridicos e aos conflitos de interesses, que
ocorrem em larga e crescente escala na sociedade — de forma a organizar, em ambito
nacional, os servicos prestados nos processos judiciais —, Ihe é cabivel também
incentivar a solucdo de conflitos mediante outros mecanismos, em especial 0s
consensuais, como a mediacdo e a conciliacao

Em seu discurso para a posse como Presidente do Supremo Tribunal Federal e
do Conselho Nacional de Justica, em 23 de abril de 2010, o Ministro Antdnio César
Peluzo, teceu importantes consideracdes acerca do oferecimento aos cidadaos
demecanismos facultativos de exercicio da funcdo constitucional de resolver conflitos,

com vistas a fomentar tais metodos alternativos de pacificagdo social. Vejamos:

O mecanismo judicial, hoje disponivel para dar-lhes resposta, é a
velha solugdo adjudicada, que se d& mediante producao de sentencas
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e, em cujo seio, sob influxo de uma arraigada cultura de dilacéo,
proliferam os recursos inGteis e as execucgdes extremamente morosas
e, ndo raro, ineficazes. E tempo, pois, de, sem prejuizo doutras
medidas, incorporar ao sistema os chamados meios alternativos de
resolucdo de conflitos, que, como instrumental préprio, sob rigorosa
disciplina, direcdo e controle do Poder Judiciario, sejam oferecidos
aos cidaddos como mecanismos facultativos de exercicio da funcdo
constitucional de resolver conflitos. (PELUZO, 2010, p. 10 — grifo
Nosso)

Dessa forma, ao assumir a presidéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Conselho Nacional de Justica em 2010, passamos a ter importantissimo apoio a
incorporagdo ao sistema de meios alternativos de resolugéo de conflitos — inclusive
extrajudiciais — que fossem facultados aos cidaddos para a pacificagdo social. E

prosseguiu 0 Ministro em seu discurso:

é preciso institucionalizar, no plano nacional, esses meios como
remédios jurisdicionais facultativos, postos alternativamente a
disposicdo dos jurisdicionados, e de cuja adocdo o desafogo dos
orgados judicantes e a maior celeridade dos processos, que ja serdo
avancos muito por festejar, representardo mero subproduto de uma
transformacao social ainda mais importante, a qual esta na mudanca
de mentalidade em decorréncia da participacao decisiva das préprias
partes na construcdo de resultado que, pacificando, satisfaca seus
interesses. (PELUZO, 2010, p. 10)

Dentre os principios norteadores citados nesse novo paradigma trazido pela
resolucdo, destaca-se o do ‘respeito a ordem publica e as leis vigentes’ — n0S termos
do 86° do artigo primeiro da Resolucdo 125 do CNJ — que impGe o dever de velar
para que o eventual acordo entre os envolvidos ndo viole a ordem publica, nem
contrarie as leis vigentes; e, em decorréncia desse pressuposto, faz-se pertinente a
colocagao de que “Por isso que para Rousseau, o primado da vontade geral se resolve
com o primado da lei, instrumento no qual se revela a coincidéncia entre a vontade
coletiva, a igualdade e a razao” (ALARCON, 2011, p.162).

Com isso, no mesmo sentido dos ensinamentos de Pietro de Jesus Alarcon, €
que afirmamos também ser a partir do primado do respeito as leis vigentes e a ordem
publica — abstraido da vontade geral, que deve guardar estreita correlacdo com a

razdo, a vontade coletiva e a igualdade —, que se tem o fundamento, também, para a

175



utilizacdo do livre arbitrio entre as partes almejando a institucionalizacdo de métodos
alternativos adequados para a resolucao de conflitos.

Ressalta-se ainda, além da prevaléncia da autonomia da vontade, também a
auséncia de obrigacdo de resultado; de forma que ndo deve-se forcar um acordo,
jamais impondo ou tomando decisdes pelos envolvidos, podendo, quando muito, no
caso da conciliagdo, buscar criar opcdes, que podem ou nédo ser acolhidas por eles.

Ademais, é dever dos terceiros facilitadores da resolucéo de conflitos que estes
assegurarem que o0s envolvidos, ao chegarem a um acordo, compreendam
perfeitamente suas disposicdes, que devem ser exequiveis, gerando o0
comprometimento com seu cumprimento.

Assim, € evidente a necessidade de se buscar novos modelos de intervencéo
nos conflitos interpessoais, de forma a desconstituir a beligerancia, transformando
litigios em entendimento, uma vez que muitos dos conflitos ndo precisariam ser
levados ao judiciario para serem solucionados.

Uma vez que uma grade quantidade de demandas reprimidas passa a ndo mais
atender aos anseios sociais, fazem-se necessarias transformac6es mais amplas na vida
social contemporanea, principalmente no que tange as diferentes formas dos
individuos se organizarem, governarem a si mesmos e aos outros para dar conta da
complexidade e da fragmentacdo da realidade social da politicas publica brasileira; o
que guarda estreita correlacdo com a sistematica global da obra de Fernando de Brito
Alves (2013) ao tratar de Constituicao e Participacdo Popular.

Assevera-se, dessa forma, certas vantagens que tal novo paradigma representa
para a resolucdo de conflitos de interesse que ao inves de serem levados aos
mecanismos formais de pacificacdo social — cuja eficacia da decisdo judicial obtida,
nem sempre pbe fim a discordia —, possam ser analisados por mecanismos
alternativos, em consonancia com a nova politica de tratamento adequado de conflitos
instituido pela Resolugédo 125 do CNJ.

Acerca de tal oposigéo entre a efetividade das alternativas apresentadas para a

adequada pacificacdo de conflitos, temos, nas palavras de Azor Lopes da Silva Junior:

O modelo juridico processual é adversarial, vale dizer, as partes séo
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colocadas em uma relacdo de beligerancia pela conquista de suas
pretensbes contrapostas, enquanto o Juiz, inerte e imparcial, s6
falara se provocado, e nos estritos limites dessa provocacgao, sem se
aproximar de qualquer dos envolvidos; ao contréario, na Mediagéo a
abordagem ¢é proativa e busca a constru¢do de uma nova relagdo
entre os litigantes a partir da busca das reais causas do conflito,
submersas e invisiveis tal qual a base de um iceberg. (SILVA
JUNIOR, 2014, p.107-108)

Enfim, pelo exposto e levando em consideracdo os principios informadores
que véem norteando essa nova sistematica sendo implementada para a adequada
resolucdo de conflitos, evidenciamos efetivos vestigio de uma concreta contribuicdo
da Terceira Onda de Acesso a Justica Cappellettiana, em que passamos a ter outras
vias protagonizadas por mecanismos consensuais de ativagdo da justica instituida
concomitantemente com via judicial, que ao conjugarem metodos simples,
desburocratizados, baratos e autocompositivos auxiliam no desafogamento do Poder
Judiciario, bem como dao efetividade a nova concepcdo de acesso a justica,
fornecendo a sociedade a institucionalizacdo de uma via alternativa de solucéo de

conflitos a sua disposicéo.

CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Por todo o exposto abstrai-se claramente que apenas através do classico
modelo jurisdicional, a garantia fundamental de Acesso a Justica ndo vinha sendo
cumprida no real sentido que esse direito merece, devido aos mais variados obices
elencados; destacando-se, dentre eles, a sentenca judicial ineficaz, que acabava nao
promovendo a efetiva pacificacdo social ao acirrar os animos das partes através do
método tradicional, sem cumprir de fato com o legitimo escopo de pacificacdo social;
donde a proposta de ampliacdo das metodologias para ao adequado tratamento de
conflitos, traz espaco para a implementacdo de um novo enfoque de Acesso a Justica
apregoado na Terceira onda Renovatoria Cappellettiana.

Dessa forma tal proposta passou a ganhar cada vez mais notoriedade, uma vez
que era preciso encarar a realidade vivida pela sociedade brasileira — com a auséncia
de efetividade do direito fundamenta de acesso a justica, em toda a sua magnitude —, e

encontrar solucdes que auxiliassem nessa problematica. Ou seja, era preciso propor
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alternativas a sociedade para que esta ndo ficasse apenas a mercé do classico modelo
jurisdicional que, sozinho, ndo consegue cumprir com tal funcdo de modo eficaz, e a
Terceira Onda Renovatdria Cappellettiana, trouxe o aparato necessario para isso.

Essa Terceira Onda Renovatéria de Acesso a Justica de Mauro Cappelletti, que
ficou conhecida como “Um Novo Enfoque de Acesso a Justica” — pois trazia uma
concepcao nova e mais ampla do direito ao Acesso a Justica —, é a onda que prevalece
atualmente no mundo, e que ainda encontra-se em constante evolugéo; de forma a
trabalhar constantemente com a proposta de “novos mecanismos procedimentais” que
tornem exequiveis 0s novos direitos que surgem cotidianamente. E, é neste contexto,
gue caminham os novos paradigmas de gestdo e tratamento adequado de conflitos na
realidade social fatica vigente no Brasil.

Isso porque, com relacdo a crise vivenciada pela garantia de acesso a justica —
devido aos varios Obices anteriormente apresentados — evidenciamos que a
problematica do acesso a justica ndo pode ser enfrentada apenas nos timidos limites
dos drgdos judiciais existentes, que, constatadamente ndo conseguem, sozinhos,
darem conta de toda a demanda existente frente aos novos contornos que a garantia
fundamental de acesso a justica tem ganhado; uma vez que ndo se trata apenas de
possibilitar 0 acesso a justica enquanto instituicdo estatal, mas sim de viabilizar o
acesso a uma ordem juridica justa.

Deste modo, como proposta para se atingir o objetivo do presente trabalho —
que é fornecer acesso a uma ordem juridica justa, e garantir da maneira mais efetiva
possivel o direito de Acesso a Justica —, faz-se importante incentivar a disseminacao
da utilizacdo de mecanismos alternativos pautados no consenso, especialmente a
Arbitragem, a Conciliacdo e a Mediacdo, como forma de oferecer a todos o acesso a
justica de maneira real, tal qual disseminado por Cappelletti

Tais praticas devem ser estimuladas, uma vez que contribuem para a resolucédo
de conflitos de maneira simples, rdpida e com um custo menor. E devem elas ser
amplamente disseminada, uma vez que métodos autocompositivos contribuem para a
resolucéo de conflitos de maneira eficiente, uma vez que tais mecanismos de solucao
de controvérsias sdo uma alternativa complementar a via judicial, limitando-se a

tratarem dos direitos ditos disponiveis; demonstrando que para a adequada pacificacdo
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social, cada tipo de conflito possui um método alternativo que pode melhor se adequar
aos interesses das partes.

Como vestigios de umaefetiva implementacdo dessa Terceira onda
Renovatdria de Cappelletti, trouxemos que o Conselho Nacional de Justica editou em
2010 a Resolugdo n° 125, que representou importantissimo passo na
institucionalizacdo de meios alternativos de solucdo de controvérsias, por meio da
eleicdo de meios consensuais de resolucdo de conflitos — mais especificamente a
conciliacdo e a mediacdo —, como potenciais saidas para a pacificacéo social efetiva e,
reflexamente, para a desobstrucdo do acimulo aparentemente invencivel de demandas
que sobrecarregam o Judiciario e acabam comprometendo a qualidade da prestacéo
jurisdicional — com vistas a melhor operacionalizar o sistema, ao Ihe conferir outras
alternativas de pacificacdo social de conflitos. Ademais, em 31 de janeiro de 2013,
acrescentou-se importantissimo avango ainda maior, trazido de forma contundente e
altiva pela emenda a Resolucdo 125 de 2010, que disseminou de forma mais aberta
ainda a busca por solucdes extrajudiciais para a resolucdo de conflitos; tendo como
objetivo assegurar a todos o direito a solucdo das controversias através de meios
adequados as suas peculiaridades e natureza; de forma que com a emenda, a primeira
do ano de 2013, o estimulo a solucdo extrajudicial de conflitos também passou a ser
intensificado. E agora, em 2015, tivemos a positivacdo de todas essas tendéncias
apresentadas nos ditames do Novo Cddigo de Processo Civil, que visivelmente
direcionou seus holofotes para tais métodos consensuais na dindmica de tratamento
adequado dos conflitos.

Dessa forma, temos que a efetividade da prestacdo jurisdicional é, ha tempos,
um dos maiores objetivos para 0s que se debrucam ao estudo da jurisdicdo e tal
Resolucdo, bem como o Novo Cddigo de Processo Civil, representou um
importantissimo passo na busca de maior efetividade da prestacdo jurisdicional, sendo
responsavel por instituir uma politica nacional de conciliacdo no Judiciario brasileiro,
como uma importante forma de assegurar — nos termos da exposi¢do de motivos da
prépria Resolugdo 125 do CNJ —, um tratamento adequado dos problemas juridicos e
dos conflitos de interesses; buscando organizar, em ambito nacional, ndo somente os

servicos prestados nos processos judiciais, como também os que possam sé-lo
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mediante outros mecanismos de solucdo de conflitos, em especial 0os consensuais,
como a mediagéo e a conciliacdo, sejam elas judiciais ou extrajudiciais (que passaram
a ser fomentadas mais veementemente, também, ap06s inclusdo de emenda a essa
resolucéo, realizada em 2013).

Assim, esse novo enfoque vivenciado através da Terceira Onda do Movimento
de Acesso a Justica demonstra que a efetividade dessa garantia depende de uma
solucdo que de fato ponha fim ao litigio tanto materialmente quanto psicologicamente,
seja dentro ou fora do judiciario, e que a solucdo seja dada dentro de um prazo
considerado razodvel, com custos acessiveis a todas as classes sociais, buscando
ainda, ndo acirrar 0s animos das partes, para que ajam de forma consciente e benéfica,
para que o litigio tenha definitivamente um fim, proporcionando um sentimento
apaziguador e satisfatorio, e como via reflexa, atenda o escopo magno do Direito, a
pacificacdo social.

Diante do explanado, mostra-se que tal novo paradigma que passa a se
delinear, deve ser acompanhado também de mudancas na cultura da sociedade como
um todo; que, alavancada pela ampliacdo dos meios de ativagédo da justica reconheca e
sinta uma maior efetividade, de fato, da garantia fundamental de acesso a justica
consagrado no artigo 5, XXXV da Constituicdo Federal.

Temos assim, que, para construir uma cultura de paz é preciso mudar de
atitudes, crencas e comportamentos, reconhecendo no conflito um trampolim para o
desenvolvimento, buscando, nem sempre, a sua eliminacdo, mas sim, modos criativos,
ndo violentos e multifuncionais de resolvé-los. Por meio dessa técnica, as partes direta
e indiretamente envolvidas no conflito tem a oportunidade de refletir sobre o contexto
dos seus problemas, de compreender as diferentes perspectivas e, ainda, de construir
em comunhdo uma solugcdo que possa garantir, para o futuro, a pacificacéo social.

Diante de todo o exposto, tem-se que o verdadeiro significado de Acesso a
Justica apresentado pelo novo enfoque é ter uma solucdo de fato adequada ao litigio
postulado, analisando as particularidades e reais intencbes das partes, é ter uma
decisdo dentro de um prazo considerado razoavel, é ndo acirrar 0s animos das partes
postulantes, e ainda é ter uma justica barata, com as custas reduzidas, ou melhor

dizendo, é ter acesso a uma ordem juridica de fato justa e acessivel a todos, seja pelo

180



metodo classico, ou através de mecanismos consensuais alternativos a jurisdigéo.
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A SEGURANGCA JURIDICA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Mateus Vargas FOGACA™
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RESUMO: O presente estudo tem por objetivo examinar a seguranca juridica na
condicdo de principio juridico que contém os estados ideais de cognoscibilidade, a
confiabilidade e a calculabilidade como elementos estruturantes e possui 0s Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario como responsaveis por sua realizacdo, através de
comportamentos que contribuam para sua obtencdo. Busca identificar se qualquer
medida voltada a garantir a seguranca juridica tera pouco ou nenhum efeito pratico se
ndo cuidar do modo pelo qual tais normas sdo materialmente aplicadas,
principalmente, das decisdes judiciais. Procura identificar de qual modo o legislador
optou por tratar o principio da seguranca juridica no novo Codigo de Processo Civil.

PALAVRAS-CHAVE: Novo Codigo de Processo Civil. Seguranga juridica.
Cognoscibilidade. Confiabilidade. Calculabilidade.

ABSTRACT: This study aims to examine the legal certainty in condition the legal
principle that contains the ideal states of knowledgeability, reliability and calculability
as structural elements and has the Legislative, Executive and Judiciary accountable for
their achievement, through behaviors that contribute to their achievement. Seeks to
identify that any measure aimed at ensuring legal certainty will have little or no
practical effect if not take care of the way these rules are applied materially, Mainly of
judgments. Search identify which way the legislature chose to treat the principle of
legal certainty in the new Civil Procedure Code.

KEYWORDS: New Civil Procedure Code. Legal security. Knowledgeability.
Reliability. Calculability.

INTRODUCAO

Depois de tramitar por mais de cinco anos no Congresso Nacional, como
resultado do esfor¢co conjunto de inimeros juristas, o novo Cadigo de Processo Civil
(NCPC), Lei n° 13.105/2015, foi publicado em 17 de marc¢o de 2015 e aguarda o fim

do prazo anual de vacatio legis para entrar em vigor. Trouxe consigo a promessa de
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evitar a disperséo excessiva da jurisprudéncia, promovendo a unidade na aplicagdo do
direito, de modo a modernizar a prestagao jurisdicional.

Na construgdo do NCPC, evidentemente, foram realizadas algumas opcdes
pelo legislador, no que tange a manutencdo e adaptacdo de determinados institutos ja
conhecidos pela ordem juridica nacional, bem como a criacdo e até mesmo a
importacdo de outros instrumentos processuais existentes na experiéncia legislativa
estrangeira. Na verdade, referidas escolhas tinham por objetivo principal tornar mais
efetiva a tutela dos direitos no Brasil e promover seguranga juridica ao cidadao.

No seu conjunto, a novel legislacdo foi construida com bases fortemente
vinculadas a ideologia constitucional-democratica, decorrente do modelo estatal
estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988, resultando em regras e principios cuja
clara finalidade é a operacdo de um modelo constitucionalmente adequado de
processo, iniciado com um contraditorio efetivo, passando por uma ampla defesa
substancial e culminando numa fundamentacéo legitima e responsavel das decisdes
judiciais, mediante o respeito ao sistema de precedentes judiciais.

Nesse sentido, sob a dtica do Estado Democratico de Direito, o presente
trabalho analisara o conceito de seguranca juridica, na forma proposta pelo novo
Caodigo de Processo Civil, bem como os meios por ele trazidos para promové-la em

beneficio do cidaddo, enquanto destinatario da prestacéo jurisdicional.

1 DA CONCEITUACAO DE SEGURANCA JURIDICA

O estudo da seguranca juridica ganhou maior importancia no decorrer da
tramitacdo legislativa que culminou no novo Cddigo Processo Civil, diploma legal
especialmente preocupado com o respeito aos precedentes judiciais.

De acordo com Canotilho (2012, p. 257), foi nos primérdios da sociedade
que se passou a discutir acerca da seguranca juridica, em decorréncia do desejo
humano de possuir algum nivel de certeza nas relacdes mantidas com os demais
individuos e com o Estado, sem varia¢des de fundo no decorrer do tempo. Cavalcanti
Filho (1964, p. 53) considera a seguranga juridica como a propria razdo do direito. Por

fazer parte da propria vida humana, e ser necessaria para o planejamento e condugéo
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da vida, chega a ser tratada como elemento constitutivo do Estado de Direito
(BARBOZA, 2014, p. 234).

Todavia, mesmo tendo ocorrido notavel desenvolvimento dos institutos
juridicos ao redor de todo o mundo, a doutrina passou a Se preocupar com a
elaboracdo de uma clara sistematizacdo do conteddo da seguranga juridica, no
contexto da Teoria do Direito, somente nas ultimas décadas (MEZQUITA DEL
CACHO, 1989, p. 17; PEREZ LUNO, 2004, p. 29).

Em decorréncia de sua imprecisdo e fluidez, a seguranca juridica é
desprovida de um Unico significado, caracterizando-se, portanto, como uma expressao
plurissignificativa (FERRARI, 2009, p. 214). Tal circunstancia, contudo, ndo justifica
a realizacédo de estudos insuficientes e inconclusivos acerca de seu contetdo.

A multiplicidade de qualificacbes encontradas na doutrina, a dificultar a
construcdo de uma defini¢do para a seguranca juridica, € exposta por Heleno Taveira

Torres da seguinte forma:

A segurangca juridica pode assumir multiplas qualificacGes na ordem
juridica, como  ‘exigé€ncia’, ‘principio’, ‘garantia’, ‘fim
constitucional’, e esta imprecisdo revela-se na doutrina, ora referida
como ‘exigéncia fundamental’, ‘principio superior’, ‘principio geral
do direito’ e outros. Repete-se que seguranca juridica é uma
expressao polissémica e pode ser concebida como ‘fim’ do direito
ou ‘funcdo’ do Estado. Pode vir considerada como um valor
suprapositivo, prévio a propria ordem juridica, ou fundamento de
legitimidade (ao gosto dos jusnhaturalistas); pode coincidir com o
conteddo da certeza do direito, entendida como expressdo da
legalidade (positivismo); pode ser compreendida como um conceito
vazio, em um modo niilista de conceber a seguranga juridica;
apresentar-se como decorréncia da confianga em um procedimento
I6gico-racional de construgdo dos seus conteldos ou integrar-se ao
conteudo do sistema juridico. Todas essas hipoteses de designacéo
sdo conhecidas. (2012, p. 192)

Humberto Avila (2014, p. 83-84), a propdsito, denuncia ser possivel
encontrar conceitos inadequados de seguranca juridica com bastante frequéncia, em
face do alto grau de parcialidade e vagueza a que sé&o submetidos.

Segundo o autor, de um lado, ela é tratada de modo parcial ou
demasiadamente especifico, deixando de lado os demais significados que Ihe

poderiam ser atribuidos. Assim, ora é dado destaque a protecdo da confianca, como
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dever de determinagdo conceitual da hipdtese de incidéncia, como ideal de
previsibilidade ou, entdo como a soma de algumas de suas partes, como as garantias
de legalidade, irretroatividade e anterioridade legal. Por outro lado, também ocorre de
se emprestar a0 conceito seguranca juridica um tratamento vago ou genérico por
demais, decorrente de um estudo muito amplo, mesmo quando analisada em apenas
uma ou algumas de suas manifestacdes, ocasionando a falta de indicacdo dos critérios
necessarios a sua aplicacdo pratica. O resultado, evidentemente, serd um conceito de
contetdo 6bvio demais, tornando-o inadequado para o fim a que se propde: resolver o
problema da inseguranca do cidaddo (AVILA, 2014, p. 83-84).

Na condigdo de principio de direito, & imprescindivel a delimitagdo de suas
funcbes e a mensuracao de seu peso, pois, a depender do contexto e sob qual angulo
for analisada, podera ela podera colidir com outros principios, sendo necessario
encontrar aquele que tera maior relevancia no caso concreto.

Demais disso, tratando-se de tema afeto aos trés poderes do Estado,
projetando seus efeitos por toda a sociedade, os cidaddos almejam confiar no
ordenamento juridico e calcular as consequéncias decorrentes das relacfes juridicas
por eles mantidas, razdo pela qual é imprescindivel o conhecimento adequado das
normas.

A conceituacdo formulada por Humberto Avila, em sua Teoria da Seguranca
Juridica, conseguiu tratar de modo simples e sob todos os angulos, sem deixar de lado
a profundidade exigida por tema tdo complexo que € a seguranca juridica, da seguinte

forma:

Pode-se conceituar a seguranca juridica como sendo uma norma-
principio que exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
a adocdo de comportamentos que contribuam mais para a existéncia,
em beneficio dos cidaddos e na sua perspectiva, de um estado de
confiabilidade e de calculabilidade juridicas, com base na sua
cognoscibilidade, por meio da controlabilidade juridico-racional das
estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e
individuais, como instrumento garantidor do respeito a sua
capacidade de — sem engano, frustracdo, surpresa e arbitrariedade —
plasmar digna e responsavelmente o seu presente e fazer um
planejamento estratégico juridicamente informado do seu futuro.
(2014, p. 698)
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Como principio de direito, portanto, a seguranca juridica possui forca
normativa e tem o condéo de exigir dos trés Poderes do Estado a contribui¢do para a
ampliagcdo do grau de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade do Direito

para o cidadao.

2.1 A seguranga juridica e seus elementos estruturantes

De acordo com o conceito proposto por Humberto Avila, além de constituir
um principio de direito, a seguranca juridica possui trés elementos estruturantes, quais
sejam, a cognoscibilidade, a confiabilidade e a calculabilidade.

Antes, porém, de se proceder ao exame de cada um deles, deve ser afastada a
ideia de impossibilidade de efetivacdo do principio da seguranca juridica, porque
pensamento de tal espécie decorre da inadequada suposicéo de se pretender a previsdo
exata do contetdo da norma juridica aplicavel a determinada relacdo juridica, de
modo imutavel e rigido.

Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 94) considera que a ideia de seguranca
juridica é estreitamente ligada a nocao de dignidade da pessoa humana. Esta, por sua
vez, ndo estara adequadamente protegida e respeitada quando as pessoas estiverem
submetidas a tal nivel de instabilidade juridica que ndo lhes permita, segura e
tranquilamente, confiar nas entidades estatais e nas proprias relagdes juridicas nas
quais estiverem envolvidos.

Todavia, mesmo levando-se em conta este aspecto, ndo € legitima a
pretensdo de se considerar a seguranca juridica como sindnimo de certeza juridica, no
sentido de solucdo prévia e abstrata para problemas de interpretacdo de casos
especificos, como se fosse possivel a apresentacdo prévia de parametros e respostas
para demandas (LIMA, 2013, p. 160).

Na verdade, como bem ressalta Lucas Buril de Macédo, uma margem de
incerteza decorre da prépria natureza do direito, de modo a tornar o resultado de um
processo judicial sempre sujeito as variaveis dele decorrentes, como, por exemplo, o
adequado exercicio do direito probatdrio pelas partes. Contudo, tal incerteza ndo é
relacionada com a seguranca juridica, mas com o funcionamento da instrucéo

processual, justamente porque o principio vincula-se a interpretacdo dos dispositivos
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normativos e a aplicacdo das normas juridicas aos fatos levados em consideragdo no
corpo da decisdo. Noutras palavras, pode-se dizer que a seguranca juridica somente
opera depois de determinados os fatos sobre 0s quais a norma juridica teré incidéncia,
ndo em momento anterior (2015, p. 120-123).

Quando se indica a cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade do
direito como elementos estruturantes do principio da seguranca juridica, esta a se
pregar, na verdade, a construcdo racional do direito, de modo a proteger a frustragao
das legitimas expectativas do cidaddo, mediante o estabelecimento de requisitos
materiais, ndo apenas formais, para a modificacdo de normas juridicas extraidas do
ordenamento juridico.

Justamente porque o direito é permanentemente reconstruido pela sociedade
na qual esta inserido, também a seguranca juridica dele decorrente deve ser relativa,
permitindo-se sua ponderagcdo quando se chocar com outros principios. Mais do que
impedir as arbitrariedades na construcdo do direito, devera ela regulamentar o modo
pelo qual haverd mudanca no direito, de modo a emprestar razoabilidade e coeréncia
nos processos de criagdo e aplicagdo das normas juridicas (MACEDO, 2015, p. 124-
125).

Ha de se considerar a existéncia de uma mudanca no modo de encarar o
tema. Enquanto outrora se buscava uma certeza juridica, como seguranca de
significado, no sentido de obteng¢dao de uma “solucéo prévia e abstrata para problemas
interpretativos posteriores e concretos”, na atualidade, almeja-se a existéncia de uma
seguranca de critérios, enquanto provedora de “parametros prévios e abstratos para
problemas interpretativos posteriores e concretos” (AVILA, 2014, p. 85).

E nessa diretriz que se considera, na atualidade, que a seguranca juridica
evoluiu da condicdo de meramente garantidora de imutabilidade de determinadas
situacbes, como o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, para a
condicdo controladora racional das mudancas (MACEDO, 2015, p. 127).

Do conceito proposto, ademais, pode ser extraida a existéncia de duas
dimensbes da seguranca juridica, a estatica e a dindmica. A primeira, estatica, é

relacionada ao problema do conhecimento do direito e sua capacidade de orientar o
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cidaddo, enquanto a segunda, dindmica, trata do problema da atuacdo do direito no
tempo, como instrumento de protecdo do cidaddo (AVILA, 2014, p. 698).

Com a reunido de ambas as dimens@es do principio da seguranca juridica,
constata-se que ele busca assegurar, aquilo que Humberto Avila denomina “estado
ideal de respeitabilidade do ser humano, indefeso ao engano, a frustracdo, a surpresa
e a arbitrariedade, protegendo, com isso, a respeitosa transicdo do passado ao presente
e do presente ao futuro” (2014, p. 700-701).

Nesse sentido, ndo serd concretizada a seguranca juridica, sob a dtica
estatica, quando o cidaddo ndo tiver condi¢des de conhecer o ordenamento juridico e
prever, ainda que minimamente, de qual modo serdo aplicadas as normas gerais e
abstratas, seja pela Administracdo Publica ou pelo Poder Judiciario (LEAL, 2013, p.
36).

Do mesmo modo, na concepcdo dindmica, a seguranga juridica ndo sera
efetivada se, inalterados os textos legais, os aplicadores possuam entendimentos
oscilantes abrupta e surpreendentemente a respeito de seu conteddo, principalmente se
a nova interpretacdo alcancar fatos ocorridos quando 0 mesmo 06rgao possuia outra
visdo sobre a questdo (LEAL, 2013, p. 36).

2.1.1 A cognoscibilidade

Na condicdo de primeiro dos elementos estruturantes do principio da
seguranca juridica, veiculando sua dimensdo estatica, a cognoscibilidade do direito
pode ser compreendida como o estado ideal onde o cidaddo tem a real e efetiva
condicao de compreender o processo de criacdo do ordenamento juridico, conhecendo
previamente as fontes normativas e, desta forma, razoavelmente determinar seu
contetido semantico (MACEDO, 2015, p. 128).

Na licdo de Humberto Avila:

Cognoscibilidade significa um estado de coisas em que os cidaddos
possuem, em elevada medida, a capacidade de compreensdo,
material e intelectual, de estruturas argumentativas reconstrutivas de
normas gerais e individuais, materiais e procedimentais,
minimamente efetivas, por meio da sua acessibilidade, abrangéncia,
clareza, determinabilidade e executoriedade. (2014, p. 699)
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Tal elemento é de enorme importdncia para a prépria confianca e
respeitabilidade do sistema juridico. As pessoas ndo terdo condicdes de agir em
conformidade com o ordenamento juridico enquanto ndo puderem compreender as
estruturas das normas que o compdem. A falta de conhecimento do direito, alids, mais
que um obstéculo a seguranca juridica, projeta seus efeitos maléficos para o proprio
acesso & justica, como ha muito tempo denunciavam Mauro Cappelletti e Bryant
Garth (1988, p. 22).

A capacidade do cidaddo de conhecer o ordenamento juridico pode ser
prejudicada por diversos motivos, dentre 0s quais podem ser destacados: a
desordenada inflacdo legislativa, a auséncia de publicacdo das normas gerais e
abstratas, sua indeterminagéo ou indigesta redacéo, a falta de intimacéo, a caréncia ou
deficiéncia de motivacdo dos atos administrativos de efeitos concretos, das decisdes
administrativas e judiciais, bem como a falta de uniformidade de entendimento sobre
o direito do caso concreto, seja perante a Administracdo Publica ou o Poder Judiciario
(LEAL, 2013, p. 21).

O estado ideal de cognoscibilidade, no entanto, ndo pode ser confundido com
uma pretensdo de determinacéo, exatiddo ou certeza do direito, onde o cidaddo pode
entender, sem ressalvas, o contetdo das normas gerais ou individuais. Na verdade, a
cognoscibilidade refere-se a capacidade concreta (material e intelectual) de serem
compreendidas as hipoteses de interpretacdo e 0s critérios necessarios a atuacdo
concreta do regramento legal (AVILA, 2014, p. 136; 264-265).

2.1.2 a confiabilidade

Sob a oOtica estatica, o principio da seguranca juridica tem a confiabilidade,
ou estabilidade, como mais um de seus elementos constitutivos. Ao contrario do que
possa sugerir, todavia, ela ndo prega a imutabilidade do direito (WAMBIER, 2012, p.
13), mas a seguranca do movimento (ROCHA, 2009, p. 168).

De acordo com Humberto Avila (2014, p. 699):

A confiabilidade significa um estado de coisas em que o cidaddo
pode saber quais sdo as mudancas que podem ser feitas e quais as
gue ndo podem ser realizadas, evitando, dessa forma, que 0s seus
direitos sejam frustrados. Essa confiabilidade sé existe se o cidaddo
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puder ver assegurados, hoje, os efeitos que Ihe foram garantidos
pelo Direito ontem, o que depende da existéncia de um estado de
intangibilidade de situacbes passadas, de durabilidade do
ordenamento juridico e de irretroatividade de normas presentes.

Ndo se trata da imutabilidade ou aquilo pejorativamente tratado como
petrificacdo do direito. E, na verdade, a salvaguarda das posi¢cbes juridicas
conquistadas pelo individuo, bem como de continuidade da ordem juridica, mediante
regras de transicdo e clausulas de equidade. Trata-se, portanto, da estipulacdo de
diretrizes destinadas ao controle da transi¢cdo do direito do passado ao do futuro, de
modo estavel ou racional, sem abruptas alteragdes (AVILA, 2014, p. 138).

Havendo conhecimento de que o direito necessita evoluir, principalmente
para sua adequacdo a dinamica da evolucéo social, deve-se assegurar a existéncia de
padrdes juridicos balizadores das mudancas (MACEDO, 2015, p. 130). Nesse sentido,
a confiabilidade contém em si uma determinada flexibilidade para admitir alteracéo
do direito, de acordo com critérios previamente estabelecidos, levando-se em conta a 19 1
propria necessidade de estabilidade, o que salvaguarda o controle juridico, sob a otica
da racionalidade da mudanca (CABRAL, 2013, p. 289).

Segundo Humberto Avila (2014, p. 305), para ser confiavel, o direito devera
permitir ao cidad&@o saber quais as mudancas que poderdo ocorrer, bem como aquelas
que sdo vedadas, para ndo haver frustracdo de suas legitimas expectativas. A propasito
do tema, Lucas Buril de Macédo bem esclarece a funcdo da estabilidade frente a

injustificada mudanca do direito:

A estabilidade, portanto, ndo quer dizer que a imutabilidade do
direito, mas sim o rechago & mudanga desprovida de critérios, por
sua perigosa afronta a liberdade e a dignidade das pessoas. Com
efeito, a estabilidade garante uma for¢a prima facie ao direito
estabelecido, dificultando a mudanca, que passara necessariamente
por um maior esforgo argumentativo, além do respeito as posi¢des
firmadas e a confianga legitimamente gerada, para que se possa ter
uma modificac&o juridicamente conforme ao principio da seguranga
juridica. E dizer, as razdes para a modificacio do direito devem ser
tdo boas que justifiquem mais do que a propria solucdo adotada: é
necessario que sejam boas o suficiente para justificar o rompimento
da estabilidade. (2015, p. 132)



A estabilidade, enquanto elemento dindmico do principio da seguranca
juridica, normalmente é associado a diversos institutos, como o da coisa julgada,
prescricdo, decadéncia, ato juridico perfeito, direito adquirido, coisa julgada,
usucapido e, ainda das regras de precluséo e de protecdo da confianca (CARVALHO,
2014, p. 259).

Nestes termos, com esteio nas licdes de Augusto Cesar de Carvalho Leal
(2013, p. 24), dificultam a obtencdo do estado ideal de estabilidade, por abalarem a
credibilidade do direito enquanto instituicdo ou frustrarem as situacdes juridicas
consolidadas dos cidaddos que desenvolveram suas atividades com base no direito
entdo vigente, as seguintes situacdes: a reiterada alteracdo da Constituicdo, da lei, de
ato normativo ou de entendimento jurisprudencial ou administrativo; a criacdo de
obstaculos ao acesso a justica, a independéncia do Judiciario, a universalidade da
jurisdicdo ou a obtencdo do devido processo legal; a criagdo de normas gerais e
abstratas com efeitos retroativos, abalando a confianca legitima, 0s prazos
prescricionais ou decadenciais ja consumados ou atinjam o direito adquirido, a coisa
julgada e o ato juridico perfeito; o advento de decisdo judicial, em controle
concentrado, que declare a inconstitucionalidade de lei aparentemente valida, com
efeitos retroativos, embora, com base nela, inimeros atos foram praticados, de modo
que a reversdo de seus efeitos torne-se mais dificultosa que a propria manutencdo dos
efeitos da lei declarada inconstitucional.

No mesmo sentido, como leciona José Joaquim Gomes Canotilho (2012, p.
474-475), a violacdo ao principio da protecdo da confianca, com a possibilidade de
eventual supressao ou mesmo a reducao de direito adquirido, teria como consequéncia
a inconstitucionalidade de todas as medidas que viessem a atingir de maneira redutiva
0S avancos prestacionais ja galgados.

E nesse sentido, alias, que Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 112-113) aponta
para a violacdo do direito fundamental a seguranca juridica, que fundamenta o proprio
Estado Democratico de Direito, na hipotese de ocorrer retrocesso em matéria de
direitos fundamentais.

Também sdo obstaculos a estabilidade do direito, segundo Leal (2013, p. 24):

a anulacéo judicial ou a revogagdo administrativa, de ato ou decisdo administrativa
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com base no qual o seu beneficiario por longo periodo confiou e pautou sua conduta,
com efeitos retroativos; a modificacdo judicial ou administrativa de entendimentos
consolidados, com aplicagdo retroativa da nova orientagdo, afetando as relacdes
juridicas dos cidaddos que legitimamente embasaram suas condutas no entendimento
superado; as decisOes judiciais e 0s atos e decisdes administrativas que atinjam o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada; a superveniéncia de normas
causadoras de retrocesso social, mediante as quais se verifique a restricdo dos direitos

sociais.

2.1.3 A Calculabilidade

O terceiro elemento estruturante do principio da seguranca juridica, tambem
em sua Otica dindmica, € o estado ideal de calculabilidade. Nele, o cidaddo possui, em
alto nivel, a condicdo de prever e mensurar 0s limites estreitos e minimamente
variaveis de como sera aplicado no futuro o direito hoje vigente, permitindo-lhe,
efetivamente, elaborar planos para sua vida e tracar os caminhos para o seu alcance.

Né&o se trata de total capacidade de previsdo das consequéncias das condutas
humanas, o que corresponderia & certeza absoluta, & previsibilidade do direito. E, na
verdade, a alta capacidade de previsdo das consequéncias juridicas dos atos e fatos
pela maioria das pessoas, permitindo a elas “antecipar alternativas interpretativas e
efeitos normativos de normas juridicas” (AVILA, 2014, p. 139-140).

Na medida em que possibilita o razoavel conhecimento das alternativas
interpretativas, a calculabilidade permite ao cidaddo mensurar os riscos decorrentes
dos negdcios juridicos nos quais esta envolvido ou pretende se envolver, inibindo o
exercicio arbitrario do poder. Sob a 6tica argumentativa, ademais, assegura que, para a
tomada de decisdo administrativa ou judicial diversa daquela atualmente aplicada, o
futuro aplicador terd de se desincumbir de forte énus argumentativo (MACEDO,
2015, p. 134).

Assim, para Humberto Avila:

A calculabilidade significa o estado ideal em que o cidaddo pode
saber como e quando as mudancgas podem ser feitas, impedindo que
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aquele seja surpreendido. Essa calculabilidade so existe se o
cidadao puder controlar, hoje, os efeitos que lhe serdo atribuidos
pelo Direito amanhd, o que s6 ocorre quando o cidaddo tem, em
grande medida, a capacidade de, aproximadamente, antecipar e
medir o espectro reduzido e pouco variado de critérios e de
estruturas argumentativas definidoras de consequéncias atribuiveis,
heterénoma e coativamente ou autbnoma e espontaneamente, a atos,
préprios e alheios, ou a fatos, ocorridos ou passiveis de ocorrerem,
controversos ou incontroversos, e 0 espectro razoavel de tempo
dentro do qual a consciéncia definitiva sera aplicada. (2014, p. 700)

A calculabilidade ndo impede, em absoluto, a mudanga do direito. No
entanto, a surpresa do cidaddo quanto as mudancgas no ordenamento juridico podem e
devem ser minimizadas através da postecipacdo da entrada em vigor da nova
legislacdo, permitindo a adaptagio dos individuos e a propria reorganizacéo social. E
por esta razao que “as normas de grande impacto na sociedade geralmente preveem
um regime juridico de transicdo ou contém uma regra prevendo um periodo de vacatio
legis” (MACEDO, 2015, p. 135), como é o caso do novo Cédigo de Processo Civil.

O estado ideal de calculabilidade do direito projeta seus efeitos para além da
atividade legislativa do Estado, pois também atinge a administracdo publica e o Poder
Judiciario.

Assim, quando o legislador adota um critério de diferenciacdo entre o0s
cidaddos, ndo podera se afastar deste parametro no futuro sem que existam fundadas
razdes para tanto. De igual modo, a atuacdo da administracdo publica ndo devera ser
abruptamente alterada sem que existam adequadas justificativas para a mudanca. A
atividade jurisdicional, da mesma forma, ndo podera oscilar de modo a,
caprichosamente, para dar tratamento diverso a mesmas questfes faticas ou juridicas,
tampouco demorar sem razdo para dar a resposta final ao caso que Ihe foi apresentado
(LEAL, 2013, p. 26-27).

No sentido ora proposto, podem ser indicadas as seguintes circunstancias
como redutoras do nivel de calculabilidade do direito: as drasticas alteracbes das
normas gerais e abstratas ou dos entendimentos judiciais e administrativos
consolidados sobre determinado tema, sem se assegurar um prazo adequado entre a
mudanca e o inicio de seus efeitos, ou a previsdo de regras de transicdo ou outros

modos capazes de diminuir os prejuizos decorrentes da modificagdo; a falta de
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unidade na aplicacdo do direito pelos diversos 6rgdos judiciais e administrativos; a
morosidade dos processos judiciais e administrativos; a edicdo de normas juridicas
veiculadoras de retrocessos nos direitos sociais, reduzindo o nivel de protecdo social
dos cidaddos (LEAL, 2013, p. 29).

As licdes do Ministro José Augusto Delgado seguem o mesmo raciocinio:

A acentuada imprevisibilidade das decisdes judiciais fortalece os
males provocados pela inseguranca juridica, contribuindo para
enfraquecer o regime democratico. A presenca da ndo uniformidade
das decisdes judiciais, por inexisténcia de causas juridicas
justificadoras para a mudanga de entendimento por parte dos
Tribunais Superiores e do Supremo Tribunal Federal, gera
intranquilidade, tornando-se causa aumentativa dos conflitos.
Ofende, de modo fundamental, aos principios do regime
democratico e do respeito a dignidade humana, da valorizacdo da
cidadania e da estabilidade das instituicdes.

Uma vez delimitados os contornos de cada um dos componentes da estrutura,
passa-se a identificar os responsaveis por sua realizacdo no ambito do Estado
Democratico de Direito brasileiro, com vistas a compreender a sistematica adotada

pelo novo Codigo de Processo Civil.

2.2 A seguranca juridica e 0s responsaveis por sua realizacao

Da exposicdo antes realizada acerca das vertentes estatica e dinAmica do
principio da seguranca juridica, pode-se constar que a primeira almeja a seguranca do
direito, enquanto a segunda busca a seguranca pelo direito. Ambas, contudo,
precisam andar juntas para o principio verdadeiramente existir: “‘seguranga de
existéncia e de vigéncia’ sem ‘seguranga de aplicacdo’ ndo ¢ seguranga juridica [...]
ou a seguranga juridica é inteira ou ndo é seguranga juridica” (AVILA, 2014, p. 352).

E evidente que as faces estética e dindmica devem ser apreciadas levando em
consideracdo qual o verdadeiro impacto que as normas juridicas produzirdo na vida
dos cidaddos. Nesse sentido, mais do que no plano das abstracdes juridicas, o foco da
investigacdo deve ser o da concretizacdo das normas juridicas na vida do cidadao
(LEAL, 2013, p 36), justificando-se a opgdo, no presente estudo, pelo &mbito das

decisdes judiciais, como se vera adiante.
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E de Jorge Amaury Maia Nunes (2010, p. 96) a afirmacéo segundo a qual a
seguranga juridica funcionaria como um modo de controle das expectativas
decorrentes dos atos da administracdo estatal, em seu mais amplo sentido, pois o
Estado de Direito contém insita em si a tendéncia de salvaguardar 0 maximo de
previsibilidade.

Em decorréncia de tal raciocinio, a cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade veiculadas pela seguranga juridica devem ser extraidas ndo somente
dos atos derivados do Poder Legislativo, mas também dos oriundos do Poder
Executivo e, primordialmente, do Poder Judiciario (DI PIETRO, 2009, p. 297), como
ja indicava Humberto Avila em seu conceito antes apresentado.

Dentre as atividades desenvolvidas pelo Poder Legislativo, a primordial delas
é a de orientar o futuro, construindo normas gerais e abstratas destinadas a regular um
sem-nimero de pessoas e situacdes, mediante tratamento uniforme aos cidadaos.
Todavia, a legislacdo tem atentado contra a seguranca juridica, causando problemas
de cognoscibilidade, quando produz leis indeterminadas e complexas; de
confiabilidade, quando torna as leis instaveis ou restringe situacoes ja consolidadas ou
atinge expectativas asseguradas; de calculabilidade, quando modifica a legislacdo de
modo brusco e sem observar a necessidade de coeréncia na forma de desenvolvimento
do proprio ordenamento juridico (AVILA, 2014, p. 172-173).

O Poder Executivo, dotado de funcdo fundamentalmente concretizadora dos
mandamentos legais, por vezes contraria a disposicdo legal e até mesmo edita atos
administrativos em geral causadores de embarago a seguranca juridica, reduzindo a
cognoscibilidade do direito, ao contrariar a disposicdo legal, impedindo o cidaddo de
saber qual ato estatal deve observar. A confiabilidade também é abalada em razéo da
necessidade de posterior revogacdo ou anulacdo de atos administrativos contrarios a
lei. De igual modo, a calculabilidade é afetada quando néo séo estabelecidas regras de
transicdo quando da mudanca de entendimentos administrativos veiculados em atos
interpretativo (AVILA, 2014, p. 173).

De sua parte, o Poder Judiciario tem sua atividade voltada ao passado,

decidindo sobre questdes discutidas pelas partes em momento anterior, muito embora
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os efeitos de sua atuacdo possuam condigdes reais de projetar seus efeitos também
para o futuro (LUCCA, 2015, p. 341; MELLO, 2008, p. 264).

A atividade jurisdicional também tem desprestigiado o principio da
seguranga juridica, na medida em que impede a cognoscibilidade do direito pelo
cidaddo, quando fundamenta inadequadamente suas decisdes e quando seus diversos
orgdos proferem decisGes antagdnicas. A confiabilidade do direito é afetada, por sua
vez, quando um entendimento jurisprudencial consolidado é modificado sem que
sejam impedidos os efeitos retroativos da decis@o. A falta de suavidade das alteracdes
de entendimentos judiciais e a auséncia de coeréncia na interpretacdo do ordenamento
juridico, a seu turno, sdo capazes de afetar a calculabilidade do direito (AVILA, 2014,
p. 174).

Acerca do tema, sdo valiosas as ponderac¢fes Lénio Luiz Streck:

Todavia, nesse momento, aparece, como um sintoma, algo que esta
recrudescido no imaginario gnosiol6gico dos juristas: a ideia de que
a “liberdade de decisdo do juiz” estd ligada a uma ideia de
responsabilidade subjetiva dos julgamentos que profere. Algo como
dizer gue o-juiz-constrdi-sua-decisao-a-partir-de-uma-simbiose-de-
razdes-e-sentimentos que sdo apenas seus (vale dizer, um juiz
solipsista - um Selbstslichtiger). Ora, dizer que o juiz decide
conforme sua consciéncia retira o carater institucional e politico que
reveste as decisfes do Poder Judiciario.

S&o as autoridades estatais responsaveis pela aplicacdo da norma geral e
abstrata aos casos concretos que causam impacto concreto na vida dos cidaddos. O
conteddo de tais atos estatais poderdo ter contetdo significativamente variavel, razéo
pela qual toda e qualquer medida tendente a garantir a seguranca juridica no ambito
das normas gerais e abstratas terdo reduzido efeito pratico caso ndo sejam objeto de
atencdo 0s atos estatais concretos, como € o caso dos atos administrativos e das
decisdes judiciais (LEAL, 2013, p. 38).

Todos os poderes estatais podem ser apontados, portanto, como responsaveis
pela promocdo da segurancga juridica em favor dos cidaddos, mediante a prética de
seus respectivos atos com vistas observar o0s postulados da cognoscibilidade,

confiabilidade e calculabilidade do direito.
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2 A SEGURANCA JURIDICA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A constatacdo de que as consequéncias concretas na vida dos cidaddos nao
séo inteiramente solucionadas apenas mediante a criacdo das normas gerais e abstratas
leva a compreender, como bem o faz Augusto Cesar de Carvalho Leal (2013, p. 38),
que toda e qualquer medida voltada a garantir a seguranca juridica terd pouco ou
nenhum efeito préatico se ndo cuidar do modo pelo qual tais normas sdo materialmente
aplicadas, ou seja, através dos atos administrativos e, principalmente, das decisbes
judiciais.

Rodolfo de Camargo Mancuso, a titulo ilustrativo, aponta com bastante
precisdo para o problema, quando aborda a questdo da garantia da igualdade na lei,
cujo conteudo acaba inteiramente esvaziado quando analisado sob o viés da igualdade

pela lei:

E apenas a lei — enquanto norma obrigatoria, geral, abstrata e
impessoal, emanada do Parlamento — que deve ser igual para todos
(CF, art. 5.°, caput), ou, numa visdo mais abrangente e holistica do
Direito e da realidade brasileira, essa desejavel isonomia haveria de
se estender também a lei quando venha interpretada e aplicada
judicialmente aos casos concretos? Em suma: € plausivel que a
isonomia aplique-se a norma legislada, mas ndo atue em face da
norma judicada? E admissivel ter-se uma dualidade no contetido
axiolégico da norma, por modo que ela seja igual para todos,
enquanto abstratamente posta no ordenamento, mas torne-se
varidvel e cambiante quando vem a ter o seu momento judiciario?
(2013, p. 27)

Sem se desprezar a importancia das medidas destinadas a garantia da
seguranca juridica no ambito dos atos administrativos, contudo, em seus estreitos
limites, o presente estudo buscara compreender o0 modo pelo qual o NCPC pretendeu
minorar os efeitos concretos da falta de cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade através das decisdes oriundas do Poder Judiciario.

Tratando diretamente das escolhas politicas realizadas pelo legislador, é de se
apontar como correta a escolha do legislador em adotar no NCPC os principios gerais
da Constituicdo Federal, informadores de toda a ordem juridica nacional, introduzindo
ja em sua parte geral importantes valores constitucionais (Livro | - Das Normas

Processuais Civis), como bem destacou Lucas Buril de Macédo (2014, p. 377).
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O principio da seguranca juridica ndo chegou a ser estar expressamente
arrolado como um dos objetivos no Anteprojeto do NCPC. Todavia, tal finalidade foi
alcancada quando se buscou promover a igualdade material na aplicacéo da lei, bem
como no esforco do NCPC em evitar a dispersédo excessiva da jurisprudéncia
(BRASIL, 2010, p. 19)

Como indica Roberto de Aragdo Ribeiro Rodrigues (2013, p. 110), tal
circunstancia pode ser identificada, exemplificativamente, com a criagdo do incidente
de resolucdo de demandas repetitivas (art. 976), das alteracbes no sistema recursal,
principalmente em relacdo aos recursos extraordinario e especial (no artigo 1029, §
49), dos meios de uniformizacéo das decisdes judiciais. Do mesmo modo, prestigia a
seguranca juridica, sob a oOtica da calculabilidade, a preocupacdo do NCPC com a
possibilidade de alteracdo da jurisprudéncia dominante, de enunciado de simula ou da
tese em casos repetitivos (art. 927, §8 3° e 4°), compatibilizando as regras processuais
com a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2010, p. 19).

Nesse sentido, manifestou-se a propria Comissdo de Juristas responsavel pela

elaboracdo do Anteprojeto do NCPC:

Talvez as alteracBes mais expressivas do sistema processual ligadas
ao objetivo de harmoniza-lo com o espirito da Constituicdo Federal,
sejam as que dizem respeito a regras que induzem a uniformidade e
a estabilidade da jurisprudéncia. O novo Cdédigo prestigia o
principio da seguranca juridica, obviamente de indole
constitucional, pois que se hospeda nas dobras do Estado
Democrético de Direito e visa a proteger e a preservar as justas
expectativas das pessoas. Todas as normas juridicas devem tender a
dar efetividade as garantias constitucionais, tornando ‘segura’ a vida
dos jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados de
‘surpresas’, podendo sempre prever, em alto grau, as consequéncias
juridicas de sua conduta (BRASIL, 2010, p. 19).

A regulacdo dos precedentes dos Tribunais Superiores, inclusive quando eles
modificam posicdes anteriormente manifestadas, demonstra a importancia e
necessidade de racionalizacdo da atividade jurisdicional no Brasil, mas também a
preocupacdo e a atencdo dispensadas & seguranca juridica pelo NCPC (MACEDO,
2014, p. 378).
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Deve ser ressalvado, contudo, ndo existir maior problema em ser realizada
mudanca jurisprudencial, que de nenhum modo é desestimulado pelo principio da
seguranga juridica, cujo contetdo, como antes apontado, ndo pretende a petrificacao
do direito. Como bem enxergou Humberto Avila (2014, p. 478), a alteragdo de um
entendimento adotado pelo Poder Judiciario pode ser benéfica, pois “pode evidenciar
um melhor entendimento a respeito da matéria pelo Poder Judiciério; pode corrigir
equivocos produzidos em decisdes anteriores; pode avaliar fato ou argumento ndo
devidamente avaliado anteriormente”.

O NCPC textualmente invoca o termo seguranca juridica, no sentido que
interessa ao presente estudo, por sete vezes. Em quatro ocasides, refere-se a
possibilidade de modulagédo dos efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal ou
dos demais Tribunais Superiores (art. 525, 8 13, art. 535, § 6° e art. 927, 88 3° e 4°).
Em outras trés hipdteses, para tratar da possibilidade de suspensao dos processos que
versem sobre a mesma questdo objeto de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas (art. 976, inciso 11, art. 982, § 3° e art. 1.029, § 4°).

Quando entrar em vigor e desde que devidamente assimilado e aplicado pelo
Poder Judiciario, o NCPC representara um enorme passo dado pelo ordenamento
juridico, no sentido de assegurar um maior coeficiente de seguranca juridica no Brasil,
em decorréncia do incremento da cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade

das decisbes que serdo proferidas no ambito dos processos judiciais.

CONCLUSAO

O novo Codigo de Processo Civil brasileiro encampou indmeros principios
constitucionais ja em sua Parte Geral, promovendo substancial alteracdo no modelo
argumentativo a ser desenvolvido pelas partes de um processo judicial. O padrédo
decisorio atualmente em vigor também serd abandonado, para dar lugar a uma
estrutura de fundamentacdo com maior responsabilidade e legitimidade democrética,
que prima pela igualdade e promove seguranca juridica aos cidad&os.

A seguranga juridica, a proposito, tratada como principio de direito que
fundamenta a existéncia do préprio Estado Democréatico de Direito, sequer precisaria

ser mencionada no corpo do NCPC, muito embora o legislador a tenha invocado por
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sete vezes, tornando ainda mais clara a necessidade de as decisdes judiciais serem
tomadas de modo a promover os estados ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e
de calculabilidade do Direito.

Muito embora seja de responsabilidade de todos os Poderes do Estado a
promocao da seguranga juridica, justamente porque incumbe as decisGes judicias dar a
interpretacdo oficial ao direito, decidindo concretamente as consequéncias das
condutas humanas, elas impactam de modo muito mais intenso na vida dos cidadaos
que as proprias leis.

Por tal razdo, o proprio centro de gravidade do principio da seguranca
juridica deve ser transferido das normas gerais e abstratas, como normalmente
acontece nos ordenamentos juridicos filiados a civil law, para a decisdo judicial.
Assim, para que seja assegurado um nivel razoavel de previsibilidade das
consequéncias juridicas das condutas que livremente escolher adotar, o cidadao
necessitara poder calcular adequadamente de qual modo o Poder Judiciario decidira
eventual e futura demanda. Via de consequéncia, 0 aumento da calculabilidade das
decisdes judiciais, mediante o sistema de precedentes adotado pelo novo Cddigo de

Processo Civil certamente favorecera o nivel de seguranca juridica existente no Brasil.
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ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE: UM ESTUDO DO
INSTITUTO A LUZ DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL

DECLARATORY ACTION OF CONSTITUTIONALITY: ASTUDY IN
ACCORDANCE WITH THE DUE PROCESS OF LAW CONSTITUTIONAL
PRINCIPLE

Claudia Karina Ladeia BATISTA®

Mario LGcio Garcez CALILY

RESUMO: O presente trabalho se propde a analisar a agdo declaratéria de
constitucionalidade a luz do devido processo legal, em especial dos principios da
ampla defesa, contraditorio, duplo grau e inafastabilidade da jurisdicdo. Para o
desempenho de tal tarefa faz-se necessario o estudo da lei que regulamenta o instituto,
na busca de elementos essenciais para a compreensdo do cerne do trabalho: a analise
da constitucionalidade da ADC. Para tanto se faz necessario o estudo de sua evolucao
no direito comparado e no Brasil, assim como as caracteristicas do processo objetivo.
Através da pesquisa bibliografica espera-se discutir a constitucionalidade da referida
acdo, em especial a eficacia erga omnes e efeito vinculante de que é dotada a decisao
final do Supremo Tribunal Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Acdo Declaratéria de Constitucionalidade. Controle
Concentrado de Constitucionalidade. Liminar. Principios Constitucionais. Duplo grau.
Ampla defesa. Contraditorio.

ABSTRACT: The aim of this work is to analyze the declaratory action of
constitutionality in accordance with the due process of law, particularly considering
the audiatur et altera pars, the double jurisdiction degree and the right of judicial
decisions principles. With a view to it, the analysis of the DAC’s constitutionality is
necessary to the study of the law that regulates the institute in order to search for
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essential elements to understand this work. Taking it into account, the study of
Brazilian and comparative law is also necessary, as well as the study of the objective
process characteristics. It is expected that bibliographical researches promote a
discussion on the referred constitutionality, especially to what concerns the erga
omnes and the binding effects, which are found in the final Federal Supreme Court
decision.

KEYWORDS: Declaratory Action of Constitutionality; Concentrated Control of
Constitutionality; Provisional Measure; Constitutional Principles; Double Jurisdiction
Degree; Audiatur et altera pars.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou a todos os jurisdicionados o chamado
devido processo legal, género do qual se extrai inUmeros outros, entre 0s quais 0
contraditério, a ampla defesa, o duplo grau de jurisdicdo e a inafastabilidade do Poder
Judiciario, consagrados no artigo 5° e seus incisos. A Emenda Constitucional 45/2004
acresceu o inciso LXXVIII ao referido artigo, formalizando os principios até entdo
implicito na Constituicdo: a duracdo razoavel do processo e celeridade processual

como direitos fundamentais.

E certo que mesmo antes da insercio da celeridade e duracdo razoavel do
processo no texto constitucional, os jurisdicionados ja detinham o direito subjetivo a
um processo célere por forca da disposicdo do proprio art. 5°, § 2° da Carta Magna.
Nesse sentido Sarlet esclarece com propriedade em sua obra A Eficacia dos Direitos

Fundamentais:

N&o obstante ndo necessariamente ligada a fundamentalidade
formal, € por intermédio do direito constitucional positivo (art.
5%, 82° da CF) que a nocdo da fundamentalidade material
permite a abertura da Constituicdo a outros direitos
fundamentais ndo constantes de seu texto e, portanto, apenas
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materialmente  fundamentais, assim como a direitos
fundamentais situados fora do catdlogo, mas integrantes da
Constituicdo formal (1998, p. 196)

Para Canotilho, “direitos fundamentais s3o os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espaco-temporalmente [...] os direitos
fundamentais seriam os objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta” (1998,
p. 359). A licdo do notavel jurista portugués coaduna com a idéia de que a duracao
razoavel do processo e a celeridade processual séo de fato direitos fundamentais.

N&o obstante a Constituicdo assegure o processo com todos 0s meios de defesa
a ele inerentes, e preconize que tal processo ha de ser desenvolvido de forma célere e
finalizado em tempo razoavel, homeérica é a tarefa de conciliar os interesses em
conflito e assegurar tal equilibrio. Notadamente apos a EC 45/2004 o tema celeridade
passou a ser cada vez mais debatido. Mas como fazer célere um processo sem

desrespeitar os direitos fundamentais, notadamente os de defesa?

Nesse sentido Sarlet preconiza a necessidade de que o Estado implemente

medidas para atribuir efetividade aos direitos fundamentais™.

Inimeros males impedem ou dificultam a concretizacdo dos preceitos
constitucionais. A interpretacdo diversa de textos legais por juizes e tribunais, bem
como entre tribunais distintos € um deles. Quando a interpretacéo diversa se refere a
constitucionalidade de uma referida lei ou ato normativo, a celeuma € ainda maior. A
existéncia de decisdes conflitantes acerca da constitucionalidade de leis ou atos

normativos acaba por fomentar a inseguranca juridica.

18 Para o autor “Outra importante funcdo atribuida aos direitos fundamentais e desenvolvida

com base na existéncia de um dever geral de efetivacdo atribuido ao Estado, por sua vez agregado a
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais do Estado, no sentido de que a este incumbe zelar,
inclusive preventivamente, pela protecdo dos direitos fundamentais do individuo [...]JEsta incumbéncia,
por sua vez, desemboca na obrigagdo de o Estado adotar medidas protetivas da mais diversa natureza
(por exemplo, por meio de proibicdes, autorizagbes, medidas legislativas etc) com o objetivo precipuo
de proteger de forma efetiva o exercicio dos direitos fundamentais” (op. cit. p 124).
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Efetivamente o Estado fez algo na ansia de propiciar a tdo buscada celeridade
processual e a conseqliente duracdo razoavel do processo: importou e adequou um
modelo alem&o para nosso ordenamento juridico, dando origem a acdo declaratéria de
constitucionalidade, mecanismo de controle concentrado de constitucionalidade,
destinado a eliminar conflitos de interpretacéo de lei ou ato normativo federal em face
da Constituicdo, mediante a declaracdo de constitucionalidade da lei ou ato
impugnado. A acdo foi idealizada com o propdsito de propiciar seguranca juridica, na
medida em que a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal passa a ter eficécia
contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica federal, estadual e municipal. Ao impedir a existéncia de
multiplas decisdes conflitantes versando sobre casos analogos, propicia maior
celeridade processual e alivia o volume de feitos que chegam ao Supremo para serem
apreciados em grau de recurso extraordinario, no controle difuso de
constitucionalidade. Pelo menos estes eram os beneficios sustentados pela justificativa

da emenda Roberto Campos, tal como se verificara oportunamente.

A criacdo da acao declaratoria atendia principalmente aos interesses do Estado,
na medida em que a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal acerca da
constitucionalidade de leis ou atos normativos federais (notadamente em matéria
tributaria, previdenciaria e administrativa) impedia uma avalanche de ac6es pleiteando
o reconhecimento da inconstitucionalidade, o que ndo raramente resultava em

decisdes desfavoraveis aos interesses do governo.

O objeto principal deste trabalho - estudo da constitucionalidade do instituto -
pressupde o0 conhecimento de sua origem historica, finalidade e processamento no
meio juridico, razdo pela qual passa-se a apresentar as principais informacdes

destinadas a ambientar o leitor e instiga-lo ao estudo do instituto ora analisado.
1. CONTEXTO HISTORICO

A Acéo Declaratéria de Constitucionalidade cujos estudos no Brasil tem como
icones os juristas lves Gandra Martins e Gilmar Ferreira Mendes, tem origem na

Constituicdo alem& de Weimar (1919) que previa em seu artigo 13 um dispositivo
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semelhante ao ora em estudo, destinado a sanar ddvidas quanto a compatibilidade de
normas de direito estadual com direito federal, como assim dispde:

Art. 13

Il. Se existirem dOvidas ou controvérsias sobre a
compatibilidade de disposicdo de direito estadual com direito
federal, poderd a autoridade competente da Unido ou do
Estado requerer, nos termos da lei, 0 pronunciamento de um
Tribunal do Reich.

Tal modalidade de controle concentrado de constitucionalidade foi
inicialmente introduzida na legislacdo brasileira sob a forma de representacédo
interventiva, instituida pela Constituicdo de 1934 e aperfeicoada na Constituicao
Federal de 1946. A representacdo interventiva daria origem posteriormente a
denominada representacdo de inconstitucionalidade, exercida pelo Procurador Geral

da Republica nos termos da Lei 2271/54 que assim estabelecia:

Art. 1° Cabe ao Procurador-Geral da Republica, toda vez que
tiver conhecimento da existéncia de ato que infrinja algum dos
preceitos assegurados no art. 7°, VII da Constituicdo Federal,
submeter 0 mesmo ao exame do Supremo Tribunal Federal.

Por meio da Lei 4367/1964 foi formalmente inserida no ordenamento juridico
patrio a expressdo ‘“declaracdo de inconstitucionalidade”, em substituicdo a

representacdo de inconstitucionalidade regida pela lei de 1954:

Art. 1° Cabe ao Procurador Geral da Republica, ao ter
conhecimento de ato dos podres estaduais que infrinja qualquer
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dos principios estatuidos no art. 7, inciso VII da Constituicdo
Federal, promover a declaracdo de inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal.(g.n.)

A inovacdo, aparentemente sutil, foi de extrema importancia para o
nascimento da acdo declaratéria de constitucionalidade. Isto porque a Lei 4367/64
determinava ao Procurador Geral da Republica ndo mais o simples encaminhamento
da representacdo ao Supremo Tribunal Federal, mas a imperativa sustentacdo perante
0 mesmo da inconstitucionalidade da norma argiiida. Assim, uma vez arglida a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo por um terceiro, caberia ao Procurador
Geral submeter a representacdo ao Supremo Tribunal Federal com parecer atestando a

inconstitucionalidade da lei ou ato normativo impugnado.

A convicgdo pessoal do Procurador-Geral da Republica de que o ato ou norma
impugnada era constitucional ndo o eximia do dever funcional de encaminhar a
representacdo ao Supremo Tribunal Federal acompanhada de seu parecer. N&o era
permitido ao Procurador-Geral da Republica proceder ao arquivamento da

representacdo, salvo por inépcia ou auséncia dos requisitos para sua propositura.’®

A representacdo de inconstitucionalidade foi um marco para a atual
declaratéria de constitucionalidade posto que, sendo o Procurador-Geral
impossibilitado de arquivar a representacdo, e nao estando convencido da
inconstitucionalidade suscitada, passou este a encaminha-la ao Supremo Tribunal
Federal com parecer contrario®. Assim atuando, o Procurador Geral encaminhava a

representacdo ao STF postulando pelo reconhecimento da constitucionalidade da lei

19 Themistocles Cavalcante, apud Gilmar Ferreira Mendes “Segundo me parece, a posi¢cao do

Procurador-Geral, principalmente, é a de somente arquivar a representacdo quando manifestamente
inepta, isto é, quando ndo tiver os requisitos constitucionais e legais para prosperar (...) Quando
ocorrerem ddvidas legitimas, € seu dever trazé-las ao conhecimento do Tribunal da forma mais
adequada, ou melhor, de maneira que possa merecer o seu conhecimento pelo Tribunal”.

2 A licdo Victor Nunes Leal citada por Gilmar Ferreira Mendes na obra Controle Concentrado
de Constitucionalidade bem observou que “em caso de representacdo com parecer contrario, o que se
tem, na realidade, sendo privativa a iniciativa do Procurador-Geral, ¢ uma representacdo de
constitucionalidade” (LEAL apud MARTINS, 2005, p..233)
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ou ato impugnado. Por tal razdo MENDES afirma que se trata de acdo de carater

duplice ou ambivalente:

Se 0 Procurador-Geral estivesse convencido da
inconstitucionalidade, poderia provocar o Supremo Tribunal
Federal para a declaracdo de inconstitucionalidade. Se, ao
revés, estivesse convicto da legitimidade da norma, entdo
poderia instaurar o controle abstrato com a finalidade de ver
confirmada a orientacdo questionada (MARTINS, 2005.
p.239).

Em 1970 o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal consolidou o
carater ambivalente da declaracdo de inconstitucionalidade, o que efetivamente
positivou no plano normativo interno do STF o embrido da acdo declaratoria de

constitucionalidade. Assim preconizava o Regimento Interno: 2 1 O

Art. 174. Provocado por autoridade ou por terceiro para
exercitar a iniciativa prevista neste artigo, o Procurador-Geral,
entendendo improcedente a fundamentacao da suplica, podera
encaminha-la com parecer contrario. (DJ, 7 set 1970, p. 3971
apud MARTINS, 2005)

Discorrendo sobre a possibilidade de encaminhamento da representacdo de
inconstitucionalidade com parecer contrario, Gilmar Ferreira Mendes atenta para o

fato de que o regimento tdo somente positivou algo que era corrente:

N&o é preciso maior esfor¢o de argumentacdo para demonstrar
que, do pondo de vista dogmatico, nada mais fez 0 Regimento
Interno do que positivar, no plano processual, a orientagdo que
balizara a instituicdo da representacdo de



inconstitucionalidade (controle abstrato) entre nds. Ela se
destinava ndo apenas a eliminar a lei declarada
inconstitucional da ordem juridica(pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade), mas também a elidir controvérsias que
se instaurassem sobre a legitimidade de determinada norma
(pedido de declaracdo de constitucionalidade)” (2005, p. 231)

N&o obstante o posicionamento incrustado no Regimento Interno do STF,
inimeras controvérsias pairavam sobre o tema, razdo pela qual os juristas Gilmar
Ferreira Mendes, Ives Gandra Martins e o Deputado Roberto Campos apresentaram
uma proposta de Emenda Constitucional que propunha a insercdo da Acéo
Declaratoria de Constitucionalidade no ordenamento juridico patrio como norma
constitucional positivada, destinada a integrar o controle de constitucionalidade

concentrado.

2. PREVISAO LEGAL

A insercdo do julgamento da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade entre
as atribuicdes do Supremo Tribunal Federal decorreu da chamada Proposta Roberto
Campos, que resultou na Emenda Constitucional 03/1993, cujo texto deu nova

redacdo do artigo 102 da Constituicdo Federal de 1988 que dispde:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:

| — processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.

82. As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo

Supremo Tribunal Federal, nas ages declaratérias de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,
produzirdo eficacia contra todos e efeito  vinculante,
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relativamente aos demais 6rgdos do poder Judiciario e
ao Poder Executivo.

A criacdo de mais uma acdo pela qual se exerceria o controle concentrado de
constitucionalidade n&o encontrava apoio unanime entre os juristas. Arnold Wald
defendia um controle prévio de constitucionalidade pelo STF a fim de evitar que o
judiciario fosse abarrotado de feitos cujo julgamento fatalmente estaria atrelado a um
posterior pronunciamento acerca da constitucionalidade da lei ou do dispositivo de lei
questionado?.

A proposta da Emenda Constitucional 03/1993 tinha por objetivo introduzir
formalmente a acdo declaratoria de constitucionalidade no ordenamento pétrio e
atribuir efeito vinculante e eficacia erga omnes as decisdes do Supremo Tribunal
Federal na referida acdo. A previsdo do efeito vinculante atribui a decisdo do
Supremo caracteristicas de precedentes vinculantivos, muito parecidos com a atuacéo
dos Tribunais na Inglaterra e Estados Unidos, paises do Common Law, de onde a

criacdo do direito esta diretamente vinculada a atuacéo judicial.

A proposta relatava que, ndo obstante fosse inovador no Brasil, o efeito
vinculante ha muito era conhecido na Constituicdo de Weimar (art. 13, ja citado) e na
Constituicdo austriaca de 1920 (art. 140). Relatava ainda que a legislacéo de diversos
paises de tradicdo romanista previa o efeito vinculante: Portugal, na velha casa de
Suplicacdo (1521), Argentina (Constituicdo de 1949) e México (1951). Apresentava

ainda como justificava para a aprovacao da Emenda:

2 Defendendo o controle prévio sustenta o autor: “A nossa proposta foi no sentido de em

relacdo a determinadas situacdes, leis complementares, talvez leis fiscais, leis organicas, estabelecer um
procedimento legislativo um pouco mais complicado, mas que ensejaria eventualmente o
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, logo apds a aprovagdo no Congresso Nacional, evitando
que esses problemas venham a se perpetuar sem solucdo [...]JQuando a apreciagdo a posteriori se torna,
por motivos justificdveis em relacdo a Corte, praticamente prejudicada no decorrer do tempo,
acabamos tendo, na realidade, a institucionalizacdo de uma injustiga, ou seja, um certo sentimento de
institucionalizagdo da inconstitucionalidade porque ela j& produziu seus efeitos e ndo temos meios
adequados de corrigi-la”. (WALD apud MENDES, 2003, p.19)
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a) a competéncia do Supremo Tribunal Federal seria originaria
e ndo decorrencial; b) os motivos para sua proposi¢do seriam
‘juridicos’ e ndo meramente ‘politicos’; ¢) ndo haveria
interferéncia direta nas decisdes de 1" instancia suspendendo
sua eficacia, mas decisdo definitiva sobre a questéo
suscitada(...)Estas proposta ndo so6 reforcam o papel do
Supremo Tribunal Federal como guardido da Carta Magna,
mas também contribuem para a celeridade e economia
processuais, na medida em que, com a decisdo de um
determinado caso e mediante a aplicacdo da eficacia “erga
omnes” e do efeito vinculante propiciam solverem-se todas as
questdes semelhantes ou idénticas " Justificativa de proposta
de Emenda a Constituicdo apud MARTINS, (2005, p. 243)

Embora plausiveis as justificativas apresentadas na proposta de emenda,
inimeros juristas passaram a discutir sua constitucionalidade, notadamente em virtude
da previsdo de eficacia erga omnes e efeito vinculante da decisdo definitiva do STF

em acOes declaratorias de constitucionalidade.

Antes, porém, de passar-se a discussdo da constitucionalidade do instituto com
0s inumeros e consideraveis argumentos pela inconstitucionalidade, mister
compreender melhor a implementacdo da previsdo constitucional no ordenamento

patrio, através de um estudo da Lei 9868 de 1999.

3. O PROCESSAMENTO
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A acdo declaratéria de constitucionalidade ¢ um mecanismo de controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade, levado a efeito por meio de um
processo objetivo. Conceituando o instituto Gregdrio Assagra de Almeida considera:

A acdo direta com pedido declaratério de constitucionalidade
é acdo coletiva constitucional, por intermédio da qual é
possivel a obtencdo de provimento de natureza declaratéria
relativo a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,
com efeito erga omnes e vinculante, de forma a eliminar
situacOes de incerteza e de inseguranca juridicas relativas a
aplicabilidade das referidas normas federais (ALMEIDA,
2007)

José Afonso da Silva a caracteriza como instrumento que “se destina a tutelar
direito subjetivo da Unido, ja que a declaracdo de constitucionalidade da lei ou ato

normativo impugnado naqueles processos concretos serve a seus interesses” (SILVA,
2005).

Os estudos de Gilmar Ferreira Mendes sobre a ADC na obra Controle
Concentrado de Constitucionalidade resultaram na concepg¢éo de igualdade entre esta
e a agdo direta de inconstitucionalidade, de maneira que para o autor “Facil ver que,
do ponto de vista ontoldgico, ndo hd como diferenciar a acdo declaratoria de
constitucionalidade da acdo declaratéria de inconstitucionalidade, configurando as

duas acdes espécies do género controle abstrato de normas”.(MENDES, 2005, p.225).

E prossegue o autor:

Trata-se de um instituto desenvolvido no Direito processual
alemdo, que tem por objetivo outorgar maior eficacia as
decisbes proferidas por aquela Corte Constitucional,
assegurando forga vinculante ndo apenas a parte dispositiva da
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decisdo, mas também aos chamados fundamentos ou motivos
determinantes (tragende Giinde) (2005, p. 245).

Inimeros questionamentos acerca da constitucionalidade de tal mecanismo de
controle concentrado partem justamente da inexisténcia de pdlo passivo na acdo,
auséncia de contraditério e ampla defesa, bem como pela inadmissibilidade de
intervencdo de terceiros. Para 0s autores que sustentam a inconstitucionalidade, a acao

declaratéria padece de irremediavel vicio de forma.

Entretanto, para os defensores da constitucionalidade do instituto, entre 0s
quais um dos idealizadores da proposta, Gilmar Ferreira Mendes, a acdo tem natureza
de processo objetivo, no qual ndo ha que se falar em pdlo passivo nem em
contraditério, por se tratar de processo a ser desenvolvido sem partes e interesses
subjetivos, objetivando a prolacdo de uma decisdo de interesse geral, destinada a

guarda e preservacdo da Constituicdo.

Analisando as decises proferidas pelo Tribunal Constitucional Alem&o em
sua obra Controle de Constitucionalidade: aspectos politicos e juridicos, o autor

discorre sobre a origem do processo objetivo, no qual:

N&o se cogita, propriamente, da defesa de interesse do
Requerente (Rechtsschutzbediirfnis), que pressupde a defesa
de situacbes subjetivas. Nesse sentido, assentou o
Bundesverfassungsgericht que, no controle abstratos de
normas, cuida-se fundamentalmente, de um processo
unilateral, ndo- contraditorio, isto é, de um processo sem
partes, no qual existe um requerente, mas inexiste requerido.
“A admissibilidade do controle de normas ensina Sohn - esta
vinculada, tdo - somente, a uma necessidade publica de
controle  (6ffentlichesKontrollbedurfnis).(MENDES, 1990,
P.250)
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Mais adiante, a fim de proceder ao estudo da constitucionalidade da ADC, o
processo objetivo voltara a ser apreciado mais detidamente. Por ora, a breve licdo de
Mendes apenas auxiliard na compreensdo do processamento da acdo, sem citacdo ou

contraditério e, em nome da celeridade processual, sem intervencao de terceiros.

Por forga da Emenda Constitucional 3/93 o art. 102, § 4° da CF/88 trazia como
legitimados a propositura da acdo o Presidente da RepuUblica, a Mesa do Senado
Federal e a mesa Camara dos Deputados ou ainda pelo Procurador-Geral da
Republica. Entretanto o rol de legitimados foi ampliado com a EC 45/2004, que
revogou o 8 4° do art. 102 e deu nova redacdo ao artigo 103 da Carta Magna,
passando a ser legitimados para a ADC todos os legitimados para a ADIN?.

A comprovagdo da controvérsia jurisprudencial € requisito formal para o
recebimento da peticdo inicial, ndo bastando aventar mera discussdo doutrinaria
acerca da constitucionalidade da lei ou ato normativo federal. (ALMEIDA, 2007, p.
845).

O ajuizamento da acdo deve ser feito nos moldes do art. 14 da Lei 9868/99%,
sob pena do Supremo Tribunal Federal ndo conhecer da acdo proposta (MARTINS,
2005).

Segundo Gregorio Assagra de Almeida, trata-se de um procedimento sumario
de rito diferenciado (ALMEIDA, 2007). A caracterizacdo da acdo como processo
objetivo justifica a inexisténcia de polo passivo, citacdo ou contraditorio, tendo em

vista que ndo ha direito subjetivo em apreciagéo.

2 "Art. 103. Podem propor agdo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratéria de

constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; 1l - a Mesa do Senado Federal; Ill - a Mesa da
Céamara dos Deputados; IV - A mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V - Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - O Procurador-Geral da Republica; VII -
O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil VIII - partido politico com representacao
no Congresso Nacional; IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

23 A E AN N e pram = s =

os fundamentos juridicos do pedido; Il - o pedido, com suas especificacfes; Ill - a existéncia de
controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo da disposicdo objeto da acdo declaratéria”.

216



Uma vez ajuizada a agdo também é vedada a desisténcia, notadamente para
que seja ajuizada com extrema cautela e ndo manipulada com interesses politicos em
virtude dos efeitos erga omnes (art. 16). Também em nome da celeridade processual
a Lei 9868/99 ndo admitiu a intervencdo de terceiros (art. 18).

Sob este aspecto um questionamento se faz pertinente: sendo vedada a
intervengdo de terceiro, estaria 0 amicus curie impedido de atuar na ADC? A Lei
9868/99 admitiu de forma expressa no 82° do art. 7° sua atuacdo na acdo direta de
inconstitucionalidade. Entretanto tal previsdo ndo se repetiu na acdo declaratéria de
constitucionalidade em virtude do veto do §2° do art. 18 que previa igual
possibilidade.

A atuacdo do amicus curie na ADIN ja foi motivo de apreciacdo sem maiores
controvérsias pelo STF, expressamente pela disposicdes da Emenda Regimental
15/04 que inseriu no art. 131 do Regimento Interno o 83°, admitindo a intervencéo de
terceiros no processo de controle concentrado de constitucionalidade, facultando-lhes

inclusive produzir sustentacéo oral.

Entre as razbes para a permissdo da assisténcia no controle concentrado
encontra-se o pluralismo democratico na defesa dos interesses da coletividade ou de

grupos devidamente representados e admitidos na ADIN%.

4 "ADIn. 2.130-SC. RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO EMENTA: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. INTERVENCAO PROCESSUAL DO AMICUS CURIAE.
POSSIBILIDADE. LEI N° 9.868/99 (ART. 7°, § 2°). SIGNIFICADO POLITICO-JURIDICO DA
ADMISSAO DO AMICUS CURIAE NO SISTEMA DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO
DE CONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE ADMISSAO DEFERIDO. - No estatuto que rege o
sistema de controle normativo abstrato de constitucionalidade, o ordenamento positivo brasileiro
processualizou a figura do amicus curiae (Lei n° 9.868/99, art. 7°, § 2°), permitindo que terceiros -
desde que investidos de representatividade adequada - possam ser admitidos na relagéo processual, para
efeito de manifestacdo sobre a questdo de direito subjacente & propria controvérsia constitucional. - A
admissdo de terceiro, na condicdo de amicus curiae, no processo objetivo de controle normativo
abstrato, qualifica-se como fator de legitimacdo social das decisbes da Suprema Corte, enquanto
Tribunal Constitucional, pois viabiliza, em obséquio ao postulado democrético, a abertura do processo
de fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se realize, sempre sob
uma perspectiva eminentemente pluralistica, a possibilidade de participacdo formal de entidades e de
instituicdes que efetivamente representem os interesses gerais da coletividade ou que expressem 0s
valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos sociais. Em suma: a regra inscrita no art.
7°, 8 2° da Lei n® 9.868/99 - que contém a base normativa legitimadora da intervencéo processual do
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O veto presidencial da possibilidade de assisténcia na ADC tem por
fundamento, segundo as proprias razdes de veto, a primazia do interesse publico e a
celeridade processual que seriam comprometidos com a admisséo de manifestagéo dos
demais legitimados que ndo autores da acdo. Entretanto cumpre arglir: se a ADIN e
ADC s&o acdes de controle concentrado de constitucionalidade e se Gilmar Mendes,
um dos proprios idealizadores da Emenda 3/93 considera esta Ultima uma ADIN com

“sinal trocado”, que razdes existiriam para o veto presidencial do amicus curie na
ADC?

As razdes do veto ndo representam solidos argumentos juridicos, notadamente
se considerarmos as semelhancas sustentadas por MENDES entre a acéo direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de constitucionalidade. Sustentam-se sim,
ao que parece e bem apresentou Ana Maria Scartezzini®, em interesses politicos, ja
que o Executivo se mostra um dos principais interessados na declaracdo de
constitucionalidade de certas leis, notadamente as de carater tributario e
previdenciario, fato este que seria retardado caso fosse admitida a intervencdo do
amicus curie. Nesse sentido transcreve-se o contetudo do 8 1° e 2° do art. 18, vetados

na ADC sob o argumento de contrariar o interesse publico e a celeridade processual:

8§ 1°. Os demais titulares referidos no art. 103 da Constitui¢éo
Federal poderdo manifestar-se, por escrito, sobre o objeto da
acdo declaratoria de constitucionalidade no prazo de trinta dias
a contar da publicacdo do edital a que se refere o artigo
anterior, podendo apresentar memorias ou pedir a juntada de
documentos reputados Uteis ao exame da matéria

8 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, podera, por despacho
irrecorrivel admitir, observado o prazo estabelecido no

amicus curiae - tem por precipua finalidade pluralizar o debate constitucional (Informativo 215 do
STF)".

2 Para a autora: “Evidentemente a declaragdo de constitucionalidade tem por escopo, em
matérias de interesse relevante para o Governo Federal, evitar a proliferacdo de lides nos diversos graus
de jurisdi¢do, com possibilidade de ocasional decisfes contraditorias em prejuizo da seguranca juridica
(SCARTEZZINI apud MARTINS, 2005).
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pardgrafo anterior, a manifestacdo de outros Orgdos e
entidades.?

A fim de ndo ensejar inconstitucionalidade, as razdes do veto remetem ao STF
a possibilidade de acolher ou ndo como assistentes os legitimados que n&o
representaram ajuizamento da acgéo, aplicando por analogia a permissédo concedia na
ADIN. Nesse sentido:

O veto ao § 2° constitui conseqliéncia do veto ao 8 1°. Resta
assegurada, todavia, a possibilidade de o Supremo Tribunal
Federal, por meio de interpretacdo sistematica, admitir no
processo da acdo declaratoria a abertura processual prevista
para a acéo direta no § 3° do art. 7°'.

Em apreciacdo ao pedido formulado pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil na ADC 19 que versa sobre a Lei 11340/2006(Lei Maria da
Penha) o relator ministro Marco Aurélio Melo, em despacho exarado em 09/10/2008,
aplicou por analogia a permissao concedida na ADIN para a intervencéo de terceiros,
admitindo o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil na condicdo de

terceiro?®,

O art. 19 da Lei 9868/99 determina que a participacdo do Procurador-Geral da
Republica é obrigatodria, sendo facultado ao relator requisitar informacdes adicionais,

designar perito ou audiéncia publica, informac6es aos Tribunais Superiores, Federais

2 Disponivel  em<www.planalto.gov.br/ccivil_3/leis/mensagem_veto/1999/mv1674-00.htm>

Acesso em 18 de margo de 2009.

2 Idem.

28 “Embora o artigo 7° da Lei 9869/99 refira-se & acdo direta de inconstitucionalidade, entendo-o
aplicAvel & declaratoria de constitucionalidade prevista na mesma lei[...] No mais, reconheco o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil em defesa da prépria sociedade. Entdo, em jogo
a denominada Lei Maria da Penha - Lei 11340/2006, tenho como acolhivel o pleito formalizado”
Disponivel em <www.stf.jus.br/portal/processo/verprocessoandamento> Acesso em 18 de margo de
20009.
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e Estaduais sobre a norma questionada, conforme previséo do art. 20 do diploma legal

que rege o instituto.

A Lei que regula a matéria apresenta inimeras razdes para fomentar embates entre
os juristas. Dentre elas, além das j& mencionadas, encontra-se o artigo 26, que
determina a irrecorribilidade da decisdo que reconhecer a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da norma, admitindo-se apenas embargos de declaracdo. A
decisdo proferida ndo pode sequer ser atacada por resciséria®.

4. MEDIDA CAUTELAR E JULGAMENTO DEFINITIVO EM AC}AO
DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE

A acdo declaratéria admite a concessdo de medida cautelar, cujo efeito € a
paralisacdo do julgamento em instancias inferiores das causas em andamento que
demandam a aplicacdo da lei ou ato normativo cuja constitucionalidade se pretende
provar. A concessdo exige maioria absoluta dos membros do STF e, nos termos do
paragrafo Unico do artigo 21, deve ser julgada definitivamente no prazo de 180 dias,

sob pena de perda da eficacia®.

A concessdo da cautelar pretendida depende da maioria absoluta dos membros
do Tribunal e, uma vez obtida tal maioria, a concessdo implica na determinacédo de
suspensdo de julgamento por juizes e tribunais de casos analogos envolvendo a lei ou

ato normativo impugnado, até deciséo final.

29 "Art. 26. A decisdo que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei ou do

ato normativo em acdo direta ou em aclo declaratéria é irrecorrivel, ressalvada a interposi¢do de
embargos declaratérios, ndo podendo, igualmente, ser objeto de acéo rescisoria".

%0 "Art. 21. O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus membros,
poderé deferir pedido de medida cautelar na acdo declaratoria de constitucionalidade, consistente na
determinacdo de que 0s juizes e os Tribunais suspendam o julgamento dos processos que envolvam a
aplicacdo da lei ou do ato normativo objeto da acdo até seu julgamento definitivo. Paragrafo Gnico.
Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fard publicar em secdo especial do Diario
Oficial da Unido a parte dispositiva da decisdo, no prazo de dez dias, devendo o Tribunal proceder ao
julgamento da a¢do no prazo de cento e oitenta dias, sob pena de perda de sua eficécia".
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Feitas as consideracdes sobre a medida cautelar na acdo declaratoria de
constitucionalidade, cumpre ressaltar que a concessdo de liminar determina a
suspensdo de qualquer processo que verse sobre a matéria e impede que instancias
inferiores apliquem a lei cuja constitucionalidade se discute; “Ha, portanto, efeito
vinculante na decisdo que concede cautelar nas acbes declaratérias de
constitucionalidade, que exige comportamento das instancias inferiores conforme o
decidido” (MARTINS, 2005, p.274). Ja na acdo direta de inconstitucionalidade, a
concessdo da liminar suspende a eficacia de lei ou ato, que sé sera afastado em

definitivo com a decisdo de mérito que julgar procedente a acéo.

Na ADC os efeitos da decisdo do STF sdo “ex nunc”. Na declaragdo de
inconstitucionalidade, diferentemente, os efeitos sdo “ex tunc”, salvo se por
seguranca juridica ou interesse social dois ter¢cos dos membros do STF restringirem a

eficacia a partir do transito em julgado ou outro momento que venha a ser fixado®".

Quanto aos efeitos da decisdo final proferida pelo Supremo Tribunal Federal
em acdes declaratérias de constitucionalidade, tem-se que a vinculacdo difere do
efeito das decisbes de sumulas vinculantes. Isto porque, na sumula vinculante, os
efeitos da decisdo decorrem da atuacdo do Supremo Tribunal Federal no controle
difuso, incidental e o efeito vinculante previsto na ADC ocorre em consequéncia da

atuacdo do STF no controle concentrado de constitucionalidade.

No exercicio do controle difuso pode o STF se manifestar sobre matéria ja
submetida a sua apreciacdo em acdo declaratéria de constitucionalidade? Para

MENDES (2001, p. 332), tal fato ndo seria admissivel., como bem explana o autor:

Declarada a constitucionalidade de uma lei, ter-se-a de
concluir pela inadmissibilidade que o Tribunal se ocupe, uma

3 Lei 9868/9. Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em

vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir
que ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.
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vez mais, da afericdo de sua legitimidade, salvo no caso de
significativa mudanca das circunstancias faticas ou de
relevante alteracdo das concepcgoes juridicas dominantes]...]as
alteracdes posteriores que alterem a realidade normativa, bem
como eventual modificacdo da orientacdo juridica sobre a
matéria, podem tornar inconstitucional norma anteriormente
considerada legitima (inconstitucionalidade superveniente).

A possibilidade do uso da ADC como ferramenta politica também é alvo de
criticas. Exemplo claro foi a concesséo de liminar na ADC n° 4, impedido antecipagédo

de tutela nas a¢Ges movidas por funcionarios publicos contra o Estado.

Feitas as consideragdes elementares acerca do instituto, objetivando fornecer
elementos histdrico-positivos para a compreensdo do tema sobre o qual se discorre,
passa-se, enfim, ao cerne do trabalho: o estudo da constitucionalidade da acgéo

declaratoria de constitucionalidade tal como inserida no ordenamento juridico patrio.

5. EMENDA  CONSTITUCIONAL  45/2004: SANANDO UMA
INCONSTITUCIONALIDADE ?

A EC 3/93 estabeleceu eficacia erga omnes e efeito vinculante as decisdes
definitivas de mérito tdo somente para as acdes declaratorias de inconstitucionalidade.
Entretanto a lei ordinaria 9868/99, que regula a acdo em estudo e também da acéo
direta de inconstitucionalidade ampliou a aplicacdo de tais efeitos também a esta
Gltima, em manifesta usurpacdo da competéncia constitucional. A fim de melhor
evidenciar a ocorréncia de inconstitucionalidade, cita-se a redacdo* dada ao art. 102

da CF/99 pela EC 3/93, que assim estabeleceu:

3 A fim de demonstrar a ocorréncia de inconstitucionalidade citou-se a legislacdo na ordem

cronolégica.Quando da edigdo da EC 3/93 esta foi a redacéo dada ao artigo 102 da CF/88. Entretanto a
redacdo do art. 102 citado ndo é a atual, posto que foi objeto de nova alteracdo pela Emenda
Constitucional 45/2004.
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Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: | —
processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal. §2. As decisdes definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agOes
declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do poder
Judiciério e ao Poder Executivo.(g.n.)

Ocorre que o paragrafo unico do art. 28 da Lei 9868/99 alargou a aplicacdo de
tais efeitos também a ADIN, em manifesta inconstitucionalidade. A interpretacdo do
texto constitucional ndo permitia ao legislador infraconstitucional alargar a aplicagédo
do instituto implantado na Carta Magna pela Emenda 03/93. Entretanto foi o que

ocorreu, tal como se vislumbra do texto legal:

Art. 28. Dentro do prazo de dez dias ap0s o transito em
julgado da decisdo, o Supremo Tribunal Federal fard publicar
em secdo especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da
Unido a parte dispositiva do acorddo. Paragrafo unico. A

declaracéo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a
Constituicéo e a declaracao parcial de

inconstitucionalidade sem reducédo de texto, tém eficacia
contra todos e efeito vinculante em relacdo aos 6rgdos do
Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal, estadual e
municipal.(g.n.)

Como compreender que a eficacia erga omnes e efeito vinculante, previstos
constitucionalmente tdo somente em relacdo a ADC possam, por lei
infraconstitucional, ser estendidos as declaraces de inconstitucionalidade,
interpretagdo conforme a constituicdo e declaragdo parcial de inconstitucionalidade

sem reducéo de texto?
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A fim de que a inconstitucionalidade fosse sanada, o art. 102, IIl, § 2° da
CF/88 foi novamente alterado pela Emenda Constitucional 45/2004. A nova redacao
excluiu do texto a aplicacdo da eficicia erga omnes e efeito vinculante aos casos de
interpretacdo conforme constituicdo, o que permitia uma elasticidade perigosa e
voluvel. A alteracdo resultou ainda na extenséo do efeito vinculante e a eficacia erga
omnes a decisdo proferida na acdo direta de inconstitucionalidade, e conforme se

observa:

Art. 102. [...] §2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, nas acles diretas de
inconstitucionalidade e nas acbes declaratorias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administracdo puablica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal. (g.n)

Verifica-se, pois, que a EC 45/2004 estabeleceu expressamente a eficacia erga
omnes e o efeito vinculante também para a ADIN, sanando a inconstitucionalidade
prevista no paragrafo Unico do artigo 28 da Lei 9868/99. Tem-se agora, para alguns

juristas, que a inconstitucionalidade da ADC persiste, tal como se passa a expor.

6. DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE

A consagracao do principio da razoavel duracdo do processo pela Constituicdo
Federal de 1988 atraiu novamente as atencGes para o 6nus do Estado em fomentar sua
antiga busca por novos mecanismos que assegurem a celeridade processual. A mera
previsdo no texto constitucional ndo garante por si s6 a efetividade de tal direito. E
preciso que o Estado implemente medidas que assegurem a efetividade das normas.
Somente com a efetividade, nos dizeres de Luis Roberto Barroso, correra “o

desempenho correto de sua fungdo social (da norma). Ela representa a materializagéo,
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no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximac&o, téo intima quanto
possivel, entre o dever-ser normativo ¢ o ser da realidade social” (BARROSO, 1996,
p. 83).

Agindo no mister de implementar tais medidas destinadas a assegurar a
efetividade das normas constitucionais de um processo célere e de duracdo razoéavel, a
Emenda Constitucional 03/93 criou a acdo declaratéria de constitucionalidade cuja
prépria constitucionalidade é altamente questionavel.

As principais caracteristicas apresentadas quando da andlise da proposta da EC
3/93 e da Lei que regulamenta a matéria (Lei 9868/99) possibilitaram o conhecimento
da acdo declaratoria como resultante da aplicacdo de um processo objetivo. Por tal
razdo, na visao de varios juristas, entre eles Gilmar Ferreira Mendes, ndo ha nenhum
vicio de constitucionalidade que paire sobre o instituto em estudo, sobretudo no que
diz respeito a auséncia de requeridos e de contraditorio conforme evidencia com

clareza seu entendimento:

A acdo declaratoria de constitucionalidade configura tipico
processo objetivo, destinado a elidir a inseguranca juridica ou
0 estado de incerteza sobre a legitimidade de lei ou ato
normativo federal. Os eventuais requerentes atuam no
interesse de preservacdo da seguranca juridica e ndo na defesa
de um interesse proprio. Tem-se, aqui, tal como na acdo direta
de inconstitucionalidade, um proceso sem partes, no qual
existe um requerente, mas inexiste requerido (MARTINS,
2005, p. 250).

A analise da acdo declaratéria a luz do processo tradicional de fato implica no
reconhecimento de flagrante inconstitucionalidade. Isso porque, segundo 0s
defensores da constitucionalidade do instituto, ndo se pode buscar o fundamento

processual das acdes de controle abstrato de constitucionalidade no processo que
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tutela interesses privativos. Tais agdes hdo de ser fundadas no processo objetivo que
goza de caracteristicas peculiares conforme bem explana CANOTILHO:

O processo abstracto de controlo de normas ndo é um processo
contraditorio, na qual as partes litigam pela defesa de direitos
subjectivos ou pela aplicagdo de direito subjectivamente
relevante. Trata-se fundamentalmente de um processo
objectivo sem contraditores, embora 0s autores do acto
normativo submetido a impugnacdo possam ser ouvidos (dai a
utilidade de se falar em legitimidade processual
passiva.(CANOTILHO, 1998)

De fato no controle abstrato de constitucionalidade inexiste pretenséo resistida
ou partes em litigio. O que se objetiva como o processo constitucional através da
ADC ¢ “afastar a inseguranca juridica ou o estado de incerteza sobre a validade de lei
ou ato normativo federal, buscando preservar a ordem juridica constitucional”
(MORAES, 2003). Nesse diapasdo, ndo € constitucional, a luz dos principios que
norteiam o processo tradicional, decisdo definitiva do STF no controle abstrato, que

goza de eficacia contra todos e afeta aqueles que nela sequer puderam intervir.

A breve exposicdo sobre os principais aspectos da lei que regula a ADC
possibilitou a averiguacdo que de fato ndo ha polo passivo identificado, tampouco
citacdo ou prazo para o exercicio do direito de defesa. Igualmente verificou-se a
impossibilidade, nos termos da lei, de qualquer forma de intervencdo de terceiro.
Quando da aprovacdo da EC 0/03 as criticas acerca de sua inconstitucionalidade
foram rebatidas por Gilmar Ferreira Mendes com argumento de que a emenda nao
esgotou a matéria, e que o legislador ordinario teria competéncia para aprecia-la
(MARTINS, 2005, P. 253). Entretanto, como ja apresentado, a lei ordinaria veio e
manteve a impossibilidade de intervengédo de terceiro em virtude do veto do § 2° do

art. 18 (ressalvada a possibilidade de o STF expressamente a autorizar, em analogia a
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ADIN, tal como previsto nas préprias razbes do veto®®). Previu ainda a

irrecorribilidade da decisdo, mantida pela EC 45/04. Tais concepgOes afrontam

veementemente a nocdo tradicional de processo, fundado na existéncia de uma

pretenséo resistida (direito ou interesse subjetivo).

Argumentos relevantes também foram apresentados por Ana Maria Scartezzini

quando da entrada em vigor da EC 3/93. Na visdo da autora o fato de que a arguicao

sera julgada pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo para a apreciacao da

questdo, ndo afasta a inconstitucionalidade da acgdo, notadamente porque os efeitos da

decisdo proferida alcancardo os que nela ndo puderam intervir. Nesse sentido

prossegue a autora sobre a inconstitucionalidade da Emenda 3/93:

A seguranga juridica seria alcancada na medida em que o
Supremo Tribunal Federal, 6rgdo competente para apreciar a
argliicdo, como apice do Poder Judiciario, dirimira a questéo
com definitividade, sem possibilidade de ocorréncia de
decisdes conflitantes prolatadas pelos juizes singulares e pelos
tribunais superiores.

O argumento ndo subsiste ante ao desrespeito ao principio do
contraditério consagrado no sistema constitucional vigente, na
medida em que as decisGes nas acdes declaratorias de
constitucionalidade ‘produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e do Poder Executivo’. Nenhuma previsao, contudo,
existe no sentido de possibilitar ao cidaddo, que sofrerd os
efeitos dessa decisdo, intervir na acdo e aduzir 0s argumentos
que lhe parecam relevantes na defesa de seus interesses
(SCARTEZZINI, apud MARTINS, 2005).

33

Tal como mencionado 0 veto guardou interesses politicos da Unido, que teria com a

intervencdo de terceiros maior dificuldade em ter declarada a constitucionalidade de leis ou atos

normativos de seu interesse.
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Um dos precursores dos estudos sobre o tema, professor Ives Gandra Martins,
reconheceu a inconstitucionalidade do projeto inicialmente idealizado com o
proposito de assegurar seguranca juridica e celeridade processual. Para o autor a a¢do
declaratoria de constitucionalidade afronta a Carta Magna em diversos aspectos. Além
da ofensa ao principio do contraditorio e ampla defesa, atribui o autor a ADC ofensa a
separacdo dos poderes, além de também identificar incompatibilidade com o sistema
patrio, que ndo depende de qualquer instrumento para declarar a validade de suas
normas, presumidamente validas até prova em contrario. O autor considera a acdo

declaratéria de constitucionalidade:

(...) instrumento tendente a suprimir garantias fundamentais,
como o acesso ao Judiciario, o devido processo legal, o
contraditério e a ampla defesa, além de exterminar a fungéo
jurisdicional enquanto tal e ofender o principio da separacao
de funcGes entre os Poderes da Republica, sendo, outrossim,
incompativel com nosso sistema juridico, inspirado pela
presuncdo de validade da lei e do ato administrativo
(MARTINS, 1995).

Igual posicionamento foi adotado pela comissdo constituida pela Ordem dos
Advogados do Brasil, entdo composta por notaveis juristas como Geraldo Ataliba,
Sérgio Sérvulo, Souto Maior Borges, Eduardo Bottallo e Misabel Derzi, que em
analise do instituto elencaram um rol de inconstitucionalidades. Em razéo da extrema
clareza e relevancia dos argumentos apresentados por Geraldo Ataliba, passa-se a

menciona-los no intuito de corroborar as inconstitucionalidades ja apontadas:

- O instituto estaria eivado de grave e irrepararavel vicio
técnico, porquanto ndo seria possivel identificar-se o réu — e
assim definir seu respectivo universo — e afastar-se-ia qualquer
simetria com a acdo declaratéria de inconstitucionalidade; - tal
acdo possuiria caracteristicas mais graves do que a avocatoria,
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pois comprometeria a garantia do devido processo legal (CF,
art. 5°, LIV), os principios da ampla defesa, do contraditorio e
da dupla instancia de julgamento (art. 5° LV). Ademais,
afetar-se-ia severamente o direito de acesso do cidaddo ao
Judiciario, contrariando o principio da inafastabilidade do
controle judicial (art. 5°, XXXV). Pela ofensa a tais direitos
fundamentais, seria evidente a inconstitucionalidade da
emenda em face ao disposto no art. 60,84° (IV) da
Constituicéo; - a acdo direta de constitucionalidade converteria
0 Judiciario em legislador, afastando-o da funcdo que lhe é
inerente — a saber, a distribuicdo de Justica no caso concreto -
e ofendendo o principio da divisdo de poderes. Ademais,
verificar-se-ia 0 bloqueio do acesso do cidaddo ao Poder
Judiciario, prejudicando o principio da universalidade da
jurisdigdo. Ter-se-ia, ainda, a destrui¢do do controle difuso. - a
acao declaratoria comprometeria 0 6rgao de cdpula com a
elaboracdo legislativa, inibindo o Judiciario todo e, via de
conseqliéncia, impediria os cidadaos de invocar a protecdo
jurisdicional. Ao abolir o contraditorio, a emenda criou um
processo sem parte, sem duplo grau de jurisdicdo e sem
recursos”’(ATALIBA, apud MARTINS,2005, p. 248).

Diante dos argumentos expostos, concluiu Geraldo Ataliba que a EC 03/03 era
inconstitucional, por abolir direitos e garantias individuais, violando o disposto no art.
60, § 4° da CF*".

Os estudos permitem apontar que no aspecto processual a
inconstitucionalidade ndo reside apenas na eficacia erga omnes e o efeito vinculante,
mas também na auséncia de contraditério, intervencao de terceiros e irrecorribilidade
da decisdo (apesar de que em relacdo a este ultimo existem consideraveis argumentos
de que o STF é o guardido da constituicdo e, por tal razdo, o mais apropriado para

decidir em carater definitivo).

3 "Art. 60. [...] §4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...]

IV - Os direitos e garantias individuais".
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Sem as aludidas caracteristicas, a decisdo definitiva de mérito proferida pelo
STF na acdo declaratdria de constitucionalidade, ndo representaria incompatibilidade
com os ditames da Carta Magna. Entretanto se a decisdo ndo for oponivel a todos, e se
0s demais 6rgdos (notadamente do judiciario) ndo estivessem obrigados a cumprirem-
na, ndo haveria razéo de ser que justificasse a manutencdo de tal instituto de controle
concentrado de constitucionalidade, posto que ndo se alcancaria a almejada celeridade

processual, tampouco a seguranca juridica.

N&o bastassem todos os argumentos elencados, ha outro, ndo relacionado aos
principios constitucionais processuais de defesa, mas ndo menos importante: o de que
a lei goza de presuncdo de constitucionalidade até prova em contrario. Ana Maria
Scartezzini afirma que “nem se declara a legitimidade do ato administrativo, nem a
constitucionalidade da lei. O Estado ndo necessita declarar que sua atividade é
legitima, seja no exercicio de sua competéncia legislativa, seja no de competéncia
administrativa” (SCARTEZZINI, apud  MARTINS, 2005). Nesse diapasao,
considerando que 0 que impera € a presuncao de constitucionalidade da lei até prova
em contrério, parece pouco coerente a suspensdao do julgamento pelos juizes
singulares e tribunais superiores em virtude da concessdo do pedido em cautelar de

declaratoria de constitucionalidade.

As criticas tecidas ao instituto, embora enfaticas, ndo objetivam em
hipdtese alguma enfraquecer o controle jurisdicional dos atos legislativos. Esta €, pois,
uma das funcdes do Judiciario a qual este ndo se pode furtar. O controle concentrado
de constitucionalidade € indissociavel do processo constitucional, que é descrito por
Joaquim José Gomes Canotilho como “0 conjunto de regras e actos constitutivos de
um procedimento juridicamente ordenado através do qual se fiscaliza
jurisdicionalmente a conformidade constitucional dos actos
normativos.”(CANOTILHO, 1998).

O autor trata com clareza impar o objetivo do processo constitucional:
fiscalizar a conformidade dos atos normativos. Dificil €, porém, estabelecer limites
claros entre fiscalizar atos a fim de averiguar sua adequacéo constitucional e legislar

sobre a matéria, usurpando a funcéo legislativa.
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Quando da concepcdo de um sistema de divisdo de poderes, Montesquieu
idealizou a equivaléncia entre os mesmos e a identificacdo de suas fungdes, 0 mais

especificamente possivel. Tratando da funcdo do Poder Judiciario expde o autor:

O papel do Judiciario é modesto, politicamente, por duas
razGes. Primeira: ndo se concebe o Judiciario posicionar-se no
sentido de frear, embaracar outro poder. Segunda: o Judiciario
é 0 aplicador das leis por exceléncia. Seu trabalho consiste, em
principio, na aplicacdo das leis, elaboradas pelo Legislativo,
com a participacdo do Executivo, mas inteiramente a revelia
dele, Judiciario. O Judiciario ¢ a boca que pronuncia as
palavras da lei (MONTESQUIEU, 1994, p. 26)

Sob este aspecto passa-se a expor talvez o mais temido dos efeitos para 0s que
se filiam ao entendimento de inconstitucionalidade da ADC: o receio de que a acao
declaratoria de constitucionalidade converta o judiciario em legislador,
comprometendo o principio da divisdo de poderes. Nesse sentido explana Konrad

Hesse:

O legislador democratico tem a presungdo de
constitucionalidade de sua vontade e atuacdo para si; a ele esta
encarregada a configuracdo juridica das condicGes de vida em
primeiro lugar. Ao Tribunal Constitucional é proibido disputar
essa primazia ao legislador e, com isso, causar uma remogao
de fungbes, atribuidas juridico-constitucionalmente (HESSE,
apud SILVA, 2001, P.75)

Em virtude das atuais concep¢des do constitucionalismo moderno néo se pode
considerar a maxima de Montesquieu pela qual o Judiciario seria simplesmente a
“boca da lei”, segundo a qual cabe a tal poder apenas aclarar o sentido da vontade do

legislador. N&o se pode, porém, negar que o exercicio do controle de
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constitucionalidade acaba por transformar o Judiciario em legislador negativo — com a
ardua funcdo de identificar falacias e incompatibilidades entre a lei e a ordem
constitucional. Cabe, pois, ao controle de constitucionalidade, identificar as falhas no
produto da funcdo legislativa: a lei. Ndo se pode, porém, compreender tal exercicio
como usurpacdo de fungdes do legislativo. O controle de constitucionalidade é sem
davida atribuicdo do judiciario e os limites de sua atuacdo ndo implicam em ofensa a
separacdo dos poderes. No caso de controle concentrado a falha do legislador é
apontada pelo Supremo Tribunal Federal que reconhece a inconstitucionalidade da lei.

Entretanto o que ocorre na ADC ¢ que o judiciario se manifesta sobre a lei que
goza da presungdo de constitucionalidade e que, em razdo da eficicia erga omnes e

efeito vinculante a decisédo do Supremo passa a ter eficacia de lei.

A despeito das criticas tecidas notadamente ao efeito vinculante na ADC, nédo
admiti-lo seria 0 mesmo que negar a razdo de ser da declaratdria de
constitucionalidade e de todo o controle abstrato, resolvendo-se 0s impasses
constitucionais sempre em sede de controle difuso. Entretanto é justamente no
controle difuso que residem os problemas que afligem o judiciario. Dificil é
estabelecer limites em que ambas as formas se controle coexistam harmoniosamente.
No caso do instituto em estudo, retirar a eficacia erga omnes e o efeito vinculante da
decisdo definitiva do o Supremo na ADC é o mesmo que instd-lo a atuar em duas
vertentes com um mesmo propésito: por meio do controle concentrado e controle
difuso verificar a adequacdo das leis e atos normativos federais e estaduais ao

conteddo normativo e principiolégico da Carta Magna.

Em favor da constitucionalidade da ADC e avesso aos recursos reiterados que
abarrotavam os tribunais superiores e o proprio STF, manifestou-se o entdo ministro

Francisco Rezek, quando do julgamento da ADC n° 1:

Insiste-se em que um dos aspectos sedutores do nosso sistema
é o livre convencimento do juiz ante o caso concreto e sua
prerrogativa de dizer o direito conforme sua consciéncia, a
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revelia, se necessario, do que tenham dito tribunais a ele
superiores. Isso faz algum sentido na medida em que é
ilimitado o indice de variedade de situagdes concretas: ndo ha
um processo igual a outro no ambito do confronto entre
interesses individuais. Mas pergunto-me se ha algum respeito
pelo interesse publico em abonar-se essa forma de rebeldia a
decisdes de cortes superiores|...Jde modo que me pergunto: faz
sentido ndo ser vinculante uma decisédo da Suprema Corte do
pais? Nao estou falando, naturalmente, de fatos concretos,
nada com seu perfil, reclamando o esfor¢co hermenéutico da lei
pelo juiz que conhece as caracteristicas proprias do caso.
Estou me referindo a hipdteses de pura analise juridica. Tem
alguma seriedade a idéia de que se devam fomentar decisdes
expressivas de rebeldia? A que serve isso? Onde estd o
interesse publico em que esse tipo de politica prospere? Vejo
como sabio e bem vindo o que diz o 8§ 2° do art. 102, por forga
da Emenda 3, e a Unica coisa que lamento € que isso ndo a
tenha sido, desde o inicio, a regra pertinente a acdo direta
declaratoria de inconstitucionalidade (ADC 1, Rel. min.
Moreira Alves, RTJ 156:721).

Toda forma de controle concentrado de constitucionalidade implica em certa
limitacdo na esfera de atuacdo ordinaria do judiciario, sem a qual ndo haveria razéo de
ser do proprio controle concentrado. Sem embargo do entendimento supraexposto, ha
que se considerar o impacto que o efeito vinculante da decisdo definitiva do STF
tende a causar: a auséncia de discussdo juridica e o consequente “engessamento’ na
evolucdo do direito. O julgamento da constitucionalidade da lei ou ato normativo
federal pelo Supremo Tribunal Federal, com efeito vinculante, retira dos magistrados
e tribunais a possibilidade de julgar conforme o entendimento no caso concreto,

prejudicando as discussdes juridicas, imprescindiveis a evolucao do direito.

Diante das razdes expostas (e ainda ndo esgotadas) verifica-se, pois, um
impasse: como admitir que a vinculagdo da decisdo ndo ofende o principio do duplo

grau de jurisdicdo, se o magistrado ou tribunal passa a ser obrigado ao cumprimento,
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sob pena de reclamacdo®™? Como explicar a um pretenso litigante que o direito
subjetivo que pleiteia ndo podera ser submetido ao judiciario porque a lei ou ato
normativo que o ampara ja foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal, em sentido
contrério a seus interesses e com eficacia erga omnes e efeito vinculante? Em tal
situacdo a ofensa parece transcender ao duplo grau e colidir também como o principio
da inafastabilidade da jurisdicao.

E inegéavel que a ago declaratéria de constitucionalidade, assim como outras
inovacOes de ordem constitucional-processual, implementaram de fato a celeridade
processual. A decisdo definitiva do STF acerca da constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal em sede de controle concentrado impede que inimeros processos
sejam a ele encaminhados em grau de recurso extraordinario, 0 que por si ja contribui
para a celeridade. O instituto também é positivo no que concerne a pacificacdo do
entendimento acerca da constitucionalidade de lei, evitando decisdes conflitantes e

reiterados recursos em busca do posicionamento juridico mais favoravel.

As razbes elencadas pelos mais renomados juristas ndo fizeram mudar o
entendimento do também notavel Gilmar Ferreira Mendes, para quem as criticas ndo
prosperam. Segundo o autor ndo ha que se sustentar ofensa ao contraditorio e ampla
defesa por se tratar de processo objetivo. Salienta ainda que o jurisdicionado deveria
sentir-se mais seguro ao saber que seus direitos individuais estardo protegidos contra
decisdes de juizes e tribunais, afastados dos préprios entendimentos em razdo do
posicionamento externado pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da
ADC. Faz crer o autor, embora sutilmente, que considerando o STF como guardido da
Constituicdo, a decisdo dele proveniente seria sempre a mais acertada. (MENDES,
2005, p.257).

» Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,

cabendo-lhe: | - processar € julgar originariamente: L- reclamagdo para a preservagdo de sua
competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes.
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A forca do efeito vinculante € tamanha que para Mendes (2005, p. 332), uma
vez declarada a constitucionalidade de uma lei em acdo declaratéria de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, hd de se concluir que fica o
Tribunal impedido de novamente de aprecia-la, “salvo no caso de significativa
mudanca das circunstancias faticas ou de relevante alteracdo das concepcgoes juridicas
dominantes [...] podem tornar inconstitucional norma anteriormente considerada
legitima (inconstitucionalidade superveniente)”. A fragilidade das consideragdes do
autor reside justamente no terreno movedico do que seria “mudanca nas
circunstancias faticas” ou “relevante alteracao das concepgdes juridicas dominantes™.
Sendo do STF o Guardido da Constituicdo, a quem incumbe exclusivamente apreciar
a constitucionalidade das leis e atos normativos no controle concentrado, ou ainda no
controle difuso como 6rgdo de cupula, parece crer que as “alteragdes das concepgdes
juridicas dominantes” revelam uma mudanga de entendimento do proprio Supremo

Tribunal Federal.

Para MENDES, se¢ a eficacia “erga omnes” e 0 ‘“efeito vinculante” forem
argumentos para a inconstitucionalidade da ADC, também o seriam para a ADIN. Isso
porque para o autor a acdo declaratéria de constitucionalidade “nada mais ¢ do que

uma agao direta de inconstitucionalidade com o sinal trocado”. E prossegue:

A pretensdo de submeter pleito individual de indole
constitucional a apreciacdo de o6rgdos do Poder Judiciario,
depois de ja ter sido decidida, com eficacia erga omnes, pelo
orgao judicial supremo, erigido pela propria constituicdo em
seu guardido, afigura-se romantica, para dizer o minimo.
(2005, p. 256).

Quanto a alegada ofensa ao controle difuso, Mendes explicita através das
razdes do relator Moreira Alves quando do julgamento da ADC 1, que a propria
Constituicdo Federal admitiu a convivéncia do controle difuso e concentrado de

constitucionalidade. Assim sendo e considerando a ADC um mecanismo de
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aperfeicoamento do controle concentrado, ndo hd que se falar que esta teria
praticamente destruido o controle difuso.

7. PRINCIPIOS EM CONFLITO.

Infere-se do estudo feito que a celeridade processual buscada por meio da
implementacdo de novos mecanismos de controle concentrado de constitucionalidade
tem exigido o sacrificio de alguns direitos individuais. A despeito do entendimento
contrario de célebres juristas, conclui-se que o sacrificio aos bens juridicos exigidos
pela lei para que a celeridade se faga notar ndo aparenta proporcionalidade. Sacrificar
o direito ao contraditorio, ampla defesa, inafastabilidade e duplo de jurisdi¢do parece
um prego desproporcional a prometida duragdo razoavel do processo. Nesse sentido,

valiosa € a licdo de Carlos Roberto Siqueira Castro:

A orientacdo deontoldgica de se buscar 0 meio mais idéneo ou
a menor restricdo possivel, a fim de que a lesdo de um bem da
vida ndo va além do que seja necessario, ou pelo menos
defensavel em virtude de outro bem ou de um objetivo
juridico revestido de idoneirdade ou reconhecido como de
grau superior. Trata-se, pois, de postulado nuclear que se
converte em fio condutor metodoldgico da concretizacdo
judicial da norma, a qual, segundo Pierre Muller, ‘devem
obedecer tanto os que exercem quanto 0s que padecem 0
poder (2003, p.82).

A mesma orientacdo ja havia externado Robert Alexy, para quem toda norma
encerra em seu bojo principios e regras das quais se retira o contetdo juridico do
ordenamento. A Constituicdo Federal representa no ordenamento pétrio este conjunto

de regras e principios maiores, aos quais deve se ajustar toda a legislacéo.
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Para Alexy, as escolhas hdo de ser norteadas pelo principio da
proporcionalidade, segundo o qual o intérprete ha de vislumbrar se a medida é
adequada, necesséria e proporcional ao fim almejado. Ao analisar a adequacdo, cabe
ao interprete escolher a medida mais eficaz entre as vérias possibilidades faticas
existentes; ha de escolher ainda 0 meio menos gravoso de se alcancgar o fim almejado;
por fim, ao analisar a proporcionalidade em sentido estrito, ha de fazer a ponderagéo
Oou sopesamento propriamente dito — mandamento de otimizacdo ante as
possibilidades juridicas existentes. Segundo o autor: “principios sdo mandamentos de
otimizacdo em face das possibilidades juridicas e faticas. A maxima da
proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, a exigéncia de sopesamento, decorre da

relativizacdo em face das possibilidades juridicas” (2008, p.117).

Ha que se considerar que se esta diante de uma situacdo de colisdo de
principios: contraditorio, ampla defesa, duplo grau de jurisdicdo e inafastabilidade da
jurisdicdo x duracdo razoavel do processo. A colisdo ocorre justamente quando 0s 2 37
principios antagonicos coexistem validamente num mesmo ordenamento juridico. No
caso em estudo, tanto os principios que protegem os direitos individuais de defesa,
quanto o que justifica a acdo declaratoria de constitucionalidade (razoavel duragédo do

processo) sdao consolidados por expressa previsdo constitucional.

Anélise semelhante faz Oscar Vieira, que considera os direitos fundamentais
limitadores da vontade parlamentar e mesmo de pessoas ou grupos (ainda que a
maioria) inseridos em um sistema politico. A colisdo entre direitos fundamentais, na
concepcao do autor, requer uma relativizacdo de um deles em prol do outro, conforme

bem explica:

O reconhecimento expresso ou implicito pela Constituicdo de
um direito fundamental tem como consequéncia coloca-lo no
topo da hierarquia das escolhas publicas. Ou seja, 0 interesse
ou valor por ele protegido deve prevalecer sobre outros
interesses ou valores ndo protegidos como direitos
fundamentais. No mais das vezes, no entanto, a colisdo entre



valores e interesses na sociedade pode ser reduzida a uma
coliséo entre direitos fundamentais (VIEIRA, 2006, p. 46).

A fim de tornar o entendimento mais claro, o autor menciona o conflito entre
os direitos de liberdade e privacidade, enfatizando que a lei penal pode restringir a
liberdade (em caso de crime, por exemplo) a fim de proteger a privacidade de outrem,
igualmente direito fundamental. Tal restricdo, que a principio é uma ofensa a direito

fundamental, encontra fundamento em outro direito que igualmente merece protecao.

Peter Haberle ensina que a interpretacdo da norma ndo pode se restringir ao
método légico-dedutivo préprio do positivismo. Isso porque a evolucdo da sociedade
e, principalmente, do constitucionalismo, requer do intérprete conhecer e interpretar a
norma em uma sociedade aberta: “a interpretacao constitucional €, em realidade, mais
um elemento de sociedade aberta.[...] Os critérios de interpretacdo constitucional hdo
de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade (HABERLE, 1997, p.
13).

Discorrendo sobre as possiveis solucdes para o impasse Oscar Vieira aponta
dois caminhos: o alto grau de deferéncia a escolha parlamentar, ou seja, a escolha do
legislador deve ser respeitada posto que proveniente do legislativo democrético; a
outra (mais compativel com o constitucionalismo), supde a fiscalizacdo do legislativo
pelo judicidrio, de maneira que: “nesse segundo caso o juiz ira verificar se a escolha
do legislativo é adequada, no sentido de preservar o contetido de ambos os direitos em
colisdao, o que se deve fazer por intermédio de um processo de ponderagdo”. (VIEIRA,

2006, p.48).

A interpretacdo da ADC a luz dos principios constitucionais ndo permite
concluir que em nome da celeridade processual se conceba mitigar direitos individuais
indispensaveis a concretizacdo da tdo esperada ordem juridica justa. Nos dizeres de
Konrad Hesse, a “vontade de Constitui¢cdo” deve nortear os responsaveis pela ordem
constitucional, ndo s6 na producdo legislativa, mas também na como na aplicacdo do

direito, tal como bem explana ou autor:
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A Constituicdo transforma-se em forga ativa se essas tarefas
forem efetivamente realizadas, se existir a disposicdo de
orientar a propria conduta segundo a ordem constitucional
estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e
reservas provenientes de juizos de conveniéncia, se puder
identificar a vontade de concretizar esta ordem. Concluindo,
pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-a& em forca
ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral - e
particularmente na consciéncia dos principais responsaveis
pela ordem constitucional - ndo s6 a vontade de poder (Wille
zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur
Vesfassung) (HESSE, 1991, p. 19) g.n.

CONCLUSAO

O estudo permite concluir que, a despeito dos consideraveis argumentos dos
que militam em favor da constitucionalidade da ADC, sdo fundados em razdes
dotadas de caréater utilitarista. Ndo ha duvidas de que a alteracdo inserida na CF/88
pela EC 3/93 ¢é de extrema valia para “desafogar” o judiciario dos inameros feitos que
se multiplicam em decisdes contraditorias. Também ndo se questiona que a falta de
celeridade processual é uma preocupacdo recorrente que aflige o judiciario,
prejudicando a concretizacdo da razoavel duracdo do processo, interesse publico a ser

resguardado em nome da prépria paz social.

A descrenca na justica, a propagacdo da impunidade e o arrastar de processos
cujas decisdes ndo raramente sdo tardias requerem por parte do Estado medidas

capazes de minimizar tais agruras.

Contudo ndo se pode levar ao extremo a maxima de Nicolau Maquiavel
segundo a qual “os fins justificam os meios”. Mesmo porque o contexto historico em
que fora proferida quase ndo guarda semelhanca com o atual Estado Democrético de

Direito. A celeridade processual ndo ha de ser conquistada pelo judiciario a custa de
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direitos individuais de defesa, igualmente importantes a concretizacdo da chamada

ordem juridica justa.

O sacrificio de garantias individuais processuais em favor de uma prestacdo
jurisdicional mais célere ndo parece a solu¢cdo mais indicada para os problemas que
afligem o judiciario e os jurisdicionados. Assim, a despeito das considera¢des feitas
sobre o processo objetivo, conclui-se que o contraditério, a ampla defesa e a
inafastabilidade da jurisdicdo foram afetados com a EC 3/93. Conclui-se ainda
valendo-se do sopesamento de Alexy ou a ponderacdo mencionada por Vieira que o
sacrificio dos bens juridicos prejudicados com a Emenda é desproporcional as
benesses que apresenta. A tdo almejada celeridade processual adequada e necesséria a
todo judiciario que pretende ser dindmico e eficaz, ndo pode ser conquistada com
medidas como a acdo declaratdria de constitucionalidade, excessivamente gravosa e

tendente a restringir (sendo abolir) direitos individuais.

Diante do exposto o presente ensaio permite concluir que, na ponderacdo de
interesses conflitantes, a salvaguarda dos direitos individuais inerentes ao devido
processo legal precede ao interesse publico de um processo célere, razdo pela qual
este ndo pode existir em consondncia com a Constituicdo sendo sem prejuizo

daqueles.
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RESUMO: O presente trabalho visa estudar a aplicacdo da teoria da desconsideracao
da personalidade juridica, uma vez que a resposta as situagdes processuais abordadas
tem grande importancia no cotidiano da vida pratica do processo juslaboral, visto que
podem motivar decisdes que influenciam em muito a agilidade processual e a

satisfacdo das verbas referentes ao vinculo empregaticio.

ABTRACT: This view work studying the application of the theory of piercing the
corporate veil, since the response to the situations addressed procedural has great
importance in everyday practice life juslaboral process, since they can motivate
decisions that influence much in procedural agility and satisfaction of the amounts
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A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica é vastamente
empregada na justica laboral, respaldando-se na aplicagdo subsidiaria, autorizada pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, agregada
ao principio da alteridade e da natureza alimentar do crédito trabalhista.

Todavia, a abrangéncia deste instituto é largamente controvertida no Direito
Processual do Trabalho, incitando 0 exame dos aspectos processuais do bom emprego
da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, uma vez que a resposta a
pontos como a defesa do s6cio na execucdo, a possibilidade de desconsiderar ou ndo a
personalidade de sociedades andnimas fechadas, os limites da responsabilizacdo de
ex-socios, sdo significativos nos casos concretos, porquanto podem motivar decisdes
que incutem muito na agilidade processual e na satisfacdo do crédito do empregado.

E 0 que este estudo pretende abordar.

1 DA TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Apesar de 0 conceito de pessoa juridica ter nascido no Direito Romano, o seu
aperfeicoamento se solidificou no Direito Candnico, momento em que a expressao
pessoa comecou a ser empregada de forma precisa, ou seja, ao abordar pessoa juridica
como ente diverso dos integrantes que compunham aquela agremiacdo (ALVES,
1998, p. 14).

O ponto de vista vigente nos antigos periodos era 0 de que as pessoas
juridicas correspondiam precisamente a unido que se realizava entre mercadores para
alguma exploragdo comercial ou empreendimento mercantil, “em grosso ou mitdo”
(CAIRU, 1819 Apud BORBA 2011, p. 372).

Portanto, na génese das sociedades empresarias, as mesmas nao eram
munidas de personalidade juridica mas, antes e na realidade, o que se existia eram
meros tratados de parceria.

Ao personificar essas sociedades, realizou-se uma genuina inovacdo na
maneira de se examinar tais entidades, pois da atribuicdo desse predicado, proveio um
implacavel rompimento de identidade entre os socios e sua sociedade (BORBA, 2011,
p. 373).
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Dessa maneira, doravante aquele momento, a sociedade se transformou em
uma organizacdo com grande independéncia, sendo que, em algumas situacGes, até
mesmo tinha aspiracOes distintas das de seus membros. A respeito do assunto, diz
Fabio Ulhoa Coelho:

O conceito de pessoa juridica surgira da sua localizacdo no
conjunto de objetos assemelhados e mais assemelhados (genus
proximum) e, dentro desse conjunto, da sua identidade frente
aos seus pares (differentia specifica). O género préximo da
pessoa juridica, como se demonstrara, ¢ o “sujeito de direito”,
e a diferenca especifica deve ser localizada em relacdo aos
demais sujeitos de direito (pessoa fisica, nascituro,
condominio, massa falida...). Assim, o ponto de partida para a
construcdo do conceito de pessoa juridica € a constatacdo de
que se trata de um tipo de sujeito de direito (COELHO, 1989,
p. 75).

Assim sendo, os bens da sociedade, em relacdo as suas obrigacOes, garante
sua responsabilidade expressa no que diz respeito a terceiros, sendo que seus bens
sociais, como produto de suas posses, formam a caucdo de credores, exatamente como
acontece com qualquer individuo que realiza um negécio (REQUIAO, 1986, p. 170-
171).

Portanto, a sociedade transmutou-se em um desconhecido ente, adventicio a
individualidade dos individuos que compde sua estrutura, seja controlando seu proprio
patrimdnio, seja dirigindo seus 6rgdos deliberativos, os quais definem e fazem exercer

a suas pretensdes. A respeito do assunto, ensina Caio Mario da Silva Pereira:

A complexidade da vida civil e a necessidade da conjuncéo de
esforcos de varios individuos para a consecucdo de objetivos
comuns ou de interesse social, a0 mesmo passo que
aconselham e estimulam a sua agregacdo e polarizacéo de suas
atividades, sugerem ao direito equiparar a propria pessoa
humana certos agrupamentos de individuos e certas
destinacbes patrimoniais e Ihe aconselham atribuir
personalidade e capacidade de acdo aos entes abstratos assim
gerados (PEREIRA, 2004, p. 297).
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Com a criacdo de uma nova personalidade, muito empresarios de indole
duvidosa comegaram a praticar atos considerados desleais, pois tais empresarios
estavam acobertados pela personalidade juridica que representavam e, assim,
praticavam atos com o intuito de se enriquecerem sem justa causa e,
consequentemente, prejudicar seus credores.

O descomedimento da personalidade juridica pode ser notado em dois
momentos diversos, aos quais se equipardo a classes igualmente diversas de transtorno
ao emprego da pessoa juridica (ZANITELLI, 2002, p. 719).

Em primeiro momento de excesso, isto é, o primeiro emprego que esta sendo
transtornado, € a do obstaculo obrigacional, momento em que o membro societario
comete ag¢Oes que provenham numa diminuigéo atipica do risco, o qual ir4 desviar-se
aquela restricdo habitual que instiga a concretizacdo de transacGes comerciais, ndo se
harmonizando com o aporte da negociacdo (ZANITELLI, 2002, p. 719).

Ja na segunda situacdo de excesso da personalidade juridica, evidencia-se a
imoderacdo da propria divisdo constituida em meio a pessoa juridica e seus sdcios,
visto que tal abuso é determinado conforme a separacéo e é solicitada em ocasifes
andmalas, adversas as funcdes instituidas (ZANITELLI, 2002, p. 720).

N&o tardou muito, felizmente, para que a doutrina e a jurisprudéncia
detectassem o problema e buscassem a solucdo. Entretanto, € muito acirrada a
divergéncia doutrinaria acerca de qual teria sido o primeiro caso de aplicacao da teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica.

Alguns defendem que foi em 1897, no célebre caso Salomon vs. Salomon &
Co, situacdo em que se adotou a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica.
Nesse precedente, Aaron Salomon, empresario que operava ha mais de trés décadas,
decidiu formar, em companhia de seis pessoas de sua familia, uma empresa, a qual
seria andloga a uma sociedade andnima nos dias atuais. Depois de um breve periodo,
o empreendimento se revelou inexequivel, entrando, no final, em faléncia (BORBA,
2011, p. 377-8).

Na citada sociedade empresaria, cada socio familiar ganhou uma acdo,
salvaguardando-se para Aaron Salomon as 20 mil a¢Ges que sobejaram, as quais

foram integralizadas como componente de seu fundo mercantil. Ja que o valor do
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fundo mercantil era extremamente elevado em relagdo ao valor das 20 mil acdes, o
sobejo do fundo mercantil foi usado na subscricdo das debéntures avalizadas pelo
ativo da empresa (BORBA, 2011, p. 378).

Diante desse fato, revelou-se a artimanha preparada por Salomon, pois,
sabendo que as debéntures eram avalizadas, Salomon se encontraria em situacédo
favorecida na ordenacdo dos credores da empresa, pois era, na realidade, um dos
credores mais privilegiados de sua propria empresa.

Assim sendo, foram manifestas as intencGes desleais de Salomon, sendo que
0 juizo de primeira instancia evidenciou as atitudes ardilosas do empresario. Em
consequéncia, houve a possibilidade de consecucdo do patrimdnio de Aaron Salomon,
visto que, como também foi afirmado por seus credores, Salomon e a nova empresa
constituida eram exatamente as mesmas pessoas, sendo que a segunda simplesmente
estava atendendo aos interesses escusos da primeira.

Em contrapartida, outros acreditam que a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica foi inicialmente propagada nos tribunais norte-americano, por
meio de um pronunciamento jurisprudencial do ano de 1809, no caso Bank of Unites
States vs. Deveaux (KOURY, 1998, p. 64).

Embora a Carta Magna americana, no seu artigo 3°%, secéio 22, restrinja esta
jurisdicdo as desidias entre pessoas de estados distintos, 0 juizo, com o designio de

conservar a jurisdicao dos tribunais federais a respeito das corporacdes, conheceu da

38 Texto na integra: The judicial Power shall extend to all Cases, in Law and Equity, arising

under this Constitution, the Laws of the United States, and Treaties made, or which shall be made,
under their Authority; to all Cases affecting Ambassadors, other public Ministers and Consuls; to all
Cases of admiralty and maritime Jurisdiction; to Controversies to which the United States shall be a
Party; to Controversies between two or more States; between a State and Citizens of another State,
between Citizens of different States, between Citizens of the same State claiming Lands under Grants of
different States, and between a State, or the Citizens thereof, and foreign States, Citizens or Subjects.

Traducdo Livre: A competéncia do Poder Judiciario se estenderd a todos os casos de
aplicacéo da Lei e da Equidade ocorridos sob a presente Constitui¢do, as leis dos Estados Unidos, e os
tratados concluidos ou que se concluirem sob sua autoridade; a todos os casos que afetem o0s
embaixadores, outros ministros e consules; a todas as questdes do almirantado e de jurisdigdo
maritima; as controvérsias em que os Estados Unidos sejam parte; as controvérsias entre dois ou mais
Estados, entre um Estado e cidaddos de outro Estado, entre cidaddos de diferentes Estados, entre
cidadaos do mesmo Estado reivindicando terras em virtude de concessoes feitas por outros Estados,
enfim, entre um Estado, ou o0s seus cidadédos, e poténcias, cidad&os, ou suditos estrangeiros.
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acdo, “levantando o véu”, confirmando os antagonismos constituidos pelos socios,
que por detras da personalidade juridica agiam (KOURY, 1998, p. 64).

Em apresentacdo na Universidade Federal do Paran, quem construiu no
Brasil o conceito de desconsideracdo da personalidade juridica foi Rubens Requido,
conduzindo-se pela teoria de Rolf Serick para proteger o cumprimento da mencionada
doutrina sempre que a apartamento entre a personalidade juridica e a fisica fosse
utilizada como uma mera “fachada”, configurando-se num empreendimento utilizado
como instrumento para a concretizagdo de algum tipo de defraudacéo (SOUZA, 2006,
p. 411).

Entende-se também que a génese da doutrina da desconsideracdo esta
atrelada a uma coletividade lesionada pelas intensas desigualdades e também por um
abundante aumento das atividades comerciais, especialmente depois da dissipacdo da
guerra fria e o alargamento dos meios de divulgacdo de produtos, o que demandou (e
ainda demanda) do Poder Judiciario solugdes instantaneas para a concretizacdo da
justica, de maneira oposta a lentiddo no alcance da prestacao jurisdicional acoplada a
insuficiéncia de subsidios processuais eficientes para que se produza a solucdo das
contendas (DIREITO, 2003, p. 87).

De acordo com o principio do “ninguém pode contravir o proprio fato”, isto
é, do venire contra factum proprium, Arruda Alvim (2001, p. 315) ensina que a
desconsideracdo € cabivel no momento em que a pratica de um direito ndo é
compativel com o prévio comportamento do agente, posto que tal acdo representa

auténtico excesso de direito:

O agir atualmente em desconformidade com a significacdo
impressa, a atos precedentemente praticados, e praticados por
outros, mas que, em relacdo a si préprio e outros, nunca se
cogitou de ilicitude desses atos, sendo que ao contrario, é
agora comportamento incompativel com a conduta precedente,
havida como licita, pretendendo-se esse alguém albergar-se
sorrateiramente debaixo da pessoa juridica.

Ora, ndo ha possibilidade de a pessoa juridica ser desagregada dos escopos

que motivam a sua criagdo para desempenhar atos de resguardo a atividades ilegitimas
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ou arbitrérias de seus socios. Diante disso, 0 magistrado, desprezando a existéncia do
organismo societario, por solicitacdo dos credores da sociedade, terd como admitir a
responsabilizacio dos sdcios (REQUIAO, 1986, p. 220).

Na atual conjuntura do direito societario, o que se tem percebido é a
conformacdo de dois excessos: 0 primeiro cometido por empresarios desonestos, 0s
quais, como ja mencionado, na procura por proveitos instantaneos e andmalos,
aproveitam-se da personalidade independente de seus empreendimentos como égide,
abrigando-os de circunstancias ou ilegais, ou antiéticas, em que a declaracdo de
vontade tem por base o interesse individual de alguns s6cios e ndo o da pessoa
juridica. O segundo excesso, consequéncia destemperada ao primeiro abuso, versa a
respeito do uso despotico do instituto da desconsideracdo da personalidade juridica,
que, por vir sendo executada de maneira excessiva e com pouquissimos criterios,
expOe-se em perigo a propria definicdo de personalidade juridica (BORBA, 2011, p.
368).

Logo, tem-se notado que, em determinados momentos, os tribunais
brasileiros tém empregado a teoria da desconsideracdo de maneira imprudente, pois,
com o mero afastamento da personalidade empresaria, o instituto ndo tem a propenséo
de resolver todas as dificuldades ligadas a pessoa juridica.

Com essa pratica nada aconselhavel, podera surgir a deturpacdo da prépria
concepcao de personalidade juridica, o que, seguramente, ocasionard desmesurados

danos de ordem social, financeira e econdmica.

2 DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NA JUSTICA
DO TRABALHO

A desconsideracdo da pessoa juridica na Justica do Trabalho é hoje em dia
um instituto que tem causado grande inquietacao para 0s que exercem suas profissdes
neste campo, principalmente para 0s socios e até mesmo ex-socios das empresas que
sofrem execugdes trabalhistas.

Embora nenhuma parte do direito se manifeste tdo adaptada ao bom emprego

dessa teoria, visto que as precipitacdes das atividades empresarias, de acordo com o
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que esta disciplinado na legislacdo, sdo exclusivas do empregador, na justica do
trabalho, os juizes desta especializada tém empregado de maneira bastante extensa o
instituto estudado.

Tal aplicacdo tem sido realizada em circunstancias normais, quais sejam o
abuso de direito, 0 excesso de poder, nas ocorréncias de transgressédo da legislacdo ou
do contrato celebrado, nos episdédios em que empresarios utilizam-se de meios
fraudulentos para obter vantagens; e, até mesmo, 0 que ndo podem ser considerada
como uma circunstancia normal da aplicacdo do instituto, nos casos de escassez de
bens da sociedade, seguindo, por conseguinte, a regra do art. 28*° do CDC (ALVES,
2004, p. 194).

Tal fato acontece porque, como é sabido, se tornou corrigueiro, no processo
de execucgéo —definitivo e provisério— da justica laboral, a utilizacdo dessa teoria pelos
magistrados trabalhistas, até mesmo em momento anterior ao esgotamento do
patriménio da sociedade empresaria. Esse tipo de atitude poderd ser mais bem
avaliado na andlise dos julgados do Tribunal Superior do Trabalho, os quais serdo
analisados, logo adiante, neste trabalho.

Sabe-se também que a Consolidacdo das Leis do Trabalho tratou da
desconsideracdo da personalidade juridica na justica laboral com um formato bem
abrangente, pois o art. 2°*° da CLT ndo determina que seja elaborada prova de fraude,
nem de violacdo juridica para que empresas de um mesmo grupo econdmico sejam

responsaveis pelas dividas advindas do contrato individual do trabalho, bastando que

%9 Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em

detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito
ou violacdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também serd efetivada gando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provoados por ma
administracao.

40 Art. 2°. Considera-se empregador a empresa individual ou coletiva, que, assumindo 0s riscos
da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacéo pessoal de servico. 8 1°
Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagdo de emprego, os profissionais
liberais, as instituicdes de beneficéncia, as associacfes recreativas ou outras instituicbes sem fins
lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados. § 2° Sempre que uma ou mais empresas,
tendo embora, cada uma delas, personalidade juridica, propria estiverem sob a direcdo, controle ou
administracdo de outra constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade
econdmica, serdo, para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente responsdveis a empresa
principal e cada uma das subordinadas.
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todas sejam integrantes do mesmo grupo empresarial para serem consideradas
solidariamente responsaveis pelos débitos laborais (GUIMARAES, 1998, p. 92).

Além disso, sdo frequentes as ocasifes em que os profissionais atuantes da
justica laboral se deparam com determinag¢fes pronunciadas por juizes trabalhistas
para verem realizada a constricdo do patriménio dos socios por intermédio da
chamada penhora online de valores financeiros.

Ora, é razoavel advertir que, em regra, as sociedades empresarias tém
personalidade diversa da de seus integrantes, todavia, cada vez mais corriqueira se
mostra a situacdo dos socios serem considerados responsaveis pelos créditos dos
contratos individuais de trabalho, com a demanda trabalhista avancando, por conta
disso, sobre seus bens pessoais. Sabe-se que no complexo normativo do trabalho ndo
existe nenhuma norma a respeito do assunto, & medida que art. 8°, paragrafo tnico*' e
art. 769*2, ambos da CLT, permitindo que as regras do direito comum sejam fonte
acessoria do Direito do Trabalho, desde que ndo contrariem os principios do mesmo.

Dessa forma, o instituto da desconsideracdo da personalidade juridica é
vastamente empregado no processo trabalhista com base na aplicacdo subsidiaria na
legislacdo consumerista, especialmente no ja mencionado art. 28 do CDC, integrado
ao principio da alteridade e ao da natureza alimentar dos débitos trabalhistas
decorrentes do contrato de trabalho (BICALHO, 2004, p. 37).

O emprego do instituto estudado na justica do trabalho se sustenta no §5°*°
do art. 28 do CDC, o qual predetermina a possibilidade de a pessoa juridica ser
desconsiderada todas as vezes em que houver algum tipo de impedimento a
indenizacdo de lesbes causadas por sociedades empresarias a consumidores
(BICALHO, 2004, p. 37).

4 Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicOes legais

ou contratais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros
principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publico. Paragrafo Unico. O direito comum sera fonte
subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que nédo for compativel com os principios fundamentais
deste.
42 Art. 769. Nos casos omissos, o direito processual comum serd fonte subsididria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste titulo.

4 85° Também poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for,
de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos aos consumidores.
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Portanto, as normas do Cddigo Civil e legislagdo especial tratam da
desconsideracdo da personalidade juridica com uma configuracdo totalmente
subjetiva, ao constituir regras especificas para que o patriménio dos sdcios possa ser
alcangado; de outra forma, o Cédigo de Defesa do Consumidor tem regra com maior
abrangéncia acerca do assunto, visto que expande a possibilidade de atribuicdo da
responsabilidade individual dos s6cios.

Todavia, ndo importando qual preceito serd empregado na situagdo fatica, o
do Cddigo Civil ou de Defesa do Consumidor, o fato é que, para o Processo do
Trabalho, a mera caréncia de bens da empresa ja basta para que haja a abertura a
persecucdo dos bens dos integrantes da sociedade, coonestando tal inteligéncia por
razdo da hipossuficiéncia do empregado.

E bom que seja destacado também que ndo ha necessidade de que o socio
tenha participacdo na fase de conhecimento do processo ou do titulo executivo judicial
para responder com 0s seus bens, pois a seus encargos, de acordo com o inciso Il, do
artigo 592 do CPC**, tém caréter econdmico, e ndo processual.

Dessa forma, de acordo com Bicalho (2004, p. 53), outro fator a ser
considerado € o instrumento processual de defesa do sdcio na execucdo, que Sdo 0S
embargos de terceiro, nos quais havera a possibilidade de se “debater a qualidade de
socio, a natureza de sua responsabilidade, a retirada da sociedade, entre outras
questdes”, pois ndo tendo o sécio participado da fase cognitiva e sendo dispensavel
sua insercdo no pdlo passivo da execucdo, uma vez que 0 empresario é praticamente
considerado como responsavel subsidiario, ndo chamando para si, em grande parte das
vezes, a condicdo de parte, pelo que deve, como ja mencionado, valer-se do remédio
juridico consistente na oposicdo de embargos de terceiro.

Contudo, na hipétese de o socio ter participado do processo de conhecimento
ou citado para fazer parte do pdlo passivo da execucdo antes da penhora de seu
patrimdnio, contraira pela citacdo a qualidade de parte do processo, sendo auténtica a

oposicao de embargos a execucao (BICALHO, 2004, p. 53).

44 Art. 592. Ficam sujeitos & execug¢do os bens: Il — do sécio, nos termos da lei.
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De acordo com Fragale Filho (2003, p. 286), avaliando-se os acordaos do

Tribunal Superior do Trabalho, percebem-se alguns pontos na conduta:

O primeiro deles diz respeito ao conflito existente nas decisdes
entre o principio de protecdo ao trabalhador e o principio de
distincdo entre pessoas fisicas e juridicas. O segundo ponto é a
hesitacdo do Tribunal Superior do Trabalho em aplicar a
desconsideracdo somente para 0s casos de coibicdo de fraude e
abuso de direito. Em outras palavras, o TST protege 0s
direitos do trabalhador, ainda que isso importe em violar o
principio da autonomia da pessoa juridica e em ndo aplicar a
desconsideragdo nos casos realmente previstos no
ordenamento juridico.

Um bom exemplo é o Recurso de Revista n° TST-AIRR-113040-
71.1995.5.02.0060 (Data de Julgamento: 12/05/2010; Relator Ministro: Marcio Eurico
Vitral Amaro, 8% Turma, Data de Publicagdo: DEJT 14/05/2010), no qual, amparado
pelo artigo 4°, V, §3° da Lei n° 6.830/80%, autorizou-se o direcionamento da
execucdo contra 0s responsaveis das pessoas juridicas, bem como a aplicacdo da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, para manter a responsabilizacéo
do recorrente pelos débitos trabalhistas da reclamada, sob o fundamento de que
ocupou ele a sua presidéncia e se constatou que as empresas executadas ndo possuiam
patrimdnio e havia restado infrutifera a penhora online em suas contas bancérias.

Portanto, segundo o julgado, ndo se prosperou a alegacdo de ilegitimidade
passiva ad causam do recorrente, porquanto a execu¢do acabou voltando contra ele,
em razdo de sua condicdo de presidente da 4% executada, apontada como responsavel
principal, tudo apoOs terem sido frustradas as tentativas de localizar bens das

executadas.

4 Art. 4°. A execucdo fiscal podera ser promovida contra: I — o devedor; Il — o fiador; 111 -

0 espdlio; IV — a massa; V — o responsavel, nos termos da lei, por dividas, tributérias ou ndo, de
pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito privado; e VI — 0s sucessores a qualquer titulo. (-..);

8§ 3° Os responsaveis, inclusive as pessoas indicadas no §1° deste artigo, poderdo nomear bens
livres e desembaracados do devedor, tantos quantos bastem para pagar a divida. Os bens dos
responsaveis ficardo, porém, sujeitos a execucdo, se os do devedor forem insuficientes a satisfacdo da
divida.
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Logo, nota-se uma desnaturacdo do instituto da desconsideracdo da
personalidade juridica no processo do trabalho.

Ressalte-se, por oportuno, que este trabalho ndo defende, de maneira
nenhuma, a possibilidade de empresarios deixarem de pagar seus débitos trabalhistas
sO por terem personalidade distinta da de suas empresas. Entretanto, ndo ha duvida
que o processo trabalhista desnaturaliza o instituto, havendo, portanto e algumas
vezes, uma utilizacdo atécnica da teoria da despersonalizacdo da pessoa juridica.

2.1 Da responsabilizacdo das sociedades anonimas* fechadas

Sabe-se que as sociedades anénimas sdo caracteristicamente sociedades de
capital, suas acOes sdo facilmente transmissiveis a qualquer individuo, pois o que
importa é a entrada de financiamentos, nada influindo os atributos do empreendedor.
O que melhor distingue esse arquétipo societario é a valorizacdo do fim comercial a
ser atingido, assim como da empresa organizada para efetiva-lo, colocando em nivel
subsidiario os individuos que, investindo no empreendimento, colaboram para a
possibilidade de sua existéncia de seu funcionamento e, por conseguinte, para a
efetivacdo dos fins da sociedade. Antes de sdcios, sdo considerados como acionistas,
ou seja, titulares de quotas ideais do patriménio da empresa (MAMEDE, 2004, p.
384).

Ha dois tipos de S/A: a aberta e a fechada. Ao contrario da primeira, a
segunda ndo tem valores mobiliarios oferecidos ao publico genérico, seu capital
advém da contribuicdo de seus acionistas, comumente em baixo valor. Logo, 0s
interesses da empresa e de seus acionistas sdo geridos no dominio do contrato
societario (BERTOLDI, 2003, p. 250).

Diante destas caracteristicas, a sociedade de capital fechado tem sido
alvejada pela teoria da desconsideracao da personalidade juridica, porque sua geréncia
se beira abundantemente o da sociedade de responsabilidade limitada, na qual ja é

pacifica a utilizagdo do instituto supramencionado.

46 Este trabalho mantém a expressdo “sociedade andnima” em relacdo as “sociedades por agdes,

seguindo, assim, 0 método tradicional de se designar referidas pessoas juridicas.
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Frisa-se que a sociedade andnima de capital aberto pode ser atingida pela
desconsideracdo da personalidade juridica, todavia, diferentemente da sociedade
anonima de capital fechado, ndo serdo os acionistas 0s que suportardo a execucao
contra seu patrimdnio, mas sim, de acordo com o art. 158 da Lei 6.404/1976*", os
administradores que causarem prejuizos na gestdo da empresa, caso atuem com culpa,
dolo ou violag&o da lei ou dos estatutos.

Entretanto, como ja se pode notar, percebe-se que contra a sociedade
anonima de capital fechado, utiliza-se mais as regras da desconsideracdo da
personalidade juridica, pois sua formacdo, segundo Comparato (2007, p. 17), ja

apresenta todas as caracteristicas de uma sociedade de pessoas:

Bem se V&, portanto, que a velha classificacdo das sociedades
mercantis em sociedades de capitais e de pessoas, que ja fora,
alias, criticada por Vivante, aparece agora subvertida; ou
melhor, a clivagem entre as espécies passa no interior do
proprio dinheiro acionario. Se ainda é aceitavel classificar a
companhia aberta na categoria das sociedades de capitais, pelo
carater marcadamente institucional, a companhia fechada ja
apresenta todas as caracteristicas de uma sociedade de
pessoas, animada por um affectio societatis que se funda no
intuito personae. Ao contrario da simples consideracdo dos
capitais, na companhia fechada prepondera, tanto entre
acionistas quanto perante terceiros, a confianca e a
consideracéo pessoal.

Porém, ha quem acredite que a desconsideracao da personalidade juridica da
sociedade andnima fechada é o primeiro passo para que se desconsidere a
personalidade juridica da sociedade andnima aberta também.

Assim, aplicar a desconsideracdo da personalidade juridica na sociedade
andnima fechada, uma sociedade de capital, € um desestimulo a livre iniciativa
(MOSCATINI, s.p., 2012).

4 Art. 158. O administrador ndo é pessoalmente responsavel pelas obrigagdes que contrair em

nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestdo; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos
que causar, quando proceder: I — dentro de suas atribui¢fes ou poderes, com culpa ou dolo; Il -
com violagdo da lei ou do estatuto.
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Ademais, 0 mal emprego da desconsideracdo da personalidade juridica na
sociedade andnima fechada também representa uma falta de apoio ao investimento,
visto que fica dificil idealizar quem ousaria, mesmo como investidor, numa sociedade
empresaria tendo que suportar os riscos inerentes a atividade empresarial e a
inseguranga juridica (MOSCATINI, s.p., 2012).

Todavia, embora os argumentos acima apresentados encontrem uma razoavel
I6gica, os mesmos nao devem prosperar, pois, como ja dito, as S/A de capital fechado
em muito se diferem das de capital aberto e a ndo utilizagdo da desconsideracdo da
personalidade juridica em face da primeira por receio de a segunda, em um futuro
remoto, também comecar a ver seu manto descoberto ndo € motivo para que 0S
créditos trabalhistas ndo sejam devidamente pagos aos trabalhadores, os quais tém, em
grande parte das vezes, uma relacdo pessoal com os acionistas das S/A de capital

fechado.

2.2 Da responsabilidade do ex-socio

Ainda ha a discussao a respeito do ex-socio da corporacdo executada, que se
afastou da sociedade ha mais de dois anos, quando da propositura da reclamacéo
trabalhista. As perguntas sdo: i) 0 ex-socio poderia ser incluido na demanda? ii) seus
bens poderiam sofrer constricdo nessa hipotese?

Nessa conjectura, encontramos na jurisprudéncia diferentes entendimentos. O
primeiro envolve resposta negativa aos dois questionamentos acima, desde que o ex-
socio tenha se retirado da sociedade ha mais de dois anos e nao tenha se beneficiado
com a forca de trabalho do empregado. Por sua vez, outro entendimento envolve
aquele em que alguns sustentam que as regras contidas nos artigos 1.003*® e 1.032*

do Cddigo Civil sdo, por algumas vezes, inconciliaveis com o Direito do Trabalho e,

48 Art. 1.003. A cessdo total ou parcial de quota, sem a correspondente modificacdo do contrato

social com o consentimento dos demais sdcios, ndo terd eficicia quanto a estes e & sociedade.
Paragrafo Gnico. Até 2 (dois) anos depois de averbada a modificagdo do contrato, responde 0
cedente solidariamente com o cessiondrio, perante a sociedade e terceiros, pelas obrigacdes que tinha
como sécio.
“ Art. 1.032. A retirada, exclusdo ou morte do sécio, ndo o exime, ou a seus herdeiros, da
responsabilidade pelas obrigacdes sociais anteriores, até dois anos apés averbada a resolucdo da
sociedade; nem nos dois primeiros casos, pelas posteriores e em igual prazo, enquanto ndo se requerer a
averbacéo.
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dessa forma, a responsabilidade do empresério retirante ndo esta restringida aos dois
anos, a serem contados posteriormente a averbacao de sua saida do empreendimento.

A respeito disso, ampla parte das decisdes se funda na concomitancia entre o
momento da prestacdo dos servicos pelo trabalhador e a participacdo do sécio retirante
na empresa, justificando que este tem responsabilidade patrimonial, seja de forma
absoluta, seja de forma parcial, sem nenhuma fronteira temporal, pelos valores
devidamente acolhidos na reclamacdo trabalhista, pois se considera que ele se
beneficiou, mesmo que indiretamente, da méao de obra do reclamante.

Ha também, nesse particular, a alegacdo da incompatibilidade dos art. 1.003
e 1.032 do CC com o direito do trabalho, ja que os artigos 10 e 448 da CLT dispGem
que o trabalhador ndo pode suportar qualquer dano em razdo da alteracdo da
composicao da sociedade.

Nesse sentido, no Recurso de Revista n° TST-AIRR-249400-
57.1995.5.06.0171 (Data de Julgamento: 25/06/2014; Relator Ministro: Renato de
Lacerda Paiva; 22 Turma; Data de publicacdo: DEJT 01/07/2014), manejado em face
de decisdo do Tribunal Regional da 6% Regido —e depois confirmado pelo Tribunal
Superior do Trabalho— em que a parte recorrente se insurgiu contra o acérdao que
manteve a extincdo, sem resolucdo de merito, de embargos de terceiro interpostos ao
argumento de que nunca fora parte no processo originario, inclusive porque ha mais
de treze anos nao fazia mais parte da sociedade reclamada, ndo guardando vinculo
algum com o patriménio e com as dividas da empresa executada.

Ressaltou o recorrente que o socio retirante sé responde pelos débitos da
empresa executada, no caso de desconsideracdo da personalidade juridica, até dois
anos apos a sua retirada da sociedade, ndo existindo responsabilidade perpétua. Logo,
pediu pela nulidade do acordao em face do cerceamento ao seu direito de defesa.

Todavia, entendeu o TST que para responder a execucdo, basta a
circunstancia de que o recorrente integrava a empresa reclamada de forma
contemporanea com o contrato de trabalho celebrado com o demandante, gerando-se a
presuncdo de que se beneficiou da forga de trabalho por ele despedida. Acresceu-se a
isso o fato de que o recorrente ndo cuidou de adimplir, quando de sua retirada da

sociedade, as verbas dos empregados, que se encontravam pendentes naquela ocasiao.
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Portanto, de acordo com o Tribunal Superior do Trabalho, ndo houve como
afastar a responsabilidade, mormente quando a empresa executada se encontrava
insolvente, fato que autorizou o direcionamento da execucdo para as pessoas dos
sOcios e ex-sOcios que integravam o quadro societario da empresa quando em curso o
contrato de trabalho, aplicando-se ao caso a desconsideracdo da personalidade
juridica, em face do descumprimento dos propoésitos da sociedade, instituto hoje
consubstanciado nos artigos 50 do CC e 28 do CDC.

Mas ha quem acredite, como ja mencionado, que a responsabilidade do socio
retirante ndo pode ser eterna, uma vez que 0s artigos 1.003 e 1032 do Cddigo Civil,
aplicados de forma subsidiaria ao processo trabalhista, demarcam o prazo de até dois
anos de sua concreta saida do quadro da sociedade.

A respeito disso, pode-se citar o Recurso de Revista n° 94-42.2010.5.01.0034
(Data de Julgamento: 18/06/2014; Relator Ministro: Augusto César Leite de
Carvalho; 62 Turma; Data de Publicacdo: DEJT 01/07/2014), interposto em face de
acorddo do Tribunal Regional do Trabalho da 1? Regido e depois confirmado pelo
Tribunal Superior do Trabalho, em que, segundo o acorddo recorrido, 0 recorrente
detinha a condicao de sécio da reclamada durante a relacdo de emprego do autor e era
responsavel pelas obrigacdes trabalhistas, que perduram por dois anos, de modo
solidario, isso apds sua saida da empresa, pelo que deve arcar pelos haveres
trabalhistas dos empregados, dois anos esses que sdo contados a partir da averbacao
da alteracdo contratual.

Dessa forma, o Tribunal Superior do Trabalho percebeu como justificavel a
incidéncia da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica em face do socio
atual ou retirante quando caracterizado o descumprimento das obrigac6es decorrentes
do contrato de trabalho e a falta de bens suficientes da empresa executada para

satisfacdo das obrigac@es trabalhistas.

CONSIDERACOES FINAIS
Na elaboracdo deste trabalho, pode-se perceber que:
a) 0 processo trabalhista, em alguns momentos, desnaturaliza o instituto da

desconsideracdo da personalidade juridica, pois os seus pilares, por diversas vezes,
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sdo desrespeitados, existindo, com isso, uma utilizacdo atécnica da teoria. Contudo é
de se acentuar que este artigo ndo € contra a persecucao dos bens dos socios diante de
inadimpléncias destes perante seus empregados, mas sim, faz-se uma critica a méa
utilizacdo do instituto estudado, pois o crédito trabalhista deve, sim, ser devidamente
pago as partes reclamantes, respeitando-se, no que for possivel, as regras da
desconsideracdo da personalidade juridica;

b) para a defesa do sécio que vé seus bens sendo atingidos pelo instituo
estudado, ndo tendo ele participado da fase do processo de conhecimento, deve este,
opor embargos de terceiro; porém, na suposicao de o sécio ter participado do processo
de cognitivo ou citado para fazer parte do polo passivo da execucdo antes da penhora
de seus bens, adquirird pela citacdo a qualidade de parte processual, sendo legitima a
oposicdo de embargos a execucéo;

c) as sociedades de capital fechado em muito se espacam das de capital
aberto e empregar a desconsideracdo da personalidade juridica em face da primeira
por temor de a segunda também comecar a ver seu manto descoberto ndo é razdo para
que as verbas empregaticias ndo sejam devidamente pagas;

d) em relacdo a responsabilizacdo do ex-sdcio, percebe-se que os Tribunais,
sobretudo o TST, devem uniformizar as maneiras pelas quais ha a responsabilizacdo
do ex-integrante da empresa, visto que tal uniformizacdo é meio para se estabelecer e
se dar cumprimento aos principios da seguranca juridica, da isonomia e da
previsibilidade das decisdes; para isso € de se responsabilizar quem realmente teve

ganhos por intermédio da médo-de-obra do reclamante.
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RESUMO: O artigo analisa como o processo jurisdicional atualmente se tornou um
espaco publico para reivindicacfes juridico-sociais e a possibilidade de abri-lo aos
movimentos sociais. Traca uma breve sinopse da evolucdo historica do significado
sociopolitico do processo e da sua hodierna consagragdo como locus adequado para a
exigéncia de concretizagdo de direitos fundamentais sociais. Prossegue com o exame
dos fundamentos juridicos que autorizam de lege lata a outorga de legitimidade para
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preferencialmente os métodos hipotético-dedutivo, historico-evolutivo e dialético.
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INTRODUCAO

E indubitavel que o processo jurisdicional sofreu, ao longo dos séculos,
verdadeiras transformacdes paradigmaticas. Com efeito, se em sua origem ele era um
importante método heterocompositivo de resolucdo de conflitos de interesses, no
decorrer da Historia veio a ganhar a conotacdo de garantia individual e se viu
guindado a condigdo de elemento estruturante do conceito de Estado de Direito.

Para além disso, mais recentemente, a partir da segunda metade do século
XX, a rebogue da desneutralizacdo politica do Poder Judiciario e da sua maior
interferéncia no que concerne a efetivacdo de direitos fundamentais sociais, 0
processo jurisdicional foi algado a condi¢do de novo espaco publico de reivindicacdes
juridico-sociais, caminho que, a nosso ver, ndo deve experimentar retrocesso enquanto
pendentes de implementacdo as promessas emancipatorias contempladas na
Constituicdo da Republica.

Por tal razdo, mostra-se relevante tracar um breve escorco desse cambio de
paradigmas e indagar acerca da possibilidade de abertura do espaco publico
processual aos movimentos sociais, na qualidade de legitimados para agir no ambito
judicial.

Sédo preferencialmente utilizados, na consecucdo da tarefa proposta, o0s
métodos hipotético-dedutivo, historico-evolutivo e dialético. Com efeito, a resposta
positiva aquela indagacdo é desde logo posta como certa e submetida a pertinente
verificagdo. Ademais, examina-se 0 desenvolvimento histérico do processo
jurisdicional, bem como sdo confrontadas e criticamente avaliadas as diferentes
orientacdes de respeitados juristas que se debrucaram sobre o tema, procurando
organiza-las em sintese superadora de suas possiveis contradicdes.

Na primeira secdo, traga-se uma breve sinopse da evolugdo historica do
significado sociopolitico do processo e da sua hodierna consagracdo como locus
adequado para a exigéncia de concretizagdo de direitos fundamentais sociais. Na

segunda se¢do, ao seu turno, analisam-se os fundamentos juridicos que autorizam de
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lege lata a outorga de legitimidade para agir aos movimentos sociais para a busca de
tutela em prol de interesses transindividuais. Ao final, traz as principais conclusdes

obtidas no estudo.

1 O ESPACO PUBLICO PROCESSUAL: UM NOVO LOCUS REIVINDICATORIO
PARA OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A generalizacdo do processo como método heterocompositivo de resolucao
de controvérsias, a cargo da justica privada ou publica, representou induvidosamente
uma das maiores conquistas civilizatérias da humanidade, porquanto ensejou a
gradual substituicdo da violéncia e da forga bruta, que grassavam na aurora dos corpos
sociais, por um mecanismo mais racional e apto a preservar ou resgatar a paz entre 0s
membros da coletividade envolvidos na disputa de um bem da vida ou por esta
afetados direta ou indiretamente (LIMA, 2013, p. 75-76). 2 64‘

Costuma-se apontar no art. 39 da Magna Charta de 1215 a origem da
clausula do devido processo legal (due process of law), conquanto seu texto néo
trouxesse tal locucdo, que sé veio a ser incorporada no ordenamento juridico inglés
com o Statute of Westminster of the Liberties of London, editado em 1354, durante o
reinado de Eduardo Il (GRINOVER, 1973, p. 23-25; NERY JR., 2002, p. 33).
Tratava-se desde entdo da exigéncia de que qualquer forma de punicdo ou privagéo de
direitos de alguém fosse precedida de um julgamento estruturado conforme as leis do
pais.

Mais de quatro séculos depois, o postulado restou consignado nas
declaracdes de direitos e Constituicbes de varias das ex-colbnias britanicas que
culminaram por formar os Estados Unidos da América, bem como na sua propria
Constituicdo Federal de 1787, incluido por obra da V Emenda, de 1791, e ampliado,
para vincular a atuacdo dos Estados Federados, pela XIV Emenda, de 1868
(GRINOVER, 1973, p. 26-29; NERY JR., 2002, p. 34-35).

Entre o final do século XVIII e a primeira metade do século XX, o processo

jurisdicional, notadamente na area penal, tornou-se garantia reconhecida como



componente do nucleo essencial do Estado de Direito, que foi acolhida em diversas
Constituicdes e declaragdes e tratados internacionais concernentes a direitos
individuais. Nessa otica liberal, o processo jurisdicional guarda a dimensdo de dupla
garantia: ativa e passiva. O processo € garantia ativa porque, diante de alguma
ilicitude, pode o prejudicado dele se utilizar para buscar preveni-la ou remedia-la. Por
outro lado, o processo é garantia passiva porque impede a justica pelas proprias maos,
tanto a oriunda do exercicio unilateral do poder punitivo estatal quanto a praticada por
particular em favor da satisfacdo direta de uma sua pretensédo (GRECO FILHO, 1998,
p. 46).

Atualmente, o processo jurisdicional mantém sua conotagdo garantista,
porém se Vvé& enriquecido com uma nova e importantissima faceta politico-
participativa, assumindo a condicdo de via ou canal de participacdo, atuando como
instrumento da jurisdicdo e se habilitando como modus de participacdo do cidaddo na
busca da concretizacao e protecdo dos direitos fundamentais e do patriménio publico.
Mais do que instrumento do poder, é instrumento de participacdo no poder. Enfim, é
um microcosmo da democracia, pois realiza os objetivos fundamentais do Estado
Democratico de Direito, como locus da cidadania (ABREU, 2008, p. 440).

A transicdo do Estado Liberal ao Estado Social e em seguida ao Estado
Democratico de Direito, grosso modo, em todos 0s paises que encamparam tal
formato, trouxe consigo inafastaveis consectarios, dentre eles a admissao de forca
normativa a Constituicdo e aos principios nela previstos, a expansdo do catalogo de
direitos fundamentais, passando a incorporar vasto nimero de direitos de natureza
prestacional, e a criacdo ou ampliacdo dos mecanismos de jurisdicdo constitucional,
exercitaveis em processos objetivos ou subjetivos e destinados a combater ndo s6 0s
comportamentos inconstitucionais comissivos dos Poderes Publicos, como também os

omissivos.
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Além disso, houve a revalorizagdo do Direito, que passou a ser reconhecido
como dotado de potencial transformador da realidade social. A lei, antes medida de
todas as coisas no campo juridico, cede espaco a Constituicdo e se converte ela
mesma em objeto de mensuracdo, é destronada em favor de uma instancia mais alta
(ZAGREBELSKY, 2009, p. 40). E, nesse renovado contexto, sobressaiu-se o Poder
Judiciario, agraciado com a missdo de guardido da Lei Maior (DINAMARCO, 2005,
p. 35). Por conseguinte, ja € lugar comum dizer, a vetusta e depreciativa figura do
“juiz boca da lei” (positivista exegético) sai de cena, em favor do juiz constitucional,
responsavel por zelar pela plena juridicidade (legalidade constitucional ou legalidade

qualificada) dos atos estatais.

A atual Constituicdo Federal trouxe em seu art. 1°. a mengdo ao conceito de
Estado Democratico de Direito, atribuindo expressamente a Republica Federativa do
Brasil tal qualidade. Ademais, na esteira dos paradigmas inspiradores, elencou em seu
bojo invulgar nimero de direitos, dotados destarte de fundamentalidade formal e
material (ALEXY, 2008, p. 520-523; SARLET, 2009, p. 74-78).

A problematica maior dos chamados direitos a prestacfes, direitos sociais
prestacionais ou simplesmente direitos sociais consiste na sua efetividade, quer-se
dizer, na sua implementacédo pratica e consequente fruicdo pelos beneficiarios, uma
vez que, conforme explana José Eduardo Faria (2004, p. 272-273), ao contrario dos
direitos individuais, civis e politicos e das garantias fundamentais desenvolvidas pelo
liberalismo burgués com base no positivismo normativista, cuja eficacia requer apenas
que o Estado jamais permita sua violacdo, os direitos sociais ndo podem simplesmente
ser “atribuidos” aos cidaddos. Como ndo sdo autoexecutaveis e menos ainda fruiveis
ou exequiveis de forma individual, esses direitos tém sua efetividade dependente de
um welfare commitment, um compromisso de bem-estar. Em outras palavras,
necessitam de uma ampla e complexa gama de programas governamentais e de
politicas publicas dirigidas a segmentos especificos da sociedade; politicas e
programas especialmente formulados, implementados e executados com o objetivo de
concretizar esses direitos e atender as expectativas por eles geradas com sua
positivagdo. A inexisténcia dessas politicas e desses programas, é evidente, culmina

por implicar na denegacéo desses direitos.
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Eis que, dentre os espagos publicos disponibilizados para a reivindicacdo dos
direitos fundamentais sociais, sobrelevaram-se 0 mecanismo processual e o Poder
Judiciério, cada vez mais chamado a corrigir omissdes e disfuncdes dos demais
Poderes Publicos. Pode-se afirmar que o processo jurisdicional é um verdadeiro
espaco publico porque se trata de um ambiente institucional acessivel e
tendencialmente aberto a todos, dialético, dialégico e discursivo, no qual os interesses
contrapostos sdo submetidos a um amplo debate contraditério e obtém ao final uma
decisdo racionalmente fundamentada, que consubstancia um ato de poder definidor da
situacdo controvertida posta sob apreciagéo.

No magistério de Carlos Alberto de Salles (2013, p. 202-203), o exercicio da
jurisdicdo no Estado Moderno e contemporaneo tem o processo como caracteristica
inerente. O processo nasce exatamente como disciplina do poder jurisdicional,
atendendo a necessidade de garantia do jurisdicionado quanto ao exercicio da
jurisdigé@o pelo poder soberano. Em sua concep¢do moderna e atual, 0 processo € uma
projecdo do modelo legal-racional de Direito aplicado ao exercicio da jurisdicdo. A
esse proposito, a evolucdo do processo € correspondente a evolugdo do modo de

exercicio da prépria jurisdicéo.

Para Rosemiro Pereira Leal (2012, p. 45), a hermenéutica desenvolvida no
procedimento processualizado (vale dizer, em contraditério), nas democracias plenas,
ndo se ergue como técnica interpretativa do juizo de aplicacdo vertical e absolutista do
Direito, mas como exercicio democratico de discussdo horizontal de direitos pelas
partes no espaco-tempo construtivo da estrutura procedimental fixadora dos
argumentos encaminhadores (preparadores) do provimento (sentenca), que ha de ser
“a conclusdo” das alegagdes das partes, € ndo um ato eloquente e solitdrio de

realizacdo de justica.

Em linha similar, Daniel Mitidiero (2007, p. 30-31) aduz que situar a
jurisdicdo ao centro da teoria processual revela visdo unilateral do fendmeno
processual e ignora a dimenséo essencialmente participativa que a democracia logrou
alcancar na doutrina constitucionalista hodierna. De acordo com o autor, ndo se nega

o papel fundamental da jurisdicdo no quadro do processo, mas antes se reforca a
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condigéo das partes, igualmente fundamental para o bom éxito do processo e para o
alcance da justica no caso posto em juizo, eis que o formalismo processual ideal
encerra um justo equilibrio entre as posi¢fes juridicas do juiz e dos contraditores.
Outrossim, continua, a compreensdo do processo como polo metodoldgico central da
ciéncia processual bem responde ao carater problematico assumido pelo Direito nos
tempos atuais, para cuja solucdo concorrem argumentativamente todos os que
participam do feito. Acentua o processualista gatcho que a passagem da jurisdi¢do ao
processo corresponde, em termos de l6gica juridica, a passagem da l6gica apoditica a
I6gica dialética, do mondlogo jurisdicional ao didlogo judiciario, e que, por outro
lado, a democracia participativa sugere a caracterizacdo do processo como um espaco
privilegiado de exercicio direto do poder pelo povo, potencializando-se o valor
participacdo e incrementando-se as posicdes juridicas das partes, a fim de que se
constitua firmemente um democréatico ponto de encontro de direitos fundamentais. Por
derradeiro, adverte, processo ndo é sindbnimo de formalismo, visto que o0 processo
justo é aquele substancializado e permeado, em sua estrutura intima minima, pelos
direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, as acbes coletivas compdem instrumental capaz de
manifestar poderosa influéncia modernizadora no sistema processual, uma vez que,
superando a concepc¢ao da acdo processual como expressdo de um conflito individual,
abrem campo extraordinariamente significativo para o exercicio politico da
solidariedade, permitindo uma visdo comunitaria do Direito (SILVA, 2006, p. 319).

A partir das premissas até agora consignadas, e voltando os olhos ao
ordenamento juridico péatrio, € que procuraremos demonstrar que 0 espaco publico
processual, notadamente pela via das acGes coletivas, € perfeitamente acessivel
também aos movimentos sociais, considerados pelos estudiosos novos sujeitos sécio-
historicos, que emergem de uma “subjetividade” intersubjetiva e se constituem a
partir de uma certa comunidade de vida, desde uma comunidade linguistica, uma certa
memoria coletiva de gestos de libertacdo, necessidades e modos de consumo
semelhantes, uma cultura com alguma tradicdo ou projetos historicos concretos aos
quais se aspira em esperanga solidaria. Os participantes podem falar, argumentar,

comunicar-se, chegar a consensos, ter corresponsabilidade, consumir produtos
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materiais, ter desejos de bens comuns, ansiar por utopias, coordenar acdes
instrumentais ou estratégicas, “aparecer” no ambito publico da sociedade civil com
um rosto semelhante que os diferencia dos outros (CORREA, 2004, p. 97; DUSSEL,
2007, p. 531).

Segundo Antonio Carlos Wolkmer (1997, p. 124-125), 0s novos sujeitos
coletivos aqui tratados ndo sdo quaisquer movimentos sociais momentaneos e pouco
estruturados, de reivindicacdo ou de protesto, mas aquelas estruturas sociais mais
permanentes e estaveis que corporificam uma nova forma de fazer politica. S&o novos
movimentos sociais que relinem um conjunto de caracteristicas comuns, unidas por
uma légica organizacional democréatico-coletivista composta pela identidade de
objetivos, valores, formas de acdo e atores sociais, critérios que permitem qualifica-
los como “novos” para distingui-los das antigas praticas reivindicatorias imediatistas
de acdo coletiva. O “novo” se refere a acdo consciente ¢ espontdnea posta em
movimento, representada por grupos associativos e comunitarios, como 0s
movimentos dos “sem-terra” (rurais e urbanos), dos negros, das mulheres, dos direitos
humanos, dos ecologos, dos pacifistas e dos religiosos (Comunidades Eclesiais de
Base). O “novo” esta no fato de serem manifestagdes com capacidade de surgir “fora”
da cena politica institucional, fundadas em razdes que ndo sO transcendem os estreitos
interesses de producdo e consumo, mas, sobretudo, compdem uma nova identidade
coletiva, capaz de romper com a légica do paradigma social dominante e se libertar
das formas opressoras de manipulacdo e cooptacdo, criando alternativas
implementadoras de praticas democraticas participativas. Em meio as possibilidades
entreabertas, o carater inovador favorece as condicdes que permitem esbocar uma
conceituacdo desses movimentos sociais, enquanto categoria operacional. Assim
sendo, 0s novos movimentos sociais devem ser entendidos como sujeitos coletivos
transformadores, advindos de diversos estratos sociais e integrantes de uma pratica
politica cotidiana com reduzido grau de institucionalizacdo, imbuidos de principios
valorativos comuns e objetivando a realizacdo de necessidades humanas

fundamentais.

Ainda na licdo de Wolkmer (1997, p. 128, 130), a constituicdo de identidades

coletivas espontaneas, informais e descentralizadas tende, de um lado, a rejeitar
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procedimentos formalizados e padrfes hierarquizados representados pelos
mecanismos de delegacdo mandatéria, e, de outro, a superar o quadro institucional
vigente, marcado classicamente pelo poder ordenador do Estado. As acOes
mediatizadas por ‘“vontades coletivas”, ao transcenderem os mecanismos de
representacdo politica, alargam o espaco de interacdo publica, definem novas fontes
de legitimidade, politizam progressivamente a vida social e imprimem novas formas
de relacGes e de organizacdo social que independem dos padrdes ritualizados da
“Institucionalizacdo” convencional. Na medida em que os movimentos sociais
constituem segmentos transformadores, matizados tanto por uma ‘“minima”
padronizacdo institucional quanto por um perfil flexivel, adaptativo e ndo-autoritario,
ndo implicam eles, 0s movimentos, necessariamente a institucionalizacao, que limita e
restringe o seu poder social. A institucionalizagdo ndo precisa ser absolutamente
erradicada, desde que respeite a natureza, a autonomia, a identidade e a dindmica dos
grupos coletivos e comunidades alternativas. Por outro lado, o que importa reter € que,
ndo obstante 0s movimentos se contraponham as diversas formas de
institucionalizacdo (partidos politicos, organizacfes sindicais e agéncias ou 0rgaos
estatais), ndo se pode deixar de reconhecer que 0s mesmos intrinsecamente enfrentam
contradi¢fes e ambiguidades inerentes a sua propria condigdo, que ha de ser tipificada
como de “baixo nivel ou grau de institucionalizagao”. O que permite afirmar que uma
“certa” ou “minima” institucionalizacdo presente em processos historicos e
permanentes, mediatizados pelos novos movimentos sociais, ndo descaracteriza a
natureza de sua identidade autbnoma e emancipatoria.

Para Elidia Aparecida de Andrade Corréa (2004, p. 97), 0s movimentos
sociais organizados, decorrentes da evolucdo sécio-historica da sociedade, ainda que
sem personalidade juridica, tém legitimidade para buscar o reconhecimento de sua
condicdo de sujeito de direito e de defender seus direitos contra todos, inclusive contra
0 grupo dominante. Por isso, o ordenamento de dada sociedade deve acompanhar a
evolucdo social e criar meios e instrumentos, jurisdicionais ou ndo, para que 0S NOVos
sujeitos de direito socio-histéricos possam exercitar seus direitos ou, no desrespeito a

eles, para que possam tutela-los através do Direito oficial (aplicado pelo Poder
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Judiciario) ou do Direito ndo-oficial (instancias comunitarias descentralizadas ou
outros meios alternativos de solugédo de conflitos).

Como adiantamos, e discorreremos mais detalhadamente na préxima secéo,
parece-nos que o ordenamento juridico nacional j& permite aos movimentos sociais o

acesso ao espaco publico processual, notadamente pela via das ac6es coletivas.

2 UMA PROPOSTA EXEGETICA (OUSADA?) DE LEGE LATA:
RECONHECER A LEGITII\/IACAO DOS MOVIMENTOS SOCIAIS PARA AS
ACOES COLETIVAS

A demonstracdo de que o sistema normativo brasileiro, de lege lata, embora
implicitamente, ja autoriza aos movimentos sociais 0 manejo das agdes coletivas,
depende da construcdo de um raciocinio que perpassa as searas do Direito Processual,

da Teoria do Estado e do Direito Constitucional, e que doravante passamos a expor.

Primeiramente, frisamos que a doutrina processual costuma asseverar que a
legitimidade para agir, condicdo legalmente exigida para o lidimo exercicio do direito
de acdo, que se apresenta no plano processual, decorre de uma situacao legitimante
colocada no plano do direito material, a qual, em linhas gerais e via de regra, diga-se,
na chamada legitimacéo ordinaria, pode ser identificada com a titularidade de uma
esfera juridica pessoal afetavel pelo provimento jurisdicional (reconhecendo ou

negando um direito ou obrigacédo, por exemplo).

Ocorre que restringir a situacdo legitimante que da azo a legitimidade
ordinaria unicamente a titularidade de uma esfera juridica pessoal afetavel pelo
provimento jurisdicional, como habitualmente se faz, é opc¢do metodoldgica
impregnada de rango privatista e individualista, incompativel com a visdo publicista
do sistema processual inerente ao Estado Democratico de Direito e com a percepg¢édo
da dimens&o politica e social do direito de acéo e da legitimidade para agir. Eis porque
cumpre destacar que ndo s6 a titularidade de esfera juridica pessoal, mas igualmente a
titularidade de funcéo se traduz em situacdo legitimante que configura a legitimacao
ordinaria (LIMA, 2013, p. 215-221). Vale detalhar melhor a ideia.
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Explica Jorge Miranda (1997, p. 8-9) que dois sdo o0s sentidos possiveis de
funcdo do Estado: o de fim, tarefa ou incumbéncia, correspondente a certa
necessidade coletiva ou a certa zona da vida social, e o de atividade com
caracteristicas préprias, passagem a acdo, modelo de comportamento. No primeiro
sentido, a funcdo representa um determinado enlace entre a sociedade e o Estado,
assim como um principio, ou uma tentativa, de legitimacdo do exercicio do poder. A
crescente complexidade das fungbes assumidas pelo Estado — da garantia da
seguranca perante o exterior, da justica e da paz civil a promocdo do bem-estar, da
cultura e da defesa do meio ambiente — decorre do alargamento das necessidades
humanas, das pretensdes de intervencéo dos governantes e dos meios de que se podem
dotar, e é ainda uma maneira do Estado ou dos governantes em concreto justificarem a
sua existéncia ou a sua permanéncia no poder. No segundo sentido, a funcdo — agora
ndo tanto algo de pensado quanto algo de realizado — entronca nos atos e atividades
que o Estado, constante e repetidamente, vai desenvolvendo, de harmonia com as
regras que o condicionam e conformam, define-se através das estruturas e das formas
desses atos e atividades e se revela indissociavel da pluralidade de processos e
procedimentos, de sujeitos e de resultados de toda a dinamica juridico-publica. No
primeiro sentido, a fungdo ndo se relaciona apenas com o Estado enquanto poder,
mas também com o Estado engquanto comunidade. Tanto pode ser desempenhada so6
pelos seus 6rgdos constitucional ou legalmente competentes e por outras entidades
publicas como pode ser realizada por grupos e entidades da sociedade civil, em
formas variaveis de complementaridade e subsidiariedade, tudo dependendo das
concepcOes dominantes e da intencdo global do ordenamento. No segundo sentido, a
funcdo ndo é outra coisa sendo uma manifestacdo especifica do poder politico, um
modo tipificado de exercicio do poder, e precisa ser apreendida em triplice

perspectiva, material, formal e orgéanica.

Em resumo, a funcdo do Estado, na licdo do constitucionalista portugués e
naquele primeiro sentido, que é o que aqui mais interessa, consubstancia uma
finalidade ou tarefa concernente a necessidade ou interesse da coletividade, ou de
alguns de seus setores, e que diz respeito a comunidade como um todo, isto &, a inteira

sociedade civil, ndo somente ao Estado enquanto sua personificagdo juridica, eis
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porque pode ser perseguida tanto por entidades e érgdos componentes da estrutura
estatal quanto por grupos, segmentos ou pessoas integrantes do corpo social, na
dependéncia das coordenadas em vigor em certo contexto historico-geogréfico,
sociopolitico e juridico. A funcdo do Estado, destarte, € vista com carater substancial
e ndo privativo do aparelho burocrético pablico. Corolario dessa mirada, ademais, € a
constatacdo de que algumas fungdes sdo outorgadas por lei (constitucional ou
infraconstitucional), ao passo que outras surgem espontaneamente no seio da
sociedade e sdo meramente ‘referendadas” pelo ordenamento juridico, COMO
manifestacdo prética das disposi¢des contidas no art. 1°., caput, inciso V, e paragrafo
unico, da Carta Magna, que consagram o pluralismo politico € a maxima de que “todo

o poder emana do povo” (LIMA, 2013, p. 217).

O Estado Democrético de Direito exsurge como o ambiente privilegiado de
uma interacdo justa e equilibrada entre as esferas publica e privada, repercutindo na
equitativa divisdo de responsabilidades entre o Poder Publico (Estado como pessoa
juridica ou aparato organizado) e a sociedade civil (Estado como comunidade), em
uma dimens&o politica liberal-democrética e social solidarista. No caso especifico do
Estado Brasileiro, é o que se depreende inequivocamente da leitura das promessas
trazidas no art. 3°. da Lei Maior, de construir uma sociedade livre, justa e solidaria
(inciso 1); garantir o desenvolvimento nacional (inciso Il); erradicar a pobreza e a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais (inciso I11); e promover
0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo (inciso I1V). Assim, preconiza-se um COMPromisso
irrevogavel do Estado (enquanto Poder Publico e enquanto sociedade civil) com os
interesses sociais em sentido lato (interesse publico, interesses difusos e interesses
coletivos) e os individuais indisponiveis, notadamente os relativos aos direitos
fundamentais, cujas satisfacfes Ihe incumbe perseguir, inclusive na via judicial e por
intermédio das entidades e dos orgdos do aparelho publico ou dos corpos

intermediarios e até dos individuos referidos ao seu povo (LIMA, 2013, p. 217-218).

Logo, aceito que as fungdes estatais, no sentido que se enfatizou, pertinem

imediatamente ao ente publico e a comunidade, imperioso concluir que é ordinaria a
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legitimacdo das entidades e dos 6rgdos do aparelho publico ou dos corpos
intermediarios e até dos individuos para demandar a tutela jurisdicional em favor do
interesse publico, dos interesses difusos, dos interesses coletivos e também de alguns
interesses individuais indisponiveis. Portanto, é legitimado ordinario o titular de
funcdo cujo desempenho seja diretamente afetdvel pelo provimento jurisdicional.
Cuida-se de legitimacao ordinaria que se pode chamar de funcional, ao lado da
tradicional, que se pode nominar pessoal. Essa legitimidade ordinaria funcional, por
sua vez, pode ser dividida em individual, quando diga respeito a tutela de certos
direitos individuais indisponiveis, e transindividual, quando diga respeito a tutela do
interesse publico e dos interesses difusos e coletivos. Outrossim, € possivel extrair
diretamente da Constituicdo ou do modelo de Estado nela plasmado os substratos
materiais que se traduzem processualmente em situacdes legitimantes ensejadoras da
legitimidade ordinaria pessoal ou da funcional (LIMA, 2013, p. 218, 232).

Quer-se dizer com isso que € possivel identificar a titularidade de esfera
juridica pessoal ou a titularidade de func@o por meio da interpretagdo constitucional,
a qual, de acordo com Eros Grau (2009, p. 279-282), ndo é exclusivamente do texto
da Constituicdo escrita, da Constituicdo formal, mas da Constituicdo real,
compreendida como expressdao do ser politico do Estado, atividade em que o
intérprete ndo se movimenta no mundo das abstracGes, frequentando intimamente a

constituicdo do povo ao qual ela corresponde.

Pouca ou nenhuma duvida levanta a identificacdo da titularidade de esfera
juridica pessoal, posto que, sempre que se tratar de discussdo acerca de direitos
individuais, ainda que constitucionais e mesmo quando implicitos ou decorrentes do
sistema, havera a possibilidade de os referir a um ou mais sujeitos determinados, que

serdo exatamente os titulares das esferas juridicas em questéo.

Também pouca ou nenhuma ddvida levanta a identificacdo da titularidade de
funcdo quando ela vem delineada no texto da Constituigcdo, ainda que em formulacédo
mais genérica, tal como ocorre com o Ministério Publico no art. 127 e com a
Defensoria Publica no art. 134, caput. A partir deles ja se pode extrair, por via

interpretativa, uma ampla gama de fungOes para as instituicdes em apreco.
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Porém, retomando argumento que se enfatizou antes, a funcdo do Estado
deve ser vista com carater substancial e ndo privativo do aparelho burocratico
publico, o que implica como corolario a constatacdo de que algumas funcbes surgem
espontaneamente no seio da sociedade e sdo meramente ‘referendadas” pelo
ordenamento juridico, como manifestacdo préatica das disposi¢des contidas no art. 1°.,
caput, inciso V, e paragrafo Unico, da Carta Magna, que consagram o pluralismo

politico e a maxima de que “todo o poder emana do povo™.

Dentre essas fungdes surgidas espontaneamente no seio da sociedade,

merecem destaque as desempenhadas pelos movimentos sociais.

Rodolfo de Camargo Mancuso (1994, p. 162-164, 168) assevera que a
outorga de legitimacdo para agir a certos grupos organizados e definidos,
reconhecidos pelo Estado como legitimos portadores de certas massas de interesses,
atende a preocupacdo estatal de evitar abuso na participacdo popular na gestdo de
certos assuntos que, em principio, recaem na seara da Administracdo Publica ou do
Ministério Publico; de sorte que, ao chancelar a atividade dessas associagcdes, admite-
as no papel de “colaboradoras do bem comum”. Os interesses difusos, se recebem tal
denominacdo, é justamente porque ndo sdo suscetiveis de agregacdo definitiva em
grupos sociais pré-determinados. A difusdo vem do fato de que esses interesses
haurem sua legitimidade do simples fato de sua relevancia para um conjunto mais ou
menos indeterminado de individuos. Quanto ao objeto, ele é insuscetivel de atribuicédo
ou fruicdo exclusiva. Em tais condicdes, parece mesmo contraditério exigir-se rigor
formal na constituicdo dos grupos que se pretendem portadores desses interesses. De
outra parte, uma das caracteristicas desses interesses é sua tendéncia a rapida
transformacdo, ou seja, muitas vezes eles tém que ser exercidos prontamente, ndo
havendo tempo habil para atendimento a rigorismos formais na constituicdo do grupo
interessado. A existéncia da personificacdo juridica do grupo, se é adequada as acoes
individuais, deve ser vista com certos temperamentos quando se trate de acOes
objetivando a tutela de interesses supraindividuais, pela natureza mesma deles. Uma
larga margem do fendmeno coletivo ficara desprovida de tutela se os seus portadores,

para obterem legitimacdo ativa, tiverem que, prévia e necessariamente, se aglutinar
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em pessoas juridicas perfeitamente instituidas e reconhecidas pelo Estado. O que
conta ndo é a existéncia legal do grupo portador, como pessoa juridica, e sim a
existéncia de certos dados objetivos, como a relevancia social do interesse e a
adequada representatividade do grupo portador.

Prossegue Mancuso (1994, p. 169-171), aduzindo que o dogma da
personalidade juridica vem sendo repensado e vem perdendo muito de seu prestigio de
outrora. Por um lado, a teoria da pessoa moral como ficcdo cedeu terreno a teoria
chamada realista, esta sustentando que a personificacdo ndo deriva ex lege, e sim da
capacidade objetiva do grupamento de se impor como expoente de um interesse
coletivo. Por outro lado, afirma-se a teoria da “desconsideragdo da personalidade
juridica”, pretendendo que a pessoa juridica ndo deve perder sua transparéncia; a
pessoa moral nada mais seria do que uma universalidade de bens e pessoas com o fito
de fazer coletivamente o que cada um dos seus integrantes poderia fazer
individualmente. Se uma tal evolucédo esta se registrando no que tange as pessoas
juridicas propriamente ditas, a fortiori se havera de admitir que, em se tratando de
grupos portadores de interesses difusos, ndo é relevante a questdo da personalidade
juridica, recaindo a ténica na importancia social do interesse (sua legitimidade) e na
representatividade do grupo, como elementos objetivos ensejadores da legitimacao
para agir, até porque € curial que deve prevalecer a tutela desses interesses, antes que
0 mero reconhecimento da higidez juridico-formal do grupo que deles se faz portador.
A legitimagdo para agir, nesses “grupos ocasionais”, seria ainda ordindria, visto que a
acdo do grupo e os interesses difusos nela veiculados se tornam de tal modo
indissocidveis que se pode dizer que o grupo age em nome proprio, por direito

proprio.

Com efeito, tal qual preleciona Clayton Maranhdo (2012, p. 5), as categorias
do sujeito de direitos (no Direito Civil) e de parte (no Direito Processual) bem
demonstram uma linguagem generalizante, abstrata, distante do mundo habitado por
seres humanos de carne e 0ss0, eis porque a dignidade humana deve ser resgatada. O
“conflito” entre o ser humano de carne e 0sso e a categoria abstrata e generalizante do

sujeito de direito resulta de uma “técnica” de codificagdo do campo juridico, como
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uma “forma” de perpetuar o projeto da Modernidade, fazendo todos os diferentes, da
noite para o dia, formalmente iguais perante a lei. Ademais, como bem lembra Gelson
Amaro de Souza (2005, p. 11), a dignidade do ser humano é fim e ndo meio. O Direito
positivo é apenas meio para se chegar ao fim que € o respeito a dignidade da pessoa.
A dignidade do homem é intangivel, tratando-se de obrigacdo de todo o Poder Publico
respeita-la e protegé-la.

Ora, na linha do que vem sendo defendido neste trabalho, considerando que o
substrato material da situacdo legitimante, quanto aos direitos transindividuais,
consiste na titularidade de funcdo, e vindo esta a ser desempenhada por um
movimento social, impende reconhecer, como consequéncia, a sua legitimidade
ordinaria (funcional transindividual) para agir em juizo, ndo obstante deixe de
ostentar personalidade juridica. Basta que se Ihe reconheca a personalidade judiciaria,
ou capacidade de ser parte, 0 que ndo é nada incomum no sistema processual patrio.
Observe-se que o art. 12 do Codigo de Processo Civil ja contempla cinco hipdteses de
entes desprovidos de personalidade juridica, porém detentores de personalidade
judiciaria ou capacidade de ser parte: a massa falida (inciso I11), a heranga jacente ou
vacante (inciso 1V), o espolio (inciso V), as sociedades de fato (inciso VII) e o
condominio (inciso 1X). Todos eles podem comparecer em juizo, representados pelas
pessoas expressamente indicadas na lei, para demandar ou ser demandados. Em
acréscimo, vale notar que a jurisprudéncia tem se firmado no sentido de reconhecer ao
Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST), notério movimento social de
ambito nacional, tanto a personalidade judicidria quanto a legitimidade ad causam

para figurar no polo passivo de agdes possessorias (LIMA, 2013, p. 237-238).>

> Neste sentido, dentre outros, os seguintes julgados: “[...] ndo prevalece a posicdo firmada

pelos apelantes sustentando a ilegitimidade passiva 'ad causam' do MST, pois ainda que se trate de ente
despersonalizado e destituido de patrimonio, a presenca do movimento é concreta e todas as acgoes
voltadas para a ocupagdo da terra sdo administradas por coordenadores, em diferentes niveis. Ainda, a
invasdo de propriedade ndo encontra sustentacdo na ordem juridica vigente, ndo obstante os objetivos
dos movimentos politicos organizados, dentre eles o MST, possam até parecer justos. Como
consequéncia, a existéncia do movimento, ainda que na informalidade, ndo pode ser ignorado pela
justica. Tal efeito ajusta-se aos presentes autos ao conferir legitimidade passiva ao MST, conforme a
jurisprudéncia colacionada na r. sentenca de primeira instancia, [...].” (TJPR, Ap. Civ. 163639-2, 10%
Cam. Civel, Rel. Juiz Subst. 2°. Grau Lélia Samardd Giacomet, j. 17.11.2005, disponivel em:
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Para se resolver o problema da capacidade processual dos movimentos
sociais, é suficiente a aplicacdo analdgica do inciso VII do art. 12 do CPC, tomando-
se no lugar da pessoa responsavel pela administracdo dos bens da sociedade de fato,
mencionada no dispositivo, a(s) pessoa(s) incumbida(s) da lideranga ou direcdo do
grupo. Outrossim, caso se apresentem ddvidas sobre quem ocupa tal posicao, faz-se
viavel o recurso a conhecida teoria da aparéncia (LIMA, 2013, p. 238).

Voltando-se ao tema da legitimacdo para agir dos movimentos sociais em
prol de direitos transindividuais, frisa-se que ela se assenta em situagdo legitimante
cujo substrato material, qual seja, a titularidade de funcdo espontaneamente surgida no
seio da sociedade, decorre do modelo de Estado Democréatico de Direito acolhido
positivamente pela Constituicdo da Republica de 1988, impondo uma interpretacéo
conforme ao art. 5°. da Lei da Acédo Civil Publica (Lei 7.347/1985) e ao art. 82 do
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990). Calha enfatizar que, muitas
vezes, a lei processual que define um quadro de legitimados para a propositura de
certas acdes tem eficacia meramente declarativa, pois tdo-somente reconhece que o
substrato material da situacdo legitimante (titularidade de funcéo) preexiste no
ordenamento substancial e que a legitimacao (ordinaria funcional) para agir em juizo
Ihe é uma consequéncia processual natural. Assim, apenas a explicita. Disso resulta
que o rol de legitimados contemplado nos citados preceitos ha que ser compreendido
como meramente exemplificativo, e ndo taxativo. Registre-se, por fim, que ndo é
estranha a Lei Maior a hipdtese de legitimidade para a propositura de acdo coletiva

por ente despersonalizado ndo integrante do aparelho estatal: ela mesma, no art. 232,

<http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/1455003/Acérdao-193639-2>, acesso em: 05.11.2012);
“EXCECAO DE SUSPEICAO PROPOSTA PELO REPRESENTANTE LEGAL DO MOVIMENTO
DOS SEM TERRA EM NOME PROPRIO, NAO EM NOME DA ENTIDADE QUE REPRESENTA -
ILEGITIMIDADE PASSIVA CONFIGURADA - EXCECAO NAO CONHECIDA - O excipiente n&o
pode substituir-se ao Movimento dos Sem Terra, entidade ndo governamental, do qual é o representante
no Parand, contra quem a a¢do principal foi proposta, ja que a citagdo foi contra o M.S.T. dirigida, ndo
contra ele. Em nenhum momento foi ele chamado a integrar a lide principal e ndo sendo parte naquele
feito, nem requerendo sua inclusdo como terceiro interessado, por falta de interesse e legitimidade é de
ndo se conhecer a presente excecdo.” (TAPR, Exc. Susp. 136871-4, 6°. Cam. Civel, Rel. Juiz José
Laurindo de Souza Netto, j. 29.11.1999, p. DJ n. 5577, de 18.02.2000, disponivel em:
<http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/198145/Acdrddo-136871-4>, acesso em: 05.11.2012). Para
mais exemplos jurisprudenciais no mesmo sentido, consulte-se RAFAEL CASELLI PEREIRA (2011).
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confere-a as comunidades indigenas para a defesa de seus interesses (LIMA, 2013, p.
238-239).

Pensar o contrario é continuar preso ao paradigma liberal-individualista-
normativista, que atrai, com razdo, a incisiva critica de José de Albugquerque Rocha
(1991, p. 156), de acordo com quem a legitimidade e o interesse de agir tém o claro
objetivo de fechar as portas do Judicidrio aos interesses sociais de grupos e de
coletividades, sobretudo no Processo Civil, onde é maior a sua relevancia. Adverte o
mestre que, de fato, se sO o titular da situacdo juridica pode defendé-la em juizo,
quando houver interesse de fazé-lo, a consequéncia € que os chamados interesses
coletivos ficam, em principio, excluidos da protecdo jurisdicional do Estado,
evitando-se assim que o Judiciario se transforme em instdncia de decisdo dos
problemas sociais, 0 que ndo interessa ao sistema, justamente porque Sao 0S

problemas mais importantes da sociedade contemporanea.

CONCLUSAO

O Estado Democratico de Direito, além de conceder voz a novos atores
oriundos da sociedade civil nos processos publicos de concretizacdo da Carta Magna,
ainda reconfigurou a partilha do poder e os contornos das funcdes desempenhadas
pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, ambiente em que o ultimo restou
sobejamente privilegiado, tornando-se um verdadeiro e novo locus reivindicatério de
direitos fundamentais sociais.

O direito de acdo, por conseguinte, captado como direito de obter a
prestacdo jurisdicional integral, agora € inserido no quadro dos direitos
fundamentais, vinculado indissociavelmente a aspiracdo do acesso a ordem juridica
justa e também reconhecido como mecanismo de controle do poder e de participacao
democrética no seu exercicio.

A legitimacéo para agir, condicao legalmente exigida para o lidimo exercicio
do direito de acdo, ndo é um instituto juridico puramente técnico e politica e

socialmente neutro. Ao reves, seu desenho em cada ordenamento juridico depende da
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articulacdo e da compatibilizacdo dos escopos do sistema processual jurisdicional,
pautadas no modelo de Estado plasmado no Texto Constitucional.

O modelo do Estado Democratico de Direito, consagrando principios como
os da dignidade da pessoa humana, do pluralismo politico, da democracia
participativa e da solidariedade, exsurge como o ambiente privilegiado de uma
interacdo entre as esferas publica e privada e repercute na equitativa divisdo de
responsabilidades entre o Poder Publico (Estado como pessoa juridica ou aparato
organizado) e a sociedade civil (Estado como comunidade), em uma dimensdo politica
liberal-democrética e social solidarista.

Disso e viavel inferir a legitimacdo dos movimentos sociais para deduzir em
juizo pretensdes concernentes a interesses transindividuais, ndo obstante consistam em
entes despersonalizados, posto que podem titularizar ou portar funcbes surgidas
espontaneamente no seio da sociedade.

Em suma, negar a legitimidade para agir e, por conseguinte, 0 acesso a
justica a esses novos sujeitos coletivos, com apoio em alibi argumentativo
comprometido com uma opg¢éo politico-ideoldgica conservadora, significa priva-los
de importantissimo espaco publico de reivindicacdes, relegando-os, talvez ad
eternum, a condicdo de parias de um sistema processual jurisdicional que se quer, por
explicito desejo constitucional (art. 5°, inciso XXXV), absolutamente democratico e

inclusivo.
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