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EDITORIAL

A Escola da Advocacia-Geral da Unido Ministro Victor Nunes
Leal — Escola da AGU, tem a satisfagio de apresentar, através da presente
Revista, coletanea de alguns dos melhores trabalhos finais elaborados por
seus membros na P6s-Graduagio em Direito Publico realizada em parceria
entre a EAGU e a Universidade de Brasilia — UnB no ano de 2014.

O conteido da Revista esta dividido em quatro volumes, os
quais tratam dos seguintes: Direito Administrativo, Direito Ambiental,
Direito Regulatério, Direito Previdencidrio, Direito Processual Civil e
Direito Tributédrio. Portanto, os artigos coletados abordam temas de
relevante interesse para a Advocacia Publica.

No presente volume, sdo apresentados artigos relacionados ao
Direito Processual Civil e ao Direito Tributario. No Eixo Processual Civil
estdo os resultados de pesquisas sobre: As Prerrogativas Processuais da
Fazenda Publica: perspectivas de alteragdes no projeto do novo cédigo
de processo civil; A Natureza Juridica da Interven¢io Processual do
Cade nas Demandas Judiciais que Envolvam a Defesa da Concorréncia;
Contraditério versus celeridade nos Juizados Especiais Federais: uma
andlise dos riscos desse conflito para a dialeticidade do processo; O Prévio
Requerimento Administrativo do Beneficio Previdenciario; Ativismo ou
Garantismo no Processo Civil; Incidente de Resolu¢do de Demandas
Repetitivas: breves consideragdes e comparativo com o sistema de
common law; O Principio da Proporcionalidade como Instrumento
Juridico para Conformar a Judicializagdo do Direito a Satde e a Fungio
Social do Juiz no Contexto do Estado Federal; O Processo como
Instrumento para a Promogdo de Politicas Publicas; Coletivizagdo de
Demandas Repetitivas contra a IFazenda Publica em Juizos Singulares.
No Eixo Tributério estd o resultado do trabalho sobre: A Protecdo da
Privacidade e a Possibilidade de Transferéncia do Sigilo Bancario ao
Fisco para Langamento do Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica com
Base em Receitas Incompativeis com a Renda Declarada

Assim, a Escola da AGU parabeniza aos autores e espera que
o contetdo ora apresentado enriquega a pesquisa a respeito de temas
atuais, relevantes e diretamente relacionados ao Direito Publico.

Boa leitural

Escola da Advocacia-Geral da Unido Ministro Victor Nunes Leal
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RESUMO: O trabalho trata das prerrogativas processuais da IFazenda
Publica com enfoque nas perspectivas de alteragdes contidas no projeto do
novo Cédigo de Processo Civil, buscando conhecer os aspectos do projeto
que possam impactar significativamente a atuagdo da IFFazenda Publica em
Juizo e que possam direta ou indiretamente afetar o interesse da coletividade.
O fundamento tedrico para andlise da legitimidade de tais prerrogativas
encontra-se no principio da isonomia, em cotejo com o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, de modo que se possa
avaliar com maior precisio a diferenca entre igualdade formal e igualdade
material, aplicavel ao caso em estudo. Da analise realizada conclui-se
que o principio da igualdade é o sustentdculo primeiro das prerrogativas
processuais (necessarias) instituidas em favor da IFFazenda Publica para que
esta, conforme suas especificidades, possa litigar em pé de igualdade com o
particular e, assim, atuar em juizo adequadamente defendendo o interesse
publico. Em andlise ao que consta no projeto do Novo Cédigo de Processo
Civil, observa-se que estdo mantidas, com poucas alteragdes, aquelas
prerrogativas necessdrias ao equilibrio de forcas na lide processual.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Civil. Fazenda Publica. Prerrogativas.
Processo de Execugio.

ABSTRACT: The work deals with the procedural prerogatives of the Public
Treasury with a focus on the perspectives of changes contained in the project
of new Code of Civil Procedure, seeking to know aspects of the project that
may significantly impact the performance of Public Treasury in mind and
that might directly or indirectly affect the interests of the collective. The
theoretical basis for analysis of the legitimacy of such prerogatives can be found
in the principle of equality in comparing with the principle of supremacy of
the public interest over private, so that they can assess with greater precision
the difference between formal equality and material equality applicable to the
case in question. The analysis concluded that the principle of equality is the
mainstay of the procedural prerogatives (required) imposed on the Public
Treasury for the latter, according to their specific characteristics, can litigate
on equal footing with the private and, thus, act properly in court defending the
public interest. Thus, in the analysis contained in the project of the new Code
of Civil Procedure, it is observed that are maintained, with few changes, those
privileges necessary to balance of power in the deal.

KEYWORDS: Code of Civil Procedure. Public Treasury. Prerogatives.
Enforcement Proceedings.
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INTRODUGAO

Ressalta-se a relevincia do tema a ser abordado ao tempo em
que se discute a institui¢do de um Novo Cédigo de Processo Civil, por
meio do Projeto de Lei do Senado PLS n°® 166/2010, que tem como sua
missdo precipua assegurar ao jurisdicionado os direitos fundamentais a
efetividade da tutela jurisdicional e a duragio razodvel do processo (art.
5°, LXXVIII, da Constitui¢do Federal).

Destacamos a discussdo das prerrogativas processuais até
entdo atribuidas a Fazenda Publica, tais como os casos de reexame
necessario das decisdes contrarias ao ente estatal, os prazos processuais
diferenciados e a intimagdo pessoal dos advogados publicos, bem
como as altera¢des que possam modificar substancialmente a atuagio
processual, objeto da presente andlise.

Sendo assim, as altera¢des no Cédigo de Processo Civil em muito
interessam a Fazenda Publica e, por consequéncia, a sociedade em
geral, porquanto sua atuagio visa nica e exclusivamente a satisfagdo
do interesse publico, e, nesse contexto, a excessiva litigiosidade que
envolve tais questdes necessita de tratamento adequado por parte dos
trés Poderes da Republica.

Portanto, faz-se necessario conhecer os aspectos do projeto que
possam impactar significativamente a atuacdo da Fazenda Publica
em juizo e que possam direta ou indiretamente afetar o interesse da
coletividade.

Nesse sentido, o presente artigo tem seu foco na verificacdo
da necessidade de manter as prerrogativas processuais da Fazenda
Publica ante a possibilidade de que as alteragdes no sistema processual,
a serem promovidas com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil,
possam resultar em prejuizos a sua defesa judicial, por inobservéncia
das especificidades que fazem com que tais prerrogativas sejam, néo
uma desatengdo ao principio da igualdade, mas, pelo contrario, uma
efetivacio de tal principio no seu aspecto material.

E preciso identificar as alteragdes propostas nas prerrogativas
da Fazenda Publica em Juizo, bem como verificar se a busca pela
celeridade e efetividade processuais, manifesta na exposigdo de motivos
do projeto, serd acompanhada da devida adequacdo ao principio da
isonomia, no seu aspecto de tratar igualmente os iguais sem deixar de
tratar desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades,
ou, se ao contrario, a proposta deixa de respeitar as especificidades da
Fazenda Publica apresentando risco a defesa do interesse publico.

Portanto, o trabalho analisa as perspectivas de mudangas nas
prerrogativas processuais da Fazenda Publica contidas no projeto do
novo cédigo de processo civil na versdo contida na “Emenda Aglutinativa
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Substitutiva Global”, apresentada pela Comissdo Especial Destinada
a Proferir Parecer ao Projeto de Lei no 6.025, de 2005, ao Projeto de
Lei N° 8.046, de 2010, ambos do Senado Federal), podendo produzir
conclusdes que possam ser apresentadas como propostas de alteragio do
PLS n°® 166/2010 ou para a atuagdo da Fazenda Publica frente ao novo
regramento a ser instituido.

1 PRINCIPIOS JURIDICOS QUE FUNDAMENTAM AS PRERROGATI-
VAS PROCESSUAIS DA FAZENDA PUBLICA

O estudo das prerrogativas processuais da I‘azenda Publica
inicia necessariamente pelos principios juridicos que fundamentam tais
prerrogativas, tomando conceitos vindos do Direito Administrativo,
mormente aqueles atrelados ao bindmio prerrogativas da administragdo
publica — direitos dos administrados.

E da andlise dos principios que podemos encontrar a razio de
instituir em favor do poder publico posi¢do diferenciada em relagdo
ao particular no iter processual, para que se possa identificar se a
diferenciagdo especifica caracteriza-se como prerrogativa necessdria
a defesa do interesse coletivo, mantida em fun¢io dos deveres do
Estado, ou se, ao contrario, constitui tdo somente um elenco de poderes
representativos de uma postura autoritaria ou um privilégio injustificavel
que, aproveitando-se a oportunidade da reformulag¢do da legislacdo
processual brasileira, deve ser extirpado do ordenamento juridico.

Nesse sentido, identificamos trés principios juridicos que norteiam
a discussdo sobre as prerrogativas da FFazenda Publica, quer pelos que as
defendem ou pelos que tomam por injustificdvel o tratamento diferenciado.
Sdo eles o principio da isonomia (igualdade), o da supremacia do interesse
publico e o da indisponibilidade do interesse publico.

O principio da isonomia ou da igualdade, apés longa evolugdo
histérica, representa hoje a obrigatoriedade de se tratar os individuos sem
discriminagdes ou favorecimentos, mas levando sempre em consideragdo
a situagdo juridica de cada um, para que se possa tratar igualmente as
pessoas, na medida das igualdades, e desigualmente, na medida das
desigualdades. Sendo assim, o interesse publico demanda que se procedam
aos ajustes necessarios para que todos tenham a mesma oportunidade
para o exercicio de seus direitos. Tal principio estd explicitado no art. 5°
da Constitui¢do Federal, onde determina que todos sio iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, com as devidas ponderagdes da
promogdo da justica social e redugio das desigualdades.

A administragio publica, nabuscadaconsecugdo de suastinalidades,
atende a principios e normas de carater eminentemente publico, sem
margem para o administrador decidir se defende ou nio o interesse que
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lhe foi confiado, nesse contexto, o principio da indisponibilidade, pela
administragdo, do interesse publico significa que ao administrador nio
¢ dada a escolha sobre atuar ou ndo em nome da Fazenda Publica na sua
defesa dos seus interesses, o que inclui, por 6bvio, a defesa judicial.

Com efeito, ao legislador e ao operador do direito compete
conciliar tais principios de modo que, sem prejuizo de nenhum deles, se
possa encontrar a medida correta na formulagdo das regras juridicas e
na aplicagio de cada um, de forma a efetivar a realiza¢do do bem comum,
com um minimo de sacrificio dos direitos individuais.

1.1 Principio da isonomia ou igualdade

Noordenamento juridico brasileiro vigente, o principio daigualdade
encontra sua previsdo maxima na Constitui¢ido Federal, que, ao elencar
os direitos individuais, estabelece no caput do seu art. 5° que “todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. Embora
essa regra isolada apresente-se como uma garantia da igualdade formal,
no decorrer do texto constitucional ha outras disposi¢cdes que visam
promover a igualdade material, buscando a igualizagdo dos desiguais
pela outorga de direitos sociais substanciais', vedando discriminacoes
injustas, promovendo a redugdo das desigualdades sociais e regionais, na
busca da efetivacdo da justiga social.

Ainda no direito processual, disposi¢do relevante pode ser
encontradano vigente Cédigo de Processo Civil, art. 125, I, que estabelece,
entre os deveres do juiz, assegurar as partes igualdade de tratamento. Por
meio desta diretriz, o magistrado deve, a luz da lei, oferecer as mesmas
oportunidades aos litigantes de forma que todos possam atuar em juizo
em igualdade de condigdes. Excetuam-se tdo somente as situagdes
especificas expressamente previstas em lei, tais como as prerrogativas
da Fazenda Publica, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica,
exclusivamente em razio de suas fung¢des institucionais.

Sendo assim, na busca por estabelecer os direitos individuais, as
sociedades democriticas prezam pelo principio da igualdade, segundo o
qual todos sdo iguais perante a lei, independentemente de prestigio ou
riqueza, mas, obedecendo ainda a ponderagio de que devem ser tratados
igualmente aqueles que se encontram em situa¢des iguais, ensejando
tratamento diferenciado aqueles que estiverem em situagdes desiguais.

Com efeito, as especificidades da IFazenda Publica que justificam a
institui¢do de prerrogativas para colocar-lhe em pé de igualdade com o
particular na lide processual residem principalmente na dimensdo do aparelho
estatal encarregado da prestacdo dos servigos necessdrios a populagdo.

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 211.
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Ressalta-se que a amplitude dessa estrutura dificulta, por exemplo,
a coleta das informagdes necessarias a instrugio da defesa do ente estatal
que, envolto num emaranhado de érgdos, setores, chefias, por vezes
distribuidos pelos mais longinquos rincoes do Pafs, ndo tem como dar
pronto atendimento aos érgdos juridicos encarregados da sua defesa
judicial, para que estes possam representar adequadamente a IFazenda
Publica em juizo.

Some-se a 1sso, a existéncia de uma estrutura burocritica ainda
arcaica que, apesar do intenso trabalho de melhoria tecnolégica, de
informatizagdo dos registros, ainda enfrenta a necessidade e dificuldade
de acesso a registros tisicos que muitas vezes sequer sdo localizados no
momento de instruir a defesa judicial.

Nesse sentido, os érgidos juridicos encarregados (obrigados) a
representar em juizo a FFazenda Publica encontram-se diante da missdo
herctlea de apresentar defesa em toda e qualquer demanda judicial que
contra ela se proponha, além daquelas que, por lei, tais 6rgdos estdo
também obrigados a promover contra o particular.

Isso significa dizer que aos 6rgdos juridicos encarregados de
representar a Fazenda Publicanido restaopgdo sendo atuarem todas aslides
processuais onde o ente publico seja parte interessada e, no cumprimento
dessa missdo, deve superar todas as dificuldades de comunicagio e acesso
aos elementos necessdrios para desempenhar o fiel patrocinio da causa.
Tais caracterfsticas, se comparadas as bancas de advocacia privada, que
podem livremente escolher regides, especialidades, clientes, causas nas
quais querem atuar, evidenciam significativa desigualdade nas condi¢oes
de atuagdo que representam, sem qualquer ddvida, desvantagem para
a defesa judicial da I'azenda, desvantagem essa que deve ser corrigida
por meio de prerrogativas especificas que proporcionem o equilibrio de
forgas e, assim, o interesse publico nio reste prejudicado. Nesse sentido,
Leonardo José Carneiro da Cunha, expde que:

7

Ora, a Fazenda Publica, que é representada em juizo por um de seus
procuradores, nio retine as mesmas condi¢des que um particular para
defender seus interesses em juizo. Além de estar defendendo o interesse
publico, a Fazenda Piblica mantém uma burocracia inerente a sua atividade,
tendo dificuldade de ter acesso aos fatos, elementos e dados da causa. O
volume de trabalho que cerca os advogados ptiblicos impede, de igual modo,
o desempenho de suas atividades nos prazos fixados para os particulares.

Demais disso, enquanto um advogado particular pode selecionar suas
causas, recusando aquelas que ndo lhe convém, o advogado piblico nido
pode declinar de sua fungéo, deixando de proceder a defesa da Fazenda
Publica.”

2 CUNHA, Leonardo José¢ Carneiro da. 4 Fazenda Piblica em Juizo. 5. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2007. p. 84
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Concluimos, portanto, que o principio constitucional da
igualdade, que impde ao legislador a obrigacdo de se abster de incluir
no ordenamento disposi¢cdes que contenham discriminagdes, deve ser
tomado no seu significado de igualdade material e, sendo assim, deve-se
tomar em conta que as discriminagdes constitucionalmente vedadas sdo
aquelas que imponham tratamento diferenciado a pessoas que estejam
em situagoes juridicas semelhantes, no aspecto especifico do que a norma
pretende disciplinar. Por isso, no que interessa ao presente estudo, a
institui¢do de prerrogativas processuais em favor da IFazenda Publica ndo
representa, pelo simples fato do tratamento diferenciado, a institui¢io de
um privilégio inconstitucional. Ha de se avaliar as razdes de cada uma
dessas prerrogativas para que se possa entender se a situagio juridica do
poder publico frente ao particular justifica o tratamento diferenciado.

1.2 Principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado

Uma consideragdo necessaria na aplicagio do principio da
isonomia é a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado,
que constitui a posi¢do de superioridade do interesse coletivo sobre o
particular, visando unicamente a promogio do bem comum, até mesmo
como condigdo de sobrevivéncia do individuo.” Tal principio estd presente
nas prerrogativas que a ordem juridica confere a Administragdo Publica
para consecugio de suas finalidades, onde se exemplificam a presungio
de veracidade e legitimidade dos atos administrativos e as prerrogativas
processuais conferidas a Fazenda Publica.

Ressalta-se, ainda, que a doutrina majoritdria defende que, ao
colocar-se o interesse da coletividade em posi¢do de superioridade em
relagdo ao interesse do particular, o ordenamento juridico estd, ndo
tolhendo direitos do particular, mas protegendo tais interesses.

Por isso, negar os recursos para que a I'azenda Publica promova
adequadamente sua defesa judicial, possibilitando-lhe prerrogativas
especificas, ndo como vantagens, mas como ferramentas que possibilitem
uma atuagio efetiva, com a devida ponderagio de suas finalidades e
especificidades, resultaria desarrazoado.

RestaébvioqueaninguéminteressaadeficiéncianadefesadaFazenda
Publica, porquanto o seu interesse contempla o interesse da sociedade e,
caso esse seja negligenciado, prejudicada estaria toda a coletividade que,
pela redugio do patrimonio publico, menores seriam os servigos postos a
sua disposi¢do ou maior carga tributdria e, portanto, maior sacrificio seria
necessario para a consecugio do colimado bem comum.

3  BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 29.
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1.3 Principio da indisponibilidade, pela administracao, do interesse
publico

No tocante a obrigatoriedade de se proceder a defesa judicial
da Fazenda Publica, ponderando-se sobre o que acima foi dito, na
citagdo de Leonardo José Carneiro da Cunha, quando afirma que ao
advogado publico ndo é dada a possibilidade de decidir sobre atuar ou
nio na demanda onde a Fazenda Publica mantenha interesse, salvo
excegOes bastante especificas, ressalta-se que tal imposi¢do encontra seu
fundamento inicial no principio da indisponibilidade, pela administragdo,
do interesse publico.

Sendo assim, tomando ainda a ligdlo de BANDEIRA DE
MELLO, pode-se definir que tal principio impde que “sendo interesses
qualificados como proprios da coletividade - internos ao setor publico
-, ndo se encontram a livre disposi¢do de quem quer que seja, por
inapropriaveis™.

Nesse sentido, ressalta ainda o referido doutrinador que o
préprio érgdo da Administragdo que representa o interesse ptiblico néo
tem disponibilidade sobre ele, sendo, portando, obrigado a cumprir o
dever de curar esse interesse, ou seja, de cumprir a finalidade a que
estd adstrito.

Nio é demais ressaltar que o interesse publico supera, inclusive,
o interesse da Administragdo, porquanto o titular do interesse que se
defende é o Estado que o exerce por meio da fung¢do administrativa.

Portanto, a atividade de defender o estado em juizo nio é uma
opg¢do, uma livre escolha daqueles encarregados dessa atribuigdo, mas
um dever que deve ser exercido com zelo e dedicagio, em todas as agdes
judiciais onde a Fazenda Publica mantenha relacdo de interesse, o que
invariavelmente faz sobrecarregar a estrutura juridica da Administragdo
Puablica e, por tais razdes, mostram-se por demais necessdrias as
prerrogativas que objetivam, antes de equalizar as condi¢des de atuagdo
das partes no processo, possibilitar um minimo de condig¢des para a
defesa judicial do Estado.

2 PRERROGATIVAS PROCESSUAIS DA FAZENDA PUBLICA

Uma vez anotado que o legitimo interesse ptiblico mantém
relacdo de supremacia sobre os interesses individuais e que a
Administragdo nido dispde daquele interesse, sendo mera curadora
obrigada a fielmente representd-lo, incumbe ao legislador

4 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 74.
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proporcionar o arcabou¢o legal imprescindivel ao desempenho
dessa finalidade.

Por tais razdes, impde-se a necessidade de acompanhar com
ateng¢do a evolugdo da legislagdo processual para que ndo se permita
a exclusdo das prerrogativas necessdrias, tanto a Fazenda Publica
como a qualquer outro ente encarregado de proteger legitimos
interesses da sociedade, bem como se deve evitar a institui¢do de
privilégios injustificdveis em favor de quem quer que seja.

O momento é por demais oportuno para lembrar a necessidade
dessa discussdo, haja vista a iminéncia da edi¢do de um novo Cédigo
de Processo Civil, momento no qual ganha forca a busca incessante
pela simplificagdo de procedimentos e pela redugdo de prazos
visando a celeridade processual que proporcione a razodvel duragdo
do processo de que trata a Constituigdo Federal no art. 5° inciso
LXXVIIL

Tal propésito ja se encontra presente no projeto do novo
cédigo desde seus artigos iniciais, sendo vejamos o que prescreve o
art. 4% “As partes tém direito de obter em prazo razoavel a solugio
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.”

Ocorre que a busca incessante pela razodvel durag¢do do
processo nio pode ser obtida mediante a supressdo de prerrogativas
processuais necessarias tanto a Fazenda Publica quanto a qualquer
parte processual que, em sua situacdo especifica, justifique o
tratamento diferenciado com o objetivo de possibilitar a pertfeita
atuagdo processual.

Impde-se a necessidade de manter as prerrogativas processuais
da Fazenda Publica ante a possibilidade de que as alteragdes no
sistema processual, a serem promovidas com o advento do Novo
Cédigo de Processo Civil, possam resultar em prejuizos a sua defesa
judicial, por inobservéncia das especificidades que fazem com que tais
prerrogativas sejam, ndo uma desaten¢do ao principio da igualdade,
mas, pelo contrdrio, uma efetivagdo de tal principio no seu aspecto
material.

Nesse sentido, passamos a analisar as prerrogativas da Fazenda
Publica em espécie, tal como constam no ordenamento vigente,
comparando-as com as alteragdes propostas para o Novo Cédigo,
buscando identificar eventuais alteragdes relevantes.

2.1 Prazos processuais diferenciados
Entre as mais importantes prerrogativas processuais da Fazenda

Pablica contidas no vigente ordenamento, encontra-se a disposicdo
do art. 188 do Cédigo de Processo Civil que estabelece: “Art. 188.
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Computar-se-4 em quadruplo o prazo para contestar e em dobro para
recorrer quando a parte for a Fazenda Publica ou o Ministério Piablico.”

Essa disposi¢do, ao proporcionar a Fazenda Publica e também ao
Ministério Publico prazos diferenciados em relagdo ao particular para
atuar em juizo, especificamente por ocasido da contestagio ou do recurso,
tem a finalidade de garantir a efetividade da defesa do interesse publico
a cargo desses érgios.

Analisando-se a compatibilidade desta prerrogativa processual
especifica com o principio da isonomia, percebe-se que o legislador optou
por proteger o interesse publico a ser defendido em juizo, adaptando o
prazo processual as especificidades da Fazenda Publica (e do Ministério
Publico), tomando-se em conta principalmente a estrutura para efetivacdo
da representagdo de tais interesses.

Ressalte-se, por oportuno, que o art. 188 adota o conceito amplo de
Fazenda Puablica contemplando qualquer das pessoas politicas, bem como
suas autarquias’ e fundagdes publicas®. Mas, por tratar-se de disposi¢do
que institui um caso excepcional, o que impde uma interpretacio
restritiva, as empresas publicas’ e sociedades de economia mista ndo
estdo incluidas no conceito de Fazenda Publica para fins de aplicagdo da
prerrogativa do art. 188.° Acrescente-se, ainda, que a previsdo do art.
188 serd aplicada a todas as situagdes onde houver prazo para recorrer ou
contestar, salvo se houver disposi¢do especifica fixando prazo préprio.”

Em andlise ao projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil, na
versdo contida na “Emenda Aglutinativa Substitutiva Global”, apresentada
pela Comissdo Especial Destinada a Proferir Parecer ao Projeto de
Lei no 6.025, de 2005, ao Projeto de Lei N° 8.046, de 2010, ambos do
Senado Federal, e outros, que tratam do “Cédigo de Processo Civil”,
na disposi¢do que seria correlata ao atual art. 188, opta por conceder o
prazo em dobro para todas as manifesta¢oes da Fazenda Publica, nos
seguintes termos:

Projeto do NCPC.

Art. 184. A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas

respectivas autarquias e fundagdes de direito piblico gozardo de prazo

em dobro para todas as suas manifestagdes processuais, cuja contagem
tera inicio a partir da intimagéo pessoal.

§ 1° A intimagdo pessoal far-se-4 por carga, remessa ou meio eletronico.

o

ALVIM, Eduardo Arruda. Direito Processual Civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 111.

6  Art. 10, da Lei n® 9.469, de 10/07/1997.

A tnica excegdo ¢ a pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, por forga da decisdo proferida pelo
STJ nos autos do AgRg no Ag 418.318/DF.

8  CUNHA, op. cit., p. 40.

9  Idem.

-1
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§ 2° Niao se aplica o beneficio da contagem em dobro quando a lei
estabelecer, de forma expressa, prazo préprio para o ente ptblico.

Observa-se que o projeto optou por unificar o tratamento em
relagdo aos prazos da Fazenda Publica, atribuindo-se o prazo em dobro
para todas as suas manifestagdes processuais, razdo pela qual, em
relagdo ao cédigo vigente, houve a redugdo no prazo para contestagio,
que era em quadruplo e agora, se aprovado o projeto na forma da
Emenda citada, serd somente em dobro, o que representa a redugio do
prazo para a resposta do réu, de 60 para 30 dias. Essa reducio deve
ser cuidadosamente apreciada pelos representantes da Fazenda Publica,
pois, embora constitua ainda o dobro do prazo comum para resposta,
reduz pela metade o prazo atualmente praticado.

Com base na experiéncia pessoal da nossa lida diaria na defesa da
Fazenda Publica, podemos afirmar que, quando a agédo judicial tramitar
no mesmo local onde fora proferida a decisdo que se busca combater, é
possivel sim formular a resposta no prazo de 30 dias, mas, quando a a¢do
judicial tratar de situagio ocorrida em localidade diversa, que demande
o tramite de pedido de subsidios para a defesa entre érgios distantes,
esse prazo pode verdadeiramente dificultar a agdo dos representantes
Jjudiciais do 6rgdo publico acionado. Ressalva-se, ainda, que o prazo para
contestagdo afetado pela mudanga é tio somente aquele de que trata
o rito ordinario, sendo que, nos demais, o prazo que constitui norma
especifica, nio sera alterado.

J4 o prazo para recorrer mantém-se inalterado, continua em dobro,
ao tempo em que os prazos para as demais manifesta¢oes da Fazenda
Publica, que ndo tinham qualquer diferenciagio em relagdo ao particular,
agora passam a ser também dobrados, o que deve proporcionar um ganho
qualitativo na defesa, a partir do momento que sucede a resposta do réu.

Nesse sentido, no que se refere aos prazos processuais, percebe-se
que a vontade legislativa presente no projeto do Novo Cédigo mantém
a sensibilidade em relagdo as peculiaridades da Fazenda Publica, e,
principalmente, aos interesses que esta defende, mantendo as suas
prerrogativas e até ampliando o prazo processual diferenciado previsto
no cédigo vigente, a exceg¢io do prazo para contestagio no rito ordinario,
que restou significativamente reduzido.

E importante considerar, ainda, que a tendéncia de substitui¢do do
processo fisico pelo processo eletronico que representa uma contribuigo
efetiva na busca pela razoavel duragdo do processo ndo contribui de
forma significativa para a agilidade da defesa da IFazenda Publica, pois a
maioria dos procedimentos administrativos do servigo publico, de todas as
esferas de governo, ainda tramita no meio tisico estando a informatizagao,
embora com avangos consideraveis, ainda distante do ideal de possibilitar
o imediato acesso a informagéo pelos encarregados da defesa judicial.
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2.2 Citacao e intimacao pessoal

A citagdo valida, como tnico ato capaz de dar conhecimento ao réu
sobre o contetido da demanda judicial, para que este venha a apresentar
suas razoes, no caso da IFazenda Publica, pelas suas especificidades ja
detalhadas, deve operar-se ndo sé por seus legitimos agentes, mas,
unicamente pelos agentes detentores da atribuicdo especifica para tanto
que, na quase totalidade das hipdteses, concentra-se nos ocupantes dos
cargos da carreira juridica do Estado.

Busca-se, com isso, que a cita¢do efetivada na pessoa do agente
publico sem conhecimento para realizar o correto encaminhamento da
resposta do réu, possa prejudicar ou inviabilizar a defesa judicial.

No tocante as intimagdes, que, conforme o art. 234 do CPC
atual, seria o “ato pelo qual se da ciéncia a alguém dos atos e termos
do processo, para que faga ou deixe de fazer alguma coisa”, em regra, é
efetuada na pessoa do procurador legalmente constituido nos autos (ou
ex lege) para representar o réu, por um dos meios previstos na legislagéo.
No caso da I'azenda Publica, o ato de intimacdo deve ser dirigido a um
dos detentores da atribui¢io de defender o ente especitico em juizo.

Com relagdo a forma da realizagio das citagdes, no que se aplica
a IFazenda Publica, estas devem ser realizadas na forma pessoal, ou seja,
serdo seus procuradores citados pessoalmente, por meio de oficial de
Justica. Tal previsdo esta contida no art. 222, “c”, do Cédigo vigente que,
ao estabelecer como padrio a citagdo pelo correio, excepciona os casos
onde for ré pessoa juridica de direito publico, fixando que o ato serd
realizado por oficial de justica, a teor do art. 224, do mesmo Cddigo.
H4, contudo, disposi¢des especificas que possibilitam a citagdo por meio
eletronico, em sistemas onde seus representantes estejam previamente
cadastrados, o que ndo descaracteriza a condig¢do da citagdo pessoal.

Quanto as intimagdes, a disciplina ndo é tdo clara, estando a intimagdo
pessoal prevista em disposi¢des esparsas como, no caso da Unido, na da
Lei Complementar n® 73, de 10 de fevereiro de 1993, que, ao estabelecer
a Lel Organica da Advocacia-Geral da Unido, determina, no “Art. 38. As
Intimacdes e notitficagdes sdo feitas nas pessoas do Advogado da Unido ou do
Procurador da Fazenda Nacional que oficie nos respectivos autos.”

Nesse mesmo sentido, a Lei n® 9.028, de 12 de abril de 1995, fixou:
Art. 6° A intimagdo de membro da Advocacia-Geral da Unido, em qualquer
caso, serd feita pessoalmente.”

Registra-se, também, o contetido da Lei n® 10.259, de 12 de julho
de 2001, que, em seu art. 7°, estabelece o seguinte:

Art. 70. As citagdes e intimagdes da Unido serdo feitas na forma prevista
nos arts. 35 a 38 da Lei Complementar no 73, de 10 de fevereiro de 1993.
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Pardgrafo tnico. A citagdo das autarquias, fundagdes e empresas ptblicas
serd feita na pessoa do representante maximo da entidade, no local onde
proposta a causa, quando ali instalado seu escritério ou representagio;
se ndo, na sede da entidade.

Relevante transcrever, ainda, o art. 17 da Lel n.° 10.910, de 15 de
julho de 2004, onde novamente ficou consignada a obrigatoriedade da
intimagdo pessoal:

Art. 17. Nos processos em que atuem em razio das atribuigdes de seus

cargos, os ocupantes dos cargos das carreiras de Procurador Federal e

de Procurador do Banco Central do Brasil serio intimados e notificados

pessoalmente.

Observa-se que as disposi¢des legais acima transcritas, sobre
intimagdo pessoal, aplicam-se tdo somente aos representantes judiciais
dos 6rgdos publicos federais, nada dispondo em especifico sobre os
defensores da Fazenda Publica estadual ou municipal.

O novo Cédigo, simplificando as regras a respeito do tema, traz,
em seus artigos 242, §3° e 269, pardagrafo unico, a previsdo de que os
atos de citagdo e intimag¢io da Fazenda Publica, respectivamente, serdo
realizados perante o érgdo responsédvel pela sua representagio judicial,
tal como se verifica nas disposigdes abaixo transcritas:

Projeto do Novo CPC

Art. 242. A citagdo serd pessoal. Poderd, no entanto, ser feita na pessoa do
representante legal do procurador do réu, executado ou interessado.

L

§ 8° A citagdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios
e de suas respectivas autarquias e fundagdes de direito publico sera
realizada perante o 6rgdo de Advocacia Publica responsavel por sua
representagio judicial.

Art. 269. Intimagdo é o ato pelo qual se di ciéncia a alguém dos atos e dos
termos do processo.

Pardgrafo inico. A intimagdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios e de suas respectivas autarquias e fundagoes de direito piiblico
serd realizada perante o 6rgao de Advocacia Piblica responsdvel pela sua
representagdo judicial.

Com efeito, percebe-se que, no tocante as citagdes e intimagdes
relativas as agdes judiciais onde constem a FFazenda Publica como
interessada, o projeto disciplina de forma clara o destinatario, sendo ele o
6rgdo de Advocacia Publica responsével pela sua representacdo judicial.
Com efeito, o projeto do novo cédigo, desta feita, refere-se a Fazenda
Publica contemplando a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
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Mas, quanto a forma do ato, ainda resta a indefinigio sobre o modo
de se proceder. Nesse sentido, a permanecer o cédigo silente a esse respeito,
restardo inalteradas as demais regras contidas na legislagdo ordindria,
sendo pessoal a citagdo, mas sem previsdo no cédigo quanto a necessidade
de se proceder por meio de oficial de justiga ou outra forma adequada.

2.3 Fixacao de honorarios sucumbenciais mediante apreciacao equitativa

A disciplina relativa a condenagio em pagamento dos honorarios
advocaticios estd presente no art. 20 do CPC atual, que, em seu § 3°
estabelece que a verba podera variar entre 10 e 20% do valor da
condenagdo, a depender do grau de zelo do profissional; do lugar de
prestacdo do servigo; da natureza e importancia da causa, o trabalho
realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servico.

Quanto for vencida a I'azenda Publica, deve-se aplicar a regra do
§4°, que estabelece a condenagdo mediante apreciagio equitativa do juiz,
atendidas as normas das alineas do §3°.

Percebe-se, portanto, que nas condenagdes contra a Fazenda
Piblica, o juiz tem ampla margem de subjetividade para dosar a
condenagdo que, conforme a doutrina e jurisprudéncia, pode ser
estabelecida em valor inferior a 10%. No dizer de Leonardo Carneiro da
Cunha, temos que:

Na realidade, restando vencida a Fazenda Piblica, a fira¢do da verba
honordria ndo serd, necessariamente, inferior a 10% do valor da condenagao.
A depender dos elementos concretos da demanda, e diante de uma apreciagio
equitativa que leve em conta os critérios contidos nas alineas a, b e c do pardgrafo
3°do art. 20 do CPC, o juiz poderd fizar os honordrios de sucumbéncia contra
a Fazenda Piblica em percentual inferior a 10%, ou até mesmo em valor que
se enquadre entre os 10% e 20% previstos naquele mesmo pardgrafo 3° do
art. 20. Alternativamente, poderdo os honordrios ser estabelecidos num valor

fizo

Em cotejo ao tratamento dado aos honorarios pelo cédigo
projetado, verifica-se que o art. 85, em seu §3°, disciplina a matéria de
forma mais detalhada, fixando uma “tabela regressiva” para o percentual
de honorarios a depender do valor da condenagio, podendo variar de 1%
a 20% do proveito econémico obtido.

Em andlise ao contetido da alteragdo, embora nio se trate
propriamente de uma redugdo no valor dos honordrios a serem pagos
pela Fazenda Publica, entendemos que a alteragdo lhe é favoravel, pois,
ao substituir o método de “condenagdo mediante apreciagido equitativa

10 CUNHA, op. cit., p. 115.
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do juiz” pela forma proposta, a condenagio, embora mantenha ainda um
Juizo de equidade com espago para a valoragdo subjetiva, esta passa a
ocorrer de forma parametrizada, com pequena margem de variagdo e,
com isso, os valores pagos podem sim ser reduzidos em relagdo a pratica
atual, especialmente nas causas de valor elevado, onde a verba honordria
pode ser limitada a 1% do valor do proveito econdmico, o que ndo se
verifica com grande frequéncia no modelo atual, que costuma praticar
percentuais mais elevados.

O projeto traz também a vedagio especifica a condenagido em
honordrios nas execugdes de sentenga que nio tenham sido objeto de
embargos pela Fazenda Publica, disposi¢do essa que ndo encontra similar
no regramento atual.

2.4 Reexame necessario

Considerando-se a atual disciplina relativa ao reexame
necessario, em comparagdo ao que se projeta para o novo cédigo,
percebe-se que, na esséncia, pouco se altera. O caput, juntamente
com os incisos I e II, permanecem praticamente como estavam,
mantendo-se a disposi¢do de que o sentenga proferida contra a Uniio,
Estados Distrito Federal, Municipios e suas respectivas autarquias e
tundagoes de direito publico, esta sujeita ao duplo grau de jurisdicéo,
nio produzindo efeitos sendo depois de confirmadas pelo tribunal,
assim como aquelas em que se julgar procedentes, no todo ou em
parte, os embargos a execucdo fiscal.

O § 1° estabelece que ao fim do prazo para apelacdo, o juiz
remetera os autos ao tribunal e, caso ndo o faga, serdo os autos avocados
pelo presidente do tribunal respectivo, disposi¢do essa que praticamente
repete o regramento vigente.

No § 2° o novo cédigo altera o valor dos limites para dispensa
da remessa necessaria, majorando-os de 60 (sessenta) saldrios minimos
contidos na previsdo anterior, para mil salarios minimos nas causas de
interesse da Unifo, quinhentos saldrios minimos nas causas de interesse
dos Estados, Distrito Federal e capitais dos Estados, e cem saldrios
minimos para os demais municipios, incluindo, em todos os casos,
autarquias e fundagdes de direito publico.

O § 8° mantendo em parte a previsdo anterior, traz algumas
adaptagdes para os casos de dispensa de remessa necessdria, fundada
nas stmulas e jurisprudéncias dos tribunais, acrescentando a
possibilidade de dispensa do duplo grau quando houver “entendimento
coincidente com orientacdo vinculante firmada no Ambito
administrativo do préprio ente publico, consolidada em manifestagio,
parecer ou simula administrativa”.
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Sendo assim, percebe-se que houve uma redugdo no rol de
decisdes (sentengas) sujeitas ao duplo grau de jurisdi¢do necessdrio,
afastando-se os casos onde ha pouca probabilidade de reforma, com
base na jurisprudéncia, inclusive administrativa, e também afastando-
se as causas de pequeno valor, promovendo um aumento substancial no
valor minimo a ser submetido ao reexame.

De toda forma, entendemos estarem preservadas as hipdteses de
maior relevancia, seja em razdo da matéria ou do valor da condenagio
ou proveito econémico da agdo. Além disso, entendemos que essa
prerrogativa esteja direcionada aos casos onde a FFazenda Publica se
quede silente em relagio a decisio, o que ocorre em razio da auséncia
de interesse em promover a sua reforma ou da impossibilidade de
se apresentar o recurso correspondente, situagdes que podem ser
resolvidas mediante controle eficaz do contetdo das decisdes e dos
prazos judiciais submetidos aos responsaveis pela defesa judicial.

2.5 Dispensa de adiantamento de despesas de atos processuais

De acordo com o art. 19 do CPC vigente, “cabe as partes prover as
despesas dos atos que realizam ou requerem no processo, antecipando-
lhes o pagamento desde o inicio até sentenca final”. Mas, com relagio a
Fazenda Publica, esse pagamento tem sido postergado para o final do
processo, conforme previsio do art. 27.

O termo despesa constitul género, o qual se divide em trés
espécies, a saber: custas, emolumentos e despesas em sentido estrito,
tal como consta na ligdo de Leonardo Carneiro da Cunha:

O termo despesa constitui o género, do qual decorrem 3 (trés) espécies:

a) custas, que se destinam a remunerar a prestagdo da atividade
jurisdicional, desenvolvida pelo Estado-juiz por meio de suas serventias
e cartérios;

b) emolumentos, que se destinam a remunerar os servigos prestados
pelos serventudrios de cartérios ou serventias nio oficializados,
remunerados pelo valor dos servigos desenvolvidos, e ndo pelos cofres
publicos;

¢) despesas em sentido estrito, que se destinam a remunerar terceiras pessoas
acionadas pelo aparelho judicial, no desenvolvimento da atividade do
Estado-juiz. Nesse sentido, os honordrios do perito e o transporte do oficial
de Justiga constituem, por exemplo, despesas em sentido estrito."”

11 CUNHA, op. cit., p. 106.
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Lembra ainda, o citado doutrinador, que as custas e emolumentos
Jjudiciais ostentam, segundo entendimento firmado pelo STF, natureza
tributaria, constituindo uma taxa destinada a remunerar um servigo
publico posto a disposicdo do jurisdicionado e, sendo assim, estdo sujeitas
ao principio constitucional da legalidade, devendo, portanto, serem
fixadas mediante lei especifica'.

Ainda com relagio a diferenca entre as trés espécies de despesas de
atos processuais, ressalta-se que para as duas primeiras, quais sejam, as
custas e emolumentos, o produto de sua cobranga é destinado a serventia
judicial, razdo pela qual podem ser objeto de isengdo. Ja as despesas em
sentido estrito, por se prestarem a remunerar terceiras pessoas estranhas
a estrutura do poder judicidrio, tals como peritos eventualmente
nomeados, os meios de transporte para deslocamento dos oficiais de
Justica ou as despesas de postagem das comunicagdes processuais, ndo
podem ser objeto de isencdo, sob pena de tais particulares trabalharem
sem a devida contraprestagio.

No caso de processo com tramite na justi¢a de mesma esfera de
governo a que pertence o 6rgdo litigante, o acerto de contas das despesas
processuais resultaria no instituto da “confusdo” que enseja a extingdo da
obrigacdo. Por outro lado, tratando-se de esferas de governo diversas,
tal como uma causa onde figure a Fazenda Publica Federal, com tramite
no Poder Judicidrio Estadual, a isen¢do dependeria de convénio ou lei
especifica estadual, ante a vedagdo da concessdo das chamadas isengdes
heterdnomas, por forca do art. 151, III, da Constituicdo Federal e,
também, da inaplicabilidade da imunidade reciproca, prevista no art. 151,
VI, “a”, que restringe-se aos impostos, ndo atingindo taxas ou outras
espécies tributdrias.

De toda forma, independentemente da existéncia de isencio de
custas e emolumentos, as despesas dos atos processuais praticados a
requerimento da Fazenda Publica serdo recolhidas somente ao final do
processo, pela parte vencida, por forca do art. 27 do vigente Cédigo de
Processo Civil.

No projeto, temos mantida a disposi¢do atual sobre despesas de
atos processuais, com poucas alteragdes. No art. 91, temos praticamente
a transcrigdo do atual art. 27, remetendo as despesas para o final do
processo, a serem recolhidas pelo vencido.

H4, também, disposi¢do especifica sobre a dispensa de preparo
atribuida ao Ministério Publico, a Unido, ao Distrito Federal, aos
Estados, aos Municipios, e respectivas autarquias, e aos que gozam
de isenc¢do legal, para interposi¢do de recurso, contida no art. 1020 do
projeto, abaixo transcrito. Mas, ha de se questionar se essa dispensa

12 CUNHA, op. cit.
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(isengdo) de preparo pode constitui-se em isen¢do heterénoma, vedada
pelo art. 151, III, da Constitui¢do Federal.

Encontram-se, ainda, no cédigo projetado, disposi¢cdes que
remetem ao final do processo o recolhimento de multas pela Fazenda
Publica, tais como nos casos de agravos (art. 1.034) ou embargos (art.
1.039) tidos por protelatérios.

Sendo assim, no tocante a dispensa de adiantamento de despesas
de atos processuais, ndo se vislumbra no projeto do novo cédigo de
processo civil nenhuma inovagdo prejudicial a atuagdo da IFazenda
Publica em juizo.

2.6 Dispensa de depdésito prévio para ajuizamento de agdo resciséria

No tocante a acdo resciséria, o cédigo atual obriga o autor ao
recolhimento do depédsito em valor equivalente a cinco por cento do valor
da causa, mas, tal como nas despesas dos atos processuais e nas multas
processuais acima indicadas, isenta a Unido, os Estado, os Municipios, e
o Ministério Publico.

No cédigo projetado, o art. 980 traz disposi¢do que praticamente
repete a disciplina atual, acrescentando ao rol das pessoas isentas do
depésito prévio a Defensoria Publica e os que tenham obtido o beneficio
da gratuidade de justica.

Para melhor sistematizagio, inclui também o Distrito Federal
e as autarquias e fundag¢des de direito publico, que j4 se inclufam no
regramento atual, embora nio constassem de forma expressa no texto.

Neste ponto, também, ndo houve qualquer alteragdo que possa
alterar o procedimento da Fazenda Publica.

2.7 Acao Monitéria contra a Fazenda Publica

A ago monitéria ou, procedimento monitério, como prefere parte
da doutrina, introduzido no Direito brasileiro pela lei n® 9.079/1995,
possibilita ao portador de documento ou prova escrita sem eficicia
de titulo executivo, que preveja o pagamento de quantia em dinheiro,
a entrega de coisa mével ou bem fungivel, a formagdo de um titulo
executivo judicial hdbil a instruir o processo de execugio forcada.

O procedimento inicia-se mediante peti¢do inicial acompanhada
do documento escrito que fundamenta a obrigagdo, para o que o juiz,
ap6s procedimento de cognigdo sumadria capaz de verificar a idoneidade
do documento e a plausibilidade da existéncia divida, determinara a
citagdo do demandado para efetuar o pagamento ou a entrega da coisa,
no prazo de 15 (quinze) dias, ou apresentar embargos. Se apresentados os
embargos, estes se processario no rito ordindrio.
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O cédigo atual nio traz previsdo expressa quando a possibilidade
de se processar a agdo monitéria em face da Fazenda Publica e boa parte
da doutrina e da jurisprudéncia nega essa possibilidade. Os que assim
entendem, fundamentam seu ponto de vista no fato de que a execugio
contra a I'azenda Publica depende de sentenga judicial transitada em
Julgado, tal como determina o art. 100 da Constitui¢do Federal. Como o
procedimento monitério ndo resulta numa sentenga, nio seria um meio
hébil a constituir um titulo judicial e, por isso, ao credor somente restaria
o meio do processo de conhecimento para obten¢do de sentencga capaz de
instruir um procedimento de execugdo (cumprimento de sentenga), que
resulta na expedi¢do de um precatoério ou requisigdo de pequeno valor'.

Ocorre que o STJ, ap6s decisdes contraditérias de suas turmas,
firmou o entendimento pela possibilidade de se processar a agdo monitdria
em face da I'azenda Publica, ao argumento de que “o procedimento
monitoério nio colide com o rito executivo especifico da execugio contra a
Fazenda Publica previsto no art. 730 do CPC”, acrescentando, ainda, que
a possibilidade de oposi¢do dos embargos, tanto na fase do procedimento
monitério quando no procedimento executivo que o sucede, enseja a
cognicdo plena “sem malferir os principios do duplo grau de jurisdi¢io;
da imperiosidade do precatério; da impenhorabilidade dos bens publicos;
da inexisténcia de confissdo ficta; da indisponibilidade do direito e néo-
incidéncia dos efeitos da revelia.”*.

Observa-se, portanto, que a omissdo do cédigo atual ocasionou
a divergéncia doutrindria e jurisprudencial acerca da possibilidade do
procedimento monitério contra a FFazenda Publica. J4 o projeto do novo
coédigo, com maior precaucdo, traz expressamente a admissibilidade da
ac¢do monitéria em face da Fazenda Publica, no art. 715, § 6°, além de
fixar outros detalhes nos artigos que seguem.

Sendo assim, comparativamente ao regime atual, considerando-
se o que decidiu o STJ sobre a a¢do monitéria com relagio a Fazenda
Publica, o projeto do novo cédigo ndo traz propriamente uma inovagio
ao prever essa possibilidade, mas trata-se de previsdo importante para
estabilizar qualquer eventual discussio a respeito dessa possibilidade.

Ressalte-se que o tema ndo constitul propriamente uma
prerrogativa da IFazenda Publica, mas, pelo contrario, a negagio de uma
prerrogativa que parte da doutrina defende existir. Na égide no cédigo
projetado, resta indiscutivel que a Fazenda Publica néo ser4 licito furtar-
se a cumprir o julgado resultante de agéo (procedimento) monitéria.

13 CUNHA, op. cit., p. 106.
14 Acérddo ndo uninime da 1* Se¢do do STJ. REsp 484.571/SP, rel. Min. Eliana Calmon, rel. p/ acérddo Min.
Luiz Fux, j. 8/6/2005, DJ de 20/3/2006, p. 181, citado por CUNHA, op. cit., p. 351-352.
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3 ESPECIFICIDADES DO PROCESSO DE EXECUGAO CONTRA A FA-
ZENDA PUBLICA

Além das prerrogativas processuais, ha também um rito especifico
instituido para o processo de execugdo contra a Fazenda Publica,
estabelecido principalmente em razdo da impenhorabilidade dos bens
publicos, que substitui a possibilidade de expropriacdo de bens para
satisfacdo do credor, pelo regime de precatérios, previsto em ambito
constitucional.

Doravante nos deteremos as especificidades da execugio contra
a FFazenda Publica no cédigo vigente e aos principais aspectos das
alteragoes previstas no projeto do Novo Cédigo de Processo Civil.

3.1 Execucgao contra a Fazenda Publica — particularidades

Tratando-se de execugdo contra a Fazenda Publica, af
compreendidos a Unifo, os Estados, os Territérios, o Distrito Federal, os
Municipios e outras entidades da administragdo cujo patriménio esteja
sujeito ao regime de bens publicos, hd peculiaridades que conduzem
a execugdo por procedimentos proprios, especialmente em razio da
impenhorabilidade e inalienabilidade dos bens ptblicos', bem como pela
presungdo de que a Fazenda Publica é sempre solvente.

A execugdo contra a Fazenda Publica, no dizer de THEODORO
JUNIOR, “niio tem natureza de execugdo for¢ada, visto que se faz sem
penhora e arrematagdo, vale dizer, sem expropriagdo ou transferéncia
for¢ada de bens”, “trata-se de uma execug¢io improépria”.'®

CAMARA, de forma diversa, entende que o médulo processual
executivo é aquele que tem a finalidade de realizar o crédito do
demandante e, mesmo contra a Fazenda Publica, é exatamente a isso
que se presta, mesmo que nio se utilize da apreensio for¢ada de bens do
executado."”

Registre-se que a impenhorabilidade dos bens publicos estd
diretamente relacionada a finalidade publica que tais bens exercem em
favor da coletividade, ndo podendo ser livremente alienados ou onerados
e, mesmo aqueles que ndo se encontrem destinados a uma finalidade
especifica, demandam cautelas especiais para sua alienagido'®, nos casos e

15 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro, 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 269.

16 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 34. ed. v 2, Rio de Janeiro. Forense.
2003. p. 249.

17 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil, v. 1, 16. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2007. p. 359.

18 MARINONTI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil, v. I11, 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 401.
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pela forma prevista em lei". Por isso, ndo se adotam em relagdo a ela as
medida expropriatérias do procedimento executivo comum, razio pela
qual a Constituigdo Federal estabeleceu em seu art. 100, a sistemdtica
de pagamento por meio de precatdrios ou requisi¢des de pequeno valor,
quando for o caso.

Nesse sentido, interessante a licdo de CAMARA, acerca das
razdes da vedagdo a penhora dos bens publicos:

Nosso regime juridico, a fim de evitar os males de um conflito entre
“Poderes” do Estado (no caso em tela, entre o Executivo e o Judicidrio),
estabelece, com sede constitucional, um sistema diferenciado para a
execugdo por quantia certa contra a Fazenda Publica. Tal sistema é todo
construido a partir de uma premissa essencial: os bens publicos sdo
inaliendveis e, por conseguinte, impenhoraveis. A inalienabilidade dos
bens publicos, como sabido, existe enquanto estdo os mesmos afetados
ao uso publico. Podem eles ser alienados a partir da edigdo de lei de
desafetagdo, a qual prevé, porém, o meio pelo qual o bem sera alienado. A
penhora e a arrematagio (ou a adjudicagdo) nio sdo meios previstos na lei
de desafetagiio, o que torna inviavel a utilizagio de tais atos executivos
para o fim de realizar o direito do credor.*

No tocante a execu¢do por quantia certa, esta varia conforme a
natureza do titulo, podendo fundar-se tanto em titulo executivo judicial
quanto extrajudicial. No procedimento comum, a execugdo do titulo
Jjudicial adota a sistemdtica do cumprimento de sentenga, enquanto o titulo
extrajudicial é executado por meio de agdo autonoma. Tratando-se de
Fazenda Publica, independentemente da natureza do titulo, seja judicial
ou extrajudicial, a execu¢do inaugura uma agio auténoma, seguindo as
regras dos arts. 730 e 731 do CPC*'. Ressalta-se, neste particular, que a
possibilidade de execugio de titulo extrajudicial esta sumulada pelo STJ
por meio do enunciado 279 que disciplina: “E cabivel execugio por titulo
extrajudicial contra a I'azenda Publica”.

Digna de nota a opinido contraria de CAMARA, para quem a
execugdo contra a Fazenda Publica, se fundada em titulo judicial, terd sempre
a caracterfstica de cumprimento de sentenca, sendo “mera fase complementar
do mesmo processo em que o provimento jurisdicional tenha sido proferido,
e a Fazenda serd, tdo-somente, intimada para oferecer seus embargos.””

Com respeito a opinido divergente, entendemos que, tratando-se de
execugdo por quantia certa, independentemente da natureza do titulo, a

19 MOREIRA, op. cit., p. 269.

20 CAMARA, op. cit,, p. 358.

21 DIDIER Jr, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael.
Curso de Direito Processual Civil. 4. ed. v. 5, Salvador. 2012. p. 724.

22 CAMARA, op. cit., p. 362.
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Fazenda ndo se aplicam os procedimentos de cumprimento de sentenca.
Preferimos fixar que o pedido de cumprimento de sentenga enseja sempre
a intimagdo do devedor para impugnar a cobranga e o processo auténomo
de execugio demanda a citacdo do executado para oposi¢do de embargos.

Tampouco serd imposta a multa do art. 475-J ao ente publico,
caso nido venha a cumprir espontaneamente o julgado, pois a pessoa
juridica de direito publico, mesmo que o quisesse, ndo seria licito efetuar
o pagamento de imediato®”.

No tocante a execugdo contra a Fazenda Publica, para entrega de
coisa certa ou incerta, ndo se aplica o procedimento do art. 730 e 731
do CPC, visto que a execugdo, nesse caso, refere-se a bens do proprio
credor e ndo da Fazenda Publica, que, na situagio especifica, seria mera
detentora de bens de terceiros, situagdo na qual a execugio é feita in
natura, sem nenhum privilégio, mediante procedimento normal dos arts.
621 e 631, podendo resultar em imissio na posse, se a coisa for imével, ou
em busca e apreensio, quanto se tratar de bem mével®*.

Também quando se tratar de obriga¢do de fazer ou nio fazer
nio serd aplicado o rito dos arts. 730 e 731. Nesse caso, adota-se o
procedimento comum do art. 461, inclusive por meio de peti¢do de
execugdo de sentenga, nos préprios autos do processo de conhecimento,
podendo o juiz valer-se da imposicdo de “astreintes” para compelir o
devedor a adimplir sua obrigagao.

Nota-se, portanto, que o rito diferenciado para execugio contra a
Fazenda Publica, limita-se aos casos de execugdo por quantia certa, ou,
em outras palavras, “as execugdes para entrega de coisa e de obrigacdo
de fazer e ndo fazer seguem o regime comum, ainda que executada seja
a Fazenda Puablica.”

Com efeito, analisando-se o projeto, podemos identificar, entre
as inovagdes propostas para o processo de execugdo, no que se aplica
a Fazenda Publica, que este especifica, no art. 548, onde descreve a
sistemdtica para cumprimento de obrigacdo de pagar quantia certa,
os elementos essenciais para a apresentagdo da conta da execugdo
pelo exequente. Traz, também, a disposi¢do expressa quanto a nio
aplicabilidade a Fazenda Publica da multa prevista no §1° do art. 537,
correspondente ao art. 475-J do cédigo vigente.

H4, ainda, no art. 548, uma expressio que deve mudar o procedimento
da execugio atual, na forma em que entendemos. O artigo trata de execugdo de
sentenga e ndo de processo de execugdo. Assim, como alguns doutrinadores
Ja defendiam inclusive para o cédigo vigente, a prevalecer a redagdo do

23 MOREIRA, op. cit., p. 270.
24 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 254.
25 CAMARA, op. cit., p. 360.



Aluisio Martins de Sousa Junior 29

projeto na forma em que estd, ndo existird mais processo autébnomo para
execugdo de titulo judicial, mesmo contra a IFazenda Publica.

Na sequéncia, o art. 549, determina que a intimagido da Fazenda
Publica serd realizada na pessoa do representante judicial mediante carga,
remessa ou por meio eletrénico, para que esta apresente impugnacdo a
execugdo, elencando, ainda, as matérias passiveis de conhecimento nessa fase.

Com relagdo a sistemética atual, a Fazenda Publica terd o mesmo
prazo atualmente praticado, mas, a partir de entdo, ndo serd mais citada
para opor embargos, mas, sim, intimada para impugnar a execucdo.
Nesse particular, vislumbramos a manutencdo do prazo, sem prejuizo
para a defesa na mudanga do rito processual. Da mesma forma, no tocante
as matérias admissiveis na impugnagio, ndo hé prejuizo em relagio ao
elenco hoje vigente para os embargos a execugio.

Em seguida, o art. 926, traz o procedimento para a execucio
tundada em titulo extrajudicial, resolvendo a atual discussdo a respeito
dessa possibilidade e mantendo a sistematica atual da execugdo por
processo autdnomo, onde se realiza a citagdo do devedor para que no
prazo de trinta dias oponha embargos, onde pode alegar qualquer
matéria que se possa deduzir em processo de conhecimento. Nesse caso,
esclarece melhor o procedimento, mas em nada altera a sistemdtica atual.

3.2 A defesa da Fazenda Publica no processo de execugao

Na disciplina atual, ajuizada a execugdo contra a FFazenda Publica,
estd serd citada para apresentagdo de embargos no prazo de 30 (trinta)
dias. Observe-se que o prazo difere da regra geral por forca da previsdo
contida no art. 1°-B da Lei n® 9.494/97, com redagdo dada pela Medida
Proviséria n® 1.1890-35/2001. Com efeito, cumpre observar que a
alterag¢do do prazo processual por meio de Medida Proviséria chegou
a ter sua constitucionalidade questionada, mas tal questionamento ja
se encontra superado com o julgamento da ADC n° 11 pelo STF. A
esse respeito, registre-se que o prazo para os embargos também néo é
contado em quadruplo, porquanto tecnicamente ndo se trata de defesa®®.

Os embargos opostos pela Fazenda Publica, na previsido do §1°
do art. 739, eram sempre recebidos no efeito suspensivo, obstando o
andamento da execugio até o seu julgamento. Com a alteragdo dada pela
Lei n° 11.882/2006, a aplica¢do do efeito suspensivo ficou a critério do
Juiz, na forma do art. 739-A, §1°, verbis:

o juiz poderd, a requerimento do embargante, atribuir efeito suspensivo

aos embargos quando, sendo relevantes os seus fundamentos, o

prosseguimento da execugdo manifestamente possa causar ao executado

26 MARINONTI, et al. 2008. p. 404
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grave dano de dificil e incerta reparagéo, e desde que a execugio j4 esteja
garantida por penhora, depdsito ou caugdo suficientes.

Da disposicdo transcrita, releva observar que a exigéncia de
garantia da execug¢do ndo se aplica & Fazenda Publica, porquanto esta
nio se sujeita a penhora, depdsito ou caugio.

Além disso, mesmo que se resolva por ndo aplicar o efeito suspensivo
aos embargos, tal medida restaria de todo invidvel ou inécua, porquanto
o resultado final da execugio, qual seja, o pagamento, somente serd
efetuado mediante expedigdo de precatério, o qual demanda a certiddo
de transito em julgado, tanto do processo de conhecimento quanto dos
embargos, ou seja, mesmo sem o efeito suspensivo, o pagamento somente
podera ser realizado quando nio houver mais qualquer discussdo sobre
o seu valor”’, ressaltando-se, contudo, a possibilidade de expedi¢do da
requisi¢do relativa a parcela incontroversa da execugio.

Quanto as matérias que se podem alegar em sede de embargos a
execugdo opostos pela Fazenda Publica, estas se encontram em rol mais
reduzido do que o procedimento comum, estando restritas a previsdo
contida no art. 741 do CPC, que limita aos vicios, defeitos ou questdes
da prépria execugio e as causas impeditivas, modificativas ou extintivas
da obrigacgdo, desde que supervenientes a sentencga ou, ainda, a falta ou
nulidade de citagdo, se o processo correu a revelia, e a coisa julgada
inconstitucional.

Observe-se, contudo, que, tratando-se de titulo executivo
extrajudicial, ndo ha essa limitagdo, pois a execucdo ndo é precedida de
um processo de conhecimento e, por isso, os embargos tém fundamento
no art. 745 do CPC, sendo possivel alegar quaisquer matérias, inclusive
questdes pertinentes a obrigacdo e a relagdo juridica que teria dado
origem ao crédito.

No tocante a alegagdo de excesso de execugdo, o Cédigo impde ao
embargante que demonstre, de pronto, o valor que entende correto, sob
pena de rejei¢do liminar dessa impugnacdo, por forca do disposto no §2°
do art. 475-L do CPC.

A sentenga que rejeita os embargos a execugdo opostos pela
Fazenda Publica nido estd sujeita ao reexame necessdrio, porquanto
esta ndo se encontra na previsdo do art. 475, II do CPC, que ampara
somente a sentencga proferida no processo de conhecimento e a sentenca
da agdo de embargos em execugdo fiscal, mas, se interposta a apelacdo,
esta serd recebida no duplo efeito (devolutivo e suspensivo), ressalvando-
se, contudo, a altera¢do advinda da Lei n° 11.232/2005, que excluiu a
obrigatoriedade do efeito suspensivo (art. 520, V, do CPC), mas, da mesma
forma que no recebimento dos embargos, restaria indcua a expedicdo

27 DIDIER Jr. et al,, 2012. p 727.



Aluisio Martins de Sousa Junior 31

da requisi¢do de pagamento anteriormente ao transito em julgado da
sentenga dos embargos®®.

Na sequéncia, anotamos que, correndo a execugdo por processo
autobnomo, ndo ha ensejo para a impugnagdo do art. 475-L do CPC,
prevalecendo aregra especifica que autoriza a IFazenda Publica apresentar
sua manifestagdo por meio da oposigdo de embargos.

No projeto do novo cédigo, a atual disciplina dos embargos a
execugdo, contida no art. 740 do CPC, foi praticamente transposta para
a impugnagio a execugdo de sentencga, prevista no art. 549 do projeto,
consolidando o processo sincrético, sem maiores especificidades em
relagdo ao procedimento comum e sem alteragdes capazes de dificultar
a defesa da Fazenda Publica, razdo pela qual ndo se vislumbra, nesse
aspecto, qualquer prejuizo a sua defesa judicial.

3.3 Execugéao Provisoéria

Denomina-se execugio definitiva aquela fundada em titulo
executivo extrajudicial ou em sentenga transitada em julgado. Ja a
execugdo provisoria ocorre quando a sentenga ainda esta pendente de
recurso, sem efeito suspensivo (recebido somente no efeito devolutivo).
Sobrevindo a reforma da sentenga, fica a execugdo proviséria sem
efeito, em parte ou na sua totalidade. Caso contrario, ela se torna
definitiva®.

Em relagdo a Fazenda Publica, o entendimento do STJ permitia
a execugdo proviséria (por quantia certa), mesmo que aplicaveis os arts.
730 e 731 do CPC. Ap6s a Emenda Constitucional n® 30/2000, passou-
se a exigir o prévio transito em julgado para a expedicdo da requisi¢do
de pagamento o que, a principio, poderia inviabilizar a execugdo
proviséria, entendimento esse que restou confirmado apés a Emenda
Constitucional n® 62/2009.

Ocorre que as alteragdes constitucionais acima indicadas
passaram a exigir o prévio transito em julgado apenas para a
expedi¢do do precatério ou da requisi¢io de pequeno valor, nada
impedindo que a execu¢do pudesse tramitar normalmente, mesmo
que na pendéncia de recurso sem efeito suspensivo, até o momento
anterior a requisi¢do do pagamento que, esta sim, somente poderia
ser efetivada em definitivo.

A execugdo proviséria contra a Fazenda Publica teria, entio,
apenas a utilidade de antecipar os procedimentos da execugdo para
que, por ocasido do transito em julgado, se confirmada a decisdo

28 DIDIER Jr. et al,, p. 730.
29 MOREIRA, op. cit., p. 206.
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de fundamentou a cobranga, fosse expedida a requisi¢do no valor ja
devidamente apurado.

Nesse ponto, observa-se que os processualistas contrarios as
restrigdes impostas a execugdo provisdria contra a Fazenda Publica,
a exemplo de MARINONI®, fundamentam sua critica na violagio do
direito fundamental a “tutela jurisdicional efetiva” (art. 5°, XXXV,
da CF) e a “duracdo razodvel do processo” (art. 5°, LXXVIII,
da CF). Argumenta, ainda, o referido doutrinador, que a regra
constitucional contida no art. 100, ndo exclui a inclusdo de outros
créditos, mas, tdo somente obriga a inclusdo daqueles fundados em
sentenga judicial transitada em julgado e, por isso, defende que
“nada obsta a admissio da execugio de decisdo provisdria contra a
Fazenda Publica”.

Importante lembrar que a execu¢do da parcela de crédito
nido embargada, ou seja, da parcela incontroversa, ndo caracteriza
execugdo provisoria, mas verdadeira execugdo definitiva, ressalvando-
se, apenas, a inadequacdo de se expedir a requisi¢do de pequeno
valor a titulo de parcela incontroversa quando o total da execugdo
demandaria a expedicido de precatério, de trdmite mais complexo e
demorado, sob pena de se deturpar a parcela em fracionamento de
precatorios, expressamente vedada pelo regramento constitucional
(art. 100, §4°, CF).

Ressalte-se, ainda, que a execugdo provisoria a ser obstada pela
auséncia de transito em julgado é somente a execugdo por quantia certa,
nada havendo que impeca a execugio proviséria de obrigacdes que ndo
se resolvam com a expedi¢do de precatério, como por exemplo, das
obrigagdes de fazer.

No ambito do cédigo de processo projetado, ndo ha disciplina
especifica para a execugdo provisoéria em face da Fazenda Publica, razdo
pela qual permanecem validas as consideragdes atuais, mormente e por
6bvio aquelas contidas no texto Constitucional, que em nada seriam
afetadas pela reforma na lei processual.

4 CONCLUSAO

Pelo que foi exposto, hd de se concluir que o principio da
igualdade é o sustentdculo primeiro das prerrogativas processuais
(necessdrias) instituidas em favor da Fazenda Publica para que esta,
conforme suas especificidades, possa litigar em pé de igualdade com
o particular e, assim, atuar em juizo adequadamente defendendo o
interesse publico.

30 MARINONTI et al., 2008. p. 403.
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As reformas a serem instituidas com o Novo Cédigo de Processo
Civil, devem ser conduzidas de forma a evitar que a busca pelo valor
constitucional da razodvel duragio do processo ndo venha a prejudicar
valores igualmente caros a sociedade, mormente o patriménio publico e
os servigos que o Estado oferece ao cidadio.

No projeto do novo cédigo, entre as prerrogativas e peculiaridades
da Fazenda Publica em juizo, ressalta-se a alteragdo no prazo para a
resposta do réu que, reduzido pela metade do que atualmente praticado,
pode, em algumas situagdes, dificultar a acdo dos representantes judiciais
do 6rgdo publico. Quanto aos demais prazos, estes foram mantidos ou
até mesmo ampliados no projeto do novo cédigo, razdo pela qual ndo
se identifica prejuizo a defesa judicial da Fazenda Publica. Importante
alteragdo se observa, também, na reducdo dos casos de reexame
necessario, principalmente com relagio ao valor da causa que enseja o
duplo grau de jurisdigdo obrigatério. Ja os ritos especificos, tais como
aqueles presentes no processo de execucdo, em nossa andlise obtiveram
melhor sistematizagdo, sem alterar as condi¢des para a defesa do interesse
publico presente na atuagio da Fazenda Publica.

No mais, o projeto traz em vdrias passagens a sistematizacdo e
regramento adequados, inclusive para matérias onde hd controvérsia
doutrindria e jurisprudencial no regime atual, como é o caso da
possibilidade do procedimento monitério e da execugdo de titulo
extrajudicial, em face da Fazenda Publica.

Sendo assim, em andlise ao que consta no projeto do Novo
Cédigo de Processo Civil, observa-se que o legislativo levou em conta
as especificidades da Fazenda Publica e, por isso, manteve, com poucas
alteragoes, aquelas prerrogativas necessdrias ao equilibrio de forgas na
lide processual.

Permanece, de toda forma, a necessidade de acompanhar a evolugio
das discussdes sobre a reforma na legislagdo processual a ser efetivada,
ressaltando-se que o projeto ainda estd em discussdo, prestes a ser
votado, mas, ainda aberto a alteragdes e a composi¢io de interesses que
podem, em alguma medida, alterar o regramento das prerrogativas aqui
discutidas, tanto no cédigo projetado, quanto nos ajustes que certamente
seguirdo a vigéncia do novo cédigo.
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INTRODUGAO

O presente trabalho objetiva formular proposta de identificacdo
da natureza juridica da interveng¢io processual do CADE nas demandas
Jjudiciais que objetivem tutelar a concorréncia no mercado.

O CADE ¢ costumeiramente intimado a ingressar em processos
Jjudiciais que envolvem a discussdo sobre questdes concorrenciais, mesmo
nas situagdes em que nio figura como parte. Nesses casos, ainda ndo se
observa a desejavel pacificagdo jurisprudencial quanto a interpretagio da
expressdo “assisténcia” constante do entdo vigente artigo 89 da Lei n°
8.884:/94, atualmente reproduzido no artigo 118 da Lei n® 12.529/2011.

Embora o referido dispositivo legal qualifique a interveng¢do do
CADE em juizo como assisténcia, alguns questionamentos em torno do
tema naturalmente trazem desafios ao intérprete. A expressio literal
desse texto normativo seria a que mais se ajusta a protecio de um
valor fundamental de natureza difusa como ¢ a tutela da concorréncia?
Seria o CADE assistente do juizo ou de alguma das partes litigantes?
A intervencdo seria espontanea ou determinada pelo juizo que conduz
a tramitagdo da causa? A atuagio da autarquia federal como terceiro
interessado dar-se-ia apenas nas causas de natureza coletiva ou também
em demandas que veiculam pedidos de indenizagdo entre concorrentes?

A identificagio da natureza juridica da intervengdo do CADE propicia
a defini¢do, com maior clareza, dos poderes, énus, deveres e faculdades
processuais a serem desempenhadas pela autarquia ao longo do processo.

Nesse contexto, a consolida¢do do regime de livre concorréncia
no Brasil, o fortalecimento da atuagdo do CADE na protegido desse
valor fundamental, notadamente a partir da Lei n° 12.529/2011, e o
desenvolvimento dogmatico da temdtica relacionada a democratizagio da
participagio dos interessados no processo judicial constituem elementos
que norteardo a anélise da questio.

Com efeito, a identificacdo da natureza juridica da intervencio
judicial do CADE passa pelo enfoque dado a tutela juridica da
concorréncia no pafs, a fim de se identificar se tal ingresso se da, de fato,
na simples qualidade de assistente, conforme aponta a literal expressdo
do dispositivo legal, ou se hd alguma outra figura processual que
mais se assemelhe as atribuigdes institucionais da autarquia e ao valor
fundamental objeto de protecio.

Ademais, a democratiza¢do da participagdo dos interessados
no processo constitui um dos pontos centrais do debate. A atuacdo de
terceiros, que nio constituem parte autora nem ré do processo civil,
constitul fenémeno relativamente novo na dogmdtica processual civil
brasileira. O estudo dessa perspectiva do processo civil, sob o enfoque
do principio democritico, e a luz da teoria neoinstitucionalista do
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processo, certamente trard enormes contribuigoes tedricas para o estudo
da natureza da intervencdo da autoridade da concorréncia (CADE) em
processos que discutam a protegio desse valor fundamental.

Em suma, temas como os direitos fundamentais a concorréncia
e a democratizagdo do processo devem guiar a analise especifica a
ser efetuada ao longo do trabalho, circunstincia hébil a demonstrar a
atualidade da questio no pensamento juridico constitucional e processual
pés-contemporaneo.

1 A INTERVENGAO DE TERCEIROS E A LEGITIMIDADE EXTRAORDI-
NARIA NO CONTEXTO DA COLETIVIZAGAO DE DIREITOS

O termo parte, compreendido como o exercicio da titularidade de
direitos e obrigagdes no dmbito do sistema juridico brasileiro, ndo encerra
um conceito univoco. Nesse sentido, a doutrina costume distinguir parte
em sentido material de seu significado no ambito processual.

A parte, em sentido material, corresponde ao titular do direito material
deduzido em juizo. Trata-se daquele que se afirma, ou de quem se afirma ser,
titular do direito subjetivo reivindicado perante o Poder Judicidrio.

J4 a parte em sentido processual corresponde aos sujeitos que
efetivamente integram a relagdo juridica processual. No decorrer da
relagdo processual, as partes exercem diversos direitos, obrigagdes,
onus, faculdades e pretensdes de natureza processual. Sdo, por assim
dizer, aqueles que participam da pratica dos atos processuais que se
desenvolvem no dmbito de um procedimento em contraditério.

A distingdo de que ora se estd a tratar consiste, inegavelmente,
em um dos principais coroldrios da tese que propugna pela autonomia
cientifica do direito processual. Isso porque, até o advento da obra de
Oskar von Buléw, publicada em 1868 e intitulada “A Teoria das Exce¢des
Processuais e os Pressupostos Processuais”, ndo se concebia uma nogio
de parte diversa da titularidade da relagdo juridica de direito material, na
medida em que a concepgdo privatista ou civilista do processo civil entdo
vigente propugnava pela compreensdo da figura do processo a partir de
bases tipicas do direito material de natureza privada.

Nesse ponto, ensina Bedaque' que:

O direito processual passou a ser estudado cientificamente a partir da
polémica iniciada em 1856, entre Windscheid e Muther, a respeito do
direito de agdo, bem como da obra de von Biilow (1868). Encerrou-se a fase
sincrética, em que o processo era tratado como mero apéndice do direito
material, i1niciando-se a fase autonomista, marcado pela ideia separatista.

1 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. Sao
Paulo: Malheiros, 2006. p. 19.
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Aqui, a grande preocupagio dos estudiosos do novo ramo do Direito era
determinar seus fundamentos e principios. A técnica passou a imperar, e
era considerada valor quase absoluto, acima até mesmo do préprio direito
material, que foi relegado a plano inferior. A observancia das regras
processuais era mais importante que a solugio da questio substancial.

Com efeito, apenas a partir da publica¢do da referida obra é que
tem inicio a chamada fase cientifica ou auténoma do direito processual
frente ao direito material que lhe é subjacente, momento em que, a partir
de uma visdo cientifica do fendmeno processual, o processo passa a
ser estudado a partir de objeto e métodos proéprios, distintos daqueles
usualmente aplicaveis ao direito civil.

O conceito de parte, a partir dessa perspectiva cientifica do direito
processual, acaba por adquirir contornos préprios, distintos daqueles
que compdem a relagdo juridica de direito material. O autor é parte,
em sentido processual, desde o momento em que postula inicialmente
em juizo, mediante a propositura de uma demanda. O réu, por sua vez,
adquire a qualidade de parte no momento em que é citado para responder
a pretensio veiculada pelo autor, independentemente do fato de ser ou ndo
o efetivo responsavel pela satistagio da pretensdo que contra si é dirigida.

Nesse sentido, o reconhecimento de que a parte processual nem
sempre corresponde aquele que se afirma ser o titular do direito material
acaba por implicar no reconhecimento de que a relagio juridica de direito
processual pode afigurar-se, em certa medida, autébnoma e distinta da
relagdo de direito material que lhe é subjacente. O termo parte passa a
ser visto, a partir de entdo, como um elemento do processo, de modo a
apresentar, a partir dessa perspectiva, indiscutivel sentido processual.
O conceito de parte ganha contornos processuais, dissociando-se, em
alguns casos, da figura do titular da pretensdo de direito material.

Embora essa autonomia ndo guarde, de fato, carater absoluto, é
importante reconhecer que a parte em sentido processual pode nio ser
equiparada ao titular do direito subjetivo reivindicado processualmente.
Nem sempre a parte em sentido processual, ou seja, quem efetivamente
postula em juizo, corresponde ao sujeito que se afirma ser o titular
do direito perseguido em juizo. Admite-se, nos casos previstos em lei,
que determinado sujeito processual atue em juizo na defesa do direito
material afirmado em favor de outrem.

Em regra, a legitimag¢io para a causa® é atribuida aquele que se
apresenta como o titular da pretensdo de direito material postulada
em juizo, o que evidencia um dos pontos de conexdo entre o direito

2 A legitimidade para a causa (ou legitimatio ad causam) integra, ao lado da possibilidade juridica do
pedido e do interesse de agir, as chamadas condigdes da agdo. Trata-se, em outras palavras, dos requisitos
necessarios ao regular exercicio do direito de agdo e que, quando estdo presentes, viabilizam a aprecia¢io
do mérito da pretensio pelo magistrado.
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processual e o direito material. Excepcionalmente, entretanto, nos casos
em que houver autorizagdo legal, o sistema processual brasileiro admite
que a legitimagdo se dé de forma extraordinaria, mediante a substitui¢do
do alegado titular do direito material por um terceiro. Este, intitulado
legitimado extraordindrio, postula em juizo, em nome préprio, na defesa
dos interesses daquele de quem se afirma ser o titular do direito material.

Dissocia-se, nesse caso, o plano processual e o plano material da
questdo, na medida em que a titularidade do direito material diverge daquele
que pretende tutelar esse mesmo direito em juizo. Estéd-se diante, nesse
contexto, do instituto da legitimidade extraordindria, também intitulada de
substituigdo processual’, prevista no artigo 6° do Cédigo de Processo Civil.

Pode-se facilmente perceber, a partir do exposto, que a legitimacado
ordindria constitui a regra, ao passo que a extraordindria somente se
afigura admitida quando expressamente autorizada por lei, até porque,
nesses casos, a sentenga proferida e, por via de consequéncia, eventual
coisa julgada dela decorrente tém o efeito de vincular nio apenas a
parte no processo — o legitimado extraordindrio — como também, e
principalmente, aquele a quem ¢é imputada a titularidade da pretensio de
direito material manifestada perante o juizo.

Nesse contexto, ha de se ressaltar que, principalmente a partir de
1985, diversas modificagdes legislativas alteraram de modo substancial o
sistema processual brasileiro, de modo a se poder concluir que atualmente
o processo civil ndo se limita a tutela de direitos de carater individual.
Em um processo que teve significativa importancia especialmente a
partir da Constitui¢do de 1988, a legitimagio extraordindria passou a
assumir posi¢do cada vez mais destacada no ambito da tutela de direitos,
notadamente daqueles que ostentam natureza coletiva, tais como a
defesa de interesses relacionados a tutela do meio ambiente, dos direitos
do consumidor, de um adequado desenvolvimento urbanistico, dentre
outros igualmente titularizados por toda a sociedade®.

3 Parte da doutrina entende que a substitui¢fo processual constitui espécie de legitimagio extraordinaria
que ocorre quando o legitimado processual atua sozinho, em substitui¢do ao titular do direito material
discutido em juizo, ao passo que as demais espécies de legitimagdo extraordinaria ocorreriam nos casos em
que ambos os legitimados atuam de forma concorrente no processo (BUENO, 2006, p. 50-51). Essa também
é a posigdo adotada por Mazzilli (2018, p. 64) quando distingue substituigdo processual de representagio,
tratando-as como espécies de legitimagdo extraordiniria. De todo modo, para os propésitos do presente
trabalho, nio se pretende observar essa disting#o, seja porque a expressio “substituigdo processual” é mais
consagrada pelo uso, seja porque a legitimidade extraordindria pode ser exercida de forma exclusiva ou
concorrente, de modo a permitir que se designe as expressdes como sindnimas.

4 Podem ser citadas, a titulo exemplificativo, as seguintes hipéteses de legitimagdo extraordindria
consagradas constitucionalmente: a) a legitimidade das associagdes para representar seus filiados, judicial
ou extrajudicialmente (artigo 5°, inciso XXI, da CF/88); b) a admissibilidade da agdo penal privada
subsidiaria da publica, quando esta ndo for intentada no prazo legal (artigo 5° inciso LIX, da CF/88);
¢) a legitimagdo dos sindicatos para a defesa dos direitos e interesses coletivos e individuais da categoria
(artigo 8° inciso I1I, da CF/88); d) a legitimidade conferida ao cidaddo para defender o interesse coletivo
em sede de acgdo popular (artigo 5° inciso LXXIII, da CF/88). No plano infraconstitucional, podem
ser mencionados: a) a atuagdo do marido como substituto processual da mulher na defesa dos direitos
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Com efeito, a tutela dos direitos coletivos e difusos — direitos de
natureza material — estava a exigir o aperfeicoamento de institutos de
direito processual que viabilizassem sua adequada efetivagdo, sob pena de
se prejudicar a defesa judicial de direitos pertencentes a toda a coletividade,
na medida em que o sistema anteriormente em vigor estava voltado
prevalentemente para a protecio dos direitos subjetivos de cunho individual.

A legitimidade ativa no processo coletivo ndo se coaduna, de fato,
com a concepgdo social que dele se espera a partir da tutela de direitos
que ostentam natureza coletiva, na medida em que essa mudanga de
paradigma exigiu o reconhecimento da possibilidade de individuos
ou grupos atuarem na representacio de interesses difusos’. Nao fosse
a legitimagio extraordindria, ndo haveria condi¢des efetivas de tutela
Jjurisdicional desses direitos, dotados de dimensio coletiva, com sensiveis
obstéculos a reivindicagdo judicial de relevantes pretensoes, em prejuizo
da efetivagdo de sua propria tutela.

Mazzilli® realga a importancia do instituto da legitimidade
extraordindria em sede de acdo coletiva ao tecer as seguintes
consideragdes sobre a questio:

Sob o aspecto processual, o que caracteriza os interesses transindividuais,
ou de grupo, ndo é apenas o fato de serem compartilhados por diversos
titulares individuais reunidos pela mesma relagdo juridica ou fatica.
Mais do que isso, é a circunstincia de que a ordem juridica reconhece
a necessidade de que o acesso individual dos lesados & Justiga seja
substituido por um acesso coletivo, de modo que a solugdo obtida no
processo coletivo ndo apenas deve ser apta a evitar decisdes contraditérias
como, ainda, deve conduzir a uma solugio mais eficiente da lide, porque
o processo coletivo é exercido em proveito de todo o grupo lesado.

Em suma, por for¢a da legitimagdo extraordindria, admite-se
que um terceiro atue processualmente em defesa daquele a quem, por se
afigurar titular da relagio juridica de direito material, caberia atuar em
um dos polos da demanda.

Tecidas algumas consideracoes sobre alegitimidade extraordinaria,
ou substitui¢do processual, cabe destacar, em prosseguimento, que
o sistema processual brasileiro admite, ao lado desse instituto, outras

referentes aos bens dotais desta (artigo 289, I1I, do Cédigo Civil); b) a atuag¢ido do denunciado da lide que

vem a juizo, chamado pelo denunciante, e passa a agir em defesa do direito deste tltimo (artigos 70, inciso

I e 74 do Cédigo de Processo Civil); ¢) a atuagdo do gestor de negécios quando age em defesa dos direitos

de seu representado (artigo 1331 do Cédigo Civil).

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso d Justiga. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,

1988. p. 49-50.

6  MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 26. ed. revista, amplida e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 50.

&
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hipéteses em que um terceiro, diverso das partes que originariamente
integram o processo, pode participar da relagdo juridica processual.
Com efeito, hd casos em que, além das partes origindrias, que veiculam
pretensdes em seu nome na defesa do préprio direito ou do direito de
outrem, o sistema processual civil brasileiro também admite a formulagéo
de pretensdes por terceiros ou em face destes.

E o caso, por exemplo, da admissibilidade de interposi¢io de
recurso por terceiro interessado, das classicas formas de intervengdo de
terceiros e, mais recentemente, do ingresso no processo da figura do
amicus curiae’. Admite-se o ingresso no processo daquele que ndo se
apresenta como titular da relagdo juridica de direito material deduzida
em juizo, tampouco figura como integrante originario da relagdo juridica
de direito processual®.

O terceiro, ao apresentar interesse juridico ou econdmico na causa,
ingressa na relagdo processual originariamente constituida por outras
partes, de modo que nela passa a exercer posigdes juridicas processuais.
Demonstrado o interesse juridico, e, excepcionalmente, econdmico’, na
causa, tem-se que o ingresso do terceiro em lide pendente objetiva garantir
economia processual e coeréncia as decisoes judiciais a serem proferidas'.

A economia processual nio se refere apenas ao tempo necessario
para o desenvolvimento do processo, mas, sobretudo, a redugdo dos custos
nele envolvidos, de modo a se promover ampla otimizagio da prestagdo
jurisdicional por meio da implementagdo do menor esforco possivel.
Nesse ponto, como o terceiro desfruta de uma situagdo juridica que se
relaciona com aquela que estd deduzida em juizo, é possivel concluir que a
admissdo do terceiro no processo “revela aptiddo de resolver, desde logo,
um outro litigio, conexo com o que j4 se apresentou para resolugdo™".

7 Hé quem defenda a existéncia de uma quarta hipétese de admisséo do terceiro em juizo, que ocorre nos
casos em que ha interesse de natureza institucional, como ¢ o caso da previsio legal de atuagdo da Ordem
dos Advogados do Brasil — OAB em juizo em causa na qual seja parte advogado, nos termos do artigo 49,
pardgrafo tnico, da Lei n® 8.906/94.

8 A adogio do critério diplice justifica-se na medida em que é possivel o ingresso posterior da parte na
demanda para a tutela do direito material discutido em juizo, do qual o entrante se afirma titular, como
ocorre nas hipéteses do litisconsércio ulterior e da sucessdo processual.

9  Com base no dispositivo legal em referéncia, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem
reconhecido o interesse econdmico da Unido em intervir nos processos em que se discute a corregio
monetéria dos saldos do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo — FGTS, visto que, sob o prisma
estritamente econdmico, o saldo das contas vinculadas é garantido pelo Governo Federal, em ordem a
respaldar o interesse do ente ptblico na lide (BRASIL, 2005).

10 Por outro lado, ha certa preocupagdo em torno da procrastinagdo que a intervengdo de um terceiro pode
provocar no andamento de um processo. Daf porque, em algumas situagdes, o ordenamento jurfdico nao
permite o ingresso de terceiro na lide, de modo a evitar o indesejavel prolongamento das demandas, como
ocorre na sistematica dos Juizados Especiais Federais (artigo 10 da Lei n® 9.099/95). De modo semelhante,
mas por fundamento diverso, a intervengio de terceiros também nio é admitida nas demandas que tenham
por objeto a declaragio de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo (artigo

7° “caput”, e artigo 18, ambos da Lei n® 9.868/99), visto que o processo de fiscalizagio normativa abstrata

qualifica-se como processo de cardter objetivo.

11 BUENO, Cassio Scarpinella. Partes e Terceiros no Processo Civil Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 21.
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Em certas ocasides, o ingresso do terceiro na relagdo juridica
“antecipa um litigio inevitdvel que poderia ser ajuizado posteriormente,
dependendo do resultado do processo no qual se intervém, compulséria ou
voluntariamente™. Disso resulta, portanto, a segunda fundamentagdo da
intervengdo de terceiros, relacionada a necessidade de se evitar a prolagio
de decisoes contraditérias, em prestigio a racionalidade e a necessidade de
uniformidade da prestagdo jurisdicional.

Nos casos de intervengdo de terceiros, e a semelhanga do que ocorre
com o instituto da legitimagdo extraordindria, a sentenca proferida deixa de
projetar-se tdo somente ao demandante e ao demandado no feito, de modo
a estender-se também a terceira pessoa que, embora seja estranha a relagdo
Juridica processual origindria, possui um vinculo com o objeto litigioso do
processo e com a relagdo juridica de direito material deduzida em juizo'.

Essa incidéncia de efeitos da decisdo proferida sobre outra
relagdo juridica de direito material, que lhe é conexa, é que legitima,
tradicionalmente, a intervengio de um terceiro em processo alheio.

Dai porque se disse que o instituto da intervengio de terceiros tem
por objetivo evitar a propositura de demandas posteriores, relacionadas
intrinsecamente com a demanda origindria, na qual se deu a intervencao,
obstando-se, por via de consequéncia, a prolagio de decisdes contraditérias
a respeito de idénticas ou aproximadas relacdes juridicas de direito
material. O terceiro, na verdade, ingressa em feito do qual sequer era
parte com a finalidade de participar da formagio do convencimento do
magistrado na prolacdo de decisdo que pode reflexamente lhe atingir,
dada a intrinseca relagdo existente entre a sua situacdo juridica e a
relagdo juridica de direito material discutida em juizo.

2 A APROXIMACAO DOS INSTITUTOS PROCESSUAIS As SITUACOES
JURIDICAS DE DIREITO MATERIAL

Os institutos processuais passaram, em recente perfodo, por um
processo de revisitagdo voltado a garantia de adaptabilidade a duas
situagdes dignas de registro.

A primeira diz respeito a adaptagio cada vez mais reclamada
das formas, institutos e procedimentos as situagdes juridicas de direito
material, como decorréncia da visdo instrumentalista do processo. Ja
a segunda estd intimamente relacionada a adaptagido do procedimento

processual ao movimento de tutela coletiva de direitos, que se desenvolveu,

12 BUENO, Cassio Scarpinella. Partes e Terceiros no Processo Civil Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

13 Bueno (2006. p. 18) destaca que, além dos terceiros desinteressados, que nio devem ser admitidos no
processo, existem os que também sdo titulares dos mesmos bens da vida que ja estdo postos em juizo. Em
prosseguimento, assevera que, ao lado desses dois extremos, existem outros terceiros que, de uma forma
mais ou menos intensa, sentirdo, em suas préprias rela¢des juridicas materiais, efeitos decorrentes daquela
que foi deduzida em juizo.
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sobretudo, a partir da visdo social democratica que tanto caracteriza o
texto constitucional de 1988.

Passando ao primeiro ponto, vale registrar que a figura da
intervengdo de terceiros, por exemplo, apresenta uma estrita relagdo com
o direito material discutido em juizo. Como mencionado anteriormente,
associado ao interesse juridico ou, excepcionalmente, econémico, é o
vinculo entre as relagdes juridicas que permite o ingresso do terceiro em
causa estabelecida anteriormente entre partes diversas.

A reaproximagio entre o aludido instituto do direito processual
com o direito material discutido em juizo foi afirmada com muita
propriedade por Bedaque':

Da mesma forma que para ter legitimidade o sujeito ativo ou passivo

precisa integrar a relagio substancial afirmada na inicial, a pluralidade de

partes depende diretamente da situagdo legitimante, isto é, da situagio de
direito material. E no plano da relagéo juridica substancial que se verifica
se a pluralidade de partes pode ou deve ocorrer; também ¢é o direito
material que determina qual a espécie de pluralidade (litisconsércio e as
cinco formas de intervengio de terceiros: assisténcia, oposigio, nomeagio
a autoria, denunciagdo da lide e chamamento ao processo).

Pode-se perceber, dessa forma, que, a semelhanga do que se
afirmou a respeito da figura da parte no processo civil, o instituto da
intervengdo de terceiros tem passado por uma fase de reaproximagio
com os institutos do direito material que sdo discutidos em juizo.

A natureza do direito material tutelado em juizo passou, no
periodo pés-contemporaneo de evolugdo da dogmatica processual civil,
a influenciar sensivelmente a posi¢do juridica processual exercida, ao
longo da relagdo juridica processual, pela parte correspondente.

Dissoresultaque o procedimento, a espécie de cognicdo, anaturezado
provimento jurisdicional e os meios executdrios devem guardar adequagio
com as peculiaridades da situagio de direito material', circunstincia que
também deve estender-se a natureza e forma da intervengio de um terceiro
no processo civil.

E nesse contexto de adaptagio de procedimentos a novas realidades
de direito material ou necessidades surgidas com o desenvolvimento da
sociedade contemporanea que devem ser estudados os institutos processuais.

No ambito do estudo das partes no processo, por exemplo,
registre-se a tendéncia doutrindria italiana de reconhecer legitimidade

14 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo Paulo: Malheiros,
2006a. p. 108.

15 DIDIER JUNIOR, Fredie. Efetividade do processo e técnica processual. Sio Paulo: Malheiros, 2006a. p. 51.
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ordindria as formacdes sociais para impulsionar a maquina judicidria em
atengdo aos seus objetivos institucionais' .

Ou ainda o posicionamento, com base no direito alemio”, de que as
hipéteses de legitimagdo ordindria e extraordindria afiguram-se insuficientes
para a tutela dos interesses cada vez mais complexos que compdem a
estrutura social. A partir da necessidade de intensificagio da tutela dos
direitos metaindividuais, chamou-se a atencio para a institui¢do da figura da
“legitimagdo auténoma para a condugdo do processo”, que, ostentando carater
exclusivamente processual, autébnomo e objetivo, diferiria da legitimagdo
extraordinaria tradicional por envolver a tutela de interesses de titularidade
indeterminada, como ocorre no caso da atuagdo do Ministério Piablico quando,
em alegada tutela dos interesses de toda a coletividade, propde agdo civil
publica com vistas a defesa de direito qualificado como difuso.

No que diz respeito ao segundo ponto da reflexdo, o processo da
coletivizagio de direitos trouxe, de fato, um novo olhar sobre os institutos
tipicos do direito processual, os quais foram revisitados com o fim de se
garantir anecessdria adaptagio a essanovarealidade de direitos fundamentais
metaindividuais advindas do constitucionalismo contemporaneo.

Os paradigmas do direito processual civil cldssico, marcados por
ideologia manifestamente liberal, sempre estiveram voltados a resolucdo de
conflitos individuais, sem a previsdo de institutos processuais atinados com
a tutela de direitos transindividuais. A compreensdo da tutela de direitos
pertencentes a um conjunto indeterminado de pessoas necessariamente
produz mudangas significativas na compreensdo que usualmente se teve de
institutos cldssicos do processo civil, ocasionando importantes repercussoes,
inclusive, no plano da legitimagio da decisdo estatal'.

16 TROCKER, Nicolo. Processo e costituizione. Milano: Giuffre, 1974. p. 218.

17 No direito alemo, o instituto é conhecido como “Selbstindige Prozebfiihrungsbefgnis”, entre nés intitulado
de “legitimag¢io auténoma para a condugdo do processo”, segundo o qual a dicotomia cl4
legitimagio ordindria e extraordinaria somente seria aplicada as demandas de caréter individual, na medida
em que, no processo coletivo, ndo se pode falar em defesa de direito alheio em nome préprio por nio se lograr
identificar com precisdo quem ¢ o titular do direito. De acordo com esse posicionamento, a legitimidade nio
seria extraordindria, mas sim auténoma, visto que coube 2 lei eleger alguém para a defesa de direitos porque
seus titulares ndo tinham condigdes de fazé-lo individualmente (NERY JUNIOR; NERY, 2003. p. 1885).

18 A titulo exemplificativo, importa destacar a aplicagdo diferenciada do instituto da intervengdo de terceiros
nos processos que envolvam a tutela de direitos individuais homogéneos. Nesses casos, o artigo 94 do Cédigo
de Defesa do Consumidor, ao dispor sobre o tema, estatui que “proposta a agdo, serd publicado edital no 6rgao
oficial a fim de que os interessados possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo da ampla
divulgagdo pelos meios de comunicagdo social por parte dos 6rgios de defesa do consumidor”. Percebe-se,
dessa forma, que o sistema de defesa dos direitos individuais homogéneos permite, excepcionalmente, e tendo
sempre em vista a natureza do direito tutelado, a intervengio individual na agdo coletiva quando solicitada
de forma tempestiva pelo interessado, procedimento que se distingue, inclusive, daquele conferido por lei
as causas que objetivam a tutela de direitos coletivos e difusos. Vale ressaltar que a sistematica distingue-
se, inclusive, daquela conferida por lei as causas que versam sobre a tutela de direitos coletivos e difusos,
nas quais se impediu a intervenc¢do do particular na agdo coletiva, vedando-se, por via de consequéncia, a
formagao da coisa julgada nos casos de improcedéncia por insuficiéncia de provas.

1ca entre
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Feitas essas consideragdes, registre-se que o exame do tema
proposto para debate no presente trabalho também ndo pode deixar de
observar a presenga das duas realidades aqui retratadas.

Com efeito, a identificagdo da natureza juridica da intervengio do
Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE em processos que
discorram sobre a tutela da concorréncia nio prescinde do exame tanto da
natureza do direito material tutelado pela mencionada autarquia federal
quanto das implicagdes que o processo de coletivizagdo de direitos impde a
interpretagio dos institutos processuais classicos que lhe sdo correspondentes.

Nesse caminhar de ideias, diante da estreita relagdo entre
institutos de direito processual e situagdes juridicas de direito material
evidenciadas em juizo, é possivel concluir que apenas mediante o exame
da natureza juridica do direito tutelado pela mencionada autarquia
tederal é que se pode identificar com maior clareza a natureza juridica de
sua intervengio, como um terceiro, nas demandas de natureza coletiva
que envolvam a prote¢io da ordem econdmica.

3 A DEFESA DA ORDEM ECONOMICA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO: A COMPREENSAO DA TUTELA DA CONCORRENCIA
ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL DE TERCEIRA DIMENSAQO

Os principios que regem a ordem econémica assumem importancia
fundamental para a correta compreensio da defesa da concorréncia como
um valor fonte que, além de ostentar inegavel dignidade constitucional,
também atua como um mandado de otimizagdo, em ordem a merecer
desenvolvimento legislativo e institui¢des suficientemente estruturadas
para a sua adequada protegio.

Ao tratar da ordem econdmica, o artigo 170 do texto constitucional
de 1988 acabou por garantir o livre desenvolvimento do sistema de
mercado, ao consagrar em seu texto os principios da propriedade
privada, da livre concorréncia e do livre exercicio de qualquer atividade
econdmica.

Por outro lado, e como todo e qualquer direito, tais principios ndo
ostentam cardter absoluto, mas possuem uma dimensdo relativa de peso
ou de importincia, de modo que devem ser ponderados, no caso concreto,
com os principios da soberania nacional, da fungo social da propriedade,
da defesa do consumidor e do meio ambiente, bem como da redugio das
desigualdades regionais e sociais.

Nesse ponto, vale ressaltar que, na qualidade de principios, os
valores acima enunciados devem ser submetidos a légica da ponderagéo,
de modo que, com base no juizo de proporcionalidade e de razoabilidade
elaborados pelo intérprete, se possa chegar a solu¢do mais adequada ao
atendimento dos fins da norma.
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No que se refere a prote¢do da ordem econdmica, a atenta leitura
do texto constitucional permite concluir que o constituinte de 1988
tez clara opgdo pela consagracdo de um modelo capitalista fundado na
valorizagdo do trabalho e na busca pelo pleno emprego’, de modo que
os excessos do capitalismo e da busca pelo lucro ndo ocorra em prejuizo
a dignidade da pessoa humana, o qual, por sua vez, se apresenta como o
principio vetor de todo ordenamento juridico.

A livre concorréncia, embora inegavelmente ostente a natureza
de um valor normativo consagrado pelo texto constitucional, ndo
resulta naturalmente das for¢as do mercado, carecendo, assim, de certa
intervengio estatal para sua garantia e efetiva concretizagio.

Trata-se, assim, de um valor que deve ser objeto de continua protegio
estatal, seja por meio do adequado desenvolvimento normativo do referido
principio, seja através da consagragdo de institui¢des do aparato estatal
voltadas a atribui¢io de defender a concorréncia entre os agentes econémicos.

E importante registrar que a concorréncia est4 voltada a protegio
do livre mercado, uma vez que nio resulta de um processo natural de
ajuste entre agentes econémicos.

Partindo dessa premissa, costuma-se acertadamente afirmar
a existéncia de certo compromisso entre a protegdo ao mercado e o
intervencionismo estatal. Quanto ao tema, vale ressaltar o magistério
doutrindrio de SANTIAGO?®, para quem, em concordincia com a
postura de Eros Roberto Grau, o mercado atua como mecanismo de
coordenagio do processo econdmico:

[..] o mercado subsiste, preservado, como um mecanismo de coordenagdo do
processo econdmico, pois é justamente no clima de mercado que se encontram
as condi¢des mais propicias de dinamizagdo dos dois valores juridicamente
protegidos fundamentais do capitalismo: propriedade privada dos bens

19 A evolugdo histéria da protegdo a concorréncia no Brasil pode ser bem evidenciada a partir da leitura do
seguinte trecho doutrinario: “A partir da Constitui¢do de 1984, surgiram os primeiros rudimentos da
politica antitruste no Brasil, sob a influéncia de uma nova concepgio de Estado de Bem-Estar Social. Foi
pela Constituigdo de 1946, contudo, em seu artigo 1488, que se criou base para a promulgagdo de uma
lei antitruste, sendo instituido o principio da repressio aos abusos do poder econdémico. A Constituigio
Federal de 1946 dispds que a lei reprimiria toda e qualquer forma de abuso de poder econdmico, inclusive
unides ou agrupamentos de empresas individuais ou sociais, que tivessem por finalidade dominar o
mercado e eliminar a concorréncia, aumentando, arbitrariamente os lucros (Artigo 48). Em continuidade,
foi editada, em 10 de setembro de 1962, a Lei 4.137, que conceituou as formas de abuso, atribuindo, para
tanto, a competéncia ao Cade, regulamentando seu procedimento administrativo e o processo judicial.
Atualmente, desde o advento da Constitui¢io Federal de 1988, houve previsdo, em capitulo préprio,
dos principios da atividade econdmica, consoante artigo 170. Verifica-se, assim, evidente contetido
de predominéncia neoliberal, vez que exalta a livre iniciativa e a propriedade privada. De acordo com
Ramim (2005, p. 81), o artigo supracitado determina que a economia brasileira deve organizar-se segundo
regras do livre mercado, respeitando-se a liberdade de iniciativa econdmica. Diz ainda que, dentro de
uma ordem capitalista do século 20, a norma constitucional busca conciliar valores antagdnicos, apoiando
a organizagio da economia brasileira tanto no capital como no trabalho, assumindo carater normativo
e conformador da realidade socioecondmica subjacente, planejando transforma-la a partir de politicas
publicas.” (STOLZ, SCREMIN; DAUDT, 2006. p. 136-137).

20 SANTIAGO, Luciano Sotero. Direito da Concorréncia. Salvador: Juspoivim, 2008. p. 25.
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de produgdo e liberdade de iniciativa econdmica. Por isso mesmo é que
afirmo a existéncia de um certo comprometimento entre intervencionismo
econbémico e mercado, eis que aquele esta voltado a preservagdo deste. Desde
tal visdo, o mercado nutre-se do intervencionismo.

7

Enquanto bem de prote¢do juridica, é importante registrar que
o mercado configura uma institui¢do social e juridica que nio pode se
desenvolver a partir de suas préprias leis, sem qualquer regulagdo, sob
pena de se legitimar que a busca incessante pelo maior lucro possivel acabe
por minar a manutencdo de um saudavel ambiente concorrencial entre os
agentes econdmicos que nele atuam, em prejuizo a defesa do consumidor,
do meio ambiente e, em tltima andlise, da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, Figueiredo®' destaca, a respeito do tema, que:

Concorréncia ¢ a agdo competitiva desenvolvida por agentes que atuam no
mercado de forma livre e racional. Isto é, trata-se da disputa saudével por
parcela de mercado entre agentes que participam de uma mesma etapa em
ciclo econémico (produgdo <-> circulagdo <-> consumo). Assim, deve o
Estado intervir de forma a garantir que a competigdo entre os concorrentes
de um mesmo mercado ocorra de forma justa e sem abusos (monopdlio,
oligopdlio, truste, cartel, etc.), garantindo-se, assim, o equilibrio entre a
oferta e a procura, bem como a defesa da eficiéncia econdmica.

Cuida-se, assim, da prote¢do conferida pelo Estado ao devido processo
competitivo em sua Ordem Econémica, a fim de garantir que toda e
qualquer pessoa que esteja em condi¢des de participar do ciclo econémico
de determinado nicho de nossa economia dele possa, livremente, entrar,
permanecer e sair, sem qualquer interferéncia estranha oriunda de terceiros.

Em continuagdo, prossegue o autor:

,

[..] depreende-se que a regra é a liberdade de exercicio da atividade
econdmica, como coroldrio da livre-iniciativa, na qual o Estado nio deve
interferir na manifestagdo volitiva de seus cidaddos para tanto. Todavia,
isso ndo significa que o Estado, nos casos em que se evidencie interesses
da coletividade, ndo possa regular a atividade econémica, impondo
requisitos para seu exercicio racional, atuando, inclusive, com poder de
policia administrativa para fazer valer e efetivar suas medidas, devendo
tal dispositivo ser interpretado de forma sistematica com os demais
preceitos constitucionais de direito econémico® .

Dignas de nota também sdo as conclusdes tecidas por GRAU*
no que se refere ao papel do ordenamento juridico como mecanismo de
regulacdo das relagdes econdmicas travadas no mercado:

21 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Ligdes de Direito Econémico. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 63,
22 Ibidem, p. 70-71.
23  GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituigio de 1988. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 31.
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(i) A sociedade capitalista é essencialmente juridica e nela o
Direito atua como mediagdo especifica e necessaria das
relagoes de produgdo que lhes sdo préprias;

(i) Essas relagdes de produgdo nido poderiam estabelecer-se, nem
poderiam reproduzir-se sem a forma de Direito Positivo,
Direito posto pelo Estado;

(iif) Este Direito posto pelo Estado surge para disciplinar os
mercados, de modo que se pode dizer que ele se presta a
permitir a fluéncia da circulagdo mercantil, para domesticar
os determinismos econémicos

Nido se quer com isso — e nem esse é o propésito do presente
trabalho — defender o intervencionismo desmensurado do Estado como
solugdo para as naturais imperfei¢des e desniveis de poder econdémico
existentes no mercado. Ao contrdrio, a Constituigdo da Republica
garante, conforme ja mencionado, a livre iniciativa como um valor fonte
a ser observado pela ordem juridica brasileira.

O que se quer afirmar ¢é justamente a necessidade de, em certos casos,
o aparelho estatal intervir com vistas a garantir a efetiva implementagéo das
condi¢des adequadas de concorréncia dentro do mercado. Nesse ponto, cabe ao
CADE, no plano administrativo, atuar como ente estatal incumbido da tutela
e preservagdo do direito constitucional ao ambiente concorrencial equilibrado.

Assim, alivre atuagdo dos agentes de mercado pode ser restringida
pela atuagio estatal, na medida em que o Estado pode utilizar-se de
normas juridicas, da institui¢do de monopdlios e do estabelecimento de
direitos de propriedade industrial como elementos voltados a protecdo
de bens juridicos pertencentes a toda a coletividade, como é o caso da
protegdo ao sadio ambiente concorrencial no mercado.

Ao discorrer sobre a defesa da ordem juridica contra o abuso do
poder econdémico que prejudique a livre concorréncia, o constituinte
acabou por consagrar a necessidade de formulagdo de um microssistema
legal e institucional voltado para a defesa da concorréncia enquanto um
valor fonte do ordenamento juridico.

Esse microssistema, intitulado Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia — SBDC, tem como principal ator o Conselho
Administrativo de Defesa Econémica — CADE, autarquia responsével
a tutelar, em dltima instdncia no plano administrativo, o ambiente
concorrencial marcado pela adequada competi¢do entre os agentes
econdmicos que atuam no mercado.

Nesse contexto, ndo ha davidas de que o principio da livre
concorréncia destina-se a garantir a prote¢do a economia de mercado.
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Ao tratar da protecdo a livre concorréncia, GRAU*', com inegével

propriedade, afirma que:
A livre concorréncia é pela Constitui¢do de 1988 erigida a condigdo
de principio. Como tal contemplada no art. 170, IV, compde-se, ao
lado de outros, no grupo do que tem sido referido como ‘principios da
ordem econdmica’. Trata-se, como j4 anotei, de principio constitucional
impositivo (Canotilho). A afirmagéo principiolégica dalivre concorréncia
no texto constitucional é instigante.
De uma banda porque a concorréncia livre — ndo liberdade de
concorréncia, note-se — somente poderia ter lugar em condigdes de
mercado nas quais nfo se manifestasse o fenémeno do poder econémico.
Este, no entanto — o poder econdmico — é nio apenas um elemento da
realidade, porém um dado constitucionalmente institucionalizado, no
mesmo texto que consagra o principio. O § 4° do art. 173 refere ‘abuso
do poder econdmico’. Vale dizer: a Constituigdo de 1988 o reconhece.
Nio que nio devesse fazé-lo, mesmo porque a circunstancia de ndo o ter
reconhecido néo o condio de bani-lo da realidade. Apenas, no entanto,
tendo-o reconhecido, soa estranha a consagragio principiolégica da livre
concorréncia. Para que tal ndo corresse, em presenga da consagragio do
principio, haveria o mencionado §4° de dispor: ‘A lei reprimira os abusos
decorrentes do exercicio da atividade econdémica.... O que, ndo obstante
— repito — seria inteiramente em vio: nem por isso o poder econémico
deixaria de se manifestar no mundo real — mundo do ser — a bragadas.

Em seguida, o renomado autor explica a prote¢do constitucional a
livre concorréncia no contexto da organizacio do mercado:

Deveras, nio hé oposi¢do entre o principio da livre concorréncia e aquele
que se oculta sob a norma do §4° do art. 173 do texto constitucional,
principio latente, que se expressa como principio da repressio aos abusos
do poder econdmico e, em verdade — porque dele é fragmento — compde-
se no primeiro. E que o poder econdémico é a regra e ndo a excegio.
Frustra-se, assim, a suposi¢io de que o mercado esteja organizado,
naturalmente, em fungio do consumidor. A ordem privada, que o
conforma, é determinada por manifestagdes que se imaginava fossem
patoldgicas, convertidas, porém, na dindmica de sua realidade, em um
elemento préprio a sua constituigdo natural®.

A defesa da livre concorréncia envolve inegavel protecio de carater
constitucional. Como consectario dessa afirmaco, pode-se afirmar que
compete ao CADE agir na salvaguarda do interesse ptblico e, em Gltima
anélise, na protecdo da dignidade da pessoa humana.

24 GRAU, Eros Roberto. 4 ordem economica na Constituigio de 1988. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 205-206.
25 Ibidem, p. 206.
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E o que resulta das consideragdes oriundas de Forgioni*:

O texto da Constituigio de 1988 nio deixa duvidas quanto ao fato de a
concorreéncia ser, entre nds, meio, instrumento para o alcance de outro bem
maior, qual seja, ‘assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justi¢a social’ José Alexandre Tavares Guerreiro, mesmo antes do
advento da Constitui¢do de 1988, ja via a protegdo da concorréncia como
servigal de um bem maior, o interesse coletivo, a ordem publica.

L3

O carater instrumental da concorréncia permanece na atual Constituigio,
que manda reprimir o ab uso do poder econémico que vise a dominagéo
dos mercados e a eliminagdo da concorréncia (art. 173, §4°), em atengio
ao principio da livre concorréncia (art. 170, V). Essa prote¢do, entretanto,
vai inserta no fim geral e maior, em obediéncia ao caput do art. 170 e ao
art. 3°.

Como ja escrevemos em conjunto com Eros Roberto Grau, os principios
da livre iniciativa e da livre concorréncia sdo instrumentais da promogao
da dignidade humana. A Constitui¢do do Brasil, em seu todo, persegue
objetivos mais amplos e maiores do que, singelamente, o do livre mercado.

A livre concorréncia e a livre iniciativa constituem principios
que, dotados de cardater constitucional, assumem a condigio de direitos
tundamentais de terceira dimensio, na medida em que se objetiva, com a
sua protecio, tutelar interesses pertencentes a coletividade.

A respeito do interesse coletivo associado a protegio da

27,

concorréncia, vale destacar o seguinte posicionamento de Figueiredo®”:

Observe-se que a defesa da concorréncia é tema afeto nfo s6 a economia
nacional, mas matéria de interesse coletivo, afeta a toda a sociedade. Isso
porque a manutengio salutar da ordem econdémica e, consequentemente,
do proprio Estado, dentro das politicas estabelecidas pelo Poder Piblico,
estd intimamente relacionada a garantia de competigdo harmoénica dos
agentes econdmicos que nele atuam.

Por conseguinte, entende-se toda a agdo de disputa saudavel por espago
em determinado mercado relevante realizada entre agentes competidores
entre si. £ competigio pela preferéncia dos consumidores, realizada
entre fornecedores ou produtores de bens iguais ou semelhantes. Trata-
se, assim, do esfor¢o empreendido pelo Estado na defesa da eficiéncia de
seu mercado interno e de sua Ordem Economica. Isto é, a garantia que o
Poder Publico assegura a seus agentes privados que melhor operem no
mercado, no sentido de dar ao consumidor final acesso a bens, produtos

26 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 186.
27 FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Ligdes de Direito Economico. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 214-215.
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e servigos qualitativamente diferenciados, por pregos quantitativamente
mais em conta. Com o fomento da competigido, aumentando-se
naturalmente o nimero de agentes privados concorrentes entre si, o
Estado promove a pulverizagio do poderio econémico entre os mesmos,
de forma que nenhum consiga impor sua vontade sobre os demais,
tampouco sobre o Poder Publico. Evita-se, assim, desequilibrio que
possam conduzir a estruturas monopolizadas ou oligopolizadas, bem
como a captura de interesses.

A defesa da concorréncia, dentro de um contexto politico-social, nio
é um fim em si mesmo, mas um meio pelo qual se busca criar uma
economia eficiente, por meio do estabelecimento de politicas ptblicas
e de um ordenamento juridico especifico para tanto. Em um sistema
econdmico eficiente, os cidaddos dispdem da maior variedade de produtos
pelos menores pregos possiveis e, consequentemente, os individuos
desfrutam de um nivel médximo de bem-estar econdémico. O objetivo
final da defesa da concorréncia, portanto, é tornar maximo o devido
processo competitivo e, por coroldrio, o nivel de bem-estar econdémico
da sociedade. Economias competitivas sdo, também, uma condigo
necessaria para o desenvolvimento econdmico sustentavel de uma Nagio
a longo prazo [...].

Ainda a respeito do tema, sdo dignas de nota as seguintes licoes

de Ferraz Junior®*:

O principio da concorréncia significa, prima facie, que a potencialidade
deve ser aberta, em sentido normativo, a todos. Em si, o mercado é cego
em face dos individuos, sendo, ao revés, um instrumento a servi¢o da
coletividade. Por meio do mercado a sociedade impde uma ordem a
livre iniciativa. Por meio do mercado a sociedade impde uma ordem a
livre iniciativa. O principio da concorréncia, por seu lado, garante, em
nome da coletividade, o exercicio da livre iniciativa a qual exige, como
qualquer direito fundamental, o estabelecimento de seus limites.

As fusdes, aquisigdes e incorporagdes atuam como instrumentos
voltados a organizacdo do mercado, podendo gerar efeitos positivos ou
negativos sobre o bem-estar da coletividade. Caso criem sinergias e
economias de escala, associadas a redugio de custos e pregos dos bens
e servigos em favor do consumidor, conclui-se que o negécio juridico
gera efeitos positivos para a concorréncia. E possivel, entretanto, que as
restrigdes a concorréncia surgidas a partir do negécio entabulado sejam
maiores do que os beneficios gerados pelo ajuste, na medida em que os
processos de associagdo entre empresas podem ocasionar a formagio
de posi¢coes dominantes no mercado, circunstancia que se afigura

28 FERRAZJUNIOR, Tércio Sampaio. Concorréncia como tema constitucional: politica de Estado e de governo
e o Estado como agente normativo e regulador. Revista do Ibrac. Sdo Paulo, v. 16, p. 169-186, 2009. p. 74.
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potencialmente hébil a ensejar a criagdo de indesejaveis condigdes para o
exercicio abusivo do poder de mercado pelas empresas que participaram
do processo de integragio.

Vé-se, dessa forma, que a tutela da concorréncia esté
indissociavelmente relacionada com a protegido de um interesse coletivo.
Dotado de direito constitucional de natureza fundamental, eis que
relacionado a prote¢do a ordem econdmica, a tutela da livre concorréncia
garante que os beneficios de uma economia de mercado sejam estendidos
a toda a coletividade. Pode-se concluir que se estd a tratar, de fato, de um
direito fundamental de natureza difusa que objetiva proteger a sociedade
de situagdes que possam configurar abuso do poder econémico com
vistas ao exercicio do dominio de mercado.

O CADE tem a missdo de tutelar, no regular exercicio de suas
atribui¢des institucionais, a concorréncia enquanto direito fundamental
de terceira dimensdo que, ostentando natureza difusa, estd voltado a
protecdo de toda a coletividade.

Essa peculiaridade de protegdo ao bem-estar social — atinente
a atuagio institucional do CADE — deve nortear o exame da natureza
juridica da intervengdo da mencionada autarquia federal nas agoes
judiciais em que nio figure originalmente como parte, quando objetivem
discutir a protecdo a concorréncia.

4 O PODER JUDICIARIO NA AMBIENCIA DEMOCRATICA: O DEVER
DE PRESTAR CONTAS A SOCIEDADE

A democracia ¢é usualmente compreendida apenas em sua
perspectiva formal, voltada para o direito de expressdo da vontade da
maioria na institui¢do de representantes eleitos. Trabalha-se, nesse plano,
com a perspectiva de um governo democraticamente instituido pelo povo.

Ocorre que a democracia nio se esgota na representatividade
politica dos interesses publicos por cidadios legitimamente eleitos pela
comunidade social. Embora a elei¢do, indubitavelmente, represente,
desde o advento do Estado Moderno, importante vertente formal da
aplicagdo da democracia, é certo que o principio democratico encerra
sentidos, formas e projetos distintos no corpo social.

Diante disso, pode-se construir uma acepgio de democracia que,
em uma perspectiva material, remeta o intérprete a ideia de respeito aos
direitos das minorias e a efetiva e concreta participa¢do na formagio das
decisoes de poder proferidas pelo Estado.

Em um primeiro plano, cumpre tratar da perspectiva democratica
de respeito as diferencas, ou seja, de respeito as individualidades e
opgdes que cada individuo pode adotar em um contexto social marcado
pelo pluralismo. A democracia envolve, nessa perspectiva, os conceitos
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de diversidade e de tolerdncia. A aceita¢do das diferencgas, incluindo o
reconhecimento de direitos aos grupos minoritdrios, é caracteristica
essencial de um Estado Democrético™.

A segunda vertente, de natureza complementar a primeira, ha
de ser compreendida com mais vagar, dada a intima relagdo com os
propositos do presente trabalho.

Nesse ultimo plano, é importante registrar que a democracia
também reclama o reconhecimento do direito a efetiva, direta e concreta
participagdo nas decisdes de poder pelos individuos, manifestada pelo
pleno exercicio da cidadania e por mecanismos de incluséo social e politica.

Para Habermas®, o principio democrético:

[..] destina-se a amarrar procedimentos de normatizagido legitima do
direito. Ele significa, com efeito, que somente podem pretender validade
legitima as leis juridicas capazes de encontrar o assentimento de
todos os parceiros do direito, num processo juridico de normatizagio
discursiva. O principio da democracia explica, noutros termos, o
sentido performativo da prética de autodeterminagdo de membros
do direito que se reconhecem mutuamente como membros iguais e
livres de uma associagio estabelecida livremente [.]]. O principio da
democracia pressupde preliminarmente a possibilidade da decisdo
racional de questdes praticas, mais precisamente a possibilidade de todas
as fundamentagdes, a serem realizadas em discursos (e negociagdes
reguladas pelo procedimento), das quais depende a legitimidade das leis.

Com base na teoria do agir comunicativo, o filésofo Habermas
parte do discurso e da linguagem para propor a aplicagdo de uma
democracia deliberativa, que se estrutura a partir de uma realidade
discursiva que supera a radical divisdo estrutural existente na sociedade
entre dominantes e dominados e atua como um mecanismo voltado a
legitimidade material da atuagfo estatal.

Propoe-se, a partir disso, a estruturagio de uma democracia deliberativa,
que prestigie a deliberagdo no processo de tomada de decisdo a partir da teoria
do discurso, da institucionalizagdo de procedimentos e das condi¢des de
comunicagio com as opinides publicas informalmente constituidas®.

Assim, pode-se, com Habermas, pensar no Direito como sendo um

instrumento necessario da experiéncia social, mas, sobretudo, imprescindivel

para a vivéncia governada pela razdo, enquanto razio comunicativa, em

29 Disso resulta que o direito contempordneo passou a tratar de diversos microssistemas normativos
voltados a protegdo de minorias, seja em fungdo da idade, raga, sexo, ou mesmo de alguma condigio de
hipossuficiéncia detida por determinados grupos sociais e identificada como relevante no meio social.

30 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de F. B. Siebeneichler.
v. I. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 145.

31 Ibidem, p. 21.
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lugar da irracionalidade e do atomismo sociais. E assim que o Direito se
anela a ideia de ser uma pratica social de deliberagio, compartilhamento e
estabelecimento de referenciais do agir comum; é, certamente, linguagem,
codificada ao nivel normativo, comprometida com salvaguarda da liberdade,
o que s6 ¢é possivel por meio do exercicio de escolhas entre valores diversos,
para que comportamentos se tornem socialmente vinculativos, consentindo-
se a sobrevivéncia da coesdo social e o crescimento das perspectivas de
alcance da justica na vida compartilhada por uma comunidade lingufstica®.

Essa perspectiva de legitimidade material da decisdo politica
estatal decorre da aproximacgdo das instancias de poder estatal com os
valores compartilhados por aqueles que efetivamente sdo seus titulares
e, por via de consequéncia, com a aceitacdo racional de uma ordem
juridica que guarde consonancia com os ideais de justiga, ética e moral
predominantes no corpo social.

O titulo alemio [...] remete diretamente a dupla natureza do direito moderno:
sua facticidade e sua validade, isto é, de uma parte um constrangimento
factual imposto pela aplicagio, pelo Estado, do direito e pela ameaga de
sangdes, constrangimento que implica a legalidade dos comportamentos; de
outra parte, uma obediéncia as normas motivada pela validade legitima delas,
isto é, com base em pretensdes a validade normativa intersubjetivamente
reconhecidas. A factualidade e a validade nio formam um ‘amalgama
indissolavel’, como no caso das certezas do mundo vivivo ou das institui¢des
arcaicas ou tradicionais que se subtraem a toda discussdo e para as quais o
factual possui a forga do sagrado e do inquestionavel. A factualidade prépria
a materialidade mesma do aparelho judiciario e dos mecanismos de sangdes e
proépria ao monopdlio da forma detida pelo Estado estd ligada a legitimidade
de procedimentos e de legislagdo que pretendem a racionalidade, na medida
em que garantem a liberdade e a autonomia dos cidaddos.

A democracia moderna apoia-se, assim, neste duplo espectro da validade
Juridica: a aceitagfio da ordem juridica e a aceitabilidade racional dessa ordem™.

Nesse contexto, o principio da democracia evolui para assumir
tun¢do primordial no processo de legitimacdo do poder, em prestigio
aos mecanismos diretos de participagdo popular, ao invés da simples
participagdo indireta do povo em um formal processo eleitoral.

Essa definigdo acaba por conduzir a sociedade a necessidade de
aperfeicoamento dos canais diretos de participagio social nas decisdes
politicas, em um processo de constante incremento da democracia
deliberativa na pés-contemporaneidade.

32 BITTAR, Eduardo C. B.,, ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 10 ed. revista e
atualizado. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 522.
33 DUPEYRIX, Alexandre. Compreender Habermas. Sao Paulo: Loyola, 2012. p. 141-142.
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De fato, a democracia ndo pode ser utilizada, de forma ideolégica,
apenas como norma simbdlica que se esgote no exercicio periddico do
direito de voto. A representatividade democratica passa atualmente por
um processo de crise. Dogma do constitucionalismo liberal, a delegagdo
autorizou o representante eleito a agir como bem entendesse, dispensando-o
de prestar contas a sociedade por ser o fiel detentor dos interesses da
maioria que o escolheu® e, por isso, ndo logrou cumprir a finalidade de
garantir a correspondéncia entre a atuagio estatal e a vontade popular.

A democracia simplesmente formal e a representatividade indireta,
oriunda do exercicio do voto, acabou por revelar-se insuficiente para
a caracterizacio de um Estado como efetivamente democratico. Na
verdade, a evolugdo do tema tem indicado que a efetiva democracia nio
pode dispensar a criagdo de mecanismos ou de canais procedimentais
que viabilizem o exercicio da participagido popular direta no processo de
tomada de decisdo politica e administrativa.

Esse processo de crise de representatividade estd a reclamar o
aperfeicoamento dos mecanismos de participagio direta dos cidadios na
vida do Estado em todas as esferas do poder estatal, inclusive no &mbito do
Poder Judicidrio. Ao considerar a democracia como elemento qualificador
do Estado Brasileiro, o legislador constituinte nio fez qualquer distingdo
entre os poderes constituidos quanto a incidéncia concreta e efetiva
desse preceito. Quer-se com isso dizer que os pressupostos atinentes
a legitimagdo democritica do poder estatal aplicam-se ndo apenas aos
Poderes Legislativo e Executivo como também ao Poder Judicidrio.

E justamente a partir dessas premissas que se tem propugnado,
em perfodo mais recente, o aperfeigoamento dos mecanismos de controle
democratico dos atos praticados pelo Poder Judicidrio pela sociedade. Os
membros do Poder Judicidrio, embora, no Brasil, ndo sejam eleitos pela
populagdo, indubitavelmente exercem parcela do poder estatal, razio
pela qual se faz necessario o aperfeicoamento de instrumentos voltados
ao controle da atuagdo estatal pela populagdo que custeia e, a0 mesmo
tempo, é destinataria da prestagdo do servigo jurisdicional.

Da aplicagdo do principio democratico a atuagdo do Poder
Judiciario resultam duas vertentes fundamentais.

A primeira estd intimamente relacionada a garantia de
transparéncia de sua atuagdo, seja no plano administrativo™, que também

34 O’DONNELL, Guillermo. Democracia delegativa? In: Novos Estudos - CEBRAP, Sio Paulo, n. 31, 1991. p. 31.
35 No ambito de sua atuagdo administrativa, a sujei¢io do Poder Judiciario as regras de transparéncia em sua
atuagio assemelham-se, em muito, aquelas aplicéveis aos demais poderes da Reptiblica. A titulo exemplificativo,
vale ressaltar que o Poder Judicidrio tem suas contas sujeitas a controle interno e externo; submete-se as
regras de admissdo de pessoal por concurso publico; sujeita-se as regras préprias da contratagdo publica por
licitagdo e deve dar a necessaria publicidade as decisoes adotadas, as quais, além de motivadas, devem guardar
consondncia com o interesse publico e sdo passiveis, inclusive, de controle jurisdicional. Com o advento da
Emenda Constitucional n® 45/2004, que instituiu o Conselho Nacional de Justiga — CNJ, os mecanismos de
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é exercido pelo Poder Judicidrio, seja no ambito do exercicio da atividade
Jjurisdicional propriamente dita®.

A previsdo de novos direitos e garantias constitucionais pelo texto
constitucional de 1988 permitiu, ao lado das garantias ofertadas a magistratura,
a virtuosa ascensdo institucional do Poder Judicidrio, que, preenchendo um
vazio institucional deixado pelos demais Poderes da Reptblica, passou a
desempenhar nitido papel politico sobre temas mais variados, que incluem a
definigdo de certos limites ao exercicio das politicas governamentais por quem
detém a representatividade decorrente do voto popular.

Embora ndo sejam eleitos pelo povo, ndo hd davidas de que, em
um ambiente democritico, o exercicio do poder também se da de forma
representativa, razio pela qual deve também o Poder Judicidrio prestar
contas de sua atuagdo a sociedade.

Sem embargo de representar um poder politico, o Judicidrio tem
caracterfsticas bem diversas das dos outros Poderes. £ que seus
membros nio sdo investidos por critérios eletivos nem por processos
majoritdrios. E é bom que seja assim. A maior parte dos paises do mundo
reserva uma parcela de poder para ser desempenhado por agentes
publicos selecionados com base no mérito e no conhecimento especifico.
Idealmente preservado das paixdes politicas, ao juiz cabe decidir com
imparcialidade, baseado na Constitui¢do e nas leis.

E certo, conduto, que o poder de juizes e tribunais, como todo poder
em um Estado democratico, é representativo. Vale dizer: é exercido
em nome do povo e deve contas a sociedade. Embora tal assertiva ndo

7

se afaste do conhecimento convencional, a verdade é que a percepgio
concreta desse fendmeno é relativamente recente. O distanciamento
em relagdo a sociedade, a opinido putblica e aos meios de comunicagio
fazia parte da tradigdo de isengdo e de autopreservacio do Judicidrio.
Embora a intengdo fosse a da reserva e da virtude, a consequéncia foi
uma disseminada incompreensio acerca do papel e da importancia das

institui¢des judiciais®.

A publicidade da decisdo constitui mecanismo voltado, dessa forma,
a assegurar a prestagdo de contas da atuagdo do Poder Judicidrio para o
cidadio que detém, no contexto do Estado Democritico, a titularidade de
todo o poder. Além disso, assegura a transparéncia da motivagdo adotada,

controle administrativo dos membros do Poder Judicidrio passaram por sensivel aprimoramento, inclusive no
que se refere ao controle da frequéncia, eficiéncia, produtividade e local de residéncia dos magistrados.

36 Mesmo na esfera do exercicio da jurisdi¢do, as decisdes judiciais proferidas devem observar os principios
da publicidade e da motivagdo, de modo a se permitir o controle da justi¢a e da adequagdo da decisdo
adotada pelas préprias partes e, em tltima andlise, pela préopria sociedade.

37 BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade e constitucionalidade da criagdo do Conselho Nacional de Justiga.
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (Coord). Reforma do Judicidrio: primeiras reflexdes sobre a
Emenda Constitucional n® 45/2004. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 425.
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constituindo, dessa forma, instrumento de participagdo democratica no
processo. Ciente dos motivos e do raciocinio desenvolvido pelo magistrado
para chegar a determinada conclusdo, permite-se as partes o exercicio do
controle da atuagdo jurisdicional ao assegurar-lhes a impugnagio concreta
e especifica dos fundamentos adotados pela decisdo recorrida. Também
resta viabilizado, ainda que de forma indireta, o controle social do teor da
decisdo pela opinido publica, na medida em que o ato jurisdicional, enquanto
decisdo emanada do poder estatal, deve sujeitar-se a avaliagdo critica da
sociedade como consectario do exercicio das liberdades de opinido e de
manifestagio do pensamento garantidas constitucionalmente.

A segunda vertente diz respeito ao incremento dos mecanismos de
participagdo ativa da sociedade civil no processo de tomada de decisdo,
inclusive a que apresenta natureza jurisdicional. Como decisdo emanada
do Estado, a democracia impde o efetivo exercicio da cidadania no
processo de tomada de decisdo jurisdicional.

Lucidas as observagdes de FERNANDES?® quando destaca que:

Avanga a ideia de que o provimento, como ato estatal, ndo se dirige
apenas a autor e réu, mas a toda comunidade, que tem interesse na
correta administragdo da justi¢a. A propria legitimagio do provimento
decorre da possibilidade de que outros possam trazer a juizo informagoes
necessarias para a correta apreensdo daquele trecho da realidade que é
objeto de apreciagdo processual. O processo ndo é s6 procedimento e
contraditério; é procedimento, contraditério e participagio.

CATONNI DE OLIVEIRA® traduz com bastante precisdo que o
direito de participagdo constitui fonte de legitimacdo da decisdo judicial:
O que garante a legitimidade das decisdes sdo antes garantias processuais
atribuidas as partes e que sdo, principalmente, a do contraditério e a
ampla defesa, além da necessidade de fundamentagio das decisdes.
A construgdo participada da decisdo judicial, garantida num nivel
institucional, e o direito de saber sobre quais bases foram tomadas as
decisdes dependem ndo somente da atuagdo do juiz, mas também do
Ministério Piblico e fundamentalmente das partes e dos seus advogados.

Essas constatagdes impdem ao operador do direito a defesa
incessante de um modelo de jurisdigdo cada vez mais aberto e
participativo, em ordem a consagrar os pressupostos da participagio
democrdtica tanto das partes como de terceiros que de alguma forma se
relacionam com o objeto do processo na formagio do convencimento da
decisdo estatal a ser proferida.

38 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 4:3.

39 CATONNI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002. p. 78-79.
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5 A TEORIA NEOINSTITUCIONALISTA COMO FUNDAMENTO TEORI-
CO DA PARTICIPACAO DOS INTERESSADOS NO PROCESSO

A escola mineira de direito processual defende a necessidade a
necessidade de se estabelecer um perfil mais participativo da sociedade
no processo, ou seja, um modelo processual mais cooperativo, dotado de
bases democriticas de participagdo nas decisdes judiciais. Com os olhos
mais voltados para os direitos fundamentais firmados na Constitui¢do
da Republica, propoe-se a ado¢do de um modelo em que os sujeitos
processuais sejam agentes construtores e, a0 mesmo tempo, destinatarios
finais do provimento jurisdicional.

A principal corrente de pensamento dessa nova concepgio
processual reside na teoria neoinstitucionalista do processo, que
busca associar a concepgio de processo aos ideais de democracia e de
constitucionalismo. Fundada na ideia de democracia deliberativa da
teoria de Habermas, a teoria objetiva assegurar maior participagdo dos
sujeitos processuais no processo de formagio da decisio judicial.

A partir de wuma perspectiva democrdtica, a teoria
neoinstitucionalista compreende a vinculagio entre o processo e a adogdo
de procedimentos abertos que legitimem a participagdo na formacdo
da decisdo judicial. Trata-se, no dizer do proéprio autor, de uma “teoria
institucionalista da processualidade procedimentada na qual se abre (ad
infinitum) a todos o espago de criagdo, recria¢do e aplicagdo das pretensoes
de validade juridica de toda a normatividade [..]™°. Nesse sentido, a
democracia, enquanto um processo aberto e indeterminado, acaba por
envolver uma “procedimentalidade teoricamente processualizada a
caracterizar a preservagio discursiva do equilibrio politico pelo nexum
institucionalista da decisdo ndo autoritaria™'.

Prossegue, logo em seguida, o autor:

A democracia seria incompativel com o constitucionalismo se este
nio apontasse um paradigma teérico da processualidade para a sua
prépria caracterizagdo hermenéutica que o tornasse devido na escritura
constitucional a tal ponto de garantir as diferengas (pluralismo) pela
igualdade de discutibilidade infinita no espago da procedimentalidade
tecnicamente estruturada segundo os principios do contraditério,
isonomia e ampla defesa. O que comprometeria a existéncia da
democracia seria mesmo um desenrolar de opinides por mecanismos nao
constitucionalizados em que se admitisse o absurdo majoritario, por uma
retérica desabrida, de suprimir liberdade, igualdade e dignidade, e ainda
assim se imaginar fruir de uma presungosa democracia. Ndo ha uma ratio

40 LEAL, Rosemiro Pereira Leal. Teoria Processual da Decisao Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002. p. 166.
41 Ibidem, p. 164-165.
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populis reveladora de uma democracia adormecida na consciéncia dos
homens, como ndo h4 uma ratio pretoriana descobridora privilegiada da
pax mundi j4 adrede decidida no leito das sociedades humanas*.

Partindo da premissa de que o processo ndo pode ser visualizado

por meio de simples pressupostos légicos, tais como a relacdo juridica
processual, a autonomia da acgfo e a instrumentalidade do processo, a
teoria neoinstitucionalista vé o instituto do processo como mecanismo
voltado a assegurar a realizagdo da justica e do bem-estar social. Nesse
prisma, o processo deixa de ser compreendido como simples instrumento
de resolugdo de conflitos para atuar como elemento viabilizador dos
direitos e garantias constitucionalmente assegurados.

No direito democratico, ndo se concebe instituigdo como o que tem
validade em si mesmo por uma vontade social diluida na corrente vitalista
de valores so-ciais a impor a personificagdo das idéias governativas
(organais) da sociedade ou das coisas integrantes do patriménio ético-
moral e econémico do mundo da vida social, porque instituir, na
procedimental idade democrdtica, é um decidir advindo de uma teoria
processual de abertura ampla, isondmica e discursiva na formagio da
opinido e da vontade como fonte juridica legitimadora do exercicio da
normatividade daf resultante*.

A decisdo judicial, segundo a teoria em referéncia, deixa de

emanar de forma vertical do magistrado para ser compreendida como
o resultado do discurso argumentativo entabulado pelas partes como
elemento necessario e preparatério da decisdo final.

Assim, o processo como instituigio constitucionalizadora e constitucionalizada
de direitos também se oferece, no Estado de direito democritico, por garantia
tedrica de seus contetidos paradigmaticos, ao debate total de fiscalidade de
incidéncia, preservagdo e aperfeicoamento de seus proprios principios, com
os quais é promovida a estabilidade legitimadora da atuagdo provimental em
todos os niveis da judicacionalidade. De conseguinte, ndo é qualquer teoria
procedimental que se compatibiliza com a teoria do direito democratico, mas
aquela processualmente institucionalizada como referente 16gico-juridico-
constitucional (devido processo constitucional) equivalente a uma teoria
argumentativa que seja, mediante a instauragdo judicial de procedimentos
(devido processo legal), auto-includente de todos os destinatdrios da
normatividade no ambito de pleno exercicio e confirmagio dos direitos
fundamentais como agentes de sua propria integragdo social. Afasta-se, assim,
uma jurisdi¢do constitucional guardii e paternal dos direitos que se faga pela
atividade dos juizes (assembleia de especialistas) que, em nome de uma razio

42 LEAL, op. cit., p. 165.

43

Ibidem, p. 188-189.
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estratégica que entende ilusérios ou decorativos os direitos fundamentais
processualmente constitucionalizados, pudessem forjar uma realidade em
louvor a uma artificiosa ‘paz social sistémica em nome de todos sustentada
por uma jurisprudéncia de valores topicamente axiomatizada'".

Nesse contexto, a teoria neoinstitucionalista do processo defende
a adogio de uma processualidade democratica construida a partir de
procedimentos discursivos voltados a garantir a participagdo do cidadio
como modelo hébil a assegurar a legitimidade e justiga da decisdo judicial.
Por meio da adogdo de um procedimento fundado no discurso como
elemento fundante do proéprio direito democriatico, qualifica-se, assim,
0 processo como instituicdo constitucionalizada submetida a controle
popular, o qual, por sua vez, atua no sentido de legitimar os procedimentos
adotados como estruturas técnicas de argumentagio juridica:

A aplicagdo dos pressupostos da legitimidade democratica ao
sistema processual acaba por revelar a necessidade de construgio da
decisdo judicial a partir da oitiva daqueles que, de alguma forma, possam
contribuir para a adequada resolugio da lide, retirando-se do magistrado
a atual fungdo de intérprete Gnico e exclusivo dos textos normativos:

Nesse ponto, a efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais
requer ndo apenas a ag¢do efetiva do magistrado, mas sobretudo a adogdo
de um constante didlogo entre os atores do processo e a sociedade. O
Estado-juiz deixa de ser o agente monopolizador da decisdo jurisdicional
e, em Ultima andlise, do préprio processo, na medida em que, a partir de
uma teoria da processualidade democritica, se propde a adog¢io de uma
nova visio de processo fundada na participagdo inclusiva dos interessados
na atividade processual.

6 A PARTICIPAGAO DOS INTERESSADOS NO PROCESSO ENQUANTO
GARANTIA DE LEGITIMIDADE DA DECISAO JUDICIAL

Nessa perspectiva, a decisdo judicial passa a ser visualizada como
o resultado de um discurso construido dentro de uma insténcia de poder,
que deve, em razdo disso, ser legitimada pela ampla participagdo tanto
dos agentes do processo e, em determinados casos, de outros interessados
no processo de tomada de decisdo pelo magistrado.

Esse fendmeno assume especial relevincia quando se estd a tratar
de processos que objetivam a tutela de direitos coletivos e difusos,
pertencentes a um conjunto indeterminado de pessoas e, em certos casos,
a toda a coletividade.

A crise de representatividade que tem marcado a sociedade pés-
contemporanea espraia-se para o processo, de modo a tornar questionavel

44 LEAL, op. cit., p. 172.
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a exclusiva legitimagdo de determinada instituigdo para, em nome de todo
0 povo, expressar processualmente os seus interesses. A legitimidade
extraordindria de determinados e exclusivos atores processuais também
passa a ser questionavel, notadamente quando se observa a possibilidade
de entidades representativas da sociedade civil organizada também
participarem de forma direta na formagio do convencimento judicial.

Nesse sentido, a efetiva e material legitimidade das decisoes judiciais
que discutem a tutela dos direitos pertencentes a toda a coletividade
passa pela instrumentaliza¢do de canais efetivos de participagido dos
reais titulares desses interesses na formacdo da decisio judicial, em um
contexto de reconstrugido dos processos reais de formagdo da vontade
politica e da opinido pablica no processo®.

A participagdo cada vez mais inclusiva das partes e de terceiros
que possivelmente possam vir a sofrer os efeitos da decisdo na formagdo
do convencimento do magistrado. O direito de influenciar o magistrado
e de participar do provimento jurisdicional passa a constituir verdadeiro
tator de legitimagdo do ato decisério a ser proferido.

A par dessa realidade cada vez mais inclusiva, tem-se chamado
a atengdo para a necessidade de oitiva, pelo magistrado, de atores
da sociedade civil especializados em determinados temas trazidos
ao processo, notadamente aqueles que ostentam natureza técnico-
especializada. Suplantou-se o velho dogma de que o magistrado teria
condigdes de apreciar, de forma isolada e distante da sociedade, toda e
qualquer matéria que lhe é posta sob apreciagdo, de modo a se prestigiar
a participagido da sociedade no processo™. Essas novas perspectivas
consolidaram as bases tedricas para o incremento da participacio de
outros atores da sociedade civil no processo nos casos em que se verificar
a existéncia de uma relagdo de pertinéncia entre sua atuagio e o tema
discutido na lide e assumem posicdo significativamente importante para
a anélise da questdo relativa a natureza juridica da atua¢do do CADE nos
processos que envolvam a defesa da concorréncia.

45 Nio se quer, com isso, afirmar que a opinido publica e posicionamentos adotados pela midia devam
determinar o posicionamento a ser adotado pelos magistrados na condugido do processo e na resolugio
dos conflitos que lhe sdo postos a apreciagdo. Pretende-se apenas garantir que insténcias representativas
da sociedade civil organizada possam ter o efetivo direito de expor, de forma direta e imediata, o seu
posicionamento juridico a respeito de determinado conflito de interesses coletivo posto a apreciagido
do Poder Judicidrio. Quanto ao ponto, é importante registrar que, de fato, a justi¢a nio deve pautar-
se necessariamente pela prevaléncia das posi¢des majoritdrias, na medida em que a tutela aos direitos
fundamentais, notadamente quando se estd a tratar de um espago democritico, esté voltada, muitas vezes,
a protegdo aos direitos das minorias.

46 O novo cédigo de processo civil refor¢a essa postura de didlogo constante que deve existir entre o
magistrado e os demais sujeitos processuais ao trazer previsio interessante relacionada a necessidade
de oitiva prévia das partes antes da adogdo de um fundamento novo pelo magistrado. Nesse sentido,
dispde o artigo 10 do novo CPC que: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se
trate de matéria sobre a qual tenha que decidir de oficio”.
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7 UMA PROPOSTA DE INTERPRETAGCAO DO ARTIGO 118 DA LEI N°
12.529/2011

A hermenéutica contemporanea inclui a legitima e democratica
participagdo dos interessados na aplicagido da norma. Nesse ponto, ndo
ha davidas de que a determinagio do sentido do texto normativo também
nio pode ser empreendida de forma isolada, mas deve resultar de um
processo de debate que é proprio da sociedade democratica, de modo
que ndo se afigura razodvel dispensar a participacdo ativa também dos
interessados na produgio concreta do fendmeno juridico.

Com efeito, aqueles que serdo afetados diretamente pela aplicagido
da norma “podem, legitimamente, auxiliar na defini¢do da prestacdo
estatal necessaria, que vai satisfazer a disposi¢do constitucional de
direito fundamental e atender ao que determina a norma constitucional
hermeneuticamente produzida™.

Essa perspectiva democratizante da construgdo da norma juridica
concreta é bem desenvolvida, no plano teérico, por Peter Hiberle, para quem
a atividade interpretativa deve dar-se no contexto de uma sociedade aberta
de intérpretes, na qual se reconhece que, além dos intérpretes oficiais, tais
como juizes e tribunais de um pafs, também devem ser admitidos como
legitimos hermeneutas do fendmeno juridico — mais precisamente do texto
constitucional — todos os agentes conformadores da realidade.

Quanto ao tema, adverte Hiberle™ que:

No processo de interpretagdo constitucional estdo potencialmente
vinculados todos os érgidos estatais, todas as poténcias publicas, todos
os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco
cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituigo.
[.J A interpretagdo constitucional é, em realidade, mais um elemento da
sociedade aberta. Todas as poténcias publicas, participantes materiais do
processo social, estdo nela envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elemento
resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte
dessa sociedade. [2..] Os critérios de interpretagio constitucional hdo de
ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade.

No plano da jurisdigdo, faz-se necessdrio registrar que a adogéo de
uma metodologia processual atenta aos valores democraticos passa pelo
reconhecimento desse novo modelo de hermenéutica participativa, que
assegure a formagio da decisdo judicial a partir de bases eminentemente

47 ACUNHA, Fernando José Gongalves. 4 Administra¢io Piblica brasileira no contexto do Estado Democrdtico
de Direito. Brasilia: CEAD/UnB, 2012. p. 12.

148 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigao:
contribuigdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constitui¢do. Tradugdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997. p. 13.
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democraticas. A questio passa pelo reconhecimento de que as situagdes
juridicas de direito material deduzidas em juizo apresentam, muitas
vezes, natureza complexa e/ou relevante impacto social, circunstancias
que também atuam no sentido de reclamar a participa¢do de atores
sociais e/ou estatais na construgdo da decisdo judicial a partir de uma
visdo aberta e democratizante do processo hermenéutico.

E justamente a partir dessa perspectiva aberta e pluralistica da
hermenéutica constitucional contemporanea que se pretende langar bases
para uma proposta de interpretagio do artigo 118 da Lei n° 12.529/2011,
com vistas a identificagdo da natureza juridica da intervengio do CADE
nas demandas judiciais que envolvam a defesa da concorréncia.

O objeto do presente trabalho consiste na identificacdo da
natureza juridica da intervencdo do CADE em demandas voltadas a
tutela da concorréncia. Estd-se a tratar, portanto, prioritariamente dos
casos em que a autarquia mencionada intervém como terceiro em lide
originariamente constituida por partes diversas.

Nesse ponto, o artigo 118 da atual Lei n° 12.529/2011 reproduziu
a disposi¢do anteriormente existente no artigo 89 da revogada Lei n°
8.884/94 para afirmar que “nos processos judiciais em que se discuta a
aplicagdo desta Lei, o Cade devera ser intimado para, querendo, intervir
no feito na qualidade de assistente”.

A andlise de alguns pontos parece nio oferecer maiores obstéculos
ao intérprete por ocasido do atazer hermenéutico.

Em regra, a interven¢do do CADE no processo é facultativa,
conforme resulta da andlise do proéprio dispositivo legal. De todo modo,
é possivel que o juizo solicite ao CADE que apresente elementos ou
dados especificos sobre eventual processo administrativo, situagdo na
qual a autarquia nio poderd se recusar a fornecé-las, o que implicaria em
desobediéncia ao comando judicial. Ndo obstante o cardter facultativo, em
regra, da intervencdo, é certo que a intimagio judicial do CADE nessas
demandas é obrigatéria™. Com efeito, a intimagédo do CADE para intervir
no feito assume, a luz da perspectiva democratica de participagdo dos
atores sociais envolvidos com a temdtica que constitui objeto do processo, a
condicdo de fator de legitimidade da prépria decisdo judicial a ser proferida.

Outra questdo aparentemente simples, e que encontra unanimidade
na doutrina e na jurisprudéncia patria, diz respeito a possibilidade de
intervencdo do CADE tanto em demandas de natureza individual quanto
de natureza coletiva. A legislagdo ndo fez qualquer distingdo quanto ao
ponto. Associado a isso, registre-se que a autarquia federal poderd fornecer
contribuigdes importantes para o deslinde da causa mesmo nos casos em
que a demanda envolver litigio entre agentes econdmicos particulares.

49 BUENO, Cassio Scarpinella. Partes e Terceiros no Processo Civil Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006.
p. 882-833.
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Bueno™, ainda ao tratar do entdo vigente artigo 89 da Lei
n° 8.884/94, que continha redagfo idéntica ao texto normativo ora
analisado, esclarece que:

O art. 89 da Lei n. 8.884/94, diferentemente do que se d4, por exemplo,
com os arts. 57, 118 e 175 da Lei n. 9.469/96, o Cédigo de Propriedade
Industrial, é amplo o suficiente para autorizar o ingresso do CADE em
qualquer agdo (individual ou coletiva, v. item 8.7) que diga respeito a
quaisquer bens tutelados por aquela lei.

Assim, qualquer situagdo que possa ser entendida como violadora,
pelo menos em tese, dos bens relativos a ordem econémica e, mais
especificamente, em praticas abusivas de mercado, cartelizago, prejudicar
a livre concorréncia ou resultar em dominagio de mercados relevantes de
bens ou servicos, enfim, os bens resguardados pela Lei n. 8.884/94, deve
Justificar a possibilidade de atuagdo do CADE em jufzo para os fins do art.
89 da referida lei. Pouco importa qual seja a a¢do ajuizada. O que interessa,
para a intervengdo do CADE, é que a a¢do diga respeito aos bens materiais
regulados por aquele especifico diploma legislativo.

Dessa forma, desde que o objeto litigioso do processo esteja
voltado a protegdo da concorréncia, o CADE devera ser intimado para,
querendo, intervir no feito.

Nesse ponto, cumpre registrar que a distingéo entre demandas de
natureza individual e coletiva apresenta certa relevincia para o exame
mais aprofundado da quest3o.

No plano da tutela coletiva, a agdo civil pablica assume a condigio
de instrumento processual adequado a tutela da concorréncia e a protegdo
da ordem econ6émica, conforme resulta, inclusive, da analise da redagdo
contida no artigo 1° inciso V, da Lei n° 7.847/1985. A natureza coletiva
do direito envolvido reclama a intervengdo do CADE, autarquia que
detém papel institucional relevante na protecdo a concorréncia enquanto
direito pertencente a toda a coletividade.

A despeito da natureza coletiva do direito protegido, ¢é
plenamente possivel que a violagdo a concorréncia provoque danos a
concorrentes especificos que ndo participaram da pratica da conduta
ilicita, circunstancia que pode dar ensejo a propositura de demandas de
natureza individual voltadas a reparagdo civil dos danos causados por
aqueles que incorreram na pratica de infragio contra a ordem econdmica.
Nesse ponto, o artigo 47 da atual Lei n® 12.529/2011 legitima a defesa
de direitos individuais ou individuais homogéneos perante o Poder
Judicidrio por meio de demanda judicial na qual, indiscutivelmente, o
CADE também devera ser chamado a intervir.

50 BUENO, op. cit., 2006. p. 334-335.
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Dessa forma, o ingresso do CADE pode ocorrer tanto em
demandas individuais quanto nas agdes coletivas, desde que a temadtica
concorrencial constitua o objeto da relagio juridica processual na qual a
autarquia é chamada a intervir.

Admitido o carater facultativo da intervengdo do CADE, como
regra geral, e a possibilidade de intervengio tanto em demandas
individuais quanto coletivas, a questdo mais sensivel que se coloca, diante
da leitura do artigo 118 da Lei n® 12.529/2011, parece ser a seguinte: a
legislacdo tratou da intervencdo do CADE realmente como assistente,
nos moldes em que o instituto da assisténcia foi desenhado no Cédigo de
Processo Civil Brasileiro?

O tema torna-se ainda mais instigante quando se observa que: a) a
legislagdo foi recentemente modificada, tendo o legislador brasileiro optado
por manter a redacdo na forma como existente na legislagio anterior; b) a
Jurisprudéncia do STJ estd longe de chegar a um consenso sobre a questdo®.

E certo que, diante da expressdo literal e, a0 mesmo tempo, da
redacdo laconica do dispositivo, a problematica exposta parece impor
desafios ao intérprete na identificagio da esséncia da intervengio do CADE
nessas demandas. A formulagdo de uma proposta coerente de resolugio da
controvérsia exposta passa pela observancia de alguns pressupostos que
podem atuar no sentido de contribuir para a elucidagio dessa questao.

O primeiro deles corresponde a precisa diferenciagdo entre o
instituto da assisténcia prevista no Cédigo de Processo Civil e o tipo de
contribui¢do que se espera que o CADE fornega nas demandas judiciais
que tratam da protegdo a ordem econdmica.

O assistente, tal como previsto nos artigos 50 a 55 do atual Cédigo
de Processo Civil, constitul sujeito processual que, diante do interesse
juridico apresentado, intervém em demanda alheia com vistas a auxiliar
uma das partes na demanda, chamada de assistido. O assistente tem
interesse, dessa forma, na obtengdo do éxito judicial do assistido.

No 4ambito da tutela da concorréncia, notadamente quando
estdo em jogo interesses individuais e pedidos de reparagio civil de
danos particulares por outros concorrentes, o CADE ndo intervém
para auxiliar quem quer que seja em sua pretensdo individual. Essa
constatacdo atrai a formula¢do de um segundo pressuposto relevante
para o deslinde da questdo, correspondente a natureza institucional do
CADE e a dimensio coletiva do bem juridico que o ordenamento juridico
lhe incumbiu tutelar. O papel de ente piblico ostentado pela autarquia
impde obstdculos sensiveis a atuagdo judicial da IFazenda Publica em prol
do interesse individual de alguma das partes.

51 Confira-se, a propésito: AgRg no REsp 1125981/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 28/02/2012, DJe 05/03/2012.
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Didier Junior® corretamente aponta, a respeito da questio, que a
assisténcia de qualquer das partes pelo CADE implicaria “tomar partido
de interesse individual, fugindo da vetusta regra da impessoalidade
da administrag¢do”. No mesmo sentido, Cabral (2004, p. 25), ao tratar
especificamente da intervengio da autarquia antitruste, também pontua
que “certamente nio se trata de assisténcia, por ndo ha qualquer interesse
juridico do Cade nestes litigios vez que [...] inexiste rela¢do juridica
material entre o Conselho e as partes envolvidas”.

Nio se pode esquecer que o assistente tem interesse direto
no resultado da agdo, ao passo que o CADE tem um compromisso
institucional com a tutela da concorréncia enquanto direito constitucional
fundado em bases eminentemente coletivas.

Por fim, hd de se registrar que o ingresso do assistente na
lide, embora esteja voltado a obtengido do éxito judicial pelo assistido,
também tem o objetivo de tutelar, mesmo que de forma reflexa, interesse
juridico préprio, demonstrado pelo interveniente como condi¢do para
sua admissdo no feito. Na situa¢do ora retratada, o CADE nio tem
interesse na defesa de interesse patrimonial préprio ou de alguma das
partes envolvidas. Detém, ao contrario, interesse institucional em ver
preservadas as condigdes estruturais mais adequadas no mercado para o
exercicio da livre iniciativa e da livre concorréncia enquanto expressoes
de um direito constitucional pertencente a coletividade.

Essa circunstéancia é plenamente elucidada pela seguinte passagem
doutrindria:

[..] buscamos redesenhar o conceito de ‘interesse juridico’ para nele
compreender situagdes como esta, descrita expressamente pelo art.
89 da Lei n. 8.884/94, onde, a toda evidéncia, o ingresso do CADE
ndo se baseia na mesma qualidade de ‘interesse juridico’ daquele que
um assistente (simples ou litisconsorcial) precisard demonstrar para
ingressar em algum processo pendente. Muito menos porque o objetivo
da intervengio do assistente nesses casos ¢ tutelar, mesmo que de forma
reflexa, direito subjetivo préprio, assim entendido aquele que diz respeito
a sua propria esfera juridica.

O queimportadestacar nestasede é que anecessdriaalteragio de qualidade
do interesse juridico, passando a ser um interesse que transcende a
esfera patrimonial e de direitos tangiveis pelos seus titulares — subjetiva
e individualmente considerados —, passando a ser um interesse publico
(no sentido de difuso pela sociedade) ou, como preferimos, um interesse

52 DIDIER JUNIOR, Fredie. A intervencdo judicial do Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(art. 89 da Lei Federal n. 8.884/1994) e da Comissdo de Valores Mobilidrios (art. 31 da Lei Federal n.
6.385/1976). Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 115, p. 151-168, 20083. p. 158.
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institucional (item 5.8 do Capitulo 6), hd necessidade de transformar a
prépria modalidade da intervengio™ [.7].

Desses aspectos resulta a incongruéncia entre o papel de simples
assistente do CADE em demandas voltadas a reparagdo de danos
causados a terceiros por violagdes a ordem econdmica.

Isso ndo quer dizer que a atuagio do CADE ndo tenha algum
valor para a resolugdo do conflito. Como se disse anteriormente, o
estdgio contempordneo de evolugio da dogmadtica processual civil
retirou a presung¢io de onisciéncia imposta ao magistrado por ocasido
da prestagio jurisdicional. A complexidade da matéria concorrencial,
associada a representatividade puablica da autarquia, parece recomendar
aintervencdo do CADE como auxiliar do juizo no processo de tomada de
decisdo, situagio que é reforgada pelo atual contexto de democratizagio
da participagdo de terceiros no processo judicial.

O “amicus curiae” traz elementos importantes para auxiliar o juizo
na adequada resolugdo da lide, seja em virtude de sua representatividade
no seio social, seja em face de sua drea especializada de atuagio. Com efeito,
além de traduzir um adequado sistema de representacio de interesses
sociais perante o Poder Judicidrio, o ingresso do amicus curiae no feito
aprimora a decisdo judicial a ser proferida e contribui para a legitimacao
da decisio estatal proferida’. Mesmo nas demandas de carater individual,
o CADE pode fornecer ao juizo informagdes que o auxiliem na resolucdo
de demandas que envolvam discussdes concorrenciais mais complexas
e questdes técnicas especializadas. Temas como mercado relevante,
participa¢do de mercado, integragdo vertical, sobreposi¢do horizontal,
eficiéncias econdmicas, rivalidade, condi¢des de entrada no mercado e
contestagdo internacional, dentre outros, dificilmente estio ao alcance
do magistrado no exercicio cotidiano do honroso mister que envolve a
sua fungdo. Além disso, ndo se pode esquecer que também pode revelar-
se atil ao magistrado a juntada aos autos da decisdo administrativa
eventualmente adotada pelo CADE no caso posto a apreciagido do Poder
Judicidrio ou mesmo em casos andlogos, além do fornecimento de
subsidios ao juizo sobre o carater anticoncorrencial da conduta.

Assim, tem-se que a fungdo desempenhada pelo amigo da Corte
no processo ¢ justificada tanto pela representatividade publica, social ou
institucional por ele exercida quanto pelo carater complexo e especializado

BUENO, op. cit., 2006. p. 327.

4 Nesse ponto, ndo se pode perder de vista que o instituto tem notavel relagdo com uma perspectiva democratica
da participagio dos interessados no processo. Sob uma perspectiva pluralistica, a intervengdo do amigo da
Corte confere sentido essencialmente democritico a participagio no processo. Nesse caminhar de ideias, ha de
se registrar que o novo Cédigo de Processo Civil confere dimensio ainda mais ampla a figura do amicus curiae
ao contemplar o instituto em seu artigo 322. Ao possibilitar o ingresso do amicus curiae em qualquer processo,
independentemente do juizo perante o qual tramite, o novo CPC avanga no sentido de reconhecer a importancia
da representatividade social, de bases eminentemente democraticas, na formagao do convencimento do julgador.

S
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da matéria posta a apreciagdo do Poder Judicidrio. Nesse ponto, ndo ha
dividas de que o CADE preenche ambos os requisitos para ser admitido
como amicus curiae nos feitos que versem sobre a temética concorrencial.

Nesse sentido, o papel desempenhado pelo CADE no processo
parece ajustar-se a figura do auxiliar do juizo, ou seja, de um “amicus
curiae” especializado em matéria concorrencial. A autarquia federal
ingressa em juizo com vistas a fornecer elementos necessdrios para
a formulagdo da decisdo judicial pelo magistrado, e ndo para auxiliar
alguma das partes na obtengéo da vitéria judicial. Na verdade, a autarquia
tederal pode prestar informagdes ao juizo sobre o tema, por meio do
fornecimento de elementos técnicos direcionados a subsidiar o Poder
Judicidrio na formulagdo da andlise desse pedido de reparagio civil, sem
qualquer vinculagio ou interesse com o resultado concreto e especifico
do processo.

O viés democritico de participagdo dos sujeitos no processo de
formulacdo da decisdo judicial, préprio da teoria neoinstitucionalista
do processo, associado ao cardter aberto da hermenéutica juridica
contempordanea, atua no sentido de reforgar, sob o ponto de vista teérico,
o raciocinio aqui empreendido.

Bueno® chega a mesma conclusdo quando ressalta, com bastante
propriedade, que:

[..] Por que falar em assisténcia, instituto tradicional do nosso direito e

que ainda serve a um sem-ntmero de situagdes praticas, se o requisito

primeiro para sua admissdo ndo se faz presente no caso concreto? Se o

‘interesse juridico, caracteristico da assisténcia, ndo é o mesmo interesse

juridico de outrora? Nao, pelo menos, no adequado contexto em que a

questdo deve ser analisada e compreendida.

Como as respostas a essas questdes sé podem ser no sentido de que
nio hé sentido em usar, indistintamente, um mesmo nome para designar
duas realidades diversas, é que apresentamos nossa proposta de passar a
nominar casos que tais por outro nomen iuris. Com o intuito confessado
de distinguir hipdteses em que hé diferengas sensiveis, importantes e,
na nossa visio, absolutamente préprias suas, que as caracterizam como
tais. E, se ha diferengas entre esses elementos, entre essas caracteristicas
h4, com certeza, diferencas entre regimes juridicos. Embora o
nome, propriamente, seja 0 menos importante, oportuno nominar
diferentemente coisas que, ainda que tenham alguma proximidade,
representam alguma evolugdo; que sdo, pelo menos na atualidade, coisas
diversas. Af, a exemplo do que ja consignamos nos diversos itens que
compdem este capitulo, o emprego do nome amicus curiae. Nome que,
de resto, ndo deve ser tido como ‘arbitrdrio’ ou ‘aleatério’. Trata-se de

<
=N

BUENO, op. cit., 2006. p. 327-328.
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uma escolha que tem raizes bem profundas no direito estrangeiro e que,
de uma forma ou de outra, vem, aos poucos, sendo comentada pela nossa
doutrina e pela nossa jurisprudéncia.

Com efeito, a atuacdo do CADE envolve a tutela de um interesse
publico e institucional, que ndo se confunde com o interesse juridico
individual, de raizes civilistas e patrimoniais que caracterizam a
intervencdo do assistente nos moldes tradicionais do instituto consagrado
pelo Codigo de Processo Civil.

No a4mbito das demandas coletivas, cabe novamente enfatizar que
a agdo civil publica constitui o instrumento adequado para a protegdo a
ordem econdmica no ordenamento juridico brasileiro. Daf porque tudo
o que se disse a respeito da natureza juridica da intervenc¢do do CADE
enquanto auxiliar direto do juizo na resolugio da demanda, e ndo como
simples assistente de alguma das partes, é plenamente aplicavel na esfera
coletiva de tutela jurisdicional desse valor fundamental.

Em suma, nas demandas coletivas voltadas a tutela judicial da
concorréncia, a 6tica de protecdo desse valor fundamental também se
desloca para o seio da preocupagio com a coletividade, razdo pela qual a
relevancia da atuagio processual do CADE nessa esfera assume proporgdo
ainda mais significativa. £ que o debate em torno de direitos coletivos
reclama o reconhecimento da crescente participagdo daqueles que estejam
social ou institucionalmente envolvidos com a temdtica posta no processo.

Com efeito, em se tratando de autarquia federal instituida com
o propésito de reprimir o abuso de poder econémico e garantir a livre
concorréncia entre os agentes no mercado, e de demanda judicial na qual a
decisdo a ser proferida ultrapassa a esfera juridica das partes que integram
a relagdo juridica processual para alcancar dimensoes extraprocessuais
bastante significativas, é certo que a expertise do CADE passa a
constituir vetor fundamental de auxilio para a resolugdo da demanda
coletiva posta a apreciagdo do Poder Judicidrio. A fungio da autarquia
como amigo da Corte prestigia, nesse ponto, o cardter fundamental e
coletivo do préprio objeto de protegio discutido na demanda.

Uma peculiaridade, entretanto, resta evidente diante da leitura
da prépria legislagdo que rege a tutela coletiva no Brasil: as autarquias
federais, dentre as quais se inclui o CADE, detém legitimidade
extraordindria para, no interesse da coletividade, a propositura de agdo
civil publica voltada a prote¢ido da ordem econdmica, conforme resulta
da andlise do artigo 5° inciso IV, da Lei n® 7.847/85. Assim, uma vez
proposta a agdo por outro colegitimado, como o Ministério Publico,
por exemplo, nada impede que o CADE ingresse posteriormente no
polo ativo da demanda, de modo que esse ingresso resulte na formacao
de um litisconsércio ativo. Nesse caso, o CADE passa a figurar como
assistente litisconsorcial do autor na demanda, e ndo como propriamente
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como amicus curiae, dada a singularidade do modelo de legitimidade
extraordindria concorrente instituido pelo ordenamento juridico
brasileiro no sistema de tutela coletiva de direitos.

A depender da postura a ser adotada pelo CADE em juizo, pode a
autarquia intervir como auxiliar do juizo ou como assistente litisconsorcial do
autor da demanda coletiva. Isso porque nem sempre se logra obter a desejavel
congruéncia entre os posicionamentos externados pelas diversas institui¢des
a quem o ordenamento juridico outorgou a representatividade de interesses
publicos™. Dessa forma, embora seja raro, é factivel que, em uma agéo civil
publica, o CADE néo concorde com a pretensdo deduzida em juizo por algum
dos colegitimados para sua propositura, ocasido em que ndo assistird o autor
da demanda coletiva, mas podera atuar como amicus curiae, de modo a expor
seu posicionamento institucional e, além disso, fornecer elementos voltados a
subsidiar a tomada de decisdo pelo magistrado no processo.

Diante dessas consideragdes, pode-se concluir que, tanto nas
acdes individuais quanto nas agdes coletivas que discorram sobre
questdes concorrenciais, o CADE intervém como amicus curiae, e ndo
como assistente de qualquer das partes. No ambito da tutela coletiva, é
certo que a autarquia federal, por ostentar a qualidade de colegitimado
para sua propositura, também pode integrar o polo ativo da demanda, na
formacgio de uma espécie de litisconsércio ativo facultativo ulterior, caso
em que a intervengio ostentard a natureza de assisténcia litisconsorcial.

A solugdo proposta resulta da consagragdo de um modelo
hermenéutico aberto, que prestigia uma postura dialégica entre o
magistrado e diversos atores afinados com a temdtica que constitui
objeto do processo, em uma perspectiva procedimental cada vez atrelada
a participagio da sociedade no processo de formulagdo da decisdo estatal,
em atengdo aos valores que sdo préprios do Estado Democritico de
Direito. Também se coaduna com a percepgdo de que a concorréncia
ostenta natureza publica, eis que jungida a natureza coletiva da protecdo
a ordem econ6mica, a reclamar a intera¢io cada vez mais coesa e
harménica entre os diversos entes estatais incumbidos de sua protegio,
dentre os quais figuram em cardter principal o Poder Judicidrio, o
Ministério Publico e o préprio CADE.

56 Um exemplo bem ilustra o que foi dito: é o caso da controvérsia que se instaurou no setor varejista de
produtos farmacéuticos, incluindo farmécias e drogarias da cidade de Fortaleza/CE, quanto a legitimidade
ou ndo da politica de concessdo de descontos empreendida pelas Drogarias Sdo Paulo e Pague Menos.
Enquanto o Ministério Publico e o Sindicato de Comércio Varejista de Produtos Farmacéuticos do
Estado do Ceard - SINCOFARMA, por meio de Termo de Ajustamento de Conduta — TAC, limitaram
os descontos pelas drogarias a apenas 15% (quinze por cento), o que ocasionou, inclusive, a propositura
de agfio civil pablica no intuito de ver o instrumento cumprido, o CADE entendeu, ao julgar o processo
administrativo de averiguagdo preliminar n® 08012.000219/2005-02, que inexistia a prética de dumping,
tampouco de prego predatério no mercado, de modo que cada drogaria poderia promover sua politica de
descontos, de forma individualizada, sem qualquer limitagao. O CADE interveio na agdo civil piblica
proposta pelo Ministério Publico do Estado do Ceara, encontrando-se atualmente a questdo pendente de
apreciagdo no Superior Tribunal de Justi¢a (Recurso Especial n® 1.342.229).
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O debate concernente a democratizagdo do processo viabiliza o
desenvolvimento de canais procedimentais voltados a garantia de maior
participacdo dos interessados na formagio do convencimento do magistrado
em torno do tema controvertido que é posto a sua apreciagio. A atuagio
do CADE como amicus curiae reflete, portanto, o fortalecimento de uma
postura processual direcionada ao fortalecimento da postura processual a
ser desempenhada pela autarquia federal em uma temética indiscutivelmente
complexa, que apresenta evidente repercussio coletiva e que, em Gltima andlise,
corresponde a um valor tido como fundamental pelo ordenamento juridico.

Dessa forma, a percepgdo de que o CADE desempenha o relevante
papel de amicus curiae constitul a solugdo que prestigia, a um s6 tempo, a
natureza das atribuigdes institucionais desempenhadas pela autarquia federal
e o cardter fundamental do direito constitucional que é objeto de protegao.
Nesse ponto, a relevancia da tutela constitucional da livre concorréncia e
o desenvolvimento dos institutos processuais relacionados a participagio
de terceiros em agdes, notadamente das que ostentam natureza coletiva,
conduzem a percepgdo de que o CADE desempenha o relevante papel de
auxiliar o magistrado na formulagio da decisdo judicial que compde o litigio
posto & sua apreciacdo, situagio juridica que ndo se coaduna com a natureza
de um simples assistente de uma das partes litigantes do processo.

Em conclusdo, é importante registrar que a admissdo do CADE
enquanto amicus curiae no processo, e nio de simples assistente de uma
das partes envolvidas na demanda, tem o efeito de, em uma perspectiva
consequencialista de andlise, criar incentivos para que o préprio ente
federal intervenha em mailor ntimero de casos, tornando-se elemento
fundamental para o aperfeicoamento das decisoes judiciais e, por via de
consequéncia, para o aprimoramento da aplicagdo do direito antitruste e
da tutela da concorréncia no Brasil.

8 CONCLUSAO

Os desenvolvimentos teéricos e dogmdticos da aplicagdo dos
institutos da intervengio de terceiros e do amicus curiae no 4mbito do
processo civil brasileiro resultam de um processo de democratizagio
da participa¢do dos atores que estejam social e institucionalmente
vinculados & temdtica que constitui objeto do processo judicial.

Associado a essa perspectiva de andlise, hd de se registrar que as
atribuigdes institucionais do CADE e o caréter coletivo do valor fundamental
a ser protegido ndo se coadunam com a atuagdo processual da autarquia
tederal como simples assistente de uma das partes envolvidas no litigio.

O exame da questdo reclama, de fato, a adogdo de uma postura
hermenéutica aberta, comprometida com a protegdo aos valores
fundamentais consagrados pelo ordenamento constitucional. Nesse
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ponto, resulta manifesta a compreensio no sentido de que o ingresso do
CADE no processo pode ser interpretado como uma forma de intervengéo
assemelhada a figura do “amicus curiae” no processo.

Feitas essas consideragdes, cumpre destacar, a guisa de conclusio, que
o novo Cédigo de Processo Civil parece trazer contribui¢des importantes
para a sustentagdo da tese defendida ao longo do presente trabalho.

O novo coédigo consubstancia a proposta de um novo modelo
de processo, de cunho cada vez mais participativo, que prestigia a
colaboragdo das partes na formacdo de uma decisdo justa. A constante
postura de didlogo que deve existir entre o magistrado e os demais
sujeitos processuais é reforcada pelo artigo 10 do novo estatuto, que
traz previsdo interessante relacionada a necessidade de oitiva prévia das
partes antes da adog¢do de um fundamento novo pelo magistrado.

Ademais, o artigo 322 do novo CPC expressamente viabiliza o
ingresso do amicus curiae em qualquer fase do processo, de modo a
consagrar a importancia da participagdo de terceiros como mecanismo
direcionado ao exercicio de uma relevante funcéo de auxilio ao magistrado
na formulagéo de sua decisdo. Ao possibilitar o ingresso do amicus curiae
em qualquer processo, independentemente do juizo perante o qual tramite,
o novo diploma normativo avanga no sentido de reconhecer a importancia
da representatividade social de determinados interesses, em bases
eminentemente democraticas, na formagio do convencimento do julgador.

O CADE, como entidade judicante, atua mediante aprecia¢do
de matérias que ostentam natureza complexa, cabendo-lhe fornecer ao
magistrado elementos que propiciem a correta solugdo para o litigio
que lhe é posto a apreciagdo. A complexidade e o cardter técnico das
questdes enfrentadas constituem aspectos que legitimam a qualifica¢do
da autarquia antitruste como amicus curiae, na medida em que tem
sua atuagdo voltada ao fornecimento ao juizo de elementos e dados
especializados que versem sobre a prote¢do a higidez do ambiente
concorrencial.

Nesse sentido, conclui-se que o artigo 118 da recente Lel n
12.529/2011 ndo comportainterpretagio literal, mas deve ser examinado
a luz do viés democratico de participagdo de interesses sociais e
institucionais no processo, do papel institucional desempenhado pelo
CADE e da relevancia do direito fundamental tutelado em juizo,
pressupostos que ndo se compatibilizam com a atuagio da autarquia
tederal como simples assistente de uma das partes interessadas sob o
ponto de vista patrimonial no resultado do litigio.

Interpretado de forma sistemdtica com o artigo 322 do novo Cédigo
de Processo Civil, ndo hd davidas de que o artigo 118 da Lei n® 12.529/2011
pode ser compreendido como a base normativa da intervengdo processual
do amicus curiae no ordenamento juridico brasileiro.

o
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RESUMO: Por meio do presente trabalho, é analisado o conflito entre
os principios da celeridade e do contraditério nos Juizados Especiais
Federais, especialmente sob o enfoque dos riscos deste conflito para
a dialeticidade do processo. Para tanto, inicia-se o trabalho com uma
andlise da origem dos Juizados Especiais, seus objetivos e principios
informadores. Em um segundo momento, realiza-se um exame mais
aprofundado da origem e conteido dos principios da celeridade
e do contraditério, bem como da importincia deste dltimo para a
legitimidade das decisdes judiciais a luz da teoria do agir comunicativo
do filésofo alemdo Jiirgen Habermas. Em seguida, passa-se a analisar o
convivio conflituoso dos referidos principios nas causas que tramitam
nos Juizados Especiais Federais, com exemplos de situagdes de conflito
envolvendo os dois principios, e a demonstrar os riscos que esse embate
provoca a dialeticidade do processo. Por fim, apresenta-se uma proposta
de solugdo para o conflito com base na ideia do Direito como integridade
defendida pelo jurista inglés Ronald Dworkin.

PALAVRAS-CHAVE: Celeridade. Contraditério. Conflito.
Dialeticidade. Integridade.

ABSTRACT: Through this study, it is analyzed the conflict between
the principles of celerity and contradictory in the Federal Small Claims
Courts, especially from the standpoint of the risks of this conflict to the
dialectical process. Therefore, the work begins with an analysis of the
origin of the FFederal Small Claims Courts, its objectives and informative
principles. In a second moment, it is presented a deeper examination of
the origin and the content of the principles of celerity and contradictory,
as also of the importance of the last one to the legitimacy of judicial
decisions in face of the theory of comunicative action of the german
philosopher Jiirgen Habermas. Then, it is examined the conflictual
coexistence of those principles in the causes that are processed in the
Federal Small Claims Courts, with examples of the conflictual situations
involving these two principles, and to demonstrate the risks that this
collision causes in the dialectical process. Finally, it is presented a
proposed solution to the conflict based on the idea of the integrity of law
defendend by the british jurist Ronald Dworkin.

KEY WORDS: Celerity. Contradictory. Conflict. Dialectics. Integrity.
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INTRODUGAO

Instituidos pela Lein® 10.259/2001 com o objetivo principal de ampliar
o acesso a Justi¢a Federal, mediante a simplificagio do processamento e do
Julgamento das causas de menor valor que envolvem a Unido, suas autarquias,
fundagdes e empresas publicas federais, os Juizados Especiais Federais
regem-se, dentre outros, pelos principios da oralidade, informalidade,
simplicidade, economia processual, celeridade e autocomposicao.

Desde sua criagdo, todavia, tem-se verificado uma crescente
aplicagdo desmedida desses principios, em especial o da celeridade. Essa
situagdo, muito mais do que provocar uma justiticada limitagdo de principios
constitucionais importantes na seara processual (seguranga juridica, ampla
defesa, contraditério, devido processo legal, etc.), tem acarretado uma
perigosa supremacia na aplicagdo dos principios que regem os Juizados
Especiais Federais, em detrimento de valiosos principios constitucionais.

A colisdo entre o principio da celeridade e o principio do
contraditério talvez seja um dos maiores exemplos dessa prética.

Nas causas previdencidrias, por exemplo, tem sido excessiva a
limitagdo do contraditério em nome de uma ideia que tem se tornado quase
um dogma nos Juizados Especiais Federais: celeridade acima de tudo.

No presente trabalho, buscamos identificar as consequéncias advindas
da supremacia do principio da celeridade nas causas que tramitam nos
Juizados Especiais Federais em detrimento do principio do contraditorio.

Para tanto, faremos uma breve andlise dos motivos que ensejaram
a criagdo dos juizados especiais federais, seus objetivos e principios
informadores, buscando, assim, familiarizar o leitor com o ambiente em
que o problema se situa.

Logo apés, discorremos, respectivamente, sobre os principios da
celeridade e do contraditério, procurando delinear os exatos contornos de
seu contetido, no intuito de permitir o leitor a identificagdo do problema
apresentado no presente trabalho.

Por fim, analisaremos os riscos que o conflito entre celeridade
e contraditério acarreta para a dialeticidade do processo, trazendo
exemplos dessa pratica no cotidiano forense e propondo, ao final, uma
solugdo para o problema.

1 JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS
1.1 Origem
A criagdo dos Juizados Especiais no ambito da Justica Federal faz

parte de um movimento de ampliacdo do acesso a justica, que se iniciou
antes mesmo da Constitui¢cido Federal de 1988.
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Com efeito, a Lei n° 7.244, de 07.11.1984, foi a primeira a
dispor sobre a criagdo dos Juizados de Pequenas Causas, ampliando a
possibilidade de acesso a justi¢a e diminuindo a chamada litigiosidade
contida, mediante a conscientizag¢do popular de ndo mais renunciar ou
reprimir direitos eventualmente lesados.

A criagdo dos Juizados de Pequenas Causas, na sua missido de
ampliar e simplificar o acesso a justiga, libertando-o das amarras do
sistema processual burocrdtico, criou um novo procedimento, orientado
pelos principios da informalidade, da celeridade, da economia, da
oralidade e da amplia¢do dos poderes do juiz no didlogo com as partes.

A inten¢do era, principalmente, dar guarida aos anseios de
todos os cidaddos, especialmente aos da populagdo menos abastada,
mediante o acesso a uma justi¢a apta a proporcionar um tutela simples,
rapida, econdmica e segura, e capaz de levar a liberagdo da indesejavel
litigiosidade contida e & prestagdo da tutela jurisdicional de maneira
muito mais célere e verdadeiramente efetiva.

A Carta Constitucional de 1988, dando continuidade a esse
movimento, tornou obrigatéria a implantacdo dos Juizados, outorgando
aos Estados competéncia concorrente para legislar sobre sua criagio,
funcionamento e processo (arts. 98, I, e 24, X).

A fim de dar efetividade a norma constitucional, foi editada a Lei n°
9.099, de 26 de setembro de 1995, que regula a criagio e o funcionamento
dos Juizados Especiais nos Estados, no Distrito Federal e nos Territérios,
seguindo, em grande parte, os preceitos existentes na Lei n® 7.244/84.

Havia ddvidas, todavia, quanto a possibilidade de interpretagio
extensiva do inciso I do art. 98 da Constituigdo Federal para aplicacdo
da Lei n® 9.099/95 a Justica Federal e, por consequéncia, de sua
constitucionalidade, o que levou a edi¢do da Emenda Constitucional n°
22, de 18 de margo de 1999, que acrescentou um paragrafo tinico ao art.
98 (posteriormente renumerado para §1° pela Emenda Constitucional n°
45/2004), determinando a lei federal dispor sobre a cria¢do dos juizados
especiais no dmbito da Justiga Federal.

Essa determinacdo foi cumprida pela Lei n° 10.259, de 12
de julho de 2001, com vigéncia em 13 de janeiro de 2002, que
trouxeram os Juizados Especiais para o Ambito da Justi¢a Federal,
mantendo a aplica¢do subsididria da Lei n® 9.099/95, no que nio
fosse conflitante.

1.2 Objetivos
Ressalvadas as peculiariedades elencadas pela Lei n® 10.259/2001,

os Juizados Federais assumem toda a ideologia dos Juizados Estaduais
de Pequenas Causas.
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Com efeito, o custo elevado do ajuizamento de uma agdo, aliado a
falta de informagdo e de discernimento para procurar o auxilio de um
advogado, levava a maior parte da populagdo brasileira a renunciar ao
direito supostamente lesado, criando o fenémeno da litigiosidade conto
supostamente lesado, criando o fenar na Justinas causas era o de ampliar
o acesso tida, principalmente nas camadas mais carentes da sociedade, o
que contribufa para a desestabilidade social.

Nesse contexto, o objetivo principal dos juizados de pequenas
causas foi o de ampliar o acesso a justica, mediante a simplifica¢do dos
procedimentos, resgastando a credibilidade popular no Poder Judicidrio,
e eliminando ou ao menos reduzindo essa litigiosidade contida.

Buscou-se, assim, garantir a efetivag¢do do direito fundamental a
protegao judicial dos direitos individuais, pois ndo é suficiente a previsdo
do direito material, sendo necessarias, ainda, condigdes para que todos
os portadores desses direitos possam exercita-los.

Com a simplificacdo dos procedimentos, objetivou-se habilitar
o Judicidrio a dispensar um tratamento processual mais adequado as
causas de menor valor econémico de sua competéncia, proporcionando-
Ihes uma solugio célere, informal e de fécil acesso.

Essa preocupagio fica bastante clara na exposi¢do dos motivos da
criagdo dos juizados de pequenas causas’:

A auséncia de tratamento judicial adequado para as pequenas causas [...]
afeta, em regra gente humilde, desprovida de capacidade econdmica para
enfrentar os custos e a demora de uma demanda judicial. A garantia
meramente formal de acesso ao Judiciario, sem que se criem as condigdes
bésicas para o efetivo exercicio do direito de postular em juizo, nio
atende a um dos principios basilares da democracia, que é o da protegio
judicidria dos direitos individuais.

A exposi¢do dos motivos da criagdo dos Juizados Especiais no
ambito da Justi¢a Federal®, por sua vez, observa que:

[..] a proposi¢do desafogara a Justiga Federal de primeiro e segundo
graus e propiciard o atendimento da enorme demanda reprimida dos
cidaddos, que hoje ndo podem ter acesso & prestagdo jurisdicional por
fatores de custos, ou a ela ndo recorrem pela reconhecida morosidade

decorrente do elevado niimero de processos em tramitagio.

2 VHOSS, Tatiana Bissoni. Juizados Especiais Federais — dez anos. Amplia¢do do acesso a justica e os
desafios a superar. Revista de Doutrina da 4° Regido, Porto Alegre, n. 48, jun. 2012. Disponivel em: <http://
www.revistadoutrina.trfi.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao04.8/
Tatiana_Vhoss.html>. Acesso em: 14 jun. 2018. p. 4.

3 Disponivel em: http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=368&tmp.texto=65230
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A ampliacdo do acesso a justica, todavia, ndo foi o nico objetivo
da institui¢do dos juizados, que preocupou-se também em atender ao
critério da eficiéncia, enunciado pelo Ministério da Desburocratizagio.
Como bem observa Tatiana Bissoni Vhoss™:

O novo procedimento exigiria do operador juridico uma nova postura para
se adaptar a um sistema totalmente informal e simples. O contato direto
com as partes possibilita ao juiz verificar o resultado da sua atuagdo. Mais
que um simples acesso a Justi¢a, o Juizado se tornou um lugar onde o
magistrado tem mais autonomia na condugdo do processo e na produgdo das
provas, maior conscientizagdo dos problemas sociais dos jurisdicionados,
maior contato com a realidade social e com o interesse coletivo.

Nessa esteira de pensamento, verifica-se que a criagdo dos Juizados
Especiais Federais, além de buscar agilizar o julgamento de questdes de menor
valor envolvendo a Unido, suas autarquias, fundagdes e empresas publicas;
objetivou, também, a ampliagdo do acesso a justi¢a, desafogando a Justica
Federal das causas menores, para que pudesse empregar maior empenho nas
causas de maior repercussdo, e proporcionando a populagdo mais carente,
especialmente, o efetivo exercicio de seus direitos eventualmente violados.

Nas palavras de Tourinho Neto e Figueira Jinior”:

Buscou-se, desde entdo, concretizar o oferecimento de uma nova forma de
Jjustica com o advento do novo milénio, de maneira a equacionar o acesso
a jurisdigdo federal com a instrumentalidade e a efetivagdo do processo
(acesso a ordem juridica justa), mediante a redugdo da litigiosidade
contida, diminuindo-se de maneira reflexa a carga de demandas da
Justiga Federal comum [.]].

A simplificagdo do procedimento e do acesso a Justica Federal,
intentado pela criagdo dos Juizados Especiais Federais, facilitou, por
exemplo, o ajuizamento e o tramite das causas previdencidrias, reduzindo,
por um lado, o nimero dessas demandas encaminhadas ao rito ordinario,
e aumentando, por outro, o efetivo exercicio dos direitos eventualmente
violados nessa parte, especialmente para a populagdo mais carente.

Nesse contexto, Flavio Dino de Castro e Costa®, durante palestra
proferida em semindrio que versou sobre o tema dos Juizados Especiais
Federais logo ap6s a sua criagdo’, divulgou previsdo estatistica no sentido

4 VHOSS, op. cit, p. 4.

NETO, Fernando da Costa Tourinho; JUNIOR, Joel Dias Figueira. Juizados Especiais Federats Civeis e

Criminais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 44-46.

6  COSTA, Flavio Dino de Castro apud NETO, Fernando da Costa Tourinho; JUNIOR, Joel Dias Figueira.
Juizados Especiais Federais Ctvets e Criminais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 51.
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de que mais de 90% das agdes previdencidrias novas tramitardo sob a

égide da Lei n° 10.259/2001, atirmando que:
Os Juizados Especiais Federais, no limitado espago da atuagdo judiciaria
e das nossas fronteiras territorias, podem representar um eficiente canal
para que os mais fracos econdmica e politicamente manifestem suas
aspiragdes e tenham seus direitos protegidos. Se isso ocorrer, temos
retirado destas pessoas o sentimento de opressdo absoluta e irreversivel
— que pode se transformar em atos incompativeis com os direitos e com
o regime democratico.

Objetivou-se, também, implantar na Justica I'ederal a cultura da
conciliagdo, que deve ser alcancada para a ideal solugio dos conflitos,
restabelecendo entendimentos e compondo as controvérsias, sem a
necessidade de se declarar vencedores e vencidos, pois sé assim a
pacificagdo social pode ser efetivamente alcangada.

1.3 Principios informadores

Em que pese a omissdo da Lei n® 10.259/2001, aplicam-se aos
Juizados Especiais Federais, por interpretagdo da norma insculpida no
art. 1° do referido diploma legal, o disposto no art. 2° da Lei n® 9.099/95,
segundo o qual “o processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando,
sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagio”.

Figueira Janior® salienta que, embora o legislador tenha se
utilizado da expressdo ‘critérios, trata-se, na verdade, de verdadeiros
‘principios’ processuais que constituem nada menos do que um complexo
de todos os preceitos que originam, fundamentam e orientam o processo
no ambito dos Juizados Especiais.

Dentre os principios referidos no art. 2° da Lei n® 9.099/95, um
dos mais importantes, sem duvida, é o principio da oralidade. Mediante
sua aplicacdo, objetiva-se garantir maior agilidade a entrega da prestagio
Jurisdicional, conferindo predominancia da palavra oral sobre a escrita.

Com efeito, como bem observa Chiovenda?,

[..] a experiéncia resultante da histéria nos permite afirmar que o
processo oral é, sempre sombra de divida, o melhor e o mais de acordo
com a natureza e as exigéncias da vida moderna, visto que sem ponto
comprometedor; mas, em vez disso, melhor garante a boa indole
intrinseca da decisio, a qual é fornecida mais economicamente com mais

8 NETO etal., op. cit., p. 89.
9 CHIOVENDA, Giuseppe apud NETO, Fernando da Costa Tourinho; JUNIOR, Joel Dias Figueira.
Juizados Especiais Federais Civeis e Criminais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 92-93.
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simplicidade e prontamente. E no tocante a celeridade do processo oral,
ele dura trés ou quatro vezes menos tempo do que o processo escrito.

Ainda segundo o ilustre mestre italiano', o processo oral resolve-
se com a aplicagdo dos seguintes principios: a) prevaléncia da palavra
como meio de expressio combinada com uso de meios escritos de
preparagio e de documentagdo; b) imediagio da relagdo entre o juiz e as
pessoas cujas declaragdes deva apreciar; ¢) identidade das pessoas fisicas
que constituem o juiz durante a condugio da causa; d) concentracdo do
conhecimento da causa num Unico perfodo (debate) a desenvolver-se
numa audiéncia ou em poucas audiéncias contiguas; e) irrecorribilidade
das interlocutdrias em separado.

Pode-se atirmar, assim, que o principio da oralidade engloba outros
norteamentos principiolégicos complementares ou desmembramentos,
representados pelos principios do imediatismo, da concentragio, da
imutabilidade do Juiz a da irrecorribilidade das decisoes.

Atento a importancia da aplicagdo do principio da oralidade nos
Juizados Especiais, dispds o legislador, por exemplo, que: a) s6 os atos
exclusivamente essenciais serdo objeto de registro escrito (art. 65, §3°, da
Lei n® 9.0995/95); b) nenhum ato serd adiado (art. 80 da Lei n® 9.099/95);
c) todas as provas serdo produzidas na audiéncia de instrugdo e julgamento
(art. 81, §1° da Lei n° 9.099/95); d) a sentenca serd proferida em audiéncia
(art. 81, §2° da Lei n° 9.099/95); €) somente sera admitido recurso de
sentenca definitiva, salvo nos casos do art. 4° (art. 5° da Lei n® 10.259/2001).

No que se refere aos principios da simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, observa Figueira Jinior' que “sio eles decorrentes do
proprio texto constitucional, que exige no inc. I do art. 98 da Lei Maior, que
se observe nos Juizados Especiais a oralidade em grau mdximo, donde exsurge
o procedimento verdadeiramente sumarissimo’, cujas caracteristicas sdo a
rapidez, a simplicidade, a informalidade e a economia processual.

Por for¢a do principio da informalidade, busca-se o desapego
as formas processuais rigidas, burocrédticas. Desse modo, os juizes,
conciliadores e servidores do Juizado deverdo evitar, ao maximo, o
formalismo, a exigéncia desproporcional no cumprimento das normas
processuais e cartordrias, o cerimonial que inibe e atormenta as partes'”.

O procedimento, outrossim, deve ser simples, natural, sem
aparato, franco, espontdneo, a fim de deixar os interessados a vontade
para exporem seus objetivos'’.

A diminuigdo de fases e de atos processuais, por sua vez, leva a
rapidez, a economia de tempo, e, por conseguinte, a economia de custos.

10 CHIOVENDA, op. cit., p. 65.
11 NETO etal, op. cit., p. 99.
12 Ibidem, p. 68.

18 Ibidem



Felicia Carvalho Machado 85

Objetiva-se, assim, o “maximo resultado com o minimo emprego possivel
de atividades processuais™".

Em outras palavras, as demandas precisam ser répidas a solugio
dos conflitos, simples em sua tramitagio, informais nos seus atos e termos
e 0 menos onerosas possiveis aos litigantes, bem como econdmicas,
compactas, na consecugio das atividades processuais .

Ressalte-se, todavia, que, ndo obstante a existéncia de principios
especificos que orientem a atuagdo dos Juizados Especiais, todos os
demais principios fundamentais a orientagio do universo processual civil
e que estejam em sintonia com o espirito dos Juizados Especiais, tém
ampla e irrestrita aplicabilidade neste microssistema.

2 PRINCIPIO DA CELERIDADE
2.1 Origem e contetdo

O fantasma da morosidade processual sempre atormentou as
sociedades humanas, nio constituindo, assim, uma novidade dos tempos
modernos. A titulo exemplicativo, Koehler' cita: a) a edigdo, pelo
Imperador Carlos Magno, nos idos do século XVIII, como solugio para
a referida questdo, da Disposi¢do Capitular 775, com o seguinte teor:
“Quando o Juiz demorar a proferir sentenca, o litigante devera instalar-se
em casa dele e af viverd, de cama e mesa a custa dele”; b) as admoestagoes
do filésofo Irancis Bacon (séc. XVI) - “se a injustica das sentencas as
torna amargas, as delongas as fazem azedas” -, do Conselheiro Jean de la
Bruyére (séc. XVII) - “a demora na administracdo da justiga constitui, na
verdade, pura denegacdo de justi¢al” -, de Goethe (fim do séc. XVIII) e
de Shakespeare (séc. XVI) sobre a lentiddo alarmante do funcionamento
dos 6rgios da justica.

A preocupagdo por um processo mais célere possui, portanto,
séculos de existéncia e, ndo obstante as indimeras simplificagdes criadas
ao longo dos anos, continua sendo um problema do qual se ocupa
recorrentemente as legislacoes dos séculos XX e XXI.

A demora da tramitagdo processual nio se compatibiliza com a
efetividade que se requer e se espera da tutela jurisdicional, o que exige,
cada vez mais, um tempo razoavel de duragio do processo.

Uma justica demorada, por outro lado, afasta o cidadido da
prestacdo jurisdicional.

14 NETO et al,, op. cit.

15 Ibidem, p. 99.

16 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. 4 razodvel duragdo do processo. 2. ed. revista, ampliada e
atualizada. Salvador: JusPodivim, 2013. p. 21.
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Desse modo, a partir do momento em que o Estado retirou do
cidaddo o poder da auto-tutela, esperava-se que assegurasse meios
céleres e eficazes para a solugio dos conflitos.

Nio é o que ocorre, todavia. Por conta da morosidade no tramite
processual, o cidaddo perde a confianga no sistema jurisdicional, pois,
além de, muitas vezes, ter que esperar longos e angustiosos anos para
obter uma sentenca, o processo, ao chegar ao seu final, pode ter perdido
o objeto, a sua razdo de ser.

Para Dinamarco", a angustia dalonga espera pela efetivagio do direito
perseguido é, no direito moderno, um dos principais fatores de desprestigio
do Poder Judiciario, de modo que acelerar os resultados do processo tornou-
se uma obsessdo nas modernas especulagdes sobre a atividade jurisdicional.

Nesse contexto, cita os mestres italiano Vicenzo Vigoriti, que enxerga
o0 binémio custo-durag¢do como o eixo em torno do qual gravitam todos os
males da justiga contemporanea, e Carnelutti, segundo o qual o tempo é um
inimigo do direito, contra o qual o juiz deve travar uma guerra sem tréguas.

Koehler'®, por sua vez, citando estudo de Vladimir Santos
Vitovsky', salienta que as pesquisas demonstram que a morosidade do
tramite processual é o fator de maior influéncia na imagem negativa do
Poder Judicidrio perante o jurisdicionado, minando a confianga que o
cidaddo deposita na Justi¢a. Desse modo, o problema essencial, nos dias
de hoje, ndo é mais o ingresso dos conflitos na Justi¢a, mas sim o seu
término, por meio da resolugio das lides em tempo razodvel.

Por essas razdes, a Convencdo Europeia para Prote¢do dos
Direitos Humanos e Liberdades IFundamentais (art. 6°, §1°) atirma, por
exemplo, que “[...]] a Justiga que ndo cumpre suas fungdes dentro de um
prazo razodvel é, para muitas pessoas, uma Justica inacessivel”.

E nio podemos esquecer Rui Barbosa®, que ja advertia, ao discursar
para seus atilhados, bacharelandos de 1920 da Faculdade de Sdo Paulo:

Mas justiga atrasada ndo é justiga, sendo injusti¢a qualificada e manifesta.

Porque a dilagdo ilegal nas mios do julgador contraria o direito 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 méos jaz a sorte do litigio pendente.

21

No mesmo sentido, Canotilho®' atfirma que:

17 DINAMARCO apud KOEHLER, op. cit., p. 23

18 KOEHLER, op. cit., p. 25

19 Morosidade e suas vicissitudes: desafios para a avaliagdo da produtividade do juiz federal

20 BARBOSA, Rui. Rui Barbosa: escritos e discursos seletos. 3. Reimp. Rio de Janeiro: Nova Aguilar, 1997
21 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 1998. p. 466-467.
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A protecgdo juridica através dos tribunais implica a garantia de uma
protecgio eficaz e temporalmente adequada.

]

Além disso, ao demandante de uma protec¢do juridica deve ser
reconhecida a possibilidade de, em tempo ttil (adequagio temporal, justi¢a
temporalmente adequada), obter uma sentenga executéria com forga de
caso julgado — a justica tardia equivale a uma denegagio de justiga.

Percebe-se, portanto, que, mediante a aplicagido do principio da
celeridade, busca-se a maxima rapidez em breve espago de tempo, no
desempenho da fungéo jurisdicional e na efetiva resolugio do processo.

Nio se pode olvidar, outrossim, que com a Emenda Constitucional n°
45/2004, que acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5° da Constitui¢io Federal,
dispondo que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragio do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo”, a preocupacio com a celeridade processual foi algada a categoria de
garantia constitucional, devendo estar presente, ndo apenas no procedimento
sumarissimo dos Juizados Especiais, mas em todo o ordenamento processual.

2.2 Aplicacao nos Juizados Especiais

Ante o que foi exposto, pode-se afirmar que um dos principios
mais importantes, para consecug¢io dos objetivos dos Juizados Especiais,
é o principio da celeridade.

Com efeito, como ja demonstrado alhures, um dos principais motivos
que levaram a criagdo dos Juizados Especiais foi justamente conferir uma
maior agilidade na tramitagio de causas de menor complexidade, o que se
buscou alcangar mediante a implementacdo de um procedimento orientado
por principios que o afastam do procedimento comum.

E essa celeridade é garantida, nos Juizados Especiais, por medidas
como a concentragio dos atos processuais em unica audiéncia, instauragdo
imediata da audiéncia de conciliagio, vedagio das modalidades de intervengéo
de terceiros, simplifica¢do dos atos e termos processuais, dentre outras.

Em razio disso, ndo hé, nos Juizados Especiais, por exemplo, prazo
diferenciado para a pratica de qualquer ato processual nem reexame
necessario. A documentagio necesséaria ao esclarecimento da causa deve
ser apresentada até a instalacdo da audiéncia de concilia¢do, o exame
técnico é realizado antes da audiéncia de conciliagdo e o pagamento das
obrigacdes de quantia certa serd efetuado diretamente ao requerente na
agéncia bancaria mais préxima, no prazo de 60 dias, contados da entrega
da requisicdo, independentemente de precatorio.

Por outro lado, considerando que a esséncia do procedimento
sumarissimo reside na dinamiza¢do da prestagdo jurisdicional, todos
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os outros principios que informam os Juizados Especiais guardam uma
estreita relagdo com a celeridade processual, podendo-se, inclusive,
afirmar que a aplica¢do dos demais principios busca justamente garantir
a celeridade processual.

De fato, o principio da oralidade, por exemplo, ao possibilitar uma
concentragdo dos atos processuais, gera um julgamento mais célere do
processo.

Ressalte-se, todavia, que, embora se exija, muitas vezes, para a sua
afirmacdo, a limitacdo de principios constitucionais, como a seguranga
juridica, a ampla defesa, o contraditério, o devido processo legal e a
estabilidade dos atos processuais; ndo se pode aceitar, em nome da
celeridade, o aniquilamento dessas garantias constitucionais.

A busca pela celeridade, portanto, ndo deve ser um fim em si mesmo,
nem tampouco pode se descurar dos demais principios constitucionais.

Discorrendo sobre o principio da celeridade processual, a que denomina
de principio da tempestividade da tutela jurisdicional, Camara adverte*:

Todo processo demora um tempo. E o que, em boa doutrina, ja se
chamou de ‘tempo do processo’. Tem havido, modernamente, uma busca
quase que desenfreada pela celeridade do processo, mas hd um tempo
que precisa ser respeitado.

[...] Nao se pode, porém, querer que o processo dé respostas imediatas a
quem postula tutela jurisdicional. Algum tempo, perdoe-se a insisténcia,
o processo tem de demorar.

No mesmo sentido, ensina Carnelutti®®:

O proceso dura; ndo se pode fazer tudo de uma vez. E necessario ter
paciéncia. Semeia-se, como faz o camponés, e se ha de esperar para colher.
Junto a atengdo hé de se colocar a paciéncia entre as virtudes necessarias
ao juiz e as partes. Desgracadamente, estas sdo impacientes por definigo;
impacientes como os enfermos, pois sofrem também elas. Uma das fungdes
dos defensores ¢ inspirar-lhes a paciéncia. O slogan da justica rapida e
segura, que se encontra sempre nas bocas dos politicos inexpertos, contém,
desgragadamente, uma contradi¢o n adiecto; se a justiga é segura, ndo é
rapida; se é répida, ndo é segura. Algumas vezes a semente da verdade leva
anos, até mesmo séculos, para converter-se em espiga (veritas filia temporzs).

O principio da celeridade processual ndo deve, portanto, visar a
criagdo de processos instantineos, mas tdo apenas assegurar a existéncia
de um sistema processual em que ndo haja dilagdes indevidas. Ao mesmo
tempo em que ndo deve demorar mais do que o estritamente necessario

290 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. 24. ed. Sio Paulo: Atlas, 20183. p. 67.
23 CARNELUTTI, Francesco apud CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de Direito Processual Civil. 24. ed.
Sido Paulo: Atlas, 2013. p. 67.
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para que se possa alcangar os resultados justos visados por forca da
garantia do devido processo, o processo deve demorar todo o tempo
necessario para que tal resultado possa ser alcangado®.

A sua previsdo, portanto, legitima a punicdo de todas as condutas,
comissivas ou omissivas, que visem protelar o resultado final do processo;
sendo decorréncias de sua aplicagio, por exemplo, a possibilidade de
antecipagdo da tutela jurisdicional satisfativa como sangdo contra o réu
que abusa do direito de defesa (art. 273, II, do CPC), como também, as
sang¢des contra a litigéncia de ma-fé (art. 17 do CPC) e a responsabilidade
civil do juiz que injustificadamente retarda a pratica de ato que deveria
praticar (art. 133, II, do CPC)*

Ressalte-se, outrossim, que o mero fato do direito a um processo
com duracio razodvel e a celeridade ter sido alcado a garantia
constitucional ndo é o suficiente para resolver todos os problemas da
morosidade processual.

Como bem adverte Camara®®:

[..] Ndo é reformando leis processuais que serdo resolvidos os problemas
da morosidade do Poder Judicirio. £ preciso, isto sim, promover-se uma
reforma estrutural, que dé ao Poder Judicidrio meios efetivos para bem
prestar tutela jurisdicional, o que exige vontade politica para mudar o
atual estado de coisas”.

Por essas razdes, assim como aconteceu com os Juizados Estaduais
de Pequenas Causas, os Juizados Especiais Federais ndo conseguiram,
mesmo com o seu procedimento sumarissimo, imprimir a celeridade
desejada aos seus feitos, o que tem levado seus operadores a ampliar
perigosamente, em nome dessa celeridade, as regras mitigadoras de
Importantes garantias processuais, como ¢ a garantia do contraditdrio.

3 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO
3.1 Origem e contetdo

O principio do contraditério, ou principio da audiéncia bilateral,
estd consagrado no art. 5°, LV, da Constitui¢do Federal, segundo o qual
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”.

24 CAMARA, op. cit., p. 68.
25 Ibidem.
26 Ibidem, p. 69.
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Suas rafzes se encontram no brocardo romano audiatur et altera
pars, significando, em sintese, que o juiz ndo pode decidir sobre uma
pretensio, se ndo for ouvida a outra parte, contra a qual é deduzida.

Com efeito, como explicam Cintra et all*’, o juiz, por for¢a de seu
dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes, mas equidistante
delas, de modo que, ouvindo uma, nido pode deixar de ouvir a outra,
pois somente assim se garantird a ambas a possibilidade de expor suas
razdes, de apresentar suas provas, de influir sobre o convencimento
do juiz. Ou seja, somente pela soma das parcialidades das partes (uma
representando a fese e a outra, a antitese), o juiz pode corporificar a sintese,
em um processo dialético.

Por essas razdes, nio se pode dizer que as partes, em relagio ao juiz,
possuem o papel de antagonistas, e sim de “colaboradores necessérios”,
cada uma agindo no processo de acordo o préprio interesse, mas cuja
agfo combinada serve a justi¢a na eliminagio do conflito ou controvérsia
que as envolve.

Esta, portanto, umbilicalmente ligado a ideia de ampla defesa,
implicando a necessidade de que cada litigante tenha ciéncia dos atos
praticados pelo juiz e pelo adversdrio, pols somente conhecendo-os,
podera a parte efetivar o contraditério. Pode-se dizer, assim, que é
constituido, em sintese, por dois elementos: a) informagio; e b) reagéo.

E uma garantia tdo importante que nio admite excegdes, pois
mesmo nos casos de urgéncia, em que o juiz, para evitar o periculum
in mora, prové, inaudita altera parte, o demandado podera desenvolver
sucessivamente a atividade processual plena e sempre antes que o
provimento se torne definitivo.

Em virtude de sua natureza constitucional, deve ser observado
nio apenas formalmente, mas sobretudo pelo aspecto substancial.

Nesse contexto, salienta Camara® que o processo justo (ou, em
outras palavras, o devido processo legal) exige ndo apenas contraditério,
mas também isonomia — conviverem harmonicamente, tendo as partes
do processo nido s6 oportunidade de participagdo, mas identidade de
oportunidades. Ou seja, hd que se assegurar nio s6 o contraditério,
mas um contraditério que, além de efetivo (isto é, capaz de permitir
resultados adequados na formagdo do provimento jurisdicional), seja
também equilibrado, o que se assegura com a igualdade substancial de
tratamento deferida as partes.

Cintra et alli*® observam, por outro lado, que ele é tdo intimamente
ligado ao exercicio do poder, sempre influente sobre a esfera juridica das

27 CINTRA et alli, op. cit., p. 64.
28 CAMARA, op. cit., p. 61.
29 CINTRA et alli, op. cit., p. 64
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pessoas, que a doutrina moderna o considera inerente mesmo a propria
nogio de processo.

No mesmo sentido, salienta Camara® que o contraditério é tio
relevante para o processo que chega a integrar o seu conceito, sendo
licito afirmar que ndo existe processo onde nio existe contraditério,
podendo-se dizer, assim, que o contraditério deve ser tido como o
elemento identificador dos processos estatais destinados a elaboracdo de
provimentos resultantes do exercicio do poder soberano.

Trata-se, assim, de principio essencial do Direito Processual,
devendo ser entendido sob dois enfoques: um juridico e outro politico®.

Sobre o enfoque politico, trataremos mais adiante. No que tange
ao ponto de vista estritamente juridico, o contraditério pode ser definido
como a garantia de ciéncia bilateral dos atos e termos do processo com a
consequente possibilidade de manifestagdo sobre os mesmos®.

E assim que, proposta uma agio, deve-se citar o réu, informando-o
da existéncia de uma demanda que contra ele foi proposta, para que possa
oferecer sua defesa. No mesmo diapasdo, se no curso do processo alguma
das partes juntar aos autos um documento qualquer, é preciso intimar
a parte adversa, para que esta, tomando conhecimento da existéncia do
documento, possa sobre ele se manifestar.

Como se vé, a garantia do contraditério, ao contrdrio do que se
possa imaginar, ndo se esgota no direito de contestar o pedido da parte
autora. Engloba, também, o direito de se manifestar sobre tudo o que for
produzido em juizo a fim de influenciar o convencimento do julgador.

Mendes e Branco® observam, outrossim, que a doutrina
constitucional hd muito vem enfatizando que o direito de defesa nio se
resume a um simples direito de manifestagdo no processo, pois, como
bem anota Pontes de Miranda, o que o constituinte pretende efetivamente
assegurar é uma pretensdo a tutela juridica.

Ressaltam, inclusive, ndo ser outra a avaliagdo do tema no direito
constitucional comparado, informando, por exemplo, que a Corte
Constitucional alemi, ao apreciar o chamado “nspruch auf rechtliches
Gehor” (pretensdo a tutela juridica) no direito alemio, assinala que
essa pretensdo envolve ndo sé o direito de manifestagio e o direito de
informagéo sobre o objeto do processo, mas também o direito de ver os
seus argumentos contemplados pelo 6rgédo incumbido de julgar.

30 CAMARA, op. cit., p. 64
31 Ibidem, p. 59.
32 Ibidem.

33 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gusto Gonet. Curso de Diretto Constitucional. 8. ed. revista e
atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 436.
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Por essas razdes, salientam que a pretensdo a tutela juridica,

correntemente apontada como correspondente exatamente a garantia
consagrada no art. 5° LV, da Constitui¢do, contém os seguintes direitos™:

- direito de informagdo (Recht auf Information), que obriga o érgéo
Julgador a informar as partes os atos praticados no processo e
sobre os elementos dele constantes;

- direito de manifestacio (Recht auf Ausserung), que assegura a
possibilidade de manifestagdo, oralmente ou por escrito, sobre
os elementos faticos e juridicos constantes do processo;

- direito de ver seus argumentos considerados (Recht —auf
Beriichksichtigung), que exige do julgador capacidade de
apreensdo e isen¢do de Aanimo (Aufnahmefihigkert und
Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razdes apresentadas.

No que tange especificamente ao direito de ver os seus argumentos
contemplados pelo érgio julgador, Mendes e Branco® sustentam que o
referido direito envolve ndo sé o dever de tomar conhecimento, como
também o de considerar séria e detidamente as razdes apresentadas,
derivando, inclusive, dessa obrigacdo, o dever de fundamentar as decisoes
previsto no art. 93, [X, da CF/88.

Ao direito de informacéo e de reagdio, soma-se, assim, o direito de
ter seus argumentos levados em consideragdo pelo érgao julgador.

3.2 Importancia para a legitimidade das decisoes judiciais

Além do aspecto juridico, o contraditério também constitui uma
garantia politica conferida as partes do processo, pois é por meio dele que se
assegura a legitimidade do exercicio do poder, a qual, por sua vez, se consegue
pela participagdo dos interessados na formagdo do provimento jurisdicional.

Como se sabe, em um Estado Democratico de Direito, o
exercicio do poder deve ser ndo apenas legal, mas também legitimo.
Essa legitimidade é exigida em todas as manifesta¢oes do exercicio do
poder, inclusive quando do exercicio da fungdo jurisdicional. Em outras
palavras, cada ato ou procedimento estatal para exercicio de poder deve
ser encarado como um microcosmo do Estado Democrético de Direito™.

Assim como varias outras manifestagdes do poder soberano
do Estado, o exercicio da fungdo jurisdicional ocorre por meio de

34 MENDES et al., op. cit., p. 436-4:37.
35 Ibidem, p. 487.
36 CAMARA, op. cit., p. 61-62
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um procedimento destinado a elaboragdo de um provimento. Esse
procedimento, todavia, sé se legitima pela participagio dos interessados
no provimento que vai se formar.

No desempenho da fungdo jurisdicional, a participagdo dos
interessados se concretiza na garantia constitucional do contraditério, que
pode, assim, ser compreendida como o direito de participagdo no processo
que tem por fim legitimar o provimento estatal que nele se forma.

Com efeito, como bem observam Cintra et alli”",

“é assegurando as partes os caminhos para participar e meios de exigir a
devida participagdo do juiz em didlogo que o procedimento estabelecido
em lei recebe sua prépria legitimidade e, ao ser devidamente observado,
transmite ao provimento final a legitimidade de que ele necessita”.

Em outras palavras, o provimento jurisdicional somente podera
ser considerado legitimo quando emanado de um processo em que se
tenha assegurado o direito de participagdo de todos aqueles que, de
alguma forma, serio atingidos pelos efeitos do referido provimento.

Decisdes proferidas sem que se assegure o direito de participagio
daqueles que serdo submetidos aos seus efeitos sdo ilegitimas e, por
conseguinte, inconstitucionais, ja que ferem os principios basicos do
Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, Leal®® assevera:

,

L. o principio do contraditério é referente légico-juridico do processo
constitucionalizado, traduzindo, em seus contetdos, a dialogicidade
necessaria entre interlocutores (partes) que se postam em defesa ou
disputa de direitos alegados, podendo, até mesmo, exercer a liberdade
de nada dizerem (siléncio), embora tendo direito-garantia de se
manifestarem. Daf o direito ao contraditério ter seus fundamentos na
liberdade juridica tecnicamente exaurida de contradizer, que, limitada
pelo tempo finito (prazo) da lei, converte-se em 6nus processual se ndo
exercida. Conclui-se que o processo, ausente o contraditério, perderia
sua base democratico-juridico-principiolégica e se tornaria um meio
procedimental inquisitério em que o arbitrio do julgador seria a medida
colonizadora da liberdade das partes. (grifos no original)

Essa legitimidade que decorre do direito ao contraditério pode ser
explicada pela teoria do agir comunicativo de Habermas, para quem a
legitimidade de um ordenamento politico, por exemplo, depende da existéncia
de bons argumentos que permitam reconhecé-lo como justo e equanime.

Legitimidade significa que hd bons argumentos para que um
ordenamento politico seja reconhecido como justo e equinime; um

37 CINTRA et alli, op. cit, p. 283-284.
38 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. 2012. p. 99.
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ordenamento legitimo merece reconhecimento. Legitimidade significa
que um ordenamento politico é digno de ser reconhecido™.

Isso porque, segundo a referida teoria, as proposi¢des racionais
seriam aquelas que podem ser validadas em um processo argumentativo.
Ou seja, seria por meio de uma relagdo comunicativa, em que o0s
protagonistas apresentam seus argumentos visando persuadir os
interlocutores, que nasceria a racionalidade de uma proposigio.

Em outras palavras, a racionalidade de uma proposi¢do nasce da
relacdo intersubjetiva entre protagonistas e interlocutores de um discurso.

Para Habermas, somente a argumentagéo em forma de discurso permite
o acordo de individuos quanto a validade das proposi¢des ou a legitimidade das
normas. Por outro lado, o discurso pressupde a interagio, isto é, a participagio de
atores que se comunicam livremente e em situagio de simetria. Em uma relagio
comunicativa, todos os participantes estdo em pé de igualdade, inexistindo
primazia ou superioridade da ideia de um em relagio a do outro.

Em suas palavras, a agdo comunicativa ocorre

sempre que as agdes dos agentes envolvidos sdo coordenadas, nio
através de calculos egocéntricos de sucesso mas através de atos de
alcangar o entendimento. Na agio comunicativa, os participantes nio
estdo orientados primeiramente para o seu préprio sucesso invididual,
eles buscam seus objetivos individuais respeitando a condigido de que
podem harmonizar seus planos de agdo sobre as bases de uma definigio
comum de situagio. Assim, a negocia¢do da defini¢do de situagdo é um
elemento interpretativo requerido pela agdo comunicativa*.

Transportando essas ideias para o processo, verifica-se que, ao se
assegurar um contraditério efetivo, permite-se que as partes participem,
de fato, na construcio da decisdo judicial, a qual possivelmente ndo
representard um consenso, mas certamente gozard de uma maior
aceitagio por parte daqueles que ajudaram a construi-la.

A aceitabilidade racional dos juizos dos juizes deve ser, portanto,
analisada sob o ponto de vista da qualidade dos argumentos e da estrutura
do processo de argumentacido. Ou seja,

as qualidades constitutivas da validade de um juizo devem ser procuradas,

nio apenas na dimensdo légica-seméntica da construgio de argumentos

e da ligagdo légica entre as proposi¢des, mas também na dimensio

pragmatica do proprio processo de fundamentagio®.

39 HABERMAS, J. Para a Reconstrucao do Materialismo Histérico. 1983. p. 219-220

40 HABERMAS, Jiirgen apud PINTO, José Marcelino de Rezende. A teoria da agio comunicativa
de  Jirgen — Habermas. — Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-
863X1995000100007&script=sci_arttext>. Acesso em: 15 nov. 2013.

41 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2012. p. 281.
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4 CONFLITO ENTRE CELERIDADE E CONTRADITORIO NOS JUIZADOS
ESPECIAIS FEDERAIS

4.1 Celeridade e contraditério nos Juizados Especiais

Como ja destacado anteriormente, o principio da celeridade é um
dos mais importantes principios que rege o procedimento nos Juizados
Especiais Federais, sendo necessaria, em decorréncia de sua aplicagio,
a mitigagdo de vdrios principios processuais, alguns com assento
constitucional, como o direito ao contraditério, por exemplo.

Ocorre, todavia, que o Poder Judicidrio, cada vez mais preocupado
comnumeros, tem fortemente mitigado, emnome daceleridade, importantes
garantias constitucionais, em especial a garantia ao contraditério.

Com efeito, sdo intmeras as posturas adotadas no dmbito dos
Juizados Especiais Federais que acabam por reduzir o contraditério a
uma mera formalidade.

Tomemos, como exemplo, 0 que ocorre nas causas que tém por
objeto a concessio de beneficio previdencidrio por incapacidade (auxilio-
doenca e aposentadoria por invalidez).

A aposentadoria por invalidez é o beneficio previdenciario
concedido ao segurado da Previdéncia Social que, tendo cumprido a
caréncia, quando for o caso, for considerado incapaz e insusceptivel de
reabilitacdo para o exercicio de atividade que lhe garanta a subsisténcia®.

O auxilio-doencga, por sua vez, é o beneficio previdenciario devido
ao segurado da Previdéncia Social que, tendo cumprido a caréncia,
quando for o caso, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua
atividade habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos*.

Como se vé, ambos os beneficios, além da qualidade de segurado
e do cumprimento da caréncia, quando for o caso, exigem, para a sua
concessdo, a existéncia de incapacidade laborativa, diferenciando-se
apenas pelo grau dessa incapacidade.

A verificagdo da condigdo de incapacidade é feita mediante exame
médico-pericial a cargo da Previdéncia Social.

Pois bem. Quando um segurado ingressa com uma ag¢fo judicial
pleiteando a concessdo de um desses beneficios previdencidrios,
indeferido administrativamente em razio de parecer contrario da pericia
médica da Previdéncia Social, que concluiu pela auséncia de incapacidade
laborativa, o deslinde do feito dependera de prova que afaste a presungio
de veracidade e legitimidade que milita em favor do ato administrativo.
Essa prova, em se tratando de discussdo sobre a incapacidade laborativa
do segurado, é a prova pericial.

42 Art. 42 da Lei 8.213/91
43 Art. 59 da Lei 8.213/91
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Sendo assim e considerando tudo o que foi exposto acerca do
contraditério, pode-se atirmar que a decisdo judicial pautada nas conclusdes
daprovapericial somente serd legitima, democraticamente falando, namedida
em que assegurar as partes, especialmente aquela a quem as conclusoes
sejam desfavoraveis, o direito de se manifestar, antes do julgamento, sobre
o contetido da referida prova, a fim de que sua manifestacio seja levada em
consideragdo pelo juiz na formagdo do seu convencimento.

Com efeito, como ja demonstrado alhures, o contraditério, do ponto
de vista juridico, constitui, nada mais, nada menos, do que a garantia
de ciéncia bilateral dos atos e termos do processo com a consequente
possibilidade de manifestagdo sobre os mesmos.

Ele nio se esgota, outrossim, no direito de contestar o pedido da
parte autora, englobando também o direito de se manifestar sobre tudo o
que for produzido em juizo a fim de influenciar o convencimento do julgador.

Destarte, proposta uma agdo, deve-se proceder a citagdo do
réu, informando-lhe da existéncia de uma demanda que contra ele
foi proposta e assegurando-lhe o direito de se defender. Por outro
lado, se no curso do processo alguma das partes juntar aos autos um
documento qualquer, é preciso intimar a parte adversa, para que esta,
tomando conhecimento da existéncia do documento, possa sobre ele
se manifestar. Por fim, todos os argumentos levantados pelas partes
durante o procedimento devem ser contemplados pelo julgador no
momento de decidir.

Emacgoes emquesediscuteaconcessio de beneficios previdencidrios
por incapacidade, ndo basta, portanto, para se garantir o contraditério,
que o réu seja citado para contester. O contraditério substancial exigido
pela Constitui¢do Federal, nesses casos, somente serd efetivamente
garantido, se ao réu for garantida a oportunidade de se manifestar sobre
as conclusdes da pericia judicial que lhe foi desfavoravel, Gnica forma de
poder influenciar o convencimento do julgador.

Nio é, todavia, o que vem ocorrendo no ambito dos Juizados
Especiais Federais, onde a preocupagio por um processo cada vez mais
célere tem reduzido o contraditério ao direito de contestar.

No ambito do Tribunal Regional Federal da 1* Regifo, a Portaria
n® 06, de 15 de dezembro de 2009, da Coordenagdo dos Juizados
Especiais Federais, por exemplo, recomenda aos juizes federais que, em
nome da celeridade, ndo intimem as partes do laudo médico pericial, cuja
discussdo deverd ser objeto do recurso (art. 1° “c”).

Eis o teor do referido ato normativo, verbis:

“O COORDENADOR DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS DA
PRIMEIRA REGIAO, no uso de suas atribuicdes legalis,
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RECONHECENDO a necessidade de dar maior celeridade aos feitos que
tramitam nos Juizados e nas Turmas Recursais,

o}
RECOMENDA:
1. Aos Juizes dos Juizados:

L]

¢) ndo intimar as partes do laudo médico pericial. A discussio do laudo deverd
ser objeto de recurso.

[..].” (grifos nossos).

Embora se trate apenas de uma recomendagio, a postura de nio
intimar as partes do laudo médico pericial é seguida por vérios juizes
que atuam nos Juizados Especiais Federais.

Veja-se, por exemplo, como o MM. Juizo da 21* Vara dos Juizados
Especiais Federais da Se¢do Judiciaria da Bahia, em sentenga proferida
nos autos do Processo 0001631-51.2013.4.01.8300, manifestou-se sobre
o direito das partes de se manifestar sobre o laudo pericial:

Relativamente ao pleito, formulado na contestagdo, de vista dos autos
ap6s apresentagio do laudo pericial, registro que néo ha prévia intimagao
das partes para manifestagdo acerca do laudo pericial em obséquio a
uma prestagio jurisdicional mais célere, de forma a efetivar os principios
celeridade, informalidade, simplicidade e, principalmente, economia processual
no caso concreto.

i

A prévia intimagdo das partes tem, inequivocamente, o conddo de retardar
esta resposta, o que ndo se deseja.

E importante, contudo, que se diga que a celeridade da prestagio
jurisdicional almejada ndo é feita sem critério. Embora seja reclamo
geral uma prestagio jurisdicional mais célere, é igualmente necessério
que seja de qualidade, esmerando-se este juizo pela consecugio de tais
valores.

Neste ponto, impende destacar que os laudos periciais sdo objeto de
criteriosa andlise para, a luz do caso sub judice, decidir pelo mérito da agéo.

Fica, pois, indeferido o pleito de vista apds a juntada do laudo pericial**.

O MM. Juizo da 15" Vara dos Juizados Especiais Federais da
Secdo Judicidria da Bahia, por sua vez, assim se manifestou nos autos do
Processo 0041033-76.2012.4.01.3300:

44 Trecho da fundamentagdo da sentencga proferida nos autos do Processo 0001631-51.2013.4.01.3300, que
tramitou perante a 21* Vara dos Juizados Especiais Federais da Se¢do Judiciaria da Bahia.
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Inicialmente, adoto o entendimento assente na Portaria n. 06/2009, da
COJEF da 1" Regido, para afastar a alegacdo de violagdo as garantias
constitucionais do contraditério e da ampla defesa por auséncia de intimagéo
das partes para manifestagio sobre o laudo médico, visto que as partes
terdo oportunidade de impugnar as decisdes que lhes sejam prejudiciais por
meio de recurso da sentenga. Dessa maneira, inexiste prejuizo as partes, a
Justificar a alegada nulidade, nos termos do art. 13 da Lei n. 10.259/2001,
devendo-se priorizar a finalidade do ato e néo a sua forma*’.

Observe-se que a primeira decisdo defende a auséncia de prévia
intimagdo das partes para se manifestar acerca do laudo pericial, como
uma forma de efetivar os principios da celeridade, da informalidade, da
simplicidade e da economia processual no caso concreto, argumentando,
outrossim, que estas conclusdes sio analidades criteriosamente pelo Juizo.

Olvida-se, todavia, que o contraditério pressupde o direito das
partes se manifestar sobre tudo o que for produzido em juizo a fim de
influenciar o convencimento do julgador.

A segunda decisdo, por sua vez, manifesta-se contrariamente ao
pedido de vista, sob o fundamento de que as partes terdo oportunidade de
impugnar as decisdes que lhes sejam prejudiciais por meio de recurso de
sentenga; olvidando-se, mais uma vez, o direito das partes de influenciar o
convencimento do julgador, mediante a apresentacdo de seus argumentos
sobre a prova que ird fundamentar o julgamento da lide.

Saliente-se que essa postura, em primeiro lugar, vai de encontro
a propria Lei dos Juizados Especiais Federais, que dispde: “Art. 12. Para
efetuar o exame técnico necessdrio a conciliagdo ou ao julgamento da
causa, o Juiz nomeara pessoa habilitada, que apresentara o laudo até cinco
dias antes da audiéncia, independentemente de intimagdo das partes”.

Ora, ao determinar a apresentacdo do laudo até cinco dias antes
da audiéncia, fica clara a intencdo do legislador de garantir as partes o
conhecimento das conclusdes do exame técnico antes da realizacdo da
assentada.

Em nome da celeridade, todavia, os juizes que atuam nos Juizados
Especiais Federais ndo apenas deixam de designar audiéncia de concilia¢do e
Julgamento nas causas que discutem a concesséo de beneficio previdenciario
por incapacidade, que sdo decididas em gabinete, como também néo intimam
as partes para se manifestar sobre o contetido da prova pericial.

Por outro lado, o fato de as partes ndo terem a oportunidade de
se manifestar sobre as conclusdes da prova pericial antes do julgamento
da lide acaba por vezes produzindo um efeito contrdrio ao desejado
(celeridade), postergando o término da lide.

45 Trecho da fundamentagio da sentenca proferida nos autos do Processo 0041033-76.2012.4.01.3300, que
tramitou perante a 15" Vara dos Juizados Especiais Federais da Se¢ao Judicidria da Bahia.
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Com efeito, a partir do momento em que nio tem a oportunidade de se
manifestar, antes da sentenca, sobre as conclusoes da pericia judicial, a tendéncia
é que a parte que foi prejudicada por essas conclusdes interponha recurso da
sentenga, a fim de compelir o Poder Judicidrio a levar em considerago a sua
manifestagdo sobre a prova que fundamentou a soluggo da lide.

Essa postura, todavia, é chancelada pelas Turmas Recursais*,
as quais, com base no Enunciado 84 do FONAJEF (Férum Nacional
dos Juizados Especiais Federais), entendem ndo ser causa de nulidade
nos juizados especiais federais a mera falta de intimagdo das partes da
entrega do laudo pericial. Nesse sentido, veja-se:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. PRELIMINAR de
CERCEAMENTO de DEFESA REJEITADA. AUXILIO-DOENCA
RESTABELECIMENTO. CONVERSAO EM APOSENTADORIA POR
INVALIDEZ. PERICIA MEDICIA DEFICIENTE. NECESSIDADE de
NOVA PERICIA. SENTENCA CASSADA.

1. Ndo ¢é causa de nulidade nos juizados especiais federais a mera falta de
intimagdo das partes da entrega do laudo pericial. Enunciado FONAJEF
84. [.% (1* TR-TO, Rel. Juiza Federal ANA PAULA MARTINI
TREMARIN, Processo 0018657-64.2008.4.01.4300, DJTO 17/09/20009).

PREVIDENCIARIO. AUXILIO DOENCA. AUSENCIA DE INTIMACAO
DO LAUDO PERICIAL. CERCEAMENTO DE DEFESA NAO
CONFIGURADO. RECURSO DESPROVIDO. SENTENCA MANTIDA.

1. A realizagdo de exame técnico no ambito dos Juizados Especiais
Fedrais é regulada pelo artigo 12 da Lei n. 10.259/01, que assim dispde, n
verbis: “Para efetuar o exame técnico necessdrio a conciliagdo ou ao julgamento
da causa, o Juiz nomeard pessoa habilitada, que apresentard o laudo até cinco
dias antes da audiéncia, independentemente de intimagdo das partes”. In casu,
o Juizo a quo facultou as partes a elaboragdo de quesitos e indicagio de
assistente técnico em decisdo proferida em 29/01/2010.

2. A simples auséncia de intimagéo dos litigantes acerca do laudo pericial
apresentado ndo configura hipétese de nulidade processual, conforme
Enunciado FONAJEF 84. Ainda que assim nido fosse, considerando
os principios que informam os Juizados Especiais, mormente o
da celeridade, quando da interposi¢do do recurso poderia a parte
prejudicada se insurgir fundamentadamente acerca do trabalho técnico,
ndo justificando, a luz do quanto enuncia o artigo 515, pardgrafo 4°
do Cédigo de Processo Civil, a anulagdo da sentenga apenas com esse
fim. Preliminar rejeitada. [..]].” (1* TR-BA, Recurso contra sentenga n°
0042957-30.2009.4.01.3300, Rel. Juiz Federal JOAO PAULO PIROPO
DE ABREU, Data do julgamento: 28 de julho de 2011)

46 Instancia recursal dos Juizados Especiais Federais
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4.2 Os riscos da supremacia da celeridade em detrimento do contraditorio
para a dialeticidade do processo

A efetividade do processo, segundo Cunha', exige que ele seja
estruturado de forma dialética, atento ao principio do contraditério, em
razdo do qual o processo ha de ser participativo. A participagdo, além de
prépria do contraditério, é inerente ao regime democratico.

Nesse sentido, Dinamarco®® leciona:

A participagio é que legitima todo processo politico e o exercicio do poder.

Para a efetividade do processo, colocada em termos de valor absoluto,

poderia parecer ideal que o contraditério: a dialética do processo, que é

fonte de luz sobre a verdade procurada, expressa-se na cooperagdo mais

intensa entre o juiz e os contendores, seja para a descoberta da verdade
dos fatos que ndo sdo do conhecimento do primeiro, seja para o bom
entendimento da causa e dos seus fatos, seja para a correta compreensio
das normas de direito e apropriado enquadramento dos fatos nas
categorias juridicas adequadas. O contraditério, em suas mais recentes
formulagdes, abrange o direito das partes ao didlogo com o juiz: ndo
basta que tenham aquelas a faculdade de ampla participagio, é preciso
que também este participe intensamente, respondendo adequadamente

aos pedidos e requerimentos das partes, fundamentando decisdes e

evitando surpreendé-las com decisdes de oficio inesperadas.

Leal* observa, por sua vez, que,

[.. no Estado de Direito Democritico, é o povo (legitimado ao processo)
que faz e garante as suas préprias conquistas conceituais pelo processo
constitucional legiferante do que é devido (garantido, assegurado), ndo o
Jjuiz que é funciondrio do povo. O juiz ndo é construtor do direito, mas
concretizador do ato provimental de encerramento decisorio do discurso
estrutural do procedimento processualizado pelo due process democrético
em suas incidéncias substancial (substantive) de garantias implantadas
constitucionalmente e procedimental (procedural) do modo adequado de
aplicagdo constitucionalmente assegurado.” (grifos no original).

A atividade jurisdicional, portanto, em razio do contraditério, deve
pautar-se num esquema dialégico, exigindo do juiz que exerca a jurisdi¢do
com o auxilio das partes, proferindo uma decisio legitima, aprimorada e justa.

47 CUNHA, Leonardo Carneiro. O principio do contraditério e a cooperagio no processo. Disponivel em:
<http://www.leonardocarneirodacunha.com.br/artigos/o-principio-contraditorio-e-a-cooperacao-no-
processo/>. Acesso em: 27 nov. 2013.

48 DINAMARCO, Candido Rangel apud CUNHA, Leonardo Carneiro. O principio do contraditorio e
a cooperagio no processo. Disponivel em: <http://www.leonardocarneirodacunha.com.br/artigos/o-
principio-contraditorio-e-a-cooperacao-no-processo/>. Acesso em: 27 nov. 2013.

49 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 4:3.
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A decisdo judicial, como salienta Cunha, nido deve ser fruto do
trabalho exclusivo do juiz, mas resultado de uma atividade conjunta, em que
ha interagdes constantes entre os diversos sujeitos que atuam no processo.

Em outras palavras, o principio do contraditério deve ser visto
como uma verdadeira cooperagio, deixando o juiz de ser o autor tnico
e solitario de suas decisdes, que passam a ser fruto de uma atividade
conjunta. Isso porque, como bem adverte Leal™,

[..] no sistema de czvil law em que a conduta sé tem validade, eficécia
e legitimidade pela dotagdo normativa da lei, ndo hd querer colocar em
situagdes antagonicas as esferas de justificagdo e aplicagdo normativa,
como se aquela fosse a vontade do legislador e esta a vontade do juiz,
com exclusdo da articulagdo argumentativa das partes (individuos,
pessoas) que se faz pela estrutura procedimental constitucionalmente
processualizada concretizadora do due process.

Ou seja, ndo se pode conceber a ideia de um Estado de Direito
Democritico pelas cupulas interpretativas (didlogos de especialistas) e
nio pela democratizagio discursiva da produgio da lei’'.

As democracias plenas exigem, portanto, que a hermenéutica
desenvolvida no procedimento processualizado nio se erga como técnica
interpretativa do juizo de aplicagdo vertical (absolutista) do direito,
mas como exercicio democrético de discussdo horizontal de direitos
pelas partes no espago-tempo construtivo da estrutura procedimental
fixadora dos argumentos encaminhadores (preparadores) do provimento
(sentenga) que ha de ser a conlusdo das alegagdes das partes e ndo um ato
eloquente e solitdrio de realizagdo da justica™.

Em suma, “a concretizagio do direito ndo é ato maiéutico do
juiz, mas hermenéutico das partes a partir da procedimentalizagdo
argumentativa em modelo (escrito ou oral) autorizado pelo devido
processo constitucional na inira e mnfra constitucionalidade.” *

E decidamente contraria 2 ideia de Estado de Direito Democrético
a postura do julgador que se considera intérprete magno, monopolista,
hermenéutico e jurisdicional e pensador legal e extrajuridico, que
pode, baseado em fontes do conhecimento subjetivo, extra, ultra ou
citra lege, produzir decisdes justas (vangloriosas) ou compor, por
sentencas legiferantes ou de de lege ferenda, solugdes magnificas, justas
(clarividentes), para os conflitos & margem da procedimentalidade
modulada pelo constitutional due process™.

o

LEAL, op. cit., p. 44.
Ibidem, p. 4:5.
Ibidem.

Ibidem, p. 47.
LEAL, op. cit.
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O procedimento em contraditério é, assim, fator irredutivel de
uma comunidades de intérpretes do ordenamento juridico, tanto nas
bases de produgido como nas de aplicagio da lei*.

Deve ocorrer, assim, um redimensionamento da maxima zurza novit
curza, pois s6 é dado ao juiz pronunciar-se sobre a norma juridica a ser
aplicada ao caso depois de realizar o necessario didlogo com as partes.

Embora ainda sem previsido legal no Brasil, o principio da
cooperagdo tem base constitucional, sendo extraido do devido processo
legal, bem como do principio do contraditério. Com efeito, se o
contraditdrio exige participacdo e, mais especificamente, uma soma de
esfor¢os para melhor solucdo da disputa judicial, o processo realiza-se
mediante uma atividade de sujeitos em cooperagao.

A necessidade de participagio, que é a principal caracterfstica do
Estado Democratico contemporaneo, constitui, portanto, o fundamento
do principio da cooperagdo, consagrado no novo CPC, que estabelece,
em combina¢do com o principio contraditério, a obrigatoriedade de
discussdo prévia da solugdo do litigio, conferindo as partes oportunidade
de participar na construcdo das decisdes judiciais, evitando, assim, a
prolagdo de “decisdes-surpresa’.

Nesse sentido, Cunha observa que, seguindo previsdo contida no
CPC portugués™, da qual de se extrai a existéncia de cooperagio das
partes com o tribunal, bem como do tribunal com as partes, o novo CPC
contém dispositivos que exigem do juiz o dever de esclarecimento, o dever
de prevengio, o dever de consulta e o dever de auxilio, que constituem,
simplesmente, o dever de cooperagio.

Por meio da cooperagdo, portanto, o processo transforma-se em
uma verdadeira comunidade de trabalho, no qual se potencializa o franco
didlogo entre todos os sujeitos processuais como forma de alcangar uma
solugdo mais justa e adequada ao caso concreto.

Nessa perspectiva, o processo deve ser entendido como uma
comunidade de comunicagdo, que se desenvolve por meio de um didlogo
que permite uma discussio a respeito de todos os aspectos de fato e de
direito considerados relevantes para a decisdo da causa.

Posturas que reduzam o direito das partes de dialogar entre si e
com o juiz constituem verdadeiro atentado a dialeticidade do processo e,
por consequéncia, ao Estado Democratico de Direito, que deve se fazer
presente em todos as formas de atuacdo do poder estatal, dentre as quais
se inclui o exercicio do poder jurisdicional.

Nesse diapasdo, o processo nos Juizados Especiais Federais,
embora se desenvolva por um procedimento sumarissimo, ndo pode se

55 LEAL, op. cit.
56 Art. 7°ns. 1, 2, 3 e 4, do CPC portugués (Lei n° 41, de 26 de junho de 2013, em vigor a partir de 1° de
setembro de 2013).
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afastar de sua esséncia, que pressupde, antes de mais nada, o dialogo
entre as partes e o juiz.

Destarte, embora se aceite, em razdo dos objetivos que persegue,
uma certa mitigagdo de algumas garantias constitucionais, como o direito
ao contraditdrio e a ampla defesa, por exemplo; ndo se pode autorizar a sua
completa eliminagdo a uma aplicagio tdo reduzida que se constitua uma
mera formalidade.

Nesse sentido, preciosa a ligdo do mestre portugués J.J. Gomes
Canotilho:

. a exigéncia de um processo sem dilagdes indevidas, ou seja, de uma
protec¢do judicial em tempo adequado, ndo significa necessariamente
Jjustica acelerada. A aceleragio da protecgdo juridica que se traduza em
diminui¢do de garantias processuais e materiais (prazos de recurso,
supressdo de instincias) pode conduzir a uma justica pronta, mas
materialmente injusta®.

Vallisney de Souza Oliveira®™ observa, outrossim, que a celeridade
pretendida com os juizados especiais precisa estar de acordo com a
preservagdo dos direitos fundamentais provenientes do due process of law,
especialmente com aqueles previstos no art. 5° da Constituigio.

O principio do contraditério, como ja visto, derivado que é do
devido processo legal, é o direito de participagdo da parte para poder
preservar seus interesses juridicos e ndo ser prejudiciada indevidamente.
Por meio de sua aplicagdo, exige-se que a parte conhega os fatos e
fundamentos processuais sobre ou contra si e se possibilite a refutacdo
contra as manifestacdes da parte contraria.

Em suas préprias palavras®:

Manifesta expressio do adequado dever-poder do julgador, o

contraditério garante a cada litigante os meios de recebimento da tutela

adequada. Toca ao juiz dos Juizados Especiais, nos provimentos seus,

seguir o rito, com impulso proprio e a presteza desejada, incentivando a

atuagio das partes, numa reiterada e proficua dialética, a fim de se dar

a tutela justa e mais afinada com a verdade, com igualdade e com o bem

comum proveniente da correta e acertada jurisdigdo.

O processo deve assentar-se em afirmagdes, ratificagoes, oitivas,
manifestagdes, intimagdes, requerimentos, impugnagdes, recursos e
decisdes, além de outros atos sequenciados dos diversos sujeitos atuantes.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina, 1988. p. 466-467.
OLIVEIRA, Vallisney de Souza. Celeridade ndo pode desrespeitar direitos fundamentats. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2012-nov-08/vallisney-oliveira-celeridade-nao-desrespeitar-direitos-
fundamentais>. Acesso em: 01 nov. 2013
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59 Ibidem, acesso em: 01 nov. 20183.
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E esse iter procedimental deve ser orientado pelo contraditério, seja
escrito, seja em audiéncia conciliatéria ou de julgamento.

Os variados principios aplicados aos juizados devem, portanto,
ser balanceados e harmonizados. A celeridade deve conciliar, na medida
do possivel, com o principio do contraditério e demais principios
constitucionais orientados ao processo, e nio sobrepd-los. Nio se
trata de saber qual principio é mais importante, mas de aplicd-los
harmonicamente, a fim de manter a integridade do Direito.

Mesmo que em algumas situagdes o principio do contraditério
tenha que ser relativizado ou harmonizado com outros mandamentos,
tal como a celeridade processual, incide amplamente o principio do
contraditério nos Juizados Especiais.

Estabelecido na Constituigdo, pelo principio da ampla defesa
concede-se ao jurisdicionado o direito de utilizar em juizo de todos os
instrumentos nio vedados em lei, como resposta, impugnacio, recurso,
assisténcia técnica, direito a advogado, a defensor publico e a produgdo
da prova, acesso a Justiga e a outros meios idoéneos de atuacdo judicial.

Por outro lado, ndo se pode em nome da ampla defesa pretender
tornar o processo um circulo vicioso que nunca acaba; é necessario a
cada momento ir-se adiante com a sequéncia de atos essenciais e prestos
a fim de, sem desviar-se do escopo, do processo, efetivar-se a jurisdigdo.

E essencial a existéncia da igualdade no conhecimento do contetido
da lide posta em juizo, sobre os arsenais juridicos a disposi¢do das partes
e sobre a defesa técnica, para que o magistrado possa aplicar o direito
com conhecimento mais completo da causa®.

Deve-se considerar, outrossim, que a busca por uma
proporcionalidade razodvel entre a necessidade de amadurecer a decisdo
pelo exercicio da defesa da forma mais ampla possivel e o aumento da
velocidade na efetivagdo da tutela jurisdicional, serd, sem duavida, o
desafio da ciéncia processual do inicio deste novo século®'.

Nesse sentido, Barbosa Moreira® chama a atengdo para a grande
dificuldade, quase impossibilidade, de conciliar de modo perfeito o ideal
da celeridade processual e a preservagdo de certas garantias processuais.
Segundo o autor, ha que se ponderar a norma do inciso LXXVIII
(razodvel duragdo do processo) e ao inciso LV (contraditério e ampla
defesa) do art. 5° da Constitui¢do Federal.

Francesco Carnelutti, inclusive, como ja referido alhures, chegava a
admitir que o slogan da justica rapida e segura contém uma contradictio in
adjecto, pois se a justica é segura, ndo é rapida, e se é rapida, ndo é segura.

60 OLIVEIRA, op. cit.
61 KOEHLER, op. cit., p. 32.
62 MOREIRA, apud KOEHLER, op. cit., p. 32.
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Essa contradi¢do entre celeridade e contraditério, todavia, é
apenas aparente e o que garantird a aplicacdo da justi¢a ao concreto, ao
fim e ao cabo, é o equilibro entre ambas.

O direito das partes a um fair hearing exige um sistema eficiente
de publica¢do das decisoes, prazos suficientes para apresentagio dos
argumentos de cada uma das partes, o direito a prova e a impugnagio das
provas adversas, bem como o direito de impugnar as decisdes judiciais
por meio de recursos®.

Tucci® leciona, por sua vez, que se afigura ‘impossivel fixar
a priori uma regra especifica, determinante das violagdes ao direito a
tutela jurisdicional dentro de um prazo razodvel’ e que a razoabilidade
em tela carece de limites precisos.

Isso porque o prazo de uma demanda judicial varia de caso a caso,
dependendo de outros fatores, das provas que deverdo ser produzidas,
da complexidade da questdo a ser decidida, da atuagio das partes, dos
6rgios estatais e de todos os que laborem em um processo judicial.

Desse modo, a tentativa de gerar um prazo fixo e pré-determinado
esbarra em Obices de ordem pratica, sendo, certamente, destinada ao
fracasso; pois, a complexidade da vida e das lides processuais faz com
que o prazo razodvel somente possa ser indicado caso a caso, mediante
um juizo de razoabilidade, somando-se bom senso e ponderagao®.

Deve-se considerar, outrossim, que a aferi¢io da razoabilidade
temporal dos processos deve ser pautada, também, em uma perspectiva
qualitativa, de forma que ndo basta apenas mensurar o tempo transcorrido,
mas também determinar se este foi bem empregado.

A razoabilidade da duragdo do processo tem um contetido minimo
que permite identifica-la, sem a presenga do qual a dilagdo indevida resta
patente. Em alguns casos, com efeito, a auséncia de razoabilidade é tdo
evidente que permite afirmar, sem chance de erro, estar-se diante de um
caso em que foi lesado o principio da razoavel duragio do processo.

A nogido de dilagdo processual indevida, portanto, constitui um
conceito juridico indeterminado, cujo contetido concreto deve ser obtido
mediante a aplicacdo de critérios objetivos as circunstancias especificas
de cada caso®.

Por todo o exposto, podemos concluir que o processo justo ndo é
necessariamente o que é mais célere, mas sim aquele no qual ha o mais fino
equilibrio entre o tempo requerido e a seguranga obtida. Em suma, ndo se

63 KOEHLER, op. cit., p. 33
64 TUCCI, apud KOEHLER, op. cit., p. 86.
65 KOEHLER, op. cit., p. 88
66 KOEHLER, op. cit., p. 91.
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pode confundir duragio razoavel do processo com rapidez a todo custo, sob
pena de por-se em risco a seguranga juridica e a prépria justica das decisdes®".

O grande desafio do processo civil contemporaneo, portanto,
reside no equacionamento desses dois valores. Gajardoni® defende, por
exemplo, que a celeridade nio pode ser confundida com precipitagio, e
seguranca nio pode ser confundida com eternizagdo da demanda.

De fato, a alegada morosidade processual ndo pode servir de
fundamento para a precipitagio do julgamento, nem para eximir o
julgador da obrigacdo de colher todas as informacdes necessarias ao
julgamento da lide. Em outras palavras, ndo é dado ao juiz, a pretexto
de julgar em tempo razodvel, proferir o julgamento sem os elementos
probatérios imprescindiveis & elaboragio da decisdo®.

Nio deve existir, assim, um duelo entre contraditério e celeridade,
mas uma busca de um equilibrio. Ou seja, deve-se buscar, sempre atingir
uma convivéncia harmonica entre ambas as garantias.

4.3 A ideia do direito como integridade

A solugdo para o problema, no nosso entender, encontra-se na
ideia de integridade do Direito desenvolvida pelo jurista inglés Ronald
Dworkin. Por essa teoria, os principios juridicos ndo podem ser opostos
entre si, mas coordenados a partir de uma concepgio publica de justica™.

A interpretagdo juridica, na linha dos ensinamentos de Dworkin,
serd tanto melhor quanto maior for sua capacidade de expressar o
significado do direito em sua integridade e ndo apenas o significado
de certas normas, pois o significado destas deve ser coerente com os
principios revelados pela leitura de todo o ordenamento™.

Nesse sentido, afirma Dworkin™ que o direito como integridade
pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que o direito é
estrutrurado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a
equidade e o devido processo legal adjetivo; exigindo-lhes que ponham
a prova sua interpretacio de qualquer parte da vasta rede de estruturas e
decisoes politicas de sua comunidade, perguntando-se se ela poderia fazer
parte de uma teoria coerente que justificasse essa rede como um todo.

Dessa forma, os juizes que aceitam o ideal interpretativo da
integridade decidem casos dificels tentando encontrar, em algum

67 KOEHLER, op. cit., p. 33-34

68 GAJARDONI, Fernando da Fonseca apud KOEHLER, p. 4.

69 KOEHLER, op. cit, p. 34.

70 AZEVEDO, Damido Alves. Ao encontro dos principios: critica a proporcionalidade como solugio aos casos
de conflito aparente de normas juridicas. Brasilia— DF: CEAD/UNB, 2018, p. 21. Disponivel em: <http://
moodle.cead.unb.br/agu/mod/folder/view.php?id=242>. Acesso em: 26 maio 2013.

71 AZEVEDO, op. cit., p. 22.

72 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 291-294..
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conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres das pessoas,
a melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica de
sua comunidade. Para tanto, eles verificam, primeiramente, quais
interpretagdes sdo adequadas a esse conjunto de principios, buscando
aquela que o maximize.

E claro que o resultado dessa interpretagio seré influenciado pelas
convicgodes politicas de cada juiz. Essa influéncia, todavia, serd bastante
minimizada a medida em que o intérprete buscar identificar quais
convicgdes, principios, preceitos de moral publica etc., explicam melhor
a histdria politica da comunidade, os quais podem coincidir ou nio com
os seus. Na busca pela coeréncia de principios que reflita a sua prépria
histéria politica, a comunidade se personifica.

Pode-se afirmar, assim, que a integridade significa que o direito
deve ser interpretado a partir de principios ordenadores e ndo como fruto
de tradigdo ou de acordos politicos casuais nem como uma norma moral
que deve ser seguida por todos os cidaddos, atastando, por conseguinte,
a 1lusdo de principios contraditérios a serem abstratamente escalonados
de acordo com sua importancia™.

Com efeito, a integridade acredita que o direito é um discurso
auténomo e distinto da moral, defendendo que os juristas ndo precisam
se socorrer de estruturas extra-juridicas, pois o proprio direito lhes
confere condigdes de decisdo a partir de uma interpretagio sistematica
de todo o ordenamento™.

Nesse contexto, dois principios juridicos que revelam demandas
sociais distintas, podem conviver harmonicamente no direito sem que
isso signifique contradigdo. A validade abstrata e universal de um
principio ndo ameaca nem compromete a validade abstrata e universal
de outro principio que lhe seja inteiramente oposto.

Analisando, por exemplo, a questio em torno de qual seria o
principio pertinente (o da solidariedade ou o da responsabilidade) a
solugdo dos casos que discutem as perdas sofridas pelas vitimas de um
acidente, Dworkin™ observa que:

Esses sdo principios independentes, e consideréd-los contraditérios seria um
grave mal-entendido da l6gica dos principios. Ndo é incoerente reconhecé-
los como principios; pelo contrario, qualquer ponto de vista moral seria
falho se se negasse um dos dois impulsos. Em alguns casos, porém, vio
entrar em conflito, e a coeréncia entdo exige um sistema ndo arbitrario de
prioridade, avaliagio e acomodagdo entre eles, um sistema que reflita suas
fontes respectivas em um nivel mais profundo de moral politica.

-1

3 AZEVEDO, op. cit., p. 24.
74 Ibidem
5 DWORKIN, op. cit., p. 320-321.
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Em outras palavras, o processo de interpretagio devera encontrar
um lugar para acomodar cada um dos principios que estido em conflito,
nio podendo negé-los, sob pena de apresentar uma interpretagido nio
plausivel, pois a integridade estaria sendo desrespeitada.

Para Dworkin, portanto, o conflito entre principios prima facie
vélidos no ordenamento é apenas aparente e o problema de sua aplicagdo
nio se resolve tentando valorar abstratamente um principio para
estabelecer uma ordem de precedéncia, pois isso significaria dizer que
hé direitos mais importantes que outros, que ha principios juridicos de
primeiro e segundo escaldo, quando na verdade todos valem igualmente
no ordenamento, nio sendo possivel medir comparativamente a
importancia de um principio juridico.

A solugdo do problema, portanto, deve ser buscada na “dimenséo
da adequagdo”, que significa que os sujeitos do direito devem procurar no
ordenamento, dentre todos aqueles principios abstratamente validos no
direito, aquele que significara a manutengio da coeréncia e da integridade
de todo o sistema™.

Isso porque o Direito como integridade significa que o direito
é uno e por consequéncia todas as normas existentes no ordenamento
devem ser interpretadas de maneira a manter a coeréncia interna que lhe
garanta a unidade.

Nesse contexto, a aplicagdo dos principios da celeridade e
do contraditério no ambito dos Juizados Especiais, aparentemente
conflitantes, deve respeitar a ideia do Direito como integridade, de modo
que um principio ndo seja sacrificado em prol do outro.

Nio se pode, portanto, estabelecer a priori qual principio é o mais
importante, cabendo ao juiz identificar, em cada caso concreto, a forma
mais adequada de aplica-los de modo a manter a coeréncia da histéria
politica da comunidade e a integridade do Direito.

5 CONCLUSAO

A criagdo dos Juizados Especiais Federais faz parte de um
movimento de ampliag¢do de acesso a Justiga, mediante a implementagdo
de um procedimento que, orientado pelos principios da celeridade, da
simplicidade e da informalidade, dentre outros, mitigue a descrenca que
a populagio, especialmente aquela mais carentes, possui em relagdo ao
Poder Judiciario em virtude da conhecida morosidade processual.

Comosesabe, todavia, é precisomuitomais doque simples modificagoes
na legislagdo processual para resolver, de fato, o problema do indesejado
atraso na prestacio jurisdicional; de modo que, assim como aconteceu com

76 AZEVEDO, op. cit., p. 26.
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os Juizados de Pequenas Causas Estaduais, os Juizados Especiais Federais,
mesmo com o seu procedimento sumarissimo, néo conseguiram responder,
com a celeridade esperada, toda a demanda reprimida.

Em razio disso, novas regras mitigadoras de garantias processuais,
além das ja existentes na sua lei de regéncia (Lei n° 10.259/2001), foram
sendo estabelecidas pelos juizes que atuam nos Juizados Especiais Federais,
tendo sempre como fundamento a tdo falada e esperada celeridade.

Algumas dessas regras tém acarretado, entretanto, uma mitigagio
desmedida do direito constitucional ao contraditério, pelo quase que
completo aniquilamento de sua esséncia, que é o didlogo.

A celeridade intrinseca ao rito sumarissimo dos Juizados Especiais,
todavia, deve respeitar o principio do contraditdrio, que, inerente a nogao
de Estado Democritico de Direito é imprescindivel a legitimidade das
decisdes judiciais.

O direito, outrossim, a luz dos ensinamentos de Ronald Dworkin,
deve ser aplicado em sua integridade, ndo se podendo conceber que
um principio seja sacrificado em prol de outro. Os conflitos, portanto,
devem ser apenas aparentes, devendo-se sempre buscar, no caso
concreto, a sua convivéncia harmonica, a fim de se manter a integridade
do Direito.

Sendo assim, todo aquele que atue nos Juizados Especiais Federais
deve estar atento a essa premissa, ou seja, a de pautar a sua conduta
pela integridade do Direito, buscando sempre o equilibrio na aplicagio
daqueles principios e/ou regras aparentemente conflituosos.
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INTRODUGAO

A Constitui¢io Federal reza os intiludados direitos fundamentais,
dentre os quais se destaca o direito de acesso ao Poder Judicidrio (principio,
garantia ou direito de agdo, da inafastabilidade da jurisdigdo ou da protegéo
judicial efetiva), o qual é previsto no inciso XXXV do artigo 5° da Carta
Magna e estabelece que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaga a direito”.

Por outro lado, como cedigo, o direito de acesso ao Judicidrio, assim
como outros direitos, sofre os efeitos da atividade legislativa ordindria
destinada a sua conformagio ou limitagdo, maxime com vistas a evitar a
eventual colisdo com outros direitos ou valores constitucionais. E fruto
desta atividade legislativa ¢ a fixag¢do das chamadas condi¢des da agdo,
que, segundo os artigos 3° e 267, VI, do Cédigo de Processo Civil, sdo a
possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das partes e o interesse
processual.

Cuida-se, pois, o sistema processual civil brasileiro, de um sistema
influenciado pela Teoria Eclética da a¢do defendida por Liebman, a qual
salienta que, ndo obstante seja a agdo um direito subjetivo abstrato de
provocar a prestagdo do Estado, este direito, em fungio da necessidade da
seletividade de acesso ao Judicidrio e da observancia de outros principios
constitucionais, como, v.g., o principio da separag¢io dos Poderes
(Constituigdo Federal, art. 2°), estd condicionado a presenga de condigdes
especiais, dentre as quais, como visto, o interesse de agir, que se revela
configurado quando presente o bindmio necessidade-utilidade.

Assim, nesse contexto normativo e doutrinario, o Poder Judicidrio
brasileiro se vé atualmente obrigado a dirimir lides processuais em que
se discute a necessidade, ou ndo, para o ajuizamento de agdo objetivando
a concessio de beneficio previdenciario, do prévio requerimento
administrativo. Noutros termos, debate-se acerca de se considerar, ou nio,
a prévia postulagdo administrativa um requisito para a configuragio da
condigdo interesse processual para a postulagdo judicial relativa a beneficio
previdenciario.

Contudo, a questdo acerca de ser o prévio requerimento
administrativo do beneficio previdencidrio condigio para o ajuizamento
da agdo que intenta o mesmo beneficio ainda ndo encontrava pacificagio
na jurisprudéncia de nossos Tribunais. Isso porque os Tribunais
brasileiros variavam o entendimento sobre a necessidade, ou nio, do
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prévio requerimento administrativo do beneficio previdenciario para o
ajuizamento da ag¢do que intenta o mesmo beneticio, visto que alguns
consideravamindispensavel o mencionado requerimento administrativo,
em virtude do preconizado no art. 2° da Carta Constitucional de 1988
(principio da separagdo dos Poderes), e outros, em face do disposto no
art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal (principio da inafastabilidade
da jurisdi¢do), o consideravam prescindivel para o acionamento do
Poder Judicidrio.

Nessa seara é que desenvolvo esta pequena pesquisa, que, flutuando
entre os Direitos Constitucional, Processual Civil e Previdenciario,
analisard o prévio requerimento administrativo do beneficio
previdencidrio a luz dos principios constitucionais do direito de protegio
judicial efetiva e da separagdo dos Poderes, incluindo as consequéncias
pela sua inobservancia por parte do suposto segurado do RGPS.

1 O DIREITO A PROTEQAO JUDICIAL EFETIVA
1.1 Os Direitos Fundamentais

A Constituigio Federal preconiza os denominados direitos
fundamentais', que, numa defini¢do sintética, podem ser definidos como as
prerrogativas, faculdades e institui¢des universais, histéricas, inaliendveis,
imprecritiveis, indisponiveis, irrenuncidveis, constitucionais, vinculativas dos
poderes publicos e de aplicagdo imediata que constituem principios basicos
da ordem constitucional e concretizam o ordenamento juridico em garantia
de uma convivéncia livre, igual, digna e fraterna de todas as pessoas.

Com efeito, os direitos fundamentais se caraterizam pela: i)
universalidade, na medida em que se destinam a todos os seres humanos
ou, com relagdo a determinados direitos (p.e., os direitos fundamentais
dos trabalhadores), a todos os seres humanos de um determinado
grupo; ii) historicidade, visto que sdo o resultado de todo um processo
histérico e somente ostentam sentido em um determinado contexto
temporal, podendo, ainda, sofrer transformagdes, modificagdes e
ampliacdes ao longo do tempo; iii) inalienabilidade e indisponibilidade,
pois sdo instransferiveis, inegocidveis e indisponiveis, porque nio se
encontram no conteido econdémico-patrimonial de seu titular; iv)

1 Conforme salientado por CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Salvador:
JusPodivm, 2010. p. 535, “ao optar por adotar a expressio ‘direitos fundamentais’, a Constituigdo de 1988
se inspirou, principalmente, na Lei Fundamental da Alemanha de 1949 e na Constituigdo Portuguesa de
1976, além de seguir os passos da Constitui¢do da Espanha de 1978, da Turquia de 1982 e da Holanda
de 1983, rompendo uma tradi¢gdo do nosso direito constitucional positivado”. Ademais, “essa opg¢do
terminolégica se da ndo s6 por questdes pragmadticas, pois é a terminologia adotada pela Constituigdo de
1988, como por questdes técnicas, haja vista que a expressio direitos fundamentais [..] é mais abrangente,
compreendendo todas as outras”, tais como “liberdades publicas”, “liberdades fundamentais”, “direitos
individuais”, “direitos subjetivos”, “direitos publicos subjetivos” e “direitos humanos”.
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imprescritibilidade, ja que nio se perdem com o tempo, podendo ser
exerciveis e exercidos a qualquer tempo, sem a preocupagdo com eventual
prescrigdo; v) irrenunciabilidade, porquanto, embora possam ndo ser
exercidos, ndo podem ser objeto de renidncia; vi) constitucionalizagdo,
uma vez que sdo consagrados e positivados na proépria Constitui¢do e,
portanto, ostentam hierarquia (supremacia®) constitucional, ndo podendo
ser contrariados por nenhuma outra norma presente no ordenamento
juridico; vii) vinculatividade dos poderes publicos, pois, por serem de
natureza constitucional, tornam-se pardmetros de organizacdo, atuagdo
e limitagdo dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, seja na
tung¢do de administrar, legislar (Constitui¢do Federal — CF, art. 60, § 4°%)
ou julgar (CL art, 5°, XXXV*); viii) aplicabilidade imediata, ja que ndo
dependem de intermediagio legislativa para produzir efeitos (CF; art. 5% §
1%); ix) concorréncia, uma vez que podem ser exercidos cumulativamente
pelo mesmo titular; e x) proibigdo de retrocesso, porquanto, uma
vez reconhecidos, os direitos fundamentais nio podem ser abolidos,
suprimidos ou enfraquecidos pela atuacdo legislativa posterior.
Ademais, os direitos fundamentais desempenham variadas
tung¢des na ordem juridica e na sociedade. De fato, partindo da teoria dos
quatro status (situacdes juridicas) em que o individuo pode se encontrar em
tace do Estado, desenvolvida por Georg Jellinek’, pode-se afirmar que os
direitos fundamentais ostentam as seguintes fungdes: a) funcéo de defesa ou
de liberdade (direitos de defesa ou de liberdade), caracterizada por “impor
ao Estado um dever de abstencfo, um dever de ndo-interferéncia, de ndo-
intromissdo no espaco de autodeterminagio do individuo™, limitando, com
isso, a agdo do Estado (competéncias negativas estatais), inclusive com relagdo
a impossibilidade de eliminagio de certas posi¢des juridicas asseguradas e de
vedagdo ao exercicio for¢ado dos direitos de defesa em espeque; b) fungéo de

2 Deacordo com SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constituctonal Posttivo. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012. p. 47), o principio da supremacia da constituigdo “significa que a constitui¢io se coloca no vértice do
sistema juridico do pais, a que confere validade, e que todos os poderes estatais sao legitimos na medida em que ela
o0s reconhega e na propor¢ao por ela distribuidos”.

3 CF,art. 60, § 4°: “Ndo serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado;

1I - 0 voto direto, secreto, universal e periodico; 111 - a separagio dos Poderes; 1V - os direitos e garantias individuais.”.

CF, art. 5°, XXXV: “a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito;”.

CF, art. 5° § 1% “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.”.

Segundo JELLINEK, Teoria General del Estado. Tradugio de Fenando de los Rios. Buenos Aires: Albatros,

1981. p. 306, “nestes quatro status — passivo, negativo, positivo e ativo — se resumem as condigbes em que o

individuo pode deparar-se diante do Estado como sew membro. Prestagoes ao Estado, liberdade frente ao Estado,

pretensoes em relagdo ao Estado, prestagoes por conta do Estado, tais vém a ser os diversos aspectos sob os quais pode
considerar-se a situagdo de direito piblico do individuo. Estes quatro status formam uma linha ascendente, visto
que, primeiro, o individuo pelo fato de ser obrigado a obediéncia, aparece privado de personalidade; depois, é-lhe
reconhecida uma esfera independente, livre do Estado; a seguir, o proprio Estado obriga-se a prestagoes para com

o0 individuo; e, por iltimo, a vontade individual é chamada a participar no exercicio politico ou vem mesmo a ser

reconhecida como investida do imperium do Estado”.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

Direito Constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 256.
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prestacdo (direitos a prestagdes juridicas e materiais), que exigem do Estado
uma atuagdo positiva destinada a atenuar as desigualdades, garantindo,
desse modo, as condigdes juridicas (prestagdes juridicas) e/ou materiais
(prestagdes materiais) indispensaveis e favordveis ao exercicio efetivo e
concreto das liberdades (libertagdo das necessidades) ventiladas na fungdo
anterior; ¢) fungdo de protegio contra terceiros, significando que o Estado
tem o dever de adotar medidas positivas e eficientes destinadas a protegdo
do exercicio dos direitos fundamentais diante da atividade de terceiros que
porventura venham a afeta-los; d) fun¢io de ndo discriminagdo, geradora da
imposi¢do ao Estado de tratamento igualitario (condigdes de igualdade) para
com os seus cidadios; e e) fungio de participagdo (direitos de participacdo),
que guarda caracteristicas mistas dos direitos de defesa e a prestagdo e
orienta o Estado a garantir a participacio dos cidaddos na formagdo da
vontade politica do Pafs.
Impende registrar, ainda, que os direitos fundamentais ostentam
duas dimensdes que se complementam, a saber, a dimensdo subjetiva e a
dimensdo objetiva. A primeira dimensdo se refere as posi¢des juridicas
individuais de protecdo a pessoa, correspondendo, pois, a exigéncia de
uma acdo negativa ou positiva de outrem produtora de efeitos sobre
certas relagdes juridicas (direitos fundamentais como tipicos direitos
subtetivos). J4 a segunda dimensdo referida resulta no estabelecimento de
principios bésicos da ordem constitucional, os quais estabelecem limites
para o poder estatal e norte para a sua atuacdo (direitos fundamentais
como elementos essenciais da ordem juridica constitucional). E sobre
esta dimensdo objetiva, Paulo Bonavides® elenca varias inovagoes
constitucionais dela decorrentes, tais como:
a) a irradiagdo e a propagagdo dos direitos fundamentais a toda a esfera do
Direito Privado; [...]] b) a elevagio de tais direitos a categoria de principios,
de tal sorte que se convertem no mais importante polo de eficicia
normativa da Constituigio; c) a eficacia vinculante, cada vez mais enérgica
e extensa, com respeito aos trés Poderes, nomeadamente o Legislativo;
d) a aplicabilidade direta e a eficdcia imediata dos direitos fundamentais,
com perda do carater de normas programdticas; e) a dimensio axiolégica,
mediante a qual os direitos fundamentais aparecem como postulados
sociais que exprimem uma determinada ordem de valores e ao mesmo passo
servem de inspiragdo, impulso e diretriz para a legislagio, a administragao
e a jurisdigdo; f) o desenvolvimento da eficacia inter privatos, ou seja, em
relagdo a terceiros [...], com atuagdo no campo dos poderes sociais, fora,
portanto, da orbita propriamente dita do Poder Publico ou do Estado,
dissolvendo, assim, a exclusividade do confronto subjetivo imediato entre
o direito individual e a maquina estatal [.]]; g) a aquisi¢do de um ‘duplo

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 623-4.
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carater’ [1.], ou seja, os direitos fundamentais conservam a dimensio
subjetiva [[.]] e recebem um aditivo, uma nova qualidade, um novo feitio,
que ¢ a dimensdo objetiva, dotada de contetido valorativo-decisério, e de
fungdo protetora [...J; h) a elaboragdo do conceito de concretizagdo, de
grau constitucional [.]; 1) o emprego do principio da proporcionalidade
vinculado a hermenéutica concretizante [..7]; e j) a introdugdo do conceito
de pré-compreensdo [...], sem o qual ndo ha concretizagéo.

Destaque-se, outrossim, que os direitos fundamentais, em razio
de sua evolugio, reconhecimento e afirmacio historicos, classificam-se
em: 1) direitos de primeira geragdo®, que correspondem aos chamados
direitos de liberdade, entendidos como os direitos civis e politicos, os
quais garantem resisténcia e oposi¢do perante o Estado; 2) direitos de
segunda geragdo, que, atrelados ao principio da igualdade (direitos de
igualdade), compreendem os direitos sociais, econdmicos e culturais,
decorrendo daf a necessidade de uma atuagdo positiva do Estado; 3)
direitos de terceira geragdo, que buscam a protegdo da coletividade
social (direitos de solidariedade ou fraternidade, pois transcendem
a esfera individual) e englobam os direitos ao meio-ambiente
ecologicamente equilibrado, a seguranga, a solidariedade universal, ao
reconhecimento mutuo de direitos entre varios paises, & comunicagio,
a autodeterminacdo dos povos e ao desenvolvimento; 4) direitos de
quarta geracdo, que, frutos da globalizagdo dos direitos fundamentais,
equivalem aos direitos a democracia direta, globalizada e isenta de
manipulagdes, a informagdo e ao pluralismo, bem como, segundo
Dirley da Cunha Junior'®, aos direitos contra a manipulacdo genética,
a mudanga de sexo e os relacionados a biotecnologia; e 5) direitos de
quinta geragdo, que, na visdo de Paulo Bonavides', corresponde ao
“direito a paz como supremo direito da Humanidade”.

Finalmente, o § 2° do artigo 5° da Constitui¢do I'ederal estabelece
que “os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil
seja parte”. Gera-se, assim, no Brasil, um sistema aberto de direitos
fundamentais, na medida em que hé outros direitos fundamentais no
ordanamento juridico que nio estdo previstos no Titulo II (“Dos Direitos
e Garantias Fundamentais”) da Constituigio.

Feitas tais ponderagdes sobre os direitos fundamentais, passemos a
analise do direito fundamental a agdo (direito a protegdo judicial efetiva ou
direito a inafastabilidade da jurisdi¢do), objeto maior do presente trabalho.

9  Leia-se dimensio, porquanto as geragdes néo se sucedem no tempo, e sim se acumulam e ampliam o rol de
direitos fundamentais.

10 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 595.

11 BONAVIDES, op. cit., p. 613.
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1.2 O Direito Fundamental a Agéao

A Constituigdo Federal reza que “a lei ndo excluira da apreciagio
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito” (art. 5°, XXXV). Trata-se,
pois, da consagracdo constitucional do direito, principio ou garantia'® de
acesso ao Poder Judicidrio (a justiga), da inafastabilidade da jurisdi¢do ou
da protecdo judicial efetiva'®.

Em verdade, de acordo com Dirley da Cunha Jinior', “o direto de
acesso a justica conduz ao entendimento de que nada afastard a intervengdo
do Poder Judicidrio quando houver lesido ou simples ameaca a direito”,
pelo que o controle judicial “deve ser visto com maior amplitude para
compreender todas aquelas situagdes nas quais houve uma lesio ou ameaga
a direito de alguém”. Isso porque, segundo o professor Gilmar Ferreira
Mendes", o referido preceito constitucional prevé a tutela judicial efetiva,
garantidora da protegdo judicial contra lesdo ou ameaca a direito.

Sobre o direito fundamental a agdo, que, na visio de José de
Albuquerque Rocha', é “um reflexo do poder-dever do juiz de dar a referida
prestacdo jurisdicional”, George Marmelstein Lima'” pondera que ele:

[.J] é a faculdade garantida constitucionalmente de deduzir uma
pretensdo em juizo e, em virtude dessa pretensdo, receber uma resposta
satisfatoria (sentenga de mérito) e justa, respeitando-se, no mais, os
principios constitucionais do processo (contraditério, ampla defesa,
motivacdo dos atos decisorios, juiz natural, entre outros). A agio,
portanto, além de representar-se como um elemento fundamental da
ordem constitucional, de suma importancia para a garantia dos demais
preceitos normativos, é um verdadeiro direito subjetivo, exercido contra
o Estado, mas que obriga igualmente o réu a comparecer em juizo (daf,

12 Conforme salienta José Afonso da Silva (op. cit., p. 414), os direitos se distinguem das garantias, na medida
em que “os direitos sdo bens e vantagens conferidas pela norma, enquanto as garantias sio meios destinados a
Jazer valer esses direitos, sio instrumentos pelos quais se asseguram o exercicio e o gozo daqueles bens e vantagens”.
Contudo, ndo obstante tal distingdo, adotaremos neste trabalho a posi¢ao de Sampaio Déria, que afirma
que “os direitos sio garantias, e as garantias sao direitos” (apud SILVA, op. cit., p. 188). Assim, para o fim ora
almejado, nio se dard importancia a aludida distingéo, pelo que se tratara a previsdo do art. 5°, XXXV, da
Constituigdo Federal como um direito-garantia.

13 Sobre a terminologia da previsio constitucional insculpida no art. 5° XXXV, GUERRA, Marcelo Lima.
Execugdo Indireta. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 4, salienta que, “entre os processualistas, é comum
utilizar expressoes como ‘garantia da efetividade da tutela jurisdicional’, ou ‘da efetividade do processo’, ‘principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional’, ‘garantia (ou principio) do direito de a¢do’, ‘garantia do acesso a
Justiga’ e ‘garantia de acesso a ordem juridica justa’, enquanto os constitucionalistas preferem as expressoes ‘direito
(fundamental) a tutela judicial efetiva’, “direito ao processo devido’ e “direito fundamental de acesso aos tribunais’.
Tais expressoes vém sendo utilizadas tanto num sentido amplo, como sinénimas, para designar um mesmo conjunto de
exigéncias, como também, em sentido mais restrito, para referir-se apenas a uma ou algumas dessas exigéncias”.

14 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 700.

15 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 219.

16 ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 185.

17 LIMA, George Marmelstein. O Direito Fundamental @ A¢do. Disponivel em: < http://www.georgemlima.
xpg.com.br/odfa.pdf>. Acesso em: 11 set. 2013. p. 71.
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dizer-se que a agéo é igualmente um direito potestativo), quer se trate de
um direito substancialmente fundado, quer se afirme um direito material
na realidade inexistente.

Assim, como leciona Ada Pellegrini Grinover'®, “a acdo apresenta-
se como situagio juridica composta, ou seja, como o conjunto de poderes,
faculdades e deveres do autor, do réu e do juiz, no processo”, razio
pela qual o exercicio do direito de defesa do réu é considerado uma
manifestacio do direito fundamental de acéo.

Noutro giro, com relagdo a redagio do dispositivo legal em tela,
impoe esclarecer que o termo “lei” (“alei ndo excluird”) merece interpretacdo
extensiva, de modo a abarcar decretos, portarias, medidas provisérias,
leis complementares e emendas costitucionais que visem a exclusio de
determinadas matérias da apreciagdo do Poder Judicidario. Outrossim, a
aludida expressido também ¢é destinada ao Poder Judicidrio, que ndo pode,
sob nenhum pretexto, deixar de julgar (proibi¢do do non liquet).

Quanto a “lesdo ou ameacga”, esta pode ser proveniente tanto do
Poder Publico quanto de organizagdes publicas e pessoas privadas, seja
em razdo de a¢do ou omissdo das aludidas pessoas.

A demasia, ainda com referéncia a sua redagdo, a palavra “direito”
no preceito em espeque (“lesdo ou ameaga a direito”) deve ser entendida
de modo ampliado, com vistas a compreender nio somente a prote¢do
judicial a lesdo ou ameaca a direito, mas também a interesses legitimos,
que, de acordo com George Marmelstein Lima', “sdo aqueles que,
embora ndo constituam direitos subjetivos em sua cldssica acepgdo,
merecem a protegdo estatal, como por exemplo, o direito ao meio-
ambiente ecologicamente equilibrado, direito este que nido possui um
titular determinado, pois tem no préprio género humano como um todo
seu destinatédrio”.

No que se refere a sua titularidade, o direito fundamental a agio
pode ser exercido tanto pelas pessoas naturais quanto pelas pessoas
juridicas, de direito privado ou de direito publico (interno ou externo).
Também, pode ser exercido por entidades que, embora ndo detenham
personalidade juridica, legalmente ostentam personalidade judicidria,
como, por exemplo, a massa falida (representada pelo sindico), a
heranca jacente ou vacante (representada pelo seu curador) e o espélio
(representado pelo inventariante), a teor do que verba o artigo 12 do
Cédigo de Processo Civil — CPC*°. Por fim, o referido direito ainda pode

18 GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Direito de Agdo. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973. p. 11.

19 LIMA, op. cit., p. 74.

20 CPC, art. 12: “serdio representados em juizo, ativa e passivamente: [...] III - a massa falida, pelo sindico;
IV - a heranga jacente ou vacante, por seu curador; V - o espélio, pelo inventariante;”.
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ser exercido por meio da chamada substituigdo processual®', autorizada
pelo artigo 6° do CPC** e que tem como exemplo a previsdo do art. 8°,
III, da Carta Magna, segundo o qual “ao sindicato cabe a defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questdes judiciais e administrativas”.

Noutro giro, sobre o direito fundamental aagfo, duas questoes ainda
merecem realce: o duplo grau de jurisdigdo e o juizo arbitral (arbitragem).
Com relagido a primeira questdo, “o Supremo Tribunal Federal tem
acentuado a ndo configuragio de um direito ao duplo grau de jurisdi¢io”,
salvo “naqueles casos em que a Constitui¢do expressamente assegura ou
garante esse direito, como nas hipéteses em que outorga possibilidade
de recurso ordindrio ou apelagio para instincia imediatamente superior
(102, II; 104, II; 108, I1)™*. J4 com referéncia a arbitragem (prevista na
Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996), entendida como o “mecanismo
extrajudicial de solugdo de controvérsias”, consoante o qual “as partes
litigantes investem, por meio de uma conveng¢do arbitral (clausula
compromissoria®*) e compromisso arbitral®’, uma ou mais pessoas®
de poderes decisorios para resolver seus conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis™™® o Supremo Tribunal Federal — STF, no
julgamento da SE n° 5.206-AgRg (Rel. Min. Nelson Jobim, in DJ de
30.04.2004), declarou a compatibilidade e, pois, consitucionalidade da
Lei n® 9.307/96 com o inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢io Federal.

Urge averbar, também, que o principio da protegdo judicial
efetiva, como acentuado por Kazuo Watanabe®, “ndo se trata apenas
de possibilitar o acesso a Justi¢a enquanto institui¢do estatal, e sim de

21 MENDES, op. cit., p. 245, apelando para as ligdes de Giuseppe Chiovenda, salienta que “a substitui¢io
processual é aquela situagdo em que a legitimagdo para a causa ndo coincide com a titularidade do direito subjetivo
material discutido. Nessa situagdo, o substituto age em juizo, em nome préprio (por concessdo da norma objetiva
material), na defesa de direito subjetivo alheio. O substituto é parte na relagdo de direito processual, mas nio na
relagdo de direito material. Tal situagdo ndo se confunde com a representagdo, na qual o representante defende o
direito de outrem, em nome deste. Na representagdo, o representado ¢ parte tanto na relagdo juridica processual
quanto na relagdo juridica material”.

22 CPC, art. 6% “ninguém poderd pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.”.

23 MENDES, op. cit., 2012. p. 221.

24 Lei n® 9.307/96, art. 4% ‘A cldusula compromisséria é a convengdo através da qual as partes em um contrato
comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato.”.

25 Lein®9.307/96, art. 9% “O compromisso arbitral é a conven¢do através da qual as partes submetem um litigio d
arbitragem de uma ou mats pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.”.

26 Lein®9.807/96, art. 13: “Pode ser drbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianga das partes. § 1° As partes
nomeardo um ou mats drbitros, sempre em niimero impar, podendo nomear, também, os respectivos suplentes.”.

27 Segundo os arts. 81 e 18 da Lei n® 9.307/96, “a senten¢a arbitral produz, entre as partes e seus sucessores,
0s mesmos efeitos da sentenga proferida pelos 6rgios do Poder Judicidrio e, sendo condenatdria, constitui titulo
executivo” e “o drbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologag¢dao
pelo Poder Judicidrio”, com excegido da homologagdo de sentenga arbitral estrangeira, nos termos do art. 35
da referida Lei, que dispde que, “para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenga arbitral estrangeira estd
sujeita, unicamente, & homologagdo do Supremo Tribunal Federal”.

28 MENDES, op. cit., p. 224.

29 Apud LIMA, op. cit., p. 33.
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viabilizar o acesso a ordem juridica justa”. Assim, para a real concretude
do direito fundamental a protegio efetiva, faz-se necessaria a observancia
dos demais direitos e garantias constitucionais processuais, mormente os
principios da seguranca juridica (art. 5%, XXXVI*), da impossibilidade
de haver juizo ou tribunal de excecdo (art. 5% XXXVII*"), do julgamento
pela autoridade competente (art. 5° LIII**), do devido processo legal (art.
5% LIV*), da ampla defesa e do contraditério (art. 5% LV**), da vedagéo a
obtengio de provas por meios ilicitos (art. 5°, LVI*), da publicidade (arts.
5% LX%, e 93, IX?7), darazodvel duracdo do processo (art. 5% LXXVIII**)
e da fundamentagéo das decisoes judiciais (art. 93, IX).

Derradeiramente, saliente-se que o direito fundamental a agdo,
assim como os demais direitos fundamentais, ndo é absoluto, mas, ao
revés, sofre conformacgdes, limitagdes ou restri¢des destinadas a evitar a
eventual colisdo com outros direitos e valores constitucionais, consoante
veremos no tépico seguinte.

1.3 Conformacéao e Limitacoes do Direito Fundamental de Acesso ao Ju-
diciario

Em realidade, os direitos fundamentais também se caracterizam
pela sua limitabilidade ou relatividade, segundo a qual ndo ha direitos
fundamentais absolutos, visto que sdo passiveis, em concreto, de
restri¢gdes reciprocas destinadas a conciliagdo, concordédncia pratica e
harmonizagdo com outros direitos fundamentais ou entre eles e outros
bens constitucionalmente protegidos, de modo a evitar o sacrificio total e
definitivo de algum desses valores constitucionais. Neste sentido, inclusive,
o préprio STT ja decidiu, conforme se observa do seguinte julgado:

Os direitos e garantias individuais ndo tém carater absoluto. Nio ha, no

sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam

de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse ptblico

30 CF,art. 5°, XXXVI: “a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;”.

31 CF, art. 5°, XXXVIIL: “ndo haverd juizo ou tribunal de exce¢io;”.

32 CF, art. 5° LIIL: “ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;”.

33 CF, art. 5°, LIV: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;”.

34 CF, art. 5° LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sio assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os metos e recursos a ela inerentes;”.

35 CF, art. 5°, LVI: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;”.

36 CF, art. 5° LX: “a lei 56 poderd restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem;”.

37 CF, art. 93, IX: “todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judicidrio serdo piblicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, ds préprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito d intimidade do interessado no sigilo nao
prejudique o interesse piiblico a informagdo;”.

38 CF, art. 5° LXXVIII: “a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duragio do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”.
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ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogdo, por parte dos érgaos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela prépria Constituigao.
O estatuto constitucional das liberdades piblicas, ao delinear o regime
juridico a que estdo sujeitas — e considerando o substrato ético que as
informa — permite que sobre elas incidam limita¢des de ordem juridica,
destinadas, de um lado, a poteger a integridade do interesse social e,
de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois
nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem
publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.*

Sobre essa caracteristica dos direitos fundamentais, Dirley da
Cunha Jinior* registra que “a restri¢do de um direito fundamental s6
¢é possivel in concreto, atendendo-se a regra da méaxima observéncia
e minima restri¢do dos direitos fundamentais”. E prossegue o aludido
autor acentuando que:

os direitos fundamentais, por si s6, ndo podem sofrer qualquer ordem de
limitagdo, seja pela via da interpretagio, seja, sobretudo, pela atividade do
legislador infraconstitucional, a ndo ser que a possibilidade de restri¢do
seja admitida pela prépria Constituigdo ou derive da necessidade de
interagdo com outras disposi¢des constitucionais, hipdtese em que,
ainda assim, a limitagdo jamais poderd atingir o nicleo essencial, isto &,

o contetido minimo desses direitos.

Trata-se, em verdade, dos chamados “limites dos limites”, na
medida em que as restrigdes aos direitos fundamentais nio sio ilimitadas.
De fato, consoante giza Gilmar Ferreira Mendes*":

Cogita-se aqui dos chamados limites imanentes ou ‘limites dos limites’
[.J, que balizam a agdo do legislador quando restringe direitos
individuais. Esses limites, que decorrem da prépria Constituigio,
referem-se tanto a necessidade de prote¢do de um ntcleo essencial
quanto a clareza, determinagdo, generalidade e proporcionalidade das

restri¢cdes impostas.

Ainda sobre os limites dos direitos fundamentais, cuampre averbar
que, como visto e ponderado pelo professor Gilmar Mendes, eles — os
limites — devem guardar concorddncia com o principio constitucional
da proporcionalidade, em sua triplice acepgdo, a saber: a adequagio, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Destarte, para que

39 STF, MS 23.452, Rel. Min. Celso de Mello, in DJ de 12.05.2000.
40 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 606.
41  MENDES, op. cit., p. 56.
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a limitagdo ao direito fundamental seja constitucional, deve ela ser: a)
apta, util e adequada para o atingimento do fim buscado (subprincipio
da adequagdo/utilidade); b) o meio menos gravoso e menos sacrificante
ao direito fundamental para a consecucdo do objetivo pretendido
(subprincipio da necessidade/exigibilidade); e c¢) geradora de mais
vantagens do que desvantagens (subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito).

Particularmente com relagdo ao direito fundamental a protegio
judicial efetiva, de previsdo constitucional no art. 5% XXXV, este também
sofre conformagdes, limitagdes ou restrigdes, que podem decorrer de
normas constitucionais, de entendimento doutrindrio e jurisprudencial
ou de normas infraconstitucionais.

Quanto as limitagoes decorrentes de normas constitucionais, hé
a que diz respeito a Justiga Desportiva, prevista nos §§ 1° e 2° do art.
217 da Constitui¢do Federal, segundo os quais “o Poder Judicidrio sé6
admitira agdes relativas a disciplina e as competigdes desportivas apds
esgotarem-se as instancias da justica desportiva, regulada em lei”, que
“terd o prazo maximo de sessenta dias, contados da instauragdo do
processo, para proferir decisdo final”. Outra limitacdo que decorre do
Texto Constitucional é a que prescreve que “ndo caberd ‘habeas corpus’
em relagdo a punigdes disciplinares” (Constitui¢do Federal, art. 142, § 2°).
Frise-se que, em razio da unidade da Constitui¢do Federal, ndo ha que se
falar em inconstitucionalidade de nenhuma das limitagdes em espeque.

Além das referidas limitagdes constitucionais, a doutrina e a
jurisprudéncia, em observéancia ao principio da separag¢do dos Poderes
(que estd consignado no art. 2° da Carta Politica de 1988* e serd
debatido com maior profundidade no Capitulo 4 deste trabalho), elenca
situagdes em que o Poder Judicidrio ndo pode se aventurar na sua analise
e prestar a tutela jurisdicional eventualmente pretendida. Exemplo
disso é a impossibilidade de apreciagdo judicial do mérito (critérios de
oportunidade e conveniéncia) do ato administrativo, o que ndo impede,
contudo, o Poder Judicidrio de analisar a observancia, pelo aludido ato,
dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, eficiéncia e
publicidade (Constituigdo Federal, art. 87, caput'). Outra situagdo que
escapa ao controle do Poder Judicidrio é a dos atos “interna corporis”,
que “sdo aquelas questdes ou assuntos afetos as atribui¢des internas dos
6rgdos, normalmente consignados no regimento ou instrumento que
facam as suas vezes, e que, por isso mesmo, sdo da exclusiva apreciagio e
deliberacio da entidade, sendo vedado ao Judicidrio substituir ou mesmo

42 CF, art. 2% “Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre s, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.”.

438 CF, art. 87, caput: “A administragéio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia”.
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invalidar essa escolha politica™*, permitindo-se, entretanto, a aprecia¢do

Jjudicial de eventuais inconstitucionalidades, ilegalidades e infringéncias
a normas regimentais nos alegados atos “interna corporis”.

Por dltimo, h4d as limita¢des ao direito fundamental a acdo
decorrentes de normas infraconstitucionais, as quais, quanto a sua
constitucionalidade, devem sempre ser analisadas a luz do ventilado
principio da proporcionalidade. Exemplos delas sdo: 1) a exigéncia de
“seguranca do juizo” para o exercicio do direito de ag¢do, que ocorre, por
exemplo, na acdo resciséria (dep6sito prévio; CPC, art. 488, 1I**), desde
que se mostre adequada, necessaria e proporcional (em sentido estrito)
a inibi¢do de ag¢des rescisérias infundadas; ii) o prazo decadencial para
a impetragdo de mandado de seguranga (120 — cento e vinte — dias, nos
termos do art. 23 da Lei n® 12.016, de 07 de agosto de 2009"; Stimula
n° 632 do STI") e outros prazos peremptérios, sejam prescricionais,
decadenciais ou recursais, para o exercicio do direito de agdo e da pratica
de atos processuais, exigindo-se para tanto a plena compatibilidade com
o principio da proprocionalidade, que é atingida quando tais férmulas
de preclusdo impedem a eternizagdo de demandas e pleitos (seguranca
juridica) e, a0 mesmo tempo, nio impossibilitam o titular do direito
fundamental em debate de ter acesso ao Poder Judiciario; iii) a exigéncia
do pagamento de taxas judicidrias (custas judiciais) para o acesso a
Justica, desde que elas sejam proporcionais ao custo da atividade estatal a
que se vinculam (nos termos da Stimula n° 667 do STT, “viola a garantia
constitucional de acesso a jurisdi¢fo a taxa judicidria calculada sem limite
sobre o valor da causa”) e ndo sejam excessivas a ponto de inviabilizar
a obtencdo da prestagdo jurisdicional*, garantindo-se, ainda, aos
hipossuficeintes os beneficios da justica gratuita (Constituig¢do Federal,
art. 5°, LXXIV*); e iv) a exigéncia do preenchimento de determinadas
condigdes para o exercicio do direito de agdo, condi¢des estas que se

44 LIMA, op. cit., p. 104.
45 CPC, art. 488: ‘A petigdo inicial serd elaborada com observincia dos requisitos essenciais do art. 282, devendo o
autor: [..] II - depositar a importincia de 5% (cinco por cento) sobre o valor da causa, a titulo de multa, caso a agdao

seja, por unanimidade de votos, declarada inadmissivel, ou improcedente.”.

46 Lei n° 12.016/09, art. 23: “O direito de requerer mandado de seguranga extinguir-se-d decorridos 120 (cento e
vinte) dias, contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impugnado.”.

47 Stumula 632 do STF: “E constitucional lei que fiza o prazo de decadéncia para a impetragio de mandado de
seguranga.”.

48 Nesse sentido entendeu o STF, in verbis: “Sendo — como ji se acentuou — a taxa judicidria, em face do atual
sistema constitucional, taxa que serve de contraprestagdo d atuagdo de 6rgaos da Justiga cujas despesas ndo sejam
cobertas por custas e emolumentos, tem ela — como toda taxa com o cardter de contraprestagido — um limite, que é o
custo da atividade do Estado dirigido aquele contribuinte. Esse limite, evidentemente, é relativo, dada a dificuldade
de saber, exatamente, o custo dos servigos a que corresponde tal contraprestagdo. O que é certo, porém, é que ndo pode
taxa dessa natureza ultrapassar uma equivaléncia razodvel entre o custo real dos servigos e o montante a que pode
ser compelido o contribuinte a pagar, tendo em vista a base de cilculo estabelecida pela lei e o ‘quantum’ aliquota
pode estar fixado” (Rep. 1.077/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, RTJ 112 (1)/34).

49 CF, art. 5°, LXXIV: “o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos;”.
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resumem a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das partes
e ao interesse processual, e que, em razdo de sua importancia para o
desiderato do atual escrito, serdo analisadas no capitulo a seguir.

2 AS CONDICOES DA ACAO

Antes de adentrarmos as condi¢des da ag¢do propriamente ditas,
insta ponderar algumas ligeiras consideracdes acerca do conceito de
agdo e das principais teorias que procuram explicd-la. Vejamos.

2.1 As Teorias da Acao

O conceito de agdo (uma das categorias fundamentais do processo
e que integra a sua trilogia estrutural, a saber: a a¢fo, a jurisdi¢do e o
processo’) vem sofrendo modificagio ao longo do tempo, de acordo com
a teoria defendida.

De fato, a primeira teoria (chamada “teoria romanista”) defendia
que a agdo ndo é propriamente um direito especifico, mas tdo-somente
uma faceta do préprio direito material subjetivo, na medida em que “ndo
ha agdo sem direito; ndo ha direito sem agio; a todo direito corresponde
uma agio” (afirmagdo de Celso™). Destaque-se que ela foi criada num
contexto histérico em que a atuagio judicidria era extremamente seletiva,
J& que os magistrados romanos somente poderiam atuar nos casos em
que havia prévia defini¢do normativa de uma agdo (autorizagdo real
apenas em certos casos; inexisténcia de uma jurisdigéo universal). Ainda,
tal teoria estava presente no Cédigo Civil do Brasil de 1916.

Por sua vez, de uma releitura da teoria referida no pardgrafo
anterior surgiu a “teoria civilista”, a qual, encampada por Savigny e
compreendida a partir do conceito de relagdo juridica, pregava que a agdo
nio é mera faceta do direito material, visto que somente existe quando
houver violagdo de um direito/obriga¢do da relagio juridica material
origindria (a¢do imanente ao direito material). A acdo, pois, nasce desta
violagdo do direito subjetivo (nem todo direito corresponde uma agdo,
mas apenas os ofendidos; agdo com cardter seletivo) e, criando uma nova
relagdo obrigacional entre as partes, se consubstancia no direito de
invocar, em qualquer caso (jurisdi¢do universal), a prestacdo jurisdicional
para o cumprimento forcado da obriga¢do material insatisfeita. Esta
teoria estava prevista no Cédigo Civil brasileiro de 1916 (art. 75).

50 Conforme salientam CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; Dinamarco,
Céndido Rangel Teoria Geral do Processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 279, a “agdo [..] ¢ o direito
ao exercicio da atividade jurisdicional (ou o poder de exigir esse exercicio)”. E registram que “mediante o exercicio
da agdo provoca-se a jurisdi¢do, que por sua vez se exerce através daquele complexo de atos que é o processo”.

51 TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 85.
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Noutro giro, a chamada “teoria moderna” salienta que a agdo
¢ mais um direito subjetivo (independente, pois, do direito subjetivo
material; autdnomo em relagdo a este, segundo Biilow) conferido a todos
os cidaddos (universalizagdo do direito de acesso ao Judicidrio) e oponivel
perante o Estado (a agdo como uma relagdo publica entre autor/réu e
Estado, e ndo mais entendida como uma relagido obrigacional privada
entre as partes) para o recebimento de uma prestagdo jurisdicional.
Assim, em face de sua autonomia, existe agio mesmo nos casos em que
ndo tiver havido viola¢do do direito material (pedido do autor julgado
improcedente, p.e.). Trata-se, por conseguinte, de uma teoria carente de
seletividade para o ingresso no Poder Judicidrio.

Urge registrar, outrossim, no que concerne a sua concretude,
a existéncia de trés outras teorias da agdo, quais sejam: 1) a “teoria
abstracionista” (de Plész e Degenkolb), que pondera que a existéncia do
direito de agdo independe do resultado da demanda judicial, pelo que
o direito de agdo é completamente desvinculado do direito material
postulado (improcedéncia do pedido do autor ndo interfere na existéncia
do direito de agdo; sem seletividade para o acionamento da mdaquina
judicidria); ii) a “teoria concretista” (de Adolph Wach), que, resgatando
a “teoria civilista”, reza que a existéncia do direito de a¢io depende da
procedéncia do pedido do autor (vinculagdo entre direito material e
direito processual; com extrema seletividade); e 1ii) as “teorias ecléticas”,
que buscaram equilibrar os pontos de vista abstratos e concretos™.

No que se refere as “teorias ecléticas”, a que mais influenciou o
processo brasileiro foi a de Enrico Tullio Liebman (aluno de Chiovenda®),
oqual argumentava que “aag¢io é umdireito abstrato deinvocar a prestagio
do Estado”, sendo, entretanto, o mencionado direito, condicionado “a
presenca de algumas condi¢des especiais, cuja auséncia resultava na
inexisténcia® do direito de a¢do™, que tém o carater organizador da

52 Informagdes relativas as teorias da a¢do extraidas do seguinte texto: COSTA, Alexandre Aratjo; COSTA,
Henrique Aratjo. Conceito de Agio: da teoria cldssica a moderna. Continuidade ou ruptura?. Disponivel em:
http://moodle.cead.unb.br/agu/pluginfile.php/452/mod_resource/content/2/ Texto-base_-_Unidade_1.
pdf>. Acesso em: 15 out. 2013.

53 Chiovenda também era defensor de uma “teoria eclética”. Ele entendia a agdo como um direito potestativo
do autor diante do réu, e ndo do Estado, pelo que defendia a autonomia e a concretude do direito de agio.

54 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do processo e processo de

conhecimento. V. 1. 12. ed. Salvador: JusPodivim, 2010. p. 198, acerca da adogdo das condigdes da agdo pela
teoria eclética de Liebman, giza que “somente o exercicio do direito de agio pode ser condicionado (a demanda),
Jamais o direito de agdo, constitucionalmente garantido e decorrente do direito fundamental a inafastabilidade”.
DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituigdes de Direito Processual Civil. V. 11. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 299, por outro lado, sustenta que “ndo se trata de condigoes para o exercicio da agdo, mas para sua
propria existéncia como direito ao processo — porque seria estranho afirmar que um direito existe mas ndo pode ser
exercido quando lhe faltar um dos requisitos constitutivos”.

5 COSTA; COSTA, op. cit., p. 10.

<
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seletividade de acesso ao Judiciario e representam o “verdadeiro ponto
de contato entre a agdo e a situagio de direito material ™.

Por fim, impende salientar a existéncia da denominada “teoria
da asser¢do” (da argumentacdo; uma teoria eclética), segundo a qual
as condi¢des da acdo devem ser aferidas com supedaneo nas alegagdes
do autor na peti¢do inicial (portanto, uma andlise abstrata, j4 que sem
o exame das provas e do mérito em si). Sobre esta teoria, Alexandre
Freitas Camara® leciona:

Parece-me que a razdo estd com a teoria da asser¢do. As “condi¢des da
agdo” sdo requisitos exigidos para que o processo vd em direg¢do ao seu fim
normal, qual seja, a produgdo de um provimento de mérito. Sua presenca,
assim, devera ser verificada em abstrato, considerando-se, por hipétese,
que as assertivas do demandante em sua inicial sfo verdadeiras, sob pena
de se ter uma indisfargavel adesdo as teorias concretas da a¢do. Exigir a
demonstragdo das “condigdes da ag¢do” significaria, em termos praticos,
afirmar que s6 tem agdo quem tenha o direito material. Pense-se, por
exemplo, na demanda proposta por quem se diz credor do réu. Em se
provando, no curso do processo, que o demandante nio é titular do crédito,
a teoria da asser¢do ndo terd davidas em afirmar que a hipétese é de
improcedéncia do pedido. Como se comportard a teoria? Provando-se que
o autor ndo é credor do réu, devera o juiz julgar seu pedido improcedente
ou considerd-lo “carecedor de a¢do”? Ao afirmar que o caso seria de
improcedéncia do pedido, estariam o defensores desta teoria admitindo o
julgamento da pretensdo de quem ndo demonstrou sua legitimidade; em
caso contrario, se chegaria a conclusio de que s6 preenche as “condi¢oes da
agdo” quem fizer jus a um pronunciamento jurisdicional favoravel. Parece-
me, assim, que apenas a teoria da assercdo se revela adequada quando se
defende uma concepgdo abstrata do poder de agdo, como se faz nesta obra.
As “condigdes da ag¢do”, portanto, deverio ser verificadas pelo juiz in statu
assertionis, a luz das alegagdes feitas pelo autor na inicial, as quais deverio
ser tidas como verdadeiras a fim de se perquirir a presenga ou auséncia dos

requisitos do provimento final.

Percebe-se, portanto, da breve passagem por cada uma das
teorias acima explanadas, que, ndo obstante a mudanga no conceito de
agdo ocorrida ao longo do tempo, houve o retorno e a continuidade de
elementos das teorias antigas pelas teorias novas, mormente elementos

conceituais destinados a instrumentalidade e a organizagido da
seletividade do Judicidrio.

56 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, p. 283.
57 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. V. 1. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 155-6.
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A demasia, impde frisar que a adogdo pura tanto da “teoria
abstracionista” quanto da “teoria concretista” da agdo encontra ébice no
sistema constitucional brasileiro.

Em verdade, de um lado, se se adotar plenamente a “teoria
abstracionista”, estar-se-4 dando ao principio da inafastabilidade da
jurisdi¢do/direito de a¢do (Constitui¢do Federal, art. 5°, XXXV) um
carater absoluto, o que resulta na vulneragio de outros principios
constitucionais, mormente, em certos casos, do principio da separagio
dos Poderes (Constituigdo I'ederal, art. 2°% casos de supressdo da instancia
administrativa e realizacdo da atividade executiva pelo Judiciario). E,
como visto, nenhum direito previsto na Carta Magna de 1988 é absoluto,
porquanto todos sofrem conformagdes, limitagdes e/ou restrigdes
destinadas a garantia da unidade e da harmonizagio (concordincia
pratica) da Constituicdo.

Por outro lado, a adog¢éo da “teoria concretista” torna letra morta
(eficicia esvaziada) o referido principio da inafastabilidade da jurisdigéo,
o que redunda na ofensa ao principio constitucional da proteg¢do do
nucleo essencial dos direitos fundamentais. Ocorre, pois, a negacdo da
existéncia do independente direito subjetivo/garantia fundamental de
agdo, em oposi¢do ao previsto na Carta Politica de 1988.

De outra banda, quanto a “teoria da asserc¢do”, Candido Rangel
Dinamarco a repudia. Isso porque, para este processualista, nio é
suficiente que o autor descreva formalmente uma situagio em que estejam
presentes as condi¢des da acdo (condi¢oes afirmadas), pois é preciso que
elas realmente existam (condigdes existentes). Além disso, uma condigdo
da agdo ¢, segundo ele, “sempre uma condi¢do da agdo e por falta dela
o processo deve ser extinto sem julgamento do mérito, quer o autor ja
descreva uma situagdo em que ela falte, quer dissimule a situagdo e s6 mais
tarde os fatos revelem ao juiz a realidade™®. E conclui, salientando que:

Ao propor arbitrariamente essa estranha modificagio da natureza de um
pronunciamento judicial conforme o momento em que é produzido (de uma
sentenga terminativa a uma de mérito) a teoria della prospettazione incorre
em uma série de erros e abre caminho para incoeréncias que desmerecem
desnecessaria e inutilmente o sistema. Eis algumas das objegdes que nunca
foram satisfatoriamente respondidas: a) s6 advogados menos preparados
iriam incorrer na caréncia de a¢do, porque os competentes sabem construir
suas peti¢des inicias dissimulando a falta de uma das condigdes da agdo; b)
ao dar provimento a apelagdo interposta contra uma sentenga “de mérito”
fundada no fato de uma das partes ser estranha a relagdo substancial
controvertida (agdo de despejo movida a quem nio é inquilino), ao tribunal
seria permitido examinar as verdadeiras questdes de mérito e julgar

58 DINAMARCO, op. cit., p. 316.
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procedente a demanda, sem suprimir um grau de jurisdigdo (CPC, art. 515, §
1°); ¢) se fosse de mérito a sentenga que reconhece tratar-se de divida de jogo
(improcedéncia da demanda), a eficacia da declaragdo contida nessa sentenga
impediria a plena vigéncia do art. 814 do Cédigo Civil, porque eventual
pagamento seria pagamento de divida inexistente e nio, simplesmente,
insuscetivel de cobranga judicial (obriga¢do natural); d) se em dois ou mais
processos o mesmo autor pediu a anulagdo do mesmo ato ou contrato, mas
com fundamentos diferentes, a anulagdo decretada em um deles conduziria
0 juiz a concluir, nos demais, que o autor ndo teria direito a anulagdo (mas
todos entendem que o caso é de falta de interesse de agir, porque o resultado
almejado j4 foi obtido) etc. para superar essas e outras obje¢des a uma tese
arbitrdria e absolutamente desnecesséria no sistema, a teoria da asser¢do
busca subterfiigios e precisa propor novas interpretagdes de uma série de
conceitos e institutos juridico-processuais arraigados na cultura ocidental,
como o de mérito, o da coisa julgada material e até mesmo o de condigdes
da agdo. Para aceita-la seria indispensavel uma mudanga muito significativa
na ordem juridico-positiva do processo e um uma série de pilares da cultura
processual de fundo romano-germanico.”

Pelas razoes expostas por Candido Rangel Dinamarco, adotar-
se-4, nesta monografia, a “teoria eclética” da agdo criada por Liebman, a
qual, inclusive, foi abragada pelo atual CPC, que, em seu artigo 267, VI,
insculpe que “extingue-se o processo, sem resolugio de mérito, quando no
concorrer qualquer das condi¢des da agdo, como a possibilidade juridica,
a legitimidade das partes e o interesse processual” (extingdo do processo
por caréncia da agdo).

Assim, para o fim almejado com o atual escrito, considerar-se-4 que
o direito de agdo, conquanto abstrato (isto é, autdnomo em relagdo ao direito
subjetivo material alegado), é, por razdes de economicidade, seletividade e
utilidade, submetido as intituladas condi¢des da a¢do®, que sdo condigdes
legalmente estabelecidas e necessdrias a legitima exigéncia do julgamento do
mérito da causa, sendo apontadas pela doutrina como sendo a possibilidade
Juridica do pedido, a legitimidade das partes e o interesse processual.

2.2 A Possibilidade Juridica do Pedido e a Legitimidade das Partes
Quanto a possibilidade juridica do pedido, ela é a exigéncia da

necessaria compatibilidade do pedido com a ordem juridica e foi acolhida
expressamente pelo CPC como uma das condig¢des da agdo, conforme se

59 DINAMARCO, op. cit., p. 317-8.

60 Interessantes as observagoes feitas por Alexandre Freitas Cimara, op. cit., p. 144, acerca da expressdo
“condigdes”. De fato, para este autor, “ndo parece adequado chamd-las ‘condigdes’, ji que o termo ndo é ai
empregado no sentido de ‘evento futuro e incerto a que se subordina a eficicia do ato juridico’, razdo pela qual
sempre me pareceu melhor denomind-las requisitos do provimento final’.
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dessume do ja transcrito inciso VI do art. 267 e, outrossim, do art. 295,
caput, I, ¢/c art, 295, paragrafo tnico, I1I°', do mesmo diploma legal.

Ademais, Moniz de Aragdo® esclarece que a possibilidade juridica
do pedido “ndo deve ser conceituada, como se tem feito, com vistas a
exigéncia de uma previsdo no ordenamento juridico, que torne o pedido
viavel em tese, mas, isto sim, com vistas a inexisténcia, no ordenamento
juridico, de uma previsdo que o torne invidvel”. Assim, sera juridicamente
impossivel o pedido quando, de algum modo, colidir com as normas do
ordeamento juridico em vigor (critério negativo de verificacdo).

Candido Rangel Dinamarco, por sua vez, entende que a
possibilidade juridica deve ser da demanda, de modo que a impossibilidade
juridica merece ser estendida para as situagdes em que, apesar da licitude
do pedido, haja ilicitude na causa de pedir ou nas préprias partes. Explica
o mencionado processualista que:

O petituméjuridicamenteimpossivel quando se chocacom preceitos de direito

material, de modo que jamais se poderd ser atendido, independentemente

dos fatos e das circunsténcias do caso concreto (pedir o desligamento de um

Estado da Federagio). A causa petendi gera a impossibilidade da demanda

quando a ordem juridica nega que fatos como alegados pelo autor possam

gerar direitos (pedir a condenagdo com fundamento em divida de jogo).

As partes podem ser causa de impossibilidade juridica, como no caso da

Administragdo publica, em relagdo a qual a Constituigdo e a lei negam a

possibilidade de execugdo mediante penhora e expropriagdo pelo juiz [..].

Dai a insuficiéncia da locugido impossibilidade juridica do pedido, que

se fixa exclusivamente na exclusdo da tutela jurisdicional em virtude da

peculiaridade de um dos elementos da demanda— o petitum —sem considerar
os outros dois (partes e causa de pedir).”

Destaque-se, por tltimo, que Liebman, criador da “teoria eclética” e,
pois, da possibilidade juridica do pedido como uma das condi¢des da agio
(acolhidas, como visto, pelo CPC), excluiu, com a permissio do divércio pelo
ordenamento juridico italiano na década de 1970 (o seu principal exemplo
de impossibilidade juridica do pedido), a possibilidade juridica do pedido
do rol das condigdes da agdo, passando a incluir no requisito do interesse
processual os casos antes apontados como de impossibilidade juridica®.

61 CPC, art. 295: ‘A petigao inicial sera indeferida: I — quando for inepta; [..] Pardgrafo iinico. Considera-se inepta

oL

a petigdo inicial quando: [*..] I — o pedido for juridicamente impossivel;”.

62 Apud DIDIER JR, op. cit., p. 203.
63 DINAMARCO, op. cit., p. 301-2.
64 Impende registrar que o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil — PNCPC (Projeto de Lei n°®

6.025/2005), atualmente em tramitagdo na Camara dos Deputados, seguiu a reformulagdo da “teoria
eclética” de Liebman e também ndo mais elenca a possibilidade juridica do pedido como uma das condi¢des
da agfo. Neste sentido, o art. 495 do PNCPC assim dispde: “o drgdo jurisdicional ndo resolverd o mérito
quanto: [...] VI — verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual”.
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Noutro giro, no que se refere a legitimidade das partes
(legitimidade ad causam), ela é a condi¢do da ac¢do vinculada ao
elemento subjetivo da demanda (os sujeitos: autor e réu; “pertinéncia
subjetiva da a¢d0™’) e se refere a qualidade para estar em juizo, seja
como demandante (legitimidade ativa) ou demandado (legitimidade
passiva), em relagdo a especifico conflito trazido ao exame do
magistrado. Ainda, ela “depende sempre de uma necessdria relagéo
entre o sujeito e a causa e traduz-se na relevancia que o resultado
desta vird a ter sobre sua esfera de direitos, seja para favorecé-la ou
para restringi-la”®.

Sobre os principais aspectos da legitimidade ad causam,
Fredie Didier Jr.°" salienta que:

a) trata-se de uma situa¢do juridica regulada pela lei (“situagdo
legitimante”; “esquemas abstratos”; “modelo ideal”, nas expressoes
normamelnte usadas pela doutrina); b) é qualidade juridica que se
refere a ambas as partes do processo (autor e réu); c) afere-se diante
do objeto litigioso, a relagdo juridica substancial deduzida — “toda
legitimidade baseia-se em regras de direito material”, embora se
examine a luz da situagio afirmada no instrumento da demanda.

Nio bastasse, urge gizar que, em regra, somente terd legitimidade
ad causam o titular do interesse levado a juizo pela demanda. £ a regra
da legitimagio ordindria, que se depreende do art. 6° do CPC, ao afirmar
que “ninguém podera pleitear, em nome proéprio, direito alheio, salvo
quando autorizado por lei”. Assim, em principio, apenas ¢ titular de agdo
a prépria pessoa que afirma ser titular do direito subjetivo material cuja
tutela é pretendida, e somente pode ser demandado aquele que ¢ o titular
da obrigacdo respectiva.

Por outro lado, excepcionalmente, uma norma juridica poderd
autorizar alguém a ir a juizo, em nome préprio, defender interesse alheio.
Ou seja, “em algumas situagoes, expressamente previstas em lei, terd
legitimidade de parte alguém que nio é apresentado em juizo como
titular da relagdo juridica deduzida no processo™®. Trata-se, pois, da

65 Definigao de Alfredo Buzaid (apud CAMARA, op. cit,, p. 14.9).
66 DINAMARCO, op. cit., p. 306.

67 DIDIER JR., op. cit., p. 204.

68 CAMARA, op. cit., p. 149.
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legitimagdo extraordindria

69,70 que tem previsdo, por exemplo, no art.

5% LXX, da Constitui¢do Federal™.

Finalmente, impende registrar que, tal como ocorre com a

possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das partes é necessdria
para a propositura ou para a contestagdo da demanda, a teor do que dispde
o art. 3° do CPC (“para propor ou contestar é necessario ter interesse
e legitimidade”), resultando a sua auséncia no indeferimento da petigéo
inicial (CPC, art. 295, II"*) e na extingdo do processo, sem resolugdo do
mérito (CPC, art. 267, VI).

2.3 O Interesse de Agir

A dltima das condi¢des da acdo é o interesse de agir, que deve,

enquanto condigdo da agdo, ser considerado sob o aspecto exclusivamente
processual. Isso porque, consoante leciona Arruda Alvim ™

O interesse processual ou de agir é diverso do interesse substancial ou
material, pois é aquele que leva alguém a procurar uma solugéo judicial,
sob pena de, ndo o fazendo, ver-se na contingéncia de ndo poder ver
satisfeita sua pretensdo (o direito por vir a ser afirmado), i.e., possivel
perda do interesse material (direito material de que se julga titular). O
interesse de agir, normalmente, decorre da demonstragdo de que a outra
parte omitiu-se ou praticou ato justificador do acesso ao Judicidrio. Se isto
pode ser aceito, integralmente, em relagdo ao Direito Privado, parece-
nos que, em face do Direito Publico, o problema se altera. O interesse
substancial é aquele diretamente protegido pelo direito material; é um
interesse de indole primdria, dado que incide diretamente sobre o bem.
[..] Quando, porém, ante o titular do direito — mais rigorosamente, da
pretensdo — surge um obstdculo impeditivo do gozo desse direito, ou da

69

Cumpre esclarecer que, segundo a maior parte da doutrina, legitimagdo extraordinaria e substituigdo
processual sdo sindénimas. Todavia, hd quem defenda distingdo entre as referidas designagdes, na medida
em que os adeptos desta corrente entendem que “a substitui¢do processual seria apenas uma espécie do género
‘legitimidade extraordindria’ e existiria quando ocorresse uma efetiva substituigdo do legitimado ordindrio
pelo legitimado exraordindrio, nos casos de legitimagdo extraordindria auténoma (quando o legitimado
extraordindrio tem autorizagdo para conduzir o processo sem a participagdo do titular do direito em
litigio) e exclusiva (quando somente um sujeito de direito estd autorizado a discutir a situagio juridica em
juizo) ou nas hipdteses de legitimagdo autonoma concorrente (quando mais de um sujeito estd autorizado a
discutir em juizo especifica situagdo juridica), em que o legitimado extraordindrio age em razdo da omissdo do
legitimado ordindrio, que ndo participou do processo como litisconsorte” (DIDIER JR., op. cit., p. 207).

Insta ponderar que alegitimagio extraordinaria ndo se confunde com a representagao processual, porquanto
nesta se defende interesse alheio em nome alheio e o representante néo é parte processual, ao passo que
naquela, como visto, se defende interesse alheio em nome préprio e o legitimado extraordinariamente é
parte no processo.

CF, art. 5°, LXX: “0 mandado de seguranga pode ser impetrado por: a) partido politico com representagio no
Congresso Nacional; b) organizagio sindical, entidade de classe ou associativa legalmente constituida e em

Sfuncionamento hd pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados”.

CPC, art. 295: A petigdo inicial serd indeferida: [..] Il — quando a parte for manifestamente ilegitima’.
ARRUDA, Alvim. Manual de Direito Processual Civil. 15. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 415-7.
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satisfagdo do mesmo, nasce um outro interesse, diverso daquele primario.
Trata-se de um interesse dirigido a supressdo do obstéaculo, de molde a
que o direito possa novamente ser objeto de gozo e utilizagdo normal.
A este interesse secundério déd-se o nome de interesse processual. [.]]
Existindo o interesse processual, deverd o juiz admitir a agdo.

Nessa seara, haverd interesse de agir (interesse processual) quando
presente o bindmio necessidade-utilidade. Noutros termos, o exame desta
condigio da agdo passa pela verificagio de duas circunstancias™, a saber,
a utilidade (interesse-utilidade) e a necessidade (interesse-necessidade)
do pronunciamento judicial. Vejamos cada uma destas circunstancias, as
quais sdo imprescindiveis para a configuracdo do interesse processual,
previsto nos artigos 3° 267, VI, e 295, I1I"*, do CPC.

2.3.1 O Interesse-utilidade

O interesse-utilidade estard presente quando o processo puder
garantir ao demandante o resultado favoravel pretendido, isto é, toda
vez que a prestacdo da tutela jurisdicional garantir ao autor uma
posicdo de vantagem (uma utilidade). Noutros verbetes, hd o interesse-
utilidade sempre que “o provimento jurisdicional postulado for capaz
de efetivamente ser til ao demandante, operando uma melhora em sua
situagdo na vida comum — ou seja, quando for capaz de trazer-lhe uma
verdadeira tutela, a tutela jurisdicional ™.

Por outro lado, a contrario sensu, ndo héa interesse-utilidade
“quando o sujeito ja dispde do bem da vida que vem a juizo pleitear e

74 Alguns doutrinadores sustentam um terceito elemento necessario a configuragdo do interesse de agir,
qual seja, a adequagio do provimento jurisdicional postulado (interesse-adequagio). Para os que defendem
o interesse-adequagdo, como Céndido Rangel Dinamarco e Alexandre Freitas Camara, “¢ preciso que o
demandante tenha ido a juizo em busca do provimento adequado para a tutela da posi¢do juridica de vantagem
narrada por ele na peticio inicial, valendo-se da via processual adequada” (CA:\MARA, op. cit., p. 152). Entretanto,
como bem explanado por Fredie Didier Jr., “procedimento é dado estranho no estudo do direito de agio e, ademais,
eventual equivoco na escolha do procedimento é sempre sandvel (art. 250 e 295, V, do CPC-73)” (in op. cit., p. 211). E
prossegue este autor argumentando que: “Fala-se que o autor deve indicar o procedimento e o tipo de provimento
adequados. Em relagdo a adequagdo do provimento (do pedido) ao fim almejado, a situagdo ou é: a) de impossibilidade
Juridica do pedido; b) ou o préprio sistema admite a_fungibilidade (arts. 805 ¢ 920 do CPC), como de resto deveria
ser a regra; c) ou o caso ¢ de erro de nome, corrigtvel pelo préprio magistrado; d) ou ndo sendo possivel a corregio pelo
magistrado, deverd ele determinar alteragdo do pedido, conforme, alids, autoriza o art. 264 do CPC. Examinemos,
agora, a escolha do procedimento adequado. O procedimento ¢ a espinha dorsal da relagio juridica processual. O
processo, em seu aspecto formal, é procedimento. O exame da adequagio do procedimento é um exame da sua validade.
Nada diz respeito ao exercicio do direito de agdo. Nao hd erro de escolha do procedimento que ndo possa ser corrigido,
por mais discrepantes que sejam o procedimento indevidamente escolhido e aquele que se reputa correto. [..] Nao
existisse o inciso V do art. 295, que expressamente determina uma postura do magistrado no sentido aqui apontado,
sobraria a regra da instrumentalidade das formas, prevista nos arts. 244 e 250 do CPC, que impoe o aproveitamento
dos atos processuais, quando howver erro de forma” (in op. cit., p. 214). Dessarte, assim como Fredie Didier Jr.
e outros processualistas (como José Orlando Rocha de Carvalho e Barbosa Moreira), ndo adotaremos a
concepgio tripartite do intersse de agir, pelo que entenderemos que resultard preenchida a condigéo da agao
“interesse de agir” quando adimplidos os requisitos do interesse-utilidade e do interesse-necessidade.

75 CPC, art. 295: A petigdo inicial serd indeferida: [..] Il — quando o autor carecer de interesse processual”.

76  DINAMARCO, op. cit., p. 303.



Francisco Wendson Miguel Ribeiro 133

quando o provimento pedido nio é mais, ou simplesmente nio é, capaz
de propiciar-lhe o bem”™. Assim, quando ndo é mais possivel obter o
resultado buscado, hd “perda do objeto” da causa e, pois, auséncia de
interesse processual, por falta de utilidade da tutela judicial pretendida.

2.3.2 O Interesse-necessidade (necessidade de acionamento do Judicia-
rio para o exercicio do direito)

Ja no que concerne ao interesse-necessidade, ele, de acordo com
Candido Rangel Dinamarco™, s6 ha “quando, sem o processo e sem o
exercicio da jurisidigdo, o sujeito seria incapaz de obter o bem desejado”.
Isto é, aquele que se considera titular de um direito ndo pode, sem a
intervencdo judicial, fazer valer o seu interesse. Em outras palavras,
a prestacdo jurisdicional é o tinico meio capaz de garantir ao sujeito o
alcance do bem postulado.

Com efeito, de acordo com Ada Pellegrini Grinover e seus

parceiros de texto™:

Repousa a necessidade da tutela jurisdicional na impossibilidade de
obter a satisfagdo do alegado direito sem a intercessido do Estado — ou
porque a parte contraria se nega a satistazé-lo, sendo vedado ao autor
o uso da autotutela, ou porque a prépria lei exige que determinados
direitos s6 possam ser exercidos mediante prévia declaragdo judicial (sdo
as chamadas ag¢des constitutivas necessarias, no processo civil e a a¢do

penal condenatéria, no processo penal).

Desse modo, o interesse-necessidade (e, por conseguinte, o
interesse de agir) somente estard preenchido quando houver a necessidade
de acionamento do Poder Judicidrio para o exercicio do sustentado
direito, visto que, como ensina Fredie Didier Jr.*, “a jurisdigdo tem de
ser encarada como ultima forma de solugéo de conflitos”.

Em suma, pois: haverd interesse de agir (interesse processual)
quando a parte tiver a necessidade de ir a juizo para alcangar a tutela
pretendida (interesse-necessidade) e, outrossim, quando tal tutela
jurisdicional puder lhe trazer alguma utilidade do ponto de vista prético
(interesse-utilidade), redundando a falta do aludido interesse processual
(seja por auséncia do interesse-necessidade e/ou do interesse-utilidade)
no indeferimento da petigdo inicial (CPC, art. 295, III) e na extingdo
do processo, sem resolugido do mérito (CPC, art. 267, VI), em razio de
caréncia da agfo.

7 DINAMARCO, op. cit., p. 304

8 Ibidem, p. 305.

79 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 289.
80 DIDIER JR., op. cit., p. 212.
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Feitas as suso digressdes genéricas sobre o direito fundamental
de agdo e as condigdes da agdo, imprescindiveis a conclusio do vertente
trabalho, adentremos no estudo especifico da necessidade, ou nio, do
prévio requerimento administrativo do beneficio previdenciario para
o ingresso no Poder Judicidrio, fim dltimo do atual escrito. Antes,
porém, por necessarias, cumpre-nos tecer algumas observacdes sobre os
beneficios previdenciarios.

3 OS BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS
3.1 Os Beneficios Previdenciarios

A teor do que insculpe o art. 18, caput, da Lei n® 8.213/91, o
Regime Geral da Previdéncia Social — RGPS compreende duas espécies
de prestacoes, quais sejam, as prestacdes de cunho pecunidrio (os
beneticios) e as prestagdes ndo pecunidrias (os servicos)®'.

De um lado, sdo beneficios previdencidrios devidos ao segurado:
a) a aposentadoria por invalidez; b) a aposentadoria por idade; c) a
aposentadoria por tempo de contribui¢do; d) a aposentadoria especial;
e) o auxilio-doenca; f) o salario-familia; g) o salario-maternidade; e
h) o auxilio-acidente (Lei n° 8.213/91, art. 18, I). Por outra banda, sdo
devidos ao dependente do segurado os beneficios: 1) pensdo por morte; e
2) auxilio-reclusio (Lei n° 8.213/91, art. 18, II).

3.2 O Requerimento Administrativo dos Beneficios Previdenciarios e a
Rede de Atendimento do INSS

Noutro giro, o requerimento administrativo dos beneticios
previdencidrios é feito junto ao Instituto Nacional do Seguro Socail
— INSS, que é a autarquia federal a quem compete a gestdo do Plano
de Beneficios e Servigos do RGPS, nos termos das Leis n° 8.029/90,
8.212/91 e 8.213/91.

Com relagdo ao INSS, a sua rede de atendimento aos segurados e
dependentes do RGPS é composta por Agéncias da Previdéncia Social
— APS fixas, pela Agéncia Eletronica de Servigos ao Segurado, pela
Central Telefonica de Atendimento, por Unidades Méveis Flutuantes,
por Unidades de Atendimento Méveis e pelas unidades de atendimento
denominadas PREVCIDADE.

No que concerne as APS fixas, elas estdo atualmente presentes
nas 27 (vinte e sete) unidades da federagdo e em 1.220 (um mil, duzentos

81 Frise-se que, em razio do objetivo limitado do atual artigo, ndo teceremos maiores consideragdes sobre
os servigos, cumprindo apenas registrar que estes sdo o servigo social e a reabilitagdo profissional, nos
termos do art. 18, II1, da Lei n® 8.213/91.
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e vinte) municipios brasileiros, totalizando 1.506 (um mil, quinhentos
e seis) APS fixas®™, que detém acesso facilitado para idosos e pessoas
portadoras de necessidades especiais.

Quanto a Agéncia Eletronica de Servigos ao Segurado, ela estd
presente nainternet (http://www.previdencia.gov.br) e oferece 51 (cinquenta
e um) servigos e links informativos com o objetivo de desburocratizar o
atendimento ao segurado, como, por exemplo, o requerimento e os pedidos
de prorrogagcio e reconsideragio de alguns beneficios.

Acerca da Central Telefénica de Atendimento, ela é realizada pelo
telefone gratuito 135 (cento e trinta e cinco) e oferece aos segurados e
dependentes diversos servigos, como a prestacdo de informagdes e o
agendamento de requerimento de beneficios previdencidrios e de pedidos
de prorrogacio e reconsideracio.

Sobre as Unidades Méveis Flutuantes, elas sdo efetuadas pelos
PREVBarcos e levam a populagdo ribeirinha que habita nas margens
dos rios dos Estados do Amazonas, do Para e de Rondénia (populagoes
que vivem em 4reas isoladas e de dificil acesso onde nio ha uma agéncia
fixa da Previdéncia Social) todos os servigos disponiveis nas APS.

No que pertine as Unidades de Atendimento Moveis — UAM, elas
hoje somam 85 (trinta e cinco) UAM espalhadas por todo o Brasil e sdo
uma alternativa para facilitar a vida dos segurados e dependentes que
moram em cidades que ndo dispdem de uma APS fixa, na medida em
que se deslocam para onde o cidaddo estd e oferecem todos os servigos
de uma APS fixa.

E quanto as denominadas PREVCidade, estas sdo unidades
de atendimento instaladas por meio de convénios® entre o INSS (que
capacita, supervisiona e faz a orientagdo técnica dos servidores da
Prefeituras) e as Prefeituras (que arcam com a infraestrutura e os recursos
humanos), e que, objetivando facilitar a vida do cidaddo, prestam alguns
servigos previdencidrios (como, v.g., informacdo e recebimento, analise,
conferéncia e formatacdo de todos os requerimentos) preferencialmente
nas localidades onde nio existe uma APS.

De outra banda, urge salientar, por oportuno, que desde janeiro de
2009 ocorre o chamado Projeto de Expansio da Rede de Atendimento do
INSS — PEX, que visa a interiorizar e aumentar o nimero de Agéncias
da Previdéncia Social — APS em todo o Pais, reforgando, desse modo,
o atendimento nas cidades de porte médio (com mais de 20 — vinte —
mil habitantes, que até entdo ndo dispunham de uma APS) e, outrossim,
facilitando o acesso aos segurados e dependentes do INSS. Ainda, o
PEX previu originalmente a instalagio de 720 (setecentos e vinte) novas

82 Dados de 29.07.2013, segundo consta no anexo “Informag¢des sobre a Rede de Atendimento do Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS”.

83 Havia, até junho de 2013, 161 (cento e sessenta e um) convénios celebrados.
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APS e, também, a construcdo de outras APS mediante a detec¢io de
necessidades pontuais, o que resultard, ao fim de sua execugio, num total
de 1.853 (um mil, oitocentos e cinquenta e trés) APS fixas funcionando
em todo o Pafs®".

A demasia, impende registrar a eficicia do atendimento da rede do
INSS, na medida em que mais da metade dos beneficios requeridos é deferida
na via administrativa, consoante se observa dos seguintes niimeros:

ANO REQUERIDOS1 DEFERIDOS PERCENTUAL
2010 7.813.605 4.322.141 55,32
2011 8.046.149 4.404.081 54,74
2012 8.425.295 4.573.239 54,28
2013? 4.244.327 2.348.151 55,32

Derradeiramente, urge salientar que, quanto ao tempo médio, o
cidaddo costuma: 1) esperar 20 (vinte) dias para ser atendido na APS (a
contar da data do agendamento); ii) aguardar 30 (trinta) minutos para ser
efetivamente recebido no balcio de atendimento (a contar da sua chegada
na APS); iii) esperar 30 (trinta) minutos para realizar o seu pedido (a
partir de sua chegada ao balcdo), onde na maioria dos casos (em média
56% — cinquenta e seis por cento®) ja obtém imediata decisdo sobre tal
requerimento; e iv) aguardar 29 (vinte e nove) dias por uma decisdo sobre
o seu requerimento de beneficio (a contar da data do agendamento)™.

Concluidas as observagdes sobre os beneficios previdenciarios,
passemos, no capitulo a seguir, a digredir precisamente sobre a
necessidade, ou nio, do prévio requerimento administrativo do beneficio
previdencidrio para o ingresso no Poder Judicidrio.

4 A REGRA DA NECESSIDADE DO PREVIO REQUERIMENTO ADMI-
NISTRATIVO DO BENEFICIO PREVIDENCIARIO PARA O INGRESSO
NO JUDICIARIO

Para se chegar a conclusdo da regra da necessidade do prévio
requerimento administrativo do beneficio previdencidrio junto ao

84 Ressalte-se, mais uma vez, que hoje ja hd 1.506 (um mil, quinhentos e seis) APS fixas em pleno
funcionamento.

85 Frise-se que os requerimentos de beneficios nio sio as tinicas demandas das APS, visto que outros servigos
(como, v.g., a contagem de tempo de contribui¢io) também constituem parcela relevante do atendimento. E
considerando todos esses servigos, as APS atenderam as seguintes quantidades de pessoas: a) 48.449.651
em 2010; b) 49.681.568 em 2011; ¢) 47.529.685 em 2012; e d) 22.554.721 até junho de 2013.

86 Dados até junho de 2013.

87 Ressalvadas as espécies de beneficios que dependem de pericia médica.

88 Dados constantes no anexo “Informagdes sobre a Rede de Atendimento do Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS”.
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INSS para o acionamento do Poder Judicidrio, faz-se necessario, antes,
tecer breves consideragdes sobre o principio da separagido dos Poderes.
Vejamos.

4.1 O Principio da Separacao dos Poderes

Conforme ensina Gabriel Chalita, o poder pode ser entendido como
a “capacidade de impor a prépria vontade numa relagio social™ ou, nos
termos de Marcello Caetano, como “a possibilidade de eficazmente impor
aos outros o respeito da propria conduta ou de tragar a conduta alheia™”.

Na seara politica, precisamente no ambito do Estado, tem-se o
poder politico, que é a auténtica manifestagdo da soberania estatal e que
pode ser compreendido como “a faculdade exercida por um povo de, por
autoridade prépria (ndo recebida de outro poder), instituir érgios que
exercam o senhorio de um territério e nele criem e imponham normas
Jjuridicas, dispondo dos necessarios meios de coacdo™".

Impende esclarecer, de outro giro, que o poder estatal (politico)
ndo se confunde com as fungdes estatais, sendo estas fungdes albergadas
pelo principio em andlise, e ndo aquele poder politico. Com efeito,
consoante professa Dirley da Cunha Juinior*:

O poder politico, como fenémeno sociocultural, é uno e indivisivel,

uma vez que aquela “capacidade de impor”, decorrente de seu conceito,

nio pode ser fracionada. Embora realidade tnica, ele manifesta-
se por meio de fung¢des, que sio, fundamentalmente, de trés ordens,

a saber: a executiva, a legislativa e a judiciaria. Essas fungodes, por

muito tempo, houve-se concentradas junto a determinado organismo

estatal. O fendmeno da separagdo de Poderes nio é senio o fenébmeno
da separagio das fungdes estatais, que consiste na forma classica de
expressar a necessidade de distribuir e controlar o exercicio do Poder
politico entre distintos 6rgédos do Estado. O que corretamente, embora

equivocadamente, se convencionou chamar de separagio de Poderes, é,

na verdade, a distribui¢io e divisdo de determinadas fungdes estatais a

diferentes 6rgdos do Estado. Deveras, como o poder é uno e incindivel,

nio hé falar em separagio de Poderes, mas, sim, em separagio de fungdes
do Poder politico ou simplesmente de separagdo de fungdes estatais.

Insistimos: nido é o poder que é divisivel, mas, sim, as fungdes que o

compdem e se manifestam por distintos 6rgdos do Estado.

89 CHALITA, Gabriel. O Poder. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 11.
90 CAETANO, Apud CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 514.

91 CAETANO, Apud CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 514.

92 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 515.
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Destaque-se, ainda, que, como salientado pelo fil6sofo iluminista
Montesquieu (um dos formuladores do principio em questdo), tal
separacdo de Poderes (leia-se, como visto, separagdo de fungoes) se deve
ao fato de que “tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou o mesmo
corpo dos principais ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés
poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas, e o de
julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos™?. Isso porque nesta
situacdo de concentragio de poderes nio haveria liberdade politica nem
controle mituo e reciproco (checks and balances; sistema de freios e
contrapesos entre os Poderes, essenciais as liberdades publicas) entre os
Poderes estatais, o que resultaria em despotismo, tirania, arbitrariedade
e opressdo por parte dos que ocupassem as fungdes estatais carentes
de separagdo, nocivos tanto ao préprio Estado quanto aos direitos
tundamentais dos cidaddos (governados).

Assim, além da divisdo de fungdes do Poder politico, revela-
se necessario que “essas distintas fung¢des sejam exercidas por érgios
também distintos, da forma a mais especializada possivel, todos situados
num mesmo plano, sem haver qualquer relagido de subordinacdo entre
eles™*. Noutras palavras, é imprescindivel, como sintetizado por Dirley
da Cunha Janior®”, que:

[..] os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio sejam desempenhados
por érgios diferentes, “de maneira que, sem nenhum usurpar as fungdes
dos outros, possa cada qual impedir que os restantes exorbitem da sua
esfera prépria de agdo”. Sé assim é possivel o controle do poder pelo
poder, sé assim é possivel a plena realiza¢do da separagio de Poderes,
que se traduz — sintetizamos — na separagio funcional (cada fun¢io deve
ser confiada a cada 6rgdo da maneira mais especializada possivel) e na
separagdo organica (os 6rgdos da soberania devem ter independéncia
mitua e devem estar, em tudo, em idéntico pé de igualdade). E essa a

esséncia da doutrina da separagio de Poderes.

Frise-se que, com relacdo ao ordenamento juridico brasileiro,
o principio da separagdo dos Poderes encontra previsdo no art. 2° da
Constituigdo Federal, ao dispor que “sdo Poderes da Unido, independentes
e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio™
Consagra-se, pois, a separagdo dos Poderes assentada na independéncia
e harmonia entre os érgios do poder politico, o que resulta, com relagdo
aos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, na auséncia de qualquer
relagdo de subordinagio ou dependéncia no que se refere ao exercicio de
suas fungdes e, a0 mesmo tempo, no estabelecimento de um mecanismo

93 MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O Espirito das Leis. Sao Paulo: Marins Fontes, 1993. p. 181.
94 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 522.
95 Ibidem, p. 522.
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de controle mituo entre os aludidos trés Poderes (a ja referida férmula
do checks and balances).

Por altimo, insta averbar que a independéncia entre os Poderes ndo
significa exclusividade no exercicio das fung¢des que lhe sdo atribuidas,
mas, sim, predominéncia no seu desempenho. De fato, embora, com base
na classica triplice divisdo funcional, as fungdes legislativas, executivas
e judiciais sejam exercidas, predominantemente e respectivamente,
pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio (fungdes tipicas ou
principais), os mencionados Poderes também desempenham, de modo
subsididrio, as funcoes tipicas dos outros Poderes (no caso, fungdes
atipicas ou secunddrias), com vistas a garantir a sua prépria autonomia
e independéncia. Desse modo, o principio da separacdo dos Poderes deve
ser entendido como:

[..] um meio a proporcionar, tanto quanto possivel, ndo uma separagio rigida

de fungdes, mas, sim, uma coordenagio, colaboragio ou um entrosamento

entre as distintas fungdes estatais, numa relagio de interdependéncia,
de modo a permitir que cada Poder, ao lado de suas fungdes tipicas ou
principais, correspondentes a sua natureza, possa, em cardter secunddrio,
colaborar com os demais, ou desempenhar fungdes que, teoricamente, nio
pertencem ao seu ambito de competéncia, mas ao de outro Poder, desde que,

para tanto, ndo seja sacrificado o seu nicleo essencial.”

4.2 A Leitura Deontolégica da Constituicao Federal e a Imposicao Cons-
titucional da Regra da Necessidade do Prévio Requerimento Adminis-
trativo do Beneficio Previdenciario para o Ingresso no Poder Judiciario

Antes da pacificagdo jurisprudencial, feita pelo Supremo Tribunal
Federal — STT (que veremos a seguir), a respeito da matéria, alguns
Tribunais (TRFs da 1* e da 3" Regides, por exemplo) adotavam o
entendimento segundo o qual é dispensdvel o prévio requerimento
administrativo do beneficio previdencidrio para o ajuizamento da
respectiva agdo, visto que tal exigéncia configura ofensa ao art. 5°
XXXV, da Constituicdo da Republica (principio da protegio efetiva
contra lesdo/ameaca a direito ou da inafastabilidade da jurisdi¢do).

Outros Tribunais (como o TRI da 2 Regido), de forma diversa,
entendiam que o prévio requerimento administrativo do beneficio
previdencidrio é necessdrio para a configuragio do interesse de agir e,
portanto, é condi¢do para o ajuizamento da agdo, pelo que a sua auséncia
resulta na extingdo do processo, sem resolugdo do mérito, nos termos
do art. 267, VI, do CPC, sob pena de, em se entendendo diversamente,
ocorrer a realizacdo do papel do Poder Executivo pelo Poder Judiciario

96 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 527.
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e, assim, se efetivar a violagdo do principio da separacdo dos Poderes (art.
2° da Constitui¢do I'ederal).

Constata-se, pois, que, enquanto alguns dos referidos Tribunais
afastavam o principio da separagio dos Poderes, se apegavam ao principio da
inafastabilidade da jurisdigio e contribufam para a crescente demanda judicial
por beneficios previdencidrios, outros Tribunais — como o TRI" da 2* Regido
— sacrificavam o principio da protegio efetiva em beneticio do principio da
separagdo dos Poderes e, com tal postura, influenciavam diretamente na
redugdo da aludida demanda judicial por beneficios previdencidrios.

Assim, nio obstante tais diferencas de entendimento, todos os
mencionados Tribunais (em destaque: os TRFs da 1%, da 2" e da 3" Regides)
ostentavam em comum uma leitura axiolégica da Constituigdo (baseada
nas Teorias de Robert Alexy e Isaiah Berlin), na medida em que defendiam
uma concepgio de principios enquanto “valores morais”, “na qual se verifica
uma permanente e irreconcilidavel incompatibilidade, o que forga a sociedade
a lidar, necessariamente, com o sacrificio de principios™” (na espécie, ora
o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do e ora o principio da separagdo
dos Poderes era sacrificado), por meio do método da proporcionalidade/
ponderagdo (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito), de acordo com uma escala de prioridade.

Contudo, apesar de tal leitura axiolégica resultar na interpretagdo
Jurisprudencial que mais contribui para a redugdo das demandas judicias (no
caso, a interpretagido dada pelo TRI" da 2* Regido), ela ndo é satisfatéria ao
modelo juridico-constitucional adotado pela Republica Federativa do Brasil
desde 1988, ja que, de uma ou de outra forma interpretativa, gera o abandono
de principio constitucional e, portanto, ndo pode ser abragada pelo STJ e pelo
STF em seus respectivos julgamentos de representagdo de controvérsia.

Noutro giro, partindo-se de uma leitura deontolégica da
Constituigdo (visdo de Ronald Dworkin), é possivel lidar com normas
em permanente tensdo sem que isso implique contradigio e necessidade
de abandono de principios, porquanto a interpretagdo a ser dada aos
principios, em discursos de aplicagdo proéprios da atividade judicial, “néo
equivale a um juizo de preferéncia sobre interesses conflitantes, mas na
busca do sentido que, diante das especificidades do caso concreto e da
complexidade normativa envolvida, ofereca uma resposta coerente com o
ordenamento™” juridico, com vistas a garantir a integridade do direito”
e a efetividade da complexa comunidade de principios.

97 CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Limites Internos e Externos e o “Conflito de Valores.
Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/mod/folder/view.php?id=242>. Acesso em: 29 maio 2013. p. 07.

98 Ibidem, p. 11-2.

99 Na visdo dworkiniana, DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 272, “segundo o direito como integridade, as proposi¢des juridicas
sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justi¢a, equidade e devido processo legal que
oferecem a melhor interpretagdo construtiva da pratica juridica da comunidade”.
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Com efeito, nas palavras de Alessandro Antonio Passari'®’, o direito
como integridade é o “processo de solucionar controvérsias buscando a
melhor interpretacio possivel, fazendo um uso coerente de principios,
abarcados dentro de uma teoria politica geral que permite explicar a
solugdo de casos passados e de casos hipotéticos”, e que esteja de acordo
com a moralidade da comunidade (relagdo de complementaridade entre
moral, direito e politica). E Menelick de Carvalho Netto'”' acrescenta
que tal conceito de integridade ostenta duas acepgdes, na medida em que:
[..] significa, a um sé tempo, a densificagdo vivencial do ideal da
comunidade de principio, ou seja, uma comunidade em que seus membros
se reconhecem reciprocamente como livres e iguais e como coautores
das leis que fizeram para reger efetivamente a sua vida cotidiana em
comum, bem como, em uma dimensdo diacronica, a leitura, a melhor
luz, da sua histéria institucional, como um processo de aprendizado em

que cada geragdo busca, da melhor forma que pode, vivenciar esse ideal.

Dessarte, “diante da situagdo concreta e com base nos principios
juridicos, entendidos em sua integridade, e nido numa garantia
metodolégica™ (como a realizada se se fizer uma leitura axiolégica),
chegar-se-datnicadecisio correta(expressdo dworkiniana)autorizada
pelo ordenamento a partir da estrutura principiolégica do direito,
que, no caso em tela, é a exigéncia, em regra, do prévio requerimento
administrativo para a postulagio judicial do beneficio previdencidrio
(que ndo se confunde com o exaurimento da via administrativa'®’,
este consensualmente dispensado para o ajuizamento da acdo, a
teor da Stmula n° 213 do antigo Tribunal Federal de Recursos —
TIFR'"), dispensando-se tal exigéncia nas hipdteses em que se
revelar impossivel ou notoriamente inécuo o aludido requerimento
administrativo.

Em realidade, a postura a ser adotada pelo aplicador do direito, no caso
concreto, deve ser no sentido de interpretar os dois principios em questio

100 PASSARI, Alessandro Antonio. Democracia ¢ Tutela Jurisdicional sob a Otica Hermenéutica de Ronald
Duworkin.  Disponivel em: <http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/Revista_PGE_2010/05_
Democracia_e_tutela.pdf>. Acesso em: 30 maio 2013.

CARVALHO NETTO, Menelick de. Lutas por Reconhecimento e a Clausula de Abertura da Constituigdo. Disponivel
em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/mod/folder/view.php?id=242>. Acesso em: 29 maio 2013. p. 11.
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SCOTTI, Guilherme. Teorias Juridicas Positivistas. Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/
course/view.phpPid=9>. Acesso em: 10 maio 2018. p. 04-5.
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Sobre a diferenga entre prévio requerimento administrativo e exaurimento da via administrativa, insta
esclarecer que o primeiro se refere ao pedido prévio do beneficio previdencidrio na esfera administrativa
(provocagdo da instancia administrativa sem, contudo, ser necessario o seu esgotamento), ao passo que o
segundo se relaciona ao esgotamento recursal da seara administrativa (necessidade de percorrer todas as
instancias da esfera administrativa).
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-

Stimula n°® 213 do TFR: “O exaurimento da via administrativa ndo é condigao para a propositura de agdo de
natureza previdencidria”.
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(quais sejam, o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do e o principio da
separagio dos Poderes) sempre em cotejo um com o outro, de modo:

1) aevitaraviola¢do do principiodaseparagiodos Poderes,que ocorrerd
se se atribuir cardter absoluto ao principio da inafastabilidade
da jurisdi¢do e, assim, se dispensar indiscriminadamente o
prévio requerimento administrativo do beneficio previdenciario
para o acionamento do Judicidrio, mesmo nos casos em que é
desnecessdrio o recurso ao Poder jurisdicional para se chegar
ao exercicio do direito ao beneficio previdencidrio (nas hipéteses
de auséncia de lesdo ou ameaga a direito e de falta de interesse
processual — na acepgio interesse-necessidade), porquanto, nesta
situagdo de liberagdo geral do prévio requerimento administrativo,
ocorrera a usurpagdo de competéncias do Poder Executivo pelo
Poder Judicidrio — este passara a desenvolver tipicamente a fungio
administrativa de concessdo de beneficio previdenciario — e, por
conseguinte, a ofensa a separagio organica, a separagio funcional, a
independéncia e a harmonia da trfade de Poderes do poder politico
soberano; e

2) aimpedir a vulneracio do principio da inafastabilidade da jurisdicio,
que acontecerd se se conceder carater absoluto ao principio da
separacdo dos Poderes e, com isso, se exigir o ventilado prévio
requerimento administrativo em todos os casos de acionamento do
Poder Judiciario, mesmo nas situagdes em que este requerimento
se revelar impossivel ou notoriamente indcuo, uma vez que a
mencionada exigéncia, nestas hipéteses, gerard a criagdo de um
empecilho insuperavel ou infrutifero ao exercicio do direito de
agdo (e, portanto, a vulneragio do nicleo essencial deste direito
tundamental) e, outrossim, do direito ao beneficio previdencidrio.

Desse modo, para se garantir a conciliagdo, concordancia
pratica e harmonizagido dos principios da separagdo dos Poderes e da
inafastabilidade da jurisdi¢do (evitando-se o sacrificio total e definitivo
de algum destes valores constitucionais e preservando-se o ntcleo
essencial de cada um destes bens constitucionais), bem como para se
assegurar a integridade do direito (levando, pois, a sério as pretensdes
normativas, com a aplica¢do da norma previamente aprovada e a justica
no caso concreto) e, por conseguinte, a continua atirmagio/reconstrugio
juridica, garantidoras da credibilidade/seriedade e legitimidade do regime
democritico e da comunidade de principios instituida pela Constitui¢do
da Republica, a tnica resposta correta a que os Tribunais tupiniquins,
na sua tarefa de mediagio interpretativa (com o uso da argumentacdo
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juridica/racional ou discurso de aplica¢do juridica), podem alcangar é
a seguinte: 1) regra: exigéncia do prévio requerimento administrativo
para o acionamento do Judicidrio destinado ao percebimento de beneficio
previdencidrio; e ii) exce¢do a regra: dispensa do prévio requerimento
administrativo do beneficio previdencidrio para o ingresso de a¢do judicial
nas hipéteses em que se revelar impossivel (v.g., no caso de segurado que
vive em regio isolada e/ou ndo acessivel a rede de atendimento do INSS)
ou notoriamente inécuo (p.e., nas situagdes cuja certeza do indeferimento
administrativo do pedido de beneticio ja se tem de antemdo) o aludido
requerimento administrativo.

4.3 A Posicao Jurisprudencial do STF

O STF, no julgamento do Recurso Extraordindrio com repercussio
geral n° 631.240/MG (relatoria do Ministro Roberto Barroso), pacificou
a questdo no ambito dos Tribunais brasileiros, entendendo que, a partir
do “pressuposto de que ninguém deve ir a juizo desnecessariamente,
caberia verificar se a exigéncia de requerimento administrativo como
configuradorado interesse de agir se amoldaria a disciplina constitucional
de acesso ao Judicidrio”.

Eis a ementa de tal julgado:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. PREVIO
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO E INTERESSE EM AGIR.

1. A institui¢do de condigdes para o regular exercicio do direito de agdo é
compativel com o art. 5° XXXV, da Constitui¢do. Para se caracterizar a
presenca de interesse em agir, é preciso haver necessidade de ir a juizo.

2. A concessio de beneficios previdenciarios depende de requerimento do
interessado, ndo se caracterizando ameaga ou lesfio a direito antes de sua
apreciagdo e indeferimento pelo INSS, ou se excedido o prazo legal para sua
andlise. E bem de ver, no entanto, que a exigéncia de prévio requerimento
nio se confunde com o exaurimento das vias administrativas.

3. A exigéncia de prévio requerimento administrativo ndo deve prevalecer
quando o entendimento da Administragio for notdria e reiteradamente
contrario a postulagdo do segurado.

4. Na hipétese de pretensdo de revisdo, restabelecimento ou manutengio de
beneficio anteriormente concedido, considerando que o INSS tem o dever
legal de conceder a prestagdo mais vantajosa possivel, o pedido podera ser
formulado diretamente em juizo — salvo se depender da andlise de matéria
de fato ainda n#o levada ao conhecimento da Administragio —, uma vez que,
nesses casos, a conduta do INSS j& configura o ndo acolhimento ao menos
técito da pretensdo.
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5. Tendo em vista a prolongada oscilagio jurisprudencial na matéria,
inclusive no Supremo Tribunal Federal, deve-se estabelecer uma férmula de
transigdo para lidar com as agdes em curso, nos termos a seguir expostos.

6. Quanto as agdes ajuizadas até a conclusdo do presente julgamento
(03.09.2014), sem que tenha havido prévio requerimento administrativo nas
hipéteses em que exigivel, serd observado o seguinte: (i) caso a a¢do tenha
sido ajuizada no ambito de Juizado Itinerante, a auséncia de anterior pedido
administrativo ndo devera implicar a extingdo do feito; (ii) caso o INSS ja
tenha apresentado contestagio de mérito, estd caracterizado o interesse em
agir pela resisténcia a pretensdo; (iii) as demais agdes que ndo se enquadrem
nos itens (i) e (ii) ficardo sobrestadas, observando-se a sistematica a seguir.

7. Nas agdes sobrestadas, o autor serd intimado a dar entrada no pedido
administrativo em 30 dias, sob pena de extingdo do processo. Comprovada
a postulagio administrativa, o INSS serd intimado a se manifestar acerca
do pedido em até 90 dias, prazo dentro do qual a Autarquia deverd colher
todas as provas eventualmente necessarias e proferir decisdo. Se o pedido
for acolhido administrativamente ou ndo puder ter o seu mérito analisado
devido a razdes imputéveis ao proprio requerente, extingue-se a agdo. Do
contrario, estard caracterizado o interesse em agir e o feito devera prosseguir.

8. Em todos os casos acima—itens (1), (i1) e (iil) —, tanto a analise administrativa
quanto a judicial deverdo levar em conta a data do infcio da agdo como data
de entrada do requerimento, para todos os efeitos legais.

9. Recurso extraordinario a que se da parcial provimento, reformando-se o
acordio recorrido para determinar a baixa dos autos ao juiz de primeiro grau,
o qual devera intimar a autora — que alega ser trabalhadora rural informal
—a dar entrada no pedido administrativo em 30 dias, sob pena de extingdo.
Comprovada a postulagido administrativa, o INSS serd intimado para que,
em 90 dias, colha as provas necessarias e profira decisdo administrativa,
considerando como data de entrada do requerimento a data do inicio da
agdo, para todos os efeitos legais. O resultado serd comunicado ao juiz, que

apreciara a subsisténcia ou nio do interesse em agir. (in DJE de 13.11.2014).
5 CONCLUSAO

Em linhas resumidas, pode-se concluiur que, ndo obstante a auséncia
de entendimento jurisprudencial consensual, definitivo e consolidado sobre
a necessidade, ou ndo, do prévio requerimento administrativo do beneficio
previdencidrio para o ajuizamento da agdo que intenta o mesmo beneficio,
a Unica decisdo compativel com o ordenamento juridico fulcrado em
principios constitucionais é a feita a partir da abragada leitura deontolégica
da Constituigdo I'ederal (fundada na interpretagdo conciliatéria de principios
e advinda da teoria dworkiniana do direito como integridade), que resulta na
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exigéncia, em regra, do prévio requerimento administrativo para a postulagio
Judicial do beneficio previdencidrio, dispensando-se tal exigéncia nas hipdteses
em que o citado requerimento se revelar impossivel ou notoriamente inécuo.

Em realidade, conforme visto, ndo se pode conceder nem ao direito
tundamental de agdo (principio da inafastabilidade da jurisdi¢do) tampouco
ao principio da separagdo dos Poderes o cardter de norma constitucional
absoluta, porquanto nenhum direito ou principio previsto na Carta Federal se
reveste de tal atributo, sendo todos sofredores de conformagdes e limitagoes
destinadas a garantia da unidade e harmonizagio da Constituigdo, com vistas
a evitar o total sacrificio ou abandono de algum dos valores constitucionais.

Por conseguinte, com relagio ao art. 5°, XXXV, da Constitui¢do da
Reptblica, a atividade legislativa limitadora exige o interesse processual
(bindmio necessidade-utilidade) como condigdo para o exercicio do direito
tundamental de acesso ao Poder Judicidrio, cuja radiagéo, no caso concreto,
em razdo da imprescindivel demonstragdo do interesse-necessidade, é a
fixa¢do da regra da exigéncia do prévio requerimento administrativo
para o acionamento do Judiciario destinado ao percebimento de beneficio
previdenciario. De fato, o prévio requerimento administrativo do beneficio
previdencidrio junto ao INSS se revela imprescindivel para a propositura
da respectiva agdo judicial, j4 que a sua falta impede a caracterizagio da
resisténcia do INSS ao cumprimento voluntario da obrigacdo (assim como
da configuragio da lesdo e/ou ameaga ao eventual direito, requisito para o
exercicio do direito de acdo) e, portanto, impossibilita a demonstragio do
cardter necessdrio do provimento jurisdicional para o exercicio do direito,
o que resulta na auséncia de interesse de agir (condicionante da agio) e na
extingdo do processo, sem resolugio do mérito (CPC, art. 267, VI).

Do mesmo modo, quanto ao art. 2° da Magna Carta, a caréncia
de rigidez — auséncia de cardter absoluto, fruto do neoconstitucionalismo,
em que é perfeitamente possivel um Poder interferir na esfera do outro
com o objetivo de dar eficicia aos anseios democréticos da coletividade
insculpidos na Constitui¢do IFederal —do principio da separacdo dos Poderes
permite, em face da omisdo dos Poderes Executivo e Legislativo, e com o
objetivo de concretizagio das normas constitucionais (principalmente das
prescritivas de direitos e garantias fundamentais, incluindo as relacionadas
a previdéncia social), a atuagdo proativa do Poder Judiciario'”, que redunda,
na espécie, no estabelecimento da exceg¢do consubstanciada na dispensa

105 Impde esclarecer que, ante a omissio dos Poderes Executivo e Legislativo, o Poder Judicidrio acaba sendo chamado
para suprir a aludida omissdo inconstitucional do Estado e garantir a concretizagio dos direitos fundamentais
e a implementagdo das politicas pablicas constitucionalmente assegurados. Trata-se, pois, do ativismo judicial,
acerca do qual Luiz Roberto Barroso (in Judicializagio, Ativismo Judicial e Legitimidade Democrdtica. Disponivel
em: <http://www.oab.org.br/editora/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 11 jan. 2014.
p- 06) professa:  ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagio mais ampla e intensa do Judicidrio na
concretizagdo dos valores e fins constitucionats, com maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meto de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicagio direta da Constituigio a situagdes
ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestagao do legislador ordindrio; (i7) a declaragdo
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do prévio requerimento administrativo do beneficio previdencidrio para
o ingresso de acdo judicial nas hipdteses em que se revelar impossivel ou
notoriamente in6cuo o aludido requerimento administrativo. Com efeito,
somente nestes casos de impossibilidade ou inocuidade do requerimento
administrativo é que é possivel se aplicar a mencionada exceg¢io, na medida
em que a dispensa indiscriminada do prévio requerimento administrativo
conduz a usurpagdo da competéncia administrativa do Poder Executivo
(realizada na pessoa do INSS) pelo Poder Judicidrio e constitui desdouro
ao principio da separagdo dos Poderes.

Por derradeiro, impende gizar que a referida leitura deontolégica dos
principios constitucionais da inafastabilidade da jurisdi¢do e da separagio
dos Poderes, geradora da regra (e respectiva excecdo) da condi¢do do
prévio requerimento administrativo para a postulagdo judicial do beneficio
previdencidrio, garante, nos termos suso defendidos, a observancia, a
um s6 tempo, dos artigos 2° e 5% XXXV, da Constitui¢do Federal, bem
como evita o ajuizamento de a¢des desnecessdrias, uma vez que obriga,
em regra, o suposto segurado do RGPS a procurar o recebimento de
seu beneficio previdencidrio junto ao INSS, que, como registrado, detém
uma rede de atendimento ampla, ramificada e eficaz, na qual a maioria
dos requerimentos administrativos obtém, num exiguo espaco de tempo,
resposta positiva quanto a concessdo de beneficios previdencidrios.
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RESUMO: O desenvolvimento de um processo justo e efetivo é um
preocupagdo contemporédnea, e que tem motivado diversas reformas
ao redor do mundo, inclusive, no Brasil, que tem um novo Cédigo de
Processo Civil. O estudo dos paradigmas revela uma ampliagdo das
finalidades do processo civil, e uma readaptacdo do modelo processual as
concepgdes filosoficas e politicas de seu tempo. No Estado Democritico de
Direito ha a necessidade de um novo modelo deliberativo-procedimental
e cooperativo, que permita identificar uma solugido racionalmente
justificada, e que, sobretudo, seja aceita pelas partes e compreendida
como justa. Na esteira da constitucionalizagdo dos direitos e garantias
processuais, o neoprocessualismo produz uma necessdria revisio destinada
a alcangar uma tutela jurisdicional democrdtica, justa e efetiva. Neste
cendrio, notaveis processualistas formaram uma frente de resisténcia ante
a crescente tendéncia de atribuir ao juiz a diregdo efetiva e ndo apenas
formal do processo, um movimento contra a sua participagdo de forma
mais intensa no processo e em particular na investigagio dos fatos. Neste
debate, o novo cédigo brasileiro de processo civil, parece proporcionar
a conciliagdo, entre ativistas e garantistas, através do cooperativismo,
que, efetivamente, é o melhor caminho para construgio de um processo
consentineo ao Estado Democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Paradigmas. Neoconstitucionalismo. Neopro-
cessualismo. Ativismo. Garantismo. Cooperagio.

ABSTRACT: The development of a fair and effective process is a
contemporary concern, and that has motivated several reforms around
the world, including in Brazil that has a new Civil Procedure Code.
The study of paradigms reveals a widening of the purposes of civil
procedure, and the upgrading of the procedural model to philosophical
conceptions and their time policies. In a democratic state there is a
need for a new procedural-deliberative and cooperative model, which
will identity a rationally justified solution, and, above all, be accepted
by the parties and perceived as fair. In the wake of constitutionalisation
of the procedural rights and guarantees, the neoprocessualismo
produces a necessary revision aimed at achieving a democratic judicial
protection, fair and effective. In this scenario, notable processualist
formed a resistance front against the growing trend of giving the
judge the effective and not just formal process direction, a movement
against its share more intensely in the process and in particular in the
investigation of the facts. In this debate, the new Brazilian code of civil
procedure, appears to provide a reconciliation between activists and
garantistas, through the cooperative, which effectively is the best way
to build a consistent process to the democratic rule of law.
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KEYWORDS: Paradigms. Neoconstitutionalism. Neoprocessualismo.
Activism. Garantismo. Cooperation.

INTRODUGAO

Jhering dizia que “o direito existe para se realizar. A realizagio
do direito ¢ a vida e a verdade do direito; ela é o préprio direito. [...] o
que se realiza como direito é o direito [>..]"", ou seja, o direito depende
de sua efetividade, pois sem ela ndo seria mais do que um “fantasma de
direito™.

A questdo da efetividade do direito se manifesta, sobretudo,
naquelas situagdes em que existe uma resisténcia total ou parcial a sua
realizagdo, a tal ponto que se torna necessdria a intervencio do Estado-
Juiz, assumindo especial relevancia a postura do juiz e das partes no
processo de concretizagdo (ou ndo) desse direito,

Justamente sobre a postura desejada do juiz e das partes dentro
do processo, é que se formou um debate atual, e que estad sendo travado
em trincheiras opostas, entre ativistas e garantistas. Os primeiros
defendem o protagonismo judicial, e os segundos pretendem a volta do
protagonismo das partes. E, as vésperas da entrada em vigor de um novo
Cédigo de Processo Civil no Brasil, é oportuno e conveniente analisar
esse “duelo” para revelar qual o caminho ou método adequado para
alcancar uma tutela jurisdicional apropriada ao Estado Democrdtico de
Direito.

Afinal, é indispensavel o processo trazer para realidade e de forma
concreta todos os direitos, prerrogativas e, também os deveres previstos
no direito material

Para tanto, desenvolve-se neste artigo uma investiga¢io da
evolucdo do Processo atrelada a concepg¢ido de paradigmas (Kuhn e
Habermas); da relagdo entre Democracia, Processo e Constituicéo,
bem como dos movimentos denominados Neoconstitucionalismo
e Neoprocessualismo. Investiga-se, ainda, a evolucdo dos trés
institutos (ou categorias) fundamentais da Teoria Geral do Processo:
Acdo, Processo e Jurisdigdo, e, por fim, o debate entre ativistas e
garantistas e a posi¢do adotada no novo Cédigo de Processo Civil
brasileiro.

1 JHERING, Rudolfvon. L'Esprit du droit romain, III, p. 16 apud NEVES, Anténio Castanheira. Metodologia
Juridica - Problemas Fundamentais. Coimbra: Coimbra, 1993. p. 25. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro
de. Poderes do Juiz e Visido Cooperativa do Processo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, v. 44, n. 1, 2008. p. 179, (179-212). Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/
Carlos%20A%20A %20de%200liveira%20(8)%20-formatado.pdf>. Acesso em: 19 out. 2013.

2 Ibidem.
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1 OS PARADIGMAS JURIDICO-CONSTITUCIONAIS, A INTERPRETA-
CAO DO DIREITO E O PROCESSO

Segundo Menelick de Carvalho Netto a nogdo de paradigma é
fundamental para compreensdo da questdo da interpretacdo, sobretudo,
a da interpretagio constitucional’. £ que pelos paradigmas juridico-
constitucionais, na licdo de André Cordeiro Leal, citado por Vinicius
Lott Thibau, é “que reconstroem-se os pressupostos a dindmica juridica
para oferecer bases a investigagdo da importancia, fungoes e conceito do
Estado e dos direitos fundamentais nos processos de integragio social™.

1.1 Paradigmas

A acepgdo contemporanea do vocdbulo “paradigma”é atribuidaa
Thomas S. Kuhn que, em seu livro “A Estrutura das Revolugdes
Cientificas”, utiliza a expressdo “paradigmas” para designar “as
realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum
tempo, fornece problemas e solu¢des modelares para uma comunidade
de praticantes de uma ciéncia” °, e prossegue: “O desenvolvimento da
maioria das ciéncias tém-se caracterizado pela continua competicdo entre
diversas concepgoes de natureza distintas; [...] da incomensurabilidade
de suas maneiras de ver o mundo e nele praticar a ciéncia.”

Para Kuhn, o paradigma aceito em determinada época pelos
cientistas é, portanto, determinante na condug¢io das pesquisas, ou seja,
ele estabelece o padrido de racionalidade aceito em uma comunidade
cientifica. Assim, para compreender o desenvolvimento cientifico é
preciso compreender a estrutura intelectual sob a qual um cientista
trabalha.

Entretanto, quando o paradigma e a condugdo por ele determinada
sdo incapazes de produzir respostas satisfatérias surge a consciéncia
da anomalia, isto é, “do reconhecimento de que, de alguma maneira, a
natureza violou as expectativas paradigmdticas que governam a ciéncia
normal™.

3 CARVALHO NETTO, Menelick de. Texto-base 1: Publico e Privado na Perspectiva Constitucional
Contemporénea. Brasflia: CEAD/UnB, 2013. (Pés-graduagio lato sensu em Direito Publico). Disponivel
em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/mod/forum/view.php?id=244>. Acesso em: 15 maio 2018.

4 LEAL, André Cordeiro. O Contraditério e a Fundamenta¢do das Decisoes no Direito Processual Democrdtico.

Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 25 apud THIBAU, Vinicius Lott. Os Paradigmas Juridico-

Constitucionais e a Interpretagdo do Direito. Meritum, Belo Horizonte, v. 8, n. 1, p. 819, jan./jun. 2008.

Disponivel em: <http://www.fumec.br/revistas/index.php/meritum/article/view/787/0>. Acesso em: 11

jun. 2013.

KUHN, Thomas. S. 4 Estrutura das Revolugdes Cientificas. Tradugio de Beatriz Vianna Boeira e Nelson

Boeira. 5. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 1998. p.13.

6 Ibid, p. 23.

KUHN, op. cit., p. 78.
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Essas anomalias se acumulam de tal forma que o paradigma
comega a ser questionado, e entdo, ocorre uma crise, inclusive, por
motivos nem sempre racionais. Afinal, “o fracasso das regras existentes
é o preladio para a busca de novas regras™. Hé entdo, nas palavras de
Kuhn: “Uma proliferagdo de articulagdes concorrentes, a disposi¢do
de tentar qualquer coisa, a expressido de descontentamento explicito, o
recurso a filosofia e ao debate sobre os fundamentos, sdo sintomas de
uma transi¢do da pesquisa normal a extraordinaria.”

Provocando a crise uma mudanca de paradigma, hd também
uma mudanga revolucionaria de visdo do mundo. O que demonstraria
o cardter de descontinuidade do conhecimento cientifico que progride,
entdo, ndo pelo aciimulo do saber, mas por rupturas paradigmaticas.

Para Menelick de Carvalho Netto:

[..] em uma teoria de paradigmas o progresso do conhecimento ndo
ocorre de forma evolutiva e pacifica, mas se dé por rupturas, por saltos,
pela modificagdo de paradigmas. Ndo hd como sair de um paradigma,
sem trocar por outro. O que possibilita, entdo, a troca de paradigmas
é o advento de novas priaticas sociais. O paradigma serd, entdo, um
filtro, ou seja, 6culos que filtrardo a visdo e que moldardo a maneira
como percebemos a realidade, e de tal modo que tudo o qué e como
vemos estd condicionado por vivéncias sociais concretas, que limitam ou
condicionam a agdo e percepg¢io do individuo e do mundo."

O filésofo alemido Jiurgen Habermas, na esteira da obra de
Thomas S. Kuhn, capitaneou para as Ciéncias Social e Juridica a nogdo
de “paradigma”. Na obra “Direito e democracia: entre facticidade e
validade”, v. 2, o autor alemdo esclarece que os paradigmas funcionam
como uma espécie de “pano de fundo” intervindo na consciéncia de todos
os cidadios, do legislador, da justica e da administragdo''.

Assim, o paradigma representa a compreensio de determinada
época social que pode ser expressa como uma ideologia, uma “visdo
social” ou, simplesmente, uma “teoria” capaz de explicar como as normas
Juridicas devem ser concebidas e interpretadas.

Habermas distingue trés grandes paradigmas: Estado liberal,
Estado social e Estado democratico de Direito.

Para Carvalho Netto:

8  KUHN, op. cit., p. 95.

9 Ibid, p. 123.

10  CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos pragmdticos da interpreta¢io juridica sob o paradigma do
Estado Democritico de Direito. Revista Brasileira de Direito Comparado. Belo Horizonte, v. 8, p. 476, maio 1999.

11 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. 2, Tradugio de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 131.
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[.. ha quatro paradigmas do Direito: o pré-moderno e o da modernidade.
O primeiro envolve a antiguidade e a Idade Média. Neste, o Direito
era um conjunto normativo indiferenciado de religido, direito, moral,
tradi¢do e costumes transcendentalmente justificados, que consagrava
os privilégios de cada uma das castas e suas fac¢oes. O juiz tinha a
funcdo de realizar a justiga, aplicando as normas concretas e individuais
casuisticamente, pela auséncia de normas gerais e abstratas validas
para todos. O paradigma da modernidade se divide, por sua vez, em
trés grandes paradigmas constitucionais: o do Estado de Direito, o do
Estado de Bem-Estar Social e o do Estado Democratico de Direito."

Como se verd, a evolugdo do Direito Processual (e o Processo) ndo
ficou imune as mudangas paradigmaticas, ou seja, o exercicio da justica
nio permaneceu alheio ao seu modelo social.

1.1.1 O paradigma juridico-constitucional do Estado Liberal (ou Estado
de Direito)

O Estado Liberal decorre da ruptura do paradigma do direito pré-
moderno, e perdurou das primeiras codifica¢des do século XVIII (p. ex.
o Cédigo Civil de Napoledo) até a 1*. Guerra Mundial.

No paradigma do Estado Liberal, a relagdo entre Estado e
sociedade foi restritiva em relagdo a agdo do primeiro, de maneira a
garantir a liberdade individual e o protagonismo dos individuos.

A Constitui¢do liberal refletia esse Estado “minimista”, sendo
breve e relativamente simples, com o papel fundamental de conformar
o poder politico e garantir a ampla liberdade da sociedade mediante a
positivagdo de matérias relativas a limitagdo do poder politico (separagdo
de poderes) e consagracdo dos direitos individuais (direitos de primeira
geragdo). A lei deveria ser universal, geral, clara e precisa e, tanto o
quanto possivel, completa'’.

A atividade interpretativa é vista como uma atividade mecanica. “A
interpretagdo ¢ algo a ser evitado até mesmo pela consulta ao legislador
na hipétese de davidas do juiz diante de textos obscuros e intrincados.
Ao juiz é reservado o papel de mera bouche de laloi™"

O papel do Poder Judicidrio era de espectador passivo e
“politicamente neutralizado” pela precedéncia do Poder Legislativo
(Principio da Legalidade); pela ideia da “Justica cega” voltada apenas a
preservagio do interesse individual sem qualquer objetivo social e por
um processo coordenado pela divisdo das tarefas entre as partes e com
menor participacdo do juiz.

12 CARVALHO NETTO, op. cit., p. 476.
18 Ibidem, p. 477-479.
14 Ibidem, p. 476.
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Consagrava-se uma concepgio privatista do processo.

Cabe ao Poder Judicidrio dirimir conflitos interparticulares ou, conforme
o modelo constitucional, entre esses e a administragio publica, quando
provocado, através de procedimentos devidos, aplicando o direito
material vigente de modo estrito, através de processos l6gico-dedutivos
de subsungdo do caso concreto as hipéteses normativas, sob os ditames
da igualdade formal, estando sempre vinculados ao sentido literal, no
méximo légico, da lei, enfim, sendo a boca da lei."”

Entretanto, a concepgdo individualista do exercicio dos direitos
tfundamentais daigualdade,liberdade e propriedade acarretou dificuldades
incontornaveis pelo paradigma liberal, impondo-se a intervengio estatal
para resolvé-las.

A concentragio deriquezas, o alastramento damiséria e a Revolugio
Industrial contribuiram para o surgimento de uma nova classe social
de massas: o “proletariado”, e, em consequéncia, eclodiram movimentos
grevistas e a criag¢do de sindicatos juntamente com o aparecimento das
ideias socialistas, anarquistas e comunistas'®.

Carvalho Netto revela que a experiéncia do Estado Liberal
”"[..]] levou-nos a ver que a afirmacio da liberdade e da igualdade pode
redundar, como, de fato, redundou, na maior explora¢io do homem pelo
homem de que se tem noticia na histéria. Uma miséria sem precedentes
foi gerada ao lado de uma riqueza também sem precedentes™".

Em consequéncia, o Estado Liberal entrou em crise diante da sua
incapacidade de lidar com a emergéncia destas questdes, incompativeis
com sua conduta omissiva, e, junto com ele, a correspondente concepgio
privatista do processo com protagonismo das partes.

1.1.2 O paradigma juridico-constitucional do Estado Social

Sucede entdo o Estado Social ou Estado Providéncia, que se
consolida no continente europeu ap6s o término da 2. Guerra Mundial,
e inaugura uma nova era de direitos sociais e coletivos, que impde uma
atividade intensa do Estado na sua concretizagdo contrapondo-se a
atitude contida do Estado Liberal.

Assim, o Estado assume o papel de protagonista e intervencionista
com o objetivo de também garantir direitos socials e econdmicos aos
cidaddos, que se tornam seus “clientes” enquanto prestador de servigos e
produtor de bens.

15 THIBAU, op. cit.,p. 330.

16 Ibid., p. 330-333.

17 CARVALHO NETTO, Menelick de. Racionalizagio do Ordenamento Juridico e Democracia. Revista
Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 88, p. 106, dez. 2003.



156 Publicag¢oes da Escola da AGU - EIXO PROCESSUAL CIVIL

A intervencgio ativa do Estado na sociedade, por ébvio, provocou
uma mudanga no perfil das Constitui¢des na medida em que passou
a incorporar a regulacdo da interven¢do e da diregdo estatal sobre a
economia, além de uma nova gama de direitos (sociais e coletivos). Os
textos se tornam mais longos e complexos. A Administragdo Publica,
ante a amplia¢do significativa de suas atribuic¢des, passa a dispor de
mecanismos juridicos e poder normativo, o que, inclusive, impacta na
Teoria Classica da Separagio dos Poderes.

A atividade interpretativa, antes reduzida a uma mera tarefa
mecénica de aplicagdo silogistica da lei, “incorpora métodos mais
sofisticados como asanalises teleol6gica, sistémica e histérica capazes de
emancipar o sentido da lei da vontade subjetiva do legislador na direcdo
da vontadeobjetiva da prépria lei™.

Valoriza-se a jurisdigdo e o cardter teleolégico do processo, que
val se transformando em um modelo com participagio ativa do juiz,
embora preservado o principio dispositivo, pois ndo basta apenas a
verdade formal e a seguranga juridica. Busca-se agora também a verdade
material e a seguranca juridica acompanhada da “Justi¢a da decisdo”.
Para isso, o juiz é dotado de poderes de dire¢do e coordenagio, o que
provoca a angularizagdo e verticalizacdo da relagdo processual, bem
€COmo O processo passa a ser visto ndo como um “fim em si mesmo”,
mas como instrumento para realizagdo de objetivos sociais, politicos e
Juridicos.

Candido R. Dinamarco ressalta que:

L. a instrumentalidade do processo precisa produzir resultados. Se

digo instrumento, estou perguntando: instrumento de qué, a servigo

de qué? A minha geragio aprendeu — os professores da nossa época
ensinavam — que o processo é um instrumento a servico do direito
material, ponto. O processo existe para que o direito material, civil,
comercial, administrativo, tributério, seja bem cumprido. Dizia se — ouvi

isso de um professor: “O juiz tem o dever de cumprir a lei material”. Se o

artigo “x” do Cddigo Civil tem aplicagdo em um caso, que seja aplicado.

Se houver injustiga, que ela seja cobrada do legislador. Quando passamos

para essa visdo instrumentalista, isso ndo ocorre. O juiz tem de fazer

Justica; ele usard as técnicas do processo e também as normas de direito

material para fazer justia. Em outras palavras, na medida do possivel,

ele tem de procurar uma maneira de amenizar o rigor da lei material,
deverd interpreta-la adequadamente. Isso ndo significa que o juiz pode
virar legislador e mudar tudo; mas quer dizer que, sempre que possivel,
ele deve dar uma interpretagdo mais conducente a uma solugdo justa,
segundo o pensamento comum da sociedade, e ndo dele préprio. Um juiz

18 CARVALHO NETTO, op. cit., p. 481.
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radical, que faz as coisas segundo a justiga dele, ndo representa o que a
nagio espera dele.”

José Carlos Barbosa Moreira, em 1985, pontuou os efeitos da
mudanga paradigmdtica no processo civil durante a transi¢do do
liberalismo individualista para o Estado social de direito:

“Projetado no plano processual, traduz-se o fendmeno pela intensificagio
da atividade do juiz, cuja imagem j4 ndo se pode comportar no arquétipo
do observador distante e impassivel da luta entre as partes, simples
fiscal incumbido de vigiar-lhes o comportamento, para assegurar a
observéancia das regras do jogo’ e, no fim, proclamar o vencedor. Nio
menos que ha economia, a emergéncia do ‘social’ também no processo
derrui o império do laisserfaire. Recusa-se aos litigantes a possibilidade
de marcar soberanamente o compasso da marcha processual; equaciona-
se em novos termos o capital problema da “divisdo de tarefas” entre as
partes e o 6rgdo de jurisdi¢do.*

Entretanto, o agigantamento do Estado, das suas fungdes, e
a prestagdo de servigos em todas as dreas, levou a crise e faléncia do
chamado Estado provedor como modelo de sociedade justa, e provocou a
necessidade de teorizagdo de uma nova forma de ver o mundo, bem como
o reconhecimento de novos direitos.

Da mesma forma, percebe-se claramente a insuficiéncia do
processo para revelar sempre a verdade material, para garantir a
efetividade de suas decisdes, bem como uma caréncia de legitimidade
decorrente da pouca internalizagido do valor “participacio” nas decisoes.

E no inicio da década de setenta que a crise do paradigma do
Estado Social manifesta-se em toda a sua dimensio e “as indagagoes
oriundas de uma sociedade pluralista e complexa em busca de sua
autodeterminacdo, levou a necessidade de se teorizar um novo paradigma

»21

Juridico-constitucional™": o Estado Democratico de Direito.

1.1.3 O paradigma juridico-constitucional do Estado Democratico de
Direito

Para Habermas, do ponto de vista juridico, um dos pontos
inquietantes da “crise do Estado Social” residia na insensibilidade do
aparelho estatal com relagdo a limitagdes impostas a autodeterminagio

19 GABBAY, Daniela Monteiro et al. Céndido Rangel Dinamarco e a Instrumentalidade do Processo (Uma
Entrevista). Cadernos de Direito GV. Sio Paulo, v.7, n.4, jul. 2010. Disponivel em: bibliotecadigital.fgv.br/
dspace/handle/10438/7850. Acesso em: 15 set. 2013.

20 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. 4 Fungdo Social do Processo Civil Moderno e o Papel do Juiz e das Partes
na Diregdo e na Instrugao do Processo. Revista de Processo, Sio Paulo, v. 87, p. 145, jan. 1985.

21 THIBAU, op. cit., p. 339.
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de seus clientes, chegando, inclusive, a apontar uma simetria com a
“cegueira social” do Estado Liberal.”

Carvalho Netto corrobora o mesmo entendimento, pois,
no paradigma do Estado Social, “os préprios destinatdrios desses
servigos publicos terminavam por ser excluidos da discussio acerca do
planejamento e execugdo dos mesmos™?’.

O Estado Democritico de Direito busca uma relagdo de equilibrio
entre o individualismo liberal e o assistencialismo social. Estado e
sociedade devem ser protagonistas, coautores dentro de um processo
para transformacio social.

Para tanto, a atuagdo estatal deve estar legitimada pela participagdo
dos interessados na produgio e realizagio do direito.

Neste paradigma, os textos constitucionais devem consagrar
a construgdo participativa do direito, a participagdo democratica nos
processos decisorios do Estado, e ampliar o rol dos direitos fundamentais
(de terceira geragdo, difusos e individuais homogéneos, etc).

E, ainda, no Estado Democrético de Direito, que a Constituigdo
toma o lugar dos Cédigos e passa a ocupar o centro do ordenamento
juridico a ponto de se dizer que se passou do “império da lei” a
“constitucionaliza¢do da ordem juridica”, do “Estado Legislativo” ao
“Estado Constitucional”,

O principio da legalidade inserindo-se no Estado Democritico de
Direito tem seu conceito ampliado para abranger, ndo apenas as leis e
atos normativos do Executivo, mas também os principios constitucionais
explicitos ou implicitos.

Aos principios é reconhecida eficicia normativa.

[.., os principios sdo também normas juridicas, muito embora nio

apresentem essa estrutura. Operam ativamente no ordenamento

ao condicionarem a leitura das regras, suas contextualizagdes e

interrelagdes, e ao possibilitarem a integragdo construtiva da decisido

adequada de um ‘hard case’. Os principios, ao contrario das regras, como
demonstra Dworkin, podem ser contrarios sem ser contraditérios, sem
se eliminarem reciprocamente. E, assim, subsistem no ordenamento
principios contrdrios que estdo sempre em concorréncia entre si
para reger uma determinada situagdo. A sensibilidade do juiz para as
especificidades do caso concreto que tem diante de si é fundamental,
portanto, para que possa encontrar a norma adequada a produzir justi¢a
naquela situagio especifica. E precisamente a diferenga entre os discursos

legislativos de justificagdo, regidos pelas exigéncias de universalidade e

abstragdo, e os discursos judiciais e executivos de aplicagdo, regidos pelas

22 HABERMAS, op., cit., p. 125.
23 CARVALHO NETTO, op. cit., p. 101-102.
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exigéncias de respeito as especificidades e a concretude de cada caso,
ao densificarem as normas gerais e abstratas na produgdo das normas
individuais e concretas, que fornece o substrato do que Klaus Giinther
denomina senso de adequabilidade, que, no Estado Democratico de
Direito, é de se exigir do concretizador do ordenamento ao tomar suas
decisdes (GUNTHER, KLAUS. The sense of appropriateness. Trad.
John Farrel. New York: State University of New York Press, 1993).**

Ocorre, assim, no Estado Democritico de Direito uma
transformagio na visdo de como deve ser interpretado e aplicado o direito.
Reclama-se uma nova postura do juiz, uma nova postura participativa
dos atores sociais para que as decisdes produzidas nio atendam somente
ao sentimento da seguranga juridica, mas também o de justica realizada
como resultado da adequabilidade da decisdo as singularidades do caso
concreto®.

Marcelo Cattoni, citado por Thibau, esclarece que, no Estado
Democritico de Direito cabe ao juiz, “[...] uma tarefa densificadora e
concretizadora do Direito, a fim de se garantir, sob o principio da
igualdade materializada, ‘a Justi¢a no caso concreto’.”

Neste cendrio, o processo ganha admirdvel relevo como
instrumento de concretizagdio do Estado Democrético de Direito, de
efetivacido dos direitos fundamentais, e se reestrutura em um modelo
participativo no qual o juiz exerce seu poder jurisdicional ao lado das
partes e em colaboragdo para “concretizagdo do direito fundamental
a tutela jurisdicional adequada, célere e efetiva (art. 5° incs. XXV e
LXXVIII, CEF*7)™*.

1.2 Democracia e Processo: um novo modelo deliberativo-procedimental
e cooperativo

O século XX foi marcado por uma intensa disputa em torno da
questdo democratica. Na primeira metade prevaleceu a desejabilidade do
regime democratico como forma de governo, e, na outra metade, formou-
se um consenso em torno de um procedimento eleitoral para a formagao
de governos.

24 CARVALHO NETTO, Menelick de. Hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democritico

de Direito. Revista Noticia do Direito Brasileiro, Brasilia, v. 6, jul./dez. 1998. p. 245 (233-250).

5 CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos pragmdticos da interpretagdo [...], p. 481.

26 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Tutela jurisdicional e estado democrdtico de direito: por uma
compreensdo constitucionalmente adequada do mandado de injungio. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 42
apud THIBAU, op. cit., p.337.

27 BRASIL. Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Texto promulgado em 5 out. 1988. Brasilia.
Disponivel em: http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988_05.10.1988/ CON1988.
pdf. Acesso em: 20 set. 2013.

28 CAMBI, Eduardo. Protagonismo Judicidrio Responsavel. Revista Argumenta, n. 16,2012, p. 84. Disponivel
em: <seer.uenp.edu.br/index.php/argumenta/article/download/215/214>. Acesso em: 24 set. 2018.
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A forma hegemonica de pratica da democracia, a partir da segunda
metade do século XX, consolidou-se no procedimento eleitoral como
pratica restrita de legitimacdo de governos.

Entretanto, a expansdo global da democracia coincidiu com
uma grave crise deste regime nos paises centrais onde a democracia
representativa se encontrava mais enraizada.

Nesses pafses se iniciou uma crise conhecida como “dupla
patologia™ 1) a patologia da participacdo, marcada, sobretudo, pelo
aumento do abstencionismo; e 2) a patologia da representacdo, decorrente
do fato de os eleitores se considerarem cada vez menos representados
pelos seus eleitos®’.

A redugio do procedimentalismo democratico a um processo de
eleicdo mostrou-se incapaz também de oferecer respostas satisfatorias a
duas questdes: 1) se as elei¢des seriam o Ginico mecanismo de autorizagdo
por parte dos cidaddos e 2) saber se os procedimentos de representagdo
solucionam a questdo da representacdo das diferencas.

A falta de respostas idoneas a estas questdes, o fim da guerra fria
e o processo de globalizagdo conduziram a uma reabertura do debate
democratico, do debate entre democracia representativa e democracia
participativa.

Em resposta, surgiram férmulas alternativas, que sem romper com
o cardter procedimental da democracia, a ele agregaram a pluralidade
humana.

Para Boaventura de Souza e Leonardo Avritzer, e de fato, foi
Habermas quem “abriu o espago para que o procedimentalismo passasse
a ser pensado como prdtica social e ndo como método de constitui¢do de
governo™’.

Para tanto, Habermas realga a necessidade da discussio racional e
publica dos individuos (participacdo deliberativa) como fator de validade
das “normas-agdes™'.

O que, evidentemente, resulta em um procedimentalismo social
e participativo com origem na diversidade das formas de vida desses
individuos integrantes de uma sociedade contemporanea cada vez mais
diversificada e multicultural®.

Afinal, a prépria democracia pressupde o alcance de um consenso
e a compreensio de interesses mutuos. E uma norma justificada por esse
processo é uma norma adequada para todos os participantes.

29 SANTOS, Boaventura de Souza; AVRITZER, Leonardo. Para Ampliar o Canone Democritico. Organizador
Boaventura de Souza Santos. Democratizar a Democracia: os caminhos da democracia participativa. Rio
de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2002. p. 39-42.

30 Ibid,, p. 52.

31 Ibid.

32 Ibid.
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No posféicio da sua obra, na edi¢do de 2003, Habermas registra:
“para que o direito mantenha sua legitimidade, é necessario que os
cidaddos troquem seu papel de sujeitos privados do direito e assumam a
perspectiva de participantes em processos de entendimento que versam
sobre as regras de sua convivéncia™’.

Desta forma, é necessério que os cidaddos se concebam como os
autores do Direito ao qual estdo submetidos enquanto destinatarios®.
Supera-se a concepgio de que basta a corregio procedimental para dar
for¢a a legalidade, é preciso que ela “seja resultado da criagdo discursiva
e reflexo da opinido e da vontade dos membros de uma comunidade
Juridica™”.

Assim, Habermas acredita que o direito somente ¢ legitimo se for
constituido de acordo com procedimentos da formagio democratica da
opinido e da vontade, que fundamentam a suposi¢io da aceitabilidade
racional dos resultados.”

Ada Pellegrini, com propriedade e acerto, destaca que “o
principio participativo também exerce sua influéncia em relagio a
atividade jurisdicional™’, e que uma das formas desta participagdo
¢ “a proépria utilizagdo do processo como veiculo de participagio
democratica™.

A jurisdicdo ndo tem apenas escopo juridico, mas também
escopos sociais e politicos.

Entretanto, a sentenga nem sempre alcanga a pacificagdo social:

Esta, via de regra, ndo é alcancada pela sentenca, que se limita a ditar
autoritativamente a regra para o caso concreto, e que, na grande
maioria dos casos, ndo é aceita de bom grado pelo vencido, o qual
contra ela costuma insurgir-se com todos os meios na execu¢do; e
que, de qualquer modo, se limita a solucionar a parcela de lide levada
a juizo, sem possibilidade de pacificar a lide sociolégica, em geral
mais ampla, da qual aquela emergiu, como simples ponta do iceberg.?

33 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre Facticidade e Validade. 2. ed. v. 2, Tradugio de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 323.

34 Ibidem, p. 479.

35 FERRAZ, Adilson Silva. A Teoria da Argumentagdo Juridica como controle de racionalidade: breves
consideragdes acerca de sua viabilidade. Revista de Doutrina da 4 Regido, Porto Alegre, n.19, ago. 2007.
Disponivel — em:  <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicac019/Adilson_Ferraz.htm>.
Acesso em: 05 out. 2013.

36 HABERMAS, Jiirgen. Era das transi¢oes. Tradugio e introdugio de Flavio BenoSiebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 172.

37 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os Fundamentos da Justiga Conciliativa. Tribunal Regional Federal da 4"
Regido. Disponivel em: <http://www2.trf4 jus.br/trf4/upload/editor/rbb_ADA%20PELLE.pdf>. Acesso
em: 10 out. 2018,

38 Ibid.

39 Ibid.
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Desta percepgdo, decorrem alteragdes profundas no processo
judicial, na forma de agir em juizo, apontando-se para a necessidade de
um novo modelo deliberativo-procedimental e cooperativo, que permita
identificar uma solugdo racionalmente justificada, e que, sobretudo, seja
aceita pelas partes e compreendida como justa, ou seja, uma solucdo
democritica.

Trata-se de uma alternativa a contraposi¢do dos paradigmas
que antecederam o Estado Democratico de Direito, de uma alternativa
ao modelo jurisdicional liberal e ao modelo social. Esta alternativa
invoca uma visdo cooperativa do processo em que o juiz exercerd
a funcdo jurisdicional ao lado e em cooperagdo com as partes, e
nio distante ou sobre elas em posicdo hierdarquica, valorizando-
se o contraditério como garantia da democracia participativa e do
processo justo.

Neste sentido, Daniel Mitidiero esclarece que, “[.]] esse modelo
de processo corresponde ao processo cooperativo, pautado pelo didlogo
Jjudicidrio, pela cooperagdo e pela lealdade das pessoas que participam do
processo”.*’ E,

Leonardo C. da Cunha pondera que: “[..]] em razdo do principio da
cooperacdo, o juiz deixa de ser o autor unico e solitdrio de suas decisdes.
A sentenca e, de resto, as decisdes judiciais passam a ser fruto de uma
atividade conjunta”."

No Estado Democratico de Direito, portanto, é inadequada
qualquer investigagdo solitdria (ou autoritaria) do 6rgéo judicial. Impoe
este paradigma que seja concedida as partes “a faculdade de pronunciar e
intervir ativamente no processo, de atuar de modo critico e construtivo
sobre o andamento do processo e seu resultado, desenvolvendo antes da
decisdo a defesa das suas razoes” **.

Esté claro, assim, que democracia e processo estabelecem uma
relagdo intima, pois os principios estruturais do processo como o
contraditdrio, a isonomia e a ampla defesa, constituem valores intrinsecos
da democracia. E a colaboragio efetiva das partes com o juizo proporciona
auténtica garantia de democratizagio do processo.

40 MITIDIERO, Daniel. Bases para Construgdo de um Processo Civil Cooperativo: o Direito Processual Civil no
marco teérico do formalismo-valorativo. Tese apresentada ao programa de pés-graduagio em Direito da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2007, p. 5. Disponivel
em: <http://hdlhandle.net/10183/13221>. Acesso em: 23 jan. 2014.

41 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Processo Civil no Estado Constitucional e os Fundamentos do Projeto do
Nowo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo, So Paulo, v. 209, jul. 2012. p. 359.

42 OLIVEIRA, op. cit,, p.9.
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2 NEOCONSTITUCIONALISMO% 4E NEOPROCESSUALISMO
2.1 Neoconstitucionalismo

Nas dltimas décadas a Constituigdo passou de uma supremacia
formal para uma supremacia material ou axiolégica. Passou a ocupar
o centro do ordenamento juridico, e ndo apenas o dpice da piramide
positivista, e, em consequéncia, toda a leitura do ordenamento
ordinario passa a ser realizada a partir da Constitui¢do, ou como diz
Luis Roberto Barroso, “a Constituigdo passa a ser um filtro através do
qual se deve ler e interpretar as categorias e institutos de todo o direito
infraconstitucional ™.

Essa conquista ndo é fruto de um momento, mas de um movimento
politico e juridico chamado “Constitucionalismo™® destinado ao
estabelecimento de regimes constitucionais, ou seja, “regimes moderados,
limitados em seus poderes, submetidos a Constitui¢des escritas™.

Mesmo antes das Constituigdes escritas ja havia lei que detinha
supremacia em relagdo ao restante*. Pedro Lenza recorda que entre
os hebreus, ainda que timidamente, nasceu o constitucionalismo, pois
sdo estabelecidos limites biblicos ao poder politico, e, mais tarde,
no século V a.c., ha as experiéncias das Cidades-Estados gregas que
democraticamente distribufam o poder politico™.

48 O uso desta expressdo no Brasil é recente, “[..]] seguindo-se a ampla difusdo que recebeu na academia
brasileira a ja citada obra Neoconstitucionalismo(s), organizada por Miguel Carbonell e publicada em 2003
[CARBONELL, Miguel et al. Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 20037. De 14 para ¢4, muito se tem
escrito sobre o tépico e vdrios autores nacionais aderiram explicitamente a corrente, como Luis Roberto
Barroso, Lénio Luiz Streck, Antonio Cavalcanti Maia, Ana Paula de Barcellos, Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, Paulo Ricardo Schier, Eduardo Moreira, Ecio Otto Ramos Duarte e Thomas Rosa de Bustamante”. In:
SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.p. 9 (1-38) Disponivel em:
<http://pt.scribd.com/doc/78066241/04-O-Neoconstitucionalismo-No-Brasil-riscos-e-Possibilidades-
Daniel Sarmento>. Acesso em: 23 out. 2013.

44 “Erroneamente o0s termos pds-positivismo e neoconstitucionalismo no Brasil sdo considerados como
sindnimos, porém trata-se de significados distintos, pois o neoconstitucionalismo retine a proposta
antipositivista enquanto que o pds-positivismo abarca apenas as teorias tais como de Alexy e Dworkin
(conforme nos ensina Barroso trata-se de designagio proviséria e genérica de um ideario difuso, no qual se
incluem a definigdo das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica
e a teoria dos direitos fundamentais...)”. LEITE, Gisele. Neopositivismo, neoconstitucionalismo e o
neoprocessualismo. Revista Temas Atuais de Processo Civil, v.2, n.4, abr. 2012. Disponivel em: <www.
temasatuaisprocessocivil.com.br/edicoes-anteriores/57-v2-n4-abril-de-2012/190-neopositivismo-
neoconstitucionalismo-e-o-neoprocessualismo>. Acesso em: 11 nov. 2013.

45 BARROSO, Luis Roberto. Especialista Trag¢a Histérico do Direito Constitucional. Revista Consultor
Juridico, mar. 2009. p. 1. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-mar-07/luis-roberto-barroso-
traca-historico-direito-constitucional-tv>. Acesso em: 22 out. 2013.

46 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p. 07.

47 Ibid.

48 MORAES, Alexandre de. Constitui¢io do Brasil Interpretada e Legislagio Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2004 p.73-74.

49 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 5.
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Mas, é na ldade Média e Moderna que a nogio de constitucionalismo
se tornamais aparente com alimitagdo do poder estatal e o reconhecimento
de direitos individuais, inicialmente, por meio de documentos escritos
que consagram as liberdades individuais (Magna Carta de 1215,
Petitionof Rights de 1628, Habeas Corpus Acts de 1679, etc.)’, e depois, por
meio de textos codificados denominados de “Constitui¢do”. Dois sdo os
principais documentos histéricos e formais nesse segundo momento: a
Constituigdo americana de 1787 e a francesa de 1791.

Sédo caracteristicas desse movimento na modernidade: a codificagio
das regras em um unico documento (Constitui¢do instrumental);
existéncia de um poder constituinte originario (Constitui¢do dogmatica);
supremacia da Constituigio e vinculagio de todos os Poderes do Estado;
responsabilidade do soberano e (ou) exercentes de funcdes publicas
perante a Constitui¢io; correspondéncia entre a Constitui¢do real e a
formal; for¢a normativa do texto constitucional; surgimento da ideia do
controle de constitucionalidade e um procedimento mais rigoroso de
alteragio do texto constitucional (Constituicdo rigida) e globalizagio da
protecdo dos direitos fundamentais®'.

O fato é que o constitucionalismo chega vitorioso ao século XXI*,
mas reconfigurado.

Até a 2° Guerra Mundial, prevalecia no continente europeu
uma cultura positivista, sendo a lei a fonte principal do Direito. As
Constitui¢des eram destituidas de forga normativa, e vistas basicamente
como programas politicos aptos apenas para inspirar o legislador. Nesse
cendrio, os direitos fundamentais dependiam da protegdo legal, de
tal forma que poderiam ser flexibilizados (ou fragilizados) diante das
maiorias politicas instaladas nas casas legislativas.

Finda a 2* Guerra, diante do holocausto, e da percepcio de que
as maiorias politicas perpetraram ou contribuiram para a barbarie,
Justificando-se as atrocidades através da lei’, as novas Constitui¢oes

50 MORAES, op. cit., p. 75.

51 Ibidem, p. 80-81.

52 “[..] consagrado pelas revolugdes liberais e apds haver disputado com intimeras outras propostas
alternativas de construgdo de uma sociedade justa e de um Estado democratico. A razio de seu sucesso
estd em ter conseguido oferecer ou, ao menos, incluir no imagindrio das pessoas: (i) legitimidade —
soberania popular na formagado da vontade nacional, por meio do poder constituinte; (ii) limitagio do poder
—repetigdo de competéncias, processos adequados de tomada de decisdo, respeito aos direitos individuais,
inclusive das minorias; (iii) valores — incorporagio a Constituigdo material das conquistas sociais, politicas
e éticas acumuladas no patriménio da humanidade.” BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos
e Filoséficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro. Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de
Janeiro, n. 54, 2001. p. 53 (47-78). Disponivel em: <http://download.rj.gov.br/documentos/10112/783251/
DLFE-47041.pdf/Revistas4Doutrina_pg_47_a_78.pdf>. Acesso em: 22 out. 2013.

53 George Marmelstein aponta que: “Seria ingenuidade e talvez até mesmo ma-fé pensar que Kelsen teve
alguma influéncia ou participagio na elaboragio das leis nazista. Longe disso. Kelsen era um democrata e
ele préprio foi perseguido pelo regime de Hitler. Porém, nio hd como negar que a sua teoria pura forneceu
embasamento juridico para tentar justificar as atrocidades praticadas contra judeus e outra minorias.
Afinal, o formalismo da teoria pura nio dia margem a discussdo em torno do contetido da norma. Na
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passaram a criar ou fortalecer a jurisdi¢do constitucional, e a instituir
mecanismos de protegdo dos direitos fundamentais mesmo em face
do legislador, o que fez aproximar o constitucionalismo europeu do
americano®.

Luis Roberto Barroso aponta como marcos desse processo
de reconfiguracdo do constitucionalismo moderno: a edi¢do da Lei
Fundamental de Bonn, em 1949, a Constitui¢io italiana de 1947, e no
Brasil a promulgacdo da Constituigio de 1988".

Para Daniel Sarmento, além da consagracdo da supremacia
material ou axiolégica da constituicdo, hd um relativo consenso na
defini¢do das caracteristicas centrais deste novo constitucionalismo e do
Estado de Direito: adogdo de métodos ou estilos mais abertos e flexiveis
na hermenéutica juridica, com destaque para a valorizagdo dos principios
e para a ponderagdo, abertura da argumentacdo juridica 8 Moral, e defesa
da constitucionalizagido do Direito e do papel de destaque do Judiciario
na agenda de implementagio dos valores da Lei fundamental.” Dando ao
Juiz a real possibilidade de afirmar o contetido da lei comprometido com
a Constitui¢io.”

2.2 Neoprocessualismo

Cambi esclarece que a Constituigio e o processo se relacionam de
forma direta e (ou) indireta. Diretamente, quando o texto constitucional
incorpora os direitos e as garantias processuais fundamentais; quando
dispde sobre as institui¢des essenciais arealizagio dajustiga e estabelece os
instrumentos de controle constitucional. Indiretamente, através da tutela
especifica de um bem juridico ou de determinadas pessoas, o que exige
do legislador ordindrio a elaboragdo de regras processuais especificas
para concretizagio da tutela constitucionalmente reconhecida®™.

6tica de Kelsen, ndo cabe ao jurista formular qualquer juizo de valor acerca do direito. Se a norma fosse
valida, deveria ser aplicada sem questionamentos. E foi precisamente essa a questdo levantada pelos
advogados dos nazistas: segundo eles, os comandados de Hitler estavam apenas cumprindo ordens e,
portanto, nido poderiam ser responsabilizados por eventuais crimes contra a humanidade.”In LIMA,
George Marmelstein. Direitos Fundamentais: Retrospectiva 2007 — Perspectivas 2008. [S.I7, jan. 2008.
Disponivel em: <http://georgemlima.blogspot.com.br/2008/01/captulo-1-teoria-dos-direitos.html>.
Acesso em: 26 out. 2013.

54 SARMENTO, op. cit., p. 2.

55 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagio do Direito (O Triunfo Tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851, nov. 2005. p. 1 (1-3). Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/7547>. Acesso em: 24 out. 2018.

56 SARMENTO, op. cit., p. 9.

57 MARINONTI, Luis Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p.24.

58 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Panéptica, Vitéria, n. 6, fev. 2007. p. 1 [1-

447]. Disponivel em: <http://www.panoptica.org/seer/index.php/op/article/view/59/64>. Acesso em:
07 nov. 2013.
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O processo além de ser a ferramenta para efetivagido dos direitos
tundamentais, ele préprio é um direito fundamental (ao devido processo
e todos seus pertinentes coroldrios tais como contraditdrio, juiz natural,
proibi¢do de prova ilicita e, etc.) e, no Estado Democratico de Direito,
também veiculo de participagdo democratica.

Quando uma constitui¢do, a exemplo da brasileira, contempla
amplos direitos e garantias processuais, a relagdo é direta, umbilical,
e o processo se torna muito mais que mera técnica’, pois, pela via
constitucional, fica inserido também no plano da politica do direito® e
da cultura social®'.

Eliana P. Rocha e Jefferson C. Guedes, analisando a Constituigio
e o direito processual, visualizam que:

59 “E fora de divida que o direito processual, como fendmeno cultural, constitui produto exclusivo do
homem, sendo, por consequéncia, inevitavelmente empolgado pelo conceito, um tanto fluidico, é verdade,
de liberdade. Por isso mesmo, o tecido interno do processo forma-se pela confluéncia das ideias, projetos
sociais, utopias, interesses econémicos, sociais, politicos e estratégias de poder reinantes em determinada
sociedade, com notas especificas de tempo e espago. Constitui, portanto, um grave equivoco, assimila-lo,
apesar de seu cardter formal, a um mero ordenamento de atividades, dotado de cunho exclusivamente
técnico, composto por regras estabelecidas de modo totalmente arbitrario pelo legislador. A estrutura
mesmo do processo civil ndo é moldada pela simples adaptagdo técnica do instrumento processual a
um objetivo determinado, mas especialmente por escolhas de natureza politica em busca dos meios
mais adequados e eficientes para a realizagio dos valores, especialmente os de contetido constitucional.
Esses valores, no fundo, é que estruturam a vida juridica de cada povo, de cada nagdo, de cada Estado. In
ALVARO DE OLIVEIRA, op,, cit., p.1.

60 “Direito é politica, proclamava ceticamente a teoria critica do Direito, denunciando a superestrutura
Jjuridica como uma instancia de poder e dominagio. Apesar do refluxo das concep¢des marxistas na quadra
atual, ¢ fora de divida que ja ndo subsiste no mundo contemporaneo a crenga na ideia liberal positivista de
objetividade plena do ordenamento e de neutralidade absoluta do intérprete. Direito ndo é politica. Somente
uma visdo distorcida do mundo e das instituigdes faria uma equiparagdo dessa natureza, submetendo
a nogio do que ¢ correto e justo a vontade de quem detém o poder. Em uma cultura pés-positivista, o
Direito se aproxima da Etica, tornando-se instrumento da legitimidade, da justia e da realizagio da
dignidade da pessoa humana. Poucas criticas sdo mais desqualificantes para uma deciséo judicial do que
a acusagdo de que ¢ politica e ndo juridica. Nao ¢ possivel ignorar, porém, que a linha diviséria entre
Direito e Politica, que existe inegavelmente, nem sempre é nitida e certamente nio ¢é fixa. A ambiguidade
refletida no pardgrafo anterior impde a qualificagdo do que se entende por politica. Direito é politica no
sentido de que (i) sua criagdo ¢ produto da vontade da maioria, que se manifesta na Constituigdo e nas
leis; (ii) sua aplicagdo ndo ¢ dissociada da realidade politica, dos efeitos que produz no meio social e dos
sentimentos e expectativas dos cidaddos; (iii) juizes ndo sdo seres sem memoria e sem desejos, libertos do
proéprio inconsciente e de qualquer ideologia e, consequentemente, sua subjetividade hé de interferir com
os juizos de valor que formula. A Constitui¢do faz a interface entre o universo politico e o juridico, em
um esfor¢o para submeter o poder as categorias que mobilizam o Direito, como a justiga, a seguranga e
o bem-estar social. Sua interpretagdo, portanto, sempre terd uma dimensio politica, ainda que balizada
pelas possibilidades e limites oferecidos pelo ordenamento vigente. Evidentemente, Direito ndo ¢ politica
no sentido de admitir escolhas livres, tendenciosas ou partidarizadas. O facciocismo é o grande inimigo
do constitucionalismo. [...] Em rigor, uma decisdo judicial jamais serd politica no sentido de livre escolha,
de discricionariedade plena. Mesmo nas situagdes que, em tese, comportam mais de uma solugio plausivel,
o0 juiz deverd buscar a que seja mais correta, mais justa, a luz dos elementos do caso concreto. O dever de
motivagdo, mediante o emprego de argumentagio racional e persuasiva, ¢ um trago distintivo relevante
da fungdo jurisdicional e da a ela uma especifica legitimagdo.”In BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao,
Ativismo judicial e Legitimidade Democriética. Atualidades Juridicas, Revista Eletronica do Conselho Federal
da OAB, n. 4, jan./fev. 2009, p. 18 [1-297. Disponivel em:<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/
revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em: 23 nov. 2013.

61 CAMBI, op. cit.,p. 18.
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[...] aefetividade dos direitos reconhecidos constitucionalmente encontra
no processo um importante mecanismo de afirmagdo. Esse processo,
entre nés, considerando a diversidade de matérias tratadas pela
Constituigdo de 1988, ndo pode ser compreendido, sem que se busquem
seus fundamentos de validade na Lei Fundamental.”*

Abre-se, entdo, uma nova perspectiva em que o0s principios
processuais constitucionais sido também normas juridicas, com for¢a
normativa imediata, e, como garantidoras de direitos fundamentais, a
elas se aplicam toda a teoria dos direitos fundamentais®.

Com a publicizagdo e a constitucionalizagdo, superou-se a
concepgdo do processo como manifestagdo da autonomia e da liberdade
das partes privadas.

O processo estd voltado agora para algo superior a solugdo do litigio
envolvendo os interesses controvertidos das partes, sem despreza-los,
uma vez se torna um instrumento funcional ao Estado para a realizagio
dos direitos fundamentais e outros valores de contetido constitucional®".

Neste cenario, de relagdo intima entre processo e constituigdo,
a figura do juiz distante e indiferente® deixou de se coadunar com a
atividade jurisdicional pretendida no Estado Democriatico de Direito.

Elpidio Donizetti, ao comentar a metodologia do projeto de
lei do novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro, reconhece como
neoprocessualismo o desenvolvimento do processo civil em consonéancia
com o novo pensamento decorrente da fase neoconstitucionalista, “[...] que
estd conduzindo a uma nova visdo do estudo do Direito Constitucional,
orientada pela percepcio do efeito expansivo e irradiador das normas

62 GUEDES, Jefterson Carts; ROCHA, Pires Eliana. Direitos Fundamentais e Processo Civil no Brasil:
algumas técnicas processuais compensatérias de desigualdades sociais e a protegdo judicial dos direitos
fundamentais. Revista da AGU, n. 25, Brasilia-DF, jul./set. 2010. p. 95 [88-1197.

63 DIDIER JR. Curso de Direito Processual Civil. 11. ed. v. 1, Bahia: Juspodivm, 2009. p. 22.

64 “[..] essa constitucionalizagio dos direitos e garantias processuais torna-se relevante, pois, além de retirar
o Cédigo de Processo da centralidade do ordenamento processual, fenémeno designado de descodificagio,
ressalta o cardter publicistico do processo. [..Jdeixando de ser um mecanismo de utilizagio pessoal,
para ser visto como um meio de realizagdo da justica.” LOURENCO, Haroldo. O Neoprocessualismo, o
Formalismo Valorativo e suas Infuéncias no Novo CPC. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 56,
out./dez. 2011. p. 89 [74-107].

65 “A imparcialidade aqui, se traduz na capacidade de o juiz levar em conta a reconstrugio fatica de todos
os afetados pelo provimento e, desse modo, fazer com que o ordenamento como um todo, enquanto
pluralidade de normas que concorrem entre si para reger situagdes, se faga presente, buscando entdo qual a
norma que mais se adequa a situagio; qual a norma que, em face das peculiaridades especificas daquele caso
visto como um ‘hard case’, promove justi¢a para as partes, sem deixar residuos de injustias decorrentes
da cegueira a situagdo de aplicagdo. Cegueira esta que até bem pouco tempo atrds poderia ser confundida
com a prépria imparcialidade por haver sido elevada a condigdo de suposto implicito do conceito mesmo de
ordenamento juridico dos dois primeiros paradigmas constitucionais na modernidade.” In: CARVALHO
NETTO, Menelick de. 4 Hermenéutica Constitucional sob o Paradigma do Estado Democritico de Direito [..],
p. 246-247.
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constitucionais — nucleares de todo o sistema -, cuja for¢a normativa se
espalha sobre todo o ordenamento juridicol...]™".

O processo se revela ndo apenas como método de controle do
exercicio do poder, mas também de manutengido do minimo existencial
capaz de conservar a dignidade da pessoa humana bem como os demais
fundamentos da republica brasileira®.

Para isso, conjugado com a construgdo e aprimoramento de um
método justo e efetivo de interpretagio e aplicagdo do direito, é preciso
uma nova visdo® do operador apta a garantir uma utilizagdo adequada
do instrumental posto a disposi¢do das partes e do juiz.

Assim, ndo basta a consciéncia da necessidade da construgio e
desenvolvimento de “um método de concretizagdo do direito fundamental
a tutela jurisdicional adequada, célere e efetiva (art. 5° incs. XXV e
LXXVIII, CF/88)™, pois o método deve estar acompanhado do juizo
critico para “[..] construir ‘dever-seres’ que sintonizem os fatos sempre
cambiantes da realidade ao Direito que, para nio se tornar dissociado da
vida, tem de se ajustar [...] as novas situagdes ou, ainda, atualizar-se para
apresentar melhores solugdes aos velhos problemas”™.

2.2.1 Direito fundamental a um processo justo

A doutrina brasileira destaca que, o artigo 5° inciso XXXV,

da Constituicdo Federal é um importante alicerce teérico do
neoprocessualismo’. Pois, ao se incluir a garantia da inafastabilidade

66 DONIZETTI, Elpidio. Um novo CPC: Anélise das principais inovagdes do projeto de Lei do Senado n.
166/2010. [S.I7], 12 nov. 2010, p.2. Disponivel em: <http://www.editoraatlas.com.br/elpidiodonizetti/
index.aspx>. Acesso em: 06 nov. 2013.

67 LEITE, Gisele. Neopositivismo, neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo. p.6.

68 “O discurso ‘neo’ é sedutor e essencial para a construgio de novas priticas, estas ndo menos complexas, na
medida em que colocam o operador juridico diante de saberes acumulados que, muitas vezes, em face da
riqueza dos fatos, de nada servem senfo para propagar o sofrimento e a injustiga. [..] Por isto, o verdadeiro
desafio ¢ cultural, mudar o modo como o homem opera o direito ¢ o escopo final e, reconhega-se, muito
mais dificil que, simplesmente (sem embargo disto ser absolutamente necessério), criar, em abstrato, as
teorias.” In: CAMBI, op. cit., p. 42-43.

69 CAMBI, Eduardo. Protagonismo Judicidrio Responsdvel. p. 84.

70 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo [..]], p.2.

71 “A ordem constitucional brasileira assegura, de forma expressa, desde a Constitui¢io de 1946 (art.141,
§ 4°) que a lei ndo exclufra da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou a ameaga a direito [.]. Observa-
se que o texto de 1988 inova ao garantir o acesso a justi¢a no caso de ameaga a direito”. INMENDES,
Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.539. E, “na verdade,
a Constitui¢do de 1967, emendada em 1969, ja previa garantias, como a inafastabilidade da jurisdigio
(art. 153, § 4°), a ampla defesa (art. 153, § 15) e a vedagdo a tribunais de excegio (art. 153, § 15). Porém,
a constitucionalizagdo formal dos principios processuais existentes se esgotava num enquadramento
garantistico, que ndo interferia, de forma inovadora, na realidade do processo. A garantia reportava a
legislagdo infraconstitucional, o que dificultava ou obstava a releitura destas normas a partir dos direitos
fundamentais, deixando pendentes as lacunas da regra”. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto.
Direitos fundamentais a efetividade e a seguranca em perspectiva dindmica, Revista de Processo, Sdo Paulo,
n. 155, p. 3 apud GUEDES; ROCHA, op. cit., p. 94.
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da jurisdigdo, consagra-se também o direito fundamental a tutela
Jjurisdicional justa e efetiva™.

O acesso a justiga, prescrito no art. 5°, inc. XXXXYV, da CL, ¢é
mais do que alargar as portas do Poder Judicidrio aos reclamos dos
Jurisdicionados por meio do direito de agio.

O acesso a justica, consagrado como direito fundamental, deve ser
interpretado em toda a sua amplitude para compreender, além do ingresso
em juizo, a observancia das garantias compreendidas na cldusula do
devido processo legal; a efetividade do contraditério; a andlise adequada
e tempestiva pelo juiz (natural e imparcial) das questdes debatidas; e a
construgdo e o desenvolvimento de técnicas processuais adequadas a
tutela dos direitos materiais paragarantir sua efetividade™.

O direito ao processo justo se revela na férmula minima do
processo blindado pelas garantias processuais constitucionais™, e que,
portanto, “constitui principio fundamental para organizagdo do processo
no Estado Constitucional”™, vinculando o legislador, o administrador e
0 juiz.

O Ministro Gilmar Mendes comunga dessa importancia:

Nio se pode perder de vista que a boa aplicagdo dessas garantias

configura elemento essencial de realizagdo do principio da dignidade

humana na ordem juridica. [...] Em verdade, a aplicagdo escorreita ou ndo
dessas garantias é que permite avaliar a real observancia dos elementos
materiais do Estado de Direito e distinguir civilizagdo de barbarie.”

-1

2 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantia do processo sem dilagdes indevidas. In: Garantias constitucionais
do processo civil. Coord. José Rogério Cruz e Tucci. Sao Paulo: RT, 1999. p. 237; MARINONI, Luiz
Guilherme. Tutela antecipatiria, julgamento antecipado e execugdo imediata da sentenga. Sao Paulo: RT, 1997.
p- 20; MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. Sao Paulo: R'T, 1998. p. 391. Nota 31; WATANABE,
Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: Participagao e processo. Coord. Ada Pellegrini Grinover,
Céandido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe. Sido Paulo: RT, 1988. p. 135 apud CAMBI, Eduardo.
Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, p. 24.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, p. 24-25.

-1
@

4 “[..] a Constituigdo Federal brasileira de 1988 destacou, em capitulo nominado direitos e garantias
fundamentais, uma série de garantias constitucionais do processo. Sdo elas: garantia do processo
jurisdicional ou do devido processo legal; garantia do acesso a justiga; garantia da inafastabilidade do
controle jurisdicional; garantia a assisténcia juridica, assisténcia judicidria e gratuidade de justiga;
garantia a duragdo razoavel do processo e da celeridade; garantia a igualdade processual; garantia do
Jjuiz natural; garantia do duplo grau de jurisdigéo; garantia da publicidade dos atos processuais; garantias
do contraditério e da ampla defesa; garantia da proibigdo da prova ilicita; garantia da fundamentagio das
decisdes judiciais. Todos sdo instrumentos referendados pelo Estado Constitucional, que permitem uma
aplicagdo mais justa do direito, oportunizando a superagio de entraves que se apresentam no sistema
juridico mediante o emprego do papel integrativo dos direitos fundamentais.” In: GUEDES; ROCHA, op.
cit., p. 89.

75  MITIDIERO, Daniel. Direito Fundamental ao Processo Justo. Revista Magtster de Direito Civil e Processual
Civil, Porto Alegre, n. 45, 2011. p. 23 [22-31]. Disponivel em: <http://www.rkladvocacia.com/arquivos/
artigos/ art_srt_arquivo20130419164953.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2013.

76 MENDES, op. cit., p. 537-538.
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Portanto, para que um processo possa ser adjetivado como “justo”,
e adequado ao Estado Democrdatico de Direito, ndo basta a entrega da
prestacdo jurisdicional, é necessdrio que ela seja prestada mediante a
observancia das garantias constitucionais que assegurem sua idoneidade.

Enfim, o processo justo “[...] é condi¢do necessdria indispensavel,
embora nio suficiente, para obtengdo de decisoes justas”.”

2.2.2 Direito fundamental a tutela jurisdicional justa e efetiva

No atual estdgio do processo civil ndo é suficiente que a tutela
jurisdicional seja apenas adjetivada como justa. O Estado Democratico
de Direito requer algo mais, exige também que a tutela jurisdicional
seja democratica e efetiva, o que demanda a participagdo das partes,
celeridade e adequagio.

De nada adiantard garantir o acesso a justica e a tutela justa, se
nio houver efetividade da prestagio jurisdicional. “E dizer, o direito
a sentenga significa direito ao provimento e aos meios executivos
capazes de dar efetividade ao direito material seja ele ou ndo um direito
fundamental.”™

Obviamente, a tutela para ser efetiva deve igualmente ser
tempestiva, o que depende de um processo célere (art. 5°, inc. LXXVIII,
da CF), bem como da utilizagdo de uma técnica processual adequada para
a protegdo do direito, sem dilagdes ou formalismo desnecessarios.

José Carlos Barbosa Moreira sintetizou em cinco itens, o que ele
considerou uma espécie de “programa basico” da campanha em prol da
efetividade:

a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida
do possivel, a todos os direitos (e outras posi¢des juridicas de vantagem)
contemplados no ordenamento, quer resultem de expressa previsdo
normativa, quer se possam inferir do sistema; b) esses instrumentos
devem ser praticamente utilizdveis, a0 menos em principio, sejam quais
forem os supostos titulares dos direitos (e das outras posi¢des juridicas
de vantagem) de cuja preservagdo ou reintegracdo se cogita, inclusive
quando indeterminado ou indetermindvel o circulo dos eventuais
sujeitos; ¢) impende assegurar condi¢des propicias a exata e completa
reconstitui¢do dos fatos relevantes, a fim de que o convencimento do
julgador corresponda, tanto quanto puder, a realidade; d) em toda a
extensdo da possibilidade pratica, o resultado do processo ha de ser
tal que assegure a parte vitoriosa o gozo pleno da especifica utilidade

-1

MITIDIERO, Daniel. Processo Justo, Colaboragio e Onus da Prova. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, v. 78, n.1, jan./mar. 2012. p. 67 [67-77]. Disponivel em: <http://aplicacao.tst.jus.br/dspace /
bitstream/handle/1989/29621/003mitidiero.pdf?sequence=1>. Acesso em: 30 nov. 2013.

78 GUEDES; ROCHA, op. cit., p. 98.

-
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a que faz jus segundo o ordenamento; e) cumpre que se possa atingir
semelhante resultado com o minimo dispéndio de tempo e energias™.

Por outro lado, nem o justo, nem a efetividade devem ser erigidos
em valor absoluto. A satisfacio de um deles ndo deve implicar no sacrificio
total de outro. A sabedoria serd revelada justamente na capacidade de
construir um processo justo e efetivo, e ndo um processo justo ou efetivo.
Na sintese perfeita de Barbosa Moreira: “Nem o valor celeridade deve
primar, pura e simplesmente, sobre o valor verdade, nem este sobrepor-
se, em quaisquer circunstancias, aquele.”

Este é o grande desafio do neoprocessualismo: conferir maior
efetividade a prestagdo da tutela jurisdicional sem suprimir garantias
das partes; assegurar a legitimagio democratica do processo; e evitar o
exercicio autoritario da jurisdigdo.

3 ATIVISMO OU GARANTISMO NO PROCESSO CIVIL: QUAL O CAMI-
NHO ADEQUADO PARA UM PROCESSO JUSTO E EFETIVO DIANTE
DE UM NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL?

3.1 Acao, Processo e Jurisdicao

Os trés institutos (ou categorias) fundamentais da Teoria Geral
do Processo: ago, processo e jurisdi¢do, obviamente, nio permaneceram
imunes as alteragdes paradigmaticas.

Ada P. Grinover, escudada em Calamandrei e Vidigal, leciona que:
“O conceito de agio; muda, conforme as tendéncias politicas e filoséficas
do momento. [..]] que a concepgio do escopo do processo varia, segundo
a orientagdo politica do Estado, variando, com ele, a concepgio sobre a
natureza da a¢do.”81

E inegdvel a transicdo ocorrida entre o direito de agio do Estado
liberal e o direito de agio do Estado Democratico de Direito.

No Estado Liberal, o direito de ag¢do se restringia ao seu aspecto
formal de simples direito de acesso ao judicidrio para protecdo dos
direitos individuais. A concepgdo foi construida sobre um cendrio em
que prevalecia o direito privado.

Essa visdo formalista e reducionista do direito de agio, apés a
crise do modelo liberal, com transic¢do pelo Estado Social*?, ndo chegou
ao Estado Democratico de Direito.

79 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Efetividade do Processo e Técnica Processual. Revista de Processo,
Sio Paulo, v. 77, jan. 1995. p. 168 [168-175 .

80 Ibid., p.170.

81 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Direito de A¢do. Doutrinas Essenciais de Processo Civil, Sao Paulo, v. 2,
out. 2011. p. 51 [45-537.

82 “O Estado Democratico de Direito, entfo, representa uma forma de superagio dialética da antitese entre os
modelos liberal e social ou socialista de Estado.” In: GUERRA FILHO, Willis S. Autopoiese do Direito na
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No atual paradigma, o direito de agdo deve asseguraro acesso
material ao judicidrio, o que s6 se realiza com uma tutela justa e efetiva.

Nio foi somente a concepgido sobre o direito de agido que evoluiu.
Evoluiu o processo, evoluiu a jurisdicao.

Afinal, agdo, processo e jurisdi¢do compde um sistema incindivel
na evolugio histérica do Direito Processual Civil.

O exercicio da fung¢io jurisdicional Unica e exclusivamente pelo
Estado evoluiu a partir da Justica privada. Evoluiu como mecanismo
de superagio das fases anteriores, centradas na autotutela, na
autocomposig¢do, na arbitragem voluntdria ou obrigatéria. Fungio que
inerte, adormecida, depende de provocagio, e para tanto surge o conceito
de direito de a¢do® materializado no pedido de tutela jurisdicional pelo
autor®”.

Lacerda revela que a histéria da teoria da agfdo coincide com a
independéncia do direito processual em relagdo ao direito material. Isto
é, o direito processual foi adquirindo autonomia na exata medida em que
os processualistas alcangaram éxito em demonstrar a independéncia do
direito de a¢do em relagdo ao préprio direito material®.

Alvaro de Oliveira é perfeito ao sintetizar que:

A verdade é que, negadas as concep¢des monistas do direito, ponto

atualmente pacifico, mostra-se for¢oso reconhecer a autonomia do

processo em relagdo ao direito material, nada obstante a intima

conexidade entre os planos material e processual. Ademais, com o

monopdlio estatal da administragdo da justica, a agdo s6 pode ser pensada

como um poder dirigido contra o Estado, pois s6 esse pode garantir a

tutela jurisdicional dos direitos e determinar os pressupostos pelos quais

deve ela ser outorgada. Ndo se cuida, portanto, de um direito privado,
mas de um direito revestido de natureza publica, que por seu cardter,
sua diregdo, seu contetido e seus requisitos se distingue essencialmente

da pretensdo privada. [...] hoje esta bem claro que a garantia do acesso a

Jjustica impde ao 6rgdo judicial o dever de exercer jurisdigio.®

E o processo?
Esta claro que, a garantia de acesso a justiga ndo se esgota mais
com a simples previsdo do direito de agdo, pois se exige nido s6 uma

Sociedade Pés-Moderna. Introdugdo a uma teoria social sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.
p. 84 apud FRITZ, Samuel de Oliveira, op., cit.

83 Didier distingue o “direito de agio” da “a¢éo”. Enquanto o primeiro, ¢ uma “situag¢do juridica constitucional
que confere ao seu titular um direito a um processo devido”, o segundo, é o “ato juridico que se chama
demanda, que é o exercicio do direito fundamental de agao”. DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual
Civil, p. 176.

84 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Direito de Agdo. p. 45.

85 LACERDA, Galeno. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 210.

86 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e Tutela Jurisdicional. p. 23.



Guilherme Maduro Zaroni 173

efetividade znter partes, mas também uma efetividade social da prestagio
Jurisdicional®”.

Inadmissivel que, portanto, retomem-se concepgdes civilistas ou
procedimentais-formalistas para compreender a natureza juridica do
processo.

Com o reconhecimento da autonomia do direito de agfo, e de sua
natureza publica, abandonam-se as implicagdes privatistas do processo
como direito adjetivo de atender exclusivamente o desejo das partes,
embora continue a depender da sua iniciativa, ou seja “oprocesso é
colocado pelo Estado a disposi¢do das partes, mas bem sabem elas que
estdo submetidas ao poder jurisdicional, dele ndo podendo escapar™®.

Segundo Marinoni, esta percepgio do processo como instrumento
da jurisdi¢do, e ndo apenas um mero procedimento de aplicagdo judicial
do direito material, obrigou a doutrina a rediscutir a natureza juridica do
processo em superagdo as concepgdes privatistas.

E entio que Biilow apresenta sua teoria da relagio juridica
processual, em 1868, na obra La teoria de las excepciones procesales y
lospresupuestosprocesales. E a partir dela, iniciou-se a fase autonomista ou
cientifica do direito processual.

Para Oskar von Biilow:

El processo es una relaciéon juridica que avanza gradualmente y que se
desarolla paso a paso. Mientras que las relaciones jurfdicas privadas que
constituy en la materia del debate judicial, se presentan como totalmente
concluidas, la relacion juridica processal se encuentra em embrion. Esta
se prepara por medio de actos particulares. Sélo se perfecciona com la
litiscontestacion, el contrato de derecho publico, por elcual, de una parte,
el tribunal asumela concreta obligacion de decidir y realizar el derecho
deducido en juicio, y de outra, las partes que dan obrigadas, para ello, a
prestar una colaboracion indispensable y a someterse a los resultados de
esta actividad comin.*

Biilow vislumbrou que, a instauragio do processo “determina a
existéncia de toda uma série de posicdes e de relagdes reciprocas entre
os seus sujeitos, as quais sdo reguladas juridicamente e formam, no seu

87 “[.] se quisermos pensar o direito processual na perspectiva de um novo paradigma de real efetividade, é
preciso romper de vez com concepgdes privatisticas e atrasadas, que nio mais correspondem as exigéncias
atuais e que deixaram de ser adequadas as elaboragdes doutrindrias e aos imperativos constitucionais que
se foram desenvolvendo ao longo do século XX,” ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit. p. 11.

88 MARINONI, Luis Guilherme. Teoria Geral do Processo. p. 389.

89 BULOW, Oskar von. La teoria de las excepeiones procesales y lospresupuestosprocesales. Traduccion de
Miguel Angel Rosas Lichtschein. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1964. p. 1-3
apud NASCIMENTO. Adilson de Oliveira. Da Natureza Juridica do Processo Penal Epistemologicamente
Adequada a Concepgdo Democritica do Estado de Direito. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 798, abr. 2002.
p. 463-464 [461-467].
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conjunto, uma relagdo juridica, a relacdo juridica processual™. Que se
distingue da de direito material por trés aspectos: pelos seus sujeitos
(autor, réu e Estado-juiz), pelo objeto (prestagio jurisdicional) e pelos
seus pressupostos (pressupostos processuais)”’.

Biilow distingue, ainda, os conceitos de processo e procedimento.
Os atos desta relagdo juridica processual sdo praticados segundo uma
ordem, modo e um tempo pré-determinados. “O conjunto dos atos, na
sua sucessdo e unidade formal, tem o nome técnico de procedimento.”* #*

A teoria de Biilow é encampada pela maioria dos processualistas
brasileiros, inspirando, inclusive, o Cédigo de Processo de 1973.

No Direito pétrio, estd concepgdo sofre significativa influéncia da
Escola (Paulista) Instrumentalista do Processo, capitaneada por Candido
Rangel Dinamarco.

O doutrinador paulista concebe a jurisdigdo como poder do Estado
e centro da teoria processual. O processo, nessa perspectiva, é concebido
como instrumento de exercicio daquele poder, para cumprimento de seus
objetivos. Advém a sua instrumentalidade, por ndo ser um fim em si
mesmo, mas um meio para a consecugio dos fins jurisdicionais”.

Nio sdo poucas as teorias’ que se contrapdem ao processo como
relagdo juridica®.

Entretanto, a que interessa no presente trabalhoé aquela que
concebe o processo como um espécie do “procedimento em contraditério”

Fazzalari concebe o procedimento como uma série de atos
normatizados, que levariam a um provimento final dotado de
imperatividade. A nogdo de processo se define como “espécie de
procedimento em contraditério, entre as partes, em simétrica paridade,

90 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. v. 1, Tradugdo Candido Rangel Dinamarco.
2. ed. Sao Paulo: Forense, p. 40.

91 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo et al. Teoria geral do processo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 278.

92 LIEBMAN, op. cit,, p. 89.

93 “[..] os atos de um processo sio ligados entre si como elementos de um todo, como partes de uma unidade
que se protrai no tempo. O principio dessa ligagdo reciproca reside na identidade do escopo formal (o ato
final do processo, a sentenca), para atingir o qual cada ato traz a sua contribuigdo, embora os sujeitos que
realizam os vérios atos possam ler e geralmente tenham interesses e finalidades pessoais diferentes e em
parte contraditérios (cada parte visa a uma sentenca de contetdo diferente e a elas se contrapde a posi¢ao
“neutral” do juiz). Assim, tais atos sdo como as fases de um caminho que se percorre para chegar ao ato
final, no qual se identificam a meta do itinerdrio preestabelecido e a0 mesmo tempo o resultado de toda a
operagdo.” LIEBMAN, op. cit., p. 39.

94 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.

95 “Cada uma das teorias representou um avango e da respectiva soma se faz a grandeza da ciéncia (Couture).
Uma nova concepgdo nunca ¢ fruto exclusivo do pensamento individual, mas do esfor¢o de todos que se
dedicaram ao estudo do tema”. In: SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da; GOMES, Fébio. Teoria Geral do
Processo Civil, p. 101.

96 Teoria do processo como situagdo juridica (Goldschmidt); como institui¢do (Guasp); Teoria
Constitucionalista do Processo (José Alfredo de Oliveira Baracho, Andolina e Giuseppe Vignera); eNeo-
Institucionalista (Rosemiro P. Leal).
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97

na preparagdo do provimento jurisdicional™’. Ou seja, o processo é um
procedimento gravado pela caracteristica do contraditério”.

Mas, o que é o contraditério?

Partilha-se a li¢do de Aroldo Plinio Gongalves, apresentada por
Rosemiro Pereira Leal:

O contraditério nio é o dizer e o contradizer sobre matéria controvertida,
ndo é a discussdo que se trava no processo sobre a relagdo de direito
material, ndo é a polémica que se desenvolve em torno dos interesses
divergentes sobre o contetido possivel. O contraditério é a igualdade de
oportunidade no processo, é a igual oportunidade de igual tratamento,
que se funda na liberdade de todos perante a lei. E essa igualdade de
oportunidade que compde a esséncia do contraditério enquanto garantia
de simétrica parid ade de participagdo no processo.”

Dinamarco reconhege que hoje hd uma verdadeira reabilitagio
do procedimento na ciéncia do processo e na conceituagio deste'”’, mas
ressalva que o contraditério é um sustentdculo da garantia das partes
contra a exagerada liberdade das formas, e que ndo exclui a relacdo
juridica do conceito de processo. O contraditério transparece na série
de atos com que cada um (autor e réu) procura influir no espirito do
Julgador, para que a solugdo final lhe seja favoravel. Estes atos, enquanto
manifestacdes do contraditério, na sua pratica observam uma ordem,
modo e um tempo pré-determinados impostos pela lei, pois s6 assim
a participa¢do poderd ser justa e util. Este é o valor do procedimento
no sistema processual, garantir o contraditério de maneira isondmica e
proveitosa para dar legitimidade ao provimento final, e cuja observancia
é exigéncia constitucional. E conclui, “[..]] a relagdo juridica processual
é a projegdo juridica da exigéncia politica do contraditério™', ou seja, o
contraditério s6 se forma mediante o estabelecimento desta relago.

Mas, da mesma forma que a agiio e o processo foram e estdo sendo
repensados, o mesmo ocorre com o procedimento. Afinal, o exercicio
da jurisdi¢do depende em concreto do médulo legal estabelecido pelo
legislador, e de como ele é aplicado e desenvolvido pelas partes e pelo

97 DINAMARCO, Céandido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, p. 314.

98 FAZZALARI, Elio. Istituzionididirittoprocessuale. 8. ed. Milano: Cedam, 1996. p. 82 apud OLIVEIRA,
Marcelo Andrade Cattoni de. Tutela Jurisdicional e Estado Democritico de Direito. Belo Horizonte: Del Rey,
1998. p. 143.

99 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 127 apud
LEAL, Rosemiro Pereira. 4 Principiologia Juridica do Processo na Teoria Neo-institucionalista. Constituigéo,
Direito e Processo: principios constitucionais do processo. Curitiba: Jurud, 2008, p. 281-290. Disponivel em:
<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/2_2006/Docentes/pdf/Rosemiro.pdf>. Acesso em: 12 jan. 20183.

100 DINAMARCO, op. cit. p. 76-77.

101 Ibid.
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juiz. Por esta razdo, realmente nido hd como aceitar a defini¢io cléssica
de processo ou qualquer outra que ignore o procedimento'*.

Ha entdo uma “crise do conceito de relagdo juridica processual™**?

Para Marinoni a concepgdo da relagdo juridica processual peca
pela sua neutralidade, uma vez que ficou distante das necessidades das
partes, das situagdes de direito material e das diferentes realidades dos
casos concretos.'"*

Maia Filho compartilha da mesma convicgdo

E mais, a concepgdo do processo como relagdo juridica é avesso ao
conceito de legitimidade de participacdo das partes no procedimento, de
legitimidade do préprio procedimento e de legitimidade da decisdo'*® .

105

102 “Ver o processo apenas como instrumento para a atuagdo da lei ndo permite perceber que o exercicio da

jurisdigdo depende do modo como o procedimento ¢é fixado em abstrato - pelo legislador — e ¢ aplicado
construido no caso concreto e, assim, compreendido pelo juiz.
A definigdo cldssica de processo, ao ignorar o procedimento, tem fntima relagdo com os valores do
Estado Liberal [.]. A necessidade de compreender o caso litigioso, interpretar a lei e controlar a sua
constitucionalidade a partir dos direitos fundamentais nio permite que se diga que a jurisdigdo continua
a ter a fung¢do de atuar a vontade da lei. [.]] o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva - nova
roupagem dada ao direito de agdo —inibe a conclusdo de que o processo possa ser incapaz de permitir a tutela
do direito material no caso concreto. [.]] o direito fundamental a tutela efetiva incide sobre o legislador,
obrigando-o a considerar as necessidades do direito material, e sobre o juiz, atribuindo-lhe o dever de
compreender o procedimento conforme as particularidade do caso concreto. [.]] Mas a importancia do
procedimento para a prote¢do dos direitos vai além. O legislador instituiu normas processuais abertas
(arts. 461 e 273 do CPC e 83 e 84 do CDC), conferindo ao autor e ao juiz uma ampla latitude de poder para
a utilizagdo da técnica adequada ou - 0 que é 0 mesmo — para a estruturagio do procedimento idéneo ao
caso concreto. [..] Essa nova dimensdo alcan¢ada pelo procedimento decorre do direito do autor a tutela
jurisdicional efetiva e do dever do juiz de dar prote¢do aos direitos ou de prestar a tutela jurisdicional
adequada ao caso concreto. Ou seja, além de o processo ndo estar mais preso a limitada fun¢do de dar
atuagdo 2 lei - nos moldes do principio da legalidade do direito liberal -, tornou-se visivel a importancia
do procedimento para o exercicio da jurisdigdo ou para que a jurisdigdo possa cumprir o papel que a ela foi
reservado pelo Estado constitucional. [..]] Portanto, o processo ¢ o procedimento que, adequado a tutela
dos direitos, confere legitimidade democritica ao exercicio do poder jurisdicional.” MARINONI, Lufs
Guilherme. Teoria Geral do Processo. p. 401-404.

108 Ibid., p. 396.

104 Ibid., p.398.

105 MAIA FILHO, Paulo Américo. Os Descaminhos da Instrumentalidade Trabalhista. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 181, mar. 2010. p. 313 [313-336].

106 “A legitimacio pela participagio decorre da efetividade da participagdo das partes na formagio da decisdo,
Ja que apenas proclamar o direito de participagio, sem outorgar as partes as condigdes necessérias a
tanto, implica em negar a prépria legitimidade que se pretende transmitir com a ideia de participagdo.
[...] A parte, além de ter o direito de participar do processo, possui o direito ao procedimento adequado a
tutela do direito material. [.]] Para a legitimidade da jurisdi¢do ndo basta a participagio e a adequagio do
procedimento as necessidades do direito material, sendo ainda necessério a legitimidade do procedimento
diante dos direitos fundamentais. [[.]] parece certo que a legitimidade da jurisdi¢do, e assim do processo,
nio pode descartar a necessidade de que a decisdo esteja legitimada pelos direitos fundamentais. [..] O
processo nio pode ser visto apenas como relagio juridica, mas como algo que tem finsde grande relevéncia
para a democracia, e, por isso mesmo, deve ser legitimo. O processo deve legitimar - pela participagio
-, deve ser legitimo — adequado a tutela dos direitos e dos direitos fundamentais — e ainda produzir uma
decisio legitima.” MARINONI, Lufs Guilherme. Teoria Geral do Processo. p. 398-401.

107 NASCIMENTO, op. cit., p. 47.



Guilherme Maduro Zaroni 177

E evidente, portanto, que é necessario, no minimo, uma releitura
darelagdo juridica processual a luz do paradigma do Estado Democriético
de Direito e da Jurisdigdo no Estado constitucional'®®.

E exatamente neste ponto, que desencadeou-se um caloroso debate
a respeito da atuagio do juiz no processo civil.

De um lado: a publicizagio (ou socializa¢do) do processo civil, e
a concepgdo de que a efetividade do processo estd intimamente ligada
a atribuigdo de certas iniciativas aos juizes, especialmente, em matéria
probatéria. Essa visdo do processo civil estd fundamentada no dever
constitucional do juiz de garantir a eficdcia na protegdo dos interesses
discutidos no processo e conseguir, assim, alcancar o objetivo final da
tungdo judicial, que é a “Justica”. E para isso, o Estado deve colocar a
disposicdo dos juizes todos os meios e competéncias necessdrias que lhes
permitam atingir esse objetivo'*’.

Do outro lado: a constitucionalizagido do devido processo legal, que
assegura garantias minimas para as partes na condugio do processo, e a
concepgdo de que as partes cumpre o protagonismo no debate processual,
evitando-se a outorga de iniciativas processuais, especialmente, em
matéria probatéria aos juizes, sob pena de comprometer as garantias
constitucionais do devido processo legal'’.

Joan Picé externa sua preocupagio com o rigor das discussoes e a
necessidade de se encontrar um meio termo:

En la actualidad, este debate cientifico esta adquiriendo una excesiva
crudeza debido a su “politizaciéon”, lo que ha conducido a efectuar
indebidos planteamientos de la discusion que, en ocasiones, y aunque
sea de forma indirecta o implicita, conducen a ciertas descalificaciones
personales respecto de los autores que no comparten unas mismas ideas.
Y ello es especialmente significativo en algunos autores que se muestran
parti-darios de excluir en el proceso cualquier tipo de iniciativa de
direccién material del juez.

La crudeza de estas posiciones se ha visto reflejada en los dltimos
congresos nacionales e internacionales de derecho procesal, y en recientes

108 “A jurisdig¢do, no Estado constitucional, caracteriza-se a partir do dever estatal de proteger os direitos.
Como ¢ evidente, a ideia de protegdo dos direitos ndo tem a ver com a antiga e remota concepgio de
tutela dos direitos privados, prépria a época anterior a afirmagdo da autonomia do direito processual. O
Estado constitucional tem o dever de proteger os direitos fundamentais, seja através de normas, atividades
faticas administrativas ou de jurisdi¢do. Além disso, a jurisdi¢do, no Estado contemporéineo, tem o dever
de proteger todas as espécies de direitos, com isso se querendo evidenciar que o juiz, muito mais do que
simplesmente aplicar a lei, tem o dever de compreendé-la a partir dos direitos fundamentais, no caso
concreto.” MARINONI, Luis Guilherme. Teoria Geral do Processo, p.402.

109 JUNOY, Joan Picé I. E1 Derecho Procesal entre el garantismo y laeficacia: un debate mal planteado.
Cuestiones Juridicas,v. 6,n. 1,2012. p. 13 [11-317. Disponivel em: <http://www.uru.edu/fondoeditorial
/revista/pdf/rcj/v6.n1/El1%20Derecho%20Procesal%20entre%20el%20garantismo.pdf. Acesso: 20
jan. 2014.

110 Ibid., p. 13-14.
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publicaciones. [..]para llegar a una solucién o postura intermedia entre
ambas posiciones doctrinales, logrando asf su equilibrio, pues la eficacia
del proceso sin garantismo es inadmisible desde un punto de vista
constitucional, y el garantismo sin eficacia tampoco es aceptable si lo
que se pretende es lograr la tutela judicial mas justa posible, y no puede
olvidarse que la “Justicia” también es un valor supremo en la mayoria de
los textos constitucionales, ya venga proclamada expresamente o bien
lo sea de forma implicita. Por ello, debemos esforzarnos en buscar una
postura intermedia, que sin conculcar ninguna garantfa constitucional
de las partes logre la maxima eficacia del proceso.'"!

E esse debate entre o Ativismo'? e o Garantismo''®

tratada no tépico seguinte.

que sera

3.2 Ativismo, Garantismo e o novo Cédigo de Processo Civil

O processo civil evoluiu ante a necessidade primeira de resolver
conflitos e promover a realizagdo de direitos privados, depois para
cumprir também uma fungdo social, e, agora na “modernidade”, como
mecanismo de promover os direitos fundamentais e se tornar um
instrumento democrdtico para construgio do direito.

Durante o perfodo liberal, as partes detinham amplos poderes
para o inicio e fim do processo e a defini¢do de seu objeto, bem como
cumpria-lhes o andamento, o desenvolvimento e a instrugio probatéria.
Os poderes do 6rgdo judicial eram significativamente limitados diante
da fronteira estabelecida nesse paradigma''*.

Ja no Estado Social, diante da concepg¢do publicista do processo
(como instrumento da jurisdi¢do, e portanto exercicio do poder estatal),
chegou-se (nos paises do mundo socialista) ao extremo de se propor
um processo civil com plena exclusdo do principio dispositivo e sob o
império do principio da oficialidade em prol de ampla investigacdo da
verdade materiale realizacio dos fins do Estado'"’.

111 JUNOY, op. cit., p. 14-15.

112 A expressdo “ativismo” ¢ aqui utilizada para caracterizar a atividade do juiz no processo, dando énfase
a liberdade, aos poderes de atua¢io do magistrado e a sua postura dindmica no processo. Em outra
concepg¢io a expressdo “ativismo” indica a ingeréncia do Judicidrio em temas politicos, ou seja, vislumbra-
se 0 ativismo no aspecto material. Ha uma participagdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizagio
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagio dos outros dois Poderes.

113 “A ideia do Garantismo vem sendo elaborada pelo professor italiano Luigi Ferrajoli, encontrando-se
inserta nas obras Derecho y razén - Teoria delgarantismo penal e Derecho y garantias - La leydelmas
débil, buscando uma nova perspectiva do Direito, visto como um sistema de garantias individuais em
contraposi¢do ao Estado. A matriz da teoria se encontra na seara penal, derivando para uma abstragio
geral, com reflexos no modelo de Direito, na teoria juridica das normas e na filosofia do Direito. In
NASCIMENTO, op. cit, p. 467.

114 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juix e Visio Cooperativa do Processo. p. 2.

115 Ibid., p.3
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Muito embora, essa concepg¢io extremista de publicizagdo do
processo ndo tenha vingado, Barbosa Moreira anota que nas diversas
reformas ao redor do globo: “O papel do juiz na atividade instrutéria
vé-se incrementado no mundo do common law e ameacado de redugio
em ordenamento que historicamente vem ocupando posi¢do central no
ambito do civil law.”"*

Neste cendrio, e ainda que, o carater privado ndo corresponda mais
a concepgdo dominante sobre a natureza e fungdo do processo civil, pois
a experiéncia desmentiu a crenga na eficiéncia do trabalho desenvolvido
pelos participantes do processo.'” Notdveis processualistas formaram
uma frente de resisténcia ante a crescente tendéncia de atribuir ao juiz a
diregdo efetiva e ndo apenas formal do processo, um movimento contra
a sua participagdo de forma mais intensa no processo e em particular na
investigagdo dosfatos.

José Carlos Barbosa Moreira''®, bem como Leonardo Greco'?,
atribuemao  processualista espanhol Juan MonteroAroca'®® e,
anteriormente, a Iranco Cipriani, na Itdlia, o resgate do “privatismo”
processual como caminho para assegurar as garantias constitucionais
do processo (Garantismo).

As criticas “liberais” ao movimento de publiciza¢do do Processo
Civil podem ser assim sintetizadas: '*' '**

116 BARBOSA MOREIRA. José Carlos. Correntes e Contracorrentes no Processo Civil Contempordneo. p.315-319.

117 TIbid.

118 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O Neoprivatismo no Processo Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v.
122, abr. 2005. p. 9-20.

119 GRECO, Leonardo. Publicismo e Privatismo no Processo Civil. Revista de Processo, v. 164, out. 2008. p. 29-52.

120 “Que através de uma coletdnea reuniu varios textos sobre o tema, escritos por processualistas de varios
pafses da América Ibérica e também da Italia: Proceso civil e ideologfa — Un prefacio, una sentencia,
dos cartas y quinceensayos, Valencia:TirantLoBlanch, 2006. [..] E o texto de Franco Cipriani intitulado
NelcenteariodelRegolamentodi Klein (I processo civiletraliberta e autorita). Nesse estudo o professor
ordindrio de direito processual civil da Universidade de Bari (Itdlia) fez um profundo levantamento
histérico dos aspectos ideolégicos em que se radicou o CPC austriaco projetado por Franz Klein. Apoiado
em escritos de Menestrina (Francesco Klein, 1926, I, p. 270) e Chiovenda (L'oralitd e La prova, 1924, em
Saggididirittoprocessualecivile — 1894-1937 —, org. PROTO PISANTI, II, Mildo, 1993. p. 205), Cipriani
afirma que o Regulamento de Klein teve um longo perfodo de vacatio legis para bem preparar os juizes
com “mio dura”, ao mesmo tempo em que pretendeu “amansar” os advogados que, na Viena de 1897,
pretendiam se rebelar contra a entrada em vigor do novo regulamento. No desenvolvimento desse
importante texto sobre a histéria do processo civil europeu, Franco Cipriani adverte sobre a influéncia do
Regulamento de Klein na formagao ideolégico-politica do CPC da Itélia de 1940, surgido no auge do nazi-
fascismo naquele pafs, bem como da influéncia desse CPC austriaco em outros diplomas processuais que se
lhe seguiram”. In RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e garantismo no processo civil: apresentagio de
debate. RAMOS, Glauco Gumerato. Ativismo e garantismo no processo civil. Apresentagdo do debate. Jus
Navigandi, Teresina, n. 2788, fev. 2011. p.1 [1-8]. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/18526. Acesso
em: 30 jun. 2013.

121 GRECO, Leonardo. Publicismo e Privatismo no Processo Civil. p.30-31.

122 “Enxerga-se nela uma exacerbagio indevida do elemento publicistico do processo e uma intoleravel
manifestagdo de autoritarismo. Para os que assim pensam, as coisas andario tanto melhor quanto mais
forem deixadas aos cuidados dos préprios litigantes: nenhum juiz, afirma-se, pode saber mais do que os
titulares dos interesses em conflito o que convém fazer (ou nio fazer) para resolvé-lo. O incremento dos
poderes Acreditar-se e dizer-se que o fundamental é a tutela juridica, sendo o processo (presta¢do da
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1. A corrente publicista e ativista se formou sob a influéncia do
socialismo e do facismo;

2. A falsa crenga de que o aumento dos poderes do juiz seria o
suficiente para elevar nio sé acesso, mas também a qualidade
da justi¢a, o que ndo ocorreu;

3. Ainiciativa probatéria e a busca da verdade real comprometem
aimparcialidade do juiz, “que sempre acaba por beneficiar uma
das partes, e as préprias garantias do contraditério e da ampla
defesa, porque a parte deve defender-se do adversario, e ndo do
_]-l,liZ”;MS

4. A tutela paternalista dos particulares, e sob a qual “desenvolveu
o decisionismo pés-moderno, que pde a justica a servigo do
mais fraco, provoca liminares sem contraditério, inverte as
regras do 6nus da prova através das cargas dinamicas e se

imiscuindo na politica, representa um desgoverno™**;

5. A flexibilizagido da anterior absoluta supremacia do interesse
publico em detrimento do interesse individual, e a primazia
dos direitos fundamentais, inclusive, da dignidade da pessoa
humana nio permitem mais que as partes no processo civil
fiquem sujeitas ao ativismo judicial, que na prdtica forense se
degenera em atos de autoritarismo”.

6. As garantas processuais (autonomia da vontade das partes, a
inércia da jurisdigdo e o principio dispositivo) tém suporte na
contemporanea teoria dos direitos fundamentais, que impoe
limitesaos poderes do juiz.

atividade jurisdicional) o acessério é adotar-se postura ideologicamente perigosa, de todo incompativel
com o ganho civilizatério que a democracia representa como forma de convivéncia politica. Se o
Direito ¢ produzido socialmente pelos homens, a vitéria mais significativa da modernidade, em termos
politicos, foi assentar-se, como inafastdvel postulado, que sua validade é indissocidvel do processo de sua
produgdo, processo este incompativel com o arbitrio, exigindo, para legitimar-se, que atenda a regras
cogentes e prévias, respeitados os principios fundamentais do Estado de Direito Democritico, tudo
constitucionalmente prefixado. Em suma, que sejam atendidas as exigéncias do devido processo legal,
tanto do devido processo legal (devido processo constitucional, seria mais adequado dizer-se) legislativo,
quanto do administrativo e do jurisdicional. [..] Devido processo constitucional jurisdicional, cumpre
emanadas de governos antidemocriticos e indiferentes as garantias dos jurisdicionados. De acordo com
esse pensamento, um modelo “garantistico” do processo repele juizes que ndo se contenham no estrito
ambito da passividade e, por exemplo, se aventurem a buscar, por sua iniciativa, dados capazes de propiciar-
lhes conhecimento mais completo dos fatos relevantes para a decisdo.” BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. O Neoprivatismo no Processo Civil. p.9.

123 Ibid.

124 Ibid.
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Para José Carlos B. Moreira, entretanto, nio existe uma correlagio
légica e inflexivel entre regimes politicos e leis processuais, que autorize
a conclusio absoluta de que governos autoritdrios editam leis processuais
autoritarias que fortalecem os poderes do juiz, e cita como exemplos leis
brasileiras editadas por governos nio democrdticos, como a Lei 4.717, de
29.06.1965'*, que regula a agdo popular, e a Lei 7.347, de 24.07.1985',
que disciplina a agdo civil putblica'’. “Ambas sdo diplomas de corte
manifestamente democratico, onde nada se encontra que fira, de leve
sequer, as garantias das partes.”*”

O processualista carioca, ainda, pde em evidéncia o “equivoco
fundamental da suposi¢do de que governos autoritdrios costumem
inclinar-se ao fortalecimento de juizes. Os poderes que eles se empenham
em fortalecer sdo, geralmente, os do executivo, ndo os do judicidrio'”’.

Leonardo Greco também discorda dessa relagdo, uma vez que
mesmo em perfodos democraticos podem ser editadas leis processuais
que tratam o processo sob as perspectivas do juiz e do interesse publico,
e ndo das partes, restringindo o acesso a justiga como, por exemplo,
no Brasil, a EC 3/1998'%, que criou a forga vinculante da decisdo do
Supremo Tribunal Federal na agio declaratéria de constitucionalidade, e
da EC 45/2004"", que criou a simula vinculante'*?.

Demonstrou-se no decorrer deste trabalho que, sio as alteragdes
paradigmaticas que influenciaram e influenciam as concepgoes
processuais. Afinal, estas “visdes” sdo uma consequéncia dos escopos da
Jjustica resultantes das ideias dominantes sobre o papel do Estado, e que
mesmo em regimes democriticos estd ocorrendo um movimentopara
disponibilizar aos juizes todos os meios e competéncias imprescindiveis
paratutelar os direitos fundamentais, e que sdo ignorados nos regimes
autoritarios.

125 BRASIL. Lei 4.717, de 29.06.1965. Regula a agio popular. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_08/leis/14717.htm>. Acesso em: 15 dez. 20183.

126 BRASIL. Lei 7.347, de 24.07.1985. Disciplina a ago civil piblica de responsabilidade por danos causados
a0 meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico
e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_08/leis/178477orig.htm>. Acesso em: 15 dez. 2013.

127 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O Neoprivatismo no Processo Civil. p. 9.

128 Tbid., p. 10.

129 Ibid.,

130 BRASIL. Constituigdo (1988). Emenda Constitucional n°3, de 17 de margo de 1993. Altera os arts. 40, 42, 102,

108, 155, 156, 160, 167 da Constitui¢do Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/

constituicao/Emendas/Emc/emc03.htm>. Acesso em: 15 dez. 2013,

BRASIL. Constituigéo (1988). Emenda Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos

dos arts. 5° 386, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128,

129, 1384 e 168 da Constituigdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e da outras

providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas /Emc/

emc45.htm>. Acesso em: 15 dez. 2013.

132 GRECO, op. cit., p. 34.

® =1
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Portanto, realmente néo hé correlagdo obrigatéria entre modelos
ativistas e regimes autoritarios.

Outra questio que merece deslinde envolve a iniciativa instrutéria
do juiz.

Regra geral, a prova é produzida pela parte a quem o fato aproveita.
Entretanto, nio sdo raras as vezes que um fato relevante nio se faz
provado nos autos. Para esses casos as leis estabelecem regras sobre o
chamado 6nus probandi. Para os garantistas, o juiz ndo podera de oficio
ordenar a realizagdo de prova destinada a suprir a caréncia probatoria.

Barbosa Moreira, neste particular, defende que o juiz consciente
de sua responsabilidade ndo pode julgar com base em uma premissa
assentada na incerteza e correr o risco de proferir uma sentenga injusta,
sobretudo, quando ele detém os meios probatérios para auferir a verdade
material. Esta acdo ndo compromete a imparcialidade do érgdo julgador,
visto que nio tem como ele prever o resultado da prova.'”® **

Admitida aatribui¢do de poderes instrutérios ao 6rgdo judicial,
haveria incompatibilidade com a preservacdo das garantias processuais
das partes?

Em principio, o exercicio de poderes instrutérios pelo érgio
Jjudicial ndo ofendera as garantias processuais das partes.

Desde que, “[...] elas sejam devidamente cientificadas das iniciativas
oficiais, e que se lhes abra a possibilidade de participar das diligéncias,
de impugné-las, caso lhes pare¢cam descabidas, e de manifestar-se
sobre os respectivos resultados, ndo se descobre que garantia terd sido
desrespeitada.'”

A réplica de Barbosa Moreira tem o peso de sua autoridade,
mas carrega também o peso da finalidade publicista da jurisdi¢do e do
processo civil, que, entretanto, deve ser harmonizada com o Estado
Democritico de Direto.

Obviamente, sera um retrocesso encampar qualquer concepgio
que tente de novo reduzir o juiz a posicdo de espectador passivo e inerte
do combate entre as partes, pois deve cumprir a alguém, e esse alguém
¢ 0 juiz, dirigir o processo de tal maneira que ele ndo sirva somente as
partes, mas também a sociedade.

Antes do resgate de concepgdes passadas, o garantismo preocupa-
se com o excessivo e desproporcional protagonismo judicial em relagdo
as partes no processo, o que poderd comprometer o processo justo e
democratico como na situagio citada por Cambi: “No processo civil, fere
o garantismo, por exemplo, as decisdes que invertem o onus da prova,

133 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O Neoprivatismo no Processo Civil. p. 14.
134 Ibid. p. 14.
135 Ibid,, p. 15.
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na sentenca, ensejando sentengas surpresas, que ferem a garantia do
contraditério, inviabilizando a ampla defesa [..] em juizo.”*¢

A esse exemplo podem se juntar inGmeros outros que se
consolidaram na chamada “jurisprudéncia defensiva”.

Jurisprudéncia defensiva é o termo doutrinariamente cunhado,
nas palavras do presidente do STJ, ministro Humberto Gomes de
Barros, ao ser empossado no cargo, para descrever a construcdo pelos
tribunais superiores de “entraves e pretextos para impedir a chegada e o
conhecimento dos recursos que lhe sio dirigidos™?*".

A criagdo jurisprudencial desses entraves, a formalidade levada ao
extremo, obsta o acesso a Justiga, desprestigia o direito substancial, e
como observa o Ministro Luiz Fux: “Reduz a amplitude ou mesmo amputa
garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade dos
tribunais superiores nio pode ser lograda a esse prego.”'*

Greco, com razdo, destaca que:

[.] a concepgdo garantistica do processo civil contempordneo vem
sendo profundamente ameagada ultimamente pelos movimentos de
reformas processuais desencadeados em varios paises, entre os quais
o Brasil, ditados preponderantemente pela necessidade justificavel
de debelar a crise do Judicidrio resultante do excesso de processos e
de recursos, mas que relegam a segundo plano a fungdo tutelar dos
interesses dos jurisdicionados e dos direitos subjetivos agasalhados
pelo ordenamento juridico, de que decorrem a inafastabilidade do
contraditério participativo e da mais ampla defesa, e sufocam essas
garantias e a preocupagio com a qualidade das decisdes, em beneticio da
produgdo em massa de decisdes padronizadas, pouco refletidas, pouco
debatidas e com reduzida probabilidade de serem acertadas, tanto do
ponto de vista da justiga processual, quanto da justiga substantiva, ou
seja, tanto do ponto de vista do respeito as garantias fundamentais do
processo, entre as quais avultam o contraditério, a ampla defesa e o
devido processo legal, quanto do ponto de vista do resultado, a correta
reconstitui¢do dos fatos e a adequada tutela dos direitos subjetivos das
partes, através da aplicagio da lei ao caso concreto.”””

No Brasil, Rosemiro Pereira Leal hd tempo chama a atengdo para
o fato de que as garantias processuais insertas no devido processo legal

186 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. p. 40.

137 BARROS, Humberto Gomes de. ST\J precisa resgatar identidade e ser o fiador da seguranga juridica. STJ. T abr.
2008. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/portal_stj/ publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.
texto=87058>. Acesso em: 30 jan. 2014

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 108181/RS. Relator(a): Min. Luiz Fux, Brasilia, DF,
Julgamento: 21 ago. 2012. DJe-176 de 6 set. 2012

139 GRECO, op. cit., p. 38.



184 Publicag¢oes da Escola da AGU - EIXO PROCESSUAL CIVIL

muitas vezes sdo aviltadas diante das posturas ativistas-instrumentalistas
destinadas a celeridade."

O fato é que, o processo ndo pode mais ser visto como mero
instrumento da jurisdi¢do, como mero instrumento do poder. Ao
contrdrio, ele é direito-garantia fundamental validador e disciplinador
da jurisdi¢do que, inserido no Estado Democratico de Direito, impde a
participagdo das partes na preparacgio do provimento final.

Neste sentido, J.J. Calmon j4 se posicionou acerca da relagdo
processo-jurisdigo:

Acreditar-se e dizer-se que o fundamental é a tutela juridica, sendo o
processo (prestagdo da atividade jurisdicional) o acessério é adotar-se
postura ideologicamente perigosa, de todo incompativel com o ganho
civilizatério que a democracia representa como forma de convivéncia
politica. Se o Direito é produzido socialmente pelos homens, a vitéria
mais significativa da modernidade, em termos politicos, foi assentar-se,
como inafastavel postulado, que sua validade é indissociavel do processo
de sua produgdo, processo este incompativel com o arbitrio, exigindo,
para legitimar-se, que atenda a regras cogentes e prévias, respeitados
os principios fundamentais do Estado de Direito Democratico,
tudo constitucionalmente prefixado. Em suma, que sejam atendidas
as exigéncias do devido processo legal, tanto do devido processo
legal (devido processo constitucional, seria mais adequado dizer-se)
legislativo, quanto do administrativo e do jurisdicional. [...] Devido
processo constitucional jurisdicional, cumpre esclarecer, para evitar
sofismas e distor¢gdes maliciosas, ndo é sindbnimo de formalismo, nem
culto da forma pela forma, do rito pelo rito, mas sim um complexo de
garantias minimas contra o subjetivismo e o arbitrio dos que tém poder
de decidir.""!

Glauco Gumerato Ramos esclarece entdo que:

[.J as categorias fundamentais jurisdigdo e processo tém peso e
importancia diferenciada a depender da perspectiva de analise. Para os
ativistas, a jurisdigdo se sobreleva. Para os garantistas, é a categoria
fundamental processo (entendido como devido processo legal) que

merece distinta proeminéncia.'**

Talvez este seja o maior “equivoco” no debate noticiado.

140 LEAL, op. cit., p. 18.

141 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo — julgando os que nos julgam. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p. 68.

142 RAMOS, op. cit., p. 2.



Guilherme Maduro Zaroni 185

Jurisdi¢do e Processo ndo devem ter peso e (ou) importincia
diferenciada, pois eles devem ocupar idéntica posi¢do central no Direito
Processual.

A construgdo de um direito democratico ndo se faz através da
visdo subjetivista e concentradora de poderes no juiz. Ainda que, o juiz
continue no exercicio de sua fungdo a procurar a pacificagio social, é
indispensavel a participagdo dos interessados demandantes, ndo s6 na
provocagio, mas também através de uma discursividade-racional capaz
de construir a legitimidade proposta por Habermas.

O grande mérito deste debate é langar luzes sobre a possibilidade
de haver uma exagerada “publicizacido” do processo, com ilimitada
atribuicdo de poderesao juiz na investigagdo probatdria e consequente
enfraquecimento das garantias e seguranca dos direitos individuais'*’.

O processo civil consentdneo como o Estado Democrético de
Direito reclama uma nova visdo, uma visdo cooperativista, para que
as partes também conduzam o processo para a func¢io de realizar em
plenitude a eficacia dos seus direitos, sem contudo abrir méo do ativismo
moderado, e sobretudo das garantias processuais.

O novo cédigo brasileiro de processo civil (Lei 13.105/2015)
parece proporcionar a conciliagdo entre ativistas e garantistas através
do cooperativismo.

Nio se trata de um cédigo ativista, como sugere Antonio Claudio
da Costa Machado que, p.ex., disse: “Afirmar-se num CPC [.] que
Juizes apliquem diretamente principios constitucionais abstratos, como
‘dignidade... proporcionalidade e razoabilidade’ é abrir a porta do
Judicidrio ao ativismo judicial, a livre criagfo interpretativa e a completa
inseguranca juridica.”**. Ou Ives Gandra Martins que, dividindo artigo
com o primeiro, demonstrou preocupacio ao se referir a “entregar
aos juizes poderes enormes para a solugdo dos conflitos, diminuindo
perigosamente, em contrapartida, os direitos das partes e dos advogados,
o que colocard em grande risco o direito de um justo processo legal
l::"]"’l/l‘f) 146

Ainda que se admita que, o novo Cdédigo de Processo tenha
seguido a tendéncia mundial de refor¢ar os poderes do juiz na diregdo

143 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visao Cooperativa do Processo. p. 3.

144 MACHADO. Antonio Claudio da Costa. Proposta para novo CPC é confusa e questiondvel. Revista
Consultor Juridico, 31 de maio de 2018. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-mai-31/costa-
machado-proposta-cpc-confusa-questionavel>. Acesso em: 08 dez. 2013.

145 MACHADO, Antoénio Claudio da Costa; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Novo CPC retira direitos
de advogados e partes. Revista Consultor Juridico, 13 de setembro de 2012. Disponivel em: <http://www.
conjur.com.br/2012-set-18/cpc-poder-juizes-retira-direitos-advogados.>. Acesso em: 08 dez. 20183.

146 Confira também STRECK, Lénio Luiz. A juristocracia do novo Cédigo de Processo Civil. Revista Consultor
Juridico, 18 de setembro de 2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-set-18/lenio-streck-
Jjuristrocracia-projeto-codigo-processo-civil>. Acesso em: 08 dez. 2013.
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do feito e na atividade de instrugdo'’, ha também garantias de que o

Estado-Judicial estimularad e promoverd, sempre que possivel, a solugdo
consensual dos conflitos; de que deverd haver paridade de tratamento e
efetivo contraditério; de que decisdes surpresas nio serdo admitidas; e
de que todas as decisdes deverdo ser fundamentadas. E, talvez o mais
importante para a compatibiliza¢do entre o garantismo e o ativismo
judicial, e também para que o processo produza o resultado que dele se
espera, a adogdo da visdo cooperativista (art. 6°).

O principio da cooperagio reflete a importancia da atuagdo das
partes no processo e com o resultado deste. Através da cooperagio
intersubjetiva o juiz deixa de ser o autor Unico e solitdrio de suas decisoes
que passam a ser fruto de uma atividade conjunta."*

Importante, ainda, o tratamento dispensado para que as partes
encontrem elas préprias a solugdo para seu litigio, mantendo-se a atual
incumbéncia do juiz de promover, a qualquer tempo, a autocomposi¢io,
mas agora preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores
Judiciais” (art. 8°, §§ 2° e 8° e arts. 165 e segs.).

E positiva a assungio do papel de mediador ou conciliador por
outros profissionais, nio ficando reservado ao juiz. A audiéncia preliminar
do art. 331 do Cédigo de Processo Civil, que entrou no sistema em 1994,
nio teve o impacto esperado por falta de preparo dos juizes para conciliar,
por falta de instrugdo sobre as técnicas de negociagdo e, ndo raras vezes,
apenas por ma vontade, por considerar “perda de tempo”.

Portanto, a profissionaliza¢io da atividade de autocomposigio é
muito benvinda.

Outro ponto nevrélgico ao debate, “e né vital do processo civil,
localiza-se quase sempre na prova™ e na “reparti¢io de atribui¢des
entre partes e juiz na atividade instrutéria™?.

Para os criticos, o novo cédigo de processo civil ao permitir a
possibilidade de inversdo do 6nus da prova pelo julgador e sua imposigdo
a uma das partes (art.373, §§ 1° e 2°), facilita a “ocorréncia de abusos

147 Afinal, “[[.] ndo ha como fazer retroceder o ativismo judicial resultante da evolugio social, politica e
cultural de nossa época, ja tornado “chosefaite”, e que realmente pode contribuir para mais acabada
realizagio da tutela jurisdicional”. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visao
Cooperativa do Processo. p. 5.

148 “Ora, a ideia de cooperag¢do além de implicar, sim, um juiz ativo, colocado nocentro da controvérsia,
importard sendo o restabelecimento do carater isondmico do processo pelo menos a busca de um ponto
de equilibrio. Esse objetivo impde-se alcangado pelo fortalecimento dos poderes das partes, por sua
participagdo mais ativa e leal no processo deformagdo da decisdo, em consonancia com uma visdo niao
autoritéria do papel do juiz e mais contemporénea quanto a divisdo do trabalho entre o 6rgio judicial e
as partes. Aceitas essas premissas axiol6gicas, cumpre afastar a incapacidade para o didlogo estimulada
pela atual conformagdo do processo judicial brasileiro, assentado em outros valores.” ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo. p. 8.

149 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Correntes e Contracorrentes no Processo Civil Contempordneo. p. 314.

150 Ibid.
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na aplicagdo do dispositivo ao caso concreto, podendo gerar decisdes
solipsistas e muitas vezes arbitrarias do Poder Judiciario brasileiro™?".

Realmente, hd uma mudanga significativa no processo civil
brasileiro sem que, em principio, haja violagdo as garantias processuais,
mas que, ndo usado com cautela e prudéncia, pode sim se tornar pernicioso
ao sistema de garantias.

Com a inovagdo proposta, passa-se de um sistema estatico de
distribui¢do do 6nus da prova, para um sistema de distribui¢io dindmica
do 6nus da prova. Isto significa que, o 6nus poderd variar conforme
aquele que tenha melhores condi¢des para produzir a prova necessdria
ao deslinde do processo.

Trata-se de medida salutar para garantir um tratamento
igualitdrio aos litigantes.

Enquanto no sistema estatico, o papel do juiz fica restrito a uma
regra previamente fixada pelo legislador, no dindmico, o juiz tem uma
liberdade condicionada para, segundo as peculiaridades do caso concreto
e a aptiddo das partes, distribuir o 6nus da prova.

Para evitar o risco real do uso inadequado da nova “ferramenta”,
a Lei 18.105/2015 prevé um liberdade judicial condicionada, ja que a
possibilidade de distribuir o énus da prova, “sem a presenga de qualquer
critério para a sua imposi¢do a uma das partes, poderd nio somente ser um
instrumento a disposi¢do do magistrado para suprir certas deficiéncias
do material probatdrio, mas [realmente] também foco de abuso, decisoes
arbitrarias e ativistas™.

A primeira condig¢do é que a parte a quem cabe o 6nus tenha
excessiva dificuldade ou impossibilidade de cumprir o encargo ou a
maior facilidade de obtengdo da prova do fato contrario; a segunda ¢é
que a decisdo deverd ser bem motivada, inclusive, esta decisio desafiara
agravo de instrumento; a terceira é a de que a parte tenha condigoes
de se desincumbir do 6nus, ou seja ndo poderd gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil; e a quarta é que a parte a quem foi atribuido o 6nus tenha a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

Oportuna a li¢do de Jose Carlos Barbosa Moreira:

Dos poderes acrescidos, alids de quaisquer poderes, naturalmente se
concebe que os juizes fagam uso bom ou mau - ou até (conforme sucede
com tanta freqiiéncia em matéria de iniciativas probatérias) que nio
fagam uso algum [1..] Essa é contingéncia inerente a condi¢do humana,
e seria tdo frivolo pretender nega-la quanto usa-la como pretexto para

151 BALESTERO. Gabriela Soares. A Inversdo do 6nus da Prova no Novo CPC e a Discricionariedade
Judicial. Revista CEJ, Brasilia, Ano XVI, n. 58, set./dez. 2012, p. 52 [50-57]. Disponivel em: <http://
www2.cjfjus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/1600/1686>. Acesso em: 15 dez. 2018.

152 BALESTERO, op. cit., p. 52.
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impugnar a outorga, ou proferir a seu respeito condenagdo sumdria,
em nome de eventuais destemperos. Ndo quer isso dizer, em absoluto,
que devamos sujeitar-nos, inermes, aos caprichos de magistrados
insensatos. Todo aumento de poder acarreta, necessariamente, um
correlato aumento de responsabilidade. Temos de caminhar no sentido
da efetiva responsabilizagdo dos juizes pelo exercicio incorreto (por
falta ou por excesso) dos poderes que a lei processual lhes atribui. E
dificil, por exemplo, continuarmos a aceitar com tranquilidade que,
anulado um processo em razdo de grave error in procedendo, nio se
obrigue o juiz que o cometeu a ressarcir os danos porventura causados
pelo indevido prolongamento do feito, em razdo de sua inépcia. Com
essa ressalva, o incremento dos poderes judiciais, a0 menos em linha de
principio, pode contribuir de maneira significativa para a consecugdo
dos mesmos fins: simplificar e agilizar a marcha dos feitos e facilitar
a prestacdo jurisdicional em prol de mais eficiente preservacdo de
interesses socialmente relevantes. Dirfamos até que ele atua, em certa
medida, como manifestagdo capaz de assumir sentido igualitario. [.]]
Nizo temos a ingenuidade de supor que seja facil modificar o mundo com
puros instrumentos juridicos, Se falta a vontade politica da mudanga,
pouco se pode fazer, operando no plano especifico do direito. Nem por
isso havemos de quedar-nos inertes, ou de encerrar-nos de uma vez
por todas na famosa “torre de marfim”, vista por tantos como o retiro
inevitdvel de juristas, e particularmente de processualistas. Reconhecer
que o direito ndo é onipotente de modo nenhum nos obriga a havé-lo
por impotente. No processo evolutivo, sua palavra estd longe de ser a
Ginica, ou a definitiva. £, em todo caso, imprescindivel; mais do que isso,
insubstituivel; e algumas vitérias permitem-nos acreditar que nido tem
sido, nem ser4, totalmente inatil.'”*

E mais, contra a pecha de “ativista”, atento a questdo da
“jurisprudéncia defensiva”, o Novo Cédigo de Processo Civil procura
positivar algumas solugdes “a imposi¢do de requisitos rigorosos a analise
de recursos constitucionais, tais como a necessdria ratificagio dos
recursos interpostos antes dos Embargos de Declaragdo, o formalismo
no preenchimento de guias de preparo recursal e a impossibilidade de se
corrigirem vicios perfeitamente sandveis™".

Assim, por exemplo, a interposi¢do prematura, antes da publicagdo
do acérdio, ndo impede, por si s, o recebimento do recurso'”. Nada

153 BARBOSA MOREIRA. José Carlos. Os Novos Rumos do Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo, v.
78, p. 188-144, Abr.1995. p. 139, 140 e 142.

154 ALVIM NETTO. José Manoel de Arruda. STF ruma para flexibiliza¢do da jurisprudéncia defensiva.
Revista Consultor Juridico, 15 de outubro de 2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-
out-15/arruda-alvim-supremo-rumo-flexibilizacao-jurisprudencia-defensiva>. Acesso em: 10 nov. 2013.

155 Art. 218, § 4°.
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¢é capaz de justificar o sacrificio do direito substancial do recorrente
diligente, que age para contribuir com a celeridade do processo.

Outro exemplo ¢ a dispensa da ratificagdo do recurso interposto
antes da oposi¢do dos embargos de declaracdo'”®, desde que o 6rgdo
Julgador nio altere a conclusdo da decisdo'”".

Enfim, acredita-se que o novo c6digo de processo civil demonstra que
é possivel conciliar o ativismo e o garantismo, ao positivar preocupacio
com as garantias dos jurisdicionados e, sobretudo, com o principios
da colaboragdo entre as partes e o juiz, bem como com o principio da
autocomposigdo, o que traz seguranga contra eventuais autoritarismos.

Mas, se funcionara?

Somente a pratica dird. Afinal, ndo existem “férmulas magicas”,
como bem assevera Barbosa Moreira.'”®

Mas, sem dtvida, a ideia de cooperagio, propagada por Carlos Alberto
Alvarode Oliveira, e a concepgo proposta no novo Cédigo de Processo Civil
brasileiro, é o melhor caminho para a busca de um ponto de equilibrio entre
um juiz ativo, o garantismo e o carater isondmico e democratico do processo,
Jaque impde o fortalecimento dos poderes das partes, assegurando-lhes uma
participagdo mais ativa e leal no processo de construgio da decisdo.

4 CONCLUSAO

O homem como ser pensante, desde o seu aparecimento, busca respostas
para resolver seus problemas. I o Direito ndo foge a esta perspectiva enquanto
mecanismo necessdrio de sobrevivéncia da vida em sociedade.

O direito existe para se realizar conforme os valores sedimentados
na sociedade, em determinada época, e que estruturam a vida juridica
de cada povo, de cada nagdo, de cada Estado. E, especialmente, no
Constitucionalismo, os (valores) de contetido constitucional.

Pragmaitico seria se estes valores permanecessem estaticos.

156 “PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. TEMPESTIVIDADE. O
recurso especial interposto antes do julgamento dos embargos de declaragdo é intempestivo, devendo
ser reiterado no prazo recursal. Agravo regimental ndo provido”. (AgRg nos EREsp 755.271/DF, Rel.
Ministro ARI PARGENDLER, CORTE ESPECIAL, julgado em 16/06/2010, DJe 10/08/2010) e Stimula
418 do STJ.

157 Art. 1.024, §§ 4° e 5°

158 “A verdade é que simplesmente nio existe férmula de validade universal para resolver por inteiro a equagao.

Temos de combinar estratégias e téticas, pondo de lado o receio de parecermos incoerentes se, para enfermidades
de diferente diagndstico, experimentarmos remédios também diferenciados.
Nenhuma ‘Tevolugio’” puramente processual é suscetivel, por si s6, de produzir, na estrutura juridico-social,
modificagdes definitivas. Com reconhecé-lo, porém, ndo se exonera o processualista, comprometido com os
valores que acima sucintamente se apontaram, do dever de colaborar, no campo de sua especialidade, para a
respectiva promogao. E semelhante tarefa naturalmente se desenvolvera em dupla perspectiva: de lege lata, pela
andlise do ordenamento vigente, com o propésito de revelar-lhe o perfil, do ponto de vista indicado, pondo em
realce, sempre que caiba, potencialidades mal exploradas pela exegese tradicional; de lege ferenda, mediante a
apreciagdo critica das normas em vigor e o oferecimento de sugestoes de reforma.” A Fungio Social do Processo
Civil Moderno e o Papel do Juiz e das Partes na Diregdo e na Instrugio do Processo, p. 140.
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Porém, como a sociedade, e em decorréncia dela, os valores sofrem
um processo gradual de transtormagio ao longo do tempo, exigindo-se
novas solu¢oes modelares para a resolugdo de antigos problemas ndo
resolvidos ou para os novos dilemas.

Entdo, torna-se também necessirio o desenvolvimento,
aperfeigoamento e criag¢do dos meios para que o direito se efetive diante
de uma nova sociedade com antigos e novos conflitos, pois ndo sdo raras
as vezes em que o direito ndo se cumpre espontaneamente.

Neste cendrio, o direito processual vem evoluindo, conforme as
tendéncias politicas e filosoficas, e a propria concepgio do escopo do processo
variou, segundo a orientacdo politica do Estado. IFoi assim no Estado Liberal,
no Estado Social e, agora, no Estado Democrético de Direito.

Diante do Estado Liberal, foi atribuido principalmente as partes
a dire¢do do processo, assumindo o juiz uma postura neutra de mero
espectador, pois o processo se limitava a resolver conflitos privados.

No Estado Social a finalidade processual se amplia para incluir
uma fung¢do publica-social, que passa a demandar um juiz ativo. O papel
das partes encolhe, e o juiz se torna protagonista no processo.

No Estado Democrético de Direito, comprometido coma preservagdo
e promogdo dos direitos fundamentais, parece que esta perspectiva ndo so
se mantém, como vem sendo reforcada por diversas reformas ao redor do
mundo, inclusive, em paises com processos claramente liberais.

Essa corrente para refor¢ar o protagonismo judicial no processo,
estd sendo questionada pela contracorrente dos denominados garantistas,
neoprivatistas ou revisionistas. Como ja se disse, embora ndo seja
admissivel retomar concepgdes processuais do Estado Liberal, o debate
entre ativismo e garantismo pde em destaque o fato de que esta “férmula”
de protagonizar o juiz entre detrimento da partes, talvez nio seja
consentanea com o Estado Democrético de Direito.

E, realmente, nio é.

No atual paradigma, o processo é um direito-garantia fundamental
validador e disciplinador da jurisdi¢io que, inserido no Estado Democrético de
Direito, impde a participagio efetiva das partes na preparagdo do provimento
tinal (construgdo democrdtica do direito) ao lado do juiz, e ndo abaixo dele.

O equivoco nesse “duelo” é tentar apontar um tnico caminho para
que haja um processo justo e efetivo.

E errado, parafraseando um expressio religiosa (“Deus Provera”), e
com todo o respeito, acreditar que serdo somente as partes que proverdo, e
muito menos que somente o juiz proverd, Nio existe um caminho pronto,
mas uma caminho a se construir em regime de cooperacdo entre as partes.

Neste sentido, o projeto do novo Cédigo de Processo Civil anda
bem, pois, sem ser exclusivamente ativista ou garantista, assenta-se no
principio da cooperagio. Estabelecendo uma perspectiva de que o conflito
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se resolva primeiro pela autocomposicdo, depois pela cooperagio, e na
auséncia de resultados, pela postura ativa do juiz. Afinal, a jurisdi¢do
tem que cumprir seu papel quando nio existe cooperacdo da(s) parte(s)
na resolucéo da demanda.

Enfim, a cooperagdo é o melhor caminho para construgdo de um
processo justo, democrdtico e efetivo.
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo a andlise do incidente
de resolugdo de demandas repetitivas, o esclarecimento do contexto
constitucional em que surge o incidente e a elaboracdo de um breve
comparativo com o sistema de common law.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalizagio do Processo Civil
Brasileiro. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. Common
Law.

ABSTRACT: This article makes an analyze of the resolution incident
of repetitive demands, clarifies the constitutional context in which it
appears and prepares a brief comparison with the common law system.
KEY WORDS: Constitutionalisation of The Brazilian Civil Procedure.
Resolution Incident of Repetitive Demands. Common Law.

INTRODUGAO

O processo civil é instrumento de resolu¢do da maioria dos
conflitos da humanidade.

No afd de modernizar a ideia de processo civil, o Senado Federal
instituiu uma Comissdo de Juristas, através do Ato 379, de 30 de
setembro de 2009, sob a presidéncia do Ministro Luiz IFux e relatoria
de Teresa Arruda Alvim Wambier, para elaborag¢do de um novo cédigo,
mais condizente com a realidade politico-juridica, econémica e social
brasileira.

O Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil passou, entdo,
a ser discutido em audiéncias publicas Brasil afora, vindo a sofrer
aperfeicoamento decorrente desses debates presenciais e da apreciagido
de varias sugestoes recebidas via internet.

Enviado a Camara dos Deputados, apds varias modificagdes
e aprovacdo da emenda substitutiva aglutinativa global, seguiu-se a
votagdo e aprovacgdo da redacgdo final assinada pelo relator, Deputado
Paulo Teixeira, consolidou-se o Projeto de Lei n® 8046-B/2010'.

O contetido do Projeto revela quéo rica é a laboriosa atividade
da Comissdo e também atiga a curiosidade de todo o meio juridico e
académico.

O viés de processo constitucionalizado, a releitura de antigos
institutos e a criagdo de novos meios de resolugdo de demandas revelam
a importincia da proposi¢io.

O presente trabalho tem, portanto, como objetivo geral a andlise
do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, instituto juridico
novo para o processo civil brasileiro, que possivelmente sera introduzido

1 Fonte: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267. Acess0:06
abr. 2014.
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em nosso ordenamento através do Projeto de Novo Cédigo de Processo
Civil e que pretende distribuir a justica de forma igualitria para casos
postos em juizo sob as mesmas bases.

Os objetivos especificos consistem em esclarecer o contexto
constitucional em que surge o incidente, situar historicamente o
caminho percorrido pelo processo civil brasileiro até a sua proposigio,
expor o marco tedrico capaz de fundamentar sua proposigio, analisar o
incidente em si e seu procedimento, assim como tragar em breves linhas
um comparativo com o mais antigo sistema de precedentes conhecido, a
common law.

A metodologia adotada consistiu na pesquisa documental e
bibliografica nacional acerca do tema.

Como o tema ¢é novidade processual, nio havendo ainda como
realizar-se estudo de caso que utilize concretamente o instituto
investigado, o trabalho estd fundamentado em pesquisa bibliografica de
forma qualitativa, na doutrina nacional, baseado em leituras de livros,
artigos académicos, material existente na znfernet sobre o tema central e
os temas afins a tese.

A pesquisa documental foi realizada a partir da investigagdo da
legislacdo constitucional e infraconstitucional vigente, confrontando-se
os dados delas decorrentes, para submeté-las a uma posterior analise
critica.

A par do exposto, foram confrontados os dados decorrentes das
pesquisas bibliogréafica e documental, visando-se a contextualizagio
do tema, exposi¢do de sua evolugdo histérica no direito processual civil
brasileiro e abordagem do préprio instituto.

A importancia do estudo do incidente de resolugio de demandas
repetitivas salta aos olhos diante das constantes reclamagdes dos
jurisdicionados frente a disparidade de tratamento dada as lides postas
em juizo sob os mesmos fundamentos.

1 EVOLUGAO HISTORICA

A busca pela concretizagio do valor justiga parece ndo ter fim. Essa
afirmacio pode ser facilmente confirmada pelos crescentes nimeros de
demandas propostas perante o Poder Judicidrio®.

Nesse contexto, deseja o cidaddo, independentemente da classe
social e da disponibilidade para financiar os gastos de um processo, a
entrega de prestagdo jurisdicional que lhe confira maior grau possivel de
confiabilidade e seguranca juridica.

2 Fonte: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/26625-numero-de-processos-em-tramite-no-judiciario-
cresce-10-em-quatro-anos. Acesso: 02 mar.2014.
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1.1 O homem e sua incansavel busca por isonomia

Com efeito, o cidado confia ao Estado a resolugdo de um conflito
diante do qual se encontra completamente impotente.

Porém, as pesquisas demonstram que o brasileiro esté insatisfeito
com o Poder Judicidrio, pois entende que hé disparidade de tratamento
em razio da classe social e de fatores étnicos, fixando-se o indice de
confiabilidade da sociedade no Poder Judicidrio em 34% em 2013.”

Outro dado preocupante e que reforga a situagio de desconfianga
¢é a entrega de prestag¢des jurisdicionais dispares em casos de demandas
postas sob as mesmas bases faticas e legais, fendmeno comum, resultante
da intensa massificagio das lides.

Esses problemas, entre outros, aliados a necessidade de empregar-
se uma gestdo muito mais constitucionalizada do processo deram origem
a estudos com o objetivo de modernizar-se toda a estrutura do processo
civil brasileiro a partir da promulgag¢io de um Novo Cédigo de Processo
Civil.

A possivel promulgacido do Projeto de Lei do Novo Cédigo
de Processo Civil, PL 8.046/2010, trard uma profunda mudanca de
paradigma.

Um dos institutos que serd introduzido no ordenamento juridico
brasileiro é o incidente de resolugdo de demandas repetitivas.

O incidente é inspirado no Musterverfahren' do direito alemao
que gera decisdo que serve de modelo (=Muster) para uma quantidade
expressiva de processos em que as partes estejam na mesma situagdo.
Nesse ponto, cabe o esclarecimento que o presente trabalho nio
tratara da comparagio com o instituto do direito alemio, mas da breve
comparagio com o sistema de common law praticado na Inglaterra e nos
Estados Unidos.

A afronta ao principio constitucional da isonomia com a produgdo
de decisoes judiciais diametralmente conflitantes sobre o mesma tema
deixa clara a ineficiéncia da constitucionaliza¢do do processo civil a
partir das minirreformas introduzidas no diploma atualmente em vigor.

Na li¢do de Teresa Arruda Alvim Wambier, processualista e
relatora da comissdo de juristas instituida pelo Presidente do Senado
Federal, destinada a elaborar o Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo
Civil:

No Brasil, enfrentamos o problema do excesso de casos em que ha

diversidade de interpretagdo da lei num mesmo momento histérico, o

3 Site do Conselho Nacional de Justiga — CNJ. http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/26994:metas-ainda-nao-
se-traduziram-em-aumento-de-confianca-mas-populacao-continua-contando-com-o-poder-judiciario-
afirma-pesquisador

4 Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpe/pdf/anteprojeto.pdf>.
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que compromete a previsibilidade e a igualdade. H4 juizes de primeira
instancia e tribunais de segundo grau que decidem reiteradamente de
modo diferente questdes absolutamente idénticas.

Estas divergéncias existem também no dmbito dos tribunais superiores:
entre eles — STJ e STF — e entre seus 6rgdos fraciondrios. Isto ocorre em
relagio ao STJ, que tem maior nimero de érgdos fraciondrios.

O fato de estas divergéncias existirem também no plano dos tribunais
superiores, na verdade, impede que suas decisdes desempenhem o papel
de norte, de orientagdo para os demais 6rgdos do Judiciario.

Além disso, enfrenta-se também, no Brasil, um outro fendémeno
indesejavel, consistente na frequente alteragio brusca da orientagdo
dominante nos tribunais superiores’.

Para Luiz Henrique Volpe Camargo:

No Brasil, diferentemente do que acontece especialmente nos paifses
que adotam o sistema anglo-saxonico (common law), ainda ndo existe o
sentimento geral de que o Poder Judiciario, como institui¢do da Republica
e intérprete da lei, deva dar tratamento uniforme aos jurisdicionados que
sejam partes de processos distintos, onde se discutem idénticas questoes.

Muito ja avangou para alterar essa realidade.

Nio obstante isso, ordinariamente, o resultado dos processos ainda se define
pelo setor de distribuigéo, isto ¢, depende da sorte ou azar — para utilizar
expressos coloquiais — de o processo “cair” com este ou aquele juiz, ou de o
recurso ser sorteado para esta ou aquela turma, para este ou aquele relator’.

1.2 A Constituicao Federal de 1988, um marco na histdria do direito
brasileiro

A inaugura¢do de uma nova ordem constitucional no Brasil a
partir da promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988 instituiu uma
mudanca de paradigma gradual no ordenamento juridico brasileiro.

A Constitui¢do Cidadd, nascida com o desiderato de espraiar sua
for¢a normativa para todo o ordenamento juridico brasileiro, tem como
pilar a teoria dos direitos fundamentais, com primazia do principio da
dignidade da pessoa humana.

Notadamente, a Constitui¢do Federal de 1988 foi instrumento
de redemocratizagio do Brasil, levando-se em consideragdo o contexto
histérico e politico em que inserida, enfatizando-se a democracia e o
principio da isonomia material em seu texto.

5  WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coordenadora). Direito Jurisprudencial. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 36.
6 Ibidem, p. 554.
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Mas a prépria histéria demonstrou que a simples entrada em vigor
de um novo texto constitucional ndo seria suficiente para causar um
impacto automdtico que garantisse a imediata mudanca de mentalidade
no pensamento de doutrinadores, juristas e da comunidade em geral.

Ao contrario, a aplica¢do dos novos principios constitucionais no
ambito do processo civil, por exemplo, praticado a luz do Cédigo Buzaid,
Lei n° 5.869, de 17 de janeiro de 1973, instituido em plena ditadura
militar, foi bastante lenta.

O contexto da ciéncia do direito no Brasil naquela ocasido (1988) foi
o ponto de partida para o desenvolvimento de teorias acerca da aplicagdo
desses principios para além do texto constitucional.

A atribuigdo de for¢a normativa ao texto constitucional, que nio
se resumiria mais a meras pretensdes futuras, a ideia de supremacia
constitucional, a construgdo de uma jurisdi¢gdo constitucional
e a modernizacdo da interpretacdo constitucional sugeriam a
constitucionalizagio do ordenamento juridico como um todo.

No dizer de Luis Roberto Barroso:

Nos Estados de democratizagdo mais tardia, como Portugal, Espanha e,
sobretudo, o Brasil, a constitucionaliza¢do do Direito é um processo mais
recente, embora muito intenso. Verificou-se, entre nds, 0 mesmo movimento
translativo ocorrido inicialmente na Alemanha e em seguida na Italia: a
passagem da Constitui¢io para o centro do sistema juridico. A partir de 1988,
e mais notadamente nos altimos cinco ou dez anos, a Constitui¢do passou a
desfrutar ja ndo apenas da supremacia formal que sempre teve, mas também
de uma supremacia material, axioldgica, potencializada pela abertura do
sistema juridico e pela normatividade de seus principios. Com grande impeto,
exibindo for¢a normativa sem precedente, a Constituigio ingressou nha
paisagem juridica do pais e no discurso dos operadores juridicos’.

O processo civil, por consequéncia, deveria encontrar solugdes
para tornar sua produgio e aplicagdo menos privatista e individualista.

Assim é, que passados vinte e cinco anos da entrada em vigor da
Constitui¢io Federal de 1988, observamos uma lenta constitucionalizagio
do direito processual civil patrio, a ponto de se perceber que a colcha de
retalhos em que se transformou o Cédigo de Processo Civil vigente ndo
favoreceria a sua constitucionalizagio.

As minirreformas do Cédigo de Processo Civil constituiram
importantes avancos para simplificacdo da sistemadtica processual,
porém, o aumento demasiado do quantitativo das demandas, a ansia do
Jjurisdicionado por celeridade com eficiéncia e a necessidade de criagdo de

7 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do Direito: o triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/7547/neoconstitucionalismo-e-
constitucionalizacao-do-direito. Publicado em 11/2005. Acesso em: 02 ago. 2013.
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novos instrumentos de gestdo do processo trouxeram novos desafios a
distribuicdo da justiga.

Um dos pontos comumente discutidos é o cardter eminentemente
privado e individualista da lei processual civil, que findou abrindo
possibilidade para tratamentos dispares em casos idénticos, o que
diminuiu consideravelmente o nivel de confiabilidade do cidaddo em
relagdo a prestagio jurisdicional.

A necessidade de dar-se tratamento igualitdrio a casos postos em
Juizo sob as mesmas bases legais comegou a fazer sentido e o legislador
reformador tratou de produzir algumas transformacoes no Cédigo de
Processo Civil e na Constituigdo Federal.

A Emenda Constitucional n® 45 de 2004 criou a simula vinculante
a partir do disposto no artigo 103-A da Constitui¢do com o objetivo de
dirimir de forma igualitdria conflitos constitucionais.

Posteriormente, a Lei n° 11.417/2006 trouxe a possibilidade
de altera¢do dos enunciados disciplinando a edi¢do, a revisdo e o
cancelamento de enunciado de simula vinculante pelo Supremo Tribunal
Federal.

Com as edig¢oes das Leis n® 8.437/1992 e 12.016/2009 passou-se a
disciplinar sobre liminares cujos objetos sejam idénticos.

A sentenca de improcedéncia prima facie, prevista no art. 285-A,
institufdo pela Lei n® 11.277/2006, criou um sistema de precedentes do
préprio juizo sempre que uma lide repetitiva fosse proposta.

Outras mudangas foram introduzidas, como a previsio
do incidente de uniformizagdo da jurisprudéncia no art. 476; a
conveniéncia de prevenir ou compor divergéncia entre turmas ou
cadmaras do mesmo tribunal com remessa do feito para julgamento
pelo érgdo colegiado, disposta no art. 555, introduzido pela Lei n°
10.352/2001; e a previsdo do julgamento por amostragem bem como
a repercussdo geral, previstos no art. 543 e seus desdobramentos,
incluidos pela Lei n° 11.672/2008.

O esfor¢o legislativo para a distribui¢do de uma justica mais
igualitdria é bastante claro, porém, os resultados obtidos néo se coadunam
com as exigéncias do Estado Constitucional de Direito.

E nesse contexto que surge a ideia de um Novo Cédigo de
Processo Civil, exatamente pela percepcido de que as reformas do Cédigo
Buzaid nio sio suficientes para atualiza-lo ao contexto constitucional da
atualidade.

Estruturado, pensado e estudado por uma comissio de juristas,
assim como debatido pela a sociedade em audiéncias publicas realizadas
pais afora, o Projeto de Lei do Novo Cédigo de Processo Civil, PL
8.046/2010 do Senado Federal, pretende por o processo civil em
consondncia com o espirito da Constitui¢do Federal de 1988.



204 Publicag¢oes da Escola da AGU - EIXO PROCESSUAL CIVIL

Mais especificamente em relagdo ao tema em foco, pretende dar
uma resposta isondmica as lides postas em juizo, sob as mesmas bases
legais, assim como manter a seguranga juridica aumentando o grau de
confiabilidade do cidaddo na justica com a introdugdo no ordenamento
juridico nacional do incidente de resolu¢io de causas repetitivas.

O presente estudo parte, portanto, de uma perspectiva pos-
positivista e neoconstitucionalista que tem como marco teérico a entrada
em vigor da Constitui¢do Iederal de 1988 para analisar os prés e os
contras de um instituto processual novo no cendrio juridico nacional e
que se propde a resolver problema que se coloca como um dos principais
desafios do processo civil brasileiro do século XXI.

2 A CONSTITUCIONALIZAGCAO DO NOVO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO

Antes do exame do tema em questdo é importante situar o leitor
no espirito do Projeto de Novo Cédigo de Processo Civil.

O incidente de resolugio de demandas repetitivas surge dentro de
um contexto completamente novo.

O PL 8046/2010 propde vérias inovagdes que interferirdo na
forma de se pensar sobre o processo e também na forma de aplicar-se,
vivenciar-se e sentir-se o processo civil no Brasil.

O Novo Cédigo de Processo Civil, caso venha a ser aprovado,
prevé nos artigos 1° a 12 as normas fundamentais do processo civil,
atribuindo claramente for¢ca normativa aos principios ali elencados
implicita ou explicitamente.

A maioria desses principios estd efetivamente prevista na
Constituigdo nio havendo novidades, pelo menos terminolégicas, dignas
de mencgdo. Porém, sua reprodugdo aliada ao posicionamento conferido
no Novo Cédigo de Processo Civil, precedente a todas as demais
disposigdes, deve ser interpretada como reafirmagdo do compromisso com a
constituctonalizagdo do processo civil e com o modelo de processo equo e giusto
de que nos falam Comoglio, Ferri e Taruffo’.

Certamente, a lei ndo deve conter palavras intteis, razio pela qual
resta claro o esfor¢o por uma mudancga na perspectiva da interpretagdo
da lei processual civil, indispensavel a aplicagdo do NPCP, pois, se é certo
que a visdo constitucional do processo civil ndo é propriamente uma movagdo
— Couture, Cappelletti e Ada Pellegrini Grinover jd se preocupavam com o
tema muito antes de 1988 — ndo menos exato é que a énfase dada a matéria na
legislagdo projetada é digna dos maiores encomios’

8  LOPES, Jodo Batista. Futuro CPC: breves anotagdes sobre a parte geral. Revista de Processo, v. 214, p. 219,
dez./2012. DTR\2012\450920.
9  Ibidem, p. 219.
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Na verdade, a leitura que se faz do direito processual civil
brasileiro no NCPC é completamente inovadora.

A adogdo do principio democrético como pilar do processo civil
doravante introduz em nosso ordenamento o didlogo processual e nio
apenas a dialética processual dos tempos atuais.

O diploma dispde expressamente que ao aplicar o ordenamento
juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando
a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia (art. 6°).

Resguardar e promover o principio da dignidade da pessoa
humana no NPCP significa afastar entraves processuais em homenagem
a resolucéo do meritum causae.

Essa orientagdo é claramente esposada em alguns dispositivos do
novo diploma, como no § 2° do art. 951, segundo o qual, reconhecida a
necessidade de produgido de prova, o relator converterd o julgamento em
diligéncia para a instrugdo, que se realizard no tribunal ou em insténcia
inferior, decidindo-se o recurso apés cumprida a diligéncia; o § 3° do
mesmo artigo prevé que o tribunal poderd determinar tais providéncias
quando nio indicadas pelo relator.

Outro exemplo da primazia do julgamento de mérito é encontrado
no paragrafo tnico do art. 945 o qual dispde que antes de considerar
inadmissivel o recurso o relator concedera o prazo de cinco dias ao
recorrente para que seja sanado o vicio ou complementada a documentacio
exigivel, regra plenamente aplicdvel ao agravo de instrumento por
disposicdo expressa do § 3° do art. 1030.

No NCPC, os principios constitucionais do devido processo legal e
do contraditério sdo interpretados de forma a maximizar-se sua aplicagio,
induzindo-se a estruturagio da nog¢do de processo cooperativo, originada
no direito processual portugués o qual encampa a expressio principio da
colaboragdo como maneira de obter com brevidade e eficdcia a justa composigio
de litigio’’, impondo deveres de cooperagio as partes, mas também ao
magistrado, subdivididos em deveres de esclarecimento, de prevengo,
de consulta e de auxilio.

Os deveres de esclarecimento sdo reciprocos. Tem o magistrado o
dever de se esclarecer sobre fatos ou questdes de direito que entenda pouco
claras nos autos e a parte tem o dever de prestar esses esclarecimentos.

O dever de prevengdo consiste na conduta do magistrado em
solicitar as partes o aperfeicoamento de suas alegagdes ou pedidos.

O dever de consulta traduz abertura radical do sistema processual
civil brasileiro. Segundo esse principio, o juiz deve ouvir as partes acerca

10 MACEDO, Elaine Harzheim; MACEDO, Fernanda dos Santos. O direito processual civil e a pos-
modernidade. Revista de Processo, v. 204, p. 351. fev./2012. DTR2012/65.
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de matéria de fato ou de direito, mesmo que se trate de matéria de ordem
publica, aprecidvel de oficio, antes de proferir qualquer decisdo sobre
a questdo. Sim, o objetivo dessa previsdo legal seria evitar as decisdes
surpresa.

O dever de consulta, aliado aos demais deveres impostos ao
magistrado, instaura um efetivo didlogo legitimador da elaboragdo
da decisdo judicial que abandona o carater autoritdrio e solitario de
entdo para assumir uma postura cooperativa e politizada, revelada pela
atividade conjunta instaurada entre o juiz e as partes, consectario do
principio democrdatico constitucionalmente previsto.

Percebe-se, claramente, uma mudanca de atitude. A interpretagio
do Novo Cédigo de Processo Civil se livra da clausura interpretativa
praticada na vigéncia do Cédigo Buzaid, instituido em plena ditadura
militar.

Essa abertura interpretativa confere ao julgador, por exemplo, o
dever de conceder a parte a oportunidade para, se possivel, corrigir o
vicio antes de proferir sentenga sem resolugdo de mérito.

O dever de auxilio consiste no dever do juiz de auxiliar as partes
na eliminagdo de obstéculos para demonstragdo do direito alegado ou
para frui¢do dos préprios direitos processuais a si inerentes.

Pelo visto, cria vida a nova interpretacgio, que o préprio diploma
em gestagdo pretende instituir, de “antigos” principios constitucionais
aplicaveis ao processo civil, interpretagdo essa que nem os juristas
mais descolados na atualidade ousariam propor efetivamente como
profissionais do direito nos processos em que atuam.

A verdade é que o novo sempre assusta e obviamente traz
dissabores a todos quantos ndo desejem mudar de atitude.

O processo democratico ou cooperativo, como queira, terd pouca
efetividade para um magistrado de perfil autoritario, que relute em dar-
lhe a devida aplicagdo, mas para isso estdo af os mecanismos de controle
e a atuacdo das partes.

Perceba-se que todos esses deveres ndo retiram a imparcialidade
do juiz tendo em vista que no didlogo intersubjetivo os deveres do juiz se
direcionam a ambas as partes consagrando-se a isonomia.

E nio poderia ser diferente, porquanto a previsdo do incidente de
resolu¢do de demandas repetitivas no Novo Cdédigo de Processo Civil
atribui maior peso a atividade jurisdicional, tornando-se imprescindivel
forjar uma nova mentalidade para a magistratura, muito mais
democritica.

O principio do processo cooperativo'' (artigos 8° a 10), portanto,
embora decorrente do Estado Democratico e Constitucional, assim

11 Lembrando, ainda, a raiz portuguesa dessa corrente, o principio da cooperagdo é espécie normativa que
estabelece um fim a ser atingido, no caso, o processo cooperativo, didlogo, leal. Enfatiza a influéncia
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como dos principios do devido processo legal e do contraditério é um
principio inovador no Brasil e instaurador de um novo olhar sobre o
direito processual civil brasileiro.

O artigo 12 do NCPC também traz inovagdo ao processo civil.
Trata-se de um principio de precedéncia que institui direitos para as
partes e deveres para o juiz e a secretaria do juizo.

Esse principio institui uma ordem cronolégica para prolagdo de
sentengas e acorddos e determina a publicizagdo da lista de processos
aptos para julgamento, quer dizer, dos processos em que a instrugio esteja
encerrada, na secretaria do juizo e na rede mundial de computadores.
O espirito desse principio é claramente tornar mais justa e isonémica
a tramitagdo processual de forma a evitar que possa o magistrado ou
qualquer servidor do juizo influenciar na celeridade processual. Institui,
ainda, maior transparéncia, oportunizando as partes uma maior
fiscalizagdo sobre a tramitagio de seus processos.

3 O SISTEMA BRASILEIRO E A COMMON LAW

O movimento de constitucionalizagdo do ordenamento juridico
apoiado na filosofia do pds-positivismo muito contribuiu para que
o Brasil, assim como as poténcias ocidentais (essas com uma certa
antecedéncia), comegassem a repensar seu mecanismos democracia.

A constitucionalizagdo da ordem juridica nacional tem inicio
apenas com a promulgacdo da Constitui¢do Iederal de 1988. Esse
movimento ja tomava corpo na Europa apds a Segunda Guerra Mundial.

O sistema brasileiro, tradicionalmente calcado na crvil law, tem
origem no direito romano e é baseado na produgdo legislativa.

Porém, iniciou-se no Brasil um movimento de aproximagdo ao
sistema americano de common law em que o precedente judicial é fonte
formal do direito.

Esse movimento é introduzido no Brasil através da ideia de
supremacia constitucional e da possibilidade de aplicagdio da norma
constitucional ao caso concreto, modificando-se a mentalidade de
que a Constituigdo consistiria num documento formal e meramente
programdtico para conferir-se for¢a normativa a seus principios.

Doravante a Constitui¢do néo seria apenas uma proposta, mas uma
lei, a lei maior (higher law) a ser aplicada diretamente ao caso concreto.

do principio da boa-fé e da cooperagdo obrigacional, pois o principio da cooperagdo consiste em um
subprincipio derivado do principio da boa-fé. Ademais, merece registro que, no direito portugués,
o principio da cooperagio é uma cldusula geral que concretiza um novo modelo equitativo de direito,
independentemente de regras juridicas especificas. MACEDO; MACEDO, op. cit., p. 851.
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E exatamente a ideia de supremacia da Constituigiio que traz como
consequéncia a valorizagio da atividade jurisdicional e a necessidade de
pacificagdo isonoémica das demandas levadas a juizo.

Nas palavras de Patricia Perrone Campos Melo:

Simultaneamente, em virtude de sua estrutura analitica, a nova Carta

constitucionalizou diversas matérias e contemplou, em seu texto, um

grande rol de direitos fundamentais os quais sob o influxo das teorias
hermenéuticas pds-positivistas antes referidas, permitiram a afirmago
aqui das ideias: a) de normatividade dos principios; b) de solugdo de
antinomias, através da técnica da ponderagio de valores e do principio da
razoabilidade; ¢) de recurso a argumentagio; e d) do reconhecimento da
eficécia irradiante da Constituigio sobre todo o ordenamento, ensejando
uma releitura do contetido das normas infraconstitucionais dos mais

variados ramos, a luz de seus valores, e conferindo fungio essencial a

jurisprudéncia em tal tarefa'.

Progressivamente, passam os legisladores e os doutrinadores a
valorizar mais a atividade jurisdicional. A questdo da interpretagdo das
normas constitucionais exerce papel fundamental sobre essa mudanga
de comportamento, abrindo clareiras que possibilitaram ndo apenas a
constitucionalizag¢do do processo, mas a forma de se pensar em processo,
o que facilitaria a estruturagio de um novo processo civil e também a
imaginagdo de um sistema de precedentes para o Brasil.

3.1 O incidente de resolucdo de demandas repetitivas

O procedimento do incidente de resolugio de demandas repetitivas
passou por varias modifica¢des, vindo a aperfeigoar-se apds a aprovagio
da emenda aglitunativa substitutiva global pela Camara dos Deputados,
em 26/03/2014".

Esté situado nos artigos 988 a 999 do PL n° 8046/2010, no Livro
I11, intitulado Dos Processos nos Tribunais e dos Meios de Impugnagio
das Decisoes Judiciais, Titulo I, Da Ordem dos Processos e dos Processos
de Competéncia Origindria dos Tribunais, Capitulo VII, Do Incidente de
Resolugdo de Demandas Repetitivas.

De fato, como a proépria topologia sugere, serd suscitado perante
tribunal de justica ou tribunal regional federal, em cuja circunscri¢do
tramita o processo originario.

Sdo requisitos de admissibilidade, a existéncia de risco de ofensa
isonomia e a seguranca juridica, assim como a efetiva repeti¢do

[

2 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes — o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 57.

3 http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267
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de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo
unicamente de direito.

Aqui estd o grande diferencial do incidente, ele é instrumento habil
a dirimir controvérsia unicamente de direito quando houver repeticio de
lides postas sob as mesmas bases em determinado momento histérico.

A limitag¢do da competéncia do tribunal ad quem ao conhecimento e
Julgamento de questdes apenas de direito garante o respeito ao principio
do juiz natural. O juizo a quo, em que a lide foi proposta originariamente,
Julgard a causa, proferindo sentenga, apés a fixagdo da tese pelo tribunal,
nio se verificando supressio de instincia.

Com efeito, o incidente ndo pode ser instaurado de forma
independente, ele estara sempre condicionado a existéncia de uma lide
instaurada perante o juizo a quo em que se discuta a questdo de direito
repetitiva.

O pedido de instauragio do incidente serd dirigido ao presidente
do tribunal.

A legitimidade para propositura é de qualquer uma das partes no
processo origindrio, do Ministério Publico, da Defensoria Publica, pessoa
juridica de direito publico ou associagdo cuja finalidade institucional
inclua a defesa do interesse ou direito objeto do incidente, por peti¢io; ou
do relator, em caso de recurso interposto, ou do colegiado do tribunal,
esses ultimos através de oficio.

A petigdo ou o oficio serdo instruidos com os documentos
necessérios a demonstracio do preenchimento dos pressupostos para a
instauracio do incidente.

Quando o Ministério Publico ndo for o requerente, atuara
obrigatoriamente como custos legis. Portanto, haverd atuacgdo do parquet
em todos os incidentes.

O abandono ou a desisténcia do incidente ndo excluird o julgamento
do mérito. Nesses casos, o Ministério Publico assumird sua titularidade.

A inadmissdo do incidente de resolugio de demandas repetitivas
por auséncia de qualquer de seus pressupostos de admissibilidade
nio impede que, uma vez presente o pressuposto antes considerado
inexistente, seja o incidente novamente suscitado.

Perceba-se que ¢é incabivel o incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas quando um dos tribunais superiores, no ambito de sua
respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para defini¢do de tese
sobre questdo de direito material ou processual repetitiva.

Essa afetacdo sera de recurso especial ou recurso extraordindrio,
cujo julgamento pacificard a questdo repetitiva relacionada a lei federal
e/ou a Constituigdo. Tratando-se, portanto, de julgamento de tribunal de
instancia superior, na andlise de ofensa de lei federal ou da Constitui¢do
Federal, a decisdo colegiada irradiard efeitos para o pafs inteiro, ndo
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havendo que se falar no cabimento do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas.

No incidente ndo hé exigéncia de pagamento de custas processuais.

A instauragdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da
mais ampla e especifica divulgagio e publicidade, por meio de registro
eletrénico no Conselho Nacional de Justiga.

Os tribunais manterdo banco eletrénico de dados atualizados
com informagdes especificas sobre questdes de direito submetidas ao
incidente, comunicando-o imediatamente ao Conselho Nacional de
Justiga para inclusio no cadastro.

Para possibilitar a identifica¢do das causas das teses juridicas
constantes do cadastro, a informagdo conterd, no minimo, os
fundamentos determinantes da decisdo e os dispositivos normativos a
ela relacionados.

Aplica-se a necessidade de manutengido de igual cadastro ao
julgamento de recursos extraordindrios e especiais repetitivos e da
repercussdo geral em recurso extraordinario.

Apbs a distribuigdo, o érgio colegiado competente para julgar
o incidente procederd ao seu juizo de admissibilidade, considerando
a presenga de seus pressupostos, quais sejam a efetiva repeti¢do de
demandas cuja questdo de direito se pretende dirimir, risco de ofensa a
isonomia e a seguranca juridica.

Admitido o incidente, o relator suspendera os processos pendentes,
individuais ou coletivos, que tramitam no estado ou na regido, conforme
o caso; podera requisitar informagdes a érgios em cujo juizo tramita
processo no qual se discute o objeto do incidente, que as prestardo no
prazo de quinze dias; intimard o Ministério Publico para, querendo,
manifestar-se no prazo de quinze dias.

A suspensdo dos processos pendentes sera comunicada aos juizes
diretores dos féruns de cada comarca ou se¢do judicidria, por oficio.

Durante a suspensio, o pedido de tutela de urgéncia devera ser
dirigido ao juizo onde tramita o processo suspenso.

O interessado pode requerer o prosseguimento do seu processo,
demonstrando a distingdo do seu caso, nos termos do art. 521, § 5%
ou, se for a hipétese, a suspensio de seu processo, demonstrando que
a questdo juridica a ser decidida estd abrangida pelo incidente a ser
Jjulgado.

Interessante transcrever o texto do dispositivo legal acima
mencionado que prevé o mecanismo de distingdo:

O precedente ou jurisprudéncia dotado do efeito previsto nos incisos do
caput deste artigo podera nio ser seguido quando o 6rgdo jurisdicional
distinguir o caso sob julgamento, demonstrando fundamentadamente se
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tratar de questdo particularizada por hipétese fética distinta ou questdo
juridica ndo examinada, a impor solugdo juridica diversa'*.

Nesses casos, o requerimento deve ser dirigido ao juizo onde
tramita o processo origindrio. A decisdo do juizo a quo que negar o
requerimento é impugnavel por agravo de instrumento.

Admitido o incidente, suspender-se-4 a prescri¢do das pretensoes
nos casos em que se repete a questio de direito.

O julgamento do incidente caberd ao érgio do tribunal que o
regimento interno indicar.

Essa previsdo estd de acordo com a Constitui¢do Federal, nio
cabendo a lei disciplinar a competéncia dos tribunais.

Deve-se, porém, observar o disposto no art. 97 da Constituigio,
segundo o qual somente pelo voto da maioria absoluta dos seus membros
ou dos membros do respectivo orgao especial poderdo os tribunais declarar a
inconstituctonalidade de lei ou de ato normativo do Poder Piiblico”.

A previsdo constitucional da cldusula de reserva de plendrio para
o julgamento de questdes constitucionais no dmbito 6rgdos colegiados
gerou a publicagdo da Stmula Vinculante n® 20 do Supremo Tribunal
Federal, n verbis:

Viola a cldusula de reserva de plenario (CF, art. 97) a decisdo de 6rgéo

fraciondrio de tribunal que, embora nio declare expressamente a

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta

sua incidéncia no todo ou em parte'’.

Diante do comando constitucional, a competéncia sera do
plendrio ou do 6rgdo especial do tribunal quando houver arguigido de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, em
controle difuso.

O ¢rgdo indicado para processamento do incidente deve possuir,
dentre as suas atribui¢des, competéncia para editar enunciados de siimula.

Sempre que possivel, o érgido competente deverd ser integrado, em
sua maioria, por desembargadores que componham 6rgéos colegiados
com competéncia para o julgamento da matéria discutida no incidente.

O relator ouvird as partes e os demais interessados, inclusive
pessoas, 6rgdos e entidades com interesse na controvérsia, que, no prazo
comum de quinze dias, poderdo requerer a juntada de documentos,
bem como as diligéncias necessdrias para a elucidagdo da questdo de

14 BRASIL. Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil. Fonte: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpe/pdf/
anteprojeto.pdf>. Acesso em: 02 fev. 2014.

15 BRASIL. Constitui¢io Federal. Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/constituicao/constituicao.
htm. Acesso em: 02 fev. 2014.

16 Fonte: http://www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1216. Acesso em: 06 abr.
2014
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direito controvertida; em seguida, no mesmo prazo, manifestar-se-4 o
Ministério Publico.

A previsdo de ouvida dos demais interessados com interesse na
controvérsia é confirmagio da aplicagdo do principio democrético ao
incidente de resolugdo de demandas repetitivas.

Parece que serd um dever do colegiado conceder a participagdo
do amicus curiae ndo havendo previsido expressa de recurso em caso
de negativa jurisdicional. Da decisdo que deferir a participagdo nio
caberd recurso por manifesta auséncia de prejuizo, tendo em vista que a
participagio apenas amplia e enriquece o debate.

O amicus curiae, portanto, podera juntar documentos e requerer
diligéncias.

Ainda com o objetivo de instruir o incidente, o relator podera
designar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas
com experiéncia e conhecimento na matéria.

Concluidas as diligéncias, o relator solicitard dia para o julgamento
do incidente.

No julgamento, feita a exposi¢do do objeto do incidente pelo
relator, o presidente dara a palavra, sucessivamente, ao autor e ao réu
do processo origindrio, e ao Ministério Publico, pelo prazo de trinta
minutos, para sustentar suas razoes.

Considerando o nimero de inscritos, o érgdo julgador poderd
aumentar o prazo para sustentagio oral.

Em seguida, os demais interessados poderdo manifestar-se no
prazo de trinta minutos, divididos entre todos, sendo exigida inscrigdo
com dois dias de antecedéncia. Havendo muitos interessados, o prazo
podera ser ampliado, a critério do érgdo julgador.

Portanto, o amicus curiae também pode fazer sustentagio oral.

O contetido do acérddo abrangera a analise de todos os fundamentos
suscitados concernentes a tese juridica discutida.

Julgado o incidente, a tese juridica serd aplicada a todos os processos
individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que
tramitem na 4drea de jurisdi¢do do respectivo tribunal, inclusive aqueles
que tramitem nos juizados especiais do respectivo estado ou regido.

As Turmas Recursais dos juizados especiais estaduais e federais
nio tem competéncia para processamento e julgamento do incidente.

Essa previsdo encerra uma orientagio muito interessante. £ de
conhecimento geral que a Lei n° 10.259/2001 disciplina o microssistema
dos Juizados Especiais Federais.

Ocorre que na estrutura recursal dos Juizados Federais existe
instrumento de pacificagdo de demandas com a finalidade precipua de
gerar a estabilidade do sistema e a uniformizagdo do entendimento das
Turmas Recursais.
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Esse instrumento é o pedido de uniformizag¢io de jurisprudéncia,
cujo comando normativo é transcrito:

Art. 14. Cabera pedido de uniformizagio de interpretagio de lei federal
quando houver divergéncia entre decisdes sobre questdes de direito
material proferidas por Turmas Recursais na interpretagdo da lei.

§ 12 O pedido fundado em divergéncia entre Turmas da mesma Regido
serd julgado em reunido conjunta das Turmas em conflito, sob a
presidéncia do Juiz Coordenador.

§ 2° O pedido fundado em divergéncia entre decisdes de turmas
de diferentes regides ou da proferida em contrariedade a stmula
ou jurisprudéncia dominante do STJ serd julgado por Turma de
Uniformizag¢do, integrada por juizes de Turmas Recursais, sob a
presidéncia do Coordenador da Justiga Federal.

§ 8° A reunido de juizes domiciliados em cidades diversas serd feita pela
via eletronica.

§ 4° Quando a orientagdo acolhida pela Turma de Uniformizagao,
em questdes de direito material, contrariar simula ou jurisprudéncia
dominante no Superior Tribunal de Justiga -STJ, a parte interessada
podera provocar a manifestagio deste, que dirimira a divergéncia.

§ 52 No caso do § 4°, presente a plausibilidade do direito invocado e
havendo fundado receio de dano de dificil reparagdo, poderd o relator
conceder, de oficio ou a requerimento do interessado, medida liminar
determinando a suspensdo dos processos nos quais a controvérsia esteja
estabelecida.

§ 6° Eventuais pedidos de uniformizagido idénticos, recebidos
subseqiientemente em quaisquer Turmas Recursais, ficario retidos nos
autos, aguardando-se pronunciamento do Superior Tribunal de Justiga.

§ 7° Se necessdrio, o relator pedird informagdes ao Presidente da
Turma Recursal ou Coordenador da Turma de Uniformizagdo e ouvira
o Ministério Publico, no prazo de cinco dias. Eventuais interessados,
ainda que nfio sejam partes no processo, poderdo se manifestar, no prazo
de trinta dias.

§ 82 Decorridos os prazos referidos no § 79, o relator incluird o pedido em
pauta na Se¢do, com preferéncia sobre todos os demais feitos, ressalvados
0s processos com réus presos, os habeas corpus e os mandados de
seguranga.

§ 92 Publicado o acérdio respectivo, os pedidos retidos referidos no § 6°
serdo apreciados pelas Turmas Recursais, que poderdo exercer juizo de
retratacdo ou declard-los prejudicados, se veicularem tese nio acolhida
pelo Superior Tribunal de Justiga.
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§ 10. Os Tribunais Regionais, o Superior Tribunal de Justi¢a e o
Supremo Tribunal Federal, no ambito de suas competéncias, expedirdo
normas regulamentando a composigdo dos 6rgdos e os procedimentos
a serem adotados para o processamento e o julgamento do pedido de
uniformizagio e do recurso extraordinario".

Nota-se que o texto do Novo Cédigo de Processo Civil adotou
a melhor posi¢do quando previu que as Turmas Recursais dos juizados
especiais estaduais e federais ndo tem competéncia para processamento
e julgamento do incidente.

Caso as Turmas tivessem competéncia para o julgamento e
processamento do incidente, estariam completamente esvaziados os
pedidos de uniformizagio regional e nacional.

Logicamente, é possivel que se dé o gradual esvaziamento do
pedido de uniformizagio, porém isso ndo acontecerd de maneira imediata
em razdo do grande nimero de pedidos de uniformizagdo ja afetados e
aptos a julgamento.

A celeridade dos Juizados Federais garantird a sobrevida do
recurso especifico, assim como a incomunicabilidade dos dois sistemas.

As partes litigantes nos Juizados recorrem dentro do sistema
do Juizado, porém estdo sujeitas a suspensdo do processo prevista no
Novo Cédigo de Processo Civil, quando da interposi¢do do incidente
de demandas repetitivas, tendo em vista que o dispositivo regulador da
suspensdo ndo faz distingdo entre demandas propostas perante a Justica
Comum ou perante o Juizado.

A tese juridica adotada pelo tribunal sera aplicada, também, aos
casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a
tramitar no territério de competéncia do respectivo tribunal, até que
esse mesmo tribunal a revise.

E importante ressaltar que a decisio do tribunal nio produz
coisa julgada, sua eficdcia é limitada aos casos idénticos ocorridos sob
determinado contexto fitico e juridico e questionados perante o judicidrio
sob os mesmos fundamentos.

A decisdo prolatada no incidente tem carater rebus sic stantibus,
como na agdo de alimentos. A alteragdo superveniente dos fatos ou a
superveniéncia de lei regulando a questdo de forma diferente exigird sua
revisio.

Ressalte-se que se o incidente tiver por objeto questdo relativa
a prestagdo de servigo concedido, permitido ou autorizado, o resultado
do julgamento serd comunicado ao 6rgdo ou a agéncia reguladora
competente para fiscalizagdo do efetivo cumprimento da decisdo por

17 BRASIL. Lei n° 10.259/2001. Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10259.htm.
Acesso em: 28 mar. 2014.
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parte dos entes sujeitos a regulagdo. Essa previsdo tem potencial para
trazer grandes beneticios as partes, inclusive aos consumidores.

O tribunal, de oficio, e os legitimados para sua propositura,
poderdo pleitear a revisdo da tese juridica no casos de superagdo da
decisdo, observando-se, no que couber, o disposto no art. 521, §§ 6° a 11
do Novo Cédigo de Processo Civil.

Contra a decisdo que julgar o incidente caberd recurso especial ou
recurso extraordindario, conforme o caso.

Se houver recurso e a matéria for apreciada, em seu mérito, pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica, a
tese juridica firmada sera aplicada a todos os processos individuais ou
coletivos que versem sobre idéntica questio de direito e que tramitem no
territério nacional.

O incidente serd julgado no prazo de um ano e terd preferéncia
sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os
pedidos de habeas corpus.

Superado o prazo de um ano para julgamento, cessa a suspensio
dos processos que veiculam a questdo repetitiva suscitada, salvo decisdo
fundamentada do relator em sentido contrario.

Visando a garantia da seguranca juridica, qualquer legitimado
poderda requerer ao tribunal competente para conhecer de recurso
extraordindrio ou recurso especial a suspensdo de todos os processos
individuais ou coletivos em curso no territério nacional que versem
sobre a questdo objeto do incidente j4 instaurado.

Independentemente dos limites da competéncia territorial, a parte
em processo em curso no qual se discuta a mesma questdo objeto do
incidente ¢ legitimada para requerer a providéncia que suspendera todos
0s processos em tramite no pafs em que se discuta a mesma questao.

Cessa a suspensio a que se refere o caput se ndo for interposto recurso
especial ou recurso extraordindrio contra a decisdo proferida no incidente.

Nesse caso, a decisdo do tribunal de justi¢a ou do tribunal regional
tederal sera aplicada no &mbito de sua circunscrigdo, inclusive alcangando
as respectivas turmas recursais, ndo logrando o incidente espraiar efeitos
por todo o territdrio nacional como seria comum no caso de julgamento
de recurso especial ou recurso extraordindrio.

O recurso especial ou extraordindrio interposto contra a decisdo
proferida no incidente tem efeito suspensivo, presumindo-se a repercussio
geral de questdo constitucional discutida.

A presungio de existéncia de repercussio geral é decorréncia
légica do incidente tendo em vista que no momento de sua interposicdo
ja foram verificados seus requisitos de admissibilidade, entre os quais
a efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a
mesma questio unicamente de direito.
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No tribunal superior, o relator que receber recurso especial
ou extraordindrio origindrio de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ficard prevento para julgar outros recursos que versem sobre
a mesma questao.

Interposto recurso especial ou extraordindrio, os autos serdo
remetidos ao tribunal competente, independentemente da realizagio de
Juizo de admissibilidade na origem.

O estudo de um sistema de precedentes brasileiro induz a busca
pelo conhecimento de outros sistemas de aplica¢do do direito e a primeira
problematica que se coloca é verificar se o Brasil esta aderindo ao sistema
de common law.

Isso porque é de conhecimento amplo que o pafs que primeiro
adotou o sistema de precedentes é a Inglaterra com apoio na ideia de
common law. Mas o que seria a common law? Estaria o Brasil adotando
esse sistema com a entrada em vigor do incidente de resolugdo de
demandas repetitivas?

Para dirimir essas ddvidas é pertinente se esclareca em muito
breves pinceladas a esséncia desses dois sistemas.

3. 2 O sistema de civil law

O sistema juridico adotado no Brasil tem origem na cultura
romano-germanica que tem a lei como fonte primaria do direito,
razdo pela qual passou a ser conhecido mundialmente como civil
law.

O direito romano tem origem por volta de 753 a.C, quando da
tundacdo da polis romana, envolto em forte influéncia da religido.

A jurisdigdo eraatividade exclusiva dos sacerdotes, denominando-
se de perfodo arcaico sua primeira fase que vai até o segundo século
antes de Cristo. Nesse perfodo observa-se um processo de secularizagio
do direito com a publicagdo da Lei das XII Téabuas, compilagio de
antigos costumes, e de algumas obras escritas.

Na segunda fase, denominada de periodo cldssico (de 130 a.C a
230 d.C), é marcante a influéncia da filosofia grega e dos principios de
direito natural para alcangar-se as solugdes mais justas.

A jurisdigdo era exercida por pretores que desenvolviam férmulas
que seriam seguidas para o deslinde do caso da mesma forma que hoje
temos o direito processual e seus procedimentos.

Esse periodo é marcado pela constitui¢ido do direito honorario
ou praetorium, que nada mais é que a consolida¢do de um sistema de
acoes de direito processual que facilitariam o trabalho dos pretores
e assumiam um carater dindmico a medida que novos direitos eram
reclamados em juizo.
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Dessa forma, verifica-se a precedéncia da estruturagio processo
em rela¢do ao direito substantivo. Essa caracteristica serd encontrada
também no sistema de common law.

Em sua fase Tardia, que vai de 230 a 530 d.C, conhecida como
cognitio extra ordinem, ocorreu um processo de profissionalizagdo da
magistratura.

Os julgamentos passaram a ser realizados por magistrados-
funciondrios e passou-se a atribuir a elaboragdo de pareceres a juristas
renomados que vinculariam a atividade jurisdicional em nome do
Imperador.

E curioso perceber a forga dos precedentes no desenvolvimento
do direito romano. Na medida em que direito é cultura, cria¢io humana,
seus primeiros aplicadores utilizaram-se da casuistica, da pratica e da
problematizagdo para criar um sistema que resolvesse os problemas da
época, assumindo, dessa forma, o papel de protagonistas na formagao do
direito.

O resultado dessa atividade possibilitou a publicagdo de obras
que veiculavam a jurisprudéncia classica possibilitando a passagem de
uma metodologia casufstica para um método normativo em que a norma
assume carater abstrato.

Conforme observa Patricia Perrone Campos Mello:

Aproximadamente em 530 d.C, o Imperador Justiniano promove a
realizagdo de um grande trabalho de recopilagdo abrangendo as obras
dos juristas classicos (Digesto e Pandectas), a legislagdo imperial e de seus
antecessores (Codex), um manual de introdugdo (Institutas) e uma reuniao
péstuma da legislagdo promulgada pelo proprio Justiniano (Novellae),
conjunto de livros que receberd o nome de Corpus Iures Civilis e que
constituird a memoria medieval e moderna do direito romano'.

Do século V ao século XII, as invasdes barbaras marcaram o
declinio do Império Romano do Ocidente, sobrevindo um perfodo de
degeneracdo das estruturas sociais. A Igreja, porém, assume importante
papel com o desenvolvimento de um direito canénico baseado nas obras
literdarias romanas conservadas em suas bibliotecas.

Com a chegada do Renascimento, no século XII, a Europa ocidental
passou a viver um perfodo de efervescéncia do conhecimento, da vida nas
cidades e do comércio, que afetaria em cheio o direito.

E justamente com o Renascimento que surge a crvil law como
resultado de estudos encetados no seio das universidades europeias.
Surge o direito comum a todos, zus commune, inspirado no direito romano.

18 MELLO, op. cit., p. 42.
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Perceba-se a peculiaridade da nomenclatura ius commune. Para
os pensadores europeus, os legisladores elaborariam as normas a partir
da observagio do direito comum a todos os povos europeus ocidentais.

Perceba-se que a ideia do sistema de civi/ law se origina fora do
sistema judicidrio da época, é profundamente marcada pela formacdo
académica de seus pensadores e se apoia na disseminagdo do estudo
do direito como ciéncia nas universidades. A partir de entdo, o direito
natural e as escolas positivistas ganham maior importancia.

Para o sistema de civil law, portanto, a norma juridica é abstrata
e geral, formada a partir da reflexdo sobre aspectos praticos da vida
social, politica e econémica. A partir da interpretacdo da norma o juiz
formularia a norma aplicdvel ao caso concreto.

3.3 O sistema de common law inglés e americano

O sistema de common law é adotado em vérios paises.

Inglaterra, Estados Unidos, Canada, Austrédlia, Nova Zelandia,
parte da Africa e o subcontinente indiano utilizam o sistema também
denominado judge made law.

Porém, o sistema é precursor dos demais subsistemas em que se
encontram algumas variantes do sistema original e por isso mesmo
merece destaque'’.

A common law tem origem na Inglaterra a partir de 1066 com
a subida de Guilherme, o Conquistador, ao trono, a partir de quando
se implantou um sistema politico centralizado. Antes desse perfodo se
verificava uma sociedade tribal que utilizava solugdes heterogéneas de
solu¢do de conflitos.

A centralizagdo do poder e a organizagio do Estado favoreceram
o desenvolvimento e a aplicacdo de um direito comum a toda a Inglaterra®.

Perceba-se que os principios da isonomia e da seguranga juridica
sdo inspiragdo para o surgimento e estruturagio tanto do sistema de
common law como do sistema de civil law.

Os responsaveis pelo desenvolvimento dos dois sistemas tinham o
objetivo comum de praticar o direito com uniformidade e de acordo com
o espirito da comunidade em que inserido.

Ocorre que na crvel law ha primazia da lei como fonte do direito.
Nesse sistema, a produgdo legislativa é intensa e a norma aplicével ao
caso concreto, fruto do esfor¢o interpretativo do juiz, tem fundamento
na lei.

19 SCARMAN, Leslie. O direito inglés: A nova dimensdo. Tradugio de Inés Toffoli Baptista. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1978. p. 23.
20 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 857.
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Diferentemente, a common law, surgida na Inglaterra, ndo se apoia
na lei. Esse sistema, desde a sua génese, estd fundamentado no estudo
de caso (case law) que gera uma decisdo judicial que serd aplicada em
situagdes idénticas. Segundo Patricia Perrone Campos Mello:

O common law inglés se desenvolveu, portanto, a partir de precedentes
vinculantes (binding precedentes), a serem obrigatoriamente seguidos por
todas as cortes inferiores, muito embora sejam passiveis de modificagio
pela House of Lords”.

Portanto, a razdo constituil fonte do direito no sistema de common
law, situacdo em que o julgador busca fundamentar seu entendimento em
principios gerias emergentes de decisdes judiciais, da doutrina ou das
argumentagdes das partes.

Essafonte é utilizada até os dias atuais, mormente como mecanismo
de superagdo dos precedentes. Mas também foi bastante difundida nos
primérdios do sistema em foco.

Com o passar do tempo, a complexidade e o enriquecimento do
sistema, diante da teia de decisdes judiciais prolatadas pelas Cortes com
efeitos vinculantes, conferiram primazia a jurisprudéncia como fonte do
direito.

Ao juiz, portanto, é conferido o papel fundamental de identificar
no sistema ou mesmo de criar e aplicar a regra de conduta ao caso
concreto nos casos em que ndo exista precedente aplicavel ou nos casos
em que precedentes aplicdveis sejam considerados pelo magistrado como
superados.

Nesse sistema, as decisdes das cortes de justica vinculam as
decisdes de 6rgdos da propria corte e dos juizos imediatamente inferiores
(binding precedents).

Durante varios séculos, a House of Lords deteve competéncia para
revisar os precedentes em casos de superagdo, passando a funcionar a
Suprema Corte do Reino Unido apenas em 1° de outubro de 2009, fruto
do esfor¢co do Primeiro Ministro Tony Blair que, em 12 de junho de
2003, divulgou o plano de extinguir a fungdo jurisdicional da House of
Lords e criar a Suprema Corte®.

A relevancia do papel da magistratura é muito bem observada por
Ratael Michelshon:

Determinada regra ou lei (law), s6 se tornava escrita a partir do
momento que um juiz da common law, ao identificd-la (a partir de
uma visdo abrangente e e imparcial do substrato social estudado) e

21 MELLO, op. cit., p. 23.
22 ANDREWS, Neil. Influéncia europeia sobre o processo civil inglés: a Inglaterra nao é mais uma ilha. RePro, v.
36, n. 195, p. 165-166. Sdo Paulo: RT, maio 2011.
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aplica-la em um caso concreto de disputa privada transcrevia o caso
(lawcase) para registro, divulgagdo ou publicagéo.

Esses juizes, portanto, possufam plena autoridade para dizer o
direito, para identificar, formular, dar roupagem as regras existentes
na sociedade e entabuld-las por meio dos julgados, tecendo assim,
paulatinamente, um enorme emaranhado de casos que revelaram o
direito daquela sociedade de modo que pudesse ser estudado sob o
ponto de vista histérico ou juridico.

Tanto esta autoridade para, desta forma agindo, dizer o direito
como a autoridade para agir em nome do Estado e ter poder para
garantir a eficdcia das leis (consubstanciadas em suas decisdes) —
law enforcement, era conferida pelo poder de um governo central,
originariamente da coroa®’.

Vale mencionar que o sistema sofreu ataques com a efervescéncia
do estudo do direito nas universidades da Europa ocidental e a
consequente estruturagio do czvil law e que, enquanto em outros paises
os juizes tinham formagido académica, os juizes dos primérdios do
common law na Inglaterra eram pessoas leigas. Como destaca Patricia
Perrone Campos Mello:

Os juristas ingleses ndo eram formados pelas universidades. Somente
em 1758 foi instituido, em Oxford, um curso de direito; em Cambridge,
apenas em 1800 se procederia a tal medida®*.

Entretanto, a forte centralizagdo do poder politico na Inglaterra,
situagdo que ndo se vivia em outros paises, fragmentados em pequenos
principados, conferia certeza e uniformidade ao direito, o que gerava
satisfacdo entre os jurisdicionados.

A conformacio politica do pafs, portanto, foi fundamental para a
solidifica¢do do sistema.

O arcabougo constitucional inglés é um simbolo dessa tradicdo,
como acentua Jorge Miranda:

I — No Direito Constitucional de qualquer pafs aparecem sempre
normas provindas de lei, de costume e de jurisprudéncia. O que varia é a
predominéincia de uns e de outros elementos e o modo como se articulam
entre si.

23 MICHELSHON, Rafael. Distingdes entre os sistemas juridicos brasileiro e norte-americano e sua
implicagdo na conformagio de caracterfsticas diferenciadas no controle difuso de constitucionalidade.
Publicagies da Escola da AGU: 1° Curso de Introdugdo ao Direito Americano: Fundamental of US Law
Course — Escola da Advocacia-Geral da Unido Ministro Victor Nunes Leal. Brasilia. Ano III, n° 12. P 328.
set./out. 2011.

24 MELLO, op. cit., 26.
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No Direito Constitucional da Gria-Bretanha, essa predominéncia
cabe ao costume, o que constitui, nos tempos atuais, um caso unico,
sem paralelo em qualquer outro pafs.

Diz-se muitas vezes que a Constitui¢do inglesa ¢ uma Constituigéo
nio escrita (unwiritten Constitution). S6 em certo sentido este asserto
se afigura verdadeiro: no sentido de que uma grande parte das
regras sobre organizagdo do poder politico é consuetudinaria; e,
sobretudo, no sentido de que a unidade fundamental da Constituigio
nio repousa em nenhum texto ou documento, mas em principios nio
escritos, assentes na organizagdo social e politica dos Britanicos.

Além das regras consuetudindrias, existem ainda as Conventions of
the Constitution — versando sobre o funcionamento do Parlamento,
as relagdes entre as Camaras e entre Governo e Oposi¢do ou o
exercicio dos poderes do Rei; e que parecem ser mais que meros
usos®’.

O sistema de common law praticado nos Estados Unidos tem suas
raizes no direito inglés, entretanto com adaptag¢des apoiadas na estrutura
politica, social e econémica do pafs.

A principio, tudo que provinha da Inglaterra era mal visto na
colonia que desde cedo tinha a inten¢do de libertar-se da dominagio
inglesa.

O pafs era colonizado por cidaddos ingleses que fugiam da
intolerancia religiosa e da exclusdo econdémica reinando uma atmosfera
propicia a quebra de ingeréncias externas.

Os Estados Unidos, entdo, passaram a fundamentar sua
estrutura politica no pacto social de Locke e no conceito de higher law,
originalmente formulada pelo direito candénico medieval e criaram um
sistema constitucional dos mais primorosos da atualidade, do qual se
originam as ideias de supremacia da constitui¢do e de controle judicial de
constitucionalidade.

Vale ressaltar que no século XVIII, enquanto os Estados Unidos
adotavam uma constituicio que tinha for¢a normativa imediata e
que se irradiava para todo o seu ordenamento juridico, na Europa as
constitui¢oes eram cartas de intengdes, importantes do ponto de vista
politico porque previam a soberania do povo, mas de utilidade pratica
reduzida.

Apenas ap6s a Segunda Guerra Mundial o modelo constitucional
americano serviria de parametro para a mudanga de paradigma operada
na Europa ocidental, o que somente viria a acontecer no Brasil com o

25 MIRANDA, JORGE. Manual de Direito Constitucional. 6. ed. t. I, Coimbra: Coimbra, 1997. p. 128-129.
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final da ditadura militar e a promulgacdo da Constituicido Federal de
1988.

O Estado da Louisiana é exce¢do a regra. Nesse estado, de
colonizagdo francesa, onde o Cdédigo Civil Napolednico teve forte
influéncia, o sistema legal codificado compreende leis escritas editadas
basicamente a partir do Cédigo Civil da Louisiana de 1808.

O pacto federativo americano e a autonomia dos Estados
membros conferem a cada um deles a possiblidade de tratamento do
mesmo assunto de forma diferente. Essa realidade posta em pratica
torna o sistema bem mais complexo em matéria de competéncia
jurisdicional e abrangéncia das decisdes dos tribunais fazendo surgir
um sistema misto.

No sistema americano, ha primazia na aplicagido dos precedentes,
mas também hd aplicagdo da Constitui¢do e aplicagdo subsidiaria dos
Statute Laws, leis escritas.

Os Statute Laws preenchem lacunas deixadas pelos case laws
ou precedentes, portanto aplicam-se de maneira subsididria ao sistema
de precedentes constituindo-se em alternativa a sua utilizagio. Essa
carateristica, o afasta do modelo inglés, razdo pela qual os doutrinadores
o denominam de sistema misto ou hibrido.

No sistema de common lawou case law, o precedente ndo se vocaciona
a eternizagdo. Os costumes e o comportamento da sociedade como
vetores que regem a decisdo judicial contribuem para a modernizagéo do
direito e para a propria superagio do precedente.

Na doutrina do stare decisis ou dos binding precedents, as decisoes
anteriores prolatadas pelas cortes de justica, aplicdveis ao caso em estudo,
vinculam érgdos da mesma corte ou juizos inferiores, jamais vinculando
colegiados de forma ascendente.

O precedente que solucionard o caso concreto, portanto, é um
ponto de contato com o préprio contexto histérico de sua época.

Modificadas as relagdes sociais, econdmicas e politicas, o préprio
poder judicidrio buscara novas solugdes, modernizando e flexibilizando
o direito, utilizando-se de técnicas de overruling

Nos Estados Unidos em que se verifica um sistema mais aberto
em que o overruling é mais utilizado hd a figura do antecipatory overruling,
em que os juizes de instancias inferiores muitas vezes procedem a alteragdo da
regra (rule), quando entendem que hd grande probabilidade de vir esta a ser
alterada por uma corte superior™.

A técnica mais utilizada quando se trata do sistema de precedentes
é o distinguishing, em que se reconhece a distin¢do da questdo juridica,
diferente daquela objeto do precedente.

26 WAMBIER, op. cit., p. 43.
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A decisdo prolatada pelo colegiado veicula a ratio decidendi, ou a
holding como dizem os americanos.

Na ratio decidend ou holding esta a regra de direito, expressa ou
implicita, utilizada para solucionar o caso e nos obter dicta ou gratis dicta
0s termos que ndo estdo na esséncia do deslinde do caso, que significam
literalmente o que foi dito para morrer, passagem de pouca importancia
para a decisdo, explanagido um tanto simplista diante dos entraves vividos
concretamente para se identificar e separar uns de outros.

4 CONCLUSAO

E inequivoca a vocagio do ser humano para o novo, a prépria
evolugdo da humanidade sintetiza essa qualidade.

A qualidade do ser humano de se reinventar, sempre em busca de
novas e melhores solugdes, o leva a querer conhecer outras culturas e
testar conceitos.

Esse movimento é muito importante no processo de globalizacdo
que atinge o direito.

Percebe-se que a insatisfagdo dos estudiosos do direito, dos
Jjurisdicionados e de seus aplicadores propiciam um intercambio de ideias
entre os paises.

Precisamente essa interacdo, essa troca de conhecimento, tem
influido de maneira bastante positiva para criar pontos de contato entre
os sistemas de civil law e common law.

Os fatos histéricos vividos pelo mundo afora, os avangos
tecnolégicos e a mudanga de comportamento da sociedade servem de
base de apoio a uma nova interpretago constitucional.

No Brasil, mais especificamente, vimos o fim da ditadura como um
periodo de abertura néo apenas politica, mas também social, econdmica
e cultural.

A nogdo de eficécia constitucional gestada pelos Estados Unidos
foi claramente adotada pela Constituicdo Federal de 1988, coisa que
fizeram os europeus no pés Segunda Guerra.

Os proprios americanos ao formatarem seu sistema de common
law se rebelaram contra o sistema puro da coroa e o mesclaram com
a previsdo de producdo dos Statute Laws, leis aplicaveis aos casos
concretos sempre que houvesse lacunas deixadas pela auséncia de
precedentes aplicaveis.

O avango do processo civil no Brasil é inegével.

O controle de constitucionalidade, a repercussdo geral, o incidente
de uniformizacdo da jurisprudéncia, o pedido de uniformizagio da
Jjurisprudéncia no ambito dos Juizados Federais, a previsdo de um sistema
de precedentes do mesmo juizo, todos esses institutos deixavam clara
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a inten¢do do legislador em conferir isonomia e seguranga juridica ao
sistema brasileiro.

A necessidade de conferir-se ao processo civil brasileiro uma mais
forte influencia da Constitui¢do Federal foi a porta de entrada da ideia de
elaborar-se um Novo Cédigo de Processo Civil.

O engessamento do Cédigo Buzaid, mesmo reformado reiteradas
vezes, ndo tinha o condéo de constitucionalizar de vez o processo civil patrio.

O movimento de renovagio é importante nesse sentido, razio
pela qual ha espago proeminente no diploma em gestagio para uma nova
leitura de principios constitucionais aplicdveis ao processo civil, assim
como para introdugdo de novos conceitos mais consentdneos com o
direito moderno aplicavel em outros paises.

O incidente de resolug¢do de demandas repetitivas aproxima o
sistema brasileiro de civil law do sistema anglo-saxio de common law,
porém nio o encampa.

Com efeito, estard criado um sistema de precedentes brasileiro,
que cuidard de questdes de direito que estardo sob a competéncia dos
tribunais, mas continuara fundamentado na lei como fonte precipua do
direito com os temperos que o controle difuso de constitucionalidade
inseriu em nosso ordenamento.

Inegavelmente, hd pontos de contato entre os dois sistemas
de precedentes, como a possibilidade de distin¢do (distinguishing), a
superagdo (overrruling), a vinculagio (binding precedent) a esséncia da
decisdo (ratio decidendi) e sua parte menos importante (obler dicta). Esses
pontos de contato podem gerar ainda mais aproximagio do sistema
brasileiro com o sistema de common law no futuro, quando os problemas
praticos comegarem a surgir.

O fundamento da utilizagdo de metodologia ja empregada em
outros paises é bastante relevante, a necessidade de conferir-se dignidade
ao jurisdicionado com a prolagio de decisdes isondmicas como forma de
manutencdo da seguranca juridica.

A garantiade que o incidente de resolug¢do de demandas repetitivas
serd a solucdo definitiva para casos desse jaez nio existe, mas a busca
de uma solugdo ja se apresenta como o inicio de uma caminhada que
certamente levara a resolugio do problema ou a sua minimizagio.

O presente estudo logrou analisar de forma sintética a
evolugdo histéria preparatéria da adogdo no ordenamento juridico
brasileiro do incidente de resolugido de demandas repetitivas, expor o
marco tedrico capaz de fundamentar a adogdo do incidente, abordar
a mudanca de paradigma que serd a promulgacido do Novo Cédigo
de Processo Civil, estudar o préprio incidente, bem como refletir
sobre a aproximagdo do ordenamento juridico patrio ao sistema de
common law.
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INTRODUGAO

A importancia do estudo da judicializagdo do Direito a Sadde
e a sua relagdo com o sistema federativo e o ativismo judicial pode
ser depreendida de imediato pelo simples volume de agdes judiciais
envolvendo o tema. Segundo dados da Consultoria Juridica do Ministério
da Saude brasileiro, s6 no ano de 2011, foram propostas um total de
12.811 agdes pleiteando algum tipo de beneficio relacionado a area de
saide; um aumento de 15% em relagdo ao ano de 2010.

Também, segundo o mesmo 6rgdo, foram dispendidos montantes
para o cumprimento de decisdes judiciais na ordem de R$287.844.968,16.
No tocante aos dep6sitos judiciais e repasses aos Estados e Municipios os
valores gastos chegam ao patamar de R$ 68.002.157,43.

Considerando que o Brasil é uma Reptblica Federativa, na qual
a competéncia para atender as demandas de satde se repartem entre as
trés esferas de poder — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
--, ¢ de suma importéancia compreender como ocorrer essa repartigio de
competéncias em relagio as demandas de sadde.

Assim, far-se-4 ao longo deste texto o estudo das a¢des na area de
satde em face do sistema federativa, tendo em vista o crescente ativismo
Jjudicial, bem como se delineard os aspectos gerais da evolugdo dos direitos
tundamentais, as teorias da a¢do, o principio federativo, o ativismo judicial
e a fungfo social do juiz e, por fim, estudar-se-4 a aplicagio do principio da
proporcionalidade no que concerne a atuagio do Poder Judicidrio.

1 A SAUDE COMO UMA QUESTAO DE JUSTIGA
1.1 Consideracoes gerais

Atualmente, a satde é considerada pelos profissionais como
instrumento de mudancas e de transformagdes sociais. Uma dessas
mudangas estd na ordem juridica.

Ha nos hospitais publicos brasileiros um grande contingente de
pessoas vindas das diversas classes sociais e culturais, muitas delas sdo
vitimas da opressio social e emocional e do preconceito. Elas mostram,
por meio de seus dramas pessoais, o fracasso do sistema publico de saide
e, assim sendo, mobilizam e despertam, de forma contraditéria e didatica,
os avangos da instituigdo médica. Neste contexto, a satide se insere como
instrumento, trabalhando na tentativa de superagdo e na abertura de
possibilidades de renovagio para muitos.

Na atualidade, o reconhecimento do caréater central da Constituigo
e da for¢a normativa dos principios, acaba por motivar o reconhecimento
de um novo papel ao judicidrio, atribuindo-lhe a responsabilidade de
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efetivamente construir as solugdes juridicas dos casos concretos a partir
do respeito a integridade do ordenamento, do respeito as expectativas
histéricas de cada povo (baseadas na jurisprudéncia) e do respeito ao
pluralismo social, desamarrando-se da objetividade dos parametros
majoritarios tragados pela lei e assimilando uma nova perspectiva
axiolégica de respeito a dignidade humana tragada a partir da Constituicgo.

O direito nesse contexto, se revela integro e realga sua fei¢do de
conformador da ordem juridica e politica segundo a materializa¢do da
noc¢do de dignidade da pessoa humana.

Isso ndo significa que no ambiente da decisdo judicial, o 6rgio
Jjudicante esteja a usurpar a atividade legislativa. Na verdade, o julgador
confere concretude e coeréncia ao ordenamento juridico e a ordem
social, razdo pela qual, para tanto apenas exerce atividade interpretativa
consentanea com a vontade constituinte abstratamente especificada pelo
legislador ordinaria, ndo havendo, dessa forma violagdo ao postulado da
separagio de poderes, mas na verdade, seu reforgo.

A prestagdes social a saide que, imposta ao Estado, deve ser
fornecida aos individuos a titulo de dever constitucional imposto ao Poder
Publico. Veja-se, por exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana
— principio basilar na Constitui¢do Federal de 1988 -- esta previsto, no
ambito do Direito Internacional Publico, na Carta da Organizacgdo das
Nagoes Unidas, assinada em Sdo Francisco, Estados Unidos, em 26 de
junho de 1946, pelos cinquenta e um Estados membros originais, dentre
os quais estd o Brasil, a qual reafirmou que:

Noés, os povos das Nagdes Unidas, decididos:

]

areafirmar a nossa fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade
e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos dos homens e das
mulheres, assim como das nag¢des, grandes e pequenas;

Tal documento trouxe as Nagdes um cardter humanitdrio para a
elaboragdo das legislagdes subsequentes ao periodo do Pés-guerra de 1948.
A Carta busca contemplar a vida e a dignidade para todas as pessoas de
forma igualitaria, ou seja, o sistema contemporaneo considera o principio
da dignidade, tanto no aspecto material como no formal, inerente a todo e
qualquer ser que pertencga a simples condigio de ser humano.

Neste contexto, calha trazer a lume o pensamento de Barcellos':

Sem a existéncia de parametros normativos, ainda que principiol6gicos,

que norteiem o afazer hermenéutico, a interpretagio juridica acaba por

se tornar demasiadamente abstrata, trazendo, ao contrario da propalada

1 BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficicia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 23.
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certeza juridica tdo defendida pelo positivismo, verdadeira inseguranga no
processo de aplicagio das regras juridicas.

Basta ver que Estados Totalitdrios, como o nazista e o fascista, foram
implementados mesmo em um contexto formal de reconhecimento de
direitos fundamentais de natureza constitucional:

‘O século XX, entretanto, conheceu a total subversdo dos valores que
inspiraram as revolugdes burguesas e fundamentaram a ideia do Estado
moderno e da prépria Constituigdo. Lembre-se que mesmo sendo
individualista, formal e passivo, particularmente no que toca a intervengio
estatal, o humanismo do Estado Liberal foi o responsavel pela consolidagdo
histérica, ainda que de forma limitada, da ideia de centralidade do homem.

Ao longo do século XX, em véarios momentos e por vérias razoes, o
homem foi ndo apenas funcionalizado, como também imolado brutalmente
nos altares do Estado-nagdo, do Estado-partido, da ideologia da
seguranga nacional, dentre outras variagdes sobre temas semelhantes.
As Constituigdes, nesse meio tempo, foram ignoradas ou manipuladas
em seu aspecto estritamente positivo-formal. O Estado nazista alemao,
embora ndo tenha sido a uUltima dessas experiéncias, foi certamente a
mais chocante, tanto por estampar a barbédrie em tons e formas quase
inacreditdveis, como por sua constrangedora convivéncia formal com a
Constitui¢io de Weimar de 1919.

O paradigma do Estado de Direito enfatiza na existéncia de principios
formais que garantiriam a liberdade do individuo e apregoava a existéncia do
Estado minimo ndo-intervencionista. Este, por sua vez, desenvolveu-se no
Constitucionalismo social caracteristico do Estado Constitucional, marcado
pelo nascimento do Tribunal Constitucional como 6rgio especializado de
controle de constitucionalidade, seguindo a Teoria de Hans Kelsen, tendo
como primeiro exemplo a Constituigio da Austria de 1920. E, por fim, o
paradigma atual -- o Estado Democratico de Direito — pautado no principio
da dignidade da pessoa humana e que visa a realizagdo material dos direitos
fundamentais previstos constitucionalmente.

Por essa perspectiva, o Direito a Saide, que pela visdo liberal
significava a mera previsdo normativa desse preceito no texto
constitucional, passou, sob o paradigma do Estado Democratico de
Direito, a ser um comando constitucional a ser efetivado pelo Estado e pela
sociedade por meio da produgdo de normas juridicas infraconstitucionais
que viabilizem a sua consecug¢io, bem como a implementagio de agdes
afirmativas que apliquem essas normas a realidade social. E o Poder
Judicidrio passa a ter o dever de, quando demandado, envidar esfor¢os
para a realizagdo concreta do Direito a Satde.

De modo similar, o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana deve servir de norte para a hermenéutica dos textos
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normativos constitucionais e infraconstitucionais a fim de possibilitar
a efetivagdo social e juridica dos direitos e garantias fundamentais.

A partir do reconhecimento de que o ordenamento juridico esta
embasado nos principios que regem a comunidade a que se destinam,
e que a ele se sobrepdem, na auséncia da norma especifica para reger o
caso concreto, tais principios serdo de observancia obrigatéria, como é
o caso daqueles que exigem o respeito aos direitos fundamentais, como
é o caso do principio da dignidade humana. A discricionariedade do
Jjuiz, nesse caso, J4 ndo sera decisionista, pois ndo haverd o nada juridico,
mas uma base principiolégica segura, a fundamentar sua decisdo.

Como visto, a solugdo principiolégica dos litigios, com especial
énfase nas demandas que versam sobre o Direito a Satde, é adequada
e aplicdvel ndo apenas no tocante ao Direito interno, mas também no
ambito internacional.

1.2 As geragoes dos direitos fundamentais

Os Direitos FFundamentais sugiram com a democracia e com
finalidade de limitar o poder do estado sobre o cidaddo. Veio para da
seguranca aos individuos e garantir a tutela da Vida, da Liberdade,
da Igualdade e da Propriedade. Esses direitos ganhardo for¢a com as
Revolugdes inglesa Francesa. N6s sabemos que os direitos fundamentais
sdo inalienaveis, imprescritivel, intransferiveis e irrenuncidveis. Os Direitos
Fundamentais sdo aqueles direitos inerentes a prépria condi¢do humana.

Os direitos fundamentais sdo resultado de um desenvolvimento
histérico da relagio entre o homem e o Estado decorrente de um processo lento
de conquistas. O surgimento dos direitos fundamentais é devido a aparigdo do
Estado Liberal, no século XIX, entretanto iniciou sua trajetdria evolucionista
muito antes. O marco inicial em que o Estado cede seu totalitarismo em
beneficio dos homens foi a Carta Magna do Rei Jodo Sem Terra, em 1215.

Os direitos fundamentais ndo surgiram do acaso. Todos foram
incluidos, no ordenamento juridico pouco a pouco, com grande mudanca
de acordo com o tempo e com o contexto histérico até os dias de hoje.
Os Direitos Fundamentais ocorreram em quatro geracdes distintas ao
longo de nossa histéria.

A Primeira Geragdo tratava das Liberdades Publicas e dos Direitos
Politicos. A Segunda Geragdo foi a do Estado do bem-estar social, direitos
econdmicos e sociais, ou seja da (igualdade). Tercezra Geragdo - Direitos
de solidariedade nos quais, o Cédigo de Defesa do Consumidor é um
excelente exemplo. Quarta Geragdo - Direito das minorias que trata
de novos direitos sociais decorrentes da evolu¢do da sociedade e da
globalizagdo. Envolvem questdes relacionadas a informdtica, biociéncia,
clonagem, eutandsia, estudo de células tronco.
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O termo “geragdo” serve para distinguir o momento histérico em
que surgiu a tutela de novos direitos. £ importante ressaltar que nio
existe hierarquia entre direitos fundamentais, todos tém o mesmo grau
de importancia.

1.3 O Direito a Sadde como uma mudanca de paradigma

A partir da breve concepgdo do que vem a ser um ‘paradigma’, restamos
ciente de que se faz necessdrio tratar da renovagio havida no conceito de
ciéncia, quando o saber cientifico passa ser tomado como um saber que se sabe
precério, desprovido de pretensdes de conhecimento absoluto e nio cartesiano.
Abstrai-se a ideia de precisdo indiscutivel, sobre a qual se assentavam as
ciéncias da natureza, para abrir espago a um pensar dindmico que se renova e
que pode expurgar arquétipos anteriormente incontestaveis.

A presente acep¢do de ciéncia é deveras importante para o
Direito, ja que as pretensdes de conhecimento absoluto e preciso eram
bem convenientes as ciéncias naturais e exatas, mas afetava o ideal do
Direito como ciéncia, visto que a base convencional do direito moderno,
positivado, mutavel e construido a partir dos casos concretos, nio seria
compativel com uma ideia de ciéncia que pudesse ser apresentada como
um conhecimento indiscutivel, perene e imutével.

Thomas Kuhn afirma que o conceito de paradigma estd
“estreitamente relacionado com a ciéncia norma™. Kuhn esclarece que a
expressdo paradigma pode ser tomada em dois sentidos®:

De um lado, indica toda a constelagdo de crengas, valores, técnicas etc.,
partilhadas pelos membros de uma comunidade determinada. De outro,
denota um tipo de elemento dessa constelagdo: as solugdes concretas de
quebra-cabegas que, empregadas como modelos ou exemplos, podem
subsistir regras explicitas como base para a solugdo dos restantes
quebra-cabegas da ciéncia normal.

O Direito Constitucional, como forma de conhecimento cientifico,
produz os seus préprios paradigmas, que se sucedem no tempo a medida que
a compreensdo do fenémeno juridico-constitucional evolui e se aprofunda.

Assim, o paradigma antigo-medieval que se focava na
autorreflexio e na busca da liberdade interior foi superado pelo
Estado de Direito, que enfatiza na existéncia de principios formais
que garantiriam a liberdade do individuo e apregoava a existéncia do
Estado minimo ndo-intervencionista. Este, por sua vez, desenvolveu-se
no Constitucionalismo social caracteristico do Estado Constitucional,
marcado pelo nascimento do Tribunal Constitucional como érgio

2 KUHN, Thomas S. A4 estrutura das revolugbes cientificas. 9. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2005. p. 30.
3 Ibidem, p. 220
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especializado de controle de constitucionalidade, seguindo a Teoria de
Hans Kelsen, tendo como primeiro exemplo a Constitui¢io da Austria
de 1920. E, por fim, o paradigma atual -- o Estado Democratico de
Direito — pautado no principio da dignidade da pessoa humana e
que visa a realiza¢do material dos direitos fundamentais previstos
constitucionalmente.

A superacdo de um paradigma por outro nido implica em uma
imediata e completa elimina¢do do modelo anterior, mas antes os
modelos se sobrepdem por longo tempo, influenciando-se mutuamente,
nio s6 no tocante na produgdo de normas infraconstitucionais, mas
também, sobretudo, na interpretagio do proprio texto constitucional.

Assim, por exemplo, o principio da igualdade, que pela visdo
liberal significava a mera previsdo normativa desse preceito no texto
constitucional, passou, sob o paradigma do Estado Democratico de
Direito, a ser um comando constitucional a ser efetivado pelo Estado e pela
sociedade por meio da produgdo de normas juridicas infraconstitucionais
que viabilizem a sua consecugio, bem como a implementacio de agdes
afirmativas que apliquem essas normas a realidade social.

De modo similar, o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana deve servir de norte para a hermenéutica dos textos
normativos constitucionais e infraconstitucionais a fim de possibilitar
a efetivagio social e juridica dos direitos e garantias fundamentais.

Desse modo, o Direito a Satde se insere nesse novo paradigma no
sentido de que a sua previsdo meramente formal na Constitui¢do ndo é
suficiente para atender os anseios da sociedade. O Direito a Satde deve ser
efetivado pelo Poder Publico por meio de agdes concretas que assegurem
a sociedade o acesso a saide boa qualidade. E, se eventualmente os
Poderes Executivos e Legislativos permanecerem inertes, caberia ao
Poder Judicidrio, no ambito do processo judicial, responder ao pedido
que lhe é apresentado, impondo, inclusive, obrigacoes ao Poder Publico.

2 JUDICIALIZAGAO DO DIREITO A SAUDE E O SISTEMA FEDERATIVO
2.1 O principio federativo. Forma de Estado e organizacdo administrativa

A ideia moderna de Federacdo surge em 1787, na Convengio de
Filadélfia, onde as treze ex-colonias inglesas resolveram dispor de uma
parcela de suas soberanias, tornando-se autbnomas e constituindo um novo
Estado, este sim soberano. Foi a Constitui¢do de 1787 quem deu origem aos
Estados Unidos da América, criando uma nova forma de Estado, o federativo.

Com efeito, quando se criou a primeira Federagdo conhecida, a
americana, o que se tratou de resolver na época foi o problema resultante
da convivéncia entre si das treze colonias inglesas tornadas Estados
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independentes e desejosas de adotar uma forma de poder politico unitficado.
De outra parte, ndo queriam perder a independéncia, a individualidade,
a liberdade e a soberania que tinham acabado de conquistar. Com estes
pressupostos surgiu, assim, a Federagdo como uma associagio de Estados
pactuada por meio de Constituigdo.

O federalismo é, ainda em nossos dias, um principio organizador,
que encontra grande receptividade e ressondncia na vida de muitos paises.
Ele nio se desatualizou porque soube encontrar novos fundamentos em
substitui¢do aqueles que lhe deram origem.

2.2 A Federacao no Brasil

A forma federativa surgiu em 15 de novembro de 1889, junto
com a Republica, por for¢a do Decreto n.” 1. No caso brasileiro, ao
invés de diversos Estados, tinhamos um s6; o Brasil todo respondia
ao dominio do imperador. Depois de proclamadas a Republica e a
Federagido é que se viu a necessidade de criarem-se os Estados-
Membros, aos quais se delegaram algumas competéncias. Assim,
trata-se de uma Federagio surgida pela desagregagdo de um Estado
unitario, ao contrario da Federagdo norte-americana, nascida da
agregacdo de Estados preexistentes. Esta talvez seja uma das razoes
pelas quais o Brasil nunca chegou a ter uma verdadeira Federacio,
onde os Estados-Membros alcangam uma autonomia real.

A Federacido é forma de Estado pela qual se objetiva distribuir
o poder, preservando a autonomia dos entes politicos que a compdem.
No entanto, nem sempre se alcanga uma racional distribui¢do do
poder. O acerto da Constitui¢do, quando dispde sobre a Federacio,
estard diretamente vinculado a racional divisdo de competéncia
entre, no caso brasileiro, Unido, Estados e Municipios; tal divisdo
para alcangar logro poderia ter como regra principal a seguinte:
nada serd exercido por poder mais amplo quando puder ser exercido
por um poder local, afinal os cidaddos moram nos Municipios e ndo
na Unido.

Deveoprincipiofederativoinformarolegisladorinfraconstitucional
- que estd obrigado a acatar tal principio na elaboragdo das leis ordindrias
-, bem como os intérpretes da Constitui¢do, a comegar pelos membros do
poder judicidrio.

2.3 Caracteristicas da federacao
Poderfamos elencar inameras caracteristicas da Federagio;

abordaremos, entretanto, apenas aquelas que se nos demonstram mais
importantes:
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a) uma descentralizagdo politico-administrativa constitucional-
mente prevista;

b) uma Constituicdo rigida que nido permite a altera¢do da
reparticdo de competéncias por intermédio de legislagio
ordinaria. Se assim fosse possivel, estarfamos num Estado
unitario, politicamente descentralizado;

c) existéncia de um drgdo que dite a vontade dos membros da
Federagdo - no caso brasileiro temos o Senado, no qual se
retinem os representantes dos Estados-Membros;

d) autonomia financeira, constitucionalmente prevista, para
que os entes federados ndo fiquem na dependéncia do poder
central;

e) existéncia de um 6rgdo constitucionalidade das leis, para que
ndo haja invasio de competéncias.

2.4 A Federacao na Constituicao de 1988

Continuamos  sob  uma  Constituigdo  eminentemente
centralizadora. O trago principal que marca a nossa estrutura federativa
é fortalecimento da Unido relativamente as demais pessoas integrantes
do sistema. O Estado brasileiro na Constitui¢do atual ganha niveis
de centralizagio superiores a maioria dos Estados que se consideram
unitarios e que, pela via de uma descentralizacdo por regides ou por
provincias, consegue um nivel de transferéncia de competéncias, tanto
legislativas quanto de execugdo, muito superiores aquele alcangado
pelo Estado brasileiro.

No Estado Federal coexistem duas ordens politicas sobrepostas,
uma nacional e outra regional, sobre um mesmo territério e sobre a
mesma populagio. E justamente a sobreposigio destas duas ordens
juridicas que caracteriza o federalismo. O fundamento do Estado
Federado é o principio da autonomia das entidades federadas que se apoia
na existéncia de governo préprio e na posse de competéncia exclusiva.
Existéncia harmonica de dois poderes politicos paralelos sé é possivel
através de um sistema de reparti¢io de competéncias entre o Governo
Nacional e os Governos Estaduais. Esta distribui¢do de competéncias
estabelecidas pela Constitui¢do Federal é o ponto nuclear da nocdo de
Estado Federal.

A Constitui¢io Federal de 1988 instituiu um sistema de
competéncias exclusivas, privativas e principiolégicas com competéncias
comuns e concorrentes. O principio utilizado na distribui¢do destas
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competéncias entre os diversos entes federados é o da predominancia
do interesse, segundo o qual cabe a Unifdo as matérias e questdes de
predominante interesse nacional, aos Estados-Membros, assuntos de
interesse regional e aos Municipios, matérias de interesse local.

Para a reparti¢do de competéncias, as constitui¢des utilizam uma
das seguintes técnicas: enumeragio de poderes da Unido, reservando-se
aos Estados poderes remanescentes; poderes enumerados aos Estados
e remanescentes a Unido; enumeragido das competéncias das entidades
tederativas. Este tltimo é que vigora no Brasil.

A Constitui¢io Federal adota sistema complexo, com enumeragio
dos poderes da Unido (arts. 21 e 22), poderes remanescentes para os
Estados (art. 25, §1°) e poderes definidos indicativamente para os
Municipios (art. 30), mas existindo a possibilidade de delegagio (art.
22, pardgrafo tnico), dreas comuns em que atuam paralelamente todos
os entes federados (art. 23) e setores concorrentes em que a Unido
estabelece politicas gerais e aos Estados e Municipios cabe competéncia
suplementar.

As competéncias podem ser classificadas através de varios
critérios, quanto a forma, contetido, extensio e origem.

Quanto a forma ou processo de sua distribui¢do, a competéncia
podera ser: enumerado ou expressa; reservada, remanescente ou residual;
implicita ou resultante ou inerente ou decorrente.

Quanto ao contetdo, pode ser: econdmica, social, politico-
administrativa, financeira e tributéria.

Quanto a extensdo, pode ser: exclusiva, privativa, concorrente e
comum ou cumulativa ou paralela.

Quanto a origem, pode ser: origindria e delegada.

No que concerne aos sistemas de execugio de servigos dentro de
um Estado Federativo, distinguem-se trés sistemas;

a) Sistema imediato, no qual a Unido e os Estados mantém
sua prépria administragdo, com funciondrios proprios,
independentemente uns dos outros e subordinados aos
respectivos governos;

b) Sistema mediato, no qual os servigos federais em cada Estado
sdo executados por funciondrios deste, mantendo a Unido
pequeno corpo de servidores incumbidos da vigilancia e
fiscalizagio desses servigos;

c) Sistema misto, em que certos servicos federais sdo executados
por funcionarios estaduais e outros por funcionarios federais e
vice-versa.
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3 AS TEORIAS DA ACAO
3.1 Consideracoes gerais

O conceito de agdo tem sofrido mudangas ao longo do tempo,
refletindo a evolugdo histérica da sociedade humana no tocante a a
atividade jurisdicional e o seu papel como instrumento de solugdo dos
conflitos que surgem do seio do tecido social.

Modernamente, segundo Cintra, Grinover e Dinamarco®, pode-se
conceituar agdo como ‘o direito ao exercicio da atividade jurisdicional (ou o
poder de exigir esse exercicio)”. Desse modo, reconhece-se a autonomia do
direito de a¢do® em relagio ao direito material.

A primeira teoria da acdo a influenciar o pensamento ocidental
¢ oriunda do direito romano, na célebre defini¢do de Celso para o qual
“agdo nada mais é do o direito de alguém perseguir em juizo o que lhe é devido
(actio autem nihil aliud est quam tus persequend? in tudicio quod sibi debetur)™.
Era a denominada teoria imanentista ou cldssica. De acordo com esse
pensamento juridico, a a¢do decorreria do préprio direito material e
nio poderia ser separada deste. Seria, nas palavras de Cintra, Grinover
e Dinamarco, “o préprio direito reagindo a uma violagdo™. A Marinoni®
comenta a respeito do conceito imanentista o seguinte:

A compreensdo da definigdo de Celso pela doutrina que ndo viu
qualquer distingfio entre a agio e o direito material ao menos permitiu
o esclarecimento de que a agdo privada ndo mais existia, e entdo nada
mais era’ do que o direito de perseguir o direito por intermédio do juiz.

Seria, por assim dizer, o préprio direito material reagindo a sua lesdo.

Conforme assevera Galeno Lacerda®, a concepgio civilista do
direito de agdo apresenta deficiéncias fundamentais: em primeiro
lugar, ignora a presenca do juiz no processo, sendo a agdo dirigida ao
Estado; todo conceito de a¢do valido deve abranger também a acdo
penal; a concepgdo civilista ndo explica satisfatoriamente o fendmeno da
improcedéncia da agdo.

Savigny, em uma variante da concepgdo civilista, sustentava
que, embora o direito de agido fosse um novo direito oriundo da lesdo
direito material, ele se dirigia ao devedor da obrigagdo e ndo ao Estado.

4 CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 267.

5 Idem, p. 208.

Apud, MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2008. p. 159.

CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 209.

MARINONI, p. 160.

LACERDA, Galeno. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 212.
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Portanto, para Savigny, o direito de a¢do possuiria a natureza juridica de
um direito privado.

A concepgido civilista do direito de agdo dominou a doutrina
processualista até que, durante o século XIX, o jurista germanico
Windscheid publicou a sua obra A4 a¢do do direito civil do ponto de vista
do direito moderno. Para Windscheid, o direito violado distinguia-se da
agio, sendo actzo romana “a_faculdade de realizar a prépria vontade através
de uma ‘perseguigdo em juizo™°.

Por sua vez, Muther delineou a tese de que além do direito de
agdo contra o Estado, a actio também constituiria um direito dirigido ao
Estado para que este apresentasse um tutela juridica. Haveria o direito
de queixa que se volta ao Estado (Klage ou Klagerecht); e o direito do
Estado de voltar contra o autor da lesdo para elimina-la."" Marinoni'
comenta sobre tema que:

De acordo com Muther, desde o direito romano se podia conceber que,
ligado a um ‘direito originario’, havia um direito contra o Estado, de
modo que também no direito moderno, diante da ideia de Klagerecht,
existiria um direito de agir autdbnomo em relagdo ao direito origindrio,
ainda que a ele vinculado.

L]

Para Muther, o direito de agir, embora néo se confundindo com direito
material, tem ele como pressuposto. Assim, a sua construgio, ainda que
isolando o direito de agir do direito material, tem uma base no direito
privado.

A polémica entre Windscheid e Muther representou um importante
avango no pensamento juridico-processual, pois, pela primeira vez, ficou
nitido que o direito de agdo, o direito processual, ndo se confunde com
direito material, afastando-se, dessa maneira, da concepgdo civilista que
até entdo dominava a doutrina juridica e reconhecendo-se a autonomia
do direito processual.

O passo seguinte na evolugdo do conceito de agdo foi o andlise
daqueles processos no qual o Poder Judicidrio, ao apreciar a pretensdo
apresentada pelo autor, conclui pela improcedéncia do pedido, pela
inexisténcia de direito material a funda o pedido autoral.

No inicio do século XX, Binder apresentou a tese de que “o jus ndo
nasce com a actio ou a actio ndo se identifica com jus [..] a actio é um prius em
relagdo ao jus, a actio antecede a_jus™

10 MARINONTI, op. cit.,, p. 161 e 162.

11 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 268.
12 MARINONTI, op. cit., p. 164.

18 LACERDA, op. cit. p. 216 e 217.
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Por sua vez, Biilow apresentava o entendimento de que a agdo é
um direito publico, e ndo de natureza privada.

A solugdo encontrada por Plész e Degenkolb foi a de que o direito
de agdo é independente do direto material'*. Marinoni' expde que:

Degenkolb argumentava que é necessdrio construir uma base tedrica
para a agdo favordvel e para a agio desfavoravel. Diz que, em face de
qualquer conflito, um dos litigantes tem o poder de levar o outro para
diante do juiz e, assim, que o réu tem a obrigagdo de participar do
processo. O que obriga o réu a participar do processo é o direito de
agir, que nada tem a ver com o direito material. O fundamento desse
direito de agir é a propria personalidade do autor, porque dessa vem
a consciéneia ou a convicgdo subjetiva ao direito, ou mais precisamente
a aspiragdo ao direito, o direito ao direito, em relagdo ao qual a efetiva
existéncia do direito material é meramente acidental.

Por outro lado, o jurista Mortara sustentava que “a agdo se funda na
mera afirmacio de existéncia do direito e, portanto, que nio é preciso dizer
que a agdo somente existe quando exercida conscientemente ou de boa-fé.”¢

Segundo Cintra, Grinover e Dinamarco”, “foi Wach, ainda, na
Alemanha, que elaborou a teoria do direito concreto a tutela juridica”. De
acordo com essa doutrina juridica, o direito de a¢do direciona-se contra
o Estado, pedindo-se a tutela juridica, e também contra o autor da lesdo
para que se submeta a decisdo estatal. Cintra, Grinover e Dinamarco
salientam que' “o direito de agdo sé existiria quando a sentenga fosse
tavoravel”. Dessa forma, a natureza juridica do direito de agdo seria a de
um direito publico e concreto. O autor teria pretensio a tutela juridica,
a qual existira apenas no caso de uma sentenca favoravel. Haveria,
também, para Wach, uma pretensio a sentenga que pertenceria tanto ao
autor como ao réu.

Segundo a concep¢do de Chiovenda, a ag¢do visava a produzir
Jjuridicamente um efeito sobre o réu, por meio da sentenga de procedéncia.
A sentenca aplicaria a Lel ao caso, fazendo-a atuar. A natureza juridica
do direito de agio seria, para Chiovenda, a de um direito potestativo.

Couture sustentava a tese de que o direito de a¢do seria um direito
de petigdo, ndo existindo uma diferencga essencial entre o direito de agdo
e o de peti¢do. Para esse jurista uruguaio, o direito de agdo seria apenas
uma espécie do qual o direito de petigdo seria género.

14 MARINONI, op. cit., p. 165.

15 Ibidem, p. 165.

16 Ibidem, p. 166.

17 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 268 e 269.
18 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 269.
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Mais influente no direito processual brasileiro, foi a teoria de
Liebman das condigdes da agdo. Para Liebman, a existéncia das condi¢des
da acdo — inicialmente possibilidade juridica do pedido, interesse de
agir e a legitimidade para agir, restringidas posteriormente a apena
estas duas ultimas — é que caracterizaria a agdo. As condigdes da agdo
estariam relacionadas a viabilidade abstrata da pretensdo de direito
material. O Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 1973 adotou a teoria
das condig¢des da agdo de Liebman, conforme se observa da leitura dos
seus arts. 3° e 267, V1.

3.2 O pensamento publicista e a superacao do conceito de acao pelo de
jurisdicao. O ativismo judicial

Inicialmente, a titulo de contextualiza¢do do tema, apresentamos
um breve panorama acerca da jurisdigdo e de suas caracteristicas.

Costuma-se conceituar' jurisdi¢do como Jus Dicere (Direito Dizer)
ou Juris Dicto (Direito Dicgdo), a aplicagdo da lei no caso concreto para
as partes, obedecendo as garantias constitucionais. A jurisdigdo é poder,
fungdo, atividade e dever que consiste na aplicagio da lei, isto é, atuagdo do
direito objetivo ou material por um érgdo imparcial desinteressado e que se
encontra acima das partes, no intuito de solucionar uma controvérsia judicial.

A doutrina® atribui a jurisdi¢do o carater de substitutividade,
pois o juiz substitui as partes e diz a vontade do Estado; e escopo® de
atuagdo do direito objetivo, de aplicagdo da lei, na garantia do direito
objetivo. A jurisdigdo possuiria, ainda, as seguintes caracteristicas*: lide,
definida como pretensdo resistida qualificada pelo direito das partes;
inércia, a qual diz-se da condicdo do judicidrio antes da provocacdo, isto
é, provocagdo das partes; definitividade, a qual obriga ambas as partes
do processo a obedecer as decisdes definitivas; e a coisa julgada material,
que ocorre em toda controvérsia que j4 foi julgada pelo judicidrio contra
a qual ndo cabe mais recurso.

A Jurisdigdo®® apresenta comumente como principios especificos:
investidura, que consiste na aprovagdo em concurso publico de provas
e titulos e quinto constitucional (exce¢do) sé nos tribunais; aderéncia,
segunda a qual todo juiz estd atrelado a um territério e outro juiz
nio pode responder pelo titular desde que devidamente designado;
indelegabilidade, pois ndo pode o juiz transferir sua competéncia a outro

19 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 147 e 14:8.

20 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, op. cit., p. 148.
21 Ibidem, p. 149.

22 Ibidem, p. 150 e 151.

23 Ibidem, p. 153 a 156.
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Juiz, pois é a lei que delega poderes a esse juiz; inevitabilidade, pois o
Judicidrio deve fornecer uma decisdo (resposta) as partes, seja favoravel
ou nio; inafastabilidade, pela qual deve haver amplo acesso ao poder
judicidrio; e juiz natural, consagrado constitucionalmente, o qual veda
existéncia de juiz ou tribunal de excegdo.

O ativismo judicial é um fenémeno que aparece no sentido de
uma crescente atuagdo do Poder Judicidrio, interpretado a norma de
modo, inclusive, a criar direito novo, se necessdrio, bem como agindo
de forma mais intensa no curso do préprio processo. Uma faceta do
ativismo judicial consiste em conduzir ao Poder Judicidrio matérias que,
em principio, deveriam ser discutidas e decididas no ambito dos Poderes
Executivo e Legislativo. BARROSO expoe claramente®* que, psis verbis:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussdo

politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judicidrio, e

ndo pelas insténcias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder

Executivo — em cujo dmbito se encontram o Presidente da Republica,

seus ministérios e a administragdo publica em geral. Como intuitivo, a

Jjudicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais,

com alteragdes significativas na linguagem, na argumentagio e no modo

de participagio da sociedade. O fend6meno tem causas multiplas.

Por sua vez, Dinamarco® defende que o processo deve ser um
instrumento para realizagio do direito, atuando o magistrado de forma
mais ativa para consecugdo da Justica:

O juiz tem de fazer justiga; ele usard as técnicas do processo e também

as normas de direito material para fazer justica. Em outras palavras, na

medida do possivel, ele tem de procurar uma maneira de amenizar o rigor
da lei material, deverd interpretd-la adequadamente. Isso ndo significa que

0 juiz pode virar legislador e mudar tudo; mas quer dizer que, sempre que

possivel, ele deve dar uma interpretagdo mais conducente a uma solugdo

Jjusta, segundo o pensamento comum da sociedade, e ndo dele proprio.

Por essa perspectiva, o conceito de a¢do situa-se em uma patamar
de sujei¢do em relacio ao de jurisdigdo, pois o magistrado possui a
iniciativa de adotar as providéncias que considerar pertinentes e decidir
de modo a realizar o justo.

24 BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢dao, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. Disponivel em:
http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/12685_Cached.pdf.

25 DINAMARCO, Candido Rangel. Candido Rangel Dinamarco e a instrumentalidade do proceso (uma
entrevista). In: Cadernos de Direito GV, v.7.1n.4, julho de 2010. p. 19. Disponivel em: http://bibliotecadigital.
fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7850/Caderno%20Direito%20GV %20-%2036%20-%20site.
pdf?sequence=>5. Acesso em: 23 mar. 2013.
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Assim, o fenémeno da publicizagdo do processo, segundo
JUNOY™, apresenta algumas consequéncias interessantes:

Consecuencia mas relevante se concreta en el hecho de que, sin discutir la
vigencia del principio dispositivo (dispositionsprinzip), va a ponerse en tela de
Juicio el de aportacién de parte (verhandlungsmaxime), al menos por lo que
respecta al reparto de funciones entre el juez y los litigantes y al incremento
de facultades del érgano jurisdiccional, quien frente al modelo clésico del
Jjuez pasivo o inerte, pasa a ocupar una posicién activa en el proceso.

Isso significa dizer que o magistrado deve atuar ativamente,
adotando as medidas que forem necessdrias para o andamento do
processo e para a efetiva aplicagdo do direito, inclusive interpretando-se
a norma ou, até mesmo, criando direito novo aplicavel ao caso concreto,
quando da inércia do Poder Legislativo em legislar.

O risco da intensificagio desse fendmeno é justamente a transteréncia de
competéncias, sem a respectiva previsdo constitucional, dos Poderes Executivo
e Legislativo para o Poder Judicidrio. Ndo se pode olvidar que as politicas
publicas, em um regime democrético, sdo elaboras pelos representantes
eleitos do povo — no ambito federal: os deputados, senadores e o Presidente
da Republica --, ndo se parecendo adequado que a publicizagdo do processo
e o ativismo judicial levem a uma situagio na qual o Poder Judicidrio, cujos
membros sdo selecionados tecnicamente — por concurso publico --, decida
questdes de cunho politico, social ou de gestdo da coisa publica.

Um exemplo que ocorre diuturnamente na Justica Federal
de todo o pais é o das agdes para fornecimento de medicamento pelo
Poder Publico. O Poder Executivo elaborou toda uma politica publica
com escopo de, com os recursos disponiveis, fornecer um sistema de
satde publica ou de financiamento publico universal. Naturalmente, o
sistema de satde putblica e de financiamento ptblico do Brasil apresenta
muitos problemas, mas busca-se por meio dos Orgios competentes o
melhor uso e gestdo dos recursos publicos a fim de atender a maior
populagio possivel e da melhor maneira possivel. Essa é uma matéria
que diz respeito a propria atividade administrativa do Estado, a qual
visa atender o interesse publico, na forma da Lei e da Constituicdo.
Todavia, observa-se que o Poder Judicidrio tem frequentemente, nas
acoes desse tipo, proferido decisdes®” que interferem diretamente na

26 JUNOY, Joan Pic6 1. El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: Un debate mal planteado. Artigo
apresentado no“Congreso Internacional de Derecho Procesal” realizado em Lima de 29 a 31 de outubro de
2003, e publicado em “Derecho Procesal Civil. Congreso Internacional”, Lima, 2003. p. 55-66.

27 Veja-se, por exemplo, a seguinte decisio:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS A PACIENTE HIPOSSUFICIENTE. OBRIGACAO DO ESTADO. Paciente carente
de recursos indispensaveis a aquisi¢do dos medicamentos de que necessita. Obrigagdo do Estado de fornecé-
los. Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento. (AI-AgR 648971, EROS GRAU, STF)
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gestdo da coisa publica (inclusive com o bloqueio de verbas publicas®*),
passando, o Judicidrio a atuar também como administrador pablico. Em
outras palavras, o conceito de jurisdi¢do sofreu uma ampliagdo para
abarcar atividades essencialmente administrativas, expressando, assim,
a preponderédncia do Poder Judicidrio sobre a Administracio Publica e,
também, pode-se dizer, sobre o jurisdicionado.

O ativismo judicial é salutar quando se mantém dentro das
fronteiras das previsoes constitucionais e legais, integrando as lacunas da
norma e a realizando o justo, pois, conforme salientado por Dinamarco®,
“um juiz radical, que faz as coisas segundo a justiga dele, ndo representa o que
a nagdo espera dele”.

Nesse contexto, calha transcrever as licdes do Prof. Gozaini*® a
respeito dos novos postulados processuais:

1. La funcién jurisdicional es el rol del Estado en el proceso judicial. Los
Jueces representan esa autoridad investida de un poder que, al mismo
tiempo, supone un deber de eficacia y justicia hacia las personas. Por
ello, en la tarea de decidir no se puede echar mano a cuestiones técnicas,
o sutilezas, que posterguen el derecho a una tutela judicial efectiva.

2. En la entrada de estas consideraciones ha de estar presente que no se
puede privar a persona alguna de su derecho de tener un proceso y un
Juez que lo escuche. Por tanto, el problema de la legitimacién para actuar
tampoco puede seguir leyéndose en la captura tradicional del concepto
de “legitimacion ad causam” y “legitimacién ad processum”.

3. Es fundamental asegurar la relacién efectiva entre el Proceso y la
Constitucion y, de este modo, lograr que se vaya hacia una unificacién
o armonizacién de los principios. Inclusive, no se podra desatender la
influencia del derecho procesal transnacional y la vigencia absoluta en
todo tiempo y lugar, de los derechos humanos.

[

A evolugdo do pensamento processual no sentido de crescente
publicizagdo do ordenamento juridico tem como consequéncia a

28 Veja-se o seguinte acérdio:
EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL.
DIREITO A SAUDE. MEDICAMENTOS. FORNECIMENTO A PACIENTES CARENTES.
OBRIGACAO DO ESTADO. I - O acérdio recorrido decidiu a questio dos autos com base na legislagio
processual que visa assegurar o cumprimento das decisdes judiciais. Inadmissibilidade do RE, porquanto
a ofensa a Constituigdo, se existente, seria indireta. IT - A disciplina do art. 100 da CF cuida do regime
especial dos precatérios, tendo aplicagdo somente nas hipéteses de execugio de sentenga condenatoéria, o
que nio ¢ o caso dos autos. Inaplicdvel o dispositivo constitucional, ndo se verifica a apontada violagdo a
Constitui¢do Federal. III - Possibilidade de bloqueio de valores a fim de assegurar o fornecimento gratuito
de medicamentos em favor de pessoas hipossuficientes. Precedentes. IV - Agravo regimental improvido.
(AI-AgR 553712, RICARDO LEWANDOWSKI, STF)

29 DINAMARCO, op. cit. p. 19.

30 GOZAINI, Osvaldo A. La Funcién Social del Juex. San José: 1JSA, 2012. p.93 e 93.
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preponderancia da jurisdi¢do — atividade essencialmente publica
encartada pelo Poder Judicidrio — sobre a agéo.

O ativismo do Judicidrio tem, também, uma conotagido politica,
isto porque na medida em que o Poder Judiciario amplia sua competéncia e
sua atuagio para além dos limites da acfo e da interpretagdo estrita da Lei
igualmente amplia a sua capacidade a sua capacidade de interferéncia social;
o que significa a perspectiva de se obter mais prerrogativas e poder. Ndo se
pode esquecer que o proprio CPC, no seu Capitulo IV, impde limites a atuagdo
do magistrado, embora também apresente dispositivos (por exemplo, art. 130,
131 e, a contrario sensu, 133) que abrem as portas para o ativismo do judicidrio.

Nio se pode esquecer o fato de que as politicas publicas
sdo produzidas pelos representantes eleitos do povo -- pelo Poder
Legislativo, precipuamente. O Poder Judicidrio deveria ter uma atuagdo
eminentemente técnico-juridica, limitando-se o seu ativismo aos estritos
limites da Lel e da Constitui¢do, pois o magistrado ndo passou pelo crivo
das urnas. Calha ressaltar nesse ponto a pensamento de Schwartz*":

A atuagfo judicial far-se-4 em um momento posterior ao da constatagdo
de que as agdes positivas estatais ndo garantiram o direito a satde. E,
portanto, uma atuagdo secundaria (mas nio suplementar) em relagdo ao
dever dos Poderes Publicos — especialmente o Executivo, pois inexistiria
necessidade de uma decisdo derivada do sistema judicidrio caso tais
Poderes cumprissem com seu papel.

L]

O que ocorre é que a atuagio do Estado vem em um momento primeiro.
O Judicidrio age depois da omissdo ou da comissdo da prestagdo positiva
estatal. Mas isso néo significa que o problema seja tinica e exclusivamente
de al¢ada dos Poderes Publicos, pois a satide exige solugio de e por todos.

De fato, o conceito de jurisdigdo prepondera, no atual cendrio
juridico, sobre o de agdo, sendo que se observa que o Poder Judicidrio
tem atuado de forma crescentemente ativa, tanto no dmbito do processo
como na interpretacdo da norma, sendo que o caso das agdes de satde
revela de modo impactante essa mudanga de paradigma.

4 A PROPORCIONALIDADE PARA A APLICACAO RAZOAVEL DO DI-
REITO A SAUDE

4.1 Proporcionalidade e razoabilidade

Principios sdo enunciados que consagram conquistas éticas
da civilizagdo e, por isso, estejam ou ndo previstos na lei, aplicam-se

31 SCHWARTZ, Germano André Doerdelein. Direito a saiide: efetivagdo em uma perspectiva sistémica.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 162.
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obrigatoriamente a todos os casos concretos. Principios, no sentido juridico,
sdo os requisitos primordiais instituidos como fundamento de alguma coisa.
Os principios gerais do direito processual sdo concre¢oes de
pensamento insculpido na Constitui¢do e, ainda mais precisamente, dos
principios e garantias fundamentais aplicdveis ao processo. Principios
sdo axiomas juridicos e politicos basicos e, portanto, que sido os padrdes
minimos que deve se sujeitar o processo judicial para ser considerado um
devido processo legal, em conformidade com as exigéncias da Constituicdo.
J.J. Gomes CANOTILHO® coloca o principio da proporcionalidade
entre os principios juridicos fundamentais e assim os define:
Consideram-se principios juridicos fundamentais os principios historicamente
objectivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que
encontram uma recepgdo expressa ou implicita no texto constitucional.

O Prof. Gilmar Ferreira Mendes®® ensina:

A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando
de imposigdo de restrigdes a determinados direitos, deve-se indagar niao
apenas sobre a admissibilidade constitucional da restri¢do eventualmente
fixada (reservalegal), mas também sobre a compatibilidade das restrigdes
estabelecidas com o principio da proporcionalidade.

Essa nova orientagio foi que permitiu converter o principio da reserva
legal no principio da reserva legal proporcional, que pressupde néo s6 a
legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos, assim também
a adequagdo desses meios para a consecugio dos objetivos pretendidos.

Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da
medida ha de resultar da rigorosa ponderagido entre o significado da
intervengao para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador.

Mas a forma sob a qual se deu a sedimentagdo do principio da
proporcionalidade e a sua migracdo para o direito constitucional
restaram condicionadas ao sistema juridico adotado a partir da formacao
dos estados modernos.

A Prof. Suzana de Toledo Barros sustenta que o principio da
proporcionalidade é formado por trés elementos ou subprincipios, quais
sejam: a adequagio ou da idoneidade, a necessidade ou exigibilidade e
a proporcionalidade em sentido estrito, os quais em conjunto dio-lhe
a densidade indispensédvel para alcangar a funcionalidade pretendida
pelos operadores do direito. Segundo essa Professora®, o Principio da

32 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Coimbra, 1993.

33 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

34 BARROS, Suzana de Toledo. Principio da Proporcionalidade ¢ o Controle de Constitucionalidade das Leis
Restritivas de Direttos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996.
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Proporcionalidade é uma expressdo utilizada pelos paises de tradigdo
romano-germanica (os alemdes, também o denominam principio da
proibi¢do de excesso ou vedagdo de excesso), enquanto o direito norte-
americano prefere a denominagio de “principio da razoabilidade”™

O germe do principio da proporcionalidade foi a idéia de dar garantia a
liberdade individual em face dos interesses da administragio. E essa
consciéncia de que existiam direitos oponiveis ao préprio Estado e que
este, por sua vez, deveria propiciar fossem tais direitos respeitados
decorreu das teorias jusnaturalistas formuladas na Inglaterra dos
séculos XVII e XVIIIL

Pode-se afirmar que o principio da proporcionalidade foi consagrado no
direito administrativo como uma evolugdo do principio da legalidade,
mas inicialmente a idéia de proporgdo ligava-se somente as penas. A
submissdo dos atos administrativos a um controle jurisdicional requereu
a criagdo de instrumentos processuais habeis a impedir os érgdos do
poder executivo de se desviarem da atuagdo reclamada pelos fins da
lei ou, quando ainda adequada a ditos fins, essa atuagio se mostrasse
excessivamente gravosa aos direitos dos cidaddos.

Para Marinoni”, o magistrado deve aplicar a proporcionalidade
nas suas decisoes de acordo com os Direitos Fundamentais:

Se nas teorias classicas o juiz apenas declarava alei ou criava a norma individual
a partir da norma geral, agora ele constréi a norma juridica a partir da
interpretagio de acordo com a Constitui¢io, do controle da constitucionalidade
e da adogio da regra do balanceamento (ou da regra da proporcionalidade em
sentido estrito) dos direitos fundamentais no caso concreto.

O principio da proporcionalidade foi estabelecido no direito
administrativo, na época do jusnaturalismo, como ideia de limitacdo
do poder de policia, para coibir medidas excessivamente gravosas aos
direitos do cidaddo. Na Europa Continental, esse principio migrou para
o direito constitucional por obra dos alemies. Nos Estados Unidos da
América, esse principio, sob o rétulo da razoabilidade, é insito na clausula
do due process of latw.

O principio da proporcionalidade tem por contetido os subprincipios
da adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
Adequacgdo é a exigéncia de que os meios adotados sejam apropriados
a obtengdo dos objetivos pretendidos. Necessidade é que a medida
restritiva seja indispensavel a conservagdo do préprio ou de outro direito
tundamental e que ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz,
mas menos gravosa. Proporcionalidade strictu sensu é a ponderacdo da

35 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 104
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carga de restrigdo em funcdo dos resultados, de maneira a garantir-se
uma distribui¢do equianime de 6nus.

Os americanos falam em razoabilidade. O termo, que significa
tudo quanto seja conforme a razio. Razoabilidade enseja uma ideia de
adequacdo, idoneidade, aceitabilidade, logicidade, equidade, traduz aquilo
que ndo é absurdo, tdo-somente o que é admissivel.

O principio da proporcionalidade deriva da forga normativa dos
direitos fundamentais. £ haurido principalmente da conjugagio dos
artigos 1° e 2% 60, § 4°, IV. Complementa o principio da reserva de lei,
a ele incorporando-se, de modo a converter-se no principio da reserva
legal proporcional.

Assim, o administrador publico, no uso de poderes vinculado,
discriciondrio, hierarquico, disciplinar, regulamentar e de policia, ndo
pode deixar de obedecer, entre outros principios, o da proporcionalidade,
sob pena de incidir em ilegalidade ou inconstitucionalidade.

5 CONCLUSOES

O tema objeto deste estudo ndo comporta as tradicionais conclusoes
fechadas. O presente trabalho apenas abre as portas para compreensio
da relag@o proporcional e razodvel entre o Poder Judiciario e o Direito a
Satde sob a 6tica dos principios constitucionais, especialmente em face
do Sistema Federativo, que busque promover a efetiva¢do proporcional
dos direitos fundamentais no ambito judicial.

Discutidos os aspectos propostos, resta-nos considerar algumas
implicagdes praticas do que tem sido exposto. Concluimos que o principio
da proporcionalidade é instrumento fundamental para o desempenho de
atividade judicial com sucesso, isto porque possibilita uma comunicagio
saudavel e permite um processo de efetivagdo do direito a saide muito
mais eficiente e abrangente.

Como o Direito a Satde ndo pode e ndo deve ser algo estético e
unidirecional, devemos nos lembrar de que os Féruns do Poder Judicidrio
ndo sdo apenas um lugares para produzir contetdos teéricos; é, também,
local de efetivagdo de valores e principios constitucionais, de aplicagio de
mentalidade cientifica, 16gica e participativa que podera possibilitar no
tocante ao Direito a Satde o beneticio do bem-estar coletivo e pessoal.

Para sair da teoria e entrar na pratica do seu didlogo, o magistrado
nio pode colocar-se na posi¢do ingénua de quem se considera o detentor
de todo o saber; deve, antes, colocar-se na posi¢ido humilde de quem sabe
que ndo sabe tudo, reconhecendo que o principio da proporcionalidade
como instrumento para a execu¢do razodavel do Direito a Saide. A
construgdo de um deczsum é um ato pessoal, mas que ocorre por intermédio
da interagdo do magistrado com a realidade juridica, material e social.
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O processo deve garantir a todos o Direito a Satde igualitario
que atinja todas as expectativas, isto é, apropriagdo dos contetidos
sociais e juridicos bédsicos que tenham retorno no meio social. Para isso,
o processo deve observar principio da proporcionalidade e adequar as
normas processuais ao meio social e organizando de forma a retratar, o
quanto possivel, o que a sociedade espera do Processo Civil

Por fim, ha um distanciamento entre as tendéncias constantes da
literatura juridica e arealizagfo prética da atividade de judicante. O principio
da proporcionalidade pode ser um mecanismo para aperfeicoamento da
relagio entre o Poder Judicidrio e o Direito a Satde no Estado Federal
Brasileiro, conformando e limitando o ativismo judicial.
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RESUMO: O processo judicial, originariamente concebido como instituto
juridico vocacionado a tutela dos direitos pleiteados pelos jurisdicionados e
como garantia da possibilidade do exercicio de uma efetiva defesa em juizo,
revela-se, na atualidade, como instrumento de definigido e consecucdo de
politicas publicas. Este estudo aborda a concepgio publicista do processo
a luz dos institutos fundamentais do que se denomina Teoria Geral do
Processo, evidenciando-se a tensdo entre a acdo (direito) e a jurisdi¢do
(poder), bem como a forma que o processo ¢ utilizado por essa faceta do
Estado nos dias atuais. Contextualizando o fendmeno, avalia-se como o
paradigma juridico do Estado social contribuiu para abalar a estrutura
preconizada na cldssica teoria da reparticdo das fungdes do poder,
resultando — no paradigma seguinte: o Estado Democratico de Direito —
numa preponderancia do Judicidrio e de sua funcdo judicante, redefinida
e potencializada no marco filoséfico conhecido como pés-positivismo.
Na empreitada, analisa-se a influéncia exercida pela Constitui¢do na
relagdo entre o direito e o poder, bem como a legitimidade democrdtica
da Jurisdigdo Constitucional, tudo com o intuito de estimular uma
reflexdo sobre a capacidade institucional do Judicidrio de absorver as
demandas que devem (deveriam) ser atendidas pelas instancias legislativa
e administrativa, em especial aquelas que diante da magnitude dos
recursos financeiros envolvidos, sdo potencialmente desestruturadoras do
microssistema politico, econdmico e social.

ABSTRACT: The lawsuit, originally conceived as devoted to the
protection of the rights pleaded by jurisdictional and to guarantee the
possibility of carrying out an effective defense in court legal institution,
it turns out, today, as a means of defining and achieving public policy.
This study examines the publicist process design in the light of the
fundamental institutions of the so-called General Theory of Process,
highlighting the tension between action (right) and jurisdiction (power
), as well as how the process is used for this facet of the state today.
Contextualizing the phenomenon, assesses how the legal paradigm of
the welfare state helped to undermine the structure advocated in the
classical theory of the division of functions of power, resulting in a
preponderance of the judiciary and its adjudicative function, enhanced
reset the philosophical framework known as post - positivism. In the
enterprise, analyzes the influence of the Constitution on the relationship
between the right and the power and the democratic legitimacy of the
Constitutional Jurisdiction , all with the aim of stimulating reflection on
the institutional capacity of the judiciary to absorb the demands that must
( should ) be met by legislative and administrative bodies , especially those
given the magnitude of the financial resources involved are potentially
desestruturadoras the political, economic and social microsystem .
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Esquecemo-nos de que o Direito ¢ um medicamento com que procuramos
restabelecer a satde da convivéncia social. Ele ndo evidencia nenhuma
exceléncia, antes, em ordem diretamente proporcional a sua importancia e
institucionalizagdo, atesta o fracasso social. E a impoténcia dos homens,
mediante suas instituigdes ndo-estatais, para prevenir e solucionar os conflitos
oriundos de sua convivéncia, que impde a utilizagdo dos mecanismos juridicos
de que a tutela jurisdicional é a dltima e mais representativa expressdo. A
presenga do jurista — doutrinador, postulador ou julgador — denuncia a vitéria
da doenga no corpo social, como a do médico comunica a vitéria da doenga no
corpo biolégico. Feliz o corpo que precisa pouco de médicos. Feliz a sociedade
que precisa pouco de juristas. O que ocorreu em nossos dias, entretanto, foi
o oposto. A nossa perda de perspectiva nos levou a apologia da doenga e do
doutor, ao invés de cuidarmos da sua profilaxia e prevengao.

J. J. Calmon de Passos

INTRODUGAO

Nos ultimos anos a jurisprudéncia do STI conferiu novos
contornos ao controle de constitucionalidade das leis em sede difusa, nos
processos levados a excelsa Corte via recurso extraordinario.

Promoveu-se uma verdadeira revolugdo em relagdo a forma de
controle da atividade legislativa primaria (objetivacdo do RE). Mas o
proprio Parlamento contribuiu para tal situacgdo, através de alteracdes
promovidas no Cédigo de Processo Civil, no que tange a criagdo da
sistemdtica de julgamento de recurso representativo de controvérsia.

O presente estudo tem por objeto a andlise de institutos processuais
relacionados a Teoria Geral do Processo tais como a jurisdi¢do e a agdo,
a Jurisdi¢do Constitucional e o sistema recursal com o fito de avaliar a
adequabilidade dos institutos processuais e a postura do Judicidrio frente
aos demais Poderes da Reptblica, bem como o papel desempenhado pelo
processo nesse arcabougo juridico-politico.

Para tanto, foi realizada pesquisa bibliografica, que resultou
na utiliza¢do de referencial teérico da filosofia do direito e do direito
processual, em especial as ramificagdes civil e constitucional.

A explanagdo se inicia com a andlise da relagdo entre a jurisdigio
—faceta do poder estatal — e o direito de agdo consignado na Constituigdo
Federal de 1988 e em outros tantos diplomas legais. Como nio poderia ser
de outro modo, o processo, enquanto instrumento do poder jurisdicional,
¢é o centro das atengdes no primeiro capitulo, em que é analisado sob
as perspectivas privatista e publicista, bem como de principio-garantia
insculpido na clausula do due processo of law. Ao final, é conferida uma
énfase ao atual ambiente judicial, em que o processo é utilizado como
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ferramenta para a realizagio dos designios do Estado, e nio apenas para
o atendimento dos interesses privados veiculados na agio.

E rapidamente abordada a evolugdo da formulagio da separagio
dos poderes, desde sua concepgdo classica até o modelo atual, em que
se verifica uma preponderancia do Judicidrio resultante da incapacidade
das instancias legislativa e administrativa responderem as demandas da
sociedade relacionadas ao paradigma juridico do Estado social relegadas
ao Estado Democritico de Direito.

O deslocamento da Constitui¢do para o centro do ordenamento
juridico, movimento crucial na superacio da concep¢do privatista do
Direito e do processo, associado a inapeténcia das outras instancias
em cumprirem sua missdo republicana contribui decisivamente para a
tormulagdo de um novo desenho institucional em que o Judiciario, na
qualidade de intérprete da Lei maior da nagio, acaba por se sobrepor ao
Legislativo, na medida em que lhe é adjudicada a prerrogativa de dizer
a Gltima palavra sobre praticamente todos os assuntos que interessam a
sociedade — a tal judicializagdo da vida e da politica.

A aferic¢do da conformidade da produgio legislativa ordinaria com a
Constituigdo envolve a discussio acerca da for¢a normativa dos principios
constitucionais e o papel das regras positivadas no ordenamento juridico,
restando caracterizada uma tensdo normativa que se instaura no ambito
do processo judicial e, ndo raras vezes, lanca dividas sob a legitimidade
democritica da fungdo exercida pelo magistrado: de intérprete e criador
do Direito.

1 ACAO, JURISDICAO E PROCESSO

O reconhecimento da existéncia de uma relagdo juridica de
direito processual dissociada da relagido de direito material em que se
verifica um conflito cuja solugdo reclama a tutela judicial propiciou o
desenvolvimento de uma disciplina autdénoma voltada ao estudo do
processo. H4 tempos se fala em uma teoria geral do processo e de seus
institutos basicos, jurisdigdo ag¢do e processo', bem como da existéncia de
principios gerais do processo”.

1 Doutrinadores de peso como Candido Rangel Dinamarco falam de um quarto instituto fundamental da
Teoria Geral do Processo, qual seja, a defesa (DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do
Processo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 71).

2 Em terrae brasilis, José Frederico Marques, ainda na década de 50 do século passado, j4 esclarecia sobre o
consenso dos processualistas acerca da existéncia de uma teoria geral do processo: “Na atualidade, raros,
sendo rarfssimos, sdo aqueles processualistas que negam a existéncia de uma teoria geral do processo a
que se subordinam tanto o direito processual civil como o direito processual penal. Nem poderia ser de
outra forma, porque o processo, como instituto juridico, é um s6, quer quando tenha por contetido uma lide
penal, quer quando focalize uma lide de direito privado, ou de direito administrativo, ou de direito fiscal
(MARQUES, José Frederico. Estudos de Direito Processual Penal. 2. ed. Campinas: Millennium, 2001. p. 5).
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Na abordagem de uma teoria geral do processo é preciso ter em conta
que tal formulagio foi inspirada na escola alema da jurisprudéncia dos conceitos,
e visa estabelecer categorias abstratas, a partir da qual o ordenamento juridico
processual deve ser orientado, tanto no que tange a sua elaboragido quanto a
sua aplicagio’. “Aqui é evidente a influéncia do platonismo, que busca uma
ciéncia das formas ideias, que permanecem na base da experiéncia, mesmo que
os contetidos sejam definidos por decisdes politicas circunstanciais™.

A questdo é que agdo, jurisdi¢do e processo foram concebidos
em contextos histéricos distintos e, sob determinada éptica, visam a
consecugdo de objetivos préprios. E a “tentativa da doutrina tradicional
de colocd-los todos no mesmo plano, como uma espécie de glossario
atemporal do processo, gera uma grave deformacao do sentido individual
da cada conceito e empobrece nossas possibilidades de compreensdo™.

Com efeito, em razdo da vedagio do exercicio direto das préprias razoes
e da autotutela, salvo rarissimas exce¢des, tem-se na a¢do um direito conferido
ao jurisdicionado, de provocar e fazer atuar a jurisdigdo, faceta do Estado a qual
incumbe, grosso modo, o dever de solucionar os conflitos em que se verifica
uma resisténcia de uma parte a pretensdo da outra. “A¢do, portanto, é o direito
ao exercicio da atividade jurisdicional (ou o poder de exigir esse exercicio)™.

Essa relagdo entre o direito (agio) e o poder (jurisdigdo) sempre foi
marcada pela sobreposi¢do de um em face do outro. A maior liberdade no
uso do direito de acfio inevitavelmente acarreta uma mitigagdo da atuagio
jurisdicional, principalmente no que tange a seletividade processual. Da
mesma forma, o aumento do poder do magistrado, personificagio da jurisdigio,
promove uma restri¢do a agdo. Assim podemos analisar a agdo e a _jurisdigio
como institutos que ndo raras vezes se contrapdem na dindmica processual.

Para uma melhor compreensdo, revisitemos os institutos
fundamentais dessa teoria geral do processo. A agio, como ¢é sabido, nem
sempre fol reconhecida como um direito autbnomo. Por muitos anos, em
época que remonta ao direito romano da antiguidade, e mesmo em meados
do século XIX, a a¢do era entendida como mero aspecto do direito material
subjetivo, que se convencionou denominar concepgio civilista.

Walter Vieira do Nascimento’ distingue trés perfodos do Direito
Romano, no que se refere a agdo e ao processo. O primeiro perfodo (754-a 149

3 “Teoria geral do processo ¢é, nessa perspectiva, um sistema de conceitos e principios elevados ao grau
maximo de generalizagao util e condensados indutivamente a partir do confronto dos diversos ramos
do direito processual. Ela transcende a dogmitica processual, ndo lhe sendo prépria a indagagio ou
formulagdo de regras, ou normas de direito positivo. Por isso mesmo, tende a universalizagio, superandas
as limitagoes espago-temporais do direito positivo” (DINAMARCO, op. cit., p. 68).

4 COSTA, Aratjo Henrique; COSTA, Aratjo Alexandre. Conceito de Agdo: da teoria classica 2 moderna.
Continuidade ou ruptura? Brasilia: CEAD/UnB, 2012. p. 3.

5 Ibidem, p. 5.

6 CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.

Teoria Geral do Processo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 271.

NASCIMENTO, Walter Vieira do. Ligdes de Historia do Direito. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 125-127.

-1
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a.C.)ficou conhecido como sistema das actiones legis, quando se enumeravam
as espécies de acdes que poderiam ser manejadas pelo cidaddo. O segundo
periodo (149 a.C. a 294) é denominado formuldrio ou sistema das formulas.
A semelhanca entre o sistema das actiones legis e o sistema formuldrio é
a divisdo do processo em duas fases: a) i ure, que transcorria perante o
magistrado do Estado, que ouvia as partes e poderia conceder a agio; b)
in udicto, que ocorria perante o iudex, que era um particular, responsavel
por dirigir a fase de produgio de provas e elaborar a sentenca. Vé-se que
a decisdo era proferia por um cidaddo privado, e ndo por um agente do
Estado. Finalmente, o terceiro perfodo (294 a 534 ficou conhecido como
sistema da cognatio extra ordinem. Nesse momento, desaparece a divisdo do
processo em duas fases e, em consequéncia, extingue-se a figura do udex
ou arbiter, competindo entio ao magistrado dirigir o processo e proferir a
sentenga. E nesse momento que o Estado, ao assumir para si o dever de
decidir os conflitos estabelecidos entre particulares, investe-se no poder de
substituir a vontade das partes para resolver impositivamente a lide levada
a seu conhecimento. Aqui a a¢do ganha contornos nitidamente publicos, na
medida em que é dirigida ao Estado, para que este, por intermédio de seus
agentes (magistrados), profira uma decisdo sobre determinada questdo
controvertida, entregando a prestagio judicial a quem lhe faz jus.

No transcorrer dos anos, da antiguidade a modernidade, ocorreram
alteracoes nos significados dos institutos a¢do e processo, mas ao longo
dos séculos prevaleceu o entendimento sobre a agdo como algo relacionado
ao direito material litigioso, segundo a méaxima de que a cada direito
corresponde uma agdo que o assegura. “Nada mais era a agio para os cldssicos
do que o préprio direito substantivo reagindo contra sua violagio.”

A teoria cldssica ou civilista orientou a legislagdo patria no inicio
do século XX e se fez presente no Cédigo Civil de 1916, em especial no
seu artigo 75. “Nessa perspectiva, que chamaremos de civilista, ndo ha
que se falar em direito de agdo, mas apenas em procedimentos judiciais
relativos a resguardar um direito subjetivo™.

De fato, é quando o processo deixa de ser entendido como
aspecto do direito material, e mais tarde como mero procedimento,
para ser idealizado como relagdo juridica formada pelas partes e pelo
juiz, conforme difundido por BULOW em sua Tvoria dos pressupostos
processuais e das excegbes dilatorias (1868), é que se passa a conceber a
ago como um direito destacado, manejado pelo autor para movimentar
o Estado, que dessa forma se vé na condigio de ser exigido a emitir uma
decisdo sobre o caso que lhe é apresentado.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, v.1. 41. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 50.
9  COSTA; COSTA, op.cit., p. 6.
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Quando do conhecido debate travado entre Muther e Windscheid,
em 1856, o mundo juridico j4 havia reconhecido um novo significado para
a agdo, que apartada do direito material era concebida como um direito
a ser oponivel ao Estado, embora buscasse a condenagio da outra parte,
vinculada ao direito material em disputa, ou mesmo uma declaracgio ou
constitui¢do de uma relagio juridica.

Eis o marco tedrico, a partir do qual a agdo é reconhecida como
direito. “Nao eramais o direito subjetivo vestido para a guerra e nem mesmo
um direito auténomo voltado a garantia dos direitos subjetivos violados,
mas um direito de pedir ao Estado a instauragio de um processo.”

A partir dessa percepgdo da agdo como direito autdnomo,
tloresceram duas correntes doutrinarias: a) a que defendia ser a agdo um
direito autdénomo e concreto; b) a que sustentava ser a agdo um direito
autébnomo e abstrato.

Para os concretistas, a agdo seria um direito ptblico subjetivo e
auténomo, porém condicionado a existéncia do direito material afirmado
pelo autor. “A¢io seria, ento, o direito a sentenga favoravel, isto é, o direito
publico voltado contra o Estado, de obter uma protegio pubica para o
direito subjetivo material.”"' Foram defensores dessa posi¢do concretista
Wach, o préprio Biilow, Hellwig e Chiovenda. O grande defeito da teoria
concretista era ndo conseguir explicar a existéncia, no mundo juridico,
de uma sentenga de improcedéncia. Afinal, mesmo que o autor tenha seu
pedido negado, ndo teria ele sido exercido seu direito de agdo?

Paralelo a doutrina concretista, Degenkolb e Plosz desenvolveram
uma teoria abstrata, segundo a qual o direito de ac¢do independe da
existéncia do direito material alegado pelo autor. Afinal, mesmo quando
é proferida uma sentenca de improcedéncia, houve manifestacgio estatal
apta a por fim ao litigio; é dizer, existiu a prestagio jurisdicional. “E,
assim, suficiente, para o manejo do direito publico de agdo, que o autor
invoque um interesse abstratamente protegido pela ordem juridica.”

O problema de se considerar a ag¢do como direito auténomo e
abstrato ¢é conceber que toda e qualquer demanda seria apta a exigir
uma apreciagdo judicial sobre o seu mérito, independente da existéncia
de indicios minimos de sua viabilidade. Assim, seria possivel, em tese,
exigir o pagamento de valor referente a venda de um terreno na Lua; ou
o sujeito pedir a decretagio do divércio da vizinha que sofre agressoes
verbais proferidas pelo marido, sem que ela tenha manifestado interesse
na dissolugdo da sociedade conjugal; entre outros. Ainda que tais pedidos
viessem a ser negados ao final do processo, haveria a necessidade de se
conduzir o feito ordinariamente até a prolagio da sentenga de mérito.

10 COSTA; COSTA, op. cit., p. 2.
11 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 50.
12 Ibidem, p. 50.
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Em resposta a essa concepgio absoluta sobre a abstracio da agdo, surge
a teoria eclética, difundida no Brasil por Enrico Tullio Liebman, a partir da
década de 40 do século passado. Era preciso estabelecer uma forma de selegio
das causas, visando distinguir aquelas que seriam merecedoras de ter seu o
objeto apreciado pelo Judicirio. E aqui que sdo arquitetados os mecanismos
de seletividade judicial que receberam a denominagdo condigdes da agdo —
legitimidade das partes, interesse processual e possibilidade juridica do pedido.

Assim, o direito de propor a demanda seria ilimitado; é este direito
que estd previsto no inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢do. Mas o direito a
obter uma sentenga de mérito — seja ela de procedéncia ou de improcedéncia
do pedido — ¢ condicionado ao preenchimento das condigies da agio, é dizer,
o autor deve demonstrar, a luz do direito material relacionado, que possui
aptiddo parademandar seu oponente emjuizo, que a tutela judicial é necessaria
e ttil, e que o pedido objeto da agdo ndo é vedado pelo ordenamento juridico.

Essa seletividade que num primeiro momento foi realizada pelo
legislador, e, em termos gerais, refere ao momento em que é proposta a ago,
ganha novos contornos nos dias atuais. Avultam outras condicionantes ao
direito de agdo, agora criadas pela jurisprudéncia, relacionadas ao sistema
recursal, a mais congestionada via de acesso aos Tribunais, excepcionando-
se, em certa medida, as agdes de competéncia origindria.

Nesse cenério, o direito de agio, entendido como o direito a uma
sentenga de mérito e, portanto, condicionado ao preenchimento de certos
requisitos (legitimidade das partes, interesse de agir, possibilidade juridica
do pedido) deixa de ser o Unico instituto a determinar a seletividade
das causas que serdo apreciadas pelo Poder Judiciario. E inegavel que a
jurisdigdo também cria mecanismos de seletividade pela jurisprudéncia.
Essa selec¢do de causas ocorre, em regra, no juizo de admissibilidade de
recursos, em especial naqueles dirigidos aos tribunais superiores.

Destarte, pode-se afirmar que a agido é um direito exercido por
intermédio do processo. Mas a forma pela qual o processo se desenvolve, em
especial o acesso as instancias decisorias recursais, ¢ ditada pela jurisdigio.

Assim, a agdo, que ja foi vista como mera faceta do direito material
em litigio alcangou ao longo dos séculos o status de direito subjetivo publico
auténomo, abstrato e instrumental. E direito subjetivo, pois pode ser reclamado
por seu titular; é autbnomo, pois ndo se confunde com o direito material; é
abstrato, porque nio depende a existéncia do direito material alegado; é
instrumental, pois visa a resolu¢do de uma pretensio de direito material.

Na concepgdo privatista, a a¢do é o tema central da teoria geral do
processo, na mais perfeita sintonia com pensamento liberal, na medida
em que se caracteriza como um direito que tem por escopo promover a
observancia de outro direito supostamente violado, esse tltimo sendo um

18 MARCATO, Anténio Carlos. Procedimentos Especiais. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 11.
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direito material de uma parte, infringido pela outra. A preocupagdo se limita
a relagdo estabelecida entre as partes; eis o carater privado do processo.

Ocorre que o Estado contemporidneo assumiu outras
responsabilidades que ndo apenas criar as condi¢des de seguranca
necessérias ao individuo, para que esse busque, com suas proprias forgas e
recursos, realizar os objetivos que julgue mais adequados a sua realizagdo
enquanto ser humano. “O Estado (social), a0 menos idealmente, torna-
se instrumento da sociedade para combater a injustica social, conter o
poder abusivo do capital e prestar servigos publicos para a populagdo.”*

Ao Estado é atribuida a fungfio de realizar agdes afirmativas
consubstanciadas na consecugio de politicas publicas em prol dos mais
necessitados, de forma a reduzir as desigualdades sociais, pois o “Estado social
contemporaneo, que repudia a filosofia politica dos fins limitados do Estado,
pretende chegar ao valor homem através do culto a justiga e sabe que, para isso,
¢ indispensavel dar ao conceito de justica um contetido substancial e efetivo.””

O paradigma social e intervencionista acarreta uma invasio do
espago particular pelo pablico. H4 um incremento das fungoes do Estado,
que repercute em varios campos de atuagdo, inclusive no que refere ao
sistema de prestagdo judicial.

O Poder Judicidrio passa a ser protagonista nesse novo cendrio. O
processo judicial deixa de ser mero instrumento para a composi¢do de
litigio entre particulares, passando a servir de meio para a obtencdo de
prestacdes materiais, inclusive aquelas fornecidas pelo préprio Estado.

Nessa perspectiva, hd que se ter em conta que o Estado se faz
presente na relagdo juridica processual, na pessoa do magistrado, que
“ndo participa do jogo de interesses contrapostos, mas comanda toda a
atividade processual, distinguindo-se das partes por ser necessariamente
desinteressado (no sentido juridico) e, portanto, imparcial.”'®

Esse agente estatal ganha cada vez mais proeminéncia nesse novo
cendrio que se convencionou chamar ativismo judicial, no qual a presenga do
Juiz contribuird de forma relevante para a defini¢do da forma, do contetido
e da extensdo do exercicio do direito de agdo das outras partes (autor e réu)
que compdem a relagio processual. E inegével a existéncia de tal relagio,
que anima e impulsiona o processo, da mesma forma que é inegavel, nos
dias atuais, a sobreposi¢do da figura do magistrado nesse arranjo.

Entre os doutrinadores patrios que se dedicaram ao estudo do
processo sob o prisma do Poder, destaca-se Candido Rangel Dinamarco,
para quem o processo, antes de se prestar a realizagdo de vontades
particulares e individuais, serve ao Estado para a realizagdo de seus
objetivos, tais como pacificagdo social, educagdo para o exercicio e

14 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 88.
15 DINAMARCO, op. cit., p. 34
16 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, p. cit., p. 311.
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respeito a direitos, manutengio da autoridade do ordenamento juridico-
substancial, garantia a liberdade, oferta de meios de participacdo
democritica e, também, a atuagido da vontade concreta da lei, esse como
objetivo juridico-instrumental. Assim, “sempre ¢ algo ligado ao interesse
publico que prepondera na justificacdo da prépria existéncia da ordem
processual e dos institutos, principios e normas que a integram.””

E preciso ter em conta que a valorizagiio do processo, na concepgio de
Dinamarco, é na verdade o reconhecimento da importancia da jurisdigdo, pois
aquele ¢ instrumento desta. Seria entdo a jurisdi¢do o centro de gravidade,
em torno do qual orbitam os demais institutos da teoria processual, a agdo e
o processo. Tem-se, dessa forma, um deslocamento do alicerce que sustenta
toda a construgdo tedrica: da agio (como direito) a jurisdi¢io (enquanto poder).

Por tudo que foi dito, é razodvel concluir que o processo, antes de
ser meio para o atendimento de interesses privados das partes envolvidas
na relagdo processual, é instrumento do poder (jurisdig¢do), vocacionado a
realizar os designios do Estado.

2 A CONSTITUICAO E OS PODERES DA REPUBLICA NOS PARADIG-
MAS JURIDICOS DO ESTADO

A doutrina identifica trés paradigmas juridicos em que se
desenrolou a relagdo cidaddo x Estado no mundo ocidental apds a
suplantagdo do Antigo Regime. E em cada um desses paradigmas revela
uma espécie de compreensdo do papel da Constitui¢do nos sistemas
juridico e politico do Estado, o que, por sua vez, interfere na dindmica da
relagdo entre as fungoes do poder estatal.

Com efeito, as democracias da atualidade nio ostentam o equilibrio da
relagdo entre as fungdes do poder preconizado pela concepgdo classica. O que
se vé hoje é uma preponderancia da fungdo judicidria, que se da por meio de
uma judicializagdo da politica e das relagdes sociais, que na licdo de BARROSO",
“significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral
estdo sendo decididas, em cardter final, pelo Poder Judicirio™.

Nido obstante as fungdes legislativa, executiva e judicidria ndo
serem exclusivas de cada estrutura organica do Poder, de acordo com
a classificacdo em fungoes tipicas e atipicas, certo é que a classica
formulagdo da teoria da separagdo dos Poderes concebia que essas
Gltimas seriam exercidas em caréter de exce¢do, sendo reservado a cada
estrutura orgénica a proeminéncia do exercicio da respectiva fungdo
tipica, em especial no que tange as questdes estruturais do Estado.

Contudo, a quadra atual da histéria é marcada por uma intensa
atividade legislativa exercida pelos outros poderes da republica. Se a

17 DINAMARCO, op. cit., p. 91.
18 BARROSO, op. cit., p. 241.
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tungio legislativa é responsével pela edigdo de normas gerais e abstratas
que se aplicam indistintamente a todos os cidaddos do Estado, pode-se
afirmar sem medo de errar que o Judiciario, em especial o STF, realiza
atividade muito semelhante a essa, quando exerce o controle concentrado
de constitucionalidade de leis e atos normativos do poder ptblico, quando
edita simulas de carater vinculante (ACUNHA: 2012, p. 23) e quando
atribui eficdcia “erga omnes” as decisdes proferidas em sede de controle
difuso de constitucionalidade.

No paradigma liberal, produto das revolugdes do final do século
XVIII, verificava-se uma profunda separagio entre o Estado e a
sociedade civil garantida pela ordem juridica por meio do comando geral
e abstrato da Lei, num contexto em que o constitucionalismo classico,
reduzindo a Constitui¢do simplesmente a um instrumento juridico,
dava competéncia aos trés 6rgdos fundamentais da ordem estatal — o
Executivo, o Legislativo e o Judicidrio — a0 mesmo passo que declarava
os direitos e as garantias individuais.”” Era a Constitui¢do uma obra
entregue pelo Legislativo que, na pratica, ndo exercia um papel de
destaque no ordenamento juridico em face das Leis.

Contudo, aapatia estatal diante dos sérios problemas sociais associada
ao processo de acumulagio de riqueza préprio do sistema capitalista, com
suas consequentes crises de produgdo, levaram significativa parcela da
populacdo a uma situagdo de miserabilidade e, com isso, ao esgotamento
do modelo liberal. O Estado liberal “converteu-se no reino da fic¢do, com
cidaddos teoricamente livres e materialmente escravizados.”

Os conceitos de liberdade e igualdade meramente formal tinham
aplicagdo restrita a uma pequena parcela da populacdo, detentora dos
meios de produgio, cujos interesses eram atendidos por um direito de
propriedade concebido em sua fun¢do puramente privada. Daf porque
MALUF ter afirmado que “eram anti-humanos os conceitos liberais
de igualdade e liberdade. Era como se o Estado reunisse num vasto
anfiteatro lobos e cordeiros, declarando-os livres e iguais prante a lei,
e propondo-se a dirigir a luta como 4arbitro, completamente neutro.”"

No inicio do século XX, o estado de miséria gerado pela primeira
grande guerra e a crise econdmica que se alastrava pelo planeta tomaram
proporgdes gigantescas. Era preciso mudar a forma da sociedade e, por
conseguinte dos cidaddos se relacionarem com o Estado.

E nesse cendrio de crise que ocorre uma reaproximagio da
sociedade civil com o Estado, que assume para si afung¢do de regulamentar

19 A Constituigfo se continha toda no texto, como se fora o livro sagrado da liberdade, a biblia de uma nova té
democritica, o alcordo dos principios liberais, tendo por finalidade precipua limitar ou enfrear o exercicio
do poder (BONAVIDES: 2013. p. 98).

20 MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 130.

21 MALUF, op. cit., p. 131.
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a economia e de implementar direitos sociais — de segunda geragio que
se traduzem na exigéncia de um agir do Estado por meio de entrega
de prestagdes positivas — visando estabelecer uma igualdade substancial
entre os cidaddos, em oposi¢do ao modelo burgués, meramente formal,
de modo a garantir o bem estar dos membros da sociedade. Trata-se do
Estado do bem-estar social, o welfare state.

ACUNHA? registra que nesse modelo social o Estado tornou-se
provedor de significativa parcela das demandas sociais, trazendo para si tarefas
tdo diversas quanto a criagio de um sistema de seguridade social, a regulamentagdo
do mercado e das relagoes de trabalho entre as classes, o controle do fluzxo de capitais,
a formagdo da poupanga nacional, a criagio de uma rede redistributiva de renda e
assungdo de atrvidades diretas na produgdo de bens e servigos para a sociedade.

E nas Constitui¢des sociais, inspiradas na Carta alema de Weimar
(1919) que se alojaram os direitos sociais e os dispositivos que tencionam
regular a ordem econdmica e social. Ao passo em que sucumbe o modelo
liberal, promove-se uma reaproximacio do Estado com a sociedade, com
a consagrag¢io de direitos na ordem juridica e o fornecimento direito de
prestagdes positivas.

E o perfodo em que o Executivo exerce papel de proeminéncia em
face das demais fungdes do poder estatal, na medida em que compete a
Administragio prover a maioria das prestagdes fornecidas pelo Estado.

Todavia, é sabido que o Direito ndo cria, por sua mera positivagio em
textos normativos, as condi¢des econdmicas suficientes ao atendimento das
demandas sociais. Na mesma senda, a histéria revela que o Estado ndo possui
a capacidade de substituir a iniciativa privada no desempenho da atividade
econdmica sem que ocorra significativo declinio da geracio de riqueza e renda.

E nesse contexto que se verifica a crise de juridicidade das
Constituigdes sociais, na medida em que suas normas ganham a fei¢do
de programaticidade e passam a funcionar como meros objetivos a serem
perseguidos e alcangados, se e quando possivel.

E na década de 70 do século passado, conforme lembra Luis
Roberto Barroso, que se verifica um processo de redemocratizagio e
reconstitucionalizagio em pafses do continente europeu, como ocorreu
em Portugal (1976) e na Espanha (1978), por meio do qual os textos
constitucionais passam a ser compreendidos sob um outro angulo, decorrendo
um reconhecimento de sua for¢a normativa, “rompendo com a tradigdo
de se tomar a Constituigdo como documento antes politico que juridico,
subordinando as circunstincias do Parlamento e da Administragéo.”*

E no paradigma juridico do Estado Democritico de Direito que
o processo alcanga maior status, na medida em que se consubstancia no

22 ACUNHA, Fernando José Gongalves. 4 Administragio Piblica brasileira no contexto do Estado Democritico
de Direito. Brasilia: CEAD/UnB, 2012. p.14.
23 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 268.
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meio pelo qual sdo concretizados, em larga medida, os valores previstos
na Constitui¢do da Republica, o que revela um grande desafio do Estado
Democritico de Direito: garantir a eficicia normativa da Constituigdo,
superando-se a mera programaticidade em favor da concretizagdo dos
direitos tidos por fundamentais, sem que tal implique a substitui¢io das
institui¢des politico-democrdticas representativas.

3 TEORIAS PROCEDIMENTALISTA E SUBSTANCIALISTA DA CONSTI-
TUICAO

A discussdo acerca do ativismo judicial ndo dispensa uma analise
das teorias procedimentalista e substancialista da Constitui¢do, do que
decorre a preponderancia do seu aspecto formal ou material, a depender
da tese que venha a prevalecer no sistema constitucional do Estado.

Uma maior preocupagdo em se conferir efetividade as disposigdes
constitucionais relacionadas a concretizagio dos direitos ditos fundamentais
acarreta, inevitavelmente, uma maior participa¢io do Poder Judiciario na
implementagio de politicas publicas, notadamente quando se constata a
ineficiéncia das instancias legislativa e administrativa na realizagdo de tal
mister. O paradigma do Estado Democratico de Direito alocou o Judicidrio
no centro do sistema constitucional, posi¢do essa que no modelo liberal
era ocupada pelo Legislativo e no social pelo Executivo, promovendo,
com isso, a transmudacdo do papel do processo enquanto instrumento da
Jurisdigdo, que de ferramenta posta a disposi¢do do particular para defesa
de seus direitos veio a se transformar em instrumento para a consecugdo
do que se costuma definir como sendo objetivos do Estado.

E na consolidagio da transicdo entre esses paradigmas juridicos
— liberal num extremo, e democratico de direito no outro, passando pelo
social — que se verifica a tensdo entre o parlamento e a jurisdi¢do, entre
o representante eleito pelo povo e o magistrado, o que desemboca na
divergéncia entre aqueles que defendem teses procedimentais-formalista e os
que advogam as teorias materiais-substancialista do ordenamento juridico.

A teoria formal da Constitui¢do refere ao positivismo normativo
capitaneado por Kelsen, que apostava na capacidade do legislativo de atender
a todas as demandas sociais de seu tempo e defendia a possibilidade de
aplicagio do Direito mediante mera operacio légica de subsungdo de fatos a
hipétese abstrata descrita no ato normativo. Acreditava-se que, em principio,
anorma poderia regular toda e qualquer situagdo social e/ou estatal, diante da
completude e da perfei¢io do ordenamento juridico. Desapegado de qualquer
preocupacdo em relagido ao contetido da norma, tal espécie de positivismo
juridico caracteriza-se pelo formalismo, na medida em que a validade e a
legitimidade do ato normativo dependem, exclusivamente, da observancia
do procedimento pré-estabelecido para a sua criago.
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Conforme li¢do de BARROSO®", o positivismo juridico consistiu
na importagio do positivismo filoséfico para o mundo do Direito, ou
seja, na aspiragdo de se elaborar uma ciéncia juridica a semelhanca das
ciéncias naturais, que primam pela objetividade e se estruturam na
distingdo entre sujeito e objeto, com a intengdo de estabelecer um método
meramente descritivo, isento de opinides, preferéncias ou preconceitos, o
que acabava por reduzir o Direito a um conjunto de normas em vigor que
nio carece de outra espécie de justifica¢do sendo a prépria existéncia.”’

O positivismo juridico ndo deixa de ser uma reagio a corrente de
pensamento jusnaturalista, a seus conceitos vagos e imprecisos, pretendendo,
assim, conferir maior seguranga aos preceitos juridicos pela sua normatizagdo
0 que, em casos extremos, poderia conduzir a institucionalizagdo da injustiga.
“O positivista se satisfaz com o preenchimento de requisitos ou pressupostos
formais de elaboragéo da lei; o jusnaturalista insiste sobre o aspecto material
ou de contetido, medido por critérios subjetivos ou axiol6gicos.”™*

A acepgio formal da Constitui¢io, relacionada ao positivismo
normativo, foi bem recebida pela sociedade burguesa produto das
revolugdes liberais”, pelas razdes lembradas nos tdpicos anteriores. A
preocupagio em manter a liberdade recentemente conquistada, obstando
o retorno do regime politico anterior, tornava suficiente a manutengao
da ordem social o preenchimento dos requisitos formais de elaboragdo
da Lei. Como nos é lembrado por®, para que a Lel seja admitida pelo
positivista, basta que ela seja emanada da autoridade com competéncia
para estabelecé-la e que contenha as caracteristicas da generalidade e
da abstragdo. Ndo ha aqui uma preocupagio com o contetdo dos atos
normativos ou sua conformidade com as “normas de carater moral”. Nas
palavras de KELSEN:

24 BARROSO, op. cit., p. 118-119.

25 Nio se deve, contudo, desconsiderar a importincia da teoria pura elaborada por Kelsen, em sua tentativa
de isolar o direito das demais ciéncias sociais, de forma a criar uma ciéncia juridica isenta de influéncias da
sociologia, da filosofia e da politica. No preficio a primeira edi¢io de sua Teoria Pura do Direito, Kelsen
explica seu esfor¢o em depurar de toda ideologia politica e de todo elemento cultural a sua teoria juridica, que
deveria manter-se ligada apenas a sua especificidade, traduzida na legalidade inerente a seu objeto. O jurista
lembra que mesmo as ciéncias naturais sofreram influéncia politica, quando “uma poténcia mundial se sentiu
ameagada pela noticia da verdade sobre o curso dos astros” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad.
J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 5-11, passim). Nota-se a
preocupagio em depurar o direito das influéncias do Poder, seja ele politico, religioso, econémico, patriarcal,
etc., para, talvez assim, se aproximar do ideal de justiga, ainda que mantendo a distingdo entre o direito
e a moral, com vistas a preservagdo do cardter objetivo, genérico e coercitivo do direito. Por fim, Kelsen
reconhece que, “mesmo que a diferenga entre justica e direito seja enfaticamente acentuada, esses dois termos
permanecem, entretanto, ligados entre si por fios mais ou menos visiveis” (2009. p. 84).

26 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 191.

27 Conforme Kelsen: “Com a vitéria da burguesia liberal no século XIX comega uma pronunciada reagio
contra a metafisica e a Teoria Natural. De maos dadas com o progresso das ciéncias empiricas, com uma
dissolugdo critica da ideologia religiosa, ocorre a mudanga da ciéncia juridica burguesa da Teoria Natural
para o positivismo” (2009. p. 83).

28 BONAVIDES, op, cit., p. 191.
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O direito s6 vale como direito positivo, ou seja, como direito
regulamentado. Da necessidade de ser regulamentado e da sua decorrente
autbnoma em relagdo a moral e de sua validade como sistema de normas
provém a positividade do direito; daf a diferenga essencial entre o direito
positivo e o denominado direito natural, cujas normas sdo deduzidas,
como as da moral, de uma norma fundamental e que, por for¢a de seu
contetdo, sdo consideradas imediatamente evidentes, em decorréncia da
vontade divina, da natureza ou da razio pura (2009, p. 123).

A reagdo ao positivismo juridico, como tentativa de reaproximar
o Direito e a moral, sem, contudo, desprezar os avangos cientificos
promovidos na ciéncia juridica pela aproximagdo do Direito com a norma,
evitando, assim, um retorno ao jusnaturalismo puro, viria a ocorrer no
marco filoséfico denominado pés-positivismo, conforme defendem seus
adeptos. Segundo BARROSO, essa corrente de pensamento juridico “inicia
sua trajetéria guardando deferéncia relativa ao ordenamento juridico
positivo, mas nele reintroduzindo as ideias de justiga e legitimidade™”.

A preocupagdo com o contetido da norma, em detrimento de sua
génese formal, marca a teoria material da constituigdo, voltada para a defesa
e concretizagdo dos direitos ditos fundamentais, o que, por sua vez, passam
a demandar uma ativa participagdo do Poder Judicidrio no paradigma
social, ante a incapacidade das instincias politicas representativas em
darem efetividade ao carater compromissario das Constitui¢des sociais.

O parlamento parece ter cumprido a contento sua missdo de
estabilizar a sociedade fundada nos direitos de liberdade de primeira
geracdo. Contudo, sdo os direitos fundamentais de segunda geragio que
uma vez inseridos nos textos constitucionais e incorporados ao discurso
politico do Estado social que demandam cada vez mais a participagio
do Judiciario na sua efetivagdo no Estado Democritico de Direito, o que
ocorre por meio do processo, destacando o seu carater publicista.

Direitos sociais concernentes as relagoes de produgio, ao trabalho, a
educagdo, a cultura, a previdéncia, representavam uma estupenda novidade,
um campo por inteiro distinto, desconhecido ao Direito Constitucional
classico. Mas dificilmente as declaragdes que os inseriam se prestavam
a uma redugio juridica ficil, de modo a fazé-los ingressar no corpo da
Constituigdo dotados ja de aplicabilidade direta e imediata. Os principios
sociais enunciados pela Constitui¢do oferecem obstéculos muito mais
sérios a uma conversdo em direitos subjetivos correlatos do que os antigos
direitos da liberdade proclamados ao alvorecer do constitucionalismo
liberal, conforme ponderou Virga com penetrante acuidade.”

29 BARROSO, op. cit., p. 121.
30 BONAVIDES, op. cit., p. 241.
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A dificuldade de se levar a efeito a implementagio dos direitos sociais
acaba por reduzir a juridicidade das Constitui¢des sociais, duramente
elaborada pelos constitucionalistas liberais e pelos positivistas®, fazendo
restar um carater meramente programdtico das disposigdes constitucionais,
diante da dificuldade ou mesmo impossibilidade de se passar do dominio
abstrato dos principios a realidade concreta das normas®™.

A critica a teoria material-substancialista da doutrina contemporanea
parte de juristas de peso como Habermas, que defende uma teoria
procedimentalista, que visa obstar a judicializagdo da politica imanente a
teoria material, mediante a procedimentalizagdo da Constitui¢do, cuja fungdo
deveria ficar restrita ao estabelecimento de procedimentos democriticos de
escolha de representantes e de participagdo coletiva nos assuntos do Estado.

De outro lado, porém, a constituigdo também ndo pode ser entendida como
uma ordem juridica global e concreta, destinada a impor a priori uma
determinada forma de vida sobre a sociedade. Ao contrério, a constitui¢io
determina procedimentos politicos segundo os quais os cidaddos, assumindo
seu direito de autodeterminagio, podem perseguir cooperativamente o
projeto de produzir condigdes justas de vida (o que significa: mais corretas
por serem equitativas). Somente as condi¢des processuais da génese
democritica das leis asseguram a legitimidade do direito™.

Afirmando a superagdo do paradigma liberal, e recusando a
teoria material da Constituicdo umbilicalmente ligada ao Estado
social, Habermas defende o que pode ser considerado como um
terceiro paradigma juridico, situado no que denomina compreensdo
procedimentalista do direito:

O direito formal burgués e o direito materializado no Estado social
constituem os dois paradigmas juridicos mais bem-sucedidos na moderna
histéria do direito, continuando a ser fortes concorrentes. Interpretando
a politica e o direito a luz da teoria do discurso, eu pretendo reforcar
os contornos de um terceiro paradigma do direito, capaz de absorver
os outros dois. Eu parto da ideia de que os sistemas juridicos surgidos

31 “A Constituigio folha de papel do racionalismo, contrapds Lassalle a Constitui¢do real, viva, dindmica, quase
palpavel, conjunto de forgas sociais e econdmicas indomaéveis, que formam frente a Constitui¢io rigida, aquela
corrente subterranea e invisivel cujas dguas o formalismo ¢é impotente para represar, sendo ela, em Gltima
andlise, a corrente que arrasta em seu curso a Histéria e as instituigdes, arruinando os fundamentos do
edificio constitucional cldssico. [.]] Essa tendéncia doutrindaria, a pretexto de fazer pois a Constitui¢do acorde
com a vida, a realidade, os valores e, por conseguinte, mais préxima de sua esséncia, se conduzida a pontos
extremos, o que em verdade logra, ¢ menos o refor¢o de legitimidade da ordem constitucional a que se propos
do que o quebrantamento e erosdo dos alicerces juridicos dessa mesma ordem, acarretando assim danos a
eficécia e positiva¢do da norma suprema.” (BONAVIDES: 2013. p. 242-24:3).

32 BONAVIDES, op. cit., p. 240.

33 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v 1. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 326.
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no final do século XX, nas democracias de massas dos Estados sociais,
denotam uma compreensio procedimentalista do direito™ .

Lenio Streck recusa a teoria procedimentalista de Habermas que,
segundo o jurista gaicho, “propde um modelo de democracia constitucional
que ndo tem como condi¢do prévia fundamentar-se nem em valores
compartilhados, nem em contetidos substantivos, mas em procedimentos
que asseguram a formacdo democrdtica da opinido e da vontade™ .

Para STRECK?®, as teses procedimentalistas ndo se amoldam
a realidade de pafses periféricos como o Brasil, por estarem longe de
“estabelecer as condigoes de possibilidade para a elaboragdo de um
projeto apto a construgido de uma concepgdo substancial de democracia,
em que a primazia (ainda) é a de proceder a inclusdo social”.

De fato, ¢ dificil garantir igualdade de oportunidades de
participag¢io no processo democratico aqueles que nfo possuem sequer um
minimo de discernimento para compreenderem seu papel na sociedade,
uma vez subjugado o seu carater de cidaddo, em razdo da exclusio do
acesso a educagio, a servicos de satide e saneamento bésico, de moradia,
até mesmo a alimentagio, ndo sendo suficiente, por tanto, estabelecer
procedimentos para sua participagio.

Citando Laurence Tribe, STRECK registra que o procedimento
deve ser complementado com uma teoria dos direitos substanciais,
explicando que:

... 0 direito ao devido processo tem em sua base a dignidade pessoal (ser
ouvido é parte do que significa ser pessoa); do mesmo modo, a questio
de “quem vota” ou a regra “um homem um voto” possui cardter substantivo.
As teorias procedimentalista ndo parecem apreciar que o processo é algo em si
mesmo valioso; porém, dizer que o processo é em si mesmo valioso é afirmar que
a Constituigdo é inevitavelmente substantiva.”

Assim, em defesa da teoria substancialista, STRECK® ressalta que
tal corrente doutrindria nio pode ser confundida com qualquer espécie de
alistamento a filosofia da consciéncia, e tampouco relacionada a movimentos
de ativismo judicial, e que no Brasil a Constitui¢do indica os caminhos a
serem trilhados pela politica, na medida em que reconhece as desigualdades
sociais, assentando no pacto social os mecanismos para alcangar tais objetivos,
fundando as condigdes para a transformagio da sociedade pelo Direito.

Parece assistir razio a STRECK, quando delibera sobre a
necessidade de se promover a concretizagdo dos direitos fundamentais

34 Ibidem, p. 242.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 82.
Ibidem, p. 86.

Ibidem, p. 87.

38 Ibidem, p. 88.
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consagrados na Constitui¢do. O caminho que se vislumbrou para tanto é
a trilha da for¢a normativa dos principios constitucionais.

E aqui chegamos a outro ponto de tensdo da jurisdigdo
constitucional: a questdo da normatividade encontrada em regras e
também em principios (constitucionais) juridicos. Em ltima andlise, o
cerne do embate entre o Legislativo e o Judicidrio.

4 A FORCA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS: O POS-POSITIVISMO

A teoria da for¢a normativa dos principios e sua importéncia para
o sistema constitucional encontra em Luis Roberto Barroso®™ um de seus
mais autorizados defensores em solo patrio. O insigne jurista carioca
associa a efetividade da Constitui¢do a normatividade dos principios
que alberga. Assim é que a era das “Cartas brasileiras, que sempre se
deixaram inflacionar por promessas de atuacdo e pretensos direitos que
jamais se consumaram na pratica™, foi superada com a promulgagio da
Constituigdo de 1988, em que as normas constitucionais conquistaram
o status de normas juridicas, em relagdo as quais devem ser harmonizar
todas as normas infraconstitucionais, numa nova férmula de interpretagio
constitucional, em que se aglutinam a normatividade dos principios, a
ponderagio de valores e a teoria da argumentacdo*'.

O reconhecimento da normatividade dos principios é fruto da
superacdo do positivismo juridico que, ancorado na crenca da perfeigdo da
norma pelo simples fato dela ser origindria de um érgfo estatal supostamente
formado por representante do povo, ndo se prestaria a efetivagio dos direitos
fundamentais do ser humano. Nem sempre a Lel fria e inflexivel corresponde
ao ideal de Justiga. Afinal, é possivel que a barbdrie seja perpetrada sob o
amparo da Lei*. E preciso, pois, que a Constituigio funcione como base e
elemento conformador de todo o ordenamento juridico.

39 “A distingdo qualitativa entre regra e principio é um dos pilares da moderna dogmatica constitucional,
indispensével para a superagio do positivismo legalista, onde as normas se cingiam a regras juridicas.
A Constituigdo passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras, permedavel a valores
Jjuridicos suprapositivos, no qual as ideias de justiga e de realizag¢do dos direitos fundamentais desempenham
um papel central. A mudanga de paradigma nessa matéria deve especial tributo a sistematizagio de Ronald
Dworkin.” (BARROSO, op. cit., p. 123).

40 Ibidem, p. 139.

41 Ibidem, p. 141-142.

42 “O positivismo pretendeu ser uma teoria do Direito, na qual o estudioso assumisse uma atitude
cognoscitiva (de conhecimento), fundada em juizos de fato. Mas resultou sendo uma ideologia, movida por
Jjuizos de valor, por ter se tornado nio apenas um modo de entender o Direito, como também de querer o
Direito. O fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo juridico, serviram de disfarce
para autoritarismos de matizes variados. A ideia de que o debate acerca da justiga se encerrava quando da
positiva¢do da norma tinha um cardter legitimador da ordem estabelecida. Qualquer ordem. Sem embargo
daresisténcia filoséfica de outros movimentos influentes nas primeiras décadas do século XX, a decadéncia
do positivismo é emblematicamente associada a derrota do facismo na Itdlia e do nazismo na Alemanha.
Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e
promoveram a barbérie em nome da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento
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A regra positivada é necessdria, por conferir maior seguranga ao
sistema juridico. Mas sua interpretacdo deve ser orientada pela moral,
pela ética e pela justiga, componentes esses que sdo algados a categoria
constitucional, por meio de sua materializagdo em principios. Tem-se, assim,
um deslocamento do eixo em que o sistema repousa: do primado da Lei
para a supremacia da Constitui¢do. Agora, todo o ordenamento juridico
deve ser lido a partir da Constituigio e se conformar a normatividade de
seus principios. Os entusiastas do modelo pés-positivista defendem que é na
Constituigio que serdo consagrados os valores que determinada sociedade
adota para orientar os fins que persegue. “Deveras, sendo a Constituigdo a lei
de todas as leis que o Estado produz, os valores nela positivados sdo também
os valores de todos os valores que as demais leis venham a positivar™.

Ainda em BARROSO, encontramos a indicagio do pds-positivismo
como sendo o marco filosofico que se apresenta como uma alternativa entre
0s extremos positivista e jusnaturalista, pois “ndo trata com desimportancia
as demandas do Direito por clareza, certeza e objetividade, mas ndo o
concebem desconectado de uma filosofia moral e de uma filosofia politica.”*

E no marco pés-positivista, portanto, que nos deparamos
com a coexisténcia de dois padrdes normativos, as normas e os
principios, segundo classificagdo ordinariamente aceita pela doutrina e
Jurisprudéncia®®, que requer diferentes férmulas de aplicabilidade.

Pareceniohaver dividas de que uma parcelasignificativadadoutrina,
com forte influéncia na jurisprudéncia, reconhece uma preponderancia dos
principios em detrimento das regras, no movimento hermenéutico que se
convencionou denominar neoconstitucionalismo. E nesse contexto que
CANOTILHO ressalta o “caracter de fundamentalidade dos principios no
sistema das fontes de direito, na medida em que sio normas de natureza
estruturante ou com um papel fundamental no ordenamento juridico
devido a sua posigdo hierdrquica no sistema das fontes ou a sua importancia
estruturante dentro do sistema juridico™®.

Por seu turno, Humberto Avila aborda a questio da fungio das
regras num ordenamento juridico e, em especitico, no corpo de uma
Constituigdo. Segundo o jurista, “as regras tém a fun¢io de eliminar
ou reduzir problemas de coordenagio, conhecimento, custos e controle

da lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da Segunda Guerra Mundial,
a ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente
formal, uma embalagem para qualquer produto, j4 nio tinha mais aceita¢do no pensamento esclarecido.”
(BARROSO, op. cit., p. 146).

48 BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 88.

44 BARROSO, op. cit., p. 270.

45 Ao menos pelo segmento doutrinario que admite que regra e principio sio espécies do género norma. Em
sentido contrario, Nelson Nery Jr,, que distingue norma de texto normativo, e refuta a existéncia de normas
em abstrato, filiando-se a corrente de Friedrich Muller, segundo a qual a norma ¢é o sentido atribuido a
qualquer disposigio, é o produto da interpretagio do texto normativo (NERY JR: 2010. p. 22 e 35).

46 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1.160.
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de poder. A descrigdo daquilo que é permitido, proibido ou obrigatério
diminui a arbitrariedade e a incerteza, gerando ganhos em previsibilidade
e em justica para a maior parte dos casos™. O autor advoga que a
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, ndo obstante
possuir dispositivos emoldurados tanto em regras quanto em principios,
deve ser considerada como regulatéria, e ndo principiolégica, em razdo
da prevaléncia daquelas em face destes, a0 menos no aspecto quantitativo,
0 que, por 6bvio, repercute sobre a postura hermenéutica a ser adotada
em face da Carta Magna:

Em vez de deixar aberta a solugdo para uma ponderagdo posterior a ser
feita pelo aplicador, o préprio Constituinte, quando tratou de direitos
e garantias, da organizagio do Estado e das instituigdes democraticas,
da tributac¢do e do or¢amento, da Ordem Econdémica e Social, decidiu,
na maior parte dos casos, fazer uma ponderagdo pré-legislativa,
definindo, atribuindo, delimitando ou reservando fontes, autoridades,
procedimentos, matérias, instrumentos e direitos que, se tivessem sua
definigdo e aplicagio vinculadas a uma ponderagio horizontal destinada
a atribuir-lhes algum peso, talvez terminasse sem peso algum*.

Percebe-se que ndo ha consenso doutrindrio acerca do conceito, da
tungdo e da forma de aplicagdo de principios e regras num ordenamento
juridico. Vejamos mais algumas contribui¢des teéricas de juristas que
se harmonizam com a proposta deste trabalho, sem, contudo, pretender
esgotar as possibilidades de andlise das teorias por eles defendidas.
Visa-se, tdo somente, instigar a reflexdo sobre a for¢a normativa e as
possibilidades de aplicagdo dos principios.

Ronald Dworkin associa as regras ao positivismo juridico, na
medida em que define que nessa corrente do pensamento juridico, o
direito de uma comunidade pode ser entendido como um “conjunto de
regras especiais, utilizados direta ou indiretamente pela comunidade,
com o proposito de determinar qual comportamento sera punido ou
coagido pelo poder publico” (2010, p. 28). Ainda segundo o jurista norte-
americano, tais “regras especiais podem ser identificadas e distinguidas
com auxflio de critérios especificos, de testes que ndo tém a ver com seu
contetido, mas com o seu pedigree ou maneira pela qual foram adotadas
ou formuladas” (2010: p. 28) Prossegue em sua critica ao positivismo
afirmando que para solucionar os casos dificeis, ou seja, aqueles casos em
que ndo ¢é possivel a aplicagdo de uma regra pelo critério simples de subsungdo,
o0 juiz tem que recorrer a outros tipos de padrdes normativos, utilizando

47 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™ entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia”. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Ptblico, n° 17, jan./fev./mar. 2009.
p- 4. Disponfvel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp> . Acesso em: 01 abr. 2013.

48 Ibidem, p. 4.
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o termo “principio” de forma genérica, para designar esses padroes
que ndo podem ser classificados como regra. Na obra de DWORKIN*
encontra-se uma classificagdo mais detalhada desses principios tomados
em sentido genérico, que poderiam constituir-se em politicas e principios
propriamente ditos. O jurista norte-americano explica que denomina
politica aquele tipo de padrio que estabelece um objetivo a ser alcangado
— em geral uma melhoria em algum aspecto econdémico, politico ou
social da comunidade, enquanto que os principios seriam um padrio
cuja observancia ndo decorre de sua aptiddo em promover ou assegurar
uma situagio econdmica, politica ou social desejavel, mas sim por se
consubstanciar em uma exigéncia de justica ou equidade, ou, ainda, de
alguma dimensdo da moralidade. Segundo Dworkin, argumentos de
principios condizem com o estabelecimento de um direito individual,
enquanto que argumentos de politica visam estabelecer um objetivo
coletivo. Assim, “principios sdo proposi¢des que descrevem direitos; as
politicas sdo proposi¢des que descrevem objetivos™.

Retomando o tema da distingdo entre principios em sentido genérico
e regras, Dworkin explica que a diferenga entre tais padroes normativos
¢é de natureza 16gica. Regras sdo aplicdveis a maneira do tudo-ou-nada;
se duas regras juridicas entram em contlito, uma delas necessariamente
deve ser invalida, ressalvada a existéncia de regulamentos que estabele¢am
precedéncia, como por exemplo, para a regra promulgada por autoridade
superior, a regra mais recente ou a regra especifica em detrimento da
regra geral’. Por seu turno, os principios teriam uma dimensdo que as
regras nio possuem, “a dimensdo o peso ou da importancia”’, de forma
que um principio desprezado ou ndo aplicavel a determinado caso concreto
permanece vélido no ordenamento juridico, podendo vir a ser utilizado
para solucionar uma outra situagdo-problema®.

Humberto Avila parece discordar de DWORKIN ao lecionar que
a “diferenca entre as categorias normativas nio é centrada no modo de
aplicagdo, se tudo ou nada ou mais ou menos, mas no modo de justificacdo
necessario a sua aplicagio™. Segundo AVILA, as regras possuem um
carater descritivo, ao contrario dos principios, que tém caréter finalistico.
Assim, o 6nus argumentativo é menor quando se estd decidindo mediante
a aplicagdo de regras, na medida em que a descrigdo normativa que esse
padrdo carrega ja seria suficiente para servir como justifica¢do da deciséo.
Por seu turno, em se tratando de principios, exige-se do aplicador uma

R
©

DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugio de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 36.

Ibidem, p. 141.
Ibidem, p. 89-41.
Ibidem, p. 41-42.
AVILA. op. cit., p. 80.
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fundamentagio que tenha o condo de estabelecer uma correlagio entre os
efeitos da conduta a ser adotada e a realizacdo gradual do estado de coisas
exigido. Diante da auséncia de descrigdo do contetido do comportamento,
a interpretagio do teor normativo dos principios vai exigir de forma mais
intensa o exame da celeuma posta a apreciagio judicial.

Com efeito, os principios da motivagio dos atos administrativos e da
moralidade da administragdo nido podem ser construidos sem o exame
de casos em que foram aplicados ou em que deveriam ter sido aplicados,
mas deixaram de ser. Dai a maior necessidade de andlise de casos
paradigmadticos, para a investiga¢do do contetido normativo dos principios:
é preciso investigar casos cuja solugio, porque baseada em valores passiveis
de generalizagio, possa servir de paradigma para outros casos similares™.

Ainda de acordo com a teoria dos principios de AVILA, os
principios sdo normas primariamente complementares e preliminarmente
parciais, e assim referem apenas a uma parcela dos aspectos relevantes
para uma tomada de decisdo, de forma que ndo visam produzir a
solugdo do caso, mas sim contribuir para a busca da resposta correta,
a tutela judicial justa e efetiva. Em sintese, os “principios estabelecem
diretrizes valorativas a serem atingias, sem descrever, de antemao, qual
o comportamento adequado a essa realizagdo.”

E por falar em diretrizes valorativas, o aspecto axiolégico dos
principios é encontrado em larga escala na obra de Robert Alexy. O jurista
alemio leciona que principios e valores estdo intensamente relacionados,
de forma que ao se efetivar materialmente um principio estar-se-ia,
concomitantemente, realizando-se um valor’®. Ndo obstante isso, o autor
da teoria dos direitos fundamentais aponta uma distingdo que afirma ser
fundamental entre principios e valores, na medida em que aqueles sdo
mandamentos de otimizagio e, por serem mandamentos, situam-se no
campo deontolégico, ao passo que os valores residem na esfera axiolégica™.

Como ¢ sabido, a teoria esposada por ALEXY influenciou
significativa parcela de juristas patrios, incluidos académicos e
magistrados. Mas uma das grandes criticas a essa teoria reside na
alegacdo de redugdo da normatividade dos principios quando esses sdo
erigidos a mandamentos de otimizagdo. Com efeito, ALEXY estabelece

4 Ibidem, p. 81-82.
5 AVILA. op. cit,, p. 84.

[CES Y

6 “Duas consideragdes fazem com que seja facilmente perceptivel que principios e valores estdo intimamente
relacionados: de um lado, ¢ possivel falar tanto de uma colisdo e de um sopesamento entre principios quanto
de uma colisdo e de um sopesamento entre valores; de outro lado, a realizagdo gradual dos principios
corresponde 2 realizagdo gradual dos valores. Diante disso, é possivel transformar os enunciados sobre
valores do Tribunal Constitucional Federal em enunciados sobre principios, e enunciados sobre principios
ou maximas em enunciados sobre valores, sem que, como isso, haja perda de contetido. (ALEXY, , Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgflio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 144).
Ibidem, p. 146.
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uma classificagdo dos padrdes normativos proxima a proposta de
DWORKIN®: regras seriam normas que sdo sempre satisfeitas ou nio
satisfeitas, cuja aplicagdo situa-se no campo da validade, ao contrério dos
principios, que se encontram no campo do peso.

Assim, ALEXY concorda com o critério do “tudo-ou-nada” de
que nos fala DWORKIN®, na medida em que ou se satisfaz o comando
da norma ou se desconsidera por completo o seu mandamento, ndo
havendo margem para um meio termo. O conflito entre regras s6 pode
ser dirimido quando é introduzida uma “cldusula de exce¢io” ou quando
uma delas é declarada invalida.

A diferen¢a™ estd no fato de que Alexy conceitua os principios
como mandamentos de otimiza¢do, na medida em que seriam “normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e fiticas existentes.™"

Nesse sentido, os principios ndo veiculam um mandamento definitivo,
mas apenas prima facte, e por isso devem ceder quando em um determinado
caso é conferido um peso maior a outro principio antagéonico.*

Nos casos em que se constata uma colisdo de principios, nido
haverd a supressdo total de um pelo outro. O exame do caso concreto
revelara qual principio deve ceder para que o outro prevalega, mas
isso ndo significa que um deles serd declarado invalido, havendo, isso
sim, um exercicio de ponderacgio de valores. Busca-se estabelecer uma
precedéncia entre principios, de acordo com a importancia — o “peso” —
de cada um, escalonados num plano hierarquico. Assim, “conflitos entre
regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as colisdes entre
principios — visto que s6 principios validos podem colidir — ocorrem,
para além dessa dimensio, na dimensio do peso.”’

58 HABERMAS (1997, p. 817) também aborda a diferenca entre os entendimentos de Dworkin e Alexy.
Segundo o jurista alemio, “quando Dworkin entende os direitos fundamentais como principios
deontolégicos, do direito e Alexy os considera como bens otimizaveis do direito, ndo estdo se referindo
a mesma coisa. Enquanto normas, eles regulam uma matéria no interesse simétrico de todos; enquanto
valores, eles formam, na configuragdo com outros valores, uma ordem simbélica na qual se expressam a
identidade e a forma de vida de uma comunidade juridica particular.

59 DWORKIN, op. cit., p. 39.

60 Aindaem Habermas, encontramos aseguinteli¢io sobre a distingdo entre principios e valores: “Principios ou
normas mais elevadas, em cuja luz outras normas podem ser justificadas, possuem um sentido deontolégico,
ao passo que os valores tém um sentido teleolégico. Normas vélidas obrigam seus destinatérios, sem
exce¢do e em igual medida, a um comportamento que preenche expectativas generalizadas, ao passo que
valore devem ser entendidos como preferéncias compartilhadas intersubjetivamente. Valores expressam
preferéncias tidas como dignas de serem desejadas em determinadas coletividades, podendo ser adquiridas
ou realizadas através de um agir direcionado a um fim. Normas surgem com uma pretenséo de validade
bindria, podendo ser vélidas ou invélidas; [.] A validade deontolégica de normas tem o sentido absoluto
de uma obrigagdo incondicional e universal: o que deve ser pretende ser igualmente bom para todos. Ao
passo que a atratividade de valores tem o sentido relativo de uma apreciagio de bens, adotada ou exercitada
no dmbito de formas de vida ou de uma cultura [1.]]” (1997. p. 316).

61 ALEXY, op. cit., p. 90.

62 Ibidem, p. 104-105.

63 Ibidem, p. 94.
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Em Damifo Alves de Azevedo encontramos uma severa critica
a concepgdo normativo-valorativa de Alexy, no sentido que tal teoria
promove o esvaziamento da juridicidade dos principios, na medida em
que ndo sendo os principios uma norma juridica definitiva, mas apenas
otimizavel, ndo podem ser sequer entendidos como uma norma com
contetdo juridico, pois ndo possuem for¢a normativa cogente, ou seja,
nio ostentam um dever ser, mas apenas um valor moral que visam
salvaguardar.®

Sua teoria da argumentacdo juridica (de Alexy) pretende descobrir
quais valores sdo preferiveis. Ela ndo busca o que é devido, mas sim o que
é melhor. O dever é apenas a consequéncia do processo de escolha tornada
obrigatéria por meio das institui¢cdes juridicas. Antes da ponderacdo
nio ha direito, mas apenas comandos de otimizagido que, como vimos,
nio tém for¢a normativa definitiva. Na verdade eles ndo comandam,
orientam. Sugerem uma direg¢do. O direito surge depois da escolha. E o
que se escolhe, o objeto da argumentagio por via da ponderagio, é o que
é moralmente melhor®.

Nio se nega que ALEXY se esfor¢a para distinguir o cardter
deontolégico dos principios™, mas hd que se reconhecer, ao menos, que a
leitura que os tribunais brasileiros, em especial o STF, fazem de sua teoria se
reduz a ponderagio de valores segundo as preferéncias — julgamento moral
— do magistrado, reduzindo em larga escala a juridicidade dos principios.

E notéria a crescente tendéncia de resolugdo de conflitos normativos
— os denominados casos dificeis — por meio de regras de ponderagdo em
que o resultado obtido ¢ justificado pela proporcionalidade e razoabilidade.

Aqui a critica parte de um (ex) Ministro do STF, Eros Roberto
Grau, para quem:

Essa regra essencial ao Estado Democritico de Direito (a separagio das
fungdes do Poder) é rompida sempre que os juizes passam a exercer o
controle da razoabilidade — ou proporcionalidade — das leis.

O que entfo prevalece na decisdo judicial ja ndo é a Constituigéo, porém
a preferéncia, o valor que cada juiz adote, subjetivamente, como critério
de aferi¢do da razoabilidade ou proporcionalidade de cada lei®’.

64 AZEVEDO, Damido Alves de. Ao encontro dos principios. Brasilia: CEAD UnB, 2018. p. 5.

65 AZEVEDO, op. cit., p. 10.

66 “A diferenga entre principios e valores é reduzida, assim, a um ponto. Aquilo que, no modelo de valores,
é prima facie o melhor é, no modelo de principios, prima facie devido; e aquilo que é, no modelo de
valores, definitivamente o melhor ¢, no modelo de principios, definitivamente devido. Principios e valores
diferenciam-se, portanto, somente em virtude de seu carater deontolégico, no primeiro caso, e axiol6gico,
no segundo (ALEXY: 2012, p. 153).

67 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 341.
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Tem vez entio a critica de STRECK®, em relagio a tal “positivagio
dos valores” nos principios constitucionais, e que “areferénciareiterada aos
‘valores” demonstra bem o ran¢o neokantiano que permeia o imaginario
daqueles que pretendem fazer uma dogmadtica juridica critica”. STRECK
denuncia o movimento doutrinério que da sustentacdo a possibilidade de
cria¢do de toda espécie de principios, tantos quantos forem necessérios
a resolugio dos denominados casos dificeis ou a corregio das incertezas
da linguagem, em que o paradigma do Estado Democrético de Direito é
compreendido como a “pedra filosofal da legitimidade principiolégica”.

A consequéncia natural da “positivagido dos valores” e a decorrente
multiplicagdo de principios é a perda da prépria fungio dessa espécie
normativa enquanto instituto de enfrentamento da discricionariedade
judicial que se consubstanciam na manifestacdo da densidade normativo-
concreta de um mandamento legal® e, em tltima insténcia, a aniquilagdo
da normatividade da Constituigéo.

Para encerrar, oportuna a ligdo de Habermas, segundo a qual:

Os que pretendem diluir a constitui¢do numa ordem concreta de valores
desconhecem seu cardter juridico especifico; enquanto normas do direito,
os direitos fundamentais, como também as regras morais, sdo formados
segundo o modelo de normas de agdo obrigatérias — e ndo segundo o
modelo de bens atraentes.™

Para que a Constituigdo desempenhe o papel para o qual foi
idealizada, de ser instituto de conten¢do do Poder pelo Direito, que atua
na redugio do espago de discricionariedade da Politica para a garantia
e efetivagdo dos direito ditos fundamentais, hd que se compreender e
defender o carater normativo dos principios nela albergados, que muito
mais que estabelecerem uma relagdo de primazia entre o que é melhor
ou pior em determinada situagio, possuem um contetido obrigacional —
dever ser — oponivel aos seus destinatérios.

5 A PROMOGCAO DE POLITICAS PUBLICAS POR MEIO DO CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE DE LEIS

Se no inicio da era moderna o controle de constitucionalidade
servia apenas para a garantia dos direitos liberais, o paradigma social
e 0 seu sucessor, o democrdlico de direito, trouxeram para o ambito da
Jurisdigdo, em especial a constitucional, a missdo de implementar as
promessas ndo cumpridas da modernidade”’, mediante a consecucdo de

68 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 518.
69 STRECK, op. cit., p. 516.

70 HABERMAS, op. cit., p. 318.

71 BARROSO, op. cit., p. 189.
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politicas publicas no lastro da ineficiéncia do Legislativo e da incapacidade
da Administragdo absorver todas as demandas sociais.

A questdo é que tal judicializagdo das politicas ptblicas vai desencadear
infindaveis, e ao mesmo tempo relevantes, discussdes entre juristas e
clentistas politicos, acerca do embate entre o Legislativo e o Judicidrio.

O Estado Constitucional, que representa a superagdo do Estado
Legal, traduz-se, portanto, na mais auténtica formulagio do Estado de
Direito, pois s6 a existéncia de uma verdadeira Constitui¢do vai permitir
a submissdo do Poder ao Direito, o que inclui o Poder Legislativo™.

Eis um dos tragos marcantes da Constitui¢do, que confirma a tese
de que ela ndo se consubstancia em apenas mais uma espécie legislativa,
ainda que fosse a de mais alta patente na hierarquia normativa. Trata-
se, portanto, do instituto juridico criado pelo homem para representar
a tentativa de estabelecimento de uma ordem juridica em que o Poder
¢ limitado pelo Direito, em que a prépria atividade criadora do Direito
posto pelo Estado deve ser limitada.

Nos paises em que o Judicidrio ficou encarregado de realizar o
controle da constitucionalidade das leis, em sentido amplo, tem-se na
jurisdigdo constitucional o ambiente em que se travam os embates das
questdes das minorias contra a vontade das maiorias, muitas vezes
positivadas pelo Legislativo, 6rgdo maximo (a0 menos deveria ser assim)
de expressdo da soberania popular.

Nesse cenario, é o Judiciario—e no seu dpice, a Corte Constitucional
do pafs: no caso do Brasil o Supremo Tribunal Federal — que exercera
o papel ndo menos democritico de responsavel pela apreciagdo de
teses contramajoritdrias e, em alguns casos, vindo a proferir decisdes
que aniquilam a Lei que supostamente veicula os anseios da maioria
representada. E o que explicam MENDONCA e BARROSO™:

O primeiro papel ¢é apelidado, na teoria constitucional,

de contramajoritdrio: em nome da Constitui¢do, da protegio das regras

do jogo democritico e dos direitos fundamentais, cabe a ela a atribuigio
de declarar a inconstitucionalidade de leis (z.e., de decisdes majoritarias
tomadas pelo Congresso) e de atos do Poder Executivo (cujo chefe foi
eleito pela maioria absoluta dos cidaddos). Vale dizer: agentes publicos
nio eleitos, como juizes e ministros do STF, podem sobrepor a sua razio

a dos tradicionais representantes da politica majoritaria. Daf o termo

contramajoritdrio.

N
©

Ainda em STRECK, encontra-se a informagio que “jda em 1966 Elfas Diaz se perguntava-se no Estado
de Direito havia base para o absolutismo legislativo e sua resposta era categoricamente negativa: o
Poder Legislativo estd limitado pela Constituigdo e pelos Tribunais, ordindrios ou especiais conforme os
sistemas, que velam pela garantia da constitucionalidade das leis” (2012. p. 77).

MENDONCA, Eduardo; BARROSO, Luis Roberto. STF entre seus papeis contramajoritdrio e representativo.
2018. p. 1. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-jan-08/retrospectiva-2012-stf-entre-papeis-
contramajoritario-representativo>. Acesso em: 18 set. 2013.

~1
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Assim, no desempenho de sua fungdo institucional de defesa da
Constituigdo, o STF eventualmente podera sobrepor o seu entendimento
as decisoes tomadas pelos representantes da maioria, materializadas na
produgdo legislativa.

Contudo, nos tdltimos anos o STF tem assumido a fungio de
atender as mais diversas demandas da sociedade que nio foram resolvidas
a contento pelas instdncias legislativa e administrativa, o que faz em
inegével condigdo de instituigio representativa dos cidaddos, embora o seu
papel no jogo democratico ndo seja— ou nio deveria ser — exatamente esse.

MENDONCA e BARROSO™ abordam com entusiasmo a tematica
da funcgdo representativa exercida pelo STF:

Pois bem: circunstincias diversas tém colocado énfase no papel

representativo do Supremo Tribunal Federal. Apesar de se tratar de

uma questio pouco teorizada, o fato é que um olhar reconstrutivo sobre

a jurisprudéncia e a prépria postura da Corte permite concluir que ela

tem desenvolvido, de forma crescente, uma nitida percepgio de si mesma

como representante da soberania popular. Mais precisamente, como
representante de decisdes soberanas materializadas na Constitui¢do

Federal e difundidas por meio de um sentimento constitucional que,

venturosamente, se irradiou pela sociedade como um todo. Tal realidade

é perceptivel na frequéncia com que as normas da Constitui¢do sdo

invocadas nos mais diversos ambientes. Do debate parlamentar as agdes

de consumo. Das passeatas gays as respostas da comunidade religiosa,
ambas expressamente baseadas na mesma liberdade de expressio.

E se a Constituigdo ganhou as ruas, era apenas uma questdo de
tempo para que as ruas terminassem batendo a porta do STF, érgio
encarregado de dar a ultima palavra nas questdes constitucionais.
Em um pafs dotado de uma Constituigdo abrangente, de um Tribunal
Constitucional prestigiado e de multiplos legitimados para provoca-lo, a
Jurisdi¢do constitucional acaba sendo acionada por todos os lados.

Nio obstante, toda vez que o STF, ao declarar a
inconstitucionalidade de uma Lei, atua como instancia representativa
da sociedade, resta estampada a crise de representatividade vivenciada
no Brasil.

A notoriedade do exercicio de uma fungio representativa pelo
Judicidrio e, sobremaneira, pelo STF, esta relacionada a judicializagdo
da politica e das relages soctazs. Luis Roberto Barroso aponta causas de
natureza diversas para o fenémeno: a primeira estaria no reconhecimento
da relevancia, para as democracias modernas, da existéncia de um
Judicidrio forte e independente; uma segunda causa estaria atrelada a

74 MENDONCA; BARROSO, op. cit., p. 1.
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chamada crise de representatividade, que acarreta uma desilusdo com os
parlamentos em geral; por fim, uma terceira causa residiria no fato de que
atores politicos preferem que certas questdes polémicas sejam decididas
pelo Judicidrio, como forma de evitarem sua exposi¢io e possiveis efeitos
negativos a imagem™.

Também em BARROSO encontramos a ideia de ativismo judicial
associada a judicializagdo da politica e das relagdes sociais. Segundo
o insigne constitucionalista pétrio, trata-se de uma participag¢do mais
ampla e intensa do Judicidrio na concretizagio dos valores e fins
constitucionais, sendo que em muitos casos sequer ha confronto com o
Executivo e o Legislativo, mas uma mera ocupagio de lugares vazios.
Ainda segundo o autor, a judicializa¢do é uma circunstancia do arquétipo
institucional brasileiro, enquanto que o ativismo consiste numa escolha
de um modo caracteristico de interpretar a Constituigao™.

Mas ¢ preciso ter cuidado. O exercicio dessa fungio representativa
pelo STF merece uma reflexio aprofundada. Afora a discussdo a respeito
do caréter democratico dessa forma de atuagdo do Tribunal, cabe também
avaliar a capacidade institucional do Judicidrio de promover politicas publicas.

Serd que o magistrado realmente possui condigdes de decidir
questdes que envolvem aspectos técnicos e cientificos de alta
complexidade? Na seara econdmica, o juiz consegue avaliar com
seguranca e superar o risco dos efeitos sistémicos de uma decisdo que afeta
um determinado segmento da sociedade ou a programagio or¢camentaria
e financeira do Estado?™

A atuagdo do Judicidrio na atual quadra da histéria estd em
conformidade com a concepgdo publicista do processo, tal qual idealizada
por seus defensores originais, ou hd um desvirtuamento do instituto
enquanto instrumento para a realizagdo dos fins do Estado?

Verifica-se uma descaracterizagdo do Direito enquanto norma
juridica, pelo advento de uma Justi¢a fundada em valores?

6 CONCLUSAO
O desenvolvimento de uma ciéncia processual propiciou a

estruturagio de uma teoria geral do processo, em que se destacaram trés
institutos basilares: a a¢do, a jurisdi¢do e o processo.

75 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribui¢des para a construgio teérica e
prética da jurisdigio constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 242.

Ibidem, p. 246.

Apenas para estimular a reflexdo, sendo possivel, por 6bvio, concordar ou descordar do autor, confira-se a
resposta dada pelo constitucionalista e hoje Ministro do STF Luis Roberto Barroso: “O juiz, por vocagio

SIS |
[

e treinamento, normalmente estard preparado para realizar a justiga do caso concreto, a microjustiga, sem
condigdes, muitas vezes, de avaliar o impacto de suas decisdes sobre um segmento econémico ou sobre a
prestagdo de um servigo piblico.” (2018. p. 249).
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No exercicio da jurisdi¢do, sendo o processo o instrumento que
permite a sua concretizagio, o Estado realiza muito mais que a efetivagio
do direito material do individuo (escopo juridico), na medida em que a
realizagdo da justica — ou algo préximo desse ideal — contribui para a
pacificagdo social e culmina na afirmacgio do poder do Estado, voltado a
satistfacdo do bem comunitério dos seus cidadios.

E nesse contexto que se destaca a concepgdo publicista, que
distingue no processo o ambiente em que o Estado persegue os fins
que lhe sdo préprios, tais como a higidez do seu ordenamento juridico,
a garantia dos direitos dos cidaddos ditos fundamentais, a participagdo
democratica (ndo na forma representativa, mas sim permitindo que
qualquer cidaddo busque a protecdo do Estado) e a manuten¢io da
ordem e da paz.

Para além desses designios, o Estado passa a utilizar o processo
para a realizagdo de outros objetivos, também publicos, mas nio
diretamente relacionados a jurisdi¢do em sua concepgdo cldssica.

Com a derrota do modelo lzberal o Estado, que antes era visto
com desconfianga, reduzido ao minimo indispensédvel a manutengio da
seguranga publica e a realizacdo de algumas poucas atividades, cuja
onerosidade exacerbada nido permitiria a realiza¢do por particulares,
passa a ser protagonista no paradigma soczal e no seu sucessor
democrdtico de direito, verificando-se, em sua aproximagdo com a
sociedade civil, a sua transmudagio em fornecedor das mais variadas
prestacdes materiais.

Esse novo modo de atuacio do Estado, erguido sobre as ruinas
do liberalismo, implica numa nova leitura da teoria da separagdo das
fungdes do Poder. Se os movimentos revoluciondarios liberais confiaram
ao Parlamento e ao seu produto ordindrio a tarefa de estabelecer as
condi¢des de existéncia e manutengdo da nagdo, no Estado social se
revela a insuficiéncia do Legislativo e do Executivo em atender as
demandas sociais.

Ocorre uma transformagio no ordenamento juridico do Estado,
em que a Constituigdo assume o ponto central, antes confiado a Lei, que
deve se harmonizar com os ditames da Carta Magna.

O pés-positivismo é o marco filoséfico em que se verifica uma
sobreposi¢do do Judiciario sobre as demais instancias do Poder, em
especial o Legislativo. A comunidade juridica ndo mais admite o Direito
como um mero conjunto de normas em vigor, que nio depende de outra
espécie de justifica¢do que ndo a sua origem.

O reconhecimento da importidncia do conteddo da norma,
em detrimento de sua génese formal, marca a teoria material da
constitui¢do, que apregoa a defesa e a concretizagdo dos direitos tidos
por fundamentais, que demandam uma ativa participagdo do Poder
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Judicidrio, ante a incapacidade das instancias politicas representativas
de conferirem efetividade ao carater compromissario das Constitui¢des
editadas nas tltimas décadas do século XX.

Por sua vez, a busca pela concretizagio dos direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo reclama o reconhecimento da forga
normativa dos principios constitucionais, sob pena de se refrear a
Constituigdo, submetendo-a aos sabores das vontades parlamentares
transitorias, das maiorias eventuais.

No marco pés-positivista se verifica a coexisténcia e a tensio
entre dois padrdoes normativos: as normas e os principios. Uma das
preocupagdes que tomam a comunidade juridica na atualidade refere-
se a forma como as regras juridicas vém sendo desconsideradas ou
aniquiladas pelo Judicidrio, sob a justificativa de se conferir efetividade
a um principio constitucional, comprometendo-se, nio raras vezes, o
regular funcionamento do ordenamento juridico do Estado.

A multiplicagio de principios acaba por dificultar o controle do
Poder, dando azo a propagagio da arbitrariedade e da incerteza.

O problema parece residir menos no aspecto contra majoritario
do procedimento de escolha dos juizes que, eventualmente, decidirdo
as lides em sentido contrdrio a regra posta pelos representantes
democraticamente eleitos pelo povo, do que na constata¢do de que o
processo nio se consubstancia em ambiente propicio & mensuragio dos
impactos econdmicos e financeiros de macro politicas publicas.

No ambito da jurisdi¢do constitucional, a técnica de objetivagdo
de recursos pode produzir resultados incomensuraveis, pois a tutela
buscada pelo autor pode implicar a alteragio de macro politicas publicas
voltadas a um incontavel nimero de pessoas.

A superagio da agdo (direito) pela jurisdi¢do (poder) demonstra que
0 processo ndo estd sendo vislumbrado com uma garantida do cidadéo, na
térmula classica do due process of law. Do mesmo modo, a objetivagio de
recursos tem contribuido para mitigar a importancia da relagdo juridica
processual enquanto elemento caracterizador da subjetividade do processo,
convertendo-o em mero procedimento para a defini¢io de uma tese juridica
que, em alguns casos, consubstancia-se numa (injauténtica politica ptblica.

Nesse contexto, um bom ponto de partida para uma reflexdo mais
aprofundada sobre o tema pode ser identificado na proposta formulada
por Dworkin (2011, p. 132), no sentido de que as decisdes judiciars, mesmo nos
casos dificets, devem se fundamentar em principios, e ndo em politicas. Eis uma
alternativa para o Ambito processual, que ndo resolve definitivamente o
problema, mas contribui, em paralelo a busca da superagio da crise da
representatividade instalada nas instincias politicas democrdticas, para
a construgio de um arranjo institucional que melhor atenda aos anseios
da sociedade brasileira.
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RESUMO: Tendo como ponto de partida o enfoque do acesso a justica,
tema que enreda os ensaios de Mauro Cappelletti e Bryant Garth
para o Projeto de Florenca, o presente trabalho tem por objetivo
apresentar o processo coletivo como potencial mecanismo de solugio
de demandas repetitivas contra a Fazenda Publica no contexto da
realidade contemporanea do Poder Judicidrio Brasileiro. Aborda-se o
processo coletivo como sendo de interesse publico (public law litigation),
destacando os fundamentos sociolégicos e politicos que os contorna.
Sob a perspectiva do principio da adequagio, defende-se a agdo coletiva
como instrumento mais eficiente a situagdo substancial de conflitos
reproduzidos em série, principalmente aqueles relativos a direitos
individuais homogéneos, a exigir a necessidade de atuagdo legislativa
que favorecera a conversido de a¢des individuais em coletiva. Sugestoes
de alteragdo legislativas sdo trazidas para demonstrar a possibilidade
de renovar o modelo tradicional de litigios judicializados, apontando-se
esbogos de novos institutos, a exemplo da contestagdo de efeito multiplo
e a sentenga unica.

PALAVRAS-CHAVE: Demandas Repetitivas. Fazenda Publica. Acesso
a Justiga. Adequagio. Processo Coletivo.

ABSTRACT: Taking as its starting point the focus of access to justice,
theme netting studies Mauro Cappelletti and Bryant Garth for Florence
Project, the present work aims at presenting the collective process as
a potential solution mechanism of repetitive claims against the Estate
government in the context of contemporary reality of the Brazilian
Judiciary. It approaches the collective process as being of public interest
(public law litigation), highlighting the sociological and political
foundations that circumvents. From the perspective of the principle
of adequacy, defending herself collective action as the most effective
instrument to substantial conflict situation reproduced in series,
especially those related to homogeneous individual rights, requiring the
need for legislative performance that favored the conversion of individual
actions in collective. Suggestions for legislative changes are brought
to demonstrate the possibility of renewing the traditional model of
judicialized, pointing up sketches of new institutes, such as the multiple
defense and the single sentence.

KEYWORDS: Repetitive Demands. Estate Government. Access to
Justice. Adequation. Collective Process
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INTRODUGAO

Visionar tendéncias, adaptar, desenvolver e, por vezes, criar
mecanismos e solugdes para alcangar, de forma substancial, o acesso a
Justica; estes tém sido os principais desafios e alvos de discussdes para a
implementagio de uma politica pablica pelo Poder Judicidrio nacional em
persegui¢do ao tratamento adequado dos conflitos de interesse e a efetiva
prestacdo de seus servigos.

No contexto da série de estudos denominada “Projeto de Florenga”
Cappelletti, j4 se vislumbrava que “[..]] o enfoque do acesso a Justi¢a tem
um nimero imenso de implica¢des. Poder-se-ia dizer que ele exige nada
menos que estudo critico e reforma de todo o aparelho judicial” .

O proprio processo de transformagdo do conceito desse direito
fundamental (acesso a justi¢a) é algo que tem exigido cada vez mais
esforcos do poder criativo de académicos, advogados, magistrados, entre
outros profissionais, na busca de uma justi¢a mais célere — ao menos
tempestiva — e efetiva.

A recente idealizagdo de um novo Cédigo de Processo Civil
¢é exemplo de uma resposta do Estado na tentativa de contemporizar
(adequar ou adaptar) os procedimentos processuais as necessidades dos
Gltimos tempos, como alternativa de se alcangar tal acesso.

E é justamente no ensejo desse cendrio que se procura desenvolver
uma solugdo procedimental de valorizar e viabilizar a coletivizagdo de
demandas judiciais que se encontrem pulverizadas em diversos conflitos
individuais, a par de uma premissa principiolégica de adequacgdo® —
diretriz de adequar os procedimentos para tornar o processo mais
eficiente (o tema serd melhor abordado adiante no ponto 4.1).

O objetivo dessa proposta de conversido de demandas individuais
em coletiva é utilizar o processo como mecanismo eficiente para
homogeneizar julgamentos e minimizar a sobrecarga e a morosidade
provocadas pelo grande nimero de demandas repetitivas, existentes,
sobremodo, em sede de juizo de primeira instancia.

A judicializagio de intimeros contlitos individuais ndo sé abarrota o
Poder Judiciério, que resulta consequentemente noutra vultosa quantidade
de atos e decisdes judiciais, como também alimentam uma mdaquina
Jjudiciaria hipertrofiada — instalagdes fisicas, servidores, magistrados, além
de promotores, defensores e procuradores publicos etc.

1 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 75. Titulo original: Acess to Justice: The Worldwide Movement to Make Rights
Effective. A General Report. Milan: Dott. A. Giuffre, 1978.

2 LACERDA, Galeno Velinho de. O cédigo como sistema legal de adequagio do processo. Revista do Instituto dos
Advogados do Rio Grande do Sul— Comemorativa do Cinquentendrio 1926-1976, Porto Alegre, 1976. p. 161-170.



286 Publicag¢oes da Escola da AGU - EIXO PROCESSUAL CIVIL

Em vista de limitag¢oes didatico-académicas bem como em razio do
volume e das préprias peculiaridades (prerrogativas) procedimentais que
circundam essas lides, o estudo que se pretende desenvolver restringir-
se-4 a analise das demandas contra a I'azenda Publica.

A ideia conceptiva de se poder inserir no ordenamento processual
pétrio mecanismo procedimental (incidente) que viabiliza a molecularizagio
de demandas que objetivam uma prestagio jurisdicional de objeto idéntico,
mudando, por vezes, apenas o sujeito ativo da rela¢do processual, 1nst1garn
o estudo de teorias, conceitos e institutos juridicos capazes de propiciar
a leitura e a defesa dessas inovagdes na busca de se alcangar mais um
patamar no avango dos estudos do direito processual e vencer problemas do
cotidiano, adequando-se os meios empregados as necessidades existentes.

O ensaio de introdugio geral desenvolvido por Mauro Cappellettl
e Bryant Garth (1978) no tocante ao enfoque do acesso a justiga serd
o principal embasamento teérico para viabilizar os apontamentos
e sugestdes procedimentais para potencializar a atuagdo do Poder
Judicidrio nas demandas judiciais massificadas contra a I'azenda Publica.

A construgdo tedrica do conceito de acesso a justiga pelos aludidos
estudiosos revelam a necessidade de sempre se buscar solugdes praticas
pelo Estado para os problemas enfrentados com o advento de novas
necessidades e anseios da sociedade moderna.

Alids, o tempo, um dos obstédculos principais a ser transposto pela
realidade brasileira, embora seja garantido aos cidaddos pelo erigido
principio da tempestividade da prestacdo jurisdicional (art. 5°, LXXVIII’,
da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil), requisita igualmente
a reforma dos procedimentos judiciais como tendéncia no uso do enfoque
do acesso a justica.

Corrobora para a criagdo de mecanismos, como o que se pretende
esbogar, a aplica¢do prética do principio da adequacdo (item 4-.1), destacado
nas licdes do processualista gaticho Galeno Vellinho de Lacerda*, em seu
sentido pré-juridico, como elemento informador da produgio legislativa
do procedimento em abstrato.

Observa-se que a prépria construgdo do procedimento deve ser feita
tendo-se em vista a natureza e as idiossincrasias do objeto do processo a
que servird, entre elas, uma solugdo mais célere e racional, inclusive sob a
6tica da economicidade (beneficio versus custo do processo), de modo que
se favoreca sempre a efetividade da prestacdo jurisdicional.

Fundamentos sociolégicos e politicos que justificam demandas
coletivas também devem ser trazidos como argumentos a serem

3 LXXVIII -a todos, no 4mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duragio do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitagio (incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).
4 LACERDA, op. cit., p. 161-170.
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considerados para a viabilidade da solugdo procedimental que se pretende
desenvolver no presente estudo.

A afirmagido do processo coletivo como espécie de “processo
de interesse publico” (public law litigation), defendida por Abram
Chayes’, Professor da Universidade de Harvard, ha de ser aproveitada,
principalmente considerando lides recorrentes de responsabilizagdo do
Estado e de tratamento de direitos e interesses individuais indisponiveis
coletivizaveis, a exemplo de fornecimento de medicamentos.

De tal sorte, tem-se a coletiviza¢do das demandas repetitivas
contra a Fazenda Publica como uma ferramenta habil e adequada para
resolver os problemas gerados pela multiplicidade de contlitos individuais
que tramitam perante os juizes singulares (primeiro grau de jurisdig¢o),
possibilitando que, em prol do interesse publico, o Poder Judicidrio
potencialize a sua atuagdo a fim de atingir os ideais de celeridade e
efetividade reclamados pela sociedade.

1 ENFOQUE DO ACESSO A JUSTIGA E A CONTEXTUALIZAGAO DO
SEU CONCEITO NA REALIDADE CONTEMPORANEA DO JUDICIA-
RIO BRASILEIRO

Sem muito avangar nas discussdes no campo da filosofia que o
tema incita, mas tdo somente no intuito aproveitar o estreito liame desta
forma de conhecimento com o Direito, pode-se afirmar que a dindmica
social e o consequente impacto no mundo da vida® por ela proporcionada
acabam por atingir a necessidade de novas percepgdes conceituais e, até
mesmo, algumas estruturas sistémicas, a exemplo da processual e da
Judicidria — objetos de foco do presente estudo.

Assim aconteceu com o conceito teérico do acesso a justica, que,
paulatinamente, sofreu e ganhou, com a prépria mudanga equivalente do
processo civil, importantes transformagdes em diferentes momentos da
histéria da humanidade.

Segundo os detalhados estudos de Cappelletti e Garth,

o

CHAYES, Abram. The hole of the judge in public law litigation. Harvard Law Review, v. 89, n° 7, p. 1281~
1316, may 1976. esp. p. 1282.

6  Criado por Husserl como parte de seu argumento sobre o afastamento das ciéncias modernas em relagéo
ao horizonte de experiéncia e de sentido dos individuos comuns, o termo mundo da vida, pelo justilésofo
alemao Jiinger Harbemas, ganha novas conotagdes e marcada relevincia tanto em sua pragmatica universal
quanto em seu diagnéstico da modernidade. Num sentido pragmatico-linguistico, “o mundo da vida” é um
estoque de sentidos (de crengas, critérios, valores, definigdes etc.) compartilhados entre falantes (e nao
problematizados por eles) que serve de pano de fundo para sua comunicago. Ja em sentido sociolégico, o
mundo da vida é um dominio social contrastante com os sistemas funcionalizados, marcado por processos
comunicativos, cujo medium ¢ a linguagem e cujo recurso é a solidariedade. Maiores informagdes podem
ser colhidas em: HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la Accion Comunicativa. Tradugio de Manuel Jiménez
Redondo. Madrid: Taurus, 1988. v. I e Il; e ______ Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradugio de
Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.
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[... Nos estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove,
os procedimentos adotados para solugdo dos litigios civis refletiam a
filosofia essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorantes.
Direito ao acesso a protegdo judicial significava essencialmente o direito
Jormal do indrviduo de propor ou contestar uma agdo. A teoria era a de que,
embora o acesso a justica pudesse ser um “direito natural”, os direitos
naturais nio necessitavam de uma agdo do Estado para sua protegdo™

Esses direitos eram considerados anteriores ao Estado, que apenas
intervia, quando provocado, para ndo permitir que fossem infringidos
por outros. Revela-se, nessa época, nitida posi¢do passiva do Estado,
nio sendo alvo de preocupagio, por exemplo, a incapacidade (econémica,
em razdo dos altos custos, ou postulatéria, eis que indispensdvel o
conhecimento técnico) de utilizar plenamente a justica e suas instituigdes.

Cuidava-se de tipico acesso formal a justiga, mas nio efetivo. Os
estudos eram estritamente formalistas, dogmdticos e indiferentes a
problemas reais do foro civel.

Sua preocupagdo era frequentemente de mera exegese ou construgio
abstrata de sistemas e mesmo, quando ia além dela, seu método consistia
em julgar as normas de procedimento a base de sua validade histérica e de
sua operacionalidade em situagdes hipotéticas. As reformas eram sugeridas
com base nessa teoria do procedimento, mas ndo na experiéncia da realidade.
Os estudiosos do direito, como o préprio sistema judicidrio, encontravam-se
afastados das preocupagies reais da maioria da populagdo®.

Todavia, a medida que os direitos humanos foram ganhando
relevancia e pleitos afirmativos pela sociedade, o conceito de acesso a
Justica igualmente sofreu transmudacdo. Ao passo que, cada vez mais, as
acdes e relacionamentos foram avangando em direc¢do as caracteristicas
coletivas, as sociedades modernas afastaram-se das visoes individualistas
do direito de outrora.

Houve uma crescente sensibilidade para que esses direitos,
nio apenas individuais, mas direitos e deveres sociais dos governos,
comunidades, associagdes, fossem proclamados de forma mais efetiva, e,
para isso, que se tornassem realmente acessiveis a todos.

A concepgdo de direitos prestacionais, sobrelevados com as
reformas decorrentes do Welfare State, a exigir uma atuagdo positiva
do Estado na garantia de assegurar o gozo de todos os direitos sociais
basicos (trabalho, satde, educagdo, seguranca efc), também foi pivod
para que o direito de acesso a justica se tornasse mais efetivo nas suas
vertentes processual e substancial.

7 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso @ Justi¢a. Tradugio de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 9-13, grifo do autor.
8  Ibidem, p. 10, grifo do autor.
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O direito de acesso a justica passou a ser encarado como direito
fundamental de veiculagio de outros direitos de igual quilate, [..] requisito
Sundamental — o mazs bdsico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitdrio que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar o direito
de todos’.

Dai, o porqué da importéncia do processo civil como instrumento
de viabilizagdo jurisdicional de direitos; ndo para que se tenha por fim
apenas a sl mesmo (aspecto negativo), mas, sobretudo, para que exerca
ligagdo eficiente do “[..]] sistema processual a ordem juridico-material e
ao mundo das pessoas e o Estado, com realce a necessidade de predispo-
lo ao integral cumprimento de todos os seus escopos sociais, politicos e
Juridico” (aspecto positivo) .

E isso justifica a necessidade dos juristas reconhecerem que
as técnicas processuais servem a fungdes sociais e que qualquer
regulamentagdo processual tem um efeito importante sobre a forma
como opera a lei substancial, sendo mecanismo para a sua efetivagio.
“O ‘acesso’ ndo é apenas um direito social fundamental, crescentemente
reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto central da moderna
processualistica™".

No despertar de interesse em torno do efetivo acesso a justiga,
destacaram-se trés “ondas”, que surgiram quase que em sequéncia
cronolégica. A primeira foi relativa a assisténcia judicidria, concentrando-
se, basicamente, em proporcionar servigos juridicos aos pobres.
Na segunda onda, ocupou-se com reformas tendentes a viabilizar
representagdo juridica para os interesses difusos (coletivos ou grupais), em
especial, nas areas de prote¢io ambiental e do consumidor.

Contudo, é na terceira onda que recai a énfase atual do conceito de
acesso a justiga que se pretende dar — novo enfoque de acesso a justica.

O fato de reconhecermos a importincia dessas reformas nio deve
impedir-nos de enxergar os seus limites. Sua preocupagio é basicamente
encontrar representagdo efetiva para interesses antes ndo representados
ou mal representados. O novo enfoque de acesso a Justiga, no entanto,
tem alcance muito mais amplo. “Essa terceira onda” de reforma
inclui a advocacia, judicial e extrajudicial, seja por meio de advogados
particulares ou publica, mas vai além. Ela centra sua atengdo no conjunto
geral de instituigoes e mecanismos, pessoas e procedimentos especificos utilizados
para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. Nos o
denominamos “o enfoque do acesso a Justiga” por sua abrangéncia. Sew método
ndo consiste em abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de reforma,

9  CAPPELLETTI GARTH, op. cit., p. 12.

10 CINTRA, Anténio Carlos Aratjo; DINAMARCO, Céndido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 50-51.
11 CAPPELLETTTI; GARTH, op. cit., p. 10.
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mas em trald-las como apenas algumas de uma série de possibilidades para
melhor o acesso.””

Se se imergir na realidade pétria, observa-se que a ordem juridica
estabelecida pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRI'B)
de 1988 garantiu amplo acesso a Justiga, dispondo no art. 5%, XXXV,
preceito fundamental expresso de que a lez ndo excluird da apreciagdo do
Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito. Consagrou-se o direito de agio e
de defésa’ , incumbindo ao Estado o dever de prestar a tutela jurisdicional.

Assim, uma vez erigida a preceito fundamental, deve-se dar a essa
garantia constitucional, ndo sé aplicagdo imediata (§1° do art. 5°'*), mas
mdxima efétividade”, a abranger, desse modo, todos os aparelhamentos,
mecanismos e procedimentos para sua concretizagio, a fim alcangar uma
devida prestacdo tutelar de direitos.

Nesse ponto, afigura-se pertinente a leitura do Professor Kazuo
Watanabe, ao considerar acesso a justica “ndo apenas como garantia
de mero acesso aos érgios do Poder Judicidrio, mas como garantia de
acesso a ordem juridica justa, de forma efetiva, tempestiva e adequada™®.

A problemitica do acesso a justiga ndo pode ser estudada nos acanhados
limites do acesso aos 6rgdos judiciais ja existentes. Ndo se trata apenas
de possibilitar o acesso a Justi¢a, enquanto instituigdo estatal, e sim
de viabilizar o acesso a ordem juridica justa. Uma empreitada assim
ambiciosa requer, antes de mais nada, uma nova postura mental. Deve-se
pensar na ordem juridica e nas respectivas instituigdes, pela perspectiva
do consumidor, ou seja, do destinatdrio das normas juridicas, que é o
povo, de sorte que o acesso a Justiga traz a tona ndo apenas um programa
de reforma como também um método de pensamento, como com acerto
acentua Mauro Cappelletti. [.]] Sdo seus elementos constitutivos: a)
o direito de acesso a Justiga é, fundamentalmente, direito de acesso
a ordem juridica justa; b) sdo dados elementares desse direito: (1) o
direito a informagio e perfeito conhecimento do direito substancial
e a organizagdo de pesquisa permanente a cargo de especialistas e
ostentada a aferi¢do constante da adequagdo entre a ordem juridica
e a realidade socioecondmica do pafs; (2) direito de acesso a justica
adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na realidade
social e comprometidos com o objetivo de realizagdo da ordem juridica

12 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Tradugio de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p.67-68, grifo do autor.

13 CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER: p. 87-91.

14§ 1°- As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

15 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do. 6. ed. Sdo Paulo: Almedina, 2002.
p. 227,

16 WATANABE, Kazuo. Politica Piblica do Poder Judicidrio Nacional para tratamento adequado dos
conflitos  de  interesses. Disponivel —em: <http://www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/
ParecerDesKazuoWatanabe.pdf>. Acesso em: 29 jun. 2013.
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Jjusta; (3) direito a preordenagio dos instrumentos processuais capazes
de promover a efetiva tutela de direitos; (4) direito a remogédo de todos
os obstdculos que se anteponham ao acesso efetivo a Justiga com tais
caracteristicas'".

Com muito esfor¢o, no Brasil, atingiu-se certa garantia do acesso
formal a justi¢a, permitindo que mais e mais pessoas encontrem lugar
nos bancos e balcoes do Poder Judiciario. Todavia, em contrapartida,
observa-se que isso acabou por criar um obsticulo ainda maior a se
transpor: a morosidade decorrente do estimulo a esse fenémeno da
Judicializagdo, prejudicando, por vezes, a tempestividade e concretizagdo
da tutela jurisdicional.

E isso se torna ainda mais evidente quando se voltam os olhos
para as inimeras ag¢des promovidas em decorréncia de conflitos com o
proprio Estado — leia-se, aqui, as trés esferas federativas: Unido, Estados-
membros e Municipios, além de suas entidades descentralizadas.

Essas demandas em massa cresceram sem que o Estado
estruturasse a maquina ou adequasse procedimentos que viabilizassem
0 acesso a justica com a estatura e importancia dos contornos
constitucionais — direito fundamental — que lhe foram conferidos,
preservando um processo civil despreparado para solucionar demandas
decorrentes de pulverizadas relagdes de massa; processos repetitivos, que
passam a ser carecedores de sistematizagdo e instrumental processual proprios
para sua efetrva solvéncia'.

Nesse ponto, mais uma vez, se conformam as ideias aqui delineadas
as observagoes de Watanabe':

Poder Judicidrio Nacional estd enfrentando uma intensa conflituosidade,
com sobrecarga excessiva de processos, o que vem gerando a crise de
desempenho e a consequente perda de credibilidade.

Essa situagdo é decorrente, em grande parte, das transformagdes por
que vem passando a sociedade brasileira, de intensa conflituosidade
decorrente de intiimeros fatores, um dos quais é a economia de massa.
Alguns desses conflitos sdo levados ao Judicidrio em sua configuragio
molecular, por meio de agdes coletivas, mas a grande maioria é
Jjudicializada individualmente, com geragdo, em relagio a certos tipos de

17 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. Participagdo e processo. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988.

18 CERQUEIRA, Tarsis Silva de. Acesso a justiga: novissima reflexdo a luz dos processos repetitivos. Revista
Opindo Juridica, Ano VIII, n° 12, 2010. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/home/noticias2/35-
artigos-mai-2010/5805-acesso-a-justica-novissima-reflexao>. Acesso em: 3 set 2013.

19 WATANABE, Kazuo. Politica Piblica do Poder Judicidrio Nacional para tratamento adequado dos
conflitos de interesses. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/
ParecerDesKazuoWatanabe.pdf>. Acesso em: 29 jun. 2013.
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conflitos, do fendmeno de processos repetitivos, que vem provocando a
sobrecarga de servigos no Judicidrio.

Com base nos estudos de Lacerda (1976), Fredie Didier Junior,
esclarece que:

O cidad3o, para obter aquilo que realmente tem direito de obter, precisa
de uma série de medidas estabelecidas pelo legislador, dentre as quais
avulta a criagdo de um procedimento adequado as particularidades
da situagdo juridica substancial submetida a apreciagio do érgio
jurisdicional.

E possivel dizer, com Galeno de Lacerda, que o principio da adequagio
é o que justifica a teoria geral do processo: sabendo-se que as regras
processuais devem ser adequadas aquilo a que servirdo de meio de tutela,
serd possivel aceitar a existéncia de uma série de conceitos que devem
ser utilizados para a compreensio de qualquer fenémeno processual (seja
ele jurisdicional, legislativo, administrativo ou privado)*.

E ¢é no ensejo desse novo enfoque de acesso a uma ordem juridica
Justa que se procura desenvolver, a par do principio da adequagdo®' (vide
topico 4.1), a proposta de solugdo procedimental por meio de um incidente
de coletivizagio de demandas judiciais, a depender de atuagio legislativa,
no intuito de, minimizar a sobrecarga e a morosidade provocadas pelo
grande nimero de demandas repetitivas, promovidas principalmente em
sede de juizo de primeira instancia.

2 PROCESSO COLETIVO: ASPECTOS DESTACADOS

Embora as ag¢des coletivas tenham tracejado caminho quase
paralelo a linha do tempo da histéria juridica da humanidade, foi somente
com o Estado Democratico de Direito que se obteve a configuracdo
constitucional dos direitos fundamentais.

Sua origem retoma a Roma antiga, onde, ao cidaddo, conferia o
direito de pronunciar-se em defesa do rei publicae (coisa publica). Por
influéncia da democracia grega, a consciéncia republicana dos romanos
impulsionava um sentimento de protecdo e defesa dos bens de todos
— Republicae interest quam plurimus ad defendam suam causa (interessa a
Republica que sejam muitos os defensores de sua causa®).

20 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento.
9. ed. v. 1, Salvador: JusPODIUM, 2008. p. 52.

21 LACERDA, Galeno Vellinho de. O cédigo como sistema legal de adequagio do processo. Revista do
Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul — Comemorativa do Cinquentendrio 1926-1976, Porto Alegre,
1976. p. 161-170.

22 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do Popular: protegio do erario, do patriménio piblico, da moralidade
administrativa e do meio ambiente. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 37-41.
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Por sua vez, as antecedentes mais proximas das atuais class actions
do direito norte-americano e, por conseguinte, da concepg¢io brasileira
das ag¢des coletivas sdo aquelas decorrentes da prética anglo-saxa, com
o apontamento de alguns autores para a B/l of Peace, do século XVII**.

Nio obstante as discussdes quanto ao seu surgimento, o fato é que
as agdes coletivas no curso de sua existéncia sofreram intempéries de
ordem politica e sociolégica durante toda a construgdo do processo civil,
destacando-se os perfodos do liberalismo e iluminismo, como dantes
aqui j4 fora observado.

No Brasil, as agdes visando as tutelas coletivas sofreram um
hiato com o Cédigo Civil de Bevildqua (1916), centrado no proprietario
e na autonomia de vontade do individuo, ou seja: “segundo as palavras
do condutor daquela codificacdo, teve a intenc¢do de extinguir as agoes
populares que remanesciam no nosso sistema juridico, a partir do direito
romano” **.

O artigo 75 do referido diploma normativo dispunha que “a todo
direito corresponde uma agdo que o assegura’ (res in iudicium deducta),
demonstrando-se, assim, nitida esséncia imanentista (SAVIGNY) ou
concretista (WACH), correlacionando a lesdo ao direito de agdo®.

Sob a forte influéncia de estudos dos processualistas italianos
(congressos, artigos juridicos e livros publicados com elementos teéricos),
as agoes coletivas ganharam destaque na década de 70, momento histérico
no qual se vivenciavam a redemocratizagio e a valorizagio da atividade
do Ministério Publico nos pleitos civeis. Conforme Didier e Zaneti Jr.*:

A importancia do Ministério Publico para as a¢des coletivas brasileiras
estd para além dos resultados praticos obtidos: muitos juristas se
especializaram na tutela coletiva como membros da instituigdo e
retornaram a sociedade as nogdes ali desenvolvidas. O projeto de lei
que originou a ACP foi fortemente influenciado por esta escola de
profissionais, entre os mais destacados devemos indicar Nelson Nery
Jr., Edis Milaré, Herman Vasconcelos Benjamin, Hugo Nigro Mazzili,

Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, entre outros.

]

23 A exemplo de Mércio Flavio Mafra Leal in: A¢des coletivas: historia, teoria e pritica. Porto Alegre: SAFE —
Fabris, 1998.

24 MAZZEI, Rodrigo Reis. A agdo popular e o microssistema da tutela coletiva. In: Luiz Manoel Gomes
Junior (Coord.). A¢do Popular - Aspectos controvertidos e relevantes - 40 anos da Lei 4.717/65. Sdo Paulo: RCS,
2006. p.

25 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrio a Constitui¢io de 1967. Tomo V. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1968. p. 107.

26 DIDIER JR,, Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v. 4. 3. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2008. p. 31.
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Em certa medida, isto é importante que se diga, o papel da doutrina
processual coletiva no Brasil foi facilitado pela tradi¢do juridica
portuguesa medieval que herdamos das Ordenagoes do Reino. Trata-se
do chamado “bartolismo”. Este conceito expressa a nossa predisposi¢do
para a aceitagdo da “boa razdo” dos povos civilizados, na busca de
melhor solver as questdes juridicas, tanto com importacdo doutrindria,
quanto com transplante legislativo de normas alienigenas. Dai ser
correta a expressa proposta por Antonio Gidi para a recepgio das class
actions norte-americanas no nosso direito processual, trata-se de um:
transplante responsavel®”.

A consolidagdo e o fortalecimento do processo coletivo se
consumaram definitivamente com a Constitui¢io Cidadd de 1988,
superando os paradigmas processuais individualistas, avancando para
uma clara possibilidade de uma tutela jurisdicional mais ampla, atinente a
novos direitos e situagoes juridicas massificadas, decorrentes da evolugdo
tecnoldgica, social e cultural, tipicas da sociedade contemporanea.

2.1 Fundamentos sociolégicos e politicos da acgao coletiva

Com a sociedade moderna, a estrutura processual, antes fincada na
relagdo intersubjetiva de direito individual, é superada pela necessidade
de um processo adequado aos novos conflitos coletivos, em razio de uma
particular relagdo entre a matéria litigiosa e a coletividade que necessita
de uma tutela para solugio.

Ante essa nova matéria litigiosa, sai-se de uma estrutura “atémica”
para uma estrutura “molecular” do litigio, com um ntmero cada vez
maior de situagdes “padrdo”, a gerar lesdes “padrio”. **

Duas sdo as principais razdes que justificam, portanto, as agoes
coletivas: uma, de ordem sociolégica, da qual se revela o principio do
acesso a Justica, e outra, decorrente da necessidade de politica judicidria,
associada a economia processual.

Entre as motivagdes sociolégicas, verificam-se o aumento das
demandas de massa que instigam igual litigiosidade em “massa’, a
ser controlada em face dos movimentos de crescente globalizagio,
industrializagdo e urbanizagdo, surgentes, sobremaneira, com o
tendbmeno de constitucionalizagdo dos direitos humanos e de efetividade
dos direitos fundamentais, ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial.

27 Apud DIDIER, GIDI, Antonio. Las acciones colectivasy la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales
em Brasil: uno modelo para paises de derecho civil. Tradug¢do de Licio Cabrera de Acevedo. México:
Universidad Nacional Autdbnoma de México, 2004.

28 WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e problemas emergentes da préxis forense. Revista de Processo,
Sido Paulo: Revista dos Tribunais, v. 17, n° 67, jul./1992. p.15.
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Ja no tocante as motivagdes politicas, sobressai-se a redugdo de
custos materiais e econdmicos na prestagdo jurisdicional, bem como a
uniformizag¢io dos julgamentos. Nesta dltima, tem-se como alvo evitar
decisdes discrepantes no seio dos diversos érgdos do Poder Judicidrio,
acreditando-o como instituigio republicana viabilizadora de estabilizagdo
social e de seguranga juridica, a atingir uma prestacdo mais célere e efetiva.

Tem-se, assim, uma nova postura da sociedade em relagdo
a perseguicdo e prestagio dos direitos por ela ansiados. Passa-se a
visdo dos individuos como consumidores de direito, requisitando uma
prestagdo jurisdicional de igual quilate, razdo pela qual a necessidade de
se conferir racionalidade e preparo do sistema juridico para responder
adequada e tecnicamente a essas demandas social e politica, ensejando,
assim, o processo coletivo.

2.2 Processo coletivo e a visao de public law litigation

Os fundamentos e as peculiaridades inerentes aos direitos coletivos
retiram-nos do centro de gravidade comum dos conflitos individuais,
direcionando-os rumo a um processo no qual orbita o interesse publico.

Segundo Abram Chayes®’, professor da Universidade de Harvard, “na
nossa tradi¢do juridica atual o processo é um veiculo para ajustar disputas
entre partes privadas a respeito de direitos privados”. De outro lado, o
mesmo autor destaca que o processo coletivo serve a “litigacdo de interesse
publico”, ou seja, as demandas judiciais que envolvam interesses referentes
a preservacdo da harmonia e a realizagdo dos objetivos constitucionais da
sociedade (todos) e de determinadas comunidades (grupos).

Exemplos de interesses coletivos comumente citados pela
doutrina sdo aqueles relacionados a consumidores, ao meio ambiente,
ao patrimoénio histérico, turistico, artistico, paisagistico e cultural, a
minorias (marginalizadas) e necessitados™.

Pde-se em xeque direitos cujo interesse estd além dos limites
subjetivos de cada individuo, a atingir interesses publicos primérios ou,
até mesmo, secunddrios com “repercussdo primdria” (elevado nimero
de atingidos), aos quais devem estar atentos os poderes constituidos do
Estado (executivo, legislativo e judicidrio).

Na trilha das ligdes de ALESSI, reporta Celso Antonio Bandeira
de Mello:

[..] o interesse coletivo primério ou simplesmente interesse publico é o
complexo de interesses coletivos prevalente na sociedade, ao passo que

29 CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review, v. 89, n° 7, p. 1281~
1316, may 1976. esp. 1282

30 SALLES, Carlos Alberto de. Processo civil e interesse piiblico: o processo como instrumento de defesa social.
Sao Paulo: APMP/RT, 2008. p. 89-77.
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o interesse secundario é composto pelos interesses que a Administragdo
poderia ter como qualquer sujeito de direito, interesses subjetivos,
patrimoniais, em sentido lato, na medida em que integram o patrimoénio
do sujeito. Cita como exemplo de interesse secunddrio da administragio
o de pagar o minimo possivel a seus servidores e de aumentar ao
méaximo os impostos, ao passo que o interesse publico primdrio exige,
respectivamente, que os servidores sejam pagos de modo suficiente a
coloca-los em melhores condigdes e tornar-lhes a a¢do mais eficaz e a
ndo gravar os cidaddos de impostos além de certa medida.”"

De tal sorte, revela-se o interesse publico do processo ndo
apenas na fungdo que exerce como instrumento de pacifica¢do social,
mas, sobremodo, como mecanismo e veiculo efetivador de controle e
realizagdo de politicas publicas, inclusive, a que diz respeito a prépria
prestacdo jurisdicional de forma adequada, célere e efetiva.

O objeto da demanda do processo coletivo ha de identificar
releviancia social da tutela, pela natureza do bem juridico, pelas
caracterfsticas da lesdo ou pelo elevado nimero de pessoas atingidas.
Portanto, uma nova tarefa desafia o Poder Judicidrio: atender com
eficiéncia os reclames de uma prestacdo jurisdicional a solucionar
conflitos metaindividuais.

Na processualistica brasileira, essa visdo somente foi despertada
pela Constituigdo da Republica de 1988, ao trazer significativa carga da
doutrina dos direitos fundamentais, deixando a porta aberta para o Poder
Judicidrio efetivd-los, quando provocados, por meio de uma prestagio
jurisdicional politizada (politizagdo da Justiga).

Antes dela (CRFB 1988), o Judicidrio mantinha-se inerte ligado a
Justica retributiva, com apego ao valor individualista do modelo liberal,
“apenas algumas decisdes em ac¢des populares (com o alargamento dos
conceitos de patrimonio e de lesividade por parte dos juizes) e na nascente
agdo civil publica (ja na década de 80) permitiam falar em uma atividade
judicidria proativa no Brasil”, sendo esporadica a atuagdo do Judicidrio
nesse ponto”.

Deixando-se de lado a discussdo acerca do ativismo judicial —
para nio se desviar o foco — quanto aos limites dessa intervengio do
Judicidrio nos temas afetos a comunidade e o controle das politicas
publicas ndo implementadas ou realizadas de forma deficiente ou
insuficiente, a verdade é que os conflitos sociais com objetos de tutelas
“macro” ou “massificadas” estdo postos, de forma cada vez mais comum,
nas maos desse Poder, a requisitar solu¢des processuais que permitam

31 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 603. Cf.
ALESSI, Renato. Sistema instituzionale del diritto amministrativo italiano. Milano: Giuffre, 1953. p. 148-155.

32 DIDIER JR,, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento.
v. 1, 9. ed. Salvador: JusPODIVM, 2008.
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uma participagdo real e positiva dos cidaddos e corpos intermedidrios da

soctedade”, consagrando-se a nocdo de democracia participativa e de

Estado de Direito Democriatico, de modo que se legitime a atuacdo.
Como acentua DIDIER®*:

A Constituigdo Brasileira de 1988 potencializou e implementou
ao méaximo o papel do Judiciario e do Direito, fundando um novo
paradigma: o do Estado Democratico de Direito. Criou-se, outrossim,
para além de ter reconhecido expressamente uma dimensio coletiva de
direitos fundamentais, institutos para a efetivagio destes direitos, como
o mandado de seguranga coletivo, o mandado de injungio, a arguigio
de descumprimento de preceito fundamental; desvinculou o Ministério
Publico Federal das tarefas de defesa dos interesses da Unido (art. 129,
IX da CF/88), atribuindo a Advocacia-Geral da Unido as atividades
de representagdo dos entes estatais; subdividiu as competéncias dos
tribunais de forma a garantir ao Supremo Tribunal Federal a defesa
“precipua” do texto constitucional.

De tal sorte, independentemente da natureza dos interesses ou
bens juridicos em discussdo (social ou patrimonial), o que se merece
destacar é que as caracteristicas da lesdo ou o elevado niimero de pessoas
atingidas sempre revelam um interesse publico primdrio que justifica a
coletivizagdo, realcando a importéncia dessas demandas, sobretudo, sob
a temdtica processual.

E esses aspectos se reproduzem em muitos dos casos enfrentados
contra e pela Fazenda Publica, seja pela natureza do interesse ou bem
Jjuridico questionado, seja pelo niimero demasiado de demandas idénticas
postuladas em juizo, decorrentes da reproducio de comportamentos
do Estado perante os cidadios ou destes frente ao Estado por diversas
relagdes juridicas base, desde as regidas eminentemente pelo direito
publico, a exemplo da mantida com os administrados em decorréncia
de poder de policia ou quando da prestagdo de um dever estatal (sadde,
segurancga e educacdo), aquelas em que atua no mesmo plano juridico dos
particulares, que reclamam, na maioria das vezes, solugdes negociadas®,
aplicando-lhes o direito comum — v. g locagdo de imével para instalacdo
de érgio ou entidade publica.

Considerando tais fundamentos e aspectos que giram em torno
do processo coletivo, com especial atengdo sobre o elevado nimero
de pessoas que buscam a garantia e efetivacdo de direitos que tenham

33 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir. 6. ed. revista,
atualizada e ampliada. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 43.

34 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v 4. 3. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2008. p. 43.

35 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 13. ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2005.
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origem comum, gerando persecu¢des em massa, e o interesse publico
refletido na necessidade de uma prestagdo jurisdicional uniforme,
célere e igualitaria, é que se pode afirmar a coletivizagdo do processo
de demandas repetitivas contra a Fazenda Publica como mecanismo do
direito fundamental de acesso a justica.

3 DEMANDAS REPETITIVAS CONTRA A FAZENDA PUBLICA E A NE-
CESSIDADE DE COLETIVIZAGAO DO PROCESSO

Antes de avancar sobre o presente tema, interessante se faz
delimitar os conceitos de Fazenda Publica e demanda repetitiva ora a
serem utilizados.

O termo Fazenda Piiblica geralmente é identificado como sendo
a area da Administracdo Publica que versa sobre gestdo de finangas,
relacionando-se a tarefas de fixagdo e implementagdo de politicas
econdmicas. De tal sorte, esta expressdo estd interligada a palavra
Erdrio ou Tesouro, como sindnimo de conjunto dos recursos econdémicos
e financeiros de uma entidade ou de um Estado, representando, desse
modo, o aspecto financeiro do ente publico.

Ndo é por outro motivo que se emprega a terminologia
Ministério da Fazenda ou Secretaria da Fazenda, a fim de designar
6rgdos despersonalizados da Unido ou do Estado-Membro que detém
a competéncia administrativa para implementar e coordenar politica
econdmica a ser desenvolvida pelo Governo®.

A frequéncia do uso da expressdo Fazenda Piiblica acabou
atribuindo um sentido mais lato e sendo paulatinamente absorvido pela
legislacdo com o significado de atuagdo do Estado em juizo ou do ente
tederativo ou pessoa juridica de direito publico em juizo. A propdsito esse
tem sido o sentido no Direito Processual.

Hely Lopes Meirelles leciona que:

A Admanistragdo Piiblica, quando ingressa em juizo por qualquer de suas
entidades estatais, por suas autarquias, por suas fundagdes publicas ou
por seus érgdos que tenham capacidade processual, recebe a designagio
tradicional de Fazenda Piblica, por que seu erdrio é que suporta os
encargos patrimoniais da demanda®.

Nido diferente, o processualista Candido Rangel Dinamarco™
afirma que Fazenda Piblica representa a personificagdio do Estado,

36 CUNHA, Leonardo Carneiro da. 4 Fazenda Piiblica em juizo. 10. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012. p. 15-18.

37 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 23. ed. 2° tiragem, atualizada por Eurico de
Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e Jos¢é Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 590.

38 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno. Tomo 1. 3. ed. n. 78, Sdo Paulo:
Malheiros, 2000. p. 179.
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abarcando as pessoas juridicas de direito piblico. Desse modo, figurando
uma pessoa de direito piblico no processo, mesmo que a demanda néo
cuide de matéria fiscal ou financeira, hd de designa-la comumente de
Fazenda Piblica.

Todavia, a abrangéncia do termo deve albergar, além da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e Municipios, também as suas respectivas
autarquias e fundagoes, considerando o tratamento processual a que sio dados
em par de igualdade e similitude aos entes federativos a que estdo vinculadas.

Na oportunidade, elucida Leonardo Carneiro da Cunha:

Ora, se a expressdo Fazenda Publica identifica-se com as pessoas
juridicas de direito publico, é curial que somente estdo nela abrangidos a
Unido, os Estados, os Municipios, o Distrito Federal e suas respectivas
autarquias e fundagdes publicas. Quanto as fundagdes, a jurisprudéncia
vem entendendo que, conquanto detenham tal denominagio, aquelas
tidas como de direito pitblico sdo criadas por lei para exercer atividades
préprias do Estado, desincumbindo-se de atribui¢des descentralizadas
dos servigos publicos e sendo geridas por recursos or¢gamentarios. Sdo,
portanto, equiparadas a autarquias. Entdo, sempre que houver referéncia
legal a autarquias, as fundagdes de direito piblico estdo abrangidas.

A esse rol de pessoas jurfdicas de direito publico acrescem as agéncias,
as quais se tem atribuido a natureza juridica de auwtarquias especiais,
significando dizer que tais agéncias se constituem de pessoas juridicas
de direito publico, destinadas a desempenhar atividade publica®™. As
agéncias podem ser executivas ou reguladoras. As primeiras consistem
em entidades dotadas de competéncia para o “.. desempenho direto de
atividades administrativas, inclusive com atribui¢do de tarefas materiais,
mormente no ambito do desempenho daquilo que, no ambito das
concepgdes continentais, se considera como fungdes publicas e servigos
publicos, mas eventualmente também no tocante a atividade econémica
propriamente dita”. Por sua vez, as agéncias reguladoras “... disporiam
de competéncia normativa, com poderes para disciplinar a prestagdo
de servigos publicos por particulares ou o desempenho de atividades
econdmicas privadas, mas de interesse coletivo”.

Também se insere nesse bloco as associagdes publicas, ao
integrarem o rol de pessoas juridicas de direito publico interno contida no
art. 41 do Cédigo Civil Brasileiro, ante a reda¢io dada pela Lei n® 11.107,
de 6 de abril de 2005. Segundo esta Lel Federal, quando o consércio
publico constituir associagdo publica, este adquirira personalidade
juridica de direito publico mediante a vigéncia das leis de ratificagio do

39 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 891.



300 Publicag¢oes da Escola da AGU - EIXO PROCESSUAL CIVIL

protocolo de intengdes, integrando a administragdo indireta de todos os
entes da Federagio consorciados™.
Dispdem os aludidos dispositivos legais:

- Cédigo Civil Brasileiro (Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002) -
Art. 41 Sdo pessoas juridicas de direito publico interno:

I - a Unido;

II - os Estados, o Distrito Federal e os Territérios;

IIT - os Municipios;

1V - as autarquias, inclusive as assoctagdes piiblicas; (Redagdo dada pela Lei
n° 11.107, de 2005)

V - as demais entidades de carater publico criadas por lei.

Pardgrafo tnico. Salvo disposi¢do em contrario, as pessoas juridicas de
direito publico, a que se tenha dado estrutura de direito privado, regem-
se, no que couber, quanto ao seu funcionamento, pelas normas deste
Cédigo.

- Lei n® 11.107, de 6 de abril de 2005 -

Art. 6° O consércio publico adquirird personalidade juridica:

I — de direito piiblico, no caso de constituir assoctagdo piblica, mediante a
vigéncia das leis de ratificagdo do protocolo de intengoes;

II — de direito privado, mediante o atendimento dos requisitos da
legislagdo civil.

§ 1°. O consorcio publico com personalidade juridica de direito piiblico integra
a admainistragdo indireta de todos os entes da Federagdo consorciados.

Enfim, quando se falar em Fazenda Publica no presente estudo,
atender-se-4 ao conceito consagrado no ambiente do Direito Processual,
referindo-se tanto aos entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios) quanto as autarquias e fundagdes publicas, incluindo-se
as agéncias executivas e reguladoras por ostentarem envergadura e
qualidades de autarquias especiais, bem como as associagdes publicas,
por desfrutarem da condicdo de pessoa juridicas de direito publico.

Ja no que toca a expressdo demandas repetitivas, ndo se inovard
em sua acepg¢ao, fazendo-se alusio a elas como sendo a multiplicidade de
conflitos individuais que tenham como alvo a mesma questio juridica

40 Art. 6° O consorcio piiblico adquirira personalidade juridica:
I — de direito puiblico, no caso de constituir associagdo puiblica, mediante a vigéncia das leis de ratificagao
do protocolo de intengdes;
IT - de direito privado, mediante o atendimento dos requisitos da legislagdo civil.
§ 1° O consorcio publico com personalidade juridica de direito pablico integra a administragdo indireta de
todos os entes da Federagio consorciados.
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controvertida em juizo, ou seja, agdes que tém por objeto circunstincias
taticas ou fundamentos juridicos idénticos, e que, por tais razdes, podem
ser consideradas como ag¢des individuais homogéneas quanto a causa de
pedir e pedido™.

Nesse contexto, observa-se que a maior parte das questdes juridicas
controvertidas judicializadas em massa contra a FFazenda Publica varia
basicamente de acordo com o ente federativo (Unido, Estado-Membro,
Distrito Federal e Municipios e respectivas entidades publicas da
estrutura descentralizada a eles vinculadas), a localidade onde surgem
ou sdo travadas e a eventual relacdo juridica atribuida as partes quanto a
responsabilidade pelo evento ou garantia de determinado direito alegado.

Certamente, a titulo de ilustragdo, pode-se afirmar que uma
Vara Federal localizada numa zona rural terd ndmeros muito mais
expressivos de agdes judiciais idénticas em busca de aposentadoria
especial, considerando suposta tese juridica que atribua direito
automdtico a tal beneficio, dispensando-se provas ou inicio delas, pelo
simples preenchimento de condigdo fitica comum a todos — e.g: estd
relacionado na lista de voluntdrios na coleta de grios realizado pela
CONAB - Companhia Nacional de Abastecimento em determinadas
safras sob a influéncia de estimulo ou plano de governo —, ante a
atividade predominantemente agricola da regido, do que outra sediada na
Capital de um Estado da Federagdo, de reconhecida atividade comercial e
industrial, como Fortaleza ou Rio de Janeiro, por exemplo.

De mesmo modo, possiveis dissonancias e peculiaridades juridicas
serdo constatadas dos pleitos de servidores publicos (estaduais) de um rico
Estado-Membro da Regido Sudeste do pafs quando comparados aqueles
perseguidos por funciondrios de um ente mirim, como o Municipio de
Araruna, localizado no brejo do Estado da Paraiba.

Isso se dd ndo s6 em razdo da autonomia politico-administrativa
que detém as pessoas juridicas de direito pablico interno, proporcionando
a edicdo de regimes juridicos distintos, mas, pela prépria realidade social
e situacional (densidade demografica, quantitativo de pessoal no servigo
publico, complexidade ou simplicidade da estrutura organizacional da
Administragdo Publica, nivel de instru¢do e educacional, nimero de
agoes propostas, ser ou ndo sede de Comarca Judicidria efc.) e capacidade
econdmica que os distanciam (or¢amento publico, média de arrecadago,
riquezas geradas, investimentos do setor publico e privado, aporte de
recursos, além de outros fatores).

Nio se estd aqui a firmar critérios de identificagio de demandas
repetitivas, mas apenas demonstrando elementos que podem, ou nio,
levar a ocorréncia de agdes em série e as circunstincias que as orbitam,

41 FUX, Luiz (Coord.). O novo processo civil brasileiro: Direito em expectativa: reflexdes acerca do Projeto do
novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 22. (LGL\1973\5)
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com o sobrio propésito de aferir aspectos que, por vezes, ndo sdo faceis
nem devidamente mensurados por juizos que mantenham certa distancia
fisica (reexame e superior) da realidade vivenciada pelas partes. Sob esta
perspectiva, por manter um contato mais préximo do contexto fético-
juridico levado ao Poder Judiciario, figurariam os juizes singulares como
mais habilitados e sensiveis a trazer uma solu¢io definitiva a esses conflitos.

Pelo modelo atual — recursos repetitivos (CPC, art. 543-C*)
— e por aquele que se avizinha para solugdo de conflitos em massa —
incidente de resolucdo de demandas repetitivas contemplado pelo Projeto
do Novo Cédigo de Processo Civil — a pacifica¢do ou uniformizagio de
entendimento a respeito de determinada tese juridica pelos érgios de
composi¢io colegiada (tribunais) favorece a valorizagio da jurisprudéncia
e do papel institucional das Cortes nesse ponto, ao procurar dar
tratamento isondmico aos jurisdicionados.

Muito embora prestigie a celeridade, obstando o conhecimento de
recursos em suas origens, e oportunize a aprecia¢do da matéria discutida
por mais de um julgador, as medidas processuais apontadas néo resolvem
o problema do volume de a¢des que encharcam os érgios judicidrios,
els que continuam a replicar atos processuais de forma mecénica,
bem como nio pde termo a matérias faticas, pois limitam a examinar

42 Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questio de direito, o
recurso especial serd processado nos termos deste artigo. (Inclufdo pela Lei n® 11.672, de 2008).
§ 1o Caberd ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da
controvérsia, os quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justi¢a, ficando suspensos os demais
recursos especiais até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justi¢a. (Incluido pela Lei n®
11.672, de 2008)
§ 20 Nao adotada a providéncia descrita no § 1o deste artigo, o relator no Superior Tribunal de Justica, ao
identificar que sobre a controvérsia ji existe jurisprudéncia dominante ou que a matéria j4 esta afeta ao
colegiado, podera determinar a suspensdo, nos tribunais de segunda instancia, dos recursos nos quais a
controvérsia esteja estabelecida. (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).
§ 80 O relator podera solicitar informagdes, a serem prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais
federais ou estaduais a respeito da controvérsia. (Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008)
§ 40 O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justiga e considerando
a relevincia da matéria, podera admitir manifestagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na
controvérsia.(Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008)
§ 50 Recebidas as informagdes e, se for o caso, ap6s cumprido o disposto no § 4o deste artigo, terd vista o
Ministério Piblico pelo prazo de quinze dias. (Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008)
§ 60 Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida cépia do relatério aos demais Ministros, o
processo sera inclufdo em pauta na se¢do ou na Corte Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre
os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus. (Incluido pela Lei
n° 11.672, de 2008)
§ 70 Publicado o acérddo do Superior Tribunal de Justiga, os recursos especiais sobrestados na origem:
(Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008).
I - terdo seguimento denegado na hipétese de o acérdio recorrido coincidir com a orientagdo do Superior
Tribunal de Justiga; ou (Incluido pela Lei n° 11.672, de 2008)_
II - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipétese de o acérdio recorrido divergir da
orientagio do Superior Tribunal de Justiga. (Inclufdo pela Lei n° 11.672, de 2008).
§ 80 Na hipétese prevista no inciso II do § 7o deste artigo, mantida a decisdo divergente pelo tribunal de
origem, far-se-a o exame de admissibilidade do recurso especial. (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008)
§ 90 O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia regulamentarao, no 4mbito de suas
competéncias, os procedimentos relativos ao processamento e julgamento do recurso especial nos casos
previstos neste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008)
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processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de
direito, conforme tltima redagdo do artigo 988 do Projeto do Cédigo de
Processo Civil*®. Em letras:

Art. 988. E admissivel o incidente de resolugio de demandas repetitivas
quando, estando presente o risco de ofensa a isonomia e a seguranga
juridica, houver efetiva repeti¢io de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito.

Na toada do Estado Democratico de Direito, em que se reconhece
e se busca uma concretizagdo do acesso a justi¢a, onde a Constitui¢do
da Republica efetivamente ocupa o centro do sistema juridico, da
qual irradiam valores objetivos através dos quais devem ser criadas,
interpretadas e aplicadas as normas juridicas, incluindo-se aquelas da
ordem do direito processual civil**, parece que o discurso implicito
atinente aos mecanismos de julgamento de recursos e demandas
repetitivas ameniza, mas ndo satisfaz, as garantias constitucionais por
completo, nem soluciona os problemas enfrentados na porta de entrada
do Poder Judicidrio — o juizo singular (primeira instancia).

Sabe-se que a redemocratizagio e o decorrente processo histérico
de valorizagdo dos direitos fundamentais proporcionaram e viabilizaram
que a sociedade buscasse ainda mais o Poder Judicidrio como solucionador
de conflitos e garantidor de direitos. O resultado disso se vé até hoje com
o elevado niimero de processos e com uma estrutura da méquina judicidria
inflacionada, mas sem conseguir acompanhar ou conter “essa sede por justica’.

Nio se pode deixar de considerar que esse “inchago” certamente
também sofre influéncia do “mercado profissional” ou “industria” da
advocacia, estimulada por uma atrativa politica de honorarios (inclusive
os sucumbenciais) — razdo de ser de boa parte da pulverizacdo de lides
individuais e, consequentemente, do pouco ou mau uso das agdes coletivas.

Aliado a isso, outro fator contribuinte reside na propria Administragio
Publica, eis que impregnada e cada vez mais dependente do Direito, ao ponto

48 EMENDA AGLUTINATIVA SUBSTITUTIVA GLOBAL (Aglutinagio das Emendas da Comissdo n°s 5, 31, 34,
53, 54, 56, 71,75, 105, 119, 132, 133, 144, 164, 168, 199, 210, 248, 251, 258, 275, 280, 282, 298, 301, 302, 318, 321,
328, 329, 331, 335, 337, 338, 354, 370, 388, 395, 404, 407, 410, 414, 421, 431, 444, 448, 450, 458, 478, 485, 488, 505,
511, 517, 523, 526, 538, 539, 540, 546, 562, 564, 575, 581, 586, 588, 591, 620, 621, 642, 667, 686, 688, 689, 695, 696,
697,703, 711, 717, 718, 726, 736, 739, 740, 753, 754, 763, 775, 790, 797, 799, 814, 826, 838, 839, 847, 848, 866, 874,
875, 878, 898, e 899, de 2011; das Emendas n°s 9, 17, 75 e 92 do Relator-Parcial Efraim Filho; 87, 42, 43, 55, 56 ¢
60 do Relator-Parcial Arnaldo Faria de Sa; 1 do Relator-Parcial Hugo Leal; das Subemendas 5, 6 e 9 do Relator-
Parcial Efraim Filho; 13, 15 e 19 do Relator-Parcial Jerénimo Goergen; 2, 6 e 8 do Relator-Parcial Arnaldo Faria
de S4; dos Projetos de Lei n°s 8.046, de 2010, 2.963, de 2011, e do Substitutivo Adotado pela Comissao Especial)
“PROJETOS DE LEI N°% 6.025, DE 2005, 8.046, DE 2010, E AOS PROJETOS DE LEI N 1.489 E 1.824, DE
1996; 491, DE 1999; 6.507, 6.870-A E 7.499-A, DE 2002; 1.522 E 1.608, DE 2003; 4.386, DE 2004; 5.983, DE
2005;7.088 E 7.462, DE 2006; 212 E 887, DE 2007; 3.015, 3.387, 3.743 E 3.919, DE 2008; 5.475, 5.748, 6.178, 6.195,
6.208 E 6.407, DE 2009; 7.360 E 7.506, DE 2010; 202, 217, 241, 1.199, 1.626, 1.628, 1.650, 1.850, 1.956, 2.627,
2.963 E 3.006, DE 2011; 8.743, 3.907, E 4.110, DE 2012; E 5.562, DE 2013. Cédigo de Processo Civil.”

44 CUNHA, Leonardo Carneiro da. 4 Fazenda Piiblica em juizo. 10. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2012.
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de transformar em juridico o que, por vezes, é meramente burocrético ou
pragmatico, bem como, sob falacioso pretexto do incandescente movimento
pés-positivista do Estado Democrético de Direito, preferir tratar como
direitos fundamentais de cada individuo problemas cujas solu¢des guardam
amplitudes sociais; talvez, a espera de legitimar ou perpetuar atuagdes
politicas (ou de politicos) — one man, one vote .

Em que pese essas constatagdes, a alternativa alcangédvel de
imediato foi a processual, criando-se uma cultura formalista-excessiva,
de embarreiramento cada vez maior de ac¢des e recursos, além da
utilizagdo de um tecnicismo processual extremado, limitando o acesso
a justi¢a, na maior parte das vezes, estritamente ao seu aspecto formal.
Surgiu, assim, o comportamento seletivo dos Tribunais, convencionado
nominadamente de jurisprudéncia defensiva.

Segundo Mdrcio Carvalho Faria, “[...]] expressdo [essa] cunhada, pelo
que se tem noticia, pelo entdo Min. do STJ Humberto Gomes de Barros, por
ocasido de seu discurso de posse a Presidéncia daquele Tribunal. Para ele,
a jurisprudéncia defensiva consiste na criagdo de entraves e pretextos para
impedir a chegada e o conhecimento dos recursos que lhes sdo dirigidos™ **.

Nesse talante, devem-se impingir as reformas processuais, no afa
de resgatar um formalismo-valorativo", a favorecer, ao invés de prejudicar,
0 acesso a justica (material: ordem juridica justa, adequada, efetiva e
tempestiva); este na concepg¢do mais proxima dos estudos de Florenga,
destacada pelos Professores Mauro Cappelletti e Bryan Garth*, ou
seja, de tornar plena a prestagdo jurisdicional, deixando-se de lado as
filigranas processuais para buscar a resolugdo do litigio e a tutela dos
interesses juridicamente relevantes do jurisdicionado™.

Especificamente a respeito do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas a ser inaugurado com o Cédigo de Processo Civil projetado,
vé-se nitidamente tratar de alternativa para potencializar o sistema atual
de protegdo dos direitos individuais homogéneos. Tem inspiragdo no
procedimento-modelo alemio demoninado Musterverfahren; experiéncia

45 Expressio utilizada pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América no julgamento do caso Reynolds
vs. Sims, em 1964.

46 FARIA, Mircio Carvalho. O novo cédigo de process civil vs. a jurisprudéncia defensiva. Revista de
Processo, v. 210, p. 263. Ago./2012. DRT\2012\4504:38. Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/
mod/folder/view.php?id=832>. Acesso em: 12 nov. 2013.

47 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
Disponivel em: <wwwé.ufrgs.br/ppgd/doutrina/CAO_O_Formalismo-valorativo_no_confronto_
com_o_Formalismo_excessivo_290808.htm>. Acesso em: 12 nov. 2013.

48 CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugio de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 7-13.

49 Ibidem, [37].
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alienigena de processos judiciais relativos ao Mercado de Capitais, em
determinadas causas postuladas por investidores, expressas em lei™.
Segundo anota Mendes e Rodrigues”, a Exposi¢do de Motivos
do novo Cédigo de Processo Civil (LGIA1973\5) deixa clara tal
inspiracdo na seguinte passagem: “com os mesmos objetivos, criou-se,
com inspira¢do no direito alemao, o ja referido incidente de Resolucdo
de Demandas Repetitivas, que consiste na identifica¢do de processos que
contenham a mesma questdo de direito, que estejam ainda no primeiro
grau de jurisdi¢do, para decisdo conjunta” *°.
Consoante observa Marcela Kohlbach de Faria®,
[..] O procedimento adotado pelo Codigo nio ¢é idéntico ao procedimento
alemdo, principalmente tendo em vista que a lei alemi possuia vigéncia por
lapso temporal limitado®™, ja que o objetivo daquele diploma legal era a de
sanar um problema pontual, decorrente da divulgagio falsa em prospectos,
com relagdo ao valor dos ativos mobilidrios pela “Deutsche Telekom”, em
1999 e 2000, o que deturpou os valores das a¢des da empresa, gerando
uma explosdo de agdes judiciais fundadas no mesmo fato™.

Inegével é o intuito de contribuir para a efetivagdo dos principios da
seguranga juridica, da isonomia da economia processual e da duragio razodvel
ao processo, a medida que possibilita uma uniformizagio de julgamento.
Contudo, peca o procedimento de resolugdo de demandas repetitivas pela
supressdo da competéncia do juizo singular e ndo dissolver, como antes dito, o
volume de ag¢des individuais que permaneceram a ser dirimidas formalmente.

Em brevissimo resumo, sem entrar nos detalhes procedimentais
que fogem da presente proposta, o que se pretende com o incidente de
resolugio de demandas repetitivas é antecipar a defini¢do de questdes
juridicas repetitivas a fim de acelerar o proferimento (ou melhor)
reprodugio de julgados pelos 6rgios judicidrios. Elege-se uma ou
mais a¢des modelo que, avocada pelo Tribunal de Justiga ou Tribunal
Regional, ao apreciar e definir a tese juridica, profere decisdo de efeito

50 FARIA, Marcela Kohlbach de. Recursos repetitivos no novo Cédigo de Processo Civil. Uma anilise
comparativa. Revista de Processo, v. 209, p. 337, jul./2012. DTR\2012\44850.

51 MENDES, Alufsio Gongalves de Castro; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Reflexdes sobre
o incidente de resolugio de demandas repetitivas previsto no projeto de novo Cédigo de Processo Civil.
Revista de Processo, v. 211, p. 191, set./2012. DRT\2012\450581.

<
[}

BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de juristas responsdivel pela elaboragio de Anteprojeto
de Cédigo de Processo Civil (LGL\1973\5). Brasilia: Senado Federal, 2010. p. 21.

3 FARIA, op. cit. [417.

Inicialmente, o prazo de vigéncia para a aplicagdo da Lei era da sua institui¢do, em 2005, até 01.11.2009.
Posteriormente, a vigéncia da Lei foi ampliada até o dia 81.10.2012. Disponivel em: [www.gesetze-im-
internet.de/kapmug/BJNR243710005. html#BINR24:3710005BJING0002000007. Acesso em: 17 out. 20183.
CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (musterverfahren) alemao: uma alternativa as
agoes coletivas. Revista de Processo, v. 147. p. 123. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, maio 2007.
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vinculante pro et contra as demais unidades judiciais abrangidas pelo
ambito territorial de sua jurisdigéo.

Ao que se vé, de alguma forma, atinge-se o primado constitucional
do juiz naturalmente destinado para a causa (juiz de direito, juiz federal
elc), eis que nio se trata de hipdtese tipificada de competéncia origindria
de processamento e julgamento por tribunais.

Embora cumpra esclarecer que ndo se pretende desmerecer
ou afastar a aplicagdo do novel instituto processual, pertinente se faz
reproduzir alguns dos apontamentos criticos de Eduardo Henrique
de Oliveira Yoshikawa apenas a titulo de reflexdo e cotejo com o
posicionamento adotado no presente estudo:

Sob o primeiro prisma, a novidade de fato nio parece conveniente, pois
a historia do direito brasileiro no século XX revela que muitos avangos
da jurisprudéncia (que se antecipa a lei e rompe paradigmas, como bem
observou José Rogério Cruz e Tucci) *° tiveram inicio em primeira
insténcia, mais proxima da realidade e das pessoas “de carne e osso” (das
misérias do mundo, diriam alguns), sendo chanceladas pelos tribunais
somente em momento posterior (as vezes, muito posterior).

Desse modo, como observa Barbosa Moreira, “bloquear, de forma
direta ou indireta, na produgdo dos 6rgdos situados na base da piramide
Jjudicidria, os eventuais desvios das teses firmadas em grau superior
significa, em certos casos, barrar precocemente um movimento, talvez
salutar, de renovagéo da jurisprudéncia” °*

L]
Realmente, das normas de organizagio judiciaria, muitas delas constantes
da Constitui¢do da Republica (LGL\1988\3) e das Constituigdes dos
Estados, bem como das regras relativas aos recursos e ao andamento
dos processos nos tribunais presentes no CPC (LGL\1973\5), exsurge
que a competéncia destes, como regra, é recursal, somente podendo ser
exercitada depois de um julgamento em primeira instancia, se uma das
partes (ou eventualmente terceiro) com ele ndo se conformar (ressalvados
os casos em que a eficdcia da decisdo estd sujeita ao seu reexame pela
instincia superior — art. 475 do CPC (LGL\1973\5)).

Em outras palavras, o juiz natural da causa é o julgador de primeiro
grau de jurisdi¢do (juiz de direito, juiz federal etc.), possuindo o tribunal
ao qual vinculado apenas competéncia recursal (iz “O incidente de
resolugdo de demandas repetitivas no novo Cédigo de Processo Civil.

56 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004 p. 287-294.

57 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Simula, jurisprudéncia, precedente: uma escalada e seus riscos. Temas de
direito processual: nona série. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 311.
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Comentérios aos arts. 930 a 941 do PL 8.046/2010”. Revista de Processo,
V. 206, p. 243, abr/2012DTR\2012\2698).

O referido autor segue a trilha deixada por BARBOSA MOREIRA
(2007). Em letras:

De certas normas todos reconhecem com facilidade que devem ser
aplicadas do mesmo modo em todo o territério nacional; entre elas, sem
davida, em linha de principio, as normas constitucionais. Ja com relagdo a
outras pode mostrar-se mais aconselhdvel dar espago a por¢io menor ou
maior de flexibilidade interpretativa, capaz de levar em conta variaveis
regionais ou locais, a cuja luz também se justifique uma variagdo nas
solugdes. E o que sucede, por exemplo, com disposigdes legais que se
valham de conceitos juridicos indeterminados — como “bons costumes”,
“conduta desonrosa”, "elevado valor” e outros cuja concretizagio se sujeite
a influéncia de fatores culturais dificilmente redutiveis a uniformidade,
sobretudo em pafs com as dimensdes e as desigualdades do nosso®.

E verdade que, como bem destaca Caponi®, a tendéncia é, no que
concerne ao estudo da matéria, inclusive na Alemanha, elaborar uma tutela
coletiva eficiente, ou pelo menos adequada, mantendo substancialmente
inalterado o modelo tradicional de tutela jurisdicional dos direitos
subjetivos individuais em todos os seus elementos fundamentais — papel
da defesa, contraditério, técnica de procura dos fatos, limites subjetivos
da eficacia da sentenca efc).

No entanto, a nobreza dessa pretensio deixa, em varios momentos,
de atender a uma tutela eficiente, motivo pelo qual se ousa sugerir no
presente estudo algumas alteragdes legislativas a se somar e amoldar
as normas e aos procedimentos processuais ja existentes, no intuito
de tonificar o sistema juridico das tutelas coletivas, mesmo que seja
necessdario romper, em certos aspectos, com o modelo tradicional.

A insercdo de varidveis no modelo tradicional, que ainda se encontra
limitado a simples promogdo de agdes coletivas por atores legitimados em
rol exaustivo, como a ideia conceptiva de se criar incidente de coletivizagio
a ser provocado pelo préprio magistrado, pelas partes envolvidas, inclusive
a propria IFazenda Publica se assim aprouver seu érgdo de representagdo
(Advocacia-Geral da Unido, Procuradorias-Gerais dos Estados, Distrito
Federal e Municipios), ou terceiros, como os grupos organizados (associagdes
e sindicatos), em proximidade de atuago da tigura do Organizational Private
Attorney General (Procurador-Geral Organizacional Privado) ® — a detalhar
mais a frente —, além da Defensoria Publica, do Ministério Publico, em cada

»

BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 311-312.

CAPONI, Remo. Modelo europeu de tutela coletiva no processo civil: comparagio entre a experiéncia alema e
italiana. Revista de Processo, v. 200, p. 235, out./2011. DTR\2011\3999.
60 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit. [17], p. 56-57.
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pertinente campo de atuagdo constitucionalmente definido, amostram-se
como possibilidade de medidas a serem implantadas com o propdsito de
preencher lacunas pendentes do sistema.

Ainda se apresenta convidativa a abertura da participagido da
comunidade juridica, como outros magistrados, que queiram compartilhar
experiéncias ou fundamentos de convencimento racional, e advogados
interessados, por intermédio da Ordem de Advogados do Brasil (detalhes
a seguir), a desempenhar importante papel da advocacia nas tematicas em
que o processo coletivo sirva a “litigagdo de interesse ptiblico”.

A conjugacdo de mecanismos, sem a exclusio de outras solugdes que
estdo por vir, incita a busca da adequagio necessdria para que o processo
coletivo atinente a demandas repetitivas contra a Fazenda Publica torne-
se eficiente, conforme se passa a desenhar nos desdobramentos a seguir.

3.1 Principio da adequacao procedimental e necessidade de atuacao legis-
lativa

O Professor Fredie Didier Jr. defende que o processo é instrumento
de definigdo (certificagdo), protecdo (asseguracdo) e realizagio (efetivagio)
do direito material, revelando isto a sintese de seu escopo juridico®'.

Tomando as ligdes de Galeno de Lacerda®, o referido autor
baiano afirma mais: “trata-se na verdade, do minimo de fungdes que se
podem observar da andlise do fenémeno processual — e talvez sejam as
mais peculiares —, embora ndo se olvidem fungdes outras como as social
(pacificagdo social, p. ex.) e politica (tutela das liberdades publicas, p. ex.)” *.

Diante dessa premissa, tem-se por fundamental a adequagdo do
instrumento ao objeto de direito material ao qual serve de condugio, de
modo que, da forma mais fluida possivel, alcancem-se os fins propostos
da sua criagio. E nesse contexto que estd imbuido o surgimento do
principio da adequagdo do processo a situagdo substancial.

A relevancia dessa diretriz processual é qualificada por Galeno
Vellinho de Lacerda®* de “principio unitario e basico, a justificar, mesmo,
a autonomia de uma teoria geral do processo”.

Superada a fase imanentista da teoria processual, na qual se
consumava dizer que processo e procedimento confundiam-se, ou
que o processo era concebido como um mero procedimento, o direito
processual ganhou autonomia a partir da obra de Oskar Von Biilow

61 DIDIER JR. Fredie. Sobre dois importantes (e esquecidos) principios do processo: adequagio e
adaptabilidade do procedimento. Revista Didlogo Juridico, ano 1, v. I, n® 7, out./2001. Salvador: 2001.

62 LACERDA, Galeno. O cédigo como sistema legal de adequagio do processo. Revista do Instituto dos
Advogados do Rio Grande do Sul — Comemorativa do Cinquentendrio, Porto Alegre, 1976.

63 Ibidem, [537.
64 Ibidem.
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— Die lehre von den processeinreden und die processvoraussetzungen (La
teoria de las excepcionaes procesales y los presupuestos procesales — tradugdo
espanhola), publicada em 1868, passou-se a definir a separagdo entre
relacdo juridica de direito processual e relagdo juridica de direito
material (substancial)®, destacando-se, ainda, a dissociacdo entre
processo e procedimento nessa obra inaugural do processualismo.

BULOW insistia na necessidade de se perceber que os atos das
partes e do juiz, além de constituirem procedimento, também encenavam
uma relagdo juridica de natureza processual. Daf as nogdes que orientam
a compreensdo do nexo entre processo e procedimento, ou seja, que o
processo é uma realidade complexa, a qual pode ser observada, a depender
do angulo, como um procedimento ou como uma relagio juridica .

Com o Estado Democriético de Direito, a concretizagio da tutela
de direitos constitui a finalidade precipua da jurisdigio, espécie legitima
do dever de protegdo as posi¢des juridicas definidas no plano do direito
material, de onde decorre a exigéncia do processo se adequar ao caso
concreto, de modo que, ante o seu erigamento a garantia constitucional,
possa distribuir a tutela de forma efetiva.

De tal sorte, a a¢do ganha contornos substantivos e, por
conseguinte, de direito fundamental; direito fundamental a uma tutela
Jjurisdicional efetiva, que nio pode ser desassistido em razdo de lacunas
ou falhas técnicas da legisla¢do ordindria®.

Diante desse cenario, Marinoni (2006) enfatiza que o processo,
como instrumento de jurisdi¢do que é, “deve legitimar — pela participagdo
—, deve ser legitimo — adequado a tutela dos direitos e aos direitos
fundamentais — e ainda produzir uma decisdo legitima”. Afirma ainda que
o “processo é o procedimento que, adequado a tutela dos direitos, confere
legitimidade democratica ao exercicio do poder jurisdicional”, em outras
palavras: “igualmente o procedimento idéneo as tutelas prometidas pelo
direito material e a protecdo do caso concreto”.

Em que pese a proximidade conceitual entre os institutos (processo
e procedimento) defendida pelo Professor Luiz Guilherme Marinoni, o
que sobressai é a importancia da adequagdo procedimental para o direito
material a ser tutelado por meio da jurisdi¢do, refletida nas seguintes
palavras do processualista Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

65 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil. 6. ed. v. 1, Sao Paulo: Malheiros,
2009. p. 260.

66 BAUMBACH, Rudinei. Adequagio procedimental e eficicia dos direitos fundamentais processuais. Brasilia,
2013. Disponivel em: http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13691/1/2013_RudineiBaumbach.pdf.
Acesso em: 03 dez. 2013.

67 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. v1: teoria geral do Processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.
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A sedimentagio dessas ideias obrou para que hoje se encontre pacificado o
entendimento de que o procedimento ndo ser apenas um pobre esqueleto
sem alma, tornando-o imprescindivel ao conceito a regulagdo das
atividades das partes e do érgdo judicial, conexa ao contraditério paritdrio
e ainda ao fato temporal, a fatalmente entremear esta atividade®.

Tais consideragdes levam a concluir que nio se pode atribuir
qualquer rito, em elevado grau de abstragdo em relagdo a situacdo
juridica submetida a apreciagdo judicial, para a obten¢do de uma tutela
jurisdicional efetiva e adequada.

Os procedimentos ndo sdo criados a esmo. As suas construgdes
relacionam-se, inclusive, com a produgio da coisa julgada material, seja
pela dependéncia de uma cognicdo judicial exauriente, seja pela razdo
de que eles sdo projetados conjugando técnicas de cognigio. O principio
da adequagio aparece nesse contexto, portanto, para emprestar a maior
efetividade possivel ao direito processual®.

Assim, em aplicagdo pratica, o principio da adequagio funciona
como elemento informador da produgio legislativa do procedimento em
abstrato, a desempenhar seu papel no sentido pré-juridico, consoante
destacado nas ligdes Galeno de Lacerda™.

Observa-se que a prépria construgdo do procedimento deve ser feita
tendo-se em vista a natureza e as idiossincrasias do objeto do processo
a que servird, devendo o legislador atentar para tais circunstancias, de
modo que se favoreca sempre a efetividade da prestagdo jurisdicional,
entre elas, uma solugdo mais célere e racional, inclusive sob a 4tica da
economicidade (beneficio versus custo do processo).

Conforme alerta Didier Jr. (2001), “um procedimento inadequado ao
direito material pode importar verdadeira negagdo da tutela jurisdicional.
O principio da adequagdo nio se refere apenas ao procedimento. A tutela
jurisdicional ha de ser adequada; o procedimento é apenas uma forma de
se encarar este fendmeno”.

Deve-se ter em mente a nog¢do de tutela jurisdicional qualificada,
a significar a adjetivagdo da atividade estatal de prestar uma justi¢a com
tempestividade, efetividade e adequacdo™, ou seja, uma tutela jurisdicional
adequada a realidade do direito material, que garanta ao procedimento,
a espécie de cognig¢do, a natureza do provimento e os meios executorios
adequados as particularidades da situagdo de direito material™.

68 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Procedimento e ideologia no direito brasileiro atual. Porto Alegre:
Revista da AJURIS, v. 48.

69 DIDIER JR. Fredie. Sobre dois importantes (e esquecidos) principios do processo: adequagdo e
adaptabilidade do procedimento. Revista Didlogo Juridico, ano I, v. I, n® 7, out. 2001. Salvador: 2001.

70 DINAMARCO, op. cit. [57], p. 263.

71 Fazendo uma alusdo a doutrina relativa ao acesso a justiga de Kazuo Watanabe, op. cit. [137].

72 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 204.
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Para tanto, é do legislador a incumbéncia de garantir aos cidaddos
medidas para que eles possam alcangar concretamente o exato direito que
pretendem obter, isto é, repousa sobre o legislativo a tarefa de criar um
procedimento adequado as particularidades do direito pleiteado, pois, para
que sejam conferidos os atributos de legalidade e legitimidade & decisdo,
faz-se necessario a previsibilidade e anterioridade do procedimento™.

Retomando os ensinamentos de Lacerda (1976, p. 161-170), a
adequagdo se apresenta em trés aspectos inter-relacionados: subjetivo,
objetivo e teleolégico.

A adequagio subjetiva estd associada a figura dos litigantes. Exemplo
bem propicio desse aspecto ao presente estudo é a competéncia do juizo
estabelecida em razdo de entes publicos federais (art. 109, I, da CRFB™).

Por sua vez, o aspecto teleolégico da adequagdo consiste na
correspondéncia do procedimento com a fungio a que se destina ou, ainda,
quando adaptado a valores limitados (Juizado Especial, por exemplo). Na
explicacdo de Galeno Lacerda:

Claro esta que o processo de conhecimento, porque visa a defini¢do do
direito, requer atos e rito distintos daqueles exigidos para a execugdo,
onde se cuida da realizagdo coativa do direito declarado, ou para o
processo cautelar, que busca a seguranga do interesse em lide™.

Na perspectiva objetiva, a adequagio apresenta trés critérios para
o legislador amoldar o procedimento a tutela jurisdicional a ser prestada:
1°) a natureza do direito material, que, conforme a sua relevancia, pode
impor uma modalidade mais efetiva; 2°) a forma como se apresenta o
direito material no processo; e 3°) a situagio processual de urgéncia.
Sobre o tema, arremata o processualista gaicho:

Interessante é observar como a diferenga de grau entre a disponibilidade
e indisponibilidade do objeto, isto é, do bem juridico material, influi
necessariamente nas regras de processo. As repercussoes dessa gradagio
nos vérios tipos de processos explicam as solugdes vérias e especificas
para problemas como o impulso processual, a extensdo dos poderes
do juiz e dos direitos e deveres das partes, os efeitos da aquiescéncia, a
natureza de preclusio e da coisa julgada, a distingdo quanto aos vicios do
ato processual, a disponibilidade das provas, a substitui¢io e a sucessio
no processo, e tanto outros™.

@

MARINONT, op. cit. [59], p. 214

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

I - as causas em que a Unido, entidade autdrquica ou empresa publica federal forem interessadas na
condigdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as
sujeitas a Justica Eleitoral e a Justi¢a do Trabalho;

75 LACERDA, 1976:166-167.

76 Idem.
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Sensivel a percep¢io da vida moderna, tém-se operado
transformagdes no procedimento processual civil, de modo que decisdes
proferidas no ambito individual acabam por repercutir além das partes
atuantes, a ponto de influenciar na solu¢io (julgamento) de outras lides
semelhantes de um determinado caso concreto™.

Ao compartilhar o entendimento de Antonio do Passo Cabral™,
Bonfim elucida que o intuito maior é buscar métodos de decisdo em
bloco que partissem de um caso concreto entre litigantes individuais; a
instauragido de uma espécie de incidente coletivo dentro de um processo
individual, preservando, no entanto, dentro da multiplicidade genérica, a
identidade e especificidade do particular, “sendo cada membro do grupo
tratado como uma parte, ao invés de uma ndo parte substituida, na tentativa
de estabelecer algo andlogo a uma class action, porém sem classe” ™.

Isso se da porque, em se tratando de direitos coletivos, os
institutos processuais do Cédigo de Processo Civil de 1973 — ideal
liberalista voltado para conflitos individuais — necessitam ser percebidos
por uma nova Oética, principalmente considerando que a sua natureza
transindividual ndo admite que sejam interpretados a luz dos rigores
formalistas de outrora, sob o risco de ndo se alcangar uma efetividade
social através da tutela jurisdicional.

Ainda, anota Tomé Rodrigues de Pontes Bonfim:

Tal mudanca evidencia a insuficiéncia e a limitagdo quando da aplicagdo
dos antigos dogmas da hermenéutica privatista a tutela de direitos
titularizados por toda uma coletividade, mormente quando apenas um
legitimado move a agdo em beneficio de um todo coletivo, devendo-se
ter em conta ndo a estrutura subjetiva do processo, mas sim a matéria
litigiosa nele discutida®.

L]

Impende frisar que a grande resisténcia para a utilizagdo da agéo
civil pablica em sede de implantagdo de politicas publicas na drea da
satde deve-se ainda a ideia retrégada do legislador liberal em querer
instituir c6digos hermeticamente fechados, numa tentativa desesperada
de manter a agdo individual como a via obrigatéria de toda demanda,
restando claro o trago privatista do sistema processual.

-1
-1

BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O devido processo legal nas causas repetitivas. In: ARAUJO, José

Henrique Mout; DIDIER JR., Fredie (Coords.). Tutela jurisdicional coletiva. Salvador: JusPODIVM, 2009.

78 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (musterverfahren) aleméao: uma alternativa as
agdes coletivas. Revista de Processo, ano 32, n. 147. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, maio 2007.

79 BONFIM, Thomé Rodrigues de Pontes. O sistema processual brasileiro vigente: incompatibilidades entre
seus institutos privatistas e a busca pela efetividade dos “direitos sem dono”. Revista Eletronica do Curso
de Direito do CESMAC, v. 1, n. 2, 2012. Disponivel em: <http://www.fejal.com.br/revista/index.php/
refletindo/article/view/72>. Acesso em: 3 dez. 2013.

80 Ibidem.
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Trago marcante das agdes coletivas brasileiras é justamente a
existéncia da possibilidade de, frente ao interesse de uma série de sujeitos
distintos (identificdveis ou ndo), poderem ser ajuizadas e conduzidas por
iniciativa de uma unica pessoa, razdo pela qual a matéria, objeto de tais
agdes, refere-se a novos direitos e a novas formas de lesdo oriundas de
uma natureza comum, levando a transposi¢do de uma estrutura atémica
para uma estrutura molecular do litigio®.

E por isso que se leva a concluir e defender que, ainda que versem
sobre interesses patrimoniais individualizados ou individualizaveis, ao
ganhar vulto coletivo, adquirem uma conotagdo social que os tornam
indisponiveis sob a 6tica processual™, a estabelecer uma visdo do processo
coletivo como uma litzgagdo de interesse piiblico (vide subtépico 3.2 supra).

Portanto, para perceber a tutela coletiva como realmente deve ser
vista, hd de se abandonar a postura de sempre pensar o direito alheio como
individual, rompendo-se, assim, com a dicotomia de que ou o direito é
proprio ou alheio, ideia que nio se encaixilha com a concepgio de direitos
transindividuais. Nestes o direito ¢ titularizado pela coletividade ou pela
comunidade, ndo havendo falar-se em alheio, o que refuta igualmente
qualquer classificagdo da legitimidade em ordindria ou extraordinaria®.

A doutrina tem reagido a esse desprestigio ou menor utilidade do
processo coletivo, que decorre, talvez, do indevido emprego de rigidas regras
formalistas, tipicas de um processo voltado a solugio de conflitos individuais,
pratica ndo mais condizente com o Estado Democritico de Direito.

Afirma-se, hoje, a maleabilidade formal do processo coletivo no
intuito de que se privilegie o exame de mérito em detrimento de requisitos
e pressupostos de admissibilidade processual, a fim de que ele realize a sua
funcio social. Nos dizeres de Gregério Assagra de Almeida, deve-se “demolir
a prisdo formalista alicergada pela filosofia liberal individualista™*.

A racionalizacio das decisdes judiciais é algo que se faz cada vez mais
premente. Nao se pode mais simplesmente atuar “num faz de conta”, com o
coragdo voltado apenas para nimeros contidos numa tabela de demonstragio
estatistica. A massificacio de demandas judiciais repetitivas requisita que
mecanismos processuais, como o processo coletivo, seja mais bem utilizado e
viabilizado como medida de otimizagio de uma prestagdo jurisdicional eficiente.

81 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A¢des coletivas na constituigio federal de 1988. Revista de Processo, n®
61. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 175.

82 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 324.

83 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Manual de processo de conhecimento. 2. ed. Sdao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 758.

84 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual.
S#o Paulo: Saraiva, 2003.
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Destaca-se a observag¢do de Kazuo Watanabe™ no tocante a um
erro bastante praticado no dia-a-dia forense: a constante e inadmissivel
tragmentacdo de conflitos coletivos em multiplas a¢des pseudoindividuais
(de aparente singularidade individual), quando seria suficiente a
propositura de apenas uma agdo coletiva, em vista a natureza unitaria e
incindivel da relagdo juridica substancial®.

Diferente do que esse tipo de comportamento faz equivocadamente
presumir, a defesa de direitos individuais homogéneos por meio de uma agio
coletiva ndo se traduz em uma simples soma de agdes individuais, ao contrario
disso, a acdo coletiva é caracterizada por interesses individuais homogéneos
cuja pretensdo do legitimado se concentra no acolhimento de uma tese juridica
geral, passivel, por conseguinte, de ser aproveitada por muitas pessoas™.

O processo coletivo também contribui com o principio da isonomia
ao minimizar a possibilidade de julgados divergentes que tenham por
alvo a mesma questdo de direito e envolvam pessoas que se encontram
em idéntica situagdo de fato-tipo®, viabilizando-se que o Poder Judicidrio
distribua tratamento igualitirio em total sintonia com os ideais
democriticos e de fortalecimento do principio do acesso a justica sob a
perspectiva de um direito fundamental.

A adequagio procedimental se mostra como matiz instrumental
a eficdcia dos direitos fundamentais processuais, tanto na perspectiva
intransitiva (devido processo, processo justo) quanto na transitiva, cujo
tfoco é o direito material (acesso a justiga, tutela jurisdicional efetiva),
consoante defendido por® BAUMBACH, que arremata:

O assim chamado principio da adequagio procedimental estrutura-se a partir
da constatagdo de que o rito tem que ser capaz de bem garantir — na medida
do possivel, ponderando-se in concreto os vetores normativos que venham
a apontar para diregio opostas — o exercicio dos direitos fundamentais
extraiveis dos principios processuais de envergadura constitucional. Isso se
obtém, muito preferencialmente, com a aplicagio da lei.

Por essas consideragdes, percebe-se que o principio da adequagio,
em perfeito concerto com o direito fundamental de acesso a justica e os seus
desdobramentos visionados pelos estudos de Florenga, ndo deve ser —nem

85 WATANABE, Kazuo. Relagdo entre demanda coletiva e demandas individuais. Revista de Processo, n. 139.
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

86 Ibidem, p. 29-35.

87 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo. Agdes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais homogéneos.
Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 29-85.

88 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v. 4, 3. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2008. p. 203-204.

89 BAUMBACH, Rudinei. Adequagio procedimental e eficicia dos direitos fundamentais processuais. Brasilia,
2018. Disponivel em: <http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/13691/1/2013_RudineiBaumbach.
pdf>. Acesso em: 3 dez. 2013.
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pode, pela prépria conjuntura do constitucional processual — desvinculado
da jurisdigdo, de sua atuagdo universal e do servigo a sociedade.

As demandas repetitivas, por decorrente massificagio de conflitos com
identidade de controvérsias juridicas ou de origem comum — mesma sztuagdo
de fato-tipo —, apresentam-se como alvo propicio de aplicagdo concreta do
acesso a justica, ao ponto de se exigir do legislativo, em respeito aos pilares
da reserva legal e do devido processo legal, procedimentos adequados que
municiem a jurisdi¢io para a obten¢do um desempenho eficiente.

Com as devidas adaptagoes legislativas, o processo coletivo se
mostra apto a algar voo nessa diregdo, procurando atingir um ndimero
cada vez maior de pessoas em situagdes juridicas conflituosas, com o
fito de assegurar a solucdo justa para tais demandas, e a consequente
harmonizagio social através da valorizagdo de um tratamento coletivo,
em fatos e agOes individuais que apresentem caracteristicas comuns
suficientes para autorizar a tutela coletiva®.

E é nesse enredo que se encontram as demandas repetitivas contra
a Fazenda Publica, a buscar do Poder Legislativo um agir em atendimento
ao principio da adequagdo, em sua concepgdo pré-juridica, como elemento
informador da criagdo de normas processuais relativas a procedimentos
que se conformem a aspectos subjetivos, objetivos e teleolégicos.

Cabe a seguir, sem qualquer pretensdo exauriente, apontar tais
aspectos da adequagdo procedimental das demandas repetitivas ao
processo coletivo, esbocando singelas sugestdes (ideias) de alteragdo
legislativa a potencializar uma prestagio jurisdicional mais préxima do
sentido concreto de acesso a justica.

3.2 Sugestoes de alteracao legislativa para a adequagao a um processo
coletivo eficiente

A tempo, em vias de encerrar o presente trabalho — 26.11.2013
—, a Comissdo Especial da Camara dos Deputados aprovou Emenda
Aglutinativa Substitutiva Global (texto-base), que absorveu diversas
emendas propostas aos Projetos de Lei n° 6.025/2005 e 8.046/2010 do
Senado Federal — além de outros existentes a respeito da matéria —, que
tratam sobre o Cédigo de Processo Civil”, fato este que merece breve
andlise, antes de se avangar para as sugestdes que aqui se pretende fazer.

90 MARINONTI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do Processo. v. 1. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. [108-116].

91 COMISSAO ESPECIAL DESTINADA A PROFERIR PARECER AO PROJETO DE LEI N° 6.025, DE
2005, AO PROJETO DE LEI N° 8.046, DE 2010, AMBOS DO SENADO FEDERAL, E OUTROS, QUE
TRATAM DO “CODIGO DE PROCESSO CIVIL” (REVOGAM A LEI N° 5.869, DE 1973)

EMENDA AGLUTINATIVA SUBSTITUTIVA GLOBAL

(Aglutinagio das Emendas da Comissdo n’s 5, 81, 34, 53, 54, 56, 71, 75, 105, 119, 132, 133, 144, 164, 168, 199,
210, 248, 251, 258, 275, 280, 282, 298, 301, 302, 318, 321, 328, 329, 331, 335, 337, 338, 354, 370, 388, 395, 404,
407, 410, 414, 421, 431, 444, 448, 450, 458, 478, 485, 488, 505, 511, 517, 523, 526, 538, 539, 540, 546, 562, 564,
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Vale destacar que tal projeto de lei que consolidou as emendas
parlamentares acolheu, em seu texto, um procedimento préximo
aquele idealizado por estes singelos estudos. Previu-se a possibilidade
de conversdo da acdo individual em agdo coletiva, disciplinada pelos
seguintes dispositivos (com grifos acrescidos) ainda ndo definitivos,
eis que pendentes as votagdes dos destaques feitos pelos Deputados
Federais:

CAPITULO IV
DA CONVERSAO DA ACAO INDIVIDUAL EM ACAO COLETIVA

Art. 834 Atendidos os pressupostos da relevincia social e da dificuldade de
Jormagdo do litisconsorcio, o juiz, a requerimento do Ministério Publico ou
da Defensoria Publica, ouvido o autor, poderd converter em coletiva a agdo
individual que veicule pedido que:

I — tenha alcance coletrvo, em razdo da tutela de bem juridico difuso ou coletivo,
assim entendidos aqueles definidos pelo art. 81, pardgrafo tnico, incisos I
e II, da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, e cuja ofensa afete, a um sé
tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade;

IT — tenha por objetivo a solugdo de conflito de interesse relativo a uma mesma
relagdo juridica plurilateral, cuja solugdo, pela sua natureza ou por disposigio de
lei, deva ser necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento isonomico para
todos os membros do grupo.

§ 1° O requerimento de conversio poderd ser formulado por outro legitimado
a que se referem os arts. 5° da Lei 7.847, de 24 de julho de 1985, e 82 da Lei
n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.

§ 2° A conversdo ndo pode implicar a_formagdo de processo coletivo para a tutela
de direitos indrviduais homogéneos.

§ 8° Nao se admite a conversio, ainda, se:

[ —jd iniciada, no processo individual, a audiéncia de instrugdo e julgamento;
ou

IT — houver processo coletivo pendente com o mesmo objeto; ou

575, 581, 586, 588, 591, 620, 621, 642, 667, 686, 688, 689, 695, 696, 697, 703, 711, 717, 718, 726, 736, 739, 740,
758, 754, 763, 775, 790, 797, 799, 814, 826, 838, 839, 847, 848, 866, 874, 875, 878, 898, € 899, de 2011; das
Emendas n’s 9, 17, 75 e 92 do Relator-Parcial Efraim Filho; 87, 42, 43, 55, 56 e 60 do Relator-Parcial Arnaldo
Faria de S4; 1 do Relator-Parcial Hugo Leal; das Subemendas 5, 6 e 9 do Relator-Parcial Efraim Filho; 13, 15
e 19 do Relator-Parcial Jeronimo Goergen; 2, 6 e 8 do Relator-Parcial Arnaldo Faria de S4; dos Projetos de
Lei n° 8.046, de 2010, 2.963, de 2011, e do Substitutivo Adotado pela Comissdo Especial)

PROJETOS DE LEI N°% 6.025, DE 2005, 8.046, DE 2010, E AOS PROJETOS DE LEI N°s 1.489 E 1.824,
DE 1996; 491, DE 1999; 6.507, 6.870-A E 7.499-A, DE 2002; 1.522 E 1.608, DE 20083; 4.386, DE 2004;
5.983, DE 2005; 7.088 E 7.462, DE 2006; 212 E 887, DE 2007; 3.015, 3.387, 3.743 E 3.919, DE 2008; 5.475,
5.748, 6.178, 6.195, 6.208 E 6.407, DE 2009; 7.360 E 7.506, DE 2010; 202, 217, 241, 1.199, 1.626, 1.628,
1.650, 1.850, 1.956, 2.627, 2.963 E 3.006, DE 2011; 8.743, 3.907, E 4.110, DE 2012; E 5.562, DE 2013.
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III — o juizo ndo tiver competéncia para o processo coletivo que seria
formado.

§ 4° Determinada a conversdo, o juiz intimara o autor do requerimento para
que, no prazo tixado, adite ou emende a peti¢do inicial, para adapta-la a
tutela coletiva.

§ 5° Havendo aditamento ou emenda da peti¢do inicial, o juiz determinara
a intimagéo do réu para, querendo, manifestar-se no prazo de quinze dias.

§ 6° O autor origindrio da agdo individual atuard na condigdo de litisconsorte
unitério do legitimado para condugio do processo coletivo.

§ 7° O autor origindrio nio é responsavel por qualquer despesa processual
decorrente da conversio do processo individual em coletivo.

§ 8° Ap6s a conversdo, observar-se-do as regras do processo coletivo.

§ 9° A conversdo poderd ocorrer mesmo que o autor tenha cumulado pedido
de natureza estritamente individual, hipétese em que o processamento desse
pedido dar-se-4 em autos apartados.

§ 10. O Ministério Publico devera ser ouvido sobre o requerimento previsto

no caput, salvo quando ele préprio o houver formulado.

Todavia, embora se tenha avangado processualmente na previsio
do procedimento de conversdo de demanda individual em coletiva, com
fundamentos que atendem a alguns aspectos do principio da adequagdo,
visiona-se o ndo atendimento por completo dos anseios relativo a
resolugdo das ac¢des individuais movidas em série contra a Fazenda
Publica, mostrando-se pouco eficiente nesse ponto.

De positivo, verifica-se que o texto aprovado contemplou critérios
objetivos e teleol6gicos, muito embora ndo se tenha aproveitado
a oportunidade para delinear alguns aspectos subjetivos, como a
competéncia do juizo e as respectivas caracteristicas préprias que
envolvem as agdes contra a Fazenda Publica, deixando-se, neste ponto,
uma disposi¢do mais genérica, sem maiores prejuizos.

Atentou-se para a natureza e relevincia do direito material
levado ao judicidrio e a forma como este se apresenta no processo
(desdobramentos do aspecto objetivo), ao se considerar como
pressupostos para conversdo a relevincia social e a dificuldade de
Jormagdo do litisconsércio, conjugando a isso o alcance coletivo, em razdo
da tutela de bem juridico difuso ou coletivo e cuja ofensa afete, a um sé tempo,
as esferas juridicas do individuo e da coletividade.

Também andou bem a adequagio procedimental quanto a fungio
a que se destina o processo coletivo (aspecto teleolégico), a medida que
previu a possibilidade de conversdo caso o pedido “tenha por objetivo a
solugdo de conflito de interesse relativo a uma mesma relagdo juridica
plurilateral, cuja solugdo, pela sua natureza ou por disposi¢io de lei, deva
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ser necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento isondmico
para todos os membros do grupo”.

Todavia, a eficiéncia desse procedimento fica reduzida ao passo que
estabelece vedagio a formagdo do “processo macro” para a tutela de direitos
individuais homogéneos, limitando o alcance coletivo que justifica a conversdo
aos interesses e direitos previstos art. 81, pardgrafo tnico, incisos I e I1%, da
Lein® 8.078, de 11 de setembro de 1990, ou seja, difuso e coletivo strictu sensu.

Ora, essa restri¢do parece contradizer o pressuposto de relevincia
soczal contido na cabega do préprio artigo que inaugura as disposi¢des de
conversdo de agdo individual em coletiva.

Conforme aqui j4 foi abordado, independente de cuidarem de interesses
patrimoniais individualizados ou individualizaveis, a relevincia e conotagdo
social dos direitos individuais homogéneos como coletivos se justifica pelo
vulto de demandas de origem comum, que os tornam indisponiveis pela ética
processual, apresentando-se como verdadeira litigagio de interesse publico”.

A légica da conversdo parte justamente do fato de que a decisdo
proferida no ambito coletivo repercute além das partes atuantes no
processo, cuja pretensdo maior é a formagio de uma tese juridica geral, a
ponto solucionar, de uma sé vez, em vista da natureza unitaria e incindivel
da relacdo juridica substancial, outras lides semelhantes, de origem
comum, que foram reproduzidas em série, o que leva a transposigio de
uma estrutura atémica para uma estrutura molecular do litigio®.

A pretensdo que se almeja com a dita conversdo é a racionalizagio
das decisoes judiciais. I ela se torna ainda mais proveitosa em relagdo aos
direitos individuais homogéneos, pois resolve, em um tnico processo,
intmeros conflitos individuais, sem necessidade de reprodugio de atos,
seja das partes, seja de outros juizos. Isso ndo ocorre, por exemplo, com
o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, que, nido obstante
pacifique, em carater vinculativo, a controvérsia sobre a questido
unicamente de direito, preservam-se as lides individualizadas, a serem
processadas e julgadas em processos distintos.

Outras ponderagdes que instigam sugestdo critica ao procedimento
de conversio é a limitacgio da iniciativa ao Ministério Publico, a Defensoria
Publica e aos demais legitimados para a propositura da agio coletiva (art. 5°

92 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderd ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo tinico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:
I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste c6digo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunsténcias de fato;
I - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste c6digo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagdo juridica base;

93 CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review, v. 89, n° 7, p. 1281-
1316, may 1976. esp. 1282.

94 MOREIRA, op. cit. [70], p. 187.
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da Lei n° 7.347/1985" e 82 da Lei n® 8.078/1990%), deixando de lado sujeito
bastante importante dessa relagdo; aquele que conduz o processo: o juiz.

Ante a vinculagido intrinseca do direito fundamental de acesso

a justica, do qual decorre o principio da adequagdo procedimental a
universalidade da jurisdi¢do, ndo se visualiza motivo pelo qual se impeca
ao magistrado a avaliagdo quanto a conversio, atendida condi¢do ou
critério prévio e objetivamente estabelecido em lei.

Cabe, na oportunidade, a observacido de GRINOVER:

O principio da universalidade da jurisdigdo tem alcance mais restrito no
processo individual, limitando-se a utilizagdo da técnica processual com
o objetivo de que todos os conflitos de interesses submetidos aos tribunais
tenham resposta jurisdicional, e justamente a resposta jurisdicional
adequada. Mas o principio assume dimensdo distinta no processo coletivo,
pois é por intermédio deste que as massas tém oportunidade de submeter aos
tribunais as novas causas, que pelo processo individual ndo tinham sequer
como chegar a justica. O tratamento coletivo de interesses e direitos
comunitdrios é que abre as portas a universalidade da jurisdi¢do®.

Talvez seja o apego aos superados dogmas de um formalismo-

N

excessivo®™, que amarra o juiz a inércia processual, estigmatizada por

96

98

Art. 5°. Tém legitimidade para propor a a¢do principal e a a¢do cautelar: (Redagio dada pela Lei n® 11.44:8,
de 2007).

I - o Ministério Publico; (Redagdo dada pela Lei n® 11.448, de 2007).

II - a Defensoria Publica; (Redagdo dada pela Lei n® 11.448, de 2007).

III - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; (Incluido pela Lei n® 11.448, de 2007).

IV - a autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de economia mista; (Incluido pela Lei n® 11.448,
de 2007).

V - a associagido que, concomitantemente: (Incluido pela Lei n® 11.448, de 2007).

a) esteja constitufda hd pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; (Incluido pela Lei n® 11.44:8, de 2007).
b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econdmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, histérico, turfstico e paisagfstico.
(Incluido pela Lei n° 11.44:8, de 2007).

Art. 82. Para os fins do art. 81, pardgrafo tnico, sio legitimados concorrentemente: (Redagdo dada pela Lei
n°9.008, de 21.3.1995)

I - 0 Ministério Publico,

IT - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

IIT - as entidades e 6rgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade
Jjuridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este c6digo;

IV - as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo, dispensada a autorizagio
assemblear.

§ 1° O requisito da pré-constitui¢io pode ser dispensado pelo juiz, nas a¢des previstas nos arts. 91 e
seguintes, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensao ou caracterfstica do dano, ou
pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos
(Coord). Tutela coletiva: 20 anos de lei da agédo civil piblica e do fundo de defesa de direitos difusos. 15 anos
do codigo de defesa do consumidor. Séo Paulo: Atlas, 2006. p. 304.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
Disponivel em: <www6.ufrgs.br/ppgd/doutrina/CAO_O_Formalismovalorativo_no_confronto_com_o_
Formalismo_excessivo_290808.htm>. Acesso em: 12 nov. 2013.
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uma equivocada defini¢do do principio do dispositivo®”, retirando-lhe
importante proatividade na viabilidade de uma prestagdo jurisdicional
mais adequada, célere e eficiente.

Uma alternativa louvavel seria possibilitar, igualmente ao magistrado,
essa avaliagdo depois da aferigdo do atingimento de um determinado
patamar de agdes repetitivas idénticas que expressasse um nimero vultoso
de processos com o mesmo objeto: por exemplo (sem qualquer estimativa),
10% (dez por cento) da quantidade total de processos de uma jurisdigéo,
entendida esta como limites territoriais de uma Comarca (Justi¢a Estadual)
ou Se¢do ou Subse¢do Judicidria (Justica Federal), atendendo-se — e nio
questionando —, assim, a restrigdo territorial da eficdcia das decisoes judiciais
em agdo coletiva contida nos artigos 16 da Lei n® 7.847/1985 (LACP — Lei
da Acio Civil Publica) e 2°-A'" da Lei n® 9.494/1997.

Lacerda'* destaca que uma boa referéncia é o Cédigo de Processo
Portugués, que estabelece a possibilidade de o juiz da causa determinar,
oficiosamente, depois de ouvidas as partes, a pratica de atos que melhor se
ajustem ao fim colimado pelo feito, bem como as necessdrias adaptagdes
— principio da adaptabilidade'”’, segundo Didier'**.

A ideia de se conferir ao magistrado a possibilidade de, ex officio,
converter a¢do individual em coletiva teria também utilidade e pertinéncia
com a gestdo judicidria de demandas e respectivos processos por ele
desenvolvidos, imprimindo racionalidade na prestacdo jurisdicional, a
permitir e exigir do membro do Judicidrio a realizagdo de leituras mais
proxima da realidade da comunidade a quem presta servigo; um razo-X
dos anseios sociais e demais caracteristicas da localidade onde atua.

99 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Reformas processuais e poderes do juiz. Temas de direito processual. 8*
série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
100 Art. 16. A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgio
prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer
legitimado poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova. (Redagio dada
pela Lei n° 9.494, de 10.9.1997)
Art. 20-A. A sentenga civil prolatada em agdo de carditer coletivo proposta por entidade associativa, na
defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangera apenas os substituidos que tenham, na data
da propositura da agdo, domicilio no &mbito da competéncia territorial do 6rgdo prolator. (Incluido pela
Medida proviséria n® 2.180-35, de 2001)
Pardgrafo tnico. Nas ag¢des coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas autarquias e fundagdes, a petigdo inicial deverd obrigatoriamente estar instruida com
a ata da assembleia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relagdo nominal dos seus
associados e indicagdo dos respectivos enderegos.(Incluido pela Medida proviséria n® 2.180-35, de 2001)

10

102 LACERDA, Galeno. O cédigo como sistema legal de adequagido do processo. Revista do Instituto dos
Advogados do Rio Grande do Sul — Comemorativa do Cinquentendrio, Porto Alegre, 1976.
10

<

Com fins didatico, DIDIER faz a distingdo conceptiva do principio da adequagdo, denominando-o adequagio
quando empregado previamente e de forma abstrata, em sentido pré-juridico, ou seja informador da produgio
legislativa do procedimento em abstrato; e adaptabilidade, em sua faceta concreta e reparador, ao conferir
ao magistrado o poder para conformar o procedimento as exigéncias da causa ou para efetivar direitos
fundamentais que estejam sob risco de lesdo (DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria
geral do processo e processo de conhecimento. v. 1. 9. ed. Salvador: JusPODIUM, 2008. p. 51-55).

104 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento.
v. 1, 9. ed. Salvador: JusPODIVM, 2008. p. 53-55.
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Nio é de hoje que o juiz perdeu a mera fungdo de prolator de sentengas.
A cada dia mais, principalmente considerando o fortalecimento do Poder
Judiciario no Estado Democrético de Direito, ante a credibilidade que a
sociedade nele deposita, assim como a consequente massificagdo decorrente
de um mundo interligado — para ndo dizer, literalmente, conectado —, a
atividade do magistrado tem requisitado conhecimento de outras 4reas,
como: estatfstica, administracdo de recursos, gestdo de pessoas efc.

Certamente, ao constatar e aferir dados relativos a repetigdo de
demandas idénticas, o Estado-juiz poderia prestar um servigo a sociedade
sob “6tica dos consumidores de justi¢a™®’, amoldando o procedimento
processual ao direito substancial que se encontrar reclamado de forma
amplificada em juizo. Dar-se-ia, assim, primazia ao tratamento coletivo,
garantindo a materialidade do acesso a justiga por meio de uma prestacdo
jurisdicional que atenderia satisfatoriamente ao propésito de pacifica¢io
social (adequada, tempestiva e efetiva).

Para tanto, sem excluir outros atores sociais com atribui¢io
constitucional para atuar (Ministério Publico e Defensoria Publica) ou
pertinéncia temdtica para intervir (amicus curiae), a participagio da sociedade
civil, destacando-se os grupos/classe/categoria de pessoas interessados
ou de associa¢des/sindicatos que os representassem no processo coletivo,
também seria uma medida que prestigiaria e legitimaria a solugdo da lide,
como forma de efetivar a diretriz democrdatica no exercicio da jurisdigo.

Nesse ponto, o legislador do CPC projetado poderia ter aproveitado
a oportunidade para adaptar o procedimento, dando abertura a
manifestacido desses interessados, tanto a respeito da conversio em si,
quanto, posteriormente, ja depois de convertida a agdo em coletiva, para
que apresentassem posic¢do juridica perante o juizo.

Como se sabe:

O principio participativo é fnsito em qualquer processo, que tem nele seu

objetivo politico. Mas, enquanto processo civil individual a participagdo

se resolve na garantia constitucional do contraditério (participagio no
processo), no processo coletivo a participagdo se faz também pelo processo’*®.

Basicamente a ideia seria a de que o magistrado trouxesse ao
processo todos os elementos e fundamentos necessarios a construgio de
uma resolugdo mais préxima do justo — se é que isso é possivel.

Seguindo com as sugestdes, uma vez preenchido o requisito objetivo
de atingimento de percentual representativo de consideravel nimero de
processos acima ventilado por provocagio de qualquer legitimado previsto
na legislagdo ou, ainda, ex officio, o juiz intimaria a I'azenda Publica contra
quem seriam promovidas as agdes repetitivas e, se existente, a associagdo

105 CAPPELLETTI; GARTH, op. cit. [1], p. 142-144.
106 GRINOVER, op. cit. [837], p. 304.
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civil ou sindicato grupo/classe/categoria com representagio legal e
estatutdria, assim como o Ministério Publico e, havendo necessitados,
em atengdo ao disposto no art. 134 da Constituigdo da Repiblica, a
Defensoria Publica'®’; todos eles com a finalidade de manifestarem sobre o
procedimento de conversdo de ag¢do individual em coletiva.

Conforme melhor serd demonstrada adiante (4.2.2), uma inovagéo
seria a figuragdo da Ordem dos Advogados do Brasil para contribuir
com o processo coletivo na hipdtese de inexistir associagdo/sindicato
representativo ou nido sendo o caso de atuagio da Defensoria Publica,
nem do Ministério Publico, que pode, ante a sua independéncia funcional,
pronunciar-se por inexistir interesse ptblico primdrio (puramente
coletivo) que importe sua interveng¢io como participante direto da relagdo
processual — fato geralmente comum quando em jogo direitos individuais
homogéneos de natureza patrimonial (interesse publico secundario).

De todo modo, como se da no procedimento das agdes coletivas
existentes, o Ministério Publico continuaria a atuar obrigatoriamente no
teito como fiscal da lei (§1° '** do art. 5° da LACP e art. 92 ' do CDC —
Cédigo de Detesa do Consumidor).

Convencido o juizo pela coletivizagdo do contlito, proferiria
decisdo fundamentada pela admissdo da conversdo, dando-lhe ampla
divulgagdo da demanda e da informagdo aos 6rgaos competentes, tanto aos
participantes diretos e indiretos e membros de grupos, providéncias
estas que alguns autores as tém como verdadeiros principios, ante a
caracteristica democratica da tutela coletiva'.

A propésito:

Tanto na ampla divulgacdo, que tem suas raizes na fair notice do direito

norte-americano e possibilita a opg¢do pela agdo coletiva, ao invés

da individual, aumentando o espectro da coisa julgada, bem como
possibilitando a opgdo de suspensio do processo individual, nos termos
do art. 104 do CDC, para garantir ao titular da demanda individual ja
ajuizada sua continuagdo, caso o processo coletivo nio seja bem sucedido'".

O instituto processual da fair notice ou da notificagdo adequada
se faz ainda mais premente nas agdes coletivas de responsabilidade civil
envolvendo direitos individuais homogéneos (arts. 94 e 104'"* do CDC),

107 Art. 134. A Defensoria Puablica ¢ institui¢do essencial a fung¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientagio juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.

108 § 1° O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte, atuard obrigatoriamente como fiscal da lei.

109 Art. 92. O Ministério Piblico, se ndo ajuizar a a¢io, atuara sempre como fiscal da lei.

110 DIDIER JR., op. cit., p. 131.

111 DIDIER JR.; ZANETI JR., op. cit. [22], p. 131.

112 Art. 94. Proposta a ago, serd publicado edital no érgao oficial, a fim de que os interessados possam intervir o
processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgagio pelos meios de comunicagio social por parte
os 6rgios de defesa do consumidor.
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frente a disposi¢do que possibilita aos que litigam individualmente optar
ou ndo pela participagdo nos resultados da demanda coletiva — rights of
opt in ou opt out das paradigmadticas class actions.

Sob o aspecto de politica judicidria, outro incremento procedimental
que se faria interessante seria a criacdo de sistema interligado de demandas
coletivas no qual ficassem cadastradas e noticiadas todas as agdes coletivas,
por meio do qual, tomando conhecimento os juizos de outras Comarcas,
Secdes ou Subsegoes vinculadas ao mesmo tribunal daquela que tramita
a agdo coletiva pudessem, assim entendendo e consentindo a parte autora
(CDC, art. 104), suspender os processos, ainda ndo julgados, relativos
a agdes individuais cujos objetos tenham o mesmo contetdo repetitivo
daquela cadastrada, tendo-a como referéncia, de modo a aguardar o
proferimento de decisdo final resolutéria de mérito para dela se adotar
como solugdo — instituto da sentenga #inica a explicitar mais a frente.

No caso de Comarca, Seg¢do ou Subsegido Judicidria que contar com
mais de uma Vara, a suspensio seria obrigatéria, exceto manifestacdo
contraria da parte autora, no sentido de ndo desejar se beneficiar dos
efeitos da tutela coletiva (CDC, art. 104).

Ultrapassada a fase inicial de prelibagio (admissibilidade), passando-
se a curso o conflito sob a perspectiva coletiva, o juiz abriria a oportunidade
para que todos aqueles que participaram ativamente naquele procedimento
preambular, inclusive a OAB na hipétese sugerida, apresentassem tese
juridica sobre a controvérsia objeto da peti¢do inicial para emendé-la ou
substitui-la, podendo o juiz modular o prazo para tal ato conforme o ndimero
de interessados e complexidade da matéria (principio da adaptabilidade).

No caso da OAB, dentro do prazo assinado pelo magistrado, o
Presidente da Seccional ou da Subsegdo que abranger a unidade judicidria onde
tramita a agdo coletiva procederia a convocagio de assembleia extraordindria
para colher, da comunidade de advogados interessados, subsidios para a
apresentacdo da tese juridica a complementar ou substituir a inicial.

Feito isso, proceder-se-ia, entdo, a citagido da Fazenda Publica para
contestar a agdo ou trazer proposta conciliatéria de solugdo do conflito,
com a possibilidade de modulagdo do prazo para a apresentacdo de defesa,
igualmente como sugerido para a formagdo de tese juridica da petigdo inicial.

Outra sugestdo seria a possibilidade de contribui¢do juridica
de outros magistrados com intuito colaborativo para a formacdo do
convencimento racional do juizo onde tramite a a¢fo coletiva de referéncia.

Nos demais termos, o processo seguiria o curso do procedimento
albergado no microssistema brasileiro de processo coletivo e demais

Art. 104. As agdes coletivas, previstas nos incisos I e II e do pardgrafo tinico do art. 81, ndo induzem
litispendéncia para as ag¢des individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que
aludem os incisos II e III do artigo anterior nio beneficiardo os autores das agdes individuais, se néo for
requerida sua suspenso no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agao coletiva.
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normas processuais vigentes e compativeis, em especial as aplicaveis a
Fazenda Publica.

Proferida a sentenga no processo coletivo paradigma, por
convicgdo da tese juridica nela firmada, esta decisdo também poderia
ser acolhida (adotada) por outros juizes para julgamento das agdes
individuais (ndo suspensas) e coletivas de idéntico objeto juridico que
tramitem em jurisdi¢do com atuagdo fora dos limites territoriais da
eficdcia daquela aos quais faz alusio os artigos 16'"* da LACP e 2°-A""* da
Lei n® 9.494/1997, mesmo que improcedente o pedido, dispensando-se o
proferimento de nova decisdo, bastando a simples referéncia do julgado
precedente (v. instituto da sentenga tinica adiante).

Em vistas das inovagdes aqui empreendidas, nada mais plausivel seria
reconhecer o cardter repetitivo dos recursos decorrentes dessas sentencas
coletivas contra I'azenda Publica, cujos mecanismos processuais de resolugdo
e uniformizagédo de jurisprudéncia tornar-lhes-iam perfeitamente aplicaveis.
O emprego condigdo de eficicia da sentenga — reexame obrigatério ou
remessa hecessaria — também se faria relevante e cabivel.

Ante a existéncia de tragos caracter{sticos que circundam as agdes
contra a Fazenda Publica, dentre eles a multiplicidades de demandas
em série, o incidente ou procedimento de conversio de demandas se
faz pertinente e adequado como mecanismo de solugdo a uma prestagdo
jurisdicional mais célere e efetiva, otimizando a atividade judicidria em
consondncia com o “enfoque de acesso a justiga”.

Nessa trilha outra qualidade poder-lhe-ia ser atribuida: a economia
processual.

Segundo Portanova (1999, p. 24), “os processualistas perseguem
o ideal de uma justica barata, rdpida e justa”. Nesse talante, a admissdo
do processo coletivo favoreceria, principalmente nas lides atinentes a
interesses e direitos individuais homogéneos, uma economia de escala,
com redugdo de gastos: custo do processo, inclusive honorarios de
sucumbéncia, materiais e pessoal. De outro lado, também atingiria a
meta economia processual com “julgamentos uniformes para grande

113 Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgao
prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hiptese em que qualquer
legitimado poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova. (Redagao dada
pela Lei n® 9.494, de 10.9.1997)

114 Art. 20-A. A sentenga civil prolatada em agdo de cardter coletivo proposta por entidade associativa, na

defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangera apenas os substituidos que tenham, na data
da propositura da agdo, domicilio no &mbito da competéncia territorial do 6rgao prolator. (Incluido pela
Medida proviséria n® 2.180-35, de 2001)
Pardgrafo tnico. Nas ag¢des coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas autarquias e fundagdes, a petigdo inicial deverd obrigatoriamente estar instruida com
a ata da assembleia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relagdo nominal dos seus
associados e indicagdo dos respectivos enderegos. (Incluido pela Medida proviséria n® 2.180-35, de 2001)
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nimero de situagdes conflituosas (concentrado), atendendo com mais
facilidade os elevados propésitos determinados pelo principio™".

Tomando por esteio os ensinamentos de Lacerda'’, Didier e
Zaneti acrescentam ainda:

Vejamos bem a questdo, ndo se trata apenas de solucionar o litigio,
mas de uma resposta social mais efetiva para alcancar a consequente
pacificagdo social com justica. Galeno Lacerda, apés dissertar sobre
a onerosidade da prestacdo jurisdicional (para ambas as partes e para
o Estado), afirma a transcendéncia da economia processual da visdo
individual para a perspectiva social: “A fun¢ido da economia no processo
transcende, assim, a mera preocupagdo individualista de poupar trabalho
a juizes e partes, de frear gastos excessivos, de respeitar o dogmatismo
dos prazos. Nao visa a comodidade dos agentes da atividade processual, mas
a dnsia de perfeigdo da justiga humana — reconhecer e proclamar o direito, com
o0 menor gravame possivel” .

O intuito de apresentar as presentes sugestdes de alteracdo
legislativa é apenas de demonstrar a possibilidade de utilizagdo do
processo coletivo como procedimento adequado a busca de uma
prestacdo jurisdicional mais eficiente e plantar a semente de novas ideias
que aproveitem esse tratamento amplificado para demandas que apenas
se reproduzem e se acumulam no Poder Judicidrio, prejudicando, em
efeito cascata, o atendimento decente de todos os que se utilizam de seus
servigos para obter a tutela de um bem da vida juridicamente valorado.

E com esse afd é que se apontam ainda outras observagdes que
reforcam a realizagio e conclusdo aos quais se pretende chegar com os
presentes estudos, conforme se segue.

3.2.1 Oportunidade conciliatéria e atuagao proativa da Advocacia Publica

Talvez a primeira reflexdo que se venha a mente, principalmente
daqueles que tenham proximidade ou vivam a experiéncia da Advocacia
Publica, seja a de que esse incidente de coletivizagdo do processo iria
encurtar o percurso atual dos processos contra a Fazenda Publica,
desdobrando-se, quase que automaticamente, nas seguintes perguntas: e o
or¢amento para pagamento de eventuais condenacoes? Abreviado o lapso
de tempo para o transito em julgado, como se efetivaria o cumprimento
das decisdes? I£ o como se comportaria o governo diante desse cendrio?

115 DIDIER JR.; ZANETI JR., op. cit., 2008. p. 127.
116 LACERDA, Galeno. Despacho saneador. 3. ed. Porto Alegre: Fabris, 1985. p. 6.

117 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. v. 4, 3. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2008. p. 102.
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Para responder essas perguntas e outras subsequentes é preciso
pensar um pouco “fora da caixa’, principalmente os partidarios da
maxima resisténcia ou aqueles que, no minimo, tenham visdo apaixonada
da advocacia publica como a arte de postergar o evitavel pelo maior
espago de tempo possivel e com a esperanga latente de desconstruir,
num plano superior da hierarquia do Poder Judiciario, os entendimentos
juridicos firmados em insténcias inferiores.

Mas inicialmente se ousa aqui dizer que a atuagdo se preservaria
a mesma, s6 que de uma forma racionalizada. Ao invés de se concentrar
os esfor¢os na admissibilidade de recursos especiais e extraordinarios na
expectativa de que a solugdo juridica sobrevenha do Superior Tribunal
de Justi¢a ou do Supremo Tribunal Federal, esse dispéndio de energia
seria canalizado para proceder a resposta primeira para a solugio desses
conflitos repetitivos, que sairia do préprio 6rgdo de representacido
judicial e extrajudicial das Fazendas Publicas.

Devem-se abrir as portas ao formalismo-valorativo, a boa-f¢ e
a observéncia dos deveres de cooperagio reciprocos das partes e de seus
procuradores, “concorrendo para se obter, com brevidade e eficécia, a justa
composicdo do litigio™*, a exemplo do que ja estd previsto e aplicado no
direito estrangeiro, como Alemanha (Kooperationmaxime), Franga e Portugal.

Seria a oportunidade de realizar estudos perante a Administragio
Publica, firmar teses e posicionamentos com uma visdo estratégica e
planejada para enfrentar as consequéncias juridicas de cada situacdo de
origem comum, expondo a luz as virtudes e vicissitudes de resistir ou
conciliar os conflitos de repercussio em massa.

O proéprio efeito da repercussdo abrangente de qualquer decisdo
proferida em processo coletivo surtiria o efeito de maior dedicagdo e esforgo
na andlise e estudos dos casos juridicos; de proceder, com proatividade, o
exame com “olhos de lupa”, aferindo e avaliando as consequéncias de cada
passo a ser dado, a ponto de colocar na “ponta do 14pis” o custo e beneticio
do enfrentamento das demandas ou o reconhecimento do direito com planos
de adesdo e pagamentos escalonados, nas hipéteses de retlexos financeiros.

De outro vértice, favoreceria a prépria especializagio e
fortalecimento da atuagdo do advogado publico tanto na intensidade
das defesas, se assim concluir, quanto no combate a a¢gdes meramente
especulatérias, que fomentam a indistria de uma advocacia com viés
de atividade econdmica, com designios préximos ao empresarial, que
persegue lucros ao invés de justica.

Deve-se também pensar no proveito do resultado inverso que o
processo coletivo pode proporcionar: quando a tese juridica da Fazenda Publica
prevalecer. A sedimentagdo do entendimento juridico e a uniformizagio da

118 DIDIER JR., op. cit., 2008. p. 122-123.
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jurisprudéncia também traria a finalizagio em menos tempo, bem como
desestimularia a promogdo de novas agdes individuais, fazendo com que a
Advocacia Publica ganhe mais respeito e credibilidade perante a sociedade.
Por quaisquer das perspectivas (pré ou contra), o importante é meditar
que a Advocacia Publica faz parte e precisa contribuir para a pacificagio
social, expressando a sua melhor faceta; a de fungdo essencial a justica.

3.2.2 Participacao das associagoes civis e da Ordem dos Advogados do
Brasil na representacao legitimada dos interesses coletivizados

A participagdo mais efetiva das associagdes civis de representagio dos
interesses de grupo, classe ou categoria e da Ordem dos Advogados do Brasil
nas agdes em defesa de interesses publicos e coletivos, conforme expendido no
topico 4.2 supra, ndo s6 guarda fundamento na aplicagdo pratica da diretriz
democritica no processo coletivo e no desempenho de papel funcional desses
corpos intermedidrios perante a sociedade, como também tem inspiragio
na técnica do “advogado particular de interesse publico”, pronunciada por
Cappelletti e Garth (1978) para o reconhecimento de grupos.

Trata-se da solugdo conhecida como “Organizacional Private
Attorney General” (Procurador-Geral Organizacional Privado) que
reconhece a necessidade de permitir a¢des coletivas no interesse publico.
Nada mais so do que organizagdes particulares —ndo governamentais —
que representam interesses publicos ou coletivos.

Nesse ponto ganha destaque a figuracdo da Ordem dos Advogados
do Brasil numa atuagio subsididria, mas que ndo foge nem distorce a
representagio que tem perante a comunidade juridica e a sociedade como
entidade suz generis cujos membros sdo indispensaveis a administragdo da
Justica (art. 132" da Constituigio da Republica) e seus atos contribuem para
o convencimento do julgador e constituem munus ptblico'® — inclusive,
ndo se pode negar o importante e imprescindivel papel desempenhado por
esta entidade num passado préximo de redemocratizagdo do pafs.

Nio bastasse isso, a sugestdo visaria a estimular a criacdo de um
modelo préximo ao da institui¢do americana do “advogado do interesse
publico”, constituindo grupos de advogados que atuem na formagio de
defesas e aconselhamento juridico especializado e constante em relagdo
a interesses ndo representados e ndo organizados, dando apoio a grupos

119 Art. 183. O advogado ¢ indispensavel a administragdo da justi¢a, sendo invioldvel por seus atos e
manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.
120 Lei n® 8.906/1994:
Art. 2° O advogado ¢ indispensavel 4 administragdo da justiga.
L]
§ 2° No processo judicial, o advogado contribui, na postulagéo de decisio favoravel ao seu constituinte, ao
convencimento do julgador, e seus atos constituem miinus ptiblico.



398 Publicag¢oes da Escola da AGU - EIXO PROCESSUAL CIVIL

existente e substituindo grupos ainda nio formados CAPPELLETTI E
GARTH. Segundo referéncia destes autores:

Os advogados do interesse publico acreditam que os pobres ndo sio
os unicos excluidos do processo de tomada de decisdo em assuntos de
importancia vital para eles. Todas as pessoas que se preocupam com a
degradagdo ambiental, coma a qualidade dos produtos, coma protegio
do consumidor, qualquer que seja sua classe socioecondmica, estdo
efetivamente excluidas das decisdes-chaves que afetam seus interesses'.
Além disso, ndo se poderia olvidar que a conferéncia dessa participagio
da OAB por meio da convocagdo da comunidade de advogados na prestagdo
de subsidios para construgio de tese juridica do objeto da agdo coletiva ndo
deixa de lado interesses dos proprios advogados que atuarem em outras agdes
ou em eventuais e futuros procedimentos de liquidagdo daquela decorrentes,
tavorecendo-os na eficiéncia profissional de suas representagdes em juizo.

3.2.3 Novos institutos: contestagao de efeitos multiplos e sentenga Gnica

Sem maiores pretensoes, com finalidades exclusivamente
didéticas, atribuem-se nomenclaturas de novos institutos decorrentes
das sugestdes de alteragdo legislativas propostas neste trabalho.

1) contestagdo de efeito miiltiplo — refere-se a peca de defesa da
Fazenda Publica adotada como referéncia para ser utilizada nas agdes
individuais repetitivas suspensas antes de sua citagdo ou daquelas
posteriormente promovidas ao julgamento da agfo, dispensando a
reprodugio desnecessaria do documento, bastando que a procuradoria
publica lhe faga referéncia quando de sua adogdo perante o juizo.

A referida pega processual seria cadastrada e hospedada em
sistema eletrdnico, de livre consulta, do Tribunal de Justi¢ca do Estado ou
Tribunal Regional do Poder Judiciario da Unido, sem prejuizo de serem
disponibilizadas cépias pelas unidades judicidrias ou pelos proéprios
6rgdos de representagio judicial da IFazenda Publica, se requisitadas pelas
partes que alegarem dificuldade ou ndo terem acesso ao dito sistema.

il) sentenga tinica — correspondente ao provimento jurisdicional
final da aco coletiva de referéncia, também a ser cadastrada em sistema
eletronico do Tribunal de vinculagdo do juizo prolator, assim como a
predita contestagdo de efeito miltiplo. O nome se justifica pelo fato de
dispensar o proferimento de novas decisdes em agdes individuais
repetitivas cujos objetos tenham o mesmo contetido daquela, bastando
mero despacho de adogio.

121 HALPERN, Public Interest Law Its Past and Future (Passado e Futuro das Causas de Interesse Ptblico).
In: Judicature, v. 58, 1974, p. 119-120. In: CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. dcesso a Justi¢a.
Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 62. p. 60-64.
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4 CONCLUSAO

As consideragoes e fundamentos que embasam o presente estudo
reafirmam a visdo do direito de acesso a justiga como direito fundamental
de todo e qualquer individuo, que deve ser garantido ndo apenas sob o viés
formal, mas de modo substancial, a trazer soluc¢do efetiva a conflitos de
interesses, com a maxima eficacia.

Nessa trilha, o processo e as técnicas processuais desempenham
importante papel de instrumento de efetiva¢do de direitos, tornando-
se pegas-chave para atendimento da garantia constitucional a uma
prestacdo jurisdicional tempestiva, adequada e efetiva, que atenda aos
anselos dos individuos sob a 6tica de verdadeiros consumidores.

A conjuntura social dos tempos modernos aponta para uma
interligacdo cada vez mais comum de interesses e conflitos, de
forma massificada, com reflexos que recaem nitidamente sobre as
quantidade e qualidade da prestagdo dos servigos judicidrios, exigindo
um esfor¢o hercileo de magistrados e serventudrios da justica, além
daqueles que a esta exercem fung¢io essencial (membros do Ministério
Publico, Advocacia e Defensorias Publicas, advogados) para vencer as
adversidades e deficiéncia de um sistema que ainda nio alcangou as
mudangas proporcionadas pela dindmica dos novos tempos.

Os litigios que antes se limitavam as esferas subjetivas de dois
individuos sdo, hoje, reproduzidos em série; isso, quando ndo atingem grupos
ou até sujeitos indeterminados, saindo-se de uma estrutura atémica para uma
estrutura molecularizada. Vivenciam-se “situagdes-padrio”, que podem gerar
“lesdes-padrio”, a reclamar mecanismos de solugdo igualmente padronizados.

O enfoque do acesso a justica que fol ponto de partida do
desenvolvimento destes estudos indica a criagdo de procedimentos
especificos para processar e prevenir as disputas surgentes na sociedade
p6s-moderna, com a atuagdo mais efetiva dos cidaddos, do Poder Publico
e de corpos intermedidrios; expressdo pratica de uma de uma democracia
participativa, condizente com um Estado Democratico de Direito, que
legitima a atuagdo do Poder Judicidrio.

Destarte, a adequagio do processo a situagdo substancial — principio
da adequagio — deve servir de norte para a criagio e aplicagdo de normas
procedimentais, com o foco voltado para o proveito da prestacdo jurisdicional,
a deixar de lado qualquer formalismo-excessivo que impega tal alcance.

Nessas condigdes, o processo coletivo se mostra mais habil para
alcangar esses anseios, de modo que permite atingir um ntmero cada
vez maior de pessoas em situagdes juridicas conflituosas, com o fito de
assegurar solucdo justa e isondmica para tais demandas e a consequente
harmonizagdo social através da valorizagio de um tratamento
transindividual.
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A natureza do bem juridico em disputa, as caracteristicas da lesdo e o
elevado ntimero de pessoas envolvidas retiram do processo as amarras que
circundam um interesse puramente privado para al¢ar a qualificagio de
“litigacgdo de interesse ptblico”, justificando a coletivizagio de demandas.

As demandas repetitivas contra a Fazenda Publica encontram-se
nesse contexto, a buscar do Poder Legislativo um agir em atendimento
ao principio da adequagdo, em sua concepgdo pré-juridica, como elemento
informador da criagdo de normas processuais relativas a procedimentos
que se conformem a aspectos subjetivos, objetivos e teleologicos.

Assim, sem viver a ilusdo de que as ideais expendidas no presente
trabalho sejam a solugdo definitiva para as demandas repetitivas contra a
Fazenda Publica em sede do juizo de primeiro, mas com o sincero intuito
de demonstrar a potencialidade de utilizagdo das agdes coletivas para
tal fim, resta a convicgdo da necessidade de se projetar procedimentos
cada vez mais amoldados as peculiaridades e necessidades do direito
substancial cuja tutela se persegue, a fim de que o sistema judicidrio se
aproxime, a0 maximo, do enfoque de acesso a justica que tanto se almeja.
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RESUMO: Este trabalho procura analisar o contraste entre o direito
tfundamental a privacidade em sua nuance relativa ao sigilo de dados,
mais especificamente do sigilo bancario, e o principio da isonomia
manifestado na identificacdo da capacidade contributiva, cuja revelagéo
depende da prestagdo de informagdes completas e veridicas ao Fisco
por parte do contribuinte ou da transferéncia do sigilo a administragdo
tributdria, conforme faculta a Lei Complementar n® 105/2001.

PALAVRAS-CHAVE: Privacidade. Sigilo Bancédrio. Isonomia.
Capacidade Contributiva. Imposto de Renda.

INTRODUGAO

O recolhimento de tributos aos cofres publicos ndo se enquadra
entre as atividades que o cidaddo pratica espontaneamente no Estado
Democritico de Direito, tanto que a prépria defini¢do de tributo traz
como pressuposto a sua previsio emlei e o seu cardter geral e compulsério.

Nesse contexto, uma infinidade de manobras é engendrada pelo
contribuinte para reduzir ou elidir o pagamento dos tributos, sendo
comum a verificagdo da ostentagdo de um padrido de vida, posse de
bens de valor e realizagido de gastos incompativeis com o patrimonio
declarado oficialmente ao Fisco, o que pode, em tese, configurar o
enriquecimento ilicito e a eventual pratica de crimes que incluem a
lavagem de dinheiro e a sonegacio fiscal.

A pesquisa da organizagdo britdnica Tax Justice Network,
realizada em 2011, apontava que o Brasil era o segundo pafs que mais
perdia dinheiro com sonegagio de impostos, chegando a um volume de
280 bilhdes de dolares e perdendo apenas para os Estados Unidos, onde
a perda era de 337 bilhoes de délares anualmente. Segundo esse estudo,
4,9% do PIB (Produto Interno Bruto) mundial eram perdidos devido a
sonegagcio de tributos'.

1 MADALENA, Bruno. Brasil é o 2° pais que mais perde dinheiro com sonega¢do de impostos. Disponivel em:
<http://www.indicadorbrasil.com.br/2011/12/brasil-e-0-2%C2%BA-pais-que-mais-perde-dinheiro-
com-sonegacao-de-impostos/>. Acesso em: 14 abr. 2013.
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O presente estudo busca esclarecer como tem sido tratada,
no ambito do imposto sobre a renda, a situagdo de fato em que a
movimentagdo financeira é incompativel com o declarado ao Fisco, e
como se fundamentam e sustentam os lancamentos efetuados nesses
casos, bem assim a dificuldade de sua manutenc¢io nas discussoes
travadas nas vias administrativa e judicial, analisando o arcabougo
normativo que lhe d4 suporte, buscando identificar um possivel
aprimoramento.

A submissdio do Direito Tributdario a legalidade estrita
constitucionalmente prevista (art. 150, I, da CF), assim como as demais
limitagdes ao poder de tributar do Estado ali estampadas, fixam os
contornos para a atuagio estatal no que tange a criagdo e exigéncia de
tributos, complementados pelas garantias individuais consolidadas no
art. 5° da Constituigio Federal.

E nesse contexto que se aborda a necessaria configuragio da
obrigagdo tributdria, com seus elementos constitutivos, recorrendo-se
a conceituagio de Paulo de Barros Carvalho, Alfredo Augusto Becker,
Aliomar Baleeiro e Geraldo Ataliba, de forma a obter-se a sintese da
definigdo e possibilitar o contraste com o tema central da constituigio
do tributo mediante o uso da férmula presuntiva.

Entretanto, ndo se podem olvidar as mudangas pelas quais
passa o estudo do direito tributdrio, deslocando-se de uma visdo
dogmatica estruturalista para uma visdo finalista (GRECO: 2011,
p- 15), na qual, em relagdo a conduta do Fisco, questionam-se as
finalidades de sua a¢do, bem como a destinagdo e a aplicacido dos
recursos arrecadados e sua compatibilidade efetiva com as politicas
publicas que devem subsidiar. Ao passo que, em relagido a conduta do
contribuinte, questiona-se a existéncia de um fundamento substancial
que a justifique (razdo ou motivo para o exercicio da liberdade de
contratar).

O conceito, as caracteristicas, a forma de aplicacdo e os
valores-fins das presungdes sdo investigados a partir da tese de
Florence Cronemberger Haret, que intenta analisar seus principais
aspectos com foco na sua utilizagdo para apuragdo de obrigagoes
tributérias.

As questdes do direito fundamental a privacidade, da reserva de
jurisdigdo (art. 5° incisos X e XII, da Constitui¢do), para quebra do
sigilo bancdrio, e da seguranca juridica sdo abordadas, principalmente
diante da discussdo acerca da validade da permissdo de constituigio
da obrigacdo tributdria com base em omissdo de receitas constatadas
através da movimentagio financeira do contribuinte, prevista no
artigo 42, da Lei n® 9.430/96 e também na Lei Complementar n°
105/2001.
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Nesse tépico, examinam-se os argumentos favoraveis a necessidade
de autorizacdo judicial para a quebra do sigilo, defendida por Hugo de
Brito Machado e Ives Gandra da Silva Martins e na decisdo do Recurso
Extraordindrio n° 389.808, bem como daqueles que pugnam pela
constitucionalidade da “transferéncia” do sigilo para a Administracdo
Tributéria, tais como os Ministros Dias Totfoli, Ayres Brito, Carmen
Licia e Ellen Gracie, além das dificuldades para a manutencio de
langamentos dessa natureza junto ao Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais.

2 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
2.1 Origem histérica dos direitos fundamentais

Na antiguidade, o homem ndo conheceu a liberdade, sendo
o Estado, fundado pela religido e mantenedor desta, um poder quase
sobre-humano, ao qual pertenciam o corpo e a alma dos cidadios. O
culto religioso, a vestimenta, o dever de se casar, de prestar o servigo
militar, de ndo consumir vinho puro, de estudar, a perda dos direitos
somente pelo fato de ter se tornado influente e constituir uma ameaga ao
Estado, tudo estava sob o jugo estatal, como revela Fustel de Coulanges:

Os antigos ndo conheciam, pois, nem liberdade de vida, nem liberdade
de educagdo, nem a liberdade religiosa. A pessoa humana representava
pouquissimo ante essa autoridade santa e quase divina, a que se chamava
patria ou Estado.

Tal situagio se estendeu pelo Império Romano até seu fim, quando,
por volta de 1002, o poder politico foi descentralizado distribuindo-
se o territério e nomeando-se reis para sua administragio, visando a
combater a cobica dos povos vizinhos sobre as conquistas romanas,
dando origem ao feudalismo e sua relagdo entre o senhor das terras,
vassalos e servos, onde era propiciada seguranca em troca de trabalho e
de parte da colheita, o que tornava cada castelo um Estado; o Estado, no
sentido auténtico da expressdo, deixou de existir’.

O regime absolutista comegou a encontrar seu enfrentamento
em 1215, na Inglaterra, quando os nobres obrigaram o rei Jodo Sem
Terra a assinar a Magna Carta (Magna Charte), tornando o governo
submetido a vontade dos suditos e ilegitimos os atos praticados sem
observancia a lei e aos costumes ou sem a audiéncia do Parlamento,

2  COULANGES, Fustel de. 4 Cidade Antiga: estudos sobre o culto, o direito e as institui¢des da Grécia e de
Roma. 2. ed. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2011. p. 299-301.
3 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdu¢ao ao Estudo do Direito. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994.. p. 398.
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ao que se seguiu a assinatura, por Carlos I, da Pettition of Rights, em
1628, enumerando as prerrogativas do Parlamento e os atos ilegais
praticados pelo rei; o Act of Habeas Corpus (1679), que obrigava
a apresentagdo, dentro de um prazo reduzido, do detido ao juiz,
acompanhado das razdes da prisio; e, por fim, a Bill of Rights (1689),
sancionada por Guilherme III, definindo os atos que nido podiam ser
praticados pelo rei e os direitos dos suditos.

O parlamentarismo inglés nasceu desse conflito entre
os nobres, bardes e reis, instituindo o regime representativo
e a separacdo dos poderes do Estado, cujas ideias e ideais foram
disseminados na Franca por Montesquieu e Voltaire, juntamente
com os Enciclopedistas’.

Do outro lado do Atlantico, as colonias inglesas se rebelaram e
proclamaram sua independéncia em 1776, criando os Estados Unidos
da América, cuja declaragio de independéncia anunciava que “todos os
homens nascem iguais” e com alguns direitos inaliendveis, incluindo
a vida, a liberdade e a busca da felicidade’, instituindo uma reptblica
presidencialista, onde o governo emanava do povo e seria exercido por
representantes eleitos.

Na Franga, treze anos depois (1789), eclodiu a Revolugido
Francesa com a queda da Bastilha e foi elaborada, pelo marqués de
Latayette, nobre francés que havia lutado ao lado dos americanos na
guerra da independéncia contra a Inglaterra, a Declaragio dos Direitos
do Homem, onde sdo reconhecidos os direitos a liberdade e a igualdade
do individuo e que foi utilizada para a elaboragio da carta de principios
das Nagoes Unidas.

A génese histérica dos direitos e garantias fundamentais esta
representada nesses fatos, a partir do rompimento com o modelo
absolutista até o nascimento do Estado constitucional liberal, sendo
necessario observar as modificagdes paradigmdticas entre o Estado
Liberal, o Estado Social e o Estado Democrético de Direito tal como o
concebemos na atualidade para que se possa obter uma classificagio de
tais direitos.

2.2 Classificacao dos direitos fundamentais
Na ligdo de Manuel Gongalves Ferreira Filho, os direitos

fundamentais seriam resumidos a trés geragdes. A primeira, relativa
ao individualismo em contraposi¢do ao absolutismo, diria respeito a

4 GUSMAO, op. cit., p. 402.

GOMES, Laurentino. 1822: como um homem sibio, uma princesa triste e um escocés louco por dinheiro
ajudaram D. Pedro a criar o Brasil, um pafs que tinha tudo para dar errado. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
2010. p. 47.

@
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liberdade e a igualdade formal; a segunda, em resposta a disparidade
causada pelo individualismo liberal, seria de carater econdmico e social
e se manifestaria pela consagragdo, ao lado dos direitos de-resisténcia, de
direitos ‘econdmicos e sociais’. Ou seja, ao lado de direitos que impunham
ao Estado limitagoes, que lhe determinavam absten¢do: ndo fazer, foram
reconhecidos direitos a prestagoes positivas do Estado, que se vé obrigado, ndo
raro, a criar servigos piblicos para atendé-los; além da terceira, relativa
ao direito a paz, ao desenvolvimento, ao respeito, ao patrimdnio
comum da humanidade, e que, embora existente forte corrente que lhes
caracterizem como meras aspira¢des, foram reconhecidos na nossa
Carta de 1988°.

Por sua vez, Paulo Bonavides reconhece quatro geracoes de
direitos fundamentais, a saber: direitos negativos ou de resisténcia do
individuo em relac¢io ao Estado, tocando diretamente a sua liberdade;
os de segunda gera¢do seriam os sociais, culturais e econdémicos,
bem como os direitos coletivos ou de coletividade, nascidos do
antiliberalismo do século XX; a terceira geragdo estaria assentada
sobre o principio da fraternidade e suplantaria a necessidade de
protecdo do individuo ou de determinado grupo de pessoas ou Estados,
abrangendo a paz, meio ambiente, comunicag¢do patriménio comum
da humanidade; por derradeiro, a quarta geragdo diria respeito a
democracia e ao pluralismo, como expressoes da globalizagio politica
na esfera da normatividade juridica’.

A busca na definic¢do de conceitos juridicos tais como a liberdade,
igualdade, dignidade da pessoa humana ou a solidariedade, até mesmo de
intimidade, depende do paradigma de Estado, conforme identificado por
Jiirgen Habermas, citado na abordagem singular do artigo de Menelick
de Carvalho Netto®.

Assim as constitui¢des das sociedades liberais do século XIX
previam os chamados direitos fundamentais de primeira geracéo, ou
negativos, sendo rigidas e prevendo uma distin¢do rigorosa entre
o publico e o privado e o exercicio da soberania popular através
de representantes eleitos, mas por voto censitario’, assim como
instituindo o sistema de freios e contrapesos decorrente da separagio
dos poderes.

A igualdade formal logo se mostrou insatisfatéria aos anseios
sociais e a “mio invisivel” do mercado nio foi capaz de acomodar

6 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 38. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

p. 113-115.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 562-573.

8  CARVALHO NETTO, Menelick de. Piiblico e privado na perspectiva constitucional contempordnea. Curso de
Especializagdo em Direito Pablico. CEAD/UNB/AGU, 2013.

9  MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. 4 nogdo de administragdo piblica e os critérios de sua atuagdo.
CEAD/UNB, Curso de Especializa¢do em Direito Piblico, 2013. p. 9
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as desigualdades econdmicas, abrindo espago para as doutrinas
politicas comunista, socialista e anarquista, que propiciaram o
surgimento do paradigma do Estado social, inaugurado com as
constituigdbes do México (1917) e Alemanha de Weimar (1919),
marcado pela tentativa de conferir a igualdade um sentido material,
de modo que a diferenga social entre os individuos fosse uniformizada
por acdes estatais que propiciassem o pleno exercicio dos direitos
fundamentais de primeira geracio.

O Estado assumiu, entfo, inlmeros encargos e competéncias
(assisténcia social, servicos de sadde, projetos de acesso a moradias,
educagio formal, interven¢do no dominio econdmico e nas rela¢des
laborais), introduzindo-se os direitos coletivos, também denominados de
segunda geracgdo. Houve a relativizagdo da autonomia individual e foi
aberto espago a fungdo social da propriedade e & supremacia do interesse
publico. A constitui¢do estabelece uma série de politicas e programas que
conferem ao Estado a necessidade e regulamenté-las e implementé-las,
dentro da “reserva do possivel”, sendo as competéncias subdivididas na
forma burocritica defendida por Weber'.

Finalmente, buscando uma terceira via entre o absenteismo e o
intervencionismo estatal, surge o paradigma do Estado democratico de
direito, orientado pela autodeterminagdo comunicativa que conduza a
regeneracdo das forgas da solidariedade social, em vias de degradagio e
ao equilibrio das fontes da natureza, em vias de esgotamento, conforme
prega Habermas''.

Nesse paradigma, a Administragdo estd sujeita a principios
constitucionais e a lei, possui fung¢des constitucionais delineadas
condizentes coma organizagdo estatal adotada, tem o papel de fomentar
a suplementar a atividade econémica, com o minimo de intervengio;
ainda, pode adotar o papel distributivo ou desenvolvimentista,
conforme o estdgio de desenvolvimento econdémico, no qual a
influéncia da sociedade na defini¢do da conducido das politicas
publicas assume uma relevancia impar, através de instrumentos de
participagdo mais direta (plebiscitos, referendos, audiéncias publicas,
conselhos temadticos etc.).

Aqui é que podemos afirmar que os direitos fundamentais de
primeira geragdo passam por uma releitura, sdo retomados como direitos
de participagio no debate publico e revestidos de conotagio processual,
informam a soberania do paradigma constitucional do Estado
democratico de direito, e seu direito participativo, pluralista e aberto.

10 MARTINS, op. cit., p. 20.
11 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e a validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997. v. II, p. 189.
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Os direitos fundamentais consagrados pelo Estado Democrético
de Direito sdo aqueles ligados a fraternidade ou solidariedade, destinados
a preservagido do género humano, denominados de terceira geracdo
(direitos ou interesse difusos), sendo transindividuais e transgeracionais
(v. g. ao meio ambiente, a autodeterminagdo dos povos, bem como o
direito de propriedade sobre o patrimdénio comum da humanidade e o
direito de comunicagio).

Nesse diapasdo, a solu¢do das antinomias passa do sistema de
dedutibilidade l6gica excludente (positivismo), orientado pela prevaléncia
da lex superior, lex posterior ou lex specialis, para o sistema de coeréncia
valorativa, a qual pode levar a aplicagdo de uma regra além ou aquém do
ambito de aplicagdo descrito nela mesma, condicionada a uma ponderagio
mediada pelos principios.

Por derradeiro, o principio da legalidade passa pela revisdo
de seu significado, jd& que ndo pode ficar exclusivamente vinculado
a lei, como no positivismo, mas sim a Constituigdo. Ndo basta que a
atuagdo do Estado seja licita, devendo estar conforme os principios
constitucionalis, que trazem consigo o problema da determinabilidade de
seus comandos e da seguranca juridica, reclamando uma postura cada
vez mais compromissada do intérprete e conduzindo a possibilidade
de controle judicial até mesmo para os atos discricionarios, diante da
diminuigio da esfera de discricionariedade em face dessa ampliag¢do do
ambito de legalidade (lei + principios).

Essa modificagdo na compreensdo da liberdade e da igualdade,
alids, é que possibilitou a delimita¢do dos paradigmas de Estado de
Direito - liberal, com predominio da esfera privada sobre a publica,
onde a igualdade era meramente formal e deveria se ajustar pelo
proprio exercicio da vida social e pelo mercado -; Estado Social, ou
de Bem-Estar Social - intervencionista, predominando a esfera puablica
sobre a esfera privada, onde a igualdade precisaria ser equilibrada
mediante o reconhecimento da desigualdade pela lei, com sua
respectiva compensacio - e Estado Democritico de Direito - regulador
e incentivador, com reconhecimento de que as esferas publica e privada
sdo primordiais e equivalentes, onde a igualdade é o reconhecimento
da diferenca e a busca permanente de seu respeito e viabilizagio de sua
manifestacdo em fluxos comunicativos.

E nesse contexto que se observa que a mudanga de paradigma nio
pode ser reduzida ao mero alargamento da tabua de direitos fundamentais,
porquanto hd um inegavel avango da relagio entre Direito e politica em
cada um dos paradigmas, acompanhada do incremento do conceito de
cidadania. Esta, a seu turno, vai da manifestacdo censitaria pelo voto no
Estado Liberal, & mera manifestacgdo pelo voto geral no Estado Social -
diante do adiamento da possibilidade de defini¢do de politicas publicas
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pela massa em razdo da auséncia de condigdes materiais e intelectuais
para tal manifestagdo -, até a ampliagido das formas de participagdo do
cidaddo na definicdo de politicas publicas (audiéncias publicas, conselhos
temdticos, orcamentos participativos, iniciativas populares de leis etc.) e
manutencgdo do direito de voto direto e geral.

A tensdo permanente entre o publico e o privado e a redefinigio
de suas dimensdes em cada paradigma exigem a revisdo de tudo
quando ocorre a passagem de um a outro, além de destacarem um
papel preponderante de cada fungdo estatal em cada um dos momentos
de sua existéncia: o Legislativo, no Estado Liberal da descoberta
da lei como norma geral e abstrata; o Executivo, no Estado Social
da necessidade de intervengdo direta para a compensagdo das
desigualdades e viabilizagdo do exercicio da liberdade; o Judicidrio no
Estado Democrético de Direito, como assegurador da interpretagio
da lei consoante os principios constitucionais e normas abertas
contidas em seu texto.

2.3 Direito a informacgéao

O direito de informar se coaduna com os ideais liberais que se
opuseram ao absolutismo no inicio do século XIX, estando ligado
a liberdade de manifestagdo do pensamento (art. 5% IV, da CF/88),
a liberdade de expressio e comunicagdo, independentemente de
censura, e o sigilo da fonte (art. 5° incisos IX e XIV, da CF/88); além
da impossibilidade de estabelecimento de restricdes ou embaraco a
manifestagdo do pensamento e a liberdade de informacdo jornalistica
(art. 220 e § 1°, da CF/88).

O livre transito da informagdo ampliou as possibilidades da
sociedade com vistas a fiscalizagido do Estado e ao préprio exercicio da
cidadania. Sem embargo desse avanco, é preciso distinguir o carater
informativo do cardter politico-partidario contido nas mensagens
veiculadas pelos meios de comunicagdo, o que se torna tanto mais
factivel quanto maior o nivel educacional e intelectual dos cidados e
ndo através de censura.

Quanto ao aspecto de ser informado, a garantia em aprego
abrange os registros de érgios publicos, por meio do reconhecimento
do direito de peticdo e de obtencdo de certiddes, seja para interesse
particular, coletivo ou geral, ressalvado apenas o sigilo que seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado (art. 5° incisos
XXXIIT e XXXIV, da CF/88).

Sobreponha-se, ainda, a garantia de que a lei deve disciplinar as
formas de participag¢do do usudrio na administragdo publica direta e
indireta, regulando o acesso dos usudrios a registros administrativos
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e a informagdes sobre atos de governo (art. 87, § 38° inciso II, da
CI/88), cabendo a administra¢do publica gerir a documentagido
governamental e franquear sua consulta a quantos dela necessitarem
(art. 216, § 2° da CF/88).

Para materializar a garantia do direito de ser informado, foi
editada a Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011, aplicavel aos
trés Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
significando um grande passo para deixarmos para tras os regimes de
excecdo, em que a informagdo era sonegada e no havia a necessidade
do Estado de justificar suas a¢des ou comprovar a motivagdo de que
resultavam.

Ha que se destacar, entretanto, que ha limites para o direito a
informacio, os quais estdo previstos no préprio texto constitucional e
dizem respeito a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, como veremos no topico a seguir.

2.4 Direito a intimidade e a vida privada

A liberdade do individuo, conquistada no modelo de Estado Liberal
— lembre-se que até o final da Idade Média pessoas e bens pertenciam
ao Estado -, diz respeito ao seu nascimento livre, seu direito de buscar a
telicidade, de néo ser compelido a fazer ou deixar de fazer algo sendo em
virtude de lei e, como pressuposto para todas essas coisas, o seu direito
a personalidade juridica.

Como garantia ao exercicio pleno dessa liberdade, a Constituigido
Federal de 1988 considera invioldveis: a intimidade, a vida privada,
a honra e imagem das pessoas, assegurando, inclusive o direito a
indenizagio pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo
(art. 5° inciso X).

Celso Ribeiro Bastos vaticina que consiste ainda na faculdade que
tem cada individuo de obstar a intromissdo de estranhos na sua vida privada e
Jamaliar, assim como de impedir-lhes o acesso a informagdes sobre a privacidade
de cada um, e também impedir que sejam divulgadas informagoes sobre esta
drea da manifestagdo existencral do ser humano'™.

J& para Tércio Sampaio Ferraz:

A intimidade é o ambito do exclusivo que alguém reserva para si, sem
nenhuma repercussio social, nem mesmo ao alcance da sua vida privada
que, por mais isolada que seja, é sempre um viver entre os outros (na
familia, no trabalho, no lazer comum). Ndo h4 um conceito absoluto de
intimidade, embora se possa dizer que o seu atributo basico é o estar s0,
nio exclui o segredo e a autonomia. Nestes termos, é possivel identifica-

12 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 195.
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la: o didrio intimo, o segredo sob juramento, as préprias convicgdes, as
situacoes indevassdveis de pudor pessoal, o segredo intimo cuja minima
publicidade constrange."

A doutrina se utiliza da teoria das esferas para estabelecer
a graduagdo da protecdo a privacidade, dividindo-a em esfera da
publicidade, que compreende os atos praticados em publico com o
desejo de torna-los publicos; esfera pessoal, que abrange as relagdes
com o meio social sem que, no entanto, haja vontade ou interesse
na divulgacdo; esfera privada, compreendendo os dados relativos a
situagdes de maior proximidade emocional, v. g. orienta¢do sexual
do individuo; esfera intima, que ser refere ao modo de ser de cada
pessoa, ao mundo intrapsiquico aliado aos sentimentos identitdrios
proprios (autoestima, autoconfianga) e da sexualidade. Compreende as
esferas confidencial e do segredo, referentes a intimidade".

Extrai-se dessa teoria que a intimidade seria o menor circulo da
privacidade, sendo oponivel erga omnes, e diria respeito ao direito do
individuo de estar s6, de ndo compartilhar com quem quer que seja suas
agoes, aspiragdes e pensamentos reservados.

Diante da protegédo constitucional tanto a liberdade de informagio
quando da privacidade, sdo frequentes os conflitos aparentes entre
tals principios, principalmente no que diz respeito a divulgagio
pela imprensa de dados e fatos envolvendo pessoas detentoras de
cargos ou fungdes publicas ainda na fase de investigagdo de supostas
irregularidades.

Nesse particular, situam-se os chamados casos dificeis em que ha
necessidade de se observar as peculiaridades de cada caso e aplicar as
teorias pés-positivistas de interpretacio da Constituigio, recorrendo-se
ao sopesamento ou ponderacdo defendida por Robert Alexy ou o método
interpretativo com base na integridade do direito, defendido por Ronald
Dworkin, com a devida justificagdo argumentativa.

Alguns critérios sdo admitidos pela doutrina para identificar
se a divulgagdo de uma determinada informacgdo seria invasiva ou
nio: 1) licitude da informagdo; 11) forma adequada de transmissdo; i)
contribui¢do para o debate de interesse geral ou relevincia para a formagdo
da opinido publica .

Assim, o desafio que se apresenta com a garantia da intimidade
¢é o seu contraste com o direito a informagdo e o interesse publico na
sua divulgagdo, afastando-se a argumentos simplesmente politicos

18 FERRAZ, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: direito a privacidade e os limites a fungio fiscalizadora do
Estado. Revista da Faculdade de Direito de Sdo Paulo, v. 88, 1998. p. 449.

14 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Método. 2011. p. 452

15 Ibidem, p. 455
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e encontrando os argumentos de principios, necessarios ao equilibrio
entre o publico e o privado dentro do Estado Democritico de Direito.

3A OBRIGAQAO TRIBUTARIA
3.1 Conceito

O vinculo de direito que faz nascer, para o sujeito passivo, o dever
de pagar tributos ou de prestar informagoes ao Fisco, em decorréncia
da realizagdo concreta da hipétese de incidéncia prevista na legislacdo
tributaria é o que podemos denominar de obrigagdo tributéria.

Alfredo Augusto Becker, louvando-se dos ensinamentos de Pontes
de Miranda destaca o processo de formagio da obrigagio:

Deve-se sempre ter presente que, antes do direito subjetivo, ja existe a

regra juridica com a previsdo de sua hipétese de incidéncia (“fato gerador”

ou suporte fitico). Realizando-se a hipétese de incidéncia, sobre esta
incide, infalivelmente, a regra juridica. Apds e mediante esta incidéncia
daregra juridica, a hipétese de incidéncia se juridiciza e irradia a eficacia

juridica: a relagio juridica, com o seu pdlo positivo (o sujeito ativo) e

o eu polo negativo (sujeito passivo) e com seu contetdo juridico. Este

contetido juridico (da relagdo juridica) tem, uma parte, localizada no pélo

positivo: o direito (o direito subjetivo), pretensdo e coagdo; a outra parte,
localiza-se no pdlo negativo: o dever, a obrigagio, a sujei¢do.'

O Codigo Tributario Nacional - CTN nio traz qualquer definicdo
do que seja obrigacdo tributdria, conduzindo a conclusdo de que seu
conceito deve ser buscado no Direito Privado, no qual ha uma nitida
vinculagio desse conceito a um contetido pecunidario.

Tal vinculagéo é objeto de criticas em fungdo do art. 113, do CTN,
ter conferido amplitude muito maior ao conceito de obrigacdo, admitindo
que as obrigagdes acessérias (v.g. prestar declaragoes, escriturar livros),
assumam carater obrigacional, como destaca Paulo de Barros Carvalho",
que defende serem estas meros “deveres formais”; ou ainda pelo fato de
nio seguirem o destino da obriga¢do principal, sobrevivendo quando
esta seja extinta ou inexistente, conforme preconiza Roque Antonio
Carrazza'®, o qual afirma que deveriam ser denominadas “deveres
administrativos” ou “instrumentais”. Finalmente, pela incompatibilidade
entre a defini¢do de tributo contida no art. 3° do CTN — pela exigéncia

16 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1988. p. 348-349.

17 CARVALHO, Paulo de Barros. Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977. p.
124-125.

18 CARAZZA, Roque Antonio. O Regulamento no Direito Tributdrio Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981. p. 26.
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de que seja em moeda... - e a conversdo das obrigacdes acessérias em
principais previstas no paragrafo 3°, do art. 113.

O abrandamento de tais criticas vem dos ensinamentos de Souto
Maior Borges', tomando por base o art. 1.174°°, do Cédigo Civil italiano,
para esclarecer que a obrigagdo nio é essencialmente patrimonial, mas
deve ser suscetivel de valoragio econémica, o que permite concluir que
A relagdo entre obrigagdo e dever juridico ndo é uma relagdo entre espécie
e género, mas uma relagdo entre forma e conteiido. Porque o dever é uma
categoria_formal, estudada pela Teoria Geral do Direito, e a obrigagdo, uma
categoria dogmdtica, estudada pelas disctplinas juridicas particulares. Dai a
possibilidade de falar-se — com pertinéncia ao objeto do estudo — de obrigagies
de Direito Crvil, Comerctal, Tributdrio, etc.” Com esse raciocinio, arremata
concluindo que a patrimonialidade serd ou ndo um requisito da obrigacao
conforme esteja pressuposta ou ndo em norma de direito obrigacional.

Nesse contexto, ¢ imprescindivel destacar que a obrigagdo
tributdria tem um elemento material — a ocorréncia do fato no mundo
fenoménico que corresponda ao fato descrito na norma —, um elemento
pessoal — a vinculagdo do sujeito ao fato ocorrido -, um elemento espacial
— que diz respeito a localizagdo da ocorréncia do fato e do sujeito passivo
-, e, por ultimo, um elemento temporal — relativo ao momento da
ocorréncia do fato, os quais, conjugados determinam o efeito preconizado
pela lei: a criagdo da obrigagdo, conforme vaticina Ataliba®'.

3.2 Espécies

Em que pese o nascimento da obrigacdo tributaria se dé mediante
a simples ocorréncia do fato imponivel, o Fisco ndo possui o dom da
onisciéncia para poder identificar o sujeito passivo e exigir o pagamento
do tributo. Por esta razdo, é que a lei estabelece a obrigagdo principal —
pagamento do tributo ou penalidade pecunidria — e as obrigagdes ditas
acessérias — v. g. prestar declaragdes, escriturar livros, emitir notas
fiscais etc. — as quais fornecem o suporte fitico para a materializacdo da
obrigagdo tributéria.

A obrigag¢do principal diz respeito a uma prestagdo pecunidria
e abrange o tributo, que tem por causa um fato licito, enquanto que a
penalidade pecunidria decorrente do seu ndo pagamento decorre de um
fato ilicito; ndo sendo a licitude do fato seu caréter distintivo, em que
pese a redagio do art. 3° do CTN. O carater pecunidrio da prestagdo é o

19 BORGES, Souto Maior. Obrigagdo Tributdria. Uma introdugio metodolégica. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p.
23-25.

20 “La prestazione Che forma oggetto dell'obligazione deve essere suscettibile di valutazione econémica e
deve corrispondere ad um interesse, anche non patrimoniale del creditore.” (Cf. Obrigagio Tributaria.
Uma Introdugdo Metodoldgica, Sao Paulo, Saraiva, 1984. p. 23-25.

21 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributdria. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 62.
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distico eleito pelo legislador, porquanto a obrigagdo acesséria tem como
objeto um fazer ou nio fazer alguma coisa, despida a prestagio em si de
estimabilidade patrimonial, como observa Derzi**.

A obrigacdo acesséria, embora seja denominada como tal, recebe
essanomenclatura por contade seu cardter instrumental na materializagdo
da relagdo obrigacional principal, que j4 existe por conta da ocorréncia
do fato gerador no mundo fenoménico. Entretanto, ela ndo obedece ao
regime juridico das obrigacdes acessérias do Direito Civil, como j4
mencionado no tépico anterior, podendo existir independentemente e
possuindo um fato gerador préprio como preconiza o art. 115, do CTN*,
o que é bem sintetizado por Derzi:

De fato, o brocardo latino acessorium corruit sublato pincipali nio

tem nenhuma aplicagdo em relagdo as obriga¢des chamadas acessérias.

Pois pode inexistir a obrigag¢do principal (em razio de imunidade, nio-

incidéncia ou isengdo) e persistirem as obrigagdes acessérias; pode estar

extinta a obrigagdo principal pelo pagamento e ainda assim ser exigivel

a obrigagdo acessoéria, cujo descumprimento acarretara a imposicdo de

multa isolada. As obrigagdes acessérias tém vida prépria, nascendo de

hipétese especifica e seguindo regime independente®*.

Destaque-se, ainda que a obrigagio acessoria é exigivel mesmo em
rela¢do aos entes considerados isentos ou imunes, conforme o art. 175,
do CTN.

A ressalva feita pela doutrina é que a defini¢do do fato gerador da
obrigacdo acesséria estd sob reserva da legalidade, ndo podendo ficar
ao arbitrio da autoridade fiscal a identificag¢do das praticas e absteng¢des
impostas ao sujeito passivo”. Mas essa legalidade seria a relativa,

regulada pelo art. 5° inciso II, da CF, conforme ensina Paulsen®.

3.3 O fato gerador do imposto sobre a renda
A Constituigdo Federal de 1988 reservou competéncia a Unido para

institui¢cdo do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza
(CF, art. 153, III), sendo que a utilizagdo dos dois vocabulos acabou

22 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. 11. ed. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi,
Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 698.

23 “Art. 115. Fato gerador da obrigagdo acessoria ¢ qualquer situagio que, na forma da legislagio aplicavel,
impoe a pratica ou a abstengdo de ato que nao configure obrigagao principal.”

24 BALEEIRO, op. cit., p. 702.

25 Ibidem, p. 709.

26 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributirio: completo. 4. ed. revista, atualizada e ampliada, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 97.
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por coincidir com o preconizado no art. 43, do CTN*, permitindo seu
aproveitamento integral e mantendo a maior abrangéncia do espectro
tatico passivel da incidéncia do imposto.

O conceito de renda é um desafio para a doutrina, haja vista a
necessidade de se enfrentar a distingdo entre renda e capital, eis a primeira
deve passivel de identificagdo sem que haja a redugio do segundo, como
lembra Rubens Gomes de Sousa, referido por Derzi:

[..] ja na metade do século XIX, Hermann-Schmoller contribuiu para a
formagio desses conceitos de forma decisiva, trazendo a ‘nogio de livre
disponibilidade, segundo a qual somente seria renda a parcela acrescida
de riqueza de que o titular pode dispor sem prejudicar seu capital **

De tal sorte, como expde Baleeiro®, a renda pode ser encarada
no seu contexto econdmico, distinto do capital que representa, sendo,
antes, um acréscimo de riqueza medido entre dois momentos — o que
o legislador patrio utilizou para a apuragido da renda da pessoa fisica;
ou um atributo periédico da fonte permanente da qual promana, como
elemento novo que com ela nio se confunde .

Essa distingdo entre renda e capital impede que a Unido inclua no
ambito de incidéncia do imposto sobre a renda as realidades juridicas
diversas, tais como o faturamento ou a receita de mercadorias e servigos
ou o patrimonio imobilidrio (que é capital acumulado e aplicado). Por essa
razdo é que a tributagio das pessoas fisicas incide sobre os rendimentos
pessoals (como remuneragdo de fatores produtivos em certo lapso de
tempo), enquanto que a das pessoas juridicas incide sobre a “remuneragio
da produgio”, denominada lucro.

Outra questdo de relevancia é a da aquisi¢do de disponibilidade
econdmica ou juridica, pois, embora a renda configure o niicleo (base de
cdlculo) da hipdtese de incidéncia do imposto de renda, ela (a renda) entra para
a composigdo desta hipétese cercada de elementos adjetivos da mais diversa
natureza (econdémica ou juridica)” .

27 Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como
fato gerador a aquisigdo da disponibilidade econémica ou juridica:
I —de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagio de ambos;
IT — de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais nao compreendidos
no inciso anterior.
§ 12 A incidéncia do imposto independe da denominagdo da receita ou do rendimento, da localizagio,
condigdo juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepgéo. (Incluido pela Lep n°® 104,
de 10.1.2001)
§ 2 Na hipétese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecerd as condigdes e o
momento em que se dard sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo.
(Incluido pela Lep n® 104, de 10.1.2001)

28 DERZI, op. cit., p. 286.

29 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. 11. ed. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi,
Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 283.

30 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1988. p. 397
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Na visdo de Rubens Gomes de Sousa:

A disponibilidade ‘econdémica [...] verifica-se quando o titular do
acréscimo patrimonial que configura a renda o tem em méos, ja separado
de sua fonte produtora e fisicamente disponivel: numa palavra, é o
dinheiro em caixa. Ao passo que a disponibilidade ‘juridica’ [...] verifica-
se quando o titular do acréscimo patrimonial que configura renda, sem
o ter ainda em maos separadamente de sua fonte produtora e fisicamente
disponivel, entretanto ja possui um titulo juridico apto a habilita-lo a
obter a disponibilidade econémica®.

Assim, pode-se afirmar que a disponibilidade juridica ocorre
quando a situagdo juridica que identifica a renda se realiza em todos os
seus elementos (v. g no caso de dividendo creditado ou cujo pagamento
tenha sido aprovado pela assembleia na sociedade por agoes; na alienagio
de um bem a prestagdo, onde a disponibilidade econémica somente
ocorrerd com o pagamento das parcelas, mas a disponibilidade juridica
diz respeito a operagio integral). A disponibilidade econémica, por seu
turno, consiste na efetiva disponibilizagio dos recursos decorrentes da
relagdo juridica identificada adjetivamente na hipétese de incidéncia.

No direito patrio, prevalece, para a identificagio da renda, a teoria
do acréscimo patrimonial, para a qual interessa o aumento do patriménio
liquido decorrente de todo e qualquer ingresso, seja em bens materiais,
imateriais ou servigos avalidveis em dinheiro, periédico, transitério ou
acidental, de carater oneroso ou gratuito, medido em certo periodo de

tempo, conforme leciona Paulo de Barros Carvalho™.

3.4 Sinais exteriores de riqueza incompativeis com as receitas declaradas

Em decorréncia do conceito de renda adotado no direito tributdrio
brasileiro, torna-se imprescindivel a verificagdo da riqueza ostentada
pelo contribuinte entre dois momentos, a qual deve ser compativel com
as receitas auferidas e declaradas ao Fisco.

A verificagdo desse equilibrio nio é feita ao arbitrio da administragdo
tributdria, mas obedece a critérios objetivos positivados, como se pode
extrair do art. 6° da Lei n° 8.021/90, que expressamente determina
o confronto entre os gastos e a renda disponivel do contribuinte, esta
diminuida dos abatimentos e dedugdes legais e do préprio imposto pago *.

31 SOUSA, Rubens Gomes de. Pareceres 1 — Imposto de Renda. Ed. Péstuma, Sdo Paulo: Resenha Tributaria,
1975. p. 248.

32 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2008. p. 599.

33 Art. 6° Olan¢amento de oficio, além dos casos jd especificados em lei, far-se-4 arbitrando-se os rendimentos
com base na renda presumida, mediante utiliza¢do dos sinais exteriores de riqueza.
§ 1° Considera-se sinal exterior de riqueza a realizagdo de gastos incompativeis com a renda disponivel do
contribuinte.
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O contribuinte pode ostentar um patrimoénio de fato cuja renda
declarada ndo permita sua aquisi¢do, como veiculos de luxo, iméveis de
alto padrio, quotas de participagdo em sociedades, cavalos de raga, obras
de arte etc.; utilizando-se inclusive de terceiros — empregados, parentes
ou pessoas pagas exclusivamente para figurarem como proprietdrios.
E pode simplesmente deixar de declarar valores recebidos das mais
diversas origens, embora constem de sua movimentagio financeira.

Isso sem falar no planejamento tributdrio mediante manobras
elisivas, através da cria¢do de empresas de representacgio ou participagdo
com sede em parafsos fiscais para receber valores por servigos por ele
prestados; ou mesmo a transferéncia de todo o patriménio para uma
pessoa juridica que tem por objeto apenas a administragdo de bens de
terceiros, constituida exclusivamente para esse fim, de molde a dificultar
a identificagio e o alcance de seu patrimonio e a conclusio acerca da
compatibilidade da equagdo riqueza/renda declarada.

3.5 O acesso do Fisco as informac6es bancéarias

O acesso aos dados bancdrios pela autoridade administrativa
tributdria é facultado atualmente pela Lei Complementar n® 105/2001,
que dispde sobre o sigilo das operagdes das institui¢des financeiras,
sendo regulamentado pelo Decreto n° 3.724/2001, com as alteragdes
introduzidas pelo Decreto n® 6.104/2007.

Séo exigidos dois requisitos essenciais para legitimagdo do acesso:
1) haver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em
curso; i1) que o exame da movimentacgdo financeira seja considerado
indispensavel pela autoridade administrativa competente (hipéteses
especificadas no decreto), conforme o art. 6° da LC n° 105/200134.

§ 2° Constitui renda disponivel a receita auferida pelo contribuinte, diminufda dos abatimentos e dedugdes
admitidos pela legislagdo do Imposto de Renda em vigor e do Imposto de Renda pago pelo contribuinte.
§ 8° Ocorrendo a hipétese prevista neste artigo, o contribuinte sera notificado para o devido procedimento
fiscal de arbitramento.
§ 4° No arbitramento tomar-se-do como base os precos de mercado vigentes a época da ocorréncia dos fatos
ou eventos, podendo, para tanto, ser adotados indices ou indicadores econdmicos oficiais ou publicagdes
técnicas especializadas.
§ 5° O arbitramento podera ainda ser efetuado com base em depésitos ou aplicagdes realizadas junto a
instituigdes financeiras, quando o contribuinte ndo comprovar a origem dos recursos utilizados nessas
operagdes. (Revogado pela lei n® 9.430, de 1996)
§ 6° Qualquer que seja a modalidade escolhida para o arbitramento, serd sempre levada a efeito aquela que
mais favorecer o contribuinte.

34 Lei Complementar n° 105/2001:
“Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributdrios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e registros de institui¢des financeiras, inclusive
os referentes a contas de depdsitos e aplicagdes financeiras, quando houver processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispenséveis pela
autoridade administrativa competente.
Parégrato tnico. O resultado dos exames, as informagdes e os documentos a que se refere este artigo seréo
conservados em sigilo, observada a legislagéo tributaria.
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Antes mesmo da edigdo da L.C n° 105/2001, o Fisco tinha acesso a
movimentagio financeira dos contribuintes por for¢a da Lei n® 9.311/96,
que instituiu a Contribuicdo Proviséria sobre Movimentagdo ou
Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira
— CPFM. Contudo, o § 3° do art. 11, vedava a utilizagio de tais dados
para a constitui¢do de créditos tributarios relativos a outros impostos e
contribuigdes.

Tal vedagdo foi mitigada com a alteragdo do referido § 3° do art.
11 da Lei n° 9.480/96, pela Lei n° 10.174/2001, tacultando a utiliza¢do
dos dados para instaurar procedimento administrativo tendente apurar
outros tributos devidos, observado o disposto no art. 42, da Lei n°
9.430/96 e suas alteragdes posteriores. Houve inclusive a aprovagdo
da simula n° 85 do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
referendando sua aplicagdo retroativasds, sendo que o Judicidrio ainda
nio tem posigdo definitiva acerca dessa retroatividade.

Em que pese a existéncia de cinco agdes diretas de
inconstitucionalidade — Adin, questionando o art. 6° da L.C n° 105/01
(2.390, 2.386, 2.397, 2.389 e 2.406) e a possibilidade de a administragdo
tributaria se utilizar da quebra do sigilo bancario independentemente
de ordem judicial para apurar créditos tributdrios, tal expediente vem
sendo utilizado com parcimoénia pelo Fisco, o qual defende a legitimidade
do procedimento pelas seguintes razdes:

- o acesso as informacdes bancarias ndo configura ofensa a
intimidade (CF, art. 5° inciso X), pois o direito ao sigilo bancario ndo
se confunde com direitos inerentes a personalidade do individuo, sendo
renunciavel e excepcionavel em determinadas circunstincias;

- o sigilo bancario ndo se enquadra na figura do sigilo de dados (CL,
art. 5° inciso XII), pois as opera¢des bancdrias se equiparam a relagdes
comerciais que sempre envolvem mais de uma pessoa, além do fato de
os cadastros e informagdes do cliente (v. g. cheques sem fundos, contas
encerradas etc.) serem compartilhados entre as institui¢des financeiras;

C3
Art. 10. A quebra de sigilo, fora das hipéteses autorizadas nesta Lei Complementar, constitui crime e
sujeita os responsdveis a pena de reclusdo, de um a quatro anos, e multa, aplicando-se, no que couber, o
Cédigo Penal, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis.

Paragrafo tinico. Incorre nas mesmas penas quem omitir, retardar injustificadamente ou prestar falsamente
as informagdes requeridas nos termos desta Lei Complementar.”

Art. 11. O servidor piblico que utilizar ou viabilizar a utilizagdo de qualquer informagdo obtida em
decorréncia da quebra de sigilo de que trata esta Lei Complementar responde pessoal e diretamente pelos
danos decorrentes, sem prejuizo da responsabilidade objetiva da entidade publica, quando comprovado que
o servidor agiu de acordo com orientagao oficial.”

35 Stumula CARF n° 85: O art. 11, § 3° da Lei n° 9.811/96, com a redagio dada pela Lei n® 10.174/2001, que
autoriza o uso de informagdes da CPMF para a constitui¢do do crédito tributdrio de outros tributos,
aplica-se retroativamente.
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- ndo ha violagdo do sigilo bancario na disponibilizagdo dos dados
ao Fisco, porquanto estes permanecem com o carater restrito e passivel
de responsabiliza¢io criminal em caso de divulgagdo e uso indevido;

- o acesso aos dados bancarios seria uma forma viabilizar a
apuragio da capacidade contributiva, prevista no § 1°, do art. 145, da CI.

3.6 A presuncao como técnica de apuragédo do imposto sobre a renda nos
casos de omissao de receitas

A presungio pode ser descrita, genericamente, como a consequéncia
ou conclusdo provavel acerca de algo que nio se sabe, tomando-se por
base a combinagio de fatos ocorridos concreta e efetivamente e que
induzem o raciocinio aquela consequéncia ou conclusio.

As ficgoes podem ser legais (ou de direito) — estas divididas em
relativas ou juris tantum, que admitem prova em contrario, e absolutas
ou jure et de jure, que nio admitem prova em contrario —, ou humanas
— estabelecidas pelo raciocinio humano a partir da observagdo empirica.
Estas altimas sdo utilizadas no plano do direito processual, permitindo
ao aplicador da lei inferir, de um fato provado “A”, o fato néo provado “B”,
sempre admitindo prova em contrario.

Para Alfredo Augusto Beckers6, “A regra juridica cria uma
presuncdo legal quando, baseando-se no fato conhecido cuja existéncia
é certa, impde a certeza juridica da existéncia do fato desconhecido cuja
existéncia é provavel em virtude da correlagdo natural de existéncia
entre esses dois fatos”.

O conceito de prescri¢ido adotado por Maria Rita Ferragut37 ¢é
de extrema utilidade para que se entenda o mecanismo da presungdo no
campo normativo, pois separa os elementos (fato provado/indiciario, fato
presumido/indiciado e norma):

Como proposigdo prescritiva, presungio é norma juridica deonticamente
incompleta (norma lato sensu) de natureza probatéria que, a partir
da comprovagdo do fato diretamente provado (fato indiciario, fato
diretamente conhecido, fato implicante), implica juridicamente o fato
indiretamente provado (fato indiciado, fato indiretamente conhecido,
fato implicado).

No Direito Tributdrio, em razdo dos principios que o regem e
do estatuto constitucional de prote¢ido do contribuinte, especialmente a
legalidade estrita, a isonomia e a capacidade contributiva, ndo se admite

36 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 509.
37 FERRAGUT, Maria Rita. Presungoes no Direito Tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 113.
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a presungio absoluta, conforme leciona Rubens Gomes de Sousa3s,
havendo espago apenas para as presungdes juris tantum, que admitem
prova em contrario pelo contribuinte.

A omissdo de receitas pode significar um acréscimo da renda do
contribuinte e, por conseguinte, a ocorréncia do fato tipico imponivel
do imposto sobre a renda, o que pode ter seus indicios identificados por
meio do acesso a sua movimentagdo financeira.

O arbitramento de rendimentos do contribuinte com base na renda
presumida, identificada nos sinais exteriores de riqueza, j4 encontrava
previsdo na Lei n® 4.729, de 14 de julho de 196539, disposi¢do repetida
no art. 39, V. do Regulamento do Imposto de Renda de 1980 (RIR/80)40,
aprovado pelo Decreto n® 85.450/80.

Todavia, a simples existéncia de disponibilidade economica
nos extratos bancarios ndo foi considerada suficiente para embasar
o langamento tributdrio do imposto sobre a renda. Entendimento
consolidado na siimula n° 182, do extinto Tribunal Federal de Recursos:
“é ilegitimo o lancamento do imposto de renda arbitrado com base apenas em
extratos ou depdsitos bancdrios”. Isso obrigou o Poder Executivo a editar o
Decreto-Lei n® 2.471/88, determinando o cancelamento dos langamentos
e débitos inscritos em Divida Ativa apurados com base exclusivamente
em extratos ou depdsitos bancarios.

Com o advento da Lei n° 8.021/90, a controvérsia se reacendeu,
porquanto o seu artigo 6° voltou a admitir o lancamento de oficio
mediante arbitramento dos rendimentos do contribuinte com base na
renda presumida, permitindo a utilizagdo dos depdsitos ou aplicagdes
financeiras quando o contribuinte ndo comprovar a origem dos recursos
utilizados nessas operagoes”'.

Cumpre destacar a diferenga entre a previsdo da Lei n® 4.729/65 e
da Lei n° 8.021/90, porquanto naquela o fato indicidrio (receita omitida

38 “a presungio absoluta e a fic¢do legal ndo se aplicam ao direito tributdrio ou, pelo menos, a determinagao
dos elementos definidores das obrigagdes por ele reguladas, entre os quais, como vimos, estd a base de
célculo”. SOUSA, Rubens Gomes de. Um caso de ficgdo legal no direito tributario: a pauta de valores como
base de célculo do ICM. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo: RT. n. 11, 1970. p. 19.

39 Lei n® 4.729/65: “Art 9° O langamento ex officio relativo as declaragdes de rendimentos, além dos casos
ja especificados em lei, far-se-4 arbitrando os rendimentos, com base na renda presumida, através da
utilizagdio dos sinais exteriores de riqueza que evidenciem a renda auferida ou consumida pelo contribuinte.”

40 RIR/80: “Art. 39. Na cédula H serdo classificados a renda e os proventos de qualquer natureza ndo
compreendidos nas cédulas anteriores, inclusive (Lei n® 4.069/62, art. 52, e Lei n® 5.172/66, art. 43):

C3
V - os rendimentos arbitrados com base na renda presumida, através da utiliza¢o dos sinais exteriores de
riqueza que evidenciem a renda auferida ou consumida pelo contribuinte (Lei n® 4.729/65, art. 9°);”

41 Lein®8.021/90: “Art. 6° O langamento de oficio, além dos casos j4 especificados em lei, far-se-4 arbitrando-
se os rendimentos com base na renda presumida, mediante utilizagéio dos sinais exteriores de riqueza.

C3

§ 5° O arbitramento poderd ainda ser efetuado com base em depésitos ou aplicagdes realizadas junto a
instituigdes financeiras, quando o contribuinte ndo comprovar a origem dos recursos utilizados nessas
operagdes.”
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identificada nos extratos) era tomado direta e incondicionalmente como
base para o arbitramento do imposto devido, ao passo que na lei de 1990,
foi agregado um novo elemento ao fato indicidrio, pois os extratos e
depdsitos somente sdo considerados para fins de langamento na auséncia
de comprovagdo da origem dos recursos por parte do contribuinte, ou
seja, respeitado o contraditério e a ampla defesa.

O respeito aos preceitos constitucionais ficou muito mais evidente
com a revogacdo do § 5°,do art. 6° da Lei n® 8.021/90 pela Lei n® 9.430/96,
a qual passou a exigir expressamente a intimag¢io do contribuinte para
comprovar a origem dos recursos relativos aos depésitos ou investimentos
mantidos em institui¢do financeira.

Apesar disso, Florence Cronemberger Haret*, discorda da
constitucionalidade do procedimento de apuragdo do imposto sobre a
renda por arbitramento com base em extratos bancarios e aplicagoes
financeiras de origem ndo comprovada, principalmente diante da
infinidade de objetos e pessoas envolvidas nas relagdes financeiras, as
quais nem sempre significam renda.

Esse entendimento, com o qual ousamos respeitosamente discordar,
vinha sendo adotado pelo Judicidrio, como se extrai dos julgados na AC
2002.02.01.031501-2 do Tribunal Regional Federal da 2°. Regido*’, na a
AMS 92.038.082588-6 do Tribunal Regional Federal da 3* Regido™, na

42 HARET, Florence Cronemberger. Presungdes no Direito Tributdrio. Teoria e Pratica. p. 318-324, disponivel
em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-28012011-090558/publico/Florence_
Cronemberger_Haret_Versao_final_Arquivo_completo.pdf.

48 “Com efeito, para que se aplique o entendimento consubstanciado na Stimula n°. 182/TFR, ¢ necessério
que o langamento tributério esteja fundado unicamente em depdsitos bancédrios e nio tenha sido
possibilitada ao contribuinte a apresentagio de documentos e comprovantes que justifiquem a origem
dos valores depositados. Se a a¢iio fiscal examinou a contabilidade da empresa, intimando-a para explicar
a origem dos recursos, nio hé falar em tributa¢io baseada exclusivamente em extratos bancérios. (AC
2002.02.01.081501-2 — TRF 2" Regido — Rel. Tania Heine — Julgamento 12/12/06).

44 “Realmente, em apuratorio fiscal dos idos de maio de 1.986, fls. 07/73, analisado o IRPF dos exercicios
1982, 1983 e 1984 — anos-base de 1981, 1982 e 1983, respectivamente — nos quais se afirma omissio de
receita da pessoa fisica, constata-se decorre toda a instrugfio amealhada pelo Estado ndo exclusivamente
com base na movimentagio bancéria do contribuinte, fls. 37/40, mas de amplo escorgo probatério lastreado
em elementos como notas fiscais de produtos relativos a vendas de bovinos, fls. 37/40 e, conforme argiiigao
do préprio contribuinte fiscalizado, parte do valor apurado, referente ao exercicio 1984 — ano-base 1983 —
advir da nota fiscal n°. 521715 (fls. 40 dos autos em apenso), como assim destacado pela prépria Unido [...]
No caso vertente e como salientado, deveras, o todo probatério fazendario amealhado pde-se por
demonstrar a omissdo verificada, baseada nio somente nos extratos bancarios do contribuinte, sendo
legitima, portanto, a cobranga em pauta, a ndo ser abarcada pela anistia prevista pelo Decreto-Lei n°.

471/88.”(Proc. 92.03.082588-6 — TRF 3" Regido — Rel Silva Neto — Julgamento 29/03/07).
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AMS 2001.70.09.002254-9 do Tribunal Regional Federal da 4® Regido*’
e no RESP n° 792.812".

O posicionamento do Superior Tribunal de Justiga foi modificado
a partir da edi¢do da Lei Complementar n° 105/2001, que admitiu a
transferéncia das informagoes bancdrias ao Fisco sem que se configurasse
a quebra de sigilo, combinado a vigéncia imediata da Lei n® 8.021/90,
como excegio ao principio da irretroatividade tributdria autorizada pelo
§ 1° do artigo 144, do Cdédigo Tributdrio Nacional, dada a natureza
formal das mencionadas normas que ampliam o poder de fiscalizagdo47.

Nesse sentido, a configuragio de acréscimo patrimonial como fato
gerador do imposto sobre a renda — fato presumido -, partird do fato
indicidrio da manifestagio de riqueza constante dos extratos e aplicagdes
financeiras do contribuinte, que justifica a instauragdo do procedimento
fiscal correlato e, somente na inexisténcia de justificativa razodvel e
plausivel em contraste com o sistema juridico e respeitada a ampla defesa
— condigdo szne qua non -, culminara no langamento do crédito tributdrio
correspondente.

Atribui-se, assim, ao Fisco o 6nus de provar o fato indiciario eleito
pelo legislador como antecedente da existéncia da renda e garantir ao

45 “Foi constatada a existéncia de contas bancérias por meio das quais o estabelecimento fiscalizado recebia
pagamentos. Os fiscais, porém, prosseguiram em seu trabalho, solicitando ao fiscalizado a apresentagdo
do Livro de Registro de Inventario, no que ndo foram atendidos. Examinaram os livros “Diario”, que
constataram escriturados de forma que ndo permitia exame mais profundo de suas finangas, além de nio
conter registro de movimentagio bancéria ou trazé-la, quando existente, feita de forma englobada em
langamentos mensais. Apenas entéo foi requerido a Justiga o acesso as contas bancdrias da empresa.

C3

Mas os agentes do Fisco ndo se limitaram a constatar o montante dos depdsitos e tributa-lo. Buscaram
dados numéricos para estimativa das atividades e da receita da empresa, obtendo niimeros que confrontaram
com a movimentagio bancaria verificada.

(AMS 2001.70.09.002254-9 — TRF 4® Regido — Rel. Vivian Josete Pantaleio Caminha — Julgamento
08/11/06).

46 [.] 9. Consectariamente, consoante assentado no Parecer do Ministério Publico (fls. 272/274): “uma vez

verificada a incompatibilidade entre os rendimentos informados na declaragio de ajuste anual do ano
calendério de 1992 (fls. 67/73) e os valores dos depdsitos bancérios em questio (fls. 15/30), por inferéncia
légica se cria uma presungao relativa de omissdo de rendimentos, a qual pode ser afastada pela interessada
mediante prova em contrério.”
10. A stimula 182 do extinto TFR, diante do novel quadro legislativo, tornou-se inoperante, sendo certo
que, in casu: “houve processo administrativo, no qual a Autora apresentou a sua defesa, a impugnar o
langamento do IR lastreado na sua movimentagio bancdria, em valores aproximados a 1 milhdo e meio de
délares (fls. 43/4). Segundo informe do relatério fiscal (fls. 40), a Autora recebeu numerario do Exterior,
em conta CC5 , em cheques nominativos e administrativos, supostamente oriundos de “um amigo
estrangeiro residente no Libano” (fls. 40). Na justificativa do Fisco (fls. 51), que manteve o langamento, a
tributagdo teve a sua causa eficiente assim descrita, verbis: “Inicialmente, deve-se chamar a atengdo para
o fato de que os depdsitos bancérios em questdo estdo perfeitamente identificados, conforme cépias dos
cheques de fls. 15/30, ndo havendo qualquer controvérsia a respeito da autenticidade dos mesmos. Além
disso, deve-se observar que o objeto da tributagdo nio sio os dep6sitos bancérios em si, mas a omissdo de
rendimentos representada e exteriorizada por eles.”

47 AgRg no AREsp 81.279/MG, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 15/3/2012, DJe
21/3/2012; REsp 891.268/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 6/8/2009, DJe 21/9/2009;
e AgRg no REsp 1072960/PR, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 2/12/2008, DJe
18/12/2008.
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contribuinte o contraditério e a ampla defesa. E ao contribuinte o 6nus de
provar que aquela receita tem origem desvinculada de seu patrimonio e
a ele ndo se incorporou, desconstituindo a forga da presungio e evitando
o langamento do tributo.

4 0 PRETENSO CONFLITO ENTRE O DIREITO A INTIMIDADE E O
DEVER DE PRESTAR INFORMAGCOES VERIDICAS AO FISCO NO QUE
TANGE OCORRENCIA DE FATOS GERADORES DE TRIBUTACAO

4.1 A relatividade da protecéo a intimidade

O pacto democritico que se tem quando os individuos se organizam
sob uma forma estatal destinada a garantir o exercicio dos direitos
proprios da condigdo humana e de cidadania, respeitando o quanto
possivel o pluralismo, traz consigo a renincia a determinados aspectos
da liberdade, o que se d4 em nome de seu préprio exercicio, considerado
na delicada relagdo entre o publico e o privado. Isso porque o desafio é
equilibrar a democracia como um conjunto de procedimentos necessarios
para o tratamento da pluralidade e como identificagdo com os valores
que permitem dar forma a um modo particular de coexisténcia4s8.

Nesse contexto, a protegdo da propriedade e da vida privada dos
individuos é garantia constitucional, sem ddvida, mas que, em nome do
préprio pacto democrdtico, deve ser interpretada conjuntamente com
os demais principios que norteiam esse Estado Democritico de Direito,
porquanto o pleno gozo dos direitos e demais atividades da vida privada
ndo se sustentam sendo pela higidez do Estado e todas as institui¢oes
que o integram.

Diante dessa constatagido, pode-se afirmar que os principios
colocados em oposi¢do nesta questdo (prote¢io da privacidade X
identificagdo da capacidade contributiva para manuten¢io do Estado),
refletem mais do que a simples questdo da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado, implicando mesmo no fornecimento de
meios para que haja a garantia da prépria protecdo da privacidade, que se
d4 através da existéncia do Estado e das institui¢des encarregadas dessa
protegao.

A ideia de garantia absoluta a privacidade parece-nos ter de ser
encarada com ponderagdo quando ela é usada como instrumento de
abuso de direito, principalmente para ocultar fatos que impliquem na
defini¢do da cota de contribui¢do que cada cidaddo deve prestar para a
manutencdo do Estado (tributos). Do contrario, temos uma deturpagdo

48 MOUFTFE, Chantal. Pensando a democracia moderna com, e contra, Carl Schmitt. (tradugéo de Menelick
de Carvalho Netto). Cadernos da Escola do Legislativo de Minas Gerais, n. 2, jul./dez. 1994, p. 13. Disponivel
em: <http://mediaserver.almg.gov.br/acervo/816/688816.pdf>.
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da garantia e a instauragdo de uma situagdo antiisondmica sustentada
em um principio constitucional, sem que a real capacidade contributiva
possa ser aferida e implicando em um &nus mais pesado para aquelas
que nio podem se utilizar do pretenso escudo da privacidade de sua
movimentagdo financeira e oferecem ao Iisco as informagoes integrais
sobre a sua renda.

4.2 O dever de declarar e pagar o imposto sobre a renda

A construgdo de uma sociedade livre, justa e solidéria, preconizada
como objetivo fundamental da Republica IFederativa do Brasil, aliada a
erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo e redugio das desigualdades
sociais e regionais (CI, art. 2°), demanda a realizagdo por parte do
Estado dos mais diversos programas e servicos que atendam aos direitos
fundamentais e permitam a estabilidade institucional.

No concernente ao imposto de competéncia da Unido incidente
sobre a renda e proventos de qualquer natureza (CF, art. 153, inciso 111
e § 2°% inciso I), sua apuragido depende da existéncia do acréscimo da
disponibilidade juridica ou econémica dentro de um determinado periodo
de tempo, conforme exposto no item 3.3.

Para Derzi, essa periodizagio seria anual em razdo da previsido
no capitulo das finangas publicas (CL, § 8° do art. 165), combinado com
o principio da anterioridade que veda a cobranca de tributo no mesmo
exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou (CF, art. 150, III, b), sendo perfodo minimo para a apuragdo
do efetivo acréscimo de renda experimentado pelo contribuinte, o que
tornaria inconstitucional qualquer previsio legislativa em sentido
contrario™.

Entretanto, a legislagdo determina a apuragdo e o recolhimento
mensal para pessoas fisicas em relagdo aos rendimentos recebidos,
admitindo a apresentag¢do da declara¢do de ajuste anual, na qual se
determinard o saldo do imposto a pagar ou valor a ser restituido (Lei n°
8.383/91, arts. 5° 6° e 12).

De igual modo, para as pessoas juridicas a apuragdo e o
recolhimento do imposto deve se dar mensalmente a medida que os
lucros forem sendo auferidos, sendo que é possivel o pagamento por
estimativa aqueles que optarem pelo lucro real, podendo suspender
ou diminuir o recolhimento enquanto balangos ou balancetes mensais
demonstrarem que o valor acumulado, j4 pago, excede o valor do imposto
calculado com base no lucro real do periodo em curso. Sendo obrigatéria
a apresentacdo da declaragdo de ajuste anual consolidando os resultados

49 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. 11. ed. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi,
Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 327-329.
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mensais auferidos nos meses de janeiro a dezembro do ano anterior (Lei
n® 8.883/91, arts. 38, 39 e 43).

Vale dizer que as operagdes financeiras sdo tributadas separada
e diretamente na fonte quando do creditamento dos rendimentos,
conforme disciplina prépria nos artigos 20 a 37, da mencionada Lei n°
8.383/91, sendo o imposto retido considerado antecipag¢do do devido na
declaragdo, para as pessoas juridicas tributadas com base no lucro real;
mas tributagdo definitiva, vedada a compensacdo da declaracdo de ajuste
anual, para as pessoas fisicas e pessoas juridicas nio tributadas com base
no lucro real.

Assim, constata-se o dever do contribuinte de apurar e recolher
o imposto devido mensalmente, além de promover as declaragdes
correspondentes e a declaracdo de ajuste anual, na qual devem ser
apresentados todos os elementos correspondentes ao acréscimo
econdmico ou juridico de renda, bem assim efetuadas todas as dedugoes
permitidas por lei para a determinagdo se hd saldo de imposto a pagar
ou a restituir, com a maior amplitude possivel, sendo que a lei ndo
excepciona as informagdes relativas a movimentagdo financeira ou os
saldos mantidos pelo contribuinte em institui¢des financeiras.

4.3 Conflito de regras e colisao de principios e a questao do conflito en-
tre o principio da intimidade e a isonomia no dever de contribuir para a
formacéao das receitas publicas

Com o fim dos regimes totalitario, apés a segunda Guerra
Mundial, o positivismo fracassou, abrindo espago para o denominado
pos-positivismo, desighagdo proviséria e genérica de um idedrio difuso,
no qual se incluem a defini¢io das relagdes entre valores, principios e
regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos
fundamentais®.

A estrutura da norma de direito fundamental pode ser analisada
sob diversas diferencia¢des teoréticos-estruturais, sendo a mais
importante aquela que faz a distingdo entre regras e principios. O que,
Segundo Robert Alexy, constitui uma das colunas-mestras do editicio
da teoria dos direitos fundamentais, j4 que permite a identificagdo da
dogmatica dos direitos de liberdade e de igualdade, além dos direitos a
protegdo, a organizagio, procedimento e, ainda, prestagdes em sentido
estrito’.

Ha contetido normativo nas regras e nos principios, porque ambos
dizem o que deve ser e podem ser formulados por meio de expressdes

50 BARROSO, Luis Roberto (organizador), A nova intepreta¢io constitucional: ponderagio, direitos
fundamentais e rela¢des privadas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 27.
51  ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 85
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dednticas de permissdo ou proibicdo, sendo razdes para juizos concretos
de dever ser, ainda que diferentes.

Diversos sdo os critérios propostos para diferenciagio entre regras
e principios, sendo o mais frequentemente utilizado o da generalidade,
segundo o qual um principio seria uma norma com grau de generalidade
relativamente alto, enquanto que a regra uma norma de generalidade
baixa. Ainda sdo propostos os critérios da “determinalidade dos casos
de aplicagdo”; a forma de seu surgimento — normas “criadas” e normas
“desenvolvidas”™ -; o cardter expresso de seu contetido axiolégico; a
referéncia a ideia de direito ou a uma lei juridica suprema; e a importancia
para a ordem juridica®.

Todavia, Alexy destaca que o ponto decisivo na distingdo entre
regras e principios é que os principios seriam normas de otimizagdo,
cujo contetido determina que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e fiticas existentes. Ao passo
que as regras, contém determinagdes no ambito daquilo que é fética e
juridicamente possivel, sendo sempre satisfeitas ou ndo satisteitas™.

A distingdio se torna mais nitida quando observamos o conflito
entre regras, cuja solugio é a inclusdo de uma excec¢do em uma delas ou
a declaragdo de invalidade de uma delas, para que se mantenha integra a
validade da norma, posto que o mandamento que encerram é definitivo.

No caso de colisdo de principios, por tratar-se de normas de
otimizagdo, ndo se tem a invalida¢do de um principio para que prevalega
o outro, mas um sopesamento, uma atribui¢io de graus de relevancia
diversos a ambas as normas de otimizagdo, que estdo abstratamente no
mesmo nivel, de modo a identificar qual tem maior peso conforme as
peculiaridades do caso concreto:

Levando-se em consideragio o caso concreto, o estabelecimento de
relagdes de precedéncias condicionadas consiste na fixagdo de condigdes
sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro. Sob outras
condigoes, é possivel que a questdo seja resolvida de forma contraria™.

A isso, Alexy denomina o cardter normativo prima facie dos
principios, por ndo conterem um mandamento definitivoe pela possibilidade
de que um principio seja afastado pelas razdes antagdnicas de um outro
principio, conforme as possibilidades faticas®. Nesse passo, podemos
concluir que a interpretacio mediante o sopesamento de principios
pode conduzir tanto a uma conclusdo em um sentido quanto no sentido
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Ibidem, p. 90-91
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contrario, a depender da otimizagio atribuida a cada um dos principios
colidentes no caso concreto.

A teoria da tnica resposta correta, concebida por Dworkin,
também considera a diferenciagio entre principios e regras, partindo do
pressuposto de que os casos dificeis devem ser solucionados ndo com o
sopesamento, mas com a identificagdo da melhor decisdo ao caso concreto,
baseada em argumentos de principio que justificam uma decisdo politica,
mostrando que a decisio respeita ou garante um direito de um individuo
ou grupo®.

Entretanto, Dworkin ressalva explicitamente que a teoria da
integridade pode conduzir a conclusdes diferentes acerca da #nica resposta
correta sob o ponto de vista do julgador, dos advogados e até mesmo das
partes:

[..] essa teoria ndo pressupde a existéncia de nenhum procedimento
mecénico para demonstrar quais sio os direitos das partes nos casos
dificeis. Ao contrario, o argumento pressupde que os juristas e juizes
sensatos irdo divergir frequentemente sobre os direitos juridicos, assim
como os cidaddos e os homens de Estado divergem sobre os direitos
politicos.”

Por outro lado, o direito como integridade pede que os juizes
admitam, na medida do possivel, que o direito é estruturado por um
conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade e o devido
processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos novos casos que
se lhes apresentem, de tal modo que a situagdo de cada pessoa seja justa
e equitativa segundo as mesmas normas.

No tocante ao papel das regras na aplicagdo do Direito, tanto
Dworkin como Alexy reconhecem seu cardter geral, abstrato e com
hipétese de aplicagdo concretamente definido. Mas, na teoria da
proporcionalidade de Alexy, as regras possuem papel antecedente aos
principios e sua aplicagdo se da por simples subsuncio, inexistindo espago
para a justificagdo mediante o discurso racional, o qual fica restrito ao
campo de aplicagio dos principios diante dos denominados “hard cases”.

Para Dworkin, entretanto, como a aplicagio do direito é sempre
um processo de interpretagdo, ainda que se trate da aplica¢do de uma
regra aparentemente clara, sempre haverd a necessidade de contrasté-
la com a integridade do direito, o que pode conduzir ao afastamento da
regra diante dos principios.

O que nos cabe responder, sem a pretensio de ter a palavra final
sobre o caso é: o acesso as informagoes financeiras do contribuinte
pelo IFisco independentemente de autorizagio judicial faz tdbula rasa

56 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 129.
57 Ibidem, p. 127.
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da garantia individual a intimidade e ao sigilo de dados (CL, art. 5°
X e XII)? O acesso a tais dados pelo Fisco, com a transferéncia do
sigilo, mediante procedimento que respeita o contraditério e ampla
defesa e destinado a identificagdo da capacidade contributiva real
do contribuinte pode ser equiparado a quebra de sigilo referida nos
casos de investigagdo criminal e de apuragdo de ilicitos por Comissdo
Parlamentar de Inquérito?

A nosso ver, a resposta a ambas as perguntas deve ser negativa,
porquanto nio se pode admitir, sem ofensa ao principio maior da
isonomia, que, no Estado Democratico de Direito, onde se deve dispensar
tratamento desigual aqueles que se encontram em situagdo juridica
de desigualdade, um contribuinte que ndo possul acesso aos servigos
bancdrios ou que seja assalariado seja compelido a colaborar antecipada
e inquestionavelmente por meio da retencido do imposto de renda na
fonte; enquanto que outros, por terem situagdo economicamente mais
favorecida, ndo se sujeitando a tal retengdo, sejam tributados somente
sobre o que considerarem adequado revelar ao Fisco, a menos que o
Judicidrio entenda justificada e oportuna a quebra do sigilo.

A barreira da reserva de jurisdi¢do, a pretexto de fazer valer
o direito a intimidade e o sigilo de dados, escancara o abismo da
desigualdade entre quem detém e quem nio detém o poder econdmico,
pois os primeiros sdo como cordeiros confinados, tosqueados pela
tributacdo regressiva do consumo e, inapelavelmente, no percebimento
de seus saldrios, vencimentos, soldos e proventos; os ultimos, a seu
turno, somente podem ter a corregio de sua contribuigio verificada se o
Judicidrio entender adequado que o Fisco possa langar seu olhar sobre
eventual omissdo de acréscimos patrimoniais.

Parece-nos, ao contrario, que, a pretexto de defender a garantia
fundamental a privacidade, equipara-se o acesso do Fisco a movimentagdo
financeira ao acesso buscado no procedimento criminal ou nas Comissoes
Parlamentares de Inquérito, bradando-se a tese de que o sigilo bancario
se insere no sigilo de dados, o qual, por seu turno, esta inserido nos
direitos e garantias individuais, clausulas pétreas inalterdveis inclusive
por emenda constitucional.

Ora, ndo se estd aqui buscando a punigdo do contribuinte, mas
sim a verificagdo se a obrigacdo ex lege de oferecer a tributacdo todo o
acréscimo patrimonial ocorrido foi por ele cumprida, de molde que ele
entregue a colaboragdo que efetivamente é devida a manutengéo do Estado
— Estado esse que garante o respeito a propriedade, o funcionamento
das institui¢des financeiras e que as convulsdes sociais ndo diluam o
patriménio desse mesmo contribuinte que nio deseja ser molestado
na sua privacidade financeira. O que se pretende é a identificagdo da
exata capacidade contributiva daqueles que sdo “invisiveis” a menos que
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declarem com boa-fé a ocorréncia dos fatos geradores do imposto sobre
arenda, de modo que os demais nio sejam onerados em maior proporgao.

4.4 A posicao jurisprudencial acerca da quebra do sigilo bancério sem
autorizacao judicial

Como ressaltado anteriormente, hd 5 (cinco) A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade — ADIN (2.390, 2.386, 2.397, 2.389 e 2.406), que
buscam a declaragio de inconstitucionalidade da Lei Complementar n°
105/01, especificamente no que diz respeito a transferéncia do sigilo
bancdrio ao Fisco independentemente de autorizagdo judicial, sem
qualquer decisdo, proviséria ou de mérito, até o momento.

A par disso, foi reconhecida repercussio geral ao Recurso
Extraordindrio n° 601.314-SP, cuja relatoria estd a cargo do Ministro
Ricardo Lewandowski, sem previsdo para julgamento, e que abarca,
além do tema da reserva de jurisdi¢do, também discussdo acerca da
possibilidade de aplicagido dos dados obtidos pelo Fisco para apuragio
de tributos relativos a exercicios anteriores, com fundamento na Lei n°
10.174/2001, que deu nova redagio ao art. 11, da Lei n® 9.430/96, e na sua
interpretagido estribada no § 1° do art. 44, do CTN.

Para complementar o panorama jurisprudencial acerca do
tema, o Superior Tribunal de Justiga reconheceu, no recurso especial
representativo de controvérsia (art. 543-C, do Cédigo de Processo Civil),
RE n® 1.184.665-SP, revogacdo da reserva de jurisdigdo prevista no
artigo 38, da Lei n® 4.595/64 pela Lei Complementar n® 105/2001, assim
como a possibilidade de aplicagdo retroativa das disposigdes do § 3° do
art. 11, da Lei n® 9.840/96, com a nova redagdo que lhe foi dada pela Lei
n° 10.174/200159.

Nesse contexto, a inica manifesta¢do do STF acerca do mérito
da questdo ocorreu no julgamento do RE n°® 389.808/Paran4, relatado
pelo Ministro Marco Aurélio, no qual se concluiu, por maioria de

58 “EMENTA: CONSTITUCIONAL. SIGILO BANCARIO. FORNECIMENTO DE INFORMACOES
SOBRE MOVIMENTACAO BANCARIA DE CONTRIBUINTES, PELAS INSTITUICOES
FINANCEIRAS, DIRETAMENTE AO FISCO, SEM PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL (LEI
COMPLEMENTAR 105/2001). POSSIBILIDADE DE APLICAGCAO DA LEI 10.174/2001 PARA
APURACAO DE CREDITOS TRIBUTARIOS REFERENTES A EXERCICIOS ANTERIORES AO
DE SUA VIGENCIA. RELEVANCIA JURIDICA DA QUESTAO CONSTITUCIONAL. EXISTENCIA
DE REPERCUSSAO GERAL (RE 601314/SP, Repercussdo Geral em Recurso Extraordinario, STF,
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, julgado 22/09/2009, DJ Nr. 218, do dia 20/11/2009).

59 PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO
543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. QUEBRA DO SIGILO BANCARIO SEM AUTORIZACAO
JUDICIAL. CONSTITUICAO DE CREDITOS TRIBUTARIOS REFERENTES A FATOS
IMPONIVEIS ANTERIORES A VIGENCIA DA LEI COMPLEMENTAR 105/2001. APLICACAO
IMEDIATA. ARTIGO 144, § 1°, DO CTN. EXCECAO AO PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE
(REsp 1134665/SP, STJ, Primeira Se¢do, Relator: Ministro Luiz Fux, Julgado 25/11/2009, DJe:
18/12/2009).
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votos, pela existéncia de reserva de jurisdigdo no tocante ao acesso
dos dados bancérios dos contribuintes pelo Fisco com base no art. 6°,
da L.C n® 105/01.

O voto condutor tomou por base a premissa de que o sigilo
bancdrio estd inserido no sigilo de dados previsto no inciso XII, e que
este dltimo integra o direito a privacidade, o qual, por seu turno, seria
um desdobramento do direito a intimidade previsto no inciso X, ambos
do art. 5°, da Constituigdo Federal de 1988. Por essa razio, a sua eventual
quebra somente poderia dar-se com a autorizacdo judicial, excepcionados
os casos das comissoes parlamentares de inquérito.

Asseverou-se, ainda, que a Receita Federal ndo poderia “ombrear-
se com o Judicidrio” ou “substituir o Judicidrio. Destaca-se trecho
conclusivo:

A inviolabilidade do sigilo de dados, tal como proclamada pela Carta
Politica em seu art. 5°, XII, torna essencial que as exceg¢des derrogatorias
a prevaléncia desse postulado sé possam emanar de 6rgdos estatais
— os orgdos do Poder Judicidrio (e, excepcionalmente, as Comissdes
Parlamentares de Inquérito) -, aos quais a prépria Constituigdo Federal
outorgou essa especial prerrogativa de ordem juridica.

A equagdo direito ao sigilo — dever de sigilo exige — para que se preserve
a necessdria relagdo de harmonia entre uma expressio essencial dos
direitos fundamentais reconhecidos em favor da generalidade das pessoas
(verdadeira liberdade negativa que impoe, ao Estado, um claro dever de
abstengdo), de um lado, e a prerrogativa que inquestionavelmente assiste
ao Poder Publico de investigar comportamentos de transgressdo a
ordem juridica, de outro — que a determinagdo da quebra do sigilo bancério
provenha de ato emanado de drgdo do Poder Judicidrio, cuja intervengdo
moderadora na resolugdo dos litigios, insista-se, revela-se garantia de
respeito fanto ao regime das liberdades publicas guanto a supremacia do
interesse publico (grifos do original)®.

Tal posicionamento foi acompanhado pelo entdo presidente da
corte, Ministro Cezar Peluso e pelos Ministros Ricardo Lewandowski,
Gilmar Mendes e Celso de Mello; restando vencidos os Ministros Dias
Toftoli, Carmen Lucia, Ayres Britto e Ellen Gracie, ausente o Ministro
Joaquim Barbosa, cujo voto manifestado na AC n° 83-5 era contrdrio a
reserva de jurisdi¢do e poderia ter provocado um empate.

A tese vencida parece ter tratado com melhor propriedade o
alcance e o sentido da garantia constitucional a intimidade, bem como o
enquadramento do sigilo bancario e sua relatividade em face do sistema
protetivo das liberdades publicas.

60 Recurso Extraordinario 889.808/PR, p. 275-276, disponivel em: www.stf.jus.br.
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O sentido da garantia constitucional ao sigilo das comunicagdes foi
elucidado pelo Ministro Ayres Britto, o qual procurou demonstrar que
diria respeito a transmissio telegrafica, telefonica e de dados, ressaltando
que a vedagdo se dirige ao vazamento, a divulgagido decorrente de
interceptagio clandestina com a captura indevida da comunicagio entre
pessoas nas suas diversas dimensdes, evitando-se a bisbilhotice, de
molde a proteger o sujeito de direitos em sua privacidade, tomada como
um relacionamento num ambito menor de pessoas:

Entdo me parece que a conjugagido do inciso XII com o inciso X da

Constituigdo abona a tese de que o que se proibe nido é o acesso a

dados, mas a quebra do sigilo, é o vazamento do contetido de dados. E

o vazamento, a divulgagdo. E, no caso, as leis de regéncia, ao falar das

transferéncias de dados sigilosos, é evidente que elas impdem ao érgio

destinatdrio desses dados a cldusula da confidencialidade, cuja quebra
implica a tipificagdo ou cometimento de crime®'.

Neste ponto, reside um detalhe que foi tratado em poucas linhas
pelos Ministros Ayres Britto e Carmen Licia e que se constitui nhum
aspecto fundamental do direito a intimidade e a privacidade: sdo
protecdes que se destinam a preservagio do ser. Desde que o individuo
conquistou a sua liberdade e o reconhecimento como pessoa, titular de
direitos em igualdade de condi¢des com os demais, podendo buscar a
telicidade e fazer suas escolhas, compartilhando-as somente com quem
entenda adequado.

Aqui, a nosso ver, repousa a raiz que permite encontrar, na
estrutura aberta da linguagem utilizada pelo direito, o alcance e o
sentido da protegdo a intimidade e a privacidade, que nio se estenderia a
transferéncia de informagdes objetivas acerca das operagdes financeiras
do contribuinte ao Fisco, desde que obedecida a reserva legal mencionada
no § 1°, do art. 145, da Constituigdo I'ederal. O que estaria adequadamente
suprido pela Lei Complementar n° 105/2001 e o respectivo decreto
regulamentador.

A obrigagido “ope legis” de declaragio do patrimoénio e da renda ao
Fisco, abordada no topico 4.2 deste estudo, foi destacada pelo Ministro
Dias Toftoli, salientando-se que as informagdes bancérias estdo contidas
no universo maior denominado “patrimoénio e rendas”, cujo acesso e
mensuragio pelo Fisco sdo expressamente autorizados no § 1° do art.
145, da Constitui¢do Federal, para fazer valer a gradacio dos impostos
segundo a capacidade contributiva de cada um.

Em seu voto, o Ministro Dias Toffoli ainda destacou o ato falho
contido no artigo 10, da Lei Complementar n° 105, que indevidamente

61 RE 389.808/PR, p. 237, disponivel em: www.stf.jus.br
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se refere a “quebra de sigilo”, quando, na verdade, estd a regular a
transferéncia do dever de sigilo para a administragdo tributaria.
Conclusdo que se autoriza da prépria criminalizagdo da divulgagdo ou
do uso indevido dos dados pelas autoridades administrativas que a ela
tiverem acesso.

Ao revés do que constou no voto do Eminente Ministro Marco
Aurélio, a administracdo tributdria ndo age a seu talante, desprovida de
tundada motivagdo ou justificagio, ndo é balizada pela arbitrariedade
ou pela transgressio a ordem constitucional. Esses sdo, de fato,
abusos excepcionais que reclamam a atuacio do Judicidrio visando
a sua neutralizagdo. O que em nada se assemelha a transferéncia das
informagdes sobre as transa¢des financeiras do contribuinte ao Fisco
com a preservagdo do necessario sigilo.

A questdo ainda estd em suspenso, pois a decisdo do RE n® 389.808/
PR foi um julgamento com efeitos infer partes, sem repercussdo geral
ou efeito vinculante, devendo-se considerar, por fim, que a composi¢do
do STF se alterou desde entdo, pela aposentadoria dos Ministros Cezar
Peluso, Ayres Britto e Ellen Gracie.

4.5 O tratamento dado no contencioso administrativo aos lancamentos
decorrentes da presuncao de ocorréncia do fato gerador do imposto
sobre a renda como consequéncia da quebra do sigilo bancarios

A questdo da presungdo da ocorréncia do fato gerador do imposto
sobre a renda em relagdo a movimentagdes financeiras ndo justificadas
pelo contribuinte apds prévia intimagdo é cristalizada na jurisprudéncia do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF nas seguintes
stmulas:

Stmula CARF n° 26: A presungdo estabelecida no art. 42 da Lei
n° 9.430/96 dispensa o Fisco de comprovar o consumo da renda
representada pelos depésitos bancarios sem origem comprovada.

Stmula CARF n° 82: A titularidade dos depdsitos bancérios pertence as
pessoas indicadas nos dados cadastrais, salvo quando comprovado com
documentagio habil e idénea o uso da conta por terceiros.

Stimula CARF n° 88: O fato gerador do Imposto sobre a Renda da Pessoa
Fisica, relativo a omissdo de rendimentos apurada a partir de depésitos
bancarios de origem ndo comprovada, ocorre no dia 31 de dezembro do
ano-calendario.

Stimula CARF n° 61: Os depésitos bancérios iguais ou inferiores a R$
12.000,00 (doze mil reais), cujo somatério ndo ultrapasse R$ 80.000,00
(oitenta mil reais) no ano-calendario, ndo podem ser considerados na
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presungdo da omissdo de rendimentos caracterizada por depésitos
bancarios de origem nio comprovada, no caso de pessoa fisica.

Stmula CARF n° 67: Em apuragdo de acréscimo patrimonial a descoberto

a partir de fluxo de caixa que confronta origens e aplicagdes de recursos,

os saques ou transferéncias bancarias, quando nido comprovada a

destinagio, efetividade da despesa, aplicagdo ou consumo, ndo podem

lastrear langamento fiscal.

Deve-se, aqui, repisar que o procedimento do Fisco consiste na
identifica¢do da manifestagdo do signo de riqueza representado por
movimentagio financeira incompativel com a declaragdo realizada
pelo contribuinte quando ofereceu seus rendimentos a tributacio.
E que, de antemio, ndo constituem a realiza¢do da hipotese de
incidéncia do imposto sobre a renda, mas, em tese, correspondem
aquela mesma hipétese, por refletirem um acréscimo de renda ao
titular da conta bancaria.

Entretanto, para que se respeite o contraditério e a ampla
defesa, diante de tais indicios, a Receita Federal do Brasil
deve expedir o Mandado de Procedimento Fiscal iniciando o
procedimento de fiscaliza¢do nos termos do art. 7° e seguintes
do Decreto n° 70.235/72, intimando-se previamente o sujeito
passivo para a apresentacido de informagdes sobre a movimentagio
financeira, necessdrias a execu¢do do MPF (§2°, do art. 4° do
Decreto n° 3.724/2001), conferindo-se-lhe oportunidade para que
justifique, com documentos idoéneos, v. g. que 0s recursos pertencem
a terceiros e apenas transitaram por sua conta bancaria.

Ha outras situagdes em que a movimentagdo excessiva e em
descompasso com a renda declarada pelo contribuinte pode ser justificada
e ndo configurar a ocorréncia do fato gerador do imposto sobre a renda,
como no uso da conta corrente da pessoa fisica para movimentar recursos
da pessoa juridica de sua titularidade, como ja reconheceu o CARF nos
autos do processo administrativo n° 10830.011470/2004-617.

Essa é uma mostra da razoabilidade com a qual tem sido tratada a
questdo na esfera administrativa, o que tem motivado a Receita Federal
do Brasil a provocar a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional para
que busque o Judicidrio visando a transferir a quebra do sigilo bancério
pleno ao Fisco, de molde que se possa identificar a origem e, se possivel,
a razdo dos recursos que constam da movimentagio financeira do
fiscalizado.

Tal preocupacdo estd diretamente relacionada ao receio do
Fisco em comprometer a eficiéncia de sua atuagdo com o dispéndio de
energia e tempo de seus agentes, além da tentativa de evitar-se uma
suposta arbitrariedade ou excesso, mediante a constitui¢do de créditos
tributdrios em relagdo a contribuintes que nio justificaram previamente
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sua movimentagio financeira e que, depois, quando ja lavrado o auto de
infragdo, apresentam a documentagio em suas impugnagdes e recursos,
de molde a desconstituirem os créditos tributarios assim concebidos.

Ha ainda os que agem com o intuito de perceberem honorarios
advocaticios nas agdes anulatérias, deixando deliberadamente de
comprovar na via administrativa a origem dos recursos que transitaram
na sua movimentagio financeira, para tentar anular o langamento
perante o Poder Judiciario.

5 CONCLUSAO

Ao proceder-se a identificacdo da evolugdo dos paradigmas de
Estado, bem como a evolugdo das escolas de direito que se sucederam
ao longo da histéria, pretendeu-se a reconstrucio do processo de
desenvolvimento e reconhecimento dos direitos fundamentais,
notadamente aqueles relativos a personalidade, abrangendo a intimidade
e a privacidade.

Esse esforgo fol necessario para demonstrar que, ainda que haja
relagdo entre a protegdo do ser, raiz do direito fundamental a intimidade
e a privacidade, e o sigilo bancario, este ndo é absoluto e pode ser
transferido ao Fisco em homenagem aos principios da isonomia e da
capacidade contributiva.

Da analise da jurisprudéncia, percebe-se uma indeterminacio,
um titubear acerca da possibilidade de transferéncia do sigilo
bancério ao Fisco, com base na Lei Complementar n° 105/2001,
dividindo-se as opinides no Supremo Tribunal Federal entre a
necessidade de reserva de jurisdi¢do para evitarem-se abusos ou
arbitrariedades por parte da administragdo tributaria e em respeito
ao direito fundamental a privacidade, e a auséncia de ofensa a esse
mesmo direito fundamental em razdo da transferéncia protegida do
sigilo ao Fisco e de sua imprescindibilidade para a identificacdo da
capacidade contributiva.

De outro giro, o Superior Tribunal de Justica referendou a
possibilidade de constitui¢do de créditos de imposto sobre a renda
tomando-se por base extratos e depdsitos bancarios com embasamento
no art. 42, da Lei n® 9.430/96, admitindo a legitimidade das informacoes
obtidas com base na Lei Complementar n° 105/2001, sob o argumento de
que o sigilo bancdrio é garantido pela Constitui¢do IFederal como direito
fundamental para guardar a intimidade das pessoas desde que ndo sirva
para encobrir ilicitos.

Na esfera administrativa, a seu turno, o Fisco tem demonstrado
absoluta cautela e respeito aos direitos fundamentais dos contribuintes,
tanto quando promove reiteradas intimagdes ao contribuinte para
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esclarecimento da origem de depdsitos ou recursos existentes em seu
nome, ou dirige pedidos a Procuradoria-Geral da IFazenda Nacional para
que proponha medida judicial tendente a transferir o sigilo bancario
daquele ao Fisco, quanto nas decisdes do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais, que desconstituem créditos tributdrios nos quais o
contribuinte comprova que eventuais acréscimos patrimoniais nio lhe
pertenciam.

Tomando-se em consideragdo todo arcabougo legislativo e
de principios que regem a atividade da administragdo tributdria —
com destaque para a legalidade estrita -, bem assim os elementos e
atributos dos atos administrativos, associados a previsdo expressa
contida na Lei Complementar n® 105/2001 e seu regulamento acerca
da responsabiliza¢do funcional e criminal do agente que promover a
quebra do sigilo que lhe tenha sido transferido no exercicio da fungéo,
nos parece que a exigéncia da reserva de jurisdi¢do configura um
excesso desnecessdrio.

Estranhamente, a mesma doutrina majoritaria que brada a
necessidade de que o Fisco faga valer a capacidade contributiva
e tribute os desiguais na exata medida da desigualdade da sua
possiblidade de contribui¢do para o funcionamento do Estado, é
aquela que defende que a transferéncia do sigilo para a administragéo
tributdria configura quebra do mesmo e ofensa ao direito fundamental
da privacidade, apesar do dever legal pré-existente de declaragio de
patriménio e renda.

Enquanto se aguarda o desfecho da questdo junto ao Poder
Judicidrio e tomando-se por base os elementos delineados no presente
trabalho, conclui-se pela possibilidade de o Fisco manter sua postura
proativa e legalista ao solicitar, independentemente de autorizagdo
judicial, a transferéncia do sigilo bancdrio em relacdo a contribuintes
que ostentem movimentagdo financeira incompativel com a renda
declarada, bem como proceder aos langamentos mediante a presungido
do acréscimo patrimonial em relagdo aos recursos cujas origens nio
sejam comprovadas ou que ndo sejam descaracterizados como renda
para fins de tributagio.

Tal conclusdo se autoriza por for¢ca da necessidade de
densificagio da isonomia, intrinseca a capacidade contributiva de cada
contribuinte constitucionalmente prevista, cujo sigilo permanece
preservado quando transferido ao Fisco, posto que ndo se revela, ndo
se da a conhecer publica e indiscriminadamente, sendo indispensavel
a defini¢do da parcela que cabe a cada um no projeto de construgio
e desenvolvimento do Estado Democratico de Direito que pretende
erradicar a pobreza e a marginaliza¢do e reduzir as desigualdades
sociais e regionais.
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