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A POSSIBILIDADE DE AMPLIACAO DA INTERPRETACAO DO
ARTIGO 1.0125 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL,
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THE POSSIBILITY OF EXTENDING THE POSSIBILITIES TO APPEAL
FROM INTERLOCUTORY DECISIONS IN BRAZILIAN LAW

Mariana Mello Lombardi®

RESUMO

O presente artigo visa estudar o voto proferido pela Ministra Nancy
Andrighi no ambito de recurso repetitivo que versa sobre controvérsia quanto a
taxatividade das hipdteses de cabimento do agravo de instrumento. Se
demonstrara as possibilidades sugeridas pela doutrina quanto a interpretagdo
desse dispositivo. Por fim, se explicardo as razdes pelas quais a Relatora
entende que o artigo deve ser interpretado como se tivesse uma “taxatividade
mitigada”, admitindo-se possibilidades ndo elencadas no dispositivo, desde
provada a urgéncia. O estudo passa por breve explanacio sobre o sistema de
precedentes ampliado, no Brasil, pelo novo cédigo

Palavras-chave: Ampliacdo. Cabimento. Agravo
ABSTRACT

The purpose of this article is to study the vote cast by Minister Nancy
Andrighi in the scope of a repetitive appeal that deals with controversy as to the
rate of assumption of the merits of the instrument aggravation. It will
demonstrate the possibilities suggested by the doctrine as to the interpretation
of this device. Finally, the reasons for which the Rapporteur understands that
the article should be interpreted as having a "mitigated rate of readiness"
should be explained, admitting possibilities not listed in the device, since the
urgency proved. The study goes through a brief explanation about the
precedent system extended in Brazil by the new code.

Keywords: Enlargement. Appeal. Interlocutory
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1 INTRODUCAO

Esta? pendente de julgamento o recurso especial n? 1.704.520/MT,
afetado ao rito dos repetitivos por tratar de controvérsia ja formulada em
outros recursos, qual seja: a taxatividade ou ndo do rol de possibilidades para a

interposicdo de agravo de instrumento, previsto no art. 1.015, do CPC/15.

O caso tem recebido bastante aten¢do dos juristas, seja porque trata
sobre controvérsia que interfere diretamente no dia-a-dia da pratica forense,
seja porque levanta uma vez mais a discussio acerca do que se costuma chamar
de “ativismo judiciario”. Questiona-se se o Brasil tem, em sua dinamica
processual, um sistema derivado do civi/ law ou do common law - verifica-se
que o novo codigo trouxe um grande privilégio aos precedentes, de forma que
entende-se que o Brasil encontra-se, cada vez mais, inserido num sistema misto.

O presente artigo, portanto, estudara o posicionamento adotado pela

Ministra Relatora, que ja inclui em seu voto sugestdes de modulagio da

decisio final, caso se concretize no mesmo sentido de seu voto.

Se demonstrardo outras propostas formuladas pela doutrina quanto a
interpretacdo do rol do artigo 1.015, passando por aqueles que entendem pela
sua interpretacdo restritiva, pelos que entendem que a interpretacao deve ser
extensiva e ainda, outros, que entendem que deve ser visto como meramente

exemplificativo.

Se demonstrara que a Ministra entende que nenhuma das hipoéteses
mencionadas é adequada. Consigna que uma forma pode acarretar prejuizos a
parte, que terd seu recurso, no futuro, inttil. A outra sugestdo da doutrina ndo

caberia porque ainda assim nao conseguiria abarcar todas as possibilidades.

Por fim, a hipdtese exemplificativa iria de encontro a inten¢do do
legislador e traria grave inseguranca juridica quanto a questdo da preclusdo. A
Relatora acaba por criar uma hipétese de interpretacdo baseada na questao da

urgéncia, o que nos parece bastante adequado.

2 0 presente artigo foi escrito em outubro de 2018.
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Ao final, se demonstrara a sugestdo da Ministra quanto a modulac¢ao dos

efeitos da decisdo, caso o julgamento se conclua no sentido de seu voto.

2 O SISTEMA DE PRECEDENTES INSTITUIDO NO CPC/15

Entende-se que o sistema de precedentes advém de uma necessidade de
uniformizagio das decisdes das Cortes. Isso decorreria de um ampliado acesso a
justica, de forma a acarretar uma massificacdo de demandas, o que traz como
consequéncia inevitdvel uma menor atencio que o juiz pode dar ao caso

concretos.

E dentro desse cenario, de otimizagio de recursos humanos e de tempo
quando da elaboracdo de uma decisdo, que entra a jurisprudéncia e o uso
pragmatico de precedentes, como forma de, ao mesmo tempo, conferir a

prestacdo jurisdicional conciliada com a razoavel duracido do processo.

Ocorre que o sistema de precedentes ndo é intuitivo ao magistrado, ou
aos demais operadores do direito, brasileiro. As nossas normas advém de
tradicdo romano-germanica, que se diferencia do common law;, tradigdo inglesa
e estadunidense a qual, essa sim, privilegia os precedentes, que possuem efeitos

vinculantes e gerais.

A tradigdo romano-germanica, por sua vez, tem a lei como a principal
fonte do direito, de forma que a jurisprudéncia ndo exerce papel vinculante

erga omnes, desempenhando apenas um papel secundario.

No Brasil, a partir do codigo de 2015, o sistema de precedentes foi
bastante ampliado. Agora, além de decisdes proferidas nas Cortes Superiores,

tém carater vinculante também aquelas proferidas em Tribunais de segundo

3 MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova légica: a
ascensao dos precedentes no direito brasileiro. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/artigo-trabalhando-logica-ascensao.pdf>. Acesso em outubro
de 2018. Fls. 3-4.
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grau, com o advento do incidente de resolucio de demandas repetitivast. A

previsdo pode ser encontrada nos artigos 926 e seguintes do c6digo>.

A nova leitura do cddigo de processo civil, portanto, leva a uma eficacia
persuasiva das decisdes proferidas pelos juizos de primeiro grau e dos acérdios
em geral. Os acordaos em demandas repetitivas, as simulas vinculantes, os

enunciados de simulas do ST]J e do STF agora possuem eficacia normativa®.

Entende-se que o sistema de precedentes advém da necessidade de se
garantir seguranca juridica, isonomia e eficiéncia. Com esse carater vinculante,

o direito se torna mais previsivel e reduz a ocorréncia de decisdes conflitantes.

Nesse sentido, o caso ora em estudo foi submetido ao regime de recursos
repetitivos do Superior Tribunal de Justica. Afetado ao rito dos repetitivos,
devera a Corte Especial decidir qual devera ser a interpretacio a ser realizada
pelos Tribunais brasileiros quanto as hipéteses de cabimento do mandado de

seguranca.

+ MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova légica: a
ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. fl. 11

5 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente.
§ 12 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de stimula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 22 Ao editar
enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagdo. Art. 927. Os juizes e os tribunais observario: I - as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; II - os enunciados de simula
vinculante; Il - os acérddos em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os
enunciados das stimulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagdo do plenario ou do 6rgio
especial aos quais estiverem vinculados. [..] § 2°A alteracdo de tese juridica adotada em
enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias
publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussdo da tese. § 32Na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos,
pode haver modulagio dos efeitos da alteracgdo no interesse social e no da seguranga juridica. § 4° A
modificagdo de enunciado de stimula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e
especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da protecdo da confianca e da
isonomia. § 5°Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questio
juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores. Art.
928. Para os fins deste Cédigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisio proferida
em: I - incidente de resolucdo de demandas repetitivas; Il - recursos especial e extraordinario
repetitivos. Paragrafo tinico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questio de direito
material ou processual.

6 MELLO; BARROSO. fl. 16 Diferenciam-se aquelas com efeito normativo forte e aquelas com efeito
normativo em sentido fraco, sendo as primeiras aquelas que, se ndo atendidas, ensejam o
ajuizamento de reclamacdo (art. 998, do CPC)
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3 A RAZAO DE SER DO ROL TAXATIVO DO ART. 1.015, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

0 agravo de instrumento na legislacdo brasileira, nas palavras de Teresa
Arruda Alvim7, pode ter sua trajetéria comparada ao mito grego de Prometeu,
que, segundo a histdria, foi condenado a ficar acorrentado a uma montanha por
milhares de anos. Todas as noites, viria um aguia lhe comer o figado, que se

reconstituiria ao longo do dia, ciclo que se repetia indefinidamente.

A interessante analogia realizada pela professora surge de uma
inquietacdo quanto ao status atribuido pelo legislador brasileiro ao agravo de
instrumento quando da redagao dos ultimos c6digos que regem o processo civil,

ora lhe dando mais forga, ora lhe esvaziando de sentido.

A conclusdo a que chegou a autora ndo é dificil de se compreender: o
cédigo de processo civil de 1939 estabeleceu a existéncia do agravo de
instrumento (2 época, além do agravo de instrumento, também existiam outros
tipos de agravo que agora nido vém ao caso) com o objetivo de se permitir a
imediata recorribilidade de decisdes que afetassem o futuro pronunciamento

de mérito.

Com a finalidade de desestimular recursos, possivelmente lidos como
protelatérios, em face de qualquer decisdo interlocutéria o legislador elencou
um rol taxativo, pretensamente exaustivo, das situa¢des que poderiam influir
no julgamento de mérito da controvérsia (art. 842, do CPC/39) e que poderiam,

desde logo, ser impugnadas pelo uso do agravo de instrumento.

A solugdo encontrada pelo legislador, tal qual a adotada no cédigo de
2015, nao foi capaz de abarcar, num rol estanque, todas as potenciais decisdes
interlocutérias que surgiriam no mundo dos fatos e que poderiam influir
diretamente no julgamento do mérito da acgdo, atraindo a necessidade de

impugnacdo imediata.

7 ALVIM, Teresa Arruda. “Um agravo e dois sérios problemas para o legislador brasileiro”. 2018.
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Diante da insatisfatoriedade do rol elencado no art. 842 do cédigo entdo
vigente, os advogados tiveram de encontrar alguma saida para garantir a
apreciacdo de suas irresignacdes no segundo grau. Eis que surge a figura

anomala do mandado de seguranga em face de ato judicial8.

Com o objetivo de levar a questdo a julgamento pelo Tribunal, passaram-
se a impetrar inimeros mandados de seguranca que fugiam a sua funcdo

precipua e passaram a tomar a forma de recurso.

Assim, notavel que o objetivo do legislador quanto a redugio de recursos
nos tribunais acabou restando frustrada, visto que os recursos adequados a
potencial impugnacdo de certas decisdes interlocutérias foram apenas

substituidos por um uso “bizarro” do remédio constitucional9.

Surge o cddigo de processo civil de 1973, que, embora tenha aberto as
possibilidades de cabimento de agravo de instrumento, as submeteu ao lento
processamento do recurso ainda no primeiro grau, de onde ja se garantia o
contraditério e se abriria a possibilidade de retratacdo do juizo de primeiro

grau para, somente entdo, encaminhar o recurso para a apreciacdo do Tribunal.

Até 13, qualquer urgéncia que fundamentasse a impugnag¢do poderia se
esvair e o recurso se tornaria inutil, esvaziado de sentido. A partir dai, é
retomada pratica andmala de uso do mandado de seguranga como forma de

recurso.

Dessa vez, nao pela impossibilidade de recorrer de determinada decisio,
mas em decorréncia da mitigacdo da urgéncia e do potencial esvaziamento de
sentido da interposi¢do do recurso de agravo de instrumento, tendo em vista a

demora para seu processamento e posterior analise pelo Tribunal.

A partir da identificacdo dessa dificuldade pés céddigo de 1973, em 1995
foi realizada uma reforma no texto legal, que passou a permitir a interposicdo

do agravo diretamente no segundo grau. Passou a ter menor relevancia a

8 ALVIM, Teresa Arruda. Os agravos no CPC brasileiro. 42 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p.81.

9 Os problemas da utilizagdo do mandado de seguranga como substituto de eventual recurso
incabivel sdo muitos.
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possibilidade de retratacdo do juizo de primeiro grau e se privilegiou a

apreciacdo célere do recurso.

Foi essa a forma utilizada para uso do agravo de instrumento até a
promulgacido do “novo” cédigo de processo civil, em 2015. O novo cédigo,
aparentemente de forma contraditéria, voltou a prever um rol taxativo de

possibilidades de cabimento do agravo de instrumento10.

O retorno da concepgdo empreendida no cddigo de 1939, segundo os
préprios pareceres que acompanharam o projeto de lei do coédigo de 2015,
parte da intenc¢do do legislador de “desafogar” o poder judiciario, promovendo a
celeridade e reduzindo consideravelmente o numero de recursos que

chegariam ao Tribunal.

Ao que parece, o legislador ignorou a histéria e as consequéncias de uma
tentativa de prever, no texto da norma, todas as possibilidades de decisdes
interlocutérias que poderiam influir diretamente no julgamento do mérito no
primeiro grau, ensejando a interposicdo de agravo de instrumento. As demais

irresignagdes com decisdes interlocutdrias deverao

Dessa forma, incorreu em falhas graves segundo a analise de juristas e
estudiosos do direito. A titulo de exemplo, no rol taxativo de hipé6teses de
cabimento do agravo de instrumento disposto no CPC/15, ndo ha previsido para
a interposicdo de recurso em face de decisdo que define a competéncia para
julgamento do caso - esse, inclusive, é o caso a que se refere o recurso especial

representante dos recursos repetitivos.

10 Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutérias que versarem sobre: I -
tutelas provisorias; II - mérito do processo; IlI - rejeicdo da alegacdo de convencio de arbitragem;
IV - incidente de desconsideracdo da personalidade juridica; V - rejeicdo do pedido de gratuidade
da justica ou acolhimento do pedido de sua revogagdo; VI - exibicdo ou posse de documento ou
coisa; VII - exclusdo de litisconsorte; VIII - rejeicdo do pedido de limitagdo do litisconsércio; IX -
admissdo ou inadmisséo de intervencdo de terceiros; X - concessdo, modificagio ou revogagio do
efeito suspensivo aos embargos a execugdo; XI - redistribuicido do dnus da prova nos termos do
art. 373, § 1lo; XII - (VETADO); XIII - outros casos expressamente referidos em lei. Paragrafo
Unico. Também cabera agravo de instrumento contra decisdes interlocutdrias proferidas na fase
de liquidagdo de sentenga ou de cumprimento de sentenc¢a, no processo de execucdo e no
processo de inventario.

10
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Parece ilégico e contraproducente - especialmente levando-se em conta
que o rol taxativo objetivaria uma racionalizacdo dos recursos - que uma

decisdo que define competéncia seja impugnada somente em sede de apelagdo.

Basta imaginar uma situacdo em que o Tribunal reconheca o erro da
decisdo que definiu a competéncia e anule todos os atos praticados pelo juizo
incompetente, retornando a lide para seu inicio. Isso resultaria em um atraso de
anos, na resolugio do conflito, isso sem contar o desperdicio de tempo, dinheiro

e recursos humanos publicos para praticar atos nulos.

E a partir dessa questio de dificil resolucio que passaram a ser
recebidos no ST] recursos que versam sobre a interpretacdo do art. 1.015,
CPC/15. Ja se notou, em 1939 e em 1973, que a tentativa do Poder Legislativo

de limitar de antemao a interposi¢ao de recursos ndo surte efeitos praticos.

Paralelamente, também deve ser atendida a vontade do legislador que
reflete uma preocupagdo com um Poder Judiciario abarrotado de demandas, de
recursos protelatoérios, o que influencia na (falta de) celeridade na resolucio de
controvérsias e na adequada analise dos recursos das partes (se a quantidade
de recursos é esmagadora, as partes requerem sua analise imediata e, mais, o
judicidrio trabalha com metas, alta é a tendéncia de que a qualidade das
analises caia para que se dé abertura a uma analise mais célere e quantitativa).
E nesse contexto que se inserem as pretensdes de se conferir nova

interpretacdo ao art. 1.015, do CPC/15.

4 O STATUS DO JULGAMENTO DO RECURSO REPRESENTATIVO
E OVOTO DA RELATORA

Dos quinze Ministros que compdem a Corte Especial, votaram oito11. A
Ministra Relatora, Nancy Andrighi votou no sentido de se conferir ao

dispositivo um carater de taxatividade mitigada, como se explicara adiante. Da

11 Até o dia 07 de outubro de 2018.

11
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mesma forma votaram os Ministros Luis Felipe Salomao, Napoledo Nunes Maia

Filho, Jorge Mussi e Félix Fisher12

Indo de encontro ao entendimento da Relatora sdo os votos da Ministra
Maria Thereza de Assis Moura e dos Ministros Jodo Otavio de Noronha e
Humberto Martins, que entendem que nao caberia a Corte “superinterpretar” a

norma, que foi redigida da forma como pretendeu o legislativo.

Entendem que qualquer alteracdo a esse respeito deveria advir de
projeto de lei, ndo de interferéncia do judicidrio (nesse sentido, vao contra o
chamado “ativismo judicial”). O recurso encontra-se atualmente sob a andlise

do Ministro Og Fernandes, que pediu vista.

0 voto da Ministra Relatora, Nancy Andrighi, é bastante extenso e traz as
claras diversas das questdes que ensejam a controvérsia ora em debate. O
referido voto é o que guia o presente estudo, que passa a analisa-lo a partir de

agora.

A Ministra Relatora dividiu seu voto em algumas etapas. Primeiramente,
assim como se fez no presente artigo, contextualizou historicamente as
possibilidades de cabimento do agravo de instrumento em momentos distintos

da histéria processual brasileira.

Na sequéncia, explicou as possibilidades trazidas pelas correntes
majoritarias de juristas quanto a adequada interpretacdo do rol do artigo 1.015,
do CPC/15: (a) o rol é absolutamente taxativo; (b) o rol é taxativo, mas admite
interpretacdes extensivas ou analdgicas; e (c) o rol é exemplificativo. Ao final,

da a sua propria sugestdo de interpretacdo: o rol tem taxatividade mitigada.

12 QLIVON, Beatriz. ST] segue dividido sobre uso ampliado de recurso. 03.10.2018. Disponivel em:
<https://www.valor.  com.br/legislacao/5902483/stj-segue-dividido-sobre-uso-ampliado-de-
recurso>. Acesso em outubro de 2018.

12
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4 A INTERPRETACAO SEGUNDO A QUAL AS HIPOTESES DE
CABIMENTO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO SAO,
TAXATIVAMENTE, AS PREVISTAS NO ART. 1015, DO CPC/15

Como dito anteriormente ao justificar os votos dos Ministros que
divergiram da posicdo adotada pela Ministra Relatora, ha uma corrente que

entende que a interpretacdo do art. 1.015 deve se restringir a letra da lei.

Nesse sentido, entende-se que houve uma opg¢ao consciente do legislador
por definir aquelas possibilidades exclusivas de recorribilidade de decisdes
interlocutérias e que altera-las seria o mesmo que usurpar o poder de quem

tem a competéncia de formular as normas.

Ainda, ha parte da doutrina que entende que entendimento diverso deste
poderia acarretar grave inseguranca juridica, especialmente no que diz respeito
ao sistema preclusivo estabelecido no cédigo. Maior enfoque a questdo da

preclusdo sera dada mais adiante.

a) A interpretagido do rol do art. 1.015 como taxativo, porém admitindo

interpretagbes extensivas ou analdgicas

Segundo essa interpretacdo, o rol seria taxativo, admitindo
interpretacdes extensivas ou analédgicas (que representam coisas diferentes).
Aqueles que apoiam a interpretagdo extensiva das hipéteses de cabimento do
agravo de instrumento defendem a ampliagdo do “sentido da norma para além

do contetido em sua letra”!3 de forma a reduzir a limita¢do da letra da lei.

A proposta é que a interpretagdo dos incisos do art. 1.015 ndo seja feita
de forma literal, admitindo-se possibilidades que ndo estejam previstas no

dispositivo, mas que a elas sejam préximas ou se assemelhem.

Os apoiadores a essa corrente sdo muitos, como citou a Ministra Relatora
em seu voto. Sdo doutrinadores processualistas que vao desde a Professora

Teresa Arruda Alvim a Cassio Scapinella Bueno.

13 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios de
impugnacdo as decisdes judiciais e processos nos tribunais. 152 ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p.
248-251.
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Também ha precedentes da Corte que apontam nesse mesmo sentido!4,
assim como foram os posicionamentos daqueles que ingressaram como amicus
curiae no recurso especial ora em estudo (como a Associagdo de Direito
Processual - ADPRO), além da Unido, da Defensoria Publica da Unido (DPU) e
do préprio Ministério Publico Federal (MPF).

A critica da Ministra Relatora a esse tipo de interpretacdo do rol do art.
1.015 é bastante razoavel e tem a ver com, até que ponto é admissivel essa
extensdo interpretativa. Um dos precedentes da Corte citados, por exemplo,
entendeu pela admissibilidade de agravo de instrumento em face de decisdo
que definiu a competéncia para julgamento de determinada agio. Nesse caso,
utilizou-se da teoria extensiva para admitir o recurso, ao alegar-se que a
hipétese de definicio de competéncia seria semelhante a hipotese de rejeicdao

de convengao de arbitragem.

A critica feita pela Relatora é que, ainda que ela entenda que deve ser
admitido agravo de instrumento em hipétese de decisdo que verse sobre
competéncia, a interpretacdo que a compara com a convenc¢io de arbitragem
seria extensiva demais, de forma a abarcar num conceito juridico totalmente
diverso, similitudes inexistentes apenas para o fim de se ver admitido o agravo

que verse sobre aquela determinada questao.

A opinido da Ministra Relatora é a de que essa possibilidade traria maior
inseguranca juridica as partes, que poderiam nunca saber ao certo se uma
decisdo é recorrivel ou ndo. Isso poderia acarretar numa possivel interpretacao,

pelo Tribunal, de que certas questdes, se impugnadas somente em sede de

14 Dentre os quais foram citados os seguintes, da 22 e 42 Turmas: “REsp 1.695.936/MG, 22 Turma,
DJe 19/12/2017 (que aponta ser cabivel o recurso da decisdo que afasta o reconhecimento de
prescricio e decadéncia), REsp 1.694.667/PR, 22 Turma, DJe 18/12/2017 (que sinaliza a
possibilidade de recorrer desde logo na hipdtese de indeferimento de pedido de concessdo de
efeito suspensivo a embargos a execucdo) e, finalmente, REsp 1.679.909/RS, 42 Turma, DJe
01/02/2018 (por meio do qual se admitiu o processamento de agravo de instrumento contra
decisdo que versava sobre competéncia, ao fundamento de que se trataria de hipétese similar
aquela que rejeita a alegacdo de convengdo de arbitragem).” As referidas turmas tém em sua
composicdo os Ministros Francisco Falcdo, Herman Benjamin, Og Fernandes, Mauro Campbell
Magques e Raul Araujo, que também compdem a Corte Especial e ainda ndo proferiram seus votos
no recurso repetitivo. Isso pode levar a uma indicagdo que votariam se forma favoravel a
Relatora.
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apelacdo, estariam preclusas porque poderiam ter sido alvo de recurso de
agravo de instrumento, cabivel em interpretacdo extensiva de determinado

dispositivo.

5 A INTERPRETACAO SEGUNDO A QUAL O ROL DO ART. 1015,
DO CPC/15, E APENAS EXEMPLIFICATIVO

Segundo parte da doutrina que defende a interpretacdo do rol do art.
1015 como sendo meramente exemplificativa, deve-se analisar a
admissibilidade do agravo de instrumento tendo como fundamento o binémio

necessidade/utilidade.

Nesse sentido, dever-se-ia analisar, no caso concreto, se recorrer daquela
questdo posteriormente esvaziaria, ou ndo, o sentido do possivel recurso. Seria
possivel que o recorrente aguardasse pela resolucdo daquela questdo somente
em apelagdo, ou se perderia a utilidade do recurso diante do decurso de tempo

e de atos processuais?

Conforme dispde o art. 1.009, § 12, do CPC/15%5, todas aquelas decisdes
que ndo sdo passiveis de impugnacdo na via do agravo de instrumento, podem
fazer parte de preliminares de apelagdo. Dessa forma, entende-se que o cédigo
abriu a possibilidade de se recorrer de quaisquer decisdes interlocutoérias,

variando apenas se em sede de agravo de instrumento ou de apelagao.

Assim, a corrente que defende a aplicacdo apenas exemplificativa do rol
do art. 1015 entende que, se todas as decisdes sdo recorriveis, deve-se
assegurar a utilidade do julgamento do recurso, sob pena de violar o art. 59,

XXXV, da CF/88, que trata da inafastabilidade do controle do Poder Judiciario.

Ora, o raciocinio ndo é exagerado. Se o cédigo garante a recorribilidade
de qualquer decisdo, mas se a parte fica impossibilitada de impugnar desde logo

uma decisdo da qual decorra dano irreparavel ou de dificil reparacdo, a

15 Art. 1.009. Da sentenca cabe apelagdo. § 1° As questdes resolvidas na fase de conhecimento, se a
decisdo a seu respeito ndo comportar agravo de instrumento, ndo sdo cobertas pela preclusao e
devem ser suscitadas em preliminar de apelacdo, eventualmente interposta contra a decisdo
final, ou nas contrarrazoes.
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impugnacdo em sede de apelagdo pode esvaziar o recurso totalmente de
sentido, tornando-o inutil’e. Um exemplo claro seria a decisdo que indefere
pedido de que a ac¢do tramite em segredo de justica. Qual seria a utilidade de

recurso, ja em apelacdo, que impugnasse o indeferimento?

Outra parte da doutrina ja defende, desde logo, certas hipéteses - além
daquelas previstas nos incisos do art. 1.015 - que necessitariam de andlise
imediata, pelo agravo de instrumento. Seriam aquelas relacionadas as questdes
de ordem publica, as nulidades absolutas e aquelas que poderiam levar a

extin¢do do processol?.

6 O POSICIONAMENTO DA MINISTRA RELATORA: A
TAXATIVIDADE MITIGADA DO ROL DO ART. 1.015, CPC

A Ministra Nancy Andrighi, portanto, estabeleceu algumas premissas
antes de definir o seu voto. Afirma que é o entendimento majoritario da
doutrina aquele segundo o qual a tentativa do legislador de estabelecer um rol
exaustivo das possibilidades de cabimento de agravo de instrumento foi infeliz
e ndo atende as reais necessidades das partes, retornando ao modelo recursal
do CPC/39 (extremamente criticado) e deixando de acabar um sem nimero de

questdes urgentes e que deveriam ser examinadas de pronto pelo Tribunal.

Ainda, outra premissa que adota é a de que é necessario que haja uma via
processual que possibilitem que essas questdes urgentes sejam sanadas e
analisadas, quando sua analise somente em sede de apelagdo se tornaria inttil.
Consigna, também, que a utilizacdo do mandado de seguranca como forma de

impugnar decisdes nao é adequada.

Estabelecidas essas premissas, a Ministra passa a expor seu voto

propriamente dito. Demonstra que nenhuma norma pode ser interpretada de

16 FERREIRA, William Santos. Cabimento do agravo de instrumento e a 6tima prospectiva da
utilidade - O direito ao interesse na recorribilidade de decisdes interlocutérias. Revista de
Processo n? 263, Sdo Paulo: RT, jan. 2017. p. 193-203.

17 TUCCI, José Rogério Cruz e. Ampliacdo do cabimento do recurso de agravo de instrumento. Portal
Consultor Juridico, 18/07/2017.

16



CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: QUESTOES ATUAIS DE DIREITO PROCESSUAL

forma isolada, mas sempre em consondncia com os principios que regem o

sistema juridico no qual ela se insere.

Dessa forma, ressalta que a norma processual, na qualidade de direito
publico, deve ser interpretada a luz da Constituicio e que por essa razio,
estabeleceu-se o primeiro capitulo do cédigo, “Normas Fundamentais do

Processo Civil”.

O referido capitulo tem como func¢do precipua a de colocar no papel
aquilo que ja foi dito: o cédigo deve ser lido sempre se utilizando das normas
fundamentais estabelecidas na magna carta. Dentre as fun¢des do capitulo, a
Relatora ressalta aquela segundo a qual o STJ] teria a “missao” de “exercer
amplo controle acerca da mais adequada interpretacao que se deva conferir aos
dispositivos legais de indole processual existentes no sistema, tratando-se a

hip6tese em tela de um emblematico exemplo dessa obrigatoriedade”18.

Parte desse pressuposto para interpretar a norma ora em debate
segundo as normas processuais e segundo a vontade do legislador, exprimida
em posicionamentos de membros do legislativo ao longo da tramitacdo do

projeto de lei que veio a estabelecer o atual c6digo de processo civil1®.

Nesse sentido, partindo do que se declarou nos pareceres que
fomentaram a elaborag¢ido do cédigo de processo civil de 2015, entende que o
que devera nortear a admissdo ou ndo do recurso sera a urgéncia do que se
demanda no agravo que nao se encaixe nas previsdes contidas no art. 1015.
Urgéncia, nesse caso, vai ao encontro da percep¢do do legislador do uso do
agravo de instrumento nas situa¢des que ndo poderiam aguardar para serem

rediscutidas em sede de apelagio.

18 F]. 28 do voto da Ministra Relatora. Essa referéncia traz consigo a percepg¢io de o Brasil, como
dito anteriormente, aderir a um sistema de precedentes, ainda que ndo completamente, mas que
certamente privilegia a interpretagdo da norma exercida pelas Cortes Superiores.

19 Trecho citado mais de uma vez ao longo do voto da Ministra advém do Parecer n® 956/2014, de
relatoria do Senador Vital do Rego, segundo o qual as hipdteses previstas no art. 1.015 diriam
respeito a “situagdes que, realmente, ndo podem aguardar rediscussdo futura em eventual
recurso de apelacdo”. Ou seja, as questdes que ndo foram elencadas naqueles incisos, segundo a
interpretacdo do legislador, ndo seriam urgentes e poderiam aguardar o momento da apelagdo
para eventual impugnagao.
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A Relatora ainda demonstra que essa é a pratica adotada em diversos
paises, como nos Estados Unidos da América, na Franca, na Alemanha e na
Argentina20. Nesses paises, aceita-se a impugnacdo a decisdes interlocutérias
quando a espera até o final do julgamento puder causar danos irreparaveis as
partes. Isso, em todos os paises acima, se fundamenta na questado da utilidade

do recurso (ou sua inutilidade, se adiada a sua apreciagao).

A Ministra entende que a analise da urgéncia e da utilidade do processo
devem ser vistas em harmonia com o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, ja mencionado acima. O referido principio, que em sua origem dizia
respeito ao direito de acdo, tem sua aplicabilidade estendida para compreender,

também, o direito a tutela jurisdicional e ao efetivo acesso a justica?l.

Nesse sentido, merece ser reproduzida a citagdo de trecho da doutrina de

Fredie Didier Jr., que aponta que o

Direito a tutela jurisdicional, o direito a um procedimento
adequado, o direito a técnicas processuais adequadas para
efetivar o direito afirmado, o direito a prova e o direito de
recorrer sido coroldrios do exercicio do direito de agao.
Todos sdo situagdes juridicas que compdem o contetido
eficacial do direito de agdo.22.

Ou seja, para garantir que seja util aquele recurso que ja possui previsio
no cddigo (uma vez que ja se assentou que o CPC/15 estabelece que todas as
decisdes interlocutérias sdo recorriveis, se ndo em sede de agravo de
instrumento, em sede de apelagdo ou contrarrazdes de apelagido - arts. 1.009, §
12 ¢/c 1.015), deve-se garantir a sua apreciacdo quando sua urgéncia for tanta

que sua aprecia¢do no futuro resultaria infrutifera.

Esses sdo, em termos gerais, os argumentos que levam a Relatora a
assentar seu entendimento no sentido de se interpretar os incisos do art. 1.015,

do CPC/15, como situagdes que, certamente, ensejardo o agravo de

20 ALVIM, Teresa Arruda. Os agravos no CPC brasileiro. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 88.

21 OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias
Cozzolino de. Curso de Direito processual civil: vol. 1, parte geral. 12 ed. Sdo Paulo: Verbatim,
2015. p. 85.

22 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Vol. 1. 172 Edi¢ao. Bahia: Jus Podivm, 2015. p.
285.
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instrumento, admitindo-se o recurso em outras hipoteses, com o tnico

requisito que se demonstre a urgéncia para sua apreciagao.

Importante notar que ha uma vital diferenca entre a interpretacdo
segundo a qual o rol seria meramente exemplificativo e a interpretacdo adotada

pela Ministra, que o entende como possuindo uma taxatividade mitigada.

E que quando se entende que o rol é exemplificativo, as possibilidades se
abrem de tal forma que praticamente se retornaria a interpretacido adotada
pelo Cédigo de 1973, que nao foi a inten¢do do legislador, como ja se explicou
neste artigo e como a Ministra apontou de forma ainda mais completa em seu

voto.

A Ministra, ainda, faz um discrimen entre a sua proposta e aquela que
sugere a interpretacdo extensiva do rol. Explicita que, de acordo com esta
proposta, ndo seria possivel interpor o recurso em face de decisdo que versa
sobre o segredo de justica. Isso porque ndo h3, dentre os incisos, nenhum que
possa abarcar essa tese. Por essa razao, ela refuta essa tese, que é defendida por

parte consideravel da doutrina.

Nesse sentido, novamente se ressalta, a Ministra defende a tese da
taxatividade mitigada do rol do art. 1.015. Afasta a taxatividade porque, como
explicitado, entende que essa intepretacdo restritiva pode causar graves

prejuizos a prestagdo jurisdicional.

Isso justamente por o rol ndo conseguir abarcar a totalidade dos
pronunciamentos judiciais que, se ndo impugnados de imediato, podem trazer
efeitos irreversiveis a esfera juridica da parte ou, ainda, em caso de questdes de

ordem publica, acarretar a nulidade de grande parte dos atos processuais.

Afasta a tese da interpretacdo extensiva/analdgica por entender que ndo
ha parametro objetivo e seguro quanto aos limites da interpretacdo de cada
palavra ou conceito contidos na norma. Ainda, ressalta que ndo ha
hermenéutica que seja suficiente para abarcar, interpretando extensivamente

os incisos, todas as possibilidades que deverao ensejar o recurso especial.
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Ademais, consigna que interpretar o rol como meramente
exemplificativo seria equivalente ao que dispés o cddigo de 1973, o que
claramente ndo foi a intencdo do legislador e, ai sim, se caracterizaria a

usurpacgdo daquele poder. Nos termos do voto, portanto:

A tese que se propde consiste em, a partir de um requisito
objetivo - a urgéncia que decorre da inutilidade futura do
julgamento do recurso diferido da apelagdo -, possibilitar a
recorribilidade imediata de decisdes interlocutérias fora
da lista do art. 1.015 do CPC, sempre em carater
excepcional e desde que preenchido o requisito da
urgéncia, independentemente do uso da interpretagdo
extensiva ou analdgica dos incisos do art. 1.015 do CPC,
porque, como demonstrado, nem mesmo essas técnicas
hermenéuticas sdo suficientes para abarcar todas as
situagoes. [..] Em ultima andlise, trata-se de reconhecer
que o rol do art. 1.015 do CPC possui uma singular espécie
de taxatividade mitigada por uma cldusula adicional de
cabimento, sem a qual haveria desrespeito as normas
fundamentais do préprio CPC e grave prejuizo as partes ou
ao proprio processo. (fls. 37-38).

7 O PROBLEMA DA PRECLUSAO

Uma preocupagio que correu todo o voto e que faz parte das questdes
levantadas por doutrinadores reside nos efeitos que eventual alteracdo de

interpretacdo do dispositivo que ora se debate diz respeito a preclusao.

Isso porque o CPC de 2015 instituiu um regime de preclusdo segundo o
qual as questdes que estdo elencadas no art. 1.015 devem ser impugnadas pela

via do agravo de instrumento, sob pena de preclusido?3.

Nesse sentido, é evidente que eventual ampliagdo da interpretacdo do
referido dispositivo poderia causar certa inseguranca juridica quanto a esse
ponto. Poderia gerar uma amplia¢do de temas passiveis de preclusido imediata,

sem que as partes sequer pudessem imaginar2,

23 0 que se extrai da redagdo do art. 1009, § 1°: “Art. 1.009. Da sentenga cabe apelagdo. § 12 As
questoes resolvidas na fase de conhecimento, se a decisdo a seu respeito ndo comportar agravo
de instrumento, ndo sdo cobertas pela preclusdo e devem ser suscitadas em preliminar de
apelagdo, eventualmente interposta contra a decisao final, ou nas contrarrazoes.”

24 GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcelos; OLIVEIRA JR,,
Zulmar. Execugdo e recursos: comentarios ao CPC de 2015. Sdo Paulo: Método, 2017. p. 1071.
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\

Isso geraria prejuizos a parte que, da leitura do cddigo, entende pelo
cabimento de agravo de instrumento somente naquelas hipoteses taxativas

previstas no art. 1.015.

Quando essa parte chegasse num momento de apelagdo e suscitasse
temas ndo previstos no rol, poderia ser surpreendida ao perceber que teriam
precluido, por serem passiveis de serem impugnadas de imediato em razio de

eventual interpretacdo extensiva ou analdgica.

Daf que a Relatora reforca que tal problema nao existiria em casos de se
entender o rol do art. 1.015 como de taxatividade mitigada, como ela propés.
Isso se daria em razdo de a possibilidade de impugnacdo de decisdo
interlocutéria nio prevista nos incisos do dispositivo consistiria em uma

excepcionalidade.

Se abriria a possibilidade para a interposicdo de agravo caso se verifique
a urgéncia na resolugdo da demanda, consubstanciada na futura inutilidade de
eventual recurso. Ou seja, aquela possibilidade continua ndo existindo no
cédigo, e somente passara a existir através de ato comissivo da parte, no sentido
de provocar o judiciario a decidir se aquela questio é passivel de analise em

agravo de instrumento.

Se negativa a decisdo, entdo a questdo podera ser suscitada em apelagdo
ou em contrarrazdes de apelacdo. Se positiva, ndo havera que se falar em

preclusdo, uma vez que a questdo ja estara sob a andlise do Tribunal.

a) A modulagdo dos efeitos da decisdo proposta no voto da Ministra Nancy

Andrighi

0 voto da Ministra Relatora deveria, obviamente, estabelecer desde ja
uma regra para a modulacdo?® dos efeitos da decisdo, caso a Corte Especial

acabe por acompanha-la em seu voto, o que nos parece provavel.

25 “Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a
invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo
expresso suas consequéncias juridicas e administrativas. Paragrafo unico. A decisdo a que se
refere o caputdeste artigo devera, quando for o caso, indicar as condi¢des para que a
regularizacdo ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo
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A opcdo da Corte foi a de ndo sobrestar todos os processos que
versassem sobre essa mesma matéria enquanto corre o julgamento A praxe
impde que o sobrestamento dos demais processos que versem sobre a mesma
controvérsia deve ser algo a ser visto com cuidado, sob pena de se prejudicar o

andamento de inameras lides.

Como sdo diversas as que tratam sobre a matéria ora em debate,
eventual sobrestamento de todas as demandas poderia acabar por tumultuar,

ainda mais, a atuagdo do Poder Judiciario no pais.

De qualquer forma, a solucdo sugerida pela Ministra Nancy quanto aos
efeitos da decisdo, caso o posicionamento dela (que interpreta o rol do art.
1.015, do CPC/15 como sendo de taxatividade mitigada) seja confirmado ao
final do julgamento, é a de que somente se adote a solugdo encontrada pela
Corte Especial a decisdes proferidas apds o final do julgamento da demanda

repetitiva.

Assim, tragar-se-ia um limite objetivo no tempo que estabeleceria a
uniformiza¢do da interpretacdo da norma, sempre possibilitando aqueles que
ndo optarem por recorrer pela via do agravo de instrumento a opg¢do de suscitar

a questdo controversa em sede de apelagcdo ou em contrarrazdes de apelacdo.

8 CONCLUSAO

Diante que tudo o que foi exposto, entende-se como falha a opg¢do do
legislador em impor, no cédigo de processo civil de 2015, um rol taxativo de

possibilidades de cabimento do agravo de instrumento.

Embora se admita que a intencdo seja nobre e necessdria, no sentido de
se reduzir as demandas recursais perante os Tribunais, que eram tidas como
exageradas e muitas vezes advindas de pretensdes meramente protelatérias, a

solucdo encontrada pelo legislador nao foi adequada.

se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em func¢do das peculiaridades do
caso, sejam anormais ou excessivos.” Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-
Lei n® 4.657/1942).
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Bastava um olhar mais cuidadoso a histéria do recurso do agravo de
instrumento em cédigos anteriores para que se chegasse a conclusao de que é
indubitavelmente falha a tentativa de o legislativo prever, desde logo, todas as
hipoteses em que seria necessaria a apreciagdo do recurso de imediato, sob

pena de causar danos irreparaveis a parte recorrente.

Além disso, também deveriam encontrar previsdo no cédigo aquelas
questdes de ordem publica, que embora possam nio esvaziar um direito da
parte, tornam a tramitacdo em primeiro grau completamente inutil, se
desperdicando o tempo do jurisdicionado, de servidores que se dedicaram a dar
continuidade ao processo, do juiz ou da juiza que terd decidido toda a
controvérsia, isso sem contar no gasto desnecessario de recursos publicos

destinados a permitir o andamento do processo.

Um exemplo do que se acaba de referir seria a controvérsia objeto do
recurso especial cujo julgamento se analisou no presente artigo: a questdo da
competéncia. Se se impossibilita o recurso em face de decisdo interlocutéria
que define a competéncia, a questdo somente podera ser debatida em sede de

apelagio.

Caso o Tribunal entenda que, de fato, aquela irresignacdo merece ser
atendida, deverao ser anulados todos os atos origindrios do juizo incompetente
e devera a agdo ser redistribuida aquele competente. Nesse sentido, pode ser
que ndo haja um dano irreparavel a parte (além do tempo e de recursos gastos

com advogados, se for o caso, desperdigados).

No entanto, certamente haverd um prejuizo a todo o sistema judicial,
que, ja abarrotado, tera dispendido tempo, recurso materiais e humanos para

resolver uma controvérsia que devera ser reiniciada desde o principio.

Ocorre que, mesmo com todos esses argumentos contrarios ao rol
exaustivo de hipdteses de cabimento do agravo de instrumento, o artigo 1.015
do CPC/15 foi escrito com essa redagdo e agora deve o judiciario lidar com a

questao.
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Admite-se que o “ativismo judicidrio” tem tomado contornos um pouco
excessivos, entendendo parte da doutrina e dos Ministros que compdem as
Cortes de uniformizacio que a interpretagdo da norma deve chegar somente até
certo ponto, sob pena de se usurpar a funcdo do Poder Legislativo. Contudo,
especialmente sob o novo sistema de precedentes estabelecido pelo cédigo, os
Tribunais Superiores do Brasil tém a funcdo de interpretar o c6digo sob uma

Otica constitucionalista.

A proposta formulada pela Ministra Nancy Andrighi, relatora do recurso
em questdo, nos parece adequada por conversar com as outras hipéteses e
tratar de solucdo que, aparentemente, ndo teria o conddo de gerar tanta
inseguranca juridica e a0 mesmo tempo supriria os anseios de partes e

advogados que vém seus direitos de recurso limitados.

Nesse sentido, o “placar” do julgamento, até o presente momento,
encontra-se em vantagem?2® para a proposta da Ministra Nancy, segundo a qual
o rol previsto nos incisos do art. 1.015 deve ser enxergado como uma

“taxatividade mitigada”.

Essa solugdo afasta os perigos de uma inseguranga juridica quanto a
preclusdo e abre espaco para que o Tribunal verifique a urgéncia no caso a caso,
admitindo apenas aqueles recursos que, segundo a ldégica do legislador,
perderiam sua funcdo se deixados para serem analisados somente quando da

apelagdo.

E certo que a posigio dos demais Ministros, contrarios a proposta, ndo
deve ser desconsiderada. A solugdo adotada pela Relatora nos parece adequada
ao imbroéglio que resultou da atuagdo de certo modo “despreparada” do
legislador. Contudo, é necessaria a reflexdo profunda a respeito de qual sistema

que guia o sistema processual brasileiro.

O privilégio aos precedentes, estabelecido pelo préprio coédigo e
reforgado nos arts. 926 e seguintes, entendendo as Cortes Superiores como com

funcdo precipua a de uniformizar o direito, deve ser tomada com cautela.

26 Cinco votos favoraveis em face de trés votos contrarios.

24



CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: QUESTOES ATUAIS DE DIREITO PROCESSUAL

A superinterpretacdo de dispositivos, a criacdo de um sem fim de
sumulas, que, se por um lado, uniformizam, por outro, chega a engessar a
norma. A cautela deve se dar, inclusive porque a prdpria Constituicdo

determina que tém efeitos vinculantes somente as simulas vinculantes.

Portanto, ressalvada a cautela que se deve tomar quanto a funcdo de
uniformiza¢do e interpretacdo da norma pelas Cortes Superiores, tomando a
devida cautela para ndo se cair no risco do chamado “ativismo judicial”, a
solucdo encontrada pela Ministra Relatora, no caso concreto, nos parece a mais
adequada para solucionar a avalanche de problemas acarretada pelo

dispositivo ora em debate.

E que, como ja demonstrado anteriormente, é impossivel que o legislador
consiga prever todas as possibilidades que ocorrerdo na realidade e que
ensejariam a necessidade imediata de apreciacdo de recurso em face de decisdo

interlocutoéria.

Nao realizar um exercicio interpretativo como o que foi feito pela
Relatora, acabaria por ensejar o retorno da forma andémala de mandado de
seguranca em face de ato judicial, que de forma completamente desprendida de
sua verdadeira func¢ao, faria as vezes do recurso. Isso, de certo, iria de encontro
a inten¢do do legislador que, quando reduziu as hipdteses de cabimento de
agravo de instrumento a um rol exaustivo, o fez com a intencdo de “desafogar” o

Poder Judiciario.

Como ja dito, o recurso que ora se analisa ainda estd em fase de
julgamento, podendo ainda restar vencedora a opinido que diverge daquela
adotada pela Relatora e apoiada no presente artigo. Nos basta acompanhar o

resultado.
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A SUBSTITUICAO DO POLO PASSIVO APOS A ESTABILIZACAO DA LIDE: A FIGURA
DA CAIXA ECONOMICA FEDERAL COMO GESTORA FUNDO DE COMPENSACAO DE
VARIACOES SALARIAIS — FCVS ASSUMINDO A CONDENACAO JUDICIAL IMPOSTA
AS SEGURADORAS NAS ACOES QUE SE PLEITEIA COBERTURA SECURITARIA DA
EXTINTA APOLICE PUBICA, CONFORME PREVISAO DA LEI N° 13.000, DE 18 DE
JUNHO DE 2014.

THE SUBSTITUTION OF THE PASSIVE AFTER THE STABILIZATION OF LIDE: THE FEDERAL
SAVINGS BANKS AS MANAGER VARAIATION COMPENSATION FUND SALARIARIS —
FCVS ASSUMING THE EXTINCT PUBLIC POLICY IS CLAIMED, AS FORESEEN IN LAW N°
13,000, OF JUNE18, 2014

Sarah de Rezende Antonio!
RESUMO

A legislacdo processual brasileira é rigida ao determinar que para se
propor uma ac¢do é necessario ter interesse e legitimidade. Prescreve que o
demandante deve indicar a parte em face de quem pretende demandar. O
legislador processual se preocupou em limitar os casos em que podera haver a
alteracdo das partes proponente e demandado, com o intuito de trazer
seguranca e regularidade aos processos judiciais, evitando que a parte autora
tumultue a marcha processual modificando a todo tempo o seu interesse e a
quem pretende ver obrigado, pelo Estado Juiz, a cumprir determinada
obrigacdo. No ambito das demandas onde se busca cobertura securitdria,
especificadamente dos Seguros Habitacionais, existe uma grande controvérsia
quando se estd diante de contratos de financiamento que eram cobertos pela
apdlice publica, também conhecida como apdlice do ramo 66. Isto, pois os
autores pouco conhecem as especificidades desta apdlice e como era
operacionalizada, fazendo com que as ag¢des sejam propostas em face de
diversas seguradoras, que prestavam servigos ao FCVS, trazendo ao judiciario a
fungdo de dirimir sobre a (i)legitimidade destas para responder sobre o pleito
dos autores. Neste contexto, recentemente o Judiciario foi instado a analisar a
possibilidade de impor, em sede de cumprimento de sentenca onde ja havia
senten¢a condenatdria imposta a Federal Seguros S.A., a terceira seguradora
que nao era originalmente a parte demandada, a obriga¢do de pagar o montante
da condenagdo. Isto se deu em razdo de a Federal Seguros S.A. ter entrado em
liquidagdo judicial o que dificultaria aos autores o recebimento de seus créditos
judiciais. Sobre este fato é que este artigo analisara as possibilidades legais de
se impor a terceiros os dnus da coisa julgada.

Palavras-chave: Substitui¢cdao Processual. FCVS. Estabilizacdo da lide. Coisa
julgada.

1 Advogada, graduada em Direito pela PUC - GO. Aluna do curso de pés-graduacdo lato sensu do
Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB/ICPD.
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ABSTRACT

Brazilian procedural legislation is rigid in determining that in order to
propose an action it is necessary to have interest and legitimacy. It prescribes
that the plaintiff must indicate the party in the face of whom he intends to sue.
The procedural legislator was concerned with limiting the cases in which there
could be a change of the proposing and defendant parties, with the purpose of
bringing security and regularity to the judicial processes, avoiding that the
author part to disturb the procedural march modifying at all time their interest
and to whom it intends to see forced, by the State Judge, to fulfill certain
obligation. In the scope of demands for insurance cover, specifically housing
insurance, there is a great controversy when it comes to financing contracts
that were covered by the public policy, also known as the 66 policy. the
specifics of this policy and how it was operationalized, so that the actions are
proposed in the face of several insurers, who provided services to the FCVS,
bringing to the judiciary the function of deciding on their legitimacy to respond
to the authors' lawsuit. In this context, the Judiciary was recently asked to
examine the possibility of imposing, in compliance with a judgment where
Federal Insurance SA, the third insurer who was not originally the defendant,
had already been convicted, the obligation to pay the amount conviction. This
was due to the fact that Federal Seguros S.A. entered into legal liquidation,
which would make it difficult for authors to receive their judicial claims. About
this fact is that this article will analyze the legal possibilities of imposing on
third parties the burden of res judicata.

Key words: Procedural Substitution. FCVS. Stabilization of the lide. Res judicata.
1 INTRODU(;AO

Na década de 1960 surgia no Brasil o Sistema Financeiro de Habitagao -
instituido pela Lei 4.380/1964, cujo objetivo era incentivar a populacdo a
aquisicdo de im6veis por meio de financiamento, o qual seria gerido pelo Banco
Nacional de Habitacdo - BNH. Para garantir a estabilidade econdémica foi
determinado, mediante o Decreto Lei n? 73/1966 a obrigatoriedade de se
contratar seguros para bens dados em garantia de empréstimos ou
financiamentos de instituigdes financeiras publica, surgia ai o Seguro
Habitacional - apdlice publica, cujas coberturas basicas eram Morte e Invalidez

Permanente - MIP e Danos Fisicos no Imével - DFI.

Ha época criou-se o Fundo de Compensac¢des de Variagdes Salariais, cujo

objetivo inicial
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era assumir a cobertura do saldo devedor residual, eventualmente
existente ap6s o pagamento das prestagdes do financiamento. Era composto por
uma parte da parcela do encargo mensal. A partir de 1988, através do decreto
Lei n? 2.476, o FCVS assumiu a garantia do equilibrio da Apdlice publica do
Seguro Habitacional, absorvendo os valores e a sistematica do Fundo de

Equalizacao da Sinistralidade da Apélice - FESA.

Apos a extingdo do BNH, pelo Decreto Lei n? 2.291, de 1986, a Caixa
Econdmica Federal assumiu a operacionalizacdo do Sistema Financeiro de
Habitagdo, funcionando como Agente Financeiro - concessor dos
financiamentos, mas também como a gestora dos fundos publicos como o FCVS.
A partir de entdo assumiu todos os direitos e obrigacdes decorrentes dos

financiamentos habitacionais.

A apolice publica existiu até dezembro de 2009, sendo que a partir de

1998 os mutuarios

dos financiamentos habitacionais poderiam optar entre contratar o
seguro pela apdlice publica que ficou conhecida como Ramo 66, ou pela apdlice
privada - Ramo 68- comercializada pelas seguradoras privadas. Porém, o que
poucos sabem é que ainda na apdlice publica poderia existir a figura das
seguradoras privadas, isto porque o BNH, e posteriormente a CEF ndo tinham
expertise em regulacio de sinistros, ou seja, ndo eram seguradores
propriamente ditos. Por isto, autorizou-se a terceirizacdo destes servicos a
seguradoras privadas. Assim, o Brasil era divido em regido e em cada uma delas
havia uma seguradora autorizada a atuar, onde era responsavel pelo
recolhimento dos prémios e pela dedugdo da taxa de administragio, pela
regulacdo dos sinistros e a consequente liberagdo da indenizagdo, pelo repasse
de recursos remanescente ao Fundo, em caso de superavit, ou recebimento de
recurso, em caso de déficit. Em razdo desta atua¢do das seguradora privadas no
apolice publica surgiu a necessidade de regulamentagio, externada através das

Circulares e Resolucdes do BNH e da Susep.
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Em razdo também da atuacdo das seguradoras privadas na apdlice

publica é que se gerou a

instabilidade juridica quanto a (i)legitimidade destas para responder,
judicialmente, pelas coberturas da apdlice, tendo em vista que eram elas quem
procedia com a regulacdo administrativa, quem determinava se determinado
sinistro era passivel de cobertura ou ndo, e em sendo coberto quem pagava as
indenizagdes. Nesse contexto, surgiu a necessidade de pronunciamento do
judicidrio para esclarecer em quais casos havia a obrigatoriedade da presenca
da CEF no polo passivo das agdes, questdes que serdo abordadas com mais

profundidade a seguir.

2 A LEGITIMIDADE NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Conforme destacado nos artigos 17 e 485 do Cédigo de Processo Civil,
descritos abaixo, a condi¢do de parte legitimada é requisito intrinseco para se

propor a demanda, vejamos:

Art. 17. Para postular em juizo é necessario ter interesse e
legitimidade.

()
Art. 485. O juiz ndo resolverd o mérito quando: (...)

VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse
processual;

Entende-se por legitimidade a capacidade de determinada pessoa, fisica,
juridica ou ente despersonalizado, de figurar na condi¢io de demandante ou
demandado em uma agdo judicial. Seja como titular do direito pleiteado, seja

como agente responsavel por determinada obrigacao, positiva ou negativa.

Cassio Scarpinella Bueno destaca que a questdo da legitimidade, ap6s o
advento do Cédigo de Processo Civil, continua sendo uma das condi¢des da

acdo, escrevento o seguinte:
[..]E o art. 17 que mantém vivas as restantes “condi¢des da
acdo”. De acordo com o dispositivo, “para postular em juizo

é necessario ter interesse e legitimidade”. Estdo ai
preservados, portanto, o “interesse de agir” (ou “interesse
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processual”) e a “legitimidade para agir” (ou “legitimidade
para causa”).[...]

Postular, contudo, ndo pode ser compreendido apenas do
ponto de vista do autor, aquele que rompe a inércia da
jurisdicdo para pedir tutela jurisdicional. Também o réu
postula em juizo. E o faz mesmo quando se limita a resistir
a pretensdo autoral sem reconvir. Os terceiros, ao

pretenderem intervir no processo, também postulam. E
essa a razdo pela qual entendo importante adotar, em
diversas passagens deste Manual, a palavra postulagio
querendo descrever com ela o exercicio de direito de agdo
ao longo do processo, que nao se confunde com a agdo em
si mesma considerada nem com a peticdo inicial
(demanda) e, menos ainda, confina-se ao autor. Nesse
sentido, o texto do art. 17 no CPC de 2015 é amplo o
suficiente para albergar todos aqueles que, como autores,
como réus ou como terceiros, agem em juizo.2

Logo, podemos identificar que para dirimir qualquer questdo no ambito
das agdes judiciais é necessario verificar a capacidade das partes de figurarem
nos polos da demandas. Sob pena de a agdo ter seu processamento obstando,
devendo o juizo da causa extinguir o feito sem nem mesmo analisar as questdes
de mérito ali propostas. Ainda sobre a questdo da legitimidade convém trazer
para a andlise as possibilidades de se haver a substituicdo ou alteracao das
partes. Primeiramente, destacamos o artigo 108 do CPC/2016 que determina
que “no curso do processo, somente € licita a sucessdo voluntaria das partes nos
casos expressos em lei.” O referido dispositivo, como se vé de seu teor, é
categbérico ao determinar que a substituicdo “s6 é permitida nos casos
expressos em lei”. Essa redagdo, com o emprego da palavra “s6” e a mengdo a
“casos expressos em lei”, obviamente, tem por objetivo restringir o escopo da
substituicdo e impedir que ela ocorra em qualquer outra hipdtese que ndo
aquelas claramente previstas na legislacdo - como, por exemplo, hipoteses
previstas em norma administrativas e/ou regulamentares. O legislador, aqui,
ndo deixou qualquer margem discriciondria para o intérprete da norma,
visando trazer ao processo a estabilidade juridica necessaria para o seu bom

desenvolvimento.

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
novo CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. Sdo Paulo: Saraiva, 2016
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De forma analoga aplica-se a possibilidade de alteracdo do polo passive
especificamente a previsdo do artigo 329 do Coédigo de processo Civil, que

permite ao autor da ac¢do alterar o pleito da demanda:

Art. 329. O autor podera:

- até a citacdo, aditar ou alterar o pedido ou a causa de
pedir, independentemente de consentimento do réu;

- até o saneamento do processo, aditar ou alterar o pedido
e a causa de pedir, com consentimento do réu, assegurado
o contraditério mediante a possibilidade de manifestagio
deste no prazo minimo de 15 (quinze) dias, facultado o
requerimento de prova suplementar.

Paragrafo unico. Aplica-se o disposto neste artigo a
reconvenc¢ao e a respectiva causa de pedir.

Partindo dessa delimitacido temporal temos a ocorréncia do fendmeno da
estabilizacdo da lide, ou seja, a relagdo processual esta formada, a causa de
pedir e os pedidos estido definidos e aptos a receberam o julgamento do Estado
Juiz. Este principio que visa dar efetividade das garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa previstos no artigo 52, inciso LV da Constituicdo
Federal. Partindo deste principio analisaremos a andlise das ag¢des que

envolvem a apélice publica e as regras especificas que se aplicam a estes casos.

3 ASPECTOS DA LEI N° 13.000 DE 2014: INTERVENCAO DA CEF
NAS ACOES QUE ENVOLVEM A APOLICE PUBLICA

Muito se discutiu sobre a necessidade da presenca da Caixa Economica
Federal nas agdes cujo pleito se relacionava as garantias da apdlice publica,
regulamentada pela Circular Susep n? 111/1999. A Lei 13.000 de 18 de junho
de 2014 veio justamente com o intuito de pacificar esta discussido, pois
determinou que a Caixa Econdmica Federal defendesse judicial e
extrajudicialmente os interesses do FCVS. Em seu bojo discriminou quando e
como a CEF deveria intervir nas ag¢des judiciais onde se busca as garantias da

extinta apolice publica, abaixo transcrita:

Art. 30 A Lei n° 12.409, de 25 de maio de 2011, passa a
vigorar com as seguintes alteragdes:
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Art. 10-A. Compete a Caixa Economica Federal - CEF
representar judicial e extrajudicialmente os interesses do
FCVS.

§ 1o A. CEF intervira, em face do interesse juridico, nas
acoes judiciais que representem risco ou impacto juridico
ou econdmico ao FCVS ou as suas subcontas, na forma
definida pelo Conselho Curador do FCVS.

§ 20 Para fins do disposto no § 1¢, deve ser considerada a
totalidade das a¢des com fundamento em idéntica questdo
de direito que possam repercutir no FCVS ou em suas
subcontas.

§ 3o Fica a CEF autorizada a realizar acordos nas agoes
judiciais, conforme parametros aprovados pelo CCFCVS e
pela Advocacia-Geral da Unido.

§ 4° Todos os atos processuais realizados na Justica
Estadual ou na do Distrito Federal devem ser aproveitados
na Justica Federal, na forma da lei.

§ 50 As agdes em que a CEF intervir terdo prioridade de
tramitacdo na Justica Federal nos casos em que figure
como parte ou interessado pessoa com idade igual ou
superior a 60 (sessenta) anos, pessoa portadora de
deficiéncia fisica ou mental ou pessoa portadora de doenca
grave, nos termos da Lei n° 12.008, de 29 de julho de 2009.

§ 60 A CEF devera ser intimada nos processos que
tramitam na Justica Comum Estadual que tenham por
objeto a extinta apélice publica do Seguro Habitacional do
Sistema Financeiro de Habitagdo - SH/SFH, para que
manifeste o seu interesse em intervir no feito.

§ 70 Nos processos em que a apolice de seguro ndo é
coberta pelo FCVS, a causa devera ser processada na
Justica Comum Estadual.

§ 80 Caso o processo trate de apélices publicas e privadas,
devera ocorrer o desmembramento do processo, com a
remessa a Justica Federal apenas dos pleitos fundados em
apodlices do ramo publico, mantendo-se na Justica Comum
Estadual as demandas referentes as demais apélices.

§ 90 (VETADO).

§ 10. Os depdsitos judiciais ja realizados por determinacio
da Justica Estadual permanecerdo no ambito estadual até
sua liberagdo ou a decisdo final do processo.”

Art. 4o A Unido, por intermédio da Advocacia-Geral da
Unido, poderd intervir nas a¢des de que trata o art. 1°-A da
Lei n° 12.409, de 25 de maio de 2011, na forma do art. 5°
da Lei n° 9.469, de 10 de julho de 1997, ou avoca-las, na
forma do art. 8°-C da Lei n° 9.028, de 12 de abril de 1995.
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Art. 5° Em relagdo aos feitos em andamento, a Caixa
Econdmica Federal - CEF providenciara o seu ingresso
imediato como representante do FCVS.

A Resolucdo Conselho Curador doo FCVS n® 364, DE 28 DE MARCO DE
2014, que revogou a Resolugdo CCFCVS 297 / 2011, ratifica a responsabilidade
da CAIXA, administradora do FCVS, nos contratos com seguro vinculado a

apolice Ramo 66, in verbis:

Art. 22 A CAIXA, na qualidade de Administradora do FCVS,
deve postular o ingresso nas ac¢des judiciais que vierem a
ser propostas ou que jid estejam em curso,
independentemente da fase em que se encontrem, que
representem risco ou impacto juridico ou econémico ao
FCVS ou as suas subcontas.

§ 12 Nas agdes judiciais que envolvam o extinto Seguro
Habitacional do Sistema Financeiro da Habitagdo - SH/SFH,
o ingresso devera ser requerido em quaisquer dos
seguintes casos:

- Em acdes que envolvam contratos de financiamento
habitacional, ou outras operagdes, averbados na apoélice do
extinto SH/SFH (ramo 66) e ativas na data da propositura
da agio;

- Em ac¢des que envolvam contratos de financiamento
habitacional, ou outras operacdes, inicialmente averbados
na apélice do extinto SH/SFH (ramo 66) e que, na data da
liquidacdo da divida, antecipadamente ou por decurso de
prazo, ainda estavam averbados na mesma apdlice;

- Em agbes que envolvam contratos de financiamento
habitacional, ou outras operagdes, inicialmente averbados
na apdlice do extinto SH/SFH (ramo 66) e cuja
fundamentagio da agio seja vicio de construgio;

- Em ag¢des que envolvam contratos de financiamento
habitacional, ou outras operagdes, inicialmente averbados
na apdlice do extinto SH/SFH (ramo 66) e cuja
fundamentagdo da acdo seja evento, relacionado as
garantias da referida apoélice, comprovadamente ocorrido
enquanto o contrato de financiamento esteve vinculado a
Apolice;

- Em ag¢des que envolvam contratos de financiamento
habitacional, ou outras operagdes, firmados no ambito do
Sistema Financeiro da Habitagdo até 24 de junho de 1998.

§ 22 Nas agdes judiciais em que for previamente
comprovado o atendimento a pelo menos um dos
requisitos constantes dos incisos 1 a V do paragrafo 1°
deste artigo, o ingresso da CAIXA serd requerido para que

34



CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: QUESTOES ATUAIS DE DIREITO PROCESSUAL

nelas figure como parte, ou, sucessivamente, como
assistente litisconsorcial ou assistente simples.

§ 32 Nas agdes judiciais do extinto SH/SFH (ramo 66)
gue envolvam multiplos autores, a CAIXA requerera o
ingresso somente para os autores cujos iméveis se
enquadrarem em pelo menos um dos requisitos
constantes dos incisos | a V do paragrafo 12 deste
artigo.

Os normativos acima transcritos visam determinar que a CEF é a Unica
legitimada a defender os interesses do FCVS em juizo, isto porque é a detentora
da gestdo do referido fundo. Ente com capacidade juridica para responder pelas
coberturas da apélice publica e para gerir os recursos ali disponibilizados, os
quais sdo utilizados para os pagamentos das indenizagdes e condenacgdes
judiciais. Convém destacar também que se a CEF é a pessoa juridica legitimada
para representar o FCVS a Justica Federal é o drgio jurisdicional com
competéncia para julgar as acdes. Nesse sentido aplica-se a Simula n? 150 do
Superiro Tribunal de Justi¢a, determinando que “compete a Justica Federal
decidir sobre a existéncia de interesse juridico que justifique a presenca, no
processo, da Unido, suas autarquias ou empresas publicas.” Pois, ao se
identificar a presenca da Caixa Economica Federal e/ou a Unido - por meio da
AGU, conforme autorizado pela Lei n? 13.000/2014 as ac¢des que estdo em
tramite nos Tribunais Estaduais devem ser remetidas a Justica Federal. Aqui,
chamo atencao para o fato de que a competéncia funcional da Justica Federal
somente passa a existir a partir do momento em que se identifica a necessidade
de intervencdo do Banco Publico e da Unido no processo, ou seja, se ficar
demonstrado que ali se discute as garantias da apélice publica - ramo 66. Logo,
os atos praticados na Justica Estadual se mantém incélumes, a ndo ser que o

juizo federal se manifeste contrariamente os revogando.

Para por fim também a discussdo sobre a competéncia para julgamento
das agdes onde se fica evidenciado o interesse do FCVS e a necessidade da
presenca da CAIXA na lide, o Tribunal Regional Federal editou a simula n® 121,
para por fim a discussido neste sentido nas a¢ées que tramitam em seus limites

territoriais. Abaixo a transcricdo do seu teor:
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E competente a Justica Federal nos feitos em que se discute
cobertura securitaria, no dmbito do Sistema Financeiro da
Habitagdo (SFH), quando se tratar de apolice publica
(ramo 66), vinculada ao FCVS, considerando o advento da
Lei 13.000/2014, que assegurou a intervencdo da CEF
como representante judicial do FCVS.

Apesar dos esforcos da legislacdo e da jurisprudéncia para pacificagao do
tema, ainda existe muita discussdo sobre o assunto, e neste ambito surgiu em
meados de 2016 uma nova questdo a ser debatida no Tribunal, a sucessdo
processual em razdo da decretagdo de liquidacdo extrajudicial da Federal
Seguros S/A. Seguradora privada que também prestou servicos de
operacionalizagdo da apdlice publica. Sobre este tema abriremos o topico

adiante.

4 ANALISE DE JURISPRUDENCIA: CASO FEDERAL SEGUROS

A Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP - através da Portaria n®
5967/2014 decretou a Liquidagdo Extrajudicial das empresas Federal Seguros
S.A e Federal Vida Previdéncia S.A a partir de 01 de agosto de 2014. Assim nos
termos do artigo 183 da Lei n? 6.024/74 todas as a¢des que tramitavam em face
desta Cia Seguradora deveriam ser suspensas, porém alguns autores
encontraram uma possibilidade de se transferir os 6nus das condenagdes ja

impostas a Federal

Seguros S/A para a Caixa Seguradora S/A. Tal manobra, podemos assim
qualificar, estaria prevista em normas administrativas e regulamentares, mais
especificamente no item 3.3 c/c item 2.3 da Circular 111/99 da SUSEP, que
dispde sobre as “Condi¢des Especiais, Particulares e as Normas e Rotinas para a
Apdlice de Seguro Habitacional do Sistema Financeiro de Habita¢do”, abaixo
transcritos para comodidade de exame:

3.3 - Havendo decretagdo de liquidacdo de Seguradora, a

nova Seguradora definida conforme o item 2.3 assumira a
imediata regulacdo e liquidagdo dos sinistros.

3 Art. 18. A decretacio da liquidacio extrajudicial produzira, de imediato, os seguintes efeitos:
a) suspensdo das agdes e execugdes iniciadas sobre direitos e interesses relativos ao acervo da
entidade liquidanda, ndo podendo ser intentadas quaisquer outras, enquanto durar a liquidagao;
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()

2.3 - Ocorrendo a decretacdo de liquidacdo de Seguradora,
o Estipulante, no prazo de 20 (vinte) dias, devera
manifestar junto a IRB-Brasil Re a op¢do por nova
Seguradora dentre as elegiveis nas Regides de sua atuagao.

Com base neste argumento pleitearam nas acdes em tramite que se
retirasse do polopassivo das a¢des a Federal Seguros S/A e incluissem a Caixa
Seguradora S/A, justificando que a Circular previa esta sucessdo e portanto a
Caixa Seguradora deveria, na condicdo de suposta “Seguradora Lider”, fazendo
uma analogia ao Seguro DPVAT, assumir o cumprimento das condenagdes

impostas a Federal Seguros.

0 judiciario estava sendo impulsionado a analisar a possibilidade juridica
de se aceitar tal sucessdo processual, baseada em norma infralegal. A discussdo
traz a superficie os principios da estabilizacdo da lide, da ampla defesa e do
contraditério e, de forma indireta, a coisa julgada. A substituicdo foi deferida
por alguns juizes em 12 Instidncia, os Tribunais, em sede de julgamento de
Agravo, se manifestaram pela impossibilidade desta sucessao, pela violagdo de
normas processuais e principios constitucionais. Abaixo, seguem transcritas

algumas ementas:

EMBARGOS DECLARATORIOS. SUBSTITUICAO DA
FEDERAL DE SEGUROS PELA CAIXA SEGURADORA S/A NA
FASE DE CUMPRIMENTO DE SENTENCA. AUSENCIA DE
PROVA DA RELAGAO JURIDICA ENTRE AS EMPRESAS

(SOLIDARIEDADE) QUANDO DA DISSOLUCAO DA
FEDERAL SEGUROS S/A. NAO DEMONSTRACAO DE
ASSUNCAO DA DIVIDA PELA CAIXA

SEGURADORA S/A NA FORMA EXIGIDA PELO ART. 568, 11],
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. NAO SUBSUNGAO LEGAL
PARA O PRETENSO ATO DE SUBSTITUIGAO DA
EXECUTADA. SUCESSAO QUE INFRINGE 0
CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA. OMISSAO,
CONTRADICAO E OBSCURIDADE. INOCORRENCIA.
REJEIGAO DOS ACLARATORIOS.

- Diante da ndo demonstragdo do liame juridico entre as
empresas de seguro (Federal de Seguros S/A e Caixa
Seguradora S/A), ndo ha que se falar em sucessdo
processual.- Nao evidenciada, de forma peremptoria, a
solidariedade existente entre a Federal de Seguros S/A e a
Caixa Seguradora S/A quando da época do recolhimento
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dos prémios, ndo ha que se falar em sucessdo por
solidariedade na execugdo.- Ndo subsumindo a hipdtese ao
inciso III do art. 568 do Cddigo de Processo Civil, deve
prevalecer como sujeito pa (TJPB - ACORDAO/DECISAO do
Processo N2 00014150520158150000, 12 Camara
Especializada Civel, Relator DES JOSE RICARDO PORTO, j.
em 21-07-2015)

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. INDENIZAGAO
SECURITARIA. PREJUDICIAL DE

MERITO. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO.
DECISAO SUFICIENTEMENTE FUNDAMENTADA EM
OBSERVANCIA AO ARTIGO 93, INCISO IX, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. REJEICAO. MERITO.
DECISAO QUE DEFERIU O PEDIDO DE
SUBSTITUICAO PROCESSUAL DA RE FEDERAL
SEGUROS S.A. PELA CAIXA SEGURADORA SA.
PROCESSO NA FASE DE CUMPRIMENTO DE
SENTENCA. IMPOSSIBILIDADE VIOLACAO AO
DEVIDO PROCESSO LEGAL E A COISA JULGADA.
REFORMA DA DECISAO. PROVIMENTO DO RECURSO.

PRECEDENTES. (TJRN - Al: 20160186653 RN,
Relator: Desembargador Jodo

Reboucas, j.em 02/03/2017)

PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO -
DECISAO  INTERLOCUTORIA - SUBSTITUICAO
PROCESSUAL - POLO PASSIVO - INVIABILIDADE -
NCPC ART. 108 - AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL 1
Nos termos do art. 108 do NCPC (CPC/1973, art. 41),
a substituicdo do polo passivo de relagdo processual
ja perfectibilizada s6 é viavel nos casos expressos
previstos em lei. 2 Os dispositivos que versam sobre
a substituicdo das seguradoras durante o
procedimento administrativo de regulagdo de
sinistros (Circular SUSEP n. 111/1.999) ndo se
equiparam

a lei, de forma a autorizar a substituicdo processual
em lide cuja triangulagdo processual ja se formou
(NCPC, art. 329, I). (T]SC, Agravo de Instrumento n.
401034033.2016.8.24.0000, de Sio José, rel. Des.
Luiz Cézar Medeiros, Quinta Camara de Direito Civil,
j-13-02-2017).

EMENTA: DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. ACAO DE
INDENIZACAO SECURITARIA. PLEITO DE SUBSTITUICAO
DA SEGURADORA/TERCEIRA INTERESSADA PELA CAIXA
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SEGURADORA S/A. IMPOSSIBILIDADE. OCORRENCIA DA
COISA JULGADA MATERIAL. NAO PARTICIPACAO  DESTA
NA FASE DE CONHECIMENTO DA ACAO PRINCIPAL
PROPOSTA PELOS MUTUARIOS.

SENTENCA EXECUTADA QUE VINCULA APENAS AS
PARTES LITIGANTES NA ORIGEM. RESPEITO AO
PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO.
REFORMA DA DECISAO AGRAVADA QUE SE IMPOE.
PRECEDENTES RECENTES DO ST] E DESTA CORTE DE
JUSTICA. CONHECIMENTO E PROVIMENTO DO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. I - Nao verificacao nos autos de que a
agravante, CAIXA SEGuradora S/A, tenha sido demandada
no processo de origem, de forma a legitimar a sua inclusao
na demanda judicial ja em fase de cumprimento da
sentenca e, por conseguinte, a constricao dos seus bens
para responder pelos pagamentos das indenizacoes
determinadas na sentenca prolatada; II - Ato que se
revestiria em possivel violacao aos principios da coisa
julgada, do devido processo legal e do contraditorio; III -
Precedentes do Superior Tribunal de Justica (STJ]), no AgRg
no RMS 45.323/CE, Rel. Min. Benedito Goncalves, 12
Turma, J.

09/09/2014, DJe 16/09/2014, bem ainda da 32 Camara
Civel (TJRN) no Al n®

2015.014483-4, relatoria da Juiza Convocada Berenice
Capuxuy, J. 26/04/2016; IV -

Conhecimento e provimento do Agravo de Instrumento.
CONCLUSAO: ACORDAM os Desembargadores que
integram a 32 Camara Civel deste Egregio Tribunal de
Justica, a unanimidade de votos, ausente parecer
ministerial, em conhecer e dar provimento ao Agravo de
Instrumento n? 2017.000641-3, para reformar a decisao
guerreada, nos termos do voto desta Relatoria. (T] RN - Al
2017.000641-3, Relator: Desembargador Vivaldo Pinheiro,
j.em 25/04/2017)

"PROCESSUAL CIVIL. INDENIZAGAO SECURITARIA.
PREJUDICIAL DE MERITO. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO. DECISAO SUFICIENTEMENTE
FUNDAMENTADA EM OBSERVANCIA AO ARTIGO 93,
INCISO IX, DA

CONSTITUICAO FEDERAL. REJEICAO. MERITO. DECISAO
QUE DEFERIU O PEDIDO DE SUBSTITUICAO PROCESSUAL
DA RE FEDERAL SEGUROS S.A. PELA CAIXA SEGURADORA
SA. PROCESSO NA FASE DE CUMPRIMENTO DE
SENTENCA. IMPOSSIBILIDADE VIOLACAO AO DEVIDO
PROCESSO LEGAL E A COISA JULGADA. REFORMA DA
DECISAO. PROVIMENTO DO RECURSO.

PRECEDENTES. "(TJRN. Al n? 2016.018665-3. Rel. Des.
JOAO REBOUCAS. 32
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Camara Civel. J. 02.03.2017)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO DE INDENIZACAO SECURITARIA. EXECUCAO DE
SENTENCA. SUSPENSAO DO

FEITO EXECUTORIO. POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO
ART. 18, "A" DA LEI N2 6.024/74. SUSPENSAO QUE VISA
EVITAR REPERCUSSAO DIRETA NO ACERVO
PATRIMONIAL DA ENTIDADE LIQUIDANDA. ALEGAGOES
DOS

AGRAVANTES INSUFICIENTES PARA IMPOR A REFORMA
DO DECISUM

HOSTILIZADO. DECISAO MANTIDA. PRECEDENTES DO STJ
E DESTA CORTE DE JUSTIGCA. PEDIDO DE SUBSTITUIGAO
DA SEGURADORA AGRAVADA PELA CAIXA SEGURADORA.
NAO PARTICIPAGCAO DESTA NA FASE DE CONHECIMENTO.
SENTENCA EXECUTADA QUE VINCULA APENAS AS
PARTES RECORRENTES. RESPEITO AO PRINCIPIO DA
AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO.Os processos de que

trata o art. 18, "a" da Lei n® 6.024/74, sobretudo quando
cuida de feito executivo, vez que redundara em redugio do
acervo patrimonial da massa em liquidagdo." (TJ/RN, Al
2015.014483-4, 32 Camara Civel, Rel. Magistrada
Convocada BERENICE CAPUXU, j.

26/04/2016)

PROCESSUAL CIVIL. CUMPRIMENTO DE SENTENCA.
INCLUSAO DE TERCEIRO NO POLO PASSIVO.
INVIABILIDADE.  VIOLAGAO A0  PRINCIPIO DA
ESTABILIDADE SUBJETIVA DA LIDE. ANGULARIZAGAO
PROCESSUAL FORMALIZADA. IMPOSSIBILIDADE DE
MODIFICACAO DOS POLOS APOS A

CITACAO VALIDA, SALVO AS EXCEGCOES PREVISTAS EM
LELMODIFICAGAO

QUE IMPLICARIA O CERCEAMENTO DE DEFESA DA NOVA
PARTE RE E NFRINGIRIA A SEGURANCA JURIDICA
NECESSARIA A0 DESENVOLVIMENTO DA  LIDE.
INTELIGENCIA DOS ARTS. 108, 329, I E 506 DO

NCPC. CONHECIMENTO E PROVIMENTO DO RECURSO.
PRECEDENTE DOS

TRIBUNAIS PATRIOS. (TJRN, Al 2016.012921-3, 32 CAmara
Civel, Rel. Des. JOAO REBOUCAS, j. 21.03.17)

Evidente, portanto, que a substituicdo processual das seguradoras fere
diretamente o disposto no artigo 506 do Cdédigo de Processo Civil, que

determina que “a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo
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prejudicando terceiros.” Assim, ndo pode uma seguradora terceira a lide ser
obrigada a assumir obrigacdo imposta ao requerido “originario” sob pena de

ofensa ao artigo 52, inciso LV da Constituicdo Federal.

Nesta situagdo considerando que a Seguradora, condenada a efetuar o
pagamento da indenizacdo securitdria para contratos que contaram com
cobertura pelo FCVS, se encontra em liquidacdo, a Caixa Econdmica Federal
deve intervir para que, na condi¢do de gestora do fundo e de seus recursos,
possa garantir o adimplemento da obrigacdo imposta por sentenga. Aqui cabe
novamente destacar que esta sucessdo nao estaria ofendendo os dispositivos
legais, pois conforme ja indicado anteriormente, nos termos da Lei n®
13.000/2014, a esta empresa publica foi atribuido o encargo de representagio
processual do FCVS. Neste caso, a sucessdo autorizada pelo artigo 108 do
Codigo de Processo Civil, pois é um caso expressamente permitido - por Lei -

de sucessio voluntaria de partes.

Para ilustrar a questdo da imposicdo legal para que a CEF assuma as
demandas com pleito referente as garantias da Apdlice Publica - ramo 66,

convém destacar o seguinte entendimento jurisprudencial:

Agravo de instrumento interposto pela caixa seguradora
s/a, objetivando reformar a decisao proferida pelo juizo de
Direito da 122 Vara Civel da Comarca de Natal/RN que, por
ocasiao do cumprimento provisorio de sentenca, deferiu o
pedido de substituicao processual e determinou sua
intimacao para, no prazo de 15 (quinze) dias, se manifestar
sobre a demanda. (..) pugnou pela concessao do efeito
suspensivo e, no merito, pelo provimento do recurso para
determinar que a caixa seguradora seja excluida, assim
com o prosseguimento do feito exclusivamente contra a
unica seguradora re, a Federal de Seguros. Relatado.
Decido. (...) Arelacao juridica firmada entre as seguradoras
que compoem o pool responsavel pela prestacao dos
seguros nao enseja a substituicao processual, nos termos
do que regulava o art. 41 do antigo CPC e do que disciplina
o art. 108 do novel diploma instrumental civil e nao
reclama a incidencia do conteudo presente em tais
disposicoes, porque inadmissivel a substituicao (sucessao)
processual, quando ja formado o titulo executivo, isto e, a
sentenca condenatoria de merito, vindo o substituto a ser
alcancado por um preceito sentencial proferido num
processo do qual nao foi parte integrante nem sequer teve
a oportunidade e o direito de se defender. Em verdade, ha
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uma corresponsabilidade a ensejar a formacao do vinculo
de solidariedade passiva, de tal modo que qualquer uma
pode ser demandada para figurar no polo passivo da
relacao processual, mas nao em carater sucessivo ou
substitutivo, quando ja existente o titulo executivo judicial,
no caso, a sentenca de merito que reconheceu a
responsabilidade contratual em desfavor da Federal de
Seguros. E que a eventual impossibilidade pratica de afetar
0 patrimonio de uma delas acarreta sua substituicao pela
Caixa Economica Federal, na condicao de representante do
FCVS e, portanto, garante a operacao de securitizacao,
consoante o regime normativo atual decorrente da Lei
13.000/14. Nesse caso, a Caixa Economica pode intervir
depois do julgamento de primeiro grau, substituindo ou
sucedendo a seguradora re, porquanto sua legitimidade
extraordinaria e ope legis, isto e, tem origem normativa,
consoante o art. 52 da Lei 12.409/11 com redacao dada
pela Lei 13.000/14. Nesta ordem, veja-se que o citado art.
59 da Lei mencionada nao restringe a integracao da Caixa
Economica Federal a processos que estejam em fase de
conhecimento, isso porque seu ingresso e imediato e tem
origem normativa. A proposito, sua literalidade: Art. 52 Em
relacao aos feitos em andamento, a Caixa Economica
Federal - CEF providenciara o seu ingresso imediato como
representante do FCVS. Assim, tenho como demonstrada a
probabilidade de provimento do recurso, pois a sucessao
da Federal Seguros pela caixa seguradora, pelo menos em
juizo perfunctorio, proprio deste momento processual,
mostra-se inapropriada ante sua nao integracao a lide,
quando do julgamento de primeiro grau, sendo certo que
somente a Caixa Economica Federal poderia integrar a
relacao processual, antes ou depois do julgamento
meritorio. Por tais fundamentos, tenho por demonstrada a
probabilidade de provimento do recurso, bem como o
perigo de dano irreparavel e de dificil reparacao, uma vez
que caso nao suspensa a decisao agravada, certamente
ocorrera um atraso na efetividade da sentenca. A vista do
exposto, defiro o pedido de efeito suspensivo. Comunicar o
inteiro teor desta decisao ao Juiz de Direito da 122 Vara
Civel da Comarca de Natal/RN para o devido
cumprimento.”

() (Al 2017.000603-5, Rel. Des. IBANEZ MONTEIRO, j.
13.02.17)

Portanto, ndo ha duvidas de que, ao incluir nas a¢des que estdo em
tramite, em especial aquelas que estdo na fase execucdo a Caixa Seguradora S/A
- terceira estranha a lide - que ndo tem qualquer ingeréncia sobre os recursos
do FCVS e nao é a pessoa designada pela lei para representar os interesses do

fundo das acgdes relativas ao SH/SFH -, na qualidade de responsavel pelo
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pagamento da indenizacdo arbitrada ha expressa violagdo o disposto nos artigo
32 da Lei 13.000/14, nas regras do Processo Civil brasileiro, e acima de tudo

dos Principios Constitucionaais.

5 CONCLUSAO

De toda andlise feita nos topicos acima conclui-se que a legislagio
processual brasileira é rigida ao estabelecer as regras para constituicao valida
da acdo - condi¢bes da acdo. Ao entender que apds a citacdo do requerido
indicado na peca inicial ha a denominada estabiliza¢io da lide, o que geraria um
efeito de “congelamento” limitando os pedidos ali propostos e a quem estdo
direcionados, estando o Estado Juiz limitado a julgar o que lhe foi pedido e

atribuir a obrigacdo a quem é de direito.

Apesar de toda essa rigidez existem casos em que pode haver certa
flexibilizacdo nas regras, tal ocorre com os casos em que a acdo envolve pedido
referente as garantias da apodlice publica de Seguro Habitacional no Sistema
Financeiro de Habitacdo - SH/SFH. Fato é que a Lei n? 13.000/2014 traz ao
ordenamento juridico a permissdo para que a Caixa Econémica Federal e/ou a
Unido pleiteie o seu ingresso na lide, na situacdo em que se encontra, podendo
inclusive substituir a parte demandada originalmente, descolando a
competéncia funcional para a Justica Federal sem gerar nulidade dos atos ja

praticados.

Neste contexto, temos a problematica da situacdo de liquidagdo
extrajudicial da Federal Seguros S/A, pessoa juridica de direito privado que
prestou servicos de operacdo da apdlice publica. Com a declaracdo da sua
liquidagdo pela Susep autores diversas agdes que haviam sido propostas em
face desta Cia Seguradora, com receio de ndo ver seus créditos - decorrentes de
condenagdes judiciais - adimplidos utilizaram de uma previsdo em norma
infralegal para pedir ao judicidrio que se procedesse com a sucessao processual,
impondo a Caixa Seguradora, também pessoa juridica de direito privado, a
obrigacdo imposta por condenagdo transitada em julgado. Tal manobra

processual gerou uma instabilidade juridica, acerca da legitimidade para
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responder/representar o FCVS, que ainda hoje estd sendo discutida nos

Tribunais.

Em uma analise sistematica das normas entende-se que a substituicdo da

Federal Seguros

pela Caixa Seguros, em especial na fase de execucdo de sentenca, fere
principios e regras materiais emanadas do poder Legislativo. Sendo que a tinica
sucessdo admitida seria a de que Caixa Econdmica Federal como gestora do
FCVS assumisse o 6nus condenatério imposto sobre a Federal Seguros, pois
haveria respaldo legal - por meio da Lei n? 13.000/2014 para que tal sucessao
acontecesse. Garantido aos credores judiciais que o seu crédito fosse adimplido
e que terceiro estranho a lide, que ndo detém obrigacdo legal e/ou contratual de
assumir tal 6nus, como é o caso da Caixa Seguradora, nao fosse atingido pela

coisa julgada material.
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CRISE DA JURISDICAO ESTATAL: ADOCAO DA VIA
ARBITRAL E POSSIBILIDADES DE FINANCIAMENTO

STATE-OWNED JURISDICTION CRISIS: ADOPTION OF
THE ARBITRAL WAY AND POSSIBILITIES OF FINANCING

Mayla Bezerra Santos®

RESUMO

Em meio a crise do Poder Judiciario, surge a possibilidade de utilizacdo
de outros meios de resolucdo de controvérsias. O presente trabalho visa
analisar a ado¢do da arbitragem como um instrumento apto a solucionar os
conflitos que se apresentam na sociedade em alternativa a jurisdicdo estatal.
Foram analisadas as vantagens e desvantagens, concluindo-se que a questdo
econdmica ainda é um grande entrave para a utilizacdo e sedimentacdo do
instituto, fator que incentiva, a ado¢ao do contrato de financiamento.

Palavras-chave: Crise do Poder Judicidrio. Arbitragem. Financiamento.
ABSTRACT

In the midst of the crisis of the Judiciary power, there is the possibility of
using other means of resolving controversies. This academic work tends to
analyze the adoption of arbitration as an instrument capable of solve the
conflicts that present themselves in society as an alternative to state
jurisdiction. The advantages and disadvantages were analyzed, concluding that
the economic situation is still a big obstacle to the use and sedimentation in the
institute, which encourages the adoption of the financing agreement.

Key words: Crisis of the Judiciary Power. Arbitration. Financing.
1 INTRODUCAO

Em meio a crise crescente do Poder Judiciario, que encontra-se
abarrotado de demandas, surge a possibilidade de incentivo a outros meios de
resolucdo de controvérsias diversos do oferecido pelo Estado, como a
Arbitragem, que é um instrumento privado e, o mais utilizado fora da esfera da

Jurisdigdo estatal.

1 Aluna do Curso de Pds-graduacdo lato sensu do Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB/ICPD.
Advogada. E-mail: maylasantos.adv@gmail.com. Curriculo:
https://wwws.cnpq.br/cvlattesweb/PKG_MENU.menu?f_ cod=0A60C8E512E3F2F23795A49AAB
15650C#.
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Antes do Estado funcionar de forma organizada, as pessoas, para
resolverem eventuais conflitos, procuravam “sabios” e religiosos, que exerciam
verdadeiro papéis de arbitros. No entanto, com a organizacdo do Estado
moderno, essa funcdo caiu em desuso e passou a ser exercida pelo proprio

Estado.

O Estado tem a fungdo de jurisdi¢do, ou seja, é o Estado-juiz que diz o
direito no caso concreto. Mas, essa fun¢io nido é exercida de forma plena, o
acesso a justica tem sido questionado por muitos estudiosos e especialistas do
ramo do Direito, pois os Orgios Jurisdicionais ndo conseguem mais suprir as
finalidades para os quais foram criados, em decorréncia da quantidade de
processos, do nimero escasso de servidores e magistrados, bem como da

quantidade excessiva de recursos com carater meramente protelatdrio.

Nesse contexto, os métodos alternativos de resolucdo de controvérsias,
principalmente a arbitragem, ganham forca legislativa, diante de uma pressio
doutrindria e social acerca da importancia da adocdo de tais institutos. A
arbitragem reune diversas vantagens se comparada com a jurisdicdo
tradicional, é mais célere, informal, autdbnoma e é possivel obter uma decisdo
mais técnica e justa, haja vista que o arbitro é um especialista escolhido pelos

préprios envolvidos no conflito.

Nessa senda, o presente trabalho tem como escopo analisar o instituto da
arbitragem no Brasil, suas vantagens, desvantagens, principios norteadores,
bem como tecer um breve comentdrio acerca da possibilidade do financiamento
arbitral em nosso pais, haja vista que o principal entrave para a sua

sedimentacdo ainda é a questdo econémica.

2 CRISE DO PODER JUDICIARIO

Criticas ao desempenho das institui¢cdes jurisdicionais a acompanham
desde a sua instalacdo no Brasil. Durante o periodo colonial, era possivel
identificar a inoperancia e o quanto esses 6rgaos destoavam de um modelo de

justica minimamente satisfatério. Mas, nos ultimos tempos, tornou-se
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dominante a ideia de que essas institui¢des, além de incapazes de responder a
crescente demanda por justica, tornaram-se obsoletas e refratarias a qualquer

mudanca.?

Essa situacao de sobrecarga de processos decorre, em grande parte, das
transformagdes que vém passando a sociedade brasileira, da intensa
conflituosidade decorrente de inimeros fatores, dentre os quais, a economia de
massa. Alguns conflitos sdo levados de maneira coletiva, mas a grande maioria
das demandas sdo judicializadas individualmente, o que leva ao fend6meno de

processos repetitivos.3

Ademais, a realidade brasileira é incompativel com o modelo judiciario
atual, pois é caracterizada por desigualdades sociais, regionais e setoriais; por
situacdes de miserabilidade que negam o principio da igualdade formal;
impedem o acesso de parcela significativa aos tribunais e por um sistema legal
fragmentario e incapaz de gerar previsibilidade, dada a profusdo de normas

editadas para casos conjunturais.*

Ato continuo, tem-se que o Judicidrio mostra-se incapaz de solucionar
satisfatoriamente as demandas que lhe sdo submetidas. Hoje, abarrotados com
os milhdes de processos iniciados todos os anos, os Tribunais nao tém sido

capazes de garantir decisdes céleres, definitivas e eficazes aos jurisdicionados.>

Assim, a utilizacdo dos meios alternativos de resolucao de controvérsias,
em especial dos consensuais, ao instrumental e institucionalizado, certamente
reduziria a quantidade de sentencas, de recursos e execu¢des, bem como

propiciaria uma transformacio social com a mudanga de mentalidade para uma

2 SADEK, Maria Tereza. Judiciario: mudancas e reformas. Estudos avangados, v. 18, n. 51, p. 79-101,
2004.

3 WATANABE, Kazuo. Politica Publica do Poder Judiciario Nacional para tratamento adequado dos
conflitos de interesses. In: Revista de Processo. 2011. p. 381-389.

4+ FARIA, José Eduardo. A crise do judiciario no Brasil. Disponivel em: <
http://www.bibliotecadigital.abong.org.br/bitstream/handle/11465 /472 /GAJOP_Independencia
_dos_Juizes_no_Brasil.pdf?sequence=1&isAllowed=y#page=23> . Acesso em 6 out. 2018.

5 ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva. Mediacdo de conflitos: para iniciantes,
praticantes e docentes. Disponivel em: <
https://www.editorajuspodivm.com.br/cdn/arquivos/9de9ecc398efc20c24c40b1dba5674d4.pd
f>. Acesso em: 6 out. 2018.
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solucdo mais adequada aos conflitos, considerando as peculiaridades e

especificidades dos casos e das partes envolvidas.®

3 ARBITRAGEM NO BRASIL

Em 2016, celebrou-se os 20 anos da Lei de Arbitragem (Lei 9.307/1996)
e os 25 anos da Operagdo Arbiter, que foi um movimento iniciado pelo Dr.
Petronio Muniz com apoio de juristas, advogados, professores e parlamentares
para a elaboragao de um anteprojeto de lei que abordasse o referido instituto. A

Lei de Arbitragem (LArb) foi promulgada em 1996.7

No entanto, a recep¢do da Lei ndo foi imediata, por cinco anos, a sua
constitucionalidade foi questionada perante o Supremo Tribunal Federal (STF),
sob argumento de violacdo da garantia de acesso a justica (art. 52, inciso XXXV,
da CF). Contudo, em 2001, por maioria, a Corte confirmou a constitucionalidade
do referido diploma legal, por entender que a arbitragem se limita a demandas
que envolvem direitos disponiveis e que o inciso XXXV representa apenas o

direito a acdo e ndo um dever.8

Ap6s, em julho de 2002, houve a ratificacdo pelo governo brasileiro da
Convencdo sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras, que ocorreu em Nova York. Consolidando, portanto, o arcabougo
legislativo brasileiro de apoio a consagra¢do da arbitragem como instrumento
eficaz de resolugdo de litigios patrimoniais, inclusive, no ambiente

internacional.®

Por intermédio dessas inovagdes legislativas, o Brasil instituiu a
possibilidade das partes resolverem as suas disputas por meio de uma

arbitragem privada e com a mesma eficicia vinculante de uma decisdo

6 WATANABE, Kazuo. Politica Publica do Poder Judiciario Nacional para tratamento adequado dos
conflitos de interesses. In: Revista de Processo. 2011. p. 381-389.

7 WEBER, Ana Carolina... [et al]; coord. MELO, Leonardo de Campos; BENEDUZZI, Renato Rezende. A
reforma da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 2-19.

8 SALLES, Carlos Aberto De. Negociagdo, mediagdo e arbitragem: curso basico para programas de
graduagio em direito. Rio de Janeiro: Método, 2012. p. 8.

9 WEBER, Ana Carolina... [et al]; coord. MELO, Leonardo de Campos; BENEDUZZI, Renato Rezende. A
reforma da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 2-19.

49



CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: QUESTOES ATUAIS DE DIREITO PROCESSUAL

jurisdicional. Embora vinculada a concordancia das partes, uma vez pactuada a
arbitragem, os litigantes estdo compelidos (até pelo préprio Estado) a observa-

la e cumprir o que foi decidido pelo arbitro.10

O Superior Tribunal de Justica (STJ) também pacificou o entendimento -
inicialmente rechacado por magistrados que alegavam nao serem meros
“auxiliares” dos arbitros - de que é indispensavel a apreciacdo pelo Poder
Judiciario de pleitos e cautelares de urgéncia que tenham como objetivo
garantir a eficicia do procedimento arbitral. Tal entendimento foi incorporado
pela Lei n29.307/1996 e pela Lei n? 13.129/2015, o que revela um apoio
crescente do Poder Judiciario ao instituto da arbitragem, tornando a
contratagdo da solugdo arbitral mais segura e confidvel aqueles que tém

interesse em utiliza-la em suas relag¢des juridico-econémicas.!!....

4 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DA ARBITRAGEM.

A arbitragem pode ser definida como um meio privado, jurisdicional e
alternativo de solugdo de conflitos resultantes de direitos patrimoniais e
disponiveis por sentenca arbitral, definida como titulo executivo judicial e
prolatada pelo arbitro, juiz de fato e de direito, normalmente um entendedor da

matéria controvertida.!?
Segundo leciona Leonardo de Faria Beraldo:

Pode-se conceituar a arbitragem como sendo um processo
no qual as partes, por meio de pacto privado, delegam a um
arbitro, que nem mesmo precisa ser bacharel em Direito,
bastando apenas que seja pessoa capaz, o poder de decidir
a lide, dentro dos limites estabelecidos previamente na
convencdo, desde que verse sobre direitos disponiveis,
sem a intervencdo do Poder Judicidrio, produzindo, a
sentenca arbitral, os mesmos efeitos da sentenca judicial.13

10 SALLES, Carlos Aberto De. Negociacdo, mediagdo e arbitragem: curso basico para programas de
graduacio em direito. Rio de Janeiro: Método, 2012.

11 WEBER, Ana Carolina... [et al]; coord. MELO, Leonardo de Campos; BENEDUZZI, Renato Rezende.
A reforma da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

12 SCAVONE JUNIOR, L. A. Manual de Arbitragem: mediacdo e conciliagdo. 2018. Disponivel em:
<http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=edsmib&AN=edsmib.000012195&la
ng=pt-br&site=eds-live&authtype=ip,uid>. Acesso em: 1 de out. de 2018.

13 BERALDO, L. De F. Curso de arbitragem: nos termos da Lei n® 9.307/96. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
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Segundo dispde o artigo 12, caput e §12, da Lei n? 9.307/1996 (Lei de
Arbitragem), tanto as pessoas capazes de contratar, como a Administracao
Publica direta e indireta poderdo valer-se da arbitragem como instrumento

para solucionar conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.*

Nesse sentido, a arbitragem resulta de um negécio juridico por meio do
qual as partes envolvidas optam pela solu¢do arbitral, declinando da jurisdi¢ao
estatal em razdo dos seus direitos patrimoniais e disponiveis, vale dizer,
direitos que tenham percepg¢do valorativa (sentido econdmico-financeiro) e que

podem ser transacionados.!>

No que se refere a natureza juridica, ndo ha um consenso na doutrina,
inimeras sdo as teorias, sendo as mais citadas: a privatista e a publicista. A
primeira, considera a arbitragem um negécio juridico, onde o arbitro é
contratado apenas para dirigir um processo e sentencia-lo, ndo tendo poderes
para forcar o cumprimento de suas decisdes. Ja a segunda, também conhecida
como jurisdicionalista, reconhece, na arbitragem, verdadeira atividade
jurisdicional, inclusive, porque a lei outorga poderes ao arbitro para solucionar

os conflitos existentes entre as partes.16

Observa-se, portanto, um hibridismo na natureza juridica da arbitragem,
pois apesar de ter uma natureza privada (liberdade de contratar clausula
arbitral, escolha dos arbitros, ritos e legislagdes), suas decisbes possuem o
mesmo valor das decisées do Poder Judiciario, o que revela, também, o seu

carater publicista.l?

14 BRASIL. Lei n? 9307, de 23 de Setembro de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm>. Acesso em: 1 out. 2018.

15 SCAVONE JUNIOR, L. A. Manual de Arbitragem : mediagdo e conciliagdo. 2018. Disponivel em:
<http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=edsmib&AN=edsmib.000012195&la
ng=pt-br&site=eds-live&authtype=ip,uid>. Acesso em: 1 de out. de 2018.

16 BERALDO, L. De F. Curso de arbitragem : nos termos da Lei n°® 9.307/96. Sao Paulo: Atlas, 2014.
(p.3-4).

17 SELLOS, Viviane. A Responsabilidade Social dos Tribunais Arbitrais como Meio de Efetivacio do
Acesso ao Direito Fundamental a Justica e a Ampla Cidadania. Disponivel em: <
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/Rev]jur/article /viewFile /184 /159>. Acesso em: 01
out. 2018.
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4.1 Principios norteadores

Dentre outros, os principios que merecem destaque no instituto da
arbitragem sdo os seguintes: autonomia privada (Arts. 12 e 39, [ e II, LArb); boa
fé (art. 20, LArb); autonomia da clausula da convenc¢ido de arbitragem em
relacdo ao contrato (art. 82 LArb); competéncia-competéncia (Art. 82, §4, LArb);
temporariedade (arts. 12, 111, 11, Il e 23 LArb) e garantias processuais (arts. 13,
§62, 21, §29, 38, 111, LArb).

O principio da autonomia privada, autoriza os particulares a auto-
regulamentacdo e autodeterminacido de seus interesses, desde que ndo sejam
contrarios a ordem publica, aos bons costumes e as normas cogentes. Ja a boa-
fé, proibe o abuso de direito, o comportamento contraditdrio e atos eivados de
ma-fé, por parte dos litigantes que voluntariamente elegeram a arbitragem

como forma de resolucio de conflitos.18

Por sua vez, a autonomia da cldusula da convengdo de arbitragem
enuncia que a clausula compromisséria é auténoma em relagdo ao contrato em
que esteja inserida, ou seja, mesmo diante de eventual nulidade do contrato, a

clausula permanecera valida.1?

De outro lado, o principio da competéncia-competéncia, nos informa que
compete ao arbitro a capacidade para analisar a sua prépria competéncia, ou
seja, avaliar, por primeiro, a possibilidade de ser julgado por ele o conflito, pela

inexisténcia de vicio na convengio ou no contrato.z?

A temporariedade nos informa que a relagdo tem carater transitério, nao
podendo ser uma sujeicdo eterna, razdo pela qual a Lei de Arbitragem prevé o

prazo de seis meses, caso ndo exista outro estipulado pelas partes, para a

18 RABAY, Arthur. Principios da Arbitragem. Disponivel em:
<file:///C:/Users/USUARIO/Downloads/principios_da_arbitragem%20(1).pdf>. Acesso em: 01
out. 2018.

19BRASIL. Lei n2 9307, de 23 de Setembro de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm>. Acesso em: 1 out. 2018.

20 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. Sao Paulo: RT, 2011. p. 75.

52



CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: QUESTOES ATUAIS DE DIREITO PROCESSUAL

prolacdo da sentenca arbitral, sob pena de extincdo da cldusula contratual e

possibilidade de ajuizamento na via judicial (arts. 12, I1I, 11, Ill e 23, LArb).21

Por fim, no que se refere aos principios basicos, tem-se que algumas
garantias processuais minimas deverdo ser observadas para que a sentenca
arbitral possa gozar de credibilidade e confian¢a das partes envolvidas e da
sociedade, quais sejam: devido processo legal, ampla defesa, contraditério,
igualdade das partes, imparcialidade, livre convencimento do arbitro, decisdo

fundamentada e etc.22

4.2 Vantagens e desvantagens

Quando estamos diante de um determinado conflito, caso queiramos
recorrer ao Judiciario, precisamos elaborar uma petigdo inicial e aguardar: a
citacdo, a contestacdo, a producdo de provas, as audiéncias, a sentenca que
podera ser objeto de varios recursos. No entanto, se houver no contrato, uma
clausula arbitral, significa que as partes concordaram, previamente, em levar
eventual litigio a solu¢do de um arbitro ou de um tribunal arbitral, de modo que
a solucdo serd informal e mais rapida, pois vird em tempo consideravelmente

menor que aquele necessario para a soluc¢ao judicial.z3

Aqui, vale dizer, que a proépria Lei da Arbitragem prevé, em seu artigo 23,
que a sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes ou caso
ndo tenham estipulado previamente, em seis meses da instituicio da

arbitragem ou substitui¢io do prazo.

21 Art. 12. Extingue-se o compromisso arbitral:

[II - tendo expirado o prazo a que se refere o art. 11, inciso III, desde que a parte interessada tenha
notificado o arbitro, ou o presidente do tribunal arbitral, concedendo-lhe o prazo de dez dias para
a prolagdo e apresentacdo da sentencga arbitral.

Art. 11. Poder3, ainda, o compromisso arbitral conter:

III - o prazo para apresentagdo da sentenca arbitral;

22 RABAY, Arthur. Principios da Arbitragem. Disponivel em:
<file:///C:/Users/USUARIO/Downloads/principios_da_arbitragem%20(1).pdf>. Acesso em: 01
out. 2018.

23 SCAVONE JUNIOR, L. A. Manual de arbitragem : mediagdo e conciliagdo. 2018. Disponivel em:
<http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=edsmib&AN=edsmib.000012195&la
ng=pt-br&site=eds-live&authtype=ip,uid>. Acesso em: 1 out. 2018.
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Ademais, no procedimento arbitral ha liberdade de escolha, haja vista
que as partes elegem o 6rgao julgador com base na confiabilidade e qualificacdo
técnica, bem como podem determinar: a irrecorribilidade de sentenca,
afastando a demora e a prolagio da execucdo, sendo desnecessaria a

publicidade dos atos no processo arbitral.24

Nessa medida, podemos listar as principais vantagens da Arbitragem
como: especializacdo, posto que é possivel nomear um arbitro entendedor da
matéria controvertida; rapidez, pois o procedimento adotado na arbitragem é
consideravelmente mais célere que o judicial; irrecorribilidade, porque a
sentenca arbitral ndo é passivel de recurso; informalidade, ja que as partes
estabelecem o direito material e processual que serdo utilizados (dentro dos
limites legais) e confidencialidade, pois os litigantes podem manter o processo
judicial em sigilo, o que diverge da regra de publicidade prevista no Cédigo de

Processo Civil (CPC).25

De outro lado, tem-se que a arbitragem nem sempre se apresenta como
um meio atrativo para o litigante comum, pessoa fisica de condigdes
econdmicas médias. A verdade é que, o cidaddo além de poder requerer a
justica estatal o beneficio da assisténcia judicidria gratuita, também tem o
direito de usufruir do servico da Defensoria Publica para ter acesso justo ao

Poder Judiciario, o que ndo ocorre no ambito da arbitragem.26

0 item 6.1, do Anexo I, da Tabela de Custas e Honoréarios dos Arbitros da

Camara de Conciliagdo, Mediacdo e Arbitragem CIESP/FIESP27, nos informa

24 SELLOS, Viviane. A Responsabilidade Social dos Tribunais Arbitrais como Meio de Efetivacio do
Acesso ao Direito Fundamental a Justica e a Ampla Cidadania. Disponivel em: <
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/Rev]jur/article/viewFile /184 /159>. Acesso em: 01
out. 2018.

25 SCAVONE JUNIOR, L. A. Manual de arbitragem : mediagdo e conciliagdo. 2018. Disponivel em:
<http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=edsmib&AN=edsmib.000012195&la
ng=pt-br&site=eds-live&authtype=ip,uid>. Acesso em: 1 out. 2018.

26 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O problema da duracio dos processos: premissas para uma
discussdo séria. In: MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. Nona série. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007. p. 376.

27 A Camara de Conciliacdo, Mediagdo e Arbitragem Ciesp/Fiesp foi instituida em maio de 1995
pelo Centro das Industrias do Estado de Sdo Paulo (Ciesp) e pela Federagdo das Industrias do
Estado de Sao Paulo (Fiesp). Tem por objetivo administrar conciliagdes, media¢oes e arbitragens
que lhe forem submetidas, prestando assessoria no desenvolvimento dos procedimentos. Possui
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que os custos da arbitragem incluem: honorarios e despesas dos arbitros; taxa
de registro; taxa de administracdo; honorarios e despesas de peritos nomeados
pelo Tribunal Arbitral e as despesas incorridas para o desenvolvimento do

procedimento arbitral.28

A titulo de ilustracdo, vale explicitar alguns custos da arbitragem
requerida junto a Camara de Conciliagdo, Mediacdo e Arbitragem CIESP/FIESP,
considerando-se uma arbitragem com o valor da causa em R$10.000.000,00
(dez milhdes de reais): taxa de registro R$ 5.000,00 (cinco mil reais), taxa de
administracdo R$ 120.000,00 (cento e vinte mil reais), honorarios de arbitro R$
115.180,00 (cento e quinze mil e cento e oitenta reais), despesas R$ 20.000,00
(vinte mil reais), totalizando o montante de R$ 255.180,00 (duzentos e

cinquenta e cinco mil e cento e oitenta reais), a serem divididos pelas partes.

Nesta senda, verifica-se que os custos da arbitragem tendem a ser
excessivamente onerosos, principalmente se comparados com as custas de um
processo ajuizado perante a Justica Estatal, razdo pela qual a sua utilizacao é

muito mais comum entre partes economicamente poderosas.

5 FINANCIAMENTO DA ARBITRAGEM: POSSIBILIDADES E
DESAFIOS

Como ja exposto, os dispéndios com a Arbitragem tendem a ser
extremamente elevados, nesse contexto, surge a possibilidade de que as
disputas arbitrais sejam financiadas por terceiros, o que ja é realidade em

muitos paises, inclusive, no Brasil.

As origens do financiamento da arbitragem remontam a situacdes
especificas ocorridas na Australia e nos Estados Unidos, onde empresas muito
proximas da insolvéncia, tiveram suas dificuldades econdmico-financeiras
causadas por um contratante poderoso, contra o qual ndo tinham meios de lidar

num processo judicial ou arbitral. A situacdo financeira das empresas nio se

gestdo autdnoma, independente e estd hd 21 anos auxiliando na consolidagdo dos meios
adequados de solugdo de
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identifica mais com os seus ativos, elas podem estar estaveis, mas com
problemas de fluxo de caixa. Assim, cria-se uma oportunidade de parceria com
financiadores, sendo repassados determinados riscos do valor e dividindo-se o

resultado que vier a ser obtido entre a parte e quem a financiou.2°

Tem-se entendido que, via de regra, ndo ha qualquer impedimento legal
ou ético para a realizacdo do financiamento. Contudo, a operagdo precisa ser
analisada em todos os seus aspectos, pois, a0 mesmo tempo em que pode
encorajar a utilizacdo da arbitragem, pode, também, perturbar o seu bom

funcionamento.30

0 financiamento funciona de forma simples: uma terceira parte cobre as
despesas do litigio, em troca de uma percentagem a ser cobrada sobre o
proveito econdmico. Desse processo, geralmente participam o advogado da
parte, o grupo de analistas da empresa financiadora e, eventualmente, um
intermediario (broker), que funciona como uma espécie de corretor. Nesse
contrato de financiamento constara: clausulas sobre o tipo de informacdo que
deve ser compartilhada, forma de resolu¢do de disputas, o que se pretende

cobrir, despesas e 6nus da sucumbéncia.3!

Uma area privilegiada do financiamento seria a arbitragem requerida por
grupos que corresponde a class action do direito norte-americano e, em certo
sentido, a acdo civil publica, especialmente, no que se refere a Lei n®
7.913/1989, que trata da protecdo dos investidores no caso de fraude ou

manipulagdo no mercado de capitais. Este tipo de procedimento seria menos

29 WALD, Arnoldo. Alguns Aspectos Positivos e Negativos da Arbitragem. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RArbMed_n.49.03.PDF>. Acesso em: 03 out.
2018.

30 WALD, Arnoldo. Alguns Aspectos Positivos e Negativos da Arbitragem. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RArbMed_n.49.03.PDF>. Acesso em: 03 out.
2018.

31 NAKAGAWA, Adriana. O financiamento de disputas arbitrais. Disponivel em:
<http://www.bicharalaw.com.br/midia/Valor_SMR.pdf>. Acesso em: 30 set. 2018.
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oneroso para as partes e ndo obrigaria os advogados a um investimento

importante, que ndo estd na esséncia da sua atividade profissional.32

O financiamento pode ser um estimulo ao uso da arbitragem,
principalmente, nos casos em que as partes so recorrem ao Poder Judiciario por
falta de recursos e necessidade de utilizar os servicos prestados pela Defensoria
Publica ou por um advogado pago pelo Estado. Sendo, portanto, uma
desobstrucdo da arbitragem a um publico que ndo consegue utiliza-la e,

consequentemente, nao desfruta das suas vantagens.33

No cendrio da arbitragem internacional, o financiamento tem figurado no
centro das atencoes e os exemplos vém se multiplicando. Entretanto, o papel do
financiador ainda nao foi satisfatoriamente elucidado. Alguns temem que possa
haver conflito de interesses e desrespeito ao devido processo legal, bem como
violagdes contra a confidencialidade nas arbitragens e do sigilo profissional. No
entanto, o financiador nido tem (ou ndo deveria ter) vinculo com o nucleo da
disputa. Ainda, ha uma discussao acerca da prépria natureza do financiamento
como um fator capaz de mudar o equilibrio econdémico entre as partes, com

efeito sobre a sucumbéncia.34

Diante disso, é preciso que haja muita cautela na elaboracdo do contrato
de financiamento, devendo as clausulas resolverem todos os eventuais
problemas que possam surgir. Além da preocupacio com a confidencialidade, é
necessario que as atribuicées entre essa relagdo trilateral (financiador,
financiado e advogado) seja claramente definida para que ndo haja conflito de

interesses. Ademais, a confidencialidade deve ser preservada, embora se admita

32 WALD, Arnoldo. Alguns Aspectos Positivos e Negativos da Arbitragem. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RArbMed_n.49.03.PDF>. Acesso em: 03 out.
2018.

33 WALD, Arnoldo. Alguns Aspectos Positivos e Negativos da Arbitragem. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RArbMed_n.49.03.PDF>. Acesso em: 03 out.
2018.

34 NAKAGAWA, Adriana. O financiamento de disputas arbitrais. Disponivel em:
<http://www.bicharalaw.com.br/midia/Valor_SMR.pdf>. Acesso em: 30 set. 2018.
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que o financiador possa e, em alguns casos, deva ter acesso as pecas

processuais.35

Por fim, é necessario que haja um exame da operacio pelas partes, pelos
advogados e pelas Camaras de Arbitragem. Pelas partes, porque o
financiamento surge come um novo instrumento colocado a sua disposicdo,
sendo necessario que tomem as precaucdes devidas para que os seus interesses
sejam preservados. Pelos advogados, pois por se tratar de uma relagdo
complexa, é necessario redobrar a atengdo ao contrato, principalmente no
tocante ao regime juridico que devera ser adotado e, pelas Camaras arbitrais,
porque é necessario que abordem a matéria em seus c6digos de conduta, bem
como tomem posi¢cdes acerca desse novo instituto, se espelhando nas li¢cdes da

doutrina e em congressos nacionais e internacionais.36

6 CONCLUSAO

Desta forma, conclui-se que diante da ineficacia do Poder Judiciario em
prestar um servico célere e de qualidade aos jurisdicionados, a adogao de
outros meios de resolucdo de controvérsias deve ser incentivada,
principalmente o instituto da arbitragem, que por ser um instrumento privado,
possui muito mais liberdade e autonomia para os seus contraentes. Ademais, a
resposta para os conflitos tende a ser muito mais célere e, por vezes, mais
técnica e eficaz, haja vista que a escolha dos arbitros é realizada pelas partes

contraentes.

No entanto, apesar das diversas vantagens da arbitragem, a questdo
econdmica ainda é um entrave para a sua sedimentagdo, porquanto os custos
para a sua instalagdo costumam ser extremamente elevados. Nessa perspectiva,

surge a possibilidade de financiamento da arbitragem por terceiros, operagio

35 WALD, Arnoldo. Alguns Aspectos Positivos e Negativos da Arbitragem. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RArbMed_n.49.03.PDF>. Acesso em: 03 out.
2018.

36 WALD, Arnoldo. Alguns Aspectos Positivos e Negativos da Arbitragem. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RArbMed_n.49.03.PDF>. Acesso em: 03 out.
2018.
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entendida como licita, mas que merece aten¢do dos estudiosos e dos envolvidos
no contrato, para que haja o fiel cumprimente deste, sempre em atencao aos

principios que norteiam o procedimento arbitral.
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0S NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS ATiPICOS NO PROCESSAMENTO E NA
EXECUCAO DE SENTENCA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS: O CASO
DO FECHAMENTO DO LIXAO DA ESTRUTURAL A LUZ DO PL N. 80058/2014 COMO
EXEMPLAR DO MODELO BRASILEIRO DO CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS

THE INITALPROCEDURAL LEGAL BUSINESSES OF PROCESSING AND IMPLEMENTATION
OF PUBLIC POILICYIMPLEMENTATION: THE CASE OF THE CLOSURE OF THE
STRUCTURAL BY THE ANALYSYS OF BIL N. 8.058/2014 AS NA EXAMPLE OF THE
BRAZILIAN MODEL OF JUDICIAL CONTROL OF PUBLIC POLICIES

Fabiana Rodrigues Ximenes
Larissa Brochado de Mello!

RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de analisar o caso do fechamento do
Lixdo da Estrutural/DF, tendo como base a A¢do Civil Publica n. 36947/96 que
tramitou no T]DFT, como exemplo relevante de execu¢do da implementacio de
politica publica em que ocorreu negociagdo processual entre as partes
envolvidas, conforme previsto no Projeto de Lei n. 8.058/2004, tendo aspectos
positivos e passiveis de criticas.

Palavras-chave: Negdcio Juridico Processual Atipico. Projeto de Lei n.
8.058/2004. Fechamento do Lixdo da Estrutural.

ABSTRACT

The present work has the objective of analyzing the case of the closure of the
Lixdo da Estrutural/DF, based on the Public Civil Action n. 36947/96 which
dealt with in the T]DFT, as a relevant example of implementation of the public
policy in which procedural negotiation took place between the parties involved,
as foreseen in Bill n. 8.058/2004, with positive and critical aspects.

Keywords: Atypical procedural agreement. Bill n. 8.058/2004. Closure of Lixdo
da Estrutural.
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1 INTRODUCAO

Um dos temas das mais frequentes discussdes doutrindrias quando ao
Direito Processual Civil Brasileiro na atualidade sdo os denominados negdcios
juridicos processuais atipicos com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil

(Lein. 13.105/2015).

Dentre as suas conhecidas inovag¢des, o novo CPC trouxe disposi¢des
como o artigo 190, caput, uma espécie de clausula geral que permite que as
partes de um processo, autor, réu e até o magistrado, possam pactuar sobre as
situagdes juridicas processuais, sem previsio especifica no referido dispositivo
legal e em outros que regulamentam o processo civil brasileiro estabelecendo
criacOes, alteragoes e extingdes no processo a fim de adequa-lo melhor a sua
realidade, como, por exemplo, quanto a prazos, calendario, penalidades e

provasZ

No entanto, ainda ndo had um regramento especifico no ordenamento
juridico brasileiro sobre a negociacao processual no ambito dos processos de
implementacao de politicas publicas, como fonte relevante de processo onde as
partes estabelecem seus parametros de atos e resultados de procedimentos,
considerando ndo somente a complexidade dos temas que sdo objeto da lide,
mas também a possibilidade dos envolvidos terem maior conhecimento do que
o magistrado sobre qual a solugdo mais justa e adequada, bem como os prazos
viaveis para que os projetos, programas e ac¢des do Estado para seus cidaddos

possam ser executados.

Nesse diapasdo, o Projeto de Lei n. 8.058/2014, traz a previsdo de um
procedimento especial para o controle de politicas publicas pelo Poder
Judiciario, em varias fases processuais, tendo em vista as dificuldades
enfrentadas pelos magistrados brasileiros para julgar processos envolvendo o

controle de politicas publicas, provenientes especialmente da tecnicidade dos

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Negocios Juridicos Processuais atipicos no Cédigo de Processo Civil de
2015. Revista Brasileira da Advocacia. Sdo Paulo: RT, ano 1, v.1, abr.-jun. 2016. p.59-84.
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juizes e da falta de conhecimentos especificos das politicas em questdo,

préprios dos membros do Poder Executivo e dos cidaddos envolvidos.

O referido Projeto, ainda que nio esteja em vigor, pode ser considerado
como um marco legal relevante e detalhado a ser aplicado nos casos de
julgamento de processos dessa natureza, como norma de contetdo politico

preponderante, tendo como base o entendimento da pré eficicia das normas.

Assim, no primeiro capitulo do presente artigo sera tracado um
panorama geral do processo judicial em tramite no TJDFT visando o
fechamento do Lixdo da Estrutural (ACP n. 36747/96) e as politicas
relacionadas, como exemplo de caso de implementacdo de sentenga sobre
politicas publicas, identificando algumas negociacbes e adaptagdes de
procedimentos que ocorreram entre as partes. JA no segundo capitulo, sera
analisado o PL n. 8.058/2004 como possivel fonte normativa dos processos de
execucdo de politicas publicas no Brasil, apresentando suas principais
inovagdes. Por fim, sera aduzido sobre a possibilidade de aplicacdo do PL aos
casos de implementagdo de politicas publicas como o da ACP apresentada, bem
como também serdo brevemente apresentadas as criticas da pratica de atos

processuais como no caso em questao a luz do PL 8.058/2004.

2 0 CASO DO FECHAMENTO DO LIXAO DA ESTRUTURAL COMO
EXEMPLO DE  PROCESSAMENTO  ACERCA  DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS E AS
NEGOCIACOES PROCESSUAIS NO BOJO DA ACP N. 36947/96

0 Aterro Controlado do Joéquei ou Lixdo da Estrutural iniciou suas
atividades em 1950, ocupando area de aproximadamente 200 hectares,
acumulando mais de 40 milhdes de toneladas de lixo. Sendo assim, o aciimulo
de lixo sem o devido tratamento oferecia graves riscos ao meio ambiente, com a

contaminacgio do solo, lencol freatico, sistema de captagdo e abastecimento de
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agua, fauna, flora, proliferacdo de mosquitos causadores de doengas, dentre

outros riscos, para a populac¢ido de todo o Distrito Federal3.

Nesse sentido, em 1996, a Promotoria de Justica de Defesa do Meio
Ambiente ajuizou a Ag¢do Civil Publica n? 36947/96, objetivando o fechamento e
a restauracdo ambiental da drea onde estd localizado o Lixdo da Estrutural,
buscando a condenacdo do Servico de Limpeza Urbana do Distrito Federal
(SLU) e do Distrito Federal (DF) a obrigacio de fazer, consistente em cessar a
deposicdo de lixo urbano que é efetuada entre a Via Estrutural e o Parque
Nacional de Brasilia, bem como dar destinacdo adequada ao mesmo,
observando-se os parametros técnicos e de estudo especifico ja realizado; em
retirar as pessoas que ocupam irregularmente a area, bem como realizar obras
necessarias a recuperacdo da area degradada, conforme projeto a ser aprovado
pelo 6rgdo federal Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos

Naturais Renovaveis (IBAMA), especializado em questdes ambientais*.

Assim, verifica-se a pluralidade de interessados e partes na demanda e
por isso, o procedimento teve que se se adequado a realidade e especificidades
para a devida participacdo de todos os envolvidos em sua solucio, tendo ainda
outros interessados que apesar de nao figurarem como parte, foram integrados
como amicus curiae, mesmo em um processo de primeira instancia, como o
IBAMA, de forma a auxiliar no desempenho das atividades judiciais com seus

conhecimentos técnicos especializados.

O referido processo, logo, foi marcado por varias particularidades que
um processo de sua natureza demandam, tamanha a sua importancia e
abrangéncia para a sociedade do DF, tendo sido necessaria a adaptacdo de
varios procedimentos judiciais no curso da lide, bem como determinacgdes de
medidas a serem cumpridas de forma extrajudicial pelas partes e demais

interessados.

3 CIDADES INTELIGENTES. O que foi o Lixdo da Estrutural? O maior lixdo da América Latina.
Disponivel em: < https://ci.eco.br/o-que-foi-o-lixao-da-estrutural-o-maior-lixao-da-america-
latina/>. Acesso em: 05 out. 2018.

4+ MPDFT. MPDFT Fiscaliza Implantagio do Aterro Sanitirio de Brasilia. Disponivel em: <
http://www.mpdft.mp.br/portal/index.php/comunicacao-menu/noticias/noticias-2017 /8994-
mpdft-fiscaliza-implantacao-do-aterro-sanitario-de-brasilia>. Acesso em: 05 out. 2018.
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A vontade das partes em negociar, outra particularidade que se mostrou
evidente ja na contestacdo apresentada pelo réu SLU, de que, caso seu pedido
de extincdo da lide ndo fosse aceito, que se proceda uma possibilidade de
negociacio, a principio sem a comina¢do de multa ou honorarios advocaticios,
face tratar-se de um Ente Publico, que busca a melhoria do meio ambiente e a

humanizag¢ao daqueles que laboram na reciclagem do lixo coletado>.

Outra inovacdo observada foi a da propositura do calendario de
implementacgdo da politica pelo Governo do Distrito Federal, outro réu da agao,
conforme informado pela Defensoria Publica do DF, que pediu seu ingresso nos
autos como litisconsorte ativa do autor da acdo MPDFT e juntou aos autos, o
Despacho do referido réu de n. 192 DITEC/SLU, com sua aceitacdo®, o que
representa uma forma de tentativa de resolugio extrajudicial do conflito, como

apresentado por iniciativas como o PL n. 8.058/20147.

0 réu SLU também se utilizou de uma inovag¢do procedimental, com a
anexacdo em sua contestacdo de uma dissertacdo de mestrado de aluno da
Universidade de Brasilia (UnB), como prova documental de que os residuos
emitidos pelo Aterro do Jéquei ndo teriam contaminado os aquiferos
subterraneos utilizados para abastecimento publico como alegado pelo MPDFT,

em contraposicdo a um memorando do IBAMA.

Ademais, apds decisdo de saneamento do feito pelo magistrado, na qual
foi determinada a realizacdo de prova pericial para verificagdo da pratica das
acdes de inicio da execugdo da politica publica envolvida, como o calendario
supracitado, o perito nomeado ponderou sobre a desnecessidade dessa prova e

foi estabelecido que o acompanhamento das medidas tomadas pelo Poder

5 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Agravo de Instrumento
n? 0712443-77.2017.8.07.0000. Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territdrios.
Defensoria Publica do Distrito Federal. Relator: Desembargador Alvaro Ciarlini. Brasilia, DF, 14
de abril de 2018. Diario de Justiga do Distrito Federal. Brasilia, 2018.

6 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Consulta processual do processo
n. 36947/96. Disponivel em: <http://cache-internet.tjdft.jus.br/cgi-
bin/tjcgi1?NXTPGM=tjhtml105&SELECAO=1&ORIGEM=INTER&CIRCUN=1&CDNUPROC=3694
796>. Acesso em: 30 set. 2018.

7 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Consulta processual do processo
n. 36947 /96. Disponivel em: <http://cache-internet.tjdft.jus.br/cgi-
bin/tjcgi1?NXTPGM=tjhtml105&SELECAO=1&ORIGEM=INTER&CIRCUN=1&CDNUPROC=3694
796>. Acesso em: 30 set. 2018.
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Publico seriam feitas a partir de relatérios mensais elaborados pelos préprios
réus, que seriam mais habilitados e com os meios apropriados para esse
controle. Essa iniciativa por parte do magistrado também pode ser considerada
como uma mitigacdo a realizacdo de prova pericial prevista na legislacdo
pertinente da A¢do Civil Piblica, demonstrando a tentativa de colaboracdo das

partes no processo, prevista no texto do PL n. 8.058/2014.

Apos os procedimentos judiciais de praxe, foi proferida sentenca, em
28/05/2004, cerca de oito anos depois do ajuizamento da a¢do, determinando a
cessacdo definitiva de toda a atividade de deposicdo de lixo urbano no Aterro
em questio pela SLU, bem como a destinagio adequada a esses residuos, nos
termos da Politica Nacional de Residuos Sélidos do Governo Federal, no prazo
de dois anos a partir do transito em julgado, pois foi considerado que o prazo
apresentado pelo autor era muito exiguo para a devida implementacido da
politica, admitindo a participacdo do IBAMA, com a elaboragio de um estudo de
impacto ambiental pelos réus. O magistrado também cominou a aplicacao de
penalidades pelo descumprimento e considerou que a situacdo era de dificil
resolucdo, que demandaria muito mais de politicas publicas do Executivo do

que a mera intervencgdo judicial.

O processo ainda teve desdobramentos recursais de Embargos de
Declaracdo e Apelagdo Civel pelos réus, de forma a reformar a sentenca
supracitada, tendo sido todos ndo providos pelo TJDFT e, em 21/05/2010, ap6s
o transito em julgado da sentenca, o MPDFT requereu o cumprimento dessa

sentenca.

Na nova fase, foram determinadas em 19/07/2010, sangdes pelo
descumprimento de obrigacdo de fazer cominada na senten¢a, bem como a
audiéncia de conciliacdo e a integracdo de uma nova parte, o Instituto Brasilia
Ambiental (IBRAM), autarquia distrital que seria responsavel para a
implementacdo da politica publica objeto da condenagio, bem como a
designacdo de uma audiéncia de conciliacdo entre o GDF, o SLU e o MPDFT, com

participacdo de especialistas na drea ambiental e de Engenharia de forma a
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evitar os transtornos desnecessarios dos procedimentos de execug¢do, como

previsto nas tentativas de normatizacdo como o PL 8.058/2014.

Essa audiéncia, realizada em 18/08/2010, restou de certa forma bem
sucedida, com a suspensdo do curso do processo pelo prazo de 30 dias, para o
inicio das providéncias preliminares ao efetivo cumprimento da politica
publica, conforme negociado pelas partes, apesar dos executados nio terem
cumprido com as obrigacdes propostas e, em 10/06/2011, foi determinada
nova audiéncia para mais uma tentativa de negociagdo, que culminou com nova
suspensdo do feito em 16/11/2011 para a apresentacdo de novo plano de
intervencdo pelos executados. Cabe destacar o fundamento utilizado pelo
magistrado de que nada impediria que as partes possam estabelecer ajustes
destinados a viabilizar o cumprimento da sentenga, mesmo que ja abrangida

pela coisa julgada, tendo em vista o interesse publico envolvido na questao.

0 referido processo encontra-se ainda em curso na fase de cumprimento
de sentenca, tendo ocorrido o ajuizamento de outros processos relacionados,
como a ACP de n. 2015.01.1.057244-4, com o objetivo especifico de viabilizar a
politica social voltada aos trabalhadores do Lixdo e a recente determinagdo em
19/09/2018 do pagamento de astreintes paralelas as ja cominadas na sentenga,
no importe majorado de R$ 100.000,00 (cem mil reais) por més de
descumprimento da obrigagio de fechamento do Aterro do Joéquei,

considerando a negligéncia e indiferenca das partess8.

Assim, pode-se constatar que a questao ainda estd longe de ter um fim,
mesmo apds mais de 15 anos da prolagdo da sentenca e com malogradas
tentativas dos réus de encerramento definitivo das atividades do Lixdo, como

amplamente noticiado?, mas as iniciativas de negociagdes e flexibilizacbes de

8 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Consulta processual do processo
n. 36947/96. Disponivel em: <http://cache-internet.tjdft.jus.br/cgi-
bin/tjcgi1?NXTPGM=tjhtml105&SELECAO=1&O0RIGEM=INTER&CIRCUN=1&CDNUPROC=3694
796>. Acesso em: 30 set. 2018.

9 GALVAO, Walder. Sobram problemas para resolver apés fechamento do Lixdo da Estrutural
Correio Braziliense. Brasilia, 23 jan. 2018. Disponivel em:
<https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2018/01/23/interna_cidadesdf,
654977 /sobram-problemas-para-resolver-apos-fechamento-do-lixao-da-estrutural.shtml>.
Acesso em: 01 out. 2018.
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procedimentos judiciais ocorridas em seu bojo, bem como as considerag¢des dos
magistrados que participaram de seu julgamento, podem servir como exemplos
relevantes para a aplicagdo em outros casos e a consequente construgdo de um
modelo de controle jurisdicional de politicas publicas, a partir da normatizacdo

desses procedimentos por novas medidas como o Projeto de Lei n. 8.058/2014.

3 AS INOVACOES DO PL 8.058/2004 COMO FONTE LEGAL DOS
PROCESSOS DE EXECUCAO DE POLITICAS PUBLICAS NO
BRASIL

Diante das observagdes sobre os procedimentos que ocorreram na ACP
n. 36947/96, verifica-se a tentativa de adaptacao dos atos processuais previstos
na legislagdo processual civil em geral, mormente no C6digo de Processo Civil e
na Lei da Agdo Civil Publica, as particularidades que o caso de uma politica
publica envolvendo o encerramento das atividades do Lixdo da Estrutural/DF
possui, mas sem a existéncia até o momento de um regramento especifico para
o julgamento de questdes de vultuosa relevancia social e com muitos

envolvidos.

Dessa maneira, o Projeto de Lei n. 8.058/2014, amplamente discutido
pela doutrina, seja por seus aspectos positivos, como para intensas criticas,
apresenta-se como uma possivel solugdo para o balizamento da andlise dos
processos judiciais que tramitem acerca da aplicacao de politicas publicas pelo
Poder Executivo, mesmo que ainda se trate de um texto legal que ainda nao

entrou em vigor.

0 Projeto foi inicialmente proposto pelo Deputado Federal Paulo Teixeira
(PT/SP) em 04/11/2014, no Plenario da Camara dos Deputados, visando
instituir um procedimento judicial e extrajudicial especial para o controle e
intervengdo em politicas publicas pelo Poder Judiciario, incluindo hipdteses de

negociagdo processual entre as partes.

Um dos principais motivos apresentados para sua proposi¢do sdo as
dificuldades concretas que os membros do Judiciario enfrentam no dia a dia de

suas fun¢des ao analisar e decidir sobre questdes relacionadas com o controle
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de politicas publicas, cujo planejamento, criacdo e implementacdo sdo tarefas
tipicas do Poder Executivo. Essas adversidades sdo resultantes da falta de
conhecimento técnico e politico dos magistrados em relagio a politica publica
envolvida, ainda que tenham assessoria de profissionais e instituicoes
especializadas na questdo a ser julgada e que 6rgaos como o STF ja tenham
estabelecido algumas balizas para o julgamento de processos dessa espécie de

processos.

Assim, os principais dispositivos de processo brasileiro, incluindo o
Codigo de Processo Civil e os entendimentos jurisprudenciais ndo se mostram
suficientes para as particularidades dessas questdes, sendo necessario
estabelecer um regramento especifico para os processos acerca das questdes
que versem sobre o controle e implementagido de politicas publicas, a fim de
sanar essas dificuldades, com participagdo mais ativa das partes envolvidas no
processo, como o Poder Publico, cuja fun¢do precipua é lidar com essas
questdes, representantes dos cidaddos a serem afetados pela politica em
questdo, o Ministério Publico, na qualidade de representante da sociedade, para
que em conjunto com o juiz da causa, de forma colaborativa, possam moldar os
procedimentos judiciais com o fito de adequa-los de acordo com os interesses
da sociedade, o que é o objetivo maior do estabelecimento de politicas

publicas!?o.

Nesse interim, com o objetivo de um processo diferenciado por suas
dificuldades, construido com a colaboracdo de todas as partes e terceiros
envolvidos, a fim de que o juiz, como representante do poder Judiciario possa
decidir sem se substituir ao administrador, membro do Executivo, foi elaborado
o PL n? 8.058, estruturado em 11 capitulos, fruto do trabalho coletivo de

renomados doutrinadores especialistas na areal! e amplamente debatido por

10 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei PL 8058/2014. Institui processo especial para o
controle e intervengdo em politicas publicas pelo Poder Judiciario e dd outras providéncias.
Disponivel em:
<https://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=9F2FF390418
87D93B052DB8987FD8F58.proposicoesWebExternol?codteor=1283918&filename=PL+8058/
2014>. Acesso em: 25 set. 2018. Texto Original.

11 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Projeto de
Lei n. 8058/2014: consideragdes gerais e proposta de substitutivo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
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pesquisadores, profissionais e académicos do Direito Processual Civil pelo

Brasil.

Dentre os principais destaques e inovag¢des trazidas pelo texto do
Projeto, estdo os principios e as caracteristicas do processo judicial de controle
de politicas publicas, em seu art. 22, paragrafo Unico, que propiciam a
ocorréncia de negdcios juridicos processuais entre os envolvidos: estruturais, a
fim de proporcionar o didlogo entre Executivo e Judiciario; policéntricas, com a
participacdo da sociedade e o poder publico para a plena garantia do
contraditério no caso; dialogais, prezando pelo didlogo entre todos os
envolvidos, a sociedade e 0 magistrado; de cognicdo ampla e profunda, de forma
que o julgador tenha todo o aparato e assessoramento especifico de que
necessita; flexiveis quanto ao procedimento, para que seja adaptado pelo
consenso das partes ao caso concreto, ou seja, pela negociagdo processual, com
a adocdo de comandos judiciais, abertos, flexiveis e progressivos; tendentes as

solu¢des consensuais entre as partes!2.

Outras particularidades do Projeto sdo as tratadas em seu capitulo III,
sobre uma fase preliminar do processo, mas apds o recebimento da peticdo
inicial, na qual devem ser prestadas pelo Ministério Publico e a autoridade
responsavel pela efetivacdo da politica, informacdes sobre a politica publica em
questdo, como o orcamento necessario para sua implementacdo e seu
cronograma de execucdo, trazendo uma hipétese especial de antecipacdo de
tutela em seu art. 79, se o pedido da inicial envolver o “minimo existencial”
constitucional , a fim de garantir a dignidade humana?3. O artigo 10 ainda prevé

a possibilidade do juiz designar audiéncias publicas com membros de

WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O processo para solugio de conflitos
de interesse piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017. pp.609-650.

12 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Projeto de Lei
8.058/2014 e o controle jurisdicional de politicas publicas. Disponivel em:
<http://www.direitoprocessual.org.br/download.php?f=e1da22b006386ed1b3830f5183dad15
d>. Acesso em: 27 set. 2018.

13 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei PL 8058/2014. Institui processo especial para o
controle e intervengdo em politicas publicas pelo Poder Judiciario e da outras providéncias.
Disponivel em:
<https://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=9F2FF390418
87D93B052DB8987FD8F58.proposicoesWebExternol?codteor=1283918&filename=PL+8058/
2014>. Acesso em: 25 set. 2018. Texto Original.
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instituicdes especializadas no tema da politica e da sociedade para melhor
esclarecimento das questdes, bem como a intervencdo de amicus curiae, como o

IBAMA agiu na ACP n. 36947 /96.

Também consta no Projeto, uma das maiores inova¢des no tocante a
negociacdo entre as partes litigantes, com a possibilidade da utilizacdo de meios
alternativos de solu¢do de conflitos, conforme previsto em seu Capitulo IV, pelo
art. 11, de submissio da controvérsia ao juizo arbitral de comum acordo entre
os envolvidos, bem como a conciliagio e mediacdo, uma relevante forma de
dirimir questdes relacionadas a politicas publicas, visto que se pode evitar
gastos excessivos de recursos publicos e estabelecer didlogo entre as partes de
forma a resolver o conflito sem maiores delongas ou transtornos

desnecessarios, mantendo o foco na implementagao da politica em comentol4.

Ainda sobre a resolucdo de problemas de forma consensual, ha
disposicdo sobre o estabelecimento do Termo de Ajustamento de Conduta pelos
legitimados para a propositura de agdes coletivas, com a Administracdo Publica
ou instituicdes privadas envolvidas na realizacdo da politica publica discutida,
bem como a transagdo sobre aspectos de sua execu¢do, como seu cumprimento,

sua modalidade e seus prazos, pelos entendimentos dos art. 13 e 12.

No Capitulo V do Projeto sdo apresentados os pormenores do processo
judicial especifico para os casos de implementa¢do de politicas publicas, que
incluem normas do atual Cédigo de Processo Civil aplicaveis aos processos
como regra e inovacdes de adequagdo dos procedimentos as situagdes

particulares de discussdo de projetos e programas politicos.

Dentre as disposi¢des deste capitulo, que pode ser considerado o cerne
de toda motivacdo e elaboracido do futuro regramento da questdo, cabe destacar
o disposto no art. 18, segundo o qual os magistrados poderao determinar, como
forma de colocar em pratica a realizacdo da politica pretendida, o cumprimento
de obrigacdes de fazer, sucessivas, abertas e flexiveis, ou seja, para propiciar a

negociacdo entre as partes e também considerada uma novidade, por poder

14 MARQUES, Silvia Badim. Legislagdo comentada: O projeto de Lei 8058/14. Cadernos Ibero-
americanos de Direito Sanitério, [s.1.], v. 4, n. 3, p.154-165, 30 set. 2015.
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fracionar a execucdo de sentenca a depender do caso, com a previsdo até de
audiéncias publicas para a consulta da sociedade, ou seja, terceiros

interessados, sobre o escopo da politica?s.

Isso se verifica também nas disposi¢cdes dos art. 19 e 20, que prevé a
possibilidade do magistrado nomear um representante, denominado de
comissario, para a implementacdo ou o acompanhamento das medidas
determinadas para a implementacdo ou corregdo da politica podendo ser uma
pessoa natural ou juridica, que seja relacionada ou ndo ao poder publico, como
uma espécie de fiscal externo que devera informar a situagdo ao juiz, bem como
na hipétese de alteracdo de decisdo ou sentenca na fase de sua execugio, para
ajustar as especificidades de cada caso, dentre elas, quando o ente publico
adotar na pratica medidas que sejam mais apropriadas do que as determinadas
pelo juizo. Esse comissario sera ainda, custeado pela instituicio publica

responsavel pela politica em questio.

No entanto, o texto do Projeto também traz, no art. 21, a aplicacdo de
penalidades se a autoridade responsavel por implementar a politica nio
cumprir com as obrigacdes estipuladas na sentenga ou no deferimento de tutela
antecedente, como a cominag¢ao de multa periddica a ser paga pela autoridade
em responsabilidade solidaria com o ente publico a qual representa, bem como
as medidas determinadas pelo CPC, podendo, ainda, ser também ocorrer a
responsabilizacdo de forma mais grave, por ato de improbidade administrativa
ou até por crime de responsabilidade ou de desobediéncia e pela intervencdo de

um ente federativo em outro.

O PL n. 8.058/2014 ainda apresenta outras particularidades que
reiteram o carater integrativo, participativo e dialogal que conferiu as relagdes
judiciais que tratem de politicas publicas, como, em suma: as relativas a reuniao
de lides de politicas envolvendo um mesmo ente politico em primeiro grau ou
de recurso (arts. 23 e 25); a compilagdo de processos e de inquéritos do

Ministério Publico, nos casos discutidos, em cadastros nacionais para a consulta

15 MARQUES, Silvia Badim. Legislagdo comentada: O projeto de Lei 8058/14. Cadernos Ibero-
americanos de Direito Sanitério, [s.l.], v. 4, n. 3, p.154-165, 30 set. 2015.
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de interessados (arts. 26 e 27) e a hipdtese de conversao de a¢do individual,
que verse sobre tutela de direitos subjetivos com resolucdo que interfira em
alguma politica publica, em coletiva, apds ter sido consultado o Ministério
Publico, nos casos de ter efeitos coletivos ou visar a solu¢do de conflitos
relativos a uma mesma relagdo juridica plurilateral de um grupo, cuja coisa

julgada tera efeito erga omnes (arts. 28 e 30).

Portanto, observa-se que a elaboragdo do Projeto de Lei em comento é
uma tentativa de estabelecer um regramento para o controle jurisdicional de
politicas publicas no Brasil, de tamanha relevancia para os casos como o da
Acdo Civil Pablica aqui apresentada, de forma a superar a auséncia atual de
normas especificas sobre o tema, que vem se tornando de extrema importancia,
com a ineficiéncia estatal em implementar os programas, projetos e agdes em
prol de seus cidadaos!t. Essa normatizacdo também possibilita que os
julgadores possam ter um balizamento quando da apreciacdo de questdes sobre
o tema, a fim de limitar sua subjetividade e de encontrar a solucdo mais justa e
adequada, por meio da participacdo conjunta de todas as partes e os envolvidos

pela politica, com base em principios e disposi¢des prévias que assim permitam.

No entanto, apesar dos reiterados pontos salutares dessa forma de
julgamento consensual e compartilhado previsto pelo Projeto, como dos atos
que se sucederam na ACP n. 36947/96, essas iniciativas sdo alvo de varias
criticas, seja pela maneira como o processo foi conduzido, como pela possivel

aplicacao de um Projeto de Lei, que ainda nao estaria vigente.

4 A APLICACAO INTERPRETATIVA DO PL N. 8.058/2014 AOS
CASOS PROCESSUAIS DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS E OS ASPECTOS POSITIVOS E CRITICAS A ESSE
MODELO

16 LIMA, Victor Hugo Ferreira; RIBEIRO, Neide Aparecida. Projeto de Lei N¢ 8.058/2014: Uma
Proposta de Regulamentagdo do Controle Judicial das Politicas Publicas Sociais. Direito em Agdo,
Brasilia, V. 15, n. 2, p-1-24, jul./dez. 2015. Disponivel em:
<https://repositorio.ucb.br/jspui/bitstream/123456789/9948/1/VictorHugoFerreiraLima.pdf
>. Acesso em: 28 set. 2018.
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4.1 A possibilidade de aplicagao do PL n. 8.058/2014 aos processos
acerca de implementacao de politicas publicas a luz da Pré
Eficacia Normativa

Ante o exposto, ndo resta duvidas que a iniciativa do PL n. 8.058 pode ser
considerada um avan¢o para o processamento e julgamento das agoes
envolvendo implementacio de politicas publicas, a fim de adequar os
procedimentos as especificidades que tais questdes tdo complexas abrangem,
sendo a acdo que objetiva o fechamento do Lixdo do Jéquei um relevante

exemplo de como isso pode ocorrer.

Contudo, tanto o referido Projeto como essas espécies de acbes sdo
passiveis de muitas criticas, considerando a aplicacdo de um texto de lei ainda
ndo vigente e por conta do proéprio tramite desses processos, bem como por
questdes de maior amplitude, como a estrutura do Judiciario e sua relagio com

o Poder Executivo.

O Projeto de Lei n. 8.058/2014 é um texto normativo que dispde sobre
normas de cunho processual com viés politico e que ainda se encontra em fase
de discussdes na Camara dos Deputados, 6rgdo no qual tramita, inclusive com
pedido de realizacdo de audiéncia publica para debate de especialistas e

interessados no assunto?’.

Dessa feita, ndo pode ser considerado como uma lei processual valida e
eficaz, visto que nunca esteve concluido e nem sancionado pelo ente politico
competente!8, ndo podendo ser, assim, aplicado a procedimentos judiciais em
curso, o que o torna centro de varias discussdes e divergéncias sobre a sua
aplicabilidade como fonte normativa processual a ser considerada na

apreciacdo e julgamento dos processos de implementacdo de politicas publicas.

17 BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. Tramitagio do PL n. 8058/2014. Disponivel em:
<https://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=687758>.
Acesso em: 29 set. 2018.

18 CABRAL, Antonio do Passo. Pré-eficicia das normas e a aplicagdo do Cédigo de Processo Civil de
2015 ainda no periodo de vacatio legis. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 246, p.335-345, ago.
2015. p. 336.
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Assim, pode-se considerar os entendimentos doutrindrios acerca do
tema denominado Pré Eficacia das Normas juridicas como uma possivel solugcdo
para a questdo, considerando que com base nele se discute a maneira de
aplicagdo do Novo Cddigo de Processo Civil aos processos em curso quando seu
texto ja havia sido elaborado, mas ainda ndo estava em vigor, ou seja, antes de
18 de margo de 2016. O assunto, que ja foi alvo de discussdes até pela doutrina
alem3, tem como seus principais expoentes no Brasil, os processualistas Fredie

Didier Jr., Antonio do Passo Cabral e Dierle Nunes.

Para os supracitados doutrinadores, a edigdo de um texto normativo
novo como o NCPC, por sua relevincia e pelas possiveis e notorias disposicdes
que irdo apresentar ao sistema processual brasileiro, como podemos considerar
o PL n. 8.058/2014 quanto aos processos que versem sobre o controle
jurisdicional de politicas publicas, ndo pode restar despercebida e

insignificante?.

Nesse diapasao, surgiu o tema da Pré Eficacia das Normas, a partir do
qual sdo analisados os efeitos e condi¢des de aplicagdo de uma norma que ainda
ndo entrou em vigor, seja por ainda estar em tramitagdo no processo legislativo,
0 que é o caso dos projetos de lei, como o PL n. 8.058/2014 ou por estar em
periodo de vacatio legis, como o NCPC entre 16/03/2015 e 18/03/2016, tendo
em vista a perspectiva de direitos trazida por um novo dispositivo legal, ainda

que em fase de elaboragao.

Segundo os defensores do tema, as normas juridicas podem ser
classificadas em trés grandes grupos. O primeiro deles é o das normas juridicas
novas, as quais defende-se que somente podem ser aplicadas apés a sua
entrada em vigor, como alguns dispositivos do NCPC, cabendo destacar o artigo
320, II e VII, que estabelece os novos requisitos da peticdo inicial. Para Cabral,
ndo seria somente esse conteudo novo da norma o Unico parametro, mas

também a sua reiteracdo no tempo e sua alcada ao direito positivo que gerariam

19 NUNES, Dierle. Interpretagio processual ji deveria considerar conceitos do novo CPC. 2015.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-mar-29/dierle-nunes-interpretacao-
processual-deveria-considerar-cpc>. Acesso em: 28 set. 2018.
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sua expectativa de direitos capaz de justificar sua aplicagio mesmo que ainda

seja um mero projeto de lei20.

Todavia, ha algumas normas novas que surgiram somente para reforcar
entendimentos doutrinarios e praticas jurisprudenciais que ja estavam
ocorrendo sob a vigéncia do Cédigo antigo (como os pressupostos para a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova entre as partes, prevista no art. 380,
§12 do NCPC) bem como normas que foram de encontro a jurisprudéncia ja
consolidada (como o cabimento de agdo autonoma para cobranca de honorarios
advocaticios se a sentenca for omissa, em choque com a Simula 453 do STJ),
que exerceriam, portanto, uma fun¢do persuasiva a ser considerada nas

decisdes judiciais a respeito desses temas, por ja estarem sendo aplicadas.

Outro grupo apresentado sdo o das denominadas “pseudonovidades
normativas”, as quais seriam normas teoricamente novas, mas sem implicarem
em inovacdo significativa do sistema processual brasileiro, como a previsdo do
art. 380 do NCPC, sobre a oportunidade da parte defender que nao cabe a ela o
onus da prova, entendimento que ja é adotado pelo STJ, que serviriam somente
para ratificar posi¢cdes totalmente consolidadas e, que, assim, poderiam ser
aplicadas imediatamente apés sua elaboracdo, na forma de um mero apoio

argumentativo, mesmo sem estarem em pleno vigor21.

O ultimo dos grupos é o das ditas normas simbdlicas, compreendidas
como as normas juridicas de cardter predominantemente politico, na qual o
legislador, como representante do Estado, atende as reivindica¢des de direitos
dos cidadaos, trazendo a baila a resolugdo de alguma politica ptblica, como no
caso da promocgdo de solugdo consensual de conflitos pelo Estado, que consta

no art. 3, §22, do NCPC, que devem ser aplicadas em prol do objetivo de garantir

20 CABRAL, Antonio do Passo. Pré-eficacia das normas e a aplicagdo do Codigo de Processo Civil de
2015 ainda no periodo de vacatio legis. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 246, p.335-345, ago.
2015. p. 337.

21 DIDIER JUNIOR, Fredie. Eficacia do novo CPC antes do término do periodo de vacéncia da lei.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 236, p.325-333, out. 2014. p.326.
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os interesses da sociedade?2. Esses dispositivos teriam o conddo de evidenciar
uma opc¢ado politica cujo objetivo ja é um dever a ser cumprido pelo Estado,
antes mesmo de sua vigéncia e por isso a sua concretizacdo ja pode comegar
logo, como forma de dar inicio as atividades estatais para garantir esse dever na

pratica2s.

Logo, percebe-se que o PL n. 8.058/2014 pode ser considerado com uma
espécie de norma de carater simbdlico, visto que, apesar de ser um texto
normativo juridico, é revestido de um viés politico-social, com o objetivo de
tornar mais colaborativos e dialogais os procedimentos dos processos judiciais
de controle de politicas publicas, gerando maior efetividade as decisdes desses
feitos com a participacdo dos envolvidos na questio e com o respeito as
especificidades que uma politica publica, como as questdes de preservacio
ambiental e de assisténcia social a trabalhadores hipossuficientes tratadas no
bojo da ACP de Fechamento do Lixdo da Estrutural demanda. Assim, por
tamanha relevancia da questao tratada por esse texto legal e pelos beneficios a
favor da sociedade que ele pode causar, sua aplicacdo aos processos em curso
deve ser considerada pelos julgadores e aplicadores do direito processual,
ainda que ndo se trate de uma lei que ja esteja em vigor e nem que ao menos

seja por meio da interpretac¢io do significado social de seu texto.

Para corroborar tal posi¢do, pode-se também pontuar que o Projeto em
comento, enquanto prevé disposi¢des de negociagcdes processuais que ja sdo
aplicadas na pratica pelos magistrados, representantes do Estado, Ministério
Publico e demais interessados no ambito do processamento e execucdo de
politicas publicas, como vislumbra-se ter ocorrido no tramite da ACP n.
36747/96, se afigura como uma norma nova reiterada no tempo e com
relevante viabilidade de seu contelddo continuar a ser praticado quando entrar
em vigor (como nos preceitos de Didier Junior reforgados por Antonio do Passo

Cabral).

22 CABRAL, Antonio do Passo. Pré-eficicia das normas e a aplica¢do do Cédigo de Processo Civil de
2015 ainda no periodo de vacatio legis. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 246, p.335-345, ago.
2015. p. 337.

23 DIDIER JUNIOR, Fredie. Eficacia do novo CPC antes do término do periodo de vacancia da lei.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 236, p.325-333, out. 2014. p.326.
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Portanto, a utilizagdo do PL n. 8.058/2014 desde ja como fonte
interpretativa de normas processuais deve ser especialmente considerada,
inclusive no desdobramento atual dos tramites judiciais e extrajudiciais da
referida ACP, a fim de ter um parametro a ser observado pelos julgadores de
forma a assegurar todas as garantias que esse dispositivo legal prevé para os

processos acerca de implementacao de politicas publicas.

4.2 As criticas as negociagoes processuvais ocorridas na ACP n.
36747/96 como exemplo do modelo de controle jurisdicional
de politicas publicas previsto pelo PL n. 8.058/2014

A Acdo Civil Publica n. 36947/96, como ja amplamente aduzido, se
configura como um relevante expoente de processos judiciais com o fito de
implementacdo de politicas publicas na qual ocorreram varias adaptacdes dos
procedimentos judiciais e extrajudiciais para tentar colocar o planejamento das
atividades de fechamento do Lixdo do Jéquei em pratica de maneira mais
eficiente e colaborativa entre as partes envolvidas, conforme as previsdes do
Projeto de Lei n. 8.058/2014, mesmo seja um texto normativo que nio esteja

em vigor.

No entanto, apesar do inegavel progresso apresentado diante da falta de
um regramento especifico vigente no ordenamento juridico brasileiro e com
incipientes tentativas no decorrer do tramite processual e depois da primeira
instancia, o referido feito teve também varios percalcos ao seu sucesso,
mormente por estar curso que até a atualidade, visto que mesmo com a
senten¢a proferida em maio de 2014 e o comunicado de fechamento oficial em
tese pelo Governo do Distrito Federal, a sucessdo de atos processuais ainda vem
se arrastando, tendo sido interpostos varios recursos e ocorridos varios
incidentes tanto no bojo no processo como fora dele, impedindo que se chegue

a uma solugdo final do problema.

Uma das principais criticas, tanto a esse tipo de processos quanto ao
modelo de controle jurisdicional de politicas publicas apresentado pelo PL n.

8.058/2014, se configura por uma possivel ofensa ao Principio constitucional

78



CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: QUESTOES ATUAIS DE DIREITO PROCESSUAL

da Separacao de Poderes entre Legislativo, Executivo e Judiciario, prevista no
art. 22 da Carta Magna brasileira, que consiste na vedacdo de interferéncia

reciproca no exercicio das fun¢des fundamentais do Estado?.

Dentre as principais justificativas dessa critica ao modelo, se encontra a
interferéncia do Poder Publico, ou seja, do Poder Executivo, cuja funcdo
precipua é governar, incluindo o estabelecimento de ag¢des em prol dos
cidadaos na atividade tipica do Judiciario, de julgar e solucionar conflitos, ao se
propor o didlogo e a colaboragdo entre os envolvidos para a resolu¢do dos

processos judiciais de implementacdo de politicas publicas2>.

Nesse diapasdo, se discute sobre a clara interferéncia dos agentes
publicos e demais envolvidos com o Executivo, como os representantes da
populacdo e entidades interessadas no papel dos magistrados, que teriam o
conhecimento técnico suficiente para conduzir os procedimentos processuais e
os julgamentos, bem como a sua independéncia na condugdo do processo e, por

conseguinte, causaria a violagdo de garantias como a liberdade de a¢ao?é.

No entanto, hd argumentos acerca de que o Poder Judiciario pode sim
exercer o controle das politicas publicas sem que seja considerado como uma
ofensa ao Principio da Separacdo dos Poderes, desde que dentro de limites, que
seriam suficientes para coibir os excessos do Poder Judicidrio, como a
razoabilidade da pretensio da medida publica individual/social deduzida
contra o Poder Publico, isto é, que seja possivel e vidvel de alguma maneira a

aplicacao de tal politica pelos agentes publicos.

24 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle Jurisdicional de Politicas Piiblicas. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Org.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 125-150. p. 149.

25 ZANETI JUNIOR, Hermes. A Teoria da Separagio de Poderes e o Estado Democratico
Constitucional: Fungdes de Governo e Fungdes de Garantia. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (Org.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. p. 33-72.

26 PELLEGRIN]I, Luiz Fernando Gama. PL 8058/14: Intervengdo em politicas publicas pelo Judiciario.
Participacdo do poder publico e da sociedade nas decisdes. Quebra da independéncia do
magistrado. Nonsense Juridico. 2015. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1214440,61044-
PL+805814+Intervencao+em+politicas+publicas+pelo+]Judiciario>. Acesso em: 02 out. 2018.
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Também se considera como limite a observancia pelo magistrado e pelos
envolvidos da reserva do possivel, seja em sua face financeira, de que seus
custos estejam enquadrados no orcamento do 6rgdo ou ente responsavel pela
implementacdo da politica, como temporal, do tempo viavel para que seja

colocada em pratica?’.

Outra critica que se faz é sobre a interferéncia do Judiciario no Executivo,
denominada de ativismo judicial, que se configura na postura proativa do Poder
Judiciario na interferéncia de maneira regular e significativa nas opg¢des
politicas dos demais poderes e no fendomeno de judicializacdo da politica28, ou
seja, as questdes ou decisdes politicas que deveriam ser tomadas por outros
poderes como o Executivo, acabam por ser decididas pelo Poder Judiciario, ao
se levar problemas, como a implementacdo de uma politica publica para

apreciacdo do magistrado.

Essa conduta ocasionaria a inviabilizacdo de alternativas ja adotadas por
muitos Estados brasileiros e até pelo préprio Conselho Nacional de Justica e
alguns tribunais para enfrentar os ajuizamentos exagerados de questdes dessa
natureza, como a solugdo extrajudicial das demandas por meio de mediacio,
conciliacdo e canais de didlogo institucionais entre o Poder Publico, o Ministério
Publico, os membros do Poder Judiciario e demais interessados na questao,

como a populagdo a qual é dirigida?°.

Ademais, a sobrecarga ainda maior do Judicidrio ao lidar com as
demandas acerca de implementacdo e controle de politicas publicas é outro
ponto questionado. Ao se propor um regramento dos procedimentos judiciais
dessas lides, como o previsto pelo PL n. 8.058/2014, e alguns até ja colocados
em pratica, como as flexibilizacdes que ocorreram no transcurso da ACP n.

36947/96, atendendo as particularidades que esses processos possuem,

27 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle Jurisdicional de Politicas Pdblicas. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo. (Org.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 125-150. p. 139.

28 VALE, Ionilton Pereira do. O Ativismo Judicial: conceito e formas de interpretagdo. 2014.
Disponivel em:  <https://ioniltonpereira.jusbrasil.com.br/artigos/169255171/0-ativismo-
judicial-conceito-e-formas-de-interpretacao>. Acesso em: 03 out. 2018.

29 MARQUES, Silvia Badim. Legislagdo comentada: O projeto de Lei 8058/14. Cadernos Ibero-
americanos de Direito Sanitario, [s.l.], v. 4, n. 3, p.154-165, 30 set. 2015. p. 164.
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apresenta-se mais aspectos a serem verificados pelos magistrados na sua
conducdo e julgamento3?, o que geraria um maior dispéndio de tempo e
planejamento pelos membros e servidores do Judiciario nesses tramites e
consequentemente diminuiria a celeridade das atividades judicantes,
prejudicando o curso de outras agdes, com a violagdo da garantia constitucional

de razoavel duracdo do processo, prevista no art. 52, LXXVIII, da Carta Magna31.

Outro aspecto também considerado para o assoberbamento
desnecessario do Judicidrio como ao ter que observar as normas especificas
estabelecidas pelo Projeto de Lei em comento é o incentivo que essa norma
causaria para a maior judicializacdo das politicas publicas, visto que os
interessados na resolugio de tais problemas iriam recorrer bem mais as a¢ées
judiciais como forma de efetivar suas pretensodes de ter a politica colocada em
pratica da forma mais viavel e efetiva possivel, com a participacdo dialogada
dos responsaveis pela sua implementag¢io, considerando que as demandas

solucionadas por processos judiciais seriam mais bem sucedidas32.

Logo, pode-se constatar que o modelo de controle jurisdicional de
politicas publicas proposto pelo regramento previsto no PL n. 8.058/2014,
cujas normas podem ser consideradas ao se julgar os processos de
implementacdo de politicas publicas em curso, mesmo sem ter entrado em
vigor até entdo, como na ACP n. 36947/96, que ja apresentou incipientes
experiéncias de adaptacgao as especificidades que uma politica ptiblica de cunho
ambiental e social demanda, é passivel dos mais diversos questionamentos,

sejam eles favoraveis ou ndo, apesar de sua relevante iniciativa de um

30 MARQUES, Silvia Badim. Legislagdo comentada: O projeto de Lei 8058/14. Cadernos Ibero-
americanos de Direito Sanitario, [s.l.], v. 4, n. 3, p.154-165, 30 set. 2015. p. 164.

31 MOLOGNI, Celina Kazuko Fujioka; PIEROTTI, Sara Mendes. Do Direito a Razoavel Duragdo do
Processo: necessidade de se equacionar o processo célere com as garantias de defesas minimas.
Revista do Direito Privado da Universidade Estadual de Londrina, Londrina, v. 3, n. 1, p.1-19,
jan./abr. 2010. Disponivel em:
<http://www.uel.br/revistas/direitoprivado/artigos/Celina_Sara_Direito_razoavel_dura%C3%A
7ao_processo.pdf>. Acesso em: 03 out. 2018.

32 APPIO, Eduardo Fernando. O controle judicial das politicas piiblicas no Brasil. 2004. 473 f. Tese
(Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2004.
Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp030958.pdf>.
Acesso em: 04 out. 2018.
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balizamento da apreciagcdo desses procedimentos, respeitando suas inimeras

particularidades.

5 CONCLUSAO

0 processamento judicial das demandas envolvendo a implementacdo e o
controle de politicas publicas é um tema amplamente discutido na atualidade
pelos especialistas do Direito Processual Civil brasileiro, considerando a
relevancia assumida pelas negociagdes e flexibilizacdes processuais que podem
ocorrer em seu tramite, algumas ndo previstas no CPC, face as especificidades

que possuem.

Assim, pode-se considerar que a ACP n. 36947/96, é um exemplo bem
interessante de processo no qual ocorreram varios procedimentos adaptados as
particularidades da implementacdo de politicas publicas que causam tamanha
preocupacdo como a preservacdo do meio ambiente e a das condi¢cdes de saude
da populagdo e dos trabalhadores de um lixdo possuem, visando a sua
realizacdo de forma mais viavel para os entes politicos responsaveis e
colaborativa entre as partes envolvidas, mesmo que em algumas tentativas e
sem ter um regramento especifico que sirva de pardmetro para seu

processamento e julgamento.

Nao obstante as significativas iniciativas de negocia¢des ocorridas no
bojo desse processo, verifica-se que decorreu quase quinze anos desde a
prolacdo da sentenca que condenou o GDF e o SLU a cessar totalmente a
atividade de deposicdo de lixo urbano no Aterro do Jéquei no prazo
determinado de dois anos, sem uma solucdo definitiva para a questao, com o
desdobramento da lide até a atualidade, apés diversos recursos e atividades
que mais serviram para que os entes publicos envolvidos protelassem o

cumprimento de tais determinacoes.

Ao que tudo indica, o processo tende a tramitar por muito tempo ainda,
apesar de ja estar em fase de cumprimento de sentenga, devido as

particularidades processuais que o tema demanda e cuja observancia de
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procedimentos implica em maior dispéndio de tempo pelos magistrados e pelos
diversos envolvidos no processo, incluindo o recente Agravo de Instrumento
interposto pela Defensoria Publica do Distrito Federal visando a sua inclusdo no
polo ativo da lide, como representante das popula¢des relacionadas com a
politica de fechamento do Lixdo, com inimeras cargas dos autos e a¢des no
ambito extrajudicial que precisam ser tomadas, como é demonstrado a partir da
analise das movimentagdes processuais ocorridas no decurso da referida Acdo

Civil Publica.

Essa é uma das principais consideragdes que sdo feitas pela doutrina
processualista civil brasileira, pela morosidade e a reconhecida sobrecarga
ainda maior do Judicidrio que a apreciagido e julgamento de tais processos
causam, bem como a controversa interferéncia reciproca do Poder Judicidrio no
Executivo e do incentivo a judicializacdo excessiva de a¢des versando sobre a
implementacdo de politicas publicas, papel que deveria ser desempenhado
simplesmente pelo Executivo, dado a sua fung¢do precipua e da especializagao de

seus agentes para tratar dessas questdes.

Destarte, o Projeto de Lei n. 8.058/2014 se mostra como um expressivo e
inovador passo no sentido de se regulamentar o processamento judicial e
extrajudicial dos processos de implementagao de politicas publicas no Brasil, a
fim de criar parametros mais eficientes, confiaveis e céleres de resolucdo desses
conflitos, assegurando a colaboragao e o didlogo entre os julgadores e os mais
diversos interessados e obrigados como forma de se respeitar o basilar carater

politico que eles possuem.

Nao obstante que seja teoricamente considerado como um mero texto de
lei em construcdo, suas disposi¢cdes se afiguram como passiveis de serem
aplicadas aos procedimentos de processos que impliquem no controle judicial
de politicas publicas, como no julgamento da ACP analisada, ainda que de
maneira interpretativa que corrobore praticas que ja ocorrem, seja por seus
objetivos politico-sociais, como pelas novidades trazidas, que sao bem

provaveis de serem aplicadas, haja vista as iniciativas bem provaveis de serem
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praticadas com uma futura entrada em vigor dessa normatizacio, sendo que

algumas delas, inclusive, ja sdo observadas pelos julgadores.

Portanto, experiéncias como as que estido ocorrendo na ACP n. 36947/96
e apresentadas pelo PL n. 8.058/2014 se mostram significativas para a
construcdo de um efetivo modelo do polémico controle jurisdicional das
politicas publicas a partir de adaptacdes e negociacdes processuais atipicas,
que, a despeito de seus notdrios avancos, ainda é o inicio de um longo caminho
a ser trilhado e sedimentado no ordenamento juridico brasileiro e nas praticas

processuais pelos membros do Judiciario.
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EMBARGOS DE DECLARACAO: APLICACOES
NO NOVO CPC E SUAS ATIPICIDADES

DECLARATION DEBATES: APPLICATIONS IN THE
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RESUMO

Este artigo busca compreender o conceito e a natureza juridica dos
embargos de declaracdo no ordenamento juridico brasileiro, sobretudo no que
diz respeito as suas areas de cabimento e suas atipicidades. Para isso, foi
necessario conceituar e demonstrar a natureza juridica dos Embargos de
Declaracdo, bem como explorar seus efeitos, inclusive quando infringentes.
Além disso, foram analisados os aspectos dos embargos de declaracdo tratados
no Novo Cddigo de Processo Civil, bem como em julgados que abordaram os
conflitos na aceitacdo e cabimento desse recurso. Por fim, apresentou-se uma
sintese do assunto com uma proposta de pacificagio para este tema tdo
importante e polémico no estudo e aplicacao do Direito Processual brasileiro.

Palavras-Chave: Embargos de declaragdo. Natureza juridica. Cabimento.
ABSTRACT

This article seeks to understand the concept and legal nature of the
declaration embargoes in the Brazilian legal system, especially with regard to
their areas of responsibility and their atipicities. For this purpose, it was
necessary to conceptualize and demonstrate the legal nature of Declaration
Embargoes, as well as to explore its effects, even when infringing. In addition,
the aspects of the declaration seizures dealt with in the New Code of Civil
Procedure were analyzed, as well as in judgments that dealt with the conflicts
in the acceptance and appropriation of this resource. Finally, a synthesis of the
subject was presented with a pacification proposal for this very important and
controversial subject in the study and application of Brazilian Procedural Law.

Keywords: Statement of claim. Legal nature. Fitting.

! Graduada em Direito pela Universidade Catdlica de Brasilia (UCB). Aluna do curso de pés-
graduagdo lato sensu do Centro Universitdrio de Brasilia - UniCEUB. E-mail
simonefernandesdias.adv@gmail.com

87



CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: QUESTOES ATUAIS DE DIREITO PROCESSUAL

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo abordar alguns dos principais
aspectos processuais que envolvem os embargos de declara¢do, notadamente
no Novo Cddigo de Processo Civil (NCPC). Ao final, sdo tratadas as mas
importantes situacdes de atipicidade no cabimento dos Embargos de

Declaracio.

Os embargos de declaracdo constituem-se num recurso de grande
importancia para a boa prestacio da jurisdicdo, para a efetividade da decisdo
judicial e do devido processo legal, de uma forma geral. A par disso, os
embargos de declaragdo sdo relevantes, também, para a garantia dos principios
constitucionais do livre acesso a justica (artigo 52, XXXV, CF88), do devido
processo legal (artigo 52, LIV) e da motivacdo dos atos decisérios (artigo 93,
IX), isso porque é um instrumento de aperfeicoamento de atos judiciais e,

consequentemente da correta aplicagcdo do direito em beneficio da pacificagdo

social.

Nao obstante todos estes predicados, os embargos de declaracdo ndo
costumam receber a devida atencdo que merecem, ja que em muitas situacoes
sdo rejeitados pelos juizes, e mau utilizados pelas partes, retira a for¢ca desse
mecanismo recursal disponivel para a adequada prestacio da tutela

jurisdicional.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ja se posicionou no sentido de que os
embargos declara térios revelam “verdadeira contribuicao da parte em prol do
devido processo legal” (Al n? 163.047-5/PR, rel.. min. Marco Aurélio, DJU
8/3/1996).

Dessa maneira, as decisdes incompletas, obscuras e contraditoérias, para
devida prestacdo da jurisdicdo, em homenagem ao livre acesso a justica, ao
devido processo legal e a motivacdo dos atos decisérios, devem ser
completadas, aclaradas, sanadas e/ ou corrigidas por meio dos embargos, a fim

de que a tutela jurisdicional seja adequada- mente prestada.
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Além disso, o oferecimento descabido e desenfreado dos embargos de
declaragdo tem tumultuado os processos, postergando a prestacdo da tutela

jurisdicional aquele que a requisita e obstaculizando a efetivacdo do direito.

Portanto, longe de esgotar a problematica acerca dos embargos de
declarac¢do, abordaremos, neste trabalho, alguns aspectos que nos pareceram
relevantes e polémicos do referido recurso, tendo em vista a promultacdo do

novo CPC, que introduziu substanciais mudancas na aplicagdo deste recurso.

2 DESENVOLVIMENTO.

2.1 Historico dos Embargos de Declara¢ao

Os embargos de declaragdo surgiram, originalmente, nas Ordenagdes
Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. Posteriormente, foram mencionados no
Decreto n? 3.084/1858, bem como nos coédigos estaduais a partir de 1891,
tendo sequéncia com o CPC de 1939 e com alteracdes introduzidas pela Lei n?

5.869/1975, do atual cédigo.

Conforme leciona Vicente de Miranda (1990, p. 17), os embargos de
declaragdo eram conhecidos e praticados como meio de impugnacao e, dessa

forma, sdo utilizados no nosso sistema juridico, porém como recurso.

Surgiram nas Ordenagdes, objetos de compilagcdes das leis da época e da
estrutura do Direito, firmando-se na legislagcdo portuguesa. Conforme anotagdes
de Antdnio Carlos da Silva (2006, p. 39), nas Ordenagdes Afonsinas, no livro III,
titulo 69, § 84, os embargos de declaragdo eram definidos como pedido de

aclaracgao.

Como se percebe, as Ordenagdes Afonsinas vedavam que o juiz, depois de
prola- tar sentenca definitiva, a substituisse por outra, oportunizando, portanto,
a esclarecer o texto, por meio de embargos, caso houvesse palavras escuras e
intrincadas. Nas Ordena- c¢does Manuelinas, o sentido dos Embargos de
Declaracdo, previstos no livro III, titulo 50, § 52 permaneceu o mesmo, ou seja,
mero pedido aclaratério (GUIMARAES, 2005, p. 32). Note-se que a diferenca na

disciplina dos embargos de declaragio entre as Ordenac¢des supramencionadas
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esta centrada na definicdo de sentenca, ja que, na segunda, as decisdes atacaveis
por embargos poderiam ser interlocutérias ou definitivas, enquan- to na
primeira as decises alvo de embargos s6 eram consideradas aquelas

definitivas.

Conforme anota¢des de Renato Lobo Guimardes (2005, p. 32), nas
Ordenacgdes Filipinas ja aparecia o vocabulo no plural, “embargos” (enquanto
nas anteriores nao), disciplinando no titulo 66, § 62: “E depois que o julgador
der uma vez sentenca definitiva em algum efeito, e a publicar ou der ao
escrivao, ou tabelido, para lhe por o termo da publicacdo, ndo tem mais poder
de a revogar, dando outra contraria, a segunda sera nenhuma, salvo se a
primeira fosse revogada por via de embargos, tais que por Direito por o neles

alegado ou provado, a devesse revogar”.

Percebe-se que nas Ordenagdes Filipinas nada de novo foi apresentado
para os embargos de declaracdo, mas uma coépia fiel do que ja estava exposto
nas Ordena¢des Manuelinas, trazendo no seu contetido apenas uma diferenca: a

substituicdo do termo “embargo” pelo termo “embargos”.

Assim, a evolugdo histéria dos embargos de declaragido pode ser definida
das Or- denacgdes Portuguesas, ingressando em nossa legislacdo através do
Regulamento n? 737, de 1850 (artigos 641 a 643) e da Consolidagdo de Ribas
(1876, artigos 1.500 e seguintes). No Direito portugués, os embargos de
declaragdo, como meio de corre¢do de sentenca, sdo cabiveis para retificacdo de
erros de escrita e de calculos (artigo 667, CPC portugués), para suprir omissao
sobre questdes da causa, contradi¢cbes entre os fundamentos e a decisdo e
obscuridade ou ambiguidade existente na sentenga (artigos 668 e 669). Como
mero incidente processual, contém o contraditério, estipula condenagdo ao
pagamento de custas e oportuniza aclarar-se a obscuridade e a ambiguidade no

relatdrio da sentenca, caso traga consequéncias a parte.

Moniz de Aragio (1992, p. 140) cita que os embargos de declaracio

ostentam raizes na antiguidade romana, fazendo referéncias as licdes de
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Ulpiano. No Brasil, foram incluidos nas Ordenac¢des do Reino, com inspiracao no

artigo 666 do CPC portugués.

Os embargos foram mantidos pela Consolidacdo de José Higino Duarte
Pereira (2006, p. 53), a qual foi aprovada pelo Decreto n® 3.084/1898 (artigo
683). Posterior- mente, foram repassados para os co6digos de processo
estaduais, como o da Bahia (artigo 1.341), de Minas Gerais (artigos 1.445 e
1.446), de Pernambuco (artigo 1.347), do Distri- to Federal (artigo 1.179), de
Sdo Paulo (artigo 375) e do Rio de Janeiro (artigo 2.333).

No Cédigo de Processo Civil de 1939, os embargos de declaragdo foram
tratados, pela primeira vez no sistema juridico nacional, como recursos. Ja no
cédigo de 1973, também como recursos foram disciplinados nos artigos 535 e

seguintes.

2.2 Embargos de Declaracao e o Codigo de 2015: Identidade entre
a Jurisprudéncia a a Lei

Convém, agora, expor, em resumo, o entendimento firmado acerca do
ambito de cabimento dos embargos de declaragdo ante o sistema do novo

Codigo de Processo Civil, em vigor a partir de 17 de margo de 2016.

Lé-se no comentario a acérdao, por nés redigido, intitulado “Embargos
de declaragdo. Problema da fixacdo dos honordarios advocaticios. Existéncia de
erro de fato. Importancia da jurisprudéncia no Cédigo de Processo Civil de

2015“, a sair na Revista de Processo, v. 252, fevereiro de 2016:

O que se quis dizer, enfim, é que, na vigéncia do Cédigo de Processo Civil
de 2015, o 6rgao julgador tem de levar em conta ndo apenas o texto do art.
1.022, mas também a jurisprudéncia, no que tange ao cabimento dos embargos
de declaragio. Estes embargos, no sistema do Cédigo novo, serdo cabiveis tanto
nas hipoteses previstas na lei (art. 1.022) quanto nos casos a que se refere a

jurisprudéncia (argumento extraido dos arts. 489, § 12, n? VI, 926 e 927).

Sob o regime do Cédigo de 2015, portanto, os embargos declaratérios

sdo cabiveis ndo sé nas hipoteses previstas no art. 1.022 (obscuridade,

91



CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: QUESTOES ATUAIS DE DIREITO PROCESSUAL

contradi¢do, omissdo e erro material), mas também nos casos admitidos na
pratica judicidria (exemplos: erro de fato; superveniente acontecimento

relativo a jurisprudéncia; evidente equivoco na decisio).

No ano de 1976, notavel processualista assim se pronunciou sobre o
papel da jurisprudéncia: “[...] no Brasil, a jurisprudéncia, a despeito de sua

importancia pratica, ndo tem forga vinculativa equiparavel a da lei” [4].

Correta a observacdo transcrita a luz do direito positivo da época (ano de
1976). Porém, a vista do Codigo de 2015, é exato afirmar que, a partir da sua
entrada em vigor, a jurisprudéncia tem forga vinculativa equiparavel a da lei, ou
seja, dai em diante, ha identidade entre a for¢a vinculativa da jurisprudéncia e a

da lei.

Nesse contexto, ja agora ndo é preciso que o legislador inclua no Cédigo
outras hipoteses dos embargos de declara¢do, admitidas ha bastante tempo na
pratica judicidria, uma vez que, conforme exposto, sob o regime do Cddigo de
2015, a jurisprudéncia tem for¢a vinculativa equiparavel a da lei quanto,

inclusive, aos casos de cabimento destes embargos.

A este proposito, eis aqui outros trechos do comentario a acérdao, ja
aludido: “Jurisprudéncia significa os entendimentos juridicos adotados pelos
6rgios competentes, no ambito do Judicidrio, sobre determinados temas®. E
ainda: “Os entendimentos juridicos adotados pelos Tribunais, convém frisar,

dizem respeito ndo sé ao direito material, mas também ao direito processual®.

Por isso, é inegavel a importancia da identificacio dos “padrdes de
cabimento dos embargos de declaragdo” (v., por exemplo, nosso comentario a
acordio, ja mencionado, e também um outro trabalho, antes referido, sob o
titulo “Segundos embargos de declaragao em virtude da mudanca de orientagdo

do STF. Padrao de cabimento do recurso®).

Ainda no tocante a admissibilidade dos embargos de declaragdo, as

expressbes “jurisprudéncia®“, “enunciado de simula” e “precedente” (a que se

refere o Cédigo novo) se identificam, e essas possibilidades sdo vinculativas. A

92



CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: QUESTOES ATUAIS DE DIREITO PROCESSUAL

primeira das expressdes citadas, no fundo, abrange as duas ultimas, razio pela

qual, quanto a isso, geralmente mencionamos apenas a classe: jurisprudéncia

2.3 Natureza Juridica dos Embargos de Declaracao

Os embargos de declaragdo sdo a via pela qual a parte se utiliza para
requerer ao 6rgdo prolator o esclarecimento a respeito de pontos obscuros
e/ou omissos de determinada decisdo, de maneira que se completem, ajustem,

reparem ou eliminem contradi¢des e omissdes nela existentes.

Apesar de ndo ser pacifico, é preponderante na jurisprudéncia e na
doutrina brasileira que os embargos de declaracdo tém natureza recursal
(BAPTISTA, 1993, p. 62- 67; MIRANDA, 1990, p. 9; FENANDES, 2003, p. 9-36;
SOUZA, 2001, p. 297).

Conforme rol taxativo do artigo 496 do CPC em vigor, os embargos de
declaragdo tém natureza juridica de recurso, sejam ou ndo interpostos contra
senten¢a, acorddao ou decisdo interlocutéria, vez que estdo sujeitos aos
requisitos de admissibilidade da regra geral dos recursos. Assim, a interposicao
dos embargos declaratérios, como qualquer outro recurso, depende apenas da
vontade da parte, e tem por escopo impugnar uma decisio judicial, objetivando
0 seu esclarecimento ou a sua integracdo e, em situagdes excepcionais, até
mesmo a reforma do julgado, quando se tratar de efeitos infringentes ou

modificativos.

Ovidio Baptista da Silva (2000, p. 446-447) sustenta que, pela
possibilidade do efeito infringente para corre¢do do julgado, os embargos de

declaragdo ostentam natu- reza recursal.

No mesmo sentido é a posi¢cdo de Humberto Theodoro Jr. (2013, p. 675),
uma vez que afirma constituirem os embargos de declaragcdo em recurso, pois
estes se destinam a pedir ao juiz ou tribunal o esclarecimento de duvida, o
afastamento de obscuridade, o aclaramento de omissdo e a eliminacdo de

contradigdo existentes no julgado.

93



CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: QUESTOES ATUAIS DE DIREITO PROCESSUAL

Pontes de Miranda (1975, p. 393-394) também aborda que os embargos
de decla- racdo sdo recursos iguais aos outros que se apresentam contra
qualquer decisdo, apenas modificando a competéncia para o julgamento, ou

seja, que é a do mesmo 6rgdo que proferiu a decisdo.

Portanto, os doutrinadores aqui mencionados, mesmo observando que
os em- bargos tém peculiaridade prépria, consideram-nos como recurso, ja que,

em sentido técnico, visam a retratagio do 6rgdo prolator da decisdo.

José Frederico Marques (1978, p. 121) diz ser indiscutivel o carater de
recurso dos embargos declaratoérios, ainda que de forma sui generis, ja que se
constituem em um instrumento técnico para obter a retratacdo e reexame da

matéria pelo mesmo 6rgdo que prolatou a decisao.

Dessa feita, por terem sido incluidos no rol do artigo 496 do CPC em
vigor, oponiveis contra sentenc¢as e acdrdaos (artigo 535), os embargos de

declaragdo, mesmo com caracteristicas proprias, sdo considerados recursos.

Todavia, contrariando os doutrinadores supramencionados, Francisco
Antonio de Oliveira (1990, p. 508) aborda que os embargos de declaragdo ndo
tém natureza recur- sal, pois se constituem em simples e mero incidente com
finalidade propria e restrita para aclarar obscuridade e/ou sanar contradigdo e
omissdo do julgado. O referido autor registra, ainda, que os embargos de
declaragdo, para se constituirem em recursos, te- riam de preencher os
pressupostos subjetivos comuns a todos os recursos, qual seja: a existéncia de

sucumbeéncia.

Sergio Bermudes (1975, p. 214) também se alinha entre aqueles que
mantém o conceito da decisdo dos embargos declaratérios, mas, tio somente, a

sua féormula, classificando-os como mero incidente no processo.

Mozart Victor Russomano (1999, p. 291) aponta que os embargos de
declaragdo ndo tém natureza de recurso, pois, tecnicamente, ndo tém o poder de

reforma ou anu- lagdo da sentenga.
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Na linha desses pensamentos, os embargos de declaracdo ndo se
constituem em recurso, haja vista que, em sentido técnico, ndo tém natureza de
remédio, sendo meio idoneo apenas para aclarar e completar decisdo, omissa,

obscura e contraditéria.

Veja-se que os doutrinadores que negam aos embargos de declaracio a
natureza juridica de recurso baseiam suas posi¢des preponderantemente na
auséncia de preparo, na inexisténcia de exame pela instincia superior, na
inexisténcia de contraditério, na impossibilidade de modificagcdo do julgado e,
por fim, na falta de autonomia da decisdo. Por fim, entende-se que a natureza
juridica dos embargos de declaracido é de recurso, com os efeitos declarativo,
integrativo e, ainda, modificativo, na hipdtese de ser dotado de carater

infringente, conforme veremos a seguir.

2.4 Discussao sobre o carater infringente dos embargos de
declaracao

A regra geral aplicada de forma imperativa leva a limitacdo do instituto,
ndo condizendo com os rumos que vem sendo delineados no sistema processual
recente, principalmente pela influéncia dos expoentes em doutrina. Mas
também ha limites de- vido a conscientizacio dos juizes, os quais estdo a fincar
a jurisprudéncia dominante, ganhando corpo a busca da plena efetividade do
processo, através da sua instrumenta- lidade,3 a fim de que seja a lide posta em

juizo, da melhor maneira possivel, julgada no menor espaco de tempo.

Os embargos de declaragdo sempre tiveram papel fundamental na
iteracdo das decisdes, buscando-se por meio da sua interposicio o
esclarecimento dos possiveis e eventuais contradi¢cdes, obscuridades e
omissdes, existentes nos despachos interlocutérios, sentencas e acérdios,

ajustando a decisdo proferida.

Atualmente, esse tema ganha relevante importancia na busca da plena
efetividade e satisfacdo do processo, como meio de pacificagdo social entre as

pessoas, quando confronta a hip6tese de interposicio dos embargos de
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declaragdo em face da impossibilidade do juiz de alterar a sentenc¢a apds a sua

publicacdo, a ndo ser nos casos especificados em lei.

Os embargos declaratorios (artigos 496 e 535 do CPC) constituem uma
dessas possibilidades, vez que, diante da contradi¢do, da obscuridade ou da
omissdo, as quais supridas por esse recurso, pode-se alterar o mérito do

julgado, bem como as posi¢cdes de vencedor e vencido na demanda.4

Todavia, essa tendéncia de ampliar os efeitos das decisbes, por
intermédio dos embargos declaratdérios, ndo pode ser conduzida a uma
iniciativa ilimitada, sob pena de desvirtuamento do ordenamento juridico,
transformando-o para procedimento recursal indireto e meio de retratagdo do

mesmo juizo proferidor da sentenca embargada.

Manoel Antonio Teixeira Filho (1991, p. 337), ao observar que no caso de
nulidade nado apreciada pelo juizo, em que, apds o recurso, se convence de que
efetivamente houve situacdo que torne nula a decisdo atacada, assevera que:
“Se, no futuro, fosse dado ao préprio juiz modificar a sentenca que proferiu, isso
contribuiria para obviar o procedimento, pois seria dispensavel a remessa dos

autos ao tribunal, para apreciar a alegacido de nulidade”.

Portanto, parece clara a possibilidade dos efeitos infringentes aos
embargos de declaragdo, como instrumento de aperfeicoamento da prestacio
de tutela jurisdicional, a ponto de contribuir com uma decisdo clara, completa,
explicita e segura, como decorréncia légica dos efeitos modificativos agregados
nos embargos de declaracdo. Nesse sentido também tém sido as decisées do
STF, principalmente nos casos de omissao do julgado.5 Assim, esta delineada a
necessidade de facultar aos embargos de declaragdo um maior alcance,
extrapolando, em muitas vezes, os limites impostos pelo artigo 535 do CPC em

vigor.

Na mesma linha de raciocinio, o Tribunal Superior do Trabalho, por meio
da Simula n? 278, unificou o pensamento atinente ao efeito infringente nos

embargos de declaragdo, ao dispor que: “A natureza da omissdo suprimida pelo
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julgamento dos embargos declaratérios pode ocasionar efeito modificativo no

julgado”.

Dessa maneira, a ampliagio dos efeitos dos embargos de declaracio esta
con- substanciada na jurisprudéncia que vem entendendo que estes podem vir
a ter efeitos modificativos, quando, ao objetivo de suprimento de omissdo,
outros aspectos da lide posta em juizo tenham necessariamente de ser
apreciados como consequéncia necessa- ria e inevitavel, por intermédio desse

recurso.

Nao se operando o efeito modificativo, principalmente em casos de
omissdo, a situagdo processual se afigurara piorada em relacdo a anterior, ja
que podera ocorrer colisdo entre o direito e a prova, entre as premissas e a

conclusao, acarretando falta de coeréncia e silogismo na decisao.

O Superior Tribunal de Justica (ST]) ja decidiu que os embargos
declaratérios, quando forem utilizados para sanar omissdo, via de regra,
conterdo efeito modificativo: “Conquanto ndo se trate de matéria de todo
pacificada, existe firme corrente jurispru- dencial que admite a extrapola¢ido do
ambito normal de eficicia dos embargos decla- ratérios, quando utilizados para
sanar omissdes, contradicdes ou equivocos manifestos, ainda que tal implique
modificagdo do que restou decidido no julgamento embargado” (RMS n?

100/SP, 22 Turma, rel.: llmar Galvao, DJU 22/5/1990).

E inconcebivel, diante da evolugdo do processo, ndo aceitar que os
embargos de declaragdo contenham efeito modificativo, ja que, em respeito as
partes, devem ser corrigidos, pelo 6rgdo jurisdicional, erros e/ou injustigas por
ele mesmo praticados, jA que a apreciagio de matéria omitida enseja a
possibilidade de conduzir a solugao do conflito de interesses em sentido diverso
daquele fixado no julgamento anterior, em que foi relegada a ordem juridica

justa.

0 efeito modificativo, por intermédio dos embargos, pode se dar quando
o supri- mento que se fizer necessario na decisdo tenha influéncia para alterar-

lhe o resultado, sendo certo que, nessa hipotese, os embargos declaratorios
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podem ter, excepcional- mente, carater infringente para sanar omissio ou erro

de fato ou material, influentes no resultado da lide.

Dessa forma, forte influéncia doutrinaria tem orientado os tribunais a
atribuir aos embargos declaratoérios o efeito infringente, em razdo de que se
torna invencivel a alteracdo em face da nova férmula da sentenga, mormente
pela essencialidade de determinadas matérias, quando contraditérias ou

omissas, que sdo arguidas nos em- bargos declaratorios.

Parece 6bvia a conclusdo de que, cabiveis os embargos declaratdrios pela
existéncia de obscuridade, contradi¢do ou omissdo, sanando-se os defeitos, a
adequacdo desse saneamento pode levar a nova conclusdo do julgamento
embargado. Contrariamente, deve ser manejado o recurso tipico para revisio

da decisao.

Ainda quanto ao efeito modificativo dos embargos de declaragdo, vale
registro que o procedimento a lhe ser emprestado, quando se avente esta

possibilidade, deve ser o principio constitucional do contraditério.

Portanto, ao apreciar os embargos de cujo julgamento possa decorrer a
modificacdo do julgado, deve o magistrado, antes da decisdo que os julgar,
conceder vista da pega interposta a parte contraria, para que sobre ela se

manifeste.

A par disso, a jurisprudéncia do STF ja se consubstanciou no sentido de
que o em- bargado seja intimado para impugnar o recurso, quando o juiz ou o
colegiado vislumbrar que os embargos de declaracio ostentam carater

infringente.

Vale registrar que o Direito do Trabalho ja sumulou a matéria,
abordando, por intermédio da Stimula n? 278 do Tribunal Superior do
Trabalho, que a natureza da omissdo suprida pelo julgamento de embargos
declaratérios pode ocasionar o efeito modificativo no julgado. Nesse passo,
Sergio Pinto Martins (2001, p. 78) cita que o efeito modificativo dos embargos

de declaragdo é admitido nos casos de omissdo e contradicdo, além de

manifesto equivoco no exame dos pressupostos extrinsecos do recurso.
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Nelson Nery Jr. (2006, p. 786) anota que os embargos de declaracdo
podem, excepcionalmente, ostentar efeito infringente quando utilizados para
correcdo de erro material, suprimento de omissao e elimina¢do de contradicao.
O referido autor anota, ainda, que a infringéncia do julgado pode ser, tdo
somente, uma consequéncia do provi- mento dos embargos, sem que tenha feito
parte do seu pedido principal, para que ndo seja confundido como pedido de
reconsideracdo. Assim, os efeitos modificativos poderido ocorrer quando for
consequéncia necessaria ao provimento dos embargos de declaracdo. No CPC
em vigor, a manifestacdo dos efeitos infringentes dos embargos de declaracio é
tratada nas disposi¢des do artigo 463, o qual estabelece a imutabilidade da
decisio, com encerramento da prestagdo jurisdicional, que se da com a
publicacdo do julgado. Veja-se que o inciso I do artigo 463 tira a aparente
imperatividade do texto legal, uma vez que abre a possibilidade, apds a
publicacdo, de correcio de inexatidoes materiais ou de erros de calculos
cometidas no julgado. E o inciso I do mesmo artigo estabelece a propositura
dos embargos declaratérios para o mesmo fim das disposi¢des do inciso I,
deixando patente o carater infringente dos embargos declaratérios. Contudo, o
carater infringente ndo se constitui como tipicidade dos embargos de
declaragdo: tal caracteristica é originaria dos recursos de revisdo, como, por

exemplo, a apelagao.

O efeito modificativo nos embargos de declaracdo é providéncia reflexa
da decisdo a ser proferida, seja pela supressdo da omissao, da obscuridade, da
contradi¢do ou da cor- regdo de erro manifesto cometido na decisdo embargada.
No entanto, a regra geral é no sentido de que ndo se admite, nos embargos
declaratérios, o efeito modificativo do julga- do, jA que esses embargos

objetivam apenas esclarecer ou aclarar a decisdo embargada.

Essa tendéncia doutrinaria esta amparada nas li¢des tiradas do Direito
portugués no sentido de que, conforme abordado anteriormente, os embargos
de declaragdo se restringem ao pedido de esclarecimento ou de explicacdo de

alguma obscuridade ou ambiguidade da sentenca.
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Tratando da questio, Julio Fabbrini Mirabete (2000, p. 666-667) também
aborda que nao sido admissiveis os embargos de declaracdo que buscam

rediscussdo de questdo ja decidida pelo julgado.

Wilson de Souza Campos Batalha (1995, p. 581), apesar de a questao ter
sido sumulada em sentido contrario pelo Tribunal Superior do Trabalho, segue
a mesma linha de raciocinio dos autores supramencionados, filiando-se a ideia

de impossibilidade de alteracdo da decisdo pela via dos embargos declaratdrios.

Pela conscientizacdo da maioria da doutrina e pela construcdo da
jurisprudéncia, os embargos declaratdrios, com efeitos infringentes, estdo
ganhando espaco para a busca da plena efetividade do processo, a fim de que o
litigante obtenha de maneira mais rapida a prestacdo da tutela jurisdicional. E a
tendéncia atual de ampliar os efeitos das decisdes por intermédio dos embargos
de declaragdo visa a mudanga do procedimento recursal, trazendo de maneira
indireta, com apresentacdo dos embargos, a retratacdo do mesmo juizo prolator
da decisdo, conforme dispde o proprio artigo 463, I e II, do CPC. Vicente Greco
Filho (2003, p. 325) mantém vivo o entendimento de que os embargos de
declaragdo podem produzir efeito modificativo se a resolugdo da contradi¢do

levar a alteracao do julgado.

Desta maneira, os embargos de declaracdo também emitirdo efeito
modificativo na hip6tese de omissido da decisdo embargada, cujo suprimento
impor, necessariamen- te, a alteragio do dispositivo do julgado. E a prépria
norma processual que excepciona a alteragdo do julgado pelo oferecimento dos
embargos de declaracdo através das dis- posi¢des do inciso Il do artigo 463 do
Codigo de Processo Civil. Todavia, essa exce¢do s6 serd admitida, apreciada e
aberta quando, no juizo de admissibilidade dos embargos de declaracdo, for

constatado o seu cabimento.

E de se ressaltar, também, o imperativo da for¢a modificativa dos
embargos de declaragdo para realizacdo da melhor justica, permitindo aos
magistrados reverem e reformarem suas decisbes, ante a ocorréncia de

erros. Para tanto, Renato Lobo Guimardes (2005, p. 47), transcreve trechos do
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notavel voto do ministro Washington Bolivar, proferido em uma das sessdes do

extinto Tribunal Federal de Recursos:

E certo que o regime de esforco sobre-humano a que estio
submetidos os Juizes deste tribunal com um volume
sempre crescente e insuperavel de processos, nem sempre
permite uma apreciacdo mais mediata, se os precedentes
informativos de cada recurso, especialmente no tocante a
sua admissibilidade, ja4 desautorizam, em principio, o
conhecimento deles. Tanto mais quanto, como no caso, ja
se encontram os postulantes em Juizo de primeiro grau.
Verifico, com pesar, que ndo decidi com acerto, nas
oportunidades anteriores e, o que ainda é mais lamentavel,
levando esse tribunal a acompanhar-me no erro. Penso que
ndo deve um juiz ter pejo de confessar que errou, em
qualquer circunstancia, e, muito especialmente, quando
ainda ha tempo de corrigir-se e corrigir. Pois aquele que
reconhece o seu erro demonstra que é mais sabio hoje
quando corrige, do que ontem, quando o praticou. Por
essas consideragdes, louvando o denodo das ilustres
advogadas subscritoras das bem tecidas razdes de fls.
58/61, em suas luta pelo Direito, no dizer de Ihering,
recebo os embargos declaratérios, por omissdo dos
julgados anteriores.E ao fazé-lo, estabelecido que o ponto
omisso implica na necessidade de julgar-se o mérito do
mandado de seguranga impetrado, vencendo-se a
preliminar do seu conhecimento ante a manifesta
ilegalidade do ato judicial atacado, defiro a seguranca, para
desconstitui-lo, a fim de que os impetrantes possam
continuar no imoével, até solug¢do final do litigio
possessoério. (BOLIVAR apud GUIMARAES, 2005, p. 47)

Portanto, é na potencialidade prépria dos embargos de declaragdo que se
verifica a for¢ca de modificar a decisdo impugnada, na medida em que a
imprecisao do julgamento possa comprometer a decisdo e, por consequéncia, a
prestacdo jurisdicional, em virtude de obscuridade, omissdo e contradigao

existente no julgado.

Sonia Marcia Hase de Almeida Batista (1993, p. 142) aborda que s6 é
licito ao juiz declarar ou aclarar a sentenga ja proferida, ndo podendo modificar
o seu contel- do, ja que a decisdo de embargos é apenas integrativa da decisdo

impugnada.

Na otica de Renato Lobo Guimardes (2005, p. 31), os embargos de
declaragdo s6 teriam aplicacdo na hipétese de obscuridade, quando cumpre ao

juizo apenas esclarecer os conceitos ou fundamentos ambiguos ou obscuros,
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tornando clara e eficaz a decisdo, de facil compreensdo. Contudo, em se
tratando de contradicdo e de omissdo, necessariamente se reabrird o
julgamento. A partir dai, as questdes serdo reexaminadas, a fim de que a
sentenga se harmonize com os elementos do processo, oportunidade em que a
parte eventualmente lesada com esse novo julgamento deverd ser intimada

para impugnac¢do aos embargos.

Note-se que, tanto na omissdo como na contradicdo, havera alteracGes na
de- cisdo, que poderdo se refletir na disposicdo do julgado, beneficiando ou
prejudicando, total ou parcialmente, uma das partes, razdo pela qual nos
curvamo, mais uma vez, a posicio de que os embargos de declaragio sdo

verdadeiro recursos.

Nesse contexto, entende-se que é preciso dispor que o suprimento da

omissao afeta os fundamentos e/ou dispositivo da decisao.

Veja-se que o juiz, omitindo-se a apreciacdo de prescricdo, arguida pelo
réu, ao receber os embargos declaratérios por essa razdo, devera,
automaticamente, intimar a parte contrdria para impugnacdo, fazendo
prevalecer o contraditério: ao julgar proce- dentes os embargos,
obrigatoriamente expurga do julgado tudo quanto foi examinado no mérito da
causa, eis que o reconhecimento da prescri¢do, uma vez acolhida, impedira o

reexame e a consideracdo das demais questdes de mérito.

Logo, os embargos de declaracdo, em alguns casos, conterdo
compulsoriamente o efeito de modificar o julgado. Reitera-se que, quando os
embargos de declaracdo assumirem carater modificativo ou infringente, a parte
contraria deverd ser intimada para impugnacdo, a fim de que ndo seja
surpreendida, aplicando-se o principio do contraditério. O STF, em mais de uma
oportunidade, tratando dos efeitos modificativos dos embargos de declaracio,
afirmou que os embargos declaratérios podem ter efeito modi- ficativo, em
certos casos, entre os quais o de a decisdo embargada conter omissido, cujo
suprimento impunha necessariamente a alteracdo do seu dispositivo (RE n®

88.958, rel.: Xavier de Albuquerque, DJU 12/5/1978).
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Nao é diferente o pronunciamento do ST] que estabelece que se a
correcdo do vicio acarretar a alteracdo do resultado do julgamento, é possivel a
concessdo de efeitos infringentes aos embargos de declaragio (EDRESP n?

302.298/MG, 42 Turma, rel.: Salvio de Figueiredo Teixeira, DJU 17/2/2003).

Conforme Seabra Fagundes (1949, p. 34-40), aos embargos de
declaragio, para a devida prestacdo da tutela jurisdicional, ndo deve ser negado
o efeito modificativo. Ao contrario: deve o magistrado, sempre que possivel,
afastar-se do formalismo exacerbado a que estdo acometidos certos diplomas
legais, ampliando a sua compreensdo, “expediente esse essencial a evolugdo

lenta e convincente do direito”.

Portanto, cabiveis os embargos de declaracio ante a existéncia de
obscuridade, con- tradicio ou omissdo, supridos esses defeitos ocorrera a
conclusdo de novo julgamento, alte- rando, em consequéncia, o dispositivo da

decisdo - ocorre, na hipodtese, o efeito infringente.
2.5 A atipicidade da aplicabilidade dos embargos de declaragao

2.5.1 Embargos Declaratorios e “Erro de Julgamento”

A seguir, citaremos duas decisdes do Supremo Tribunal Federal quanto a

ocorréncia de “erro de julgamento” no pronunciamento embargado.

Convém fazer algumas observagdes sobre o acérddo dos Embargos de
Divergéncia nos Embargos de Declaragdo nos Embargos de Declaragdo no
Recurso Extraordindrio n? 194.662 (STF, Plenario, datado de 14.05.2015, por
maioria de votos, Redator do Acérdio o Ministro Marco Aurélio, Didrio da

Justica Eletronico de 03.08.2015, p. 62).

O litigio, ao que consta, diz respeito a determina¢do do alcance de uma
cladusula de certa convencgao coletiva de trabalho (atinente ao reajuste salarial).

Mas o que aqui interessa é o problema da admissibilidade dos embargos

declaratérios.
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Lé-se na respectiva ementa: “EMBARGOS DE DECLARACAO - ERRO DE
JULGAMENTO - INADEQUAGAO - Os embargos de declaracio nio se prestam a

corrigir erro de julgamento®.

Segundo o voto do primitivo Relator, Ministro Sepulveda Pertence,
acompanhado pela maioria dos integrantes do Plendrio, sdo admissiveis os
embargos de declaracdo caso se trate de decisdo contendo “premissa
equivocada” (o pronunciamento omitiu-se sobre a jurisprudéncia da época);
enquanto isso, ndo é cabivel o mencionado recurso (e sim o recurso de
embargos de divergéncia) em caso de “erro de julgamento” (o pronunciamento

contrariou a jurisprudéncia).
Esse mesmo magistrado assim se pronuncia sobre o ponto:

Premissa equivocada e erro de julgamento sdo coisas
completamente distintas: enquanto a primeira pressupde
erro material ou desconsideracdo de um fato que, se
considerado, teria alterado o resultado do julgamento - ou
seja, verdadeira omissdo que, quando suprida, induz
obrigatoriamente a alteracdo do julgado -, o erro de
julgamento se substantiva num vicio na aplicagdo do
direito - que, juntamente com o erro de procedimento, é o
fundamento, ainda quando equivocado, dos recursos de
efeito infringente da decisdo recorrida.

Mais adiante, acrescenta o Relator: “Embargos de declaracdo nao tém o

condio de submeter o que decidido a novo julgamento“. E arremata:

Desse modo, conheco dos embargos de divergéncia e os
recebo para anular o acérdio da Segunda Turma proferido
no julgamento dos primeiros embargos de declaragao e
restabelecer o acérdio primitivo do julgamento do recurso
extraordinario.

0 erro de fato e o erro na aplicacdo de direito a fato estdo incluidos no
“erro de julgamento“, do mesmo modo que na decisio com “premissa
equivocada“, e podem ser, em certas situacdes, corrigidos mediante os
embargos de declaragdo, de acordo com o entendimento jurisprudencial, ainda

quando nio se trate de defeito tipico.

Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes sustenta que, havendo evidente

equivoco na decisao (ou, como diz, “equivoco manifesto” no pronunciamento),
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sdo admissiveis os embargos declaratérios. E conclui: “[..] ausentes a
indispensavel semelhanca de bases faticas e disparidade de conclusdes, além de
flagrante a jurisprudéncia contraria ao interesse do embargante, ndo conhego

dos embargos de divergéncia“.

Referindo-se ao pronunciamento dos primeiros embargos de declaracio,
interpostos contra a decisdo do recurso extraordindrio, assim se expressa o
Ministro Marco Aurélio (redator do acérddo dos embargos de divergéncia, em
razdo da aposentadoria do Ministro Sepulveda Pertence e de haver sido o

primeiro magistrado que acompanhou o voto do Relator):

“[...] Se a Turma dissentiu de precedentes da Corte, o
instrumental préprio a revisao pretendida ndo eram os
declaratdrios, mas os embargos de divergéncia, viabilizado
- se procedente a éptica do dissenso, a demonstragio do
cabimento - o acesso ao Plendrio”“. Esse votante considera
que o recurso de embargos de declaragio s6 tem
cabimento nas hipdteses previstas no Cédigo de Processo
Civil e prestigia o voto do Ministro Sepulveda Pertence
para fazer valer “o acérddo resultante da apreciagdo do
extraordinario”.

Como se sabe, ha tempos os Tribunais de segunda instdncia e os
Tribunais Superiores (inclusive o Supremo Tribunal Federal), em ndo poucos
processos, admitem (acertadamente) o manejo dos embargos declaratérios
também na eventualidade de “erro de julgamento®, expressdo empregada, de

modo geral, por oposi¢do a “erro de procedimento®.

Por sinal, os trabalhos que realizamos sobre o ambito de admissibilidade
dos embargos de declaragdo registram varios julgados em que o citado recurso
mereceu provimento, com a correcio de “erro de julgamento“, fora das

hipéteses classicas.

Note-se, a propoésito, que o Ministro Teori Zavascki, em seu voto
(vencido), afirma, com inteiro acerto, que o Supremo Tribunal, “em intimeras
situagbes - consideradas de ‘carater excepcional’ -, deixou de lado a
interpretacdo literal e estrita do art. 535 do CPC [de 1973], para o efeito de
acolher embargos de declaracdo com efeitos infringentes, sempre que fosse

necessario para corrigir equivocos relevantes no acérddo embargado®. Logo em
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seguida, S.Exa. traz a colagdo alguns precedentes a respeito. O magistrado julga
relevante o aproveitamento dos fatos processuais (no que concerne aos
embargos de declaracdo) e conclui pelo ndo conhecimento dos embargos de

divergéncia.

O Ministro Luiz Fux, por seu turno, considera inadmissiveis os embargos
de divergéncia e acompanha o voto do Ministro Teori Zavascki. Mais adiante,
em dialogo com outros componentes do Plenario, S.Exa. faz mencgio ao sistema
do novo Coédigo de Processo Civil, afirmando que, inclusive, “hd um dispositivo
em que, se houver um julgamento contra a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, havera a possibilidade de modificagido desse julgamento em embargos
de declaragdo para adequar, ao caso concreto, a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal”.

Importa frisar que decidiu o STF, Plenario, por maioria de votos, julgar
admissiveis os embargos de divergéncia, dar provimento ao recurso, para
anular o acérdao dos primeiros embargos de declaracdo, e confirmar a decisdo
do recurso extraordinario. Afirmou-se que “os embargos de declaracdo ndo
poderiam ser recebidos para a correcdo de erro de julgamento“. Entendeu o
Ministro Relator que ndo cabiam embargos declaratérios contra a decisdo do

recurso extraordinario.

Nao obstante o texto da ementa do acérdao, o entendimento juridico do
pronunciamento do STF, ao nosso ver, nao tem aptiddo para abolir a orientacdo
jurisprudencial, consoante a qual, algumas vezes, é conveniente ou necessario o
manejo dos embargos declaratorios, ainda quando se trate de erro na aplicagao
de direito a fato, em caso ndo previsto na lei, por economia processual, ou em

virtude da inexisténcia de outro recurso para a obtencdo de um resultado justo.

Cabe observar que, neste momento em que escrevemos (em meados de
fevereiro de 2016), pendem de julgamento novos embargos declaratorios

(fonte de informacgdo: www.stf.jus.br).
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3 CONSIDERACOES FINAIS

Nao obstante o acérdao do Supremo Tribunal Federal citado em 1.1, o
“erro de julgamento” pode, em nao poucos processos, ser corrigido mediante os

embargos de declaragio (exemplo: decisdo aludida em 1.2).

Relativamente a admissibilidade dos embargos de declaracao, no sistema
do Cdédigo de 2015, é muito importante a identificagio dos padrdes de

cabimento de tal recurso (ver alguns exemplos concretos citados no item 2).

Ndo ha lugar para o recebimento de embargos de declaragio como
pedido de reconsideragdo. E exato o entendimento juridico adotado pela 42

Turma do Superior Tribunal de Justica a respeito, aludido no item 3.

No que concerne ao cabimento dos embargos de declaragio, esta fora de
diuvida que, sob o regime do novo Cddigo, é admissivel o recurso em estudo,
tanto nos casos previstos no art. 1.022 quanto a luz dos arts. 489, § 12, n2 V],
926 e 927, nas hipéteses reconhecidas pela jurisprudéncia (ver o item 4 deste

trabalho).

REFERENCIAS

ARAGAO, Moniz de. Sentenga e coisa julgada. Rio de Janeiro: Aide, 1992. ASSIS,
Araken de. Manual dos recursos. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2012.

BAPTISTA, Sonia Marcia Hase de Almeida. Dos embargos de declaragdo. 2. ed.
Sdo Paulo: RT, 1977.v.7.

BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado de direito judiciario do trabalho.
3.ed. Sdo Paulo: LTR, 1995.v. 7.

BERMUDES, Sérgio. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo, RT,
1975. CALAMANDRE], Piero. La Cassazione Ciivile. Napoli: Morano, 1976. v. 6-7.

CARNELUTTI, Francesco. Instituzione del Nuovo Proceso Civile Italiano, 4. ed.
Roma: Foro Italiano, 1951.v. 1.

CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Embargos de declaracio. Revista dos
Tribunais, v. 595. Sdo Paulo, maio 1985.

107



CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: QUESTOES ATUAIS DE DIREITO PROCESSUAL

DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma do Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1995.

DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma do c4digo de processo civil. 3. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1996.

. Introdugdo aos recursos civeis. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1976.
FAGUNDES, Miguel Seabra. Contribui¢do da jurisprudéncia a evolucao do
Direito brasileiro. Revista Forense, v. 557. Rio de Janeiro, Forense, p. 34-40,
1949.

FERNANDES, Luis Eduardo Simardi. Embargos de declaragdo, efeitos
infringentes, prequestionamento e outros aspectos polémicos. Sio Paulo: RT,
2003.

GARCIA, José Ailton. O agravo, o efeito suspensivo e o regime da Lei n2
11.187/05. 24 jan. 2011. Disponivel em: <http://www.apejur.com.br>. Acesso
em: 12 set. 2013.

GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. V. II. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. GRECO, Leonardo. /nstituicées de processo civil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2010. v. 1.

GUIMARAES, Renato Lobo. Embargos de declaragiio com efeito modificativo do
julgado. 2.ed. Porto Alegre: I0B, 2005.

MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1978. V. IIl. MARTINS, Sérgio Pinto. Fundamentos de Direito Processual
do Trabalho. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001.

MASSARI, Alberto. Correzione e Integrazione del Provvedimento, del Giudice.
In: AZARA, Antonio; EULA, Ernesto (Coord.). Novissimo Digesto Italiano. 3. ed.
Torino: Utet, 1957. v. IV.

MAZZEI, Rodrigo Reis. Embargos de declaragdo e agravo interno no Projeto de
CPC (Substitutivo de lavra do Deputado Paulo Teixeira): algumas sugestdes
para retificagdes do texto projetado. Revista de Processo. Sdo Paulo, v. 221, p.
245-290, 2013.

_. 0 efeito devolutivo e seus desdobramentos. In: Dos recursos: temas
obrigatdrios e atuais. Vitoria: Instituto Capixaba de Estudos, 2001. p. 119-168.
V. 1: parte geral.

MEDINA, José Miguel Garcia. Constitui¢do Federal comentada. Sdo Paulo: RT,
2012. MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 10.ed., Sdo Paulo: Atlas, 2000.

108


http://www.apejur.com.br/
http://www.apejur.com.br/

CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: QUESTOES ATUAIS DE DIREITO PROCESSUAL

MIRANDA, Vicente de. Embargos de declaragdo no processo civil brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 1990.

MONTEIRO NETO, Nelson. Embargos de declaragdo e apelagdo condicional.
Revista de Processo, v. 245, p. 245-253, jul. 2015.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. As bases do direito processual civil. In: Temas
de Direito Processual (Primeira Série). 2. ed. Sdo Paulo, 1988. p. 3/15.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposicao
sistematica do procedimento. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

MORTAZA, Ludovico. Commentario del cédice delle leggi di procedura c/vi/e. 4.
ed. Milano: Vallard, 1992. V. IV.

NERY JR., Nelson. Cédigo de processo civil comentado e legislagdo extravagante
em vigor. 9. ed. S3o Paulo: RT, 2006.

. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 4. ed. Sdo Paulo: RT,
1997.

. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1995.

_____. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. V. 8. Sdo Paulo: RT, 2005.
NOGUEIRA, Luiz Fernando Valladao. Recurso especial. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010. OLIVEIRA, Francisco Antonio. O processo na justica do trabalho. 2.
ed. Sdo Paulo: RT, 1990.

OLIVEIRA, Paulo Rogério de. Embargos de declaragio e a seguranga juridica. Sdo
Paulo: Lex, 2009.

PEREIRA, José Higino Duarte. Embargos de declaragdo no processo civil. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil. Rio de Janeiro; Sdo Paulo: Forense, 1975. T. VII.

RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a consolidagio das leis do trabalho. 2.
ed. Rio Janeiro: Forense, 1999.

SATTA, Salvatore. Diritto Procesuale Civile. 6. ed. Padova: Cedam, 7959.

SILVA, Ant6nio Carlos da. Embargos de declaragdo no processo civil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.

SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2010. 28. ed.

109



CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: QUESTOES ATUAIS DE DIREITO PROCESSUAL

SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de processo civil. V. 1. 5. ed. Sdo Paulo:
RT, 2000.

SILVA, Olvidio; GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do processo civil. 5. ed. Sao
Paulo: RT, 2009.

SOUZA, Bernardo Pimentel. Introdugéo aos recursos civeis e a agdo rescisoria. 2.
ed. Belo Horizonte: Mazza, 2001.

TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. Sistemas de recursos trabalhistas. 9. ed. Sao
Paulo: LTR, 1991.

THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do
Direito Processual Civil e processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Forense,

2013.v. 1.

WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Os agravos no CPC brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo:
RT, 2006.

ZANZUCCHI, Marco Tulio. Diritto Procesuale Civile. 5. ed. Milano: Giuffré, 1962.
V. 2.

110



JURISPRUDENCIA DEFENSIVA E A ATUACAO COMO CORTE
DE PRECEDENTES PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES

DEFENSIVE JURISPRUDENCE AND THE ACTION AS A COURT OF
PRECEDENTS BY THE SUPERIOR COUTS

Fabio Bretas Prata®

RESUMO

O sistema juridico estd em constantes mudancas. Essa mutabilidade esta

atrelada a necessidade de evolugdo do direito para acompanhar as
complexidades de uma sociedade. Com o passar o tempo uma sociedade muda,
cria novas relacdes e, consequentemente, novos direitos que sao regulados por
meio de legislagio e aplicados quando ha qualquer conflito nas relagdes
tuteladas pelo Estado. Existem diversos tipos de sistemas juridicos e no Brasil o
adotado é o sistema do civil law, que é o sistema de todos paises de origem
romano-germanica. A ado¢do de um sistema juridico implica em algumas
especificidades que sdo caracteristicas do sistema e devem ser consideradas no
ambito procedimental ao buscar disciplinar as dindmicas sociais. A busca pela
tutela estatal no ambito juridico tem crescido, alcancando niimeros como 79,8
milhdes de processos em tramitacao no ano de 20162 e 80,1 milhdes no ano de
20173. Esse grande numero de processos tem sufocado o judicidrio que, em
resposta, optou por adotar teses juridicas defensivas em forma de simulas para
tentar eliminar o niimero de demandas que permanecem sem uma solucdo.
Outra alternativa, também adotada pelo judiciario, foi a utilizagio de um
comportamento como corte de precedentes pelos tribunais, com a criacdo de
diversos institutos como o IRDR, o RG e recursos repetitivos*. Com o advento do
NCPC em 2015, o papel dos precedentes no ordenamento juridico se tornou
ainda mais importante, como destaca o artigo 499, paragrafo 12, incisos V e VI5,
do co6digo supracitado. O presente artigo pretende apresentar o funcionamento
de uma corte com base em precedentes e das jurisprudéncias defensivas,
convidando o leitor a uma reflexdo da possibilidade de harmonia entre os dois.

Palavras-chave: Corte de Precedentes, Jurisprudéncia Defensiva, Sistema
Juridico.

1 Advogado, Bacharel em Direito pelo UniCEUB, aluno do curso de pds-graduacéo lato sensu do Centro
Universitario de Brasilia — UniCEUB/ICPD.

2 https://www.conjur.com.br/2017-set-04/110-milhoes-processos-passaram-judiciario-2016

3 https://www.portaldoholanda.com.br/brasil/processos-judiciais-pendentes-somam-80-milhoes-
em-2017-diz-cnj

+http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/81998-cnj-servico-saiba-a-diferenca-entre-repercussao-geral-
e-recursos-repetitivos

5 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm
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ABSTRACT

The legal system is constantly changing. This mutability is linked to the
need for evolution of law to accompany the complexities of a society. As time
passes a society changes, it creates new relations and, consequently, new rights
that are regulated by means of legislation and applied when there is any conflict
in the relationships protected by the State. There are several types of legal
systems and in Brazil the adopted is the civil law system, which is the system of
all countries of Roman-Germanic origin. The adoption of a legal system implies
some specificities that are characteristic of the system and must be considered
in the procedural scope when seeking to discipline social dynamics. The search
for state legal guardianship has grown, reaching 79.8 million lawsuits in 2016
and 80.1 million in 2017. This large number of cases has stifled the judiciary,
which in response has chosen to adopt defensive legal theses in the form of
overviews to try to eliminate the number of demands that remain without a
solution. Another alternative, also adopted by the judiciary, was the use of a
precedent court-like behavior, with the creation of several institutes such as
IRDR, RG and repetitive resources. With the advent of the NCPC in 2015, the
role of precedents in the legal system has become even more important, as
pointed out in article 499, paragraph 1, points V and VI, of the aforementioned
code. The present article intends to present the operation of a court based on
precedents and the defensive jurisprudence, inviting the reader to a reflection
of the possibility of harmony between the two.

Keywords: Court of Precedents, Defensive Jurisprudence, Legal System.
1 INTRODU(;AO

A vida em sociedade inevitavelmente gera conflitos. O judicidrio deve
fornecer solugdes as lides que lhe sdo apresentadas, quando provocado. O
funcionamento do poder judiciario ird variar em cada local, a depender do
sistema juridico adotado, do aspecto social, cultural, politico e econémico que
influencia o processo juridico, dentre outros fatores, mas algo em comum que
todo judicidrio deve ter é a harmonia e coeréncia de seus érgios e institutos

para o seu bom funcionamento.

Os institutos que fazem parte do ordenamento juridico devem possuir
compatibilidade entre si, sob pena de se contradizerem e causarem inseguranca
juridica ou possuirem incongruéncias procedimentais que causem o seu mal

funcionamento.
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Atualmente, no Brasil, a reflexdo do uso de jurisprudéncias defensivas
deve ser feita ao passo que o comportamento dos tribunais como corte de
precedentes vem aumentando e, com o NCPC, houve o refor¢co do papel dos
precedentes nas teses juridicas a serem construidas pelos atores que atuam no

Judiciario.

2 JURISPRUDENCIA DEFENSIVA

A jurisprudéncia defensiva é a pratica de rejeicdo de recursos com base
em preceitos formais e rigidez no que tange aos requisitos de admissibilidade

recursal:

Ajurisprudéncia defensiva pode ser entendida como a
pratica adotada pelos tribunais brasileiros, notadamente
as cortes superiores, para o ndo conhecimento de recursos
em razdo de apego formal e rigidez excessiva em relagio
aos pressupostos de admissibilidade recursal.6

Ao rejeitar um recurso com base nessas razdes, a matéria de fundo, a
questdo de mérito ndo serd analisada e o ordenamento juridico nio oferecera
um posicionamento em relagcdo a matéria em voga. Sendo assim, a questdo ndo
gera um impacto negativo por si s6, as regras formais e requisitos de
admissibilidade devem ser seguidos, mas o seu abuso tem o potencial para
gerar consequéncias negativas para o sistema juridico como um todo e, em
especial, para a seguranca juridica, a partir do momento em que nao ha uma
posicdo clara pelo judiciario em relagdo a um tema de relevancia para a
sociedade:

O busilis reside justamente na criagio de entraves
formalistas (por vezes contra legem), que prezam pelo
rigorismo exacerbado, pernicioso, em detrimento do

exame do mérito. Esse famigerado mecanismo ha muito é
objeto de reprovacio da doutrina.”

A importancia da andlise de mérito foi objeto de destaque na lei

13.105/15, o NCPC, que buscou extinguir ou mitigar a jurisprudéncia defensiva

6 https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1264821,61044-
A+jurisprudencia+defensiva+ataca+novamente

7 https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1264821,61044-
A+jurisprudencia+defensiva+ataca+novamente
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nos tribunais ao prestigiar o julgamento de mérito com o fim de formalismos

desnecessarios:

0 advento da lei 13.105/15, responsavel pela promulgacio
do vigente CPC, trouxe a comunidade juridica boas
esperangas no que diz respeito ao fim da jurisprudéncia
defensiva. Isso porque o novo diploma preocupou-se em
prestigiar o julgamento do mérito (tanto em primeira
instancia quanto em grau recursal), eliminando
formalismos descomedidos, que apenas dificultavam a

efetiva e completa prestagio jurisdicional.8

Essa perspectiva parte da consideracdo e valoragdo de principios como o

da instrumentalidade das formas e da prestagdo jurisdicional. O principio da

instrumentalidade das formas define que os atos processuais sdo meios para

atingir um objetivo, logo, o aspecto primordial de um processo seria a sua

andlise de fundo. Sendo assim, pequenos defeitos teriam a possibilidade de

serem superados se o objetivo final fosse alcancado sem prejuizos para as

partes envolvidas em um processo. A validade do ato sera preservada se, ainda

que a forma definida em lei ndo seja respeitada em sua completude, a finalidade

foi atendida:

Pelo principio da instrumentalidade das formas, temos que
a existéncia do ato processual é um instrumento utilizado
para se atingir determinada finalidade. Assim, ainda que
com vicio, se o ato atinge sua finalidade sem causar
prejuizo as partes, ndo se declara sua nulidade. As peti¢cdes
iniciais, por exemplo, inauguram a fase postulatéria e
criam o caminho do processo com objetivo de resolver um
conflito. Por conta da importancia dessa pega, algumas
formalidades sdo essenciais para sua elaboracdo, mas que
nem sempre sdo seguidas a risca.?

Os artigos 188 e 277 dalei 13.105/15 evidenciam esse principio:

Os atos e os termos processuais independem de forma
determinada, salvo quando a lei expressamente a exigir,
considerando-se validos os que, realizados de outro modo,
lhe preencham a finalidade essencial.”10

8 https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1264821,61044-
A+jurisprudencia+defensiva+ataca+novamente
9 https://www.lfg.com.br/conteudos/artigos/geral/entenda-o-principio-da-instrumentalidade-

das-formas

10 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
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Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz
considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe
alcangar a finalidade.11

No mundo juridico pode-se reconhecer diversos caminhos para um
mesmo fim, considerando essa perspectiva é interessante de formalismos ndo
ganhem maior peso que uma causa importante que necessita de um parecer do

poder juridico.

7

Por sua vez, o principio da prestagio jurisdicional é um direito
fundamental contigo no artigo 59, inciso XXXV, da CF!2 Os direitos

fundamentais sao direitos humanos positivados em uma Constituicdo:

[..] o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressdo direitos humanos
guardaria relagio com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posi¢odes juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada
ordem constitucional.13

Sendo assim, o0 modo como sdo positivados diferem, a amplitude e
esséncia do direito, isso se deve pelos diferentes aspectos histéricos, sociais,
culturais, econdmicos e politicos de determinada sociedade que resultara na

carga axiolégica de determinado direito:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam,
sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de
novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por
todas.14

11 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm

12 http: //www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 31.

14 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992, p. 5.
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Por representarem aspectos ligados a vida humana digna, a
concretizagdo de direitos fundamentais é buscada da forma mais ampla

possivells,

A prestacio jurisdicional esta nesse elevado patamar de direito que deve
ser garantido pelo Estado. Ele consiste na garantia de que, quando provocado, o
poder judicidrio deverd apreciar a questdo que lhe é trazida. A quebra da
inércia do juiz pela condu¢do de um anseio social ao judiciario tem por
finalidade o fornecimento de uma solugdo, uma resposta para a questio em
evidéncia. A prestacdo jurisdicional é a finalidade a ser buscada com o processo,
como tratado ao falarmos da instrumentalidade do processo. Esse prestigio por
parte do NCPC se torna evidente nos artigos 42, 1007, § 72, 1024, § 52 e 1032 da
lei 13.105/15.

O artigo 4° estabelece que “As partes tém o direito de obter em prazo
razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.”16
Literalmente destacando o direito das partes de terem os seu pleito analisado
em sua integralidade pelo judiciario, em tempo habil, que devera fornecer uma

solucdo satisfativa ao pedido, quando reconhecido o direito no caso concreto.
O artigo 1007, § 79, estabelece que:

No ato de interposicio do recurso, o recorrente
comprovard, quando exigido pela legislacdo pertinente, o
respectivo preparo, inclusive porte de remessa e de
retorno, sob pena de desercao.

[.]

§ 72 0 equivoco no preenchimento da guia de custas ndo
implicard a aplicacdo da pena de desercdo, cabendo ao
relator, na hipétese de duvida quanto ao recolhimento,
intimar o recorrente para sanar o vicio no prazo de 5

(cinco) dias.1?
O supracitado artigo trata da desercdo de recursos e, em seu paragrafo

79, fornece uma solugdo para que o processo prossiga e seja possivel a sua

15 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagdo na jurisdi¢do constitucional. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2009. p. 171.

16 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm

17 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm

116



CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: QUESTOES ATUAIS DE DIREITO PROCESSUAL

analise de mérito ao estabelecer a possibilidade de o recorrente sanar um vicio

na guia de custas dentro prazo legal de cinco dias.
Em acréscimo, o artigo 1024, em seu §52, determina que:

0 juiz julgarad os embargos em 5 (cinco) dias.

[.]

§ 52 Se os embargos de declaracdo forem rejeitados ou ndo
alterarem a conclusdo do julgamento anterior, o recurso
interposto pela outra parte antes da publicacdo do
julgamento dos embargos de declaragdo sera processado e

julgado independentemente de ratificagio.!8
Ao firmar a desnecessidade de ratificacdo de recurso especial interposto
antes do julgamento de embargos declaratdérios sem efeitos infringentes, o
legislador suprimiu uma acdo antes necessaria, mas incoerente, privilegiando a
celeridade processual e potencializando a possibilidade de uma tutela

jurisdicional em tempo habil.
Por fim, o artigo 1032 afirma que:

Art. 1.032. Se o relator, no Superior Tribunal de Justica,
entender que o recurso especial versa sobre questdo
constitucional, devera conceder prazo de 15 (quinze) dias
para que o recorrente demonstre a existéncia de
repercussdo geral e se manifeste sobre a questdo

constitucional.1?

O artigo acima citado revela sua base no principio da fungibilidade, ao
permitir que, manejado o recurso especial tratando de matéria constitucional, o
recorrente tenha o prazo de 15 dias para preencher requisitos relativos ao
recurso extraordinario, que seria o recurso correto para questionar matéria
constitucional, e permitir a continuidade do andamento processual sem afastar

a possibilidade de analise de mérito do caso com base em preceitos formais.

Feitas tais consideragdes em relacgio as teses defensivas, a sua existéncia

se deve a busca pela tutela estatal no ambito juridico que tem crescido e

18 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
19 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
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alcangando nimeros como 79,8 milhdes de processos em tramitacdo no ano de

201629 ¢ 80,1 milhdes no ano de 201721,

Essa alta demanda do judiciario fez com que, sufocados com a
quantidade de processos, a ado¢do de uma maneira célere e simples parecesse
uma boa solucdo e numericamente pode até ser. Ocorre que os fundamentos do
direito buscam uma resposta que ndo pode ser avaliada apenas objetivamente e
sim subjetivamente, que sera a tutela do Estado, como o Estado ira solucionar
por meio das ferramentas disponiveis as demandas sociais. O atendimento de
demandas sociais sé é possivel se analisado o mérito da questdo trazida ao
Poder Judiciario e, sendo ela um quesito para a qualidade da tutela estatal, deve
ser ponderado até que ponto o apego a formalismos exacerbados deve se

sobrepor a legitimidade democratica do direito22.

3 CORTE DE PRECEDENTES

O sistema juridico brasileiro é o civi/ law; sistema juridico adotado por
todos paises de origem romano-germanica. O sistema juridico mais
disseminado no mundo, o civil law tem como caracteristica basica o alicerce na
positivagdo de leis, pelo processo legislativo, que é sua fonte primaria. A norma
juridica em abstrato procura abranger em sua regulamentagdo, previsdo, os
casos que poderao ocorrer de modo que em sua descricdo seja oferecida o
devido posicionamento pelo judicirio:

A segunda escola, predominante na Europa Continental, é
denominada de Civil Law. De tradi¢do romana, prioriza o
positivismo consubstanciado em um processo legislativo. A
norma juridica constitui-se em um comando abstrato e

geral procurando abranger, em uma moldura, uma
diversidade de casos futuros.23

20 https://www.conjur.com.br/2017-set-04/110-milhoes-processos-passaram-judiciario-2016

21 https://www.portaldoholanda.com.br/brasil/processos-judiciais-pendentes-somam-80-milhoes-
em-2017-diz-cnj

22 Qliveira, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo-
excessivo. Revista de Processo. v. 137. Sdo Paulo, Editora RT, 2006, p. 20.

23 https://jus.com.br/artigos/62799 /sistemas-de-common-law-e-de-civil-law-conceitos-
diferencas-e-aplicacoes
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Em contrapartida, a common law se baseia nas especificidades de um
caso concreto, o qual o juiz, com seu arcabouco técnico-juridico e elementos
que constituem o caso, criard uma regra aplicavel ao contexto em que existe a
lide:

[..] o Sistema de Common Lawfunda-se na percepgido
casuistica de cada caso. Baseia-se no problema, sendo
compreendido por meio de seus fatos relevantes. Neste
sentido, possibilita-se ao magistrado, tendo como suporte

os elementos de fato e de direito que molduram o
julgamento, criar uma regra geral para a decisdo,

denominada de precedente judicial.2*
Nesse ultimo sistema, o juiz possui um maior espaco para julgar,
possuindo parametros gerais que devem guia-lo, mas tendo a competéncia para

criacdo de uma regra especifica.

No sistema anglo-saxdo os juizes e tribunais se espelham
principalmente nos costumes e, com base no direito
consuetudindrio, julgam o caso concreto, cuja decisdo, por
sua vez, poderda constituir-se em precedente para
julgamento de casos futuros. Esse respeito ao passado é
inerente a teoria declaratéria do Direito e é dela que se
extrai a ideia de precedente judicial.25

Estabelecida, brevemente, a diferenca entre os sistemas, sua importancia
deve ser destacada quando analisada o ordenamento juridico como um todo.
Ambas possuem suas especificidades e delineiam a fungao juridica de modo

diferente.

No Brasil, resta clara a adogdo da civi/ law pois a fungido e criador do
direito é, em regra, do poder legislativo. As balizas legais que determinam a
funcdo do juiz no Brasil e mais restrita do que as balizas em paises que adotam

a commom law.
A CF, em seu artigo 52, inciso 1], estabelece que:

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

24 https://jus.com.br/artigos/62799 /sistemas-de-common-law-e-de-civil-law-conceitos-
diferencas-e-aplicacoes

25 https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/3446/2472%20Acess0%20em %20
05.09.2015
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a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

II - ninguém serda obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei;26

Nesse artigo esta evidenciado o principio da legalidade. O principio da
legalidade estabelece que sem lei ndo havera deveres, direitos ou
impedimentos, ou seja, para que o comportamento de uma pessoa esteja
vinculado a uma regra em uma certa situacdo deve-se preencher,
anteriormente, a condicdo de uma lei constitucional que determine o

cumprimento dessa regra:

Através da lei é possivel criar deveres, direitos e
impedimentos, estando os individuos dependentes da lei.
Nesse principio, aqueles que estdo dentro dele devem
respeitar e obedecer a lei. Pode-se ainda dizer que esse
principio representa uma garantia para todos os cidaddos,
prevista pela Constituicdo, pois por meio dele, os
individuos estardo protegidos pelos atos cometidos pelo

Estado e por outros individuos.2”
Considerando as caracteristicas do sistema civil law, a reflexao referente
a adog¢do de um comportamento similar a corte de precedentes por parte dos
tribunais brasileiros é adequada. Uma corte de precedentes estabelece um
vinculo a partir de decis6es paradigmas que norteiam todos casos que possuam
identidade com os parametros de decidir, das razdes de decidir, do paradigma.
Ou seja, aqui se fala da doutrina do stare decisis, aquilo que foi decidido deve

ser respeitado, adotada pelo sistema de commom law.

Considerado esse ponto, a stare decisis € um instituto, um componente
de um sistema juridico diferente do adotado no Brasil. Esse instituto exalta a
seguranca juridica, a isonomia e a duragdo razoavel do processo, unificando
decisdes que possuem mesma causa de decidir ou mesmos pardmetros que

constituiram os fatores importantes no convencimento de um juiz:

O respeito ao precedente deve ser exaltado em face de
diversas questdes pontuais que refletem em toda a

26 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
27 http://principios-constitucionais.info/principio-da-legalidade.html
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sociedade, como a seguranca juridica, a isonomia e a
duracdo razoavel do processo, pois ndo é coerente que dois
cidaddos detentores de direitos idénticos ao buscarem a
tutela jurisdicional de um mesmo sistema recebam
sentencas antagonicas.28

Nessa linha, o NCPC, ao firmar em seu artigo 926, paragrafos 19 e 22, que

os tribunais devem uniformizar a jurisprudéncia aproximou a sistemadtica

juridica brasileira ao commom law, nesse tema unicamente, dando uma forca

vinculante aos precedentes antes ndo atribuida a eles:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1eNa forma estabelecida e segundo os pressupostos
fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de sdmula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante.

§ 22 Ao editar enunciados de siimula, os tribunais devem
ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criacio.2?

Essa proximidade visa criar um ordenamento mais uniforme e previsivel,

destacando que esse comportamento leva a uma maior seguranca juridica e

uma maior eficiéncia do trabalho exercido pelo Poder Judiciario. Uma maior

seguranca juridica, pois, decisdes em casos similares ndo terdo uma grande

discrepancia nas razodes de decidir, gerando uma certa previsibilidade e maior

eficiéncia, na medida que uma pessoa acometida por um fato que lhe obrigue a

buscar a tutela jurisdicional terd uma resposta em tempo menor pelo

conhecimento ja possuido e trabalhado em casos similares pelos tribunais.

A tendéncia é que sua adog¢do auxilie também o Judiciario,
pois se ele ndo consegue vencer o volume de trabalho que
a cada dia bate a sua porta, nada mais coerente do que
inibir demandas cujos resultados possam ser aferiveis de
antemo.30

28 https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-do-machado-meyer/coluna-machado-
meyer-stare-decisis-e-seguranca-juridica-o-precedente-judicial-e-sua-fundamentacao-no-novo-

cpc-08042016

29 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
30 https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-do-machado-meyer/coluna-machado-
meyer-stare-decisis-e-seguranca-juridica-o-precedente-judicial-e-sua-fundamentacao-no-novo-

cpc-08042016
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Ainda, no que concerne principios que se alinham as cortes de

precedentes, ha de se falar do principio da unidade e do efeito integrador.

O principio da unidade define que a constituicio deve ser entendida
como um sistema, uma unidade, ndo se deve interpretar uma norma sem
considerar as demais da Constituicdo3l, essa ideia deve permear o ordenamento

juridico como um todo, de modo que agregue solidez a ele.

O efeito integrador busca uma coeréncia com a realidade social e politica
que a Constituicdo regula, a realidade fatica possui o papel de diretriz para a
interpretacdo do texto normativo32, dessa maneira, ao trabalhar
exaustivamente um paradigma, os juizes poderam, de forma mais completa,
abordar todas perspectivas que fazem parte da lide, fornecendo uma decisdo de

qualidade maior em larga escala.

Ponderando todos aspectos ja ressaltados, ndo ha de se levantar a
independéncia e autonomia de 6rgdos do judicidrio em detrimento de sua

estabilidade, em detrimento da seguranca juridica:

A seguranga juridica, que sempre foi almejada nos paises
da civil law através da codificagdo, s6 podera ser alcancada
quando ficar claro que em um sistema coerente e seguro é
inconcebivel que o Judiciario - pensado enquanto unidade
- julgue casos iguais de maneira distinta, em evidente

desrespeito ao principio da isonomia.33
Uma resposta mais adequada e que atenda as reais necessidades da
sociedade deve ser um fator preponderante no que concerne as reflexdes

referentes ao funcionamento do Poder Judiciario.

31 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, 32 Edi¢do, Ed. Saraiva, p. 114.

32 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, 32 Edi¢do, Ed. Saraiva, p. 117.

33 https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-do-machado-meyer/coluna-machado-
meyer-stare-decisis-e-seguranca-juridica-o-precedente-judicial-e-sua-fundamentacao-no-novo-
cpc-08042016
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4 CONFLITOS ENTRE JURISPRUDENCIA DEFENSIVA E CORTE
DE PRECEDENTES

A incompatibilidade entre a jurisprudéncia defensiva e a corte de
precedentes se da na finalidade de cada um. Enquanto ambas possuem uma
consequéncia em comum, qual seja, a redu¢do da quantidade de processos que
ficariam em tramitacdo aguardando um posicionamento do érgdo do judiciario,

o principio logistico por tras dessa consequéncia é diferente.

As jurisprudéncias defensivas, como ja destacado, visam reduzir a
quantidade de processos que necessitariam de uma analise de mérito por parte
do judiciario, sendo apontado algum 6bice formal para o impedimento dessa

analise.

A corte de precedentes funciona a partir da proposta de unificacdo
deciséria e vinculacdo a precedentes com base em uma extensa analise de
mérito de um processo paradigma que tornaria a analise de processos
similares, que possuem identidade com o processo paradigma, mais simples e
célere ou até mesmo desnecessaria, sendo possivel a aplicacdo in plenus da

decisdo de um processo judicial em outro:

A igualdade, a coeréncia, a isonomia, a seguranga juridica e
a previsibilidade das decisdes judiciais constituem as
principais justificativas para a adog¢do do sistema do stare
decisis ou em bom Portugués, o sistema da forca
obrigatdria dos precedentes. Se por um lado nio se pode
negar a quebra dos principios acima arrolados pelo fato de
que situacdes juridicamente idénticas sejam julgadas de
maneira distintas por 6rgdos de um mesmo tribunal,
também ndo se pode fechar os olhos a constatagido de que
também a pura e simples ado¢io do precedente e
principalmente a abrupta mudanga da orientagdo
jurisprudencial é capaz de causar grave inseguranca
juridica.3*

Notadamente, a importancia da analise do mérito é destacada na corte de
precedentes, pois é o processo que permite uma unificacdo do judiciario

respeitando a seguranga juridica. Ja a jurisprudéncia defensiva, quando

34https:/ /revistas.unifacs.br/index.php/redu/article /viewFile/3446/2472%20Acess0%20em%20
05.09.2015
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utilizada de modo que possa impedir a andlise de mérito de uma questdo
relevante, é um instituto danoso a seguranca juridica e a prestagao jurisdicional,
sendo de grande necessidade a sua relativizagdo quando tratar-se de topico de

relevante interesse e grande abrangéncia na sociedade.

A incompatibilidade entre os dois se deve ao potencial ébice que as
jurisprudéncias defensivas, quando nao passiveis de uma relativizagido, podem

oferecer ao funcionamento dos tribunais como corte de precedentes.

Os aspectos procedimentais e estruturantes do direito devem ter por
base principios primarios que regem o préprio direito. Os principios
fundamentam tanto os procedimentos juridicos quanto a finalidade que se
busca pelos processos. Nao se deve, por apegos formais, fomentar uma possivel

ameaca a concretizacdo plena do direito.

Por fim, a destacada importancia da seguranca juridica nao pode ser tida
como valor absoluto. A adequag¢do do ordenamento juridico aos anseios sociais
atuais é uma preocupacgao tdo importante quanto, buscar sempre a atualizacdo
do direito no sentindo de tutelar de fato todas necessidades que a sociedade
possui. Com o passar o tempo a sociedade muda, novas relagdes surgem, a
complexidade das relacdes ja existentes aumenta e o Poder Judiciario deve
buscar se inovar para oferecer uma solugido e um posicionamento diante dessas
novas sistematicas. Para isso, o funcionamento com base em precedentes tem
de vislumbrar a possibilidade de um reposicionamento ou de uma
complementacdo em relagdo a uma decisdo de norteia determinado contexto.
Isso sé ird ocorrer se o mérito puder ser analisado extensivamente, quando
houver o apontamento de alguma inovacdo fatica, axiolégica na sociedade ou de
direito e para que o judiciario tenha acesso as mudancas que o direito tanto
tenta acompanhar um 6bice como as jurisprudéncias defensivas ndo podem
barrar esse avango. A técnica aqui vislumbrada é a overrulling, amparada em

teorias norte-americanas:
Por meio dessa técnica (overruling) o precedente é
revogado ou superado em razdo da modificagdo dos

valores sociais, dos conceitos juridicos, da tecnologia ou
mesmo em virtude de erro gerador de instabilidade em sua
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aplicagdo. O paradigma escolhido se aplicaria ao caso sob
julgamento, contudo, em face desses fatores, ndo ha
conveniéncia na preservacdo do precedente. Além de
revogar o precedente, o érgio julgador tera que construir
uma nova posicdo juridica para aquele contexto, a fim de
que as situacdes geradas pela auséncia ou insuficiéncia da
norma ndo se repitam. Ressalve que somente o drgio
legitimado pode proceder a revogagdo do precedente.3>

A possibilidade de revisdo de posicionamentos do judicidrio com o
decorrer do tempo permite uma prestacdo jurisdicional mais apropriada,

resolvendo de maneira certeira a questdes da sociedade.

5 CONCLUSAO

0 embate em questdo necessita de diversas reflexdes atinentes a uma
grande variedade de institutos. Ao final, o objetivo de ter uma melhor prestagao
jurisdicional e, consequentemente, uma melhoria nas interagdes sociais se deve
fazer presente. Uma alta qualidade de decisdes e a celeridade processual sdo
consequéncias do bom funcionamento de um ordenamento juridico que possui

preceitos sélidos e coerentes.

Solidez, nesse caso, ndo é anténimo de possibilidade de adaptacdes, pelo
contrario, a qualidade das decisdes, como ja dito exaustivamente, depende do
acompanhamento por parte do ordenamento de valores sociais, culturais e
politicos de uma sociedade. A fluidez da dindmica entre ordenamento juridico e
desenvolvimento social deve ter por base fundamentos legitimos e bem
embasados que possam gerar seguranca juridica e uma eficiente prestacdo

jurisdicional.

Ponto de igual importancia é a perspectiva de que o ordenamento é um
sistema complexo e que seu aspecto unitario deve ser preservado em prol da
conservacdo da coeréncia de seus institutos. Essa concepc¢do é imprescindivel

no processo de mudanca e adaptacdo do préprio ordenamento juridico.

35 https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article /viewFile/3446/2472%20Acess0%20em %20
05.09.2015
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O AGRAVO DE INSTRUMENTO COMO PECA
IMPUGNATORIA AO JUIZO DE ADMISSIBILIDADE

THE INSTRUMENT AWARD AS AN OBJECTION TO THE
ADMISSIBILITY JUDGMENT

Vitor Fortini Divelius?
RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo abordar de forma sucinta o
recurso de Agravo de Instrumento e sua finalidade processual. Buscou-se
realizar um estudo a respeito das controvérsias sobre o assunto, suas
motivacdes através de uma abordagem juridica. Visou-se analisar fatores
influenciaram na construgio e evolucdo legislativa, doutrindria e
jurisprudencial do referido recurso a partir de uma pesquisa bibliografica
acerca do tema. Apds, buscou-se analisar decisdo proferida pelo Tribunal
Superior do Trabalho a titulo exemplificativo.

Palavras-chaves: Agravo de instrumento. Requisitos processuais;
Admissibilidade recursal.

ABSTRACT

The present work had the objective of briefly addressing the appeal of
the Appellate Court and its procedural purpose. A study was made about the
controversies on the subject, their motivations through a legal approach. The
objective was to analyze factors that influenced the construction and legislative,
doctrinal and jurisprudential evolution of this resource based on a
bibliographical research on the subject. Afterwards, an attempt was made to
analyze the decision handed down by the Higher Labor Court as an example

1 INTRODUCAO

O Agravo de Instrumento é pega processual oriunda do génio juridico
portugués. Tém-se que da admissibilidade de uma demanda judicial até o seu

pronunciamento de mérito ha inimeros provimentos intermediarios, chamados

1 Advogado Pés-graduado em Direito do Trabalho.
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de decisdes interlocutérias, posto que ao magistrado ndo se pdoem de plano
todas questdes necessarias ao julgamento do mérito, sendo as mesmas

apesentadas de forma progressiva e conforme as variantes do procedimento.

Teoricamente, considerando a origem e vocagdo do presente recurso, o
mesmo cabe de decisdes interlocutdrias, conforme prevé o art. 1.015, caput, do
CPC/15 e visando limita-lo as decisdes enumeradas nos incisos da regra. O art.
203, §29, define a decisdo interlocutéria por exclusio: é “todo pronunciamento
judicial de natureza deciséria” que nao seja sentenga. O contetdo e a topologia
caracterizam a sentenca, sendo que a exclusido se refere a essa ultima, porque
cabe agravo de instrumento contra atos que, apesar do conteido préprio da
sentenca terminativa (art. 485) ou da sentenca definitiva (art. 487), ndo
extinguem as atividades da formula¢io da regra juridica concreta (cogni¢do) ou

sua realizagdo pratica (execucdo)?2.

2 DO AGRAVO DE |INSTRUMENTO NO PROCESSO
TRABALHISTA

O recurso de modo geral possui como caracteristica ser uma pega
autonoma deduzida simultaneamente ao processo, tendo em vista que os
elementos objetivos, a causa e o pedido, distinguem-se dos ja mencionados
pelas partes. A pretensdo recursal mencionada no art. 1.019, Il do CPC/15,

como possivel objeto de antecipacao - tem identidade proépria.

Especificamente quanto ao processo trabalhista, que possui aplicacdo
subsidiaria o processo civil, consonante previsdo do art. 769 da CLT “Nos casos
omissos, o direito processual comum serd fonte subsididria do direito
processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas
deste Titulo”, tém-se que, via de regra, as decisdes interlocutérias sdo

irrecorriveis de imediato.

Preleciona Amauri Mascaro Nascimento3 que:

2 ASSIS, Araken de. Manual de Recursos. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 620-621
3 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito processual do trabalho. 22. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 632.
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Como o juiz aprecia os pressupostos do recurso e pode
indeferir o processamento se os entender descumpridos,
impedindo assim, o normal andamento do processo na via
recursal, é preciso garantir as partes um meio
impugnatorio contra o despacho que nega seguimento ao
recurso, e para esse fim é cabivel o agravo de instrumento.
Portanto, quando um recurso ndo é processado, o meio de
fazer com que continue a sua tramita¢do é o agravo de
instrumento.

Nas ligdes de Mauro Schiavi4, o mesmo assevera que ao contrario do
Agravo no Direito Processual Civil, que tem finalidade especifica de atacar
decisdes interlocutérias, no Processo do Trabalho, a finalidade especifica do
recurso de agravo de instrumento é destrancar o recurso, cujo seguimento foi
negado, ou seja, o agravo de instrumento tem a finalidade especifica de fazer
com que o recurso, cujo seguimento foi trancado no juizo a quo, siga ao

Tribunal ad quem para julgamento.
José Augusto Rodrigues PintoS, adverte que

0 agravo de instrumento, tipificado no art. 897, b, da CLT é
exercitavel em qualquer dos graus de jurisdi¢do, sempre na
funcdo especifica de liberar o recebimento de qualquer
outro tipo de recurso que tenha sido trancado pelo juizo a
quo. Seu julgamento, entretanto, se restringe aos érgaos de
seus graus superiores (TRT e TST), jamais podendo caber
aos de jurisdi¢do inferior (Vara do Trabalho e Juizo de
Direito).

O art. 897, alinea b, da CLT, refere-se a despacho, entretanto trata-se de
decisdo interlocutéria, uma vez que resolve uma questao incidente do processo,
que é a apreciacdo da admissibilidade do recurso, causa gravame a parte
recorrente e ndo pde fim ao processo. Dessa forma, ndo trata-se de
“indeferimento da interposicdo” que é ato da parte, e sim de denegacao do

seguimento ao recurso, ou seja, o seu ndo conhecimento.

Referido recurso devera ser direcionado a autoridade que denegou

seguimento ao mesmo, acompanhado das razdes, ndo havendo possibilidade de

4 SCHIAVI, Mauro. Manual de direito processual do trabalho: de acordo com Novo CPC. 11. ed. Sao
Paulo: LTr, 2016.

5 PINTO, José Augusto Rodrigues. Manual dos recursos nos dissidios do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2006. p. 252.
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interposicdo por simples peticao, posto que deve demostrar o equivoco do juizo

a quo em nao conhecer do recurso que foi interposto.

0 agravo de instrumento serd julgado pelo tribunal que seria competente
para conhecer do recurso cuja interposicdo foi denegada (§42 do art. 897 da

CLT).

Conforme previsdo do §52, 1, do art. 897, da CLT, o agravo de instrumento
serd instruido obrigatoriamente com determinadas pecas, sendo as demais
facultativas (inciso II), bem como recolhimento de custas e depésito recursal (§
72 do art. 899, da CLT).

7

O objetivo da juntada dessas pecas é, justamente, propiciar uma vez
provido o agravo, passar ao julgamento imediato do recurso que fora trancado,
conforme prevé o §72 do art. 897 da CLT, possibilitando celeridade e

efetividade do processo.
Novamente Amauri Mascaro Nascimento bem elucida que

A finalidade desta medida é acelerar o julgamento e evitar
a baixa do agravo de instrumento para remessa do
processo principal a instancia superior. Agora, os autos
principais permanecerdo onde estio e a execu¢do sera
possivel enquanto o agravo de instrumento ndo estiver
julgado, mas, se for provido para apreciagdo do mérito, que
tanto poderd ser acolhido ou ndo, essa decisdo integral
sera possivel, por for¢a do novo dispositivo legal e diante
da natureza devolutiva do recurso, proferida no
instrumento do agravo, e repercutird em seus termos, no
processo principal, terminando ou prosseguindo a
execucdo se extinto ou ndo o titulo executorio.

O prazo para interposicdo do agravo de instrumento é de oito dias,
contados da intimacdo da decisdo que denegou seguimento ao recurso, sendo
que a responsabilidade pela correcdo das pegas é do agravante. Uma vez
interposto, o agravado sera intimado para contra-arrazoar o agravo, no prazo

de oito dias, instruindo-a com as pegas necessdrias a instrucdo da defesa.

0 agravo nado esta sujeito a pagamento de custas, mas estd sujeito ao
depésito recursal, a cargo do reclamado, ou do tomador de servigos, quando ha

condenac¢do em pecunia, nos termos do art. 899, § 72 da CLT. O dispositivo
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prevé que quando o Agravo de Instrumento tiver apenas a finalidade de
destrancar Recurso de Revista contra decisdo que contrariar simula do TST, ou
Orientagio jurisprudencial, ndo havera a necessidade de recolhimento do valor
de 50% do valor do depésito do recurso de Revista. Se o Agravo de Instrumento
tiver outros fundamentos, além desses, ha necessidade do depdsito, ndo se

aplicando o principio da fungibilidade.

O agravo de instrumento somente sera recebido no efeito devolutivo.
Desse modo, ndo havera suspensdo do processo, consoante previsdo do §22 do
art. 897 da CLT. Nao obstante, a jurisprudéncia tem admitido a propositura de
medida cautelar inominada para suspensio da execucdo, quando ha pendencia
de julgamento de agravo de instrumento interposto contra despacho que
denega o seguimento ao agravo de peticdo, desde que presentes o fumus boni

juris e o preiculum in mora.

Ha orientagdes jurisprudenciais do Tribunal Superior do Trabalho acerca

do recurso que prevém:

0] 282 SDI-I. AGRAVO DE INSTRUMENTO. JUIZO DE
ADMISSIBILIDADE "AD QUEM" (D] 11.08.2003)

No julgamento de Agravo de Instrumento, ao afastar o
6bice apontado pelo TRT para o processamento do recurso
de revista, pode o juizo "ad quem" prosseguir no exame
dos demais pressupostos extrinsecos e intrinsecos do
recurso de revista, mesmo que nao apreciados pelo TRT.”

283. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PECAS ESSENCIAIS.
TRASLADO REALIZADO PELO AGRAVADO. VALIDADE (D]
11.08.2003)

E valido o traslado de pegas essenciais efetuado pelo
agravado, pois a regular formac¢do do agravo incumbe as
partes e ndo somente ao agravante.

284. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRASLADO. AUSENCIA
DE CERTIDAO DE PUBLICAGCAO. ETIQUETA ADESIVA
IMPRESTAVEL PARA AFERICAO DA TEMPESTIVIDADE
(cancelada em decorréncia do CPC de 2015) - Res.
217/2017 - DE]JT divulgado em 20, 24 e 25.04.2017

A etiqueta adesiva na qual consta a expressido "no prazo”
ndo se presta a afericdo de tempestividade do recurso, pois
sua finalidade é tdo-somente servir de controle processual
interno do TRT e sequer contém a assinatura do
funciondrio responsavel por sua elaboragio.
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285. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRASLADO. CARIMBO
DO PROTOCOLO DO RECURSO ILEGIVEL. INSERVIVEL
(cancelada em decorréncia do CPC de 2015) - Res.
217/2017 - DEJT divulgado em 20, 24 e 25.04.2017

O carimbo do protocolo da peticdo recursal constitui
elemento indispensavel para afericio da tempestividade
do apelo, razdo pela qual devera estar legivel, pois um dado
ilegivel é 0o mesmo que a inexisténcia do dado.

286. AGRAVO DE INSTRUMENTO. TRASLADO. MANDATO
TACITO. ATA DE AUDIENCIA. CONFIGURACAO (alterada -
Res. 167/2010, DEJT divulgado em 30.04.2010 e 03 e
04.05.2010)

I - A juntada da ata de audiéncia, em que consignada a
presenca do advogado, desde que ndo estivesse atuando
com mandato expresso, torna dispensavel a procuragio
deste, porque demonstrada a existéncia de mandato tacito.

II - Configurada a existéncia de mandato técito fica suprida
a irregularidade detectada no mandato expresso.

287. AUTENTICAGCAO. DOCUMENTOS  DISTINTOS.
DESPACHO DENEGATORIO DO RECURSO DE REVISTA E
CERTIDAO DE PUBLICACAO (cancelada em decorréncia do
CPC de 2015) - Res. 219/2017, DE]JT divulgado em 28, 29 e
30.06.2017 - republicada - DEJT divulgado em 12, 13 e
14.07.2017

Distintos os documentos contidos no verso e anverso, é
necessaria a autenticacdo de ambos os lados da cépia

Conforme art. 12 da Resolugdo Administrativa n. 1.4818/2010, o agravo
de instrumento interposto de despacho que negar seguimento a recurso para o
Tribunal Superior do Trabalho deve ser processado nos autos do recurso
denegado, portanto em se tratando de recursos da competéncia do Tribunal
Superior do Trabalho, o agravo de Instrumento deve ser processado nos
préprios autos do processo, ndo havendo formacao de instrumento.

E comum e recomendavel que se proceda ao juizo de retratacdo no
agravo, embora a CLT ndo exija, ou seja, uma vez interposto o agravo, devera o
juiz dizer se mantem ou nio a decisdo que trancou o processamento do recurso.
Caso mantenha, devera processar o agravo. Caso haja retratacdo, o agravo ficara
prejudicado. Em razdo de omissdo da CLT e compatibilidade com os principios
de Processo do Trabalho, maxime da celeridade e efetividade, aplica-se ao

mesmo (art. 769 CLT), o art. 1.018 do CPC que dispde “se o juiz comunicar que
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reformou inteiramente a decisao, o relator considerara prejudicado o agravo de

instrumento”.

José Augusto Rodrigues Pinto® menciona “é muito prépria (embora nao
exclusiva) do Agravo de Instrumento a faculdade aberta ao prolator da decisdo
interlocutéria de voltar atrds do trancamento do recurso, no exercicio do
denominado juizo de retratacdo. Atualmente, pode ser exercido até ex officio,

no momento em que seria ordenada sua remessa ao Tribunal ad quem”.

Caso o Recurso de Revista fosse admitido somente por um dos
fundamentos invocados pelo recorrente, a jurisprudéncia do C. TST ndo
permitiria a interposicao de agravo de instrumento quanto ao fundamento ndo
admitido, nesse sentido era a atualmente cancelada simula 265

RECURSO DE REVISTA. ADMISSIBILIDADE PARCIAL PELO
JUIZ-PRESIDENTE DO TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO. EFEITO (cancelada a partir de 15 de abril de
2016) - Res. 204/2016, DEJT divulgado em 17, 18 e
21.03.2016. O fato de o juizo primeiro de admissibilidade
do recurso de revista entendé-lo cabivel apenas quanto a
parte das matérias veiculadas ndo impede a apreciagio

integral pela Turma do Tribunal Superior do Trabalho,
sendo impropria a interposicdo de agravo de instrumento.

A referida sumula foi cancelada por meio da Resolugdao 205/16,
direcionando entendimento no sentido de que se o recurso de revista for
admitido por apenas um fundamento, cumpre a parte interpor Agravo de
Instrumento quanto ao fundamento ndo admitido e, se o Tribunal Regional ndo
enfrentou um dos fundamentos, cumpre a parte opor embargos de declaracio e,

posteriormente, o Agravo de Instrumento.
Nesse sentido dispde a Instrugdo Normativo n. 40/16, in verbis:

Dispde sobre o cabimento de agravo de instrumento em
caso de admissibilidade parcial de recurso de revista no
Tribunal Regional do Trabalho e da outras providéncias.

Art. 1° Admitido apenas parcialmente o recurso de revista,
constitui 6nus da parte impugnar, mediante agravo de
instrumento, o capitulo denegatério da decisdo, sob pena
de preclusao.

6 PINTO, José Augusto Rodrigues. Manual dos recursos nos dissidios do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2006. p. 261.
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§ 12 Se houver omissdo no juizo de admissibilidade do
recurso de revista quanto a um ou mais temas, é 6nus da
parte interpor embargos de declaracdo para o drgdo
prolator da decisdo embargada supri-la (CPC, art. 1024, §
29), sob pena de preclusio.

§ 22 Incorre em nulidade a decisdo regional que se abstiver
de exercer controle de admissibilidade sobre qualquer
tema objeto de recurso de revista, ndo obstante
interpostos embargos de declaracdo (CF/88, art. 93, inciso
IXe §12do art. 489 do CPC de 2015).

§ 32 No caso do paragrafo anterior, sem prejuizo da
nulidade, a recusa do

Presidente do Tribunal Regional do Trabalho a emitir juizo
de admissibilidade sobre qualquer tema equivale a decisdo
denegatoéria. E 6nus da parte, assim, apés a intimagio da
decisdo dos embargos de declaragdo, impugna-la mediante
agravo de instrumento (CLT, art. 896, § 12), sob pena de
preclusdo.

§ 42 Faculta-se ao Ministro Relator, por decisdo
irrecorrivel (CLT, art. 896, § 59, por analogia), determinar
a restituicdo do agravo de instrumento ao Presidente do
Tribunal Regional do Trabalho de origem para que
complemente o juizo de admissibilidade, desde que
interpostos embargos de declaragao.

Art. 2° Apds a vigéncia do Cddigo de Processo Civil de
2015, subsiste o Incidente de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia da CLT (art. 896, §§ 32, 49 52 e 69),
observado o procedimento previsto no regimento interno
do Tribunal Regional do Trabalho. Art. 3° A presente
instrugdo normativa vigera a partir de sua publicagio,
exceto o art. 12, que vigorara a partir de 15 de abril de
2016.

3 DA (DES)NECESSIDADE DE RENOVACAO DOS TEMAS OBJETO
DO RECURSO PRINCIPAL

A questdo quanto a suposta renovacdo das matérias de fundo, ou seja, o
mérito do recurso a que se pretende prosseguimento ainda é controvertida no

ambito do Tribunal Superior do Trabalho, conforme trecho de decisao:

De plano, verifica-se que a Recorrente nio renova, na
minuta de agravo de instrumento, os argumentos tecidos
quanto aos temas objeto da revista, o que inviabiliza a
andlise das matérias (principio tantum devolutum
quantum appellatum).
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Ora, deve a Agravante, além de impugnar os fundamentos
da decisdo agravada, expor as razdes do pedido de reforma
ou de invalidagdo da decisdo e o proprio pedido, nos
termos do art. 1.016, III, do CPC/15.

Isso porque o agravo de instrumento constitui recurso
autonomo e de fundamentagdo vinculada, incumbindo a
Parte ndo s6 atacar os fundamentos da decisdo
denegatoéria, como também renovar as teses juridicas e as
violagdes, as contrariedades e as divergéncias
jurisprudenciais veiculadas no apelo revisional, em
atencdo ao principio da independéncia dos recursos.
(AIRR-0011156-54.2013.5.01.0073 - Min Relator: Ives
Gandra Martins Filho - publicado em 13/09/2018)

0 Ministro Relator afirmou que a Recorrente ndo renova, na minuta de
agravo de instrumento, os argumentos tecidos quanto aos temas objeto da
revista, o que inviabiliza a andlise das matérias. Por esse motivo, negou

seguimento ao Agravo de Instrumento.

No entender do ora autor, foi olvidado pelo despacho ora em andlise ndo
ser necessario trazer a lume as matérias tratadas no Recurso de Revista,
renovando-as no Agravo de Instrumento, porque as matérias tratadas no
Recurso de Revista ndo foram objeto da decisdo da douta Vice-Presidéncia do

TRT que o inadmitiu.

Os precedentes do TST a seguir dio conta que, uma vez superado o 6bice
estabelecido no despacho agravado, que nao foi objeto do recurso de revista,
deve-se proceder o exame de admissibilidade quanto as demais questdes
tratadas no RR, independentemente da renovacdo dos argumentos em sede de
agravo de instrumento, desde que constatada a presen¢a dos demais requisitos

extrinsecos da revista:

DESPACHO DENEGATORIO DE  ADMISSIBILIDADE
FUNDAMENTADO EM IRREGULARIDADE DE
REPRESENTACAO PROCESSUAL. OBICE AFASTADO.
ANALISE DOS DEMAIS TEMAS SUSCITADOS NO APELO.
POSSIBILIDADE. ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N¢ 282
DA SBDI-1 DO TST.

A embargante aponta omissdo e contradi¢do no acérdio
prolatado por esta Turma. Sustenta que o despacho
denegatério do recurso de revista foi fundamentado tao
somente em suposta irregularidade de representacdo do
apelo, o que foi devidamente impugnado pelo agravo de
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instrumento. Assim, ndo cabe a exigéncia quanto a
impugnacdo especifica das matérias de mérito suscitadas
no recurso de revista, sobre as quais ndo houve
pronunciamento na decisdo agravada. Requer atribuicido
de efeito modificativo. Aponta violagdo dos artigos 832 da
CLT; 128 e 460 do CPC e 52, XXXV, LIV e LV, e 93, IX, da
Constituicdo Federal. Invoca a incidéncia das Simulas nos
282 e 356 do STF e 297 do TST.

Esta colenda Turma acolheu a tese do agravo de
instrumento interposto pela primeira reclamada (RIZAL
CONSTRUCOES ELETRICAS LTDA) no que tange a
regularidade de representacdo da Dra. Juliana Magalhaes
Assis Chami, subscritora do recurso de revista (fls.
1182/1191), ao constatar que esta possui poderes
constituidos nos autos, conforme substabelecimento a fl.
1154 e procuragdo a fl. 292. Assim, afastou o ébice
invocado pelo despacho denegatério (fls. 1237/1240) para
a admissibilidade do apelo.

Nesse contexto, e ja constatada a presenca dos demais
requisitos extrinsecos, tem-se por autorizada a analise dos
pressupostos intrinsecos do recurso de revista,
independentemente da renovagdo dos argumentos em
sede de agravo de instrumento.

A hipoétese difere-se daquela em que se identifica no
despacho denegatério a andlise dos argumentos de mérito
suscitados no recurso de revista, contra os quais devera a
parte, necessariamente, apresentar impugnacgao
fundamentada no agravo de instrumento, situacio alheia a
dos presentes autos.

No presente caso, ndo houve pronunciamento no despacho
denegatério quanto aos temas suscitados no recurso de
revista e, por conseguinte, ndo ha como se exigir
impugnacdo especifica no agravo de instrumento de
matéria ndo examinada na decisdo agravada.

Na espécie, exige-se, apenas, a impugnacdo do fundamento
adotado no despacho denegatério. Essa é a diretriz que se
extrai da Orientagdo Jurisprudencial n? 282 da SBDI-1
desta Corte:

[.]

Essa situacdo justifica o acolhimento dos presentes
embargos de declaragdo para, suprindo omissdo, passar a
analise dos pressupostos intrinsecos referente aos temas
de mérito suscitados no recurso de revista.” (TST-ED-
AIRR-342-52.2013.5.03.0129, julgado em 06/04/2016)

0 art. 896, § 12, da CLT determina que o Presidente do Tribunal Regional,

prolator da primeira decisdo de admissibilidade, podera receber ou denegar o
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recurso de revista, impondo como obrigacdo apenas a necessidade de

fundamentac¢do do entendimento adotado.

Logo, encontrando-se a decisdo de admissibilidade do Eg. Regional
fundamentada tdo somente na suposta intempestividade da Revista, deve ser

apenas este o objeto de insurgéncia do AIRR. O que ocorreu.

Nos termos das disposicdes contidas nos arts. 897, alinea “b”, da CLT e
1.016, inciso IIIl, do CPC/15, a finalidade do agravo de instrumento é
desconstituir os fundamentos do despacho pelo qual se denegou seguimento a
recurso, sendo necessario, para tanto, que o agravante exponha, de maneira
especifica, os argumentos juridicos necessarios a demonstracio do equivoco da

decisdo agravada.

Restando superado tal dbice, deve ser procedida a andlise do Recurso de
Revista diretamente pelo TST, ndo cabendo exigéncia de impugnacao especifica
via AIRR das outras matérias suscitadas no RR, sobre as quais ndo houve

pronunciamento na decisdo da Vice-Presidéncia do TRT.

No Processo do Trabalho é consagrada a dupla andlise dos pressupostos
recursais inerentes a revista, sendo o juizo de admissibilidade exercido tanto

pelo Tribunal Regional, quanto pela Corte ad quem.

Impondo-se o exame dos pressupostos intrinsecos e extrinsecos da
revista como dever da Corte Superior, por forca de sua competéncia (tanto é
que o TST ndo estd vinculado a manifestacdo do juizo primeiro de
admissibilidade, podendo ele mesmo soberanamente realizar a sua andlise
acerca dos pressupostos recursais do RR), tem-se que o TST pode e deve fazer a
analise das matérias da Revista, em casos como o dos autos, mesmo nio

havendo renovagao destas em sede de AIRR.

A hipétese difere-se daquela em que se identifica no despacho
denegatério a analise dos argumentos de mérito suscitados no recurso de
revista, contra os quais deverd a parte, necessariamente, apresentar
impugnac¢do fundamentada no agravo de instrumento, situacdo alheia a dos

presentes autos.
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Nao se trata aqui de inobservancia do principio da delimita¢do recursal,

ou de subverter o principio da dialeticidade.

Isso porque no presente caso nio houve pronunciamento no despacho
denegatério acerca dos temas suscitados no Recurso de Revista e, por
conseguinte, ndo ha como se exigir impugnacdo especifica no Agravo de

Instrumento de matéria ndo examinada na decisdo agravada.

Afastada a intempestividade, nada obsta que o C. TST julgue de imediato
a lide, conforme a metodologia tratada no art. 1.013, § 42, do novo CPC, aplicado
analogicamente, que visa diminuir a atividade processual, reduzindo as idas e
voltas do processo do juizo de um grau para outro, em razio dos principios da

finalidade e utilidade processuais, assim como os da economia e celeridade.

Diante de tudo isso, ha necessidade, no caso, de averiguar se o Recurso
de Revista é tempestivo. E, restando atendidos este e os demais pressupostos
extrinsecos, deve-se passar a andlise dos argumentos da Revista, nos termos da

Orientacao Jurisprudencial n° 282 da SBDI-1 do TST.

O correto, nessa hipdtese, é exigir da Agravante tio somente a
impugnacdo ao fundamento adotado no despacho denegatério, ou seja, a
suposta intempestividade, ndo se podendo considerar desfundamentado o AIRR
no caso, sob pena de violagdo aos principios da inafastabilidade de jurisdicao,
do juiz natural e do respeito as regras objetivas de determinagio de
competéncia, do devido processo legal, do amplo direito de defesa e
contraditério, da entrega da completa e devida prestacdo jurisdicional com
celeridade e economia processuais - violagdo direta aos arts. 52, XXXV, LIII, LIV,
LV e LXXVIII, e 93, IX, da CF; 896, § 19, 897, alinea “b”, da CLT; 1.013, § 4% e
1.016, inciso III, do CPC/2015; bem como contrariedade a Orientagao
Jurisprudencial n® 282 da SBDI-1 do TST.

4 CONCLUSAO

O tema do Agravo de Instrumento, como recurso préprio, com a

finalidade de processamento de recurso obstado na origem, ainda é objeto de
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controvérsia quanto a sua forma e requisitos no ambito do Tribunal Superior do

Trabalho.

Na opinido do autor do presente artigo, possuindo o Agravo de
Instrumento, em determinado caso, a Unica finalidade de “destrancar” um
recurso principal, deveria ser requisitado ao mesmo unicamente o combate ao

despacho denegatério proferido pelo juizo a quo.

Tém-se em vista que o atual ordenamento processual civil, bem como a
justica trabalhista, visa a celeridade e a efetividade dos atos, ou seja, causar uma
nova reproducdo dos argumentos despendidos no recurso principal, que sera
analisado no caso de provimento do Agravo, somente causara tautologia, posto

inclusive que o mesmo constara anexado ao presente.

Pecas processuais demasiadamente extensas, causam uma sobrecarga
desnecessdarias tanto as partes quanto ao poder judicidrio, sendo uma nova
reproducdo dos argumentos chamados de mérito, despedidos no recurso que se
pretende o processamento e futuramente analisado, um formalismo

injustificavel.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa, em linhas gerais, apontar a problematica de
questdes probatérias em sede de recurso especial para o Superior Tribunal de
Justica. Embora exista expressa vedagio, por meio do verbete de simula 07
deste tribunal, ao reexame de provas em sede de Recurso Especial, cada vez
mais tem havido decisdes com carga valorativa da prova nesse momento

processual.

Nesse diapasdo, conquanto haja a distincdo entre questdes de fato e
questdes de direito para considerar o reexame e/ou a revaloracdo do conjunto
fatico probatorio, faz-se necessario ponderar até que ponto é possivel avaliar
apenas as questoes da aplicacdo do direito a norma, sem considerar os fatos e
as provas constantes nos autos. Por mais que a distingdo entre um e outro
pareca relativamente simples, ndo se evidencia tdo vidvel quando se aproxima o

olhar.

Portanto, sera feita uma breve exposicdo dos conceitos julgados mais
relevantes para entender a demanda aqui proposta, seguido da instigacao ao
pensamento critico acerca da possibilidade de realmente se dissociar as
questdes de fato, daquelas de direito, sem revolver o acervo probatério e a

matéria fatica presente nos autos.

2 DO RECURSO ESPECIAL

0 Recurso Especial para o Superior Tribunal de Justica (ST]) é fruto da
divisdo das hipdteses de cabimento do Recurso Extraordinario para o Supremo
Tribunal Federal (STF), onde se impugnava decisdes judiciais por violagdo a
Constituicao e a lei federal. Com a criagdo do STJ, na Constituicdo Federal de
1988, este passou a ser responsavel por recursos que tratassem de matéria
relacionada a violacdo de lei federal, e, assim, coube ao STF analisar apenas as
violagdes a constituicdo. As hipdteses de cabimento destes recursos estdo
previstas nos artigos 102, III e 105, IlII, CF/88, sendo que eles tém por

caracteristica marcante a fundamenta¢do vinculada e o fato de que nio se
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prestam a reexame de provas ou fatos, sdo recursos estritamente de direitoZ.
Todavia, no presente trabalho o foco sera a questdo da prova no ambito do

Recurso Especial para o ST]J.

0 enunciado da siimula 07 do Tribunal Superior é claro ao afirmar que “a
pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”. Este
entendimento balizou por muito tempo a conduta do Tribunal, todavia,
julgamentos mais recentes tém relativizado essa premissa, trazendo para o
ambito do ST], questdes probatoérias sob a camuflagem do que é chamado de

revaloragdo da prova.

Importa frisar, no que concerne aos recursos excepcionais, que nao se
tratam de um terceiro grau de jurisdicdo. Nao sdo recursos que propiciam mero
reexame da matéria ja decidida, possuem fundamentac¢do vinculada e tutelam o
direito objetivo, garantindo a efetividade e a uniformidade da interpretacdo do
direito, de ambito federal e constitucional. Para interp6-los é necessario esgotar
os recursos ordindrios. Eles ndo se prestam meramente a corrigir injusticas
derivadas de inadequada avaliacdo dos fatos da causa ou ma apreciagdo de
provas. Portanto, ndo podem ser usados para pleitear revisio da matéria de
fato, uma vez que os tribunais superiores aceitam a versdo dos fatos dada pelo
juizo a quo e a partir dai examinam o mérito do recuso, que deverda sempre
tratar de violacdo a constituicdo ou a dispositivo de lei federal, no caso do

Recurso Especial3.

Portanto, é através de uma andlise objetiva do direito, posto na peticdo
do Recurso Especial, em relagdo ao acérddo vergastado, buscando constatar se
ele estd ou nio sendo aplicado ao caso concreto ali relatado, sem que seja
possivel revolver a matéria probatéria ou analisar os fatos descritos, que os

Ministros da Corte Superior irdo aplicar a norma de maneira objetiva. Todavia,

DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: o
processo civil nos tribunais, recursos, agdes de competéncia originaria de tribunal e querela
nullitatis, incidentes de competéncia originaria de tribunal. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p.
352.

8 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral do
processo e processo de conhecimento. 14. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. v. 1. p. 760-
761.
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parece dbvio que o magistrado inevitavelmente ird recorrer aos fatos para

realizar a tarefa de aplicar a norma.

3 QUESTOES DE FATO X QUESTOES DE DIREITO

Para proporcionar um melhor entendimento da sistematica de
apreciacdo do Recurso Especial, principalmente no que concerne as provas
produzidas nos autos no decorrer da demanda, é imperativo trazer a diferenga
entre as questdes de fato e as de direito, uma vez que no dmbito dos Recursos
Extraordinarios, apenas é possivel a apreciacdo das questdes de direito. E, nessa
senda, a problematica gira em torno da possibilidade de se apreciar uma sem

levar em consideragio a outra.

A doutrina de Didier traz uma relevante distincdo quando afirma que,
fato e norma sio elementos essenciais ao fendmeno juridico, a eficacia juridica
surge com a incidéncia da hipdtese normativa, no suporte fatico concreto. Na
formacdo de qualquer lide processual, devem estar descritos os fatos e o
enquadramento juridico daquilo que se pleiteia. Assim, o julgador, para aplicar
a norma, devera examinar as questdes de fato e as de direito. Pelo critério
distintivo, sera fatica a questdo que terd por objeto um fato e juridica aquela
que tiver por objeto uma norma, um fato ou efeito juridico. Ja& pelo critério
funcional, considera-se questdao de fato aquela relacionada aos pressupostos
faticos de incidéncia, e de direito, aquelas relacionadas a subsung¢io do fato a

norma juridica*.

Nesse diapasdo, importa salientar que as questdes de direito podem ser
conhecidas de oficio pelo juiz, uma vez que ele nao fica adstrito a iniciativa da
parte para saber qual norma aplicar. Ja as questdes de fato, em sua maioria,
como as relacionadas a causa de pedir, ndo podem ser reconhecidas pelo juiz
sem que haja a provocagdo das partes. As questdes de direito ndo se submetem
a preclusao, ao passo que as de fato, na maioria das vezes se sujeitam a ela. E o

elemento que mais nos interessa aqui é o fato de que o Recurso Especial para o

4 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento.19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 497-498.
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ST] somente pode ter por objeto de julgamento uma questao de direito, uma vez
que as questdes de fato compdem o objeto da prova e as de direito, nao
requerem provas. E, portanto, a analise das questdes de fato encontraria 6bice

na sumula 07 daquele Tribunal.

A jurisprudéncia formada pelo Superior Tribunal de Justica corrobora ao

exposto, nos seguintes termos,

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. QUESTAO DE
FATO E QUESTAO DE DIREITO. O fato insuscetivel de
reexame no ambito do recurso especial é aquele que foi
transposto da realidade para o processo mediante a
producdo de provas; a percep¢do que a instdncia ordindria
teve dessas provas ndo pode ser alterada no dmbito do
recurso especial. Outra é a situagdo quando o thema
decidendum tem a ver com os atos judiciais, sejam das
partes, seja do juiz ou de auxiliares seus (v.g., cartorarios,
oficial de justi¢a); sdo atos do proprio processo judicial,
sujeitos ao crivo do Superior Tribunal de Justica quando
este julga o recurso especial. A interpretacdo da sentenca,
que é um ato do processo, constitui questdo de direito que
pode ser dirimida na via do recurso especial. Agravo
regimental desprovido.

(ST] - AgRg no REsp: 909286 PR 2006/0270989-7,
Relator: Ministro ARI PARGENDLER, Data de Julgamento:
07/08/2008, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo:
DJe 05/11/2008)

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. DIREITO PENAL. DOSIMETRIA. VETOR
CONSEQUENCIAS. TRANSTORNO CAUSADO AO FILHO DA
VITIMA. PREEXISTENCIA.

PRETENSAO RECURSAL FUNDADA EM QUESTAO DE

FATO.
REEXAME DE PROVA. SUMULA N¢ 7/STJ. 1. Ndo compete a
esta

Corte Superior de Justica, que nio constitui instincia
revisora, alterar os pressupostos faticos tomados no

julgamento da causa para acolher alegacGes acerca de
matéria de fato controvertida mediante o reexame do

acervo fatico-probatério dos autos, nos termos do que
preceitua o enunciado 7 da Sumula deste Superior
Tribunal de Justica. 2. Agravo regimental improvido.

(ST] - AgRg no REsp: 1694852 DF 2017/0230947-0,
Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data

5 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento.19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 498
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de Julgamento: 19/10/2017, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 27/10/2017) (grifo nosso)

Sendo assim, fica claro que as questdes que podem ser suscitadas e
atendidas pelo STJ, em sede de recurso especial, sio aquelas que representam o
direito objetivamente analisado, a aplicacdo deste ao caso concreto, ndo
havendo espago para se analisar o acervo fatico probatério de modo a constatar
determinado fato. No ambito do recurso especial, o ministro vai se valer daquilo
que ja foi delineado pelo juizo a quo e constatar se a norma foi aplicada de

maneira correta, lhe sendo defeso examinar fatos e provas.

4 REEXAME X REVALORACAO

Nos julgados mais recentes do Superior Tribunal de Justica encontram-
se decisdes que remetem a possibilidade de apreciacdo da prova, através da
chamada revaloracdo, em sede de Recurso Especial, afastando-se o débice da
sumula 07. Nesse sentido, é importante trazer uma breve diferenciacio quanto
aos conceitos de reexame e revaloracdo, de modo que seja menos complexo
entender como se da a consideragdo do conjunto probatério nesse momento

processual.

A toda evidéncia, a maxima que aduz ndo ter cabimento recurso
extraordindrio para simples reexame de prova decorre do fato de que esse
pleito ndo se encaixa em nenhuma das hipdteses de cabimento dada pela
legislacao vigente. Todavia, considera-se a possibilidade de levantar questdes
probatérias em Recurso Especial quando se tratar de violagdo as normas de
direito probatoério, notadamente quando dizem respeito a valoragio e a

admissibilidade da prova®.

Para que o Recurso Especial seja admitido ndo pode conter nele a
intencdo de desfazer a afirmacdo contida no acérdio recorrido, pois para isso

seria necessario rever fatos e/ou provas. Para que se dé a revaloragido de que

6 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: o
processo civil nos tribunais, recursos, agdes de competéncia origindria de tribunal e querela

nullitatis, incidentes de competéncia originaria de tribunal. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p.
353.
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trata o presente trabalho, o recurso deve valer-se das préprias premissas

contidas no acérddo recorrido. O recurso especial ndo pode afirmar que

determinada assertiva esta errada e reportar-se a um documento presente nos

autos, pois isso configuraria reexame de provas e/ou de fatos, o que ndo é

permitido. Se houver necessidade de reportar-se a algum documento ou fato ali

ndo retratado, vai incidir a simula 07 do STJ, e, consequentemente o recurso

nio sera admitido?.

E o que pode se extrair também do precedente do Ministro Paulo de

Tarso Sanseverino que afirma,

Dessa forma, verifica-se, com esteio no substrato fatico-
probatdério constante no voto condutor do acdrdio
recorrido, que o consumidor diligenciara na tentativa de
solucionar os defeitos existentes no veiculo novo,
permanecendo, contudo, a inadequagio do sistema elétrico
dos vidros, ocasionando, inclusive, a entrada de agua no
automovel, além da confirmacgido pericial de terem sido
utilizados componentes nio originais (fls. 476/477). Logo,
tenho que o caso revela mais do que mero dissabor ou
aborrecimento com dificuldades insitas as relacdes
consumeristas, configurando-se inequivoco dano moral, a
ensejar, portanto, reparacdo pela via pecuniaria. Ressalto,
com esteio na jurisprudéncia deste Superior Tribunal, ser a
revaloragdo do acervo fatico-probatério permitida em sede
de Recurso Especial quando precisamente delineadas as
circunstancias féticas e o arcabougo probatdrio nos votos
instrutores do acérddo impugnado, o que afasta o 6bice do
Enunciado n. 7/ST] (AgRg no REsp 1199086/R], Rel. Min.
Castro Meira, Segunda Turma, DJe 30/08/2011 e REsp
785.777/MA, Rel. Min. Paulo Furtado (Desembargador
convocado do TJ/BA), Terceira Turma, DJe 06/08/2010).
Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental. Eo
voto. (STJ] - AgRg no REsp: 1159867 MG 2009/0204479-0,
Relator: Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Data
de Julgamento: 08/05/2012, T3 - TERCEIRA

TURMA, Data de Publicagdo: DJe 14/05/2012)

0 mesmo pode ser extraido de outros julgados do Superior Tribunal de

Justica, a exemplo,

7 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: o
processo civil nos tribunais, recursos, agdes de competéncia origindria de tribunal e querela
nullitatis, incidentes de competéncia originaria de tribunal. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p.

354.
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A revaloracio probatéria pelo Superior Tribunal de Justica
ndo fere o disposto na Simula n. 7/ST] porquanto ndo se
equipara ao reexame das circunstancias faticas" (EDcl no
REsp 1.202.521/RS, Rel. Ministro Jodo

Otadvio de Noronha, Terceira Turma, julgado em
25.11.2014, DJe 12.12.2014).

A solugdo da controvérsia ndo exigiu o revolvimento do
material cognitivo produzido nos autos - providéncia
realmente vedada, em sede de Recurso Especial, pela
Simula n. 7 do STJ] -, mas apenas a revalora¢do dos fatos
exaustivamente descritos pelas instancias ordinarias”
(AgRg no REsp 1434027/PR, Rel. Ministra Marilza
Maynard (Desembargadora Convocada do TJ/SE), Sexta
Turma, julgado em 20.5.2014, DJe 5.6.2014).

Note-se que a andlise destas premissas ndo implicam no
revolvimento do conjunto fatico e probatério constante
dos autos, uma vez que, tdo somente, foi realizada
revaloracdo da prova, o o que é permitido na via recursal
sem que haja a incidéncia da Simula 7/STJ. Neste sentido,
o seguintes precedente: REsp 1264894/PR, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 1.9.2011,
DJe 9.9.2011" (REsp 1.362.456/MS, Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 20.6.2013,
DJe 28.6.2013).

“A simples revaloracdo dos critérios juridicos utilizados
pelo Tribunal de origem na apreciacio dos fatos
incontroversos ndo encontra o6bice na Sumula 7/STJ."
(AgRg no AREsp 19.719/SP, 12 Turma, Rel. Min. Arnaldo
Esteves Lima, DJe de 30.9.2011) "Tendo a Corte de origem
descrito toda a situagdo fatica para uma nova valoragio
juridica, torna-se desnecessario o revolvimento do
conjunto fatico-probatério, ndo sendo o caso de se aplicar
o 6bice da Simula 7/STJ. (REsp 1.211.952/RS, 22 Turma,
Rel. Min. Castro

Meira, DJe de 25.3.2011)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
DESAPROPRIACAO INDIRETA. INVASAO DE AREA
PARTICULAR. LOTEAMENTO. AUSENCIA DE PROVA DO
APOSSAMENTO E CONDUTA POSITIVA POR PARTE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. REEXAME E REVALORAGAO
DE PROVAS. DIFERENCAS. OBJETO DO FEITO 1.

[.]

Tendo por base esse cendrio, entendo que o ST] pode fazer
uma reavaliagio do quadro probatdrio jA posto para
qualificd-lo juridicamente. Ndo se trata de reexaminar o
acervo de provas.
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E o caso de rememorarmos a conhecida dicotomia:
reexame de provas x revaloragdo probatdria. Esta Corte
reconhece ha tempos a diferenca entre ambas as situagdes.
Na revaloragido, este Tribunal parte do que ja foi
estabelecido no julgamento a quo, sem revolver as provas.
Faz apenas a qualifica¢do juridica do que esta descrito no
acordao recorrido a respeito do material probante. No
reexame de matéria fatica, ha necessidade de se verificar
se as conclusdes a que chegaram os julgadores do Tribunal
de Apelacdo estdo embasadas nas provas produzidas nos
autos. Sobre o assunto, confira-se: a) EDcl no REsp
1.202.521/RS, Rel. Ministro Jodo Otdvio de Noronha,
Terceira Turma, julgado em 25.11.2014, Dje 12.12.2014;
b) AgRg no REsp 1.434.027/PR, Rel. Ministra Marilza
Maynard (Desembargadora Convocada do TJ/SE), Sexta
Turma, julgado em 20.5.2014, D]e 5.6.2014; c)

REsp 1.362.456/MS, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, julgado em 20.6.2013, DJe
28.6.2013; d) AgRg no AREsp 19.719/SP, Primeira Turma,
Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe de 30.9.2011; e e)
REsp 1.211.952/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Castro
Meira, D]e de 25.3.2011.

Fixadas essas premissas, deve-se entender que, embora o
Tribunal a quo tenha dito que havia material probatério
suficiente para autorizar o reconhecimento do direito
indenizatério (desapropriacdo indireta), a questdo é que
os fatos listados merecem diversa qualificacdo juridica por
parte do Superior Tribunal de Justica, a fim de que aquele
quadro seja ajustado a orientagdo do STJ. E mais, ndo ha ali,
a partir do que decide esta Corte, nenhuma indicagao
especifica de que o Estado do Maranhdo tivesse
contribuido ativamente para a invasdo em si.

Diante disso, a brilhante decisdo monocratica do Min.
Humberto Martins, mantida por esta Segunda Turma, além
de apenas revalorar a prova, nada mais fez que ajustar o
delineamento probatério declinado no acérdio do TJMA a
orientacdo deste Colegiado.

AQUISICAO  POSTERIOR A  INVASAO:  PREVIO
CONHECIMENTO DE

LITIGIO A RESPEITO DO BEM 16. Como ja explicitado no
topico "Objeto do Feito", este processo tem ainda um ponto
caracteristico que merece ser ressaltado. A embargante
(Setran Empreendimentos Ltda.) adquiriu da empresa C. O.

Aragido o terreno trés anos apds o desapossamento,
quando ja existia Acdo Possessoria ajuizada pelo
proprietario original contra os invasores.

[-]
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CONCLUSAO 20. Assim sendo, a decisdo monocratica e o
acérddo que negou provimento ao Agravo Regimental
devem ser mantidos.

21. Embargos de Declaracgdo rejeitados.

(EDcl no AgRg no AREsp 18.092/MA, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, Rel. p/ Acérdio Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA

TURMA, julgado em 07/04/2015, Dje 16/11/2015)

Portanto, é necessario que a base de todo o fundamento da revaloracdo
da prova esteja contida nas razdes do acérdao recorrido. Pois, a revaloracdo do
acervo fatico probatorio, permitida pelo Superior Tribunal de Justica, necessita
que as circunstancias faticas e as provas estejam perfeitamente delineadas no
acordio impugnado, para assim afastar a incidéncia da simula 07. Assim, com
esteio naquilo que ja consta no acérdao o ST] poderia realizar uma reavaliacdo
do quadro probatério ja posto para qualificd-lo juridicamente na norma

objetivamente posta.

Nao cabe voltar ao conjunto probatério dos autos, para constatar se
aquilo que esta dito no acérdao esta de acordo com determinada prova, como ja
mencionado anteriormente, o Ministro vai aceitar as razdes de decidir do juizo
a quo e a partir daf analisar a correta aplicacdo da norma, portanto analisado

apenas as questoes de direito.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O conjunto fatico probatério constante nos autos dos processos que
chegam ao Superior Tribunal de Justica deve, pelo menos na teoria, ser
ignorado pelo Ministro desta Corte no momento de julgar o Recurso Especial.
Aquilo que foi decidido e concluido pelo juizo a guo, no acérdao recorrido, vai
ser o ponto de partido para a andlise do caso concreto, sendo suficiente para o
Magistrado formar sua convic¢do de que a norma foi ou ndo aplicada de

maneira adequada, sem violar a lei federal vigente.

Portanto, apenas as chamadas questdes de direito podem ser levantadas
e discutidas nessa instincia extraordinaria. As questdes de fato e aquelas

relacionadas as provas constantes nos autos nao sdo passiveis de analise, como
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ja dito anteriormente. Todavia, a questdo gera polémica quando analisada de
maneira minuciosa, pois separar e diferenciar uma da outra é tarefa drdua, uma
vez que elas se complementam ou até mesmo se misturam, o que acaba por
colocar em xeque a capacidade do julgador de olhar friamente para o processo e

aplicar o direito de forma objetiva.

A matéria que de fato encontraria 6bice na siumula 07 do STJ, fica
extremamente relativizada, e o poder de decisdo do magistrado acaba por
extravasar a competéncia a que se propde o Superior Tribunal de Justi¢a, uma
vez que os conceitos de reexame e revaloracdo, questdes de fato e questdes de
direito, acabam podendo ser relativizados a depender do interesse constante no
caso concreto, criando uma possivel lacuna na simula para extrapolar a

competéncia Tribunal Superior.

Sendo assim, é necessario voltar-se a raiz da problematica que ensejou a
criacdo da siumula 07 e fortalecer suas premissas permitindo que o papel do
Tribunal Superior, no ambito do recurso especial, se restrinja a guarda e
uniformizagdo da lei federal de maneira objetiva, sem que se preste a
desconstituir questdes decididas em ultimo grau pelos tribunais, e que nido sdo
passiveis de revisao pelo ST] uma vez que ndo se trata de uma terceira instancia
revisora. Ha que se atentar a finalidade dada expressamente a este tribunal pela

Constituicdo Federal de 1988 e manté-la inc6lume.
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O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE PELO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA A PARTIR DA EDICAO DO ARTIGO 1.033
DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

THE CONTROL OF CONSTITUTIONALITY BY THE SUPERIOR COURT
OF JUSTICE FROM THE ISSUE OF ARTICLE 1.033 OF THE NEW CIVIL
PROCESS CODE

Fernando Gomes de Paula®

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo estudar a possibilidade de o
Superior Tribunal de Justi¢a, no Ambito do Recurso Especial, exercer o controle
difuso de constitucionalidade de lei federal, apds a inovagio trazida pelo Codigo
de Processo Civil (CPC) de 2015, em que o STJ podera julgar a questdo
constitucional em sede de recurso especial quando a ofensa for meramente
reflexa a Constituicdo. Para tanto, foram analisadas as fun¢des constitucionais
atribuidas ao Recurso Especial, passando por uma breve andlise sobre o
controle difuso de constitucionalidade pelo ST] e sobre as mudangas realizadas
pelo novo cédigo de processo civil, para entdo tracarmos breves conclusdes
sobre a aplicacao da lei ao caso concreto no julgamento do REsp 1.668.984 /RS.

Palavras-chave: Special resource. Control of constitutionality. Article 1.033 of
the CPC.

ABSTRACT

The purpose of this study is to study the possibility of the Superior Court
of Justice, in the scope of the Special Appeal, to exercise diffuse control of
constitutionality of federal law, following the innovation brought by the Code of
Civil Procedure of 2015, in which the ST] may judge the constitutional question
in a special appeal where the offense is merely a reflection of the Constitution.
In order to do so, we analyzed the constitutional functions attributed to the
Special Appeal, passing through a brief analysis on the diffuse control of
constitutionality by the ST] and on the changes made by the new civil procedure
code, to then draw brief conclusions on the application of the law to the case
concrete in the judgment of REsp 1,668,984 / RS.

Keywords: Democratic state. Judicial activism. State of exception.
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1 INTRODUCAO

Um dos grandes problemas enfrentados por advogados e partes que
buscavam a tutela jurisdicional excepcional por intermédio dos Recursos
Especial e Extraordindrio durante a vigéncia do Cddigo de Processo Civil de
1973, era o declinio de competéncia das cortes superiores para julgarem as
matérias de sua competéncia na existéncia de recursos simultaneos, nos casos
em que o STJ deixava de julgar o Recurso Especial por entender ser a matéria de
mérito de carater constitucional e o STF, por sua vez, deixar de se manifestar no
Recurso Extraordinario ao entendimento de que a ofensa a Constituicdo

Federal, caso houvesse, essa se daria de forma reflexa.

Tal situacdo trazia diversos transtornos aos envolvidos e,
principalmente, a sensacdo de impoténcia do jurisdicionado que, mesmo
amparado pela Constituicdo da Republica - artigos 102, III, “a” e 105, III, “a” -,
era forcado a se conformar com a posi¢do dos tribunais de segunda instancia
como definitivas, ainda que, ao seu entender, houvesse erro in judicando por
elas perpetrados que seriam passiveis de revisdo pelo Superior Tribunal de

Justi¢a ou pelo Supremo Tribunal Federal.

Com a promulgac¢do do novo CPC, buscou-se resolver esta questdo, seja
pela aplicagao do principio da fungibilidade (nos casos de interposicao unica de
REsp ou RE), seja pela autorizagio legal concedida ao ST] para julgamento do
Recurso Extraordinario convertido em Especial nos casos em que o STF

considerar como reflexa a ofensa a Constituicdo afirmada no aludido recurso.

Porém, a discussdo que surge em decorréncia dessa inovagdo legal é
sobre a possibilidade/constitucionalidade do eventual controle incidental de
constitucionalidade realizado pelo Superior Tribunal de Justica. A nova
legislacdo processualista civil apresentar essa previsdo, dificilmente colocara
fim ao debate. Porém, evidencia a vontade do legislador pelo amplo efeito

devolutivo ao recuso extraordinario e ao recurso especial.

Neste sentido, analisaremos os efeitos praticos dessa alteracao do Cédigo

de Processo Civil a partir do julgamento do Recurso Especial n? 1.668.984/RS,
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que ainda aguarda andlise da Primeira Se¢do do STJ a partir da conversdo do
Recurso Extraordinario em Especial pelo STF por considerar reflexa a ofensa a

Constitui¢do afirmada no RE.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A FUNCAO ATRIBUIDA AO
RECURSO ESPECIAL PELA CONSTITUICAO

O recurso especial é tratado como valioso instrumento para prote¢do da
integridade e uniformidade no sistema de integracdo da legislacdo
infraconstitucional, sendo o remédio que viabiliza o Superior Tribunal de

Justica como defensor do direito federal.

Nesse viés, a justica ordindria, ou comum, que é administrada pelos
Estado-membros, vem aplicando o direito federal na maioria dos seus casos de
sua competéncia. No entanto, ndo ha somente a matéria de direito material
regulada na andlise de via do recurso especial que é tratada como vicio de juizo
(error in iudicando), mas também o direito processual, ou chamado erro de
atividade (error in procedendo), que, por sinal, sio cometidos aos milhares

tanto na Justica Federal quanto na Justica Comum.

Ambos os erros mencionados constituem matéria apropriada para a
interposi¢do do recurso especial. Com essa percepg¢do, entende-se o surgimento
da crise que agora é do Superior Tribunal de Justica, e isso advém das
numerosas questdes federais apresentadas em cada processo, provocando,
assim, o surgimento de uma solu¢do, no qual foi apresentado o regime dos

recursos especiais repetitivos.

Antes de tratarmos do Controle Difuso de Constitucionalidade, convém
trazer a lume a posi¢do de um de seus maiores criticos. Para KELSEN (2007) a
auséncia de uma decisdo uniforme sobre a questdo da constitucionalidade, ou
seja, sobre a Constituicdo estar sendo violada ou ndo, é uma grande ameaca a
autoridade da prépria Constituicdo. O jurista austriaco, ao discorrer sobre a
reforma constitucional da Austria de 1920, informa que ndo se considerou
desejavel garantir a toda corte judicidria o poder ilimitado de se pronunciar

sobre a constitucionalidade das leis, ante o risco de falta de uniformidade em
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questdes constitucionais. Por tal razdo, KELSEN reputa como altamente
recomendavel uma centralizacdo da revisdo judicial da legislagdo no interesse

da autoridade da Constituicdo.

De outro lado, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil adota,
expressamente, o controle difuso de constitucionalidade atribuido a todo érgao
do Poder Judiciario. No caso do Superior Tribunal de Justi¢a, ndo é diferente.
Conforme o art. 97 da Constitui¢do Federal, pelo voto da maioria absoluta dos
membros da Corte Especial do ST], poderia esta Corte Superior pronunciar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico. Segundo a
jurisprudéncia pacifica do préprio STF, abrandou-se os rigores do art. 97 da Lex
Legum, pois com o julgamento pelo STF ou pelo pleno do Tribunal ou do drgio
especial sobre a matéria, podera o 6rgao fracionario (no caso do ST] seriam as
Turmas e as Se¢des) pronunciar, desde logo, a inconstitucionalidade de lei ou

ato normativo do Poder Publico.

Entretanto, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga,
interpretando o art. 105 da Constituicdo Federal, positivou na sessio de
julgamento realizada em 18/04/20012, por maioria, o entendimento de que

“ndo dispde do contencioso constitucional” quando julga recurso especial.

O propésito de garantir a autoridade da lei federal infraconstitucional ou
constitucional ndo diz nada quanto a natureza da corte, pois tanto a de revisdo
quanto a de rescisdo podem sustentar esta finalidade. A diferenca, a vista disso,
reside no trabalho a ser encetado posteriormente ao reconhecimento do erro
da decisdo atacada; se o 6rgdo procede a devolugdo do processo ao juizo
recorrido ou se prossegue no enfrentamento das questdes necessdrias a
adequacdo do pronunciamento sobre o mérito, agora corrigido em face da lei ou

da Constituicao.

Com o surgimento do Superior Tribunal de Justi¢a, o Supremo Tribunal

Federal deixou de ser o 6rgdo competente para apreciar os acérddos violadores

2 Alno REsp 215881 /PR; Relator(a) Ministro FRANCIULLI NETTO; Relator(a) p/ Acérdado Ministro
NILSON NAVES; Orgao Julgador CE - CORTE ESPECIAL; Data do Julgamento 18/04/2001; Data da
Publicacdo/Fonte D] 08/04/2002, p. 111.
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da lei federal infraconstitucional. Tal missdo é hoje, com exclusividade na tela
excepcional, desempenhada pela novel Corte, competéncia que se extrai do art.

105, 111, da Constituicdo Federal.

O recurso especial, além de preservar a integralidade do direito federal,
seria o mecanismo necessario para garantir a uniformidade da interpretacdo da
legislacdo infraconstitucional na atuacdo dos tribunais locais e regionais. Sob
esse aspecto, o recurso especial ndo tem primordialmente o interesse de fazer
justica no caso concreto, mas de assegurar a observancia das leis e regular a

jurisprudéncia.

O proéprio art. 105, 111, da Constituicdo nio deixa duvidas quanto a funcédo
do recurso especial e, por consequéncia, do Superior Tribunal de Justica quando
o aprecia. De acordo com o texto legal, compete a Corte “julgar, em recurso
especial, as causas decididas, em tnica ou ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territérios, quando a decisao recorrida (a) contrariar tratado ou lei federal, ou
negar-lhes vigéncia, (b) julgar valido ato de governo local contestado em face
de lei federal ou, ainda, (c) der a lei federal interpretagdo divergente da que lhe

haja atribuido outro tribunal.”

Isso nada mais significa dizer que, no juizo de mérito do Recurso
Especial, o Superior Tribunal de Justica podera julgar a causa, aplicando o
direito a espécie. Uma questdo que sempre se mostrou tormentosa, tanto na
doutrina, quanto na jurisprudéncia, diz respeito a possibilidade, ou nio, de a
Corte, no desempenho de tal atividade, realizar, assim como todo e qualquer ato
judicial, o contraste de norma inferior em face da Constituicdo Federal como

caminho individuo para o julgamento da causa.

3 DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE PELO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

A cisdo, em via recursal excepcional, de competéncias das Cortes,

decorrente da criagdo do Superior Tribunal de Justica, tormentosas duvidas
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sobre possibilidade deste, em Recurso Especial, exercer o controle de

constitucionalidade por via difusa3.

Por serem, os Recursos Extraordinario e Especial, recursos de
fundamentac¢do vinculada - aqueles cujas razoes de inconformismo sdo tdo-sé
as previamente valoradas e tipificadas pelo legislador%> -, a falta de previsao,
nas hipoteses de cabimento do Recurso Especial, da violagdo direta a
Constituicdo, ao que parece, para certa parte da doutrina, impede o exercicio do
controle de constitucionalidade difuso por parte daquela Corte, ficando tal
missdo reservada apenas ao Supremo Tribunal Federal, em Recurso

Extraordinario.

Ha quem defenda, dessa forma, que as limitacdes referentes a
fundamentag¢do vinculada do Recurso Especial ndo sdo relevantes apenas na
apreciacdo de sua admissibilidade, mas estendem-se ao seu julgamento de
mérito, sendo defeso ao Superior Tribunal de Justica realizar o controle difuso

de constitucionalidade, quando da aplica¢do do direito a espécie.

Como se depreende da atual sistematica recursal, hd casos em que
simplesmente inexiste interesse no manejo do Recurso Extraordinario, ainda

que exista debate acerca de questdo constitucional.

A proposicdo pode ser claramente visualizada quando existirem dois
fundamentos para um mesmo pedido, um constitucional e o outro
infraconstitucional. A titulo ilustrativo: numa demanda, ha alegacdo que
determinado tributo é, ao mesmo tempo, inconstitucional e ilegal. A parte
vence, tendo seu pleito julgado procedente com esteio na ilegalidade do tributo,
sequer se passando a andlise de sua inconstitucionalidade, porque prescindivel,
ja que o fundamento infraconstitucional, por si sé, sustenta a procedéncia do

pedido.

3 BARBOSA, Rafael Vinheiro Monteiro. Reflexos da repercussdo geral no sistema de interposicdo
conjunta do recurso extraordinario e do recurso especial e a sugestdo para o problema. Revista
de Processo, Sdo Paulo, v. 158, p. 161-188, 2008.

4 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.v. 5.
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Aqui, importa destacar a sutil, mas importante, inovacao trazida pelo

paragrafo inico do artigo 1.034 do CPC/2015, segundo o qual

Admitido o recurso extraordindrio ou o recurso especial
por um fundamento, devolve-se ao tribunal superior o
conhecimento dos demais fundamentos para a solucdo do
capitulo impugnado.

Percebe-se, na situagdo apresentada, que, quando do julgamento do
recurso interposto, por 6bvio, pela parte sucumbente, havera a devolugio de
todos os demais fundamentos para a solu¢do do capitulo impugnado. Logo, ante
essa ampla devolu¢do no plano da profundidade, em sendo afastada a tese de
ilegalidade do tributo, passar-se-a, obrigatoriamente, a analise da

inconstitucionalidade, exercendo o Superior Tribunal de Justica,

indubitavelmente, o controle de constitucionalidade.

Quando, porém, o acordio se assentar em fundamentos constitucional e
infraconstitucional, suficientes, por si s6, para manter a decisio, o recorrente
devera, necessariamente, se insurgir contra ambos os fundamentos, cada qual
no recurso cabivel. Ai, sim, havera interesse em recorrer extraordinariamente.
Tampouco se prestard a analise quando o recorrente embasa, no Recurso
Especial, o pedido de revisdo ou cassagdo da decisdo impugnada em

fundamento constitucional.
Neste sentido, o artigo 1.033 do CPC, define que se

O Supremo Tribunal Federal considerar como reflexa a
ofensa a Constituicdo afirmada no recurso extraordinario,
por pressupor a revisdo da interpretacdo de lei federal ou
de tratado, remeté-lo-a ao Superior Tribunal de Justica
para julgamento como recurso especial.

Em face da controvérsia do Superior Tribunal de Justica conhecer em
sede de recurso especial matéria de ordem constitucional, ressalta a
possibilidade ou ndo de instauracdo de incidente de arguicdo de

inconstitucionalidade perante o recurso especial.

Assim, surge a controvérsia quando a Corte Superior de Justica é
chamada a analisar se a violagdo a determinada lei federal infraconstitucional

que fundou o recurso especial é constitucional ou inconstitucional.
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Por mais que questdes constitucionais possam ser levantadas pela parte
recorrida, ndo cabera ao autor do recurso especial trazer tais matérias na

fundamentacio do pedido de reforma da decisao.

4 REFLEXOES A RESPEITO DA MUDANCA PROCLAMADA PELO
ARTIGO 1.033 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A dificil convivéncia entre os recursos excepcionais, extraordindrio e
especial tem gerado preocupacdo no ambito das duas Cortes de superposicio
do Poder Judiciario, no meio juridico e consequentemente chegou ao legislador

infraconstitucional.

Esse alerta ganha relevancia em razao de os dois Tribunais de cupula ndo
terem bem definido o que seria matéria constitucional ou infraconstitucional,

causando a divergéncia que pode gerar grandes prejuizos aos jurisdicionados.

Observe-se que ndo existem problemas quando o Superior Tribunal de
Justica decide que a matéria é infraconstitucional e confirmada a
constitucionalidade da lei pelo Supremo Tribunal Federal. Nessa hipétese, tem-
se a interposicdo simultanea dos recursos especial e extraordinario porque

existe a duvida quanto a matéria a ser discutida.t

No entanto, se o Superior Tribunal de Justica der provimento ao recurso
especial, provavelmente o Supremo Tribunal Federal declarard o recurso
extraordinario como prejudicado. Exceto, quando o Supremo Tribunal Federal
vé a questdo como constitucional e tenha jurisprudéncia que contrarie o
acordao do recurso especial. Diante disso, o vencido no Superior Tribunal de
Justiga, recorrera ao Supremo para que o acérdido da Corte Superior de Justica

seja reformado.

Todavia, a situacdo enche de gravidade quando existe a interposicdo
simultanea dos recursos excepcionais e, o Superior Tribunal de Justica ndo

conhece o recurso especial por entender que a matéria é constitucional. Em

6 MENDES, Leonardo Castanho. O recurso especial: e o controle difuso de constitucionalidade. Sdo
Paulo: RT, 2006. p. 217.
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seguida, o Supremo Tribunal Federal no julgamento do recurso extraordinario,
segue o entendimento do STJ, afirmando que trata de matéria constitucional e

decide a questao com base na Constituicao Federal.

Veja-se a situagdo quando o recurso extraordindrio ndo foi interposto
juntamente com o recurso especial cuja natureza constitucional ficou
estabelecida pelo acérddo que ndo reconheceu o recurso especial. Nessa
hipotese, a violagdo a norma constitucional ndo pode ser apreciada pela

Suprema Corte.

Essas sdo as linhas gerais para compreender a solugdo trazida pelo
legislador infraconstitucional quando estabeleceu o dispositivo do artigo 1.033

da Lein®13.105/2015.

O artigo 1.033 da nova lei processualista civil trata de ofensa reflexa a
norma constitucional, no qual pressupde-se a revisdo de interpretacdo de lei
federal ou tratado pelo préprio Superior Tribunal de Justica em julgamento do

recurso especial.

Esse dispositivo consolida a competéncia do Superior Tribunal de Justi¢a
na apreciacdo de recurso especial que tenha um mero indicio de questdo
constitucional. Com isso, o Supremo Tribunal Federal entendendo ser reflexa a
ofensa a norma constitucional em recurso extraordinario, remetera ao ST] para

que aprecie e julgue em sede de recurso especial.”

Assim, ressalta-se que este mesmo dispositivo refor¢a a competéncia da
Suprema Corte quando a ofensa é direta a norma constitucional. Em outras
palavras, ocorrerd a ofensa direta quando ela recair sobre o préprio texto

constitucional, por mais que tenha sido violada uma lei federal.

A Suprema Corte firmou o entendimento de que, nos casos de ofensa
reflexa ou indireta a norma constitucional, ndo caberia o recurso extraordinario
por ndo haver repercussido geral. Na verdade, ndo é devido a falta de

repercussao geral, mas sim, porque a matéria nao é constitucional.

7 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 887-191.
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Reforca, de certa maneira, o cabimento da conversdo do recurso
extraordindrio em recurso especial pelo Supremo Tribunal Federal, como

estabelece o artigo 1.033 do Codigo de Processo Civil de 2015.

5 ANALISE DO RESP 1.668.984/RS

A fim de vermos a aplicabilidade pratica das reflexdes trazidas até aqui,
é interessante vermos como a aplicabilidade do artigo 1.033 do CPC se deu/se

da em um caso concreto.

No caso que deu origem a interposicdo do Recurso Especial 1.668.994,
observamos que houve a interposicdo simultinea de RE e REsp contra o
acérdao que negou a aplicagdo do fator previdenciario no calculo da renda
mensal inicial da aposentadoria de professor ao entendimento da
inconstitucionalidade do inciso I do art. 29 da Lei n® 8.213/91, sem redugdo de
texto, e dos incisos Il e Il do § 92 do mesmo dispositivo, com reducdo de texto,
em relacdo aos professores que atuam na educacdo infantil e no ensino

fundamental e médio.

Inicialmente, o relator, Ministro Herman Benjamin, proferiu decisao
monocratica para dar provimento ao Recurso Especial do INSS ao argumento de
incidir o fator previdencidario no calculo do salario de beneficio da
aposentadoria por tempo de servigo/contribuicio de professor quando o
segurado ndo tiver tempo suficiente para a concessdo do beneficio
anteriormente a edi¢do da Lei 9.876/99, como no presente caso, em que a parte
autora teve o seu beneficio concedido em 2/6/2007, ja na vigéncia da Lei n®

9.876/99.

Ou seja, vimos que o posicionamento inicial do Ministro relator foi de

analisar tdo somente a alegada violagdo a dispositivo de Lei Federal.

Interposto agravo interno pela parte sucumbente, o relator houve por
reconhecer o argumento constitucional do acérdao recorrido, porquanto todas
as questdes suscitadas pelo recorrente tinham como supedineo a analise da

inconstitucionalidade do inciso I do art. 29 da Lei 8.213/1991, sem reducao do
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texto, e dos incisos Il e III do § 92 do mesmo dispositivo adotado pelo tribunal a
quo, entendendo ndo caber ao “Superior Tribunal de Justica manifestar-se
sobre a vexata quaestio, que trata de analise de matéria constitucional, que é da
competéncia do Supremo Tribunal Federal”, determinando o consequente

processamento do Recurso Extraordinario e envio ao STF.

O STF, por sua vez, ao entender que a matéria levada a andlise daquela
corte se tratava de ofensa reflexa a Constituicdo Federal, determinou a remessa
dos autos ao Superior Tribunal de Justica, conforme o disposto no art. 1.033 do

CPC, para julgamento como se Recurso Especial fosse.

No momento ndo temos condi¢cdes de determinar o posicionamento do
STJ] sobre sua competéncia para o controle difuso da constitucionalidade levada
a baila, em razao de o Recurso Especial ter sido afetado a Primeira Se¢do pelo

relator por se tratar de um /eading case.

6 CONCLUSAO

Vimos que o legislador infraconstitucional deu um importante passo no
sentido de solucionar um dos grandes problemas enfrentados por advogados e
partes que buscavam a tutela jurisdicional excepcional por intermédio dos
Recursos Especial e Extraordinario durante a vigéncia do Cédigo de Processo
Civil de 1973, no que tange ao declinio de competéncia das cortes superiores
para julgarem as matérias de sua competéncia na existéncia de recursos
simultaneos, nos casos em que o STJ deixava de julgar o Recurso Especial por
entender ser a matéria de mérito de carater constitucional e o STF, por sua vez,
deixar de se manifestar no Recurso Extraordinario ao entendimento de que a

ofensa a Constituicdo Federal, caso houvesse, essa se daria de forma reflexa.

No entanto, ao assim proceder, pode ter desencadeado uma outra e
importante discussdo acerca da competéncia do ST] para declarar a
inconstitucionalidade de lei por érgao fraciondrio, o que poder3, ao final, gerar

grande conflito de competéncia entre ST] e STF, além de desvirtuar a fungao

163



CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: QUESTOES ATUAIS DE DIREITO PROCESSUAL

constitucional atribuida ao Recurso Especial pelo artigo 105 da Constituicdo

Republicana.

Assim, vale acompanharmos o desfecho do julgamento do Recurso
Especial 1.668.994/RS, para sabermos qual sera o posicionamento do ST] sobre
a reforma de acérdao origindrio com argumento eminentemente constitucional

e, com isso, fazermos melhores reflexdes sobre o tema.
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OMISSOES LEGISLATIVAS INCONSTITUCIONAIS

CONSTITUTIONALITY CONTROL OF
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RESUMO

Breve conceituacdo do controle de constitucionalidade brasileiro em
aspectos gerais, seguida de uma andlise das omissdes legislativas
inconstitucionais e, por fim, a exposicdo dos instrumentos de controle de
constitucionalidade das omissoes legislativas inconstitucionais, bem como da
responsabilidade civil do Estado legislador.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. Omissdo inconstitucional.
Responsabilidade civil do Estado.

ABSTRACT

A brief explanation of Brazil’s constitutionality control system in broad
terms, followed by an analysis of the unconstitutional legislative omissions, and,
at last, an exposition of the judicial tools of constitutionality control of
unconstitutional legislative omissions, as well as of the civil liability of the
legislator State.

Keywords: Constitutionality control. Unconstitutional omission. State’s civil
liability.
1 INTRODUCAO

O mecanismo do controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos do Poder Publico, exercido pela denominada jurisdicdo

constitucional - aquela realizada por 6rgios judiciarios - é um dos temas de

1 Aluno do curso de pés-graduacio /ato sensu do Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB/ICPD.
2 Aluno do curso de pés-graduagao lato sensu do Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB/ICPD.
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maior relevancia do Direito Constitucional. O debate acerca desse controle
judicial, que possui diferentes perspectivas doutrinarias, ganha ares mais
controvertidos quando examinado sob a ética dos controles preventivos e

repressivos, além claro, das omissdes inconstitucionais.

Nesse diapasdo, o presente trabalho busca realizar um estudo
aprofundado acerca das modalidades de controle de constitucionalidade,
especificamente no que tange o panorama do ordenamento juridico brasileiro.
Pretende-se, portanto, analisar no primeiro capitulo, aspectos gerais quanto ao
mencionado controle, partindo de uma nocdo geral dos preceitos da Carta
Magna e da supremacia constitucional, de forma a confirmar a premissa de que
é possivel estabelecer o controle de constitucionalidade como um mecanismo

de garantia da proeminéncia normativa constitucional.

Diante disso, diversos modelos e formas de controle de
constitucionalidade serdo examinados, tendo por base uma teorizacdo pautada
no Direito comparado, porém com foco voltado para o Direito brasileiro sobre o

tema.

Ja nos capitulos finais, pretende-se proceder a um estudo conceitual no
que se refere as omissdes inconstitucionais, abordando suas principais
caracteristicas, momentos de ocorréncia e essencialmente as formas e
mecanismos de controle sobre o fenémeno em tela. Tendo em vista a seriedade
dos problemas de lacunas e do vacuo juridico, faz-se necessaria também um
estudo acerca de dois principais instrumentos de controle, quais sejam a a¢do
direta de inconstitucionalidade por omissdo bem como o mandado de injuncio,
a fim de verificar e analisar a eficicia dos mesmos diante da problematica

apresentada.

2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

2.1 Conceito

A fim de se garantir a supremacia da Constituicdo, faz-se necessario um

sistema que assegure, de modo consistente a manutengio da superioridade e da
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forca normativa do texto magno, impedindo a subsisténcia de atos normativos
que ofendam os preceitos imperativos da Lei Maior. Diante disso, o sistema em
discussdo representa o denominado controle de constitucionalidade,
revelando-se “como uma importante garantia da supremacia da Constituicdo,

haurindo daf a sua prépria razao de ser”3.

A defini¢do de controle de constitucionalidade desenvolvida por Manoel

Gongalves Ferreira Filho*explica o referido instituto como a

Verificagdo da adequagdo de wum ato juridico
(particularmente da lei) a Constituicdo, envolvendo a
verificacdo tanto dos requisitos formais - subjetivos, como
a competéncia do 6rgdo que o editou - objetivos, como a
forma, os prazos, o rito, observados em sua edigdo -
quanto dos requisitos substanciais - respeito aos direitos e
as garantias consagrados na Constituicdo - de
constitucionalidade e do ato juridico.

Na ligdo de Luis Roberto Barroso:

De fato, os atos materialmente normativos, em geral
oriundos do Executivo (mas, eventualmente, também do
Legislativo e do Judiciario), sujeitam-se, da mesma forma,
ao teste de constitucionalidade e sdo invalidaveis por
juizes e tribunais. O mesmo se passa com as decisdes
judiciais, que comportam recursos tendo por fundamento
sua contrariedade a Constituicdo. De modo que, em sentido
amplo, o controle de constitucionalidade é exercido sobre
atos de quaisquer dos Poderes. Todavia, estas duas dltimas
hipéteses -impugnacdo de atos administrativos ou de
decisdes judiciais - sdo muito mais corriqueiras, ndo tendo
a complexidade e as implicacbes da declaragio de
inconstitucionalidade de uma norma. Por esta razdo néo
exigem estudo a partes

No tocante aos vicios de inconstitucionalidade com capacidade de atingir
os atos normativos editados pelo Poder Publico, estes podem ser de carater
formal ou material, levando-se em conta a natureza da incompatibilidade da

norma analisada e a Constituigio.

3 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016. p. 20.

4+ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 39. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013.p.33

5 BARROSO, Luis Roberto O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 1.
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A inconstitucionalidade material ocorre quando o préprio conteido de
um ato normativo estd em desacordo com os preceitos e principios inseridos na
Lei Maior. Por outro lado a inconstitucionalidade formal advém da
incompatibilidade do processo de formacdo da lei para com os preceitos

constitucionais ligados ao procedimento legislativo que nao foi obedecido.

Neste ultimo caso, o diferencial esta ligado ao processo de elaboracio de
um ato normativo, que afrontou a Constitui¢do ao ndo obedecer as disposi¢des
constitucionais referentes a tramitacdo legislativa. A Carta Magna, como norma
imperativa do ordenamento juridico, regula diretamente a forma de producio
das leis e atos normativos em geral, impondo, consequentemente, contornos em

relacdo ao seu contetdo®.

Sob essa 6tica, a inconstitucionalidade procedimental, ( ou formal), tem
efeitos sobre irregularidades que tenham ocorrido durante o procedimento de
formacgdo de determinada lei com escopo na Constituicdo ou até mesmo na sua
edicdo por uma autoridade incompetente; hd entdo o descumprimento as

normas constitucionais de forma.

Em outra perspectiva, a inconstitucionalidade material, substancial ou
intrinseca, tem sua manifestagdo quando uma norma apresenta
desconformidade com o conteido disposto na Constituicdo Federal, muito
embora possa ser formalmente adequada, hda de fato o desrespeito aos

regramentos constitucionais de fundo.

2.2 Controle de constitucionalidade preventivo e repressivo

No tocante ao momento da realizacdo do controle de constitucionalidade,
sdo encontrados os seguintes tipos: a) controle preventivo, que ocorre antes da
préopria existéncia ou perfeicio do ato, isto é, durante o seu processo de

elaboragdo e; b) controle sucessivo ou repressivo que ocorre somente apds a

6 BARROSO, Luis Roberto O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 1.
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conclusdo do processo de elaboracio do ato, independentemente de encontrar-

se 0 mesmo em vigor?.

0 controle preventivo, exercido antes que o ato normativo se aperfeicoe,
visa evitar que normas inconstitucionais entrem em vigor. Tem por objetivo,
portanto, impedir que uma lei ou um ato normativo, eivado de

inconstitucionalidade, adentre o ordenamento juridico, ou seja, é feito a priorié.

No ordenamento brasileiro, existe espaco, embora pequeno, para o
controle preventivo de constitucionalidade. Essa tarefa estd nas maos do Poder
Legislativo, no ambito das Comissdes de Constituicdo e Justica, que se
manifestam acerca da constitucionalidade dos projetos de lei em curso na Casa
Legislativa. Também é exercido pelo Poder Executivo, através do veto aposto a
projetos de lei em virtude de vicios de inconstitucionalidade, impedindo assim a

entrada em vigor do ato normativo contrario a Constituicao.

O controle repressivo (sucessivo, posterior, corretivo), como explanado,
é realizado quando o ato normativo ja foi produzido. Visa o exame da
compatibilidade do ato normativo em vigor com o texto constitucional para
que, se constatada desarmonia das normas em cotejo, seja expungida do
ordenamento juridico aquela contraria a Lei Maior. No Direito Brasileiro, como
regra, o controle repressivo é realizado pelo Judiciario, que tem o poder, de
forma difusa ou concentrada, de declarar a inconstitucionalidade de atos

normativos incompativeis ao texto constitucional.

Por outro lado, existem situacdes de controle repressivo exercitado pelo
Poder Legislativo (como a rejeicio de medias provisdrias editadas pelo
Executivo em razdo de vicio de inconstitucionalidade; ou de sustacdo de atos
normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou da

delegacdo legislativa) e pelo Poder Executivo (como a recusa direta de aplicar

7 CUNHA JUNIOR. Dirleyda. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016. p. 103.

8 HELAL, Jodo Paulo Castioglioni. Controle de constitucionalidade: teoria e evolugdo. Curitiba: Jurua,
2006. p. 121.
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norma inconstitucional)?, embora esta ultima hipétese ndo caracterize um

consenso doutrinario.

2.3 Modelos de controle judicial: difuso e concentrado

Na licdo de Gilmar Mendes!?, o controle judicial de constitucionalidade,
desenvolvido a partir de diferentes concepgdes filoséficas e de experiéncias
histéricas diversas, é dividido, para fins didaticos, em modelo difuso (sistema
americano) e modelo concentrado (sistema austriaco ou europeu de controle).
Existem, também, sistemas mistos (como o brasileiro), que conjugam

elementos dos dois modelos basicos.

2.3.1 Modelo Difuso

O controle de constitucionalidade difuso-concreto-incidental, também
denominado sistema americano, assegura a qualquer 6rgao judicial incumbido
de aplicar a lei a um caso concreto o poder-dever de afastar a sua aplicagdo se a
considerar incompativel com a ordem constitucional!l. Idealizado pelo
constitucionalismo norte-americano a partir do célebre caso Marbury v.
Madison, julgado pela Suprema Corte americana, por obra do Chief Justice John
Marshall, no qual restou consagrado, pela primeira vez, ndo sé a nogdo de
supremacia da Constituicdo em face de todas as demais normas juridicas, como
também o poder-dever dos juizes de negar aplicacdo as leis contrarias a

Constituicao.

Naquele julgado histérico, assentou-se que a interpretacao as leis era um
atividade especifica dos juizes, e que entre essas figurava a lei constitucional,

como a lei suprema, de tal modo que, em caso de conflito entre duas leis a

9 BARROSO, Luis Roberto O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 46

10 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 1030.

11 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 1031.
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aplicar a um caso concreto, o juiz deve aplicar a lei constitucional e rejeitara lei

inferior!2, deixando de aplica-la.

O julgado em tela deixou assentada a competéncia propria do Judiciario
de dizer o Direito, estabelecendo o sendo das leis. Sendo a Constituigdo uma lei,
e uma lei dotada de supremacia, cabe a todos os juizes interpreta-la, inclusive
negando aplicacdo as normas infraconstitucionais que com ela conflitem. Assim,
na modalidade de controle difuso, todos os 6rgdos judiciarios, inferiores ou
superiores, estaduais ou federais, tém o poder e o dever de ndo aplicar as leis

inconstitucionais nos casos levados a seu julgamento!3.

Dessa forma, no modelo em analise, ndo cumpre ao Poder Judiciario
declarar, em principio, a inconstitucionalidade de qualquer ato do poder
publico, devendo limitar-se a reconhecer a inconstitucionalidade do ato
somente em face de um caso concreto, paralisando seus efeitos no que tange ao
conflito solucionado!* A declaracdo de inconstitucionalidade da-se de forma
incidental, prejudicialmente ao exame do mérito. A inconstitucionalidade da
norma nio constitui o cerne da demanda judicial, mas sim um dos fundamentos

para a resolucdo do mérito do litigio.

2.3.2 Modelo concentrado

O modelo concentrado-abstrato-principal de controle judicial de
constitucionalidade (austriaco ou europeu) surgiu na Europa Continental, mais
especificamente com a promulgacdo da Constituicdo austriaca em 1920. Nesse
sistema, a atribuicdo para o exame da constitucionalidade de atos normativos
do Poder Publico é confiada a um 6rgio jurisdicional especial (o chamado

Tribunal Constitucional), situado na ctpula do Poder Judiciario ou, em alguns

12 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016. p. 62.

13 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006.p. 47.

14 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016. p. 68.
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paises, fora da estrutura deste Poder?!>. Nesse regime, ao contrario do modelo
difuso, a competéncia para decidir sobre a inconstitucionalidade de uma
espécie normativa é dada a um unico 6rgio, isto é, concentra-se em um unico

o6rgdo (dai o nome que lhe foi dado)?e.

Pontua Dirley da Cunha Junior!? que o modelo concentrado de controle
de constitucionalidade difere do sistema difuso, basicamente, sob trés aspectos:
a) subjetivo, relativamente ao drgdo que exerce o controle; b) modal,
concernente a forma como o controle é exercido e a questio da
constitucionalidade é resolvida; e c) funcional, vale dizer, referente aos efeitos

que a decisdo de reconhecimento de (in)constitucionalidade produz.

No que se refere ao aspecto subjetivo - 6rgdo responsavel pelo controle -
, diferentemente do sistema difuso, no qual o poder de examinar a
constitucionalidade dos atos normativos infraconstitucionais é conferido a
todos os 6rgdos de natureza jurisdicional, no modelo concentrado tal poder é
atribuido exclusivamente a um drgao especifico (Corte Constitucional), cabendo
somente a este reconhecer a inconstitucionalidade de atos normativos,
falecendo tal prerrogativa aos demais drgdos jurisdicionais. O Tribunal
Constitucional assume o monopdlio do controle de constitucionalidade das leis,
de tal modo que aos demais 6rgdos da justica ordinaria ficam interditadas as

vias da jurisdi¢do constitucionals.

O sistema de controle concentrado também difere substancialmente do
sistema difuso quanto ao modo pelo qual a |verificagdo da
(in)constitucionalidade é realizada. Com efeito, enquanto no modelo difuso o
controle de constitucionalidade é realizado exclusivamente pela via incidental,
ou seja, a analise da (in)constitucionalidade de determinado ato normativo é

realizada como questdo prejudicial para a resolugdo de um caso concreto

15 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016. p. 73.

16 HELAL, Jodo Paulo Castioglioni. Controle de constitucionalidade: teoria e evolugio. Curitiba: Jurua,
2006.p. 127.

17 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016. p. 74.

18 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 8. Ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016. p. 75.
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N

submetido a apreciacdo judicial, no modelo concentrado o controle é
exercitado, em regra, pela via principall?, vale dizer, por meio de uma acgdo
especial perante o Tribunal Constitucional, que tenha como objeto justamente a
propria verificacdo da constitucionalidade de determinado ato normativo,
independente de qualquer controvérsia concreta subjacente ao mesmo. Nesse
contexto, no modelo concentrado, exercido pela via principal, o papel do érgao
responsavel pelo controle se limita ao exame da (in)constitucionalidade da
norma em tese, abstratamente considerada, inexistindo demanda de natureza

subjetiva a ser resolvida.

No que tange aos efeitos da decisio que reconhece a
inconstitucionalidade, o sistema “austriaco” de controle concentrado distingue-
se significativamente do sistema “americano” de controle difuso porque,
enquanto neste os efeitos da decisdo operam retroativamente (extunc) e geram
a nulidade absoluta da lei, naquele os efeitos da decisdo perfazem-se ex nunc

(efeitos prospectivos) e causa apenas a anulacao da lei20.

Isto posto, no sistema concentrado, o ato normativo reconhecido como
inconstitucional pelo 6rgdo competente se torna nulo a partir da decisdo da
Corte Constitucional. O pronunciamento do Tribunal relativamente a
inconstitucionalidade da norma, portanto, apresenta natureza constitutiva, vale
dizer, é ele que anula o ato normativo inconstitucional, que deixa de subsistir a
partir de entdo, ao contrario do modelo difuso, no qual a decisdo judicial que
reconhece a inconstitucionalidade de determinada norma apenas declara o
vicio pré-existente, impedindo a produgio de efeitos pela norma desde o seu

nascimento (eis que a mesma é nula desde a sua edi¢do - natimorta).

Finalmente, também no tocante aos efeitos do controle de

constitucionalidade, importa registrar que, no modelo concentrado, a decisao

19 Diz-se que o controle concentrado é exercido, em regra, pela via principal, em razio de existirem
casos em que também pode ser realizado pela via incidental, situacdo que ocorre, por exemplo,
na Alemanha e Italia, nos quais os juizes e tribunais ordinarios podem suscitar junto ao Tribunal
Constitucional o controle de constitucionalidade das leis questionadas nos casos concretos que
perante eles tramitam (CUNHA JUNIOR. Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e
pratica. 8. Ed. Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 80).

20 CUNHA JUNIOR. Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. 8. Ed. Salvador:
JusPODIVM, 2016. p. 81.
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do orgao responsavel pelo controle (Corte Constitucional) acerca da
(in)constitucionalidade de determinado ato normativo produz efeitos erga
omnes, ou seja, possui eficacia geral, vinculando os demais drgaos jurisdicionais
e administrativos a conclusdo adotada pelo Tribunal Constitucional. Uma vez
tendo este reconhecido a inconstitucionalidade de uma lei, a mesma é extirpada
do ordenamento juridico, independente do talante integrador de qualquer

outro Poder da Republica, tendo a decisdo, nesse controle, eficacia geral2!:

3 OMISSAO LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL

3.1 Caracteriza¢ao da omissao legislativa

Quando se fala em constitucionalidade e inconstitucionalidade, é preciso
ter em mente uma relacdo entre a Constituicdo Federal e um comportamento
que se compatibiliza ou ndo com ela. A inconstitucionalidade por acdo se
materializa em um agir violador das disposi¢des constitucionais. O
descumprimento dos preceitos constitucionais ndo se limita, no entanto, a
pratica de atos proibidos, pois abrange também a omissdo diante de uma

determinacdo expressa de conduta positiva.22

A omissdo legislativa inconstitucional pode assumir algumas
modalidades. A inconstitucionalidade por omissdo de atos normativos se da
quando o poder legislativo ndo edita as leis essenciais a exeqiiibilidade das
normas constitucionais nao auto-executaveis, isto é, aquelas que necessitam da

atuacdo legislativa para serem aplicadas.23

E o caso das normas de eficicia limitada, que possuem uma

aplicabilidade parcial. Elas ndo sdo completamente isentas de efeitos, mas

21 HELAL, Jodo Paulo Castioglioni. Controle de constitucionalidade: teoria e evolucio. Curitiba: Jurud,
2006. p. 127.

22 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 125-126.

23 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 130.
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demandam uma atuagdo legislativa que as integre e confira-lhes executoriedade

total.24

A inconstitucionalidade podera se dar ainda na modalidade da omissdo
de atos politicos ou de governo, quando, por exemplo, deixa-se de nomear
titulares de cargos constitucionais. Ja no caso em que a Constituicdo, ainda que
implicitamente, demandar a modificacio de quaisquer de seus institutos ou
enunciados e esse fendmeno nio se concretiza, esta-se diante de uma

inconstitucionalidade por omissao de revisdo ou reforma constitucional.2>

A omissdo de medidas administrativas também pode caracterizar uma
inconstitucionalidade e, por fim, a prépria denegacdo da justica também é uma

modalidade de inconstitucionalidade por omissao judicial.2¢

Dentre as modalidades omissivas, a mais dificil de controlar certamente
é a inércia do Poder Legislativo, pois a atuacdo desse poder se encontra no
limite entre a liberdade de atuacdo e o estrito cumprimento dos preceitos

constitucionais.2’?

A omissdo legislativa inconstitucional é, portanto, a abstencdo em
desacordo com uma imposicdo constitucional especifica, cuja aplicacdo exige
uma integracdo normativa. S6 ha que se falar em inconstitucionalidade nesse
contexto, entdo, se ha o dever constitucional de editar a norma. Isso porque
nem todas as normas constitucionais obrigam a atuagido positiva, algumas sido
faculdades a critério do Poder Publico. Nao basta, assim, o dever geral de

legislar para a configuragao da inconstitucionalidade.28

24 RIBEIRO, Ricardo Silveira. Omissées normativas. Rio de Janeiro: Impetus, 2003. p. 92.

25 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omisséo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 130-131.

26 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissio legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. P. 131.

27 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 131.

28 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissio legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 132.
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3.1.1 Momento de caracterizacdo da omissao legislativa

E importante delimitar o momento em que a omissio legislativa se torna
inconstitucional de fato, pois se ndo existisse esse limite temporal o Poder
Legislativo teria a prerrogativa de total liberdade na sua atuagio integrativa, o
que ultimamente resultaria na ineficacia da prépria Constituicio em suas

normas dependentes de integra¢ao.2®

A Constituicdo de 1988 trouxe diversas normas de eficacia limitada.
Algumas delas foram prontamente regulamentadas, outras levaram mais tempo
para receberem uma integracdo normativa e ha as que ainda carecam dela. As
lacunas legislativas podem pairar no ambito de situacdes juridicas imperfeitas,
que nada mais sdo do que omissdes constitucionais que, se ndo resolvidas em

prazo razoavel, passam a configurar omissdes inconstitucionais.3?

7

O elemento tempo é entdo essencial para a migracdao da imperfeicdo
técnica para o campo da omissdo inconstitucional. Em algumas hipéteses é facil
de mensurar o prazo, pois a prépria Constituicio o delimita. Todavia, nem
sempre ha a estipulacdo constitucional desse prazo para a ado¢do das medidas

cabiveis.31

Quando ndo ha a previsdo expressa de prazo, é funcido do intérprete
avaliar qual seria o decurso de tempo razoavel para a adocdo das integracdes
normativas antes que se configure a omissao inconstitucional. Deve-se levar em
conta, para tanto, os valores constitucionais afetados, o contexto social e
historico no caso concreto, bem como a relevincia da norma carente de
integracdo. Assim, quanto mais premente for a norma nio auto-executavel,

menor sera o prazo razoavel para a atuagao legislativa.32

29 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissio legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 135.

30 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 135-136.

31 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 136.

32 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 137.
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0 juiz deverd, considerando todos esses elementos, exercitar a complexa
tarefa de delimitar esse prazo. Ainda que ndo seja razoavel estabelecer um
prazo tdo curto que inviabilize o exercicio da fungio legislativa, ndo é licito que
o faca de maneira tio demorada que seja conivente com a omissio continuada,
principalmente quando se tratar de direitos fundamentais. E preciso buscar um
equilibrio que dé a maior efetividade possivel a Constituicio e mitigue o

sacrificio do cidad&o.33

3.2 Omissao total e parcial

A omissdo inconstitucional ndo se configura s6 quando o legislador nao
pratica o ato determinado pela Constituicdo, mas também quando ele nio o faz

nos moldes exigidos. Nota-se entdo que a omissdo pode ser parcial ou total.34

O chamado siléncio transgressor, que é uma absoluta abstinéncia de
atuacdo em desacordo com o dever constitucional de agir, configura a omissdo
total. J4 a omissdo parcial se concretiza na atuagdo imperfeita, que apenas

parcialmente cumpre as determinagdes constitucionais.35

A omissdo na modalidade parcial é um fen6meno complexo, pois pode
gerar a exclusdo de um beneficio que prejudique o principio da isonomia. Isso
se d4 quando um ato normativo conferir prerrogativas ou onerar determinadas
categorias de pessoas de maneira discriminatéria, sem contemplar de igual

modo todas as que estdo em situagdo idéntica.3¢

Surge, em tais situagdes, um dilema judicial: declarar a

inconstitucionalidade dessas normas em razdo da violacdo ao principio da

33 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissio legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 137-138.

3¢ PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissido legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 138.

35 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissio legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 138.

36 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 138.
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igualdade, ou, considerando que se trata de uma omissdo parcial, estender o

alcance da norma para respeitar o referido principio?3?

Sobre esse tema, o Supremo Tribunal Federal se manifestou em um caso
especifico, consubstanciado na simula 339 que assim determina: “ndo cabe ao
Poder Judicidrio, que nao tem funcdo legislativa, aumentar vencimentos de

servidores publicos sob fundamento de isonomia”.38

Entendeu a Suprema Corte, por varias vezes, que a extensio dos
beneficios em casos de omissdes parciais ndo seria possivel sob o fundamento
da isonomia porque a atuacdo judicial encontra limites da separacdo dos
poderes. Ressalta-se que ndo € o caso das situacdes em que o legislador incorre
em omissdo parcial por impor um 6nus em sede de discriminagdo arbitraria a
um grupo de pessoas, sem contemplar outras na mesma condi¢do. Neste caso, a
atuacdo do Poder Judicidrio ndo estenderd a aplicagio da norma, ndo ha
prejuizo a separacdo dos poderes, porque a declaracdo de inconstitucionalidade

estard apenas controlando os excessos.3?

Apesar de tal entendimento por parte do Supremo Tribunal Federal,

André Puccinelli Junior defende que:

A independéncia organica e a especializagdo funcional,
caracteres associados a separacdo dos poderes, ndo podem
reduzir o judicidrio a condi¢do de mero legislador negativo,
de um apatico observador do processo de elaboracgido
normativa ou de simples titere encarregado de pronunciar
o que lhe dita a lei, jamais supri-la. E isto é assim porque
ndo ha diferencas ontolégicas entre colmatar uma lacuna
ilegitima e invalidar a lei inconstitucional. Em ambos os
casos, o Poder Judiciario acaba sempre interferindo na
atividade legislativa.4®

37 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissio legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 138-139.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stimula n? 339. Disponivel em:
<http://www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=1484>
Acesso em: 3 out. 2018.

39 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 140-141.

40 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissio legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 141-412
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Dessa forma, existe o posicionamento de que ndo seria razoavel
sacrificar valores constitucionais completamente, como o principio da
isonomia, em nome da separagdo dos poderes, porque o Poder Judiciario -
respeitada a razoabilidade - ndo pode ficar reduzido a fun¢io de legislador
negativo. Para essa tese, ndo ha essencialmente diferenca entre suprir uma
lacuna ilegitima, decorrente de uma discriminag¢ao inconstitucional, e declarar a
inconstitucionalidade da norma, pois ambas as formas de atuagio seriam

inerentes ao exercicio da func¢io judiciaria.

3.3 O problema das lacunas e do vacuo juridico

Alacuna é uma falha no ordenamento juridico que se verifica sempre que
houver uma situacdo de fato nio prevista pelo Direito. E preciso analisar tal
fendmeno com base na forma como o sistema juridico é concebido. Se,
conforme varios autores, o ordenamento juridico constituisse um sistema

fechado e completo, ndo existiria o problema das lacunas.*!

Nesse cendrio, o seguinte postulado afastaria a ocorréncia de lacuna:
tudo que ndo estd proibido estd permitido. Atualmente a atuagdo da
administragdo publica, que se pauta pela premissa de que, ao contrario dos
particulares, a administracao sé pode fazer o que a lei determina, rivaliza essa

no¢ao de um sistema completo, isento de lacunas.*?

Por mais que o ordenamento juridico tente abarcar o maximo de
situagdes faticas possiveis, nunca conseguira contemplar cabalmente a
infinidade de relagdes provenientes das interagdes sociais. A ordem juridica ndo
é um sistema fechado e completo, mas sim um sistema aberto, sujeito ao

surgimento de lacunas.*3

No ambito do Direito Constitucional, a teoria das lacunas encontra

alguma interferéncia no sentido de que a Constituicdo - conforme entendem

# PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 127.

42 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 127.

43 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 127.
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alguns - ao dispor de maneira geral sobre determinados assuntos sem esgota-
los, fa-lo-ia por uma escolha politica. A exclusdo de topicos especificos nao seria
propriamente uma lacuna, fruto de uma falha do constituinte, mas sim uma

escolha consciente e proposital.+4

A doutrina majoritaria ndo adota a tese da plenitude hermética da ordem
constitucional. Isso se da porque é possivel identificar na Constituicao trés tipos
de lacunas: a) lacunas ndo ofensivas ao plano de ordenagido constitucional
desejadas pelo constituinte, que nada mais sdo que as normas de eficacia
limitada, e naturalmente impositivas de um dever de integragdo normativa por
parte do legislador; b) lacunas ndo ofensivas ao plano de ordenacgdo
constitucional que, ndo obstante sejam desejadas pelo constituinte, nao podem
ser submetidas a integracio legislativa. E o que a doutrina denomina siléncio
eloquente; c) lacunas ofensivas ao plano de ordenagdo constitucional, ndo
desejadas, que podem ser supridas pelo juiz por meio de analogia, costumes ou

principios gerais do direito.*>

Abordadas as lacunas, existe ainda a figura do vacuo juridico. Trata-se de
situacdo em que a lei regulamentadora de uma norma constitucional é revogada
pelo legislativo ou declara inconstitucional pelo judicidrio, sem que sejam
adotadas medidas ulteriores para disciplinar a matéria que ficou sem
regulamentacdo. Configura um retrocesso em que se sai de uma situacio de

efetiva integracao da norma para um vazio normativo.46

Para sanar esse problema, ha duas solucdes possiveis: a) a declaracdo de
inconstitucionalidade da prépria norma que revogou a lei integrativa, sob a
justificativa de violagdo ao principio da efetividade; ou b) a declaragido de

inconstitucionalidade da norma regulamentadora, mas modulando os efeitos da

4 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 128.

45 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 128.

46 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissio legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 144.
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decisdo com o escopo de afastar sua nulidade por razdes de manifesto interesse

publico ou para proteger a seguranca juridica, o que evita o vacuo juridico.4’

De qualquer forma, tanto as lacunas - sobretudo, para efeitos deste
estudo, as lacunas provenientes de normas de eficacia limitada - como o vacuo
juridico sdo ameacas a maxima efetividade da Constituicdo e dos direitos
fundamentais, de maneira que reclamam uma atencao juridica e uma postura
emancipatdria capaz de efetivamente proteger os valores constitucionais

ameacados.*8

A responsabilidade passa a recair sobre as casas legislativas que, por
meio da inércia, acabam por corroer valores tutelados pelo constituinte. A falta
de atuacgdo legislativa e a morosidade desarrazoada engessam a aplicacao da
Carta Magna e, consequentemente, ensejam uma mutacdo informal da

Constitui¢cao com resultados perniciosos a longo prazo.4®
Nas palavras de Puccinelli Junior:

Vale dizer, a semelhan¢a de um costume contra legem,
como é o caso do desuso ou costume negativo, esta
abstencdo condendvel investe contra a normatividade
constitucional e dela faz letra morta, impedindo sua
aplicagdo. Em vez de contribuir com a atualizagdo
semantica da Constituigdo, este non facere culmina por
erodir seu quadro de valores, fazendo pouco caso de sua
forca normativa.50

Diante do status hierarquico superior da Constituicio Federal, a
liberdade de atuagdo do legislador infraconstitucional est4 condicionada a um
dever de atuar pautado nas proéprias determinagdes expressas de conteido
constitucional. Toda essa narrativa leva a uma conclusio: sempre que a omissdo
legislativa violar os propoésitos estabelecidos pelo legislador constituinte, sera

passivel de controle judicial. A maxima efetividade da Constituicdo deve ser o

47 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 144.

48 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 145.

49 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 134-135.

50 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissio legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 135.
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objetivo conjunto do Poder Publico, por meio de uma atuacdo integrada entre

seus Poderes.5!

4 INSTRUMENTOS DE CONTROLE DAS OMISSOES
LEGISLATIVAS INCONSTITUCIONAIS

4.1 Responsabilidade civil do Estado legislador

A responsabilidade civil do Estado, no ambito legislativo, precisa atender
a alguns requisitos gerais e especificos. Os pressupostos gerais sdo trés: a)
evento danoso; b) a ocorréncia de inconstitucionalidade; c) nexo causal entre o

dano sofrido e a agdo ou omissdo legislativa.52

Os especificos se dividem em dois: a) Conduta comissiva do Poder
Legislativo que provoque uma restricdo normativa ndo amparada por
exigéncias publicas de saude, higiene ou moralidade; ou b) Conduta omissiva do
legislador diante de uma determinacdo constitucional expressa de agir - um

dever - ndo uma mera faculdade.>3

Nao ha que se falar em responsabilidade sem a existéncia de dano, seja
ele material ou moral. Da auséncia de lesdes nao surge o dever de indenizar.
Ressalta-se ainda que a responsabilidade civil também nao recai sobre os

aborrecimentos cotidianos inerentes a vida em sociedade.>*

Como exemplo de uma hipdtese em que seria plausivel responsabilizar o
Estado legislador pela conduta omissiva temos a situagdo que envolve o inciso

XI do artigo 72 da Constituicdo, que garante aos trabalhadores a “participacdo

5t PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissio legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 135.

52 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 254-255.

53 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 255.

5¢ PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 255.
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nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracio, e, excepcionalmente,

participacdo na gestdo da empresa, conforme definido em lei”.55

Tal dispositivo de eficacia limitada sé foi regulamentado cerca de doze
anos depois, com a lein2 10.101/2000. Antes da edi¢do da norma integrativa, os

trabalhadores ndo podiam exercer o direito que a constituicdo lhes atribuia.5¢

Embora a Constituicdo nido tenha determinado expressamente um prazo
para a edi¢ao da lei integrativa, um trabalhador que ajuizasse uma a¢ao em
1998, por exemplo, poderia argumentar pela falta de razoabilidade na mora
legislativa. Dez anos equivalem a duas legislaturas e meio, tempo suficiente
para que o processo legislativo amadurecesse e viesse a resultar na integracdo
exigida pelo comando constitucional; além do fato de que por ocasido do
ajuizamento da demanda o pais ja tinha alcangado uma estabilidade economica,

0 que ensejaria a partilha dos lucros com os empregados.>?

Poder-se-ia considerar também hipdtese de responsabilizacdo no que

tange ao inciso V do art. 203 da Constituicao, que estabelece

a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem
ndo possuir meios de prover a prépria manutencio ou de
té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.58

O dispositivo em comento necessitava de uma lei integrativa que lhe
desse eficacia plena e, apesar do contetido premente e da relevancia publica e

social desse direito, ele s6 pode ser exercido em definitivo a partir do advento

55 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
4 out. 2018.

56 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omisséo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 261.

57 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissio legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 261-262.

58 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
4 out. 2018.
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do Estatuto do Idoso, em 2003. Antes vigorou temporariamente o artigo 139 da

Lein? 8.213/91, que foi eventualmente revogado pela Lei n® 9.528/97.5°

A omissdo do legislador em editar a referida norma constitui uma
inconstitucionalidade, que, acrescida do nexo causal entre a inércia e a
impossibilidade de aplicacdo de um direito constitucional e do conseqiiente
dano advindo da privacdo de uma receita legitima aos individuos contemplados
pelo dispositivo constitucional em questdo, configura claramente hipé6tese de

responsabilidade civil do Estado.?

Diferente do exemplo anterior, a Constituicdo neste caso trouxe um
prazo expresso no artigo 59 do Ato das Disposicoes Constitucionais

Transitorias:

A

Os projetos de lei relativos a organizagdo da seguridade
social e aos planos de custeio e de beneficio serdo
apresentados no prazo maximo de seis meses da
promulgacdo da Constituicdo ao Congresso Nacional, que
terd seis meses para aprecia-los.61

Dessa forma, a omissdo legislativa se tornou inconstitucional a partir do
dia 5 de outubro de 1989, data esta que podera ser utilizada como paradmetro
para o periodo de indenizagdo devido, que devera se limitar a quantia mensal

de um salario minimo.é2

Conclui-se entdo pela viabilidade da responsabilizagido civil do Estado
nas hipdteses de omissdo legislativa inconstitucional tanto nos casos em que a
Constituicdo estabelece um prazo para a edigdo da norma regulamentadora,
como nos casos em que é silente. No caso concreto o juiz devera avaliar de

acordo com critérios de razoabilidade para que a negligéncia estatal ilicita ndo

59 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissio legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 262.

60 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 262-263.

61 BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢éo da Repiiblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
4 out. 2018.

62 PUCCINELLI JUNIOR, André. Omissdo legislativa inconstitucional e responsabilidade do Estado
legislador. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 263
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seja suportada pelos cidaddos, sobretudo quando se tratar de direitos

fundamentais.

4.2 Acao direta de inconstitucionalidade por omissao

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo era um instituto de
direito estrangeiro que foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro com
o advento da Constituicio de 1988.63 A sua finalidade é a defesa objetiva da
integridade constitucional e o seu objeto é a prdpria omissdo legislativa

inconstitucional.®4

Trata-se entdo de um tipo de controle abstrato cuja legitimidade ativa se
limita a um rol taxativo.®® Nos termos da Constituicdo: “Declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-

lo em trinta dias.”¢6

No ambito da declaragdo de inconstitucionalidade por meio da agdo
direta de inconstitucionalidade por omissao, o texto constitucional fala em dar
ciéncia ao Poder competente para que este adote as medidas, mas estipula

prazo somente quando se trata de 6rgdo administrativo.

Dai se pode concluir que ndo had como obrigar o Poder Legislativo a
suprir a omissdo inconstitucional, mesmo sendo esta declarada judicialmente
com efeitos erga omnes. Isso ndo é o mesmo que dizer, todavia, que tal decisdo
seja completamente vazia de utilidade, porque dela surge a possibilidade de

responsabilizacao civil do Estado.®”

63 QUARESMA, Regina. O mandado de injungio e a agdo de inconstitucionalidade por omiss3o: teoria
e pratica. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 62.

64 HAGE, Jorge. Omisséo inconstitucional e direito subjetivo. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999. p. 117.

65 HAGE, Jorge. Omisséo inconstitucional e direito subjetivo. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999. p.117-
118.

66 BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
4 out. 2018.

67 RIBEIRO, Ricardo Silveira. Omissées normativas. Rio de Janeiro: Impetus, 2003. p. 105.
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4.3 Mandado de injuncao

0 instituto do mandado de injungao foi inserido no ordenamento juridico
pela Constituicdo de 1988.68 O inciso LXXI do artigo 52 da Carta Magna dispoe
que “conceder-se-& mandado de injuncio sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a

cidadania”.®®

7

Dessarte, é possivel identificar alguns requisitos essenciais para a
aplicagdo da medida: a) a existéncia de um direito constitucional; e b) a
impossibilidade de exercé-lo em razdo da omissdo legislativa. Os efeitos da
inércia legislativa precisam ser avaliados na esfera do caso concreto para o
mandado de injungdo, porque a omissdo normativa em tese ndo é o objeto desse

writ70

O poder de injun¢ido nio fere o principio da separagdo dos poderes. O
constituinte expressamente conferiu tal prerrogativa ao Poder Judiciario, mas
antes de fazé-lo da oportunidade ao Poder Legislativo de cumprir as fungdes
legiferantes estabelecidas como deveres constitucionais. Ademais, diante da
inércia legislativa inconstitucional que agrida a efetividade constitucional em
direitos fundamentais, o poder jurisdicional limita-se a suplementar a atuagdo

legislativa.”!

E claro que esse instrumento ainda esta vinculado aos critérios de
legalidade e razoabilidade para a afericdo da anomalia morosa, que configura

uma ilicitude passivel de controle judicial como qualquer outra.’2

68 HAGE, Jorge. Omissao inconstitucional e direito subjetivo. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999. p. 117.

69 BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢éo da Repiiblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
4 out. 2018.

70 SILVA, Volney Zamenhof de Oliveira. Lineamentos do mandado de injungdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1993. p. 52-53.

71 SANTOS, Ulderico Pires dos. Mandado de injungdo: estudos e consideragdes. Sdo Paulo: Paumape,
1988. p. 14-15.

72 SANTOS, Ulderico Pires dos. Mandado de injungdo: estudos e considerag¢des. Sdo Paulo: Paumape,
1988. p. 15.
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Diferente da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, o
mandado de injunc¢do tem como finalidade o direito subjetivo concreto do
individuo que se vé prejudicado pela inexisténcia de norma regulamentadora
essencial ao exercicio desse direito. O provimento do mandado de injung¢io
implica a criacdo, pelo Estado-juiz, de uma norma concreta para reger aquele
caso e sanar a condicao de inviabilidade de gozo do direito constitucionalmente

garantido.”

A conseqiiéncia disso é que, mesmo ap6s o provimento do mandado de
injuncdo, a omissdo legislativa inconstitucional pode permanecer, pois esse
instrumento serve apenas para permitir a concretizacdo de um direito subjetivo
no caso concreto, nio eliminar o vicio omissivo em si, que seria a funcio da acdo

direta de inconstitucionalidade por omissdo.”*

5 CONSIDERACOES FINAIS

O controle de constitucionalidade no direito brasileiro pode se dar tanto
na modalidade concentrada como na difusa, a depender do referencial em
questdo: a norma em tese ou a sua aplicagio em um caso concreto,

respectivamente.

Todavia, nem sempre o objeto do controle de constitucionalidade é uma
norma em si, as vezes é a propria omissado legislativa. Diante de uma norma
constitucional de eficicia limitada, com ordem expressa ao legislador
infraconstitucional de editar uma lei que a regulamente e conceda-lhe eficacia
plena, surge também a possibilidade da prépria inércia configurar uma

inconstitucionalidade passivel de apreciagao judicial.

Quando a proépria Constituicio determina um prazo para a edi¢do da
norma integrativa, nao ha davidas a respeito do momento em que a imperfeicao
técnica se transforma em omissdo inconstitucional. O problema maior reside,

portanto, em determinar qual é o momento em que se pode concluir pela

73 HAGE, Jorge. Omissdo inconstitucional e direito subjetivo. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999. p. 118-
119.p. 118.

74+ HAGE, Jorge. Omissdo inconstitucional e direito subjetivo. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999. p. 118-
119.
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inércia inconstitucional do legislador quando a Constituicio se omite com

relacdo ao prazo.

Cabera ao juiz, em cada caso, avaliar se o Poder Legislativo se encontra
em mora inconstitucional quanto a integracdo da norma limitada. Para tanto,
devera se valer de critérios de razoabilidade, sopesando a viabilidade técnica e
real de elaboracdo da norma até aquele momento no tempo com o interesse

publico e social de garantir a maxima efetividade da Constituicdo.

A mora legislativa estatal pode gerar prejuizos aos particulares, situacao
em que, presentes os requisitos da responsabilidade civil, torna-se possivel
responsabilizar o préprio Estado. Ainda que nido tenha havido dano concreto, a
impossibilidade de exercer um direito constitucional em razio da auséncia de
norma integrativa enseja o mandado de injuncdo, que suprird a lacuna

legislativa no caso concreto.

Por fim, quando o objeto for a prépria auséncia de norma obrigatéria, a
medida cabivel é a acdo de inconstitucionalidade por omissdo. Diferente do
mandado de injun¢do, que fornece uma resposta para o problema fatico e
permite a perpetuacdo da lacuna legislativa, a finalidade da agdo de

inconstitucionalidade por omissao é corrigir a situacao de auséncia de norma.

Embora a decisdo condenatdria na a¢do direta de inconstitucionalidade
ndo seja capaz de efetivamente constranger o Poder Legislativo a editar uma
norma - pois ndo ha san¢do para a desobediéncia da ordem judicial - a
decretacido da mora enseja a responsabilizacdo civil dos particulares
prejudicados, que poderdo buscar individualmente seus direitos perante a

justica.
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REFLEXOES SOBRE A EFETIVIDADE DO AGRAVO
INTERNO PARA TUTELA DE URGENCIA AMBIENTAL

REFLECTIONS ABOUT THE EFFECTIVENESS OF THE
INTERN APPEAL TO ENVIROMENTAL URGENT WARD

Leonardo de Aradjo Vieira®
RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988, reconhecida doutrinariamente como a
“Constituicdo Verde”, resguarda o meio ambiente equilibrado como um direito
fundamental de toda a coletividade e declara que o dever de zelar e manter este
bem é do Poder Publico e também de todos. Na auséncia de um diploma legal
Unico que regulamente e delimite o procedimento de demandas coletivas, ha de
se analisar se os instrumentos para resolucdo de processos individuais sdo
suficientes para aqueles conflitos. Nesta 6tica, destacou-se o recurso do agravo
interno, em especial quando relativo a pedidos de tutela de urgéncia, para
analise sob o prisma da efetividade da protecdo ambiental. Sendo assim, para
tecer a discussdo proposta, ilustra-se os institutos juridicos desenvolvidos para
fim de ampliar a defesa ao meio ambiente tais quais os principios da precaugdo
e da prevencio, a responsabilidade sob a teoria do risco integral e a tutela de
urgéncia. E, posteriormente, reflete-se acerca das modificagdes legais ao agravo
interno, instauradas pelo novo Cddigo Processual, e dos conflitos
procedimentais constatados na aplicacdo pratica.

Palavras-chave: Tutela de urgéncia. Agravo interno. Bem difuso. Prote¢ido
ambiental.

ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988, recognized as the "Green Constitution”,
protects the well-balanced environment as a fundamental right of the whole
community and declares that the obligation to care for and maintain this good
belongs to the Public Power and also to everyone. In the absence of a unique
law that regulates and delimits the procedure of collective demands, it is
analyzed if the instruments for solving individual processes are sufficient for
those conflicts. In this perspective, the internal appeal was highlighted,
especially when it refers to urgent ward requests, for analysis under the prism

1 Bacharel em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB) e em Comunica¢do
Organizacional pela Universidade de Brasilia (UnB). Esudante de pds-graduacdo lato senso do
Centro Universitario de Brasilia UniCEUB/ICPD. E-mail: araujovieira.leonardo@gmail.com.
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of the effectiveness of environmental protection. Thus, to illustrate the
proposed discussion, it is illustrated the legal institutes developed to extend the
environmental defense such as the principles of precaution and prevention, the
responsibility under the theory of integral risk and the urgent ward. Later, it is
reflected on the legal modifications to the internal appeal, established by the
new Procedural Code, and the procedural conflicts verified in the practical
application.

Keywords: Urgent ward. Intern appeal.? Diffuse good. Enviroment protection.
1 INTRODUCAO

A Constituicao Brasileira de 1988 conquistou um grande avango para o
Direito Ambiental ao resguardar em um capitulo préprio3 o direito ao meio
ambiente equilibrado para as presentes e futuras geragdes. Sendo o dever de
manter este bem ambiental ndo apenas do Poder Publico, mas também da
coletividade. Ambos, na esfera de suas competéncias, devem zelar, fiscalizar e
punir os responsaveis no intuito de precaver os possiveis e restaurar os efetivos

danos.

No intuito de compreender como ocorre esta protecdo ao bem publico
ambiental, em risco de dano ou danificado, no judiciario brasileiro elegeu-se
como foco deste estudo a efetividade do agravo interno em demandas de tutela
de urgéncia ambiental. Para isto, por meio de uma revisio e analise
bibliografica, explana-se preliminarmente sobre as tutelas de urgéncia

ambiental e outros institutos juridicos de protecao.

Em seguida, descreve-se a evolugdo legal do agravo interno, a partir da
inovacao do Cédigo Processual Civil, e reflete-se a respeito da real efetividade
deste recurso. Pontos fundamentais como o poder monocratico de decidir e o

momento processual de julgamento influenciam no efeito pratico da tutela de

2 Conforme cada pais possui procedimentos e pecas processuais proprias e ndo tendo sido
encontrado algum termo consolidado para traduzi-los, optou-se por “intern appeal”, cuja
traducdo literal é de “recurso ou apelagdo interno”, para o agravo interno; e “urgent ward”, na
traducdo literal “protecdo de urgéncia”, para tutela de urgéncia.

3 BRASIL. Constituigido (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Capitulo VI: do Meio
Ambiente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 3
out. 2018.
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urgéncia. Apos tais consideracgdes, levanta-se novos questionamentos a respeito

da auséncia de um procedimento eficaz as demandas ambientais.

2 O BEM AMBIENTAL E OS INSTITUTOS JURIDICOS DE
PROTECAO

Para realizar a discussdo acerca do papel das tutelas de urgéncia como
instrumentos de protecdo ambiental, inicialmente faz-se necessario
compreender o direito ao meio ambiente equilibrado como um direito
fundamental e difuso. Esta caracteristica transindividual do Direito Ambiental o
difere de outros ramos do Direito, pois estes, de natureza individual,
geralmente possuem uma titularidade facilmente determinavel, ja aquele trata
de destinatarios indeterminados, pois o meio ambiente protegido por este ramo

juridico é um bem da coletividade e, portanto, difuso.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado, resguardado
constitucionalmente?, declara-se como um direito e um bem de uso comum de
todos, porém, simultaneamente, é um dever de toda a coletividade e do Poder

Publico® preserva-lo e protegé-lo para as presentes e para as futuras geracoes.

0 bem ambiental, compreendido como um direito difuso, indivisivel e
pertencente a individuos indeterminaveis®, possui também o carater social de
maneira que um individuo ou grupo ainda que nao estejam diretamente ligados
a certo interesse tutelado podem sofrer interferéncias indiretas dele, devido a

sua abrangéncia metaindividual e transindividual.

4 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigido da Repiblica Federativa do Brasil. Art. 225. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 3 out. 2018.

5 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Art. 129. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 3 out. 2018.

6 BRASIL. Lei n? 8.078, de 11 de setembo de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>.
Acesso em: 3 out. 2018.

192



CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: QUESTOES ATUAIS DE DIREITO PROCESSUAL

Além da protecdo constitucional, ressalta-se os principios da precaucio e
da prevencdo como instrumentos de tutela do meio ambiente.” Apesar da
aparéncia similar entre eles, ha uma diferenca essencial, o principio da
precaucdo dispoe-se de impedir qualquer acontecimento potencialmente

danoso ao meio ambiente ainda que seja incerto este possivel dano.

Difere-se o principio da prevencdo no qual ha a certeza do dano possivel
de determinada a¢do ou atividade e, ante a dificuldade ou impossibilidade de
reparagdo, adota-se medidas protetivas para obstd-lo ou minora-lo. Desta
forma, o principio da precaucdo precede o da prevencdo pois busca evitar o
dano antes mesmo da possibilidade de sua ocorréncia e a desnecessaria
comprovacdo cientifica do perigo de dano grave ou irreversivel representa um

avango na protecdo ambiental.

Deve-se evidenciar também a responsabilidade ambiental, que recebe o
respaldo constitucional de independéncia em relacdo as responsabilidades
penal e administrativa, que além de ser caracterizada como objetiva, esta
orientada pela teoria do risco integral. Esta teoria aduz que o dano devera ser
reparado independente de culpa ou dolo do agente causador, dispensando a
necessidade de comprovacdo de nexo de causalidade entre este e o dano, e nao

admite excludentes de ilicitude.

Em ambito jurisprudencial, tem se consolidado no Superior Tribunal de
Justica a aplicacao da teoria integral do risco, alcangando inclusive julgados em

carater de repetitivo, tal qual demonstra a tese firmada:

a) a responsabilidade por dano ambiental é objetiva,
informada pela teoria do risco integral, sendo o nexo de
causalidade o fator aglutinante que permite que o risco se
integre na unidade do ato, sendo descabida a invocagao,
pela empresa responsavel pelo dano ambiental, de
excludentes de responsabilidade civil para afastar sua
obrigac¢io de indenizar; [...]8

7 GOMES, Magno Federici; LEAL JUNIOR, Breno Soares. Da efetividade do direito ambiental por meio
da tutela provisdria de urgéncia. Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catdlica de
Brasilia. Brasilia, v. 11, n. 1, p. 1-17, jul. /dez. 2017.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 1374284 /MG. Relator: Min. Luis
Felipe Salomao. DJ: 05/09/2014. Disponivel em:
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Apdbs esclarecer os institutos constitucionais, principiologicos, de
responsabilidade ampliada para a defesa dos direitos ambientais, averigua-se o
instrumento da tutela de urgéncia como mais uma progressio em objetivo de
ampliacdo da abrangéncia de protecio ambiental. A tutela de urgéncia,
instituida na Carta Maior através do direito a justica®, deve ser concedida ao se
constatar a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado

util do processo®.

Ela recebe duas classificagcdes, a tutela de urgéncia antecipatéria, que
antecipa uma decisdo satisfatéria de mérito, e a tutela de urgéncia cautelar que
objetiva proteger o direito material e processual, em especial o resultado ttil do
processo. Ambas podem ser acionadas em carater antecedente, ou seja, antes de
instaurada a pretensao inicial ou em carater incidental, que ocorre no decorrer
do processo.!! Todas as modalidades de tutela de urgéncia devem ser realizadas
pela cognicdo sumaria e podem ser revogadas ou modificadas a qualquer

tempo.

Nao existe no ordenamento juridico brasileiro, uma regulamentagdo
Unica que direcione e controle o processo coletivo, diante dessa auséncia, os
bens difusos e coletivos, tal qual o meio ambiente, ficam a ser regidos por leis
esparsas e, geralmente, voltadas aos direitos individuais. Entretanto, essa
adaptacdo ndo é suficiente para conferir uma tutela efetiva aos bens difusos e

coletivos que apresentam particularidades para as quais deve-se atentar.

A fim de ilustrar, o processo que visa resguardar um bem difuso, em

especial o bem ambiental, deve ser revestido de natureza socio-coletiva, no qual

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial
=38502232&num_registro=201201082657&data=20140905&tipo=5&formato=PDF>. Acesso
em: 3 out. 2018.

9 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigdo da Repiblica Federativa do Brasil. 1988. Art. 52, § XXXV.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 3
out. 2018.

10 BRASIL. Lei n? 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Art. 300. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 3
out. 2018.

11 BRASIL. Lei n? 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Art. 300 c/c art. 305,
§3% art. 301. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 3 out. 2018.
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deve-se priorizar a devida prote¢do ao bem inclusive sobre as formalidades
processuais. Dentro disto, a celeridade processual é um dos aspectos de maior
impacto na efetividade da tutela ambiental, sendo assim, é inadmissivel a
morosidade e o excesso de formalismo. Além disto, acentua-se que no processo
coletivo ambiental a prioridade estd em evitar que o dano ocorra em vez de

reparar ou indenizar.

Apontadas essas especificidades, observa-se as tutelas de urgéncia,
associadas ao principios de precaucdo e preven¢do, como um instrumentos
capazes de satisfazer a celeridade em busca da maior efetividade da tutela
ambiental. Esta amplia-se, com embasamento legal, nas hipéteses de
deferimento de liminar sem a obrigatoriedade de ouvir a parte diversa ou na

estabilidade da decisdo liminar na auséncia de interposi¢do de recursos.12

3 AGRAVO INTERNO: UM INSTRUMENTO EFICAZ CONTRA
DECISOES MONOCRATICAS?

No anterior Codigo de Processo Civil, de 1973, quando da interposicdo de
um agravo de instrumento, recurso propicio para questionar decisdes
interlocutérias sobre tutela de urgéncia, o relator, ao deparar-se com essa
questdo de antecipagio de tutela, poderia deferi-la total ou parcialmente. Essa
decisdo liminar era irrecorrivel e somente seria passivel de reforma no

julgamento do agravo, salvo reconsideracdo do relator.

0 Codigo Processual em vigor, de 2015, conferiu fundamento legal para
que a decisdo monocratica pudesse ser questionada pelo instrumento do agravo
interno. De maneira diversa ao antecessor, no novo diploma processual o
legislador ndo limitou a aplicacdo deste agravo. A tematica foi debatida pelo
Férum Permanente de Processualistas Civis que consolidou no enunciado n2
142:

Da decisdo monocratica do relator que concede ou
nega o efeito suspensivo ao agravo de instrumento

12 BRASIL. Lei n? 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Art. 300, §22 c¢/c art. 304.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm>.
Acesso em: 3 out. 2018.
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ou que concede, nega, modifica ou revoga, no todo ou
em parte, a tutela jurisdicional nos casos de
competéncia originaria ou recursal, cabe o recurso
de agravo interno nos termos do art. 1.021 do CPC.

Contudo, ainda que esteja clara a admissdo irrestrita do agravo interno
nas hipoteses mencionadas, alguns Tribunais continuaram a obstar o
deferimento desses recursos sob a dtica do principio de razoavel duracdo do
processo e da economia processual no qual a incidéncia de novos recursos seria
contraproducente. Tais entendimentos, outrora sumulados com base no Cddigo

de 1973, tem sido superados.13

Outro ponto vale ser explanado, sobre qual dindmica procedimental os
Tribunais tem julgado o agravo interno - antes de analisar o agravo de
instrumento, concomitantemente ou apds. Para compreender a importancia
desse momento de julgamento, deve-se entender, primeiramente, que o objeto
do agravo interno contra decisdo monocratica do relator, no que tange a tutela
de urgéncia, bastar-se-ia a analise dos requisitos de probabilidade de direito e o

risco de dano, portanto, um juizo de cognic¢do superficial.

De outro modo, a cogni¢do para o julgamento de agravo de instrumento
deve ser exauriente por tratar da andlise do mérito de uma decisdo
interlocutéria em primeira instancia. O julgamento deste agravo de
instrumento pelo 6rgdo colegiado, destarte, devido a sua amplitude, abrangeria
o objeto pleiteado por meio do agravo interno. Desta forma, caso o agravo de
instrumento venha a ser julgado antes ou concomitantemente ao agravo

interno, este estaria esvaziado pela perda de objeto.

Observado que a espera pelo julgamento de mérito do agravo de
instrumento prejudica o agravo interno, numa outra alternativa, pondera-se

que tomar um posicionamento de julgamento imediato do mérito do agravo de

13 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro. Siimula n? 245. "Incabivel agravo regimental contra
as decisdes de que trata o artigo 527, incisos II e III do Cédigo de Processo Civil.". Processo
Administrativo 1n20024581-94.2011.8.19.0000. Julgamento em 18/07/2011. Relator:
Desembargador José Carlos Schmidt Murta Ribeiro. Votagdo uninime. Verbete sumular
cancelado, conforme decisdo do o6rgio especial no processo administrativo n2. 0036739-
11.2016.8.19.0000. Relator: desembargador Nagib Slaibi. Votagdo unanime (Rio de Janeiro, 17 de
abril de 2017. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/31404/agravo-
regimental.pdf>. Acesso em: 3 out. 2017.
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instrumento também ndo harmoniza com a jurisprudéncia nacional em
decorréncia de metodologias e quantidades processuais bastante distintas

entre cortes.

Sendo assim, a posicdo que deveria ser adotada pelos Tribunais para
manter a relevancia do agravo interno, primando pela celeridade processual e
pela importancia da urgéncia do provimento liminar, seria o julgamento
antecipado deste em relagdo ao agravo de instrumento. Inclusive, nesse sentido,

destaca-se que:

Quando se deduz um pedido de efeito suspensivo em sede
de agravo de instrumento, o objetivo da parte é ver
apreciado imediatamente esse pedido, exatamente pelo
conteudo e pelo desiderato contido em tal postulacdo. Se o
tribunal nega (ou concede) o efeito, permanece a (ou abre-
se uma nova) pretensdo de reformar a decisdo para
conceder (ou para negar) o efeito suspensivo.

Essa pretensdo criada com a decisdo liminar continua
tendo urgéncia, notadamente porque se trata de uma
pretensdo dirigida ao efeito suspensivo, razdo pela qual o
recurso contra a decisdo (agravo interno) deveria ser
julgado imediatamente.14

Esse esclarecimento sob o prisma da pretensdo de efeito suspensivo,
aplica-se igualmente as tutelas de urgéncia, em especial as ambientais, cujo
carater emergencial e preventivo enseja um julgamento imediato sob pena de

perdas maiores a toda uma coletividade.

Considerando que ainda nao ha a aplicagio harménica deste
procedimento que confere efetividade ao agravo interno, recomenda-se que, ao
ter sido frustrada uma tutela provisoria recursal por decisdo monocratica, a
parte prejudicada ingresse com um pedido de reconsideragdo para o relator,
tendo em vista que o julgamento posterior ou simultidneo do agravo interno o
esvazia. Além disso, na interposi¢do do recurso hda a abertura para o

contraditério o que pode postergar o julgamento do mérito do agravo de

14 BECKER, Rodrigo; PEIXOTO, Marco Aurélio. Agravo interno contra decisdo liminar proferida em
agravo de instrumento. JOTA Info. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/coluna-cpc-nos-tribunais/agravo-interno-contra-decisao-liminar-proferida-em-
agravo-de-instrumento-21022018>. Acesso em: 3 out. 2018.
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instrumento, sem que o Tribunal analise de imediato o agravo interno, ficando a

parte agravante duplamente prejudicada.

Por todo essa elucidacdo, depreende-se que a inovacao da recorribilidade
de decisdo monocratica, conferida legalmente pelo novo Cédigo de Processo
Civil, na pratica ainda ndo se consuma propriamente, o que demonstra um
desafio na substituicdo dos diplomas legais a ser enfrentado para concretizar
tanto os novos direitos processuais quanto para efetivar o objetivo real das

tutelas de urgéncia.

4 AS LACUNAS DA AUSENCIA UMA LEGISLACAO PROCESSUAL
COLETIVA NA ESFERA DAS DEMANDAS AMBIENTAIS

Esclarecidos os conceitos principais dos institutos de protecdo ao meio
ambiente e, elevada a discussdo sobre a aplicacdo pratica do agravo interno,
propde-se uma analise. Suponha-se que uma acio civil publica ou uma acéo
popular de demandas ambientais seja interposta com pedido de tutela de
urgéncia a fim de evitar, ou de causar ainda mais, danos. Em primeira instancia,
o0 juiz indefere o pedido de urgéncia em decisao interlocutdria. Convencidos do
provavel direito e do perigo de dano, os requerentes agravariam de

instrumento essa decisdo para o respectivo tribunalls.

Ao ser distribuido, o agravo de instrumento versa ao relator que tem
poder para deferir monocraticamente sobre a tutela de urgéncia, parcial ou
totalmente, e sobre efeitos suspensivos.16 Caso este relator mantenha a decisio
do juiz de primeira instancia, os requerentes poderiam recorrer no prazo de 15
dias por meio do agravo interno. Entretanto, apds recebido pelo relator, o

agravado deve ser intimado para contrarrazoar ou retratar-se no prazo de 15

15 BRASIL. Lei n? 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Art. 1.015, 1. Brasilia,
2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 3 out. 2018.

16 BRASIL. Lei n? 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Art. 1.019, 1. Brasilia,
2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 3 out. 2018.
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dias. Somente findo este é que o recurso sera encaminhado para ingressar na

pauta do 6rgao colegiado.l”

Diante dessa situagdo hipotética contudo bastante possivel, respeitado os
procedimentos legais previstos, surgem algumas indaga¢des. Em carater
primordial, questiona-se, a protecdo do meio ambiente, como um direito difuso
de toda a coletividade, deveria estar sob o poder de um unico individuo? Da
interposicdo do agravo interno até o encaminhamento ao 6rgdo colegiado ha
um lapso de tempo consideravel, e do ingresso da agdo inicial ha ainda mais
tempo, atentado isto, seria esse procedimento ideal para o imediatismo

necessario as demandas ambientais?
A seguinte reflexdo, corrobora:

[...] o fator tempo na tutela ambiental é fundamental para
efetiva protecdo do meio ambiente, tendo em vista que o
objetivo do direito ambiental é sempre a preservagdo e ndo
o0 alcance de uma indenizagdo ao final do processo. Porém,
levando-se em consideracdo a morosidade da justiga,
medidas de urgéncia se impdem a fim de legitimar o
processo ambiental como instrumento de direito material,
uma vez que estas técnicas processuais provisorias visam
minimizar os danos que o lapso temporal causa ao direito
discutido na lide.18

5 CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa objetivou avaliar a efetividade do instrumento do agravo
interno na tentativa de alcancar tutelas de urgéncia ambiental. Para isto,
esbogou-se alguns conceitos essenciais, desde a natureza fundamental e difusa
do bem ambiental, os institutos juridicos de protecdo, tais quais os principios da
precaucdo e da prevencdo, a teoria do risco integral de responsabilidade e as
tutelas de wurgéncia. Estas, quando combinadas aquelas, deveriam ser

suficientes para consolidar uma tutela emergencial ambiental imediata.

17 BRASIL. Lei n? 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Art. 1.021. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em:
3 out. 2018.

18 ALVES, Leticia Nalin; MORONG, Fabio Ferreira. A nova tutela de urgéncia nas agoes civis publicas
ambientais: um instrumento de efetivacdo da protecdo ao meio ambiente. Colloquium Socialis,
Presidente Prudente, v. 1, n. 1, p. 1-4 jan./abr. 2017. (Grifo nosso).
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Entretanto, no desfalque de uma legislagio una que direcione e
regulamente um procedimento proéprio as demandas coletivas, aqueles
institutos ficam a mercé do procedimento de demandas individuais e, assim,
acabam ndo alcancando a efetividade esperada e resguardada
constitucionalmente. Para ilustrar esse prejuizo, apontou-se o agravo interno
que busca modificar decisdo monocratica em agravo de instrumento, sendo este
o recurso especifico para recorrer de decises interlocutérias que possam ter

indeferido tutelas de urgéncia requeridas em primeira instancia.

Apo6s explanar sobre o novo perfil do recurso conferido pela nova Carta
Processual, ressaltou-se a importancia do momento de julgamento do agravo
interno ter que antecedente ao julgamento do préprio agravo de instrumento,
sob a pena de perder o objeto e, portanto, esgotar a eficacia da peca. Por fim,
descrita a situacdo hipotética fundada legalmente, indicou-se a concentragdo de
poder sobre demandas ambientais que podem ser fatalmente decididas
monocraticamente e prejudicadas pelo lapso temporal do processo até que

alcangassem o 6rgdo colegiado.

Por todo o exposto, revela-se mais que necessario que o legislador
compile, respaldado nos principios ambientais e processuais, além da plano
constitucional, um procedimento especifico para demandas coletivas, em
especial as ambientais. Estas possuem caracteristicas proprias que devem ser
consideradas ao aplicar o direito material na pratica processual, tais como
necessidade de resolucdes céleres, em especial se requeridas sob tutela de
urgéncia, que impecam o aumento de impacto e, preferencialmente, decididas

coletivamente, de maneira a refletir o carater difuso do bem ambiental.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO: O PROBLEMA DA
TAXATIVIDADE NA NORMA PROCESSUAL

INTERLOCUTORY APPEAL: THE PROBLEM OF RATEABILITY IN
THE PROCEDURAL NORM

Thiago Rodrigues Martins®
RESUMO

Este ensaio objetiva avaliar se o rol taxativo de hipdteses em que o
agravo de instrumento é permitido admite interpretacdo extensiva ou por
analogia. O contexto de processo constitucionalizado e democratico, com énfase
no principio do contraditério, sera explanado. A pesquisa foi empreendida a
partir da andlise de conteudo doutrindrio e jurisprudencial e da pesquisa
documental legislativa. A conclusdo aponta para uma necessidade de revisao da
cultura judicial e da legislacdo correlata.

Palavras-Chave: Processo civil. Agravo de instrumento. Taxatividade recursal.
ABSTRACT

This essay aims to evaluate whether the taxactive list of hypotheses in
which the interlocutory appeal is permitted admits an interpretation extensive
or by analogy. The context of constitutional and democratic process with
emphasis on the principle of contradictory will be explained. The research was
undertaken based on the analysis of doctrinal and jurisprudential content and
the legislative documentary research. The conclusion points to the need to
review the judicial culture and related legislation.

Keywords: Civil lawsuit. Interlocutory appeal. Recursion rate.
1 INTRODUCAO

O agravo de instrumento é um recurso de grande importancia na
legislagdo nacional, cujo regramento, em especial suas hipdteses de cabimento,
foi significativamente modificado com a nova sistematica introduzida pelo

Codigo de Processo Civil em vigor desde 2015. A doutrina e a jurisprudéncia

1 Advogado e Assessor parlamentar, graduado em Direito pelo Centro Universitario do Distrito
Federal, pds-graduando lato sensu em Novas Tendéncias do Direito Publico pelo Centro
Universitario de Brasilia (UNICEUB/ICPD), e-mail: thiagomartins.advogado@gmail.com.
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patrias muito tém discutido acerca das restricdes impostas a este recurso

histérico.

Em razio disso, é fundamentalmente necessario se discutir acerca dos
reflexos que a reducdo do acesso ao Judiciario provoca, especialmente no
contexto do direito ao duplo grau de jurisdi¢do, no que toca a limitacdo do

cabimento do agravo de instrumento.

Para isso, o presente ensaio tratard do processo sob uma dtica
constitucional, especialmente no contexto brasileiro fundamentado na
Constituicdo vigente. A abordagem histérica do processo, das metodologias de
sua evolugdo e das bases que o sustentam até ter chegado ao estagio atual,
serdo analisadas com a finalidade de situa-lo no tempo e no espac¢o, bem como a

sua correta compreenséo.

Posteriormente, sera trazida a questdo objetiva sobre o rol de hipoteses
agravaveis e sua natureza, em especial se a sua interpretacdo admite
ampliagdes, através de interpretacdo extensiva ou por analogia, ou ndo, com a
enunciacdo de exemplos em que essas técnicas seriam possiveis e

recomendadas, a luz do apregoado pela doutrina processual civil brasileira.

Por fim, o modelo estabelecido pelo Cédigo de Processo Civil no que toca
a disciplina do agravo de instrumento serd confrontado com o principio do
contraditério, avaliando-se a pertinéncia das restricdes atualmente impostas a
luz do interesse estabelecido pelo legislador e dos problemas adjacentes ao
sistema recursal brasileiro no contexto historico. Nesse sentido, o uso do
mandado de seguranga como substitutivo recursal de decisdes interlocutdrias
sera objeto de critica, tendo em vista um processo consolidado na raiz
democratica e constitucional estabelecida, e os prejuizos potenciais decorrentes

dessa pratica.

2 AERA DO PROCESSO EM UM ESTADO CONSTITUCIONAL

A sociedade esta em constante mudanca. Revolugdes, guerras, correntes

ideoldgicas e filosoficas, visbes econdmicas e outros fatores relevantes, dos
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pontos de vista politico, econdmico e social, influenciam os ciclos das nag¢des. E
natural que, nesse contexto de mudancas, a perspectiva sobre o direito seja
alterada, inclusive quanto as formas de se alcangar o respectivo direito

pretendido.

Atualmente, salta aos olhos o contexto juridico-politico brasileiro, em
que vige uma constituicdo analitica com muitos direitos individuais e sociais.
Em um Estado em que a negativa de prestacdo jurisdicional ndo é possivel, o
Judiciario carece de mecanismos que lhe permitam solucionar conflitos,
solucdes essas que precisam ser qualificadas e dadas em um tempo justo e

razoavelZ.

Ciente dessas necessidades, e com uma legislagdo antiquada, o Brasil
promulgou no ano de 2015 a Lei n? 13.105, que deu vida ao novo Cédigo de
Processo Civil. O processo, em si, demanda estrutura técnica e formal apta a
viabilizar a concretizacdo da justica, e o novo cédigo trouxe a lume diversas
altera¢des no intuito de atingir esse objetivo através de um processo célere3.
Mas é preciso conceber que essa estrutura, que ndo abre mao de formalismos,
deve observar justamente os aspectos sociais, culturais, politicos e morais de

uma sociedade, algo que todos os ramos do direito fazem®*.

Esses vetores que alicercam o direito de uma sociedade permeiam as
razdes do processo civil ser como é. Assim, é preciso fazer uma retrospectiva da
prépria compreensdo do processo, que avangou ao longo do tempo para alcangar

sua maturidade atual. Para isso, ha que se analisar quatro linhas de pensamento

2 JOBIM, Marco Felix; CARVALHO, Fabricio de Farias. A disciplina dos agravos no novo cédigo de
processo civil. Revista da Ajuris, v. 41, p. 265-288, 2014. Disponivel em:
<http://www.ajuris.org.br/0JS2 /index.php/REVAJURIS/article /view/336/271>. Acesso em: 28
set. 2018.

3 LEMOS, Vinicius Silva. A ndo preclusio das decisdes interlocutérias e a liberdade decisdria do juizo
de primeiro grau. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 257, ano. 41, p. 237-254, jul. 2016. Disponivel
em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.257.14.PDF>. Acesso em: 28 set. 2018.

4 MITIDIERO, Daniel Francisco. Bases para construgio de um processo civil cooperativo - o direito
processual civil no marco tedrico do formalismo-valorativo. 2007. 147 f. Tese (Doutorado) -
Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, sob a orientagdo do Prof. Dr. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2007.
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representativas das fases metodolégicas do processo: praxismo, processualismo,
instrumentalismo e formalismo-valorativo, todas de acordo com as licdes de

Daniel Mitidiero®.

0 praxismo, também chamado de sincretismo processual, se revelou
como uma linha privatista do direito processual, que sequer era visto como
processo, mas como mero apéndice do direito material. Nessa corrente, o
processo seria simples procedimento, sem maior necessidade de autonomia ou
metodologia prépria. Por evidente, a auséncia de principios e regras que
delimitassem as circunstancias jurisdicionais em si, com um processo
umbilicalmente ligado ao direito material, ndo poderia gerar uma experiéncia
satisfatoria. Nao por outra razio essa corrente reinou desde as origens da
criacdo de processos até a segunda metade do século XIX, momento posterior a
varias revolugdes e guerras que minaram o absolutismo monarquico e imperial

até entdo predominante.

Somente a partir do século XIX que o processo comegou a ganhar
contornos préprios e ser reconhecido como ciéncia auténoma do direito. A
processualistica alema delimitou essa necessidade e empreendeu estudos para
dar uma base prépria de conceitos ao processo. Nasce ai o processualismo, que
conceituou acdo, atos processuais, litispendéncia, eficicia de sentenca, coisa
julgada, revolucionou a percep¢do do que seria a jurisdigdo, além de varias
outras contribui¢cdes sobre outros institutos do direito processual civil. O
processo deixa de ser visto como solucdo para o alcance de interesses materiais
privados, e se torna algo publico e destinado a reger as relacdes que o Estado

deve julgar.

Entretanto, o processualismo se prendeu a formas que isolaram o
processo, transformado em um fim em si mesmo. A autonomia entre o processo

e o direito material eram necessarias, mas nio poderiam ser absolutas, a ponto

5 MITIDIERO, Daniel Francisco. Bases para construcio de um processo civil cooperativo - o direito
processual civil no marco tedrico do formalismo-valorativo. 2007. 147 f. Tese (Doutorado) -
Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, sob a orientagdo do Prof. Dr. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2007.
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de se negar vigéncia a pretensdes juridicas legitimas unicamente por aspectos
formais, por vezes, de pequena releviancia. Dai, nasce o processo
metodologicamente instrumental, que relativiza aspectos formais para
favorecer as discussdes sociais e politicas que se avolumaram nos tribunais,

algo préprio do momento histérico vivenciado pelos Estados nacionais.

Mas a perspectiva do instrumentalismo foi afetada nas ultimas décadas,
especialmente no Brasil, com a revolugio trazida pela Constituicio da Republica
de 1988 (CR/88). O diploma constitucional inaugurou uma ordem juridica
fundamental essencialmente influenciada por valores representativos de um
“processo constitucional”, que clama pelo respeito a competéncia jurisdicional,
ao direito de defesa e do contraditdrio, inclusive recurso, a inviabilidade de se
aceitar provas ilicitas no julgamento de alguém, dentre outras circunstancias

processuais ditadas pela Constituicao.

Assim, ndo se rompe com o conceito de instrumentalidade do processo,
mas se avanca no sentido de reconhecer a necessidade de uma ciéncia juridica
autonoma, formal e publica, cuja finalidade é a promog¢ao de um processo que
assegure justica e paz social. Um processo com formalidades necessarias para
que seja e permaneca ordeiro, mas que ndo nega valores ainda maiores e
umbilicalmente ligados aos ideais de justica e de direito, que ao longo de
milénios foram negados por fatores culturais, sociais, econdmicos e politicos,
através da prevaléncia da forca do oponente, pela concepgdo privatista e
excludente do direito, ou mesmo por formalismos exacerbados. Esse é o
formalismo-valorativo, que nasce de uma perspectiva constitucional do
processo, sobretudo porque a CR/88 se presta a corrigir distor¢des histéricas

das desigualdades em geral existentes na sociedade.

O formalismo-valorativo sofre influéncia dos sistemas juridicos
consolidados nos modelos americano e britanico - o Rule of Law -,
especialmente de seu controle difuso de constitucionalidade e, mais
recentemente, da cada vez maior énfase aos precedentes - embora
significativamente diferente no Brasil do que naqueles Estados -, posto a

relevancia de atuacio do Judiciario como produtor essencial das fontes
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primarias do direito naqueles paises; do modelo francés - o Etat Légal -, em que
a lei é a grande faceta do ordenamento juridico, como limitadora do poder
estatal; e do modelo alemao - o Rechtsstaat -, que se destaca pela influéncia de
textos histdrico-juridicos na interpretacdo do direito, ndo resumido a uma
legalidade convencional, antes ligado a uma ideia de supralegalidade, e que se
situa num plano cultural e histérico de harmonia entre os aspectos sociais e os
legais, interpretados e orientados pelo Tribunal Constitucional em um modelo

de controle concentrado de constitucionalidade.

Esse conhecimento do direito comparado é relevante na medida em que
se evidencia a adoc¢ado, no Brasil, de elementos de todos esses sistemas: controle
de constitucionalidade difuso e concentrado, legislacdo constitucionalizada,
com fundamental regramento da acdo estatal e das garantias dos direitos
individuais dos cidaddos, e a possibilidade de interpretacdo, tanto das leis
quanto da Constituicdo, através de uma perspectiva histdrica, cultural e
doutrinaria. A valorizagdo de uma lei devidamente constitucionalizada e a
perspectiva de tribunais livres, atuantes e independentes para analisar a
subsuncdo da lei a norma constitucional se mostra fundamental, especialmente
pelo histérico brasileiro de ocorréncias de absolutismo e subjugacdo politica,
militar e econdmica. Essa hibridez se revelou necessaria para garantir que o
Judiciario se tornasse um lugar para exercicio da cidadania. Tribunais acessiveis
e democraticos, para garantir, mais uma vez, os direitos individuais e sociais

garantidos.

Esses aspectos evidenciam como o poder estatal e o direito, de forma
geral, sdo vistos nos citados paises. No contexto histoérico brasileiro, como visto,
ndo faltaram razdes que justificassem a adog¢do de critérios variados. A
metodologia processual foi revelada, no tempo e no espaco, de acordo com a
experiéncia histdrica e cultural de cada pais, e revela o modelo de organizagdo
politica de uma sociedade, espelho da relagdo entre as partes de um processo e

o0 juiz. Trés modelos serdo abordados.

O primeiro é o paritario, préprio da experiéncia grega, em que a regra de

isonomia dos cidadaos era a base de tudo, e se refletia inclusive na igualdade
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das partes com o juiz. A liberdade era a base para que a vida politica da polis
tivesse a participacdo dos cidadaos, e ndo se poderia conceber um processo

democratico sem que houvesse igualdade das partes para com o proéprio juiz.

O segundo modelo é o hierarquico. Consolidado em Roma, em uma
sociedade imperialista, é um modelo de assimetria entre juizes e partes. O juiz é
um representante do Estado, funcionario publico de carreira, dotado de amplo
poder discricionario de império para instruir o processo e buscar a verdade, de
forma que ao juiz era dado até o poder de mentir para obter a verdade, que por
sua vez era uma obrigacdo das partes. Em versdo mais moderna, o processo
prussiano também pode ser citado como modelo hierarquico, com um processo
que diz respeito ao direito estatal e é realizado de forma inquisitiva e

autoritaria, primando por eficiéncia e rapidez na conclusdo do litigio.

O terceiro modelo é o que funda as bases do sistema atual: o cooperativo.
Nele, Estado, sociedade e individuo permanecem em quadras distintas, mas
todos submetidos ao direito, que busca uma sociedade livre, justa, solidaria e
atenta a dignidade da pessoa humana. Ha formalidades, mas impera o equilibrio
e a cooperacgdo. Predomina o contraditério no processo, de forma que as partes
é dada voz para influir no julgamento justo da causa, em uma condicdo
isondmica, e a decisdo é realizada com autoridade pelo Estado-juiz, observados
os ditames constitucionais e democraticos. E o juiz deve dialogar com as partes,

para conduzir o processo de forma um modo cooperativo.

Esse processo cooperativo demanda, para sua formacdo, pressupostos
sociais, ldgicos e éticos. Os pressupostos sociais dizem respeito a proépria
esséncia da visdo de como o poder estatal é exercido, o que foi explicado no
paragrafo acima. Os l6gicos dizem respeito a racionalidade posta na efetividade
do processo e na propria verdade que é buscada. Na experiéncia iluminista, por
exemplo, a busca por verdades absolutas conduzia o processo a buscar uma
resposta tipica de “certo e errado”, enquanto experiéncias baseadas no modelo
grego antigo valorizavam a capacidade de dialogo, discussao e persuasido sobre
uma verdade provavel. A experiéncia histérica e cultural, por exemplo,

influenciou o processo civil atual de forma que a légica ndo é s6 sobre verdades
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provaveis, mas também nao sé sobre verdades absolutas. Um exemplo é a
instrumentalidade aplicada as formalidades, com vistas ao alcance de um

resultado que se convenha ser justo, ndo sé provavelmente justo.

No ponto, ha que se destacar que a evolugdo da concepgio de logica
aplicada ao universo do direito é um dos aspectos revolucionarios do modelo
assimétrico classico de conducio do processo. E nele que nasce a ideia de que
as partes apontam fatos e o juiz da o direito. Mas o rompimento dessa logica de
uma verdade absoluta empoderou as partes. Elas, com voz, e num ordenamento
juridico onde a legalidade perde espaco para a juridicidade - pois as regras,
rigidas e mandamentais, passaram a ser lidas em conjunto com principios,
valores de maior relevo, alcance e abstracdo -, e as partes cabe fazer essa
valoragdo com o juiz. Uma vez mais, a légica da verdade absoluta perde sentido
diante da busca por uma resposta estatal justa, em relagdes que ndo sio

algébricas, puramente racionais e exatas.

Surge, entdo, o pressuposto ético. Antes, a ética era um dever subjetivo,
do intimo das partes, e o proprio Estado do modelo hierarquico nao tinha
compromisso com ela, pois a busca pela verdade era, de certa forma, um fim em
si mesmo. Mas o pressuposto ético de um processo cooperativo demanda a
ética objetiva, a boa-fé objetiva, que ndo se exclui nem dos litigantes e nem do
juiz. A ética do juiz se liga ao seu dever de agir de forma constitucional, em seu
compromisso com os direitos individuais e sociais, de forma que deva
representar um Estado imparcial, mas nio neutro. E uma ética compromissada
com valores maiores, que ndo impde um prejuizo injusto, mas age dentro da
juridicidade do processo para alcangar o seu fim e dar a quem de direito aquilo

que lhe seja de direito.

Através desse modus operandi dos atores processuais, os litigantes se
revestem de voz ativa na formagdo do objeto litigioso do processo, para
delimitar o mérito da causa. O autor, pelo principio da demanda, propde a sua
causa, apontando o substrato fatico e o direito juridico que sustenta o seu
pedido. Por sua vez, o réu influi no processo a partir do contraditoério, ao opor

defesas diretas - negativa da existéncia do fato - ou indiretas - ao sustentar
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fatos impeditivos, extintivos ou modificativos do direito do autor) de mérito. Se
o autor nao o faz adequadamente, sua peticdo inicial pode ser indeferida, desde
que antes seja dialogado com a parte e o juizo para corre¢io do vicio. Se o réu
ndo o faz, pode ser declarada sua revelia ou a causa ser perdida. E, por fim, de
posse das alega¢des de ambas as partes, cabe ao juiz com elas dialogar para

promover um julgamento justo.

Todas essas consideracdes tedricas extraidas da obra de Daniel Mitidiero
se fazem necessdarias para compreensdo do que é um devido processo que, mais
do que legal, seja constitucional. Elas se revelam pertinentes em fun¢do das
modificagdes promovidas pelo novo Cédigo de Processo Civil na disciplina do
agravo de instrumento, importante recurso, apto a desafiar decisdes
interlocutoérias, vistas como aquelas que nao encerram a fase em que o processo
se encontre - de conhecimento ou recursal, a rigor -, cujas hipoteses de
cabimento foram restritas, levantando duvidas sobre o beneficio dessas
restricoes e a sua consentaneidade a prépria esséncia de um processo

cooperativo.

A restricdo foi justificada porque o recurso foi rotulado como um
embaraco aos tribunais. Restringi-lo permitiria julgamentos melhores e mais
céleres. Mas isso ndo resolveu questionamentos sobre se o rol de hip6teses em
que cabivel o agravo é taxativo ou exemplificativo, se essas restrigdes nio
impdem prejuizo a marcha processual ao gerar processos anulados que ndo
puderam ser recorridos e corrigidos a tempo, ou mesmo se nio se estaria a
oportunizar a banaliza¢do do mandado de seguran¢a como suceddneo recursal,

tornando ordinarios varios feitos nas ja abarrotadas cortes superiores®.

Além disso, na medida em que aspectos culturais e histéricos moldam a
forma de ser do processo, uma leitura restritiva do instrumento recursal atribui

significativa influéncia as interlocutérias, a qual a cultura juridica nio esta

6 ARAUJO, José Henrique Mouta. A recorribilidade das interlocutérias no novo CPC: variagdes sobre
o tema. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 251, ano 41, p. 207-228, jan. 2016. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/23192367/A_RECORRIBILIDADE_DAS_INTERLOCUT%C3%93RIA
S_NO_NOVO_CPC_VARIA%C3%87%C3%95ES_SOBRE_O_TEMA>. Acesso em: 28 set. 2018.
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habituada’, em especial em virtude da consolidada pratica recursal, mesmo pela
via do agravo de instrumento, que é significativamente ampla e estimulada na
formacgdo dos profissionais juridicos brasileiros. A preocupagio nido é s6 quanto
ao aspecto cultural, mas também porque existem duvidas sobre os beneficios de
tal avanco rumo a um maior formalismo, ndo necessariamente representativo
do ideal de um processo cooperativo, e sobre qudo culpado seria o agravo de

instrumento pelos prejuizos a ele imputadoss.

3 AGRAVO DE INSTRUMENTO: HIPOTESES TAXATIVAS,
INTERPRETACAO EXTENSIVA OU INTERPRETACAO POR
ANALOGIA?

O agravo de instrumento é um dos recursos previstos no Cédigo de
Processo Civil brasileiro, cuja finalidade é desafiar decisoes interlocutérias que
ndo pdem termo ao processo judicial. Trata-se de um recurso cujas origens
remontam ao direito portugués e ainda hoje permanece no Brasil®. Entretanto,
por ser um recurso que, em regra, se destina a objurgar decisdes ndo
definitivas, a extensdo de seu uso foi, ao longo das ultimas décadas,
paulatinamente restringida, até chegar-se ao estagio do atual cédigo
promulgado, que deliberadamente pretendeu diminuir a incidéncia do recurso
visto por magistrados de todo o pais como um dos grandes inimigos da

prestacgdo jurisdicional?

7LEMOS, Vinicius Silva. A ndo preclusio das decisoes interlocutdrias e a liberdade deciséria do juizo
de primeiro grau. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 257, ano. 41, p. 237-254, jul. 2016. Disponivel
em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim /bibli_bol_2006/RPro_n.257.14.PDF>. Acesso em: 28 set. 2018.

8 JAYME, Fernando Gonzaga; SANTOS, M. F. A irrecorribilidade das decisdes interlocutérias no projeto de novo
Codigo de Processo Civil. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (Impresso), v.
57,p.139-160, 2010.

9 JAYME, Fernando Gonzaga ; SANTOS, M. F. A irrecorribilidade das decises interlocutdrias no projeto de novo
Cédigo de Processo Civil. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (Impresso) , v.
57,p.139-160, 2010.

10 BECKER, Rodrigo. TRIGUEIRO, Victor.O0 rol taxativo de hipéteses do agravo de
instrumento. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-cpc-nos-
tribunais/o-rol-taxativo-de-hipoteses-do-agravo-de-instrumento-09062017>.  Acesso em:
28/9/2018.

211



CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO: QUESTOES ATUAIS DE DIREITO PROCESSUAL

A época de sua tramitagio legislativa, grandes foram as discussdes
acerca do recurso, sobretudo como restringi-lo!1. O texto inicial do Projeto de
Lei do Senado n® 166/2010 pretendia que o recurso fosse cabivel contra
decisdes que versassem sobre tutelas provisérias, mérito da causa, decisdes
proferidas no cumprimento e na liquidagdo de sentenc¢a, na execugdo, no
incidente de desconsideracdo de personalidade juridica, além de decisdes sobre
pedido de justica gratuita, admissdo de assistente, exibicdo de documento ou
coisa e sobre o direito de preferéncia na execucdo!2. O texto final do Senado,
apods interpelagdes da sociedade civil e de parlamentares preocupados com o
diminuto rol de hipéteses, tinha dezenas de outras previsdes, como o
indeferimento de producido de prova pericial, a decisdo sobre competéncia, a

aplicacdo ou ndo de negdcio processual, dentre outras?3.

No fim, as hipéteses foram restritas as atualmente previstas4, o que ndo
tem encerrado as discussdes a respeito do tema. De forma geral, a intencdo foi
preservar hipoteses em que houvesse a compreensdo de que a impugnacgao da

decisdo interlocutéria demandaria urgéncial’, sob pena de se prejudicar o

11 LEMOS, Vinicius Silva. A ndo preclusdo das decisoes interlocutdrias e a liberdade deciséria do
juizo de primeiro grau. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 257, ano. 41, p. 237-254, jul. 2016.
Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.257.14.PDF>. Acesso em: 28 set. 2018.

12 JAYME, Fernando Gonzaga ; SANTOS, M. F. . A irrecorribilidade das decisdes interlocutrias no projeto de novo
Cédigo de Processo Civil. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (Impresso) , v.
57,p.139-160, 2010.

13 JOBIM, Marco Felix; CARVALHO, Fabricio de Farias. A disciplina dos agravos no novo cédigo de
processo civil. Revista da Ajuris, v. 41, p. 265-288, 2014. Disponivel em:
<http://www.ajuris.org.br/0JS2 /index.php/REVAJURIS/article /view/336/271>. Acesso em: 28
set. 2018.

14Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisoes interlocutdrias que versarem sobre: I -
tutelas provisorias; II - mérito do processo; IlI - rejeicdo da alegagdo de convencio de arbitragem;
IV - incidente de desconsideracdo da personalidade juridica; V - rejeicdo do pedido de gratuidade
da justica ou acolhimento do pedido de sua revogacdo; VI - exibicdo ou posse de documento ou
coisa; VII - exclusdo de litisconsorte; VIII - rejeicdo do pedido de limitagdo do litisconsércio; IX -
admissdo ou inadmissdo de intervencao de terceiros; X - concessao, modificagdo ou revogacdo do
efeito suspensivo aos embargos a execugdo; XI - redistribui¢do do énus da prova nos termos do

art. 373, § 1% XII - (VETADO); XIII - outros casos expressamente referidos em lei. Paragrafo
Unico. Também cabera agravo de instrumento contra decisdes interlocutérias proferidas na fase
de liquidagdo de sentenga ou de cumprimento de sentenc¢a, no processo de execucdo e no
processo de inventario.

15 ORTEGA, Flavia Teixeira. 0 que mudou no agravo de instrumento no Novo CPC?. Disponivel em:
<https://draflaviaortega.jusbrasil.com.br/noticias/406252734 /0-que-mudou-no-agravo-de-
instrumento-no-novo-cpc>. Acesso em: 28 set. 2018.
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andamento da causa. Por razdes de praticidade quanto a légica processual, em
especial o fato de que parte da doutrina enxerga varias hip6teses de urgéncia ou
de risco de prejuizo ndo previstas na norma, questionamentos sobre a
taxatividade ou ndo do rol tem sido realizados. Sdo questionamentos que visam
refletir sobre o impacto da norma em temas como economia e celeridade
processuais, efetividade da prestacdo jurisdicional e utilidade e qualidade do

processolé

A rigor, sequer serd objeto deste trabalho se discutir se o rol é
exemplificativo, pois a soma de fatores relacionados ao histérico legislativo da
norma, aliada a presenca do proéprio inciso XIII, que fala no cabimento do
recurso na hipotese de “outros casos expressamente previstos em lei”, parece
excluir, por pura interpretacao literal, teleoldgica e historica, a possibilidade de
um rol exemplificativo. Contudo, opde-se a ideia de uma taxatividade exclusiva
o pensamento, com grandes adeptos, de ser possivel uma interpretacdo
extensiva ou analégica, em virtude de comparagdes entre as hipéteses do artigo
1.015 do cédigo e outros casos semelhantes, que demandariam um tratamento
isondémico. Fora isso, o préprio risco de popularizacio do mandado de
seguranca como desafiador de atos judiciais decisérios é visto como prejudicial,

mesmo em termos de politica judiciarial”-

A ideia de uma taxatividade absoluta possui dois fundamentos principais.
O primeiro se liga a intencdo do legislador pois, no curso do processo
legislativo, diversas foram as possibilidades inseridas no rol de hipéteses de
cabimento e que, ao final, foram retiradas. A conclusdo dbvia é que aprouve ao
Legislativo uma politica judicidria de acesso enxuto ao segundo grau de

jurisdicdo quando a decisdo nao for definitiva, provavelmente com o propdsito

16 MELLO, Rogerio Licastro Torres de; RAMOS, Fabiana Souza; BONAGURA, Anna Paola; MONTANS,
Renato. O agravo de instrumento e o rol do art. 1.015 do novo CPC: taxatividade? Disponivel
em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1235291,81042-
O+agravo+de+instrumento+e+o+rol+do+art+1015+do+novo+CPC+taxatividade>. Acesso
em: 28 set. 2018. 28 set. 2018.

17 CUNHA, Leonardo Carneiro da; DIDIER JR, Fredie. Agravo de instrumento contra decisdo que
versa sobre competéncia e a decisdo que nega eficicia a negdcio juridico processual na fase de
conhecimento - Uma interpretagdo sobre o agravo de instrumento previsto no CPC/2015. Revista
de Processo, Sdo Paulo, v. 242, ano 40, p. 273-282, abr. 2015.
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justamente de dar celeridade ao processol18. Até porque a decisdo que tarda
ndo é a personificacdo do ideal de justical9. Fora isso, a interpreta¢do extensiva
evidenciaria o ideal de “reconstruir a vontade legislativa existente para a
relacdo juridica que sé por inexata formulagio parece a primeira vista

excluida”20, ideal esse nem sempre bem visto.

O posicionamento dominante na doutrina é, de fato, pela taxatividade, o
que, para alguns outros, admite a interpretacdo extensiva’?l. A tese objetiva
preservar uma marcha processual concatenada, inviabilizando atrasos na
demanda??, de forma a ndo se permitir que o processo retroceda pela realizacio
de atos processuais nulos que sé serdo impugnaveis na interposicdo recursal
para, s6 entdo, apds meses ou anos, se verificar a ocorréncia do erro de
julgamento?3. Entretanto, embora possivel generalizar o argumento, a variacdo
depende de acordo com algumas hipéteses em que se tem defendido a

interpretacdo extensiva, de forma que alguns exemplos serdo abordados.

Antes, porém, é necessaria uma distingdo conceitual, uma vez que
eventualmente hd quem entenda que interpretacdo extensiva e interpretacio

por analogia guardam relacdo direta, ou ao menos sugere uma redacido que

18 BECKER, Rodrigo. TRIGUEIRO, Victor.O rol taxativo de hipéteses do agravo de
instrumento. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-cpc-nos-
tribunais/o-rol-taxativo-de-hipoteses-do-agravo-de-instrumento-09062017>. Acesso em: 28 set.
2018.

19 JAYME, Fernando Gonzaga ; SANTOS, M. F. A irrecorribilidade das decisdes interlocutdrias no projeto de novo
Codigo de Processo Civil. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (Impresso) , v.
57,p.139-160,2010.

20 BECKER, Rodrigo. TRIGUEIRO, Victor.O rol taxativo de hipéteses do agravo de
instrumento. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-cpc-nos-
tribunais/o-rol-taxativo-de-hipoteses-do-agravo-de-instrumento-09062017>. Acesso em: 28 set.
2018.

21 CUNHA, Leonardo Carneiro da; DIDIER JR., Fredie. Agravo de instrumento contra decisio que
versa sobre competéncia e a decisdo que nega eficacia a negdcio juridico processual na fase de
conhecimento: uma interpretagdo sobre o agravo de instrumento previsto no CPC/2015. Revista
de Processo, Sdo Paulo, v. 242, ano 40, p. 273-282, abr. 2015.

22 LEMOS, Vinicius Silva. A ndo preclusdo das decisdes interlocutdrias e a liberdade deciséria do
juizo de primeiro grau. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 257, ano. 41, p. 237-254, jul. 2016.
Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.257.14.PDF>. Acesso em: 28 set. 2018.

23 ARAUJO, José Henrique Mouta. A recorribilidade das interlocutérias no novo CPC: variagdes sobre
o tema. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 251, ano 41, p. 207-228, jan. 2016. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/23192367/A_RECORRIBILIDADE_DAS_INTERLOCUT%C3%93RIA
S_NO_NOVO_CPC_VARIA%C3%87%C3%95ES_SOBRE_O_TEMA>. Acesso em: 28 set. 2018.
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induz a uma ideia de similitude entre os institutos24. Embora ambos pretendam
ampliar o alcance de uma norma, a interpretacdo extensiva o faz através de um
alargamento do nucleo conceitual contido na prépria norma, enquanto a
analogia visa abarcar situagdo abertamente ndo prevista, mas tida como similar
aregida pela norma. Em um caso, a leitura é expandida nos limites do objeto da
norma, enquanto no outro o que se pretende é uma técnica de integraciao do
direito para preencher lacuna na norma. E cedi¢o que o tema nio é pacifico,
mas esta parece ser a compreensdo mais acertada, sobretudo porque, em um
processo de direito publico, a conformacao de hipétese recursal precisa guardar
relacio com a propria legalidade recursal. Lacunas nido podem ser

deliberadamente preenchidas por meio da analogia, ao alvitre do intérprete2>.

Passada a distingdo, vejam-se exemplos em que a interpretagio extensiva

tem sido sustentada.

A hipotese de agravo de instrumento interposto contra decisdo que verse
sobre tutela proviséria, por exemplo, seria o sustentdculo da decisdo que
posterga a apreciacdo de liminar inaudita altera parte, posto que esta espécie
de decisum, invariavelmente, diz respeito a um caso de tutela proviséria que, a
rigor, demanda urgéncia, mesmo que nao tenha havido indeferimento do

pedido?e.

Outro exemplo: a decisdo que revoga o efeito suspensivo concedido aos

embargos do executado é agravavel. Na pratica, a defesa executiva fica

24 ROMAO, Pablo Freire. Taxatividade do rol do art. 1.015 do NCPC: mandado de seguranga como
sucedédneo do agravo de instrumento?. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 259, ano 41, p. 259-273,
set. 2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.259.11.PDF>. Acesso em: 28/9/2018.

25 ALVIM, Teresa Arruda. Um agravo e dois sérios problemas para o legislador brasileiro. Revista
Consultor Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-jun-14/teresa-arruda-
alvim-agravo-dois-serios-problemas>. Acesso em: 05/10/2018.

26 ROMAO, Pablo Freire. Taxatividade do rol do art. 1.015 do NCPC: mandado de seguranga como
sucedaneo do agravo de instrumento?. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 259, ano 41, p. 259-273,
set. 2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.259.11.PDF>. Acesso em: 28/9/2018.
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inviabilizada de obstar atos expropriatérios. Assim, a decisdo que indefira a

concessdo de efeito suspensivo deveria, também, ser agravavel?’.

Tome-se, por seu turno, a previsdo de que é agravavel a decisdo que
rejeita pedido de gratuidade de justica ou acolhe o pedido de sua revogacao. O
nucleo da norma diz respeito a retirada do custeio estatal do processo para a
parte. Essa autorizacgdo recursal balizaria a aceitacdo do agravo na hipdtese de
deferimento parcial do beneficio. Se a parte requer isencio total das custas e o
julgador lhe concede o direito de paga-las de forma parcelada ou reduzida, ha
um deferimento parcial que representa o indeferimento do pedido de isencido

total, legitimando a interposi¢do do agravo?2s.

A dilacdo probatéria, no revogado Cédigo Buzaid, ja ensejava
irresignacdes quanto a recorribilidade das interlocutérias, porque ndo era
encarada como ato urgente, e até entdo a esséncia do processo, instrumental,
ainda sofria exacerbada influéncia do modelo hierarquico e assimétrico,
tolhendo das partes uma maior capacidade de influir na produgao probatéria.
Ao fim, ndo raras vezes sentencas eram cassadas para producdo de prova
anteriormente indeferida. No atual cddigo, também ndo consta do rol de
hip6teses da recorribilidade o agravo na instrugdo probatéria, o que tem
estimulado a interpretacdo extensiva no sentido de ser possivel o recurso em
virtude da recorribilidade da interlocutéria na fase de liquidacdo de sentenga,
autorizada no paragrafo tinico da norma?°. A alegacdo, contudo, ndo observa

que a conclusdo da liquidacdo de sentenca, de modo a viabilizar o respectivo

27 ROMAO, Pablo Freire. Taxatividade do rol do art. 1.015 do NCPC: mandado de seguranca como
sucedaneo do agravo de instrumento?. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 259, ano 41, p. 259-273,
set. 2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.259.11.PDF>. Acesso em: 28 set. 2018.

28 MARANHAO, Clayton. Agravo de Instrumento no Cédigo de Processo Civil de 2015: entre a
taxatividade do rol e um indesejado retorno do mandado de seguranca contra ato judicial. Revista
de Processo, Sio Paulo, v. 256, ano 41, p. 147-168, jun. 2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.256.07.PDF>. Acesso em: 28 set. 2018.

29 ROMAO, Pablo Freire. Taxatividade do rol do art. 1.015 do NCPC: mandado de seguranga como
sucedaneo do agravo de instrumento?. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 259, ano 41, p. 259-273,
set. 2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.259.11.PDF>. Acesso em: 28 set. 2018.
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cumprimento, necessariamente demanda aquela instru¢do como fato
absolutamente necessario para o prosseguimento da lide, o que nao ocorre na
instrugdo probatdria da fase de conhecimento, cuja flexibilidade da dilacdo
pode ser maior e diligéncias de fato protelatérias serem indeferidas sem um

imediato prejuizo a continuidade do processo.

Um dos principais dispositivos que tem suscitado a defesa da
interpretacdo extensiva é o que versa acerca da decisido que rejeitar a alegacio
de convencdo de arbitragem. No ponto, entendimentos perfilham a linha de que
esta decisdo trata, em sua esséncia, de competéncia, o que imporia, tanto por
isonomia processual as decisGes relacionadas a competéncia, quanto pelos
prejuizos da tramitagdo de um processo em juizo incompetente, o cabimento do
recurso. Nessa mesma linha, sendo a convencdo de arbitragem um negdcio
juridico processual, decisdes outras que negassem vigéncia a negdcios juridico
processuais - como a escolha consensual de peritos e o acordo para suspensao
do processo - seriam agravaveis3(. Essas linhas de raciocinio tém sofrido
criticas no que toca a generalizacdo do recurso em qualquer caso que trate

sobre competéncia ou negocio juridico processual.

O primeiro aspecto a observar é que o cabimento diz respeito a rejeicdo
da convencgdo da arbitragem, e ndo seu acolhimento. A diferencga existe pelo fato
de que, uma vez acolhida a exce¢do, permite-se a instauragdo do juizo arbitral.
Entretanto, a rejeicdo da alegacdo obsta a sujeicio da lide ao arbitro,
inviabilizando o cumprimento do acordo de vontades sobre patrimdnio

disponivel31.

Outros sustentam a necessidade de se dissecar o inciso de forma mais

exaustiva, que levaria a dois conjuntos de premissas. No primeiro, o que se

30 CUNHA, Leonardo Carneiro da; DIDIER JR., Fredie. Agravo de instrumento contra decisdo que
versa sobre competéncia e a decisdo que nega eficacia a negodcio juridico processual na fase de
conhecimento - Uma interpretacdo sobre o agravo de instrumento previsto no CPC/2015. Revista
de Processo, Sdo Paulo, v. 242, ano 40, p. 273-282, abr. 2015.

31 MARANHAO, Clayton. Agravo de Instrumento no Cédigo de Processo Civil de 2015: entre a
taxatividade do rol e um indesejado retorno do mandado de seguranca contra ato judicial. Revista
de Processo, Sdo Paulo, v. 256, ano 41, p. 147-168, jun. 2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.256.07.PDF>. Acesso em: 28 set. 2018.
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estaria a tratar é de um neg6cio processual com o condao de levar o processo a
extincdo sem resolucdo do mérito. No segundo, a deliberacdo diria respeito a
competéncia do juizo, possibilitando a extingdo do feito sem resolugdo do
mérito. Por esse raciocinio, somente seriam agravaveis, por extensdo, as
decisdes que (i) ndo homologam pedido de desisténcia, pois ela obriga a
continuidade do processo a revelia do interesse manifestado em obrigar a sua
extincdo sem resolucdo do mérito, e as (ii) sobre competéncia que,
reconhecendo a incompeténcia no caso do processo tramitar em Juizado
Especial ou envolver incompeténcia internacional, dado que essas decisdes
também conduzem a extincdo do feito sem resolucdo do mérito. A critica,
portanto, se atém a necessidade de respeitar os limites semanticos e

teleoldgicos da norma32.

De toda sorte, parece refutada a interpretagdo por analogia, embora
alguns dos exemplos citados a ela se assemelhem. Contudo, o Superior Tribunal
de Justica ainda pacificara o tema33, eis que estao afetados para julgamento os
Recursos Especiais de n? 1.704.520/MT e 1.696.396/MT, pelo rito de

julgamento dos recursos repetitivos, sob a relatoria da ministra Nancy Andrighi.

A necessidade de pacificacdo da matéria é evidente, pois a banaliza¢do da
interpretacdo extensiva representaria a ignorancia do propésito do legislador e,
em ultima instancia, trazer absoluta insegurang¢a juridica sobre o rol de
decisdes agravaveis. Essa inseguranga existe porque, a rigor, as decisdes nido
impugnaveis pelo agravo de instrumento devem ser recorridas na apelacdo ou
nas contrarrazoes da apelagdo. As recorriveis, se nio forem tempestivamente
objurgadas, precluem. As apeldveis possuem prazo mais extenso para

ocorréncia da preclusdo. E a inseguranca sobre as possibilidades em que a

32 ROMAO, Pablo Freire. Taxatividade do rol do art. 1.015 do NCPC: mandado de seguranca como
sucedaneo do agravo de instrumento? Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 259, ano 41, p. 259-273,
set. 2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.259.11.PDF>. Acesso em: 28 set. 2018.

33 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte vai decidir sobre admissio de agravo de instrumento
em hipéteses nao previstas no CPC. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/ST] /default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C
3%ADcias/Corte-vai-decidir-sobre-admiss%C3%A3o0-de-agravo-de-instrumento-em-
hip%C3%B3teses-n%C3%A30-previstas-no-CPC>. Acesso em: 28 set. 2018.
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interpretacdo extensiva é possivel reside justamente no perigo de precluirem
decisdes cuja literalidade da norma nao abarcaria, mas a ampliacdo do rol de
cabimento sim34. HA quem pense que essa situacio se assemelha a um jogo de

aposta com cartas dadas por juizes, inclusive3s.

Em ultima andlise, essa nefasta possibilidade atentaria contra o devido
processo legal e, na 6tica de um didlogo entre o Judiciario e as partes, sobre o
proprio principio do contraditério, em sua faceta proporcionada pelo duplo
grau de jurisdicio. E uma questio de seguranca juridica. E, por isso, a
formatagdo atual do agravo de instrumento deve ser confrontada com tdo

importante principio constitucional, o que o presente ensaio fara a seguir.

4 O MODELO DO AGRAVO EM CONFRONTO COM O PRINCIPIO
DO CONTRADITORIO

Em um ambiente de processo constitucionalizado, na perspectiva de um
processo célere que nio tolha das partes o direito de dialogar com a justica, que,
embora muito demandada, ndo pode se furtar de seu munus essencial, parece
certo que o cédigo simplificou o sistema recursal36. Porém, ha outras
circunstancias a serem observadas, sobretudo a percepc¢do de provisoriedade
que hoje paira sobre o processo com tamanha restricio quanto ao agravo de

instrumento37”:

34 MUNIZ, Mariana.ST] amplia hipéteses de agravo de instrumento do CPC/15. Disponivel em:
<https://www.jota.info /justica/stj-amplia-hipoteses-de-agravo-de-instrumento-do-cpc15-
21112017>. Acesso em: 28 set. 2018.

35 BECKER, Rodrigo. TRIGUEIRO, Victor.0 rol taxativo de hipéteses do agravo de
instrumento. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-cpc-nos-
tribunais/o-rol-taxativo-de-hipoteses-do-agravo-de-instrumento-09062017>. Acesso em: 28 set.
2018.

36 JOBIM, Marco Felix; CARVALHO, Fabricio de Farias. A disciplina dos agravos no novo cédigo de
processo civil. Revista da Ajuris, v. 41, p. 265-288, 2014. Disponivel em:
<http://www.ajuris.org.br/0]S2/index.php/REVAJURIS/article/view/336/271>. Acesso em:
28/9/2018.

37 LEMOS, Vinicius Silva. A nédo preclusdo das decisoes interlocutérias e a liberdade deciséria do
juizo de primeiro grau. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 257, ano. 41, p. 237-254, jul. 2016.
Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.257.14.PDF>. Acesso em: 28 set. 2018.
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O termo provisoriedade se explica porque, com a exclusdo de tantas
hipéteses consideradas pela critica processual como importantes de serem
decididas previamente, a norma relegou significativas discussbes a duas
possibilidades distintas: o empoderamento da apelacao e das contrarrazdes de
apelac¢do, na medida em que o efeito devolutivo destas pecas processuais foi
alargado com a postergacdo da preclusdo de interlocutérias38, e a banalizacdo
do mandado de seguranga como suceddneo recursal, posto que os litigantes
possuem uma cultura judicial de ampla recorribilidade. No ponto, ha que se
destacar os perigos dessa ultima linha, em virtude dos privilégios que pairam
sobre o mandamus e a facilidade com que este chega a cortes superiores3®. A
intencdo de dar efetividade ao processo ao restringir o sistema recursal, assim,
seria indcua, pois os agravos que seriam interpostos quando as partes

pensassem ser situagdo urgente serdo preteridos pelo remédio constitucional?.

Essa situacdo tem como pano de fundo a garantia de um processo
constitucional que se funda no contraditério. O contraditério ndo é o mero
direito de contrapor as alegac¢des realizadas pela outra parte, mas as préprias
decisdes jurisdicionais. Ele faz parte da dialética do processo constitucional.
Inegavelmente, a restricdo deliberada de hipoteses recursais prejudica a
esséncia de um processo pautado no formalismo-valorativo, porque da muita
énfase ao “formalismo”, mas pouca ao “valorativo”. Aqui, a discussdo passaria a
se situar sobre o que é mais importante: a celeridade do processo, com a

restrigao recursal, ou a recorribilidade absoluta como regra, com um processo

longo.

A valorizagdo excessiva de qualquer desses aspectos é equivocada,

7

porque a concretizacdo finalistica da atividade do Judicidrio ndo é sé

38 ARAUJO, José Henrique Mouta. A recorribilidade das interlocutérias no novo CPC: variacoes
sobre o tema. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 251, ano 41, p. 207-228, jan. 2016. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/23192367/A_RECORRIBILIDADE_DAS_INTERLOCUT%C3%93RIA
S_NO_NOVO_CPC_VARIA%C3%87%C3%95ES_SOBRE_O_TEMA>. Acesso em: 28 set. 2018.

39 JAYME, Fernando Gonzaga; SANTOS, M. F. A irrecorribilidade das decisoes interlocutérias no projeto de novo
Cddigo de Processo Civil. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (Impresso) , v.
57,p.139-160, 2010.

40 GODOY, Luciano.0 recurso de agravo: ontem, hoje e amanhi. Disponivel em:
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/luciano-godoy/o-recurso-de-agravo-ontem-
hoje-e-amanha-14092015>. Acesso em: 28 set. 2018.
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quantitativa e nem s6 qualitativa, mas as duas coisas ao mesmo tempo. O que o
processo nao pode é ser absolutista ou incoerente, na medida em que decisdes
de mesma ou similar natureza sejam impugnadas na execu¢do mas ndo no

processo de conhecimento#1.

O contexto da limitacdo do agravo de instrumento notabiliza varias
circunstancias no minimo inapropriadas para a condu¢do do processo. A
primeira é que o legislador deixou clara sua pretensdo para o recurso ha menos
de quatro anos e os tribunais tém modificado esse entendimento democratico
exarado. A decisdo politica transformada em lei, no fim, ndo atendeu a
expectativa. Mantido estd o direito ao recurso, mas que pode ser tardio e
provocar mais intempéries ao processo do que antes, em virtude do nimero de
atos inuteis que podem ser praticados*2. Por isso, a légica consequencialista
tem motivado advogados, membros do Ministério Publico e magistrados a
estender o alcance de normas cuja inten¢do é manifesta, no intuito de diminuir
prejuizos#3. Mas nao se pode ignorar que essa mesma légica produziu um rol de
hipéteses agravaveis reduzido, pretensamente para otimizar o trabalho de
tribunais, mas claramente diminuindo o dialogo fluido do jurisdicionado com as

cortes de justica.

Contudo, os resultados tém sido perceptiveis para o Judiciario. Na Justica
Federal, nos anos de 2014, 2015 - ultimo ano em que vigeu o Cddigo Buzaid -,
2016 e 2017, os numeros de agravos de instrumento interpostos foram de,

respectivamente, 114.921, 118.371, 101.896 e 87.900. Na Justica Estadual, as

41 ROMAO, Pablo Freire. Taxatividade do rol do art. 1.015 do NCPC: mandado de seguranca como
sucedaneo do agravo de instrumento? Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 259, ano 41, p. 259-273,
set. 2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim /bibli_bol_2006/RPro_n.259.11.PDF>. Acesso em: 28 set. 2018.

42 DIDIER JR. Fredie. CUNHA, Leonardo Carneiro da.Apelagio contra decisio interlocutéria nio
agravavel: a apelagdo do vencido e a apelagdo subordinada do vencedor. RePro, v. 241, Sdo Paulo:
Ed. RT, mar. 2015. Disponivel em: <https://www.editorajuspodivm.com.br/cdn/arquivos/1744-
leia-algumas-paginas.pdf>. Acesso em: 28/9/2018.

43 ROMAO, Pablo Freire. Taxatividade do rol do art. 1.015 do NCPC: mandado de seguranga como
sucedaneo do agravo de instrumento? Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 259, ano 41, p. 259-273,
set. 2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.259.11.PDF>. Acesso em: 28/9/2018.
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estatisticas apontam para um total, conforme o ano, de 1.614.812, 2.234.429,
2.058.590 e 1.919.011, respectivamente. Portanto, o recurso estava em uma
curva de crescimento do uso, chegando ao pico no ano derradeiro do revogado
coédigo, e sofrendo redugdes nos anos seguintes, com a vigéncia do novo

estatuto processual, sobretudo na Justica Federal#4.

Nesse contexto, para remediacdes processuais mais ageis, o mandamus
comega a ser visto com mais carinho. Os ja citados exemplos em que a
interpretacdo extensiva tem sido sustentada se somariam a outros, como a
decisdo que determina a realiza¢do de emenda a peticdo inicial. O problema é
que a doutrina e a jurisprudéncia, embora admitam o writ como meio de
impugnacdo de ato judicial - algo que até pouco tempo atras era esclarecido
pela Simula n? 267 do Supremo Tribunal, segundo a qual “ndo cabe mandado
de seguranca contra ato judicial passivel de recurso ou correi¢do” -, s6 aceitam
essa possibilidade diante de decisbes irrecorriveis, e a regra da
irrecorribilidade ndo é absoluta, mas apenas imediata. O prejuizo ao

contraditério entre as partes e o Judiciario é inquestionavel*s.

0 mandamus precisa ser restrito a hipoteses de real importancia, por sua
natureza e o tratamento diferenciado que o acompanha. E desarrazoado se
pensar em um pedido de seguranca contra ato que determina emenda a inicial a
um instrumento que deveria garantir a reintegracdo em um emprego publico,
por exemplo. O mesmo deve ser restrito nao sé a situa¢des em que haja dano

irreparavel ou de dificil reparacdo46, mas que também envolvam

44 Os resultados sdo acessiveis nos painéis de controle das estatisticas do Judiciario, disponibilizado
pelo CN]J no link:
<https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_l%2FPainelCNJ.qvw&host
=QVS%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT>.

45 MELLO, Rogerio Licastro Torres de; RAMOS, Fabiana Souza; BONAGURA, Anna Paola; MONTANS,
Renato. O agravo de instrumento e o rol do art. 1.015 do novo CPC: taxatividade? Disponivel
em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1235291,81042-
O+agravo+de+instrumento+e+o+rol+do+art+1015+do+novo+CPC+taxatividade>. Acesso
em: 28 set. 2018.

46 MARANHAO, Clayton. Agravo de Instrumento no Cédigo de Processo Civil de 2015: entre a
taxatividade do rol e um indesejado retorno do mandado de seguranca contra ato judicial. Revista
de Processo, Sdo Paulo, v. 256, ano 41, p. 147-168, jun. 2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.256.07.PDF>. Acesso em: 28 set. 2018.
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pronunciamentos de patente ilegalidade, teratologia ou abusividade, para

resguardar o direito material ou o préprio processo, caso estejam em risco*’-

Nao ha que se olvidar em dizer: o novo Cddigo de Processo Civil mudou o
sistema recursal e o simplificou, como regra48, o que tem levado a resultados
otimistas no que toca ao quantitativo de feitos que tramitam nos tribunais, sem
informag¢des em sentido contrario quanto ao uso do mandado de seguranca.
Mas isso ndo significa que a nova diretriz processual ndo seja danosa a esséncia
de um processo balizado pelo contraditdrio, a ponto de alguns afirmarem ser
necessario se optar pela interpretacio de que o art. 1.015 apresenta rol
meramente exemplificativo ou escolher pelo cabimento do mandamus nas
hipéteses ali ndo contempladas49. Evidentemente, ha um necessario ajuste a
ser realizado na comunidade juridica brasileira, levando em consideragdo a

vontade do legislador e as necessidades de um processo constitucional.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O agravo de instrumento é histérico no processo civil brasileiro. Esta
enraizado na sistematica recursal, de forma que o abolir é impensavel. Mas isso
ndo muda o fato de que, para uma prestacdo jurisdicional qualitativa, a cultura
litigante precisa ser revista, reanalisada e, sobretudo, redesenhada, para um
padrdo que traga maior estabilidade ndo sé ao processo, mas as proprias
relagdes juridico-processuais. Invariavelmente, elas sdo afetadas por esse

modelo problematico de socorro a jurisdi¢ao.

47 ROMAO, Pablo Freire. Taxatividade do rol do art. 1.015 do NCPC: mandado de seguranga como
sucedaneo do agravo de instrumento? Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 259, ano 41, p. 259-273,
set. 2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibl
i_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.259.11.PDF>. Acesso em: 28/9/2018.

48 JOBIM, Marco Felix; CARVALHO, Fabricio de Farias. A disciplina dos agravos no novo cédigo de
processo civil. Revista da Ajuris, v. 41, p. 265-288, 2014. Disponivel em:
<http://www.ajuris.org.br/0JS2 /index.php/REVAJURIS/article/view/336/271>. Acesso em: 28
set. 2018.

49 ARAUJO, José Henrique Mouta. A recorribilidade das interlocutérias no novo CPC: variagées sobre
o tema. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 251, ano 41, p. 207-228, jan. 2016. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/23192367/A_RECORRIBILIDADE_DAS_INTERLOCUT%C3%93RIA
S_NO_NOVO_CPC_VARIA%C3%87%C3%95ES_SOBRE_O_TEMA>. Acesso em: 28/9/2018.
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E certo que a mudanca de mentalidade e de pratica demanda tempo, mas
isso ndo legitima a imposicdo estatal de inviabilizar um devido direito recursal
tempestivo. Ja é cedico ha muito tempo pela humanidade que justica que tarda é
justica que falha, e a existéncia de decisdes claramente prejudiciais, mas
inataciveis em um primeiro momento por mera formalidade, ndo consolidara
nem o direito almejado pelo jurisdicionado e nem a gestdo judiciaria pretendida
pelo Legislativo e pelos tribunais. A bem da verdade, é provavel que a
banaliza¢do do mandado de seguranga como sucedaneo ou substitutivo recursal
ainda ndo tenha se estabelecido em virtude da relativa juventude do novel
cddex, o que ainda sugere a necessidade de adaptacdo dos profissionais da

comunidade juridica.

Mais do que discutir a taxatividade da norma, a grande preocupacdo
deveria ser com a esséncia de um processo segundo a teleologia constitucional.
Infelizmente, dadas as circunstancias do processo legislativo, com a retirada de
hipé6teses do rol de recorribilidade das interlocutérias, as quais hoje pretendem
tornar recorriveis a pretexto de interpretacdo extensiva ou por analogia, as
mesmas assim nido deveriam ser reconhecidas. Foi o interesse definido pelo
legislador apés longo tramite legislativo, com a oitiva de profissionais e
académicos, mestres e doutores das mais variadas categoriais interessadas.
Contudo, respeitados os limites semanticos e os propositos do dispositivo
processual, a interpretacdo extensiva deve ser possibilitada, sempre com a
intencdo de tornar o processo o mais constitucional possivel. Um processo em
que o contraditdrio, entre partes e o Estado-juiz, é possivel. Nio somente
possivel, mas tempestivo. E que isso seja feito sem ferir fundamento da
Constituicdo da Republica, que é a triparticio de poderes. A vontade do

Legislativo também deve ser respeitada.

Embora nido seja recomendavel, se faz necessaria a admissdo do
mandamus como instrumento reparador das decisdes ndo sujeitas a
interpretacdo extensiva. Ao Estado ndo é dado o direito de ser autoritario para
restringir inconstitucionalmente o direito do jurisdicionado a uma prestacdo

decisoria célere e qualitativa. A demora na corre¢do do julgamento ndo
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interessa a nenhum desses predicados. Embora ndo desejavel, é a alternativa
que tem restado até que a lei seja aprimorada novamente. Nao seria incoerente
afirmar que, embora benéfica, a restri¢do recursal significativa do agravo impos
prejuizo ao jurisdicionado, e sua revisio é medida necessaria. Nao deveria ser
do alvitre das cortes de justica mudar o que recentemente foi estabelecido pelo

legislador - a pedido das préprias, ressalte-se.

A problematica objeto deste ensaio revela a necessidade de se discutir a
efetividade, quantitativa e qualitativa, da prestacdo jurisdicional, medida em
numeros que nio digam respeito s6 ao quantum de decisdes lancadas, e menos
ainda no quanto elas sdo ou deixam de ser recorridas. Pois tanto o ato de
recorrer como o ato de nio recorrer ndo podem ser tidos como representativos
da qualidade, quando o recurso é legalmente proibido. O processo precisa ser
repensado na forma como culturalmente é conduzido, para que seja realmente
democratico, com um efetivo contraditério, respeitada a vontade de um
legislador coerente e que possibilite a melhor politica legislativa. A atual ndo
vige a muito tempo e parece precisar de mudangas. E se elas ndo forem feitas,

feliz ou infelizmente, os tribunais a fario.
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