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PREFACIO

Pioneirismo sempre foi uma caracteristica do UniCEUB; outra
caracteristica é a evolugdo permanente. A Instituicio sempre acompanhou a
evolucdo tecnolédgica e pedagdgica do ensino. Isso se coaduna com a filosofia
institucional que é a de preparar o homem integral por meio da busca do
conhecimento e da verdade, assegurando-lhe a compreensdo adequada de si
mesmo e de sua responsabilidade social e profissional. Destarte, a missao
institucional é a de gerar, sistematizar e disseminar o conhecimento visando a
formacdo de cidaddos reflexivos e empreendedores, comprometidos com o

desenvolvimento socioecondmico sustentavel.

E ndo poderia ser diferente. Com a expansio do conteido académico que
se transpassa do fisico para o virtual, do local para o universal, do restrito para
o difundido, isso porque o papel ndo é mais apenas uma substancia constituida
por elementos fibrosos de origem vegetal, os quais formam uma pasta que se
faz secar sob a forma de folhas delgadas donde se cria, modifica, transforma
letras em palavras; palavras em textos; textos em conhecimento, ndo! O papel
se virtualiza, se desenvolve, agora, no infinito, rebuscado de informacdes.
Assim, o UniCEUB acompanha essa evolugdo. E dessa forma que se desafia o
leitor a compreender a atualidade, com a fonte que ora se entrega a leitura

virtual, chamada de ebook.

Isso é resultado do esfor¢co permanente, da incorporagdo da ciéncia
desenvolvida no ambiente académico, cujo resultado desperta emog¢do, um
sentimento de beleza de que o contetiido cientifico representa o diferencial

profissional.

Portanto, convido-os a leitura desta obra, que retine uma sucessio de
artigos que sdo apresentados com grande presteza e maestria; com conteddo

forte e impactante; com sentimento e método, frutos da exceléncia académica.

Jodo Herculino de Souza Lopes Filho



APRESENTACAO

E-me prazeroso o ato de apresentar & comunidade juridica e as areas
correlatas do saber humano produgdo literaria em condominial homenagem ao
Ministro Luiz Fux, com ensaios que partem de percep¢des académicas ja
conquistadas e chegam a visdes cientificas genuinamente postas para o futuro,
0s quais, reunidos neste instrumento, buscam colaborar com a redefinicdo e

transformacao dos horizontes do Processo Civil brasileiro.

Os trabalhos assinalam cuidadosamente influéncias do modelo
constitucional de processo no ambito da hermenéutica e do pragmatismo do
Direito Processual Civil, propondo reflexdes pontuais a respeito de um novo
processo, que atenda as peculiaridades de um Estado Democratico e pelo qual

se preservem os primados da igualdade e do contraditério influente.

Em sua abertura, esta obra traz registros a respeito do Processo
Constitucional e suas relagdes com institutos fundamentais concernentes ao
tema. Tais registros assinalam o processo como instrumento concretizador de
direitos fundamentais e revelador dos fins do Estado Constitucional, com
especial destaque a participacdo/cooperacdo, ao acesso a Justica e a duragao

razoavel do processo.

Contributo dedicado a Conciliagdo também integra a primeira parte
deste trabalho. No respectivo artigo, destaca-se a necessidade de implantagio
da cultura ndo adversarial e da responsabilidade social em torno dos conflitos.
Analisam-se os fundamentos sociais, politicos e juridicos da Conciliacdo, assim
como as suas influéncias sobre o processo judicial, buscando afirmar o

paradigma da participagdo popular direta na administragao da Justica.



Esta coletdnea abriga, ainda, estudos em torno da coisa julgada e da
senten¢a segundo a Optica constitucional e processual civil, bem como da
jurisprudéncia consolidada pelo Supremo Tribunal Federal no que se prende a

Teoria dos Motivos Determinantes, que se encontra atualmente em formacéo.

A segunda parte desta homenagem é inaugurada com texto formulado
pelos Professores Lilian Lemos Rocha e Jodo Ferreira Braga, que repartem com
o publico reflexdes dirigidas as novas técnicas de impugnacdo das
interlocutérias de primeiro grau e confrontos com o principio do contraditério
influente. Questionam os autores a preponderancia das interlocutdrias nio
agravaveis sobre os atos processuais subsequentes e, nessa extensao, os niveis

de participacdo e colaboragdo processual do magistrado e das partes.

Aludida parte da obra ocupa-se, outrossim, de ponderagdes a respeito
das particularidades dos recursos no ambito das ag¢des constitucionais. No
caso, sdo enfatizadas as diferencas de técnicas processuais em relacdo as

adotadas nas agdes comuns e a importancia pragmatica desse conhecimento.

Ultimando o presente tributo, estudam-se, em artigos especificos, as
acdes constitucionais e a jurisprudéncia formada pelo Supremo Tribunal
Federal em torno da prépria tematica, assim também das formas de
intervencdo de terceiros nos dominios das a¢des de controle objetivo e abstrato
de constitucionalidade. Propde-se, a partir de tais premissas, uma rediscussdo

acerca dos sujeitos processuais no campo das referidas a¢des.
Pois bem.

E de se notar que a presente obra foi concebida dentro de uma atmosfera
republicana e de uma axiologia constitucional - o que permite inferir tratar-se
de um verdadeiro ato de homenagem ao Ministro Luiz Fux e a sua valiosa

contribuicdo a Ciéncia Processual.
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Aos colaboradores deste trabalho, por celebrarem estudos e reflexdes
com a sociedade brasileira e permitirem o esteio de sua perenidade, absolutos

agradecimentos.

Jodo Ferreira Braga



O PROCESSO COMO UM DIREITO
FUNDAMENTAL: AMONTAGEM DE UM
QUEBRA-CABECAS

Luciana Ramos Castilho Lavoyer?
RESUMO

Este trabalho tem por objetivo demonstrar que o processo também deve
ser visto como um direito fundamental, uma vez que passa a ser visto como
instrumento garantidor e concretizador de direitos fundamentais. Assim, é
indiscutivel que jurisdicdo, por constituir manifestacio do poder estatal, deve
revelar os fins do Estado Constitucional. Portanto, se a jurisdicdo atua por meio
do processo, ndo ha como negar a importancia dos fins do processo. O Processo
ndo pode ser alheio ao seu produto, isto €, a legitimidade da decisdo. O processo
deve produzir decisdes legitimas, adequadas aos direitos fundamentais. O
processo passa a ser visto em uma dimensdo externa, de atuagdo dos fins do
Estado?. Nesse contexto, serd demonstrado que o processo é um direito
fundamental, com as caracteristicas da doutrina para sua concepg¢do como tal. O
processo seria como um quebra-cabe¢a e que suas pegas seriam a
participacdo/cooperacdo, acesso a justica e duragao razoavel do processo, todos
previstos na Constituicdo de 1988, que montados propiciam a prolagdo de uma
decisdo justa. Por fim, para que essa visdo seja externada é preciso que o jurista
exerca sua fun¢do de uma forma harmoniosa, conjugando a dogmaética e
pragmatica juridica para observar as normas e ter como reflexdo os resultados
de sua decisdo no caso concreto.

Palavra-chave: Processo Civil. Direito fundamental. Mudanga de visdo.
Ponte entre dogmatica e pragmatica juridica.

ABSTRACT

This paper aims to demonstrate that the process should also be seen as a
fundamental right, once it is seen as a guarantor and concretizing of
fundamental rights. Thus, it is indisputable that jurisdiction, as a manifestation
of state power, must reveal the ends of the Constitutional State. Therefore, if the
jurisdiction acts through the process, there is no denying the importance of the
ends of the process. The Process can not be alien to its product, that is, to the
legitimacy of the decision. The process must produce legitimate decisions,

1 Mestranda em Direito e Politicas Publicas do Uniceub. Servidora Publica do Superior Tribunal de
Justica, e-mail: lavoyerl@yahoo.com.

2 MARINON], Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. 8. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. v. 1. p. 459-461.
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appropriate to fundamental rights. The process begins to be seen in an external
dimension, of action of the ends of the State. In this context, it will be
demonstrate that the process is a fundamental right, with the characteristics of
the doctrine for its design as such. The process would be like a puzzle and its
parts would be participation / cooperation, access to justice and reasonable
length of the process, all of which are foreseen in the 1988 Constitution, which
set up a fair decision. Finally, in order for this view to be externalized, it is
necessary that the jurist performs his function in a harmonious way, combining
legal dogma and pragmatics to observe the norms and to reflect on the results
of his decision in the concrete case.

Key words: Civil Procedure. Fundamental rights. Change of vision. Bridge
between legal dogmatics and pragmatics.

INTRODUCAO

O Brasil passou por contornos peculiares em razao do periodo de
ditadura militar e, em boa resposta, adveio a Constituicao de 1988 com valores
como independéncia do Poder Judicidrio, garantia de acesso a justica,

subtraidos durante esse periodo. Esse destaque consolida a Democracia3.

A promulgac¢do da Constituicdo Brasileira de 1988 permitiu, também, o
nascimento de uma nova visdo da Constituicdo, a fim de levar o Direito para
uma nova fase que promoveu a sua aproximagdo com a Filosofia. Dessa forma,
os principios passam a ter relevancia juridica. Constrdi-se um Direito que se

pauta na Constituicdo e busca alcangar os valores nela consagrados*

Nesse contexto, o processo civil, também, foi transformado pelo
Neoconstitucionalismo® e passa a preocupacgdo central ao jurisdicionado e a
realizacdo efetiva do direito no lugar da mera instrumentalizacdo e da

realizacdo do Direito apenas no aspecto formal. Por isso, opta por um modelo

3 SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Gerenciamento de processos judiciais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
27.

4+ BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito: o triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 58, p.129,
jan. 2007.

5 0 Neoconstitucionalismo é definido como uma nova percepgio do Direito Constitucional que se
irradia para todos os ramos do Direito na sua interpretagdo e aplicagdo, conforme ja explicitado e
visto nas li¢des de Luis Roberto Barroso na obra Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do
direito: o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, v. 58, p.129, jan. 2007.
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publicista, com bases nos principios constitucionais, que cumpra sua func¢do

social®.

Cada ato do processo "deve ser considerado meio, ndo s6 para chegar ao
fim préximo, que é o julgamento, como ao fim remoto, que é a seguranca
constitucional dos direitos. As leis do processo sdo o complemento necessario
das leis constitucionais; as formalidades do processo as atualidades das
garantias constitucionais. Assim, o processo, na sua condicio de auténtica
ferramenta de natureza publica indispensavel para a realizacdo da justica e da
pacificacdo social, ndo pode ser compreendido como mera técnica, mas, sim,
como instrumento de realizagdo de valores e especialmente de valores

constitucionais, impoe-se considera-lo como direito constitucional aplicado.

Para que essa nova concepg¢do do processo seja concretizada nao seria
necessario visualizar o proprio processo como um direito fundamental? Uma
vez que ele é o instrumento que garante o acesso ao judiciario e a reivindicagdo
da concretizacdo e da protecao de direitos fundamentais? Ele ndo é entdo o
meio, nos casos em que hd omissdo ou falha nas politicas publicas, de
concretizagdo de direitos fundamentais? Entdo ndo seria adequado vé-lo como
um direito fundamental processual previsto na Constituicdo englobado aos
demais direitos fundamentais processuais? Sdo essas as questdes a serem

respondidas nesse trabalho.

Além disso, é preciso entender que existem pegas que se encaixam para a
formacgdo do processo que levam a uma decisdo legitima, adequada e coerente
com os fundamentos constitucionais. Essas pe¢as se encaixam como na
montagem de um quebra-cabecas. Logo, esse encaixe das pecas que formam o
processo ndo seriam um direito do cidaddo de se alcangar uma decisdo
adequada e coerente com os direitos fundamentais? Quais seriam essas pecas
que precisariam ser encaixadas para a formac¢do de um processo que gere a
efetividade de direitos? As partes que compdem o todo chamado de processo

sdo amplo acesso a justica (artigo 5, XXXV da CF/88), do devido processo legal

6 FUX, Luiz. Novas tendéncias do Processo Civil. O projeto do Novo Cédigo de processo civil. Revista
CEJ, Brasilia, Ano 17, n. 61, p.133.

10
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(artigo 5, LIV, da CF/88), da seguranca juridica (artigo 5, XXXVI, da CF/88), da
razoavel dura¢do do processo (artigo 5, LXXVII], da CF/88), ampla defesa e
contraditério (artigo 5, LV, da CF/88), celeridade processual (artigo 5, LXXVII],
da CF/88), isonomia (artigo 5, caput, da CF/88) e seguranga juridica (artigo 5,
caput, da CF/88).

Por fim, para fechar o raciocinio de que o processo é um direito
fundamental sera feito uma ponte entre a dogmatica e pragmatica para a

harmonizag¢io da atuacio do jurista.

1 A MUDANCA DA VISAO SOBRE O PROCESSO: A INFLUENCIA
DA CONSTITUICAO DE 1988

O primeiro aspecto a ser trabalho é a mudanca de visdo sobre o processo.
Ele ndo pode ser mais visto como uma mera relacio processual. E indiscutivel
que jurisdicao, por constituir manifestacdo do poder estatal, deve revelar os fins
do Estado Constitucional. Portanto, se a jurisdi¢do atua por meio do processo,
ndo ha como negar a importancia dos fins do processo. O Processo ndo pode ser
alheio ao seu produto, isto é, a legitimidade da decisdo. O processo deve
produzir decisdes legitimas, adequadas aos direitos fundamentais. O processo

passa a ser visto em uma dimensao externa, de atuagio dos fins do Estado’.

O processo é a conciliacdo da lei e da vida. Nao é mais possivel entender
0 processo como mero instrumento em que serdo aplicadas as legislagdes
inerentes ao caso concreto, apenas, no seu aspecto formal. Para essa mudanca
de paradigma ficar clara, torna-se, portanto, imprescindivel entender a
evolucdo do Direito e dos valores constitucionais para se compreender a nova

visdo sobre o processo.

0 estudo do Direito e suas ferramentas reflete, necessariamente, um
estudo sobre a sociedade seus valores e sua evolu¢do. O Direito regula a vida

em sociedade, por isso, irradia os valores advindos e esperados por ela. Assim,

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. 8. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. v. 1. p. 459-461.

11
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as evolucdes histdricas e de valores sociais acarretam, também, em mudancas

no proprio Direito, e, consequentemente, na visdo sobre o processo civil.

1.1 O neoconstitucionalismo e a Constituicao Federal Brasileira de
1988

Em um contexto amplo, o novo direito constitucional teve seu marco
apods a segunda guerra mundial. Na Europa, redefiniu-se o lugar da Constituicdo
e sua influéncia sobre as instituicdes contemporaneas, produzindo uma nova
forma de organizacdo politica denominada de Estado Democratico de Direito.
No Brasil, foi a Constituicdo de 1988. Sem discussdo sobre maior a menor
gravidade do contexto, a Constituicdo Brasileira foi capaz de promover a
travessia do Estado Brasileiro de um regime autoritario, intolerante, para um

Estado Democratico de Direito8.

Assim, como ja introduzido, o Brasil passou por contornos peculiares em
razdo do periodo de ditadura militar e, em boa resposta, adveio a Constituicdo
de 1988 com valores como independéncia do Poder Judicidrio, garantia de

acesso a justica, subtraidos durante esse periodo. Esse destaque consolida a

Democracia®.

A promulgac¢do da Constituicdo Brasileira de 1988 permitiu, também, o
nascimento de uma nova visdo da Constituicdo, a fim de levar o Direito para
uma nova fase que promoveu a sua aproximacao com a Filosofia. Dessa forma,
os principios passam a ter relevancia juridica. Constrdi-se um Direito que se

pauta na Constituicio e busca alcancar os valores nela consagrados1?-

Assim, o avan¢o que se apresenta hoje, na Constituicdo Federal, é
resultado, em boa medida, da afirmacdo dos direitos fundamentais como nicleo

da protecdo da dignidade da pessoa e da visdo da propria Constituicdo como

8 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizag¢do do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista eletronica sobre a reforma do Estado. Salvador, n. 9, p.
2-3. mar./maio 2007.

9 SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Gerenciamento de processos judiciais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
27.

10 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do direito: o triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 58, p. 129,
jan. 2007.

12
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norma suprema do ordenamento juridico e a percep¢ao de que os valores mais
caros da existéncia humana merecem estar resguardados em documento
juridico com forga vinculativa maxima indene as maiorias ocasionais formadas

na efervescéncia de momentos adversos ao respeito devido ao homem?2,

A relevancia da proclamagio dos direitos fundamentais no Brasil pode
ser captada pela leitura do PreAmbulo da Constituicdo de 1988: “o propdsito de
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade e a seguranca”. Esse objetivo ha de erigir-se
como pilar ético-juridico-politico da prépria compreensido da Constituicdo. Com
essa contextualizacdo é possivel compreender que os direitos fundamentais
como normas obrigatdrias é resultado de uma maturacio, evolugio historica e

que eles ndo serdo os mesmos sempre e em todas as épocasiz,

1.2 O Neoprocessualismo: a influéncia do neoconstitucionalismo
no processo civil

Nesse contexto, o processo civil, também, foi transformado pelo
Neoconstitucionalismo!3 e passa a preocupagdo central ao jurisdicionado e a
realizacdo efetiva do direito no lugar da mera instrumentalizacdo e da
realizacdo do Direito apenas no aspecto formal. Por isso, opta por um modelo
publicista, com bases nos principios constitucionais, que cumpra sua funcdo

sociall4.

Cada ato do processo "deve ser considerado meio, ndo s6 para chegar ao

fim préximo, que é o julgamento, como ao fim remoto, que é a seguranca

constitucional dos direitos. As leis do processo sdo o complemento necessario

11 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional/ Gilmar Ferreira Mendens, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 205.

12 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional/ Gilmar Ferreira Mendens, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.265.

13 0 Neoconstitucionalismo é definido como uma nova percepg¢do do Direito Constitucional que se
irradia para todos os ramos do Direito na sua interpretacio e aplicagio, conforme ja explicitado e
visto nas li¢des de Luis Roberto Barroso na obra Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do
direito: o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, v. 58, p.129, jan. 2007.

14 FUX, Luiz. Novas tendéncias do Processo Civil. O projeto do Novo Cédigo de processo civil. Revista
CEJ, Brasilia, Ano 17, n. 61, p.133.

13
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das leis constitucionais; as formalidades do processo as atualidades das
garantias constitucionais. Assim, o processo, na sua condicdo de auténtica
ferramenta de natureza publica indispensavel para a realizagdo da justica e da
pacificagdo social, ndo pode ser compreendido como mera técnica, mas, sim,
como instrumento de realizacdo de valores e especialmente de valores

constitucionais, impde-se considera-lo como direito constitucional aplicado?s.

Assim, como a Constituicdo esta acima de todas as func¢ées, cabe ao Poder
Judiciario assegurar a realizacdo dos direitos fundamentais por meio do
processo, ndo podendo o juiz ser mero carimbador das decisdes tomadas pelo
Poder Legislativo e Executivo. Por isso, a mudanca de significado dos direitos
fundamentais exige um novo processo de didlogo e cooperacdo entre os trés

poderes do governo?e.

Com esse novo papel do judicidario de realizagdo dos direitos
fundamentais ha também um novo papel do processo, pois ja ndo cabe a tarefa
de subsun¢do do fato a letra da lei, ndo basta dizer apenas se o caso concreto
esta certo ou errado de acordo com a literalidade da lei, esse ndo é mais o fim
do processo. O exercicio da jurisdicdo contemporanea depende da pré-
compreensdo social das questdes envolvendo a efetivacdo dos direitos
fundamentais. O magistrado, portanto, ndo esta condicionado a estrita
legalidade, assumindo a responsabilidade da efetividade das exigéncias do
Estado Social. Cabe ao Judiciario funcionar como érgido de controle, quando os
demais poderes frustrarem a missdo de implementacdo de direitos
fundamentais por meio de politicas publicas. Logo, o Judiciario passa a assumir
uma corresponsabilidade pela efetividade dos direitos fundamentais e, o
processo, o instrumento necessario para esse controle e, por vezes, pela

efetivacdo dos direitos fundamentais?’.

15 QLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais.
Revista de Processo, v. 113, p. 9, jan. 2004. (Doutrinas Essenciais de Processo Civil | vol. 1 | p.
1025 | Out / 2011DTR\2004\793).

16 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judicidrio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 193.

17 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 195,201 e203.
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2 O PROCESSO COMO DIREITO FUNDAMENTAL: SEM ELE NAO
SE EFETIVAM DIREITOS FUNDAMENTAIS NOS CASOS DE
OMISSAO OU FALHA DAS POLITICAS PUBLICAS: O PAPEL DO
JUDICIARIO COMO ORGAO DE CONTROLE

No Estado Constitucional, a jurisdigao realiza seus fins apenas quando a
lei é aplicada na perspectiva dos direitos fundamentais. Isso porque o processo
tem que ser visto em uma dimensio externa de atuacio dos fins do Estado. Ele
ndo pode ser visto apenas como uma relacdo juridica processual. O processo é
um instrumento que pretende alcan¢ar um fim. E a via que garante a todos
acesso ao Poder Judiciario e, consequentemente, a reinvindicagio da
concretizagdo e da protecdo dos direitos fundamentais. Ele ndo pode ser
concebido de forma neutra e indiferente aos valores do Estado Constitucional!®.
Assim, ndo é porque uma parte apresenta ao judicidrio uma demanda referente
a concretizacdo de determinado direito fundamental que sua analise deve ser
adstrita as partes, sem uma reflexdo sobre o impacto da decisdo do caso
concreto nas politicas publicas!® existentes ou em relacgdo aos demais
individuos que serio atingidos pela decisdo. E por isso que se fala em processo

em uma dimensdo externa e ndo somente interna.

Para que essa nova concepg¢do do processo seja concretizada ndo seria
necessario visualizar o préprio processo como um direito fundamental? Uma
vez que ele é o instrumento que garante o acesso ao judiciario e a reivindicacdo
da concretizacdo e da protecdo de direitos fundamentais? Ele ndo é entdo o
meio, nos casos em que ha omissdo ou falha nas politicas publicas, de
concretizagdo de direitos fundamentais? Entdo ndo seria adequado vé-lo como
um direito fundamental processual previsto na Constituicdo englobado aos

demais direitos fundamentais processuais?

18 MARINONI. Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
(Parte IV, item 03, p.451-467). p. 452,466 e 467.

19 Por Politica Publica entende-se o processo dindmico que visa definir e compatibilizar objetivos e
meios entre atores sociais sujeitos a restrigdes, ou seja, um processo formado por varios estagios
por meio do qual problemas sociais sdo reconhecidos como publicos e sdo tomadas decisdes pelo
governo a fim de soluciond-los, tragando metas, elaborando planos para, por fim, serem feitas
agbes governamentais para concretizagdo de direitos. HOWLETT, Michael. Politica Piiblica: seus
ciclos e subsistemas: uma abordagem integradora/Michael Howlett, M. Ramesh, Anthony Perl;
tradugéo técnica Francisco G. Heldemann. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013.
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Assim, para que o Judiciario funcione como 6rgao de controle, quando os
demais poderes frustrarem a missdo de implementacio de direitos
fundamentais por meio de politicas publicas (corresponsabilidade pela
efetividade dos direitos fundamentais) é necessario um instrumento adequado
e garantido pela Constituicdo para que possa ter forca e legitimidade para o
exercicio desse controle dos direitos fundamentais. Logo, o processo deve ser
entendido, também, como um direito fundamental processual. Para
compreender melhor esse ponto de vista, o processo sera caracterizado como

tal, por meio da conceituacio e identificagdo no Direito Constitucional.

2.1 Direito fundamental: conceituagao e caracterizacao

Direitos fundamentais sido direitos publicos-subjetivos de pessoas,
existentes em dispositivos constitucionais, e, por esse motivo, tem carater
normativo supremo dentro do Estado, tendo como fim limitar o exercicio do
poder estatal em razdo da liberdade individual Essa sucinta definicdo permite
indicar: a) os sujeitos da relacdo (pessoa vs. Estado); b) a finalidade desses
direitos (limita¢do da atuacdo estatal em confronto com a liberdade individual)
e ¢) a posicilo no sistema juridico (supremacia constitucional,

fundamentalidade) 20.

A expressdo direitos fundamentais permite a compreensido de que esses
direitos estdo no texto normativo que regula os fundamentos da organizagdo
politica e social de um Estado. E possivel observar que se trata de uma
expressao bastante genérica, podendo, assim, abranger os direitos individuais,
direitos coletivos, direitos sociais, politicos, direitos de liberdade e de

igualdade?1.

Vieira de Andrade explica que o ponto caracteristico que serviria para

definicdo de direito fundamental seria a inten¢ao de explicitar o principio da

20 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 40.

21 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 40.
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dignidade da pessoa humanaZ?2. Logo, é possivel concluir que fundamentais
compreendem situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza,

nio convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive?23,

Quanto as caracteristicas dos direitos fundamentais podem-se dizer que
sdo universais e absolutos, histdricos, indisponiveis e vinculantes a atua¢do dos
poderes do Estado. Sdo universais porque sdo direitos que pertencem ao género
humano e absolutos porque estdo no patamar maximo da hierarquia juridica.
Sao histoéricos porque dizem respeito a um conjunto de faculdades e instituicées
que s6 fazem sentido num contexto histérico. Por fim, como estdo previstos na
Constituicdo, tornam-se parametros para atua¢do do Estado nos poderes

constituidos?4.

Para se aprofundar a andlise do processo como direito fundamental, falta
discorrer sobre sua qualificagio como direito fundamental processual. Para
assim qualificar um direito fundamental é importante ter presentes ainda trés

aspectos essenciais, a seguir enumerados:

Os direitos fundamentais ndo sdo normatizadores sé do processo, mas
também da atuagdo das partes e do 6rgao judicial no processo concreto e ainda

na determinacao do préprio contetido da decisao.

b) A supremacia do direito fundamental: "ndo sdo os direitos
fundamentais que se movem no ambito da lei, mas a lei que deve mover-se no

ambito dos direitos fundamentais".

c) O carater principiolégico do direito fundamental, a iluminar as regras

ja existentes, permitindo ao mesmo tempo a formulacdo de outras regras

22 ANDRADE, Viera de. Os direitos fundamentais na Constitui¢do portuguesa de 1976, Coimbra:
Almedina, 1987, p. 85 apud MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional/ Gilmar
Ferreira Mendens, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. -4 ed. rev. e atual. -
Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.270.

23 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional/ Gilmar Ferreira Mendens, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. -4 ed. rev. e atual. - S3o Paulo: Saraiva, 2009,
p-271.

24 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional/ Gilmar Ferreira Mendens, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. -4 ed. rev. e atual. - S3o Paulo: Saraiva, 2009,
p-271.p. 273-279.
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especificas para solucionar questdes processuais concretas, ou seja, servem de

regras iluminadoras para solucdo das questdes concretas?s.

A Constituicio de 1988 positivou de forma expressa os direitos
fundamentais no artigo 52 Esses preceitos consagradores dos direitos
fundamentais ndo dependem da edi¢do de leis concretizadoras, cabendo ainda
salientar que os direitos fundamentais de carater processual ou informadores
do processo ndo tiveram sua eficacia plena condicionada a regulagdo por lei

infraconstitucional na Constitui¢ao brasileira.

2.2 O processo como direito fundamental: instrumento
concretizador de Direitos fundamentais

Assim, para se poder construir uma ponte entre o conceito e as
caracteristicas do direito fundamental com o processo como direito
fundamental processual é preciso relembrar que ele é a via que garante a todos
acesso ao Poder Judicidrio e, consequentemente, a reinvindicagio da
concretizagdo e da protecdo dos direitos fundamentais?t. Ele ndo pode ser
concebido de forma neutra e indiferente aos valores do Estado Constitucional.
Essa é a concep¢do contemporanea que deve ser atribuida ao processo. Dessa

definicdo pode-se fazer a comparagdo com o direito fundamental.

Analisando, concretamente, o processo é um direito que tem como
relacdo de sujeitos - pessoa vs. Estado, uma vez que, é utilizado o processo
como meio de concretizacdo de direitos fundamentais. A finalidade do processo,
também é de limitar a atuacdo do Estado, pois é por meio dele que se pretende
fiscalizar a atuacdo estatal no que concerne a reinvindicacdo de direitos
fundamentais e sua prote¢do, quando o Poder Judicidrio é acionado por um
cidaddo para cumprimento de um direito fundamental nido abarcado por uma

politica publica ou por descumprimento pelo Estado da politica publica ja

implantada. E, por fim, se for considerado que o processo é um conjunto

25 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais.
Revista de Processo, v. 113, jan. p. 2-3, 2004.

26 MARINONI. Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
(Parte IV, item 03, p.451-467). p. 452,466 e 467.
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BN

formado por varios principios: amplo acesso a justica (artigo 5, XXXV da
CF/88), do devido processo legal (artigo 5, LIV, da CF/88), da seguranca
juridica (artigo 5, XXXVI, da CF/88), da razoavel duracdo do processo (artigo 5,
LXXVIII, da CF/88), ampla defesa e contraditério (artigo 5, LV, da CF/88),
celeridade processual (artigo 5, LXXVIII, da CF/88), isonomia (artigo 5, caput,
da CF/88) e seguranca juridica (artigo 5, caput, da CF/88), ele esta previsto na
Constituicdo Federal com forca normativa de fundamentacdo e organizacio
social. E por meio dele, e nele que esses principios sdo realizados. Na verdade,
tais principios seriam a parte de um todo chamado processo. Se a parte esta
prevista como direito fundamental na Constituicdo, logo o todo, também assim

0 esta.

Aprofundando o raciocinio, deve-se fazer um comparativo, inclusive com
as caracteristicas do direito fundamental. Seria o processo universal, histérico e
vinculativo a atuacdo do Estado? Seria universal, pois todo ser humano tem o
direito de ingressar em juizo para concretizar seus direitos por meio do
ajuizamento da ac¢do. Esse transcorrer da agdo se da por meio do processo, seu
instrumento, logo é possivel dizer que todos que ingressam em juizo terdo
acesso ao instrumento, ao caminho de se concretizar direitos chamado de
processo. Ele é histérico, também, pois como visto anteriormente os
movimentos histéricos influenciaram no seu conceito e na sua finalidade que
deixou de ser apenas formal para ser material, publicista e focada no
jurisdicionado e na concretizacdo de direitos. E por meio dele se realiza o
controle das Politicas Publicas, com decisdes que irdo vincular a atuagio Estatal.
O produto do processo é a decisdo e ndo se chega ao produto sem seu insumo,

Ou Seja, sem 0 processo.

Agora sera feita a andlise do processo como direito fundamental
processual. E possivel se dizer que o processo é a via que garante o acesso a
Justica e permite a realizacdo de direitos e sua protecdo, em momentos em que
o Estado deixa de executar ou ndo executa adequadamente Politicas Publicas
que tem por fundamento, exatamente, a concretizacio de direitos com

parametros previstos na Constituicio e com a finalidade de proporcionar o
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bem-estar social?’. Se o processo permite essa conduta, passa a ser visto como
instrumento que viabiliza a criagdo de normas para casos concretos, regras
iluminadoras que integram o processo. As partes que compdem o todo chamado
de processo - amplo acesso a justica (artigo 5, XXXV da CF/88), do devido
processo legal (artigo 5, LIV, da CF/88), da seguranca juridica (artigo 5, XXXVI,
da CF/88), da razoavel dura¢do do processo (artigo 5, LXXVIII, da CF/88),
ampla defesa e contraditério (artigo 5, LV, da CF/88), celeridade processual
(artigo 5, LXXVIII, da CF/88), isonomia (artigo 5, caput, da CF/88) e seguranca
juridica (artigo 5, caput, da CF/88) - possibilitam a producdo de decisdes
legitimas que serviram de normas em casos concretos em que ndo hd um
parametro a ser seguido, pois a Politica Publica ndo estd mais adequada, ou uma
omissdo, quando ela ainda ndo foi feita. E, também, servem de parametro
normatizador para atua¢do das partes e da producdo da decisdo. O caminho
mostrado pelo processo deve ser observado por todos. Assim, ele passa a ser
normatizador e iluminador de novas regras (principiolégico), pois sem o
instrumento correto, elas ndo seriam produzidas e, sem o seguimento de suas
etapas, ndo se chegariam a decisdes legitimas e observadoras dos demais

direitos fundamentais.

Essa nova visdo sobre o processo e a sua finalidade de ser o caminho
para alcancar os direitos na sua materialidade leva a uma outra questdo: como
0 processo se torna efetivo? Como ele permite a prolagdo de uma decisao
legitima que seja mais adequada e mais eficiente no caso concreto,

possibilitando, de alguma forma, materializar outros direitos fundamentais?

3 A MONTAGEM DO QUEBRA-CABECA: EFETIVIDADE DO
PROCESSO

Existem pecas que se encaixam para a formacgdo do processo que levam a
uma decisdo legitima, adequada e coerente com os fundamentos

constitucionais. Essas pecas se encaixam como na montagem de um quebra-

27 BERCOVICI, Gilberto. Planejamento e politicas publicas: por uma nova compreensdo do papel do
Estado. In: HOCHMAN, Gilberto; ARRETCHE, Marta; MARQUES, Eduardo (Org.). Politicas ptiblicas
no Brasil. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2007. p. 143-161
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cabecas. Logo, esse encaixe das pecas que formam o processo nio seriam um
direito do cidaddo de se alcangar uma decisdo adequada e coerente com os
direitos fundamentais? Quais seriam essas pecas que precisariam ser

encaixadas para a formagdo de um processo que gere a efetividade de direitos?

3.1 Participacao/ Cooperagao

A concretizacdo dos direitos fundamentais serd realizada pelo juiz por
meio do processo em razido de agio levada a seu conhecimento. E sé se realizara
dessa forma, pois seu contetido sé podera ser determinado diante dos fatos
especificos do caso concreto. Para que isso ocorra é necessario a participa¢do
efetiva e substancial de todos os envolvidos no processo: serventudrios, peritos,
assistentes técnicos, testemunhas, partes, juiz, etc. Essa participacdo nio é mero
requisito formal, é preciso que todos colaborem nesse caminhar do processo
para que se possa gerar condi¢des legitimas de se alcancar um resultado
adequado. Assim, a participagdo oportuna a formacdo de uma decisio justa. A
publicidade e motivacdo dessa decisdo garantem que é possivel verificar o
caminho feito na argumentacdo racional da decisdo, compreendendo-o e
verificando se realmente foi 0 mais adequado ao caso concreto. Ja ampla defesa
e contraditério (artigo 5, LV, da CF/88) permitem que todos colaborem no
caminho a ser percorrido com as informagdes necessarias para concretizar o
direito reivindicado28. Dessa forma, se garante, também, a seguranca juridica
(artigo 5, caput, da CF/88), uma vez que todo esse trilho do processo pode ser
verificado e raciocinado de forma coerente que permita a compreensido das
partes envolvidas, gerando uma previsibilidade do Direito, assim como em um
raciocinio matematico em que se pode averiguar se a soma das partes dara o
valor correto, gerando uma concordancia dos que averiguam e de todos que
analisarem o problema de forma dedutiva. Dessa forma, se possibilita o alcance

do fim ultimo do processo que é a Justica no caso concreto.

3.2 Acesso a Justica

28 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais.
Revista de Processo, v. 113, p. 4-5, jan. 2004.
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Outra peca que faz parte desse conjunto é o acesso a Justica (artigo 5,
XXXV da CF/88). Atualmente, ndo basta possibilitar a entrado no Poder
Judiciario para pedir algo, mas acesso significa a possibilidade de uma
prestacdo jurisdicional eficiente, justa e coerente, sem excessos de formalismos.
E o direito ao uso das técnicas processuais adequadas as necessidades do

direito material?°.

A Constituicao Brasileira de 1988 traz uma nova visdo de processo nao
s6 em seu aspecto formal, instrumentalista, mas no seu aspecto material,
levando em consideracdo a eliminacdo de Obices econdmicos e sociais que
impedem ou dificultam a propositura de agao. Assim, o legislador deve tragar
formas de justica e procedimentos diferenciados que permitam o efetivo acesso
ao Poder Judicidrio e a uma decisdo justa. Alguns exemplos mostram essa nova
perspectiva como a criacdo dos Juizados Especiais, a acdo civil publica, o cédigo
de defesa do consumidor, acdo coletiva, etc. Essas sdo formas de acessar o
Judiciario de maneira mais simplificada e de tutelar direitos difusos, coletivos
para representar a vontade da coletividade e de determinadas esferas da
populacdo, tornando os efeitos benéficos da sentenga extensiveis a coletividade

ou a um determinado grupo3°.

Nessa perspectiva o processo passa a ser uma racionalizacdo do curso,
uma adequagdo concreta entre meio e fim. Logo, o acesso deve permitir o
minimo para que o processo seja ao seu fim efetivo de Justica no caso
concreto3l. E como assim fazé-la, se as desigualdades materiais ndo forem
superadas para que todos tém uma prestacdo jurisdicional adequada? Se as
ferramentas do processo ndo puderem ser aplicadas de forma coerente para se

chegar a uma decisao legitima e adequada aos fatos concretos?

Essa ferramenta é mais uma forma de se manter a cooperacdo e a

equidade entre todos os envolvidos no processo a fim de assegurar a produgdo

29 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais.
Revista de Processo, v. 113, p. 4-5, jan. 2004.

30 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais.
Revista de Processo, v. 113, p. 4-5, jan. 2004. p.4-5.

31 MARINON]I, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. 8. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, v. 1. p.459-461.
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de uma decisdo legitima e adequada ao caso concreto. E mais uma forma de se
garantir que o caminho, raciocinio da decisdo é coerente com os fatos e pode

ser compreendida por todos, mantendo-se a seguranca juridica.

3.3 Razoavel duragao do processo

Com todos os valores trazidos com a promulgacao da Constituicdo de
1988, com as alteragdes historicas e sociais trazidas pela Globalizagao,
producdo de produtos e distribuicio de bens em série, acesso rapido a
informacdo pelos meios informatizados, ocorre uma ampliacdo da consciéncia
da populacdo brasileira em relacdo a seus direitos e o seu exercicio e
manuten¢do por meio da ac¢do judicial. Esse fendmeno é resultado, também, da
ampliacdo e fortalecimento do acesso a justica. O advento dos chamados
direitos difusos e coletivos e das demandas em massa também contribuem para
o aumento de demandas e para o aumento da complexidade dos casos

submetidos ao Poder Judiciario32

No sistema de justica, a democracia se realiza pela ampla possibilidade
de a populagdo ter acesso a ela e, pelas diversas formas que os litigantes tém de
apresentar suas manifestacdes e debate-las no processo. Assim, o acesso a
justica é estabelecido nao somente pelo aumento de volume de casos judiciais,

mas também pela diversidade das pessoas que buscam o Judiciario33.

Essa ampliacdo do acesso a justica juntamente com o aumento da
conscientizagdo da populacdo de seus direitos e dos meios de preserva-los
contribuem para um aumento consideravel das a¢des propostas em juizo e,
consequentemente, exige-se que as demandas sejam solucionadas de uma
forma mais célere a fim de que ndo se perca o contexto fatico e o momento
adequado para a concretizacdo de direitos que muitas vezes requerem
urgéncia. Para que o direito fundamental seja satisfeito de maneira efetiva é

necessario que seja reconhecido sem maiores delongas para que nao perca seu

32 SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Gerenciamento de processos judiciais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,. p.
28.

33 SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Gerenciamento de processos judiciais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
28.
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objeto. E nesse sentido, que a Constitui¢cdo Federal (artigo 5, LXXVIII, da CF/88)
estabelece que o processo deve ter um prazo razoavel para a concretizacdo do
direito para que, fundamentalmente, seja alcancado da forma mais justa

possivel e de forma mais inerente aos fatos.

4 FUSAO ENTRE DOGMATICA E PRAGMATICA JURIDICA: NOVO
PAPEL DO PROCESSO

Para refor¢ar o raciocinio do novo papel do processo no Direito, é
necessaria a reflexdo de que seria fundamental o estabelecimento de uma ponte
entre o dogmatismo juridico e o pragmatismo, ou seja, uma harmonizacio
dessas duas maneiras de pensar e exercer o Direito, extraindo o essencial de
cada uma delas para a composicdo de que a finalidade da atuagdo juridica deve
ser uma harmonia da norma com os efeitos de sua aplicacdo no caso concreto.
Nesse raciocinio o processo também precisa ser um instrumento harmonizado
entre esses dois métodos de atuacdo para garantir a materialidade dos direitos
fundamentais. Assim, serd apresentada a esséncia de cada uma para poder

construir essa ligacdo e demonstra-la nesse artigo.

4.1 Dogmatismo Juridico

0 dogmatismo seria um método de anélise e atuagio perante o Direito. E
a orientacdo que permite a prolacdo de uma decisdo calcada em premissas pré-
estabelecidas, valores fundamentais do Direito. Nessa concepc¢do de dogmatica,
ou seja, estabelecimento de dogmas e valores para atuacdo, foi indagado a
cientificidade do Direito, pois se apresenta como dogmatica, mas seria ela uma
ciéncia? Seria o saber juridico uma ciéncia? Para responder essa pergunta é
precisa saber o conceito de ciéncia e as propriedades comuns que tém os

saberes que sdo estabelecidos como cientificos3*

A concepgdo racionalista da dogmatica parte do pressuposto que o

7

mundo é racional e que existem leis racionais, imutdveis e universais que

3¢ BLANCAFORT, Albert Calsamiglia. Sobre la Dogmatia Juridicica presupuestos y funciones del saber
juridico. Anales de la Catedra Francisco Suarez. Numero 22, 1982. Ejemplar dedicado a
Metodologias y Derecho Privado, p. 235-242.
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governam ndo sé os fendmenos fisicos, mas também a conduta humana. Essas
leis seriam naturais e intrinsecas dos fendmenos da natureza e das condutas,
sendo denominadas de racionais pela possibilidade de serem descobertas por
meio da razdo. Dessa forma, o método cientifico utilizado para essa descoberta
seria o dedutivo e o protétipo da Ciéncia seria a matematica. O direito, nessa
Otica, ndo seria considerado ciéncia, pois ndo é imutavel, estd em constante

transformacéo3s.

Com a crise do racionalismo puro surge a concepg¢do positivista da
Ciéncia, ja que a razdo pura ndo seria capaz de produzir conhecimento, somente
a experiéncia o produziria. Assim, o método cientifico passa a ser o indutivo e o
modelo de ciéncia seria a Fisica. Nessa concepgdo, o saber juridico também ndo
era visto como ciéncia, pois s6 seu ambito de estudo é a averiguacdo do que esta
dito na norma e o questionamento principal é sobre a licitude do
comportamento humano. O Direito ndo estuda a prépria conduta dos homens,
mas o sentido da norma, logo ndo poderia ser considerado Ciéncia, pois ndo

teria experiéncia a ser observadas3®.

Para Karl Larenz, a cientificidade do Direito é oriunda das questdes de
prestigio social solucionadas pela atuagdo do jurista. O saber juridico é uma
ciéncia porque desenvolve métodos que aspiram a um conhecimento
racionalmente comprovado pelo Direito vigente. Entende que a justificativa de
um novo conceito de ciéncia, que inclua um carater prescritivo e descritivo da
dogmatica, seria a necessidade imediata de solucionar os casos que nao foram
contemplados por normas ou para corre¢do de casos solucionados de forma
equivocada. Na sua concepgio, a ciéncia teria um conceito amplo suficiente para
abarcar a Dogmatica. Nesse contexto, a dogmatica juridica serviria para solucdo

de conflitos sociais3’.

35 BLANCAFORT, Albert Calsamiglia. Sobre la Dogmatia Juridicica presupuestos y funciones del saber
juridico. Anales de la Catedra Francisco Suarez. Numero 22, 1982. Ejemplar dedicado a
Metodologias y Derecho Privado, p. 235-242.

36 BLANCAFORT, Albert Calsamiglia. Sobre la Dogmatia Juridicica presupuestos y funciones del saber
juridico. Anales de la Catedra Francisco Sudrez. Nimero 22, 1982. p. 240-241

37 [bidem,p. 245. Apud Larenz, Metodologia de la Cienia del Derecho, p. 26-35.
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A ciéncia teria regras que ndo seriam suscetiveis a critica ou andlise,
pressupostos inquestionaveis, assim como o Direito. As teses e afirmagdes
formuladas pela dogmatica juridica, entretanto, seriam suscetiveis de critica
racional, refor¢ando o argumento de que poderia ser admitida como um saber
cientifico. Cabe ressaltar que a critica ocupa um papel importante na atividade
juridica, pois o jurista ndo é livre para interpretar a norma de forma
absolutamente livre. Ele precisa justificar suas teses com base nas regras do
jogo, ou seja, nos principios. Assim a dogmatica cumpre o papel de ordenar o

raciocinio38.

Assim, nessa visdo positivisa do Direito, o jurista deve aceitar o direito
posto e para trabalhar de forma dogmatica tem que abandonar sua opinido. A
sua func¢do passa a ser de submeter os casos concretos as normas juridicas,
apenas declarando o que consta na norma. A dogmadtica passa a ter como
critério principal a literalidade da lei para a manutencdo da seguranga e

igualdade3?.

Karl Larenz, no sentido contrario, entende que o Direito ndo é completo,
possuindo imperfeicdes, caracterizados por conflitos de normas e lacunas.
Assim, na sua perspectiva, a dogmatica ndo teria como critério apenas a
literalidade para resolugdes judiciais. O jurista teria uma for¢a criadora limitada
pelos interesses protegidos pela lei (denominada de Jurisprudéncia de
Interesses). Ele relembra que essa funcdo ja havia sido estabelecida no século
XIX, com os glosadores e pos-glosadores que nao teriam apenas descrito o
Direito Romano, mas o teriam adaptado a nova situagdo social. Dito isso, a lei
seria a primeira fonte do Direito, mas nio seria a Unica, da mesma forma que a

sujeicdo a lei seria uma regra da dogmatica juridica, nao a tinica*®.

38 BLANCAFORT, Albert Calsamiglia. Sobre la Dogmaétia Juridicica presupuestos y funciones del saber
juridico. Anales de la Catedra Francisco Suarez. Numero 22, 1982. Ejemplar dedicado a
Metodologias y Derecho Privado, p. 249.

39BLANCAFORT, Albert Calsamiglia. Sobre la Dogmatia Juridicica presupuestos y funciones del saber
juridico. Anales de la Catedra Francisco Sudrez. Nimero 22,1982, p. 257-259

40 BLANCAFORT, Albert Calsamiglia. Sobre la Dogmatia Juridicica presupuestos y funciones del saber
juridico. Anales de la Catedra Francisco Sudrez. Nimero 22, 1982, p. 262
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Outra regra existente na dogmatica juridica seria a de que o juiz ndo
pode ditar sentencas manifestamente injustas. Larenz estabelece uma
hierarquia entre essas regras e entende que a literalidade da lei é superior ao

principio da justica. Joseph Esser entende justamente o oposto*!.

Albert Calsamiglia entende que a dogmatica juridica deve conciliar o
principio da sujeicdo e da justica e, nessa 6tica, visualiza o Direito como um
sistema. Assim, a ciéncia juridica, denominada de dogmatica juridica, permitiria
a leitura das regras, dos problemas, dos valores mais importantes para a
sociedade (estabelecidos na Constituicdo) e a compreensao das respostas dadas

pelos juristas. O resultado desse exercicio seria a seguranca juridica*2.

Por fim, a dogmatica se transformaria em instrumento de corregio social,
pois seria organizadora do consenso entre Direito e Estado, uma vez que o

governo das regras seria melhor que a vontade arbitraria de uma pessoa*3.

4.2 Pragmatismo juridico

Richard Posner desenvolve uma concep¢ao sobre o pragmatismo juridico
ndo em uma visdo estritamente filos6fica. Entende que seria a disposicdo de
basear as decisdes publicas em fatos e consequéncias, ndo em conceitualismos e

generalizagcdes**

O jurista pragmatico incita a davida e isso leva a uma investigacdo, nesse
caminho, o julgador se torna menos dogmatico e abre a oportunidade de ficar
com a mente mais ab2rta. Seriam, as|im, uma forma d2 analisar o sistema
juridico pelos relutados produzidos por eles. Poderia ser chamado de

pragmatismo das regras.

41 BLANCAFORT, Albert Calsamiglia. Sobre la Dogmatia Juridicica presupuestos y funciones del saber
juridico. Anales de la Catedra Francisco Suarez. Nimero 22, 1982. p. 262.

42 BLANCAFORT, Albert Calsamiglia. Sobre la Dogmatia Juridicica presupuestos y funciones del saber
juridico. Anales de la Catedra Francisco Suarez. Nimero 22, 1982. p. 265, 273.

43 BLANCAFORT, Albert Calsamiglia. Sobre la Dogmatia Juridicica presupuestos y funciones del saber
juridico. Anales de la Catedra Francisco Suarez. Numero 22, 1982. Ejemplar dedicado a
Metodologias y Derecho Privado, p. 273.

44 POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Tradugdo de Marcelo Brandio
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 380.
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Posner ndo concorda com o raciocinio de Dworkin para explicar a
operacao da atividade judicial pragmatica: “o pragmatista pensa que os juizes
devem fazer o melhor possivel em vista do futuro, dadas as circunstancias,
irrefreados pela necessidade de respeitar ou assegurar a coeréncia de
principios com o que outras autoridades fizeram no passado”. Pelo contrario,
sua nog¢ao de pragmatismo diz que o juiz positivista se ocupa essencialmente de
assegurar a coeréncia com as decisdes passadas enquanto o pragmatico
procura assegurar a coeréncia com o passado na medida em que a decisdo de
acordo com os precedentes seja o melhor método para a producdo de melhores
resultados no futuro. E evidente, que o contexto trazido por Posner é da
tradicdo do common law, ja que foi um juiz americano, mas a ideia pode ser
trazida para a tradicdo do civil lawi partindo do pressuposto que temos leis e as
interpretagdes delas feitas pelos Tribunais. Assim o jurista pragmatista teria a
funcdo de analisar as leis, suas interpretagdes e a consequéncia de sua decisdo

para fazer o melhor possivel em vista do futuro4.

O juiz positivista comeca e termina sua atividade com um exame da
jurisprudéncia, da legislagdo, dos dispositivos constitucionais (as fontes diante
das quais deve curvar-se quando segue o principio de que os juizes tém o dever
de assegurar a coeréncia de principios com o que outras autoridades fizeram no
passado. No outro lado, o juiz pragmatista tem outras prioridades, quer
encontrar a decisdo que melhor atenda as necessidades presentes e futuras.
Nao é que nao tenha interessa pela jurisprudéncia e legislagdo. Em primeiro
lugar, essas sdo fontes de conhecimento e até, as vezes, de sabedoria. Seria, a
seu ver, loucura ignora-las. E ressalta que uma decisio que se afasta
abruptamente dos precedentes e da lei dezestabiliza o d-reito,
trazendo®consequéncias r@ins. O juiz tem, muitas vezes que, escolher entre
fazer a justica substantiva no caso sob apreciacdo e do outro lado manter a

seguranca juridica e a previsibilidade do Direito“®.

45 POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Tradugdo de Marcelo Brandéo
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012. p. 380.

46 POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Tradugdo de Marcelo Brandéo
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 381.
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O juiz pragmatista encara a jurisprudéncia, a legislacio e o texto
constitucional sob dois aspectos: como fontes de informacdo potencialmente
uteis sobre o provavel melhor resultado no caso sob exame e, também, como
marcos que ele deve ter cuidado de ndo obliterar, nem obscurecer
gratuitamente, pois as pessoas os tomam como pontos de referéncia. Dessa
maneira, como as vé somente como fonte de referéncia, ele ndo depende delas
para encontrar o principio que lhe permite decidir um caso verdadeiramente
inusitado. Recorre, antes, as fontes que tenham relacdo direta com a sabedoria

da norma que ele confirme ou modifique#’.

0 juiz positivista parte das fontes e atribui-lhes um peso maior; ao passo
que o pragmatista parte dos fatos e atribui-lhes um peso maior. O juiz
pragmatista acredita que o futuro nido deve ser escravo do passado. Os juizes,
na visdo pragmatista, ndo s6 aplicam normas como as criam, levando em conta
questdes empiricas, politicas, institucionais e de simples prudéncia, s6 se
ligando ao passado na medida em que proporcione orientacdo para o presente e
futuro. Nao é decidir institivamente, é decidir ancorado nos fatos e nas

finalidades do direito aplicavel“s.

Por fim, sinaliza que é preciso entender melhor as origens, os limites e os
fato determinantes e a eficicia das normas morais que desempenham
importante papel no sistema de controle social ndo s6 de nossa sociedade como

de todas as sociedades para evitarmos becos sem saida°.

Para justificar seu raciocinio, diz que a atividade judicial pragmatista
deve ser utilizada em uma democracia federativa regida por freios e
contrapesos, pois nesses sistemas, como o0 norte-americano, seria
extremamente dificil a aprovacido de novas leis, quanto mais de leis claramente
redigidas. Assim, os Tribunais ndo podem deixar somente a cargo do Poder

Legislativo e se encarrega de elaborar normas juridicas para que ndo exista

47 POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Tradu¢do de Marcelo Brandéo
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012. p.382.

48 POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Tradugdo de Marcelo Brandéo
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012. p. 382.

49 POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Tradugdo de Marcelo Brandio
Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 492.
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lacunas e vicios por longos periodos de tempo. E ainda refor¢a que o dinamismo
e a complexidade da sociedade dificultam a criacao de legislacdes e por isso,
também, os juizes ndo se limitam a aplicar normas estabelecidas pelo poder

legislativo>°.

Interessante observar os argumentos trazidos por Posner para justificar
uma atuagdo pragmatica, pois é uma tradicdo diferente da brasileira, mas os
fundamentos sdo muito parecidos com os apresentados pelos juristas
brasileiros na atua¢do do Poder Judicidrio como controlador de Politicas

Publicas.

Por fim, seria interessante extrair o essencial dessas duas visoes do
Direito para a criacdo de uma ponte que levaria a nova concep¢ao de processo
como instrumento de concretizagdo de direitos. Assim, o dogmatismo traz o
caminho, o método a ser desenvolvido para a prolacdo de uma decisdo justa,
levando em consideracio as leis e principios constitucionais. J4 o pragmatismo,
apresentado por Richard Posner, demonstra a preocupacdo de como essa
decisdo irad afetar a sociedade e prioriza a resolu¢do do caso concreto da forma
mais justa e adequada possivel no momento. Essas visdes nao sdo excludentes,
mas complementares e, é nessa complementariedade que se encontra a ponte.
O jurista deve, portanto, sempre ter como bazilador as leis e principios
constitucionais, mas deve procurar refletir os efeitos de sua decisdo e tentar
legitima-la com uma andlise adequada e mais justa possivel dentro dos fatos
apresentados. O processo com suas pecas de participacdo, de acesso a justica e
duracdo razoavel do processo forneceram as ferramentas necessarias para esse
desempenho. Assim, o processo é a propria ponte que permite essa harmonia
na prolacdo da decisdo entre os universos do dogmatismo e pragmatismo

juridico, sendo fundamental para a vida em sociedade.

50 POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Tradugdo de Marcelo Brandio
Cipolla. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. 418-420.
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CONCLUSAO

Esse artigo tem por objetivo demonstrar a importancia do papel do
processo no Estado Democratico e Social de Direito. Foi construido um
raciocinio em que o processo seria uma quebra-cabeca formado pelas pecas do
amplo acesso a justica (artigo 5, XXXV da CF/88), do devido processo legal
(artigo 5, LIV, da CF/88), da seguranca juridica (artigo 5, XXXVI, da CF/88), da
razoavel duracdo do processo (artigo 5, LXXVIII, da CF/88), ampla defesa e
contraditério (artigo 5, LV, da CF/88), celeridade processual (artigo 5, LXXVIII,
da CF/88), isonomia (artigo 5, caput, da CF/88) e seguranca juridica (artigo 5,
caput, da CF/88). Logo, se suas pecas sdo consideradas direito fundamental o

conjunto denominado processo também o seria.

Dessa forma, o processo passa a ser visto de uma nova maneira,
transformado pelo Neoconstitucionalismo,>! e passa a preocupacdo central ao
jurisdicionado e a realizagdo efetiva do direito no lugar da mera
instrumentalizacdo e da realizagdo do Direito apenas no aspecto formal. Por
isso, opta por um modelo publicista, com bases nos principios constitucionais,
que cumpra sua funcdo social®2. Cada ato do processo "deve ser considerado
meio, ndo s6 para chegar ao fim préximo, que é o julgamento, como ao fim
remoto, que €é a seguranca constitucional dos direitos. E as pecas
supramencionadas seriam as ferramentas para que o fim remoto da seguranca

dos direitos e sua concretizagdo sejam alcangados.

Por fim, para fechar o raciocinio de que o processo deve ser visto como
direito fundamental seria interessante extrair o essencial das duas visdes do
Direito para a criagdo de uma ponte que levaria a nova concep¢io de processo
como instrumento de concretizagdo de direitos. Assim, o dogmatismo traz o

caminho, o método a ser desenvolvido para a prolacdo de uma decisdo justa,

51 0 Neoconstitucionalismo é definido como uma nova percepgdo do Direito Constitucional que se
irradia para todos os ramos do Direito na sua interpretacio e aplicacdo, conforme ja explicitado e
visto nas li¢des de Luis Roberto Barroso na obra Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do
direito: o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, v. 58, p.129, jan. 2007.

52 FUX, Luiz. Novas tendéncias do Processo Civil. O projeto do Novo Cédigo de processo civil. Revista
CEJ, Brasilia, Ano 17, n.61, p.133.
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levando em consideragdo as leis e principios constitucionais. E prioriza as leis.
Ja o pragmatismo, apresentado por Richard Posner, demonstra a preocupagdo
de como essa decisdo ira afetar a sociedade e prioriza a resolu¢do do caso
concreto da forma mais justa e adequada possivel no momento. Essas visdes
ndo sdo excludentes, mas complementares e, é nessa complementariedade que
se encontra a ponte. O jurista deve, portanto, sempre ter como balizador as leis
e principios constitucionais, mas deve procurar refletir os efeitos de sua decisdo
e tentar legitima-la com uma anadlise adequada e mais justa possivel dentro dos
fatos apresentados. O processo com suas pecas de participacdo, de acesso a
justica e duracdo razoavel do processo forneceram as ferramentas necessarias
para esse desempenho. Assim, o processo é a propria ponte que permite essa
harmonia na prolacdo da decisdo entre os universos do dogmatismo e
pragmatismo juridico, sendo fundamental para a vida em sociedade. Essa forma
de atuacgdo é apenas um regresso na histéria e um resgate a uma forma de
atuagdo do jurista, pois os glosadores atuaram dessa forma, descrevendo o
Direito Romano no Digesto e adaptando-o a realidade social de sua época. A

histéria sempre é peca fundamental para evolucdo da sociedade e do Direito.
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AS FACES DA RAZOABILIDADE: UM
ESTUDO HERMENEUTICO E DE
REFLEXOES A RESPEITO DA *DURACAO
RAZOAVEL

lago Farias Lora’
RESUMO

“As Faces da Razoabilidade” foi concebido como texto dissertativo que
revela reflexdes a respeito da amplamente discutida “duragio razoavel” e as
interpretacdes atribuidas ao contexto. Através da utilizacio de hermenéutica-
juridica como ferramenta de analise, ndo obstante, amparado também pela
filosofia do Direito, este texto analisa através de diferentes perspectivas a nocdo
de razoabilidade e seus prismas, trazendo ao final reflexdes criticas a respeito
do tema exposto.

Palavras Chave: Duragdo razoavel. Hermenéutica. Devido processo legal.
Direitos Fundamentais. Processo Civil.

ABSTRACT

The Faces of Reasonableness” was construed as a dissertation that
reveals the reflection about the broadly discussed “reasonable delay” and the
interpretations attributed to the context. Through the utilization of legal
hermeneutics as an analysis tool, nevertheless, also sustained by the philosophy
of Law, this text analyses through different perspectives the notion of
reasonableness and its prisms, bringing to the end cerebrations and critics
about the exposed theme.

Keywords: Reasonable delay2 Hermeneutics. Due process of Law.
Fundamental Rights. Process of Law
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Uma das maiores preocupacdes dos processualistas é a efetividade da
tutela jurisdicional. A insatisfacdo crescente com a demora do processo fez com
que todos aqueles apreensivos com a entrega de boa prestacdo do servigo
jurisdicional comecgassem a se movimentar no sentido de criar mecanismos com
o objetivo de afastar as lacunas existentes.3 Além da decisdo em si, a ideia de
“duracdo razoavel” abrange, igualmente, a definitividade e a efetividade da
decisio judicial, sendo que, o Estado que nido cumpre este prazo, é considerado

um pais com justi¢a inacessivel.*

Diante desse contexto, é importante ressaltar que por mais antigas que
sejam, certas garantias fundamentais foram gradualmente esquecidas. Tal
processo fez com que se tornasse necessario trazer a tona tais prerrogativas,
que passaram entdo a compor novas constituicdes e legislagdes. Dentre as
reestruturacdes que trazem de forma positivada garantias fundamentais, é alvo
de estudos, a duracdo razoavel do processo. Avocada pela Emenda
Constitucional n? 45/20045 e posteriormente pelo Cédigo de Processo Civil de
20156. 0 entendimento de duragdo razoavel é alvo de pesquisa para a corrente
doutrinaria do direito, tendo como ponto de partida a utiliza¢do da razdo como
forma de decisdo. Sua conceituagdo emana subjetividade, dependendo de
inimeros fatores que decorrem do processo e incontaveis variaveis, bem como,

a definicdo de tempo razoavel para as diligéncias processuais?.

A interpretacao que se tem de duracdo razoavel a julgar pela analise do
sistema judicial brasileiro é considerada, portanto, discussdo relevante a
despeito dos objetivos estabelecidos por este texto para determinagdo do

entendimento de razoabilidade temporal de um processo.

3 MOREIRA, Alberto Camifia. et al. Nova reforma processual civil. comentada. Sdo Paulo: Método,

2003.

+ RECONDO, Felipe. Mudanca no processo civil pode reduzir em 50% o tempo de acées. Disponivel
em: <http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,mudanca-no-processo-civil-pode-reduzir-
em-50-o0-tempo-de-acoes,559648> Acesso em 13 de jul. 2017.

5 BRASIL. Emenda Constitucional n? 45. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm> Acesso em: 05
de jul. 2017.

6 BRASIL. Lei n° 13105 de 16 de marco de 2015 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm> Acesso em: 8 de
jul. de 2017.

7 Por processo, em sentido judicial, deve-se subentender, no decorrer deste texto o processo civil.
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Questdes conceituais dependem de reflexdes a respeito da natureza das
ideias, levando em considerag¢do evidéncias disponiveis. Nao existem maneiras

automaticas para resolugio de problemas desta ordem.

Apesar dos enunciados em dicionario, a prépria definicio deve ser
questionada,® afinal, o conceito em si, possui significados diferentes para cada
intérprete. Uma das infelizes premissas no contexto da comunicagao é de que o
significado é igual para o falante e o ouvinte®, sendo que na verdade, as
conclusoes sdo tomadas de acordo com o complexo sistema cognitivo da mente
humana e, portanto, o sentido atribuido a determinadas palavras possui carater
préprio e inerente para cada um que a descreve. E enraizada por questdes
culturais, a presuncao de que todo e qualquer problema pode ser solucionado
por definicdes e consulta a meios de informacdo, e frequentemente, a
humanidade deixa de perceber a existéncia de problemas que necessitam de

reflexdo conceitual.10

Na andlise do texto disposto no art. 42 do Cédigo de Processo Civil de
201511, depara-se o jurisdicionado com o direito de obtengdo em prazo
razoavel, a solugdo integral do mérito!2 Diversas sdo as palavras das quais
podem ser tirados significados dispares neste trecho, realizar profunda analise
mesmo que de uma frase, acarretaria em exaustiva atividade intelectual e
inimeras conclusdes. Por consequéncia, o cerne desse trabalho se centraliza no
vocabulo “razoavel”, tendo em consideracdo as divergéncias conceituais nele

encontrado.

8 CARRAHER, David William. Senso Critico: do Dia-a-Dia as Ciéncias Humanas. 2. ed. Sdo Paulo:
Pioneira, 1993.

9 SKINNER, Burrhus Frederic. Sobre o Behaviorismo. Tradugio de Maria da Penha Villa Lobos. 10.
ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2006.

10 CARRAHER, David William. Senso Critico: do Dia-a-Dia as Ciéncias Humanas. 2. ed. Sdo Paulo:
Pioneira, 1993.

1BRASIL. Lei n? 13105 de 16 de marco de 2015  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm> Acesso em 8 de
jul. 2017.

12 “Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida
a atividade satisfativa. ”
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1 DIREITO INTERPRETADO

A prestacao jurisdicional substantiva no direito é baseada em ideologias
de principio, e esta afirmacdo julga-se importante tanto em termos normativos
quanto teéricos!3. A propria teoria da comunicagdo humana, concebe o direito
como sistema de interlocu¢do cuja fungio pragmatica é organizar a convivéncia
humana. Nesse sentido, a teoria do direito se enraiza no principio
hermenéutico-analitico, tornando possivel ao texto juridico analise pragmatica,
semantica e sintatica.14 O direito é textol5, e textos, assim como as mais variadas
formas de comunicac¢do, sdo passiveis de entendimento subjetivo, e a propria
subjetividade torna a incoeréncia uma realidade. Uma regra, nada mais é do que
uma proposicdo linguistical® passivel de entendimentos diversos a partir de
cada leitor. As conclusdes, mesmo que expressas em marcas de papel, tém sua
génese em outra parte.l? A razoabilidade juridica integra principio
constitucional implicito conduzido pela boa interpretagdo legall8, na qual o
entendimento se da por atividade l6gica que consiste na extragdo do alcance e

significado da norma juridica.!®

Em abordagem behaviorista??, tém sido realizados estudos a respeito das
caracteristicas comportamentais dos magistrados e a influéncia dessas para
previsdo de eventuais sentencas que venham a ocorrer. Richard Posner,
doutrinador de Filosofia de Direito, aborda a relagio de situagdes percebidas no
sentido comportamental com a previsio de sentencas, comparando-as com

outros setores como economia de mercados, andlises feitas por psicologos e

13 DWORKIN, Ronald. Uma Questio de Principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000.

14 ROBLES, Gregoério. O Direito Como Texto: Quatro Estudos de Teoria Comunicacional do Direito.
Tradugdo de Roberto Barbosa Alves. Sdo Paulo: Manoele, 2005.

15 Referindo-se ao Brasil que, como regra, utiliza o sistema Civi/ Law.

16 ROBLES, Gregoério. O Direito Como Texto: Quatro Estudos de Teoria Comunicacional do Direito.
Tradugio de Roberto Barbosa Alves. Sao Paulo: Manoele, 2005.

17 HURD, Heidi M. Interpretando as Autoridades. In: Direito e Interpretacdo. Andrei Marmor (Ed).
Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

18 NOGUEIRA, Roberto Wanderley. O Problema Da Razoabilidade e a Questio Judicial. Porto Alegre:
Sergio Antdnio Fabris Ed., 2006.

19 NOGUEIRA, Roberto Wanderley. O Problema Da Razoabilidade e a Questao Judicial. Porto Alegre:
Sergio Antdnio Fabris Ed., 2006.

20 Skinner define Behaviorismo ndo como a ciéncia do comportamento humano, mas como a
filosofia dessa ciéncia.
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demais setores que trabalham com apreciacdo de acontecimentos futuros.?!
Mesmo representando o papel de magistrado, Posner ndo nega a perspectiva de
previsibilidade consoante o modelo mental e as influéncias psicoldgicas, ainda
que nenhum juiz se considere previsivel. A partir dessa concepcio, é possivel
aplicd-la ao entendimento de razoabilidade, levando em conta questdes
anteriores, a duracdo coerente ira variar de acordo com o pensamento de cada

julgador.

Pela idiossincratica percepcdao humana, exige-se analise do processo de
assimilacdo que cria juizo de valor para a razoabilidade, adentrando contexto
histérico da entdo descrita duracdo razoavel do processo correlacionando-a
com o estudo de principios constitucionais que sustentam o art. 42 do Codigo de

Processo Civil de 2015.

A “interpretacdo” ndo embasada por justificativa ou conclusido é apenas
ornamento acrescentado de deduc¢des céticas quando se fala de Direito.22
Entdo, faz-se necessario definir a “interpretacdo”. Diante disso, Moore destaca
que “Um bom primeiro golpe ao definir uma nogao ttil de interpretacdo é dizer
que ela é a atividade a que nos dedicamos ao tentar encontrar o significado de
algo”23, eis a andlise realizada pelo autor a respeito da defini¢do de Freud para
interpretacdo descrita em The Complete Introductory Lectures on
Psychoanalysis24 que determina “interpretar” como encontrar sentido oculto
em algo. Seguindo o pensamento de Foucault, as palavras em si, possuem
significados ocultos que sdo entendidos de acordo com quem as escreveu ou
quem as interpreta?, isso torna, portanto, o contexto de interpretacdo da
linguagem ainda mais subjetivo. Claramente encontra-se nesse caso, a

orientacdo relativista do direito, isto é, consoante com o ponto de vista, que na

21 POSNER, Richard A. Problemas da Filosofia do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo
Paulo: M. Fontes, 2007.

22 MOORE, Michael S. Interpretando a Interpretacdo. In: Direito e Interpretacdo. Andrei Marmor
(ed). Tradugao de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: M. Fontes, 2000.

23 MOORE, Michael S. Interpretando a Interpretagdo. In: Direito e Interpretacdo. Andrei Marmor
(ed). Tradugao de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: M. Fontes, 2000. p. 5.

24 FREUD, Sigmund. The Complete Introductory Lectures on Psychoanalysis. Trad. James Strachey.
New York: W. W. Norton, 1996.

25 FOUCAULT, Michel. As Palavras e as Coisas: uma Arqueologia das Ciéncias Humanas. Trad. Salma
Tannus Muchail. 8. ed. Sdo Paulo: M. Fontes, 1999.
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qualidade de norma reguladora da vida social, utilizando o embasamento
interpretativo, ndo pode ficar sujeito ao arbitrio de diferentes opinides.26
Nessa conjuntura, faz-se necessario a utilizagio do positivismo juridico, o maior

problema dessa situacgdo é quanto o proprio direito estrito sugere abstragao.

2 AMBIGUIDADES NA DEFINICAO

A definicao de razoavel, para o dicionario da lingua portuguesa, entende
o termo como: conforme a razdo; consideravel.2’” No Direito Brasileiro, os
conceitos ambiguos sdo definidos através do pensamento do homem-médio,
estabelecido pelo cidaddo que se posiciona através do grau de habilidade
cognitiva acima dos desprovidos de informacdo infima e abaixo do homem com
inteligéncia elevada, trata-se de uma abstragio juridica, que serve de parametro

para determinada conduta social.

Na situagdo de definicdo do conceito de razoabilidade frente a sociedade
Brasileira, ja sdo percebidas certas incongruéncias no tangente ao “homem-
médio” e a hermenéutica da duracao razoavel. O Brasil, segundo dados do
Conselho Nacional de Justica, possui 17.338 magistrados?8, e a populagao
brasileira alcangou o numero de 205.962.108 habitantes??, em periodo
equivalente.30 Nesse sentido, aproximadamente, 0,008% da popula¢do detém o
poder de interpretacdo da norma escrita, indo adiante, em representagdo
proporcional, um a cada dezenove milhdes de habitantes3! detém o poder de
interpretacdo da Constituicdo, no sentido de entender e determinar o
significado da norma expressa. Nao se trata de critica a divisdo social brasileira,

apenas reflexdo de que a apreciacdo da norma ndo é passivel a “homens-

26 RADBRUCH, Gustav. Rechtsphilosophie. 6. ed. Tradugdo de Arménio Amado. Coimbra: Arménio
Armado, 1997.

27 FERREIRA, Aurélio. Diciondrio Aurélio. 5.ed. 2014.

28 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA - CNJ. Relatério 2016. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/02/7d8fa9ae6f181c5625e73f8184f1050
9.pdf> Acesso em: 8 de jul. 2017.

29 DATA WORLD BANK. Brazil. Disponivel em: < http://data.worldbank.org/country/brazil>
Acesso em: 08 de jul. 2017.

30 Ambos os dados de 2015 para comparag¢do mais precisa.

31 Valor aproximado, conta realizada a partir de dados do IBGE de 8 de jul. de 2017. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/> em relagdo ao nimero de ministros do
STF; valor real de 18.882.566,5.
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médios”32, portanto, a compreensdo de razoabilidade serd diferente da ideia
geral da populacdo. Nao ha de se falar em compreensao certa ou errada, apenas

perspectivas diferentes.

Complementando o pensamento a respeito da interpretacao de duragao
razoavel, podem ser empregadas as palavras de Benjamin Hoadly “aquele que
detém a autoridade absoluta para interpretar qualquer lei escrita ou falada, é
quem verdadeiramente diz a lei em todas suas intengdes e propositos e nio a
pessoa que primeiramente as escreveu ou falou”33. Releva registrar, diante
desse contexto, a superac¢do do positivismo exegético quando se conceitua de
que a norma prepondera a lei por estar contida tanto nesta quanto nas
decisdes3*. Nesse caso, o problema do positivismo se da através da separacido de
interpretacdo como ato de conhecimento e interpretacdo como ato de

vontade.35

Uma vez que cabe ao intérprete dizer o que significa duragido razoavel,
decorre em impossibilidade criar uma regra Unica e abstrata que sirva para
todas as hipdteses3¢. De certo modo, relacionado com este pensamento, Canaris
expde que o Direito pressupde acontecimentos de dimensdo social3?, ou seja,
ndo se pode esquecer que ele advém de fen6menos culturais, o Direito tem

carater “evolutivo” que se molda de acordo com a sociedade.

3 NORMA POSITIVADA

32 Entende-se que o magistrado estd além do homem-médio em aspectos de interpretagdo da norma
brasileira.

33 HOADLY, Benjamin. apud GRAY, John Chipman. The Nature and Sources of the Law. New York:
The Columbia University Press, 1909. p. 100. Traducio do autor.

3¢ STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgdo do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 84.

35 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgdo do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.

36 FLEXA, Alexandre; MACEDO, Daniel; BASTOS, Fabricio. Novo cédigo de processo civil: temas
inéditos mudancas e supressdes. Salvador: JusPodivm, 2015.

37 CANARIS, CLAUS-WILHELM. Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz. 3. ed.
Tradugdo de A. Menezes Cordeiro. Berlim: Duncker und Humblot, 1983.
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Ao considerar o positivismo relacionado as normas que dissertam acerca
de “duragdo razoavel”, determinados autores38 propdem como prazo processual
ideal o somatorio resultante dos prazos aplicados ao processo. O principal
embasamento para este posicionamento vem da concepg¢do dos prazos estarem
descritos em lei e, por consequéncia, traduzirem-se em objetividade. Esta
corrente doutrindria, além de minoritaria em relacdo a este aspecto, é alvo de

duras criticas.

A segunda corrente doutrindria e a mais aceita, considera que a questao
ndo pode ser resolvida por simples métrica aritmética.3® Marinoni, parte dessa
segunda linha de pensamento, expde a inviabilidade desta concepg¢do ao
lecionar que, ao aplicar a no¢do de duragdo com tempo limitado ou prazo certo,
“ndo se trataria de “duracdo razoavel”, mas de “duracdo legal”, ou do simples
dever de o juiz respeitar o prazo fixado pelo legislador para a duragdo do
processo”40. Portanto, cabe ao interprete dizer o que significa duragio razoavel
pois decorre da impossibilidade de criar uma regra Unica e estrita que sirva
para todas as hipdteses, o prazo razoavel depende das peculiaridades do

processo.*1

4 AS DIFERENTES PERCEPCOES A RESPEITO DE
RAZOABILIDADE

O entendimento de razoabilidade é varidvel quanto a perspectiva do
observador, determinado fato pode, ao mesmo tempo, ser razoavel para um e
ndo razoavel para outro. Obviamente, grande parte dos litigios judiciais sao

formados a partir dessa compreensao, em que cada parte acredita ter razao a

38 GAJARDONI, Fernando (2003); HADDAD, Carlos Henrique (2004); SPALDING, Alessandra (2005).
apud KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. Em Busca de Critérios para a Conceitua¢do do
Tempo Razoavel de Duragdo do Processo. In JARDIM, Afranio (Cood.); AMORIM, Pierre (Coord.).
Comentdrios Pontuais as Reformas Processuais Civil e Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

39 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. Em Busca de Critérios para a Conceituagdo do Tempo
Razoavel de Duragdo do Processo. In JARDIM, Afrdnio (cood.); AMORIM, Pierre (coord.).
Comentdrios Pontuais as Reformas Processuais Civil e Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

40 MARINONI, Luiz Guilherme. Direito fundamental a Duracdo Razoavel do Processo. Revista
Estacdo  Cientifica. v. 1, n. 4, out/nov. 2009. p. 89. Disponivel em:
<http://portal.estacio.br/media/4304/artigo-5-revisado.pdf> Acesso em: 21 jul. 2017.

41 FLEXA, Alexandre; MACEDO, Daniel; BASTOS, Fabricio. Novo cédigo de processo civil: temas
inéditos mudancas e supressdes. Salvador: JusPodivm, 2015.
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respeito de um determinado conflito, fazendo surgir a necessidade de um
terceiro, fora da relacdo e sem interesse no objeto de discussdo para determinar

outro juizo de valor para o fato.

Ao se tratar do tempo razoavel o mesmo se aplica, considerando, por
exemplo, um periodo de dois anos, essa duragdo poderia ser um tempo razoavel
para um ser humano em meados de sua idade adulta com saide plena. Ao
mesmo tempo em que, para o individuo que em seus noventa e cinco anos e
com saude comprometida o mesmo espaco temporal ndo é razoavel para a

espera de uma decisao.

A sociedade vive em mundos interpretativos, decisdes sdo realizadas
com base no modo como os fatos sdo interpretados, assumindo entdo que
aquilo que se percebe seja um dado objetivo da realidade.*? A compreensao de
razoabilidade para cada um s6 podera ser definida na perspectiva individual, e,
com essas palavras, é possivel entender que o conceito é diferente para cada
parte. Durante muitos anos, a expressao “ponto de vista” tem sido entendida em
carater metaférico, enquanto ao certo, é uma realidade.3 Um mesmo objeto
pode ser estudado sob varios dngulos e perspectivas, bem como as palavras que

possuem sentidos que vao além da semantica descrita em dicionario.

Paradoxalmente, o entendimento de dura¢do razoavel é determinado
pela “ndo razoabilidade”#4, considerando a filosofia reducionista, este
argumento é altamente valido pois, pela logica, se o espaco de tempo ndo é

caracterizado como “ndo razoavel”, logo é adequado.

5 ANALISE CRITICA

42 REIS, Homero. Coaching Ontoldgico: a teoria da decisdo. Brasilia: Thesaurus, 2010.

43 BANDLER, Richard. Usando a mente: as coisas que vocé nio sabe que nio sabe: programacio
neurolinguistica. Sio Paulo: Summus, 1987.

4 Em entrevista ao Estaddo, tém-se, inclusive, as palavras ditas pelo Ministro Luiz Fux quando se
pergunta qual a responsabilidade do atual cddigo (1973) pela morosidade da justica “Nds nao
sabemos o que é razoavel, mas sabemos o que nio é razoavel. ” Frase que buscava definir a
problematica da promessa constitucional de razoabilidade na duragdo processual. RECONDO,
Felipe. Mudan¢a no processo civil pode reduzir em 50% o tempo de ag¢des. Disponivel em:
<http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,mudanca-no-processo-civil-pode-reduzir-em-50-
o-tempo-de-acoes,559648> Acesso em: 13 de jul. 2017.
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Em estudo realizado pelo World Justice Project45, é possivel perceber
que o Brasil é um pais com amplo acesso a justica46, entretanto, a celeridade
processual é extremamente baixa quando comparada com o resto do mundo.
Em reflexio critica, esta acessibilidade, pode ser entendida como alavanca para
os baixos indice dos demais fatores, tendo em vista que a grande acessibilidade
faz com que as pretensdes judiciais surjam com maior frequéncia, sem a devida
tentativa de acordo prévio. Na sociedade atual brasileira, ¢ comum a busca pelo
Judiciario por menor que seja a pretensdo. Essa pratica sobrecarrega o sistema
de gestdo judicial, tornando-o extremamente lento*’, por consequéncia
impactando diretamente na celeridade processual e em demais fatores. Apenas
o Superior Tribunal de Justica, recebeu 260.02148 novos casos (ndo criminais)
no ano de 2015, como ponto comparativo, essa quantidade é quase semelhante
a soma de todas as ag¢des propostas nas Cortes Distritais dos Estados Unidos

(279.036%).

Em estudo realizado por Hofstede, que caracteriza as dimensdes
culturais de inimeros paises, o Brasil é um pais que aceita a divisdo social com
base no poder e acredita que a sociedade ndo é igualitaria. Além desse fato,

assim como a maioria dos paises latino-americanos, tem forte necessidade de

45 THE WORLD JUSTICE PROJECT. Rule of Law Index 2016. Washington: The World Justice Project,
2016.

46 Ressalta-se que o World Justice Project define como acesso a justica a alcangabilidade em termos
de consciéncia da existéncia de remédios para solucdo de controvérsias, capacidade de pagar ou
obter representacdo e consultoria juridica, acesso a corte sem precisar pagar taxas
inconcludentes, nio existéncia de obstaculos processuais (insensatos, que dificultem o acesso a
justica) e como se ddo as barreiras fisicas ou linguisticas na busca por justica.

47 Como mencionado no inicio da obra, certas préticas se perdem com o decorrer do tempo, perante
o entendimento de lentiddo processual da atualidade, uma boa pratica adotada no passado
Brasileiro que foi esquecida no decorrer dos anos é a de obrigatoriedade de tentativa de
reconciliagdo através de juizes de paz como condigdo preliminar ao processo imposta pela
Constituicdo Imperial. “Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da
reconciliagdo, ndo se comecara Processo algum” BRASIL. Constituicdo Politica do Império do
Brazil (25 de margo de 1824). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm> Acesso em: 19 jul.
2017

48 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2016 - /nfogrdficos: ano-base 2015.

Brasilia: CNJ, 2016. Disponivel em:

<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/05/4c12ea9e44c05e1f766230c0115d3e

14.pdf> Acesso em: 21 jul. 2017.

UNITED STATES COURTS. U.S. District Courts - Civil Judicial Facts and Figures. Disponivel em:

<http://www.uscourts.gov/statistics/table/48/judicial-facts-and-figures/2015/09/30> Acesso

em: 21 jul. 2017.
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regras, sistemas legais e burocraticos para a sensa¢do de seguranc¢a®?. Diante
dessas afirmacdes, claramente evidencia-se o motivo do descrédito por parte da

populacdo em meios alternativos de solucgdo de litigio, como a conciliagio.

CONCLUSAO

As apreciagoes praticadas durante a compreensio do que é razoavel ou
ndo, sdo diversas, destoando a partir da perspectiva de cada parte até o
conhecimento geral, ndo podendo possuir sentido Unico ou estrito, inclusive,
devem ser adotadas ponderacdes em cada caso para definicio do que é
coerente. Por tal motivo, faz-se necessaria a figura de individuos com
conhecimento hermenéutico-juridico, com o intento de produzir decisdes que

equilibrem a seguranca juridica e duracgio coerente do processo.

Jamais havera um conceito Unico para palavras com significados
abstratos, o que se pode definir sdo consensos sociais, embasados em ldgica
racional para que se tenha a duragido do processo de modo que se agrade a
maioria, sem contrapor os principios constitucionais que regem nosso sistema

legal.

Pode-se entretanto, realizar analise a partir da retoérica de interpretacdo
de niveis de linguagem juridica, utilizando as consideracdes de Hart, em que se
tem o ordenamento juridico como unido de diferentes tipos de normas

(primarias e secundarias).5!

Pelo principio mencionado, a “duragio razoavel” positivada, é amparada
pela norma secunddria, sendo, portanto, seu significado, criado ao ser
conectado ao caso concreto. Concebe-se entdo, um ciclo em que a partir da
utilizacdo de jurisprudéncia, torna tangivel a compreensdo de um periodo
temporal razoavel para processos semelhantes. A principal lacuna neste

pensamento é a utilizacdo de casos anteriores como pardmetro de medicdo,

sendo que por sua vez, ndo costumam ser considerados como razoaveis quanto

50 HOFSTEDE, Geert; HOFSTEDE, Gert Jan; MINKOV, Michael. Cultures and Organizations: sotfware
of the mind. 3. ed. New York: McGraw-Hill, 2010.
51 HART, H. L. A. O conceito de direito. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2007.
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a duracdo como métrica para situacdes futuras. Entretanto, a partir do
momento em que se tem um pardmetro de comparacdo métrica de duragdo
temporal, ndo seria errado afirmar que a tendéncia consistiria na busca por
proferir a sentenca dada por tempo igual ou inferior, desse modo, reduzindo a

duracao processual.

Os aspectos que fazem com que a justica brasileira seja considerada
morosa, sdo na verdade, ndo somente um problema que deve ser atribuido ao
judicidrio. Grande parcela da morosidade advém da prépria populagido, que
sobrecarrega o sistema judicial. De modo que a entrada de processos no
sistema seja maior do que a saida, formando “gargalos” que freiam a celeridade.
De mesmo modo afirmam Grinover, Watanabe e Lagrasta Neto52 ao lecionarem
que o alto grau de litigiosidade encontrado na sociedade moderna acarreta na
sobrecarga de juizes e tribunais, e que quanto mais facil o acesso a justiga,

maior o nimero de processos.>3

Além da absurda quantidade de novos processos, tém-se o nimero
excessivo de recursos e a pouca utilizagdo de meios alternativos para solugdo
do litigio. A duragdo razoavel é vista como ramificacdo que compde o devido
processo legal. Por tal motivo, definir um prazo certo e determinado para
definicdo da sentenca poderia em alguns casos fazer sobreposicdo destes
valores. Portanto, para cada caso deve existir uma forma de utiliza¢do da razdo
para resolucdo da sentengca em tempo aceitavel, sendo que, cabe as partes
praticar atos que auxiliem a prestagdo jurisdicional em tempo habil, evitando
praticas dilatérias e litigdncia de ma-fé. A utilizacdo do judicidrio deve ocorrer

apenas quando ndo houver mais meios legais para solugdo do conflito.

52 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO; Caetano (Coord.). Mediacdo e
Gerenciamento do Processo: Revolugdo na Prestacdo Jurisdicional - Guia Pratico para a
Instalagdo do Setor de Conciliagdo e Mediagdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

53 Em contraponto, a obstrugdo do acesso a justica, acarreta em descrédito da magistratura, e
utilizagdo de vias alternativas violentas ou inadequadas para solu¢do do conflito em questdo.
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO; Caetano (Coord.). Mediacdo e
Gerenciamento do Processo: Revolugdo na Prestagdo Jurisdicional - Guia Pratico para a
Instalacdo do Setor de Conciliagdo e Mediagdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
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CONCILIACAO PRE-PROCESSUAL:
METODO AUTOCOMPOSITIVO PARA
RESOLUCAO DE CONFLITOS JUDICIAIS

Kétia Siqueira®
RESUMO

O texto trata da conciliagcdo pré-processual, método autocompositivo,
fundamentando sua empregabilidade no processo judicial, a fim de que haja
maior celeridade e implantagdo de cultura ndo adversarial e de
responsabilidade social mediante conflitos. Explora os conceitos e identifica sua
presenca na legislacdo brasileira. Ressalta o aspecto cultural nos paradigmas de
solucdo de conflitos. Aborda a crise da justica e propde a existéncia de lesdo na
funcdo jurisdicional, marcada pela descren¢a nas institui¢des e na capacidade
do Estado para tutelar eficientemente todas as causas em que é demandado.
Trata dos fundamentos sociais, politicos e juridicos da conciliagdo. Questiona a
contribuicdo da conciliagdo ao processo judicial, hoje obrigatéria por imposicdo
legal, outrora removida do ordenamento por conclusdo que era ineficaz e que
promovia injustica. Ressalta avantagem do paradigma ‘ganha-ganha’, pelo qual
as partes conseguemvoluntariamente atingir um acordo percebido como justo,
em contrapartida a imposi¢do judicial percebida como ‘ganha-perde’. Revela a
qualidade de elemento da democracia, promotor da participacdo popular direta
na administracdo da justica, e do direito fundamental ao devido processojusto.

Palavras-chave: Conciliagdo processual. Autocomposicdo. Efetividade
jurisdicional.

INTRODUCAO

O presente texto aborda a conciliagdo pré-processual como método de
resolucdo de conflitos judiciais. A razdo que guia a escolha deste tema encontra-
se alavancada pelo interesse no novo Cédigo de Processo Civil (CPC), em vigor a
partir de 2016, promovendo inovagdes impactantes na dinamica jurisdicional. A
intencdo da pesquisa é a de conhecer, assim como a de contribuir para o

conhecimento dos fundamentos da conciliagio. Tal conhecimento é

1 Advogada; Psicdloga; Especialista em Psicologia Clinica; Graduanda em Direito Processual Civil;
Aluna especial do Mestrado em Direito.

49



CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO:
ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO LUIZ FUX

preparatério no caminho para compreensao contextualizada dos resultados que
serdo obtidos a partir da intervencao conciliatdria pré-processual, em fungao da
mudanca legislativa de paradigma, que determina a inser¢ao da conciliagdo

e/ou media¢do como etapa obrigatdria ao processo judicial.

Esta pesquisa foi realizada através de levantamento bibliografico da
literatura especializada, encontrada em livros e em artigos de periddicos,
constituidos por meio fisico, tanto quanto eletrénico. Ademais, foi consultada,
conforme a pertinéncia, a legislacdo em trés momentos diferentes sob critério
de vigor: a lei brasileira histdrica, a lei em vigor no presente, bem como aquela
ja publicada, mas que ainda ndo vigora no momento de construgio do presente

texto.

A fundamentagdo tedrica referida neste trabalho, sobre a qual discorre-
se, elabora os conceitos proprios dos institutos, métodos e técnicas de solugdo
de conflito, seus fundamentos, o atual estado do sistema judicial no aspecto de
efetividade da jurisdi¢ao e as perspectivas que se tém acerca da composi¢do de
conflitos no sistema judiciario brasileiro, a partir da aplicacdo do novo CPC. Os
textos pesquisados na literatura especializada e na legislacdo foram essenciais

para a compreensdo panoramica do tema abordado.

0 desenvolvimento da atual pesquisa bibliografico-documental mostrou-
se capaz de proporcionar uma ampliagdo da visdo acerca da relevancia social e
juridica do tema problematizado. O item, que antes aparentava ser um ponto
isolado no espaco, demonstrou ser parte de contexto social, histérico e juridico,
por vezes mostrando-se como figura, por outras como fundo, com potencial
para funcionar como alavanca, num sistema carente de solugbes para sua
realizacdo efetiva. Depreende-se, desta amplia¢do, que é necessario o preparo
dos profissionais, especialmente a partir da Academia, para que possam dispor,
com consciéncia e dominio de conhecimento, desta ferramenta de trabalho

dada pelos recursos conceituais e técnicos da autocomposigio.

A importancia da exploracdo do tema em questdo reside no fato de ser

um procedimento, em que pese sua imposicdo legal imediata, que demandara
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tempo e exercicio para que venha a fazer parte da cultura juridica de modo tao
intuitivo e 6bvio quanto o é o procedimento contencioso. Ja de bastante tempo,
a conciliagio pré-processual vem sendo aplicada sistematicamente em
determinadas situagdes judiciais. Os resultados alcan¢ados pelo emprego da
conciliacdo prévia ao processo sdo verificaveis nas estatisticas divulgadas pelo
Poder Judiciario. Nao somente os indices de acordo alcangados, como também
das pesquisas de satisfacdo das partes demonstram-se alentadores de que a
adocdo da metodologia autocompositiva é caminho adequado e muito acertado
na solugao judicial de conflitos. No entanto, para que um instrumento seja bem
utilizado e aproveitado com eficiéncia, é preciso ser compreendido em todas as
suas dimensdes, quais sejam de sua estrutura e dindmica, do contexto, da
finalidade, da aplicabilidade e dos resultados que usualmente promove. Em
outras palavras, a destreza no emprego de ferramentas exige do operador
conhecer o que ela é, quais sdo suas referéncias, para que serve, como se usa e
que efeitos é possivel obter a partir de sua aplicacdo. Esta convic¢do é motor no
sentido de elaborar o tema ora abordado, com o fim de auxiliar o movimento de

provocagdo académica a discussdo do assunto.

Cabe observar introdutoriamente que, seguindo a tendéncia da producgado
tedrica predominante, o uso do termo “pacificacio social” ocorre para definir o
objetivo da jurisdicdo, seja ela hetero ou autocomposta. Principalmente nesta
ultima, ha provavel consenso de que a solucdo autonegociada amplia o alcance
da pacificagdo social, pois tem potencial de resolver o conflito social

concomitantemente ao conflito judicial.

Fica assinalado que tal expressdo - pacificagdo social - traz aparéncia de
conteddo mais ideolégico do que técnico, talvez excessivamente otimista e
repetida irrefletidamente, afinal, a sociedade é dindmica e nunca alcanga a
pacificagcdo em seu termo definitivo. Seu emprego ao longo do texto deve-se a
uma questdo de fidelidade as publicagdes consultadas, mas registra-se, de

inicio, o questionamento sobre a adequacao de seu emprego.

Os capitulos foram desenvolvidos com a seguinte sequéncia logica:

primeiramente explora-se o instituto da autocomposicdo e seus métodos de
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solucdo consensual de conflitos, confrontando o uso dos dizeres técnica
alternativa e alternativa técnica. Expde-se como a lei nova prevé sua utilizacao e
é feita ponderacgido sobre a prevaléncia ou secundariedade dos institutos da

autocomposicdo e heterocomposicdo relativamente um ao outro.

Continuando, na primeira parte do artigo, foram pontuados conceitos e
defini¢des pertencentes ao tema. E demonstrado que a legalizacdo do uso da
autocomposi¢do no processo judicial ndo se trata de uma inovagido de métodos.
Nao obstante, é inova¢do de paradigmas, cuja aceitacdo esta estreitamente

ligada a cultura dominante na sociedade.

O topico tratado na segunda parte é a crise da justica. Tal crise é
composta de elementos tais como a incapacidade de o Poder Judiciario
responder efetiva e satisfatoriamente a demanda crescente ocasionada pelas
mudangas sociais, legais e do setor da informagdo. Propde-se a ideia de lesdo
funcional da fungdo jurisdicional, discorrendo sobre a abordagem de varios
autores acerca do problema e sobre os recursos que os atores judiciais tém

langado mao para sua solugdo.

A terceira parte, trata dos fundamentos e elementos da conciliacio. E
construida a distincdo entre o contetido de cada fundamento, social, politico e
juridico, ainda que nio se possa desconsiderar que é uma divisdo de carater
didatico, pois um sistema desenvolve-se como todo, e ndo é diferente com o
método conciliatério inserido no fluxo processual. Os elementos da conciliacdo
sdo o ponto mais relevado da pesquisa, uma vez que ja foram estabelecidos os
parametros e a contextualizacdo que importam para sua compreensio. Explora-
se, entdo, como € feita a aplicacdo dos métodos de autocomposic¢io, a saber, a
mediacdo e a conciliagdo, com a preocupacao de clarificar a distingdo entre

ambos e suas peculiaridades.

Concluindo a pesquisa, se procede uma reflexdo sobre a importancia da
autocomposi¢do no processo judicial, sobre as justificativas que alicercam sua
escolha, e ainda sobre a necessidade de formacdo de conciliadores e

mediadores capacitados e em ntimero suficiente para atender a demanda.
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Longe de encerrar o assunto, certamente ainda ha bastante a ser
explorado, especialmente no que diz respeito a estudos baseados nos
resultados da pratica conciliatdria pré-processual, a partir da vigéncia do novo
CPC, com vistas a conhecer o efeito colhido pela aplicacdo da nova proposi¢do
legal. Acdes como esta sdo indispensaveis no sucesso das mudangas, implicando
resultante de extrema importancia na regulagdo da pratica como também na
retroalimentacdo do sistema com fins de aperfeicoa- lo. Neste sentido, é

oferecida aqui esta mindscula contribuica

1 O INSTITUTO DA AUTOCOMPOSICAO

Nesta primeira parte, foram reunidos conceitos relevantes a
compreensdo do tema tratado, como institutos e metodologia para solugdo de
conflitos, crise da Justica, efetividade jurisdicional, fundamentos da conciliagao,
definicdo de termos, comparagdo de paradigmas, mudanca de paradigma e
outros pontos, com o0 objetivo de compreender parametros teoricos,
conceituacdo e definicdes terminoldgicas e a interrelagdo dos varios aspectos

pertinentes ao temaexplorado.

1.1 A ilusao dasecundariedade

0 Cddigo de Processo Civil, dado pela Lei 13.105 de 16 de margo de 2015,
traz a novidade de que a conciliacdo e a mediagdo passam a fazer parte
obrigatdria no procedimento judicial. Na redacdo do Artigo 32, §32, da mesma

lei, esta disposto o seguinte:

A conciliacdo, a media¢do e outros métodos de solucdo
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial. (BRASIL,
2015).

Denominou de "métodos de solugcdo consensual de conflitos" as
alternativas ao método ndo- consensual e impositivo, da ja consagrada forma de
decisdo judicial. Ampliam-se as alternativas metodoldgicas, enriquecendo as

possibilidades do processo judicial.
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Inova a legislacdo processual, ao incluir a obrigatoriedade da estratégia
da consensualidade como requisito ao andamento do processo, pelo
estabelecido no Capitulo V, intitulado "Da audiéncia de conciliacdo ou de
media¢do”. Ha obrigatoriedade desta etapa, que serd dispensada apenas em
casos de indisponibilidade do bem discutido e por manifestacdo expressa de
ambas as partes. O Artigo 334 deste capitulo prescreve o momento e a forma da

conciliacao:

Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais endo
for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz
designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser
citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de
antecedéncia.". [...]

"§12 O conciliador ou mediador, onde houver, atuara
necessariamente na audiéncia de conciliagdo ou de
mediagdo, observando o disposto neste Cédigo, bem como
as disposicoes dalei de organizacgdo judiciaria.

§22 Podera haver mais de uma sessdo destinada a
conciliacdo e a mediagdo, ndo podendo exceder a 2 (dois)
meses da data de realizacdo da primeira sessio, desde que
necessarias a composicdo das partes.

§32 A intimagdo do autor para a audiéncia serd feita na
pessoa de seu advogado.

§42 A audiéncia ndo sera realizada:

- Se ambas as partes manifestarem, expressamente,
desinteresse na composi¢cdo consensual;

- Quando ndo se admitir aautocomposig¢ao.

§52 O autor devera indicar, na peticdo inicial, seu
desinteresse na autocomposicdo, e o réu devera fazé-lo,
por peticdo, apresentada com 10 (dez) dias de
antecedéncia, contados da data da audiéncia.

§62 Havendo litisconsoércio, o desinteresse na realizagdo da
audiéncia deve ser manifestado por todos os litisconsortes.

§72 A audiéncia de conciliacdo ou de mediagio pode realizar-
se por meio eletrdonico, nos termos dalei.

§82 0 ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu
a audiéncia de conciliagido é considerado ato atentatdrio a
dignidade da justica e sera sancionado com multa de até
dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do
valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado.
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§92 As partes devem estar acompanhadas por seus
advogados ou defensores publicos.

§10 A parte poderd constituir representante, por meio de
procuracdo especifica, com poderes para negociar e
transigir.

§11 A autocomposicdo obtida serd reduzida a termo e
homologada por sentenca.

§12 A pauta das audiéncias de conciliagdo ou de mediagao
sera organizada de modo a respeitar o intervalo minimo de
20 (vinte) minutos entre o inicio de uma e o inicio da
seguinte (Brasil,2015).

Releva observar que a conciliacdo e a mediacdo previstas na Lei em
comento sdo incluidas na categoria "métodos de solugdo consensual de
conflitos" e tratadas como meios de autocomposi¢do. O Cédigo ndo menciona o
termo "método alternativo de solucdo de conflitos”, como tornou-se usual na
literatura especializada. Numa forma costumeira, a aplicacdo da palavra
"alternativo" a um campo cientifico é feita com um lastro depreciativo quando
compara outro objeto ou campo cientifico, ao qual se aplica o termo
"tradicional”. O que pode parecer um detalhe sem poder de influéncia, talvez
seja relevante na percepgdo social e na constru¢ao de uma nova cultura nio-
adversarial de resolucdo de desacordos. Quando o substantivo “técnica” é
qualificado pelo adjetivo “alternativa” significa que ela nido é principal, e que
por suposto, deve haver outra que seja principal. Ao expressarmos "alternativa
técnica”, alternativa passa a ser o substantivo qualificado por ser de aspecto
técnico. Neste caso nos referimos a hipdtese de haver mais de uma técnica
aplicdvel em determinada situagdo. Nao ha, neste ultimo caso, valoragdo
comparativa, nem gera expectativa de subordinacdo ou depreciacdo de uma
com relacdo a outra. Poderiamos alegar, sim, que alternativo é o uso da
autocomposicdo no procedimento judicial, o qual langa mio massiva e
tradicionalmente da heterocomposicao. A autocomposicdo, no entanto, ndo tem,
em si mesma, a qualidade de alternatividade como secundariedade, sendo tdo
tradicional, historica e longeva quanto a heterocomposi¢do, o meio pelo qual é
exercitada a jurisdicdo. Este raciocinio permite equiparar o valor do método
compositivo realizado por imposi¢do da decisdo de terceiro imparcial, ao valor

do método compositivo realizado pela decisdo consensual das partes.
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Pressupde-se que haja, portanto, respeitabilidade e credibilidade social e
juridica tanto em um quanto em outro instituto. Luchiari (2012, p. 9) pondera:
“pois ambos coexistem e possuem um escopo maior, que é a restauracdo da paz

social”.

[..] tem-se atualmente a equivocada nogdo de prevaléncia
ontoldgica da solugdo jurisdicional sobre os meios ndo-
judiciais de pacificagdo social, quando, sob o prisma do
escopo social da jurisdicdo, os métodos tendem 3, no
minimo, equivaléncia teleolégica. (HIGA, 2012, p. 62).

0 autor supracitado continua: “necessario escoimar o raciocinio baseado
em crendices que ndo se validam cientifica e empiricamente, como a arraigada
aversdo a atividade conciliatéria”. Desenvolve texto relativo a cultura de
cooperac¢do, demonstrando como ocorrem na Inglaterra os protocolos de pre-

action e offerto settle (pré-litigio e oferta de acordo), aplicados ao processo civil.
Em resumo, o que se pode perceber é que os métodos
alternativos de solugdo de conflitos ndo podem ser
vistos apenas como meios ou métodos praticados fora do
Poder Judicidrio, como sugere o adjetivo “alternativo”,
utilizado para qualifica-los, mas devem ser vistos também
como importantes instrumentos, a disposicdo do proéprio
Poder Judiciario, para a realizagio do principio
constitucional do acesso a justica, havendo uma
complementaridade entre a solu¢do adjudicada, tipica do

Poder Judiciario, e as solugdes ndo adjudicadas (LUCHIAR],
2012, p. 123).

Com relacdo a secundariedade do instituto da autocomposicdo, em
especifico ao método da conciliagdo prévia, numa referéncia a Chiovenda: “Por
outro lado, também ndo pode ser esquecido que o exercicio da func¢do

jurisdicional ndo é o caminho natural para a resoluc¢do dos conflitos, mas

sempre uma atividade de substitui¢do.” (LUDWIG, 2011, p. 299).

1.2 O paradigma daautocomposicao

Para uma compreensio clara do objeto em estudo, seus termos precisam
ser definidos com clareza. Organizando-os conceitualmente, pode- se concluir
que a autocomposicdo é um instituto (figura juridica de carater permanente)
composto pelos métodos (meios sistematizados) de mediacdo e conciliacdo,

formados por um arcabougo de técnicas (particularidades praticas aplicaveis nas
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sessdes), a exemplo da declaracdo de abertura, do resumo dos relatos das partes

e darecontextualiza¢do das falas das partes.

Grinover (2007, p. 16) menciona a ocorréncia, na sociedade
contemporanea, de um renascimento do instituto da autocomposi¢do. Atribui
este ressurgir a uma evidente crise da Justi¢a, que ndo comporta hoje a solucdo
das demandas de modo fluido e eficiente. Relaciona, como elementos desta crise,
entre outros, a morosidade e o custo processual, a gestdo burocratica que
complica a via procedimental, a obstru¢do das vias que promovem acesso a
Justi¢a, assim como o distanciamento entre Judicidrio e seus usudrios. Em
funcdo de tal crise, buscam-se novos caminhos, que "levaram ao renascer do
instituto, em toda parte.", referindo-se ao instituto da autocomposicao. De certo
que uma palavra desperta curiosidade no texto da autora citada: renascimento.
Deduz-se que sé pode renascer aquilo que ja era nascido. O instituto da
autocomposicdo esta reiteradamente presente na histéria, como recurso

primario para solugado de conflitos.

Na legislagdo nacional, sua relevancia era considerada de tal forma que
constava dos artigos 161 e 162 da Constituicdo de 1824 (BRASIL, 1824), passou
por etapas histéricas de exclusdo e inclusao e, somente agora, readquire lugar
formal na obrigatoriedade da sistematica processual. Apoés instaurada a
primeira Constituicdo Republicana em 1889 (BRASIL, 1889), um decreto de
1890 (BRASIL, 1990) aboliu tal instituto da Constituicdo porque verificava
falhas no processo que expunham o cidadao até mesmo a coagdo para transigir,
e os Estados foram autorizados alegislar sobre processo, tendo alguns adotado o

procedimento de modo facultativo.

O CPC de 1939 (BRASIL, 1939) ndo o adotou, e a CLT de 1943
(BRASIL,1943) institui como obrigatério ao processo trabalhista. Em 1949
(Brasil, 1949) passa a integrar os processos de desquite litigioso. O CPC de
1973 (BRASIL,1973) reforca que se lance mao, sempre que possivel, ao longo
do processo civil, o que foi incluido na Lei dos Juizados Especiais em 1995
(BRASIL,1995). O CPC de 2015 (BRASIL, 2015) o estabelece de forma

obrigatéria no processo judicial. O ressurgimento da conciliagio como
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procedimento institucionalizado para resolu¢do de conflitos ndo é fendmeno

exclusivamente nacional.

Hoje, pode-se falar de uma cultura de conciliacio que
conheceu impulso crescente na sociedade pds-industrial,
mas que tem, nos paises em desenvolvimento, importantes
desdobramentos, indicando, como foi salientado, nio
apenas a institucionalizagido de novas formas de
participagdo na administracdo da justica e de gestdo
racional dos interesses publicos e privados, mas
assumindo também relevante papel promocional de
conscientizacdo politica. (GRINOVER, 2007, p.17).

A insercio formal da autocomposicdo no procedimento judicial
brasileiro, na verdade, ndo consiste de inovacio de métodos, mas inovagio de
paradigmas, que permitem o uso de outros caminhos para que se alcance a
solucdo em situagdes conflitantes judicializadas. Transforma-se o paradigma de
que somente "O Estado é verdadeiro detentor do poder de dirimir conflitos e
promover a pazsocial." (MENDES, 2009, p.121), cabendo a ele toda decisdo sobre
como se resolvera o conflito entre partes, para um novo paradigma no qual o
Estado-juiz pode assumir para si o gerenciamento dos processos, também
dando condigdes e suporte as partes para que elas mesmas possam encontrar
uma solugdo equilibrada e satisfatéria para ambas. Alves (2012, p.325) define a
caracteristica da conciliagido como a "titularidade do poder de resolugio estar
depositado nas maos das proprias partes envolvidas na contenda, as quais
alcangardo a pacificacdo social através de concessdes reciprocas”. Quando a
sociedade, assim como seus individuos, tem oportunidade de construir suas
proprias solugdes, ela torna-se mais madura, consciente de suas capacidades e
responsabilidades, e mais capacitada de alcancar desenvolvimento e melhoria

da qualidade social de vida.

Ludwig (2011, p. 308) trabalha com a ideia de que é necessario quebrar
o que chama de “dependéncia quimica” do judicidrio, numa disseminada cultura
paternalista e indiscriminadamente judicializadora de todos os conflitos, dando
a terceiro o papel de encontrar solucdes. Defende o ponto de vista de que a
obrigatoriedade da conciliagdo é pedagégica, é o meio mais idoneo de solugao

de conflitos, demonstra a civilidade, responsabilidade e maturidade para o
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exercicio da cidadania, da perspectiva que as pessoas participam ativamente do
processo e contribuem para a construcdo de solugdes que, de outra forma,
determina sua passividade mediante uma decisdo imposta, e que sendo um dos
fatores de excesso de demanda judicial, “ainda prejudica paradoxalmente a
prépria promessa constitucional de acesso a justi¢a.”, pois se frustra neste
direito a possibilidade de receber a tutela jurisdicional num “processo de

resultados”. Sua critica é destinada a cultura de nio- responsabilidadesocial.

A cultura é um elemento dinamico nas sociedades. Também ¢é
particularizada em cada uma delas. Cahali (2013, p. 71) menciona que “Em
paises de cultura menos contenciosa, como China e Japdo, o simples
ajuizamento de agdo judicial pode ser considerado uma vergonha, caso nao se

tenhatentadoumacordo antes.”. E continua:
Na China, em especial, se tem noticia da media¢do ha 4.000
anos, com 10 milhdes de mediadores, nimero muito maior
do que os 110.000 advogados. Nestes paises, tentar um
acordo antes de envolver o Estado-juiz é uma imposicdo

dos costumes, habitos, concepg¢des sociais, da cultura,
enfim, e ndo necessariamente da legislacio (CAHALI, 2013,

p.71).

Em nossa sociedade, o beneficio da renovacdo paradigmatica na
formalidade processual estende-se para além da ampliacio das chances de
solucdo eficiente da crise de inoperancia do sistema judicial. Somado a isto,
ele possibilita a abertura da presente cultura judicial, marcadamente
adversarial, a uma cultura de solugdes baseada na atitude cooperativa. Embora
inicialmente imposto por lei, também é um caminho valido para provocar a
renovacdo dos valores sociais ligados ao litigio. Esta registrado que

A afirmacdo de que o juiz deve preferir a solucdo
consensual do conflito a solucdo adjudicada €
extremamente salutar, e pode vir a ser responsavel por
uma mudanca de mentalidade, criando-se, a partir dai a
cultura da justica coexistencial. (CAMARA, 2005, p.

16).
A renovacdo do paradigma judicial esta sendo feita pelo renascimento do

instituto da autocomposicdo, através de sua inclusdo nas formalidades

procedimentais, visando a harmonizacdo social pela pratica da conciliagdo. A
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troca de paradigmas implica alteracdo de referenciais culturais, o que nem
sempre ocorre de forma desembaracada, especialmente ndo sendo parte de um
processo sociocultural espontineo. A formalizagio desta mudanca
paradigmatica decorre da necessidade de resultados melhores, da capacidade
inovativa das pessoas que interferem na resolucdo conflitual, da reflexdo
produtiva baseada nas experiéncias bem-sucedidas de conciliacdo, que ja vem
sendo feita nos juizos, e da exaustdo dos paradigmas ja existentes. Nos dizeres
de Alves (2012, p. 320), "E o que se chama de exaustdo paradigmatica, que
ocorre quando a teoria basica de determinada ciéncia ndo consegue oferecer

solucdes ou respostas técnicas aos problemas que se propunha resolver.".

Em que pese haver "um rango beligerante impregnado no meio juridico,
que considera esta harmoniza¢do um método menos sofisticado de resolugido
de quizila, tendo, na tutela jurisdicional, o contraponto evolutivo decorrente do
aprimoramento das civiliza¢gdes" (HIGA, 2012, p. 61), a almejada "cultura de
conciliacdo” (GRINOVER, 2007, p. 17), ou também chamada de "justica
coexistencial" (ALVES, 2012, p. 319), consiste de uma

Tentativa de ruptura paradigmatica no modelo adversarial
de solugdo de conflitos, operando-se a transicio de uma
"cultura do litigio" para uma "cultura de paz"; é algo que
atende aos principios democraticos da constituicdo federal
de 1988, na medida em que converge para a construgdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria (Art.3¢, I), e que
privilegia a solugdo pacifica dos conflitos (Art.42, VII),
(HIGA, 2012, p.61).

O novo Cédigo de Processo Civil adota, portanto, ambos institutos
compositivos no procedimento para resolucio de conflitos judicializados. Ndo
demonstra atribuir valoragdo hierarquica a nenhum dos dois. Por outra,impoe
estratégia otimizadora do processo judicial, que segue um curso logico do
menos para o mais gravoso, no que diz respeito a autonomia deciséria das

partes.

Os desacordos relacionais, de uma forma geral, podem ser resolvidos por
meios que evoluem numa escala que se intensifica, desde o ponto em que se
privilegia a autonomia completa, quando as duas partes transacionam

diretamente chegando a um acordo, até o ponto em que um terceiro imparcial
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determina impositivamente a solu¢do para o caso. Na autocomposi¢do
processual ndo ha autonomia completa das partes, pois o terceiro esta presente
na figura do mediador/conciliador determinado pelo préprio Judiciario. Ha
suporte ambiental e procedimental que propicia a elas exercerem sua
capacidade de lidar construtivamente com o desacordo a respeito do bem
juridico. O sistema juridico, ao permitir a autocomposicdo, proporciona as
partes direito a terem voz ativa e participagdo criativa na construciao de

resolucdo desejavel e consensual para odissenso.
A mediagdo e outras metodologias podem facilitar o
didlogo e prover destrezas para a resolucdo de situagdes
conflitivas. No curso do processo resultante, os sujeitos
comprometidos téma possibilidade de adquirir habilidades
necessarias para resolver por si mesmos as diferencas que

podem, eventualmente, ser suscitadas no futuro com seus
pares, familiares e colaboradores, ou em suacomunidade.

Nossa cultura privilegiou o paradigma ganhar-perder, que
funciona com uma légica determinista binaria, na qual a
disjuncdo e a simplificacdo limitam as op¢des possiveis. A
discussdo e o litigio - como métodos para resolver
diferencas - ddo origem a disputas nas quais usualmente
uma parte termina “ganhadora”, e outra, “perdedora”. Essa
forma de colocar as diferengas empobrece o espectro de
solugdes possiveis, dificulta a relagdo entre as pessoas
envolvidas e gera custos econdmicos, afetivos e relacionais
(SCHNITMAN, 1999, p. 17).

A previsao de obrigatoriedade, no CPC, para a aplicacdo da metodologia
de autocomposi¢do, anteriormente a que se proceda a heterocomposicdo
judicial, é artificio valido e legitimo para a consecu¢do de uma prestagio
jurisdicional mais agil e eficiente. A expectativa é de que as estatisticas judiciais
positivas no sentido de acordo, ja produzidas hoje, sejam ampliadas e possam
registrar um aumento no numero de acordos pré- processuais (que sio aqueles
anteriores a distribui¢cdo). Resultados quantitativos podem ser verificados
através dos nimeros que constatam a proposicdo de ag¢des, comparados aos
que registram a distribuicdo efetivada nas mesmas amostragens e de outros
indicadores estatisticos especificos. Resultados qualitativos podem ser
verificados por instrumentos como pesquisas de satisfacio, (que ja vém sendo

feitas apo6s as sessOes de conciliagdo pré-processual) e tém o potencial de
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refletir na sociedade como todo, com a disseminacdo da cultura de conciliacdo e o

amadurecimento social frente as possibilidades de resolucdo de conflitos.

2 A CRISE DA JUSTICA

O mencionado ressurgimento da conciliagio como método
institucionalizado de solucido de conflitos esta estreitamente vinculado a atual
crise de eficiéncia da justica. E recurso metodolégico, do qual se langa méo, com
vistas a otimizar o desenvolvimento processual e melhorar o sistema como
todo. Exploramos, a seguir, aspectos principais do que se convencionou a
chamar por “crise da justica” e pesquisamos os fundamentos da conciliacdo, os
quais justificariam seu uso como recurso para solucionamento efetivo de

referida crise.

Num artigo publicado em jornal de grande circulagcdo, no auge das
revelagdes de enorme escandalo provocado por corrupg¢ao institucionalizada e
que traz grandes prejuizos ao Pais, dois juizes afirmam a existéncia de uma
crise é o momento oportuno para a¢ao construtiva para a mudanga. Ainda que
se expressando ao ramo especifico do direito penal, esta experiéncia

certamente reflete a justica como todo:

0 Brasil vive momento peculiar. A crise decorrente do
escandalo criminal assusta. Traz inseguranca e ansiedade.
Mas ela também oferece a oportunidade de mudanca e de
superacdo. Se a crise nos ensina algo, é que ou mudamosde
verdade nosso sistema de Justica Criminal, para romper
com sua crénica ineficiéncia, ou afundaremos cada vez
mais em esquemas criminosos que prejudicam a economia,
corrompem a democracia e nos envergonham como Pais
(MORO; BOCHENEK, 2015, p. 2).

Qualquer situagido em estado critico indica prontiddo para a mudanga. A
crise pressupde que as coisas ja ndo estdo no estado em que estavam ou
deveriam estar. Um organismo ou sistema submetido a uma situacdo critica é
afetado por falhas no seu desempenho, impedimentos para suas capacidades,
insucessos em seus resultados, e ocorréncia de /aesa functio, nem sempre
reversivel. O extremo da mudanca trazida pela crise é a morte. Numa visdo mais

otimista, diz-se que crises trazem oportunidade para mudar. Também trazem
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esta chance, mas as vezes, o otimismo excessivo implica escapar ao senso de
realidade, pois, a necessidade se sobrepde a mera chance, na medida em que o

momento urge redirecionamentos, sob pena de ndo mais ser possivel retroceder.

Muito se fala hoje numa crise continuada que atinge o Judiciario. Seus
elementos sdo relativos ao que toca 'dizer o direito de forma justa e num tempo
razoavel’, mediante a demanda crescente do contencioso, frente ao agugamento
da capacidade de critica social alimentada pela fluidez da informacgio veiculada
hodiernamente. Tudo isto desemboca numa sensagdo generalizada de
insatisfacdo, injustica, falta de credibilidade dada pela ineficiéncia ou eficiéncia
insatisfatéria na prestacdo da tutela jurisdicional. Mesmo os agentes do
Judiciario sentem-se frustrados e preocupados, haja vista o teor da citacdo acima.
Na medida em que muitos individuos sdo cronicamente afetados, forma-se uma
crenca social de que é indcuo tentar resolver conflitos judicializando-os. HA uma
insatisfacdo social generalizada com a prestacdo da tutela jurisdicional estatal.

Quantoaeste sentimento, define a doutrina:

E a experiéncia de milénios mostra que a insatisfacdo é
sempre um fator antissocial, independentemente de uma
pessoa ter ou ndo ter direito ao bem pretendido. A
indefinicdo de situacdes das pessoas perante outras,
perante os bens pretendidos e perante o prdprio direito é
sempre motivo de angustia e tensdo individual e social
Inclusive quando se trata de indefini¢do quanto ao préprio
jus punitionis do Estado em determinada situagdo
concretamente considerada: sendo o valor /iberdade uma
ineréncia da prépria pessoa humana, a que todos almejame
que ndo pode ser objeto de disposi¢do da parte de ninguém,
a pendéncia de situagdes assim é inegavel fator de
sofrimento e infelicidade, que precisa ser debelado
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2011,p. 28).

A descrenca nas institui¢des e na capacidade de o Estado exercer a tutela
eficientemente é uma crise, que traz no seu bojo um grande risco: o da assuncdo
de que a Unica saida é a autotutela. Nao é incomum o noticiario trazer relatos
que demonstram tal postura: ladrées sendo humilhados e amarrados nus a
postes, linchamentos, reagdes violentas vingativas a tentativas de roubo,
punicdes a desafetos e outros ilicitos cometidos por pessoas comuns do povo,

que perderam os limites, porque ndo creem mais numa ag¢io estatal justa. A
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fraqueza ou incompeténcia do Estado gera um estado de anomia, pois de nada

vale a legislacdo, quando ndo é devidamente aplicada.

Nas fases primitivas da civilizagdo dos povos, inexistia um
Estado suficientemente forte para superar os impetos
individualistas dos homens e impor o direito acima da
vontade dos particulares: por isso, ndo sé inexistia um
orgao estatal que, com soberania e autoridade, garantisse o
cumprimento do direito, como ndo havia sequer as leis
(normas gerais abstratas impostas pelo Estado aos
particulares). Assim, quem pretendesse alguma coisa que
outrem o impedisse de obter haveria de, com sua prépria
forca e na medida dela, tratar de conseguir, por si mesmo, a
satisfacdo de sua pretensdo. [..] A esse regime chama-se
autotutela (ou autodefesa) e hoje, encarando-a do ponto de
vista da cultura do século XX, é facil ver como era precaria
e aleatdria, pois ndo garantia a justica, mas a vitéria do mais
forte, mais astuto ou mais ousado sobre o mais fraco ou
mais timido (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2011, p.
29).

A atual crise parece ter atingido o estagio de /aesa funcio. Existe lesdo na
fungdo jurisdicional e o préprio Judicidrio manifesta-se frequentemente em
busca de solugdes. A fungdo a qual nos referimos é aquela que Cintra, Grinover e
Dinamarco (2011, p.27) definem como "a funcdo ordenadora, isto é, a
coordenacdo dos interesses que se manifestam na vida social, de modo a
organizar a cooperac¢do entre pessoas e compor os conflitos que se verificam

entre seus membros.".

Em se tratando de crise que afeta continuadamente os resultados do
sistema, ndo parece cabivel falar em uma sé causa de origem. O nimero
insuficiente de julgadores, auséncia de financiamento adequado para a
infraestrutura, a taxa de congestionamento, despropor¢ao entre demanda social
e prestagdo do servigo jurisdicional, grande aumento no rol de direitos
fundamentais assegurados a partir da Carta de 1988, a multiplicagdo de
instrumentos postos a disposicdo para que sejam exigidos tais direitos, o
despreparo estrutural do Poder Judiciario para lidar com a explosdo de acessos,
o numero de recursos possivel e a procrastinacdo por eles, acesso para
resolucdo de conflitos de natureza politica, a burocratizacdo, o excessivo

formalismo, a legislacdo que ndo consegue acompanhar na mesma velocidade as
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transformagdes sociais, a complexidade das demandas em funcdo do
desenvolvimento tecnolégico e globalizacdo, sdo todos estes fatores arrolados

como provocadores da atual crise dajustica:

[.] ndo ¢é possivel determinar sua origem como
proveniente de uma s6 causa, mas do desenvolvimento de
um conjunto de fatores que, convergentes entre si,
agravaram-se no decorrer do tempo, produzindo como
resultado final uma ineficiéncia generalizada na prestagio
jurisdicional (ALVES, 2012, p320).

Referindo-se especificamente a morosidade da Justica, apontando que ela
"causa a disfuncdo dos direitos e sabe-se que possui causas concretas”, Souza
(2008, p.163) diagnostica o "excesso de leis, deficiéncia do sistema processual,
carater humano do processo, burocracia dos procedimentos e etapas mortas do
processo, excesso de recursos, o desinteresse do problema pelos Municipios,
Estados e Unido" como determinantes na configura¢do atual do problema, e a
autora lembra que o direito a duracdo razoavel do processo judicial é norma
constitucional de eficicia plena, portanto, nao se justificando nenhuma retencdo

para que sejacumprida.

Grinover (2007, p. 17) nota que a crise que leva "a obstrugdo das vias de
acesso a Justica e ao distanciamento entre o Judiciario e seus usuarios", provoca
descrédito da magistratura e dos operadores do direito, mas tem "como
preocupante consequéncia a de incentivar a litigiosidade latente, que
frequentemente explode em conflitos sociais, ou de buscar vias alternativas
violentas ou de qualquer modo inadequadas"”. Ressalta que o acesso de um
nimero cada vez maior de pessoas ao Judiciario e variedade crescente de tipos
de causas formam, na expressdo dela "uma bola de neve" que sobrecarrega cada

vez mais o sistema.

Com relacdo a eficicia plena da norma, é possivel afirmar que o papel
comporta tragos os quais a realidade nem sempre consegue absorver e
concretizar. A retificacdo do curso de um sistema complexo como o judicial ndo se
faz unicamente por via da determinacio legal, em que pese ser ela instrumento
indispensavel a certas medidas. A prescricdo formal ndo prescinde ter o suporte

cultural, a decisdo politica no sentido lato, e o engajamento na execu¢do dos

65



CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO:
ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO LUIZ FUX

procedimentos que podem trazer a solugdo para as crises. O direito a duragao
razoavel do processo vincula-se ao conceito ultimo do direito de acesso a justica:
direito a uma ordem juridica justa num processo de resultados, com efetivacdo

da tutelajurisdicional.

Imaginar que o direito de acesso a tutela jurisdicional seja,
simplesmente, poder ir a juizo por intermédio do
procedimento legalmente fixado, independentemente de
sua idoneidade a efetiva tutela dos direitos, seria 0 mesmo
que inverter aldgica darelagdo entre o direito material e o
direito processual, sendo que o processo, entdo, daria os
contornos do direito material e ndo o contrario. Embora se
desenvolva sob véarias formas, é necessario que o processo
seja adequado a sua finalidade precipua, vale dizer, a tutela
da situacdo concreta. E assim que o Poder Judiciario -
enquanto Administragdo - obedece ao principio da
eficiéncia administrativa em favor do jurisdicionado -
enquanto administrado. Sob outro angulo do mesmo
enfoque, o direito ao acesso a Justica visa garantir uma
melhor definicdo das relagdes entre o Estado e cidadao,
bem como quanto aos particulares entre si, assegurando a
defesa de direitos, segundo os meios e métodos de um
processo juridicamente adequado e impondo ao Poder
Legislativo que confira operacionalidade pratica a defesa
destes direitos. Sobre o tema dissertam com muita
propriedade CAPPELLETTI e GARTH: O direito ao acesso
efetivo tem sido progressivamente reconhecido como
sendo de importincia capital entre os novos direitos
individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direito
é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para
sua efetiva reivindicagdo. O acesso a Justica pode, portanto,
serencarado como o requisito fundamental - o mais basico
dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, e ndoapenas proclamar os
direitos de todos (LUDWIG, 2011, p. 297).

Souza (2008, p. 137) pondera sobre a fung¢ido sécio-politico-juridica do
processo, afirmando que é insatisfatéria a mera formalizagdo do direito que ndo
assegura ou disponibiliza meios concretos para o alcance da efetividade com

tempo razoavel na prestacgdo jurisdicional.

O legislador ao elevar, como principio constitucional, o
direito ao razoavel prazo de tramita¢do processual, impds
ao Estado o compromisso para com a sociedade de
promover maior efetividade ao processo como corolério ao
ja consagrado direito ao acesso a justica, porquanto
insignificante serd tomar parte se ndo auferir a tutela em
momento habil e real a realizar justiga. Destaca-se assim

sua importancia como pressuposto para o exercicio pleno
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da cidadania nos Estados Democraticos de Direito,
garantindo aos cidaddos a concretizagdo dos direitos que
lhes sdo constitucionalmente assegurados (SOUZA, 2008,
p.139).

A lesdo a fungdo do sistema jurisdicional comega a ser revertida a partir
dos proprios agentes da jurisdicdo. A constatacdo do problema é o primeiro
passo e ja foi dado. O seguinte é a busca por diagnosticar as causas do
problema. O diagnéstico vem sendo construido e repercutido em larga escala
pela literatura especializada, pela Academia e pelos agentes do Judicidrio. A
dificuldade na busca pela solugido esta no fato de que ela ndo é simples, tnica,
unidirecional, mas complexa, multifatorial e multidirecional. Propostas e
providéncias sdo adotadas no sentido de reverter o quadro de inoperancia e
insatisfagdo. Alguns recursos tém sido implantados com sucesso. A
autocomposicdo como método de resolucdo de conflitos é um deles. Ja
experimentado no procedimento judicial e com bons resultados, agora torna-se
obrigatoério pela letra do CPC publicado em 2015.

Movimentos de estimulo a conciliagdo, a mediagdo e a
desjudicializagio de procedimentos sdo benéficos se
permitem uma solucdo que salvaguarda o nucleo essencial
da funcio jurisdicional: pacificagdo com Justica. Justamente
por isso coaduna-se com o acesso a Justica a
institucionalizacdo dos meios consensuais, pois perpassam

por universalizacdo, celeridade e adequacio (SILVA, 2013,
p. 326).

A autora afirma que a pacificagio com Justica, atende a prestacao
jurisdicional com efetividade, firmando a preponderancia de seu escopo social,
que podemos expandir para a fungado social do processo. Baseia suas afirmagdes

no seguinte:

A instrumentalidade do processo. Escopo social. O exame
da legitimidade do Estado e do poder conduz naturalmente
a observar e medir a capacidade, que aquele tenha e
desenvolva mediante o exercicio deste, de organizar
convenientemente a vida em sociedade, ajudando cada um
dos membros desta a realizar suas aspirag¢des individuais,
conservando e desenvolvendo bens e valores. Espera-se
que, mediante a dinamica do poder, o Estado chegue
efetivamente aos resultados propostos, influenciando
favoravelmente a vida do grupo e de cada um dos seus
componentes.
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Assim a jurisdicdo, como expressdo do poder politico.
Saindo da extrema abstracdo consistente em afirmar que
ela visa a realizagdo da justica em cada caso e, mediante a
pratica reiterada, a implantagdo do clima social de justica,
chega o momento de com mais precisdo indicar os
resultados que, mediante o exercicio da jurisdi¢cdo, o
Estado se propde a produzir na vida da sociedade
(DINAMARCO, 2009, p.158).

Mendes (2009, p.121) sintetiza a crise da Justi¢a no fato de que, sendo o
Estado o verdadeiro detentor do poder - concretizado no Poder Judicidrio -
para dirimir conflitos sociais e pacificar, foi atingido pelas intimeras
transformac¢des mundiais provocadas pela evolugio e pacificar, foi atingido pelas
indmeras transformag@es mundiais provocadas pela evolugdo social, e, em especial,
pelo modelo democratico social. Este implica em maior valor das liberdades
individuais garantidos pelo acesso a justi¢a, devido processo legal e tutela
jurisdicional. No entanto, para atender a este novo modelo, especialmente marcado
pela Constituicdo de 1988, o Estado se v& mediante a necessidade de desenvolver
novas técnicas para assegurar maior acesso e mais efetividade na atuagdo do Poder
Judiciario. A crise na Justica pode ser, neste caso, resumida por um descompasso
entre a possibilidade ou acessibilidade do cidad&o — individual ou coletivamente — &
justica, e o despreparo técnico e tecnoldgico do Estado, responséavel pela tutela
juridica, absorver, processar e resolver eficientemente a crescente demanda pelo

dizerjusto.

3 ACONCILIACAO

3.1 Fundamentos da conciliacao

Constata-se que a conciliacdo é método ancestral de resolucdo de
conflitos, tanto quanto a jurisdicdo por sentenca. Falou-se em renascimento do
instituto, em busca de novas solugbes por ocasido da crise na Justiga, em
alteracdo de paradigmas e em mudanca de cultura adversarial para cultura de

cooperacao.

Até o momento, a quase absoluta maioria das informag¢ées obtidas nos
conduz no sentido de que a conciliagio é, por si, uma ferramenta muito util, um

recurso eficiente, um método aprovado a ser aplicado na resolucdo de
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dissensos. Mas é de indagar porque a conciliacdo, na vigéncia da Republica, foi
retirada por decreto (1890) antes mesmo da publicacdo de nova Constituicdo
(1891). Presente na Constituicdo Imperial de 1824 e hoje revalorizada a ponto
de ser reintegrada no Processo Civil como obrigatéria. Ha evidéncias de que a
conciliacdo ndo é imune a resultados indesejaveis. Com objetividade, Didier
(2014, p.212) alerta que “A autocomposicdo ndo pode ser encarada como

panaceia.”

0 Decreto n2359/1890 abole a conciliagdo como formalidade preliminar
ou essencial e d4 plena liberdade as partes, que estejam na livre administra¢ido de
seus bens, ou seus procuradores legalmente autorizados, para resolverem a
causa, em qualquer estado ou instincia e nos casos admissiveis, mediante
escritura publica, através da desisténcia, confissdo ou transacido. No texto do
referido decreto ha explicacdo das causas que levaram a tal aboli¢do, que abre

entendimento para a ldgica da providénciaadotada.

Decreto n? 359, de 26 de Abril de 1890

Revoga as leis que exigem a tentativa da conciliagdo
preliminar ou posterior como formalidade essencial nas
causas civeis e commerciaes [...] considerando:

Que a instituicdo do juizo obrigatorio de conciliagdo
importa uma tutela do Estado sobre direitos e interesses
privados de pessoas que se acham na livre administragdo
de seus bens e na posse da faculdade legal de fazer
particularmente qualquer composicdo nos mesmos casos
em que é permittido a conciliagdo, naquelle juizo, e de
tornala effectiva por meio de escriptura publica, ou por
termo nos autos e ainda em juizo arbitral de suaescolha;

Que a experiencia ha demonstrado que as tentativas de
conciliacdo no juizo de paz sémente sdo bem succedidas
quando as partes voluntariamente comparecem perante
elle nas mesmas disposi¢cdes, em que podem produzir
identico effeito os conselhos de amigo commum, o
prudente arbitrio de bom cidaddo 4 escolha dos
interessados e ainda as advertencias que o juiz da causa,
em seu inicio, é autorizado a fazer na conformidade da ord.
liv. 39, tit. 20, § 1% Que, entretanto, as despezas resultantes
dessa tentativa forcada, as difficuldades e procrastinagio
que della emergem para a propositura da ac¢do, e mais
ainda as nullidades procedentes da falta, defeito ou
irregularidade de um acto essencialmente voluntario e
amigavel, acarretadas até ao grao de revista dos processos
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contenciosos, além da coac¢do moral em que sdo postos os
cidaddos pela autoridade publica encarregada de induzilos
a transigir sobre os seus direitos para evitar que soffram
mais com a demora e incerteza da justiga constituida, que
tem obrigacdo legal de dar promptamente a cada um o que é
seu [..] (BRASIL,1890).

Os motivos expostos ddo conta de que, o melhor sucesso da conciliagdo
obrigatdria é obtido nos casos onde as partes se voluntariam para a conciliacao.
Aponta a justificativa que, exceto estes casos nos quais as partes desejavam
conciliar, havia consequente aumento das despesas, em func¢do de dificuldades,
nulidades e procrastinacdo para propor a a¢do, no caso da conciliacdo realizada
numa fase anterior ao processo pelo Juiz de Paz. Somando-se a tais
argumentos, justifica a desobrigacio desta forma de conciliagdo pela
ocorréncia de coacdo moral aos cidadios, imposta pela autoridade publica
encarregada, induzindo ao acordo. Alegava, ao coagir, que seria melhor transigir
sobre seus direitos para evitar a exposicdo a demora e incerteza da justica
constituida, a qual pertence a obrigacdo de “dar a cada um o que é seu”. Apoia-se
no clamor publico, na impugnacdo de muitos jurisconsultos e no direito
comparado, afirmando que, em muitos paises, a conciliacdo nunca teria sido
admitida, ou ja teria sido abolida. Nas consideragdes, afirma que o Estado,
considerando formalidade essencial e obrigando a conciliagdo, tutela os

interesses privados e faz-se, portanto, responsavel por seusresultados.

O contexto fundamentado do Decreto 359/1890 parece refletir uma
realidade muito semelhante a atual. H4 uma crise de despesas, dificuldades,
nulidades e procrastina¢do processual que ndo permite o objetivo jurisdicional
de pacificagdo com justica. A providéncia legal, entretanto, tem rumo
justamente no inverso@da que hoje se langa mao: em 1890 a conciliagdo passa a
ser desobrigada nas causas civis e comerciais (hoje se langa médo: em 1890 a
conciliacdo passa a ser desobrigada nas causas civis e comerciais (hoje apenas civis),
ja em 2015, passa a ser obrigada. A comparagdo nos induz a inferir sobre o que
atribuiria coeréncia as decisoes de incluir ou excluir o mesmo procedimento como
obrigatdrio na lei, mediante razGes tdo semelhantes e que levam ao mesmo resultado:
insucesso da eficiéncia jurisdicional. Afinal, seria a conciliagdo um método que

aperfeicoa ou prejudica oprocesso?
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Para responder a questdo formulada, é possivel que se deva langar mdo de
fundamentos tais como o momento sociocultural de cada evento e a forma de
aplicacdo da conciliagdo ao processo, ndo necessariamente julgando o valor da
conciliagdo como recurso isolado de um contexto. Ainda que os fundamentos da
conciliacdo pudessem permanecer iguais e aplicados em épocas diferentes, os
cuidados, os limites e a forma de sua aplicacdo sdo os fatores determinantes para que
seja ou ndo alcancado seu principal objetivo em qualquer das épocas: o da pacificagdo
social. O agente pacificador precisa estar bem preparado e os procedimentos, limites
e objetivos bem definidos para que haja sucesso nointento:

Com a proclamagio da Republica e edi¢do do Dec.359 de
26.04.1890, aboliu-se a obrigatoriedade da prévia
conciliacgdo para o acesso ao Judicidrio. Além de
incompativel com a liberdade do direito de acdo, a
experiéncia havia demonstrado a inutilidade de tal medida,
sem outros resultados que ndo o aumento do custo
financeiro e temporal das demandas, talvez em vista da

falta de preparo dos juizes de paz para tal tarefa
(GAJARDONI, 2014, p31).

A proposta neste texto nao é a de desvendar as razdes para as diferentes
decisdes legislativas de 1890 e 2015, ainda que anotando tal situagdo como no
minimo curiosa. O objetivo aqui presente é o de contextualizar a
autocomposicio, em especial na metodologia da conciliagdo, na forma como ela
é compreendida hoje, e seu emprego pré-processual. Em definicdo atual de

conciliacdo e da atividade do conciliador, tem-se que:

E uma forma de resolucio de controvérsias por um
conciliador investido de autoridade ou indicado pelas
partes, a quem compete aproxima-las, controlar as
negociagdes, sugerir e formular propostas, apontar
vantagens e desvantagens, objetivando sempre a
composicdo do litigio pelas partes.

0O conciliador, além de administrar o conflito, de forma
neutra e imparcial, tem a prerrogativa de sugerir um
possivel acordo, apdés uma criteriosa avaliacdo das
vantagens e desvantagens que tal proposicdo traria para
ambas as partes. (MENDES, 2009, p122).

Aplicada na fase pré-processual, a conciliagdo tem como funcdo a de
propiciar acordos em conflitos sobre direitos disponiveis, desde que ambas as

partes ndo se manifestem contrariamente e de forma expressa. No ambiente
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judicial as partes ndo indicam o conciliador, mas este sera definido pelo préprio
juizo.
No que toca aos fundamentos da conciliagdo, segundo Grinover (2007,

p.21), a conciliacdo representa simultaneamente instrumento de controle, de

garantia e de intervengao popular direta.

0 alto grau de litigiosidade da sociedade moderna, aliado a
crise da Justica, contribuiu para o ressurgimento da
chamada Justi¢a conciliativa. O instituto, que consiste na
mediacdo e na conciliagdo, tem como fundamento social a
pacificacdo social, e como fundamento politico a
participacdo popular na administragio da Justica,
representando um instrumento de garantia e de controle
da sociedade e proporcionando uma maior eficiéncia na
solucdo de litigios (GRINOVER, 2007, p. 16).

3.1.1 Fundamento social

Sobre o fundamento da participacdo social - a pacificagdo - a autora
supracitada chama a atengdo para o fato de que a sentenca judicial é impositiva
e uma das partes permanece insatisfeita. Embora solucione a lide juridica, a lide
socioldgica fica pendente, sendo um marco para o passado. A conciliagdo é um
marco para o futuro, pois age preventivamente em tensdes e rupturas,
valorando a coexisténcia, operando para que também a lide sociolégica seja

sanada.

Silva (2013, p.326) atribui a esta nova concep¢do de acesso a justica,
dada pela abordagem conciliatéria, a capacidade de incrementar a Justica

colaborativa com a promogao de “meios voltados a construgido de consenso”.

Como meio de resolucdo de conflitos, o Gnico objetivo da
conciliagdo é pacificar as partes com Justica e, sendo assim, o
acordo passa a ser visto como uma consequéncia possivel.
Alids, cada vez mais a efetividade da prestacdo
jurisdicional passa a ser entendida como a pacificacdo que
realmente denota a transformacdo do conflito,
caracterizada pela verdadeira alteracdo com relagdo aos
interesses, expectativas e necessidades das partes, a partir
da legitima construgdo do consenso (SILVA, 2013,p.328).
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E funcdo social do processo atingir a pacificagdo social. A conciliagdo
soma-se a isto, tornando possivel a melhoria da qualidade dos relacionamentos
sociais através da construcdo de uma solugdo consensual, pela qual é quebrado
o paradigma do ganha-perde e atinge-se uma situacdo de ganho mutuo, ainda
que mediante possiveis concessdes, levando a uma maior sensacdo de
satisfacdo e equilibrio, com consequente sensacdo de solucdo justa que,
alcancada em nivel individual, acaba refletindo no entorno social. Atinge-se
assim o patamar do acesso a justica como um “acesso a ordem juridica justa”

(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2012, p. 44).

A nova concepcio de acesso a justica, como mencionado acima, vem do
paradigma de que também as partes podem e devem, debaixo da tutela do
Estado pacificador, participar na constru¢do de uma justica distributiva. Esteé o
escopo social da conciliacdo. A atuagdo do conciliador no papel de agente do
Estado é movida no sentido de ampliar o conhecimento dos interesses comuns
as partes, e de provocar novos arranjos de op¢des e perspectivas de solucdes
destinadas ao conflito. E dado as partes o poder de decisio sobre formalizar o
acordo, que é encaminhado ao Juiz para homologacio, tendo forca de titulo
judicial. Também sdo livres para ndo acordar e permitirem que o processo
judicial seja distribuido e siga seu curso em diregdo a jurisdigao.

Nesse diapasdo, constatada a incapacidade do Estado de
monopolizar o processo de

Modo eficiente, verifica-se uma tendéncia no sentido de
se desenvolver procedimentos alternativos, como a
conciliacdo e a arbitragem, com o escopo de facilitar o
acesso a justica, bem como alcancar a celeridade,
informalizagdo e pragmaticidade exigidas pelo cenério
mundialatual.

A busca por novos modos de tratamento de conflitos se
configura, entdo como uma das estratégias para a
administracdo dos problemas ocasionados pelas crises,
ampliando o acesso a justica, enquadrando-se no seu
movimento universal, em sua terceira onda de reformas
(ALVES, 2012, p. 324).

A abertura legal a possibilidade de participacdo ativa dos contendedores
como colaboradores é o passo que se enquadra em tal movimento universal e na

terceira onda de reformas. Grinover (2007, p. 50) menciona as ondas
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renovatorias, ou linhas evolutivas, ou ainda fases metodolégicas fundamentais
do processo. A primeira seria do processo como meio de exercicio do direito
material, sem autonomia como ramo cientifico do direito e muito menos
autonomia da relagdo juridica processual. A segunda fase introduziu a nogio de
autonomia cientifica do direito processual “marcada pelas grandes construcdes
cientificas do direito processual” Segue-se, entdo, a terceira onda, que é a
instrumentalista, que examina o processo do ponto de vista de seus resultados e
trabalha para seu aperfeicoamento. A instrumentalidade do processo
reconhece, entdo, que “o processo €, nesse quadro, um instrumento a servi¢o da
paz social. ” Portanto, ai estd a compatibilidade e o vinculo estreito dos
fundamentos da conciliagdo com os do processo judicial: prestam- se ao mesmo

objetivo pacificador.

Ja Didier (2014, p. 30) acrescenta as fases ja conhecidas, do sincretismo,
processualismo e instrumentalismo processual descritas acima, uma nova e
quarta fase da evolugdo histérica do direito processual: a do
neoprocessualismo, que se coaduna com o pensamento juridico do
neoconstitucionalismo ou, como propde chamar, de um “positivismo juridico
reconstruido”, ou “neopositivismo”. Esta profusdo de nomes é demonstra¢do da
dificuldade de encontrar um termo que venha a abarcar o amplo conceito da
constitucionalizacdo do direito. De qualquer modo, esta quarta fase seria
definida por um “formalismo-valorativo” a qual consiste “exatamente para
destacar a importdncia que se deve dar aos valores constitucionalmente
protegidos na pauta de direitos fundamentais na construcdo e aplicacdo do
formalismo processual”. Ao processo é agregado o aspecto da moralidade,
expresso pela exigéncia da aplicagdo dos principios e garantias constitucionais.
Evidencia-se que “A constitucionalizagdo do Direito Processual é uma das
caracteristicas do Direito contemporaneo”. A instrumentalidade do processo
foram agregados os valores principiolégicos, dai o autor afirmar que se

inaugura uma nova ondaprocessual.

3.1.2 Fundamento politico
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O fundamento politico da justica conciliatéria é a participacdo

democratica direta na administracao da Justica.

Trata-se de adentrar, agora, o aspecto da participacdo
popular na administra¢do da Justica, pela colaboragdo do
corpo social nos procedimentos de mediagdo e conciliagdo.
A participacdo popular na administracdo da Justica ndo é
sendo um capitulo do amplo tema da democracia
participativa (GRINOVER, 2007, p19).

A autora argumenta que, em func¢do da crise que atinge a eficiéncia do
Estado, concentrador do poder de pacificar a sociedade através da resolucido de
conflitos, surge a opg¢do de distribuir tal poder a determinados participantes da
sociedade, pessoas estas que sdo os ‘poucos que exercem o poder, em nome de
todo o contingente social’.

Explana que o principio participativo popular é um nicleo,
desdobrado em uma variedade de formas identificaveis
por seu gradiente de poder, que é distribuido desde o grau
de “informacdo e tomada de consciéncia, passando pela
reivindica¢do, as consultas, a cogestdo, a realizacdo de
servicos, até chegar aintervencdo nas decisdes e ao controle,

como caracterizar graus mais ou menos intensos de
participacdo” (GRINOVER, 2007, p. 20).

O fundamento politico da conciliagdo sugere que sua implicagao é muito
mais ampla do que a de simples método para agilizar o processo e conferir
desobstrucdo a acdo judicial. A conciliagdo aplicada aos conflitos sociais é uma
forma de exercicio do poder democratico, de instrumento para a maturagdo da
consciéncia de coletividade responsavel, de meio para modificagdo do
paradigma cultural adversarial-impositivo da justica contenciosa, para o
paradigma cooperativo-construtivo da justi¢a conciliatéria, no que diz respeito

ao conflito e suaresolugio.

Participar é fazer parte, estar presente, interferir, intervir. Participacao
politica é descrita por Bobbio, Matteucci e Pasquino (2010, p. 888) como uma
terminologia da ciéncia politica que designa “uma variada série de atividades”.
Define a existéncia de trés formas principais de participagdo politica: a
presenca, a ativacdo, ou atividade, e a participacdo no sentido estrito, que sdo
“situacdes em que o individuo contribui direta ou indiretamente para uma

decisdo politica”.
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Existe participacdo politica, na medida em que: “A conciliagdo, enquanto
forma pacifica dos conflitos em que as partes constroem por si o resultado,
significa a participacdo direta da populacdo na esfera do Poder Judiciario,
realizando de forma mais plena o principio democratico” (VOLPI, 2011, p. 155).
Por outro lado, permanece refor¢cado o conceito de cidadania, jA que esta é a
“deposicdo da titularidade do poder de resolucdo depositado nas maos das
préprias partes envolvidas na contenda, as quais alcangardo a pacificacdo social
através de concessdes reciprocas” (ALVES, 2012, p. 325).

0 fundamento politico da conciliagdo vincula-se
diretamente ao exercicio responsavel da cidadania. Sobre a
participacdo de leigos no processo “Representa ela, ao
mesmo tempo, instrumento de garantia e instrumento de
controle, configurando meio de interven¢do popular direta
elos canais institucionalizados de conciliagdo e mediagdo”
(GRINOVER, 2007, p. 21). Aplicada a fase pré-processual, é
ferramenta politicamente habil para garantir o acesso a

justica, assim como exercer o controle social de conflitos,
propiciando sua resolucdo.

3.1.3 Fundamento juridico

Alguns dos principios estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988
visam assegurar um processo justo. Convencionou-se a usar a expressao
‘devido processo legal’, que inclusive é utilizada no Art.52, Inciso LIV, que diz
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”. Fonseca (2013, p.19) alerta para a ambiguidade gerada pela traducio da
expressao na lingua inglesa ‘due process of law’ Didier explica a origem da
imprecisao:

A locucdo “devido processo legal” corresponde a tradugdo
para o portugués da expressdo inglesa “due process of
law”. Law, porém, significa Direito, e nio lei (“statue law”).
A observagdo é importante: o processo ha de estar em
conformidade com o Direito como um todo, e ndo apenas

em consondncia com a lei. “Legal”, entdo, é adjetivo que
remete a “Direito”, e ndo aLei.

Ha outras tradugdes da expressdo inglesa. Os portugueses
optaram por processo equitativo; os italianos, por processo
giusto. Na Europa utiliza-se muito também a expressdo fair
trial (DIDIER, 2014, p. 45).
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O conceito de devido processo legal, entdo, toma amplitude maior porque
ndo significa que estd restrito unicamente a lei, mas abrange o direito como
todo, envolvendo em si os principios. E préprio, portanto, que se faca referéncia
ao devido processo legal como direito ao processo justo. Tal principio nédo é
singular, tem caracteristica de coletividade, pois abriga outros principios no seu
bojo. Fazem parte dele a garantia ao juiz natural, ao contraditério e ampla
defesa, a isonomia, a publicidade, a obrigatoriedade de motivacdo nas decisoes
judiciais, a proibicdo de provas obtidas por meios ilicitos, a inviolabilidade das
comunicag¢des e dados, também das garantias especificas do processo penal, nas

palavras de Cintra, Grinover e Dinamarco (2012, p.91). Resumem os autores:

Hoje,maisdoquenunca,ajusticapenaleacivilsdoinformadas
pelos dois grandes principios constitucionais: o acesso a
justica e o devido processo legal. Destes decorrem todos os
demais postulados necessarios para assegurar o direito a
ordem juridica justa (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2012, p.91).

O fundamento juridico-legal da conciliagdo esteia o direito a tutela
efetiva do caso concreto, pois o devido processo legal, traduzido pelo acesso a
justica, numa ordem juridica justa, ultrapassa o direito de a¢do, associado ao
fato de provocar o Estado, e estende-se ao pronunciamento jurisdicional,

quando o caso é efetivamente decidido.

Uma vez que conciliacdo é empregada na fase pré-processual tendo por
um dos objetivos o de promover celeridade ao processo e resolver a disputa de
forma justa para as partes, ela torna-se instrumento para a promocao do devido
processo legal, que é aquele que, nas palavras de Didier (2014, p.45) “confere a
todo sujeito de direito, no Brasil, o direito fundamental a um processo devido
(justo, equitativo, etc.)”. Este configura-se no fundamento juridico da

conciliacao.

3.2 Elementos daconciliacao

7

O conflito é inerente as relagdes sociais. Ele reflete a dindmica de

ajustamento interpessoal, as varias formas de dominancia e as diversas no¢ées
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de espaco pessoal. Sem sombra de ddvida, podemos afirmar que o conflito é

inevitavel, porquanto natural ao processo social.

Muitas vezes, as relagdes se regulam por si mesmas e os conflitos se
resolvem internamente a elas, através da autocomposicdo. Tal termo refere- se
a uma forma legitima de agir das partes, que pode se dar de forma unilateral,
quando uma das partes cede e cessa o conflito, ou de forma multilateral, quando
as partes elaboram solug¢do conjunta contando com a colaboragdo de terceiro no
papel de facilitador. Mantendo a autonomia decisoria, as partes podem escolher
negociar diretamente ou contar com a intervencao de terceiro capacitado para

auxilid-las a construirumacordo.

A ultima é a solugdo negociada do conflito, que envolve
mutuas concessoes das partes interessadas, que podem
chegar a um acordo por si prdprias, por meio da
negociacdo direta, ou receber o auxilio de um terceiro
(facilitador), capacitado em técnicas de solugdo de
conflitos (conciliador, mediador ou avaliador neutro). O
que é importante ter em mente é que, na autocomposigio,
as partes mantém o poder de decisdo sobre a composi¢io
obtida (LUCHIARI, 2012, p. 10).

A concilia¢do, forma de autocomposicdo, pode ocorrer dentro ou fora do
processo. Caso ja tenha havido a propositura da a¢do, mas ainda ndo a
distribuicdo do processo, serd chamada de conciliacdo pré-processual. Nao
havendo acordo, o processo segue o caminho da distribuicdo e a solugdo do
conflito passa a ser tratada de modo impositivo pelo julgador, tornando-se

heterocomposicao.

No texto desenvolvido por Cintra, Grinover e Dinamarco (2012, p. 27)
sobre sociedade e tutela juridica, podemos encontrar uma aula de como se
desenvolveu historicamente a intervencdo do Estado nas questdes particulares.
Conflitos primitivos sendo resolvidos por autotutela, na qual ocorre a imposicdo
forcada de uma parte sobre a outra, e também a existéncia da autocomposicgio.
Ambas caracterizadas pela parcialidade, ou seja, a solucdo aos conflitos pelas
partes, dada por imposicdo, desisténcia, submissdo ou concessdes reciprocas.
Relacionam também os autores, as solugdes imparciais obtidas pela

interferéncia de arbitros, facultativa ou obrigatoriamente, e de juizes, como
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agentes do Estado, exercendo a jurisdi¢do através do processo. Ressaltam que
ndo houve, no desenvolvimento histérico, uma linearidade limpida e nitida,
sucedendo-se, ao invés disto, marchas e contramarchas, como é préprio no

evoluir histérico dos fatos. De forma didatica, resumemque:

[.] antes de o Estado conquistar para si o poder de
declarar qual o direito no caso concreto e promover a sua
realizacdo pratica (jurisdi¢do), houve trés fases distintas: a)
autotutela; b) arbitragem facultativa; ¢) arbitragem
obrigatdria. A autocomposi¢io, forma de solugdo parcial
dos conflitos, é tdo antiga quanto a autotutela. O processo
surgiu com a arbitragem obrigatéria. A jurisdicdo estatal,
s6 depois (no sentido em que a entendemos hoje),
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2012, p. 31).

A partir da reformulacdo legal, quando o CPC estabelece a
obrigatoriedade da conciliagdo pré-processual, torna o processo judicial de
solucdo de conflitos mais completo. Isto ocorre, pois permite que as partes
exercam livremente a capacidade de encontrar um caminho para pacificacdo
judicial e social, apoiados pelo Estado através do conciliador, previamente ao
curso da tutela jurisdicional heterocompositiva concretizada pela decisdo
judicialmente imposta. S6 haverd heterocomposi¢do, caso ndo alcancem um

acordo auto compositivo viavel.

0 novo Cédigo prestigia ndo sé a conciliagdo pré-processual, mas

também a mediacdo pré-processual, cada uma com suas particularidades, e

BN

ambas voltadas a autonomia deciséria das partes, com consequente melhor

disposi¢do no cumprimento do acordado.

Por fim, confirma-se, em doutrina e na praxis: alcangada
a composicdo, por conciliacdo e especialmente pela
mediacdo, cada um fez a sua parte para se chegar ao
resultado, e por terem exercido seu poder de decisdo,
consolida-se a responsabilidade dos protagonistas com a
solucdo dada ao conflito. Todo este envolvimento no
processo de superacdo das divergéncias promove o
comprometimento das partes na eficacia do acordo,
gerando, assim, naturalmente, 0 cumprimento
espontaneo das obrigacdes assumidas.

Dai porque se diz que uma solucdo consensual
geralmente € respeitada e atendida voluntariamente; ja
uma solucdo adjudicada pela sua imposi¢do contraria a
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vontade de uma das partes provoca indmeros recursos e,
ainda, quando estes ndo mais forem possiveis, leva ao
descumprimento do decidido, a exigir execugdo com
seus incidentes, tendo como consequéncia a
‘eterniza¢do’ do litigio (CAHALLI, 2013, p. 47).

Ambos os métodos (ou meios sistematizados) da conciliacdo e mediacdo

contribuem para a desconstrugio da atitude adversarial, perspectiva pela qual sé
ha possibilidade de ganhos para uma parte. Contribuem também para o
estimulo a uma postura de responsabilidade autonoma sobre a administracdo
do conflito e de proatividade na construgio de solucio, estando o mais préoximo

possivel de ser do ponto de vista das partes, justa, adequada, equitativa.

Cada método, com suas peculiaridades e indicagdes, representa
intervencdo habil para predispor a resolugio eficiente do conflito judicial e
alcance reflexivo na sua esfera sociolégica. Cahali (2013, p. 59) chama atengio
para o fato de que os envolvidos com o tratamento do conflito sdo formadores
de opinido e “interferem positivamente na mudanga de conduta das pessoas”. A
mudanca de conduta em func¢do de a¢des diferenciadas que, na coletividade,
geram novas experiéncias e percepg¢oes, dispondo para outras formas de agir, é
mudanca de cultura definida pela transformacao da “cultura do litigio” em uma
cultura de cooperacgdo pacificadora. A replicacao deste traslado de posturas e
atitudes, ao longo do tempo e por difusdo na sociedade, gera expectativas de

desencadear efeitos positivos e construtivos nacoletividade.

Necessario aqui diferenciar caracteristicas e as indica¢des de aplicagdo da
mediacdo e da conciliagdo, uma vez que: “H4 distingdo entre conciliagdo e
mediacdo principalmente de acordo com a origem do conflito (objetivo ou
subjetivo), a postura do facilitador e as técnicas utilizadas” (CAHALI, 2013, p.
46).

3.2.1Mediacdo

Faz-se necessario estabelecer parametros para a compreensdo do

conceito de mediacdo e o contexto no qual ocorre.
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A mediacdo é um dos instrumentos de pacificagdo de
natureza autocompositiva e voluntaria [..] no qual um
terceiro, imparcial, atua, de forma ativa ou passiva, como
facilitador do processo de retomada de didlogo entre as
partes, antes ou depois de instaurado o conflito (CAHALI,
2013,p. 69).

Levando em conta que mediar ¢ intervir na controvérsia com a intengio
de auxiliar o alcance de solu¢do negociada, entdo, esta acdo faz parte do dia a
dia das pessoas comuns, acontecendo de forma espontdnea, intuitiva. Na
realidade, esta experiéncia é base social para o que se aplica no processo
judicial. No entanto, no &mbito judicial, o mediador é pessoa capacitada dentro de
parametros estabelecidos por varias areas de conhecimento, e a mediacao é
realizada de modo técnico, ndo da forma corriqueiramente intuitiva. “E, por
esse motivo, a mediacdo representa uma fusdo das teorias e das praticas das
disciplinas da psicologia, da assessoria, do direito e de outros servigos do
campo das relagdes humanas, sendo interdisciplinar”, afirma Luchiari (2012, p.
14). Azevedo (2013, p. 233) ressalta que tais teorias estdo muito mais proximas

ao método do que as técnicas de interpretacdo e aplicacdo dodireito.

A mediagdo é tida como um método em virtude de estar
baseada num complexo interdisciplinar de conhecimentos
cientificos extraidos especialmente da comunicagdo, da
psicologia, da sociologia, da antropologia, do direito e da
teoria dos sistemas. E é, também, uma arte, em face das
habilidades e sensibilidades préprias do mediador
(VASCONCELDOS, 2008, p. 36).

O desenvolvimento das habilidades do mediador capacitado passa
principalmente pelas técnicas de comunicagdo. A negociagao é, essencialmente,
um ato ou uma sequéncia de atos de comunicagdo. A negociagcdo consiste em
uma comunicag¢do voltada a persuasao, de acordo com o Azevedo (2013, p.35). A
negociacdo intermediada, presente na mediagdo, ndo é diferente. Nela, diz
Cahali (2013, p.43), “A participagdo dos interessados no resultado é direta, com
poderes para a tomada de decisdes, apds passar pela conscientizacdo do

conflito e das opg¢des para pacificacdo. Ecomplementa:
Pela negociagdo, as partes tentam resolver suas
divergéncias diretamente. Negociam com troca de

vantagens, diminuicdo de  perdas, aproveitam
oportunidades e situa¢des de conforto (nota da autora:
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confronto?), exercitam a dialética, mas, em ultima analise,
querem uma composicdo, e para tanto, o resultado deve
propiciar ganhos reciprocos, em condi¢des mutuamente
aceitaveis e equitativas, caso contrario, sera rejeitado por
uma das partes.[..] Diversamente da negociagio, os meios
de conciliacdo e mediagdo pressupdem a intervencdo de
um terceiro, imparcial, para facilitar a composi¢cdo entre os
interessados. O terceiro aqui comparece para ajudar as
partes a encontrar a melhor solucdo ao conflito (CAHALI,
2013, p.43).

A mediacdo é um meio sistematizado, cuja natureza é a de facilitar a
comunicagdo entre as partes conflitantes. E procedimento confidencial e
voluntario, de obrigatoriedade presente no novo Cédigo para que se oferecga
sistematicamente a oportunidade e os meios. As partes ndo sdo obrigadas nem
ao acordo, nem a se submeterem a sessdo de autocomposicio, pois, conforme
previsdo do novo Cédigo Civil, Art.334, §4° [, caso ambas declarem
expressamente que ndo querem, ndo haverd a audiéncia autocompositiva. Nisto,

é respeitada também a autonomia das partes a decidirem sobre eventual

construgdo deacordo.

Para que o método da mediacdo seja aplicado pré-processualmente,
embora prevalecam os principios da oralidade e informalidade, hd uma
sistematizacao de procedimentos por parte do mediador (dai a necessidade de
que seja capacitado) que deve ser seguida, com vistas a facilitar a predisposi¢ao

comunicativa em prol de um acordo.

A sessdo de mediagdo pré-processual, contrariamente ao processo
contencioso judicial, é revestida de confidencialidade e nao se fazem dela
registros ou gravacdes. Sdo oferecidas as partes, e podem ser usadas pelos
mediadores, folhas para simples anotagées, que devem ser destruidas ao final.
Podem participar da sessdo co-mediadores (trabalhando em parceria com os
mediadores na mesa de negociacdo assistida) e observadores (presentes nas
sessbes sem interferir nelas, com a finalidade de analisar as ag¢des dos
mediadores e o processo interacional), todos com papeis definidos por

antecipacdo e comprometidos com a ndo publicidade dasinformagdes tratadas na

sessdo.
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Apés devidamente instaladas na sala de mediacdo, o mediador se
apresenta as partes, confirma seus nomes e como gostariam de ser chamadas por
ele, esclarece o propoésito da mediagio, o papel do mediador, as restri¢des ou ndo
para testemunhar sobre fatos ocorridos na sessdo, delimita as regras basicas
para a sessdo, comunica a possibilidade de realizar reunides individuais,
mantida a confidencialidade sobre o que for tratado nelas, orienta sobre a
sequéncia do procedimento nas hipdteses de acordo ou nio acordo, confere
com as partes se todas as informagdes prestadas estdo claras e se ha alguma

pergunta. Este é o momento inicial, chamado de ‘declara¢do de abertura’.

Uma das fun¢des do mediador é a de abrir e conduzir a
sessdo de mediagdo, sob a orientagdo do Juiz de Direito,
promovendo o entendimento entre as partes. A sessdo de
mediagdo é um ato processual, embora o seu contetido nio
tenha regraspré-determinadas.

[..] sua funcdo é a de restabelecer a comunicagdo entre as
partes, conduzindo as negociagdes [..]. O mediador deve
garantir as partes que a discussdo proporcione um acordo
fiel ao direito da comunidade em que vivem, moral e justo
(AZEVEDO, 2013,).

Em seguida, passa a palavra as partes, uma de cada vez, assegurando que,
no decurso da fala, ndo sejam interrompidas pela outra, possam concluir seu
raciocinio e tenham assegurado o respeito ao seu momento de falar. Compoe
sua fungdo controlar construtivamente a comunicagio entre as partes e torna-la
eficiente. Em havendo interrup¢io, o mediador deve estar atento a utilizar das
técnicas pertinentes para retirar a palavra do interventor, ao mesmo tempo que

lhe oferece suporte de reconhecimento e validagio, e devolvé-la ao falante.

[..] estimular cada um dos mediandos a narrar a sua
respectiva percep¢do do conflito, utilizando a linguagem
eu, ‘eu entendo..’ ou ‘segundo me consta..” ou ‘na minha
percepgdo..” etc., evitando, desse modo, comportamentos
invasivos, pré-julgamentos. A repeticdo das narrativas e
desabafos, inclusive sobre fatos anteriores relacionados ao
conflito, ajuda os mediandos na estruturacdo dos seus
proprios argumentos. Isto vai naturalmente acontecendo
na medida em que eles vdo tomando consciéncia dos seus
interesses comuns (VASCONCELOS, 2008, p.38).

E recomendavel e facilita o desenrolar da mediagio o realizar entrevistas

prévias a sessdo conjunta, para que o mediador tome conhecimento dos relatos
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individuais com melhor detalhe, e que as partes fiquem mais a vontade para
expor suas percep¢des individuais. Também forma um elo de confiabilidade
entre mediador e partes que é muito importante no decorrer do processo. “Ha
varios modelos de mediacdo, mas, de regra, recomenda-se a realizacdo de
encontros preparatérios ou entrevistas de pré- mediacdo” (VASCONCELOS,

2008,p.36).

Ao final da exposicdo de todas as partes, o mediador oferece a elas uma
sintese do que foi falado, deixando claro ser esta sua compreensido do que foi
trazido, e solicitando a retificacdo, caso tenha compreendido equivocadamente o
que foi exposto. Neste momento de sintese, o mediador realiza a unificacdo dos
relatos individuais acerca dos fatos que envolvem o dissenso, e é neste resumo
que ocorre o primeiro movimento de consolidacdo do compartilhamento do
problema, para o qual se buscara construir a solu¢do que atenda as partes de

forma comum, que alcance satisfatoriamente todaselas.

Esse resumo de texto Unico, por colocar duas perspectivas
em uma Unica descri¢do - mostra-se de suma importancia,
uma vez que da um norte ao processo de mediacdo e,
sobretudo, centraliza a discussdo nos principais aspectos
presentes. Para o mediador, trata=se de uma efetiva
organizacdo do processo, pois se estabelece uma versao
imparcial, neutra e prospectiva (i.e. voltada a solugoes) dos
fatos, identificando quais sdo as questdes a serem debatidas
na mediacdo e quais sdo os reais interesses e necessidades
que as partes possuem. Para as partes, trata-se de um
mecanismo que auxiliard a compreensdo das questdes
envolvidas sem que haja um tom judicatério ao debate
(AZEVEDO, 2013,p. 133).

0 resumo deve ser devolvido aos mediandos com o uso de expressdes
neutras, positivando as expressdes negativas usadas nos relatos individuais,
reenquadrando as falas de forma objetiva. O mediador identifica para os
ouvintes sua percep¢do de quais sdo os interesses individuais e comuns, e
valida os sentimentos comuns identificados nas narrativas parciais. Apos as
partes confirmarem tal entendimento e fazerem possiveis retificagdes, o
mediador pontua as questdes ou a questdo trazida para a mesa de negociagio

mediada, e clarifica os interesses e necessidades individuais e comuns.
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Feito isto, abre as partes para que possam enumerar op¢des de solucio,
num primeiro momento, sem necessariamente serem implantadas. O objetivo é
provocar a criatividade e gerar uma ampliagdo na percepgdo acerca das
alternativas. “Quanto maiores as sugestoes e possibilidades, maiores as chances
de as partes alcangarem ganhos mutuos. Nesse momento, 0 assessoramento
legal pode ser importante” (SILVA, 2013, p. 275). O assessoramento legal ndo
pode ser feito pelo mediador, mas pelo Advogado que venha a estar
acompanhando a parte ou a quem ela possa recorrer para auxiliar no

entendimento das possibilidades legais.

Especificamente sobre a inven¢do de solugdes construtivas
e integrativas é no momento criativo da sessdo de
conciliagdo que propostas devem ser feitas sem
compromisso com qualquer fechamento, na tentativa de
ampliar as opgdes existentes e abrir a resolucdo do conflito
para outros enfoques. S6 em momento posterior é que as
partes devem se concentrar em valorar as opgdes
sugeridas, j4 em um momento mais critico da sessao.
Mesmo nesse segundo momento, voltado a construgdo e a
escolha de opg¢Bes mais concretas e plausiveis, a
criatividade sera almejada e deve continuar orientando a
sessdo (SILVA, 2013,p.274).

Cabe ao mediador elaborar perguntas as partes com o fito de esclarecer
pontualmente, de ampliar a percep¢do de possibilidades e de trazer um
espelhamento, ou carater reflexivo, aquilo que a prépria parte declarou. "As
perguntas pegam carona nas afirmag¢des dos mediandos” (VASCONCELOS,

2008,p.38).

BN

Postas a mesa op¢des em numero adequado (a ser avaliado pelo
mediador), devem entdo ser avaliadas pelas partes, inclusive com a projecdo de
como ficaria no futuro cada um caso a opg¢do fosse implementada de fato. O
mediador deve realizar “teste de realidade” para verificar se as partes
compreendem o resultado que serd alcancado caso adotada a alternativa de
escolha, pois isto ajuda a evitar escolhas sobre parametros equivocados, e leva a

um maior comprometimento na implementac¢io da solugio acordada.

Uma vez feita a op¢do consensual pelo acordo com base em alguma ou

algumas das alternativas criadas, o mediador passa a elabora¢do do acordo.

85



CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO:
ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO LUIZ FUX

“Elaborado o acordo, parte-se a seguir, para a fase de sua formaliza¢do, em que
um documento escrito ird pormenorizar o acordo verbal surgido na fase de sua
elaboragdo“ (AZEVEDO, 2013, p. 151). Uma vez redigido o acordo, ele é lido
para as partes e se procedem as assinaturas. Em seguida, ja investido de
validade, ele segue para homologacao judicial. A ele é atribuido, portanto, o
valor de titulo executivo e implicard na forca que a lei a ele atribui. “Vale
esclarecer que a redagio do termo, além de objetiva, precisa contemplar todos os
compromissos assumidos naquele momento, evitando divergéncias na
interpretacdo de suas clausulas” (SILVA, 2013, p. 276). Em caso de ndo acordo,
finaliza-se a sessdo e o processo segue seu curso judicial, sendo distribuido na

sequéncia.

A seguir discorre-se sobre a conciliagdo e suas peculiaridades. Serdo
abordados seus principios, regras, técnicas e modelos de abordagem. Também se

faz a diferenciacao entre os conceitos de mediacao e conciliacao.

3.2.2 Conciliacao

Também a conciliagdo é um método autocompositivo de solucdo
cooperativa de controvérsia, e que conta com suporte de terceiro imparcial. Sua
definicdo aproxima-se intimamente daquela de mediacdo, o que causa, muitas
vezes, 0 uso de um termo pelo outro e de confusdo sobre suas caracteristicas. A
principal diferenca estd no que é focado em fungao do tipo de conflito tratado.
Cahali (2013, p.43-45) deixa nitida a diferenca de abordagem da concilia¢do e da
media¢do: “Embora com passagem obrigatéria pela andlise do conflito, o foco
principal na conciliacdo é a solugdo do problema. A meta é alcangar um acordo
razoavel as partes” (p.43) e, ainda, “O foco na media¢do é o conflito, e ndo a
solucdo. Na conciliacdo, percebe-se o contrario: o foco é a solugio, e ndo o
conflito ” (p.45). A falta de uma defini¢do clara sobre cada um dos métodos traz

muita imprecisio em varias abordagens tedricas e falta de clareza na

compreensao.

Sobre a conceituagao, vale ressaltar que ndo ha no sistema
brasileiro uma precisa distin¢do entre a conciliagdo e a
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mediacdo, apesar da diferenciacdo feita pela Resolugdo
n2125 do CNJ. Contudo, parece mais problematica a falta de
previsdo sobre as diferentes orientacdes da mediagdo,
porque estimula interpretagdes equivocadas, afetando a
conciliacdo (SILVA, 2013, p. 328).

Ambos sdo meios sistematizados autocompositivos, voltados para
resolucdo de dissensos, com finalidade de obter pacificacdo social. No curso
judicial, tratam das demandas de modo sistematizado, mas com maior
informalidade “de forma a quebrar a barreira que a burocracia e os papéis criam
entre os protagonistas do processo” Volpi (2012, p. 162). Em que pese a
natureza comum, abordam a problematica focando alvos diversos: solucionar a

questdo de modo focal e solucionar o conflito que envolve a questao.

Tem-se, portanto, que a conciliacdo é um dos métodos do instituto da
autocomposicdo. O outro é a mediagdo. Entretanto, ndo é incomum tomar um
pelo outro, isto por causa da proximidade de fundamentos entre ambos. A
op¢do por mediar ou conciliar é feita com base nas caracteristicas de cada
conflito. Nas situa¢des em que existem entre as partes “relacdes continuadas ou
com desdobramento emocional relevante” diz Silva (2013, p.329), indica-se a
mediacdo, pois ela lida com o conflito subjetivo, considerando que a solu¢do
devera dar condi¢des a restabelecer-se a convivéncia equilibrada e harmonica,
porquanto duradoura. O tempo e o nimero de sessdes dedicados é maior,
porque lida com a inter-relagdo e a busca da reconexdo do didlogo, segundo

Cahali (2013,p.45).

Em outras palavras, a mediagio é um processo
cooperativo, que leva em conta as emocodes, as dificuldades
de comunicacdo e a necessidade de equilibrio e respeito
dos conflitantes e que pode resultar num acordo viavel,
fruto do comprometimento dos envolvidos com a solugdo
encontrada. [...]

Em principio, todos os conflitos interpessoais podem ser
trabalhados na mediagdo e, se esta ndo culminar num
acordo, pelo menos os participantes terdo esclarecido o
conflito e aprendido a dialogar entre si de forma respeitosa
e produtiva, pois o verdadeiro objetivo do mediador nio é
obter um acordo, mas sim restabelecer o didlogo entre as
partes, permitindo que melhorem o relacionamento, para
que, por si so6s, cheguem as solu¢des de seus problemas
(LUCHIARI, 2012, p. 14).
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A mediacdo trabalha o empoderamento das partes através da
“conscientizacdo de seus atos, a¢des, condutas e de solug¢des, induzindo-as
também, ao reconhecimento da posi¢do do outro, para que seja ele respeitado em
suas posicoes e proposicoes ” (CAHALI, 2014, p. 45). Exige maior preparo do
mediador, pois lida com a subjetividade, demanda maior tempo para a
investigacdo e a elaboracdo subjetiva das partes, e consequentemente, quando
bem-sucedida, tém repercussio positiva no alcance social do conflito, formando

um nucleo reprodutor da experiéncia de pacificacio social.

Por sua vez, a conciliagdo lida objetivamente com o conflito. E indicada
para relagdes eventuais, como as consumeristas, e requer tempo menor para
elaboracio do acordo, que é ofoco.

A conciliacdo, entdo, é util para a solugdo rapida e objetiva
de problemas superficiais (verdade formal ou posicdo),
que ndo envolvem relacionamentos entre as partes, nio
tendo, portanto, a solucdo encontrada, repercussido no
futuro das vidas dos envolvidos. E, assim, diferencia-se da
mediacdo, na medida em que apresenta procedimento
mais simplificado, ndo tendo o conciliador que investigar

os verdadeiros interesses e necessidades das partes,
subjacentes aoconflito aparente (LUCHIARI, 2012,p.15).

Na escola francesa, conciliagdo busca atuar sobre o resultado, enquanto

mediacdo busca atuar frente ao processo do conflito, como afirma Chiarloni

(2012, p.258)12. 0 mesmo autor, referindo-se ao uso linguistico na Italia,

conciliacdo diz respeito a um objeto patrimonial, enquanto mediacdo esta

vinculada ao direito de perfil publico, como familiar e penal (p.259)2

Parece claro que mediagdo e conciliagido dizem respeito a procedimentos

diversos no objeto especifico a que perseguem alcancar para a obtengao da paz

2 “Se guardiamo alle scelte linguistiche del legislatore francese, come si fronteggiano nei titoli VI e VI
bis del primo libro del Code de Procédure Civile constatiamo che parlando di conciliation il
legislatore guarda al risultato, mentre, parlando di méditation guarda esclusivamente alla
procedura.”

2 “Glj usi linguistici in Italia sono meno limpidi: si parla di conciliazione tutte volte che nel tentativo

di soluzione concordata é implicato um giudice, sai che riguardi rapporti patrimoniali, sai che
riguardi rapporti di stato, como nei giudizi di separazione e divorzio; sempre di conciliazione si
parla quando essendo il tentativo demandato as um terzo, questo ha per oggeto rapporti
patrimoniali; si parla, invece, di mediazione quando di fronte al terzo sono in gioco rapporti
caratterizzati da profili pubblicistici: mediazione familiare e mediazionepenale.”
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social. “Ha distincdo entre conciliagio e mediagdo principalmente de acordo
com a origem do conflito (objetivo ou subjetivo), a postura do facilitador e as
técnicas utilizadas” (CAHALI, 2014, p. 46). Tais métodos de autocomposicio
distinguem-se procedimentalmente, e sao tdo semelhantes que a conciliacdo
pode ser entendida como uma espécie de mediacao.
0 que caracteriza a conciliagdo? A conciliagdo é um modelo
de mediacdo focada no acordo. E apropriada para lidar
com relagbes eventuais de consumo e outras relagoes
causais em que ndo prevalece o interesse comum de
manter um relacionamento, mas prevalece o objetivo
comum de equacionar interesses materiais. Muito

utilizada, tradicionalmente, junto ao Poder Judiciario,
embora quase sempre de modo apenas intuitivo. Como

7

procedimento, a conciliagio é mais rapida do que uma
mediacdo transformativa, porém muito menos eficaz. (...

Portanto, conciliacdo é mediacdo. Com efeito, ndo é o nome
que se da a um instituto o que caracteriza a sua natureza,
mas é a sua natureza aquilo que o caracteriza. A natureza
da conciliagdo é a mediagdo dos conflitos. (...)

Ainda a propésito do nome conciliagdo, trata-se de uma
opg¢do vocabular que designa a natureza do procedimento
pelo nome do resultado pretendido. Em verdade, toda
media¢do tem, mediata ou imediatamente, o sentido de
criar condi¢des para o entendimento entre as partes, com
vistas a uma conciliagdo (VASCONCELOS, 2008, p. 38, 78,
79).

Com base nos achados, é possivel definir a conciliacdo como uma espécie
do género media¢do, uma vez que a finalidade da mediagdo é a de proporcionar
a conciliagdo entre as partes e que, de acordo com o objeto do conflito e a
espécie de direito questionado, serdo usadas técnicas adequadas para lidar com
a resolucdo do conflito pontualmente na questdo ou sistematicamente na

relacgdo.

CONCLUSAO

A renovacdo do processo judicial traz em cena a obrigatoriedade dos
meios autocompositivos como pré-requisito a distribui¢do, para a obteng¢idoda
tutela. Duas grandes justificativas alicercam esta escolha: a necessidade de
efetiva celeridade jurisdicional e a inser¢io de uma maior autonomia

responsavel, como paradigma para solucdo de conflitos na sociedade.
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Depreende-se de seu conceito e natureza que a conciliacdo,
além da solugdo mais rapida do litigio e da maior
possibilidade de cumprimento ao acordo (jd que as
proprias partes deliberaram sobre isso), traz outros
beneficios como a liberacdo dos 6rgaos do Judicidrio para a
atuacdo mais célere nas demais causas (VOLPI, 2012, p.
141).

Ja existe experiéncia neste sentido, pois, Ntcleos instituidos no corpo do
Poder Judicidrio empenham-se em realizar a tarefa da conciliagdo pré-
processual, com resultados muito positivos, haja vista os relatdrios relativos

aos grupos de processos submetidos a negociacdointermediada.

Internamente a autocomposicdo, postula-se uma perspectiva de ganha-
ganha, no que diz respeito ao resultado para as partes, considerando que elas
ndo estardo conduzidas para uma atitude competitiva, mas sobretudo
cooperativa. Também condizente ao bindmio Estado-partes, ha uma relacdo
entre ganhadores, pois, na medida em que as partes é contemplada a
possibilidade de resultado satisfatério, carreado pelo sentimento de justica
alcancada e menor sacrificio para obté-la, ao Estado é contemplada a
diminui¢do dasobrecarga processual, por razdo deresolucdo efetiva do conflito, e
consequente disponibilizacdo de canais para andamento do fluxo existente.
Efetividade neste raciocinio coincide com a definicdo de SILVA (2013, p.326),
que é a da “pacificacdo de conflitos com Justica, estabelecendo a preponderancia

de seu escopo social”.

A conciliagdo tem sido apontada como uma forma de, ao
mesmo tempo, obter uma solu¢do mais rapida do litigio,
construida pelas partes ao invés de “outorgada” pelo
Estado, e promover um desafogamento do Judiciario. Dai a
recente campanha do Conselho Nacional de Justica:
“Conciliar é legal”, cujo objetivo é incentivar a realizacdo de
acordos nos processos em tramite em qualquer grau de
jurisdicdo. A iniciativa é fundamental e deve ser
acompanhada de outras medidas que visem a incutir nos
operadores do direito e nos jurisdicionados o espirito
conciliatorio. Contudo, a tarefa de conciliar é muito maior e
mais profunda do que simplesmente “desafogar o
Judiciario”. Com efeito, esse é, na verdade, um beneficio
indireto se comparado com a pacificagdo social obtida por
meio da participacdo das partes na administragio da
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justica. Nesse cendrio surgiu, também, o projeto de leique
busca regular a chamada ‘media¢do’ (VOLPI, 2012,p.140).

Verifica-se que a mediacdo e a conciliacdo possuem mesma natureza,
técnicas comuns e finalidade igual. Diferem no objeto, foco de seus esforcos
para promoverem a pacificagdo, que sdo o conflito e o relacionamento entre as
partes. Para atuar como conciliador ou mediador, o representante do Estado no
Judiciario necessita ser preparado, ainda que ndo se exija dele formacdo
superior especifica. Seu treinamento o capacitard a identificar os elementos
essenciais presentes na situacdo de autocomposicdo, e desenvolver suas
habilidades comunicativas, com vistas a torna-lo competente para aaplicacio de
técnicas adequadas a resolucio assistida do conflito. O conciliador/mediador é
agente que exerce a fungio publica, de forma neutra e imparcial, auxiliando
resolucdes de conflitos, submetido a regras e necessitando de prévia formacido

para suaatuacao.

Na conciliagdo aplicada, ndo basta apenas a negociagdo com
base em principios, técnica que cobre somente uma gama
de conflitos e ndo contempla a infinidade de variacdes
vistas no Judicirio. E justamente por isso que a formaco do
conciliador precisa contemplar matérias que enaltecam
uma visdo interdisciplinar, diferencas entre a comunicagio
de primeira e segunda ordem e as respectivas relagdes com
a necessidade de contencdo ou transformacdo do conflito,
compreensdo de sistemas e sua respectiva complexidade,
teoria dos jogos e estratégias comportamentais. E
indispensavel que o profissional esteja capacitado para
identificar as causas do conflito e adotar as técnicas mais
aptas a sua adequada superagdo (SILVA, 2013, p. 345).

A boa formagdo do conciliador, portanto, também é variavel que

interfere na conducio da sessdo de conciliagdo. Isto nos leva de volta a situacdo
: « . . s r sy . .

que se convencionou chamar de “crise do judiciario”, mediante a qual o sistema
ndo consegue lidar eficientemente com a demanda crescente, trazendo
frustragbes multiplas porquanto: “[..] o nuimero de processos em
andamento nio reflete o atendimento da populagio, que passou a perceber e a
demonstrar insatisfacdo com sua ineficiéncia”, concluindo: “o que evidencia que

h4 uma crise no setor [..] sem precedentes em toda sua histéria ” (BALDAN,

2008, p. 265).
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Fica umaCindagacdo a resNeito da medida que torna obrigatéria a
autocomposicao pré-processual: havera conciliadores/mediadores preparados e
em numero suficiente para atender a demanda? Lembrando que, embora haja
previsdo para o exercicio remunerado de mediadores e conciliadores, nio é
regulamentado e, na pratica, é um oficio realizado por voluntarios. Certamente
havera que se estabelecer uma estratégia para suprir a necessidade de pessoas
capacitadas que atuem. A indagac¢do, no entanto, sé sera respondida na medida
em que a nova dinamica do Cédigo de 2015 (CPC) produza seus resultados, deles
se depreendendo haver ou nio equilibrio entre o que exigido e aquilo que é

possivel oferecer erealizar.

Da presente pesquisa, pode-se concluir que, a despeito de nao haver
novidade no emprego de conciliacdo enquanto método de solugdo de conflitos
relacionais, seu emprego obrigatério e preliminar nos processos judiciais é
inovacdo paradigmatica na legislacdo corrente. Em que pese ja 2er sido adotado
na Constituicdo do Império, revogado com a Constituicdo Republicana em razio
de sua disfuncionalidade, volta a cena processual renovado, com fundamentos
mais elaborados e inserido num momento cultural muito diverso do anterior. A
prévia experiéncia de seu emprego pelos Tribunais ao longo dos ultimos anos
tem mostrado resultados encorajadores no sentido de eficacia jurisdicional, a
considerar pelo percentual de acordos realizados, tanto quando da satisfagao

dos usuarios indicada naspesquisas.

A conclusdo deste texto, permanece a expectativa de que tenha sido
possivel contribuir com o processo de organizacdo do conhecimento juridico,
na direcdo de seu acréscimo e aperfeicoamento. Forma-se aqui a perspectiva de
que a adogdo da conciliagdo pré-processual é estratégia acertada para alcancar
impacto positivo no volume de processos distribuidos, que pode, sim, alcanc¢ar o
conflito social e o judicial para soluciona-lo ou ameniza-lo, e, ndo obstante ndo
prescinda de em?enho no ensino @ divulgacio, teU o potencial para alavancar a
formacdo de cultura diferenciada no sentido da autonomia responsavel e

proativa para a resolugio de problemas juridicamente relevantes.
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RESUMO

0 presente trabalho visa analisar a coisa julgada e a sentenca, segundo a
Otica constitucional e a processual civil em paralelo. Inicialmente, a analise
contempla os referidos institutos a luz do Cédigo de Processo Civil de 1973 e da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no tocante a Teoria dos Motivos
Determinantes. Em seguida, passa-se ao estudo da sentenca e da coisa julgada
em conformidade com o Cédigo de Processo Civil de 2015. Busca-se realizar o
estudo com a abordagem de conceitos do Direito Processual Civil e do Direito
Constitucional. Deve-se ponderar que a jurisprudéncia ainda estd sendo
construida em relacdo a sentenga e coisa julgada segundo o Cédigo de Processo
Civil de 2015. Por tal razdo, o presente estudo nido tem por escopo o
esgotamento da matéria, mas visa apresentar possiveis aplicacdes e
modifica¢des decorrentes do Novo Cédigo.

Palavras-chave: Coisa julgada, sentenca. Cédigo de Processo Civil de
2015. Teoria dos Motivos Determinantes. Fundamentacdo das decisdes
judiciais.

INTRODUCAO

Os institutos de sentenca e coisa julgada estdo diretamente ligados, de
modo que a andlise conjunta é pertinente e cabivel para observa-los nas ag¢des

constitucionais. Desse modo, o Direito Constitucional e o Direito Processual
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Civil devem ser estudados concomitantemente, ressalvadas eventuais

peculiaridades.

Observa-se que o atual momento percebe a transicio do Coédigo de
Processo Civil de 1973 para o Codigo de Processo Civil de 2015, tendo em vista
que a jurisprudéncia ainda estd sendo construida quanto as modificacdes
introduzidas por este ultimo. Apesar disso, é possivel a andlise preliminar
quanto aos novos conceitos e a observancia de provaveis desdobramentos

juridicos.

Ressalva-se, portanto, que o presente estudo busca apresentar de forma
geral as principais inovagdes juridicas quanto a sentenca e a coisa julgada, sem,

contudo, possuir o escopo de esgotar os conhecimentos sobre o tema.

1 COISA JULGADA E SENTENCA NO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 1973

Sabe-se que o Cddigo de Processo Civil de 1973 - CPC/ foi revogado pelo
Novo CPC de 2015. No entanto, é oportuno analisar a coisa julgada e a sentenga
a luz do CPC de 1973 a fim de viabilizar a analise posterior do novo CPC, de
modo a verificar a existéncia ou ndo de alteragdes nos mencionados institutos

processuais.

\

Em relacdo a sentenca, o art. 458 do CPC/73 estabeleceu que seus
elementos consistiam no relatério, nos fundamentos ou na motivagdo e no
dispositivo ou na conclusao. Estes elementos eram exigidos em sentengas e em

acoérdios.

Em sintese, o relatério deve conter os fatos da causa. A fundamentacdo
ou a motivacdo consiste na explicagcdo da convic¢do da decisdo*. O dispositivo

ou a conclusao é, segundo Fredie Didier e Candido Rangel Dinamarco5, “a parte

+ MARINONI; ARENHART, 2005, p. 457.
5 DINAMARCO, 2003, p. 664.
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da decisdo em que o drgdo jurisdicional estabelece um preceito, uma afirmac¢io

imperativa, concluindo a analise acerca de um pedido®”.

Desse modo, nos termos do art. 469 do CPC/73, o fundamento ou a
motivacdo da decisdo ndo poderia fazer coisa julgada, assim como a verdade
dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga, ou a apreciacdo da
questado prejudicial, decidida incidentemente no processo também nao fariam.
Assim, a coisa julgada estaria relacionada apenas ao dispositivo da decisdo e

faria efeito apenas inter partes.

No presente estudo, a coisa julgada e a sentenc¢a serdo analisadas no
ambito do controle concentrado de constitucionalidade. Assim, conceitos de
processo civil serdo utilizados para melhor compreensdo dos institutos
processuais em questdo, porém considerando a peculiaridade das agdes

constitucionais.

1.1 Acepg¢oes da coisa Julgada formal e material

Inicialmente, observa-se que a coisa julgada é um dos fundamentos da
seguranca juridica, garantindo estabilidade as relagdes juridicas por tornar
definitiva a solugdo judicial no caso em analise’. Assim, nota-se que o direito
fundamental a seguranca juridica é caracteristico dos Estados Democraticos de
Direito. Em que pese a previsao no art. 5, XXXVI da Constituicdo Federal, Teresa
Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia afirmam que tal ligacdo seria tao

notodria que a previsio constitucional seria irrelevantes.

Desse modo, segundo Fredie Didier Jr, “a coisa julgada é a imutabilidade
da norma juridica individualizada contida na parte definitiva de uma decisdo
judicial®”. No entanto, pondera o mencionado autor, que a imutabilidade pode
ocorrer no ambito do processo em que a decisdo foi proferida ou ir além desta.

Fala-se, assim, em coisa julgada formal e material.

6 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2013, p. 334.
7 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2013, p. 467.
8 WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 22.

9 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., p. 468.
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N

Em relacdo a coisa julgada formal, entende-se que a decisdo se torna
imutavel no Ambito do processo. Isso pode ocorrer por diversas razdes, como a
impossibilidade de impugnacio recursal, do decurso de prazo ou do transito em

julgado, por exemplo©.

Para Didier, a coisa julgada formal seria a preclusdo maxima dentro de
um processo. Apesar disso, Liebman e Ada Pellegrini Grinover entendem que
preclusdo e coisa julgada formal seriam institutos distintos. Liebman leciona

que

A preclusio é, subjetivamente, a perda de uma faculdade
processual e, objetivamente, um fato impeditivo; a coisa
julgada formal é a qualidade da decisdo, ou seja, sua
imutabilidade, dentro do processo. Trata-se, assim, de
institutos diversos, embora ligados entre si por uma
relacdo logica de antecedente-consequenteZ”.

Vale notar que com a coisa julgada formal ndo ha impedimento para que
seja ajuizada outra a¢do. Nesse sentido, Elpidio Donizetti cita Liebman, que
explicava que “A coisa julgada formal constitui o primeiro degrau da coisa

julgada material”. Elpidio Donizetti aduz que:

Os efeitos da sentenga podem ficar tdo-s6 nesse primeiro
degrau, porque a senten¢a apenas extinguiu o processo,
deixando intangivel a relacdo de direito material - é a coisa
julgada formal. Podem, todavia, passar pelo primeiro
degrau (extingdo do processo) e atingir o segundo,
tornando imutdvel e indiscutivel a relacdo juridica
acertada na sentenca. Evidente que nao se pode alcangar o
segundo degrau sem passar pelo primeiro. Nao existe coisa
julgada material sem coisa julgada formal, embora coisa
julgada formal possa se referir apenas a uma fase do
processo?Z,

Verifica-se, portanto, que a coisa julgada formal é a primeira
caracteristica da coisa julgada material. Esta tem proje¢do para além do
processo no qual a decisdo foi proferida, pois torna indiscutivel a decisdo no

processo em questio e em qualquer outro.

10 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2013, p. 469.
11 LIEBMAN, 2006, p. 68.
12 DONIZETTI, 2009, p. 399.
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1.1.1 Pressupostos e efeitos da coisa julgada material

Fredie Didier Jr leciona que a coisa julgada material possui os seguintes
quatro pressupostos: (i) decisdo jurisdicional, pois afirma que a coisa julgada é
caracteristica exclusiva dessa espécie de ato estatal; (ii) provimento sobre o
mérito da causa; (iii) mérito analisado em cognicdo exauriente; (iv) ocorréncia

descoisa julgada fOrmals.

Vale no/ar que quando o objeto litigioso é analisado, considera-se que
ocorreu a decisdo de mérito. Este era o entendimento adotado no art. 468 do
CPC de 1973 ao estabelecer que “a sentenca, que julgar total ou parcialmente a

lide, tem forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas”.

Ressalte-se, ainda, que a cognicdo exauriente estd presente em decisdes
definitivas, o que viabiliza a ocorréncia de coisa julgada materiall4. Assim,
ocorre a coisa julgada em relacdo ao dispositivo e com efeito inter partes, como

regra.

1.1.2 Sentenga, coisa julgada material e Acoes Constitucionais

Nos termos do art. 469 do CPC/1973, a coisa julgada material abrangeria
somente o dispositivo analisado sem atingir os motivos, a verdade dos fatos e a

decisdo da questdo prejudicial resolvida incidentalmente no processo?s.

Apesar disso, no ambito do controle concentrado de constitucionalidade,
Daniel Amorim Assumpg¢do Neves leciona que em razdo da teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes ou de efeito transcendente de
motivos determinantes, o efeito vinculante nido estaria limitado ao dispositivo,

mas atingiria também os fundamentos principais da decisao?é.

13 DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2013, p. 470.
14 DIDIER JUNIOR; BRAGA, 2008, p. 297.

15 NEVES, 2013, P. 541.

16 NEVES, 2013, P. 541.
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Contudo, explica que o Supremo Tribunal Federal (STF) ndo adota a
teoria, que estaria relacionada de forma nao exclusiva aos limites objetivos da

coisa julgada, pois também abrangeria a eficacia vinculante da decis3o.

Vale notar que algumas manifestacbes de Ministros ocorreram em
concordancia com a referida teoria. No entanto, na Reclamag¢do n. 11477
Agr/CE, noticiada no Informativo n. 668, o STF se manifestou de forma

contraria a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes.

0 caso da mencionada Reclamagdo consistiu na aprovagio das contas de
um prefeito do interior do Ceara pela CaAmara Municipal, porém posteriormente
rejeitadas pelo Tribunal de Contas, o qual baseou sua decisdo na Constitui¢cdo
Estadual do Ceara, que possuia previsdo de que caberia ao Tribunal de Contas o

julgamento das contas dos prefeitos.

Desse modo, o prefeito alegou em Reclama¢do que a previsio da
Constituicdo Estadual do Ceara violaria a Constituicdo Federal, tendo em vista
que esta estabelece que o Tribunal de Contas emite parecer prévio no caso de

chefes do Poder Executivo, sem julgar as contas?’.

Com a finalidade de embasar sua tese, o prefeito sustentou que o STF ja
teria se manifestado no sentido de que caberia as Cdmaras Municipais o
julgamento das contas dos prefeitos e ndo aos Tribunais de Contas, tendo como

precedentes as ADIs 3715 MC/TO, 1779/PE e 849/MT.

Ocorre que, no julgamento dos referidos precedentes, apesar de o STF ter
decidido que caberia ao Poder Legislativo o julgamento das contas dos chefes
do Poder Executivo, de modo que o Tribunal de Contas deveria apenas emitir
parecer prévio, tais conclusdes foram expostas somente na fundamentagdo,
pois o dispositivo da decisdo consistiu nas normas das Constitui¢des Estaduais

de Tocantins, Pernambuco e Mato Grosso18.

17 Disponivel em < http://www.dizerodireito.com.br/2012/06/0-stf-nao-admite-teoria-da.html>.
Acesso em 9 mai 2016.

18 Disponivel em < http://www.dizerodireito.com.br/2012/06/0-stf-nao-admite-teoria-da.html>.
Acesso em 9 mai 2016.
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Firmou-se, assim, o entendimento de que o STF adota a Teoria
Restritival9, de modo que o dispositivo analisado possui eficacia vinculante e
erga omnes, porém a fundamentagdo ndo possui tais efeitos, de modo que os

motivos na fundamentagio ou decisdo ndo sio vinculantes20.

Pondera-se que a coisa julgada material possui relacdo com a eficacia
vinculante das decisdes. No entanto, como esta ndo consiste em objeto do
presente trabalho, sera abordado apenas o suficiente para melhor compreensio

da coisa julgada material.

1.1.3 Fungoes Negativa e Positiva da Coisa Julgada

A coisa julgada material produz imutabilidade, de modo que novo
processo ndo poderd versar sobre a mesma causa. Veda-se, dessa forma, que
haja novo processo com as mesmas partes, a mesma causa de pedir e o mesmo
pedido. Portanto, considera-se fun¢do negativa da coisa julgada como o
impedimento de novo julgamento de mérito, seja qual for o seu teor, como

leciona Daniel Amorim Assumpgdo Neves?l. Nesse sentido, esclarece que:

Nessa andlise entre diferentes processos, deve-se
considerar a parte no sentido material, e ndo no sentido
processual, de forma que, havendo substituigdo processual
em hipdtese de legitimagdo extraordinaria concorrente, a
propositura de novo processo com a mesma parte
contraria, mesma causa de pedir e mesmo pedido, ainda
que com outra parte processual defendendo o mesmo
direito ja defendido anteriormente, ndo afasta o efeito
negativo da coisa julgada.

No ambito das ac¢des de controle concentrado de constitucionalidade,
existirdo dois processos com a mesma agdo, caso propostas pelo Procurador
Geral da Republica e pela Ordem dos Advogados do Brasil. Assim, ocorrera o

transito em julgado de qualquer dos processos em caso de julgamento, com

19 No mesmo sentido, Rcl 3294 AgR, Rcl 9778 AgR e Rcl 3014.

20 Disponivel em < http://www.dizerodireito.com.br/2012/06/0-stf-nao-admite-teoria-da.html>.
Acesso em 9 mai 2016.

21 NEVES, 2013, p. 537.
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consequente coisa julgada material e impedimento de novo julgamento de

mérito em outro?2,

Em relagdo a natureza duplice das ac¢bes diretas de inconstitucionalidade
e nas acdes declaratdrias de constitucionalidade, pode ocorrer identidade de
pedidos, pois a andlise do 6rgio jurisdicional pode ocorrer em sentido positivo
ou negativo. Assim, ndo restaria impedimento para novo julgamento em caso de
modificacdo de elementos da demanda, como em caso de novos fatos juridicos
que originassem nova demanda. Isso ocorre em razdo da teoria da triplice
identidade, que somente quando aplicada ao caso concreto teria o condao de

gerar a fungdo negativa da coisa julgada?3.

Contudo, vale notar que também ha a funcdo positiva da coisa julgada.
Apesar da mencionada imutabilidade, em caso de propositura de segunda
demanda, que tenha relacdo juridica com o que foi decidido na primeira
demanda, o juiz poderd julgar o mérito, entretanto vinculado ao que foi

decidido em demanda anterior?4.

Desse modo, Daniel Amorim Assumpg¢do Neves explica que a funcido
positiva da coisa julgada vincularia todos os juizes na andlise incidental de
constitucionalidade de norma legal que tenha sido declarada constitucional ou

inconstitucional pelo STF25.

1.1.4 Efeitos da Inconstitucionalidade declarada pelo Supremo
Tribunal Federal em sentencas e na coisa julgada

Em relacdo ao processo civil, o art. 472 do CPC/73 estabelecia que a coisa
julgada vinculava somente as partes, ndo atingindo terceiros, que ndo seriam

beneficiados ou prejudicados.

No ambito das agdes constitucionais, sabe-se dos efeitos vinculante e

erga omnes das decisdes. Apesar disso, no julgamento do RE 730.462 definiu

22 NEVES, 2013. p. 541.
23 NEVES, 2013. p. 538.
24 NEVES, 2013. p. 539.
25 NEVES, 2013. p. 539.

103



CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO:
ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO LUIZ FUX

que o efeito vinculante ndo pode atingir a coisa julgada e os atos passados.
Ainda que tais atos tenham sido embasados em dispositivo posteriormente

declarado inconstitucional, continuariam abrangidos pela coisa julgadaZ¢.

Desse modo, a Reclamagio nio seria instrumento apto a questiona-los.
Somente a¢do autébnoma de impugnacdo ou a agdo resciséria poderiam
desconstituir a sentenca de mérito transitada em julgado. Para isso, deve ser
proposta no prazo decadencial previsto em lei. Apds este prazo, nio podera
ocorrer qualquer modificagcdo ainda que o STF tenha declarado a norma como

inconstitucional.

Vale notar, no entanto, que a a¢do rescisdria cabera em situacdes que o
STF ndo tenha se posicionado sobre o tema na época do transito em julgado?’.
Isso porque, caso o STF tenha determinado entendimento a época do
julgamento e posteriormente mude de posicionamento, ndo ocorrera violagao

literal de disposic¢do de lei, de modo que a a¢do rescisoria ndo sera cabivel 28,

Além disso, a doutrina leciona que a imutabilidade da coisa julgada
material pode ser afastada em caso de determinadas matérias, conforme
previsdo dos arts. 741, paragrafo unico, e 475-L, § 12, ambos do CPC/73. A
alegacdo pode ocorrer em embargos e impugnacgdes, por exemplo, defesa tipica
do executado a fim de que o titulo seja inexigivel por estar relacionado a
sentenca fundada em lei ou ato normativo que o STF tenha declarado

inconstitucional?°.

2 DECISOES DE CONCLUSAO (SENTENCA) DOS ORGAOS
JUDICIARIOS CONFORME CPC/2015

Pretende-se cotejar as decisdes de conclusdo proferidas na prestacao da

tutela jurisdicional em procedimento comum (sentenga) com as decisdes

26 Disponivel em <https://dizerodireitodotnet.files.wordpress.com/2015/06/info-787-stf.pdf>.
Acesso em 10 mai 2016.

27 Disponivel em http://www.dizerodireito.com.br/2014/11/nao-cabe-rescisoria-contra-acordao-
que.html. Acesso em 10 mai 2016.

28 Disponivel em <https://dizerodireitodotnet.files.wordpress.com/2015/06/info-787-stf.pdf>.
Acesso em 10 mai 2016.

29NEVES, 2013, p. 548.
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proferidas por o6rgdos colegiados. Far-se-a, desse modo, uma analise das
inser¢des do Codigo de Processo Civil30 de 2015 (Lei n. 13.105, de 16 de margo
de 2015) ao sistema de pronunciamento das decisdes judiciais, citando-se, para
tanto, os procedimentos e fundamentos das sentencgas previstos no CPC/2015 e
que também se aplicam aos acérdidos proferidos em 6rgaos colegiados. Antes
disso, sera apresentada breve classificacdo dos atos processuais e conceitua¢do

do que seja decisdo judicial de carater conclusivo.

2.1 Classificagdo dos atos processuvais

Os atos processuais podem ser classificados, precipuamente, quanto ao

objeto (o contetido que transportam), ou quanto as pessoas, como se vé abaixo:
I) Objetiva (relativa ao objeto), os atos sdo:

a) De iniciativa: Pretendem iniciar a relagdo processual. Exemplo: peticdo
inicial.

b) De desenvolvimento: Visam movimentar o processo. Sdo os atos de
instrucao (exemplo: provas e alegacdes); e de ordenacdo (exemplo: impulso,

formacao, direcdo).

c) De conclusdo: Sdo os decisérios do juiz ou dispositivos das partes.

Exemplo: a desisténcia, a rentncia, a sentenca.

IT) Subjetiva (relativa as pessoas). A classificacdo subjetiva é a adotada

pelo Coédigo de Processo Civil/2015:

a) Atos das partes (autor e réu): Sao praticados pelas préprias partes, ou
pelos seus advogados, de modo excepcional. Produzem efeitos imediatos, em
geral, e em alguns casos necessitam de homologacao para externar seus efeitos.
Exemplo: A desisténcia da acdo so produzird efeitos apos homologacado judicial

(Pardgrafo unico, art. 200 do CPC/2015).

30 Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm>.
Acesso em 9 jul 2016.
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b) Atos dos drgdos judicidrios: Classificam-se como atos do juiz: a
sentenca, o despacho, as decisdes interlocutérias, além de outros que possam
ser definidos em normas de organizacdo judiciaria, e aqueles que visem a
assegurar a ordem da audiéncia ou do Férum de atuagio do 6rgao judiciario. Os
atos do juiz expressos no artigo 203 do CPC/2015, portanto, ndo sio taxativos.

Manteve o mesmo rol, inclusive, do CPC/1973

2.2 Decisao judicial de conclusao

Pode-se classificar a sentenca em ato processual do juiz (praticado por
6rgdo judiciario), de carater decisério, cujo conceito legal é atribuido pelo
paragrafo primeiro do artigo 203 do Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105, de
2015). Embora, o instituto da sentenca seja exaustivamente3! tratado na Lei n.
13.105/2015, em verdade as previsdes relativas a sentenca, em muitos dos
dispositivos do cédigo, atendem as decisdes judiciais finais (ou de conclusdo)
como um todo. Como dispde o artigo 204, de maneira sintética, “Acérdao é o

julgamento colegiado proferido pelos tribunais.” Constituindo a sentenca o

julgamento proferido por 6rgdos monocraticos.

O caputdo artigo 203 pretendeu elencar todos os atos judiciais, mas o fez
de modo exemplificativo, ja que o juiz pratica outros atos no curso do processo,
como de manutenc¢do da ordem das audiéncias, podendo, inclusive, fazer uso do
poder de policia, entre outros que também nao foram alcangados32 pelo artigo
203:

Art. 203. Os pronunciamentos do juiz consistirio em
sentencas, decisdes interlocutorias e despachos.

§ 1°%Ressalvadas as disposicdes expressas dos
procedimentos especiais, sentenga é o pronunciamento por
meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487,
poe fim a fase cognitiva do procedimento comum, bem
como extingue a execugdo.

§ 22 Decisdo interlocutéria é todo pronunciamento judicial
de natureza decisoria que ndo se enquadre no § 1o.

31 Inclusive o Capitulo XIII do Livro I (Do Processo de Conhecimento e do Cumprimento de
Sentencga) da Parte Especial do CPC/2015 é intitulado: “DA SENTENCA E DA COISA JULGADA”.

32 Também ndo se incluem na previsao: o acérddo e a decisdo do relator. O acérddo serd, também,
trabalhado neste estudo.
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§ 32 S30 despachos todos os demais pronunciamentos do
juiz praticados no processo, de oficio ou a requerimento da
parte.

§ 42 Os atos meramente ordinatérios, como a juntada e a
vista obrigatoria, independem de despacho, devendo ser
praticados de oficio pelo servidor e revistos pelo juiz
quando necessario. (Grifo nosso).33

O conceito legal de sentenca nao é sintético ou informativo sobre a
natureza do instituto, mas expde sua finalidade. Trata-se de uma definicao cuja
caracteristica a ser observada é a funcionalidade da sentenga para o sistema.
Desde a reforma de 2005/ 2006 (que estabeleceu a fase de cumprimento das
sentencas no processo de conhecimento), promovida pela Lei n? 11.232, de 22
de dezembro de 2005, passou-se a considerar a sentenca como a decisdo
judicial que coloca fim a uma fase processual, ndo ao processo em si, com
resolucdo, ou ndo, de mérito. De fato, ndo se poderia té-la como o instituto que
extingue o processo se, pela via do cumprimento de sentenga, passou-se a
admitir que resolvida a questdao de mérito, automaticamente, entra-se na fase
de cumprimento daquele titulo judicial constituido (sentenca). Incorporou-se,
desse modo, um sincretismo processual ao Direito Processual Civil, jA que uma
vez extinta a fase de conhecimento, passa-se ao cumprimento daquele titulo

judicial, quando for o caso.

A sentenga, considerada como “ressalvadas as disposi¢oes expressas dos
procedimentos especiais, [...] o pronunciamento por meio do qual o juiz, com
fundamento nos arts. 485 e 487, pde fim a fase cognitiva do procedimento
comum, bem como extingue a execu¢do”, configura um ato processual que
parece atender ao modelo sincrético adotado por nosso sistema, e a previsao
pode ser considerada ainda mais precisa, consolidada no CPC/2015, quando
comparada com a do CPC/1973, por terem sido incorporadas as ressalvas das

disposic¢des relativas aos procedimentos especiais.

33 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.
Acesso em: 9 jul 2016.
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O artigo 485 trata das sentengas terminativas, assim classificadas as
sentencas que colocam fim a fase processual sem resolucdo de mérito,

literalmente:

Art. 485. O juiz ndo resolverd o mérito quando:
I - indeferir a peti¢ao inicial;

II - o processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por
negligéncia das partes;

III - por ndo promover os atos e as diligéncias que lhe
incumbir, o autor abandonar a causa por mais de 30
(trinta) dias;

IV - verificar a auséncia de pressupostos de constituicdo e
de desenvolvimento valido e regular do processo;

V - reconhecer a existéncia de perempcdo, de
litispendéncia ou de coisa julgada;

VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse
processual;

VII - acolher a alegacdo de existéncia de convencdo de
arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua
competéncia;

VIII - homologar a desisténcia da agdo;

IX - em caso de morte da parte, a acdo for considerada
intransmissivel por disposicdo legal; e

X - nos demais casos prescritos neste Codigo.

§ 19 Nas hipoteses descritas nos incisos Il e 111, a parte sera
intimada pessoalmente para suprir a falta no prazo de 5
(cinco) dias.

§ 22 No caso do § 12, quanto ao inciso 1I, as partes pagardo
proporcionalmente as custas, e, quanto ao inciso III, o
autor sera condenado ao pagamento das despesas e dos
honorarios de advogado.

§ 320 juiz conhecera de oficio da matéria constante dos
incisos 1V, V, VI e IX, em qualquer tempo e grau de
jurisdi¢do, enquanto ndo ocorrer o transito em julgado.

§ 42 Oferecida a contestacdo, o autor ndo poderd, sem o
consentimento do réu, desistir da agdo.

§ 52A desisténcia da acdo pode ser apresentada até a
sentenca.

§ 62 Oferecida a contestagdo, a extingdo do processo por
abandono da causa pelo autor depende de requerimento
do réu.
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§ 72 Interposta a apelagdo em qualquer dos casos de que
tratam os incisos deste artigo, o juiz tera 5 (cinco) dias
para retratar-se3+.

Como se vé, o paragrafo 72 insere uma novidade, qual seja a ampliacdo
do juizo de retratacdo aos casos de extingdo do processo sem resolucdo de
mérito. Funciona como um mecanismo de pressio para que o juiz somente
extinga o processo, por um desses critérios do artigo 485 quando, de fato, ndo
houver possibilidade de se analisar o mérito. Essa verificacdo estd em
consonancia com a transformagdo pela qual passou o Direito Processual Civil
nos ultimos anos, a partir do deslocamento do Estado Legislativo para o Estado
Constitucional, isso implicou maior centralidade das normas fundamentais do
processo civil, em dire¢do a maior efetividade da Constitui¢ao e dos valores nela

agregados.

0 artigo 485 pode ser interpretado como subsidiario ao artigo 487, de tal
modo que a conceituacio legal ndo estaria equivocada se trabalhasse a sentenga
como o ato judicial (de 6rgdo judiciario) que extingue uma fase processual,
preferencialmente pelas regras do artigo 487, mas que admite, em segundo

plano, a aplica¢do do artigo 485.

Art. 487. Havera resolugido de mérito quando o juiz:

I - acolher ou rejeitar o pedido formulado na agido ou na
reconvencao;

II - decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a ocorréncia
de decadéncia ou prescrigido;

[II - homologar:

a) o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado
na acao ou na reconvengao;

b) a transagao;

c) a renuncia a pretensdo formulada na agdo ou na
reconvencgao.

Paragrafo inico. Ressalvada a hipotese do § 12 do art. 332,
a prescricdo e a decadéncia ndo serdo reconhecidas sem

34 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>.
Acesso em: 9 jul 2016.
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que antes seja dada as partes oportunidade de manifestar-
se3s,

Essa percepcdo guarda proximidade com o “principio da primazia da
resolucdo de mérito36”, segundo o qual as decisdes que resolvem o litigio e
analisam efetivamente o mérito devem prevalecer as decisdes que extinguem o
processo por um vicio de formalidade, pois a parte ao reivindicar do Estado,
detentor exclusivo do poder jurisdicional, a tutela de seu direito ndo pretende

que se extinga o processo por uma razido processual.

A extingdo por vicio de forma pode significar a sobreposi¢cdo do 6nus da
transacdo a efetivacdo da prestacdo jurisdicional. Seria como se os sujeitos do
processo preferissem ter a lide paralisada, ndo solucionada, em razdo dos
custos envolvidos no processamento da causa, de ordem econOmica ou
temporal, em lugar de preferirem sua pacificacdo definitiva por uma analise de

mérito.

A resposta a essa verificacdo, e pretensdo de muda-la, veio pela redugio
dos custos da tramitacdo do processo e pelo estimulo a autocomposicdo3’. Essa
figura da solugdo por iniciativa das partes, ainda que em ambito judiciario,
surge no Codigo de Processo Civil como uma efetiva politica publica a ser

desenvolvida pelos Tribunais. Nesse sentido, a ligdo do artigo 139:

Lein?13.105/201538:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as
disposicoes deste Codigo, incumbindo-lhe:

[ - assegurar as partes igualdade de tratamento;
Il - velar pela duracdo razodvel do processo;/...]

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicdo,
preferencialmente com auxilio de conciliadores e
mediadores judiciais [Grifou-se]

Da leitura deste tépico ja se pode extrair a informacdo de que o juiz

devera proferir sentenca e o 6rgao colegiado, acérdao, visando ao objetivo de

35 Disponivel em  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.
Acesso em 9 jul 2016.

36 DIDIER JUNIOR, 2015, p. 136.

37 DIDIER JUNIOR, 2015, p. 165.

38 Disponivel em  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.
Acesso em: 9 jul. 2016.
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dar fim a lide por uma solucdo de mérito, mediante atuacdo imparcial,
garantindo as partes a efetiva prestacdo da tutela jurisdicional. E, ao fazé-lo,
devera atentar-se aos elementos da sentenca, definidos pelo artigo 489 do

CPC/2015, quais sejam:

a) O relatdrio, “que conterad os nomes das partes, a identificacdo do caso,
com a suma do pedido e da contestagao, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo”3°. E o histérico da sentenca, a parte em que
o julgador ird qualificar as partes e narrar os fatos ocorridos e apresentar a

sintese das fases postulatdria e instrutoria;

b) Os fundamentos, “em que o juiz analisara as questdes de fato e de

direito”49;

c) O dispositivo, “em que o juiz resolvera as questdes principais que as
partes lhe submeterem”4l. Parte da sentenca em que, efetivamente, o juiz

profere a sua decisdo sobre o caso posto a seu julgamento.

Os elementos da sentenga, no rol apresentado acima, nao se alteraram
em relacdo aos anteriores elementos da sentenga previsto no extinto artigo 458
do CPC/1973, mas se inseriu uma nova sistematica*? para a fundamentagio da

sentenca (e dos acdérdaos, bem como as demais decisdes de contetdo

39 Inciso |, artigo 489, do CPC/2015.

40 [nciso I, artigo 489, do CPC/2015.

41 Inciso 111, artigo 489, do CPC/2015.

42 Destaque para os paragrafos do artigo 489 do CPC/2015: § 1° Ndo se considera fundamentada
qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdao, que:

I - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo
com a causa ou a questdo decidida;

I - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso;

I1I - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusido adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superacido do entendimento.

§ 20 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusao.

§ 3¢ A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagio de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé.
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decisoério), fortalecendo o dever do juiz em explicitar as razdes de sua decisao.
O jurista Piero Calamandrei de forma sucinta expressou-se no sentido de que “a
natureza humana nio é capaz de alcangar verdades absolutas”, todavia, consiste
em “um dever de honestidade acentuar o esfor¢o para se chegar o mais perto
possivel dessa meta inalcangavel”43. Por conseguinte, ndo é por ser a verdade
absoluta inalcangavel que o juiz podera julgar o mérito sem a convic¢do da

verdade.

Ao se focar na solugdo da lide, e tirar o foco da extingdo do processo, o
legislador resgatou ao julgador a essencial razio, o real motivo de o particular
recorrer a Justica e reivindicar uma solucdo ao conflito, por meio do
pronunciamento da sentenca ou do acdrdio. Em ultima analise, o que, de fato,
buscam as partes em juizo é a solucdo do conflito pela atuacdo do Estado-juiz,
que atua por meio de um 6rgio imparcial, mas ndo neutro. Cumpre ressaltar o
que ja é demais debatido em Filosofia do Direito, a nocdo de que o juiz ndo é
neutro, mas imparcial. Nao se espera do julgador a neutralidade, pelo motivo de
que todo o ser humano compreende convicgdes e valores apreendidos ao longo
de sua vida por suas interagdes sociais, estudos desempenhados e assimilagdes
por suas experiéncias. Etimologicamente, do latim “SENTENTIA44”, “julgamento,
opinido, pensamento, significado”, de SENTIRE, “ser da opinido de, sentir,
perceber”. Implica que o julgador devera proferir a sentenca a partir de sua

percepcdo de justica, com fundamento na legislacdo em vigor.

Todavia, enquanto a no¢do de neutralidade ndo é exigida do julgador, a
sua imparcialidade é imposta como dever Constitucional, expresso no principio

do Juiz Natural*’, segundo o qual ninguém podera ser julgado por tribunal de

43 CALAMANDRE], 1955, p. 190.

44 Disponivel em: http://origemdapalavra.com.br/site/palavras/sentenca. Acesso em 8 mai 2016,
as 16h.

45 Conforme disposi¢des constitucionais (sem exclusdo de outras que orientem para a mesma
razdo): Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [..] XXXVII - ndo
haverad juizo ou tribunal de exce¢do; [..] LIII - ninguém sera processado nem sentenciado sendo
pela autoridade competente;
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excecdo. Um exemplo de julgamento ferido por parcialidade h3, na recente, mas

ja consagrada decisdo de Juiz da Vara Criminal (abaixo).

DECISAO: Trata-se de auto de prisdo em flagrante de Saul
Rodrigues Rocha e Hagamenon Rodrigues Rocha, que
foram detidos em virtude do suposto furto de duas (2)
melancias. Instado a se manifestar, o Sr. Promotor de
Justica opinou pela manuten¢do dos indiciados na prisao.
Para conceder a liberdade aos indiciados, eu poderia
invocar inimeros fundamentos: os ensinamentos de Jesus
Cristo, Buda e Ghandi, o Direito Natural, o principio da
insignificancia ou bagatela, o principio da intervengio
minima, os principios do chamado Direito alternativo, o
furto famélico, a injustica da prisdo de um lavrador e de um
auxiliar de servigos gerais em contraposi¢do a liberdade
dos engravatados que sonegam milhdes dos cofres
publicos, o risco de se colocar os indiciados na
Universidade do Crime (o sistema penitenciario
nacional),... Poderia sustentar que duas melancias ndo
enriquecem nem empobrecem ninguém. Poderia
aproveitar para fazer um discurso contra a situagdo
econdmica brasileira, que mantém 95% da populagido
sobrevivendo com o minimo necessario. Poderia brandir
minha ira contra os neoliberais, o consenso de Washington,
a cartilha demagogica da esquerda, a utopia do socialismo,
a colonizagdo européia,.... Poderia dizer que George Bush
joga bilhdes de doélares em bombas na cabeca dos
iraquianos, enquanto bilhdes de seres humanos passam
fome pela Terra - e af, cadé a Justica nesse mundo? Poderia
mesmo admitir minha mediocridade por nio saber
argumentar diante de tamanha obviedade. Tantas sdo as
possibilidades que ousarei agir em total desprezo as
normas técnicas: ndo vou apontar nenhum desses
fundamentos como razdo de decidir. Simplesmente
mandarei soltar os indiciados. Quem quiser que escolha o
motivo. Expecam-se os alvaras. Intimem-se. Palmas - TO,
05 de setembro de 2003. Rafael Gongalves de Paula. Juiz de
Direito (Juiz Rafael Gongalves de Paula, autos n? 124/03 -
32 Vara Criminal da Comarca de Palmas/TO)

Julgamento com fundamentacdo semelhante ao apresentado, na esfera
Civil, estaria marcado por ilegalidade, e mais do que isso, por
inconstitucionalidade, pois o paragrafo primeiro do artigo 489 do CPC,

complementa o dever de fundamentagdo constitucional*¢ e impde que “Nio se

46 Conforme artigo 93, inciso IX da Constituicdo da Reptiblica/1988: Art. 93. Lei complementar, de
iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os
seguintes principios: [...] IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
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considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria,

sentenga ou acordao, que”, entre outros: [...] :

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

IV - nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador

E importante reforcar, como bem pronunciou Fredie Didier Jr., que os

acordios também podem se fundamentar nos artigos 485 e 487 do CPC/2015:

[..] ndo é apenas a senteng¢a que pode fundar-se em uma
das hipéteses dos arts. 485 e 487. Acérdaos (decisdes
colegiadas proferidas por tribunal) e decisdes proferidas
por relator também podem fundar-se nas mesmas
hipéteses. Basta imaginar a decisdo de um relator que
indefere a peticdo inicial (art. 485, I) de uma agdo
resciséria (causa de competéncia originaria de tribunal) ou
0 acérddo que julga procedente (art. 487, I, CPC) uma
reclamacdo (também acdo de competéncia originaria de
tribunal)47-

Quanto aos procedimentos, a decisdo em 6rgdo colegiado, segue o rito
especifico da lei que o disciplina, observando-se, sempre, o 6rgado competente
para decidir sobre a acdo. A exemplo da previsdo dos arts. 22 e 23 da Lei n.
9.868/199948, de que a prolagio de decisio na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade ou na A¢do Declaratéria de Constitucionalidade depende
da presenga de ao menos oito ministros na sessio de julgamento, dos quais, ao
menos seis, devem se manifestar favoravelmente ao pedido do autor. O quérum
ndo precisa ser obtido em uma tnica audiéncia, conforme ji se posicionou o
plenario do STF no julgamento da ADI: 526 DF49, de relatoria do Min. Sepulveda
Pertence, julgada em 12/12/1991 e publicada no D] 05-03-1993.

a preservacgdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico
a informacdo

47 DIDIER JUNIOR, 2015, p. 706.

48 Dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da agdo
declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Optou-se por este
diploma, em razdo da centralidade das ag¢des declaratérias constitucionais e diretas de
inconstitucionalidade para o estudo do Processo e Constitui¢cdo e para a publicagdo em que se
veicula o artigo.

49 [, Medida provisoéria: controle jurisdicional dos pressupostos de relevancia e urgéncia
(possibilidade e limites); recusa, em principio, da plausibilidade da tese que nega, de logo, a
ocorréncia daqueles pressupostos, dado o curso paralelo de projeto de lei, ao tempo da edigdo da
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Art. 22. A decisio sobre a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo somente
serd tomada se presentes na sessdo pelo menos oito
Ministros.

Art. 23. Efetuado o julgamento, proclamar-se-a a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da
disposicdo ou da norma impugnada se num ou noutro
sentido se tiverem manifestado pelo menos seis Ministros,
quer se trate de a¢do direta de inconstitucionalidade ou de
acdo declaratéria de constitucionalidade.

Paragrafo unico. Se ndo for alcangada a maioria necessaria
a  declaracdo  de  constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, estando ausentes Ministros em
numero que possa influir no julgamento, este serd
suspenso a fim de aguardar-se o comparecimento dos
Ministros ausentes, até que se atinja o nimero necessario
para prolagdo da decisdo num ou noutro sentido.

medida proviséria questionada. Ii. Funcionario publico: remuneragéo: revisdo geral (cf, art. 37, x)
e reavaliacdo de cargos, grupos ou carreiras: diferenca. O art. 37, x, da constitui¢do, que impde se
faca na mesma data "a revisdo geral da remuneracio dos servidores publicos, sem distingdo de
indices entre servidores publicos civis e militares”, e um corolario do principio fundamental da
isonomia; ndo e, nem razoavelmente poderia ser, um imperativo de estratificacdo perpetua da
escala relativa dos vencimentos existente no dia da promulgac¢ao da lei fundamental: ndo impede,
por isso, a nova avaliagdo, por lei, a qualquer tempo, dos vencimentos reais a atribuir a carreiras
ou cargos especificos, com a ressalva expressa de sua irredutibilidade (cf, art. 37, xv). Nao
obstante, constitui fraude ao mandamento constitucional do art. 37, x, dissimular a verdade do
reajuste discriminatério mediante reavaliagdes arbitrarias. lii. Medida proviséria 296/91:
reavaliacdes aparentemente legitimas de carreiras e cargos especificos (arts. 2 e 6); suspeita
plausivel de dissimulagdo abusiva de mero reajuste geral da expressio monetaria da
remuneracdo do funcionalismo com exclusées discriminatérias (art. 1). Iv. Isonomia: dilema da
caracterizagdo do vicio de legitimidade da lei por "ndo favorecimento arbitrario” ou "exclusio
inconstitucional de vantagem:" inconstitucionalidade por acdo ou por omissdo parcial:
conseqliéncias diversas da correspondente declaragdo de inconstitucionalidade, conforme a
caracterizagdo positiva ou negativa da inconstitucionalidade arguida, que, em qualquer das
hipéteses, induzem ao indeferimento da liminar requerida. No quadro constitucional brasileiro,
constitui ofensa a isonomia a lei que, a vista da erosdo inflacionaria do poder de compra da
moeda, ndo do alcance universal a revisdo de vencimentos destinada exclusivamente a minora-la
(cf, art. 37, x), ou que, para cargos de atribui¢des iguais ou assemelhadas, fixa vencimentos
dispares (cf, art. 39, par-1). Se, entretanto, admitida a plausibilidade da argtiicdo assim dirigida
ao art. 1 da mprov. 296/91, se entende ser o caso de inconstitucionalidade por acdo e se defere a
suspensdo do dispositivo questionado, o provimento cautelar apenas prejudicaria o reajuste
necessario dos vencimentos da parcela mais numerosa do funcionalismo civil e militar, sem
nenhum beneficio para os excluidos do seu alcance. Se, ao contrario, se divisa, no caso,
inconstitucionalidade por omissdo parcial, jamais se poderia admitir a extensido cautelar do
beneficio aos excluidos, efeito que nem a declaracdo definitiva da invalidade da lei podera gerar
(cf, art. 103, par-2). V. Agdo direta de inconstitucionalidade: legitimacdo ativa das entidades
nacionais de classe (inteligéncia): afirmagdo da ilegitimidade ad causam da federagdo nacional
dos sindicatos brasileiros e associagdes de trabalhadores da justi¢a do trabalho.

(STF - ADI: 526 DF, Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Data de Julgamento: 12/12/1991,
Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: D] 05-03-1993)
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Sobre os efeitos dessas decisdes, conforme disposi¢do do art. 2750 da
precitada Lei n. 9.868/1999, além da eficicia ex tunc tradicional, a declaragdo
de inconstitucionalidade podera ser modulada de trés maneiras®?, a saber: a) Ex
tunc restritiva: por uma limitacdo temporal da retroatividade dos efeitos da
declarac¢do; b) Ex nunc, a partir do transito em julgado (efeito prospectivo)>Z; c)

EficAcia projetada para o futuro.

A declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducido de texto, tém eficacia contra todos e efeito
vinculante em relagio aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administragido Publica

federal, estadual e municipal.

3 A COISA JULGADA NO CPC/2015

No que se refere a coisa julgada, a doutrina é praticamente unanime ao
afirmar que o Cddigo de Processo Civil de 2015 reconstruiu o sistema,

avancando em relacao ao modelo do CPC/1973, que se mostrava ultrapassado,

50 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que
ela s6 tenha eficicia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.

51 1) Efeitos retroativos plenos: é a regra. Aplicagdo do principio da nulidade, ou seja, a norma é
excluida do ordenamento juridico desde a sua génese (eficacia ex tunc);

2) Modulagdo de efeitos: havendo razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse social,
mediante voto de dois ter¢os dos seus ministros, o STF pode adotar:

2.1) efeitos retroativos limitados: o STF pode determinar que a norma declarada inconstitucional
produza efeitos até um determinado marco temporal anterior a declaracio de
inconstitucionalidade. A decisdo de inconstitucionalidade tera alguma eficacia retroativa, mas
ndo excluird a norma desde a sua formagao, deferindo a ela alguma aplicabilidade;

2.2) efeitos ex nunc: o STF pode excluir completamente os efeitos retroativos, de modo que a norma
seja considerada aplicavel até o transito em julgado da decisdo. Os efeitos da declaragio de
inconstitucionalidade iniciardo apenas a partir do transito em julgado.

2.3) efeitos para o futuro: nesta modalidade, o STF firma um marco temporal futuro a partir do qual
a norma declarada inconstitucional perdera sua aplicabilidade. Neste tipo de decisdo, a norma
inconstitucional continuard a ser aplicada até o advento do termo fixado pelo STF. Apenas a
partir do acontecimento futuro e certo firmado pelo Tribunal é que os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade comecardo a se produzir, excluindo a norma do ordenamento.

52 (STF - ADI: 4029 AM, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 08/03/2012, Tribunal Pleno,
Data de Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-125 DIVULG 26-06-2012 PUBLIC 27-06-2012)
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incoerente e na pratica, ndo tinha respostas adequadas para uma série de

problemas.>3

Nesse diapasdo, as alteracdes devem ser observadas de forma detida e

pormenorizada, o que sera feito a partir do préoximo tdpico.

3.1 A Coisa Julgada como Qualidade da Decisao

A anilise das mudancas relativas a coisa julgada deve se iniciar pela
comparacao entre a redacdo do art. 467 do CPC/197354 e, seu substituto, o art.
502 do CPC/201555, dispositivos que parecem carregar em si a pretensdo de

conceituar o instituto.

Na Lei de 1973 a Coisa Julgada material foi definida como, “... a eficacia,
que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso
ordinario ou extraordinario”; enquanto o legislador de 2015 optou por
conceitud-la como “... a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo

de mérito ndo mais sujeita a recurso”.

Destaca-se de pronto, que enquanto na lei anterior foi positivada a ideia
de que a coisa julgada era um “efeito”, na novel legislacdo o termo utilizado foi

“autoridade”.

Na verdade, segundo a doutrina de José Maria Tesheiner56, o CPC/2015
incorporou a nomenclatura utilizada por Liebman, a partir do qual, passou-se a
distinguir eficacia da sentenga de autoridade da coisa julgada, deixando-se

entdo de se falar em efeitos da coisa julgada.

Sem embargos, para Liebman, a expressao res judicata, “ndo pode e ndo é

de referir-se a um efeito auténomo que possa estar de qualquer modo sozinho;

53 WAMBIER et. al, 2015, p. 1.280.

54 Art. 467 do CPC-73: Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e
indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou extraordindario.

55 Art. 502 do CPC-15: Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e
indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.

56 TESHEINER; NUNES; CUNHA, 2016, p.714.
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indica pelo contrario a forca, a maneira com que certos efeitos se produzem,

isto é, uma qualidade ou modo de ser deles”.57

Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira5s,
aparentemente com razio, apontam que houve apenas uma mudanca de rétulo,
pois, “qualidade” é um atributo conferido a um fato juridico por uma norma

juridica, o que o torna necessariamente um efeito juridico.

Ressaltam ainda, que afirmar ser um efeito juridico ndo significa o
mesmo que afirmar ser um efeito da decisdo, pois, a coisa julgada é efeito de um
fato juridico composto, do qual a decisdo com base em cogni¢do exauriente é

apenas um dos seus elementos, o outro € o transito em julgado.>9-60

No mesmo diapasdo, Antonio do Passo Cabral jia defendia em obra
anterior ao CPC/2015¢%, que a coisa julgada ndo era um efeito da sentenca, mas
um efeito sistémico, formado a partir da combinac¢do das vincula¢des assumidas

pelos sujeitos do processo.

Dessa forma, nao obstante o legislador ter positivado a tese de Liebman
defendida majoritariamente no Brasil®?, verifica-se que autorizada doutrina
entendia estar correta a opgdo do art. 467 do CPC/1973, inclusive, porque

embora afirme que a coisa julgada é a eficacia que torna imutavel e indiscutivel

57 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 624.

58 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 514.

59 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 516.

60 Neste sentido: “(i) a eficicia da sentenca, por ser distinta da eficacia da coisa julgada, produz-se
independentemente desta; (ii) a eficacia da sentenga, desde que ndo confundida com a figura do
transito em julgado, ndo sofre qualquer limitagdo subjetiva: vale perante todos; (iii) a
imutabilidade dessa eficacia, ou seja, a impossibilidade de se questionar a conclusdo a que se
chegou na sentenca, na visao classica do processo civil, limita-se as partes do processo perante as
quais a decisao foi proferida, e sé ocorre com o transito em julgado da decisao” (STJ, 22 S, REsp n?
1189679/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe de 12/12/2010).

61 CABRAL, 2014, p. 355.

62 Sobre o tema, emblematica a defesa da mudanca do termo feita por Candido Rangel Dinamarco in:
0 Novo Cédigo de Processo Civil e a Ordem Processual Civil Vigente. Revista de Processo. V. 247.
RT. Setembro/2015, p. 99; afirmando que: “Foi muito louvavel a modificacdo do conceito de coisa
julgada pelo art. 502 do novo CPC, que evitou a referéncia a ela como “a eficicia que torna
imutavel e indiscutivel a sentenca ndo mais sujeita a recurso”, contida no art. 467 do velho
Cédigo. Agora a coisa julgada é corretamente definida como “a autoridade que torna imutavel e
indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso” porque, como se sabe e vem de uma
prestigiosissima licdo langada por Enrico Tullio Liebman no longinquo ano de 1935 (Efficacia e
autorita della sentenza), a coisa julgada ndo é um efeito, ou uma eficacia da senten¢a mas uma
sua peculiar autoridade, consistente na imutabilidade de seus efeitos. E elementar e notéria a
distingdo entre eficacia e autoridade, a qual o novo Cédigo foi rigorosamente fiel”.
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a sentenca, o art. 467 do CPC1973 nunca disse que este efeito era proveniente

da proépria sentenca.t3

3.2 A coisa julgada material e a coisa julgada formal

0 art. 502 do CPC/2015 manteve na legislacdo processual brasileira a

distincdo entre os conceitos de coisa julgada formal e material.

Como visto em capitulo anterior, majoritariamente, a coisa julgada
formal ou preclusio maxima é entendida como a impossibilidade de
modificacdo da decisdo por qualquer meio processual dentro do mesmo
processo em que foi proferida. Trata-se de fendmeno endoprocessual que se faz
presente em todo e qualquer processo (conhecimento, execugdo, cautelar), seja
a sentenca (ou decisdo) terminativa ou definitiva, a partir do transito em

julgado.6*

A coisa julgada material, por sua vez, atingiria apenas as decisdes de
mérito proferidas mediante cogni¢do exauriente e projeta-se para fora do
processo em que proferida a decisdo, pois, ela impede que a decisdo seja

alterada ou desconsiderada em outros processos.%5

Noutro diapasdo, deve-se atentar que, embora majoritarios, esses
conceitos sofriam severas criticas desde o CPC/1973 e o debate devera se

intensificar com o advento do CPC/2015.

Sem embargos, ao comentar o art. 502 do CPC/2015, Eduardo Talamini,
com razdo, afirmou ser equivoco querer vincular a coisa julgada a decisao de
mérito, pois, segundo ele, “a coisa julgada consiste sempre na imutabilidade e
indiscutibilidade do comando da decisdo sobre o qual ela recai. O atributo de

formal ou material é do comando, e ndo da coisa julgada”. 6¢

Neste diapasdo, coisa julgada formal é a autoridade que torna

indiscutivel e imutavel as decisdes de contetido processual, enquanto a coisa

63 WAMBIER et al,, 2015, p. 1.280.
64 NEVES, 2016, p. 795.

65 NEVES, 2016, p. 796.

66 TUCCI et al,, 2015, p. 809.
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julgada material torna indiscutivel e imutavel decisdes de conteddo meritério.

67

Assim, nos termos dessa teoria: “coisa julgada formal e coisa julgada
material projetam-se para fora do processo em que a decisdo fora proferida;
ndo haveria distingdo entre elas; a distingdo seria entre os respectivos

objetos”.68

Ao que parece, o preceito previsto no §12 do art. 486 do CPC/2015
devera dar combustivel novo para os que defendem a reconceituacio da coisa

julgada formal e da prépria coisa julgada.

A redacdo do dispositivo é o seguinte: “No caso de extingdo em razio de
litispendéncia e nos casos dos incisos I, IV, VI e VII do art. 485, a propositura da
nova acdo depende da corre¢do do vicio que levou a senteng¢a sem resolugio do

mérito”.

Sem embargos, o texto enumera as hipdteses em que o processo é extinto
sem resolugdo do mérito por alguma invalidade®’ e, ndo teria sentido permitir a

repropositura da acdo sem que o defeito tenha sido corrigido.
Com efeito,

Se a peticdo foi reconhecida como inepta por falta de
pedido (art. 485, I, c/c art. 330, §1°, I, CPC), a
repropositura da demanda somente sera aceita se agora o
pedido vier formulado; se a parte autora faltava
legitimidade extraordindria (art. 485, VI, CPC), a
repropositura somente sera admitida se sobrevier a
legitimidade que faltava; se a extingdo se dera por falta de
autorizag¢do conjugal ou de comprovagdo da representagdo
judicial (procuragdo), a renovacdo da demanda somente
sera viavel com a prova do consentimento do conjuge ou
com a juntada do instrumento de representacgdo judicial.”®

Neste diapasdo, verifica-se que o legislador conferiu em algumas

hip6teses de decisdo que extingue o processo sem resolucdo do mérito,

67 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 518.

68 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 518.

6 As outras hipdteses de extingdo sem resolugdo do mérito sdo por: abandono, desisténcia ou
morte, ndo havendo, portanto, vicio nenhum que gere invalidade e precise ser corrigido.

70 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 518, p. 530.
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estabilidade que extrapola o processo em que foi proferida, de modo que,
reproposta a demanda, o juiz do segundo processo ficara vinculado a decisao de

conteudo processual.

Com razdo, afirmam Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira’! que “se a decisdo se torna indiscutivel e se essa
indiscutibilidade opera-se também para fora do processo, ndo ha razdo para

ndo chama-la de coisa julgada”.

De outra banda, cumpre salientar, que mesmo na auséncia de disposicdo
expressa do CPC/1973 nesse sentido’2, o Superior Tribunal de Justica ja vinha
decidindo que nos casos de extin¢cdo do processo sem resolucdo do mérito por
invalidade, para se admitir a repropositura da acdo, o vicio deveria ser

corrigido.

Neste sentido, a decisdo tomada nos Embargos de Divergéncia no
Recurso Especial - EREsp 160.850/SP, opostos pelo Instituto Brasileiro de
Defesa do Consumidor - IDEC em litigio com o Banco do Brasil S.A,, contra

Acoérdao da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica.

Na oportunidade, o IDEC tentava modificar decisdo no Recurso Especial,
que extinguiu o processo, impedindo-o de repropor uma acdo, cujo conteido da
decisdo transitada em julgado no processo anterior havia sido de extingdo por

ilegitimidade da parte, sob o fundamento de que:

A sentenca que indefere a peticdo inicial e julga extinto o
processo, sem o julgamento de mérito, pela falta de
legitimidade passiva para a causa, faz transito em julgado
material, se a parte deixar transcorrer em branco o prazo
para a interposi¢do do recurso cabivel, sendo impossivel o
novo ajuizamento de acdo idéntica.

A embargante alegou que a extingdo do primeiro processo sem

julgamento de mérito, em razdo da ilegitimidade, ndo seria obstaculo a

7t DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 518.

72 0 dispositivo do CPC/1973 correspondente é o art. 268, que veda a renovagdo da a¢do apenas na
extingdo por litispendéncia, coisa julgada ou perempgdo. A redagdo do CPC/2015 ndo mais
menciona a perempg¢do e a coisa julgada, mas inclui o indeferimento da inicial, a falta de
condi¢des da a¢do ou de pressupostos processuais, a existéncia de convengdo de arbitragem.
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propositura de nova acdo, vez que, a decisdo fez coisa julgada formal, e ndo

material, apontando julgados paradigmas que corroboravam a tese.”3

No voto vencedor do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, ficou
firmado pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica que a extingido do
processo sem julgamento de mérito, por falta de legitimidade ad causam, forma
coisa julgada formal, e ndo coisa julgada material, o que impede a discussido da
questdo no mesmo processo e ndo em outro. Conquanto, malgrado ndo se poder
excluir, prima facie, a possibilidade de o autor repropor a agdo, ele terd que

sanar a falta da condi¢cdo anteriormente ausente:

Tendo sido o processo extinto por falta de legitimidade do
réu, ndo se permite ao autor repetir a peticdo inicial sem
indicar a parte legitima, por forca da preclusido
consumativa, prevista nos arts. 471 e 473, CPC, que impede
rediscutir questdo ja decidida.

Assim, verifica-se que, aparentemente, os Ministros resistiram em fazer
mudancas nos paradigmas conceituais estabelecidos para coisa julgada, mas, na
pratica, estenderam para outro processo, a estabilidade de uma decisdo que fez
apenas coisa julgada formal, ou seja, cuja vocagdo seria para produzir apenas

efeitos endoprocessuais.

Talvez em reforgo a ideia de que a coisa julgada estabiliza o contetido da
decisdo, qualquer que seja ela, o CPC/2015 traz também a previsdo expressa do
cabimento de ag¢do rescisdria para rescindir a decisdo transitada em julgado
que, embora ndo seja de mérito, impeca nova propositura da demanda ou a

admissibilidade do recurso correspondente (art. 966, § 22).

Conquanto, autorizada doutrina’4 discorda de que o fato do CPC/2015
possibilitar a acdo rescisoria signifique necessariamente que haja coisa julgada,
sob o argumento de que mesmo nao se tratando res judicata o Estado nao esta
obrigado a agasalhar pretensdes manifestamente invidveis, quando essa

auséncia de condigdes minimas para um julgamento da postulacio de direito

73 AgRg 232205/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, D] em 26/06/2000 - REsp 281711/MG, Rel. Min.
Edson Vidigal, D] em 18/12/2000.
74 TUCCI et al,, 2015, p. 782.
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material ndo é corrigida e o autor reitera a mesma peticdo inicial, com o mesmo

defeito.

Por fim, cumpre ressaltar o magistério de Antonio do Passo Cabral’s,
segundo o qual, malgrado discorde do posicionamento adotado pelo legislador
no CPC-15, reconhece que ele fez subsistir e talvez até tenha realgado a
distincdo entre coisa julgada formal e material, uma vez que, enquanto o art.
467 do CPC/1973 mencionava genericamente “sentenca”, sem afirmar
peremptoriamente que a coisa julgada material sé atingia as sentengas “de
mérito”, na novel legislacdo o art. 502, substituiu a palavra “sentenca” pela

expressio “decisdo de mérito”.

3.3 A coisa julgada nas decisoes interlocutorias

E importante destacar que os arts. 502 e 503 do CPC/2015, ao mencionar
o0 ato processual atingido pela coisa julgada, adotam o termo “decisdo” (género),
ao passo que os arts. 467 e 468 do CPC-73, seus predecessores, utilizavam a
locucao “sentenca” (espécie de decisdo), demonstrando a preocupacido de
adequar o texto legal as diversas hipdteses de decisdes previstas no CPC e que
fazem coisa julgada, como os acordaos e as decisdes de mérito proferidas pelo

relator monocraticamente.

A terminologia genérica “decisdo” abarca também as decisdes
interlocutérias de mérito, porquanto, o novo CPC passou a prever
expressamente a possibilidade de fracionamento do mérito quando dispoe
sobre o julgamento antecipado da lide parcial (art. 354, paragrafo Unico, art.
356, caput e art. 1.015, inc. II); decisdes que poderdo ser protegidas pela coisa

julgada.7¢

0 CPC/2015 autoriza também a homologac¢do de autocomposi¢do parcial

e o recurso parcial, de forma que num mesmo processo pode haver diversas

7> WAMBIER et al,, 2015, p. 1.282.
76 WAMBIER et al,, 2015, p. 1.284.
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coisas julgadas, fruto de diversas decisdes que resolveram questdes diferentes

em distintos momentos processuais e, possivelmente, em juizos distintos.””

3.4 A necessidade de decisao expressa para que exista coisa
julgada

Malgrado estar consagrado na doutrina que s6 se pode falar em coisa
julgada naquilo que foi decidido, o advérbio “expressamente” ndo constava do
CPC/1973, e chega em boa hora no CPC/2015, a fim de evitar construgdes
tedricas como a que deu supedianeo ao enunciado da simula 453 do STJ, com a
seguinte redacdo: “Os honorarios sucumbenciais, quando omitidos em decisdo
transitada em julgado, ndo podem ser cobrados em execucdo ou em acgdo

prépria”.78

Sobre o tema, o CPC/2015 tratou de forma especifica no §18 do art. 85,
ao dispor que: “Caso a decisdo transitada em julgado seja omissa quanto ao
direito aos honorarios ou ao seu valor, é cabivel acdo auténoma para sua

defini¢ao e cobranga”.

Neste diapasdo, o enunciado 08 do Férum Permanente de
Processualistas Civis, segundo o qual: “Fica superado o enunciado 453 da

sumula do STJ ap6s a entrada em vigor do CPC”.

Com efeito, a parte da lide ndo decidida pode ser objeto de embargos de
declaragdo para suprir a omissdo e, caso isso ndo ocorra, a coisa julgada
acobertara apenas o que foi decidido e a parcela da lide ignorada na decisdo ou

sentenga podera ser objeto da repropositura de outra agdo.79-80

3.5 A coisa julgada da questao prejudicial incidental

Os limites objetivos da coisa julgada sdo dados pelos arts. 503 e 504 do
CPC/2015. No primeiro, tem-se a assertiva do que faz coisa julgada e no

segundo do que nio faz.

77 CABRAL; CRAMER, 2015, p. 761-762.

78 CABRAL; CRAMER, 2015, p. 761.

79 Estar-se-a diante de sentenca citra petita.
80 NERY JUNIOR; NERY, 2015, p. 1220.
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O caput do art. 503 repete a regra geral do art. 468 do CPC/1973,
segundo a qual, a autoridade da coisa julgada esta vinculada aos elementos da

lide, que sdo: os sujeitos, a causa de pedir e o pedido.8!

No art. 504, o legislador, talvez para evitar incertezas, também adotou a
técnica do CPC/1973 (art. 469) ao indicar elementos da decisdo que ndo
adquirem a autoridade da coisa julgada, que sdo: I - os motivos, ainda que
importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca8? e; II -

a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga.

A novidade estd no §1° do art. 503 do CPC-15, que traz um regime
especial da coisa julgada relativa as questdes prejudiciais de mérito incidentais,
que no CPC-73 estavam no rol do art. 469 (como elemento que nao fazia coisa
julgada), mas podiam, entretanto, vir a fazer coisa julgada se a parte interessada
requeresse por meio de declaratéria incidental, ampliando o thema

decidendum.

0O §12 do art. 503 do CPC tem a seguinte redagdo:

0 disposto no caput aplica-se a resolucdo de questdo
prejudicial, decidida expressa e incidentemente no
processo, se: I - dessa resolucdo depender o julgamento do
mérito; Il - a seu respeito tiver havido contraditdrio prévio
e efetivo, ndo se aplicando no caso de revelia; III - o juizo
tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para
resolvé-la como questdo principal.

Trata-se de importante alteracdo nos limites objetivos do instituto. Luiz
Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero,83 lecionam que ao
prever a possibilidade de a questido prejudicial debatida no processo adquirir,

mesmo sem pedido das partes®4, forga de coisa julgada, o CPC/2015 possibilita

81 CINTRA, 2008, p. 319.

82 Ndo parece inteiramente correta a assertiva de que os motivos da decisio néo ficam estabilizados
e podem ser rediscutidos a qualquer tempo, sobretudo, porque o CPC-15 determina que: “A
decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagdo de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé” (art. 489, §32).

83 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 624.

8¢ No sentido, o enunciado 165 do Féorum Permanente de Processualistas Civis: “4A andlise de
questdo prejudicial incidental, desde que preencha os pressupostos dos pardgrafos do art. 503,
estd sujeita a coisa julgada, independentemente de provocacdo especifica para o seu
reconhecimento”.
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a passagem de um quadro de “teorizacdo estdtica e privatista’ da coisa julgada
para um “marco dindmico’, em que o debate, as decisdes e suas respectivas
justificagdes passam a ter uma importancia que nio tinham no sistema do

CPC/1973.

As questdes prejudiciais sdo aquelas que o magistrado tem que resolvé-
las como etapa necessaria para decidir as questdes principais e que vao
determinar o teor dessa decisdo. Elas sdo resolvidas incidentalmente e

integram a fundamentacdo da decisdo da questdo principal.

Conquanto, vale a ressalva de Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael

Alexandria de Oliveira®s, segundo os quais:

A questdo prejudicial pode ser principal ou incidental -
nem toda questdo prejudicial é incidental. Quando a
questdo prejudicial é o préprio objeto litigioso do processo
(questao a ser resolvida principaliter), a doutrina costum a
referir-se a causa prejudicial, ao invés de "questdo
prejudicial”, expressdo que ficaria restrita a situagdo em
que o exame da questido fard parte apenas da
fundamentacdo da decisdo - ou seja, quando a questdo

prejudicial é incidental.

Malgrado a decisdo das questdes prejudiciais incidentais integrarem os
fundamentos da decisdo da questao principal, Eduardo Talamini8¢ afirma com
razdo, que isso ndo constitui no §12 do art. 503 uma excecdo a norma do art.
504 do CPC, pois, ao decidir expressamente a questdo prejudicial incidental
observando os requisitos legais do regime especial de coisa julgada, o
magistrado estard proferindo um comando judicial e nao simplesmente

fundamentando.8” Neste diapasio, conclui que:

Nio se trata de excecdo a regra que limita a coisa julgada
aos dispositivos. A hipétese constitui excecdo, isso sim, a
norma que permite que o juiz apenas decida as pretensoes
efetivamente postas pelas partes. Nesse caso, basta que se
estabeleca o efetivo contraditério sobre questio
prejudicial do dambito de competéncia absoluta do juizo
para que o juiz sobre ela emita decisum. Ou seja, em
contraste com o CPC/1973, a novidade ndo estd em

85 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 518.

86 TUCCI et al., 2015, p. 809.

87 No sentido de que o §12 do art. 503 do CPC-15 constitui uma exce¢do ao art. 504: DIDIER JUNIOR
etal, 2015, p. 518.
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estender-se a coisa julgada a fundamentagdo, mas sim em
dispensar-se a acdo declaratéria incidental para que o juiz
possa proferir comando sobre a questao prejudicial.88

Muito embora adequado o entendimento precitado, isso nao significa que
para haver coisa julgada no regime instituido pelo §12 do art. 503 do CPC seja
necessario que a resolucio expressa da questdo prejudicial incidental precise
estar localizada topologicamente no dispositivo da decisdo, conforme

enunciado 438 do Férum Permanente de Processualistas Civis.89-90-91

88 TUCCI et al,, 2015, p. 809.

89 Enunciado 438 do Férum Permanente de Processualistas Civis: E desnecessario que a resolugio
expressa da questdo prejudicial incidental esteja no dispositivo da decisdo para ter aptiddo de
fazer coisa julgada.

90 Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, entendendo em sentido
contrario afirmam que: “A resposta parece ser bastante simples, mesmo em decorréncia da
definicdo aqui adotada. Se esse fendmeno incide sobre a declaragdo contida na sentenca e se essa
declaragdo somente pode existir como resposta jurisdicional a demanda, é certo que a coisa
julgada atingird apenas a parte dispositiva da sentenga. Como refere o art. 504, os “motivos, ainda
que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenga”, e a “verdade dos
fatos, estabelecida como fundamento da sentenga”, ndo fazem coisa julgada. Assim, as questdes
da causa expressamente decididas pelo dispositivo da senten¢a adquirem a imutabilidade
caracteristica da coisa julgada (art. 503, caput). A questdo esta em saber o que pode ser objeto da
parte dispositiva da sentenca. Em um sistema que concebe a coisa julgada a partir de
um contexto argumentativo dindmico e cooperativo, pode ser objeto do dispositivo da sentenca
ndo sé os pedidos das partes, mas também a resolucdo de questdo prejudicial evidenciada no
curso do processo, inclusive identificada de oficio pelo juiz (art. 503, §§ 1.2 e 2.2).Em primeiro
lugar, as questdes devidamente alegadas pelas partes em suas manifestagdes iniciais (agdo,
defesa e eventualmente reconvengdo) podem obviamente ser objeto da parte dispositiva da
sentenca. Se foram expressamente decididas, ficardo acobertadas pelos limites objetivos da coisa
julgada (art. 503, caput). Se ndo o foram, assim como aquelas alega¢des que poderiam ter sido
formuladas, mas ndo foram, ndo entram nos dominios dos limites objetivos da coisa julgada, mas
sdo apanhadas pela eficicia preclusiva da coisa julgada (art. 508). (..)Em segundo lugar,
aquestdo prejudicial, devidamente alegada pelas partes com respectivo pedido

ou independentemente de pedido, pode ser objeto da parte dispositiva da sentenga (art. 503, §§
1.2 e 2.9). (...) A possibilidade de formagdo da coisa julgada sobre a questdo prejudicial, inclusive

mediante provocacdo de oficio pelo juiz, suplantou a necessidade de agio declaratdria incidental,
que por essa razio ndo foi prevista no novo Cédigo. No novo Cddigo, tendo o juiz competéncia
absoluta para conhecer da questio prejudicial, sendo o procedimento de cognicido exauriente e

tendo havido contraditério prévio e efetivo, a solucdo da questdo prejudicial pode ser objeto do
dispositivo e, portanto, sua resolugdo pode fazer coisa julgada”. In: Novo Curso de Processo Civil:
Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. V. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 624.

Mesmo no advento do CPC/1973, os Tribunais chegaram a admitir a formacdo da coisa julgada
nas decisdes que por equivoco estivessem localizadas topologicamente na fundamentagdo, in
verbis: “EMBARGOS DE DECLARAGCAO. ALEGADA OMISSAO CONSISTENTE NO FATO DE NAO TER
CONSTADO EXPRESSAMENTE NO DISPOSITIVO DO ARESTO QUE HOUVE INVERSAO DOS ONUS
SUCUMBENCIAIS. DECISAO CONSTANTE DA FUNDAMENTAGCAO, O NECESSARIO PARA NAO SE
CONFUNDIR COM MEROS ‘MOTIVOS’ DO ART. 469, I, DO CPC. EXCESSO DE FORMALISMO.
DESPROVIMENTO RECURSAL. Consoante entendimento jurisprudencial, ‘é exato dizer que a
coisa julgada se restringe a parte dispositiva da sentenca; a essa expressdo, todavia, deve dar-se
um sentido substancial e ndo formalista, de modo que abranja ndo s6 a parte final da sentenca,

9

2
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3.5.1 Pressupostos para a formagdo da coisa julgada pelo regime
especial

Os §§ 12 e 22 do art. 503 do CPC/2015, preveem cinco requisitos que
devem ser observados cumulativamente para que a decisdo seja acobertada

pela autoridade da coisa julgada.?2-%3

O primeiro requisito diz respeito a necessidade de haver decisdo
expressa e o segundo é que a questdo a ser resolvida deve ser pressuposto
légico para o julgamento do mérito. Sem embargos, questdes resolvidas como
obter dictum sequer podem ser chamadas de prejudiciais e ndo ficarao

estabilizadas pela coisa julgada.®*

Em terceiro lugar, exige-se a existéncia de amplo debate acerca da
questado a ser decidida, nao se aplicando aos casos de revelia. Neste diapasao,
afirmam Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira2

que:

Ndo haverd a referida extensdo se a questdo prejudicial for
trazida ex oficio pelo drgio julgador, sem a observancia do
art. 10 do CPC, que impde o prévio contraditério; do
mesmo modo, ndo havera extensdo nos casos de revelia,
exatamente porque ndo se considera ter havido
contraditdrio efetivo. No primeiro caso, ndo basta que o
juiz consulte as partes; é preciso que tenha havido
manifestacdo delas a respeito do assunto, bem como que
essa manifesta¢do tenha sido apreciada pelo julgador (art.
489,§ 1°,1V, CPC).

como também qualquer outro ponto em que tenha o juiz eventualmente provido sobre os
pedidos das partes’ (RT 623/125)” (TJPR, 72 CC, ED em AC n? 284061-7/01, Rel. Des. José
Mauricio Pinto de Almeida, D] de 19/5/2006, p. 241/243).

92 Neste sentido o enunciado 313 do Forum Permanente de Processualistas Civis: Sdo cumulativos
0s pressupostos previstos nos §12 e seus incisos, observado o §22 do art. 503.

93 Importante observar que nos processos da fazenda publica a coisa julgada pelo regime especial
pressupde, se for o caso, a remessa necessaria, nos termos do Enunciado 439 do Férum
Permanente de Processualistas Civis, in verbis: Nas causas contra a Fazenda Publica, além do
preenchimento dos pressupostos previstos no art. 503, §§ 12 e 2%, a coisa julgada sobre a questio
prejudicial incidental depende de remessa necessdria, quando for o caso.

94 TUCCI etal, 2015, p. 809.

9 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 518.
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A regra do inciso II do § 12 determina, portanto, a necessidade de
contraditério prévio e efetivo, e ndo se aplica ao revel, o que indica a
preocupacdo do legislador em evitar que se forme contra a pessoa, coisa julgada

relativamente a uma pretensio acerca da qual ela néo foi citada.

0 quarto requisito a ser observado, é a exigéncia de que o juiz detenha

competéncia absoluta para julgar em carater principal a questao prejudicial.

Sem embargos, em determinadas situagdes o juizo sé tem competéncia
para examinar uma questdo se ela for incidental, como, por exemplo, a
inconstitucionalidade de lei federal que pode ser examinada por qualquer juizo
enquanto causa de pedir em sede de controle de constitucionalidade difuso,
mas apenas o Supremo Tribunal Federal pode declara-la inconstitucional se
essa for a questdo principal em sede de controle concentrado de

constitucionalidade.%

Com efeito, declarada inconstitucional a lei federal em controle difuso de

constitucionalidade por juizo diverso do STF, ndo havera coisa julgada.

0 quinto e ultimo requisito para a formacgdo da coisa julgada pelo regime
especial esta prevista no §22 do art. 503 e se refere a existéncia de restricoes
probatérias ou limitagcdes a cognicdo que impecam o aprofundamento da
analise da questdo prejudicial, como ocorre, por exemplo, com o Mandado de

Seguranga e os procedimentos dos juizados especiais.?7-98

Como visto, o CPC/2015 adotou dois regimes distintos de coisa julgada,
um mais simples, que acoberta apenas as questdes principais e um mais
complexo, que pode acobertar as questdes prejudiciais incidentais caso sejam

preenchidos os supracitados requisitos.

9 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 537.

97 Esta regra ndo parece ser absoluta, pois, inobstante o Mandado de Seguranca conter limita¢cdes
probatérias, imagina-se situagio em que a lide deva ser resolvida com base em prova
estritamente documental. Juntados os documentos aos autos e preenchidos os demais
pressupostos do regime especial, ndo se vislumbra nenhum impeditivo para que a questdo
prejudicial decidida seja acobertada pela coisa julgada.

98 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 538, alertam que: “Essas restricées probatorias ou
cognitivas podem, inclusive, decorrer de negdcios juridicos processuais (art. 1 90, C PC) - ndo sdao
apenas restricoes decorrentes diretamente da lef’.
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Neste tom, foi aprovado o enunciado 111 do Férum Permanente de
Processualistas Civis, cujo texto afirma que: “Persiste o interesse no
ajuizamento de ac¢do declaratéria quanto a questido prejudicial incidental”. A
justificativa para o interesse de agir na propositura dessa acdo declaratéria
reside em querer migrar do regime especial para o regime geral da coisa

julgada (mais simples), obtendo maior seguranca juridica.

Outrossim, inobstante ndo haver previsdo de acdo declaratéria incidental
no CPC/2015, nada impede o ajuizamento de a¢do declaratéria autdbnoma cujo
objeto seja a declaracdo da questdo prejudicial a ser resolvida incidentalmente,
tornando-a questdo principal em outro processo e forcando o juizo a reunir as

demandas, vez que, existira conexdo por prejudicialidade.?®

Outro ponto que merece destaque é que a extensdo da coisa julgada as

prejudiciais interfere na légica do que significa sair vitorioso no processo.

Sem embargos, a vitéria no pedido principal, s6 por si, sera insuficiente
para se determinar se houve uma vitéria ou uma derrota no processo. Com
efeito, pode ser que a parte sucumbente (derrotada no pedido principal)

obtenha éxito numa questio prejudicial que lhe seja muito mais valorosa.100

O interesse recursal também foi alterado, pois, o vencedor na questdo
principal na lide, pode ter interesse em apelar da sentenca para desfazer o
entendimento sobre uma prejudicial sobre a qual o juizo concluiu em seu
desfavor, evitando que o efeito positivo da coisa julgada seja utilizado em outro

processo.101

3.5.2 Possiveis influéncias do regime especial da coisa julgada nas
acoes de controle de constitucionalidade concentrado

% DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 540.
100 WAMBIER et al,, 2015, p. 1.296.
101 WAMBIER et al,, 2015, p. 1.296.
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Por fim, cumpre observar se o novo regime especial de coisa julgada das
questdes prejudiciais incidentais interfere na coisa julgada das acdes de

controle concentrado de constitucionalidade.

A partir desse novo sistema, poder-se-ia imaginar, por exemplo, que o
legislador positivou a precitada Teoria da Transcendéncia dos Motivos
Determinantes, vez que estendeu a coisa julgada a decisdo da questdo

prejudicial que fundamenta a decisdo da questdo principal.

Neste diapasdo, a partir do exemplo citado no item 1.1.2, em que um
prefeito de municipio cearense pedia por meio de Reclamacdo que fosse
declarado inconstitucional o dispositivo da Constituicido Estadual do Ceara, cuja
causa de pedir (fundamentagdo) estava fundada em dois precedentes do STF
relativos a dispositivos semelhantes das Constituicdo dos estados de Tocantins,
Pernambuco e Mato Grosso, tem-se que: I) os fundamentos da decisdo podem
fazer coisa julgada; II) os efeitos dessa coisa julgada, por forca de disposicdo

constitucional, seria vinculante e erga omnes.

Assim, por forga da coisa julgada nos processos anteriores, a Reclamacgio

deveria ser recebida e julgada procedente para beneficiar o prefeito.102
Esta conclusdo nao parece correta.

Polémicas a parte, quanto a existéncia ou nio de coisa julgada nas ag¢des
de controle concentrado de constitucionalidade, ndo se consegue vislumbrar, a
priori, questdo prejudicial de mérito incidental apta a fazer coisa julgada nas
acdes de controle concentrado de constitucionalidade, nos termos do art. 503,

§1¢ do CPC/2015.

Sem embargos, ndo se pode confundir precedente judicial construido
pela fungao jurisdicional, com questao prejudicial. Como bem afirmam Fredie

Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira: “A ratio decidendi

102 Registre-se, que o art. 506 do CPC-15, ao contrario do seu antecessor, o art. 472 do CPC-73, ndo
previu restri¢do da coisa julgada para beneficiar terceiros, mas apenas para prejudica-los.
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ndo é questao prejudicial - a ratio é a tese juridica que sustenta a decisdo; como

tese juridica, ndo poderia se tornar indiscutivel pela coisa julgada”.103

Ao que parece, no CPC/2015 o legislador deu um refor¢o a teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes, mas nio por conta da extensio da
coisa julgada as questodes prejudiciais, mas pela disposi¢do contida no art. 927,
inc. I, que inaugura um novo paradigma ao prever a observancia obrigatéria das

decisdes que terio eficacia de precedentes.104

Neste diapasdo, o enunciado 168 do Férum Permanente de

Processualistas Civis:

Os fundamentos determinantes do julgamento de acdo de
controle concentrado de constitucionalidade realizado
pelo STF caracterizam a ratio decidendi do precedente e
possuem efeito vinculante para todos os Orgdos
jurisdicionais.

CONCLUSAO

Observa-se que os elementos da sentenca, exigidos em sentencas ou
acérdaos, de acordo com o Coédigo de Processo Civil de 1973, consistiam no

relatério, nos fundamentos ou na motivagao e no dispositivo ou na conclusao.

Desse modo, a coisa julgada estaria relacionada apenas ao dispositivo da
decisdo e faria efeito apenas inter partes. Importante destacar que Fredie
Diddier Jr conceituava a coisa julgada como “a imutabilidade da norma juridica
individualizada contida na parte definitiva de uma decisdo judicial”.
Considerava, ainda, a coisa julgada formal como a primeira caracteristica da

coisa julgada material.

No ambito do controle concentrado de constitucionalidade, conforme a
Reclamagdo n. 11477 Agr/CE, nota-se que, atualmente, o Supremo Tribunal
Federal ndo adota a Teoria da Transcendéncia dos Motivos Determinantes, que
estabelecia que o efeito vinculante ndo estaria limitado ao dispositivo, mas

atingiria também os fundamentos da decisao.

103 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 534.
104 NEVES, 2016, p. 843.
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Com o Novo Coédigo de Processo Civil de 2015, ocorreram diversas
modificacbes quanto a sentenca e a coisa julgada. Dentre as principais
novidades, cita-se a possibilidade do juizo de retratagdo nos casos de extingdo
do processo sem resolucdo de mérito. Essa alteracio esta em conformidade com
a transformacdo pela qual passou o Direito Processual Civil, a partir do
deslocamento do Estado Legislativo para o Estado Constitucional. Como
consequéncia, o processo civil visa dar maior efetividade a Constituicdo e aos

seus valores.

No que concerne a coisa julgada, percebe-se que o CPC/2015 adotou a
nomenclatura utilizada por Liebman. Desse modo, passa-se a distinguir eficacia
da sentenca de autoridade da coisa julgada, de forma a nao mais se falar em
efeitos da coisa julgada. Nao obstante a alteragdo do “rdtulo”, conforme
mencionado por Fredie Didier Jr, a “qualidade” é atributo conferido a um fato
juridico, o que o torna necessariamente um efeito juridico. Assim, verifica-se
que a op¢ao do CPC/1973 estava correta, pois embora considerasse que a coisa
julgada tornasse imutavel e indiscutivel a sentenca, nunca atribuiu este efeito a

sentenca.

E oportuno verificar que em razdo da importincia conferida aos
precedentes judiciais pelo Novo CPC/2015, é possivel questionar se a Teoria
dos Motivos Determinantes continuara, de fato, inaplicavel pelo Supremo
Tribunal Federal. Observa-se que o art. 927 inaugurou novo paradigma ao
prever a observancia obrigatéria das decisdbes que terdo eficacia de

precedentes.

No mesmo sentido, o enunciado 168 do Férum Permanente de

Processualistas Civis estabeleceu que

Os fundamentos determinantes do julgamento de acdo de
controle concentrado de constitucionalidade realizado
pelo STF caracterizam a ratio decidendi do precedente e
possuem efeito vinculante para todos os drgios
jurisdicionais.

Por tais motivos, considerando a importancia dos precedentes no Novo

CPC-2015, bem como a tendéncia observada no referido enunciado do Férum
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Permanente de Processualistas Civis, nota-se que as conclusdes sobre a Teoria
dos Motivos Determinantes poderao ser distintas em nova e futura andlise pelo

Supremo Tribunal Federal.
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MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO E
RECORRIBILIDADE PRORROGADA DAS
DECISOES INTERLOCUTORIAS DE PRIMEIRO
GRAU: INTERFACE ENTRE O CONTRADITORIO
INFLUENTE E A PRECLUSAO ELASTICA
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RESUMO

Objetiva-se, inicialmente, refletir sobre o modelo constitucional de
processo, seus aspectos conceituais e influéncias geradas pelo referido modelo
sobre o Cédigo de Processo Civil/2015, em especial no dmbito do contraditério
influente no microssistema de recorribilidade das decisdes interlocutérias de
primeiro grau. A legislacdo processual de 2015 determina que o processo civil
sera disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
proclamados pela Constituicio da Republica. Nesse sentido, devem ser
adotadas medidas propiciadoras de um processo comunicativo, dialégico e
participativo (e, nessa linha de ideias, democratico). A novel legislacao,
contudo, trouxe novidades no dominio dos meios de impugna¢do das
interlocutdrias, principalmente ao reduzir a incidéncia da técnica da
recorribilidade imediata e em separado das interlocutérias. Analisam-se tais
alteracdes e os novos temperamentos a ser aplicados ao regime de preclusdes.
Postas tais premissas, verifica-se que a interlocutdéria ndo agravavel pode
influenciar o modo de ser dos atos processuais posteriores a ela até o
provimento final, importando um peculiar equilibrio entre os poderes do
magistrado e aqueles de titularidade das partes (no que tange a influéncia que
podem exercer na definicdo do procedimento). Ao final, busca-se verificar se as
disposi¢des do CPC/2015, concernentes a recorribilidade prorrogada das
interlocutérias de primeiro grau, harmonizam-se com o modelo constitucional
de processo.

I Coordenadora Académica do Centro Brasileiro de Estudos Constitucionais - CBEC/UniCEUB,
Coordenadora da Pés-Graduagio Lato Sensu em Direito do UniCEUB; Professora Associada do
Programa de Mestrado e Doutorado em Direito e Rela¢des Internacionais - UniCEUB; Doutora em
Ciéncias e Tecnologias na Saiide - UNB; Mestre em Desenvolvimento Sustentivel - UNB;
Graduada em Direito - UFBA.

2 Doutor em Direito pela Universidade de Salamanca - USAL; Mestre em Direito pela Universidade
de Coimbra - UC; Especialista em Direito - UFPE; Membro do Centro Brasileiro de Estudos
Constitucionais - CBEC; Membro efetivo do Instituto Brasileiro de Direito Processual - IBDP;
Membro titular do Instituto Iberoamericano de Direito Processual - IIDP; Membro honoréario da
Academia Brasileira de Direito Processual Civil ~ABDPC; Membro do Instituto Portugués de
Direito Civil - IPPC; Assessor do Ministro Og Fernandes - STJ.

136



CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO:
ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO LUIZ FUX

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo inicial propor reflexdes a respeito
do Modelo Constitucional de Processo, de seus aspectos conceituais e das
influéncias geradas pelo referido modelo sobre o Coédigo de Processo
Civil/2015 - CPC/2015, nomeadamente no campo da efetividade do
contraditério influente no microssistema de recorribilidade das decisdes

interlocutérias de primeiro grau.

Alegislacdo processual de 2015 é assertiva ao determinar que o processo
civil serd disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais preconizados pela Constituicido da Republica. Outra nio é a
conclusdo que se pode afirmar a partir da leitura da Exposicdo de Motivos que
precede o CPC/2015, em especial no ponto em que sublinha a inclusado expressa
(no texto codificado) de principios constitucionais e de regras processuais
especificas dedicadas a concretizagdo desses principios e garantias e,

sobretudo, a harmonizac¢ao entre Constituicao e Processo.

Exemplos notaveis da consolidacdo do capital constitucional na
legislacdo em referéncia podem ser identificados no disposto nos arts. 9°, 10 e
489 do CPC/2015 (além de indmeros outros dispositivos), segundo os quais aos
litigantes se conferem ndo somente as prerrogativas juridicas de informacgao e
de manifestacdo, mas também a de participagdo influente na construgdo do

provimento jurisdicional.

Com tais inovagdes, busca o legislador, dessa forma, afastar quadros
desoladores formados pela jurisprudéncia patria (que tem permitido ao
magistrado abster-se do exame de questdes ndo raras vezes essenciais a
integral resolucdo da causa), bem assim o sentimento popular de insuficiéncia
juridica da resposta proporcionada pelo Poder Judicidrio. Em sintese,
constituem medidas voltadas a um processo comunicativo, participativo e

dialégico (e, nessa extensio, democratico).

Por outro lado, a novel legislacio empreendeu importantes novidades no

dominio dos meios de impugnacdo das decisdes interlocutérias de primeiro
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grau, principalmente ao reduzir a incidéncia da técnica da recorribilidade
imediata e em separado das interlocutdrias, admitindo-a somente nas hipo6teses
pré-determinadas pela legislacio de regéncia (codificada ou esparsa),
remetendo o jurisdicionado (sucumbente na interlocutéria ndo agravavel e
desejoso de um provimento em reversdo) a apelacdo ou as respectivas

contrarrazoes.

Aludidas alteragbes importaram temperamentos ao regime de
preclusdes adotado pelo Codigo de Processo Civil de 1973. A partir dessas
percepgdes, é possivel inferir que a legislacdo processual de 2015, no que se
prende a impugnabilidade das interlocutoérias, passou a admitir a preclusio
elastica, de modo que questdes decididas pelo magistrado poderdo subsistir

potencialmente até a fase apelatéria (quando, entdo, poderdo ser impugnadas).

Por esse motivo, a doutrina brasileira refere-se a um estado letargico das
questdes decididas por interlocutéria ndo agravavel (pois poderdo gerar efeitos
até o julgamento da apelacdo). Nesse sentido, a referida interlocutéria, ao que
parece, tende a influenciar os atos processuais posteriores a ela, ainda que
proviséria (uma vez que podera ser reformada em grau de apelagdo), causando
um peculiar equilibrio entre os poderes do magistrado e os de titularidade das
partes, na medida em que estas, ndo podendo reagir imediatamente a decisio
interlocutéria, estardo submetidas aos desdobramentos e efeitos processuais

por ela gerados.

Definidas as premissas acima, o objetivo final do trabalho é verificar se as
disposicdes do CPC/2015, concernentes a recorribilidade prorrogada das
interlocutérias de primeiro grau, harmonizam-se com o modelo constitucional

de processo.

1 O MODELO CONSTITUCIONAL DE PROCESSO E INFLUENCIAS
GERADAS PELO REFERIDO MODELO SOBRE O CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015

Parece nio existir duvida no campo doutrinario acerca da necessidade de

pensarmos o modelo atual do processo civil em harmonia com as exigéncias
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préprias do Estado Constitucional. Desse modo, “[...] quando hoje se afirma o
carater cultural do direito, sublinham-se justamente as caracteristicas de
humanidade, sociabilidade e normatividade, frisando-se a génese axiolégica e

cultural de nossa ciéncia”>.

A propoésito de uma tentativa conceitual, tem-se, na atualidade, que o
Processo Constitucional ou Direito Processual Constitucional “[...] traduz-se no
estudo do Processo frente a Constituicdo, o estudo do Direito Processual unido
ao Direito Constitucional, uma juncao entre o Direito Processual e o Direito
Constitucional. Nado se trata propriamente de um novo ramo do Direito, mas de
um movimento (ou esfor¢co) metodolégico realizado conjuntamente por
processualistas e constitucionalistas de varios paises e continentes"4, deixando
“[...] a visdo privada e infraconstitucional do Processo [..] para um tratamento

publico e constitucional”®.

A prépria Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de Cédigo de Processo
Civil pontua o tema, salientando a preocupacdo do legislador ordinario em
estabelecer um modelo processual inteiramente harmoénico com os preceitos

constitucionais associados a atuagdo jurisdicional.

Nesse sentido, consta da aludida Exposicao de Motivos que “um sistema
processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e a
realizacdo dos direitos ameagados ou violados, que tém cada um dos
jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias constitucionais de um

Estado Democritico de Direito”®.

A importancia da Constituicdo Federal e das garantias por ela instituidas

ficou igualmente revelada na prépria legislacdo processual, como se depreende

3 MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. 3.ed. rev.
atual. e ampl. de acordo com o novo Cddigo de Processo Civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 26.

4+ MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. 3.ed. rev.
atual. e ampl. de acordo com o novo Cdodigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 26.

5 MADEIRA, Dhenis Cruz. A influéncia do processo constitucional sobre o novo CPC. In: DIDIER
JONIOR. Fredie et al. (Coord.). Colecdo Novo CPC - Parte geral. Salvador: JusPodivm. 2016, p. 314.

6 BRASIL. Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 28 jul. 2017.
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da leitura do disposto no art. 12: “O processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des

deste Cédigo"7.

Segundo a doutrina especializada8, é possivel inferir do aludido quadro
normativo a linha principiolégica do sistema, segundo a qual a atuagdo
jurisdicional deve se concretizar a partir de um dimensionamento

constitucional de resolucdo de conflitos.

Ante tais ponderac¢des, ndo se deve levar em consideracdo, apenas, o
dispositivo de lei para conter e resolver os conflitos conduzidos ao Poder
Judiciario. E preciso que, a luz do inteiro ordenamento e de seus principios
fundamentais, seja proporcionado aos jurisdicionados o acesso a justica

(concretizado a luz de um modelo constitucional).

Deve, portanto, o Poder Judiciario assumir a condi¢do de intérprete que,
em seus pronunciamentos, evidencie a vontade consolidada nas disposicdes
constitucionais e em principios de igual natureza que expressem os valores

permanentes da cultura.

No que tange a importancia da questdo em andlise, Cassio Scarpinella
Bueno9 assevera que “a Camara havia subtraido a previsao, colocando, em seu
lugar, a previsdo de que ‘o processo civil serd ordenado e disciplinado conforme
as normas deste Cddigo’. Tratava-se de verdadeiro retrocesso que dava a falsa
impressdo de que as normas deste Coédigo sdo bastantes para ordenar e

disciplinar o processo civil”.

A partir de tais premissas, parece valido afirmar que, para se garantir e
efetivar os direitos fundamentais, tornou-se necessario assegurar direitos

processuais submetidos as diretrizes basilares do Estado Democratico de

7 BRASIL. Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015). Brasilia/DF: Congresso Nacional, 2015.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>.
Acesso em: 28 jul. 2017.

8 THEODORO ]UNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC - Fundamentos e sistematizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 65.

9 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cddigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 41.
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Direito, priorizando a interpretacdo normativa mais préxima da axiologia

constitucional.

E tal constatagdo encontra fundamentos na propria histéria
contemporanea brasileira. A Constituicio Federal de 1988 consagrou a
formagdo de um ambiente democratico na ordem juridica, avocando para si o
foco do ordenamento, ascendendo a pessoa humana como matriz

hermenéutica.

Boaventura de Sousa Santos'® refere-se a transicdo politica entre o
regime autoritario e o regime democratico como um curto-circuito histérico, na
medida em que a constitucionalizacdo de direitos até entdo desprovidos de
respaldo normativo ndo seria suficiente, por si s6, para proporcionar a
respectiva efetivacdo, tornando-se necessaria uma exequibilidade real em

ambientes democraticos e igualitarios.

Nessa ordem de ideias, o litigio passa a assumir a condi¢do inovadora de
instrumento de transformacgdes sociais voltadas ao bem-estar, assim como ao

direito produzido de forma abundante pelo Estado.

Surge, entdo, um modelo processual cuja interpretacdo deve pressupor,
efetivamente, a sistematica principiolégica estabelecida (de indole
constitucional), impedindo que a exegese a ser formada sobre a novel legislacdo
se dé de forma isolada (no plano infraconstitucional), mas compreenda o pleno

do sistema em vigor.

Tonou-se, portanto, imperioso repensar o processo a partir de um ponto
vista democratico, a fim de que distanciamentos entre realidade e intengdes
democratizantes do constituinte fossem diminuidas (e progressivamente
eliminadas). De acordo com Antoine Garaponll, a partir de tal constatagdo, “o

juiz [e, com ele, o processo] surge como um recurso contra a implosdo das

10 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo democrdtica da justiga. Sdo Paulo: Cortez,
2007. p. 14.

11 GARAPON, Antoine. O juiz e a Democracia: o Guardido das Promessas. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2001. p. 26-27.
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sociedades democraticas que ndo conseguem administrar de outra forma a

complexidade e a diversificagdo que elas mesmas geraram”.

Nessa esteira de ideias, é de se constatar que o disposto no art. 12 do
atual Codigo de Processo Civil apresenta conteudo de porte genuinamente
constitucional, sendo possivel, nos casos em que seu dispositivo for
inobservado, obter-se a tutela cabivel por meio de recurso extraordinario de

competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Entre os varios pontos de constitucionalizagcdo do processo, o Cédigo de
Processo Civil de 2015 redimensionou a participacdo efetiva do cidaddo como
sujeito ativo da relagdo processual, sendo-lhe definidas posturas responsaveis e

poderes especificos de influéncia na interlocugio ativa verificada no processo.

Nesse aspecto, é oportuno mencionar o teor do disposto nos arts. 72, 9°e

10 da novel legisla¢do, respectivamente citados:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em
relagdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais,
aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de
sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo
contraditério.

[-]

Art. 9° Nao se proferird decisido contra uma das partes sem
que ela seja previamente ouvida.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar,
ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.

Aludidas normas, se interpretadas a luz dos principios
constitucionais regentes, para além de garantirem as
partes a possibilidade de ciéncia e de manifestacio a
respeito dos atos processuais, devem assegurar a efetiva
participacdo dos interessados na formag¢do do provimento
jurisdicional. A tal propdsito, esta ja era a compreensio

fixada pelo Supremo Tribunal Federall2:

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo no Mandado de Seguranca n. 24.268/MG.
Impetrante: Fernanda Fitiza Brito. Impetrado: Conselheiro Presidente do Tribunal de Contas da
Unido. Rel.: Ministra Ellen Gracie. Brasilia, 5 de fevereiro de 2004. Didrio de Justica. Publicado em
17/9/2004. Disponivel em
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Nio é outra a avaliagdo do tema no direito constitucional
comparado. Apreciando o chamado “Anspruch auf
rechliches Gehor” (pretensdo a tutela juridica) no direito
alemdo, assinala o Bundesverfassungsgericht que essa
pretensdo envolve ndo sé o direito de manifestacdo e o
direito de informacdo sobre o objeto do processo, mas
também o direito de ver seus argumentos contemplados
pelo 6rgdo incumbido de julgar (cf. Decisdo da Corte
Constitucional Alemd - BverfGE 70, 288-293; sobre o
assunto, ver, também, Pieroth e Schlink, Grundrecht -
Staatsrecht II, Heidelberg, 1991, p. 363-364).

Dai afirmar-se, correntemente, que a pretensdo a tutela
juridica, que corresponde exatamente a garantia
consagrada no art. 5%, LV, da Constituicdo, contém os
seguintes direitos: 1) direito de informagio (Recht auf
Information), que obriga o 6rgdo julgador a informar a
parte contraria dos atos praticados no processo e sobre os
elementos dele constantes; 2) direito de manifestagio
(Rect auf Aussserung), que assegura ao defendente a
possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito
sobre os elementos faticos e juridicos constantes do
processo; 3) direito de ver seus argumentos considerados
(Recht auf Berucksichtigung), que exige do julgador
capacidade, apreensio e isengdo de  adnimo
(Aufnahmefahigkeit und Aufnahmebereitschaft) para
contemplar as razdes apresentadas.

Nessa concepgdo, o principio do contraditério é “[...] elevado a elemento
normativo estrutural da comparticipagio, assegurando, constitucionalmente, o
policentrismo processual” 3, isto é, o provimento jurisdicional passa a sediar a

consolidagdo das participagdes ativas dos atores processuais.

AL Ca g - Core 14
Em idéntica direcdo é o posicionamento de Hermes Zaneti Janior™,

segundo o qual “E justamente no contraditério, ampliado pela Carta do Estado
Democratico brasileiro, que se ird apoiar a nogdo de processo democratico, o
processo como procedimento em contraditério, que tem na sua matriz
substancial a ‘maxima da cooperacdo’ [..] O contraditério surge, entdo,
renovado, ndo mais unicamente como garantia do direito de resposta, mas sim

como direito de influéncia e dever de debate”.

<http://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86111>. Acesso em:
31/7/2017.

13 NUNES, Dierle et al. Curso de direito processual civil: fundamentagdo e aplicagdo. Belo Horizonte:
Férum, 2011, p. 82.

14 ZANETI ]fINIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 191.

143



CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO:
ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO LUIZ FUX

Do ponto de vista de Aroldo Plinio Gon(;alvesl5, o contraditdrio desejavel
deveria estar calcado “[...] “na participa¢do dos destinatarios dos efeitos do ato
final em sua fase preparatéria; na simétrica paridade das suas posi¢des; na
mutua implicagio das suas atividades (destinadas, respectivamente, a
promover e impedir a emanacdo do provimento); [..]”. Observa-se, a partir do
posicionamento de Gongalves, que o contraditério deve permitir a todos os
atores do processo uma participacdo efetiva na conducdo do processo - em
todas as suas fases - e na elaboracdo da decisao final, pontuada pela cooperacao

intersubjetiva.

16, o principio do

E, finalmente, tornando a citar Dierle Nunes
contraditério veda ao magistrado o presidencialismo processual em “solitaria
onipoténcia”. Afasta-se, nesse trilhar de ideias, a atuagdo exclusiva das partes
ou do proprio magistrado e, com isso, os tragos de protagonismos processuais.
Verificam-se, pois, claras intengdes democratizantes do processo no ponto em
que suas normas buscam assemelhar os niveis de participacdo das partes e do
juiz.

Sobre o assunto, a doutrinadora portuguesa Paula Costa e Silval’ afirma
a existéncia de uma “comunidade de comunica¢do”, a qual possibilita a
existéncia de debates (preferencialmente prévios a decisdo) em torno dos

aspectos essenciais do processo.

Pela pertinéncia, é igualmente oportuna a referéncia as licdes de
Eduardo Grassols, na medida em que o referido doutrinador alude a uma
necessidade de equilibrio entre as participacdes das partes e do magistrado, a
fim de que ndo haja prevaléncias de umas sobre outras. Consoante Grasso: “[...]

0 juiz, no desenvolvimento do didlogo, move-se para o nivel das partes: a

15 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de janeiro: Aide, 1992. p.
112.

16 NUNES, Dierle et al. Curso de direito processual civil: fundamentagio e aplicagdo. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p. 83.

17 SILVA, Paula Costa e. Acto e processo - o dogma da irrelevancia da vontade na interpretagdo e nos
vicios do acto postulativo. Coimbra: Coimbra, 200., p. 589.

18 GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale, Padova.
Cedam. v. 21. 1966, p. 609.
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tradicional construgio triangular é substituida por uma perspectiva de posi¢Ges

paralelas”. (grifos acrescidos)

Desse modo, a plena observancia do principio do contraditério atribui ao
processo assento genuinamente constitucional, ao impor que a fungao
jurisdicional seja exercida de forma democratica, assegurando as partes o
direito a informacao, a oportunidade para manifestar-se em prazo adequado, a

manifestacio propriamente e a participacdo na formacdo do provimento

judicial.
2 O CONTRADITORIO INFLUENTE

A partir das premissas acima, é de se notar que o principio do
contraditério, no Codigo de Processo Civil de 2015, consolida um modelo
processual de “[...] direito de participacdo na construcdo do provimento, sob a
forma de uma garantia processual de influéncia e ndo surpresa para a formacgado
para as decisdes”.1° Assume, nessa perspectiva, aplicagdo central na producido

do provimento jurisdicional.

Portanto, o contraditério, ao proporcionar a ampla participacdo dos
interessados nos atos processuais que antecedem o provimento finalzo,
constitui “fator de legitimidade do ato estatal, pois representa a possibilidade

que as pessoas diretamente envolvidas com o processo tém de influir em seu

resultado”.?

Em sintese, a doutrina salienta o contraditério — desde que amplamente

2223

observado - como catalisador da participacdo das partes e, dessa forma, da

19 THEODORO ]IJNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC - Fundamentos e sistematizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 83.

20 FRANCO, Marcelo Veiga. A Evolugdo do Contraditério: A superagdo da teoria do processo como
relagdo juridica e a insuficiéncia da teoria do processo como procedimento em simétrico
contraditdrio. Revista do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade Federal da
Bahia, Salvador, v. 22, n. 24, 2012, p. 165/193.

21 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do
contraditdrio. In: TUCCI, José Rogério Cruz e; BEDAQUE, José Roberto dos Santos (Coord.). Causa
de pedir e pedido no processo civil: questoes polémicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 20.

22 Nesse sentido: “[...] no Estado Democratico de Direito, os cidaddos ndo podem mais se enxergar
como sujeitos espectadores e inertes nos assuntos que lhes tragam interesse, e sim serem
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possibilidade de influéncia na construc¢do do provimento jurisdicional. Forma-
se, pois, uma cadeia de condigdes democraticas para a legitimacdo

constitucional do julgamento final.

Nesse ponto, sdo trazidas importantes consideragdes doutrinarias que

ilustram a tese24:

No entanto, como salientado alhures, o contraditério, além
da garantia de informacao e de participacdo isonémica dos
interessados, resguarda também as partes a prerrogativa
de influéncia material e de controle do contetido da
decisdo judicial. Nesses termos, a edigdo de um provimento
ha de, necessariamente, estar precedida de uma atividade
preparatéria que garanta as partes igualdade de
oportunidades de participar e de influir no resultado da
atividade jurisdicional.

Como garantia fundamental de paritario didlogo entre as
partes, o contraditdério nao atua apenas como simples dizer
ou contradizer sob uma “6tica mecanica de contraposicdo
de teses” (aspecto formal ou estatico), mas, também, como
garantia constitucional de debate em simétricas posi¢des e
em igualdade de oportunidades, com efetiva prerrogativa
de influéncia no contetido do provimento dialeticamente
construido.

Assim sendo, o contraditério, mais do que informagio e
participacdo no processo (bilateralidade de audiéncia),
retrata o direito de a parte ter todos os seus argumentos
séria e efetivamente considerados pelo julgador, por
ocasido da prolagdo de um provimento elaborado em

participantes ativos e que influenciem no procedimento formativo dos atos administrativos, das
leis e das decisdes judiciais, e este é o cerne da garantia do contraditério” (NUNES, Dierle. In: O
principio do contraditério. Boletim Técnico da Escola Superior de Advocacia da OAB/MG, Belo
Horizonte, v. 1, p. 40, jan./jun. 2004).

23 Nesse sentido, a opinido de Fredie Didier Jr. (Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do
Processo e Processo de Conhecimento. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 45): “Nao adianta permitir
que a parte, simplesmente, participe do processo; que ela seja ouvida. Apenas isso ndo é o
suficiente para que se efetive o principio do contraditério. E necessario que se permita que ela
seja ouvida, é claro, mas em condi¢des de poder influenciar a decisdo do magistrado. Se nao for
conferida a possibilidade de a parte influenciar a decisdo do magistrado - e isso é poder de
influéncia, poder de interferir na decisdo do magistrado, interferir com argumentos, interferir
com idéias, com fatos novos, com argumentos juridicos novos; se ela ndo puder fazer isso, a
garantia do contraditério estara ferida. E fundamental perceber isso: o contraditério nio se
implementa, pura e simplesmente, com a ouvida, com a participagdo; exige-se a participagdo com
a possibilidade, conferida a parte, de influenciar no contetido da decisio”.

24 FRANCO, Marcelo Veiga. A Evolugdo do Contraditério: A superac¢do da teoria do processo como
relagdo juridica e a insuficiéncia da teoria do processo como procedimento em simétrico
contraditdrio. Revista do Programa de Pos-Graduacdo em Direito da Universidade Federal da
Bahia, Salvador, v. 22, n. 24, p. 165-193, 2012.
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comparticipacdo com as partes (motivacdo deciséria como
elemento do contraditério)-

Para José Lebre de Freitas, o escopo principal do principio do
contraditério “[...] deixou assim de ser a defesa, no sentido negativo de oposi¢do
ou resisténcia a actuacdo alheia, para passar a ser a influéncia, no sentido

positivo de direito de incidir activamente no desenvolvimento e no éxito do

processo".25

Por outro lado, o principio do contraditério em sua plena extensdo
parece demandar a aplicagdo de hermenéutica que se ocupe, também, com a
celeridade e a efetividade processual, “principalmente porque serd necessario
que a nova legislacdo se estabeleca com for¢a suficiente a desconstruir
percepcdo equivocada e lamentavelmente consolidada entre os que operam
com o direito, segundo a qual a garantia do contraditério s6 se efetivara com a
exaustdo de numerosas oportunidades e de manifestagdes do interessado no
processo, ainda que outros valores juridicos indispensaveis a eficiéncia da
atividade desempenhada pelo Poder Judicidrio sejam, por tais excessos,

preteridos"ze-

A respeito da relevancia constitucional que a matéria assume,
enriquecedora é a mencdo a julgamento de relatoria do Ministro Luiz Fux

quando ainda integrava o Superior Tribunal de ]ustig327, nestes termos:

O principio do contraditério é reflexo da legalidade
democratica do processo [..] A técnica de reconstituicdo
dos fatos através da fala de ambas as partes decorre da
necessidade de o juiz prover, o quanto possivel,
aproximado da realidade. Trata-se de instituto inspirado no
dever de colaboragio entre as partes para com o juizo e na
isonomia processual [...]". (Grifo nosso).

25 FREITAS, José Lebre de. /ntroducdo ao processo civil: conceito e principios gerais a luz do cédigo
revisto. Coimbra: Coimbra, 1996. p. 96-97.

26 BRAGA, Jodo Ferreira. A dupla conforme, a elaboragdo de um novo Cédigo de Processo Civil e a
competéncia precipua do Superior Tribunal de Justica. Revista Juridica Consulex, Brasilia, n. 314,
2010, p.41/42.

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Acérddo no Recurso Especial n. 1.080.808/MG. Recorrente:
Coagril Comercial Industrial Agricola Ltda. Recorrido: Estado de Minas Gerais. Rel.: Ministro Luiz
Fux. Diario de Justica. Publicado em 3/6/2000. Disponivel em:
<http://intranet/SCON /jurisprudencia/toc.jsp?processo=1080808&&b=ACOR&thesaurus=JUR
IDICO&p=true>. Acesso em: 1 ago. 2017.
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Em idéntica direcdo:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. FRAUDE
EM LICITACAO. SANCAO DE INIDONEIDADE PARA
LICITAR.  RESTABELECIMENTO. PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA. NAO-OCORRENCIA. AMPLA
DEFESA E CONTRADITORIO. NAO-OBSERVANCIA.
SEGURANCA CONCEDIDA.

-]

5. O contraditério e a ampla defesa sdo valores
intrinsecamente relacionados com o Estado Democratico
de Direito e tém por finalidade oferecer a todos os
individuos a seguranca de que ndo serdo prejudicados,
nem surpreendidos com medidas interferentes na
liberdade e no patrimdonio, sem que haja a devida
submissdo a um prévio procedimento legal. Os aludidos
preceitos, desse modo, assumem duas perspectivas: formal
- relacionada a ciéncia e a participacdo no processo - e
material - concernente ao exercicio do poder de influéncia
sobre a decisdo a ser proferida no caso concreto.

[..]
7. Seguranca concedida em parte.

[-]

5. Cumpre ao magistrado, em observancia ao devido
processo legal, assegurar as partes paridade no exercicio
do contraditério, é dizer, no conhecimento das questdes e
provas levadas aos autos e na participagdo visando influir
na decisdo judicial.

[-]

9. Recurso parcialmente conhecido e, nessa extensao,
parcialmente provido para, afastando a prescrigao,
29

28

determinar o regular curso do processo.
E possivel, entdo, concluir que o novo Cédigo de Processo Civil, desde

que aplicado em sua grandeza constitucional, possibilitard que a cogni¢do

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acdrdio no Mandado de Seguranca n. 15.036/DF.
Impetrabte: Brazilian Express Transportes Aéreos Ltda. Impetrado: Ministro de Estado das
Comunicagdes. Rel.: Ministro Castro Meira. Diario de Justica. Publicado em 22/11/2010.
Disponivel em: :
http://intranet/SCON /jurisprudencia/toc.jsp?livre=fux+e+contradit%F3rio+e+participa%E7
%E30&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true. Acesso em: 01 ago. 2017.

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acdrdio no Recurso Especial n. 1.098.669/GO. Recorrente:
Ministério Publico Federal. Recorrido: Jorge Dal Ross e outros. Rel.: Ministro Arnaldo Esteves
Lima. Diario de Justica. Publicado em 12/11/2010. Disponivel em:
<http://intranet/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=&livre=fux+e+contradit%F3
rio+e+participa%E7%E30&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=11>. Acesso em:
1°/8/2017.
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judicial se alicerce em bases mais so6lidas e coerentes, na medida em que, ao
desenvolver a dogmatica sobre o tema do contraditério, imp0s ao magistrado a
prolacio de decisdes afinadas com as questdes propostas e efetivamente
debatidas pelas partes, estabelecendo uma alianga tematica entre provimento
final e atos que o precederam, afastando a conhecida sentenca de terceira via, a
qual deslegitima a atuacdo do Poder Judicidrio, por violar a compreensio

democratica do processo. No aspecto, alids, salienta a doutrina que:

[...] correta a licdo que afirma ser o direito de participagdo
e influéncia no processo um limite ao poder do juiz e, como
seu fendmeno correlato, a existéncia de um dever de
debate por parte deste juiz, mesmo nos casos em que seja
possivel e recomendavel a sua atuagdo de oficio.30

Tal quadro permite asseverar, ainda, que o principio do contraditério
influente, por sua vez, institui margens bem definidas para a efetivacdo do
principio da colaboragdo, levando em consideragcdo que a influéncia gerada
pelos argumentos tecidos pelas partes (deduzidos judicialmente em razdo do
contraditério influente) passa a integrar necessariamente o provimento

jurisdicional (residindo ai a colaboragao das partes na resolugdo do conflito).

Desse modo, a circunstincia de o magistrado recusar a influéncia do
acervo argumentativo construido a partir da dialeticidade processual
(bloqueando os efeitos de tal acervo sobre a atuagido cognitiva do 6rgio
jurisdicional), para além de violar o comando constitucional do contraditorio,
estard, também, a ofender o principio da colaboracdo processual, por negar as
partes a prerrogativa de participarem ativamente da formacdo do provimento

final, isto é, da decisdo jurisdicional participada.3!

30 ZANETI JONIOR, Hermes. Processo constitucional o modelo constitucional do processo civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2007. p. 196.

31 A respeito do tema, oportuna é a referéncia a Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (Processo
Constitucional e Estado Democrdtico de Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 120): “Jean-
Marie Bernard Magnaud foi o juiz que, na Franga, presidiu o Tribunal de Primeira Instincia de
Chateu-Thierry no periodo de 1899 a 1904, cujos julgamentos se tornaram célebres, mas assim
sobressaindo porque subvertiam a ordem juridica. Almejava ser o bom juiz, clemente com os
miseraveis e severo com os poderosos. Apesar de bem redigidas, suas senteng¢as, muitas vezes,
eram distanciadas das fontes do direito, sem qualquer preocupagdo com regras e principios
juridicos, com a doutrina ou com a jurisprudéncia. Algumas decisdes por ele lavradas revelavam
incerteza e inseguranca juridicas, formulando regras apoiadas unicamente no sentimentalismo e
nos seus juizos e opinides pessoais, que variavam em cada situa¢do apreciada, ainda que
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2.1 O contraditorio influente no microssistema de recorribilidade
das decisoes interlocutorias de primeiro grau

0 novo Coédigo de Processo Civil, ao disciplinar a recorribilidade das
decisdes interlocutérias de primeiro grau, estabeleceu a duplicidade de vias
recursais. Serdo agravaveis as interlocutdrias previstas no art. 1.015% do
aludido Diploma Legal e passiveis de impugnagido por meio de apelagdo ou
contrarrazdes as demais, observado, ainda, o comando previsto no inc. XIII e no

paragrafo tinico do citado dispositivo.

Tendo em vista as principais alteracées do novel Coédigo de Processo, o
agravo por formacdo de instrumento passa a constituir o recurso cabivel contra
especificas decisdes interlocutoérias proferidas em primeiro grau de jurisdigao,
afastando do direito processual civil a ampla aplicagio da técnica da
recorribilidade auténoma (ou em separado) dos referidos pronunciamentos.
Sdo estabelecidos, pois, dois regimes recursais mediante a exclusdao do agravo

retido do rol de recursos previstos pelo Cédigo de Processo Civil de 1973.%3

semelhantes os casos julgados. Essas decisdes assim proferidas simbolizavam anarquia juridica,
porque levavam em conta a classe, a mentalidade religiosa ou a ideologia politica das pessoas que
postulavam a jurisdicdo. Ao ditar suas sentengas, comportava-se Magnaud como se fosse a
proépria encarnagio do direito [...]".

32 Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutérias que versarem sobre:

[ - tutelas provisoérias;

II - mérito do processo;

I1I - rejeicdo da alegacdo de convencio de arbitragem;

IV - incidente de desconsideracio da personalidade juridica;

V - rejeicdo do pedido de gratuidade da justi¢a ou acolhimento do pedido de sua revogacio;

VI - exibi¢do ou posse de documento ou coisa;

VII - exclusdo de litisconsorte;

VIII - rejei¢do do pedido de limitagdo do litisconsércio;

IX - admissdo ou inadmissdo de intervengdo de terceiros;

X - concessdo, modificagdo ou revogacdo do efeito suspensivo aos embargos a execucao;

XI - redistribui¢do do 6nus da prova nos termos do art. 373, § 1°

XII - (VETADO);

XIII - outros casos expressamente referidos em lei.

Paragrafo tinico. Também cabera agravo de instrumento contra decisdes interlocutérias proferidas
na fase de liquidagdo de sentenca ou de cumprimento de sentenca, no processo de execu¢io e no
processo de inventario.

33 Acerca do tema, Heitor Vitor Mendonga Sica afirma (Recorribilidade das interlocutdrias e sistema
de  preclusées no Novo CPC -  primeiras impressdes. Disponivel em:
<http://genjuridico.com.br/2016/04/07 /recorribilidade-das-interlocutorias-e-sistema-de-
preclusoes-no-novo-cpc-primeiras-impressoes/>. Acesso em: 3 ago. 2017): As escolhas feitas
nesse terreno interferem diretamente nos valores mais caros ao sistema processual O regime de
recorribilidade das decisdes interlocutérias constitui foco permanente de tensdo, sobretudo
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O objetivo do legislador parece ter sido o de concentrar no disposto no
art. 1.015 do CPC/2015 as principais hipoteses em que a interlocutdria possa
gerar grave prejuizo para a parte (abrangendo os casos de tutelas provisérias,
julgamento antecipado parcial de mérito, de admissdo ou inadmissdo de

intervencdo de terceiros e de distribuicdo dindmica do 6nus probatério).

Em sintese, no ponto em estudo, as principais alteracdes trazidas pelo
Diploma Processual de 2015 centram-se em profundas mudangas na
prerrogativa da recorribilidade imediata; na afirmacdo de dois modelos de
interlocutérias (se considerarmos os impactos distintos que elas podem gerar
no processo — maior influéncia/menor influéncia sobre os atos processuais
posteriores a elas); na previsdo de que nenhum ato da parte é necessario para
impedir a preclusdo, conforme se depreende da leitura do art. 1.009 do

CPC/2015; e nas contrarrazdes (a apelacdo) com viés recursal.

A proposito, a Exposicio de Motivos do Anteprojeto de Cddigo de
Processo Civil ja anunciava a amplitude das alteracdes nestes termos: “Todas as
decisdes anteriores a sentenca podem ser impugnadas na apela¢io. Ressalte-se
que, na verdade, o que se modificou, nesse particular, foi exclusivamente o
momento da impugnacao, pois essas decisdes, de que se recorria, no sistema

anterior, por meio de agravo retido, s6 eram mesmo alteradas ou mantidas

porque nele se chocam os valores mais importantes na 6rbita do processo civil, embora
conflitantes entre si: (a) a busca pela melhor justica ao caso concreto; (b) a necessidade de
seguranga juridica como postulado inerente ao Estado de Direito; e (c) a premente exigéncia de
celeridade processual. A ampla recorribilidade em separado das interlocutérias atende ao
primeiro valor acima elencado, pois fornece as partes meios para provocar o reconhecimento de
injusticas eventualmente cometidas no curso do procedimento, permitindo imediata correcdo de
rumo quando for o caso. Porém, conforme adiante demonstrado, a ampla possibilidade de
recurso contra questdes incidentais esta historicamente ligada a um forte regime preclusivo. De
fato, caso quede irrecorrida determinada decisdo interlocutéria, ou caso o recurso contra ela
interposto seja rejeitado, a decisdo torna-se, no mais das vezes, imutavel, e imune de ataques das
partes e de revogacdo pelo magistrado que a prolatou, de tal modo a valorizar a seguranga
juridica. Por fim, ao restringir a recorribilidade das interlocutérias, o sistema aposta na
celeridade processual, em que pese assumir o risco de manter “incubadas” invalidades
processuais que eventualmente levardo muito tempo para ser reconhecidas e, se o forem, se
gerard enorme atraso processual (face ao desperdicio de atividade processual e eventual
necessidade de repeticdo de atos).
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quando o agravo era julgado, como preliminar de apelagdo. Com o novo regime,

o momento de julgamento sera o mesmo; ndo o da impugnac;:‘io".34 (Grifo nosso)

Atualmente, debate-se se a previsdo do art. 1.015 do CPC/2015 constitui,

ou ndo, um rol taxativo de hipéteses de cabimento do agravo de instrumento.®

Se, por um lado, a jurisprudéncia dos tribunais de segundo grau ainda
oscila quanto a possibilidade, ou nio, de se adotar critérios hermenéuticos mais
abrangentes para se definir a extensao do disposto no art. 1.015 do CPC/2015,
outros posicionamentos sdo colocados no sentido de se admitir o uso do
mandado de seguranca para os casos em que a hipotese dos autos nio esteja

alcancada pela referida previsdo normativa.

Nesse diapasdo, algumas opinides se firmam no sentido de se aplicar
interpretacdo ampliativa ao rol estabelecido pelo art. 1.015 do CPC/2015: “[...]
quando existe mecanismo suficiente previsto no préprio sistema (agravo de
instrumento), é melhor ampliar as suas hip6teses de incidéncia do que tolerar o
uso deturpado do mandado de segurancga, inclusive porque emperrara ainda
mais os trabalhos do Judiciario, jA que se trata de novo processo. Com esta
ordem de ideias, entendemos que deve ser dada interpretacdo conforme ao art.
1.015 do CPC/2015, para que seja cabivel agravo de instrumento quando
impugnar qualquer decisdo interlocutéria cujo reexame seja urgente e/ou

relevante, independentemente de estar no rol do art. 1.015, do CPC/2015".36

34 BRASIL. Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil. Senado Federal, 2010.
Disponivel em: <https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso
em: 29 de julho de 2017.

35 Nesse sentido, oportuno referir este julgamento proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, segundo o qual, ndo obstante o rol do art. 1.015 do CPC/2015 seja taxativo, é
plenamente possivel aplicar-se aquela disposi¢do interpretacdo extensiva quando aludida
previsdo nido se ajustar adequadamente as peculiaridades da demanda, devendo o intérprete
avaliar a possibilidade, ou ndo, de admissdo do agravo de instrumento (cf: Agravo de
Instrumento n. 1.0024.12.067844-6/002, Rel.: Des. Juliana Campos Horta, data do julgamento:
11/8/2016). Em sentido contrario: “I - O art. 1.015, do Cddigo de Processo Civil, estabelece
taxativamente, quais as hip6teses em que cabe o agravo de instrumento, sendo este recurso
restrito aos casos nele estabelecidos. II - Ndo ha espago interpretativo para o cabimento de
agravo de instrumento contra decisdes que ndo se inserem naquele rol”. Agravo de Instrumento
n. 2016.0.020.206.999, Rel. Des.: Gilberto Pereira de Oliveira, data do julgamento: 17/8/2016)

36 FRANZE, Luis Henrique Barbante. Agravo e o novo cédigo de processo civil. 8. ed. Curitiba: Jurua,
2016.p. 227/228.

152


https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf

CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO:
ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO LUIZ FUX

Contudo, em sentido oposto, Teresa Arruda Alvim Wambier salienta que:
“A opcdo do legislador de 2015 vai, certamente, abrir novamente espago para o
uso do mandado de segurancga contra atos do juiz. A utilizacao desta a¢do para
impugnar atos do juiz, a luz do CPC de 1973, tornou-se muito rara. Mas, a luz do
novo sistema recursal, havera hipéteses nao sujeitas a agravo de instrumento,
que ndo podem aguardar até a solucdo da apelacdo. Um bom exemplo é o da
decisdo que suspende o andamento do feito em 12 grau por prejudicialidade

externa".37

Para Fernando da Fonseca Gajardoni, porém, “[..] o art. 1.015 do Novo
CPC estabelece um rol taxativo de hipéteses em que é cabivel o manejo do
recurso de agravo de instrumento. A sinalizac¢do legislativa é clara: nao se quer,
a excegdo das hipoteses expressamente previstas, recurso ou sucedaneo contra
as decisdes interlocutoérias, devendo a parte veicular seu inconformismo na
apela¢do. Até se admite alguma interpretacdo extensiva de alguns incisos e
dispositivos que admitem o manejo do agravo. Mas ndo se pode, diversamente
do modelo do CPC/73, criar uma hipdtese de recorribilidade de decisdo

interlocutdria nao prevista expressamente no Novo cpc.38

Necessario ponderar que as mudangas implementadas no ambito do
agravo de instrumento implicaram, por consequéncia, alteracdes importantes
no disciplinamento das preclusdes. No ponto, o art. 1.009, § 12, do novo Cédigo
de Processo Civil proclama que “[..] as questdes resolvidas na fase de
conhecimento, se a decisdo a seu respeito ndo comportar agravo de

instrumento, ndo sido cobertas pela preclusio e devem ser suscitadas em

37 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Do agravo de instrumento. In: WAMBIER, Luiz Rodrigues
(Coord.); WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Temas Essenciais do Novo CPC, Andlise das
principais alteracoes do sistema processual civil brasileiro, de acordo com a Lei 13.256/2016.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 549/550.

38 GAJARDON], Fernando da Fonseca. O Novo CPC ndo € o que queremos que ele seja. Disponivel em:
<https://jota.info/colunas/novo-cpc/o-novo-cpc-nao-e-o-que-queremos-que-ele-seja-
20072015>. Acesso em: 3/8/2017.
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preliminar de apelacdo, eventualmente interposta contra a decisao final, ou nas

contrarrazées”.?’g

A nova legislacdo estabelece, ainda, a possibilidade de a recorribilidade
por agravo dar-se de forma assimétrica, sendo as hipoteses previstas nos
incisos III, V e VIII do art. 1.015 exemplos de que o acesso a via recursal rapida
estard restrito a uma das partes. As citadas hipéteses nao devem ser
consideradas violagdo ao principio da igualdade processual, mas formas

adequadas de se observar preceitos constitucionais na condug¢do do processo.

Contudo, no que tange as decisdes interlocutdrias ndo agravaveis (e
desde que adotemos o entendimento segundo o qual o disposto no art. 1.015
ndo admite interpretacdo ampliativa), o novo Cédigo de Processo Civil permitiu
que mencionadas decisdes passassem a produzir efeitos juridicos praticos
sobre todo o procedimento posterior a elas, considerando que a recorribilidade
aplicada para tais casos (interlocutoérias ndo agravaveis) ficou postergada para
a fase da apelacdo (na forma do disposto no art. 1.009, § 1°, do citado Diploma
Processual), o que as torna imunes a possibilidade de revisdo imediata pela

instancia do tribunal (preclusio elastica) ou, pelo menos, a suspensdo de seus

efeitos.

Do ponto de vista doutrindrio, aludida circunstéancia corrobora a tese de
que a decisdo interlocutéria ndo alcangada pelo rol fixado pelo art. 1.015 do
CPC/2015, desde o momento em que proferida e até o julgamento do recurso
de apelagdo (incluindo as contrarrazoes) eventualmente interposto,
influenciara a atividade processual remanescente, caracterizando, dessa forma,
uma prevaléncia dos poderes do magistrado em relagdo aqueles conferidos as
partes (isto é, os de influenciar na rota que o procedimento devera seguir apds

a interlocutéria nao agravavel).

Toma-se a exemplo a decisdo interlocutéria sobre incompeténcia

absoluta. Caso o juiz, por interlocutoéria, rejeite a preliminar de incompeténcia

39 BRASIL. Codigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015). Brasilia/DF: Congresso Nacional, 2015.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>.
Acesso em: 29 de julho de 2017.
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absoluta arguida pelo réu, tal decisdo confirmard a autoridade daquele
magistrado para presidir o processo até decisdo final, na medida em que
referido pronunciamento nio podera ser enfrentado imediatamente por agravo
de instrumento (do que é possivel inferir o poder juridico que promana da
referida interlocutdria). Isto é, como ela sé poderd ser contrariada apds a
sentenca, os efeitos da decisdo em tela vao se expandir sobre toda a atividade

processual.

H4 de ser considerando, ainda, o fato de tal decisido - de efeitos
prolongados - ser passiva de reforma somente ao final do processo, ndo
apresentando, apesar do seu poder de influéncia, um viés definitivo. Sob a
optica processual, pode-se concluir que as interlocutérias, a depender do
recurso admissivel na hipdtese, podem gerar diferentes graus de influéncia no

processo.

Por essa razdo, parece indispensavel aos juizes que, ao proferirem
interlocutdrias ndo agravaveis, assim procedam somente apds amplos debates,
para que a decisdo se estruture em soélida avaliacdo do caso, a fim de diminuir
as possibilidades de reforma ou de nulidade pela instancia recursal, o que

implicaria a perda de dispéndio jurisdicional.

CONSIDERACOES FINAIS

Os estudos realizados permitiram verificar que o novo Cédigo de
Processo Civil consolida um modelo constitucional de processo, buscando dar
efetividade aos principios constitucionais que informam a atividade

jurisdicional e que a ela atribuem uma ressignificacdo democratica.

Nessa linha de ideias, foi possivel verificar que o contraditério influente
se torna um dos pontos mais sensiveis na legitimagcdo constitucional do
provimento jurisdicional, consolidando a ideia de equilibrio relacional entre
magistrado e partes, incluindo os poderes dos quais os atores processuais sdo

investidos.
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Por outro lado, foram estudadas as alteracdes concernentes a
recorribilidade das interlocutérias de primeiro grau (proferidas no processo de
conhecimento), destacando-se, entre elas, a duplicidade de regimes recursais:
algumas decisdes interlocutérias permanecem impugnaveis pela via do agravo

de instrumento; outras passaram a ser apelaveis.

A referida duplicidade de regimes trouxe, como consequéncia, a
constatacdo de que algumas decisdes interlocutérias (as impugnaveis apds a
senten¢a) passam a ter um poder juridico mais abrangente do que as demais na
medida em que ficardo imunes a recorribilidade ou a suspensdo imediata,
vigendo ao longo de toda a atividade processual que se seguir a elas (e, dessa

forma, influenciando o modo de ser dessa atividade).

Por fim, destacou-se que, a partir da constatacdo de que os impactos
juridicos gerados pelas interlocutérias de primeiro grau sao diferentes, cabera
ao magistrado, ao proferir interlocutérias ndo agravaveis (mas impugnaveis
pela via da apelagdo ou das contrarrazdes a apelacdo), zele para que o
contraditério que as antecedeu reduza ao minimo a possibilidade de reforma do
provimento interlocutério, posto poderd implicar a nulidade dos atos

processuais a partir da interlocutéria reformada em grau de apelagdo.

Em sintese, a intengdo maior deste trabalho foi a de provocar reflexdes
sobre a necessidade de observancia dos preceitos constitucionais na conduc¢do
dos atos que permeiam o microssistema de impugnacdo das interlocutérias de

primeiro grau.
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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo fazer uma andlise e uma correlagio das
acdes constitucionais com as principais modificacdes trazidas pela Lei n®
13.105/2015. Demonstrando, dessa forma a mudanc¢a do Processo Civil
Classico, individualista e formal para um Processo Civil Contemporaneo
Constitucional. Assim, o processo passa o seu foco ao jurisdicionado e passa a
ser visto pelas lentes dos principios constitucionais. Com esse contexto faremos
a ponte entre recursos nas ac¢des constitucionais, o novo processo civil
constitucional e suas consequéncias como o abstrativismo no controle concreto
e os reflexos no controle difuso de constitucionalidade.

Palavra-chave: Recursos nas Ag¢des Constitucionais. Novo Cédigo de
Processo Civil. Controle Difuso de Constitucionalidade

INTRODUCAO

O Controle de Constitucionalidade é a garantia da supremacia da
Constituicdo e é confiado aos 6rgios constituidos especialmente para tal fim,
como no caso das Cortes Constitucionais europeias — Austria, Alemanha, Italia-,
que realizam um controle eminentemente concentrado ou a todos os juizes,
como é o caso da Suprema Corte Americana. No Brasil a atuacdo do Supremo

Tribunal Federal tem sido cada vez mais Consequencialista, de maneira a

1 Mestrando em Direito e Politicas Publicas do Uniceub. Analista Judiciario do Tribunal de Justica de
Goias, e-mail: gegeneto@hotmail.com.

2 Mestranda em Direito e Politicas Publicas do Uniceub. Técnica Judicidria do Superior Tribunal de
Justica, e-mail: lavoyerl@yahoo.com

3 Mestranda em Direito e Politicas Publicas do Uniceub. Advogada, e-mail:
marcelabocayuva.adv@gmail.com

160


mailto:gegeneto@hotmail.com
mailto:lavoyerl@yahoo.com
mailto:marcelabocayuva.adv@gmail.com

CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO:
ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO LUIZ FUX

garantir a tutela dos direitos fundamentais e do Estado democratico de direito
como um todo. Nesse contexto, as recentes alteragdes legislativas as quais
passam a jurisdicdo brasileira, propiciam de maneira premente, a evolugao
processual com o olhar de harmonia e respeito aos direitos fundamentais no
exercicio da jurisdi¢do constitucional. Com o intuito de analisar o processo
constitucional objetivo os recursos e a reclamacio ganham destaque, uma vez
que servem de mecanismos limitadores de recalcitrancia e garantia da
autoridade dos julgados que preservam a competéncia da Corte. Ao delimitar o
percurso do novo Processo Civil frente aos valores constitucionais ventilou-se a
importancia da vinculagdo vertical dos direitos fundamentais. Em sendo assim,
revela-se uma evolucdo histérica no direito processual brasileiro somada a

importancia da consagracdo dos direitos constitucionais fundamentais.

1 O DIREITO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL E SEUS
RECURSOS

A importancia do tema se verifica na relevancia do papel das decisées no
ambito do controle concentrado no direito processual constitucional como
instrumento de garantia de seguranca juridica e autoridade das decisdes da

suprema Corte. Inclusive, para a preservagdo da supremacia da Constituicao.

Inicialmente, a Lei 9.868/99 assume clara posicdo em relacdo a ndo
rescindibilidade e irrecorribilidade da acdo direta de constitucionalidade ou
acdo declaratéria de constitucionalidade (artigo 26). Dessa forma, as
autoridades aplicadoras da lei ndo poderdo mais dar-lhe execugio sob pena de

arrostar a eficacia da coisa julgada.

No tocante a recorribilidade da decisdo proferida no controle de
constitucionalidade concentrado, cumpre dizer que a decisdo é irrecorrivel,
ressalvada a interposicdo de embargos declaratorios, ndo podendo, igualmente,

ser objeto de agao rescisoria.

7

Segundo o Supremo Tribunal Federal, é cabivel o ajuizamento de

embargos de declaracdo para fins de modulagio dos efeitos de decisdo
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proferida em acdo direta de inconstitucionalidade, ficando seu acolhimento

condicionado a existéncia de pedido formulado na peti¢ao inicial. 4

Mutatis mutantis, o Supremo Tribunal Federal tem acolhido os
embargos de declaracdo para modular efeitos de decisao proferida em acao
direta de inconstitucionalidade sem que houvesse pedido de modula¢do na

peticdo inicial, em razdo da seguranca juridica. °

4BRASILSUPREMO TRIBUNAL FEDERAL Informativo ntimero 543. Disponivel em
<www.stfjus.br>. Acesso em: 20 de abr. de 2016. Informativo 543 STF: “ E cabivel a oposicio de
embargos de declaragdo para fins de modulagdo dos efeitos de decisdo proferida em agdo direta
de inconstitucionalidade, ficando seu acolhimento condicionado, entretanto, A existéncia de pedido
formulado nesse sentido na petigdo inicial. Com base nesse entendimento, o Tribunal conheceu de
embargos de declaragdo opostos de decisio proferida em agdo direta em que se discutia o
cabimento desse recurso para a modulagio dos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade e,
por maioria, os rejeitou. Na espécie, o Tribunal declarara a inconstitucionalidade da expressdo
“bem como os ndo-remunerados”, contida na parte final do § 12 do art. 34 da Lei 12.398/98,
introduzida, por emenda parlamentar, pela Lei 12.607/99, ambas do Estado do Parand, que
incluiu os serventudrios de justica ndo-remunerados pelo erdrio no regime proprio de
previdéncia dos servidores publicos estaduais de cargo efetivo. O embargante alegava omissdo
quanto a explicitacdo dos efeitos da declaragdo da inconstitucionalidade, e, salientando o prazo
de vigéncia da referida norma, pugnava pelos efeitos ex nunc da decisdo — v. Informativos 436 e
499. Nio se vislumbrou omissio a ser sanada na decisdo embargada, visto que ndo se indicara, de
forma expressa, na inicial da agio, a existéncia de pedido para a modulagdo de efeitos. Ressaltou-
se, ademais, a jurisprudéncia do Tribunal, no sentido de que, se ele ndo modula os efeitos, isso
significa que prevalece a consequéncia que resulta da declaragdo de inconstitucionalidade, qual
seja, a de aplicacdo retroativa da decisdo com eficacia ex tunc. Vencidos os Ministros Gilmar
Mendes, relator, Ellen Gracie, Eros Grau e Cezar Peluso, que davam provimento ao recurso para
esclarecer que a declaragdo de inconstitucionalidade ndo afetaria os casos de beneficios
previdenciarios, aposentadorias e pensdes ja assegurados, assim como nas hipéteses em que o
serventudrio ja tivesse preenchido todos os requisitos legais para a obtengdo desses beneficios
até a data da publicagdo da decisio de declaragdo de inconstitucionalidade, ocorrida em
23.8.2006. O Min. Gilmar Mendes, Presidente, observou, por fim, que apostar apenas no pedido ja
prévio de modulacdo de efeitos seria problematico, haja vista que o requerente teria por
pretensdo a declaragio de inconstitucionalidade da lei, sendo provavel que a questio relativa a
modulagdo dos efeitos eventualmente s6 fosse suscitada se houvesse participagdo do amicus
curiae, isto é, interessados que sdo atingidos pela decisdo. Reajustou o voto proferido
anteriormente o Min. Carlos Britto. ADI 2791 ED/PR, rel. orig. Min. Gilmar Mendes, rel. p/ o
acérdao Min. Menezes Direito, 22.4.2009. (ADI-2791)”

5BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo niimero 666. Disponivel em

<www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 de abr. de 2016. ADI3601 ED/DF/ informativo 666 STF
Embargos de Declaragido e Modulagdo de Efeitos: “Em conclusdo de julgamento, o Tribunal, por
maioria, acolheu embargos de declara¢do para modular os efeitos de decisio proferida em agio
direta de inconstitucionalidade. Esclareceu-se que o acérddo embargado tem eficacia a partir da
data de sua publicagio (21.8.2009). Na espécie, o Supremo declarara a inconstitucionalidade da
Lei distrital 3.642/2005, que dispde sobre a Comissdo Permanente de Disciplina da Policia Civil
do Distrito Federal — v. Informativos 542 e 591. Reconheceu-se, de inicio, a jurisprudéncia da
Corte, no sentido de inadmitir embargos de declaragdo para fins de modulagdo de efeitos, sem
que tenha havido pedido nesse sentido antes do julgamento da agdo. Entendeu-se que, no caso,
entretanto, a declaragdo ndo deveria ser retroativa, por estarem configurados os requisitos
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Esse entendimento consolidou-se em razdo da necessidade de o juiz
constitucional ser consequencialista, ou seja, de uma certa maneira deve agir
conforme um agente politico, louvando-se, para tanto as necessidades da
populacdo aliados a seguranca juridica, no cumprimento dos principios

constitucionais.

Os embargos de declaracdo somente poderdo ser oferecidos pelo
requerente ou requerido, sendo vedado o manejo desse recurso por terceiros
ou pelo Advogado-Geral da Unido. O referido recurso tem previsdo no artigo
994 do Cdédigo de Processo Civil de 2015, que tem por finalidade aclarar ou
integrar qualquer tipo de decisdo judicial que padeca de vicios de omissao,
obscuridade ou contradicdo. Servem ainda para corrigir eventuais erros

materiais.

Nao se trata de recurso que tenha por fim reformar ou anular sentenga,
decisdo, mas aclara-la e sanar suas contradi¢gdes, omissdes ou erros materiais.
Quanto aos efeitos dos embargos de declaragdo, possuem efeito devolutivo, vez
que devolvem ao conhecimento do juizo o conhecimento daquilo que é objeto

do recurso.

A decisdo de uma ADI produz efeitos a partir de sua publicacdo, salvo
situagdes excepcionais. Portanto, a oposicdo de embargos de declaragdo apenas
impede o transito em julgado de decisdo recorrida em controle concentrado,

mas nao impede seu cumprimento. ¢

exigidos pela Lei 9.868/99 para a modulagio temporal dos efeitos da declaragio de
inconstitucionalidade, tendo em conta a necessidade de preservacdo de situagdes juridicas
formadas com base na lei distrital. Mencionou-se, no ponto, que a declaragdo de
inconstitucionalidade com efeitos ex tunc acarretaria, dentre outros, a nulidade de todos os atos
praticados pela Comissdo Permanente de Disciplina da Policia Civil do Distrito Federal, durante
os quatro anos de aplicacdo da lei declarada inconstitucional, possibilitando que policiais civis
que cometeram infracdes gravissimas, puniveis inclusive com a demissao, fossem reintegrados.
Vencidos os Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello que ndo acolhiam os declaratérios, por niao
vislumbrar os pressupostos de embargabilidade, e rejeitavam a modulagido dos efeitos.ADI 3601
ED/DF, rel. Min. Dias Toffoli, 9.9.2010. (ADI-3601).”

6 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo ntimero 666. Disponivel em
<www.stf.jus.br>. Acesso em: 20 de abr. de 2016. ADI3601 Informativo 696 stf Lei 11.738/2008:
ED e modulagdo temporal - 2 No tocante ao agravo, conquanto prejudicado com o exame de
inimeros embargos de declaragdo, reputou-se conveniente recordar que a men¢do no despacho
teria cardter meramente declaratério e expletivo. Esclareceu-se que o trecho adversado
lembraria que a oposi¢do de embargos declaratérios apenas impediria o transito em julgado de
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Nas a¢des constitucionais é possivel que o relator do caso possa conceder
efeito suspensivo aos embargos de declaracdo se demonstrado o risco de dano
grave ou dificil reparacdo quando houver, por exemplo, concessido dos efeitos
ex tunc e erga omnes. Essa probabilidade, em carater de excec¢do esta elencada

no artigo 1.026 paragrafo 12 do Cédigo de Processo Civil.

Esse novo entendimento adotado pelo Cddigo de Processo Civil
veio para assegurar um processo efetivo, vez que o Cédigo de 1973 era
omisso em relagdo ao efeito suspensivo dos embargos de declaracdo e foi

objeto de grandes discussoes sobre o tema em questao.

O recebimento dos embargos de declaragdo com efeitos suspensivos,
como regra, a luz do Cédigo de Processo Civil de 1973 acabava contrariando os
principios da celeridade e efetividade processual, vez que essa espécie recursal
é cabivel contra qualquer decisdo judicial, e consequentemente nenhuma
decisdo poderia produzir seus efeitos até o julgamento final ou depois de

transcorridos seu prazo.

Qudo importante também é a modulagdo no controle concentrado de
constitucionalidade, que na maioria das vezes conta com mudancas no cenario

juridico, politico, econdmico ou social de um pais. O Supremo Tribunal Federal,

decisdo recorrida em controle concentrado de constitucionalidade, mas ndo o seu cumprimento.
Na andlise dos diversos embargos de declaracdo, enfatizou-se que, no sistema brasileiro,
preponderaria a afirmacdo da constitucionalidade de lei. Obtemperou-se relevante a
possibilidade de medida cautelar ndo ser confirmada, o que deveria ter conduzido o gestor
publico a se preparar com o objetivo de fazer face aos gastos determinados pela lei do piso,
segundo os principios or¢amentarios publicos da oportunidade e da prudéncia. Assinalou-se que,
embora resolvido o mérito da acdo, os embargantes negar-se-iam a cumprir a norma declarada
constitucional ao argumento de que os recursos — que ndo possuiriam efeito suspensivo —
aguardariam apreciac¢do. Entreviu-se o proposito de os requerimentos de modulagdo temporal
dos efeitos deslocarem tipica discussao institucional de ambito administrativo e legislativo para a
esfera judicial. Sinalizou-se que a discussdo sobre necessario reforgo financeiro proveniente dos
recursos da Unido ou dilagdo de prazo para inicio da exigibilidade dos aumentos deveria ser
encetada e concluida entre os Chefes do Poder Executivo e dos Legislativos locais e federal.
Ressaltou-se a existéncia de regramento a estabelecer o rito para a avaliagdo dos pedidos de
refor¢o orcamentario pelos estados-membros. Mensurou-se que, se o STF estabelecesse prazo de
adaptagdo dos entes federados a lei, desmantelar-se-ia negociagdo politica cuja legitimidade nao

fora posta em duvida. ADI 4167 AgR/DF e Primeiros a Quintos ED/DF, rel. Min. Joaquim Barbosa,
27.2.2013. (ADI-4167)
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atua nao s6 com questdes de direito, mas com questdes de fato, que nao sdo

meramente técnicas, juridicas, as chamadas prognoses.

As prognoses sdo questdes faticas, que, até entdo eram fung¢des do
legislador e que hoje sdo questdes presentes e futuras, que traz para a Suprema
Corte a logica da sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do, permitindo

ao aplicador do direito pluralizar o debate constitucional.

Além da ndo rescindibilidade e irrecorribilidade no ambito das acdes
constitucionais, a decisdo no controle concentrado de constitucionalidade tem
um efeito condenatério que fundamenta o decreto de intervengdo e para
confirmar a seguranga juridica a reclamacio tem ganho grande feicdo na Corte

Constitucional.

Como explica Marcelo Dantas, da-se o nome de reclamacgdo
constitucional “ndo sé pelo fato de ter assento na Lei Magna e da possibilidade
de ser utilizado como instrumento da chamada Jurisdi¢ao Constitucional, como
também para distingui-lo de muitas outras medidas, existentes no direito

nacional designadas como reclamacao. ”

A reclamacido expressa previsdo constitucional no artigo 102, 17, da
Constituicao Federal: Igualmente ha previsdo da reclamacdo perante o Superior

Tribunal de Justi¢a no artigo 105, I, f, da Constituicdo Federal.?

0 estudo da reclamacgio é feito a partir de divisdo de fases distintas,
marcadas por relevantes momentos de desenvolvimento do instituto. Seguindo
a classificagao proposta por José da Silva Pacheco, podem-se distinguir quatro

momentos no histdrico da reclamacio.

7 BRASIL. Constituigio (1988). Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil. Vade Mecum. Org.
Nylson Palm de Abreu Filho. 11. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2015. Art. 102. Compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: 1) a
reclamacio para a preservagdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes;

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. Org.
Nylson Palm de Abreu Filho. 11. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2015. Art. 105. Compete ao
Superior Tribunal de Justiga: [ - processar e julgar, originariamente: f) a reclamag¢do para a
preservagdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes;
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A reclamacdo tem a natureza juridica situada no direito de peticdo,
previsto no artigo 52, XXXIV, da Constituicio Federal de 1988. Possui sua
origem no implied powers?, conforme os poderes implicitos no Direito

Americano.

Como leciona José da Silva Pacheco, fixou-se a tese esposada por Mac
Culloc contra Maryland!9, e hoje ja sedimentada na teoria constitucional de que
se determinada constituicdo confere a um 6rgdo um encargo, implicitamente

lhe confere meios para realiza-lo.

O STF desde a época de 1950 buscou erigir mecanismos que lhe
conferisse eficicia na sua finalidade. Dessa maneira, surgiu a reclamagdo como

lenta construcdo jurisprudencial, que ficou evidente na RCL 141/SP.

Consolidou-se, assim, a ideia da reclamacdo como instituto legitimo e
necessario para reivindicar o fiel cumprimento das decisdes pretorianas e

impedir a invasao de sua competéncia.

Embora, nos anos de 1950 a reclamacdo fosse aceita por alguns era
rejeitada por outros, pelo fato de ndo estar prevista no Regimento Interno. No
ano de 1957, a reclamagdo ganha fundamento e foi incluida no regimento
interno, ja que na Constituicdo Federal de 1949 havia competéncia ao Supremo
Tribunal Federal no artigo 97, inciso Il, para elaborar regimentos internos. Tal

periodo foi considerado a segunda fase da reclamacao.

9 “Desde que um fim é reconhecido necessario, os meios sdo permitidos; todas as vezes que é
atribuida uma competéncia geral para fazer alguma coisa, nela estdo compreendidos todos os
particulares poderes necessarios para realiza-la (James Madison).” José da Silva, PACHECO. O
mandado de seguranga e outras agdes constitucionais tipicas. 42 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p. 602-605.

10 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamagéo Constitucional no direito brasileiro. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2000. p. 146. Caso de McCULLOCH v. MARYLAND, ocorreu ainda no
ano de 1819, julgado pelo eminente jurista e entdo Presidente da Suprema Corte Americana, John
Marshall, em que foram delimitados os poderes dos estados federados em face do poder do
governo federal, bem como estabelecidos os contornos dos poderes atribuidos ao Congresso
Nacional. No mencionado julgado, Marshall sustentou que a Constituicio americana, ao
estabelecer alguns poderes explicitos e objetivos a serem alcang¢ados, também conferia poderes
implicitos a sua consecugdo. Ou, como sempre referido pela doutrina e jurisprudéncia, ao prever
os fins, a Carta Maior também concedia os meios necessarios a execugdo desses fins, ainda que
implicitamente.
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Ja no ano de 1967 a Constituicdo Federal dava autorizacdo ao STF para
estabelecer o processo e julgamento de sua competéncia origindria, recursal e
da arguicdo de relevancia questdo federal, autorizacido transferida com a
Emenda Constitucional nimero 7 de treze de abri de mil novecentos e setenta e
sete. Casuisticamente o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
passou a ter cardter de lei, admitindo-se, todavia, a reclamacdo como
instrumento constitucional, sendo a génese da terceira fase evolutiva da

reclamacio.

Ao fim e ao cabo a ultima fase da reclamacdo é a que surgiu com o
advento da Constituicdo Federal de 1988 que passou a prever a elevacdo do
instituto a um patamar constitucional, além de estar no Regimento Interno da
Corte no Titulo V Capitulo I, artigos 156 a 162. Além disso, destaca-se a atual
mudanca prevista no Novo Codigo de Processo Civil conforme artigo 988, que a
proposito enfatiza a necessidade dos juizes seguirem a orientacdo consignada
em tese ja firmada e por fim justifica a impossibilidade de se proceder a um
elastério hermenéutico da competéncia desta Corte, por estarem definidas em

um rol numerus clausus.

A Lei 9882/99 em seu artigo 131! positivou a reclamac¢do em caso de
desrespeito a decisdo proferida pelo STF. Posteriormente, a Emenda
Constitucional 45/04 acrescentou o artigo 103-A e paragrafos, implementando
a sumula vinculante e por vida de consequéncia a nova modalidade de

reclamacio.

Ja a Stimula 734 do STF limita a reclamacao, estabelecendo que “nio cabe
reclamacgdo quando ja houver transitado em julgado o ato judicial que se alega

tenha desrespeitado decisao do Supremo Tribunal Federal”.

Originalmente as hipéteses de cabimento da reclamagio constitucional
sdo duas: preservacio de competéncia do Supremo Tribunal Federal e a

garantia da autoridade das decisdes oriundas do Supremo Tribuna Federal.

11 BRASIL Lei 9882/1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br >. Acesso em: 20 de abr. de
2016.Art. 13. Cabera reclamacdo contra o descumprimento da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, na forma do seu Regimento Interno.
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A segunda hipétese de cabimento reflete a infringéncia aos exatos
termos fixados em um caso concreto, seja nas hipdteses de resisténcia ao
cumprimento de seu julgado, ou em um julgamento destoante daquilo

determinado pelo Pretoério Excelso.

Dessa maneira, verifica-se que o instituto da reclamacdo constitui
instrumento de absor¢do da seguran¢a, na medida em que se torna meio de
protecdo da jurisdi¢do constitucional brasileira ao viabilizar o funcionamento

harmonico do sistema constitucional.

Candido Dinamarco contextualiza a questdo tratando-a como preclusdo
hierarquica, operada com as decisdes de tribunais de superposi¢io como é o
STF, o qual impede que juizes e tribunais locais voltem a decidir sobre o que ja

foi superiormente decidido. 12

Ao fim e ao cabo, todos os mecanismos buscam demonstrar que a
supremacia da Constituicdo revela a sua posi¢do hierarquica mais elevada do
ordenamento juridico, tal qual se estrutura de forma escalonada em diferentes
niveis. Nesse contexto, o controle de constitucionalidade representa um dos
mecanismos de harmonizagdo entre as normas constitucionais e o
ordenamento juridico, consistindo na compatibilizacdo entre lei ou qualquer

ato normativo infraconstitucional e a Constituigao.

2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DAS MUDANCAS NO
PROCESSO CIVIL

Como visto anteriormente, a Constituicio passa a ter um papel
fundamental no Direito Brasileiro. Assim, as normas infraconstitucionais
passam a ser interpretadas pelas lentes dos principios constitucionais. Had uma
interacdo cada vez maior dos demais ramos do Direito com o Direito
Constitucional. Para entendermos essa movimentagdo é fundamental uma
contextualizagdo histérica do Processo Civil como veremos a seguir e também

dos valores sociais que nos levaram a tais modificacées.

12 DINAMARCO, Céandido. A reclamagdo no processo civil Brasileiro., Sdo Paulo: Editora Malheiros. p.
16.
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0 estudo do Direito Processual Civil Brasileiro e suas ferramentas deve
passar primeiramente por uma analise da trajetdria da sociedade. Isso porque o

Direito reflete, também, as modificacdes sociais.

O Codigo de Processo Civil de 1973 foi marcado pela influéncia do
liberalismo. Assim destaca-se pelo carater individual, pela rigidez e manutenc¢ado
da igualdade formal. As regras desse Cdédigo forma estruturadas para que no
bojo do processo fossem veiculadas pretensdes de carater individual a serem

solucionadas pelo juiz caso a caso?3.

No entanto, com a evolugao histdrica e dos valores baseados na atividade
econdmica moderna, desenvolvimento do sistema de produgio e distribui¢cdo
de bens em série, esse modelo de processo torna-se insuficiente para atender
ao crescente numero de feitos que, muitas vezes, repetem situagdes idénticas.
Nesse momento, surge a necessidade de tratamento coletivo a esses litigios,

reunindo num Unico processo, ou em alguns4.

As regras processuais previstas no Cédigo de 1973 revelam-se
inadequadas, ndo atendendo as finalidades dos chamados direitos
transindividuais, que ndo podem ser analisados individualmente, que
transpassam o carater individual e passam a ter um carater coletivo, como os
direitos difusos, individuais homogéneos e coletivos. Para a devida adequagio
foram editados diplomas legislativos que passaram a disciplinar os mecanismos
de tutela de direitos coletivos, tais quais: Lei n. 4.717/1965 (acao popular), Lei
n. 7.347/85 (acdo civil publica), Lei 8.429/92 (acdo de improbidade
administrativa) e o mandado de seguranga coletivo. Essas agdes coletivas

submetem-se, dessa forma, a um subsistema proéprio, formado pelo conjunto de

13 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético. Curitiba: EditoraJurua, 2008, p. 73-
74

14 DA CUNHA, Leonardo José Carneiro. O regime Processual das Causas Repetitivas. Leituras
Complementares de Processo Civil. 92 ed. rev. ampl. Atual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2011,
p.-292
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leis supracitados cominados com as regras processuais previstas no Cédigo de

Defesa do Consumidor?s.

Passam, dessa forma, a existir dois modelos: causas individuais regidas
pelo Cddigo de Processo Civil e causas coletivas regidas pelas legislacdes

supracitadas.

Mesmo com a implementagdo de um regime préoprio para os processos
coletivos surgem novas necessidades relativas as demandas denominadas
repetitivas, demandas de massa. Muitos problemas inerentes a uma sociedade
capitalista e de consumo de massa, sdo solucionadas individualmente. Para que
essas causas repetitivas sejam resolvidas é preciso que se conceba um regime

processual préprio que se destina a solugio prioritaria, racional e uniforme?e.

3 OBJETIVOS PRINCIPAIS PREVISTOS NA EXPOSICAO DE
MOTIVOS DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Nesse contexto social surgem objetivos a serem observados nos
processos e na atuacgdo judicial. Esses objetivos foram inseridos na Constituicdo

Federal pela Emenda n. 45/2004.

Preocupacio com a seguranga juridica: um
entendimento jurisprudencial consolidado que sirva
como meio para estabelecer o significado das normas

juridicas aplicadas por meio de decisdes judiciais;

Atengdo para com a demanda por isonomia no
tratamento de jurisdicionados: pleitos analogos levados
em juizo precisam ser vistos em conjunto para que se

formule um entendimento jurisprudencial consolidado

15 DA CUNHA, Leonardo José Carneiro. O regime Processual das Causas Repetitivas. Leituras
Complementares de Processo Civil. 92 ed. rev. ampl. Atual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2011, p.
292.

16 DA CUNHA, Leonardo José Carneiro. O regime Processual das Causas Repetitivas. Leituras
Complementares de Processo Civil. 92 ed. rev. ampl. Atual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2011,
p--292

16 DA CUNHA, Leonardo José Carneiro. O regime Processual das Causas Repetitivas. Leituras
Complementares de Processo Civil. 92 ed. rev. ampl. Atual. Salvador: Editora Jus Podivm, 2011, p.
292.
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que sirva como parametro para que se dite qual o

tratamento padronizado;

Uniformizagdo da jurisprudéncia: evita-se a prolagio de
varias decisdes sobre a mesma questio de direito o que,
consequentemente, evita a formacdo de decisdes

contraditorias.

Esses objetivos e valores sociais que se fizeram necessarios para uma
melhor prestacdo jurisdicional estdo previstos no artigo 5 da Constituicao

Federal.

4 EXPOSICAO DE MOTIVOS DA LEI N° 13.105/2015

A exposi¢do do Novo Cédigo de Processo Civil demonstra esses objetivos
a serem alcanc¢ados na atuacgao judicial e os pontua como valores basilares das

mudangas trazidas para o Direito Processual Brasileiro. Sendo vejamos:

Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos
diferentes e incompativeis, nos Tribunais, a respeito da
mesma norma juridica, leva a que jurisdicionados que
estejam em situa¢des idénticas, tenham de submeter-se a
regras de conduta diferentes, ditadas por decisdes judiciais
emanadas de tribunais diversos. Esse fendmeno fragmenta
o sistema, gera intranquilidade e, por vezes, verdadeira
perplexidade na sociedade. Prestigiou-se, seguindo-se
direcdo ja abertamente seguida pelo ordenamento juridico
brasileiro, expressado na criagdo da Simula Vinculante do
Supremo Tribunal Federal e regime de julgamento
conjunto de recursos especiais e extraordinarios
repetitivos (que foi mantido e aperfeicoado) tendéncia a
criar estimulos para que a jurisprudéncia se uniformize, a
luz do que venham a decidir tribunais superiores e até de
segundo grau, e se estabilize. Essa é a func¢do e a razdo de
ser dos Tribunais Superiores: proferir decisdes que
moldem o ordenamento juridico, objetivamente
considerado. A fungdo paradigmatica que devem
desempenhar € inerente ao sistema. Evidentemente,
porém, para que tenha eficacia a recomendagdo no sentido
de que seja a jurisprudéncia do STF e dos Tribunais
superiores, efetivamente, norte para os demais o6rgdos
integrantes do Poder Judiciario, é necessario que aqueles
Tribunais mantenham jurisprudéncia razoavelmente
estavel. Encampou-se, por isso, expressamente principio
no sentido de que, uma ver firmada jurisprudéncia em
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certo sentido, esta deve, como norma, ser mantida, salvo se
houver relevantes razdes recomendando sua altera¢io.l”

5 PRINCIPAIS MODIFICACOES FEITAS NO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO E OS PRECEDENTES

Essa é a mudanca de visdo do Processo Civil Classico para o Processo
Civil Constitucional, ou seja, um Processo Civil pela lente dos valores

constitucionais?s.

Com o amplo acesso a justica aumentou-se o nimero de demandas que
chegam ao Poder Judicidrio e, principalmente, as demandas de massa,
demandas repetitivas. Esse quadro é perceptivel e pode ser demonstrado pela
quantidade de Recursos chegam a nossa Corte de Uniformizacdo de Direito, o
STJ]. No ano de 2015 foram recebidos 327.841 recursos, foram julgados 344.562
processos, foram prolatadas 102.677 decisdes em embargos de declaragdo e

agravo regimental, somando 447.562 julgados no ano de 201519,

Por um lado, os nimeros demonstram que a Justica realmente se tornou
mais acessivel e mais utilizada pelos cidadaos brasileiros, por outro lado, vemos
um acumulo de processos e decisdes proferidas como posicionamentos
diferentes e incompativeis para situagdes faticas e questdes juridicas
semelhantes ou idénticas. Por essa razdo, varias reformas foram feitas para que
pudéssemos construir uma racionalidade e gerenciamento das decisdes
judiciais, para que possam efetivamente ser respeitados os valores da isonomia,
seguranca juridica que, consequentemente, gerardo a uniformizacdo da

jurisprudéncia.

Diante desse quadro, o sistema processual brasileiro recebeu

significativas alteracdes pelas chamadas minirreformas em direcdo ao seu

17 FUX, Luiz; NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Novo Cddigo de Processo Civil: comparado - Lei
13.105/2015. 3 ed. revista. Rio de Janeiro: Editora Forense. Sdo Paulo: Método, 2016, p.310-311.

18 CAHALI, Claudia Elisabete Schewrz. O gerenciamento de processos judiciais: em busca da
efetividade da prestagdo jurisdicional. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p.17.

19 Superior Tribunal de Justica. Estatistica de 2015, disponivel em
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=0&vSeq=281
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aprimoramento na busca pela racionalizacdo, simplificacdo e efetividade do

processo?29.

A Lei n. 9.139/95 ampliou os poderes do relator e valorizou a
jurisprudéncia dominante no artigo 557 do CPC. Esse dispositivo foi alterado
para permitir que o relator pudesse negar seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com

sumula dominante do tribunal ou dos tribunais superiores?:.

A Lei 11.277/2006, que estabeleceu o artigo 285-A, passou a permitir a
resolucdo imediata do mérito contrario ao interesse do autor, desde que
atendidos os seguintes pressupostos: a) matéria contravertida versar
unicamente sobre direito, b) no juizo ja houver sido proferida sentenca de total
improcedéncia em outros casos idénticos. Nesse caso ha precedente interno do
préprio juizo que permite a resolugcdo antecipada da lide, dispensando-se a

citacdo e proferindo a sentenga de pronto?22.

Posteriormente, com a finalidade de conferir eficiéncia, celeridade,
coeréncia e estabilidade ao julgamento de demandas em massa e,
consequentemente, desafogar os tribunais superiores foi instituido o regime de
demandas repetitivas com o julgamento de um ou mais recursos paradigmas da
controvérsia, suspendendo-se os demais até o pronunciamento definitivo
proferido pelo STF e pelo ST] no recurso afetado. Essa mudanga foi introduzida

pela Lein. 11.672, de 08 de maio de 2008, acrescendo o artigo 543-B e 543-C.23

Julgado o recurso, a orientacdo que dele advir produzira efeitos sob os
demais recursos que permaneceram suspensos. Os Tribunais inferiores sé

poderdo deixar de aplicar o entendimento formado no recurso representativo

20 CAHALI, Claudia Elisabete Schewrz. Ob.cit, p. 13

21 CAHALI, Claudia Elisabete Schewrz. Ob.cit, p p. 14.

22 ARAUJO, José Henrique Mouta. As causas repetitivas e ampliacio do carater vinculante dos
precedentes judiciais. Sdo Paulo: Revista Dialética de Direito Processual, n.37, 2006. Disponivel
em http://www.henriquemouta.com.br . Acesso em 28/05/2016.

23 CAHALL, Claudia Elisabete Schewrz. Ob.cit, p. 15.
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da controvérsia quando o caso possuir diferencas, mediante a técnica do

distinguishing??.

Além dessas mudancas, ainda temos a criacdo do requisito de
admissibilidade da repercussdo geral no Recurso Extraordinario com a
introducdo do artigo 543-A do CPC trazido pela Lei 11.418 de 2006 e o instituto
das Sumulas Vinculantes introduzidos pela Emenda Constitucional n.45 de
2004 que adicionou o artigo 103-A a Constituicdo Federal em que o Supremo
mediante decisdo de 2/3 de seus membros, apds reiteradas decisdes sobre uma
matéria constitucional, aprovara simula, que a partir de sua publicacdo tera
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdo do Poder Judicidrio e a

Administracdo Publica Direta e Indireta.

Todas essas mudangas trazem instrumentos para a racionalizacdo do
Direito e gerenciamento de processos judiciais, com o intuito de criar um
padrao decisorio e uniformizacdo da jurisprudéncia. Com isso serdo respeitados
os valores constitucionais anteriormente mencionados da seguranca juridica,
isonomia e razoavel duracdo do processo. Esses mecanismos nos levam ao
estabelecimento de uma doutrina de precedentes no Direito Processual

Brasileiro.

6 DOUTRINA DOS PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO

As mudangas trazidas pelas legislagdes no Processo Civil Brasileiro e as
mudangas na forma de julgar levam a uma nova visdo do Superior Tribunal de
Justica como Corte Suprema juntamente com o Supremo Tribunal Federal. Essa
Corte esta capacitada a atribuir sentido aos textos legail federais, bem 2omo

desenvolvé-Uo de acordo com as alteracdes de valores e contextos sociais?25.

24 MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Os precedentes no Superior Tribunal de
Justica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 499.

25 MARINONI, Luiz Guilherme. O ST] enquanto Corte de Precedentes. Recompreensdo do Sistema
Processual da Corte Suprema. 2 ed. rev. atual e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ,2014,
p.173.
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Para o implemento dessa fung¢ao é necessaria uma teoria de precedentes
no Direito Brasileiro, com uma releitura dos conceitos e dos institutos que

fazem parte de sua atividade?6,

Dessa forma o Superior Tribunal de Justica passa a cristalizar o sentido
do direito federal infraconstitucional, participando, ao lado do legislativo, da
concretizagdo do direito, da formacdo de normas juridicas que estipularam a

melhor interpretacido para o caso presente e para os futuros?’.

Essa norma juridica que constitui a melhor interpretacdo do direito
federal infraconstitucional serd proclamada pela Corte Suprema incumbida
para tanto. Essa proclamacido sera feita mediante uma decisdo que deve, por
meio de uma argumentagado racional, expressar as razdes apropriadas capazes
de adUquadamente delinear a ratio decidendi do precedente com uma

pretensdo universal, valida para todos os casos com caracteristicas similares?28.

Para que fique ainda mais claro, o precedente para tanto, é a parte da
decisdo a qual se faz referéncia, pois dela deriva a regra de julgamento para o
caso sucessivo. A razdo juridica efetiva (ratio decindendi) é que torna eficaz o

precedente?°.

Com base nesses critérios, verifica-se a necessidade de mudanga de visao
nos sistemas juridicos. A referéncia ao precedente, conforme demonstrado

acima, ndo é mais uma caracteristica peculiar aos ordenamentos de common

26 MARINONI, Luiz Guilherme. O ST] enquanto Corte de Precedentes. Recompreensdo do Sistema
Processual da Corte Suprema. 2 ed. rev. atual e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ,2014.
p-173.

27 MARINON]I, Luiz Guilherme. O ST] enquanto Corte de Precedentes. Recompreensio do Sistema
Processual da Corte Suprema. 2 ed. rev. atual e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ,2014,
p-174.

28 MARINONI, Luiz Guilherme. O ST] enquanto Corte de Precedentes. Recompreensdo do Sistema
Processual da Corte Suprema. 2 ed. rev. atual e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ,2014,
p. 174.

29 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chara de Teffé. Civilistica.com. Rio de
Janeiro, a. 3, n.2, jul-dez/2014. Disponivel em http://civilistica.com/precedente-e-
jurisprudencia/. Data de acesso em 29/05/2016.
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law;, estando presente em quase todos os sistemas, inclusive nos de civil law3?

como o sistema brasileiro.

De fato, existe uma aproximagio das tradi¢oes do civi/ lawe do common
law. A globalizacdo esta aproximando os sistemas e as sociedades, criando
valores e questdes globais a serem decididas. Com isso, é preciso uma
complementacdo de ambos os sistemas. O common law esta utilizando cada vez
mais de codificagdes e legislacdes e, o civil law se preocupa em assegurar a
vigéncia do principio da liberdade e igualdade de todos perante o direito,
trabalhando com uma no¢do dindmica do principio da seguranca juridica que
postula a necessidade do Poder Judiciario trabalhar em conjunto com o Poder
Legislativo na criagdo de uma norma juridica a ser aplicada a todos os casos

similares3!.

0 Novo Codigo de Processo Civil corrobora essas mudancas e passa a ter
como preocupagdo central o jurisdicionado. Por isso, opta por um modelo
publicista, com bases nos principios constitucionais, que cumpra sua funcdo
social. Assim, desfaz a visdo antiga de que a jurisdicio se resume a mera
aplicacdo mecanica da lei, na qual o legislador é sabio e prevé todos os litigios

futuros e suas respectivas solug¢des32.

O Novo Cddigo de Processo Civil estabelece, nesse novo modelo
publicista, a eficacia vinculante dos precedentes judiciais, conforme o disposto
no artigo 926: “os Tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente33”. Ainda, estabelece uma uniformizacio da

jurisprudéncia consolidada dos Tribunais Superiores pelos 6rgdos inferiores

30TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chara de Teffé. Civilistica.com. Rio de
Janeiro, a. 3, n.2, jul-dez/2014. Disponivel em. Disponivel em http://civilistica.com/precedente-e-
jurisprudencia/. Data de acesso em 29/05/2016.

31 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante
procedimento comum, volume II/ Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel
Mitidiero - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.605.

32 FUX, Luiz. Novas tendéncias do Processo Civil. O projeto do Novo Cddigo de processo civil. Revista
CEJ, Brasilia, Ano XVII, n.61, p.133.

33 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Vade Mecum. 11.ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2015.
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para que seja alcancada a coeréncia, estabilidade e seguranca do sistema

jurisdiciona34l.

O Tribunal Superior passa a realizar uma interpretagdo construtiva, para
encontrar uma melhor justificativa, servindo o processo judicial para a
concretizagdo da norma. A resposta emanada pela Corte em questdo devera
levar em conta toda a histéria institucional das decisdes anteriores que tratam
de uma mesma tematica, respeitando-se a coeréncia e integridade do Direito. O
precedente é visto como ponto de partida para as discussodes e todo o Tribunal
sera chamado a decidir um caso, cuja matéria ja tenha sido decidida em outros

julgados3s.

7 A ABSTRATIVIZACAO NO CONTROLE CONCRETO E A
RESPECTIVA REPERCUSSAO NOS RECURSOS
CONSTITUCIONAIS: ANALISE E PERSPECTIVAS

Impossivel refletir sobre a sistemdtica recursal nas a¢des constitucionais
sem abordar a abstrativizagio no controle concreto de constitucionalidade. E
que ambos os temas inexoravelmente atrelados estdo, na medida em que o
exercicio da jurisdi¢cao de forma definitiva pelo Supremo Tribunal Federal sobre
um determinado assunto, ainda que levado adiante em sede de controle difuso,
termina por desconstituir a pretensdo do jurisdicionado que, doravante, deseja
discutir este mesmo assunto, seja nas Cortes de Apelacdo, seja nos Tribunais

Superiores.

0 que se busca ilustrar, em outras palavras, é a imediata repercussio que
uma decisdo do Supremo Tribunal Federal importa aos interesses processuais
daquele que deseja recorrer em um processo especifico do qual se afigura como

litigante, desde que haja identidade tematica entre ambos, isto é, desde que a

34 SILVA, Narda Roberta da. A eficicia dos precedentes no novo CPC. Uma reflexdo a luz da Teoria de
Michele Taruffo. Revista de Processo: RePro, v. 39,n.228, fev.2014.

35 NUNES. Dierle; LADEIRA, Aline Hadad. Aspectos da dindmica do direito jurisprudencial no Brasil
versus a busca da coeréncia e integridade - Uma primeira impressio das premissas dos
precedentes no Novo Cédigo de Processo Civil. R. bras. Dir. Proc - RBDPro: Belo Horizonte, ano
22,n.87,p.77-99, jul/set.2014.
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pretensdo recursal verse acerca de uma questao ja debatida pela Excelsa Corte

Constitucional, muitissimo embora esta o tenha realizado via controle difuso.

E de crucial sabenga, no ponto, que o Supremo Tribunal Federal
vocacionado esta a velar pelo respeito da Constituicdo da Republica3¢, enquanto
norma fundamental na qual todas as demais legisla¢cdes infraconstitucionais se
abeberam, dada a supremacia formal por ela ostentada de acordo com a
hierarquia kelseniana das normas. E ele o faz, de ordinario, por meio do
controle concentrado e abstrato, expediente juridico em que a atua¢ido da Corte
cumpre o seu oficio sem se debrucar sobre um caso concreto para tanto. A
Suprema Corte o cumpre, também e embora extraordinariamente, por meio do
controle concentrado e difuso de constitucionalidade, ocasido em que exerce o
papel de guardido da Constituicdo da Republica com fulcro em uma demanda

subjetiva.

Em tempo e, apenas a titulo de revisdo, trata-se o controle abstrato de
um pleito objetivo, deflagrado por legitimados especificamente catalogados,
sem qualquer vinculo com um caso concreto, realizado por via de a¢do, em que
o requerimento declaratério consta do pedido imediato e cuja decisdo importa
em efeitos que extravasam os lindes objetivos do processo. O controle concreto,
por sua vez, ilustra uma demanda subjetiva, detonada por qualquer
jurisdicionado que tenha tido o seu direito lesado por outrem, exercido sobre

um caso concreto, concluido por via de excecdo, na qual o provimento judicial é

36 Neste sentido, inclusive, a abalizada doutrina que, ainda no ensejo, deixa bem claro a importancia
do recurso extraordindrio no direito nacional, como adiante rabiscaremos. Transcrevemos o que
interessa: “Porque tem a fun¢do de guarda da Constituicdo Federal, ao STF cabe conferir
interpretacdo as normas constitucionais, fazendo-o por meio de controle abstrato de
constitucionalidade ou por meio do controle concreto, sendo este tltimo, como se sabe, realizado
usualmente por meio do recurso extraordinario. Dai se infere que: ‘o recurso extraordindrio,
portanto, sempre teve como finalidade, entre outras, a de assegurar a inteireza do sistema
juridico, que deve ser submisso a Constituicdo Federal’. Enfim, o papel do recurso extraordinario,
no quadro dos recursos civeis, é o de resguardar a interpretacdo dada pelo STF aos dispositivos
constitucionais, garantindo a inteireza do sistema juridico constitucional federal e assegurando-
lhe validade e uniformidade de entendimento. ” (]fJNIOR, Fredie Didier; CUNHA, Leonardo José
Carneiro. Curso de Direito Processual Civil. 32 vol. 52 ed., Salvador: Jus Podivm, 2008, p. 306-307)
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postulado na causa de pedir e cuja decisdo implica em efeitos apenas e tdo

somente entre os envolvidos na lide37.

Curioso notar, de mais a mais, que o legislador constituinte originario
previu a atuacdo do Senador Federal no controle concentrado difuso38, entdo
operado pela Excelsa Corte em demandas subjetivas, pois conscio da
impossibilidade fatico-juridica de ela prépria e sem ofensa a independéncia e
harmonia dos poderes3?, elastecer a interpretacido extra autos aqueles que

destes ndo participaram.

Desenhado o panorama do controle de constitucionalidade,
vislumbra-se que o grande empeco para a andlise de sua repercussdo no
exercicio do direito recursal é, de fato e a toda evidéncia, quanto ao
controle difuso entdo concluido pela Suprema Corte, j3 que no controle
abstrato a decisdo por esta proferida repercute nos demais Poderes da
Republica, nas esferas federal, estadual e municipal, além da sociedade
como um todo, sem que se revele necessdria a intermediagdo do Senado

Federal ou de qualquer outro drgao para tanto.

Bom, se féssemos analisar a letra fria da Constituicdo da Republica de
1988, a Unica e possivel conclusao a qual chegariamos é a de que, realmente, se

denota inviavel uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida em sede

37 A diferenciacgdo entre as modalidades de controle que ora colocamos, alids, enxerga eco na melhor
doutrina de Direito Constitucional, sendo vejamos: “A Constitui¢do é o fundamento de validade de
todo o ordenamento juridico. (...) A Supremacia Formal é imprescindivel para que possa haver
controle de constitucionalidade. (..) Existem dois sistemas principais de controle de
constitucionalidade que podem ser exercidos pelo Poder Judiciario, sdo eles o controle incidental
(também chamado de concreto) normalmente podendo ser exercido por qualquer érgdo do
Poder Judiciario (difuso) e o controle abstrato exercido pela Corte Constitucional (concentrado).
(...) Para facilitar o estudo devemos lembrar que o controle difuso também é denominado
incidental, por via de excec¢do, o de processo constitucional subjetivo. O controle concentrado,
por sua vez, também é chamado de controle por via direta, por via de acdo, ou ainda de processo
constitucional objetivo. " (MACHADO, Henrique Pandim Barbosa. O Controle de
Constitucionalidade no Brasil. 12 ed. Goiania: PUC Goids, 2012, p. 41 e 46).

“Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: (...) X - suspender a execugdo, no todo ou
em parte, de lei declara inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal; ”
(original sem grifos)

39 “Art. 29, Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o

Judicidrio. ” (Original sem grifos)

3
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de controle difuso, por si s6 estender os efeitos da declaracio de
inconstitucionalidade para destinatarios e casos além daqueles ali tratados,
porquanto imprescindivel a ingeréncia do Senado Federal em circunstancias

tais.

Esta conclusao, contudo e ao que se vé, aparentemente nao fora abracada
pelo legislador constituinte derivado reformador, quando da elaboracdo da
emenda n? 45, além de ndo se afigurar na melhor exegese sobre a hodierna
atuacdo da Suprema Corte, cada vez mais revestida da preocupacdo em dizer o
direito ndo para um jurisdicionado especifico, sendo para uma constelagido de
cidadaos que igualmente estdo sob a égide da Constituicdo da Republica sobre a

qual tem ela o dever de uniformizar a interpretacgao.

E é justamente este fardo obrigacional que faz com que as decisdes da
referida Corte, conquanto lancadas em ambiente de controle difuso, tenham
eficacia para todos, independentemente da interposi¢cdo de um terceiro género,
na espécie o Senado Federal. Vale dizer, a se parar para refletir chegar-se-a a
ilacdo acerca da absoluta inutilidade da atuacdo deste 6rgdo congressual no
controle difuso que, a bem da verdade, desarmoniza a légica do sistema, quando
ndo o embaraga, ja que ao Senado Federal ndo é dado o dever de acatar decisdes
pretorianas desta ordem, pena de ultraje a discricionariedade atuacional que o

legislador constituinte originario o emprestou.

Convencionou-se asseverar, a todo este estado de coisas, que a
Constituicdo da Republica de 1988 experimentou uma espécie de mutacido

constitucional?9, ja que a letra da norma que trata da atuagido do Senado Federal

40 Essas linhas, a propésito, sdo corroboradas pela doutrina especializada aqui ja invocada, sendo
vejamos: “Interessante questdo diz respeito ao controle difuso quando exercido pelo Supremo
Tribunal Federal. Nesse caso, prevé a Constitui¢do Federal que a decisdo sera remetida ao Senado
Federal que podera suspender, no todo ou em parte, a lei tida por inconstitucional, suspensdo
esta feita por meio de resolucdo. (...) Sobre esse papel do Senado, criticas vém sendo feitas,
sobretudo pelo Ministro Gilmar Mendes et. al., que defende uma mutacdo constitucional do
instituto, no sentido de que a resolucdo do Senado serviria apenas para dar publicidade a
declaracdo de inconstitucionalidade, sendo que a decisido do STF, por si s, seria suficiente para
suspender a execugdo da lei. Esse é o entendimento que se extrai do seguinte ensinamento do
jurista Gilmar Ferreira Mendes: ‘Parece legitimo entender que a férmula relativa a suspensao de
execucdo da lei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade. Dessa forma, se o
Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a conclusio, de modo
definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa decisdo terd efeitos gerais, fazendo-se a
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intacta permaneceu, enquanto a sua aplicagdo perdeu for¢as com o passar dos
anos, em especial quando inserida e cotejada sistematicamente com as demais

normas constitucionais das quais a Suprema Corte é destinataria.

Esta releitura constitucional, como dito, é de fundamental importancia
para a andlise da sistematica dos recursos insélitos quanto ao tema em pauta,
principalmente do recurso extraordindrio e, porque ndo, do instituto da
reclamacdo que, inobstante arvore a natureza juridica de ‘direito de acdo’4, tem
o seu desfecho e operabilidade pratica norteados ao sabor do que o Supremo

Tribunal Federal venha a decidir também em sede de controle difuso#2.

Andlise, esta, que nio é complicada de se realizar, quando perscrutada
sob as seguintes indagacgdes: a) qual o sentido de ainda se apostar na ingeréncia
do Senado Federal, em termos de controle difuso, se o escopo do legislador
constituinte derivado reformador, apds a EC n2 45/04 e ainda que velado, foi o
de algar o Supremo Tribunal Federal a categoria de uma verdadeira Corte
Constitucional? b) se a apontada EC n? 45/04 inseriu a ‘repercussao geral’ como

um dos pressupostos para a admissibilidade do recurso extraordinario*3, com

comunica¢do ao Senado Federal para que publique a decisdo no Diario do Congresso. Tal como
assente, ndo é (mais) a decisdo do Senado que confere eficacia geral ao julgamento do Supremo.
A prépria decisdo da Corte contém essa for¢ca normativa. ” (MACHADO, Henrique Pandim
Barbosa. O Controle de Constitucionalidade no Brasil. 12 ed. Goiania: PUC Goias, 2012, p. 51-52).

41 Neste sentido a doutrina processual civil, sendo vejamos: “A reclamagio constitucional consiste, a
bem da verdade, numa acdo, ajuizada originariamente no tribunal superior, com vistas a obter a
preservacdo de sua competéncia ou a garantir a autoridade de seus julgados. A reclamagio
contém, inclusive, os elementos da agdo, a saber: partes, causa de pedir e pedido. Realmente, ha o
reclamante e o reclamado, contendo a formulagido de um pedido e a demonstragdo de uma causa
de pedir, consistente na invasdo de competéncia ou na desobediéncia a decisdo da Corte.”
(CUNHA, Leonardo Carneiro da Cunha. A Fazenda Pidblica em Juizo. 102 ed. Sdo Paulo: Dialética,
2012, p. 639-640)

42 A reclamacdo, além de preservar a competéncia das Cortes Superiores ou de fazer valer a
autoridade de suas decisdes, persegue, outrossim, a estabiliza¢do da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. Neste mesmo sentido, as licdes da doutrina
processual-constitucional, sendo vejamos: “Por isso, o contetido da reclamag¢do somente pode ser
centralizado em quatro situagdes de fundamentagdo vinculada: a) houve invasado de competéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica e se busca preserva-la; b) bem
como se desobedeceu decisdo do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica e
necessita-se restaurar o respeito a autoridade das suas decisdes ou; c¢) especialmente, a decisdo
judicial ou ato administrativo que contraria sumula vinculante ou a aplica indevidamente,
esclarecendo-se que essa ultima possibilidade foi implementada na Constituicdo de 1988, pela
Emenda Constitucional 45/04, voltando-se exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal (art.
103-A, paragrafo 32); (...).” (JUNIOR, Fredie Didier Junior. Organizador. A¢des Constitucionais. 22
ed. Salvador: Jus Podivm, 2007, p. 469).

43 A repercussdo geral ndo serve para outra coisa, sendo para firmar a relevancia e a transcendéncia
da questdo debatida, pormenor que termina por comprovar a tendéncia de abstrativizagdo das
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qual razdo uma declaracao de constitucionalidade operada em controle difuso
ndo poderia transcender as partes de uma determinada demanda, a fim de
alcancar outras que dela ndo participaram, orientando e conformando direitos
que ulteriormente venham a ser novamente questionados em juizo? c) e, por
fim, se a Suprema Corte sacramentou uma discussido no orbe do controle difuso,
com qual direito teria qualquer outro individuo de reacender o debate, embora
calcado em um legitimo expediente, v.g, recurso extraordinirio ou uma

reclamacdo constitucional?

Esta zetética** se presta, em suma, para permitir a conclusdo de que a
tendéncia do ordenamento juridico nacional, seja com lastro em licdes de
doutrina ou na prépria jurisprudéncia, é admitir a abstrativizagdo do controle
difuso de constitucionalidade, o que terminaria por aglutinar o sistema
constitucional-processual e fechar o raciocinio na seara sobre a qual ora se
escreve, pois ainda desconexada da ldgica ainda o é. Afinal de contas e ao nosso
sentir, definitivamente ndo se harmonizam o filtro da ‘repercussdo geral’ nos

recursos extraordinarios, de um lado, com a impossibilidade de se consentir na

decisdes construidas em sede de controle incidental. Transcrevemos trechos da doutrina de
escol, a fim de atestar o que aqui se proclama: “A fim de caracterizar a existéncia de repercussao
geral e, dessarte, viabilizar o conhecimento do recurso extraordinario, nosso legislador alcou
mao de uma formula que conjuga relevancia e transcendéncia (repercussdo geral = relevancia +
transcendéncia). A questdo debatida tem de ser relevante do ponto de vista econémico, politico
ou juridico, além de transcender para além do interesse subjetivo das partes na causa. Tem de
contribuir, em outras palavras, para persecucdo da unidade do Direito no Estado Constitucional
brasileiro, compatibilizando e/ou desenvolvendo solugbes de problemas de ordem
constitucional. Presente o bindmio, caracterizada estd a repercussdo geral da controvérsia.”
(MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario.
12 ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 33).

44 Zetética, em filosofia, é uma das ferramentas das quais se vale o pensador a fim de investigar o
porqué das coisas. E ele o fez por meio de questionamentos para si mesmo, por ocasido do
processo reflexivo. Neste sentido, alids, a doutrina especializada, sendo vejamos: “Zetética pode
ser definido como caminho para o conhecimento; relacionado a investigacdo. Em outras palavras,
do ponto de vista zetético, importa mais o que é considerado para se desenvolver o pensamento
do que a conclusdo a que se chega com tal pensamento. No caso do Direito, é o estudo do caminho
a ser observado para a aplicagdo da norma, que inclui a investigacdo sobre a sua existéncia,
vigéncia, validade e eficacia. £ também preciso solucionar os conflitos aparentes e reais entre as
normas que compdem determinado ordenamento juridico e, na auséncia de norma prevista para
a solucdo de caso em concreto, conhecer os meios de integragdo do sistema juridico. (..) A
zetética, derivada do grego zétein, visa procurar, inquirir, ou seja, busca perguntas e ndo
respostas. Essa investigagdo cumpre uma fun¢do informativa e especulativa. A zetética cumpre a
reflexdo, a filosofia.” (GONZAGA, Alvaro de Azevedo; ROQUE, Nathaly Campitelli. Vade Mecum
Humanfstico. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 14 e 330).
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producdo de efeitos erga omnes no controle difuso, do outro, pena de

deturpacao da dindmica do moderno ordenamento.

Ao que se infere, portanto, a perspectiva da citada alteracdo
constitucional ndo seria outra, sendo racionalizar o sistema processual-
constitucional, erigindo o Supremo Tribunal Federal, cada vez mais,*> como um
Tribunal vocacionado a lida de direitos transindividuais, além de emprestar
ainda mais celeridade ao verdadeiro exercicio da jurisdi¢cdo, que tem o Poder
Judiciario como uno,*¢ e ndo ‘picado’, que é o que ainda sucede nos dias atuais,

mesmo ap6s mais de 10 (dez) longos anos a fio de vigéncia da EC n2 45/04.

8 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A LEI N° 13.105/15:
REFLEXOES PERTINENTES E COMPLEMENTARES

Finalmente, apds mais de 40 (quarenta) anos, veio a lume o novo Cédigo
de Processo Civil, representado na Lei n? 13.105/15 e que, dentre outras

consideraveis e substanciais alteragdes, refor¢ou a tendéncia da abstrativiza¢do

45 Essa tendéncia processual-constitucional, a propésito, ndo escapou dos registrados da doutrina
de elite, como se depreende da passagem seguinte: “Como deve o Supremo Tribunal Federal
desempenhar essa sua fun¢do? Examinando todas as questdes que lhe sdo apresentadas ou
apenas aquelas que lhe pareceram de maior impacto para obten¢do da unidade do Direto? O
pensamento juridico contemporaneo inclina-se firmemente nesse segundo sentido. A simples
‘intengdo da justica quanto a decisdo do caso juridico concreto - e, com ela, também o interesse
das partes na causa’, por si s6 ndo justifica a abertura de uma terceira (e, eventualmente, quarta)
instancia judicidria. O que o fundamenta, iniludivelmente, é o interesse na concre¢io da unidade
do Direito: é a possibilidade que se adjudica a Corte Suprema de ‘clarifier ou orienter le droit’ em
funcido ou a partir de determinada questio levada ao seu conhecimento. Dai a oportunidade e o
inteiro acerto de instituir-se a repercussdo geral da controvérsia constitucional afirmada no
recurso extraordinario como requisito de admissibilidade desse.” (MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario. 12 ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p.
17).

46 A unidade da jurisdi¢do, tema assente na teoria geral do processo, resulta quebrada quando a
linha de entendimento judicial ndo é seguida entre as diferentes instancias, divisdo, esta, dentre
outras, idealizada apenas para facilitar a atividade judicante do Poder Judiciario. Este raciocinio é
chancelado pela melhor doutrina. Transcrevemos o que interessa: “A jurisdigdo, como expressdo
do poder estatal soberano, a rigor ndo comporta divisdes, pois falar em diversas jurisdicdes num
mesmo Estado significaria afirmar a existéncia, ai, de uma pluralidade de soberanias, o que nio
faria sentido; a jurisdigdo é, em si mesma, tdo una e indivisivel quanto o préprio poder soberano.
A doutrina, porém, fazendo embora tais ressalvas, costuma falar em espécies de jurisdi¢do, como
se esta comportasse classificacdo em categorias. Costuma-se classificar a jurisdicdo nas seguintes
espécies: a) pelo critério do seu objeto, jurisdicdo penal ou civil; b) pelo critério dos organismos
judicidrios que a exercem, especial ou comum; c) pelo critério da posi¢do hierarquica dos 6rgidos
dotados dela, superior ou inferior; d) pelo critério da fonte do direito com base no qual é
proferido o julgamento, jurisdi¢do de direito ou de equidade.” (CINTRA, Ant6nio Carlos de
Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 232
ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 156).
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do controle difuso de constitucionalidade e da postura do Supremo Tribunal
Federal ndo como uma Corte de lides individuais, mas vocacionada a lida de

temas que interessam a toda a coletividade.

A nosso juizo, entendemos que a positivacdo do amicus curiae inaugura o
que ora se propugna, sendo vejamos: a) a uma, porque esmiugou um instituto
caracteristico do orbe Constitucional que, até entdo, sé constava na legislacdo
esparsa respectiva; b) e a duas, porque expressamente alude a ‘relevancia
social’ ou ‘repercussdo social’ acerca da matéria sobre a qual debrugara as suas

consideragoes?’.

O amicus curiae, ou amigo da corte como é igualmente conhecido?s, até
entdo constava de outros diplomas normativos, como o que trata da agdo de
descumprimento de preceito fundamental, da a¢do direta de
inconstitucionalidade e constitucionalidade*®. Ao importa-lo para a Lei n®
13.105/15, desta maneira, o legislador infraconstitucional o dispensou uma
importancia impar, pois além de positivar o que a jurisprudéncia sobre ele ja
nos ensinava, pretendeu com a manobra, ainda que sutil e timidamente,
afiangar a importancia de o direito por ele posto ser atinente a um consideravel

numero de pessoas.

Noutros termos, o amicus curiae tem a obrigacdo legal de importar

elementos de convicgdo que digam respeito nio somente a uma ou a outra parte

47 “Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema
objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, poderd, por decisdo irrecorrivel, de
oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a
participagdo de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com
representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagdo.” (Original sem
grifos)

Sobre a questdo, no ponto, curioso trazer a baila o que dizem as fontes doutrinarias, sendo
vejamos: “Figura ha muito conhecida nas cortes internacionais e nos paises que adotam o sistema
da common law, o amicus curiae (‘amigo da corte’; ‘amigo do tribunal’), apesar de ndo ser uma
novidade no direito brasileiro, ganhou destaque apds ser consagrado na Lei n? 9.868/99,
inspirada no direito processual constitucional norte-americano, conforme consignado na
exposicdo de motivos do projeto de lei. Cabera ao relator, por meio de despacho irrecorrivel,
admitir ou ndo a manifestagdo do amicus curiae, cuja interven¢do pode ser requerida por ele
proprio ou provocada pelo STF. Para sua admissibilidade, sdo exigidos dois requisitos: um
objetivo (relevincia da matéria), outro subjetivo (representatividade dos postulantes). Trata-se
de uma pessoa, 6rgdo ou entidade que, mesmo sem ter interesse direto na questdo, auxilia, com
seu conhecimento sobre o assunto, na decisdo do tribunal.” (NOVELINO, Marcelo. Teoria da
Constitui¢do e Controle de Constitucionalidade. 12 ed. Salvador: Jus Podivm, 2008, p. 191-192).

49 Leis n? 9.868/99 e Lei n2 9.882/99
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qualquer, sendo a toda a sociedade, na medida em que se revela prudente e
interessante ao Judiciario, por ocasido do exame da constitucionalidade da
norma questionada, definir o direito que reverbere a um amplo espectro de

destinatarios, jamais a uma pessoa ou a um grupo isolado de interessados.

Ademais, ndo custa nada recordar que o referido instituto enxerga
aplicacdo em ambas as modalidades de controle, quais sejam, difuso e abstrato,
0 que equivale a dizer que, seja levando adiante o cotejo entre normas
infraconstitucionais com a Constituicdo da Reptblica, seja resolvendo um litigio
subjetivo que ndo prescinde da declaracdo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da norma na qual a pretenséo inicial se ampara, estara o
Supremo Tribunal Federal atendendo, ao cabo e ao fim de contas, aos direitos

de todos os cidad3os.

Mas ndo é sd. Estamos convictos de que o controle difuso assumiu um
valor singular com a superveniéncia do novo Cédigo de Processo Civil também
por conta da alteracdo empreendida no tomo executivo, mais especificamente
no que diz respeito ao cumprimento de sentenca? e que, pela mesma ordem de

ideias, encontra-se reproduzida na defesa oposta pela Fazenda Publicast.

Bem, atento a teoria da cognicdo judicial erigiu o legislador
infraconstitucional certas e especificas matérias que podem ser invocadas em
defesa por aquele que venha a ser demandado em juizo. E neste taxativo rol
encontra-se a previsao de o executado ndo consentir em uma execu¢ao fundada
em uma obrigacao inexigivel, no ensejo em que reconhecida em titulo executivo

fundado em norma reputada inconstitucional pela Corte Suprema ou, ainda, em

50 “Art. 525. (caput) § 12. Na impugnacdo, o executado podera alegar: (...) Il - inexequibilidade do
titulo ou inexigibilidade da obrigagdo; (...) § 12. Para efeito do disposto no inciso III do § 12 deste
artigo, considera-se também inexigivel a obrigagdo reconhecida em titulo executivo judicial
fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplica¢do ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativel com a Constituicdo Federal, em controle concentrado ou difuso.”
(original sem grifos)

51 “Art. 535. (...) III - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacio; (...) § 52 Para efeito
do disposto no inciso III do caput deste artigo, considera-se também inexigivel a obrigagio
reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretagdo da lei
ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constitui¢do
Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.” (original sem grifos)
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uma aplicacdo ou leitura da lei incompativel com a Constituicdo da Republica de
1988 realizada por este mesmo Tribunal, seja em controle difuso, seja em

controle concentrado de constitucionalidade.

O que se pretende melhor explicar, em outras palavras, € o seguinte: ndo
vinga uma execucdo lastreada em prévio titulo judicial se, posteriormente a
formacgdo do titulo executado no bojo do processo de conhecimento anterior,
tenha o Supremo Tribunal Federal decretado a inconstitucionalidade da lei na
qual o mencionado titulo se ampara, independentemente da modalidade de

controle, ou seja, se difuso ou concentrado.

0 importante para o presente ensaio académico, contudo e como muito
bem se nota, ndo é nem em si a explicacdo processual a luz da teoria da
cognicdo judicial e da dinamica da defesa na fase executoéria, sendo deixar claro
que as ideias iniciais deste ensaio académico aqui também se robustecem, na
medida em que buscam creditar ao controle difuso de constitucionalidade uma
importadncia que, até entdo, ndo existia anteriormente, em especial se

comparada a Lei n? 13.105/15 com a Lei n? 5.869/72 neste especifico ponto.

Vale dizer, a vetusta legislagio ndo consignou expressamente a
declaragdo de inconstitucionalidade operada em sede de controle difuso, mas
apenas em ambiente de controle concentrado, o que, quer queira, quer nio,
deixava duvidas se abarcaria ou ndo declaragdes levadas adiante
incidentalmente. Duivida, esta, que ndo mais permanecera, o que termina por

avigorar o prestigio do controle difuso ao nosso ordenamento juridico.

Com estes apontamentos o raciocinio se fecha, pois se consegue
demonstrar pontualmente que a nova Lei n? 13.105/15 ndo apenas procurou
valorizar sobremaneira a dindmica dos precedentes, como dantes ja explicado,
bem como tratou de consignar declaradamente a autoridade que o controle
difuso passou a ter em nosso ordenamento, 02 (dois) temas essenciais que
chancelam a tendéncia que doravante e possivelmente se adotara, na seara do

Direito e na atuacdo do Supremo Tribunal Federal, qual seja, a da
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abstrativizagdo do controle incidental para além das partes envolvidas na

demanda subjetiva na qual este se operou.

Enfim e por fim, temos realmente como impossivel advogar outro
raciocinio, sendo o de que a autoridade das decisées do Supremo Tribunal
Federal merece ser observada por todos os 6rgdos publicos e cidaddos>2, como
natural tutor e intérprete da Constituicdo da Republica de 1988 que aquele o é.
Refletir o contrario, sinceramente e com a devida licenga, importara em
deprimir a forca normativa e unidade> da Magna Carta, em amesquinhar a
envergadura atuacional da Suprema Corte na organizacido da sociedade e, em
derradeiro, em emprestar falsas expectativas aqueles que demandam em juizo

sobre temas ja decididos noutras oportunidadess*

CONCLUSAO

52 Interessantissimos, alids, os registros criticos consignados pela doutrina que, ao parafrasear o
entdo Ministro Francisco Rezek, termina por homologar as ideias que defendemos neste ensaio
académico, sendo vejamos: “Insiste-se em que um dos aspectos sedutores do nosso sistema é o
livre convencimento do Juiz (...). Mas pergunto-me se ha algum respeito pelo interesse publico
em abonar-se essa forma de rebeldia a decisdes de cortes superiores. (...) Com todo o respeito
pelo que pensam alguns processualistas, ndo vejo beleza alguma nisso. Pelo contrario, parece-me
uma situagdo imoral, com que a consciéncia juridica ndo deveria, em hipdtese alguma,
contemporizar. De modo que me pergunto: faz sentido ndo ser vinculante uma decisdo da
Suprema Corte do pais? (...) Estou me referindo as hipé6teses de pura andlise juridica. Tem alguma
seriedade a ideia de que se devam fomentar decisdes expressivas de rebeldia? A que serve isso?
Onde estd o interesse publico eis que esse tipo de politica prospere?” (MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussido Geral no Recurso Extraordinario. 12 ed. Sao Paulo:
RT, 2007, p. 63-64).

Invoco as ligdes da coeva doutrina, no ponto, a fim de melhor explicar o que aqui colocamos,

sendo vejamos: “O principio da unidade da constitui¢do implica que no dmbito da interpretacdo

constitucional cada norma constitucional deve ser interpretada e aplicada de modo a considerar

a circunstincia de que a constituicdo representa uma unidade, um todo indivisivel. Como bem

disse Eros Roberto Grau, trata-se de levar a sério a no¢do de que a constitui¢cdo (o que se aplica

ao direito em geral) ndo pode ser pura e simplesmente lida em tiras, aos pedagos isolados. (...) O

principio da for¢a normativa da constituicdo, de acordo com a definicdo de Gomes Canotilho,

implica que, na solugdo dos problemas juridico-constitucionais, se dé primazia as solu¢des que
possibilitam a atualizagdo normativa da constitui¢do e, a0 mesmo tempo, garantam a sua eficacia

e permanéncia.” (SARLET, Ingo Wolfgang; MARINON], Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso

de Direito Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 219 e 227)

54 0 que terminaria por violar o direito fundamental a efetiva jurisdi¢do, além do préprio direito
material vindicado perante o Estado-Juiz, uma vez que o processo vocacionado esta, ex
constitutiones, a protecio concreta de direitos, incompativel com reviravoltas decisorias.
Colacionamos, para demonstrar o que aqui se diz, excerto da autorizada doutrina processual:
“Portanto, o processo deixou de ser um instrumento voltado a atuagdo da lei para passar a ser um
instrumento preocupado com a prote¢do dos direitos, na medida em que o juiz, no Estado
constitucional, além de atribuir significado ao caso concreto, compreende a lei na dimensao dos
direitos fundamentais.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 22 ed. Sdo Paulo:
RT, 2007, p. 415)

5
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Assim como podemos verificar as modifica¢gdes trazidas pelo Novo
Codigo de Processo Civil tiveram como foco a concretizacao dos valores sociais
da seguranca juridica, da isonomia na aplicacio das leis e da uniformizacdo da
jurisprudéncia. Com a busca para efetivacdo desses valores ha uma nitida
aproximacdo do processo civil com a Constituicdo Brasileira. Assim, o Processo
Civil passa a ter como basilares varios direitos fundamentais como o amplo
acesso a justica (artigo 5, XXXV da CF/88), o devido processo legal (artigo 5,
LIV, CF/88), a propria seguranca juridica (artigo 5, XXXVI, CF/88), a isonomia
(artigo 5, I, CF/88), a razoavel duracdo do processo (artigo 5, LXXVIII, CF/88)
que garantem a tutela jurisdicional efetiva e ndo somente a sua realizacdo no

sentido formal.

Nessa perspectiva surge um Processo Civil que passamos a chamar de
Processo Civil Constitucional e porque nido dizer que ele se aproxima do
Processo Constitucional exercido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
das Acdes Constitucionais. O Processo Constitucional é objetivo e tem a
finalidade da garantia da Constitui¢do. O Processo Civil Constitucional apesar de
ndo ser objetivo passa a ter um carater mais objetivo, pois coloca o foco nos
valores constitucionais e, busca concretiza-los efetivamente. Também é possivel
verificar que ha uma preocupacgdo na uniformizacio do Direito que passa a ser
feita com base nos principios constitucionais para a garantia do préprio Direito
material. A busca pela tutela efetiva passa a ser no sentido material e nao
somente na sua realiza¢ao formal, dai porque hoje hd um menor formalismo no

processo e a primazia da decisdo de mérito no Novo Cédigo de Processo Civil.

Nesse sentido, as Cortes Superiores (ST] e STF) tem sua funcao de efetiva
uniformizac¢do de jurisprudéncia consagrada no Novo Cédigo de Processo Civil
nos artigos 926 e 927. Suas decisées passam a ter um valor de formacio de
normas juridicas a serem observadas pelas instancias inferiores nos casos
futuros semelhantes. Com essa sistematica ha uma isonomia na aplicagido da
norma e uma seguranga juridica, pois os casos semelhantes passam a receber a

mesma solucdo juridica.

188



CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO:
ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO LUIZ FUX

A Lei n? 13.105 procura, dessa forma, valorizar a soberania dos
precedentes e declarar a autoridade do controle difuso das normas
constitucionais. Logo, a atuagdo do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica passa a ser além das partes, também, no controle difuso
para a efetivacdo do Direito Material e concretizacdo dos Valores

Constitucionais.
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ACOES AUTONOMAS DE IMPUGNACAO: A
ACAO RESCISORIA, O HABEAS CORPUS, O
MANDADO DE SEGURANCAE A
RECLAMACAO NO AMBITO DO STF

Sarah Machado Luz?!

RESUMO

Em certos casos, a decisdo judicial se mostra alheia aquilo que seria justo
ou padece de vicio procedimental, merecendo a sua cassa¢do. Da mesma forma,
alguns atos de autoridades publicas afrontam direitos individuais, pelo que se
deve impugna-los. Para estas situacdes, a legislagdo patria previu as acoes
autonomas de impugnacdo, as quais seguem rito em processo préprio, ndo se
confundindo com os recursos. Ademais, os meios autdonomos de impugnacio
podem ser manejados nos moldes do processo civil ou consoante os
procedimentos previstos para o processo constitucional. Desse modo, o
presente estudo visa distinguir as particularidades do instituto em pauta
quando se trata de tramite constitucional, que traz algumas diferencas ao ser
comparado com o processo civel. Com isso, o operador do direto podera
compreender melhor as nuances de cada area, evitando equivocos. No mais,
podera ser observado que a atual politica legislativa brasileira prioriza, ainda
que sutilmente, a busca pela justica em detrimento a seguranca juridica.

Palavras-chave: Processo constitucional. Remédios constitucionais.
Cassac¢do de decisdo. Competéncia constitucional. Novo Cédigo de Processo
Civil.

INTRODUCAO
Busca-se, no processo judicial, equilibrar seguranca juridica e justica. A
primeira significa a garantia de que as normas e decisdes nao serdo alteradas a

todo instante (NOBREGA, 2007, p. 102). Em sua vez, o ato justo se refere a

rejeicdo da desigualdade, a regra justa significa a rejeicdo da arbitrariedade e o

1 Mestre em Direito Publico e Politicas Publicas pelo Centro Universitirio de Brasilia -
UniCEUB; especialista em Sociedade, Constituigdo e Justica pelo Sui Juris; bacharel em Direito
pelo Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB; graduada em Administracdo pela Universidade
de Brasilia - UnB; analista na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

192



CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO:
ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO LUIZ FUX

homem justo se posiciona no sentido de rejeitar a desumanidade (PERELMAN,

1997, p. 82).

Nesse passo, foram estabelecidos mecanismos para impugnar os atos
jurisdicionais em vista de garantir as partes litigantes o resultado judicial mais
préximo possivel da solucdo tida como justa. Destarte, somente nos casos
taxativamente elencados na lei, as decisdes e sentencas dos magistrados
poderdo ser desconstituidas ou reformadas. Isso se deve ao interesse social

pela celeridade do processo e pela estabilidade das relagdes juridicas.

Como cedi¢o, os meios de impugnacdo dos atos jurisdicionais podem
ser classificados em recursos e em agbes autonomas. Os primeiros visam
atacar a decisdo dentro da relacdo juridica ainda em curso e estio definidos
no artigo 994 do Novo Cdédigo de Processo Civil, sendo eles: apelagdo, agravo
de instrumento, agravo interno, embargos de declaragdo, recurso ordindrio,
recurso especial, recurso extraordinario, agravo em recurso especial ou
extraordindrio e embargos de divergéncia. Quanto as ac¢des autbnomas de
impugnacdo, estas ocorrem em processo distinto do originario e
compreendem, pelo menos, agdo resciséria, mandado de seguranca, embargos

de terceiros, habeas corpus e habeas data.

No entanto, existem pontos controversos quando se trata de correicdo
parcial, mandado de injungdo e reclamacdo. Alguns autores? adotam um ponto
de vista mais amplo e entendem que estes institutos também s3o meios
autéonomos de impugnacao; outros discordam3, alegando ndo estar presente a
criacdo de nova relagio processual ou ndo haver ato jurisdicional em discussido
(no caso do mandado de injungdo, por exemplo, em que se ataca somente a

omissdo legal).

2Nesta linha de pensamento, pode-se citar Nelson Nery Jr (1990).

3 Para Alexandre de Moraes (2002), o mandado de injungio fica adstrito a auséncia de norma
reguladora, ndo sendo meio de impugnagio autdnomo. Em sua vez, Rogério Lauria Tucci assevera
que a correicdo parcial é medida su/ generis que visa “coibir a inversdo tumultudria da ordem
processual em virtude de erro, abuso ou omissdo do juiz” (apud Humberto Theodoro Junior,
1999, p. 559).
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Em meio a um cendrio em que pairam divergéncias, optou-se por
discorrer, no presente trabalho, sobre a reclamacdo constitucional como uma
acdo autdnoma de impugnacdo, inobstante a posicdo do Supremo Tribunal
Federal em sentido contrario.De qualquer forma, por ora, cabe repisar que nio
h4 nova relagdo processual na interposicdo do recurso, mas sim um mero
prosseguimento da relagdo processual ja existente. De modo diverso, o meio
autobnomo de impugnacdo representa o exercicio de uma nova agio
(GRINOVER, 1994, p. 76). Nem o recurso nem a a¢do autonoma de impugnacgao
se confundem com os incidentes processuais ou com os sucedaneos recursais.
Afinal, estes Ultimos ndo formam novo processo, muito menos possuem “a
voluntariedade, a tipicidade, o efeito devolutivo e, principalmente, a finalidade

recursal” (CAMARA, 2002, p. 153).

Logo, o presente trabalho procurou aprofundar o estudo sobre os
remédios para impugnacdo dos atos jurisdicionais, em especial, a acdo
rescisoria, o mandado de seguranca, o habeas corpus e a reclamacgdo. Tragou-se
por objetivo também comparar a aplicacdo das agdes acima no processo civil
com o processo constitucional, verificando suas distingdes quanto a

legitimidade ativa, ao objeto, ao cabimento e ao processamento em cada caso.

Por processo civil, entenda-se aquele vinculado ao rito descrito no
Codigo de Processo Civil. A seu turno, o processo constitucional se relaciona a
tutela dos direitos fundamentais elencados na Constituicdo Federal, a qual é
concedida supremacia perante as demais normas. Para Canotilho (2000, p.
939), o Direito Constitucional Processual reside “no conjunto de regras
constitutivas de um procedimento juridicamente ordenado através do qual se
fiscaliza jurisdicionalmente a conformidade constitucional de atos normativos”.
O mesmo autor (1991, p. 1044) esclarece que o objeto do processo
constitucional ndo se restringe a averiguacdo da conformidade constitucional
do procedimento, abarcando ainda as demais pretensdes levadas ao Tribunal
Constitucional. Segundo Gontijo (2007, p. 4), o processo constitucional conduz
a concretizacdo de determinada situagcdo juridica fundamentada na

Constituicdo, iniciando com a necessidade de certo direito fundamental ser
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exercido pelo individuo e se materializando com o julgamento por uma Corte

Constitucional.

Nessa senda, o estudo que se propde demonstra-se importante para
delimitar a seara processual civil e a seara processual constitucional em tema
de acdo autdénoma de impugnacdo. Com isso, o operador do direto podera
compreender melhor as particularidades de cada area, evitando equivocos.
No mais, poder-se-a observar que existem instrumentos para se buscar a
justica junto ao Supremo Tribunal Federal - STF, ainda que tenha ocorrido

transito em julgado.

1 A BUSCA PELA JUSTICA: OS MEIOS DE DESCONSTITUICAO
DOS ATOS JURISDICIONAIS NO AMBITO DA CORTE
CONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe a positivacdo de muitos
principios, fazendo-se uma carta de garantias e priorizando o dirigismo
constitucional. Tal argumento é reflexo da previsdo, na Carta Politica, de
diversas normas garantidoras de direitos individuais e coletivos, bem como de
normas programaticas e de diretrizes a serem cumpridas pelo Poder Publico
(LENZA, 2009). Com isso, a busca pela justica obteve maior grau de
objetividade e as decisdes judiciais passaram a ter limites mais bem definidos
dentro da Constituicdo e das leis infraconstitucionais. Uma vez ultrapassados
estes limites, as partes podem pleitear a reformulagio ou até mesmo a

desconstituicdo do ato jurisdicional.

A possibilidade de restituicio das coisas ao estado em que se
encontravam antes do julgamento nao é algo recente, pois isto ja podia ser visto
em Roma na figura da restitutio in integrum (MANCUSO, 1991, p. 29). A
despeito disso, a origem das a¢des autonomas de impugnacdo esta atrelada a
querela nullitatis, a qual foi aperfeicoada pelo direito germanico e hoje é usada

para atacar sentencas juridicamente inexistentes* (MOREIRA, 1993, p. 205).

4 A inexisténcia de uma sentenga pode ser verificada quando hd, por exemplo, auséncia de citagdo
do réu ou quando ocorre a concessdo de um pedido juridicamente impossivel. Ou seja, o

195



CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO:
ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO LUIZ FUX

Vale destacar que os meios de impugnacdo as decisdes jurisdicionais
foram vastamente ampliados, no Brasil, nos tltimos anos, em vista de atender a
politica legislativa vigente. A propdsito do tema, José Carlos Barbosa Moreira

(1993, p. 204) leciona que:

Naturalmente, conforme a diretriz de politica legislativa
predominante na época, tais remédios [recursos e agdes
auténomas de impugnacio] veem-se prodigalizados ou, ao
contrario, comprimidos em doses parcimoniosas. A
oscilacdo entre uma e outra tendéncia marca a evolugio
histérica de todos os grandes sistemas juridicos do
chamado mundo ocidental.

Por certo, os recursos constituem os instrumentos proéprios para pleitear
o reexame das decisdes judiciais; todavia, em certas situacdes, a legislacdo
patria prevé remédios especificos, como a ag¢do resciséria a ser utilizada quando
a decisdo de mérito for proferida por juiz impedido ou quando ocorrer as
demais hipéteses previstas no artigo 966 do Novo Cédigo de Processo Civil.
Ressalta-se que a agdo rescisoria visa a desconstituicio de uma sentenca que

transitou em julgado, formando-se novo processo cognitivo.

No dmbito do Supremo Tribunal Federal, cabe a¢do resciséria contra
decisdo do plenario, das turmas e do presidente do STF. Por outro lado, o
Enunciado de Simula n? 515/STF estabelece que a Corte Suprema nio sera
competente para apreciar acdo resciséria quando a questao federal, apreciada
no recurso extraordinario ou no agravo de instrumento, for diferente daquela

suscitada no pedido rescisoério.

Outra ferramenta apta a impugnar atos jurisdicionais é o habeas corpus,
o qual visa preservar o direito de ir e vir (CARVALHO FILHO, 2002, p. 818). Este
instituto tem sido mais comumente utilizado na seara penal em face de decisdes
que ordenam a privacdo preventiva da liberdade do réu. No entanto, o habeas

corpus também pode ser impetrado em hipétese de prisdo civil por divida

julgamento estaria maculado por vicio insanavel. No Novo Cddigo de Processo Civil, a querela
nullitatis pode ser encontrada no inciso I do artigo 535.
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relativa a pensdo alimenticia’ ou quando houver determinacdo de autoridade

publica no sentido de limitar a locomog¢ao do individuo®.

No que concerne ao Supremo Tribunal Federal, a alinea “d” do inciso do
artigo 102 da Constituigdo Federal dispde que esta sera competente para julgar
habeas corpus cujo paciente tiver foro privilegiado?. No mais, caberd ao STF
apreciar originariamente o writ em que for coator Tribunal Superior ou for
coator ou paciente autoridade ou funcionario sujeitos diretamente a jurisdigdo
da prépria Corte Suprema. Pela via derivada, o STF podera julgar o habeas
corpus decidido em Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatéria

a decisao.

Convém destacar também o mandado de seguranca, cabivel quando
houver afronta a direito liquido e certo derivada de ordem ilegal ou
inconstitucional de autoridade ptblica. Caso esta autoridade seja um juiz,

configurara hipdtese de pleito de desconstituigdo de decisdo judicial.

5Como exemplo cita-se o precedente a seguir:

HABEAS CORPUS. DECRETO PRISIONAL EXPEDIDO EM FACE DE DEVEDOR DE PENSAO
ALIMENTICIA. ALEGACC)ES DE IMPOSSIBILIDADE FINANCEIRA PARA ARCAR COM A
TOTALIDADE DO PENSIONAMENTO EM ATRASO QUE NAO SE PRESTAM A EXAME EM SEDE DE
HABFEAS CORPUS. APLICACAO DA SUMULA 309 DO ST]. PAGAMENTO PARCIAL DA DIVIDA QUE
NAO SE MOSTRA APTO A REVOGA(;AO DA PRISAO. INEXISTENCIA DE ILEGALIDADE DO
DECRETO PRISIONAL. ORDEM DENEGADA. (Processo n? 0065501-71.2015.8.19.0000, Décima
Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Rel. Des. GABRIEL ZEFIRO,
julgamento em 16/03/2016).

6 Como exemplo citam-se os precedentes a seguir:

HABEAS CORPUS. PROCESSO FALIMENTAR. OBRIGAGAO DO FALIDO DE NAO SE AUSENTAR DO
LUGAR DA QUEBRA SEM EXPRESSA AUTORIZACAO JUDICIAL. ART. 34, I1I, DO DECRETO-LEI N2
7.661/45 (ANTIGA LEI DE FALENCIA) INCIDENTE SOBRE AS FALENCIAS DECRETADAS ANTES
DA VIGENCIA DA LEI Ne 11.101/05. AUSENCIA DE ILEGALIDADE OU ARBITRARIEDADE
SANAVEIS PELA ESTREITA VIA DESTA ACAO CONSTITUCIONAL. IRRESIGNACAO DO FALIDO
QUE ]A FOI OBJETO DE RECURSO PROPRIO. NAO CONHECIMENTO. (Processo n® 0011821-
40.2016.8.19.0000, Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Rel. Des.
MYRIAM MEDEIROS, julgamento em 14/03/2016).

HABEAS CORPUS. BUSCA E APREENSAO DE MENOR. DETERMINACAO DE ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL. MENOR ENTREGUE A IMPETRANTE PELA MAE BIOLOGICA. GUARDA
IRREGULAR. VIOLACAO AO CADASTRO NACIONAL DE ADOCAO. DECISAO ]A PRECLUSA EM
SEDE DE AGRAVO DE INSTRUMENTO. AUSENCIA DE INTERESSE RECURSAL. LIMINAR CASSADA.
ORDEM NEGADA. (Processo n? 0058971-51.2015.8.19.0000, Quarta Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, Rel. Des. ANTONIO ILOIZIO B. BASTOS, julgamento em 09/12/2015).

7 Presidente da Reptblica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus prdoprios
Ministros e o Procurador-Geral da Republica; os Ministros de Estado, ressalvado o disposto no
art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de
missdo diplomatica de carater permanente ; Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha,
do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais
Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de carater
permanente
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Dentre as atribui¢des da Corte Constitucional, tem-se que as defini¢des
para o mandado de seguranca sdo similares aquelas descritas para o habeas
corpus. Destarte, o STF cuidard do mandado de segurang¢a impetrado contra
atos do Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da
Republica e do préprio Pretério Excelso. Além disso, o Supremo Tribunal
Federal sera competente para apreciar o recurso ordindrio do mandado de

seguranca denegado em decisdo de Uinica instancia pelos Tribunais Superiores.

Por fim, cita-se a reclamacio elencada na alinea “1” do inciso I do artigo
102 da Constituicdo como forma de cassar decisdo exorbitante que sobreponha
a competéncia do Supremo Tribunal Federal. Via de regra, esta demanda visa
preservar ou garantir a autoridade das decisdes do Pretdrio Excelso perante os
demais tribunais, sendo necessaria a instru¢do com prova documental que

demonstre a violagdo da decisdo do STF.

Como se viu, a Suprema Corte, em sendo acionada, detém meios de
impugnar e afastar decisdes jurisdicionais que aparentam ser injustas e
contrarias aos principios constitucionais. Logo, pode-se desconstituir sentencas
e acorddos em prol de perseguir aquilo que mais se aproxima da Justica.
Entrementes, hd que se observar requisitos minimos a fim de realizar o
contrabalanceamento com a seguranca juridica. Assim, passar-se-a a detalhar

os critérios para manejar cada a¢ao descrita acima.

2 AS PARTICULARIDADES DA ACAO RESCISORIA AJUIZADA NA
SUPREMA CORTE

A acdo rescisoria é o instituto que apresenta de forma mais clara as
caracteristicas das a¢des autdbnomas de impugnacdo. Afinal, lanca-se mao da
demanda resciséria quando se pretende desconstituir sentenca transitada em
julgado, o que deve ser feito mediante agdo prépria, com o surgimento de nova

relagdo processual.
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2

0 Novo Cédigo de Processo Civil dedicou um capitulo inteiro a acao
rescisoria e estabeleceu, em seu artigo 966, os casos em que esta é cabivel, a

saber:

1. quando a decisdo de mérito houver sido proferida por forca de

prevaricagdo, concussao ou corrupc¢ao do juiz;

2. quando a decisdo for proferida por juiz impedido ou por juizo

absolutamente incompetente;

3. quando se verificar dolo ou coagdo da parte vencedora em detrimento

da parte vencida, ou simulacdo ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei;
4. quando ocorrer ofensa a coisa julgada;
5. quando se constatar violagio manifesta de norma juridica;

6. quando a decisdo atacada restar fundada em prova cuja falsidade
tenha sido apurada em processo criminal ou venha a ser demonstrada na

prépria ac¢do rescisoria;

7. quando o autor demonstrar o advento de prova nova cuja existéncia

ignorava ou cujo uso nido pdde, por si s6, assegurar pronunciamento favoravel;

8. quando a decisdo tiver sido baseada em erro de fato verificavel do

exame dos autos.

Como se observa, a redagdo da nova legislacdo priorizou o termo
“decisdo” em detrimento a “sentenga”. Isso porque se passa a reconhecer que as
decisdes interlocutérias também sao passiveis de rescisdo, as quais, em certas
situagdes, podem conter julgamento de mérito. Por outro lado, houve a
sedimentacdo de que é possivel rescindir decisdo transitada em julgado que nao
seja de mérito em casos excepcionais, isto é, quando a decisdo impedir nova

propositura da demanda ou admissibilidade do recurso correspondente.

Ademais, o Novo Cédigo de Processo Civil procurou ampliar a regra antes
contida no inciso V do artigo 485 da Lei n? 5.869/73, que remetia o manejo de

acdo rescisoria quando houvesse violagio literal de disposi¢do de lei. Com a
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novel legis, conforme descrito no inciso V do artigo 966, qualquer violacdo
manifesta a norma juridica passou a poder ser objeto de acdo rescisoria. Nesse
espeque, ndo ha mais a necessidade de a ofensa ser literal nem de se tratar de

lei em sentido estrito.

Destaca-se ainda que o inciso VII do artigo 485 do antigo Cédigo Civil
(Lei n? 5.869/73) indicava que somente o surgimento de documento novo
poderia motivar a agdo rescisoria. No Novo Cédigo de Processo Civil, mais uma
vez, optou-se pela expansio do instituto, ao substituir o termo “documento” por
“prova” no inciso VII do artigo 966. Logo, observa-se que a politica legislativa
tem pendido levemente para a busca da justica em detrimento a seguranca
juridica.

Em se tratando da competéncia do Supremo Tribunal Federal para
apreciar acdo rescisdria, verifica-se distingdes para com o processo civil no que

se refere ao objeto, ao cabimento e ao processamento.

Sobre o objeto a ser analisado pelo Pretério Excelso, tem-se que este sera
a decisdo maculada em julgamento da prépria Corte Suprema, a qual sera
levada a juizo pelos legitimados do artigo 967 do Novo Cédigo de Processo Civil
- por quem foi parte no processo ou seu sucessor, por terceiro juridicamente
interessado, pelo Ministério Publico ou por aquele que ndo foi ouvido no

processo em que lhe era obrigatéria a intervengao.

Frisa-se que o objeto da acdo resciséria ajuizada perante o STF esta
previsto na Constituicao Federal, na alinea “j” do inciso do I do artigo 102, qual
seja, apenas “seus julgados”. Destarte, uma vez sendo o Supremo Tribunal
Federal o guardido da Carta Magna, hd a predomindncia de julgados
constitucionais, os quais se tornam passiveis de ac¢do resciséria dentro do

préprio Tribunal.

Quanto ao cabimento, observa-se que raramente as situa¢des descritas
nos incisos VI e VII do artigo 966 do CPC ocorrerdao no ambito das causas de
competéncia do Supremo Tribunal Federal. Afinal, o STF examina mais questdes

de direito do que questdes de fato, as quais requerem exame de provas. E o que
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se vé das estatisticas para o ano 2016, retiradas do Portal de Informagdes

Gerenciais do Supremo Tribunal Federal®:

hc M %6 192
hco [l 9 281
aoc B 4 8
ot B 117 158
oo 2
- 37 30
N B 325 822
amp g 4
o 19 59
poe 3
T 17 32
R 56 92
ARE VAT 23.544 40.198
hs 4
cc  IE 12 12
m O 1 1
o B 1 1
| 12
T : 23 54
_3.124 2.600 3.606
Ing 78 7 131
_44 4 77
Disponivel N . . em

Www.st

: stfjus.br
. Acesso em 20/07/2016.

201


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=pesquisaClasse

CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO:
ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO LUIZ FUX

P 168 187
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Rcl 1.937 2.430
R 69 68 140
RvC 4 4 5

Dos dados acima, extrai-se que o maior nimero de demandas ajuizadas
no Pretdrio Excelso sdo de recursos extraordinarios a agravo em recurso
extraordinario. Em sua vez, o Enunciado de Simula n2 279 do STF dispde que
ndo cabe recurso extraordinario para simples reexame de prova. De igual modo,
as acdes de controle de constitucionalidade ndo visam levantar questdes de

fato, mas sim discussdo puramente juridica (questdo de direito).

No atinente ao processamento, uma das principais particularidades da
acdo rescisoria protocolada no STF consiste na possibilidade de o relator
delegar atos instrutérios a juiz ou membro de outro Tribunal que tenha
competéncia territorial no local onde devam ser produzidos (artigo 261,
paragrafo unico, do Regimento Interno do STF). Esta norma visa conceder
celeridade a instrugdo processual, pois hd a delegacdo de atribuicdo para o

magistrado com maior facilidade de colher informagdes.

Em paralelo, na seara civil, o artigo 972 do Novo Cédigo de Processo Civil

estabelece que, “se os fatos alegados pelas partes dependerem de prova, o

202



CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO:
ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO LUIZ FUX

relator poderd delegar a competéncia ao 6rgdo que proferiu a decisdo
rescindenda, fixando prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses para a devolucdo dos
autos”. Assim, somente aquele que prolatou a decisdo atacada podera receber a

incumbéncia de produzir provas.

Em suma, as principais diferencas da acdo resciséria no processo civil e

no processo constitucional sio:

Processo civil Processo constitucional
Fundamento Art. 966 do CPC Alinea “j” do inciso | do artigo 102 da CF
Objeto Julgado civil Julgado constitucional

Art. 966 do CPC, incisos de I a VIII Art. 966 do CPC, incisosde la 'V, e VI
Cabimento (pouco se aplicam os incisos VI e VII)

Instrucdo pode ser delegada para o |Instrugdo pode ser delegada para
orgdo que proferiu a decisdo |qualquer 6rgdo que tenha competéncia
rescindenda territorial no local onde os atos
instrutdrios devam ser produzidos

Processamento

Por derradeiro, convém ressaltar que o Supremo Tribunal Federal ndo
sera competente para a ac¢do rescisoria quando a questio federal, apreciada no
recurso extraordinario ou no agravo de instrumento, ndo for a mesma da
suscitada no pedido rescisério (Enunciado de Simula n? 515 do STF). De outra
sorte, o Tribunal Constitucional serd competente para julgar a¢do resciséria
quando, inobstante ndo houver conhecido do recurso extraordinario ou houver

negado provimento ao agravo, tiver analisado a questdo federal controvertida.

Caso a decisdo judicial ndo recaia nos fatos descritos no artigo 966 do
Novo Cédigo de Processo Civil, mas ofenda o direito de ir e vir ou direito liquido
e certo, caberd também a sua cassag¢do. Isto podera ser feito por meio dos

remédios constitucionais do habeas corpuse do mandado de seguranga.

3 O HABEAS CORPUS E O MANDADO DE SEGURANCA COMO
MEIOS DE IMPUGNAR DECISAO JUDICIAL E ATOS
ADMINISTRATIVOS JUNTO AO STF

203



CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: ASPECTOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO:
ESTUDOS EM HOMENAGEM AO MINISTRO LUIZ FUX

Para Aury Lopes Junior (2012, p. 3493), a efetividade da defesa dos
direitos individuais reflete na existéncia do Estado de Direito, pelo o que se
torna indispensavel a disponibilizacio de instrumentos processuais de facil
acesso, céleres e eficazes. Dentre estes instrumentos, pode-se citar o habeas

corpus e o mandado de seguranca.

O habeas corpus encontra-se previsto em vdrias cartas internacionais,
como na Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, no Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966 e na Conven¢do Americana
de Direitos Humanos de 1969. Sua origem remonta ao periodo cldssico romano
(27 a.C. a 284 d.C.), quando qualquer cidaddo podia utilizar a interdictum de
libero homine exhibendo para requerer a exibicdo publica de homem livre que

se encontrasse preso ilegalmente®.

No Brasil, o Cédigo de Processo Criminal de 1832 trouxe, de forma
expressa e inédita, o habeas corpus como mecanismo de prote¢do do cidadido
contra prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade. O artigo 340 do
aludido documento dispunha que: “todo cidaddo que entender que ele ou
outrem sofre uma prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade tem o

direito de pedir uma ordem de habeas corpus em seu favor”.

Atualmente, a Constituicido de 1988, em seu artigo 52, inciso LXVIII,
estabelece que: “conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se
achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomogao,
por ilegalidade ou abuso de poder”. A seu turno, o artigo 647 do Cédigo de
Processo Penal prevé que: “dar-se-a habeas corpussempre que alguém sofrer
ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou coa¢do ilegal na sua liberdade

de ir e vir, salvo nos casos de punic¢ao disciplinar”.

Vale ressaltar que o habeas corpus ndo se enquadra dentre o rol de
recursos, pois pode atacar decisdo que ja transitou em julgado (artigo 648,
incisos VI e VII, do Cddigo de Processo Penal) ou ato de autoridade diversa do

magistrado, o que jamais ocorreria no ambito recursal (RANGEL, 2002, p. 724).

9 Digesto XLIII, Titulo 29, 1.
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Na esfera civel, a doutrina tem sedimentado também ser possivel o uso
de habeas corpus. Heraclito Anténio Mossin (2005, p. 77) leciona que o
mandamus ndo se projeta apenas no campo penal ou processual, sendo cabivel
na area extra persecutio criminis, inclusive contra ato de particular. No mesmo
sentido, Fernando Capez (2005, p.493) expde que é possivel impetrar o writ
contra individuo que nao seja autoridade publica quando houver ilegalidade na
restricdo da liberdade de ir e vir, como no caso de filho que interna o pai em
clinica psiquiatrica sem motivo razoavel. Afinal, a legislacdo prevé duas
hip6teses de cabimento de habeas corpus: em situacdo de abuso de poder ou
em caso de ilegalidade que prive a liberdade de locomogio do individuo. Se
houver abuso de poder, somente a autoridade publica serd o coator; se houver

ilegalidade, o coator podera ser agente publico ou privado.

No pertinente a competéncia do Supremo Tribunal Federal, o artigo 102
da Constituicdo Federal define que esta Corte devera apreciar o writ quando o
paciente possuir foro privilegiado!© (inciso I, alinea “d”), quando o coator for
Tribunal Superior, quando o coator ou o paciente for autoridade ou funcionario
cujos atos estejam diretamente sujeitos a jurisdicio do Supremo Tribunal
Federal, quando se tratar de crime sujeito a mesma jurisdicdo em uma Unica

instancia (inciso I, alinea “i”).

Desse modo, o mandamus podera ser ajuizado no Pretdrio Excelso para
cassar decisdo de Tribunal Superior que for abusiva ou ilegal, afrontando a
liberdade de locomoc¢ao do cidaddo. No mais, se a sentenca for contraria ao
direito de ir e vir do individuo com foro privilegiado, esta poderd ser

desconstituia via habeas corpus enderegado ao STF.

No geral, ndo ha muitas diferencas entre o habeas corpus do processo
civil e o habeas corpus do processo constitucional, podendo-se destacar as

listadas a seguir:

10 Os detentores de foro privilegiado, nesse caso, sdo: Presidente da Republica, Vice-Presidente,
membros do Congresso Nacional, Ministros, Procurador-Geral da Republica, membros dos
Tribunais Superiores e do Tribunal de Contas da Unido, chefes de missdo diplomatica de carater
permanente, Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica.
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Processo civil Processo constitucional
Fundamento Art. 5°, inciso LXVIII, da Constituicdo |Art. 102, inciso |, alineas “d” e “i”, da
Federal Constitui¢ao Federal

Legitimidade ativa. | Geral (qualquer um que sofra ofensa |Especifica (apenas os legitimados do
ao direito de ir e vir) artigo 102, da Constitui¢do Federal)

Somente  quando  houver  foro
privilegiado, ~decisdo de  Tribunal
Superior ou crime sujeito @ mesma
jurisdigdo em uma Unica instancia

Cabimento Sempre que houver afronta ao direito
deirevir

Por sua vez, o0 mandado de seguranca consiste em uma a¢do de rito

sumarissimo, na qual, segundo Cretella Junior (2000, p. 921):

Todo aquele que, por ilegalidade ou abuso de poder,
proveniente de autoridade publica ou de delegado do
Poder Publico, certo e incontestavel, ndo amparavel por
habeas corpus, ou tenha o justificavel receio de sofré-la,
tem o direito de suscitar o controle jurisdicional do ato
ilegal editado, ou a remogdo da ameacga coativa, a fim de
que o Estado devolva, ao interessado, aquilo que o ato lhe
ameacou tirar ou efetivamente tirou.

Para Buzaid (1989, p. 56), o mandado de seguranca traz a mais solene
protecdo do individuo em sua relacdo com o Estado, destacando-se como
notavel forma de tutela juridica dos direitos individuais. Diferente do habeas
corpus, o mandado de seguranca s6 podera ser impetrado em face de agente

privado se este exercer fung¢do publicall.

A fim de esclarecer alguns pontos controversos, a Suprema Corte editou
enunciados de sumulas para melhor definir o cabimento do mandado de
seguranca. Assim, ndo se pode manejar mandado de seguranca contra lei em
tese (Enunciado de Sumula n® 266 do STF), contra ato judicial passivel de
recurso ou correicdo (Enunciado de Simula n? 267 do STF) ou contra decisdo
judicial com transito em julgado (Enunciado de Stimula n® 268 do STF).
Ademais, o0 mandado de seguranga ndo podera ser substitutivo de agdo de

cobran¢a (Enunciado de Stimula n? 269 do STF).

110 §12 do artigo 12 da Lei n® 12.016 dispde que “equiparam-se as autoridades, para os efeitos
desta Lei, os representantes ou 6rgdos de partidos politicos e os administradores de entidades
autarquicas, bem como os dirigentes de pessoas juridicas ou as pessoas naturais no exercicio de
atribui¢des do poder publico, somente no que disser respeito a essas atribuicdes”.
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No que se refere a competéncia do Supremo Tribunal Federal, a alinea
“d” do inciso I do artigo 102 da Carta Magna dispde que esta Corte apreciara o
mandado de seguranca contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do
Procurador-Geral da Republica e do préprio STF. Logo, paira a competéncia
ratione personae e somente havera desconstituicio de decisio quando a
autoridade prolatora for ministro do Pretoério Excelso. Nas demais hipéteses, o

remédio constitucional sera utilizado para atacar ato administrativo.

Ao se tracar um paralelo entre o mandado de seguranga impetrado sob o
rito civel e aquele impetrado sob o rito constitucional, tem-se que as distin¢des

sdo as descritas abaixo:

Processo civil Processo constitucional
Fundamento Art. 5°, inciso LXIX, da Constituicdo |Art. 102, inciso |, alinea “d”, da
Federal Constitui¢ao Federal

Legitimidade ativa | Geral (qualquer um que sofra ofensa a | Especifica (apenas os legitimados do
direito liquido e certo) artigo 102, da Constituicao Federal)

Sempre que houver afronta a direito |Somente  quando  houver  foro
liquido e certo privilegiado ou se tratar de decisdo do

Cabimento préprio STF

Assim como o habeas corpus e o mandado de seguranga, a Constituicdo
também trouxe a figura da reclamagao constitucional, o que sera abordado
adiante, demonstrando a importancia deste instituto para a preservagdo da

autoridade do Supremo Tribunal Federal.

4 A DEFESA DA AUTORIDADE DO STF INSTRUMENTALIZADA
NA RECLAMACAO CONSTITUCIONAL

Em um Estado de Direito, as decisées do Tribunal Constitucional devem
ser efetivas, havendo garantias de que sera cumprida a risca. Nesse sentir, a
Carta Magna de 1988, em seu artigo 102, inciso I, alinea “l”, trouxe a reclamacgio
como ferramenta de resguardo no que se refere as sentencas e acérdiao do
Supremo Tribunal Federal, tutelando, assim, o principio do juiz natural e da

efetividade das decisdes judiciais.
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Contudo, a origem da reclamacdo remota ao Direito Romano, na
impugnacdo que se denominou suplicatio. Esta era cabivel diante de decisdes
irrecorriveis quando a parte quisesse levar ao conhecimento do Imperador o
seu descontentamento com possiveis irregularidades processuais exercidas
pelos magistrados, evitando-se desordens formais no tramite do processo em

curso (PINHEIRO, 1989, p. 126).

No mais, convém destacar que ha divergéncia quanto a natureza deste
instituto. O voto do Ministro Celso de Mello na Reclamacgdo n® 336 retrata bem o

dilema ao expor os diversos entendimentos sobre o tema:

A reclamacgdo, qualquer que seja a qualificacdo que se lhe
dé - acdo (Pontes de Miranda, ‘Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil tomo V/384, Forense), recurso ou
sucedaneo recursal (Moacyr Amaral Santos, RT] 56/546-
548; Alcides de Mendonga Lima, ‘O Poder Judiciario e a
Nova Constituicdo’, p.80, 1989, Aide), remédio incomum
(Orozimbo Nonato, apud Cordeiro de Mello, ‘O processo no
Supremo Tribunal Federal’, vol.1/280), incidente
processual (Moniz de Aragio. ‘A Correicdo Parcial’, p.110,
1969), medida de Direito Processual Constitucional (José
Frederico Marques, ‘Manual de Direito Processual Civil',
vol.3, 22 parte, p.199, item n.653, 92 Ed., 1987, Saraiva) ou
medida processual de carater excepcional (Ministro Djaci
Falcdo, RT] 112/518-522) - configura, modernamente,
instrumento de extracdo constitucional, inobstante a
origem pretoriana de sua criagio (RT] 112/504),
destinado a viabilizar, na concretizagdo de sua dupla
funcdo de ordem politico-juridica, a preservacdo da
competéncia e a garantia da autoridade das decisdes do
Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, I, “/) e do
Superior Tribunal de Justi¢a (CF, art.105, I, “#). (Rcl. 336,

Rel. Min. Celso de Mello, julg.19.12.1990, D/U 15.3.1991).

O Plenario do STF se posicionou, quando da apreciagdo da ADI n®
2.212/CE, de relatoria da Min. Ellen Gracie, no sentido de que a reclamacgdo nao
é recurso, nem acdo, nem incidente processual, mas sim mero direito de peticdo
previsto no artigo 52, inciso XXXIV, da Constituicdo. De outra sorte, defendendo
que a reclamacgdo seja uma a¢do auténoma, tem-se José da Silva Pacheco (1989,
p. 30), o qual expde que se trata de acdo fundada no direito de que a decisdo
seja proferida por autoridade judicial competente, de que esta decisdo tenha

plena eficacia e de que sejam eliminados os 6bices a competéncia para decidir e
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a concretizacdo das decisoes. Afinal, a reclamacio traz uma solicitacdo de tutela
jurisdicional para resolver conflito de competéncia ou para fazer valer as
decisbes dos Tribunais, inclusive os entendimentos exarados nas sumulas
vinculantes do Supremo Tribunal Federal. Como se vé, a reclamacgido servira
para discutir questdes relacionadas a outra demanda, ainda que nao
adentrando materialmente no objeto desta. Isso porque nido se pretende a
reversdo do julgado ou modificagdo material deste, mas sim a garantia do

respeito a competéncia e a autoridade das decisdes dos Tribunais.

Com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil, positivou-se a
possibilidade de propositura de reclamacgédo junto qualquer Tribunal (art. 988, §
192, do CPC) e ndo apenas perante o STF e o STJ. Ademais, o inciso IV do artigo
988 da Lei n? 13.105/2015 definiu como hipétese de reclamacdo, além das
previstas na Constituicdo, a garantia da “observancia de acérdiao proferido em
julgamento de incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente
de assuncdo de competéncia”. Outrossim, o mesmo texto legal estabeleceu ser
inadmissivel reclamag¢do quando houver transito em julgado da decisdo
reclamada ou quando o objetivo for garantir a observancia de acérdio de
recurso extraordindrio com repercussdao geral reconhecida ou de acérdio
proferido em julgamento de recursos extraordindrio ou especial repetitivos

sem que se tenha esgotado as instdncias ordinarias (art. 988, § 52, do CPC).

No atinente a legitimidade ativa, poderd ajuizar reclamagao a parte
interessada ou o Ministério Publico (no caso de agdo junto a Suprema Corte, o
membro competente sera o Procurador-Geral da Reptblica). No polo passivo,
tem-se que qualquer interessado podera impugnar o pedido do reclamante (art.

990 do CPC).

Quanto a reclamacdo constitucional, isto é, aquela proposta perante o
Pretdrio Excelso, o relator podera determinar a suspensio do curso do processo
em que se tenha verificado o ato reclamado ou solicitar a remessa dos autos ao
STF (art. 158 do Regimento Interno do STF). Se a demanda for julgada
procedente, o Plenario ou a Turma podera (art. 161 do Regimento Interno do

STF):
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1 Avocar o conhecimento do processo em que haja usurpa¢do da

competéncia do STF;

2 Ordenar que os autos do recurso lhes sejam remetidos;

3 Cassar decisdo exorbitante de seu julgado ou determinar medida que

entenda adequada a observancia de sua jurisdigao.

Para fins de comparacao, o artigo 992 do Novo Cddigo de Processo Civil

trouxe apenas a situacdo em que o Tribunal, ao dar procedéncia ao pedido,

podera cassar a decisdo exorbitante ou determinar medida adequada a solucdo

da controvérsia.

Em compilacdo ao que foi dito, colaciona-se o quadro abaixo, o qual

representa um paralelo entre o processo civil e o processo constitucional em

sede de reclamacgao.

Fundamento

Processo civil

Artigos 988 a 993 do CPC

Processo constitucional

Artigo 102, inciso |, alinea “I”, da
Constituicdo Federal, e artigos 156 a
162 do Regimento Interno do STF

Legitimidade ativa

Interessado na causa ou membro do
Ministério Publico

Interessado na causa ou Procurador-
Geral da Republica

Para preservar a competéncia do
tribunal; para garantir a autoridade das
decisdes do tribunal; para garantir a
observancia de acérdao proferido em
julgamento de incidente de resolugdo

Para preservar a competéncia do STF;
para garantir a autoridade das decisdes
do STF; para garantir a observancia de
enunciado de sumula vinculante e de
decissio do STF em controle

Cabimento de demandas repetitivas ou de |concentrado de constitucionalidade
incidente de assun¢do de competéncia.
Avocar o conhecimento do processo
em que haja usurpagdo da
competéncia do STF; ordenar que os
Resultados do|Cassar a decisio exorbitante oy |aUtos do recurso lhes sejam remetidos;
julgamento determinar medida adequada  solugdo |Cassar decisdo exorbitante de seu
procedente da controvérsia. julgado ou determinar medida que

entenda adequada a observancia de
sua jurisdigao.

Portanto, as a¢des que afrontarem a autoridade do Pretério Excelso, seja

em razdo de usurpacdo de competéncia, seja em virtude de nao observancia de

suas decis0es, estardo suscetiveis a reclamacdo constitucional. Tal mecanismo
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atua como salvaguarda da ordem constitucional e evita a delonga advinda do
tramite ordindrio pelo sistema recursal. Logo, o instituto em pauta traz maior

celeridade e eficiéncia na tutela do bem que se visa proteger.

CONCLUSAO

Diante do consideravel niimero de recursos existentes no Brasil - pelo
menos nove, considerando apenas o artigo 994 do CPC -, bem como a
diversidade de acdes autonomas de impugnacio, pode-se inferir que a atual
politica legislativa brasileira prioriza, ainda que sutilmente, a busca pela justica

em detrimento a seguranga juridica.

Nesse passo, quando a decisdo judicial se mostrar alheia a Justica ou
padecer de vicio procedimental, sera passivel de cassacdo. Da mesma forma, os
atos de autoridades publicas que afrontarem direitos individuais garantidos
pela Constituicdo poderdo ser impugnados judicialmente, mediante os

remédios constitucionais ou outros descritos em lei.

Todavia, hd que se ressaltar as diferencas existentes entre o processo

civil e o processo constitucional.

Ao se considerar o instituto da a¢io rescisdria, tem-se que, na seara civil,
sua base legal esta no artigo 966 do Novo Coédigo de Processo Civil; enquanto,
no ambito constitucional, a sua fundamentagdo pode ser encontrada na alinea
“j” do inciso I do artigo 102 da Constituicdo. Quanto ao objeto, o rito civil foca
em decisbes civis; a seu turno, o rito constitucional recai sobre decisdes
exaradas pela Suprema Corte. Em analise do cabimento da resciséria, observa-
se que pouco se levara ao STF demandas relacionadas a falsidade de prova ou
advento de prova nova. Sobre o processamento, a instrugdo junto ao Pretério
Excelso poderd ser delegada para qualquer 6rgdo que tenha competéncia
territorial no local onde os atos instrutérios devam ser produzidos; de outro

lado, a instru¢do nos demais tribunais podera ser delegada tio somente ao

orgdo que proferiu a decisdo rescindenda.
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No atinente ao habeas corpus, a legitimidade ativa no campo penal e civil
sera geral, para qualquer um que sofrer ofensa ao direito de ir e vir; ja no
processo constitucional, a legitimidade ativa sera especifica, apenas os
legitimados do artigo 102, da Constituicdo Federal. Quanto ao cabimento, o
Supremo Tribunal Federal ird apreciar o writ somente quando houver foro
privilegiado, decisdo de Tribunal Superior ou crime sujeito a mesma jurisdicdo
em uma Unica instancia; nos demais 6rgios, o habeas corpus poderd ser

impetrado sempre que houver afronta a liberdade de locomogao.

Em relacdo ao mandado de seguranga, verificou-se que as principais
diferencas entre o rito civil e o rito constitucional sdo relativas a legitimidade
ativa e ao cabimento. Na Suprema Corte, a demanda podera ser ajuizada tdo
somente pelos legitimados do artigo 102, da Constituicdo Federal, enquanto nos
outros drgaos judicias qualquer um que sofrer afronta a direito liquido e certo
poderd demandar a tutela judicial. Sobre o cabimento, o Pretdrio Excelso
apreciard a acdo quando houver foro privilegiado ou se tratar de decisdo do

préprio STF.

Em se tratando de reclamacio, constatou-se que a base legal para sua
propositura no processo civil adveio com o Novo Cddigo de Processo Civil (arts.
988 a 993); por sua vez, a fundamentacdo, no processo constitucional, foi
consolidada na Constituicdo de 1988 (art. 102, inciso I, alinea “1”). Quanto a
legitimidade ativa do Ministério Publico, tem-se que, caso haja reclamacao
constitucional, esta devera ser conduzida pelo Procurador-Geral da Republica.
No pertinente ao cabimento, as hipéteses de ajuizamento de reclamacgdo na

seara civil sdo:
1 para preservar a competéncia do tribunal;
2 garantir a autoridade das decisdes do tribunal;

3 para garantir a observancia de acérddo proferido em julgamento de
incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente de assunc¢io de

competéncia.
A sua vez, o Supremo Tribunal apreciara a reclamacgio:
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1 para preservar a competéncia do STF;
2 para garantir a autoridade das decisoes do STF;

3 para garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de

decisido do STF em controle concentrado de constitucionalidade.

Tomando-se ainda as possibilidades resultantes do julgamento

procedente, o Tribunal Constitucional podera:

1 avocar o conhecimento do processo em que haja usurpagdo da sua

competéncia;
2 ordenar que os autos do recurso lhes sejam remetidos;

3 cassar decisdo exorbitante de seu julgado ou determinar medida que

entenda adequada a observancia de sua jurisdigio.

Em sendo reclamac¢ido proposta junto a outros Tribunais, o julgamento

procedente podera:
1 cassar a decisdo exorbitante;
2 determinar medida adequada a solucdo da controvérsia.

Portanto, a Suprema Corte, em sendo acionada, detém meios de
impugnar e afastar decisdes jurisdicionais que aparentam ser injustas e
contrarias aos principios constitucionais. Logo, pode-se desconstituir sentencas

e acordados em prol de perseguir aquilo que mais se aproxima da Justiga.
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CONTROLE OBJETIVO E ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE NO STF: EVOLUCAO
SOBRE A INTERVENCAO DE TERCEIROS, A
PARTIR DA SUPERVENIENCIA DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Ana Carolina Tingo de Lima?
RESUMO

A partir da edigcdo do novo Coédigo de Processo Civil (CPC), a tematica
acerca dos sujeitos processuais nas agdes constitucionais, em sentido estrito,
merece ser rediscutida notadamente no ambito das a¢des préprias do controle
abstrato. Para tanto, ao vislumbrar o impacto dessa novo CPC sobre os
institutos da intervencdo de terceiros e do litisconsércio, pode-se passar a
admitir, no dmbito do controle abstrato de constitucionalidade, a intervencio
do amicus curiae e do assistente, como colegitimado, e a formacgdo do
litisconsorte, atentando para a necessidade de evolu¢do nos ensinamentos
doutrinarios e jurisprudenciais.

Palavras-chave: Acdes constitucionais. Legitimidade. Intervencio de
terceiros. Litisconsércio.

INTRODUCAO

O presente estudo, sob a forma de artigo, pretende, longe de qualquer
anseio em esgotar o assunto, expandir o repertério acerca dos sujeitos
processuais das a¢bes constitucionais e promover uma reflexdo em torno das
pessoas entre as quais se institui, se desenvolve e se completa a relagio juridica
nas ac¢des de controle abstrato de constitucionalidade, a partir das recentes
modificacées instrumentais produzidas pelo novo Cédigo de Processo Civil

(CPC/2015).

A doutrina majoritdria entende que a relagdo juridica de direito

processual é formada por demandante, demandado e pelo Estado-Juiz, sendo

! Advogada, graduada em Direito pela Universidade Catélica de Brasilia (UCB), e aluna do Mestrado
em Direito e Politicas Publicas pelo Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB).
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essa a sua composicdo minima. E natural o entendimento de que a relacdo
processual seja triplice, contudo ndo podemos olvidar que existem, ainda que
excepcionalmente, processos sem autor, a exemplo das demandas iniciadas de

oficio pelo juiz; e sem réu, nos casos dos processos de carater objetivo.

De modo geral, para a pratica atos processuais no controle
abstrato de constitucionalidade, as partes formais ocupam trés posicdes: i)
aquele que propGe a acdo; ii) a autoridade ou 6rgao que editou o ato
normativo impugnado, que serd intimada para, querendo, defender a
validade do ato face ao texto constitucional; iii) o terceiro, cuja

manifestacdo é regulada na legislacdo, doutrina e jurisprudéncia.

Diversos temas referentes aos legitimados, a intervengio de terceiros e
ao litisconsoércio sdo passiveis de discussio e geram polémica entre os
operadores do direito. Isso ocorre, porque os ensinamentos doutrinarios e os
precedentes jurisprudenciais divergem em indmeros pontos, o que torna
inevitavel a controvérsia. Assim, o presente debate se justifica com o intuito de
agregar maiores conhecimentos sobre a plausibilidade de se passar a admitir,
no ambito do controle concentrado, a participacdo do assistente, como
colegitimado e litisconsorte, atentando para a necessidade de evolu¢do nos
ensinamentos doutrinarios e até na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal (STF).

Para possibilitar o integro estudo do tema, o desenvolvimento dos
assuntos é promovido pelo método dedutivo, partindo-se da andlise das
questdes gerais para as especificas, segundo a metodologia de revisdo
bibliografica, baseando-se na doutrina classica, em manuais de Direito, na

legislacao pertinente e na andlise de precedentes jurisprudenciais.

1 PROCESSO OBIJETIVO

O controle de constitucionalidade concentrado é realizado por via direta

ou por acgdo, de forma principal, dentro de processo objetivo, sendo competente
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BN

o Supremo Tribunal Federal (STF), quando se referir a supremacia da
Constituicdo de 1888 (CF/88), e o Tribunal de Justica (T]), quando se tratar da

guarda da respectiva constituicdo estadual.

No controle concentrado, até se admite a arguicdo concreta, a exemplo
do que ocorre com a representacdo interventiva por ofensa a principio
constitucional sensivel, mas a regra geral é no sentido de que, por meio dele, se

realiza o controle abstrato. Ou seja, o controle concreto é sempre difuso,

enquanto o controle abstrato é, em regra, abstrato.

E pacifico em nossa doutrina e jurisprudéncia o entendimento de que as
acoes de controle concentrado levam a instauragio de processo objetivo. Para
Fredie DIDIER JR. (2008, p. 329-330), no processo objetivo, ndo ha réu, nio ha
lide, ndo pode haver desisténcia, ndo ha interesse subjetivo a ser defendido e a

finalidade consiste na adequacgao de lei ou ato normativo a Constituicao.

Verificam-se somente partes meramente formais, o que ndo impede a
referéncia a legitimidade ativa e passiva, contanto que a terminologia seja
empregada para a definicio da situacdo juridica exclusivamente no plano

processual.

Nesse tipo de processo, as decisdes sdo irrecorriveis, ressalvados os
embargos de declaracgdo frente a decisdo final e o agravo contra a decisdo do
relator pelo liminar indeferimento da peticdo inicial; sendo a intervenc¢io de
terceiros vedada, como regra, residindo, ai neste ultimo ponto, a evolugdo que

se pretende evidenciar no momento oportuno.

Por elucidar esse entendimento, a manifestacdo do STF, na ADI 2.551-

MC-QO, merece ser destacada:

0 controle normativo de constitucionalidade qualifica-se
como tipico processo de carater objetivo, vocacionado,
exclusivamente, a defesa, em tese, da harmonia do sistema
constitucional. A instauragido desse processo objetivo tem
por funcdo instrumental viabilizar o julgamento da
validade abstrata do ato estatal em face da CR. O exame de
relagdes juridicas concretas e individuais constitui matéria
juridicamente estranha ao dominio do processo de
controle concentrado de constitucionalidade. A tutela
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jurisdicional de situa¢ées individuais, uma vez suscitada a
controvérsia de indole constitucional, ha de ser obtida na
via do controle difuso de constitucionalidade, que, supondo
a existéncia de um caso concreto, revela-se acessivel a
qualquer pessoa que disponha de interesse e legitimidade.

(BRASIL, 2006).
Constata-se, entdo, que o carater objetivo é o guia de todas as demais
peculiaridades das agdes de controle abstrato para a busca do afastamento de

normas inconstitucionais em prol da supremacia da Constituicao.

2 LEGITIMIDADE

A Constituicdo de 1988 ampliou demasiadamente o rol de legitimados
para a propositura de a¢do direta de inconstitucionalidade (ADI), expandindo,
mais tarde, o seu entendimento também a ac¢do declaratéria de
constitucionalidade (ADC) e a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF). O STF, contudo, promoveu algumas restricdes,

distinguindo os legitimados em universais e especiais, com a exigéncia, para

estes ultimos, de pertinéncia tematica.

2.1 Legitimidade ativa

Os legitimados universais sdo o Presidente da Republica, a Mesa do
Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, o Procurador-Geral da
Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e partido

politico com representa¢do no Congresso Nacional.

Sobressai, desse ponto, alguma discussdo. O Ministério Publico deve
atuar em todos os processos perante o Supremo (art. 103, § 1°, CF). H4 quem
entenda, todavia, que, no caso de a agdo ter sido proposta, por exemplo, pelo
préprio Procurador-Geral da Reptblica (PGR), ndo haveria a necessidade de ele
se manifestar na fase de informagdes. Para Daniel Amorim Assump¢do NEVES
(2016, p. 184), isso ocorre, porque, ou o PGR ira reforcar os seus argumentos, o
que tornaria o ato inutil, ou pedird a improcedéncia dos pedidos, o que nio
parece adequado, diante do principio da preclusio légica, consistente em nao se

promover a pratica do ato em contradi¢do com outro anteriormente exercido.
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Ja os legitimados especiais sdo a Mesa da Assembleia Legislativa ou
Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Distrito
Federal, as confederagdes sindicais e as entidades de classe de ambito nacional,
devendo demonstrar na inicial a pertinéncia tematica da norma questionada

com a sua respectiva area de atuagdo e interesse.

Chama-se a atengdo especial para estas duas ultimas entidades. Fredie
DIDIER JUNIOR. (2008, p.431) anota, nesse ponto, que, para configurar a sua
legitimidade institucional, as confederagdes sindicais devem estar organizadas
em no minimo trés federagdes e estabelecidas em pelo menos trés estados, ao
tempo em que as entidades de classe de dmbito nacional devem se referir a
somente uma categoria profissional, com interesses comuns, e devem
apresentar a existéncia de associados ou membros em no minimo nove

unidades da federacao.

Verifica-se, portanto, que, além de prever as a¢oes diretas, a Constituicdo
de 1988 se preocupou em elencar os dérgdos e as entidades dotadas de
legitimacgao ativa, estabelecendo, notadamente no caso da ADI e da ADC, o rol
taxativo de legitimados, sem prever a possibilidade de agdo popular de
inconstitucionalidade, tendo o STF construido a figura dos legitimados

universais e especiais.

2.2 Legitimidade passiva

Sob a perspectiva processual pratica, existiria o que se pode denominar
de legitimidade passiva nas acbes de controle concentrado de
constitucionalidade, ainda que, tecnicamente, ndo exista o polo realmente

passivo nesse procedimento.

A legitimidade passiva pode ser tratada, assim, como exce¢do a regra da
relacdo juridica processual triplice, ja que, nessas a¢des, nao ha a figura do réu.
E, nesse sentido, Daniel Amorim Assumpg¢ao NEVES (2016, p. 25) lembra que se
pratica ai, verdadeiramente, a manifestagdo do Advogado-Geral da Unido (AGU)

e dos 6rgdos ou autoridades responsaveis.
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Por essa linha, deve-se respeitar as nuances de cada agdo. Na AD], os
6rgaos ou autoridades responsaveis pela lei ou ato normativo deverao prestar
informag¢des no processo; e o AGU atuara, por sua vez, como o defensor da
constitucionalidade da lei ou ato normativo. Para Dirley da CUNHA JR. (2010,
p. 174), o AGU ndo pode ser tratado como réu, porque o pedido formulado na

peticdo inicial ndo é voltado contra ele.

Da mesma forma, como assinala Teori Albino ZavasckI (2006, p. 264), os
6rgaos ou autoridades responsaveis pela lei ou ato normativo ndo podem ser
tratados como réu, vez que nao sio eles os sujeitos passivos da pretensdo do
autor, sendo a sua manifestacio requerida apenas em razdo de

responsabilidade pela criacdo da norma ou ato impugnado.

Ja na agdo de inconstitucionalidade por omissdo (ADO), Luis Roberto
Barroso (2008, p. 248) ressalta que os 6rgdos ou autoridades responsaveis pela
falta da lei ou ato normativo serdo chamados a corrigir a omissao legislativa; e a
manifestacdo do AGU s6 sera exigida no caso de omissdo parcial, pois, na

omissao total, ndo ha o que ser defendido.

Em relagdo a ADC, os drgdos e autoridades responsaveis serdo chamados
a opinar sobre a constitucionalidade. No tocante ao AGU, ha quem entenda que
a sua manifestacido serd dispensada, vez que ndo ha norma a ser impugnada.
Mas, na linha de Guilherme Pena de Moraes (2008, p. 234), a corrente contraria
sustenta que nao se deve promover essa dispensa, em virtude da natureza
duplice dessa a¢do e da possibilidade de, na hipétese de improcedéncia do
pedido, a norma ser declarada inconstitucional, cabendo ao AGU, por essa

vertente, realizar a defesa da norma ou ato normativo impugnado.

Em se tratando de ADPF, o art. 5°, § 2°, da Lei n. 9.882/1999 dispde que
“o relator podera ouvir os 6rgdos ou autoridades responsaveis pelo ato

questionado, bem como o Advogado-Geral da Unido”.

Nas ag¢des de controle abstrato de constitucionalidade, portanto, nédo

existem réus, no sentido de sujeito litigante em defesa de direitos subjetivos,
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sendo o termo legitimidade passiva atribuido apenas para facilitar a percepc¢ao

e indicar a posi¢ao das pessoas envolvidas.

2.3 Legitimidade ad causam

A legitimidade ad causam é uma das condi¢des da acdo e, em sintese, é

entendida como legitimidade para agir ou qualidade para agir.

Importante apontar as divergéncias do STF na aplicagdo do art. 493 do
novo Cddigo de Processo Civil (CPC/2015), quanto a legitimidade ad causam
em caso de controle concentrado de constitucionalidade. Para o Supremo
Tribunal: “Se, depois da propositura da acdo, algum fato constitutivo,
modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento do mérito, cabera ao
juiz toma-lo em consideracdo, de oficio ou a requerimento da parte, no

momento de proferir a decisdo”.

A titulo de exemplo, isso pode ocorrer com a confederagdo ou a entidade
de classe de ambito nacional, que depende de comprovacio de seu carater
nacional, ou mesmo com organizagdes que representem associados de uma

mesma categoria, mas com interesses diferentes.

Semelhante situacdo ja levou o STF a proferir decisdo diversa, quando,
ap6s ingressar com a agdo constitucional, certo partido politico perdeu, no

curso do processo, a sua representacdo no Congresso Nacional.

Esse caso ocorreu, por exemplo, na ADI 1.063. O Ministro-Relator Celso
de Mello extinguiu o feito por ilegitimidade ativa superveniente, impedindo que
o partido politico fosse considerado legitimado a propositura da ADI.
Posteriormente, contudo, na ADI 2.159, o Ministro Gilmar Mendes, como relator
para o acorddo, entendeu que a verificacdo da legitimidade ad causam do

partido politico deveria ser feita no momento da propositura da agio.

Por conseguinte, segundo Humberto Theodoro Jdnior. (2010, p.503),
ainda que o partido politico perca a sua representatividade no Congresso
Nacional durante o tramite procedimental da agido constitucional por ele

proposta, a acdo seguira normalmente.
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3 INTERVENCAO DE TERCEIROS

7

A intervencdo de terceiros é entendida, por Carlos Henrique Bezerra
LEITE (2009, p.421), como o ingresso de pessoa ou ente nos autos para
defender os seus proprios interesses ou os de uma das partes primitivas da
relacdo processual, de sorte que, ndo sendo, originariamente, parte na causa, a

pessoa nela ingressa.

0 art. 7° e 18 da Lei 9868/1999 veda expressamente a intervenc¢do de
terceiros na ADI e na ADC, respectivamente. Parece incontestavel o acerto da
norma, quando se imagina terceiros subjetivamente interessados no resultado
do processo, considerando-se a natureza do processo objetivo das acdes de

controle concentrado.

Essa vedacdo se estende a ADPF, conforme anotado pelo Ministro do STF
Marco Aurélio, ao analisar a ADPF 46/DF, em que admitiu a possibilidade de
extensio da regra sobre a intervengio de terceiros, aduzindo que: “E possivel a
aplicacao, por analogia, ao processo revelador de arguicao de descumprimento
de preceito fundamental, da Lei n°® 9.868/99, no que disciplina a intervencdo de

terceiros. Observe-se, no entanto, que a participacio encerra exce¢io.”

O STF também tem declarado a impossibilidade de intervencdo de
terceiros em agdes de controle abstrato, sob o fundamento de que o processo
ndo se refere a questdo de fato, mas, sim, a questdo de direito cujo efeito é erga

ommnes, inexistindo subjetividade, partes e o proprio litigio.

7

Essa questdo, no entanto, é controvertida, existindo discordancias por
parte da doutrina no que concerne a vedagao legal para a referida intervencio,
sobretudo quando se trata da figura do amicus curiae e do assistente, como sera

demonstrado logo adiante.

E possivel afirmar que, no caso de ADI genérica e por omissdo, ADC e
ADPF abstrata, aplica-se essa vedacdo como regra, por se tratar de processo de

controle abstrato de constitucionalidade, com natureza objetiva.
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Em contrapartida, no caso de ADI interventiva e ADPF incidental, a
vedacdo a intervencdo de terceiros nao se justifica, tendo em vista o carater
subjetivo indiscutivel dessas agbes, porquanto suscitada como incidente no

ambito de processo concreto.

Por esse raciocinio, uma vez presente o interesse subjetivo na solucdo da
controvérsia constitucional é de se admitir a intervencdo de terceiros; ao passo
que, presente o interesse objetivo, a vedacdo a intervencdo de terceiros
permanece, mas tdo somente como regra, podendo comportar excegdes,
todavia, notadamente no caso do amicus curiae, a partir da recente modificacio

instrumental trazida pelo novo Cddigo de Processo Civil.

3.1 Amicus curiae

Para Fredie DIDIER JR. (2008, p.456-457), o amicus curiae tem
contribuido como terceiro no processo, ora por requerimento préprio, ora por
provocacdo do magistrado, com o objetivo de aprimorar ainda mais as decisdes
proferidas pelo Poder Judiciario, sendo a sua manifestagdo consubstanciada em

apoio técnico, sem configurar formalmente, contudo, a intervencdo de terceiros.

Ocorre que, ao tratar do amicus curiae, o art. 138 do CPC/2015
introduziu importante inovacdo ao elencd-lo como uma das modalidades de
intervencdo de terceiros, portanto, sendo esse o pilar central de sustentacao do
presente trabalho, a despeito de alguns doutrinadores ainda discordarem do
referido entendimento, aduzindo que esse personagem ndo ostentaria,

propriamente, a condicdo de terceiro, sendo a de mero colaborador.

Embora o seu significado seja “amigo da corte” é preciso admitir que,
dificilmente, as suas manifestacdes sdo materialmente imparciais (formalmente
seriam imparciais, por ndo haver partes no controle judicial de natureza
objetivo), podendo ser analisadas, assim, sob o ponto de vista da iniciativa na

participacgao.

Quando o terceiro é quem toma a iniciativa de participar e colaborar,

percebe-se claramente a existéncia do seu interesse, visto que o seu ingresso
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ocorreu por livre disposicdo propria, seja pelo seu interesse juridico
(possibilidade de sofrer ou usufruir dos efeitos da decisdo proferida no
processo do qual ndo é parte), seja pelo seu interesse meramente institucional,

social, académico, intelectual ou até mesmo moral.

A classica licdo de Enrico Tullio Liebman (1965, p. 239) esclarece que
“condicdo para a intervencdo é, pois, o interesse do terceiro no resultado do

processo”.

Por outro lado, quando o amicus curiae é convidado a se manifestar,
presume-se a sua maior imparcialidade, pelo simples fato de ele nao ter se
antecipado. Entretanto, ainda que, em principio, inexista o seu formal interesse
juridico na causa, ha interesse institucional, o qual se manifesta na
possibilidade concreta de contribuir para o desfecho da prestacdo da tutela
jurisdicional na busca da justa decisao. E, nesse ponto, Cassio Scarpinella Bueno

(2008, p. 504-515) lembra:

0 chamado “interesse institucional” autoriza o ingresso do
amicus curiae em processo alheio para que a decisdo a ser
proferida leve em consideragdo as informagdes disponiveis
sobre os impactos do que sera decidido perante aqueles
grupos, que estdo fora do processo e que, pela intervengao
aqui discutida, conseguem dele participar. Neste sentido,
ndo ha como negar ao amicus curiae uma func¢io de
legitimacdo da prépria prestagdo da tutela jurisdicional
uma vez que ele se apresenta perante o Poder Judiciario
como adequado portador de vozes da sociedade e do
proprio Estado que, sem sua interven¢do, nido seriam
ouvidas ou se o fossem o seriam de maneira insuficiente
pelo juiz.

Ja nas palavras de Dirley da Cunha Junior (apud DIDIER JUNIOR., 2005,

p. 345-346), o amicus curiae é de fundamental importancia no processo de
pluralidade interpretativa da Constitui¢io, aduzindo que:

A intervencao do amicus curiae no processo de controle de

constitucionalidade pluraliza o debate dos principais

temas de direito constitucional e propicia uma maior

abertura no seu procedimento e na interpretagdo

constitucional, nos moldes sugeridos por Peter Haberle em
sua sociedade aberta dos interpretes da constituicao.
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Sob o crivo da formal admissibilidade, sabe-se que a regra consistia na
proibicdo da intervencdo de terceiros na ADI e na ADC, pois assim clamava a

redacdo do art. 7° e 18, caput, da Lei n® 9.868/1999, respectivamente.

Contudo, o § 2° do art. 7° permite a manifestagdo do amicus curiae na
demanda, estabelecendo que “o relator, considerando a relevancia da matéria e
a representatividade dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel,
admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestacio de

outros 6rgdos ou entidades”.

Parte da doutrina afirma que todas as matérias versadas nas agdes de
controle concentrado de constitucionalidade sao relevantes, de maneira que,
com a mera existéncia da demanda judicial, a matéria nela veiculada ipso facto

passa a ser relevante também.
Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves (2016, p. 934-935) afirma que:

[..] apesar de reconhecer a relevancia das matérias
tratadas pelas agdes de controle concentrado de
constitucionalidade, a fim de atribuir alguma fungdo ao
requisito legal, é preferivel o entendimento de que a
relevancia da matéria prevista pelo dispositivo legal
significa complexidade fatica/juridica que legitime a
atuacdo do amicus curiae. Nos casos em que o relator
entender que as meras alegacdes do autor e dos demais
sujeitos processuais ja sdo suficientes ao necessario
esclarecimento das questdes para um julgamento de
qualidade, devera indeferir a intervencdo do amicus curiae.

Importante, ainda, é a questido da representatividade adequada. Eis que,
para Daniel Amorim Assump¢do Neves (2016, p.936), o terceiro deve ter
conhecimento técnico sobre a matéria e, em caso de pessoa juridica,

credibilidade e tradi¢do na area.

Ademais, cabe ao relator do feito verificar a presenca dos requisitos e o
bind6mio conveniéncia/oportunidade para admitir, ou nao, a manifestacdo do
amicus curiae, podendo, todavia, o Tribunal, discordando do relator, afastar a

referida manifestacao.

Importante anotar que o § 2° do art. 18 foi objeto de veto, embora o

dispositivo tivesse a reda¢do idéntica do § 2° do art. 7° (que nao foi alvo de veto
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N

presidencial), e que, assim, a primeira vista, podia-se entender que a
intervencdo de terceiros teria sido vedada somente para a ADC, e ndo para a

ADL

A problematica se revela na medida em que essas a¢des tém natureza
duplices e ambivalentes, de sorte que a procedéncia de uma corresponderia a
improcedéncia da outra. E, por essa linha, sdo elucidativas as razdes do aludido

veto presidencial:

0 veto ao paragrafo 2° constitui consequéncia do veto ao
paragrafo 1°. Resta assegurada, todavia, a possibilidade de
o Supremo Tribunal Federal, por meio de interpretagio
sistematica, admitir no processo da acdo declaratéria a
abertura processual prevista para a acdo direta no
paragrafo 2°, do artigo 7°. (Mensagem n°® 1.674/99).

A intencdo do veto presidencial ndo era impossibilitar a interveng¢do
do amicus curiaena ADC, mas, sim, a de corrigir a suposta redundancia no texto
da lei, deixando, ainda, a Suprema Corte a tarefa de, por meio de interpretacdo
sistematica, decidir sobre a participacdo, ou ndo, de terceiros no processo de

controle de constitucionalidade.

Assim, ndo obstante a Lei n? 9.882/1999 nada dispor a respeito, é
necessario reconhecer, na linha jurisprudencial do STF, que sido cabiveis as

mesmas regras construidas em torno da ADI e ADC para a ADPF.

Sobre esse posicionamento paulatinamente estabelecido no STF, pela
admissdo da figura do amicus curiae, o julgamento da ADPF 73/DF é bem

esclarecedor:

DECISAO: (PET SR-STF n° 87.857/2005). Junte-se. 2. A
conectas Direitos Humanos requer sua admissdo na
presente ADPF, na condi¢do de amicus curiae (paragrafo 2°
do artigo 6° da Lei n°® 9.882/99); 3 . Em face da relevancia
da questdo, e com o objetivo de pluralizar o debate
constitucional, aplico analogicamente a norma inscrita no
paragrafo 2° do artigo 7°, da Lei n° 9.868/99, admitindo o
ingresso da peticionaria, na qualidade de
amicus curiae, observando-se, quanto a sustentagio oral, o
disposto no artigo 131, paragrafo 3°, do RISTF, na redagao
dada pela Emenda Regimental n° 15, de 30.03.2004.

Determino a Secretdria que proceda as anotagdes.
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Publique-se. Brasilia, 1° de agosto de 2005 (D]. 08.08.2005,
p. 27).

Por todas essas luzes, apds o advento da Lei 9868/1999, o STF ja
se pronunciou a respeito do amicus curiae e da sua evidente compatibilidade
com o processo objetivo, podendo-se citar, nesse sentido, o Informativo n° 215

do STF:

Amicus Curiae e ADIn (Transcrigdes) ADIn. 2.130-SC
(medida cautelar)* RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO
EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
INTERVENCAO PROCESSUAL DO AMICUS CURIAE.
POSSIBILIDADE. LEI N2 9.868/99 (ART. 792 § 29).
SIGNIFICADO POLITICO-JURIDICO DA ADMISSAO DO
AMICUS CURIAE NO SISTEMA DE CONTROLE NORMATIVO
ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE
ADMISSAO DEFERIDO. - No estatuto que rege o sistema de
controle normativo abstrato de constitucionalidade, o
ordenamento positivo brasileiro processualizou a figura do
amicus curiae (Lei n? 9.868/99, art. 72, § 22), permitindo
que terceiros - desde que investidos de representatividade
adequada - possam ser admitidos na relacdo processual,
para efeito de manifestagdo sobre a questdo de direito
subjacente a prépria controvérsia constitucional. - A
admissdo de terceiro, na condicdo de amicus curiae, no
processo objetivo de controle normativo abstrato,
qualifica-se como fator de legitimacdo social das decisdes
da Suprema Corte, enquanto Tribunal Constitucional, pois
viabiliza, em obséquio ao postulado democratico, a
abertura do processo de fiscalizacdo concentrada de
constitucionalidade, em ordem a permitir que nele se
realize, sempre sob uma perspectiva eminentemente
pluralistica, a possibilidade de participagdio formal de
entidades e de instituicdes que efetivamente representem
os interesses gerais da coletividade ou que expressem os
valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou
estratos sociais. Em suma: a regra inscrita no art. 79, § 22,
da Lei n? 9.868/99 - que contém a base normativa
legitimadora da intervengdo processual do amicus curiae -
tem por precipua finalidade pluralizar o debate
constitucional. DECISAO: A Associagdo dos Magistrados
Catarinenses - AMC, invocando a sua "condig¢do de entidade
representativa dos Magistrados Catarinenses” (fls. 255),
requer, nos termos do art. 72, § 22, da Lei n® 9.868/99, seja
admitida, formalmente, a manifestar-se na presente causa.
Passo a apreciar o pedido ora formulado pela entidade de
classe em questdo. Como se sabe, o pedido de intervengio
assistencial, ordinariamente, ndo tem cabimento em sede
de acdo direta de inconstitucionalidade, eis que terceiros
ndo dispdem, em nosso sistema de direito positivo, de
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legitimidade para intervir no processo de controle
normativo abstrato (RDA 155/155 - RDA 157/266 - ADI
575-PI (AgRg), Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.). A Lei n®
9.868/99, ao regular o processo de controle abstrato de
constitucionalidade, prescreve que "Ndo se admitira
interven¢do de terceiros no processo de acdo direta de
inconstitucionalidade" (art. 72, caput). A razdo de ser dessa
vedacdo legal - adverte o magistério da doutrina
(OSWALDO LUIZ PALU, "Controle de Constitucionalidade”,
p. 216/217, 1999, RT; ZENO VELOSO, "Controle
Jurisdicional de Constitucionalidade", p. 88, item n. 96,
1999, Cejup; ALEXANDRE DE MORAES, "Direito
Constitucional”, p. 571, 62 ed., 1999, Atlas, v.g.) - repousa
na circunstancia de o processo de fiscalizagdo normativa
abstrata qualificar-se como processo de carater objetivo
(RT] 113/22 - RT] 131/1001 - RT] 136/467 - RTJ]
164/506-507). Ndo obstante todas essas consideragdes,
cabe ter presente a regra inovadora constante do art. 72, §
29, da Lei n® 9.868/99, que, em carater excepcional,
abrandou o sentido absoluto da vedacdo pertinente a
intervencdo assistencial, passando, agora, a permitir o
ingresso de entidade dotada de representatividade
adequada no processo de controle abstrato de
constitucionalidade.

Ao prosseguir com o seu registro jurisprudencial, o referido Informativo

n° 215 do STF lancou ainda mais luzes sobre a questio:

A norma legal em questdo, ao excepcionalmente admitir a
possibilidade de ingresso formal de terceiros no processo
de controle normativo abstrato, assim dispde: "O relator,
considerando a relevincia da matéria e a
representatividade dos postulantes, poderd, por despacho
irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no
paragrafo anterior, a manifestacio de outros érgios ou
entidades." No estatuto que rege o sistema de controle
normativo abstrato de constitucionalidade, o ordenamento
positivo brasileiro processualizou, na regra inscrita no art.
79, § 29, da Lei n? 9.868/99, a figura do amicus curiae,
permitindo, em consequéncia, que terceiros, investidos de
representatividade adequada, sejam admitidos na relagao
processual, para efeito de manifestacdo sobre a questdo de
direito subjacente a propria controvérsia constitucional. A
regra inscrita no art. 7%, § 22 da Lei n? 9.868/99 - que
contém a base normativa legitimadora da intervengio
processual do amicus curiae - tem por objetivo pluralizar o
debate constitucional, permitindo que o Supremo Tribunal
Federal venha a dispor de todos os elementos informativos
possiveis e necessarios a resolucio da controvérsia. E certo
que, embora inovadora em tema de controle abstrato de
constitucionalidade (que faz instaurar processo de
natureza marcadamente objetiva), a disciplina legal
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pertinente ao ingresso formal do amicus curiae ja se
achava contemplada, desde 1976, no art. 31 da Lei n®
6.385, de 07/12/76, que permite a intervengdo da
Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) em processos
judiciais de cardter meramente subjetivo, nos quais se
discutam questdes de direito societdrio, sujeitas, no plano
administrativo, a competéncia dessa entidade autarquica
federal. Cabe registrar, por necessario, que a intervengao
do amicus curiae, para legitimar-se, deve apoiar-se em
razdes que tornem desejavel e util a sua atuacgdo
processual na causa, em ordem a proporcionar meios que
viabilizem uma adequada resolu¢do do litigio. Na verdade,
consoante ressalta PAOLO BIANCHI, em estudo sobre o
tema ("Un'Amicizia Interessata: L'amicus curiae Davanti
Alla Corte Suprema Degli Stati Uniti", in "Giurisprudenza
Costituzionale", Fasc. 6, nov/dez de 1995, Ano XI, Giuftré),
a admissdo do terceiro, na condi¢do de amicus curiae, no
processo objetivo de controle normativo abstrato,
qualifica-se como fator de legitimacdo social das decisdes
do Tribunal Constitucional, viabilizando, em obséquio ao
postulado democratico, a abertura do processo de
fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade, em ordem
a permitir que nele se realize a possibilidade de
participacdo de entidades e de instituicdes que
efetivamente representem os interesses gerais da
coletividade ou que expressem os valores essenciais e
relevantes de grupos, classes ou estratos sociais. Presente
esse contexto, entendo que a atuagdo processual do amicus
curiae ndo deve limitar-se a mera apresentacio de
memoriais ou a prestacdo eventual de informagdes que lhe
venham a ser solicitadas.

Em apertada sintese, com as ressalvas ja expostas e configuradas as
devidas hipoteses de cabimento, o STF tem admitido a intervengio
do amicus curiae no processo de controle normativo abstrato, por entender, na
esteira do HC 80.463, que essa admissdo se qualifica como fator de legitimacdo
social das decisdes da Suprema Corte, com o quilate de Tribunal Constitucional,
pois assegura a possibilidade de participagio formal de entidades e de
instituicdes efetivamente representativas dos interesses gerais da coletividade
ou expressivas dos valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou

estratos sociais.

O amicus curiae pode se manifestar, portanto, no correspondente
processo, mesmo sob a égide da Lei 9868/1999, ficando evidenciada a sua

plena compatibilidade com o controle objetivo e abstrato de normas.
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3.2 Assisténcia

A assisténcia consiste no ato juridico de auxiliar uma das partes no
processo, pelo ingresso voluntario no processo, e recebendo-o no estado em
que se encontra, quando o assistente tem o interesse juridico direto de que o

seu assistido saia vencedor do litigio, nos termos do art. 119 do CPC/2015.

Pelo novo CPC/2015, a assisténcia foi formalmente realocada como
modalidade de intervencdo de terceiros, mantendo-se a distincdo entre
assisténcia simples e litisconsorcial, com a inovacio de se diferenciar as
disposi¢des comuns (arts. 119 e 120) das disposi¢des especificas (arts. 121 a
124).

A assisténcia simples é aquela em que o terceiro entra na agdo judicial, a
fim de assistir a parte que lhe interessa, para que ela ganhe a causa, mas sem
relacdo juridica entre ele e o adversario do seu assistido; ao passo que a
assisténcia litisconsorcial é aquela em que o assistente intervém no processo,

produzindo a relacdo juridica entre ele e o adversario do seu assistido.

Como adiantado anteriormente, pela auséncia de subjetividade nas a¢des
de controle abstrato, resta confirmado o entendimento de que, como regra, é
vedada a intervencdo assistencial de terceiros nesse tipo de processo, pois
assim dispoe a lei.
Dessa forma, é o pronunciamento, na ADI 2.130- MC/SC, do
Ministro do STF Celso de Mello:

[..] o pedido de intervengdo assistencial, ordinariamente,
ndo tem cabimento em sede de agdo direta de
inconstitucionalidade, eis que terceiros ndo dispde, em
nosso sistema de direito positivo, de legitimidade para
intervir no processo de controle normativo abstrato. Isso
porque, o processo de fiscalizagio normativa abstrata
qualifica-se como processo de carater objetivo.

De toda sorte, parte da doutrina sustenta que a assisténcia seria cabivel
nas a¢des de controle abstrato de constitucionalidade, sob o argumento de que,
se o colegitimado pode propor a acgdo direta, ele também pode intervir na acio

ja proposta para figurar como assistente litisconsorcial.
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Fredie DIDIER JR. (2008, p.459) afirma, nesse sentido, que: “a
circunstancia da colegitimacdo deve ser levada em consideracdo para que se
verifique a admissibilidade da intervengio, pois quem pode o mais (ingressar

com a demanda), deveria poder o menos (intervir como assistente)”.

Como a constitucionalidade, ou ndo, da lei ou ato normativo niao diz
respeito especificamente a pessoa do legitimado e, assim, ndo guarda vinculo
direto com os seus interesses particulares, o assistente poderia, sim, discuti-la,
vez que possui interesse juridico em colaborar com o convencimento do
Supremo e em ver o processo resolvido a favor daquilo que pleiteia como o
melhor para a coletividade, ndo buscando obter solucdo favoravel unicamente

para si.

Por esse angulo, ndo se vislumbra razoabilidade em obstar a
manifestacdo do assistente apenas sob a justificativa de que a intervencio de
terceiros é formalmente vedada, ndo s6 porque, assim, estaria a forma
prevalecendo sob a matéria juridica, mas também porque o CPC/2015 passou a
formalmente tratar o amicus curiae como modalidade de intervencdo de

terceiros no processo.

Por outro lado, a doutrina contraria a referida intervencdo do assistente
ressalta o carater objetivo das acdes de controle abstrato de

constitucionalidade, indicando que inexistiria o seu interesse subjetivo.

Sobre esse carater objetivo, José Joaquim Gomes Canotilho (1993,

p. 1.032-1.033) ensina que:

E tradicional a distingio entre processo constitucional
objetivo e processo constitucional subjetivo, consoante o
tipo de pretensdes deduzidas em juizo: (1) interesses
juridicamente protegidos do cidaddo (sobretudo direitos
fundamentais), caso em que se fala de processo subjetivo
(ex.: controle concreto da inconstitucionalidade); (2)
protecdo da ordem juridico-constitucional, objetivamente
considerada, caso em que se alude a processo objetivo (ex.:
controle principal, abstrato, da constitucionalidade de atos
normativos). Refira-se, porém, que esta distingdo ¢é
meramente tendencial, pois, por um lado, no processo
subjetivo, cuja finalidade principal é defender direitos, nio
esta ausente o propo6sito de uma defesa objetiva do direito
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constitucional e, por outro lado, no processo objetivo,
dirigido fundamentalmente a defesa da ordem
constitucional, ndo estd ausente a ideia de protecido de
direitos e interesses juridicamente protegidos.

Em outras palavras, mesmo no processo subjetivo ha certo grau de
interesse objetivo indireto, porquanto também se protege o ordenamento
juridico, ao se postular o direito individual, ao tempo em que no processo
objetivo sobressai algum interesse subjetivo indireto, ja que subsistem

interesses individuais regulados pela norma.

Importante destacar, ainda, que o § 12 do art. 79 tentou dizer que “os
demais titulares referidos no art. 22 poderao manifestar-se, por escrito, sobre o
objeto da acdo e pedir a juntada de documentos reputados tteis para o exame
da matéria, no prazo das informagdes, bem como apresentar memoriais”.
Contudo, a despeito de esse paragrafo parecer abrir espaco para a possibilidade
da intervencdo do assistente e até mesmo do provavel litisconsércio, o referido
dispositivo foi espancado pelo veto presidencial, diante das seguintes razdes:

A aplicacdo deste dispositivo poderd importar em prejuizo
a celeridade processual. A abertura pretendida pelo
preceito ora vetado ja é atendida pela disposi¢do contida
no §2° do mesmo artigo. Tendo em vista o volume de
processos apreciados pelo STF, afigura-se prudente que o
relator estabeleca o grau da abertura, conforme a

relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes.

Esses motivos, a bem da verdade, ndo se sustentam plenamente, visto
que a celeridade processual ndo restaria necessariamente prejudicada, pois o
terceiro ingressaria no feito para auxiliar o autor, apresentando razdes,
memoriais, entre outros documentos, para aperfeicoar a persuasio racional e
facilitar o convencimento do juiz, devendo certamente respeitar os prazos

fixados pelo relator.

Os préprios motivos do veto indicam que o relator tem certa
discricionariedade para estabelecer o grau de abertura processual. E,

assim, a partir da nova moldura processual tracada pelo CPC/2015, o
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assistente e o amicus curiae podem passar a ser admitidos no processo

de ADI, ADC e ADPF, em funcdo das circunstancias de cada caso.

Fica evidenciada, portanto, a plausibilidade da intervencado de terceiros,
em assisténcia ou amicus curiae, nas agbes de controle abstrato de
constitucionalidade, pois, ainda que se trate de processo objetivo, a
correspondente manifestacdo se daria em prol de toda a coletividade, nao se
tratando de redundancia, vez que a figura do amicus curiae nada tem a ver com

a do assistente, nem, tampouco, com a do litisconsorte.

4 LITISCONSORCIO

A doutrina define o litisconsoércio como pluralidade de sujeitos reunidos
para litigar, conjuntamente, em um ou nos dois polos da relacdo juridica

processual.

Ao discorrer sobre o litisconsdrcio, Candido Rangel DINAMARCO (2016,
p. 241) afirma ser “a situagdo caracterizada pela coexisténcia de duas ou mais
pessoas do lado ativo ou do lado passivo da relagao processual, ou de ambas as

posicdes”.

Ja Moacyr Amaral SANTOS (1997, p. 2) define o litisconsércio como "o
laco que prende no processo dois ou mais litigantes, na posi¢do de autores ou

de réus".

A admissdo dessa pluralidade de pessoas, como autor ou réu, encontra o
seu fundamento no vinculo existente entre as situa¢des das diversas pessoas, a
exigir a simultaneidade do processo, para evitar a contradicdo entre as decisdes
judiciais e assegurar a economia processual, com menos dispéndio de recursos

e tempo.

A doutrina e a prdpria lei diferenciam os tipos de litisconsércio sob o
prisma técnico-juridico, com a definicdo e a distin¢do dos itens e dos requisitos,
classificando o litisconsércio em fun¢ao das partes, tempo, obrigatoriedade e

efeitos.
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Quanto a pluralidade de partes, o litisconsércio pode ser ativo, quando
houver a reunido de mais de um autor; passivo, quando ocorrer a reunido de
mais de um réu; ou misto, quando houver a reunido de mais de um autor e mais

de um réu.

Quanto ao tempo de formacdo, ele pode ser inicial, quando formado
concomitantemente a formacdo do processo, ou ulterior (superveniente),

quando o processo ja estiver pendente.

Quanto a obrigatoriedade de formacdo, o litisconsércio pode ser
facultativo, quando a pluralidade for mera opg¢do das partes, ou necessario,

quando obrigatoria a pluralidade de partes.

Quanto aos efeitos das decisdes, ele pode ser simples, quando o juiz
puder decidir de forma diversa entre os litisconsortes, ou unitario, quando a

decisdo de mérito tiver de ser a mesma para todos os litisconsortes.

As mudancas trazidas, nessa area, pelo CPC/2015 podem ser melhor
visualizadas pelo seguinte cotejo das disposi¢des legais, anteriores e atuais, em

relacdo aos pressupostos basicos para a existéncia de litisconsércio:

Tabela 1 - Litisconsorcio no CPC/1973 e CPC/2015
Artigo 46 - CPC/1973 Artigo 113 - CPC/2015

"Duas ou mais pessoas podem “Duas ou mais pessoas podem

litigar, no mesmo processo, em conjunto, | litigar, no mesmo processo, em

ativa ou passivamente, quando: conjunto, ativa ou passivamente,
[ - entre elas houver comunhdo de quando:

direitos ou de obrigacdes relativamente a I - entre elas houver comunhdo

lide; de direitos ou de obrigagdes

o L relativamente a lide;
Il - os direitos ou as obrigacdes

derivarem do mesmo fundamento de fato II - entre as causas houver
ou de direito; conexdo pelo pedido ou pela causa de
edir;
II - entre as causas houver p ’
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conexdo pelo objeto ou pela causa de I - ocorrer afinidade de
pedir; questdes por ponto comum de fato ou
de direito.”

IV - ocorrer afinidade de questoes
por um ponto comum de fato ou de

direito.”

Como se vé, o novo CPC/2015 reparou a relacdo de privacdo entre as
possibilidades tratadas nos incisos Il e I1], do art. 46 do CPC/1973, pela simples
supressdo do texto do inciso II. A alteracdo seguiu o entendimento doutrinario
ja consolidado, no sentido de que o inciso II seria desnecessario, uma vez que a
referida identidade do fundamento, de fato ou de direito, j4 produziria a
conexidade pela causa de pedir, estando essa hipotese ja contemplada no inciso

I1L

Ao discorrer sobre a ADC, Daniel Amorim Assumpg¢ao NEVES (2016,
p.84) ressalta que: “os demais legitimados poderdo ingressar no processo
como litisconsortes ativos ulteriores, exatamente como ocorre na agio direta de

constitucionalidade [...]".

A titulo de exemplo, é possivel identificar o litisconsércio ativo, pela
promoc¢do da mesma ac¢do, em conjunto, por dois legitimados. Ele poderia,
entdo, ser originario, com ambos os legitimados sendo reconhecidos na peti¢do
inicial, ou ulterior, com a entrada de um dos legitimados em ag¢do ja proposta
pelo outro. E, aqui, entende-se perfeitamente cabivel a maxima do “quem pode
o mais, pode o menos”, pois aquele que pode, sozinho, dar inicio a demanda,
deve poder atuar conjuntamente como litisconsorte, em virtude de possuir

legitimagao para tanto.

Por conseguinte, assim como ficou resguardado em relagio a
possibilidade da assisténcia, o § 12 do art. 72 da Lei n? 9.868/1999 também
poderia estar a tratar do litisconsércio, quando determina que “os demais

titulares referidos no art. 22 poderdo manifestar-se, por escrito, sobre o objeto
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da acdo e pedir a juntada de documentos reputados tteis para o exame da

matéria, no prazo das informacgdes, bem como apresentar memoriais”.

Todavia, como visto, esse paragrafo foi vetado pelo Presidente da
Republica, diante das supostas ideias de que o litisconsércio configuraria ébice
ao processo, indo de encontro a celeridade processual, e de que o
disciplinamento do litisconsércio seria desnecessario, por ja haver previsiao do

amicus curiae.

Ocorre, contudo, que o amicus curiae ndo se confunde necessariamente
com o litisconsércio, ja que aquele corresponde a participacdo de terceiros no
processo, sendo atualmente tratado como intervencdo de terceiros pelo
CPC/2015, enquanto este se relaciona com a comunhdo de direitos e obrigacdes
numa mesma agdo processual. E, assim, o litisconsdrcio ndo resulta em prejuizo
a celeridade processual, tratando-se, na verdade, de medida tendente a resultar
em economia processual, ja que, pelo aludido instituto, evita-se o tramite

separado de dois processos idénticos.

No tocante ao litisconsércio passivo no controle de constitucionalidade,
Gustavo Quintanilha Telles de Menezes (2016) anota que o seu cabimento é
visualizado no caso de ato impugnado que tenha sido formado pela atuacido de
mais de um 6rgdo estatal, a exemplo da aprovacdo da norma pelo Legislativo

com a posterior san¢do pelo Executivo.

Na mesma linha, no bojo da ADI-MC 310/DF, ficou registrado pelo STF
que o litisconsércio passivo pode se formar no caso de a edicdo da norma ter a
participacdo direta de mais de um ente, como no caso de convénios

interestaduais do ICMS pelo Conselho Nacional de Politica Fazendaria - Confaz.

Cabe, ainda, o litisconsércio passivo, quando a constitucionalidade de
duas normas intrinsecamente relacionadas e editadas por 6rgdos diferentes é

arguida na mesma agao.

Em regra, a constitucionalidade de varios atos normativos editados por
orgaos distintos ndo pode ser atacada na mesma acdo. Nesse sentido, sdo o AgR

481/DF e a ADI-QO 28/SP:
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EMENTA: - Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade.
Litisconsércio passivo. Terceiro interessado.
Inadmissibilidade. No processo de controle concentrado de
constitucionalidade s6 tem legitimidade passiva AD
CAUSAM a autoridade ou 6rgdo do qual emanou o ato
questionado; admitindo-se o litisconsércio passivo
necessario dos entes ou autoridades que concorreram para
a edicdo da norma impugnada. AgRg improvido. (Pet-AgR
481 / DF - DISTRITO FEDERAL. AG.REG.NA PETICAO.
Relator(a): Min. CELIO BORJA. Julgamento: 19/09/1991
Orgo Julgador: TRIBUNAL PLENO).

EMENTA: - Acdo direta de inconstitucionalidade
simultaneamente assestada contra vinte e uma leis, de
diferentes Estados, que instituiram o adicional do imposto
sobre a renda, previsto no art. 155, 1I, da Constituicdo da
Republica. Tendo em vista que, no julgamento das agoes
diretas de inconstitucionalidade, ndo estd o Supremo
Tribunal vinculado ao fundamento juridico apresentado
pelo Requerente (no caso, a falta da Lei Complementar
prevista no art. 146, 111, “a” da CF), ndo basta este fator de
identidade para justificar a pretendida cumulagdo.
Desmembramento das a¢des determinado, a requerimento
do Procurador-Geral da Republica.” (BRASIL, 1991)

A jurisprudéncia do STF tem admitido, todavia, duas excegdes. A
primeira com relagdo a imbricacdo substancial entre a norma federal e a
estadual. A segunda no que diz respeito ao resultado de uma norma
constitucional que possa invalidar a outra. Cite-se, nesse sentido, a ADI-QO

2844/PR:

EMENTA: ADIn - ac¢do direta de inconstitucionalidade:
cumulacdo objetiva de argui¢des de inconstitucionalidade
de atos normativos de entidades estatais diversas:
hipdteses excepcionais de admissibilidade: aditamento
recebido I. Em principio, ndo é de admitir, no mesmo
processo de acgdo direta, a cumulacdo de argui¢cdes de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados de
diferentes entes da Federagdo, ainda quando lhes seja
comum o fundamento juridico invocado. II. H3, no entanto,
duas hipéteses pelo menos em que a cumulagio objetiva
considerada, mais que facultada, é necessaria: a) a
primeira é aquela em que, dada a imbricagdo substancial
entre a norma federal e a estadual, a cumulacio é
indispensavel para viabilizar a eficicia do provimento
judicial visado: assim, por exemplo, quando, na area da
competéncia concorrente da Unido e dos Estados, a lei
federal de normas gerais e a lei local contiverem preceitos
normativos idénticos ou similares cuja eventual
inconstitucionalidade haja de ser simultaneamente
declarada, sob pena de fazer-se in6cua a decisdo que sé a
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um deles alcangasse; b) a segunda é aquela em que da
relacdo material entre os dois diplomas resulta que a
inconstitucionalidade de um possa tornar-se questdo
prejudicial da invalidez do outro, como sucede na espécie.
(BRASIL, 2003.).

Deve-se admitir, pois, o litisconsoércio passivo e até ativo nas agoes de
controle abstrato de constitucionalidade, até porque, sem desmerecer o carater
objetivo desse tipo de processo, o litisconsorte tem muito mais a contribuir do
que a prejudicar o seguimento do feito, podendo contribuir para que o Supremo
Tribunal Federal prolate solu¢des mais ageis e justas, com celeridade e
economia processual, respeitando a duragio razoavel do processo prevista no
art. 5°, LXXVII], da Constitui¢do Federal segundo a regulamentacao dada pelo

art. 42 do atual CPC/2015.

CONSIDERACOES FINAIS

No controle de constitucionalidade concentrado no STF, os legitimados
ndo titularizam direitos materiais préprios, nem atuam como terceiro titular de
direitos de outros, eles apenas protagonizam a disputa processual pela

defini¢do da compatibilidade da norma impugnada com a Constituicdo de 1988.

No ambito das acdes de controle abstrato de constitucionalidade, a
exemplo da ADI e da ADC, o regramento da legitimidade passiva e da
intervencdo de terceiros ficou entregue a regulamentacio infraconstitucional,

além da delimitagdo jurisprudencial e da defini¢do doutrinaria.

A intervencdo de terceiros vinha sendo legal e expressamente vedada
nos processos de carater objetivo, ao tempo em que, a critério do relator ou do

tribunal, a lei admitia a manifestacao do amicus curiae.

A recente vigéncia do CPC/2015 langou, todavia, novas luzes sobre essa
questdo. Ao expressamente colocar o amicus curiae entre as modalidades de
intervencdo de terceiros, o CPC/2015 passou a, indiretamente, prever essa
forma de intervencdo de terceiros, pelo amigo da corte, nos processos de
carater objetivo. E, a partir dai, deve-se mesmo da conveniéncia de se passar a

também admitir a assisténcia nos aludidos processos.
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As premissas para a admissibilidade do colegitimado, como assistente,
nas acgdes de controle abstrato mostram-se suficientes para comprovar a
plausibilidade de também se admitir a assisténcia nos processos de carater
objetivo. Eis que a sua intervencao se inclina mais a cooperar com o andamento
do processo do que a obstrui-lo, ja que, ao auxiliar o legitimado na producio de
provas e argumentos, ele também tende a contribuir para a melhora na

qualidade da prestacdo da tutela constitucional.

A admissdo de litisconsdércio mostra-se, entdo, plenamente valida e
eficaz, até porque tende a evitar a proliferacio de demandas conexas em
processos distintos, mostrando-se consentianea com os principios da economia
processual, da celeridade e da duragdo razoavel do processo, além de
oportunizar a otimiza¢do e a racionalizagdo dos procedimentos, assegurando

maior efetividade as decisoes.

A despeito, portanto, de a Lei n.2 9.868/1999 parecer formalmente vedar
a intervencdo de terceiros nos processos de controle objetivo e abstrato de
constitucionalidade, a intervencdo do amicus curiae e até do assistente, com a
possivel admissdo de litisconsércio, mostra-se bem plausivel e razoavel,
clamando pela evolugdo jurisprudencial do STF, sobretudo apés a

superveniéncia do novo Codigo de Processo Civil de 2015.
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