Organizadores

CELSO HIROSHI IOCOHAMA
BRUNO SMOLAREK DIAS
RAFAEL DE OLIVEIRA GUIMARAES

O ACESSO A JUSTICA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
EM DEBATE: VOLUME 2

‘\»
g
UNIPAR

%/ 2015 CAPES



ORGANIZADORES
CELSO HIROSHI IOCOHAMA
BRUNO SMOLAREK DIAS
RAFAEL DE OLIVEIRA GUIMARAES

O ACESSO A JUSTICA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
EM DEBATE: VOLUME 2

COLABORADORES

Ana Carla Izidoro de Moraes
Caio Cezar Bellotto
Carlo José Napolitano
Cristiana Zugno Pinto Ribeiro
Elaine Harzheim Macedo
Fabricio de Farias Carvalho
Henrique Camacho
Higor Oliveira Fagundes
Jodo Carlos Leal Junior
José Laurindo de Souza Netto
José Miguel Garcia Medina
Luiz Manoel Gomes Junior
Marcelo Garcia da Cunha
Marco Félix Jobim
Mariana Fernandes da Silva
Miguel Etinger de Araujo Junior
Miriam Fecchio Chueiri
Nathalia Favaro de Carvalho
Odilon Marques Garcia Junior
Rafael de Oliveira Guimaraes
Rozane da Rosa Cachapuz
Tania Lobo Muniz
Tatiana Stroppa
Vitor Augusto Gaioski Pagani

UNIPAR
2015



P

\ \_ UNIVERSIDADE PARANAENSE

Reitor

Carlos Eduardo Garcia

Vice-reitora

Neiva Pavan Machado Garcia

Vice-reitor Chanceler

Candido Garcia

Diretora Executiva de Gestédo do Ensino Superior

Maria Regina Celi de Oliveira

Diretor Executivo de Gestao da Extensdo Universitaria
Adriano Augusto Martins

Diretora Executivo de Gestédo da Pesquisa e P6s-Graduacao
Evellyn Claudia Wietzikoski Lovato

Diretor Executivo da Gestdo da Dinamica Universitaria
Joseé de Oliveira Filho

Diretora Executiva do Planejamento Académico

Sonia Regina da Costa Oliveira

Diretor Executivo de Gestdo das Relagdes Trabalhistas
Janio Tramontin Paganini

Diretor Executivo de Gestao de Assuntos Juridicos

Lino Massayuki Ito

Diretora Executiva de Gestao e Auditoria de Bens Materiais Permanentes e de Consumo
Rosilamar de Paula Garcia

Diretor Executivo de Gestdo de Assuntos Comunitarios
Caéssio Eugénio Garcia

Diretora dos Institutos de Ciéncias Humanas, Linguisticas, Letras e Artes, de Ciéncias
Sociais Aplicadas e de Educacgao

Fernanda Garcia Velasquez

Coordenador do Programa de Pos-Graduagao Stricto Sensu em Direito Processual e
Cidadania

Celso Hiroshi locohama



CONSELHO EDITORIAL LIVROS ELETRONICOS (E-BOOKS)/PPGD-UNIPAR

Presidente — Pds-Doutor Jonatas Luiz Moreira de Paula
Diretor Executivo — Antonio Bernardo da Silva
Membros — Dra. Miriam Fecchio Chueiri

Dr. Fabio Caldas de Araujo

Dr. Clovis Demarchi

Dr. José Miguel Garcia Medina

Diagramacéao e Revisao
Celso Hiroshi locohama
Bruno Smolarek Dias

Rafael de Oliveira Guimaraes

Imagem da Capa — Bruno Smolarek Dias, foto tirada em 2012 na Faculdade de Direito de
Coimbra em Portugal.

Créditos — Este e-book foi possivel por conta da Editora da UNIPAR e a Comissdo
Organizadora de E-books/PPGD-UNIPAR, com a articulacdo académica para a propagacao
do conhecimento cientifico entre os Programas de P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito
Processual e Cidadania da Universidade Paranaense — UNIPAR, e dos programas da
Universidade Estadual Paulista “Jalio de Mesquita Filho” - UNESP/Bauru/SP, Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do SUL — PUC-RS, Universidade Estadual de Londrina
— UEL/PR, Centro Universitéario de Bauru — ITE/Bauru/SP.

Projeto de Fomento — Obra resultado do incentivo da Coordenacéo de Aperfeicoamento de
Pessoal de Nivel Superior (CAPES)



164  locohama, Celso Hiroshi.
O acesso a justica e os direitos fundamentais em debate:
volume 2 / Celso Hiroshi locohama; Bruno Smolarek Dias; Rafael
de Oliveira Guimaraes (Orgs.). — Umuarama : Universidade Paranaense
- UNIPAR,
2015. E-book.
281 p.

ISBN 978-85-8498-092-5

1. Direitos fundamentais. 2. Acesso a justica.
. Il. Universidade Paranaense — UNIPAR. III.
Titulo.
(1 ed) CDD: 341.274

Bibliotecaria Responsavel Inés Gemelli CRB 9/966



O ACESSO A JUSTICA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

EM DEBATE: VOLUME 2

SUMARIO

PREFACIO

A CENTRALIDADE DA JURISDICAO COMO FONTE REVELADORA DO DIREITO: A
BUSCA DA CIENTIFICIDADE PERDIDA.......ovvecoeereeeeeseseeseeeeeesssessssesseesssssseesssessesssessesssessees
COMENTARIO AO ACORDAO DO AgRG NO EARESP 166.481 .......rvvvveereeerseseeereessssseeions

CONCENTRACAO DOS MEIOS DE COMUNICAGAO, DIREITOS FUNDAMENTAIS E
JURISDIGAO CONSTITUCIONAL: ANALISE DA LEI DE MEIOS DA ARGENTINA ..........

LIBERDADE DE IMPRENSA E DIREITOS DE PERSONALIDADE EM CONFLITO: analise
comparativa das decis6es preferidas pelo STF na ADPF 130 e na Rcl 9428 ........ccoovvvvevvvivennnne.

O ACESSO A JUSTICA E SUA EFETIVAGCAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL..............
O FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS NO BRASIL E A REFORMA POLITICA:
CONLINUAreMOS NA CONTAMEAD?........ccuiiuiereiteieeee st s e e e e e e tesbe e e e besaeste e e e sbeareaseesresbeetasteestesreeseenteseeens

UMA VISAO HOLISTICA DA MEDIACAO E A SUA APLICABILIDADE NO MEIO
EMPRESARIAL......coeii ettt bbbt b e bbb bbb b e nbe e

MOROSIDADE DO JUDICIARIO E OS IMPACTOS NAS RELACOES NEGOCIAIS
INTERNACIONALS. ...ttt b e b e st b e nbesneene s

O PLURALISMO JURIDICO E DIREITO NEGOCIAL EM CONFLITOS URBANOS NO
SECULOD XX et e e r e ne e r e b e nr e n e ene e

A DECISAO-SURPRESA NO RECURSO DE APELACAO E O NOVO CODIGO DE
PROGCESSO CIV L.ttt b et n bt nresb e b snenne s

O EFEITO DEVOLUTIVO DO RECURSO DE APELAE}AO E O NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL: A (IN)IMAGINAVEL REVOGAGCAO DO FETICHE DA SEGURANCA
JURIDICA COMO PRODUTO DA LEL ..ot

A DISCIPLINA DOS AGRAVOS NO PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO

RECURSOS NO NOVO CPC: UM SISTEMA VOCACIONADO A SUPERACAO DA
ABSTRACAO PROCESSUAL? .....ovoveeeeeeeeeeteeeee ettt s s s sennanes
A SUMULA 456 DO STF. A INTERPRETACAO DADA PELO STF E O NOVO CPC..............

ALGUMAS CONSIDERA(}()ESNSOBRE 0OS RECURSOS NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL — IMPRESSOES INICIAIS......c.oiii e

33
46

74

86

104

123

137

165

187

234



PREFACIO

Consagrando uma sequéncia de ac6es decorrentes do planejamento do Programa de Mestrado
em Direito Processual e Cidadania da Universidade Paranaense — UNIPAR, encerra-se 0 ano
de 2015 com mais uma coletanea de trabalhos, resultados de pesquisas desenvolvidas por
diversas Instituicbes de Ensino Superior, reafirmando o escopo de se integrar a produgdo
cientifica da Universidade Paranaense com estudos que tem por fundamento a analise do

acesso a Justica e dos direitos fundamentais.

Partindo-se da premissa da importancia da divulgacdo do conhecimento cientifico mas
também da necessidade de se realizar uma interlocucdo de ideias a respeito de temas em
comum, executou-se esta obra com a interligacdo da Universidade Paranaense — UNIPAR (a
partir do Programa de Mestrado em Direito Processual e Cidadania) com as seguintes
Universidades: Universidade Estadual de Londrina (UEL), Universidade Estadual Paulista
(UNESP/Bauru), Centro Universitario de Bauru (ITE) e da Pontificia Universidade Catdlica
do Rio Grande do Sul (PUC-RS). Diversos contatos entre professores das citadas Instituicdes
foram sendo amadurecidos ao ponto de se concluir pela consolidacdo de trabalhos

desenvolvidos dentro da tematica proposta, culminando com a obra que ora se publica.

Como critério adotado para esta linha de publicacdes eletrbnicas, a obra coletiva sera
disponibilizada gratuitamente aos participantes em arquivo PDF (Portable Document Format),

sendo que o Mestrado em Direito Processual e Cidadania mantera a publicacdo em seu site.
Passamos a apresentar os trabalhos publicados neste volume:

A obra se inicia com artigo de autoria de José Laurindo de Souza Netto e Higor Oliveira
Fagundes intitulado A CENTRALIDADE DA JURISDICAO COMO FONTE
REVELADORA DO DIREITO: A BUSCA DA CIENTIFICIDADE PERDIDA. O estudo
parte da analise do papel desempenhado pela jurisdi¢cdo no hodierno sistema juridico patrio. A
substituicdo da centralidade, antes ocupada pela legislacao, da jurisprudéncia e seus efeitos no
que se refere a capacidade de criagdo judicial do direito. Estabelece-se ainda um didlogo entre
disciplinas auxiliares na compreensao do direito, como sociologia e filosofia, em especial no

desenvolvimento de uma teoria para a deciséo judicial.

Na sequéncia, Vitor Augusto Gaioski Pagani e Caio Cezar Belotto tratam do tema
COMENTARIO AO ACORDAO DO AgRg NO EAREsp 166.481. Considerando que o



objetivo processual é o de pacificar conflitos entre distintos pontos de vista, cabem aos
tribunais em determinados momentos definir interpretacbes que sejam utilizadas como
balizadores da pretensdo individual. Neste quesito o artigo se dispde a analisar uma destas
vertentes no que se refere ao Embargos de Divergéncia, definindo situacbes com maior

seguranca juridica e confiabilidade as decisdes do tribunal.

Mariana Fernandes da Silva e Carlo José Napolitano trazem seu trabalho sob o titulo
CONCENTRACAO DOS MEIOS DE  COMUNICACAO, DIREITOS
FUNDAMENTAIS E JURISDICAO CONSTITUCIONAL: ANALISE DA LEI DE
MEIOS DA ARGENTINA. A partir da Lei de Meios argentina, promulgada em 2009,
discute-se a concentracdo dos meios de comunicacdo, tracando um paralelo entre a realidade
argentina e brasileira, pois o objetivo da legislacdo seria a democratizacdo e horizontalizacao
dos meios de comunicacdo. Esta andlise passa a ser verificada sob a Otica da nao
mercantilizacdo da informagéo, passando a ser considerada como direitos humanos e de

acesso a todos.

No artigo intitulado LIBERDADE DE IMPRENSA E DIREITOS DE
PERSONALIDADE EM CONFLITO: ANALISE COMPARATIVA DAS DECISOES
PROFERIDOS PELO STF NA ADPF 130 E NA Rcl 9428 o autor Carlo José Napolitano
traz para reflexdo e debate uma anélise comparativa das decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprimento Fundamental 130 de 2009 e na
Reclamacédo 9428, também de 2009. A primeira decisdo resolve pela ndo recepcdo da Lei de
Imprensa brasileira pela Constituicdo Federal de 1988, em situacdo de que esta gera um
impasse com relagdo aos direitos fundamentais, situacdo que foi anversamente adotada na

Reclamagdo, onde também havia 0 mesmo confronto de interesses.

Henrique Camacho no artigo O ACESSO A JUSTICA E SUA EFETIVACAO COMO
DIREITO FUNDAMENTAL ressalta o posicionamento adotado para o Direito Fundamental
frente a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, bem como sobre o Novo Cddigo de
Processo Civil. O posicionamento adotado pelo STJ, que € objeto de analise do referido
artigo, ocorre no REsp 858.056, no qual amplia-se o conceito de acesso a justica. Objetiva-se
demonstrar reflexGes que considerem a evolucdo da sociedade, em seus parametros juridico-
politico, pois se tratam de tutela coletiva e tutela individual de direitos, tangenciando a defesa

de direitos individuais e de direitos coletivos.

No texto O FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS NO BRASIL E A REFORMA
POLITICA: CONTINUAREMOS NA CONTRAMAO, Ana Carla Izidoro de Moraes e



Tatiana Stroppa destacam que o ordenamento juridico existente atualmente ndo é suficiente
para controlar aspectos vinculados ao capitalismo financeiro, bem como salvaguardar os
direitos de participacdo popular. O artigo explicita a evolucdo e diversos pontos de vista com
relacdo ao processo eleitoral e o financiamento de campanhas. O artigo ainda analisa a A¢éo
Direta de Inconstitucionalidade 4650, proposta pelo Conselho Federal da OAB, que questiona
0 modelo atual de financiamento de campanhas, visto este ndo trazer igualdade desejada ao

processo eleitoral, no que tange aos concorrentes.

Nathalia Favaro de Carvalho e Rozane da Rosa Cachapuz em seu artigo UMA VISAO
HOLISTICA DA MEDIAQAO E A SUA APLICABILIDADE NO MEIO
EMPRESARIAL preconiza que com o crescimento populacional e de comércio mundial,
houve também a criacdo de uma cultura do litigio, deslocando ao Estado a responsabilidade
de soluciona-los. Sistema este que visivelmente necessita de ajustes para que possa funcionar
a contento, situacdo em que se apresentam os institutos da Mediacdo e Arbitragem como
alternativas funcionais para o descongestionamento do Poder Judicidrio. Ambos institutos
serdo apresentados de acordo com suas caracteristicas e potenciais beneficios ao plano

empresarial.

Em artigo denominado MOROSIDADE DO JUDICIARIO E OS IMPACTOS NAS
RELACOES NEGOCIAIS INTERNACIONAIS, Jodo Carlos Leal Junior e Tania Lobo
Muniz estudam as caracteristicas fundamentais do Direito de Acesso a Justica enquanto
pertencente aos ordenamento juridico internacional e sua presenca nas declaracdes de Direitos
Humanos. Este é analisado em contraposicdo a morosidade existente no sistema judicial
brasileiro, que segundo os autores leva a perpetuacdo de injusticas e potencializando
problemas no enquadramento ou relacionamento brasileiro com outros pontos do mercado

global.

Miguel Etinger de Araujo Junior apresenta seu estudo sob o titulo O PLURALISMO
JURIDICO E DIREITO NEGOCIAL EM CONFLITOS URBANOS NO SECULO XXI,
aborda a dificuldade com o tratamento da diversidade e os conflitos que isso produz,
destacando seus efeitos na convivéncia urbana e a forma como o Poder Judiciério tem tratado

do assunto, salientando a importéncia do Direito Urbanistico neste contexto.

Com o trabalho A DECISAO-SURPRESA NO RECURSO DE APELACAO E O NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL, Odilon Marques Garcia Junior trata dos efeitos da
interpretacdo do principio do contraditorio para a construgdo de um modelo processual com

garantir de principios. Para tanto, o autor elege o tratamento da decisdo-surpresa dando énfase
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no recurso de apelacdo, fazendo um paralelo entre a legislagcéo processual representada pelos
Caodigos de 1973 e o de 2015.

Com o estudo intitulado O EFEITO DEVOLUTIVO DO RECURSO DE APELACAO E
O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: A (IN)IMAGINAVEL REVOGACAO DO
FETICHE DA SEGURANCA JURIDICA COMO PRODUTO DA LEI, Elaine Harzheim
Macedo e Cristiana Zugno Pinto Ribeiro analisam se a mudancga legislativa processual
provoca alteracbes na seara recursal, em especial no que reflete ao efeito devolutivo do
recurso de apelacgéo, partindo de sua andlise no contexto do CPC de 73 e o tratamento dado

pelo novo CPC.

Marco Félix Jobim e Fabricio de Farias Carvalho apresentam o trabalho intitulado A
DISCIPLINA DOS AGRAVOS NO PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL, por meio do qual apontam as mudancas provocadas pela nova legislacao processual,

indicando seus pontos positivos e negativos.

Por meio do trabalho sob o titulo RECURSOS NO NOVO CPC: UM SISTEMA
VOCACIONADO A SUPERACAO DA ABSTRACAO PROCESSUAL?, Marcelo Garcia
da Cunha parte da ampliacdo da litigiosidade e da garantia constitucional do direito a razoavel
duracdo do processo (art. 5° inc. LXXVIII, da Constituicdo Federal), demonstrando a
importancia do tratamento do sistema recursal para o aprimoramento da administracdo da

justica.

José Miguel Garcia Medina e Rafael de Oliveira Guimardes, por sua vez, apresentam o
trabalho intitulado A SUMULA 456 DO STF. A INTERPRETACAO DADA PELO STF
E O NOVO CPC. O estudo demonstra a divergéncia interpretativa que o verbete da citada
sumula tem recebido e a importancia de se resgatar historicamente a sua criacdo, cotejando-a

em funcédo dos recursos especial e extraordinario e 0 seu processamento.

A obra é concluida com o estudo de Luiz Manoel Gomes Junior e Miriam Fecchio Chueiri,
sob o titulo ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE OS RECURSOS NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL — IMPRESSOES INICIAIS. A partir de uma revisio
panoramica dos recursos e da forma como o novo Cddigo de Processo Civil os vem
regulamentar, os autores apontam as modificagdes realizadas e as analisam diante do

direcionamento do processo para o aprimoramento da prestacéo jurisdicional.

Certos da continuidade desse processo integrativo de experiéncias de diversos polos de

pesquisadores (Parana, Rio Grande do Sul e Sdo Paulo), traz-se a comunidade juridica mais
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uma importante fonte de experiéncias e reflexdes cientifico-juridicas, esperando-se atender a
alguns objetivos da Pds-Graduacdo Stricto Sensu, dentre os quais 0 de compreender o Direito

Processual na dialética e continua evolucao.

Nossas saudacdes aos autores e as Instituicdes de Ensino pelo importante espaco franqueado a

reflexdo de qualidade voltada ao continuo aprimoramento da cultura juridica nacional.

Prof. Dr. Celso Hiroshi locohama
Professor e Coordenador do Programa de Mestrado em Direito Processual e Cidadania da
Universidade Paranaense — UNIPAR

Prof Dr. Bruno Smolarek Dias
Professor do Programa de Mestrado em Direito Processual e Cidadania da Universidade
Paranaense — UNIPAR

Dr. Rafael de Oliveira Guimaraes
Mestre e Doutor em Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catolica de Séo
Paulo e atualmente Bolsista CAPES Programa de Nacional de P6s-Doutorado - PNPD
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A CENTRALIDADE DA JURISDICAO COMO FONTE REVELADORA DO
DIREITO: A BUSCA DA CIENTIFICIDADE PERDIDA
José Laurindo de Souza Netto®

Higor Oliveira Fagundes?

1 INTRODUCAO

O problema que se levanta no presente artigo refere-se ao significado e a importancia
da aplicacdo do direito na atualidade. O objetivo é investigar a existéncia da passagem da
centralidade da lei para a jurisdicao® e suas consequéncias no sistema juridico.

A questdo a ser entendida ndo é de demonstrar ou negar a criacdo judicial do direito,
mas consiste em buscar niveis minimos de cientificidade para a decisdo, por intermédio de
uma leitura interdisciplinar que permita uma interagéo entre os diversos campos do saber.

Relacionando a jurisdicdo com a hermenéutica, filosofia e sociologia, discorre-se
sobre as evolucbes das dessas categorias, sobretudo as suas rupturas epistemoldgicas. A
perspectiva evolucionista foi adotada levando-se em consideracdo que “/o] conhecimento é
uma aventura em aberto, o que significa que aquilo que saberemos amanha é algo que
desconhecemos hoje, e esse algo pode mudar as verdades de ontem.” (COUTINHO, 2014)

Através da contextualizacdo dos saberes, estimulou-se um didlogo entre as vertentes
explicitadas visando construir critérios que atendam as exigéncias de cientificidade para a
jurisdicdo, combatendo, por isso, a sua volatilidade e os decisionismos.

A pesquisa é importante diante dos novos aportes tedricos surgidos com a evolugédo da
complexidade da sociedade contemporanea, alinhando-se no eixo teméatico do Programa de
Mestrado da Unipar. O interesse esta na utilizacdo pratica dos temas abordados com
implicacdes no sistema juridico brasileiro, tdo afetado e pela falta de previsibilidade e

cientificidade das decisdes, que indicam a relevancia da pesquisa.

! Doutor pela Universidade Federal do Parana (UFPR). Professor da Graduagdo do Curso de Direito do Grupo
Uninter e do Curso de Mestrado da Universidade Paranaense (Unipar). Supervisor Pedagdgico da Escola da
Magistratura do Parand. Desembargador do Tribunal de Justica do Parand (TJ/PR). E-mail:
professorlaurindo@terra.com.br

> Mestrando em Direito Processual e Cidadania pela Universidade Paranaense (Unipar). Membro do conselho
Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito - CONPEDI. Membro da Academia Brasileira de Direito
Processual Civil - ABDP. Advogado sdcio do escritério Fagundes Advogados Associados. E-mail:
higorfagundes@hotmail.com

> Neste sentido, FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Julgar ndo é gerenciar. Folha de S3o Paulo. 26/09/2014.
Opinido.Tendéncias/Debates. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2014/09/1523485-tercio-
sampaio-ferraz-junior-julgar-nao-e-gerenciar.shtml. Acesso em 07/11/2014.
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Assim, para se discutir esses assuntos, o artigo é apresentado em quatro capitulos: no
primeiro, aborda-se a importancia da aplicacdo do direito e a busca de sua cientificidade; no
segundo, sdo analisadas as implicacdes da prevaléncia da jurisdicdo; nos demais, desvelam-se

0s pontos de interacdo entre as categoriais.

2 A IMPORTANCIA DA APLICACAO DO DIREITO NA ATUALIDADE

A atuacao do poder jurisdicional tem assumido relevancia nunca antes vista, sendo que
as caracteristicas do tempo que vivemos vém modificando substancialmente o papel do
direito, sobretudo na perspectiva da sua aplicacdo judiciaria.

A importancia crescente da justica, com a explosdo dos pedidos, fez com que ela se
transformasse numa parte cotidiana do processo politico. Para Garapon, o aumento do numero
de processos ndo é um fendmeno juridico, mas social, originando-se da depressao social que
se expressa e se reforca pela expansdo do direito. (GARAPON, 2001, p. 19). Na atualidade,
além de uma funcdo técnico-cientifica, aos juizes se exige uma fungdo axioldgica, com a
valoracdo das ideias que iluminam o direito.

O pensamento filos6fico contemporaneo mais recente mostra a aplicacéo judiciaria do
direito, considerando o juridico essencialmente na perspectiva do judiciario®. No dizer de
Lénio Streck, “é o império dos enunciados assertdricos que se sobrepdem a reflexdo
doutrinaria.”. (STRECK, 2010, p. 88)

Antoine Garapon assinala que “o controle crescente da justica sobre a vida coletiva é
um dos maiores fatos politicos mais relevantes deste final do século XX’ (GARAPON, 2001,
p. 24).

A forca normativa da Constituicdo e, especialmente, o desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretacdo constitucional sdo fatores que explicam a prevaléncia da lei e 0
declinio da jurisdicéo.

A ampliacdo do acesso a Justica e a expansao da litigiosidade pela tutela de interesses
coletivos, difusos e individuais homogéneos, sdo marcas inegaveis da difusdo da jurisdigdo
constitucional, a culminar com o chamado ativismo judicial.

Na transformacéo do Estado Liberal em Estado Constitucional (MORAIS, STRECK,

2010, p. 87) surgiu uma jurisdicdo caracterizada por uma nova dogmatica de interpretacao

* Como fazem, por exemplo, Paul Rincoer (RINCOEUR, Paul. Teoria da Interpretagdo. Trad. Artur Mor3o.
EdicOes 70, 1996) e John Rawls (RAWLS, John. A Theory of Justice. Cambridge, Massachusetts: Belknap Press of
Harvard University Press, 1971).


http://en.wikipedia.org/wiki/A_Theory_of_Justice

14

baseada em principios e direitos fundamentais. Neste contexto, a jurisdi¢do assumiu funcédo de
constatar a adequacdo da lei aos comandos constitucionais, compreendendo e extraindo o
significado compativel com os valores, através das técnicas de controle de
constitucionalidade. Da logica da subsun¢do da norma, passou-se para a logica da ponderacéo
dos principios, 0s quais assumem o patamar de norma juridica juntamente com as regras,
tendo como contetdo os valores.

A jurisdicdo surge entdo como um mecanismo para as sociedades democraticas que
ndo conseguem administrar de outra forma a complexidade e a diversificacdo que elas
mesmas geraram.

Entretanto, a tendéncia cientificista que alcancou o direito, com a extensdo dos
métodos das ciéncias sociais para as leis da “fisica social”, se mostra insuficiente para seu
processo de legitimacéo.

A cientificidade, que nasceu com o pensamento positivista, advinda dos silogismos e
justificada pela seguranca pretendida, ndo se apresenta mais capaz para legitimar a jurisdicao,
a qual, imersa na subjetividade, reclama novo método de atuacdo para a construcdo de uma
nova racionalidade.

A ponderagdo principioldgica como fundamento traz consigo a problemética das
peculiaridades e contingéncias dos casos concretos, exigindo uma justificativa dos critérios
em que um principio prevalece sobre outro. (ALEXY, 1999).

A busca da sua cientificidade passa, pois, pela motivacdo da decisdo, operada no
campo do conhecimento, o qual, alargado por métodos cientificos orientadores da jurisdicéo,
torna-se o instrumental adequado para enfrentar a crise de racionalidade.

No Século XIX, com a metafisica, Kant, influenciado pelas ideias do idealismo
transcendental, apresenta a sua critica da razdo e mostra 0s limites do conhecimento. N’A
Critica da Razdo Pura (KANT, 1999), a obra mais significativa da filosofia moderna, mostra a
existéncia de dois mundos: 0 mundo da experiéncia sentida e 0 mundo das coisas em si,
incognosciveis.

Para Kant o mundo seria aquilo que dele fazemos, ndo s&o os fatos que nos ditam, mas
o0 valor que nos lhes atribuimos. Cossio aduz que ao interprete “ndo basta pensar na conduta
como fato externo representado na lei, mas sim que tem que viver o sentido juridico dessa
conduta, recriando-0 na sua propria consciéncia, sem o qual ndo pode conhecé-la como
conduta porque esse conhecimento é compreensdo de seu sentido”. (COSSIO, 1964, p. 533)

O pensamento empirista, que dominou o espirito cientificista do Século XIX, situando

0 conhecimento na experiéncia adquirida pelos sentidos, influenciou o estudo dos fenémenos
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sociais, regido pelo principio da causalidade, pois todos os fenémenos dependeriam uns dos
outros, relacionando-se reciprocamente.

A substituicdo do pensamento cientifico dominado pela ideia da causalidade e do rigor
I6gico formal pelo pensamento teleoldgico concebe a formacao da jurisdi¢cdo como resultante
de aspiracdes sociais.

Nesse contexto, a necessidade de cientificidade da jurisdicdo se apresenta como
exigéncia de convalidacdo e legitimidade, e esta vinculada a afericdo de correcdo das

decis6es, incidindo diretamente sobre a sua justificativa.

3 AS IMPLICACOES DA PREVALENCIA DA JURISDICAO COMO
“CONDUTORES” OU “ISOLANTES” DE CIENTIFICIDADE

Dentre as implicagcOes da prevaléncia da jurisdicdo, existem aquelas que se configuram
como condutores de cientificidade, como a discricionariedade judicial, o consequencialismo e
o contextualismo, ¢ outras que ao contrario funcionam como “isolantes”, tais como os

decisionismos, as arbitrariedades e a (in)seguranca juridica.

3.1 (In)segurancga Juridica

A nocdo da seguranca juridica adveio da Revolucdo Francesa pois segundo a ideia de
Thomas Hobbes, a necessidade de seguranca teria levado o homem a sair do estado de
natureza para elaborar o pacto social, conduzindo-o a criacdo de um ordenamento social
submetido a ordem juridica. (HOBBES, 2006)

Como consequéncia das ideias individualistas, a jurisdicdo teve por base esta
concepcao de seguranca juridica, com a ideia de que o direito para ser ciéncia deve ser
orientado por um método de obtencdo de certeza e previsibilidade, a partir de uma concepcéo
estatica do processo.

A previsibilidade das decisdes davam ao individuo a certeza e seguranga de seus
direitos, assentados nos postulados de liberdade e igualdade. De acordo com a filosofia
politica do Século XVIII, centrada no principio da soberania nacional e separacdo dos
poderes, somente a lei poderia limitar a liberdade dos individuos. Impossibilitava-se assim a
jurisdicdo de participar da criagdo do direito, pois, de outro modo, estaria usurpando 0S

poderes do legislador, Unico intérprete autorizado do direito natural.
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A supremacia da lei tornou-se patente com a declaracdo de Robespierre feita na Sesséo
de 18.11.1790: “Esta palavra jurisprudéncia dos tribunais... deve ser eliminada do nosso
idioma. Num Estado que tenha uma constituicdo, uma legislacdo, a jurisprudéncia dos
tribunais ndo é outra coisa sendo a lei.” (Apud GENY, 1925, p. 88)

A compreensdo da seguranca juridica, no quadro atual de prevaléncia da jurisdicao,
passa pela analise da natureza juridica do processo. A explica¢do dada pela teoria da situacdo
juridica de James Goldschimdit, na obra Prozess als Rechtlage' 1925, desvela a falsa nocao de
seguranca trazida pela teoria do processo como relacdo juridica estatica, com direitos e
deveres estabelecidos entre as partes e 0 juiz. (GOLDSCHMIDT, 2002)

Acentuando o dinamismo processual, a teoria revela a transformacdo da certeza
prépria e peculiar do direito material para a incerteza da atividade processual, pois considera o
processo uma complexa situacdo juridica, na qual a sucessdo de atos vai gerando situacdes
juridicas, das quais brotam as chances que, bem aproveitadas, permite que a parte se liberte
das cargas probatdrias e caminhe em dire¢do a uma decisdo favoravel. (LOPES JR., 2010, p.
43)

A teoria abala a seguranga juridica, pois conduz a uma “epistemologia de incerteza”
(LOPES JR., 2010, p. 45), afetando, via de consequéncia, a previsibilidade da deciséo.

Os riscos inerentes a realidade processual geram instabilidade a certeza da norma. Para
Goldschimidt a incerteza € consubstancial as relagcBes processuais, posto que a decisdo
judicial nunca pode ser prevista com seguranca, diante da igualdade processual. (LOPES JR.,
2010, p. 46) Insere-se, pois, a incerteza como elemento constitutivo da prépria jurisdicéo,

impossibilitando a previsdo com seguranga da deciséo.

3.2. Arbitrariedade e Decisionismos

A época do absolutismo monarquico, o poder era exercido colocando-se em primeiro
lugar a autoridade e depois a lei, cuja legitimidade repousava na circunstancia de se
configurar como expressdo da vontade desta autoridade. A lei valia para traduzir a vontade do
soberano, gerando um clima de inseguranca social. A jurisdi¢do, entdo, torna-se um preposto
da vontade soberana, pois que os julgamentos se fundamentam na convic¢do pessoal do
julgador, imperando suas convicgdes e experiéncias pessoais.

Entretanto, foi Carl Schmitt que esbogou o decisionismo como teoria juridica,

revelando as relacfes existentes entre direito e politica. Para este pensamento, o fundamento
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ultimo do direito seria uma deciséo politica do soberano, e a fonte juridica estaria no comando
e autoridade de uma deciséo final. (SCHMITT, 1934).

A jurisdicdo decisionista estabeleceria o justo através de uma decisdo pessoal, segundo
a ciéncia privada do julgador, podendo estar em conflito com a legalidade, previsibilidade e
seguranga que o Estado de Direito visa tutelar, revelando-se vazia de cientificidade e
condutora de arbitrariedade. (MACEDO JR, 2001)

As maximas de experiéncia e senso comum do julgador configuram-se meramente
como valores aproximativos da verdade®, sendo regras de experiéncia e cultura gerais,
extraidas da observacdo da sociedade, ndo podendo conferir certeza e cientificidade diante da
relatividade em que operam. (LOPES, 2002, p. 68-69)

A aplicacdo do direito baseada na teoria dos decisionismos da margem a decisdes
fundadas em alto grau de subjetividade, resumindo-se, muitas vezes, a formatacao do direito
por intermédio da valoracdo essencialmente pessoal do julgador. (LORENZETTI, 2009, p.
33)

Tal postura conduziria a total imprevisibilidade e o incremento do arbitrio, com

potencial perigo a cientificidade da jurisdicéo.
3.3 Discricionariedade judicial

Os debates acerca dos limites da discricionariedade cresceram na mesma proporgao
que se passou a discutir a expansao da jurisdi¢do para a tutela dos direitos fundamentais. A
jurisdicdo adquiriu contetdo finalistico, com novos métodos de interpretar o texto normativo,
com adocdo de principios programaticos e teleoldgicos, ocorrendo, assim, a expansdo da
discricionariedade judicial, diante da preocupacdo do Estado em materializar os direitos.

A discricionariedade ndo se confunde com a arbitrariedade. Discricionariedade existe
quando ha duas respostas juridicas, cada qual igualmente correta no que tange ao direito,
forcando entdo o juiz a fazer sua escolha em conformidade até mesmo com padrdes
extrajuridicos.

As decisdes obrigatoriamente reclamam um certo grau razoavel de intelec¢do, como

uma atividade caracteristica do proprio exercicio da jurisdi¢do, possuindo 0 juiz uma margem

> Nesse sentido se posicionou Eduardo Couture para quem o progresso da ciéncia é constituido pela
derrogacdo de algumas maximas de experiéncia por outras mais exatas e atuais. Em: COUTURE, Eduardo.
Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Depalma. 1974, p. 272-273.



18

de escolha, configurando-se, assim, um instrumento de libertacdo das amarras de um
ordenamento estatico que se torna conflitante com a realidade social.

Como adverte Lénio Streck, deveria ser despiciendo acentuar que a critica a
discricionariedade judicial ndo é uma proibicdo de interpretar. (STRECK, 2010, p. 87) A
discricionariedade cognitiva envolve o proprio raciocinio juridico de interpretacdo da lei para
sua aplicagdo, configurando-se no encadeamento de argumentos légicos e axiologicos que
embasam a fundamentacdo de uma decisao.

Para Mauro Cappelletti, a grande questdo ndo seria discutir se existe ou ndo atitude
criadora dos julgadores, mas sim o controle “do grau de criatividade e dos modos, limites,
aceitabilidade da criacdo do direito por obra dos tribunais judiciais”. (CAPPELLETTI,
1993, p. 20)

Para Hart, poderia, na auséncia de vinculacdo legal, nos casos de omisséo da lei, 0 juiz
usar o poder discricionario para proferir a decisdo, como forma de liberar-se dos casos
concretos que urge resolver. Nos casos juridicamente ndo regulados, deveria entdo o juiz
exercer 0 poder discricionario e criar direito novo. (HART, 1994, p. 6)

O juiz Hércules, de Dworkin, por meio do manejo dos principios, se apresenta como
potencial criador de direito novo, na medida em que a sua decisdo for consistente com a

historia, submetendo-se ao imperativo da integridade. (DWORKIN, 1999)

3.4 Consequencialismo / contextualismo

Consequencialismo é uma vertente do pragmatismo juridico que traz a figura do juiz
preocupado em equilibrar a seguranca que o direito visa conferir e a flexibilidade necessaria
para que eles possam melhora-lo por meio das suas decisdes. Traz consigo a proposta de
condicionar a adequacéo juridica de uma decisdo a valoracdo das consequéncias vinculadas a
decisdo e as suas alternativas.

Apresenta-se como um critério cientifico (extrajuridico) de adequacdo através de uma
orientagcdo prospectiva-argumentativa, ndo bastando ndo se afastar das decisdes tomadas em
casos semelhantes do passado, sendo necessario compreender a decisdo enquanto precedente
para o futuro. Exige-se, pois, da jurisdicdo uma confrontacdo com o futuro, um dialogo com
situacbes que se apresentam como imperiosas no seu enfrentamento, possibilitando, assim,
um controle das suas proposic¢des por intermedio da antecipagdo das consequéncias.

O contextualismo implica que qualquer proposicdo seja julgada a partir de sua

conformidade com as necessidades humanas e sociais, sendo que a preocupacdo de
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contextualizar € diretriz imposta pelo ordenamento juridico brasileiro na Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro.’

Na verificacdo dos fundamentos de cientificidade da jurisdicdo sera sempre necessaria
uma analise retroativa, mas sobretudo uma postura voltada para frente, consubstanciando na
compreensdo dos resultados. O paradigma consequencialista exerce uma nitida fungdo de
controle quanto a justeza e ao impacto social provocado pela decisdo. A metodologia
comparativo-consequencialista permite a comparacdo entre as possiveis hipoteses de solucao

e seus respectivos desdobramentos no contexto social.

4 DA JURISDICAO POSITIVISTA PARA A JURISDICAO CRIADORA

4.1 Da jurisdicdo positivista

Nos Estados liberais a jurisdicao refletia a filosofia individualista dos direitos. O modelo
napolednico de organizacdo Estatal, entdo vigorante, ndo se preocupava com as necessidades
sociais, dirigindo atencdes a exegese formal da dogmatica. No iluminismo racionalista a
norma estava desconectada de uma indagacdo de sua justica intrinseca. O dogma da
completude da lei ndo admitia a existéncia de lacunas como forma de evitar a distorgdo do
espirito legal. A interpretacdo era vedada, sendo a tarefa da jurisdicdo voltada unicamente
para resgatar o direito violado através da aplicacdo mecanica das normas, sob a logica da
subsuncéo e do silogismo.

O Estado Liberal sempre buscou uma jurisdicdo capaz de oferecer certeza e seguranca,
através de regras vinculantes, num processo decisério sistematico, legal, racional e formal. A
racionalidade do modelo de cientificidade em que se fundamentou a jurisdicdo liberal
individualista, lastreada numa concepcdo normativista, se apresentou como rea¢do contra a
magistratura exercida de forma parcial e abstrata, pela nobreza do antigo regime.

A jurisprudéncia dos conceitos (FERREIRA, LIMA, 2008, p. 02), desenvolvida por Georg
Friedrich Pucha, na Alemanha, consistiu em uma corrente de pensamento jus-filoséfico que
apresentou a ideia do direito, como um sistema logico-dedutivo edificado em conceitos que se
comunicam numa estrutura sisttémica piramidal. O conceito inferior vem compreendido de
acordo com 0 conceito superior a que se integra, desconsiderando o contexto em que se

insere. Trata-se de uma maneira da ciéncia se referir a objetos que estdo no mundo e, portanto,

® Lei no 12.376/2010. Art. 5% Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.



20

0 conceito ndo é parte da realidade em si, mas do modelo explicativo que a ciéncia cria. Essa
analise de extracdo dos conceitos fundamentais das normas juridicas foi considerada o
primeiro passo na constru¢do de uma ciéncia do direito, pois considerava os textos legais
como suporte de significacdes do legislador.

A visdo reducionista do direito como um sistema completo e autossuficiente possibilitou a
jurisdicdo apenas uma interpretacdo exegética. Com o formalismo ldgico da lei, lhe foi
retirada qualquer possibilidade criativa, pois com o rigor conceitual seriam desnecessarias

considerac@es de justica material dos resultados.

4.2 Da jurisdicdo transformadora

Ap0bs a revolucdo industrial da Inglaterra, com o surgimento do capitalismo, o liberalismo
se revelou ineficiente para os problemas vitais. O decline do liberalismo fez emergir o Estado
Social intervencionista. O liberalismo econdmico e o individualismo filosofico do século X1X
foram transformados no intervencionismo social keynesiano e no solidarismo do século XX.

Neste periodo superou-se a concepcdo de que as questdes ideoldgicas e politicas do
Estado estariam apartadas e fora do alcance do controle jurisdicional, conferindo a jurisdi¢do
um papel ativo para equalizar os interesses. Nesta concepg¢do o (neo)constitucionalismo se
apresentou como superacéo do positivismo juridico. (SANCHIS, 2008, p. 325-353). Segundo
Lenio Luiz Streck “... significa ruptura, tanto com o positivismo como o modelo de
constitucionalismo liberal (...).” (STRECK, 2009, p. 8-9)

Esta nova configuracdo estatal propde uma ampliacdo do rol dos intérpretes da
Constituicdo para incluir outras instancias, o que favorece a consolidacdo de uma ordem
democratica preocupada com a concretizacdo, efetivacdo e aplicacdo dos direitos
fundamentais.

A extracdo do significado, a partir dos direitos fundamentais, exigiu da jurisdicdo tutela e
protecdo como deveres de atuacdo em prol da efetividade. A atuacdo judicial se tornou, pois,
exigéncia de um direito a tutela efetiva, cabendo a jurisdigcdo assegura-la adequadamente.

Com a necessidade de extracdo do significado constitucional da norma, numa concepgéo
semantica, alterou-se substancialmente o papel da jurisdicdo, fazendo a moral parte do ponto
de vista interno do direito. Além de uma funcdo técnica-cientifica, a jurisdicdo foi exigida
uma funcdo axioldgica, voltada para os efeitos, trazendo como consequéncia o risco da falta
de controle juridico das decisbes, e a possibilidade de que casos iguais sejam tratados de

maneira desigual, com a desestabilizacdo das expectativas.
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5 DA HERMENEUTICA CLASSICA PARA A HERMENEUTICA FILOSOFICA

A palavra hermenéutica etimologicamente remonta ao verbo grego hermeneuein
(interpretar) e ao substantivo hermeneia (interpretacdo). O estudo da hermenéutica pode ser
dividido em duas fases. Aquela classica que engloba a teleoldgica, a época grega, o periodo
romano, a baixa ldade Média e a idade Moderna, e aquela filosofica que, a partir de
Scheleiermacher, culmina com as obras “Ser e Tempo” de Heidegger e “Verdade e Método”,

de Gadamer. (MACIEL, 2010, p. 364).

5.1 Hermenéutica classica

Inicialmente relacionada aos oraculos, a hermenéutica mantém estreita ligagdo com a
interpretacdo de textos religiosos, confundindo-se com a propria histéria do cristianismo. O
termo apareceu nas obras de Platdo, Aristételes, Xenofonte, Plutarco, Euripedes e outros,
estando voltada para a transmissao de uma mensagem entendida muito mais como técnica,
com a funcéo de esclarecer, traduzir algo que néo estava claro. (MACIEL, 2010, p. 365-366).

A partir do império romano as normas passaram a ser interpretados pelos prudentes
que “em busca da ‘prudentia’ na solu¢do de casos concretos, ndo se contentavam em
entender o texto da lei, mas buscavam compreender o seu significado nos efeitos praticos
procuzidos na vida das pessoas, formando a jurisprudentia (juris prudente)”. (MACIEL,
2010, p. 368).

A grande forca criadora do direito romano ocorreu com a interpretacdo. Miguel Reale
assevera que a decadéncia do mundo romano comecgou quando a lei passou a prevalecer sobre
jurisdi¢do como fonte reveladora do direito. (REALE, 1973, p. 170)

Na idade média, os glosadores e p6s-glosadores no Século XI reelaboraram os textos
romanos do Corpus luris Civilis, e, utilizando-se de um método gramatical-filosofico,
delinearam o inicio de uma doutrina de interpretacéo.

Na idade moderna, as tradicionais escolas de interpretacdo (exegese e dogmatica)
floresceram num campo de elevado grau de legalismo, visando preservar os postulados de
seguranca juridica. Assim, leva-se as Ultimas consequéncias a teoria da separagdo dos poderes
com o entendimento de que se o juiz tivesse liberdade para interpretar poderia ocorrer a

tirania, por isso a submisséo do magistrado ao legislador.
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A jurisdicdo deveria apenas buscar a chamada a vontade do legislador, com a
utilizacdo do método o gramatical ou literal, pois ndo aceitava quaisquer outras fontes sendo a
prépria lei, representando todo o Direito existente, considerada obra perfeita e completa, ndo
se aventando a possibilidade da atividade criativa da jurisprudéncia.

No final do século XIX, com a visdo humanista da escola histérico-evolutiva passou-
se a ver como imprescindivel a atuacdo do magistrado no auxilio do legislador, adaptando a
norma aos novos tempos, buscando-se a vontade auténoma da propria lei, extraida pela
jurisdicéo, com a ideia principal de adaptar a velha lei.

As atencOes foram voltadas para a finalidade social do direito, concebido como fato
social. A atuacdo da jurisdigéo liberta-se, entdo, das estritas amarras da lei, dirigindo-se para
as finalidades prementes da sociedade. Nasce assim a conexdo entre direito e sociedade, com
a formacdo das escolas do direito livre, jurisprudéncia dos interesses, livre investigacdo

cientifica e jurisprudéncia socioldgica.
5.2 Hermenéutica filoséfica

Somente com a cientificizacdo do direito teorizou-se sobre a hermenéutica filosofica.
A partir das ideias de Husserl” e Heidegger®, a hermenéutica entrou ‘no vasto campo das
problematicas filosoficas’, superando assim a base epistemologica da filosofia da consciéncia.

O pensamento da diferenca ontoldgica que perpassa toda a obra de Heidegger é ponto
de partida para sua critica ao mundo contemporaneo. (HEIDEGGER, 1957, p. 282). Trata-se
de buscar um novo modelo de pensar, em que o ser ndo é um ente, logo, ndo pode ser pensado
do mesmo modo.

Hilton Japiassu define circulo hermenéutico como “o método hermenéutico ou
interpretativo” segundo o qual “toda compreensdo do mundo implica a compreensdo da
existéncia e reciprocidade”. (JAPIASSU, 1996, p.45) O circulo hermenéutico foi tratado por
varios jus filosofos, tendo sua ideia sido desenvolvida por Friedrich Schleiermarcher, Martin

Heidegger e Georg Gadamer.

7 Para Husserl, a fenomenologia é um método e uma atitude (Denkhaltung): a atitude especificamente
filoséfica, o método especificamente filoséfico (Idee der Phan., «Husserlinnn» I, Haia, 1950, p. 23). HUSSERL,
Edmund. Meditagdes Cartesianas: Introdugdo a Fenomenologia. Trad. Frank de Oliveira, Sdo Paulo: Madras,
2001, p.21/23.

® presentes sobretudo nas obras: HEIDEGGER, Martin. Identité et Différence, In: Questions I, Paris, Gallimard,
1957 e HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte |, trad. Marcia de Sa Cavalcante, 82 Ed., Petrdpolis: Vozes,
1999.
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Segundo as ideias de Heidegger, o conhecer existencial s6 se d4 com a compreensdo
do ser-ai. Compreender é dar sentido ao mundo para transforma-lo a partir do Dasein,
entendido como “o ente que cada um de nés somos e, que entre outras, possui em Seu Ser a
possibilidade de questionar”. (HEIDEGGER, 1999, p. 38) Dasein ou ser-ai € o termo por ele
utilizado para retratar a existéncia da realidade humana. (HEIDEGGER, 1999, p. 32)

A compreensdo seria 0 aperfeicoamento de uma antecipacdo, dado pela pré-
compreensdo, sujeita a alteracfes. Os valores anteriores (pré-compreensao) que o homem
possui em funcao de estar no “mundo” sdo instrumentos para adquirir consciéncia.

Gadamer também destaca uma necessidade de uma pré-compreensdo, apresentando
uma hermenéutica essencialmente filosofica, baseada na relacdo entre compreensao,
interpretacdo e aplicacdo. O intérprete, na visdo de Gadamer “ndo deve ignorar a si mesmo e

E2]

a situagdo hermenéutica concreta na qual se encontra”. Compreender para Gadamer seria
reconhecer um sentido vigente na aplicagéo, pois a compreensdo da lei se expressa em cada

situacdo concreta e de maneira nova e distinta. (GADAMER, 1997, p. 487)

6 DA FILOSOFIA DA CONSCIENCIA A FILOSOFIA DA LINGUAGEM

6.1 Filosofia da consciéncia

O pensamento juridico, a partir da modernidade, comeca pela origem do paradigma da
filosofia da consciéncia.

Segundo Agostinho Ramalho: “a no¢do de sujeito enquanto sujeito cognoscente,
agente do processo do conhecimento e como tal referindo a um objeto suposto cognoscivel,
ou seja, apreensivel pelo conhecimento racional e pela atividade de investigacao cientifica, é
um produto da modernidade”. (MARQUES, 1994, p. 79 e ss.).

Para esta matriz de pensamento, a constru¢do cognitiva da realidade ocorre com o
sujeito, sendo o processo de conhecimento intermediado pela consciéncia humana.

As categorias do pensamento kantiano exerceram forte influéncia no paradigma da
consciéncia, principalmente pela construcdo de um sistema de metafisica fundado num
“procedimento do motivo da razao pura” (KANT, 1999, pg. 48).

Na relacdo entre o sujeito cognoscente e 0 objeto, o criticismo kantiano procurou
revelar as possibilidades e os limites do conhecimento que estéo vinculados a percepgéo.

Na atualidade cresce a corrente que contesta a razdo universalista moderna,

considerada hegemonica e dominante. (LUCHI, 1999, p.20)
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Habermas retém que a filosofia da consciéncia esta esgotada para o pensamento critico
da sociedade contemporanea, trazendo a ideia da racionalidade comunicativa como resgate da
modernidade.

Para Lénio Streck, o paradigma da consciéncia concebe o direito como aquilo que a
jurisdicdo quer que ele seja, numa concepcdo de mundo que entende 0 modo de decidir como
vontade do intérprete, possibilitando discricionariedades e arbitrariedades. O autor assevera
que a utilizacdo exacerbada e sem controle de principios constitucionais tem sido instrumento
para exercicio da mais ampla discricionariedade. (STRECK, 2010, p. 48) Identifica no
neoconstitucionalismo uma tendéncia a estabelecer que a jurisdicdo deve decidir segundo
aquilo que ela sente, de acordo com a sua consciéncia e da forma como melhor Ihe aprover.
Compreende o livre convencimento como “fruto do casamento do positivismo juridico com a
filosofia da consciéncia”. (STRECK, 2010, p. 50-51). O autor adverte que: “0 que deve ser
entendido € que a realizacao/concretizacdo desses textos (isto é, a sua transformacdo em
normas) ndo depende e ndo pode depender de uma subjetividade assujeitadora (esquema
sujeito-objeto) como se os sentidos a serem atribuidos fossem fruto da vontade do intérprete.”
(STRECK, 2010, p. 87).

6.2 Filosofia da linguagem

O esgotamento do paradigma da filosofia da consciéncia ou da razdo fulcrada no
sujeito conduz a uma transformacao em direcdo ao paradigma da filosofia da linguagem. A
partir da terceira década do século XX, a filosofia da linguagem configura-se como um novo
paradigma da filosofia, ocorrendo o giro linguistico pragmaético.

A linguagem é objeto de estudo de varias ciéncias que consideram o signo como
referencial inicial. Lucia Santaella e Winfried North trazem o conceito de signo de Charles
Sanders Peirce como “aquilo que sob certo aspecto ou modo representa algo para alguém”.
(SANTANELLA, NORTH, 1999, p. 46) A semiotica é definida por Noth como ‘““a ciéncia
dos signos e dos processos significativos (semiose) a natureza e na cultura”
(SANTANELLA, NORTH, 1999, p. 46). Levinson divide a semi6tica em sintatica ou sintaxe,
que trata do “estudo das propriedades combinatérias das palavras e suas partes”; em
semantica que aborda o “estudo do significado”; e em pragmatica que cuida do estudo

linguistico. (LEVINSON, 2007, p. 6).
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A sintaxe limita-se, assim, a dimensdo signica da linguagem, ou seja, a uma
abordagem meramente linguistico-gramatical, importando o conjunto de palavras
significativas que expressam uma ideia.

A semantica se preocupa com a dimensdo proposicional da linguagem, ou seja, 0
significado de um enunciado. A pragmatica preocupa-se com o uso dos signos, isto €, com a
relacdo entre 0s signos e 0s sujeitos da linguagem, ou com o intérprete e sua relacéo
contextual com os signos.

No ambito da jurisdicdo, a pragmatica cuida das formas de comunicacdo e o0s
procedimentos utilizados na decisdo juridica, fornecendo critérios para a determinacdo do
significado da regra juridica.

Ocupa-se, assim, da analise dos contextos em que as normas juridicas sdo produzidas e
utilizadas para a constatacdo dos seus sentidos, adquirindo uma concepcao antimecanicista e
antilinear.

O modo de pensar semantico-pragmatico pressup@e a variacao dos sentidos em funcédo da
situacdo comunicativa, pois a relacdo existente ndo é mais entre sujeito-objeto, mas entre
sujeito-sujeito.

Nessa concepcao, as teorias consensuais da verdade e do agir comunicativo elaboradas por
Habermas (HABERMAS, 1990, p. 123-125) ganham relevo, pois enquanto o agir
comunicativo afasta a possibilidade da significacdo se estabelecida fora do processo de
comunicacgdo, 0 consenso ocorre apenas quando o falante tenta fazer-se entender pelo ouvinte,

e este aceita o que foi dito.

7 DA SOCIOLOGIA CLASSICA PARA A SOCIOLOGIA CRITICA

7.1 Sociologia classica

A sociologia classica nasceu no contexto positivista. Teve seu inicio com Auguste
Comte,” quem lhe deu a definigio de objeto e método. Era considerada “Fisica Social”, e
tinha a metodologia de investigacdo da ciéncia da natureza bioldgica (biologia, antropologia).
Inspirava-se no Darwinismo social, que acreditava na evolucdo da espécie para aperfeicoar e
garantir a sobrevivéncia, ou seja, na competicdo natural que resultaria na sobrevivéncia dos

seres mais aptos e evoluidos.

° por exemplo, em COMTE, A. Systéme de politique positive ou traité de Sociologie instituant la Religion
de ’'Humanité. 3éme ed. 4 v. Paris : Larousse, 1890.
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Tende-se a ver nas escolas positivistas 0 comego da sociologia como uma nova
disciplina, um conjunto de discurso autbnomo, ligado as ideias desenvolvidas no ambito da
filosofia politica e liberal classica da Europa do Séeculo XVIII e X1X. O método positivista da
sociologia buscava descrever objetivamente a realidade social, propiciando a exatiddo do
conhecimento socioldgico através da preservacdo do distanciamento entre sujeito e objeto,
bem como através da neutralidade axioldgica.

As ideias do “fato social” e “coercao social”, trazidas por Emile Durkheim, em sua
obra “Regras do M¢étodo Socioldgico” (1895) (DURKHEIM, 2002) e o pensamento
socioldgico voltado para a diversidade de Max Weber'® conduzem os estudos da sociologia a
um estagio mais avancado, superando o darwinismo social.

A elaboracdo pragmatica dos pressupostos sociolégicos para uma teoria da jurisdicao
ocorreram no quadro desta concepc¢do liberal do Estado de Direito, sobre as ideias dos

principios humanitarios iluministas.

7.2. Sociologia critica

A partir dos anos 30, a sociologia contemporanea caracterizou-se pela tendéncia a
superar as teorias proprias do positivismo. Numa reviravolta teérico-conceitual, Nikklas
Luhmann apresentou o pensamento sistémico como radical revisdo dos postulados da teoria
sociologica tradicional. (LUHMANN, 1980).

Desvinculado da filosofia da consciéncia, apresentou uma visdo autonomizada e
autopoiética da sociedade. Luhmann afirmou que o comportamento social em um mundo
altamente complexo exigiria a efetivacdo das expectativas comportamentais. O direito seria
visto como uma estrutura que define os limites das interacdes na sociedade, permitindo que
cada ser humano possa esperar, com um minimo de garantia, 0 comportamento do outro e
vice-versa. No livro “Legitimagdo pelo procedimento” Luhmann defendeu que a estrutura
direito s6 pode ser chamada de legitima quando for capaz de produzir a aceitacdo
generalizada de suas decisdes. (LUHMANN, 1980).

A partir da teoria dos sistemas de Luhmann, os precedentes judiciais transformaram-se
em referéncia para a interpretacdo do proprio direito em decisdes subsequentes. O precedente

judicial € um fendmeno que nasce das circunstancias que embasam o conflito, sendo adotado

1% presente sobretudo nas obras: WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo.14. ed. Rio de
Janeiro: Biblioteca Pioneira das Ciéncias Sociais, 1999. . Ciéncia e politica: duas vocagbes. Trad. Jean
Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003. (Obra-Prima de Cada Autor, 80). . Sobre a teoria das ciéncias
sociais. Trad. Rubens Eduardo Frias. S3o Paulo: Moraes, 1991.
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como técnica de estabilizacdo do ordenamento juridico. (WAMBIER, 2008). Os efeitos do
seu cardter vinculante é o ponto de partida para a anélise da autopoiese do direito, na qual esta
atrelado, na medida em que a legitimacdo decisional vem consubstanciada na possibilidade de

aplicacdes em casos subsequentes e analogos.

8 CONCLUSAO

A tarefa da jurisdicdo se agigantou diante da lei em decorréncia do grau de
complexidade e desenvolvimento da sociedade e das novas necessidades carecedoras de
regulamentacéo.

Com a incorporacdo dos direitos e principios fundamentais na Constituicdo Federal, e
a solidificacdo da ideia de que o justo sO ocorre no caso concreto, a jurisdigdo,
instrumentalizada pelas aspiragdes sociais, apresenta-se prestigiada em relacdo a lei como
fonte reveladora do direito.

Entretanto, imp&e-se advertir que a prevaléncia da jurisdicdo ndo permite o0 juiz o
poder de livre criacdo do direito, a seu bel prazer, pois tal postura conduziria a total
imprevisibilidade e ao incremento do arbitrio, com potencial prejuizo a igualdade substancial
das partes e ao principio da certeza juridica.

A sociedade complexa pugna por uma objetividade cientifica na racionalidade
jurisdicional, como condicdo de possibilidade de um modelo de um conhecimento critico da
realidade.

As exigéncias de racionalidade, de cientificidade devem ser inseridas na praxis
judiciéria, para dar bases aceitaveis a decisdo feita a partir da construcdo empirica do fato.

Todo fendémeno juridico é invariavelmente um fendmeno social, sendo que a regulacao
da sociedade através da jurisdi¢do parte das praticas sociais e ndo o contrario. A jurisdicéo,
enquanto complexo de regulacdo da vida social interfere na configuracdo das relacGes em
sociedade, pois 0 juiz interpreta a consciéncia social e, ao fazé-lo, ele modifica a consciéncia
que interpreta.

O verdadeiro problema da cientificidade, portanto, consiste em compreender o
raciocinio do juiz a luz das garantias de racionalidade e razoabilidade, ciente de que a
interpretacdo da lei pela jurisdigdo resultara em posicdo de significados, ocultando sempre
uma opcao axioldgica.

O repensar epistemoldgico permite a possibilidade de inserir novos paradigmas e

novos padrdes juridicos articulados de maneira a alcancar patamares minimos de
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cientificidade. Os principios epistémicos propostos por uma jurisdicdo cientifica tém por
objetivo trazer a plena consciéncia os objetivos ndo declarados do sistema juridico.

A ideologia da seguranca significa maior estabilidade, mas o direito deve ser
dindmico, acompanhando as varias transformacgdes que ocorrem na sociedade, devendo por
iSso, as vezes, ser sacrificada a seguranga em prol de outros valores sociais de justica material
mais prementes.

A discricionariedade judicial ndo se confunde com a arbitrariedade, configurando-se
como uma atividade intelectiva que permite a criacdo do direito.

Nenhuma lei deve ser compreendida sem o conhecimento das condicdes efetivas, pois
o0 sentido da lei depende das circunstancias em que foi elaborada e o fim que procurou atingir.
Dai porque na jurisdicdo ter-se-a sempre presente as circunstancias e as consequéncias da
finalidade visada pelo direito.

O pensamento légico-dedutivo esvaziou o papel criador da jurisdi¢do, fechando o
Direito da influéncia de outras ciéncias. A auséncia de transdisciplinariedade levou a
jurisdicdo a uma falta da compreensdo da realidade enquanto interconexao de saberes.

A hermenéutica juridica filosofica instrumentaliza a jurisdicdo para a criacdo de
significante como uma instancia reveladora dos pressupostos ideoldgicos das leis. Nessa
perspectiva, a aplicacdo do direito passa a ser vista como um processo criativo do intérprete
que implica uma anterior pré-compreensao que deve ter em conta as condic¢fes individuais e
sociais que penetram no compreender juridico. Constata-se, entdo, que 0 juiz ndo apenas
aplica a lei em concreto, mas colabora ele mesmo, através de sua decisao, para a renovagdo do
Direito. A circularidade hermenéutica também se configura como uma ferramenta
indispensavel para o controle das arbitrariedades.

No processo da escolha de significantes, a filosofia da linguagem serve para revelar
COmoO 0 juiz imuniza a decisdo com elementos retoricos.

A andlise da relacdo entre precedente judicial e autopoiese, estabelecida na matriz
teorica da teoria dos sistemas de Luhmann concebe o precedente judicial como instrumento de
diminuicdo de complexidade da sociedade e como critério de cientificidade.

A construcdo de cientificidade da jurisdicdo se torna imperiosa para a sua possivel
utilizacdo para casos futuros similares, passando pela substituicdo da operagdo normativa-

dedutiva para aquela casuistica indutiva, se situando na ratio decidendi da motivacéo.
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1 INTRODUCAO

O conflito existente nas relacbes humanas, inexoravelmente, serve a gerar meios
propicios a insatisfacdo do individuo. N&o obstante, é do feitio do homem ndo tdo somente se
colocar em questionamento, como, outrossim, colocar em ddvida as posi¢des como 0s outros
homens administram suas respectivas perspectivas sobre inimeros temas.

No campo juridico, por sua vez, tal ensejo € basilar a propulsdo da modificacdo, ou,
ainda, da transformacdo dos movimentos sociais. O repudio ao conformismo faz do homem
um ser naturalmente inconformado e, como n&o poderia ocorrer de forma diversa, o direito
absorve estas premissas, gerando, pois, métodos de revisar as decisdes, utilizando-se de varias
facetas para tanto.

Neste espeque, nos debrucando sobre os Embargos de Divergéncia, recurso este,
manifestamente voltado a solidificar o posicionamento de determinado tribunal acerca de uma
matéria, com o fito de conferir seguranca e credibilidade ao tribunal, nos deparamos com
situacbes em que os Orgdos colegiados dos tribunais deverdo conferir limitacbes as
insatisfacGes do recebimento de uma deciséo.

Reflita-se, por imperioso, que tais modulagdes relativas ao abalizamento dos limites a
serem conferidos para o fim de se insurgir contra um juizo, devem obedecer o bom grado de
ndo impedir a demasiada modificacdo do direito, no sentido deste simplesmente interromper
seu andar de méos dadas com a sociedade em conflito, ao passo que, igualmente, ndo podem
deixar de reservar uma parcela de garantia aos tribunais, sob pena de se insatisfazer a

confiabilidade dos mesmos.

2 BREVE ESCORCO HISTORICO: A FINALIDADE DOS EMBARGOS DE
DIVERGENCIA E SUAS CRITICAS
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Sempre vitima de um ndmero deveras consideravel de censores, os Embargos de
Divergéncia sdo fruto de uma comparavel evolucéo recursal no que tange ao extinto Recurso
de Revista dos tribunais superiores, e suas aplicacfes desde 0 momento imperial havido em
nosso pais. Conforme lembra Araken de Assis (2008, p. 830), existiam ao menos dois fatores
que repudiavam o supramencionado recurso de sua inclusdo no vigente Cédigo de Processo
Civil, a saber: a) a provocacdo da rigidez da jurisprudéncia, impedida de evoluir em sua
naturalidade; b) a impossibilidade de a revista reverter contradicdes ja existentes, tendo em
vista que o recurso viria a recompor Unica e exclusivamente o aresto objurgado.

E em detrimento das maximas acima que os Embargos de Divergéncia apenas se
afiguraram de forma expressa e inquestionavel no bojo do Caodigo de Processo Civil a partir
da promulgacdo da Lei 8.950/1994, que, por seu turno, outorgou a qualidade deste recurso na
condigdo de autdbnomo, regulamentando, ainda, no corpo do diploma processual civil, as
hipoteses de interposicdo no ambito do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal.

Por ser, com efeito, uma norma expressa com menos de vinte anos, € certo que muitos
questionamentos surgiram em razdo de sua tenra existéncia e, no mais, ainda hoje se
demonstra mister analisar uma série de outras particularidades que apenas a construcao
doutrinéria e jurisprudencial ttém o condao de refletir.

Para que se constate os verdadeiros escopos de atuacdo do recurso ora em estudo, é
curial gue se reconheca, desde logo, que 0 mesmo apenas se destina a realizar a aniquilacao
da desarmonia jurisprudencial existente nos Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica. E inarredavel a analise dos Embargos de Divergéncia, entdo, ponderar que 0 mesmo é
um instrumento idealizador da uniformizacdo jurisprudencial em sede dos tribunais
superiores.

Regressando as criticas pejorativas ao instituto, ndo é demais lembrar que os
Embargos de Divergéncia, sempre quando inserido em momentos de reformulagéo e reviséo
do modelo processual recursal patrio, possuem a desaprovagdo de sua continuidade por seleta
parcela de avaliadores, no sentido de que sua utilizag&o seria invalida, ou mesmo, imprestavel
aos modelos contemporaneos de recorribilidade.

Mister salientar, inclusive, que para alguns criticos ferrenhos, os Embargos de
Divergéncia acabariam por repetir a funcdo do Recurso Especial, ou, do mesmo modo, do
instituto de uniformizacédo de jurisprudéncia, como bem lembrado por Eduardo Arruda Alvim

(ALVIM, 2012, p. 2109), substancialmente no que se funda & comparagdo no aspecto de
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eliminacdo de dissidio jurisprudencial, fato este que ndo apenas ndo justificaria sua
manutencdo, como, para 0s mais fervorosos depreciadores, ndo colocaria supedaneo nem
mesmo a sua criacdo, nos termos do comando constitucional que ja previu, no campo do
Recurso Especial (art. 105, 111, da Constituicdo Federal), a unidade jurisprudencial.

De toda esta perfunctoria, mas ndo desprezivel analise primaria, resta necessario
admitir que os Embargos de Divergéncia possuem funcdo crucial para a organizagdo do
entendimento jurisprudencial interno dos tribunais superiores. Entrementes, nunca é demais
salientar que todo instituto juridico sem seus poderes de atribuicéo regulados com parcimonia
sdo um ambiente farto para infaustas possibilidades aptas a tergiversar a verdadeira natureza
do objeto.

3.1 DAS LIMITACOES DA INTERPOSICAO DOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA

Conforme ja refletido anteriormente neste trabalho, os Embargos de Divergéncia
servem, em sintese, a uniformizarem a jurisprudéncia interna de um tribunal. Em virtude deste
motivo que se dessume ser ampla e sobejamente necessario evitar a banalizacdo deste
instituto. Com vistas a preservar, pois, esta via de insurgéncia, demonstrou-se ao longo dos
anos que o Superior Tribunal de Justica sempre entendeu como imperiosa a restricdo das
hipo6teses de cabimento deste recurso.

Prova disto, e, sem margem a demais dudvidas, nos moldes do exposto
pormenorizadamente por Humberto Theodoro Junior (2012, p. 722), sdo as muitas decisdes
limitadoras que impedem a vulgarizacdo dos Embargos de Divergéncia. Dentre elas, é de bom
alvitre citar as quais julgamos mais relevantes para, nos topicos futuros, pontuarmos a deciséo
objeto de anélise deste estudo™®.

E inegavel que as hipdteses de inadmissibilidade e interposicdo sdo extensas.
Notadamente, deve existir uma motivacdo para o Superior Tribunal de Justica, ao longo de
sua relacdo com o novel recurso, manter um viés mais resguardado para este que ora nos

debrucamos a estudar.

 Serso demonstradas a seguir, nesta ordem, a matéria relativa ao impedimento e seu consentaneo julgado: a)
decisdo que impede a oposi¢cdo que verse sobre a admissibilidade de Recurso Especial (EResp 626.687/RN e
EREsp 855.687/RS); b) decisdo que impede a oposigdo que vise discutir acérddo proferido em sede de medida
cautelar (AgRg, nos EDcl na Pet. 6.687/MG); c) decisdo que impede a oposi¢do que pretenda discutir Acérddo
proferido pela Corte Especial (AgRg nos EDiv nos EDcl no AgRg na Pet. 5.893/SP; d) decisdo que impede a
oposicdo que procure a apreciacdo do mérito do recurso (AgRg nos EDcl no REsp 151.436/PB); e) decisdo que
impede a oposi¢do que pretenda o cabimento sobre decisdo monocratica (EREsp 234.600/PR); f) decisdo que
impede a oposi¢do que vise alegar divergéncia entre Simula e Acérddo de Turma (AgRg no REsp 180.792); g)
decisdo que impede a oposi¢do que se pauta a insurgéncia contra matéria processual (EAg 1.132.430/SC).
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3.2 0 ACORDAO PROPRIAMENTE DITO

E manifestamente perceptivel, desde o inicio da anélise do acérddo, que o mesmo é
deveras sucinto, de modo que no decurso de cinco paginas, 0 mesmo se encerra de forma
ampla e sobeja, trazendo a baila, de modo fundamentado, os motivos da decisdo proferida
pelo Superior Tribunal de Justica.

O relatorio do acordao revela que o julgamento, neste caso, cuidara da interposicéo de
Agravo Regimental contra decisdo que indeferiu o processamento do dissidio. No corpo do
Agravo Regimental é alegado que os Embargos de Divergéncia devem ser conhecidos, tendo
em vista que inexiste previsdo regimental ou legal que prejudique o processamento do
dissidio na hipdtese de a decisdo paradigma ser oriunda de conflito de competéncia.

Neste compasso, 0 voto, reproduzindo todas as ementas até aqui existentes, trazem a
tona, apo6s breve reflexdo demonstrada pelo Relator, Min. Humberto Martins, que duas
divergéncias sdo apontadas, a saber: a) a tese de que para a configuracdo da improbidade
administrativa sdo necessarias a lesdo ao erario e a demonstracdo do dolo, baseado nos REsp
1155803/PR, de origem da Segunda Turma; b) a tese da competéncia para julgamento da acéo
de improbidade, oriunda do CC 119.305/SP, oriunda da Terceiro Secéo.

A partir deste ponto, o Ministro Relator esclarece que com relacdo ao paradigma
proveniente da Segunda Turma, néo resta possibilidade de seu conhecimento em razéo do fato
de que os acérdaos paradigmas serem oriundos de Turmas da mesma Secdo, e, em virtude
disto, apos o transito em julgado do acérddo ora analisado, 0s autos devem ser remetidos a
apreciacdo da Primeira Secéo.

No que tange ao segundo paradigma a ser enfrentado, substancialmente no que tange a
divergéncia havida entre os julgados da Primeira Turma e da Terceira Secdo, ab initio, 0
Ministro Relator esclarece que é pacifica a jurisprudéncia que apenas reconhece como
possivel admitir o processamento dos Embargos de Divergéncia nas hipoteses em 0s mesmo
sejam proferidos no ambito de Recurso Especial ou de Agravo, conforme 0s seguintes
julgados: AgRg no EREsp 793.405/R, e, ainda, AgRg nos EREsp 1.206.723/MG, que cita ja a
firmeza desta posi¢do consolidada ao mencionar o AgRg no EREsp 904.813/PR.

Em virtude do exposto, restou demonstrado o indeferimento do processamento do
dissidio, mesmo a despeito das razbes explicitadas no agravo regimental, pelo qual se negou

provimento ao agravo regimental.
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3.3A CONSTRU(;AO DO VOTO DO RELATOR QUE JULGOU O AgRg no EAResp
166.481/RJ

Conforme ja sobressaltado anteriormente, substancialmente nas restritivas hipoteses de
cabimento de Embargos de Divergéncia, deve existir um resguardo a apreciacdo deste
recurso.

Em acompanhamento a esta linha de pensamento, para fundamentar o inicio do
julgamento do acorddo em tela, é de bom grado nos recorrermos com o que o professor José
Carlos Barbosa Moreira nos lembra que a questdo do conflito de competéncia tem seu lugar
bem delineado e deve ser analisado sob um crivo pontual no tempo do processo, sendo

vejamos.

[...] Assim, por exemplo, suscitando duivida sobre a competéncia, o melhor é
resolver desde logo a questdo, para evitar eventual invalidacdo dos atos praticados
por 6rgdo que depois venha a ser declarado absolutamente incompetente. Em
hipoteses tais, aconselha o bom senso que se julgue o recurso o mais depressa
possivel [...] (MOREIRA, 2004, p. 148).

Como a questdo, particularmente falando, trata de uma analise sob o ponto de vista de
preliminar, ou seja, ndo se pds a, diretamente, enfrentar o merito da causa, é elementar
delimitar o que se entende por este juizo preliminar de admissibilidade recursal. No mais, é
fundamental retorno as palavras de José Carlos Barbosa Moreira para que tenhamos uma

importante distin¢do de uma coisa e de outra.

[...] Os efeitos do juizo de admissibilidade variam, naturalmente, conforme o 6rgdo
que o profere e o sentido da decisdo. De maneira geral, cabe frisar que da solucdo
que se dé a questdo de admissibilidade depende necessariamente a passagem ou nao
ao exame de mérito. A decisdo de meritis s6 chegara a ser emitida se se resolver
aquela questdo no sentido positivo. Em outras palavras: o juizo sobre a
admissibilidade condiciona, por seu teor, o ser ou ndo-ser do julgamento do mérito.
Por outro lado, nenhuma influéncia tem sobre o eventual contetido deste: afirmada a
viabilidade do exame de meritis, nem por isso se pode ainda saber se 0 recuso sera
provido ou desprovido. Essa relacdo entre as duas questfes caracteriza a primeira
como preliminar & segunda. [...] (MOREIRA, 2003. p. 264/265)

Em sequéncia, na mesma obra, Barbosa Moreira nos alerta acerca da falta da
pormenorizacao da positivacdo dos Embargos de Divergéncia no bojo do Codigo de Processo
Civil**,

[...] A “embargos de divergéncia” fora do &mbito da Corte Suprema — existentes no
campo trabalhista (Consolidacdo das Leis do Trabalho, atrs. 893, n° |, e 894, letra b),
mas desconhecidos no Cadigo — aludiu a Lei Organica da Magistratura Nacional, em
dispositivos sobre competéncia: os art. 89, § 5°, letra a, e 101, § 3°, letra a, os quais
atribuiram o processamento e o julgamento de tais embargos as segdes
especializadas, respectivamente do Tribunal Federal de Recursos e dos Tribunais de
Justica estaduais. Nada disse o texto acerca dos requisitos de admissibilidade, dos

“1dem. p. 281/282
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efeitos, do procedimento. Ora, 0 mero enunciado de um nomen iuris, a que s6 se
juntou a indicagdo da competéncia, € muito pouco para a instituicdo de nova figura
recursal. Ninguém se animaria em sa consciéncia — tdo defeituosa é a técnica da Lei
Organica da Magistratura Nacional — a desprezar por absurda a hipétese de puro e
simples equivoco: teria o legislador redigido aqueles textos na errénea convicgao de
ja existirem, com a presumida amplitude, os embargos de divergéncia. Outra
explicacdo, que ocorreu a ndao poucos, € a de que a Lei Organica se limitaria a fixar
por antecipa¢do a competéncia para o processamento e o julgamento de semelhantes
embargos, se e quando fossem criados... [...] (MOREIRA, 2003. p. 281/282)

N&o é possivel entender diversamente do que Barbosa Moreira demonstra de forma
enfatica: os Embargos de Divergéncia foram manifestamente tolhidos dos cuidados
processuais no ambito da positivacio de nosso Codigo de Processo Civil. A par desta
circunstancia, pois, é natural imaginar que deva existir um outro modo de promover o
abalizamento do recurso em tela.

Quer nos parecer que, em linha de principio, tendo a Constituicdo Federal sido
responsavel pela criacdo deste novel instituto juridico que, como ja dito, carece de uma
especificacdo maior quanto aos seus requisitos preliminares de processamento
(admissibilidade), é de boa medida devolver a prdpria Carta Magna a incumbéncia de
demonstrar o modelo de enfrentamento da celeuma juridica, que, com a devida venia, deve ser
mensurada sob a luz de principios constitucionais.

Para isso, imperioso nos reportarmos ao art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal,
que obriga que as decisdes judiciais sem precedidas de motivacao sob pena de nulidade. Pode
nos parecer, a priori, que na decisdo em analise, falte a devida motivacdo, fato este
reconhecido pela jurisprudéncia patria em diversos outros casos especificos, todavia, € mister
ressaltar que no caso em sob analise nos deparamos com uma situa¢do em especifico: uma
decisdo de admissibilidade recursal, a qual, sem muita dificuldade de ser observado, ndo se
direciona a analise do mérito da causa.

Em muitas oportunidades, em verdade, as decisdes de analise de preliminares recursais
sofrem, por parte de seu insurgentes, o enfrentamento da falta de motivacdo, uma vez, com
efeito, a motivacéo, por vezes, torna-se obscura. Contudo, vejamos que no caso em estudo néo
encontra uma falta motivacao justamente em detrimento da alternatividade da fonte do direito
gue embasou o decisum, no caso, a jurisprudéncia ja consolidada pela aredpago responsavel
por unificar o entendimento jurisprudencial do pais. Ademais, é certo que a falta de contetdo
da legislacéo especifica para o caso, torna a funcdo do magistrado mais ardua para a complexa

deliberacéo do caso.
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De fato, o ensejo permite diversas interpretagdes, principalmente sob as diferentes
Oticas de quem esta a analisar. A respeito do tema, a licio de Nelson Nery Junior possui muito

a nos acrescentar.

[...] A motivacdo da sentenca pode ser analisada por varios aspectos, que vao desde
a necessidade de comunicacdo judicial, exercicio de légica e atividade intelectual de
juiz, até sua submissdo, como ato processual, ao estado de direito e as garantias
constitucionais estampadas no art. 5°, CF, trazendo consequentemente a exigéncia da
imparcialidade do juiz, a publicidade das decisdes judiciais, a legalidade da mesma
decisdo, passando pelo principio constitucional da independéncia juridica do
magistrado, que pode decidir de acordo com sua livre convicgdo, desde que motive
as razdes de seu convencimento (principio do livre convencimento motivado). [...]
(NERY JUNIOR, 1999, p. 174)

Seria possivel, em tese, a argumentacdo de que padeceria 0 acérddo de uma espécie de
nulidade em virtude da inexisténcia de expressa impossibilidade da oposi¢do de Embargos de
Divergéncia no caso de ndo se admitir o recurso fundado em uma decisdo oriunda de um
conflito de competéncia. Mesmo a despeito desta situacao ja ter restado bem aparada no que
tange ao manifesto numero de restricbes de oposicdo do recurso com vistas a preservacdo do
instituto, ndo é exagero nenhum ponderar, ainda, outro ponto pertinente a analise.

Este ponto no qual nos referimos € trazido pelo classico jurista Eduardo Juan Couture,
gue com a propriedade que Ihe era de costume, relembrava o principio da lei expressa para a
arguicdo de nulidade. Vejamos que é intrinseco ao proprio direito denotar que a lei nao
poderd, infelizmente, se dar ao conddo de prever todas as préaticas evitaveis, como, alias,
pretendia o Codigo Napolebnico. Partindo-se desta premissa, por uma questdo de seguranca
juridica, em contrapartida, o que é nulo ou, outrossim, anulavel deve ser emanado da propria
lei, sob pena de se retirar os ditames inerentes ao Estado de Direito e passarmos a viver sob o
signo do medo.

Apesar de tratar ao tema voltado ao sistema processual uruguaio, Couture informa que
mesmo naquele ordenamento inexistia expressividade legal sobre o assunto, mas, ndo por
isso, se deixava de busca-lo como forma de garantir a ordem juridica, principalmente nos
momentos em que a norma se tornava obscura ou de dificil alcance.

[...] Um segundo principio processual basico no nosso sistema processual é o de que
ndo ha nulidade sem lei expressa que a determine especificadamente.

Este principio, que é caracteristico do direito francés, ndo consta do texto especial.
Entretanto, da prépria forma como se configuram as nulidades em nosso Cdédigo, o
referido principio decorre como consequéncia.

Os textos cominam, em face de cada infracdo determinada, a sancdo de nulidade. E,
o0 inciso 13 do artigo 667 dispGe que ha nulidade se foi omitido qualquer outro
tramite ou formalidade para cuja falta a lei comine expressamente a nulidade. Além

disso, na primeira parte do mesmo art. 667 se diz que s6 havera nulidade nos casos a
seguir mencionados.
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Isto significa que se pode ter como assentado em nosso direito o principio de que
ndo ha nulidade sem lei que a estabelega; ndo sdo admissiveis, por conseguinte,
nulidades por analogia ou por extensdo. [...] (COUTURE, 1999. p. 313/314)

Couture, sem duvida, fora muito influenciado por James Goldschmidt, fato este
deveras perceptivel ndo apenas pelas muitas remissdes do primeiro em relacdo ao altimo,
como de um simples passar de olhos ao se analisar a linha de pensamento havida pelos dois
processualistas. Novamente nos reportaremos ao direito alienigena para consubstanciar a
necessidade dos resguardo pelos Embargos de Divergéncia, da qual, ndo sendo modificada
positivamente no corpo do codex de regéncia processual, ou, igualmente, por outra legislacéo
ordinéria, acaba, por exclusdo, a ter seus efeitos modulados pelo préprio Superior Tribunal de
Justica.

Neste diapasdo, impende salientar que o Superior Tribunal de Justica possui toda a
legitimidade para proceder de tal modo, uma vez que, ademais, a auséncia de positivagdo dos
Embargos de Divergéncia criaria uma espécie de possibilidade a ser levada ao crivo do
magistrado, o qual, sem fonte normativa para tanto, se mostra vinculado a usar uma fonte
secundaria (jurisprudencial) para embasar sua decisdo e, por isso, Goldschmitd foi enfatico

em ponderar acerca das condicGes de incerteza de um processo.

[...JEntende-se por direitos processuais as expectativas, possibilidade e liberacfes de
um Onus processual. Existem paralelamente aos direitos materiais, quer dizer, aos
direitos facultativos, potestativos e permissivos (Zitelmann), ou, com outras
palavras, existem de um modo paralelo as acBes, aos direitos constitutivos e aos
direitos absolutos. As chamadas “expectativas” sdo esperancas de obter futuras
vantagens processuais, sem necessidade de nenhum ato préprio, apresentam-se rara
vez no desenvolvimento normal do processo; podem servir de exemplo, delas e do
demandado, de que se desestime a demanda que padeca de defeitos processuais ou
ndo esteja devidamente fundamentada (§ 331, Il, item 2) e da parte contumaz, de que
se desestime a peticdo de sentenga contumacial nos casos do § 335; a do apelado, de
que se desestime o recurso inadmissivel (88 519 b, |, item 2; 554 a, I, item, 2) e a do
que triunfa na demanda, de condene-se em custas a parte contraria (§ 308, II). A
maior parte dos direitos processuais sdo “possibilidades”. Entende-se por
possibilidades a situacdo que permite obter uma vantagem processual pela execucéo
de um ato processual. Podem citar-se como exemplos delas a agdo processual,
quando a possibilidade de atuar processualmente, seja porque se estime esta no
sentido material expressado antes no § 12, n® 3, como possibilidade de obter uma
sentencga favoravel, seja porque se tome em sentido puramente processual ou como
possibilidade de conseguir ser ouvido judicialmente; a de opor-se ou de discutir a
alegacédo contraria (quando o fato controvertido ndo é notério ou ndo estd provado
no Tribunal); a de prestar juramento (ou “direito de decidir a verdade” do que o
presta); o direito de excluir (recusar) a funcionarios judiciais (8 42, Ill); o dos
litisconsortes a impulsar o processo (§ 63); o de inventariantes adesivo a exercitar
meios de ataque e defesa (§ 67); o do possuidor mediato ou sucessor assumir o
processo; o direito de dentincia (88 530-558) etc. [...] (GOLDSCHMIDT, 2003, p.
234/235)
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Segundo demonstrado acima, Goldschmitd, pecando pelo excesso, retrata, sem
tergiversar, que a possibilidade processual é uma batalha a ser enfrentada dentro do campo de
varios fatores, 0s quais, em muitas oportunidades devem ser vistos sob a luz das
possibilidades e, igualmente, flertando com eventuais fracassos, substancialmente a depender

da caracteristica processual enfrentada.

3.4 RECURSO TENDENTE A JULGAR O MERITO DO APELO

Perto do encerramento do acdrdio, o Ministro Relator afirma que: “E firme a
orientagdo jurisprudencial no sentido de que somente se admite o processamento de
embargos de divergéncia quando os acérddos paradigmas sdo proferidos no ambito de
recurso especial e de agravo que examinem o mérito do apelo”. (BRASIL, 20140

Tal colocacdo, aliés, neste patamar, serve de apoio a silenciar demais questionamentos
sobre as possibilidades havidas no envolto dos Embargos de Divergéncia, tendo em vista,
como ja supramencionado, as suas hipoteses limitadoras de oposicao.

A partir deste ponto, resta necessario digressar acerca do que se entende por
estabelecer o mérito do recurso. Assim, para trabalhar a questdo de mérito no processo civil, é
de bom alvedrio nos utilizarmos das palavras de Candido Rangel Dinamarco, que por sua vez,
trata com bastante detalhes a acepcdo desta palavra que em muitas vezes, no corpo do Cadigo
de Processo Civil vem confundida com a figura da lide (demanda).

[...] Né&o creio que a demanda seja 0 mérito da causa. Vejo nela, apenas, o veiculo de
algo externo ao processo e anterior a ele, algo que é trazido ao juiz em busca do
remédio que o demandante quer. A demanda é fato estritamente processual,
pressuposto processual, é ato formal do processo, que com ele tem vida e nele se
exaure. Ela é o veiculo da pretensdo do demandante, que é uma sua aspiracdo a

determinado bem ou determinada situacdo juridica que, sem 0 processo e sem a
intercessdo judicial, o sistema impede de obter. [...] (DINAMARCO, 2002, p. 247)

E, com efeito, uma verdadeira tormenta analisar o vocabulo “mérito”. Isso porque
pode-se partir da premissa de uma variada e ampla gama de concep¢des juridicas no sentido
de oferecer a distin¢do entre mérito e demais institutos juridicos, os quais, outrossim, ndo sdo
inquestionaveis. O Cadigo Buzaid, quer nos parecer, cometeu, em sua Exposic¢do de Motivos,
uma falha ao nédo especificar exatamente o que pretendia ao falar em “lide”.

A questdo de “mérito” relacionada aos recursos, contudo, possui uma outra
formatacdo, a qual, infelizmente, ndo recebeu a atencdo devida pela exposi¢cdo de motivos do

Codigo de Processo Civil, mas, por outro lado, de forma afortunada, tal situacdo,
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seguramente, € sustentada pela doutrina juridica, principalmente no que se pretende ao dividir
0 que se trata por mérito e 0 que se tem como questdes preliminares no campo recursal.
Para isso, novamente iremos nos utilizar das palavras do professor Dinamarco.
[...] Outro ponto mal compreendido, especialmente no linguajar dos tribunais, é o
mérito do recurso. Ele ndo se confunde com o meritum causae, embora expresse a
mesma ideia que, mutatis mutandis, se Ihe aplica.
Quem recorre, dirige ao tribunal uma pretensdo. Essa pretensdo pode ser a mesma

que constitui o mérito do processo pendente, ou ndo ser. [...] (DINAMARCO, 2002,
p. 241)

Sequencialmente, se infere pelo mesmo Dinamarco que:

[...] Certas matérias, pois, que, com relacdo ao processo globalmente considerado,
sdo preliminares (matéria preliminar ao julgamento do mérito da causa), as vezes
acabam ficando integradas no mérito do recurso. 1sso acontece porque, como Visto, a
pretensdo devolvida ao tribunal pelo recurso interposto ndo é invariavelmente (e
quantas vezes ela deixa de ser!) a pretensdo fundamental do processo.

Acontece que, ndo poucas Vvezes, a apelagéo devolve ao tribunal, cumulativamente, a
matéria preliminar e 0 mérito da causa. S8o corriqueiras as apelagdes civeis de réu
que, a par de alegar cerceamento de defesa (com a pretensdo a anulagdo da sentenca,
para que possa produzir a prova de que ficara privado), debate também as questdes
de mérito e conclui com a reiteracdo da pretensdo a improcedéncia da demanda
proposta pelo autor. Nesse casos, tanto uma como outra pretensdo constituem o
mérito do recurso (relacdo de subsidiariedade, art. 289 CPC). O fato de a primeira
dessas pretensdes ter natureza preliminar quanto ao processo ndo signifique que ela
seja também, com referéncia ao recurso, uma preliminar. [...] (DINAMARCO, 2002,
p. 242).

Ou seja, a analise de cada caso de maneira particularizada ird permitir a deducédo, em
sede de recurso, do que é, e do que ndo é atinente ao mérito do mesmo, pois que como Visto
anteriormente, este terreno pantanos ganha ainda mais condicdo insalubre a medida em que a
matéria se dirige ao campo recursal.

Destarte, € plenamente possivel se deduzir que a questdo preliminar em sede recursal,
em vista de sua roupagem modificada, conforme trazida de forma detalhada pela doutrina
juridica, e, igualmente, ja que ausentes das questdes preliminares do juizo a quo, devem ser
analisada, pois, sob o crivo da admissibilidade recursal.

Os chamados pressupostos intrinsecos e extrinsecos (ou objetivos e subjetivos),
especialmente falando, revelardo as conjecturas habeis a mensurar a adequacdo da
interposicdo (no caso dos Embargos de Divergéncia, por uma questdo de técnica processual,
oposicao) recursal.

Neste espeque, entdo, faz-se mister apontar as nogdes do formalismo judicial com
preponderante motivacdo na valoracdo da seguranca juridica. Sobre esta questdo, sugerimos
fazer uma sumaria analise sobre o formalismo procedimento que repousa sobre a questdo

processual do direito brasileiro.
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Para tanto, nos valeremos das palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.

[...] Certamente o conceito de “procedimento” implica a nogdo de uma sequéncia
legal de atos a ser observados pelo juiz e pelas partes, mas ndo so isso. Ja ha mais de
um século intuira-se que o processo ndo estabelecer tdo-somente o procedere, sendo
que determina também as faculdades e deveres das partes e do tribunal, em mutua e
reciproca relacdo. E a tese, sabidamente, além de ter dado o passo decisivo para a
autonomia do direito processual, ao isolar a reacdo material da processual, implicou
igualmente postura metodolégica renovadora, abrindo caminho para passar-se a
entrever o fendmeno processual ndo mais dentro dos acanhados limites do mero
procedimentalismo, mas sim na perspectiva da atividade, poderes e faculdades do
6rgéo judicial e das partes.

A sedimentacdo dessas ideias obrou para que hoje se encontre pacificado o
entendimento de que o procedimento ndo deve ser apenas um pobre esqueleto sem
alma, tornando-se imprescindivel ao conceito a regulacdo da atividade das partes e
do drgdo judicial, conexa ao contraditério paritario e ainda ao fator temporal, a
fatalmente entremear essa mesma atividade. Mesmo no @mbito dos defensores da
relagdo juridica processual, desde muito se reconhece constituir-se ela de diversas
posicdes juridicas subjetivas ai concentradas (poderes, faculdades, dnus, sujeicoes)
representando o verdadeiro tecido interno do processo. Tal admissdo torna, no
fundo, apenas nominal a adesdo dessa corrente ao conceito de relacdo juridica
processual, diante da manifesta insuficiéncia desta concep¢do em explicar o fator
temporal, com a consequente auséncia de justificativa para dinamicidade insita ao
processo. [...] (OLIVEIRA, 1997, p. 111/112)

Um ponto que ndo poderia ser olvidado de andlise nesta pesquisa é a restricdo da
admissibilidade recursal relacionada aos pressupostos politicos legislativos. A essa luz, é
curial lembrar que os instrumentos disponiveis para o0 questionamento de uma decisdo, no
ambito dos tribunais, devem ser analisado, como sabiamente nos lembra José Carlos Barbosa

Moreira, sob dois patamares.

[...] Outra nocédo basicamente de difundido conhecimento é a de que o recurso, como
0s atos postulatorios em geral, se submete basicamente a duas avaliagdes: uma pela
qual se verifica se a impugnacédo pode (rectiu: deve) ser apreciada em seu contetdo,
outra pela qual se examina esse conteldo, em ordem a determinar, com os institutos
corolarios, se o recorrente tem ou ndo tem razdo em impugnar a decisdo recorrida.
Segundo terminologia assente, a primeira avaliacdo corresponde o juizo de
admissibilidade, & segunda, o juizo de mérito. Aquele é preliminar a este, no sentido
de que, caso falte ao recurso algum requisito de admissibilidade, o 6rgdo julgado —
em principio, o colegiado — cessa ai sua atividade cognitiva e abstém-se de examinar
0 mérito. Em tal hipotese, diz-se que o 6rgdo ndo conheceu do recurso (juizo
negativo de admissibilidade). Caso concorram todos 0s requisitos, o 6rgdo conhece
do recurso (juizo positivo de admissibilidade), e em seguida, conforme lhe pareca
fundada ou infundada a impugnagdo, da-lhe ou nega-lhe provimento. [...]
(MOREIRA, 2007, p. 269)

Esse momento de escolha da admissibilidade, ainda que de uma maneira velada,
impde a andlise de conotacbes politicas das mais variadas formas, envolvendo, pois, uma

ampla série de fatores que revelam as evidéncias do que os tribunais esperam de determinado
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método de impugnacao, criando e estabelecendo restricdes a fim de que ndo se tergiverse a
utilizagdo dos meios recursais.

Diferente do que pensam muitos criticos gabaritados, entendemos necessarias estas
restricdes, estudadas aqui sob as vistas dos Embargos de Divergéncia, instituto este,
indubitavelmente seleto & uma pequena parcela das decisdes judiciais relativas aos tribunais
superiores, conforme dispde o proprio texto legal autorizado, encontrado na estrutura do
Cadigo de Processo Civil.

Para emprestar maior imperatividade ao nosso posicionamento supramencionado,
retornaremos ao tema mediante o que externa Barbosa Moreira, quando 0 mesmo pauta seus
ensinamento sobre a significacdo politica do juizo negativo de admissibilidade.

[...] Convém por em relevo especial a significagdo do juizo negativo de
admissibilidade do ponto de vista da politica juridica. Hipotético ordenamento
processual poderia facultar a impugnacéo de decisdes judiciais por meio de recursos
sem subordina-los a requisito algum, seja relativo a escolha do recurso utilizado,
seja a pessoa do recorrente, seja ao tempo ou & forma da interposicdo, e assim por
diante. Logo se percebem as consequéncias negativas que semelhante liberalidade
traria. Basta atentar no topico atinente ao tempo: imagine-se 0 que representaria
como fator de inseguranca a eventualidade de ficar indefinidamente em aberto a
matéria que constitui objeto de impugnacdo — talvez a prépria solucdo final do litigio
ajuizado. Noutros casos, seria clamorosamente inudtil o exercicio de atividade
cognitiva por parte do 6rgdo ad quem. A maquina judicidria, cuja manutencao
reclama despesa publica vultuosa, deve funcionar de maneira tdo eficiente qudo
possivel; e a ideia de eficiéncia implica por forca a observancia de pardmetros

razoaveis quanto & duragdo, assim como a omisséo de atos inidéneos para produzir
resultado prético relevante. [...] (MOREIRA, 2007, p. 270).

Portanto, possui pleno embasamento restringir a amplitude de interposicédo (oposicao)
de recursos com vistas a atingir ndo apenas a técnica processual mais escorreita para cada
hipGtese em questdo, como, outrossim, vincular o recurso a um sentido cabivel sob o contexto

da politica juridica processual.

4 A GUISA DE CONCLUSAO

De todo o aqui exposto, afigura-se imponente analisar que agiu o Relator do AgRg no
EAREsp 166.481/RJ com maestria ao cadenciar seu voto no sentido de delimitar uma série de
ponderagdes relativas a um instituto juridico carente de definicdes mais minuciosas. E notavel
no corpo do voto, que se demonstrou abrangente além das questdes nitidamente processuais,
varios outros nuances, que, sem poder se olvidar, influem sobremaneira na formacgdo da

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
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Dentre 0s muitos entretons que se podiam proceder uma analise mais estreita no
ambito deste trabalho, resultaram significativas a preservacdo da seguranca nas hipoteses de
admissibilidade do cabimento dos Embargos de Divergéncia, uma vez que se procura analisar
0 mérito do recurso propriamente dito, ndo abrindo, logo, azo a maiores discussfes que
deveriam e poderiam ter sido sanadas em momento diverso e oportuno para tanto.

Com efeito, muito além da seguranca da manutencdo de uma diretriz jurisprudencial
determinada, os Embargos de Divergéncia possuem um patente viés politico, presente
justamente para permitir a aplicacdo adequada deste instituto que, em detrimento da falta de
positivacdo, se viu circunscrito pelo posicionamento do Superior Tribunal de Justica como
tomador de rédeas de seu cabimento, modulando, pois, suas hipéteses de admissibilidade.
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CONCENTRACAO DOS MEIOS DE COMUNICACAO, DIREITOS
FUNDAMENTAIS E JURISDICAO CONSTITUCIONAL: ANALISE DA LEI DE
MEIOS DA ARGENTINA

Mariana Fernandes da Silva®®

Carlo José Napolitano *°

1 INTRODUCAO

O presente texto trata-se de resultado final de pesquisa de iniciacdo cientifica,
denominado “A regulagdo juridica referente a concentragdo dos meios de comunicagdo:
analise comparativa Brasil — Argentina”, financiado pela Fundagdo de Amparo a Pesquisa do
Estado de S&o Paulo — FAPESP, processo n. 2013/25722-9 e executado sob a orientacdo do
segundo autor.

O projeto de Iniciacdo Cientifica teve como objetivo pesquisar sobre a concentragdo
da titularidade dos meios de comunicacdo na Argentina e no Brasil e como a Lei de Meios,
promulgada em 2009 pela presidenta argentina Cristina Kirchner, afetou e ainda afetara essa
dindmica de concentracdo. A nova lei, em linhas gerais, procura democratizar e horizontalizar
0 processo comunicacional, desenvolvendo mecanismos que possam garantir o cumprimento
desses objetivos, barateando e universalizando a comunicacdo dentro do pais. Ao deixar de
considerar a informacdo como mercadoria, (como a Lei 26.522, que antes estava em vigor)
para considera-la um direito de todos os cidadaos, tanto de receber, quanto de informar, a Lei
de Meios pode ser considerada como inovadora.

Além de procurar entender mais sobre a nova legislacao, o projeto teve como objetivo
coletar reportagens referentes a Lei de Meios dos sites dos jornais “O Globo”, “Folha de
S.Paulo”, “La Nacion” e “Pagina/12”, publicadas uma semana antes e uma semana depois da
data em que a mesma foi declarada constitucional pela Suprema Corte Argentina (dia 29 de
outubro de 2013). Desse modo, foram coletados contetdos publicados entre os dias 22 de

outubro e 5 de novembro de 2013, resultando em cerca de 200 reportagens.

> Discente do curso de Jornalismo da Faculdade de Arquitetura, Artes e Comunica¢do, UNESP/BAURU/SP. E-
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O trabalho esta assim estruturado: analise da Lei de Meios; relagdes entre a Lei de
Meios e os direitos humanos; indicagdo dos vérios angulos de abordagens pelos veiculos

pesquisados e apontamentos em sede de concluséo.

2 A LEI DE MEIOS

A Lei 26.522, de Servigos de Comunicacdo Audiovisual, popularmente conhecida
como Ley de Medios, na Argentina, ou Lei de Meios no Brasil, foi promulgada em 10 de
outubro de 2009 por Cristina Kirchner, presidente argentina. A Lei 26.522 revoga e substitui a
Lei 22.285, promulgada em 15 de setembro de 1980, durante a ditadura militar, pelo general
Jorge Rafael Videla.

Segundo as organizacGes Reporteres Sem Fronteiras e a ADEPA (Asociacion de
Entidades Periodisticas Argentinas), a antiga lei foi responsavel por levar a consolidagdo do
monopolio do grupo de midia “O Clarin” no pais, pois acredita-se que a familia Herrera de
Noble, fundadora do grupo, teria usado de sua influéncia junto ao ditador Videla para a
elaboracdo da legislacdo. A antiga lei era considerada mercantilista pela populacdo argentina,
pois tratava a informacgdo como uma mercadoria, e, portanto, so tinha acesso a uma licenga de
radio e TV quem tivesse dinheiro.

A Lei de Meios foi criada com o objetivo de fomentar a democratizagcdo das

tecnologias de informacdo e isto mostra-se presente ja no comeco do texto, que dispde que

El objeto de la presente ley es la regulacion de los servicios de comunicacion
audiovisual en todo el ambito territorial de la Republica Argentina y el desarrollo de
mecanismos destinados a la promocion, desconcentracion y fomento de la competencia con
fines de abaratamiento, democratizacion y universalizacion del aprovechamiento de las nuevas
tecnologias de la informacion y la comunicacion. (ARGENTINA, 2014, p. 5)

Portanto, as mudancas introduzidas pela nova legislacdo partem do pressuposto de que
a comunicacgdo € um servico ligado ao direito basico humano de ser informado e ndo deve ser
considerado como negdcio lucrativo. Com principios que visam acabar com o monopdlio e
garantir a pluralidade de vozes, a Lei de Meios configura-se como um marco no pProcesso
comunicacional na América Latina, regido marcada pela forte concentragdo midiatica, na qual
0s grupos Globo (Brasil), Televisa (México), Cisneros (Venezuela) e Clarin (Argentina)
possuem 60% do faturamento total dos mercados e das audiéncias.

O projeto da Lei de Meios foi apresentado pelo governo peronista de esquerda em

2009 e estava entre as promessas de campanha de Cristina Kirchner.
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A metodologia escolhida pelo governo para dar inicio ao projeto de lei foi marcada
pelo dialogo, consolidado por consultas publicas aos representantes da sociedade. Kirchner
participou de reunides na Casa Rosada (sede da presidéncia da Republica argentina) com
empresarios, lideres sindicais, representantes docentes e discentes de faculdades de
comunicagdo e associagGes de midia comunitarias com o objetivo de apresentar ideias, ouvir
sugestdes e debate-las. Além disso, a “Coalizdio por uma Radiodifusio Democratica”,
integrada por sindicatos, universidades, emissoras e representantes dos direitos humanos, foi
responsavel por levar o debate a sociedade civil e mostrou-se como uma organizacao
importante no processo de elaboracdo da legislagéo.

O projeto teve como base uma declaracdo elaborada pela Coalizéo, na qual constava
uma lista produzida pela sociedade com 21 pontos que deveriam estar presentes na nova lei
para que uma comunicagdo democratica pudesse ocorrer.

Enquanto o projeto era elaborado, marchas foram realizadas em toda a Argentina em
favor da nova lei, a maioria delas organizadas pela internet e pela rede social Facebook. A
maior marcha ocorreu em Buenos Aires e teve a presenca de mais de 70 mil pessoas.

A Lei 26.522 define regras para a “prestagdo de servicos de comunicacio

audiovisual”, ou seja, televisao e radio. Segundo o texto da legislagdo,

[...] contenidos audiovisuales idénticos o similares deben ser reglamentados
por el mismo marco regulatorio, independientemente de la tecnologia de
transmision. El reglamento debe depender solamente de la influencia sobre la
opinién publica y no de su tecnologia de transmision. (ARGENTINA, 2014, p.
77)

Com o objetivo de democratizar e horizontalizar o processo comunicacional, a lei
procura desenvolver mecanismos que possam garantir 0 cumprimento de seus objetivos,
barateando e universalizando a comunicacao.

A Lei de Meios, como ja foi afirmado acima, deixa de considerar a informacdo como
mercadoria (como a Lei 26.522, antes em vigor) para considera-la um direito de todos o0s
cidad&os, tanto de receber, quanto de informar. Com a nova legislacdo, no Artigo 10, foi
criada a “Autoridade Federal de Servigos de Comunicagdao Audiovisual”, conhecida como
AFSCA, como uma organizagdo descentralizada e autarquica, para ser responsavel pela
aplicacdo da lei, substituindo o anterior “Comité Federal de Radiodifusdo”, facilmente

manipulado na ditadura.
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A legislacdo também declara que as radiofrequéncias séo bens publicos, e que serdo
concedidas (e ndo vendidas, como era feito anteriormente) por 10 anos, de acordo como
Artigo 39, atraveés de licitacdes publicas autorizadas pela AFSCA.

A publicidade, no Artigo 82, também € regulamentada: na radiodifusdo sonora, ha um
maximo de 14 minutos de publicidade por hora, na televisdo aberta, esse maximo € de 12
minutos por hora e na televisdo por assinatura, 0 maximo é de 8 minutos.

No Artigo 65 foram impostos niveis minimos de difusdo no radio de 30% de musica
nacional, 60% de producdo nacional, 20% de conteudos educativos, culturais e de bem
pablico, entre outros. Ja a televisdo aberta deve emitir no minimo 60% de produgdo nacional,
30% de producdo prépria e 30% de producdo local independente quando a estagdo
transmissora estiver localizada em cidades com mais de um milhdo e quinhentos mil
habitantes. Quando estiverem localizadas em cidades menores, deverdo emitir um minimo de
15% ou 10% por cento, de acordo com o tamanho da populacao.

No Capitulo 1l, a nova legislacdo limita a quantidade de licengas que uma mesma
pessoa ou empresa podem ter e torna o periodo de validade das mesmas de 10 anos,
suscetiveis a apenas uma prorrogacao. No Artigo 45, é afirmado que uma pessoa sé podera ser
titular ou ter participacdo em sociedades de licengas de servicos de radiodifusdo em ordem
nacional desde que:

La multiplicidad de licencias —a nivel nacional y para todos los servicios —
en ningun caso podra implicar la posibilidad de prestar servicios a mas del
treinta y cinco por ciento (35%) del total nacional de habitantes o de abonados
a los servicios referidos en este articulo, segun corresponda. (ARGENTINA,
2014, p. 33)

Essa regra limita o alcance de audiéncia para a TV e o rédio. Também fica
estabelecido que ninguém pode ter mais de um canal em TV aberta ou por assinatura na
mesma localidade.

No Artigo 119 da lei, ¢ criada a “Radio y Television Argentina Sociedad del Estado”,
uma empresa estatal “que tiene a su cargo la administracion, operacion, desarrollo Yy
explotacion de los servicios de radiodifusion sonora y televisiva del Estado nacional”
(ARGENTINA, 2014, p. 62). Os objetivos da estatal sdo expostos no Artigo 121 e entre eles
estdo promover e desenvolver o respeito pelos direitos humanos, respeitar o pluralismo
politico, religioso, social, cultural, linguistico e étnico, garantir o direito a informacao a todos
0s moradores da Argentina, contribuir com a educagdo formal e informal da populagédo, com

programas destinados aos mais diferentes setores sociais, promover o desenvolvimento e a
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protecdo a identidade nacional em todas as regifes argentinas, destinar espagos a conteidos
dedicados ao publico infantil, promover a producdo de conteldos audiovisuais proprios,
contribuir para a difusdo de producdo regional, nacional e latino americana, promover a
formacéo cultural de argentinos e integra-los a América Latina e, por fim, garantir a cobertura
dos servigos de comunicacdo audiovisual em todo o territério nacional.

J& em 2009, quando a lei 26.522 foi promulgada, o grupo Clarin entrou na Justica
pedindo que quatro artigos da legislacdo fossem declarados inconstitucionais. Entre 2009 e
outubro de 2013, o grupo obteve liminares impedindo a aplicacéo da lei.

O primeiro artigo contestado pelo grupo é o Artigo 161, que estabelece o prazo de um ano
para adequacdo dos grupos de midia a Lei de Meios. O Artigo 41, que determina que as
licencas de servicos audiovisuais sao intransferiveis, também foi alvo de contestacdo pelo
Clarin, assim como o Artigo 45, que define novas limitacbes, permitindo que um grupo
possua no maximo 10 licencas de radio e TV aberta e 24 canais de TV por assinatura. O
Artigo 45 ainda define que nenhum meio pode ter uma cobertura que supere 35% do total de
habitantes e nem ter, na mesma cidade, um canal de TV aberta e outro de TV por assinatura.
O ultimo artigo contestado pelo Clarin é o Artigo 48, no qual o governo verificara se existem
vinculos entre pessoas envolvidas em sociedades antes da concessao de licengas, como modo

de evitar o monopolio.

3 ALEI DOS MEIOS E OS DIREITOS HUMANOS

A Lei de Meios possui como objetivo democratizar a comunicacédo, tornando possivel
que cada vez mais pessoas e grupos de midia expressem seu pensamento livremente, criando
um debate mais amplo e com mais vozes diferentes entre si dentro da sociedade argentina. A
partir dessa premissa o “Pagina 12” constroi suas matérias, buscando ressaltar o aspecto
democratizador e social da nova legislacdo, exercendo, desse modo, sua liberdade de
expressdao do pensamento de forma a exaltar a mudanca e a presidenta Cristina Kirchner,
colocando o “Clarin” em condi¢do de anti-herdi.

Do outro lado estdo os meios “La Nacion”, “O Globo” e “Folha de S.Paulo”, que
buscaram concretizar sua liberdade de expressdo do pensamento de forma a criticar a
aprovacao da Lei, sua constituicdo e a presidenta da Argentina.

Brasil e Argentina fazem parte da Convencdo Americana de Direitos Humanos -
também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica -, um tratado internacional entre 0s

paises-membros da Organizagdo dos Estados Americanos e assinado em 1969. A convencao €
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composta de 81 artigos e tem como objetivo garantir um regime de liberdade e justica, a partir
do respeito aos direitos humanos essenciais, dentro dos paises-membros.

Merece destaque o “Artigo 13 - Liberdade de Pensamento e de Expressdo”, que
afirma:

1. Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de
expressdo. Esse direito inclui a liberdade de procurar, receber e difundir
informacOes e idéias de qualquer natureza, sem consideracdes de fronteiras,
verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por
qualquer meio de sua escolha.

2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar
sujeito a censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser
expressamente previstas em lei e que se fagam necessarias para assegurar:

a) o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas;

b) a protecdo da seguranca nacional, da ordem publica, ou da satde ou
da moral publicas.

3. Néo se pode restringir o direito de expressdo por vias e meios
indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de
imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos
usados na difusdo de informacdo, nem por quaisquer outros meios destinados
a obstar a comunicagdo e a circulacdo de idéias e opinides.

Nota-se grande preocupacdo dos paises envolvidos com a questdo da liberdade de
pensamento e de expressdo, que é classificada como um direito que deve ser respeitado
integralmente, sendo vedada a censura e 0 abuso dos controles oficiais, ou seja, do Estado.
Esse assunto merece destaque no pacto pois a concentragdo no setor das comunicacfes na
Ameérica Latina tem raizes historicas. No Brasil, sdo mais de 300 licencas para operacdo de
televisdo e menos de 50 na Argentina. Mesmo assim, em todos os paises do continente, 0s
quatro maiores canais de televisdo controlam cerca de 50% da audiéncia e de todas as verbas
publicitérias destinadas ao setor.

Os quatro maiores grupos de midia da América Latina sdo “O Globo”, do Brasil;
“Televisa”, do México; “Cisneros”, da Venezuela e “Clarin”, da Argentina. Esses quatro
grupos possuem 60% do total do faturamento do mercado. Na Colémbia, dois canais de
televisdo privados tém juntos mais de 90% da audiéncia, enquanto no Chile existe um
duopdlio na imprensa escrita. J& no Peru, um Gnico grupo comprou diferentes periddicos e
detém cerca de 80% dos meios impressos do pais e no México dois canais possuem 96% da
audiéncia da televisdo aberta.

O principio da liberdade de expressao, considerado uma pedra angular da democracia,
também é referendado na Declaracao de Principios sobre Liberdade de Expresséo dos Estados

Americanos, que estabelece que:
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Os monopdlios ou oligopolios na propriedade e controle dos meios de
comunicacdo devem estar sujeitos a leis anti-monopdlio, uma vez que
conspiram contra a democracia ao restringirem a pluralidade e a diversidade
que asseguram o pleno exercicio do direito dos cidaddos a informacdo. Em
nenhum caso essas leis devem ser exclusivas para 0s meios de comunicagao.
As concessdes de réadio e televisdo devem considerar critérios democraticos
gue garantam uma igualdade de oportunidades de acesso a todos os
individuos. (CIDH, 200)

E possivel afirmar, portanto, que a concentracdo dos meios de comunicacio configura-
se como uma grave ameaca a diversidade, pois tem o potencial de reduzir o nimero de
perspectivas e de informacdes, ja que permite que poucos empresarios construam a agenda de
discusses como desejarem, podendo moldar a opinido pablica ao seu favor.

A Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura (Unesco)
elaborou em 2010 o documento “Indicadores de Desenvolvimento da Midia”, na qual

classifica como positivas as seguintes medidas de promocao de pluralidade de midia:

Regulamentacbes eficazes para impedir a concentracdo indevida da
propriedade e promover a pluralidade; Legislacdo especifica acerca da
propriedade cruzada no &mbito da midia eletrénica e entre a midia eletronica e
outros setores da midia, a fim de impedir o dominio do mercado; As
regulamentacgdes reconhecem a distingdo entre atores de pequeno e de grande
porte no mercado de midia; DisposicGes sobre transparéncia e divulgacéo para
empresas de midia com relacdo a propriedade, investimento e fontes de
receitas; O processo de concessdo para a distribuicdo de frequéncias
especificas para determinadas empresas de midia promove a diversidade da
propriedade de midia e do contetdo da programacdo; Conformidade com
padrBes internacionais; As autoridades responsaveis pela implementacdo de
leis antimonopolio possuem poderes suficientes como, por exemplo, o poder
de recusar pedidos de concessdo e de se desfazer de operagdes de midia
existentes em que a pluralidade estd ameagada ou em que niveis inaceitaveis
de concentragdo da propriedade sdo alcancados; O governo ativamente
monitora e avalia as consequéncias da concentracdo da midia. (UNESCO,
2010, p. 23-24)

A constituicdo brasileira de 1988 também trata, no artigo 5° da liberdade de
manifestacdo do pensamento, entre outros assuntos. O artigo trata especificamente de direitos
e garantias fundamentais, estabelecendo brasileiros e estrangeiros residentes no pais sao
iguais perante a lei, vedando qualquer tipo de distingdo. Lé-se que “é livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato” (CF, art. 5, IV) e que “¢ livre a expressdao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacédo, independentemente de censura ou
licenga” (CF, art. 5, IX).

O artigo 220 da constituicdo federal trata especificamente da comunicacdo social e

determina que ‘““a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao € a informagao, sob
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qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo” (CF, art. 220). No
mesmo artigo, afirma-se que é vedada qualquer tipo de censura, seja de natureza politica,
ideoldgica e artistica e que “os meios de comunicagdo social ndo podem, direta ou
indiretamente, ser objeto de monopodlio ou oligopolio” (CF, art. 220, 5°), sendo que os
veiculos impressos, independem de licenca de autoridade para o seu funcionamento.

A partir da leitura dos preceitos constitucionais supracitados, verifica-se que o
constituinte de 1988 e os legisladores buscaram a criacdo de uma sociedade plural, onde a

imprensa seja livre, diversificada e peca ativa no processo de alcancar esse objetivo.

4 OS VARIADOS ANGULOS

Apods a realizacdo de estudo sobre a Lei de Meios, foram lidas e analisadas as mais de
200 reportagens publicadas do dia 22 de outubro ao dia 5 de novembro nos quatro jornais
escolhidos: “Folha de S.Paulo”, “O Globo”, “La Nacion” e “Pagina 12”.

Com 16 reportagens publicadas entre os dias 22 de outubro e 5 de novembro de 2013,
o jornal brasileiro “Folha de S.Paulo” foi o veiculo nacional escolhido que mais deu atencdo a
cobertura factual da Lei de Meios. Foram 3 matérias publicadas no dia 29, dia em que a
Suprema Corte Argentina declarou a lei constitucional, 3 no dia seguinte, duas nos dias 31 e
1°, mais uma em cada um dos dias 3 e 4 de novembro e, por fim, 4 textos no dia 5 de
novembro, uma semana depois da decisao.

A linha editorial que o jornal decide seguir fica clara na escolha das palavras usadas
para descrever o entrave judicial entre o governo argentino e o grupo “Clarin”, usando os
termos “batalha” por pelo menos trés vezes, nos dias 29 e 31, e “ultimato”, por duas vezes,
nos dias 4 e 5.

A “Folha de S.Paulo” descreve o processo como “uma batalha que (o Governo)
travava contra o maior grupo de comunicacdes”, afirmando ainda que “A sentenga da Corte
Suprema que ratificou a Lei de Midia da Argentina ndo afetara o protagonismo e a influéncia
do grupo Clarin em varios setores” e que “Com a lei, Cristina terd nova arma para tentar
abafar a insatisfacdo crescente de diversos segmentos da sociedade”, elevando o grupo de
midia como heroi e martir e transformando presidenta em vila: “Desde que o Clarin
desembarcou do governo Kirchner, no primeiro mandato de Cristina, as autoridades
deflagraram campanha de difamagao a principal acionista do grupo”.

O jornal brasileiro “O Globo”, por sua vez, deu pouquissima atengdo a cobertura Lei

de Meios, publicando apenas 6 matérias. Foram duas no dia 29, dia da decisdo da Suprema
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Corte, duas no dia seguinte, uma no dia 31 e mais uma no dia 4. A pouca aten¢do dada pode
ser explicada pela semelhanca de estruturas entre as organizagdes “Globo” e “Clarin”. O
grupo “Globo” ¢ o maior conglomerado de midia brasileiro (e, inclusive, da América Latina),
assim como o “Clarin” na Argentina. Na “Rede Globo de Televisao”, o grupo tem sua
principal empresa, sendo a maior rede do pais a segunda maior do mundo (atrds apenas da
ABC, dos Estados Unidos). Também entre as semelhancas, estd o fato de ambas as
organizagOes possuirem atividades e canais em TV gratuita e paga, satélites, jornais, revistas e
websites.

Com isso, é possivel inferir que “O Globo” da deliberadamente pouco destaque a
decisdo antimonopolista, j& que prejudicaria muito o grupo se inciativas que buscam a
democratizacdo da comunicacdo ganhassem forca na América Latina, influenciando o
governo e populacéo brasileira.

No entanto, mesmo com poucas matérias, é possivel observar, na escolha de palavras
dos jornalistas, a posi¢do do grupo “Globo”. O jornal segue a mesma linha da “Folha de
S.Paulo”, porém de maneira mais brusca. Refere-se, em um texto do dia 30, ao processo como
uma “guerra entre o Clarin e o governo Kirchner”. Em uma mesma reportagem, publicada no

dia 29, Ié-se que:

vencer a queda de bragco com o Clarin era prioridade (...) Nos ultimos
4 anos, a presidente, seus ministros e movimentos aliados participaram de
intensa campanha contra o grupo (Clarin) (...) Na visdo de muitos analistas, a
Lei de Meios foi pensada, basicamente, como instrumento para enfraquecer o
maior conglomerado de comunicacdo da Argentina.

A estratégia de colocar o governo argentino como contrario a livre pratica do
jornalismo e expressdo de opinido é clara, tendo em vista que em uma matéria do dia 30 de
outubro afirma-se que “a declaragdo de constitucionalidade da Lei de Meios por parte da
Corte Suprema de Justica argentina colocou em estado de alerta jornalistas, donos de meios de
comunicacdo e representantes de associagdes de defesa da liberdade de expresséo, que temem
um processo compulsorio e arbitrario de adequacdo do grupo Clarin a lei. O procedimento
sera comandado pela Autoridade Federal de Servigos Audiovisuais, cujos diretores foram
designados pela presidente Cristina Kirchner e estdo totalmente alinhados com a posic¢do da
Casa Rosada”.

Entre os jornais argentinos, foram escolhidos o “La Nacion” e o “Pagina 12”. O “La
Nacion” foi fundado em 4 de janeiro de 1870 pelo ex-presidente Bartolomé Mitre. Possui uma

tiragem de 160 mil exemplares de segunda-feira a sadbado e de 250 mil aos domingos,
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representando 20% da circulagdo diaria de jornais em Buenos Aires. O jornal é a principal
lideranca da direita conservadora da Argentina e sempre foi considerado um canal de
expressao da Igreja Catolica, das Forcas Armadas e do setor ruralista. Até hoje o jornal
pertence a familia Mitre e o diretor atual € Bartolomé Mitre, bisneto do fundador.

O “La Nacion” foi o jornal que publicou mais material, com 118 reportagens em duas
semanas. Foi também o Unico que ja fazia matérias sobre a Lei de Meios uma semana antes da
decisdo da Suprema Corte, publicando um texto no dia 22 de outubro. No dia 24, publicou
mais duas matérias e uma no dia 27. Ja no dia 29 de outubro, dia da decisdo, foram 24
matérias, enquanto no dia seguinte, dia 30, foram 34. O grande ndmero continuou no dia 31
de outubro, com a publicacdo de 21 textos. No dia primeiro, ele diminuiu, com apenas 9.
Finalmente, foram dois textos no dia 2 de novembro, seis no dia 3, cinco no dia 4 e 13 textos
no dia 5 de novembro.

A escolha de fontes usadas pelos jornalistas do “La Nacion” ja pode demonstrar qual a
linha editorial que o diario deve seguir. Nas reportagens dos dias 22 e 24 de outubro, podem
ser lidas diversas declaracdes da “SIP - Sociedad Interamericana de Prensa”, uma organizagado
gue manifestava-se claramente como oposta a Lei de Meios. Inclusive, o titulo da reportagem
do dia 24 ¢é: “La SIP advirti6 que la ley de medios tiene clausulas de censura indirecta”, com

declaragdes como

(a SIP) acus¢ al gobierno argentino de intentar “silenciar a los medios
gue no comparten sus particulares visiones (...) que el Gobierno sigue
mostrando distintos estandares a la hora de aplicar a la ley de medios, lo que
lleva a la firma sospecha de que se apunta a avanzar s6lo contra los medios
independientes

No dia 27 de outubro foi publicado um editorial que mostra perfeitamente a posicao do

“La Nacion”. Nele, podem ser lidas declaracdes como

esa sentencia marcard la frontera legal entre el esquema presidencialista
autoritario del gobierno nacional y el ejercicio irrestricto de la libertad de
prensa por las radios y canales de television abiertos al publico y los sistemas
de TV domiciliarios (...) el oficialismo ha intentado imponer entre “amigos y
enemigos” los medios independientes (...) nadie duda de que otro objetivo que
se busca sera el de evitar que esos medios continlen exponiendo ante la
ciudadania los actos de grosera corrupcion administrativa que caracterizan a
gran parte de la “década ganada”, lo cual fue posible pese a las enormes
presiones sufridas por el periodismo critico en niveles desconocidos desde el
restablecimiento de la democracia.
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O jornal chega a dizer que o governo pratica um presidencialismo absolutista, fazendo
uma referéncia as monarquias absolutistas, comuns nos séculos XIII e XIV, e que todo o
processo referente a Lei dos Meios ¢, na verdade, uma “Guerra contra el Grupo Clarin”, com
“restricciones arbitrarias o caprichosas”. No final, o jornal ainda fala sobre a “demonizacion
de los que han cumplido con su deber de mostrar y exponer los casos de corrupcién
administrativa o politica”, referindo-se aos jornais afetados pela Lei de Meios e mostrando
que segue a mesma linha de transformar o governo em vilao e o “Clarin” em heroi que os
jornais “Folha de S.Paulo” e “O Globo”, mas de maneira muito mais incisiva e agressiva.

Nas matérias publicadas pelo “La Nacion” no dia 29, podem ser encontradas varias
expressoes e declaragdes tendenciosas, com o jornal falando sobre o “pacto entre el presidente
de la Corte Suprema y el Gobierno”, em uma tentativa de deslegitimar a decisdo sobre a Lei
de Meios ¢ a descrevendo como uma “revancha perfecta” e que “el radicalismo se pronuncio
por el fallo de la Corte Suprema de determiné la constitucionalidad de la ley de medios”.
Afirma-se ainda que o governo “sofiaba” com o veredicto. Ainda no dia 29, ha uma matéria
denominada “Ley de Medios: los argumentos de Carlos Fayat para votar contra”, em que sao
enumeradas todas as razdes que levaram o juiz da Suprema Corte a votar contra a
constitucionalidade da Lei de Meios. Em outra matéria do mesmo dia, afirma-se que
“desguazar el Grupo Clarin” era uma das mais importantes ‘“batallas de la gestion
Kirchnerista”.

Ja no dia 30 de outubro, em uma mesma matéria, 0 jornalista responsavel descreve
todo o processo de discussdo sobre a constitucionalidade da Lei de Meios e a eventual decisdo
da Suprema Corte como “una batalla”, “una victoria estratégica”, una revancha”, uma
“guerra” e que “el fallo de ayer opera para el Gobierno como un béalsamo”. Em outras
reportagens, o mesmo processo ainda ¢ descrito como “el suefio (do Governo) de desmembral
al grupo Clarin”, “el fallo mas esperado por el Kirchnerismo”, um “triunfo del Gobierno” e
“un salvavidas que le permite recuperar oxigeno politico” ap6s um “largo conflicto entre el
Gobierno y el multimedios”. E interessante observar que a decisdo da Suprema Corte era
extremamente esperada e foi muito comemorada por diversos setores da sociedade argentina,
mas o jornal afirma sempre que a “batalha” era entre o governo Kirchner e o “Clarin”,
deixando de lado as manifestacdes sociais favoraveis a deciséo.

Ainda no dia 30, em uma mesma matéria, afirma-se que os juizes que votaram a favor
do “proyecto oficial” colocaram os meios audiovisuais a disposicdo do governo e que
“configura un grave retroceso para restablecer la plena vigencia de la libertad de expresion en

la Argentina”, afirmando ainda que
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la concepcion dogmatica que emana de los votos pronunciados por los jueces
Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco, Enrique Petracchi y Eugenio
Zaffaroni, al estar desprovista de todo fundamento empirico, colisiona con
nuestra realidad sociopolitica y con el propio sistema politico impuesto por la
democracia constitucional.

A matéria ainda afirma que a sentenca “se abstrae de la realidad” e que ¢ uma
“solucion absurda a la luz de la sensatez juridica”.

Ha ainda um artigo de opinido, publicado também no dia 30 de outubro no “La
Nacion”, extremamente acido. O tom éaspero ja comeca no titulo: “Kirchner quiso pactar con

Clarin y, como no pudo, le declaré la guerra”. Nele, afirma-se que

El Gobierno, ademas, habia encontrado finalmente su razon de ser: una
persistente cruzada contra los medios de comunicacion en general y contra
Clarin en particular como combustible y leitmotiv de sus movimientos
publicos de alli en mas. (...) pasaron cuatro largos afios de laberintos
judiciales, chicanas politicas y asperos enfrentamientos periodisticos en torno
de si debia o no Clarin desinvertir, verbo antipatico que después fue cambiado
por otro algo menos bélico (adecuarse), pero de efectos idénticos. (...) Es la
historia recurrente del peronismo: las adversidades son reconvertidas en
sacrificios casi religiosos en nombre de la patria, en tanto que los triunfos son
elevados a la categoria de epopeyas extraordinarias exaltadas con euforia
militante.

O “La Nacion” publicou outro editorial no dia 31 de outubro, com o titulo: “La
libertad de expresion sigue amenazada”, seguido por uma linha fina que afirmava: “La
sentencia de la Corte sobre la ley de medios encierra graves consecuencias para el derecho de
propiedad y la seguridad juridica”. Nesse editorial, o jornal & extremamente incisivo,
afirmando que vem sempre reiterando que a Lei de Meios, ao invés de ampliar a pluralidade
de vozes, tem como principal fim castigar um grupo em particular, que passou a ter uma linha
editorial contréria ao pensamento oficial, referindo-se claramente ao “Clarin”. De acordo

com o jornal,

El objetivo que se trazd el oficialismo con esta norma no era privilegiar la
democratizacion de la palabra, sino acallar las voces criticas y avanzar hacia la
conformacion de un conglomerado de medios de comunicacion paraoficiales,
al servicio del proyecto hegeménico del gobierno de Cristina Fernandez de
Kirchner.

Afirma-se, nessa mesma matéria, que a Lei de Meios é, na verdade, “un ataque a

medios de comunicacion que las autoridades nacionales consideraban molestos”.
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Nos dias seguintes, é possivel encontrar varias mencdes negativas a presidenta Cristina
Kircnher, onde afirma-se que “el kirchnerismo no esta muerto y que, al menos, su aptitud para
hacer dafo no serda mucho menor que antes” (data: 01.11.2013), “con el kirchnerismo nunca
se sabe” (data: 05.11.2013) e que Cristina seria “una presidenta derrotada” (data: 03.11.2013)
e que a decisdo da Corte Suprema funcionaria como “un favor a la presidenta” (data:
03.11.2013).

Por outro lado, ainda no “La Nacion”, é possivel encontrar textos que consideram a
Lei de Meios como positiva, mesmo que em quantidade bem menor. No dia 29 de outubro,
um jornalista entrevistou o ministro de Defesa, Agustin Rossi, que afirmou que “es un triunfo
de todo el pueblo argentino porque la ley de medios es una construccion colectiva”. No dia
30, foi publicado outro artigo de opinido, s6 que dessa vez favoravel a decisdo da Suprema
Corte. Nele, pode-se ler que, ainda ha muito trabalho pela frente, mas que a Lei de Meio
interessa toda a sociedade e que “esa audiencia publica fue un rico debate. La sociedad volvid
a participar”, classificando o dia 29 de outubro de 2013 como “un dia para recordar”. No dia
primeiro de novembro, h& outra reportagem que examina judicialmente e historicamente a
decisdo, com o titulo “Uno de los fallos mas dificiles de la historia democratica”, em que

podem ser lidos elogios a Suprema Corte:

Ponia en juego mucho y muy valioso para el futuro de nuestra democracia. La
Corte lo fall6 de manera valiosa, podremos estar de acuerdo o no con lo que
resolvio, pero el fallo fue responsable, meditado, serio y honesto.

Com uma posicao oposta ao “La Nacion”, esta o segundo jornal argentino escolhido
para analise: o “Pagina 12”, fundado no final da ditadura, em 26 de maio de 1987. Conhecido
por sua posi¢do de esquerda e socialista democratica € o terceiro jornal de maior circulagdo no
pais, com uma tiragem de 51.000 exemplares por dia. O periddico é conhecido por se diferir
do resto da midia argentina com seu jornalismo critico, matérias muito desenvolvidas e ricas
em analises, 0 que costuma contrastar com 0s jornais convencionais. Segundo pesquisas, 58%
dos leitores do jornal tém entre 18 e 52 anos e pertencem as classes media e média alta. O
atual editor-chefe é Ernesto Tiffenberg.

Portanto, com seu posicionamento esquerdista, o “Pagina 12” costuma apoiar a
presidenta Cristina Kirchner e, principalmente, a Lei de Meios. Por isso, € interessante
observar a diferenca de tratamento que o jornal fornece, reportando os mesmos fatos que o

“La Nacion”, mas de maneira oposta.
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O jornal publicou 73 reportagens relacionadas a Lei de Meios entre 22 de outubro de 5
de novembro, uma semana antes até uma semana depois da decisdo da Suprema Corte sobre a
constitucionalidade da legislacdo. A Unica matéria publicada antes da decisdo foi no dia 28 de
outubro, um dia antes. Foram nove reportagens no dia 29, 15 no dia seguinte e mais 15 no dia
31. No dia primeiro de novembro, foram sete matérias, com seis no dia 2, mais quatro no dia
3 de novembro, sete no dia 4 e, por fim, nove reportagens no dia 5 de novembro.

Ja no dia 29 de outubro, foi publicada uma espécie de artigo de opinido, na qual

afirma-se que

Para el periodista de Pagina/12, el fallo representa, ademas, "una batalla
democrética ganada, porque nunca antes hubo una resistencia tan explicita de
un poder econdmico corporativo contra una ley sancionada en plena
democracia.

E interessante observar que todos os outros trés meios analisados também usavam o
termo “batalha” para designar o processo de quatro anos que levou a decisdo da Suprema
Corte, mas apenas o “Pdgina 12” afirmou que foi uma “batalha democratica vencida”,
enquanto o “Globo”, “Folha de S.Paulo” e “La Nacion” exploravam o sentido negativo da
palavra “batalha”, normalmente colocando-a em um contexto Governo versus Clarin.

Em outra matéria, publicada no dia 30 e com o titulo: “El festejo lleg6 al Congresso”,
um jornalista conta como foram as manifestacfes de comemoracdo da populacdo que torcia
pela aprovacdo e implementacdo da Lei de Meios. A reportagem ja comeca de maneira a
exaltar a decisdo, dizendo “Los fuegos artificiales estallaron contra un cielo que ninguna nube
cruzaba”. Dessa maneira, o “La Nacion” trabalha no ciclo oposto dos outros jornais
analisados, buscando transformar o governo e os juizes da Suprema Corte em herdis
vencedores, ao invés do grupo “Clarin”.

Ainda no dia 30, ¢ possivel ler mengdes a Lei de Meios como “un fallo largamente
esperado”, “una de las decisiones mas transcendentes y esperadas de la historia judicial de los
ultimos 30 afios” e “la primeira eleccion de recuperacion democratica”. Em uma das
reportagens desse mesmo dia, afirma-se que “la decision (...) completa un salto de calidad de

(13

las instituciones democraticas” e também ¢ possivel ler ataques diretos ao Clarin: “el
terrorismo verbal se comprende, lo (Clarin) viene ejercitando desde hace cuatro afos (...) la
Corte decidié contra la ambicién desmedida del multimedios y le impulso las costas del

juicio”.
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No dia 31 de outubro, foi publicada uma crénica de um jornalista que assume um tom
coerente, afirmando que a decisdo da Suprema Corte deve ser celebrada, mas que o trabalho

ndo acabou, fazendo uma critica feroz as empresas de comunicacao e seus colunistas:

ciertamente es de celebrar que la Corte Suprema haya declarado la
constitucionalidad de la ley de medios, pero eso no significa que vayamos a
asistir a un cambio en el comportamiento ni de las empresas ni de sus
columnistas (...) es muy probable que insistan en sus mentiras tendenciosas
(...) la maquinaria politico-periodistica que los orienta— se ha acostumbrado a
ver solamente lo que quiere ver, aunque no se corresponda con la realidad.

Em um artigo do dia primeiro de novembro denominado “Medios, justicia y
democracia”, o jornalista discorre sobre ‘“el suefio de un pais normal”, parafraseando o
discurso de Néstor Kirchner quando assumiu a presidéncia. Nele, o autor fala sobre mais

seriam 0s sonhos de um pais normal e exalta a Lei de Meios, afirmando que

Lo importante de este fallo es, en suma, que la libertad de expresion deja de
ser un concepto vacio, pasa a ser un derecho. Un derecho conquistado por la
democracia. Por la sociedad, que participd6 como pocas veces en la
constitucion de una ley. La forma en que esta ley naci6 es la mejor garantia de
sus aspiraciones plurales. Esta ley viene a hacer ver, a hacer escuchar otras
voces que el mercado no escucha, porgue no son rentables.

Além de colocar grande parte do crédito da aprovacdo da Lei nas maos da sociedade,
ele também afirma que ela “Pone el interés publico (la libertad, el derecho a ser escuchado)
por sobre el interés privado (rentabilidad)”, sendo este, portanto, o sonho de um pais normal.

Em outro artigo, dessa vez publicado no dia 2 de novembro, o jornalista j& comeca
afirmando que: “La historia leera la aplicacion de la ley de medios como la capacidad de la
institucionalidad democratica de sobreponerse a poderes corporativos”. No artigo, o autor
critica duramente o grupo “Clarin”, afirmando que ¢ “un grupo acostumbrado a no tener
limites” e finaliza dizendo que a historia possui diversos exemplos de momentos emque 0s

interesses de grandes empresas prevaleceram sob o interesse publico, mas:

Lo que esta en juego con la ley de medios, ademas de la democratizacion de la
informacion, es mostrar a las nuevas generaciones que en democracia las
instituciones pesan mas que las corporaciones, que los cambios son posibles
en paz y democracia.

Ainda no dia 2, em uma coluna semanal, o jornalista do “Pagina 12 convoca o leitor a

festejar: “Entonces, querido lector, festejemos que votamos, festejemos que hace 30 afios
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seguidos elegimos a quienes gobiernan, festejemos la posibilidad de méas medios de
expresion, festejemos la libertad”.

Em duas reportagens seguintes, do dia 03 e dia 05 de novembro, € possivel ler
mencgdes a Lei de Meios como “fruto de una construccion social”, “el fallo tan esperado”,
sempre colocando a sociedade como agente de mudanca e maior responsavel pela nova
legislacdo, criando um grande sentimento de coletividade ao usar a terceira pessoa do plural,
aproximando-se do leitor ao afirmar: “los que apoyamos y saludamos, con la inmesa mayoria,
el nuevo estado de cosas (...) llegd a hora del servicio, la creatividad, la confrontacion
genuina y la buena leche”.

Por fim, na Ultima matéria analisada pela pesquisa, publicada no dia 4 de novembro de
2013, o jornalista responsavel discorre sobre o que a sociedade argentina ganhou com a
aprovacao da constitucionalidade da Lei de Meios. O artigo se chama “Los intocables” e fala
também sobre a importdncia da derrota judicial de um grande grupo empresarial,
normalmente intocavel pela justica: “el dictamen de la Corte tiene un valor apabullante acerca
de lo que es posible conquistar cuando hay decision politica de enfrentar a los grandotes”.
Segundo o autor, a luta para a aprovagdo da constitucionalidade da lei foi uma “batalla a los

intocables”, na qual:

Le gand una firmeza, una vocacién, un poner fichas contra quien era
invencible, una creacién de clima progre y decidido, un triunfo de la politica
cuando parecia que los grandes politicos y la gran militancia social se habian
extinguido en los brazos neoliberales de los grandes duefios de la economia.
Eso es lo que gano.

CONCLUSAO

Apoés a realizagdo da leitura e andlise de mais de 200 matérias, de dois paises
diferentes e quatro empresas jornalisticas distintas, e estudo sobre os direitos fundamentais
pode-se destacar sobre o qudo importante é a liberdade de expressdo do pensamento, que
almeja proteger os mais diversos tipos de discursos — de acordo com a classica teoria do
direito constitucional brasileiro, a liberdade de expressdo do pensamento é o direito
fundamental que qualquer pessoa tem de exteriorizar, sob qualquer forma, o0 que pensa sobre
qualquer assunto. (SILVA, 2010) — Se ndo fossem livres, todos os veiculos produziriam as
materias da mesma forma, sob 0 mesmo ponto de vista e angulagdo, de forma a deixar de fora

outras interpretacdes também muito importantes. Portanto, € importante e valido que esse
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cenario de concentracdo midiatica tenha sido enfrentado na América Latina por iniciativas
como a Lei de Meios e que iniciativa como estas possam também encontrar eco em nosso

pais.
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LIBERDADE DE IMPRENSA E DIREITOS DE PERSONALIDADE EM CONFLITO:
analise comparativa das decis6es proferidas pelo STF na ADPF 130 e na Rcl 9428

Carlo José Napolitano®’

O presente texto objetiva estabelecer uma analise comparativa das decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprimento Fundamental 130, de abril
de 2009, que declarou ndo recepcionada a lei de imprensa e na Reclamagdo 9428, de
dezembro do mesmo ano, envolvendo o jornal O Estado de Sdo Paulo e Fernando José
Macieira Sarney.

A hipétese do trabalho é que o STF, no mesmo ano, adotou posicionamentos
contraditorios em relacdo a temética da liberdade de imprensa quando em conflito com os
direitos de personalidade, utilizando-se de desculpas processuais, colocando aquele direito
fundamental em questao.

Considera-se que “a colisdo entre a liberdade de informagao, de um lado, e os direitos
de personalidade, de outro, ¢ um fendomeno recorrente de colisdo entre direitos fundamentais”.
(STROPPA, 2015, p. 400).

Para cumprir o escopo do trabalho, o texto estd assim estruturado: indicacdo da
metodologia de trabalho; apresentacdo das decisdes do STF; apontamentos sobre as questdes
processuais utilizadas pela Corte na Reclamacgédo 9428 para a tomada de decisdo; o processo
decisorio e os precedentes na Corte; consideracdes sobre os julgados em sede de concluséo.

METODOLOGIA DO TRABALHO

Para a realizacdo do presente trabalho, o0 método utilizado foi o indutivo, aplicando-se
técnica de pesquisa semelhante a do estudo de doutoramento elaborado pelo autor®.

A andlise dos julgados consistiu na leitura minuciosa dos acordaos proferidos pelo
Supremo nas duas aces, tendo sido analisado especialmente o relatério, o voto do Ministro
relator e a ementa da decisdo. Para a andlise dos julgados considerou-se: quem foi o
propositor da agédo; qual o pedido feito na acdo; se a decisédo foi consensual ou ndo, ou em

outros termos, se a decisdo foi tomada de forma unanime ou por maioria de votos.

7 professor do Departamento de Ciéncias Humanas e do Programa de Pds-Graduagdo em Comunicagdo, da
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Especial atencdo na anélise foi conferida & ementa e ao relatorio das decisdes, pois
considera-se, de acordo com Silva (2013, p. 568), que esses documentos expressam “the only
two collective products of this decision-making process” (os unicos dois produtos coletivos do
processo de decisao — traducdo minha) do Supremo.

Ademais, tal como considerado na tese de doutoramento, reconhece-se que ao relator
sdo atribuidas inimeras funcbes decisorias, como por exemplo: ordenar e dirigir 0 processo,
submeter questdes de ordem ao plenario, determinar as medidas em carater de urgéncia, com
apreciacdo ad referendum do colegiado, pedir dia para julgamento dos processos quando ja
tiver proferido o seu voto. Ainda podera arquivar ou negar recurso intempestivo, incabivel ou
que contraria jurisprudéncia do tribunal, dentre outras funcdes.

O relator, portanto, exerce uma funcao privilegiada em relacdo aos demais membros
julgadores, concentrando em suas maos grandes poderes, * isso porque ¢ ele quem escreve o
relatorio distribuido para os outros Ministros tomarem conhecimento do caso, sendo dele a
primeira opinido a ser manifestada sobre o assunto.” (OLIVEIRA, 2006, p. 87).

Na andlise dos julgados deu-se énfase aos argumentos colocados em questdo pelos
Ministros relatores que foram reproduzidos em trechos e na integra e ao final da apresentacéo

dos argumentos dos Ministros foram tragadas breves consideragdes sobre o julgado.

1 A APRESENTACAO DOS JULGADOS

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 130 foi proposta pelo
Partido Democratico Trabalhista— PDT, em 19 de fevereiro de 2008".

O PDT questionou nessa agédo a constitucionalidade da lei federal n. 5.250, de 09 de
fevereiro de 1967, conhecida como a Lei de Imprensa e que dispunha sobre liberdade de
manifestacdo do pensamento e de informacoes.

O partido contestou, na Arguicdo, inimeros artigos da referida lei, alegando que 0s
mesmos ndo foram recepcionados pela nova ordem constitucional instalada em 05 de outubro
de 1988, em especial pelos artigos 5°, IV, V, IX, X, XIIl e XIV e 220 a 223, fez alegagéo
pontual de incompatibilidade para cada artigo da lei. Fez também pedido alternativo
requerendo a declaracdo da incompatibilidade total da lei com a atual constituicdo. O cerne da
discussdo, portanto, estava relacionado a recepc¢ao ou ndo da lei de imprensa pela nova ordem

constitucional.

' para aprofundamento da temética Napolitano (2011).
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Em 01/04/2009 foi apresentado o relatério e iniciado o julgamento, votando o relator
Ministro Carlos Ayres Britto pela procedéncia do pedido, acatando os argumentos do partido
politico. O julgamento foi interrompido, retornando a pauta em 30 de abril quando foi
encerrado.

O Ministro relator ap6s apresentar o seu relatorio, proferiu um extenso voto, por
escrito, no sentido de admitir a alegada inconstitucionalidade, apresentando em resumo 0s
seguintes argumentos: inicia 0 seu voto abordando questbes conceituais sobre a imprensa e
tecendo comentarios sobre a importancia de uma imprensa livre, disse que a imprensa
mantém com a democracia uma relacdo mutua de dependéncia e retroalimentacdo. Para o
relator a constituicao federal de 1988 garante direitos relacionados a atividade da imprensa no
artigo 5° e nos artigos 220 e 223. Para o Ministro os direitos previstos no artigo 5° configuram
uma espécie de sobredireitos, sendo somente possivel cobrar-se (definir) situacdes juridicas

decorrentes desses sobredireitos a posteriori. Nesse sentido diz 0 Ministro

para a Constituicdo, o que ndo se pode &, por antecipacdo, amesquinhar o0s
guadrantes da personalidade humana quanto aos seguintes dados de sua
prépria compostura juridica: liberdade de manifestacdo do pensamento e
liberdade de expressdo em sentido genérico.

Desta forma, somente se garante esses direitos em sua plenitude, “colocando em
estado de momenténea paralisia a inviolabilidade de certas categorias de direitos subjetivos
fundamentais, como, por exemplo, a intimidade, a vida privada, a imagem e a honra de
terceiros”. Completa o Ministro dizendo que em matéria constitucional “quem quer que seja
pode dizer o que quer que seja” sem restrigdes a priori.

Ainda segundo o Ministro Britto o texto constitucional garante aos direitos
relacionados a liberdade de expressdao uma “hierarquia axioldgica”, uma “primazia politico-
filosofica”. Diante disso, para Britto ndo pode a lei “dispor sobre as coordenadas de tempo e
de conteudo das liberdades de pensamento e de expressao ... pois esse tipo de interposta acao
estatal terminaria por relativizar o que foi constitucionalmente concebido como absoluto.”
Esses direitos sdo segundo o Ministro relator “normas irregulamentaveis”.

O voto do Ministro relator foi acompanhado, na integra, pela maioria dos Ministros do
Supremo.

Em sintese, especificamente em relacdo a liberdade de imprensa verifica-se que o STF

sugere a existéncia, no ordenamento juridico brasileiro, de sobredireitos. Pela decisdo, a
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liberdade de expressdo configura um direito fundamental que deve prevalecer sobre os
demais.

Essa tese dos sobredireitos contraria a teoria dos direitos fundamentais, em especial, 0
principio da concordancia pratica ou harmonizacdo. Esse principio indica que, na aplicacao do
direito, devem ser utilizados critérios de proporcionalidade, buscando-se 0 méaximo da
aplicacdo do direito fundamental, com um minimo de prejuizo dos demais direitos
fundamentais envolvidos no caso concreto. Com a deciséo, o0 STF criou um caso de cessdo de
direitos em prol da liberdade de imprensa, o que afronta esse principio mencionado®.

A despeito dessa inovagdo e das criticas que ela possa receber e que ja foram
apresentadas em outro trabalho (NAPOLITANO, 2011), pode-se entender, de outro lado, que
a decisdo tomada amplificaria a democracia brasileira, carente de informacdes, em especial,
guanto ao envolvimento de personalidade puablicas e politicas em esquemas relacionados a
malversagdo de dinheiro publico.

Em relagdo a Reclamacdo 9428, a questdo de fundo foi apresentada por Silva, C. (2010)
da seguinte forma

em 30 de julho de 2009, [...] um desembargador do Tribunal de Justica do
Distrito Federal, Dacio Vieira, proibiu em decisao liminar o jornal “O Estado
de S. Paulo” de publicar qualquer informacdo relativa a Operagdo Boi
Barrica, acdo da Policia Federal que investigava, entre outros, Fernando
Sarney, filho do presidente do Senado e ex-presidente da Republica, José
Sarney, entdo sob acusacdo de estar envolvido ou de ter praticado inimeros
atos ilegais. A investigacdo da PF corria sob segredo de Justica. Se ndo
respeitasse a decisdo — que ndo foi divulgada por também ser sigilosa -, 0
jornal seria punido com multa de R$ 150 mil por reportagem publicada. O
jornal cumpriu a determinacdo do desembargador. Nenhum outro veiculo se
dispbs a publicar as informagdes de que ele dispunha por presungdo
(corroborada pela maioria dos advogados especializados) de que também
seriam impedidos de fazé-lo e punidos se o fizessem. Em setembro, outubro
e novembro, no entanto, a “Folha de Sdo Paulo” publicou trechos de
gravagdes da Policia Federal feitas durante a Operacao Boi Barrica, mas ndo
disse que sua origem era essa operacdo. A Justica ndo reagiu contra a “Folha
de Sdo Paulo”. “O Estado de S. Paulo” entrou com recurso. Mas outro
desembargador, Walter Le6ncio, do mesmo tribunal, manteve a liminar sob
0 argumento da prudéncia, até obter mais informagdes de seu colega e do
Ministério Pablico sobre o caso. [...]. Em novembro, o jornal entrou com
recurso junto ao STF, mas o ministro que o recebeu também pediu prazo até
dezembro, para decidir.

A questdo processual da Reclamacgéo tratava-se de um questionamento do O Estado de

Sao Paulo em relagdo a uma tutela inibitoria ajuizada e concedida em favor de Fernando José

%% para aprofundamento da tematica ver: CANOTILHO (1999) e ROTHENBURG (1999).
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Macieira Sarney, proibindo-se o jornal de divulgar informac6es jornalisticas a respeito da
operacdo citada acima, argumentando que a investigacao corria em segredo de justica.

A alegacédo do jornal na Reclamacdo foi de que a decisdo contrariava frontalmente a
decisdo proferida pelo STF na ADPF 130, alega ainda que a tutela inibitoria configuraria
censura previa.

Na Reclamacéo assim deliberou o STF, em ementa, em 10 de dezembro de 2009:

Proibicdo de reproducdo de dados relativos ao autor da acdo inibitdria
ajuizada contra empresa jornalistica. Ato decisorio fundado na expressa
invocacdo da inviolabilidade constitucional de direitos da personalidade,
notadamente o da privacidade, mediante protecdo de sigilo legal de dados
cobertos por segredo de justica. Contraste tedrico entre liberdade de
Imprensa e os direitos previstos nos arts. 5°, incs. X e Xll, e 220, caput, da
CF. Ofensa a autoridade do acérdao proferidos na ADPF n. 130, que deu por
ndo recebida a Lei de Imprensa. Ndo ocorréncia. Matéria ndo decidida na
ADPF. Processo de reclamacdo extinto, sem julgamento de mérito. [...]

Para fins deste trabalho, importa apenas analisar a afronta ao precedente da ADPF 130
e a negativa da Corte de reconhecer essa questdo, conforme alegado pelo O Estado de S&o
Paulo.

De acordo com o relator na Reclamacéo, Ministro Cezar Peluso ndo ocorreu na tutela
inibitoria “desacato algum a autoridade do acdrddo exarado na ADPF n. 130, assim contra seu
comando decisério (iudicium), como em relacdo aos seus fundamentos ou, como se diz, aos
seus motivos determinantes (rationes decidendi).

Para o relator, que foi acompanhado pela maioria do Tribunal, quanto ao decisorio
(iudicium), a questdo na ADPF era para declarar a ndo recepcdo da lei de imprensa pela nova
ordem constitucional, ao passo que a tutela inibitéria pleiteava a protecdo de direitos da
personalidade. Da mesma forma, ndo encontra fundamentos para acatar a alegada ofensa aos
motivos determinantes da decisdo (rationes decidendi) proferida na Arguicdo. Justifica o
Ministro a sua posicao alegando que somente podem ser invocados 0s motivos determinantes
quando as acgdes sdo idénticas, 0 que ndo seria 0 caso. Ressalta ainda que ndo é possivel
extrair rationes decidendi do acorddo paradigma posto que na decisdo o que houve foi a
exposicdo de “meras opinides pessoais isoladas”. Menciona ainda que a ementa do acorddo da
ADPF reflete “apenas a posi¢do pessoal do eminente Min. Relator, ndo a opinido majoritaria
da Corte”. Por fim, aduz que a Corte entende ser necessaria a ponderacdo pratica entre a

liberdade de expresséo e os direitos de personalidade, relativizando-se 0s principios.
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O Ministro relator também tece comentarios sobre a teoria dos motivos determinantes,

nos seguintes termos:

De todo modo, ndo me escuso, na oportunidade, de enfatizar a parciménia,
sendo o rigor e precisdo, com que deve acolhida, entre nds, a teoria da
chamada transcendéncia dos motivos determinantes, & vista do singular
modelo deliberativo historicamente consolidado neste Supremo Tribunal
Federal. E que aqui, diferentemente do que sucede em outros sistemas
constitucionais, ndo ha, de regra, tacita e concordancia necessaria entre 0s
argumentos adotados pelos Ministros, que, em esséncia, quando acordes,
assentimos aos termos do capitulo decisério ou parte dispositiva da sentenca,
mas j& nem sempre sobre os fundamentos que lhe subjazem. N4o raro, e é
coisa notoria, colhem-se, ainda em casos de unanimidade quanto a decisdo
em si, pablicas e irredutiveis divergéncias entre os fundamentos dos votos
gue a compBem, os quais ndo refletem, nem podem refletir, sobretudo para
fins de caracterizagéo de paradigmas de controle, a verdadeira opinion of the
Court.

Por fim, o Ministro se manifesta pela extin¢do do processo, pela inadequacéo da via
processual escolhida pelo O Estado de S&o Paulo, ndo havendo julgamento do mérito.

Para a andlise do julgamento proferido na Reclamacdo impde-se a necessidade de
abordar a questdo do processo decisorio do Judicidrio e do precedente judicial, que serdo

tratados a sequir.

O PROCESSO DECISORIO NO SISTEMA DE JUSTICA E A QUESTAO DO PRECEDENTE
JUDICIAL

Como nota caracteristica do processo decisorio judicial, indica-se que ha, neste poder,
a necessidade dos juizes e tribunais, ao proferirem suas decisfes, exporem suas razdes de
decidir, ou nas palavras da constituicdo brasileira, o dever de fundamentar as decisfes. Para
Cappelletti (1993, p. 98), essa técnica pode ser encarada como uma forma de convencimento
do publico da legitimidade das decisbes proferidas pelo judiciario e de assegurar ao cidadao
que as decisdes juridicas “ndo resultam de capricho ou idiossincrasias e predilecdes subjetivas
dos juizes”.

No mesmo sentido, Vieira (1999, p. 216) aponta que “o ponto crucial de controle desta
atividade argumentativo-decisoria € a obrigacdo de o magistrado fundamentar e justificar as
razdes que o levaram a uma determinada decisdo.”.

E uma regra de consisténcia que configura no dever de fundamentago substancial. Os

juizes, desse modo, devem justificar e fundamentar suas decisdes em todas as fases do
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processo decisorio judicial, com isso o juiz presta conta de suas decisdes pelos pardmetros
legais levados ao processo, como as provas acolhidas e os argumentos utilizados na decisao.

No caso da Reclamagdo 9428 a fundamentacdo utilizada pela Corte para negar o provimento
solicitado pelo O Estado de Sdo Paulo foi a consideragdo de ndo desacato a decisdo e aos fundamentos
do acordao proferido na ADPF 130.

Como ¢ sabido, a vinculacdo aos precedentes € um tema relativo ao sistema juridico do
common law? e por isso é necessario enfrentar essa questao.

A regra do precedente esta vinculada ao principio do stare decisis, simplificacdo da expressdo
stare decisis et quieta non movere, que significa, mantenha-se a decisdo e ndo se perturbe o que foi
decidido (MORAES, 2006). Essa regra obriga os juizes e tribunais a respeitarem as suas decisdes
pretéritas e, no caso dos juizes de primeiro grau, as decisdes dos tribunais superiores em casos
semelhantes, o que, de certa forma, confere homogeneidade as decisGes, 0 que reduz a inseguranca
(ARANTES, 1997) e valoriza o precedente juridico (MELO, 2002).

O instituto € utilizado predominantemente nos paises de direito anglo-saxdo, segundo o qual
0s juizes e tribunais se obrigam a seguir os precedentes judiciais (ROSEN, 2002). Esse método, em
regra, ndo encontra aplicabilidade nos sistemas juridicos do civil law, como é o caso brasileiro.

Esse principio é salutar a um sistema de justica, pois confere aos seus julgamentos maior
racionalidade, evitando-se, dessa forma, decisdes contraditérias por parte dos 6rgdos do poder
judiciério.

Tendo em vista a necessidade de racionalizar os trabalhos da justica brasileira, em especial do
Supremo Tribunal Federal, foi incorporado, ao nosso sistema de justiga, o “stare decisis”, através da
Emenda Constitucional n. 03, de 17/03/1993, tendo sido a sua aplicabilidade ampliada pela Emenda
Constitucional n. 45, de 8/12/2004. A EC n. 03 permitia a aplicacdo desse principio somente para as
decisdes proferidas nas acOes declaratorias de constitucionalidade. Entretanto, com a EC n. 45, a
possibilidade de aplicagdo dos efeitos vinculantes foi bastante ampliada, permitindo-se, de forma
expressa, a aplicabilidade dessa regra também para as acOes diretas de inconstitucionalidade e a
possibilidade de vincular outras decisdes proferidas pelo Supremo tendo em vista a validade, a
interpretacdo e a eficicia das normas.

Essa possibilidade do STF de vincular as suas decisdes independentemente do tipo de
procedimento ao qual esta a decisdo atrelada, passou a ser denominada como simula vinculante. O
objetivo da introducdo desse procedimento no sistema de justica € evitar a inseguranca juridica e a
multiplicacdo de processos sobre questdes idénticas, aproximando-o, assim, do sistema norte-
americano.

Segundo Vianna et al (1997), no sistema judicial brasileiro, vem ocorrendo, ja ha algum

tempo, uma convergéncia dos sistemas do common law e do civil law, podendo-se até se falar na

%! para um maior detalhamento ver (Oliveira e Frezza, 2013).
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commonlizagdo do sistema brasileiro (OLIVEIRA E FREZZA, 2013). Moraes (2006, p. 514)
assinalou que a sumula vinculante, instituida pela EC n. 45/04, “[...] corresponde a tentativa de
adaptacdo do modelo do common law (stare decisis) para o nosso sistema”.

A ndo adocdo do stare decisis, nos sistemas da civil law, segundo Cappelletti (1992), pode
acarretar inegaveis prejuizos e consequéncias perigosas, como incertezas juridicas e conflitos
constantes entre 6rgdos de governo e mesmo do judiciério.?

A regra do precedente é tratada por Ferraz Jr (2008, p. 209) como 0 “costume jurisprudencial”,
gue tem por traco fundamental a obrigagdo dos tribunais inferiores acatarem as decisfes dos superiores
e a obrigatoriedade desses seguirem as suas proprias decisdes e “o que vincula no precedente € sua
ratio decidendi, isto €, o principio geral de direito que temos de colocar como premissa para fundar a
decisdo”, ou em outras palavras “o nucleo do raciocinio ou razdes sem as quais ndo se chegaria a
conclusao do julgamento”. (OLIVEIRA E FREZZA, 2013, p. 45).

Com esse apontamento, € possivel estabelecer algumas consideracfes sobre 0s julgamentos.

CONSIDERACOES SOBRE OS JULGADOS

O que chama a atencdo nos julgados é a mudanca radical de posicionamento do STF em
relacdo ao mesmo tema, em curto espaco de tempo.

Na ADPF decidiu o Supremo que a liberdade de imprensa tem prioridade em relagdo aos
direitos de personalidade, conforme dito, inovando o sistema juridico, enquanto na Reclamacdo o
entendimento volta a ser da relatividade dos direitos fundamentais. A despeito de se considerar uma
inovacdo e sem precedentes na teoria dos direitos fundamentais, como dito alhures (NAPOLITANO,
2011), a decisdo na Arguicdo pode ser considerada benéfica para a democracia brasileira,
historicamente carente de informacdes, quando a liberdade de imprensa precede outros direitos, sendo
esses garantidos e assegurados apo6s o dano.

Nesse sentido, Stroppa (2015, p. 403) indica que a “interpretagdo da Constitui¢ao deixa claro
que houve a opcdo pela responsabilizacdo a posteriori pelos abusos eventualmente cometidos, ao

invés de uma atuagdo de impedimento da divulgagdo”. Ainda de acordo com a autora,

um entendimento contrario poderia ter um efeito demasiadamente inibidor
sobre a atuagdo dos meios de comunicagdo. Primeiramente porque mesmo
que a suspensao da divulgacao fosse feita por decisdo judicial provisoria, ela
ja seria apta a retirar a atualidade da informagdo jornalistica, e
consequentemente, o seu impacto. Em segundo lugar, em razdo de a
veiculacdo das noticias poder vir associada a formulagdo de criticas a
atuacdo, atividade ou conduta dos individuos envolvidos, os quais nao

> Uma anélise aprofundada sobre o processo decisério da justica e do stare decisis foi apresentada em
Napolitano (2008).
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podem simplesmente obstar a divulgacdo alegando a violagdo de seus
direitos da personalidade.

O que chama mais a atencéo é a desconsideracdo do acorddo proferido meses antes na ADPF,
ademais, quando se entende, conforme dito acima e de acordo com Silva (2013, p. 568), que a ementa
é um produto coletivo do processo de decisdo da Corte.

Nessa oportunidade, o STF perdeu uma grande chance de reiterar a decisdo da ADPF ou até
mesmo rechacar a tese de que os direitos relacionados a liberdade de expressdo sdo sobredireitos em
relacdo aos demais.

Considera-se, também, que o Supremo, na Reclamacdo, perdeu uma grande oportunidade de
deliberar sobre a questdo dos precedentes na propria Corte e enfrentar um tema crucial, qual seja, a
opinido da corte, ou na expressao do Ministro Peluso, “opinion of the Court”.

Mesmo que o relator da Reclamag&o entenda que ndo havia semelhanca entre o que foi julgado
ADPF e na Reclamag&o, a simples leitura dos julgados confirma a afinidade. Essa resisténcia a adogéo
da vinculacao dos precedentes pode ser compreendida como um aspecto da “cultura juridica brasileira,
ainda impregnada do ranco do livre convencimento e autonomia funcional do magistrado, despreza os
precedentes”. (OLIVEIRA E FREZZA, 2013, p. 61). Entende-se também, de acordo com os autores,
que a vinculagdo da “ratio decidendi” pode ser considerada como um mecanismo imprescindivel para
a efetiva prestagédo da tutela jurisdicional.

Também chama a atencdo o fato do STF na Reclamacdo ter utilizado mais uma vez de
desculpas processuais para julgar, ndo enfrentando o mérito da questdo posta para julgamento.

Segundo Campilongo (2002, p.163), a propria “teoria juridica cria diversos instrumentos para

999

a atuagado pratica do ‘non liquet’”, compreendida como sendo a impossibilidade de o juiz ndo julgar,
ou o poder de o juiz ndo julgar, por ndo saber como julgar, esquivando-se de decidir o mérito através

de escusas formais. Prossegue o autor afirmando que

provavelmente, o expediente mais comum para justificar decisdes
obrigatérias mais dificeis sdo as desculpas formais. Nulidades processuais,
prescri¢des, vicios formais e falta de regularidade formal costumam
funcionar como alivio e auxilio & obrigacdo de decidir. Alivio, pois permite
uma decisdo com economia de argumentos e amparada na lei. Auxilio,
porque atuam como saida operacional aos dilemas judiciais. Usa-se o direito
como desculpa para ndo aplicar o direito.

O Supremo, segundo Koerner (2005, p. 7), ao controlar a constitucionalidade dos atos
normativos utiliza-se, predominantemente, desses aspectos formais, deixando muitas vezes de analisar
a materialidade desses atos e decidindo através dessas desculpas formais. Lancaria, portanto, mdo do
direito como desculpa para ndo aplicar o direito, o que implica, muitas vezes, no arquivamento das
acbes por motivos processuais, sem uma analise do mérito da questdo, como foi o caso da

Reclamagéo.
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Tendo em vista essas consideragdes, verifica-se nos julgados o que foi apontado por Silva

(2009, p. 216/2017) em estudo seminal sobre a pratica deliberativa do Supremo.

Constata o autor a “inexisténcia de unidade institucional e decisoria: o Supremo Tribunal

Federal ndo decide como instituicdo, mas como a soma dos votos individuais de seus ministros”, a

falta de unidade e até mesmo de coeréncia, visivel nos dois julgamentos aqui analisados implica na

“caréncia de decisOes claras, objetivas e que veiculem a opinido do tribunal”, tendo em vista o fato das

decisdes do STF serem “publicadas como uma soma, uma colagem, de decisdes individuais”,

dificultando-se a identificacdo da “ratio decidendi” ou a “real razdo de decidir do tribunal em

determinados casos”.

Por esses motivos endossa-se aqui a proposta de Silva (2009, p. 219/220) ao sugerir que

é preciso tornar o STF uma institui¢cdo que tenha voz propria, que ndo seja a
soma de 11 vozes dissociadas. Em sua forma atual, ndo ha deliberacdo, ndo
h& busca de clareza ou de consenso, ndo existem concessdes matuas entre 0s
ministros. Se um tribunal, no exercicio do controle de constitucionalidade,
tem que ser um locus privilegiado da deliberagdo e da razdo publica, e se sua
legitimidade depende da qualidade de sua decisdo, € preciso repensar a
forma de deliberagdo do STF. Além disso, parece-me claro que uma unidade
institucional é pré-requisito para o didlogo, ja que o dialogo constitucional
ndo ocorre entre pessoas, mas entre instituicGes. Por fim, é possivel afirmar
que a propria vinculagdo das decisbes do Supremo Tribunal Federal
depende, em certa medida, dessa unidade institucional. E para fomentar um
aumento no grau de deliberacdo e de dialogo interno no Supremo Tribunal
Federal ndo sdo necessérias reformas constitucionais, bastam algumas
reformulagdes no seu regimento interno. Essas simples reformulacGes
regimentais teriam talvez o potencial de produzir transformagdes mais
profundas e benéficas do que grandes pacotes constitucionais ou legislativos.

Mudando-se a sistematica da tomada de decisGes pela Corte, provavelmente deixard o

Supremo de ser reconhecido como um “arquipélago de onze ilhas
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O ACESSO A JUSTICA E SUA EFETIVACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Henrique Camacho®*

INTRODUCAO

O tema "acesso a justica" é contextualizado em diversos trabalhos, tamanha é sua
importancia. Potencializa-se citada relevancia diante de recente decisdo do Superior Tribunal
de Justica (STJ), no REsp n. 858.056 e, também, da atual composicédo da lei n. 13.105/2015 -
Cadigo Processo Civil de 2015 (CPC/2015).

A referida decisdo promoveu, ao nosso ver, uma superacdo paradigmatica
importantissima. Houve promoc¢éo de uma nova postura, favoravel a ampliacdo do acesso a
justica no campo do direito processual coletivo.

Acerca do CPC/2015, alguns dispositivos representardo nova superacdo engendrada
pelo legislador, apds consideraveis idas e vindas de um projeto que se iniciou em 2010. Como
exemplo, tem-se arts. 3°, 83 7° 98 e 317. Tratam-se de textos normativos que garantem
consideravel margem de incidéncia de acesso a justica em beneficio do processo e do
jurisdicionado.

Todavia, mesmo havendo citadas evolucdes, indaga-se se sera possivel considerar
aumento consideravel da efetividade do direito fundamental que garante a todos,
indistintamente, 0 acesso a justica?

Buscar apoio jurisdicional é uma pilastra basilar do Estado Democratico de Direito.
Pensar sua ampliacdo é deveras salutar, diante de constantes denegacfes de direitos humanos
fundamentais. Necessario se faz a construcdo e oxigenacdo de mecanismos processuais de
resolucdo de conflito, principalmente se assim o fizer definitivamente.

Buscar-se-4, nas linhas que seguem, tracar algumas consideragcbes que, mesmo
minimamente, para demonstrar reflexdes que considerem a evolucdo da sociedade, em seus
parametros juridico-politico, pois se tratam de tutela coletiva e tutela individual de direitos,

tangenciando a defesa de direitos individuais e de direitos coletivos.

24Advogado, docente substituto do Departamento de Ciéncias Humanas da Faculdade de Arquitetura, Artes e
Comunicagdo, UNESP/Bauru/SP. Mestre em Direito e Especialista em Direito Processual Civil pela Faculdade de
Ciéncias Humanas e Sociais, UNESP/Franca/SP. E-mail:
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O objeto dos apontamentos, obviamente, trata-se do processo civil - individual e
coletivo. Os sujeitos sdo aqueles que, de um modo ou outro, participaram das alteracdes do
atual CPC/1973 para o futuro CPC/2015: Poder Judiciario, Ministério Publico, Defensoria
Publica, Ordem dos Advogados do Brasil, Poder Legislativo e do proprio jurisdicionado. O
método e a metodologia utilizadas indicam, predominantemente, varia¢fes entre a indugdo e a
deducdo, de modo a oxigenar os debates, promovendo, ainda que minimamente, uma

abordagem critica e construtiva.

1 A REVOGCAO DA SUMULA 470 E A POSSIBILIDADE DE ATUACAO DO MP
NA DEFESA DOS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Diante da divisdo de direitos no campo coletivo, tem-se a estruturacdo de uma
composicao trinaria e singular. Coloca o Brasil em posi¢do de destaque pela criacdo de trés
direitos coletivos lato sensu. O art. 81, paragrafo tnico do Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC) disciplina os direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos.

Quanto a atuacdo do Ministério Publico, na defesa dos dois primeiros, ndo ha de se
questionar sua atuacdo. Todavia, ao longo de anos, e para ndo dizer que ainda perdura na
atualidade, sempre se questionou a atuacdo do MP na defesa de direitos individuais
homogéneos, diante de sua natureza individual, que por natureza indivisivel, merecem tutela
coletiva.

Ao longo de anos, a doutrina e jurisprudéncia tem se debrucado na discussao,
considerando o necessario papel do MP para a promocdo de um acesso a justica pro-tutela

coletiva efetiva:

[...] nestes anos todos de vigéncia da LACP e do CDC, a realidade forense
encarregou-se de demonstrar o grande proveito social que adveio quando, a
par de outros legitimados, também se cometeu ao Ministério Publico a
iniciativa da acdo civil publica em defesa de interesses coletivos, difusos e
individuais homogeéneos, porque, das milhares de a¢Ges j& movidas, a grande
maioria a tem sido por iniciativa ministerial. (MAZZILLI, 2013, p. 349)

As cortes superiores tém emitido diversos entendimentos sobre a questdo. O STJ,

com destaque, criou a sumula 470, que dizia:

O Ministério Publico ndo tem legitimidade para pleitear, em agdo civil
publica, a indenizacdo decorrente do DPVAT em beneficio do segurado. DJe
15 dez. 2010, RSTJ vol. 220, p. 728.
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Todavia, ndo é mais este o entendimento. Apds o julgamento do Recurso Especial N°
858.056 — GO (STJ, 2015), tem-se a superacdo de um paradigma. Passou a ser considerado
outro aspecto, para permitir a atuacdo do MP nestes casos. Houve, ao que se percebe, um

acréscimo a segunda onda renovatdria citada por Capelletti e Garth (1988).

A discussdo posta no bojo do presente recurso especial guarda total
similitude com a controvérsia solucionada pelo STF. Na hipdtese ora em
foco, o Ministério Publico Estadual ajuizou a¢do civil publica, apontando
conduta ilicita da seguradora, consubstanciada no pagamento a menor de
indenizagdes devidas a vitimas de acidentes de transito (ou respectivos
sucessores) por forca do seguro DPVAT, a ensejar condenacdo reparatéria
dos danos materiais e morais infligidos.

[...]

Desse modo, afigura-se impositiva a retratacdo do referido julgado, devendo
ser desprovida a insurgéncia especial, mantendo-se o0 acordao estadual, que
reconhecera a legitimidade ativa ad causam do Ministério Publico e
determinara o retorno dos autos ao magistrado de primeira instancia para
apreciagéo da demanda.

Importante, outrossim, assinalar que a exegese antes perfilhada no bojo do
presente reclamo serviu de fundamento para a edi¢cdo da Sumula 470/STJ,
segundo a qual:

SUmula 470. O Ministério Publico ndo tem legitimidade para pleitear, em
acdo civil pablica, a indenizacdo decorrente do DPVAT em beneficio do
segurado.

Consequentemente, a retratacdo ora efetuada conduz ao imperioso
cancelamento do supracitado verbete sumular, que veicula entendimento
superado em razdo da superveniente orientagdo jurisprudencial do STF
firmada no &mbito de recurso extraordinario representativo da controvérsia.

Em realidade o STJ confirmou o que o Supremo Tribunal Federal proferira em tempo
anterior no Recurso Extraordinario n® 631.111 — GO (STF, 2015).

O art. 127 da Constituicdo Federal atribui ao Ministério Publico, entre
outras, a incumbéncia de defender “interesses sociais”. Nao se pode
estabelecer sinonimia entre interesses sociais e interesses de entidades
publicas, ja que em relacdo a estes ha vedacdo expressa de patrocinio pelos
agentes ministeriais (CF, art. 129, 1X). Também ndo se pode estabelecer
sinonimia entre interesse social e interesse coletivo de particulares, ainda que
decorrentes de lesdo coletiva de direitos homogéneos. Direitos individuais
disponiveis, ainda que homogéneos, estdo, em principio, excluidos do
ambito da tutela pelo Ministério Pablico (CF, art. 127). 5. No entanto, ha
certos interesses individuais que, quando visualizados em seu conjunto, em
forma coletiva e impessoal, tém a forca de transcender a esfera de interesses
puramente particulares, passando a representar, mais que a soma de
interesses dos respectivos titulares, verdadeiros interesses da comunidade.
Nessa perspectiva, a lesdo desses interesses individuais acaba ndo apenas
atingindo a esfera juridica dos titulares do direito individualmente
considerados, mas também comprometendo bens, institutos ou valores
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juridicos superiores, cuja preservacdo € cara a uma comunidade maior de
pessoas. Em casos tais, a tutela jurisdicional desses direitos se reveste de
interesse social qualificado, o que legitima a propositura da acdo pelo
Ministério Publico com base no art. 127 da Constituicdo Federal. Mesmo
nessa hipotese, todavia, a legitimacdo ativa do Ministério Publico se limita a
acdo civil coletiva destinada a obter sentenca genérica sobre o nicleo de
homogeneidade dos direitos individuais homogéneos. 6. Cumpre ao
Ministério Publico, no exercicio de suas funcgdes institucionais, identificar
situacBes em que a ofensa a direitos individuais homogéneos compromete
também interesses sociais qualificados, sem prejuizo do posterior controle
jurisdicional a respeito. Cabe ao Judiciario, com efeito, a palavra final sobre
a adequada legitimacdo para a causa, sendo que, por se tratar de matéria de
ordem publica, dela pode o juiz conhecer até mesmo de oficio (CPC, art.
267, VIl e § 3.5 e art. 301, VIII e § 4.9. 7. Considerada a natureza e a
finalidade do seguro obrigatério DPVAT — Danos Pessoais Causados por
Veiculos Automotores de Via Terrestre (Lei 6.194/74, alterada pela Lei
8.441/92, Lei 11.482/07 e Lei 11.945/09) -, ha interesse social qualificado na
tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos dos seus titulares,
alegadamente lesados de forma semelhante pela Seguradora no pagamento
das correspondentes indenizacGes. A hipétese guarda semelhanga com outros
direitos individuais homogéneos em relacdo aos quais - e ndo obstante sua
natureza de direitos divisiveis, disponiveis e com titular determinado ou
determinavel -, o Supremo Tribunal Federal considerou que sua tutela se
revestia de interesse social qualificado, autorizando, por isso mesmo, a
iniciativa do Ministério Publico de, com base no art. 127 da Constituicéo,
defendé-los em juizo mediante acdo coletiva (RE 163.231/SP, Al 637.853
AgR/SP, Al 606.235 AgR/DF, RE 475.010 AgR/RS, RE 328.910 AgR/SP
e RE 514.023 AgR/RJ)

Em ambos os precedentes, identifica-se claramente, segundo 0s ministros, o interesse
social na questdo. Embora ndo seja passivel de classificagcdo como relagdo de consumo o
pagamento do DPVAT, pois é um pagamento obrigatorio, identifica-se o interesse de uma
coletividade diuturnamente ofendida. Nao poderia, o Judiciario, quedar-se inerte e ndo
pronunciar-se, obviamente, pela atuagédo do MP.

O interesse social relatado pelos Ministros s6 é passivel de identificacdo diante das
reiteradas afrontas identificadas pelos tribunais. Interesse social que pode ser sinénimo de
interesse publico e, principalmente, como ressaltado pelo Ministro Teori Zavascki, compete
ao MP, com fulcro em seu papel como funcdo essencial a Justica, averiguar quais casos €
imperiosa sua atuacdo, mesmo se tratando de direitos que, em tese, seriam apenas individuais.

O Conselho Superior do Ministério Publico (CNMP) busca, constantemente,
padronizar e harmonizar a atuacdo dos membros do MP com os pleitos sociais mais
relevantes. Este € o amago de seu papel frente o Estado Democratico de Direito. Algumas

sumulas que estipulou permitem visualizar esta atuacao:
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SUMULA n. 7. “O Ministério Publico esta legitimado & defesa de
interesses ou direitos individuais homogéneos de consumidores ou de outros,
entendidos como tais os de origem comum, nos termos do art. 81°, Ill, c/c 0
art.82, 1, do CDC, aplicéveis estes Ultimos a toda e qualquer agdo civil
publica, nos termos do art.21° da LAC 7.347/85, que tenham relevancia
social, podendo esta decorrer, exemplificativamente, da natureza do interesse
ou direito pleiteado, da consideravel dispersdo de lesados, da condicdo dos
lesados, da necessidade de garantia de acesso a Justica, da conveniéncia de
se evitar inimeras acOes individuais, e/ou de outros motivos relevantes.
(ALTERADA A REDACAO NA SESSAO DO CSMP DE 27.11.12 — Pt. n°
51.148/10)

Fundamento : (i) conveniéncia de se fazer constar, de forma expressa a
legitimidade do Ministério Pablico, para a defesa de interesses individuais
homogéneos de “consumidores”, a qual decorre ndo s6 dos termos do
art.129, 1ll, da CF, uma vez que tal categoria de direitos ou interesses se
constitui em subespécie de interesses coletivos, como dos expressos termos
do art.81, Il1, c/c o art.82, I, do CDC, e da jurisprudéncia atual e consolidada
de nossos Tribunais Superiores, ja tendo sido, inclusive, editada a Sumula
643 pelo E. STF, em matéria de mensalidades escolares, sendo incontaveis
os julgados, tanto do E. STF, como do E. STJ, que reconhecem a
legitimidade ministerial para a propositura de ac¢Ges civis publicas visando a
defesa de direitos individuais homogéneos decorrentes das relacbes de
consumo, tais como daqueles originarios de contratos bancarios, consorcios,
seguros, planos de satde, TV por assinatura, servicos telefénicos, compra e
venda de imoveis, etc., cabendo lembrar aqui que todos os direitos dos
consumidores sdo de ordem publica e interesse social (art.1° do CDC),
possuem fundamento constitucional (art.5°, XXXII e 170, V, da CF), sendo
irrenuncidveis e, pois, indisponiveis, enquanto tais pelo consumidor, nos
termos do art. 51, I, do CDC; (ii) conveniéncia de se evitar a defesa de teses
e interpretagdes errbneas, de que a Sumula 07 do Conselho Superior néo se
aplicaria aos direitos individuais homogéneos dos consumidores; (iii)
conveniéncia de se explicitar que também em outras &reas de atuacdo do MP,
além da protecdo do consumidor, podem ser movidas agdes civis publicas,
para a defesa de interesses individuais homogéneos, eis que o art.81, I1I, do
CDC, se aplica a toda e qualquer acdo civil publica, nos termos do art. 21° da
LAC; (iv) conveniéncia de se reafirmar a necessidade de existir relevancia
social para a atuacdo do MP, em qualquer hipdtese; (v) conveniéncia de se
expressar, de forma mais clara, simples e objetiva, as circunstancias que
podem denotar relevancia social, sempre em carater expressamente
exemplificativo. (CSMP, 2015)

Considera-se, deste primeiro topico, que mais uma avanco - em relacdo aos debates
que indicam um caminho salutar para a estruturacdo de uma cultura processual coletiva - foi
alcangado. O Ministério Publico deve promover efetivos atos de defesa de direitos ou
interesses coletivos, diante das constantes afrontas e denegacfes de direitos fundamentais.
Negar-Ihe tais prerrogativas seria afronta ao proprio texto constitucional.

Pensando além, é necessaria a integracdo entre instituicbes como Ministério Publico

e Defensoria Publica para, diante de situacfes concretas, atuarem em conjunto, promovendo a
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melhor defesa de uma coletividade. Considera-se, ainda, que se ndo for parte, o MP deve ser
fiscal da lei, pois interesse social é coletivo por natureza.

2 DISPOSITIVOS DO CPC/2015: Artigos que permitem ampliacédo de defesa de direitos
fundamentais.

Obviamente, em tdo exiguas linhas, ndo serd possivel esgotar todo o conteudo
considerado estimulante ao acesso a justica efetivo previsto no Novo Codigo de Processo
Civil, doravante denominado apenas de CPC/2015, para diferencia-lo do CPC/1973,
atualmente vigente, também conhecido como "Cdédigo Buzaid", em homenagem aquele que
coordenou sua elaboragéo.

O CPC/1973, embora elaborado em periodo de ditadura militar, é considerado de
maneira unissona pela doutrina como um codigo extremamente liberal e estruturante de
condicGes favoraveis ao desenvolvimento do processo como instrumento de defesa e protecao
dos direitos fundamentais.

Compébs sentido a fase instrumentalista do processo no campo juridico brasileiro,
superando, definitivamente, qualquer resquicio sincrético ou autonomista, classicamente
definidos durante a analise da evolugéo do processo.

Ao considerar a evolugdo dos instrumentos processuais, 0 primeiro ponto deste breve
ensaio aponta um ponto convergente, visto sob as lentes de um processo garantidor de
direitos. Fala-se, aqui, de instrumentos processuais de solucdo coletiva de conflito. Todavia, 0
CPC/2015, vincula-se a uma tutela individual de direitos. Necessario, portanto, compreender
alguns poucos dispositivos legais para, minimamente, considerar as evolugfes conquistadas
recentemente pelos brasileiros.

O primeiro ponto a ser explorado é atinente ao art. 3°, 83°:

§ 32 A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Agora estd sacramentada, diante do dispositivo legal, a importancia impar do
desenvolvimento de mecanismos de solucdo de conflito que indiquem maior participacdo do
jurisdicionado, tornando o ambiente Judicial democrético e igualitario.

Um passo importante para a transformacdo de uma cultura litigiosa, arraigada na
alma da sociedade brasileira, para uma cultura da conciliagdo, comumente defendida por

inimeros doutrinadores nas Ultimas décadas.
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O dispositivo indicado potencializa a participagdo do Judiciério, de todas as
instituicdes que compde as funcgdes essenciais da Justica (MP, Defensoria Publica, OAB) e do
préprio cidaddo em prol da criacdo de um processo como instrumento célere de solucionar
conflitos. Isso, impreterivelmente, criara uma estrutura que tende a solucionar os conflitos de
maneira mais rapida, menos aflitiva para as partes (que ndo sofrem com o fator temerério do
tempo nas decisOes judiciais) e, principalmente, com menor custo, para o Estado ou para o
jurisdicionado.

Né&o é de se estranhar que o dispositivo elencado é apenas uma pequena parte de um
capitulo proprio (art. 334 do CPC/2015). Consideravel divisdo, que de maneira salutar,
dividiu o atual art. 331, do CPC/1973 (audiéncia preliminar), deixando claros seus principais
escopos: promover a conciliacdo e gerenciar 0 processo.

Ha de se destacar, inclusive, as recentes orientacBes do Tribunal de Justica de Sao
Paulo para que, em parcerias com 0s municipios, criem-se Centros de Conciliacdo que
desenvolveriam uma medida preliminar ao Judiciario. Sdo os famigerados CEJUSC's -
Centros Judiciarios de Solucdo de Conflito e Cidadania (TJSP, 2015). Percebe-se, que na
mesma toada do CPC/2015, o tribunal paulista busca diminuir o ndmero das acdes
apresentadas ao Judiciario, sem diminuir ou denegar 0 acesso a Justica.

Em continuidade aos comentarios aos dispositivos selecionados, passa-se para o art.

7°, que preserva relevantes principios:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus,
aos deveres e a aplicacdo de sancBes processuais, competindo ao juiz zelar
pelo efetivo contraditorio.

Alguns principios sdo nitidos no dispositivo, como o principio da isonomia
processual e principio do juiz natural. Ndo deixam de se relacionar com outros como devido
processo legal, ampla defesa, lealdade das partes e instrumentalidade do processo.

Percebe-se certa similaridade com o atual art. 125, que determina os poderes do
magistrado para manutencao da igualdade entre as partes e efetividade do processo.

Todo este aspecto principioldgico, que envolve este dispositivo legal, demonstra que
algumas conquistas, duramente angariadas pelo homem, continuam a ser defendidas pelo
legislador brasileiro.

Houve uma aproximacdo entre a legislagdo infraconstitucional e as normas

constitucionais. Aumenta-se a defesa dos direitos fundamentais com esta norma.
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Obviamente houve um ganho imenso para a historia da humanidade considerar um
processo vinculado a um sistema instrumental e acusatério, superando as mazelas de um
sistema medievo-inquisitdrio.

Com consideravel linearidade na posicdo do legislador de 1973 e de 2015, constata-
se que o atual cdédigo de processo civil corrobora com a defesa e ampliacdo do acesso a
justica. Mais que simplesmente indicar os direitos e deveres das partes, disciplina o papel
fundamental do juiz, executor da Jurisdicdo, para que exista equilibrio, igualdade e busca pela
justica por todo o caminhar do processo, culminando em sentenca de mérito e promoc¢édo da
paz social.

Obviamente, outros institutos ndo detalhados neste trabalho, como a conciliagdo e
mediacdo, que receberam destaque proprio, continuam na mesma linha e promovem a
integracdo entre jurisdicionado e Estado-juiz.

O segundo dispositivo a ser analisado é o art. 98:

Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com
insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas processuais e 0s
honorarios advocaticios tem direito a gratuidade da justiga, na forma da lei.

§ 1° A gratuidade da justica compreende:

| - as taxas ou as custas judiciais;

Il - os selos postais;

Il - as despesas com publicagdo na imprensa oficial, dispensando-se a
publicacdo em outros meios;

IV - aindenizacdo devida a testemunha que, quando empregada, recebera do
empregador salario integral, como se em servigo estivesse;

V - as despesas com a realizacdo de exame de codigo genético - DNA e de
outros exames considerados essenciais;

VI - os honorarios do advogado e do perito e a remuneracgao do intérprete ou
do tradutor nomeado para apresentacdo de versdo em portugués de
documento redigido em lingua estrangeira;

VII - o custo com a elaboracdo de memoria de calculo, quando exigida para
instauracdo da execuc&o;

VIl - os depdsitos previstos em lei para interposicdo de recurso, para
propositura de acdo e para a pratica de outros atos processuais inerentes ao
exercicio da ampla defesa e do contraditorio;

IX - os emolumentos devidos a notarios ou registradores em decorréncia da
pratica de registro, averbacdo ou qualquer outro ato notarial necessario a
efetivacdo de decisdo judicial ou a continuidade de processo judicial no qual
0 beneficio tenha sido concedido.

§ 2° A concesséo de gratuidade ndo afasta a responsabilidade do beneficiério
pelas despesas processuais e pelos honorarios advocaticios decorrentes de
sua sucumbéncia.

§ 3° Vencido o beneficiério, as obrigacdes decorrentes de sua sucumbéncia
ficardo sob condicdo suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser
executadas se, nos 5 (cinco) anos subsequentes ao transito em julgado da
decisdo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a
situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de
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gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacbes do
beneficiério.

§ 4° A concessdo de gratuidade néo afasta o dever de o beneficiario pagar, ao
final, as multas processuais que Ihe sejam impostas.

§ 5%A gratuidade podera ser concedida em relacdo a algum ou a todos os
atos processuais, ou consistir na reducao percentual de despesas processuais
que o beneficiario tiver de adiantar no curso do procedimento.

§ 6>-Conforme o caso, 0 juiz podera conceder direito ao parcelamento de
despesas processuais que o beneficiario tiver de adiantar no curso do
procedimento.

§ 7° Aplica-se o disposto no art. 95, 8§ 3%a 5° ao custeio dos emolumentos
previstos no § 1° inciso IX, do presente artigo, observada a tabela e as
condicdes da lei estadual ou distrital respectiva.

§ 8° Na hipdtese do § 1° inciso IX, havendo divida fundada quanto ao
preenchimento atual dos pressupostos para a concessdo de gratuidade, o
notario ou registrador, ap6s praticar o ato, pode requerer, ao juizo
competente para decidir questes notariais ou registrais, a revogacdo total ou
parcial do beneficio ou a sua substituicdo pelo parcelamento de que trata o §
6° deste artigo, caso em que o beneficiario sera citado para, em 15 (quinze)
dias, manifestar-se sobre esse requerimento.

Diante das diversas partes deste artigo, considera-se o0 caput aquela que merece
maior atencao.

Primeiramente porque a igualdade continua a ser aplicada: pessoas fisicas e pessoas
juridicas, comprovada a hipossuficiéncia, poderdo valer-se do acesso a justica gratuito. Eis
uma congquista salutar, atualmente disciplinada também na Lei n. 1.060/50.

Hodiernamente, existe predominio de presuncdo de hipossuficiéncia a partir do
momento que é alegada em juizo. O 6nus da prova incide a parte que alegar, caso ndo o tenha
deferido pelo juizo, ou seja, questionado pela parte adversa.

Uma sociedade como a brasileira, que demonstra estar em dificuldades diante de uma
situacdo econémica delicada, considera-se a defesa da ordem econémica (art. 170 da CF) e a
tutela, principalmente, das pequenas e médias empresas, micro-empresas e empresarios
individuais os pilares do desenvolvimento econdmico salutar e isondmico. S&do elas que
diuturnamente sofrem com os ciclos econdmicos, restando baixa porcentagem de pessoas
juridicas de direito privado destas categorias, que alcancam mais de dez anos de atividade
econémica. Obviamente devem ser resguardadas pelo ordenamento juridico, diante da cruel
disputa com empresas globalizadas ou produtos importados de baixa qualidade, mas viaveis
financeiramente (v.g. produtos made in China).

De maneira mais detalhada, o CPC/2015 possibilita uma maior objetividade na

concessao da aclamada gratuidade.
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Ressalta-se, novamente, que por ser conquista importantissima para a defesa de
direitos - acesso a justica sem barreiras econdmicas - deve ser mantida e constantemente
apreciada, seja para a evolucdo do préprio instituto ou para 0 amadurecimento da consciéncia
juridica que ainda € envolta de defesa de direitos e garantias fundamentais.

Percebe-se que, no decorrer deste artigo, o principio da igualdade é plenamente
desenvolvido. E aqui ndo ha referéncia a mera igualdade formal, mas material. Afinal, trata-se
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na exata medida de suas desigualdades.

Percebe-se, por exemplo, respeito a condi¢do da parte, que embora seja beneficiario
da justica gratuita, por comprovar sua hipossuficiéncia, caso comprometa a lealdade e 0 bom
andamento do processo, poderé ser punido e terd o dever, a obrigacdo de pagar multa.

Predomina o equilibrio, incluindo na questdo, inclusive, o dever de pagar honorarios
e outros valores se no periodo de 5 anos apds a decisdo que tenha concedido a
hipossuficiéncia deixar de ser hipossuficiente. Ndo deixa de ser uma maneira de indicar a
possibilidade da superacdo dos proprios seres humanos, que a partir do momento que nédo
mais necessitem do amparo integral do Estado possam "caminhar com as proprias pernas”,
promovendo condi¢Ges para outros cidadaos.

Por fim, mas ndo menos importante, elencou-se um dispositivo processual que
possibilita a solucdo definitiva de uma questdo, tornando a norma efetiva, por superar a
auséncia de apreciacdo do poder jurisdicional por mera formalidade.

Fala-se, em verdade, na possibilidade do magistrado conciliar seus poderes
instrutérios com a resolucéo definitiva e efetiva de uma questdo. E o que parece permitir o art.
317:

Art. 317. Antes de proferir decisdo sem resolucdo de mérito, o juiz devera
conceder a parte oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio.

Percebe-se que, 0 magistrado, antes de proferir decisdo que ndo aprecie 0 mérito,
permita a parte que corrija 0 vicio, se assim for possivel, e entdo permita-lhe julgar
definitivamente a questao.

Parece haver similaridade com alguns poderes instrutorios do juiz atualmente
previstos no art. 125 do CPC/1973.

Ha proximidade, também, com o principio da fungibilidade, previsto no art. 273, §7°
do CPC/1973, por exemplo, em que 0 juiz aceita tutela cautelar como se antecipatéria o fosse.
Este instituto € potencializado no art. 798 do CPC/1973.
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Todavia, a determinacgdo possibilita uma apreciacdo final e l6gica da questdo. Se nao
houver arbitrariedade - percebe-se que o instituto foi criado para garantir a seguranca juridica
a uma decisdo justa, sem eximir o Estado de apreciar a questdo por mera formalidade - ¢
possivel a manutencdo e aplicacdo do instituto.

Vale lembrar que o tempo € o senhor das aflicGes humanas: tempus regit actum. No
campo processual, mais especificamente de estudo da ampliagdo do acesso a justica, deve-se
se considerar que a postergacdo de uma decisdo, podendo ser proferida caso houvesse
correcdo formal de um ponto, sera exponencialmente mais benéfico.

S&o estes 0s pontos a serem considerados, de modo a considerar tanto o campo de
tutela individual ou tutela coletiva. Obviamente, como j& dito alhures, ndo se esgotaram as
inimeras passagem que poderiam ser citadas, do CPC/2015 ou CPC/1973, que promovem a
ampliacdo do acesso a justica.

Todavia, um comego, uma discussdo é lancada, de modo a buscar, incansavelmente,

a compreensao das conquistas em beneficio do amplo e efetivo acesso a justica.

CONCLUSAO

Muitas sdo as consideracdes e as linhas de pesquisa acerca do acesso a justica. Umas
mais objetivas, outras menos. Todavia, ambas tem algo em comum: busca da compreensédo
pela efetividade real de acesso a justica, para causa aumento da seguranca juridica ou para
promover a igualdade em toda a sociedade.

O Brasil estipula, como um de seus fundamentos, a manutencdo da paz e promocao
da igualdade. Isto, num Estado Democrético de Direito, somente sera possivel se houver uma
colaboracéo entre os poderes tdo efetiva quanto se almeja ser o0 acesso a justica.

Afirma-se isto, com certa consciéncia e tranquilidade, diante de uma estrutura
constitucional amplamente criada para efetivar o acesso a justica, promovendo a justica,
fortalecendo a igualdade das partes e a aproximacgdo do jurisdicionado com os institutos
publicos.

Assim, a superacdo de um estado inerte serd conhecida. Em continuidade, a
ampliacdo do acesso a justica promove a ampliacdo da consciéncia politica e promove 0
debate, a tolerancia e a integracdo entre 0s anseios particulares e os publicos. Dito de outro
modo: 0 acesso a justica aproxima o desejo individual do desejo coletivo, logo, mais

proximos estaremos de uma concretizacao de Direito.
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Mais harmonica e igualitéria seria a sociedade em que o Judiciario, o Legislativo e o
Executivo atuassem efetivamente em equilibrio, desenvolvendo suas fungdes principais.
Todavia, a colaboragéo entre os poderes, comumente pode esbarrar em um conflito ainda mais
sério, entre liberdade e igualdade. Até onde um Poder pode interferir no outro sem, entretanto,
promover-lhe maiores constrangimentos ou san¢des?

Havendo ampliacdo do acesso a justica, o ativismo judicial deixaria de ter
importancia, enaltecendo-se, sim a postura mais ativa de juizes, promotores e partes na
composicao do processo e sua utilizacdo como instrumento de defesa e garantia de direitos.

Sobre o ativismo, deve estar a judicializagdo, ou seja, o0 processo salutar de
aproximagéo entre Estado e jurisdicionado.

Encerra-se este breve texto enaltecendo a importancia de ampliarmos os debates em
todos os campos, superando uma fase sincrética entre o processo coletivo e 0 processo
individual, permitindo que criem seus institutos proprios e ordenamentos préprios,

promovendo uma diversificacdo de atuacdo no Estado.
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O FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS NO BRASIL E A REFORMA POLITICA:
continuaremos na contramao?

Ana Carla Izidoro de Moraes®

Tatiana Stroppa?®

INTRODUCAO

A realizacdo de campanhas cada vez mais custosas torna a politica extremamente
dependente do poder econdémico e impulsiona a corrupgdo. As aliancas feitas entre os
partidos e candidatos e os respectivos financiadores revelam que a Constitui¢do vigente ndo €
suficiente para controlar o capitalismo financeiro e salvaguardar os direitos de participacao
popular. A maneira como o0s recursos financeiros sdo destinados a partidos e candidatos gera
campanhas eleitorais desiguais, tanto sob o aspecto daqueles que disputam os votos, como
para os eleitores que, despidos do poder econémico, tém o seu poder de participacao politica
mitigado diante da total impossibilidade de influenciar no resultado das elei¢es.

A historia brasileira é pautada pela desigualdade, corrupcdo e outros atos ilicitos
lastreados na ingeréncia e no abuso do poder econémico na tomada das decisdes politicas.
Desde a primeira Republica (1889-1930) tivemos préaticas e mecanismos que viabilizavam os
anseios da elite econémica por meio, por exemplo, da denominada politica dos governadores,
da politica do café com leite e do coronelismo. Este, por sua vez, manifestava-se pelo
exercicio do clientelismo e do voto de cabresto.

O clientelismo, como bem pontua Gilberto Cotrim, se caracterizava como a “pratica
dos coronéis de premiar com favores publicos o grupo de pessoas apadrinhadas, que Ihes
demonstrava fidelidade politica” (COTRIM, 2012, p. 567). Em outras palavras, o grande
proprietario de terras — o latifundiario - exercia influéncia politica ajudando determinadas
pessoas a conseguirem cargos ou fungdes publicas em troca de apoio ao candidato por ele
indicado. J4, o voto de cabresto acabava sendo também uma consequéncia da préatica do
clientelismo (troca de favores), uma vez que o eleitor acabava sendo dirigido, controlado-

como faz o cabresto em um animal de montaria — a expressar 0 seu voto de acordo com 0s
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interesses do coronel. Assim, o eleitor ndo possuia muitas opc¢des: ou votava nos candidatos
indicados pelo coronel porque seria presenteado com fungdes pablicas ou entdo pelo medo de
uma reprimenda moral e/ou fisica.

Embora ndo seja possivel contestarmos os avancos conseguidos pela Constituicéo
Federal de 1988 (CF/88) na consolidacdo de um regime democrético, é inegavel que o poder
corrosivo do dinheiro, que agora se manifesta por meio do financiamento das campanhas
eleitorais, continua sendo um entrave para a consolidacdo de uma participacdo politica
realmente plural e igualitaria como almejou a Constituigéo.

O modelo atual de financiamento desrespeita 0s principios constitucionais da
igualdade, da democracia, da Republica, como defendido pelo Conselho Federal da OAB na
fundamentacdo da acdo direta de inconstitucionalidade n® 4.650 em andamento no Supremo
Tribunal Federal.

Dessa maneira, independente de outros pontos de grande relevancia inseridos na
discussdo da reforma politica?’, o presente artigo abordara o financiamento das campanhas
eleitorais, revelando como € a sistematica atual, as propostas que estdo no Congresso
Nacional, com destaque para a PEC 182/2007, e a legitimidade e necessidade de um

posicionamento de procedéncia, pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 4650.

1 O ATUAL SISTEMA DE FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS ELEITORAIS

O financiamento de campanha eleitoral compreende o custeio de gastos dos candidatos
com material de propaganda, espago midiatico, realizacdo de eventos, dentre inimeras outras
atitudes com o intuito de angariar votos.

Como destacam Daniel Sarmento e Aline Osorio, a Constituicdo Federal de 1988 néo
fixou um modelo de financiamento eleitoral. 1sso ndo significa, porém, que:

[...] qualquer regramento relativo a arrecadacdo de fundos em campanhas
seja constitucional. Pelo contrario. A matéria se relaciona intimamente aos
principios da democracia, da igualdade politica e da Republica, principios
basilares do direito constitucional brasileiro. Ao positivar tais principios, a
Carta de 88 forneceu ao legislador uma moldura que deve ser respeitada na
elaboracdo de critérios para a admissdo de doacgdes privadas a campanhas e

7 Cf. o projeto de iniciativa popular da Coalizdo pela Reforma Politica Democratica e Elei¢Ges Limpas que
apresenta uma proposta de alteragdo do regime politico pautada em quatro eixos principais: Proibicdo do
financiamento de campanha por empresas e ado¢do do Financiamento Democratico de Campanha; Elei¢Ges
proporcionais em dois turnos; Paridade de género na lista pré-ordenada; Fortalecimento dos mecanismos da
democracia direta com a participacdo da sociedade em decisdes nacionais importantes. Disponivel em:<
http://www.reformapoliticademocratica.org.br/conheca-o-projeto/>. Acesso em: 16 de jul. de 2015.
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partidos politicos. Ao se desviar destes principios no tratamento da matéria,
0 legislador incide em inconstitucionalidade, sujeitando-se & censura
judicial. (2014, p. 3).

Portanto, a Constituicdo Federal de 1988 delineou o caminho que deveria ser seguido
na regulacdo infraconstitucional do financiamento das campanhas e, certamente, um dos
vetores conduz para o afastamento da influéncia do poder econdmico na normalidade e
legitimidade das elei¢Bes, conforme consagrou no § 9° de seu Art. 14,

Também ndo podemos nos esquecer de que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou
em seu Art. 14, “caput” a igualdade do voto ao dizer que: “A soberania popular sera exercida
pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos...”.

Nesse ponto, destaca-se 0 ensinamento de José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p.
305) a respeito do tema: “O principio da igualdade do voto exige que todos os votos tenham
uma eficécia juridica igual, ou seja, 0 mesmo peso. O voto deve ter o mesmo valor de
resultado [...]".

Nesse mesmo sentido, Daniel Sarmento e Aline Osdrio afirmam que:

O principio da igualdade politica, por sua vez, além de estar previsto de
forma genérica no caput do art. 5°da Carta de 1988, encontra-se consagrado
em seu art. 14, que prevé que o voto deve ter “valor igual para todos”. A
igualdade politica, expressa na formula “one person, one vote” mais do que
atribuir um voto a cada cidaddo, significa que cada um deve ter igual
capacidade de influir no processo eleitoral, independentemente de sua classe,
cor, nivel de instrucdo ou qualquer outro fator. Com isso, se quis impedir
que as preferéncias de alguns cidaddos fosse atribuida maior importancia do
que aos interesses dos demais. (SARMENTO; OSORIO, 2014, p.4).

O financiamento privado de campanhas, no que diz respeito a grandes doagdes tanto
por parte de pessoas naturais como juridicas prejudica o principio da igualdade, pois 0s
eleitores-doadores quando depositam suas cédulas nas urnas passam a contar com um poder
que vai muito além daquele que pertence ao votante-nao doador (GOMES, 2014). O valor do
voto dos doadores tem mais importancia, tanto pela potencialidade de decisdo do pleito
eleitoral como também pela questdo da representatividade, pois o candidato assim eleito tende
a representar os interesses dos financiadores.

A trajetoria legislativa, contudo, ndo seguiu os ditames constitucionais. Houve 0
estabelecimento de um financiamento misto de campanha eleitoral que ndo conseguiu garantir
a igualdade do valor do voto e muito menos evitar que as grandes corporacfes determinem
quais serdo os representantes eleitos por meio do direcionamento dos grandes financiamentos.

Atualmente, o financiamento privado de campanhas eleitorais é regulamentado pela lei

9.507/97(Lei das Eleicbes), em especial pelos seus artigos 17 a 27, que tratam da arrecadacédo
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e da aplicacdo de recursos, e pelos artigos 28 a 32, direcionados a disciplina da prestacdo de

contas.

1.1. O financiamento privado de campanhas eleitorais

A Lei 9.507/97 concedeu autorizagdo para as pessoas fisicas e as pessoas juridicas de
direito privado fazerem doacdo. Com relacdo as pessoas juridicas de direito privado, suas
doac0es ficam limitadas a 2% (dois por cento) do faturamento bruto do ano anterior a eleigéo.
Por sua vez, as pessoas fisicas podem doar até 10% do rendimento bruto auferido no ano
anterior a eleicdo. Ha que se ressaltar que este limite de 10% ndo se aplica as doacGes
estimaveis em dinheiro relativas a utilizacdo de bens mdveis ou imoveis de propriedade do
doador, desde que o valor da doacdo ndo ultrapasse R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). Por
fim, cumpre mencionar a existéncia da permissao legal para que o prdprio candidato custeie a
sua campanha, cabendo ao seu partido estipular os valores a serem utilizados.

Ja, em seu artigo 24, a Lei 9.504/97 determina quais sdo 0s entes e pessoas juridicas de
direito privado que estdo proibidos de realizar doag6es, in verbis:

Art. 24. E vedado, a partido e candidato, receber direta ou indiretamente
doagdo em dinheiro ou estimavel em dinheiro, inclusive por meio de
publicidade de qualquer espécie, procedente de:

| - entidade ou governo estrangeiro;

Il - 6rgdo da administracdo publica direta e indireta ou fundagcdo mantida
com recursos provenientes do Poder Publico;

I11 - concessionario ou permissionario de servico publico;

IV - entidade de direito privado que receba, na condicdo de beneficiaria,
contribuicdo compulsoéria em virtude de disposicao legal;

V - entidade de utilidade publica;

VI - entidade de classe ou sindical;

VII - pessoa juridica sem fins lucrativos que receba recursos do exterior.

VIII - entidades beneficentes e religiosas;

IX - entidades esportivas;

X - organizagOes ndo-governamentais que recebam recursos publicos;

X1 - organizagdes da sociedade civil de interesse publico.

Paragrafo Gnico. N&o se incluem nas vedacdes de que trata este artigo as
cooperativas cujos cooperados ndo sejam concessionarios ou permissionarios
de servigos publicos, desde que ndo estejam sendo beneficiadas com
recursos publicos, observado o disposto no art. 81

Em que pese a legislacdo ter estabelecido um rol de vedacdes, observa-se que a mesma
ndo incluiu neste as pessoas juridicas de direito privado que sejam concessionarios ou
permissionarios de obras publicas, uma vez que mencionou no referido inciso Il do Art. 24 a
proibigdo apenas para os “‘concessionarios ou permissionarios de servigo publico” . Assim,

infelizmente, foram permitidas doacbes daqueles que realizam obra publica, condigdo que
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permite as aliancas espurias entre os possiveis eleitos e os seus financiadores.

Essa situacdo é problemética porque muitas préaticas ilicitas (corrupcdo, caixa dois,
licitaces irregulares, entre outras) podem vir a ter como pano de fundo as doagdes para
campanhas eleitorais que partem de empresas que mantém contrato com o poder publico. Ndo
raras vezes o elo formado entre a empresa e o candidato ou partido politico por conta das
doacOes efetivadas servem para o cometimento de irregularidades e para favorecimentos
pessoais ou de terceiros.

No que se refere aos limites de arrecadacéo frente as doa¢oes, a Lei 9.504/97, em seus
artigos 17-A e 18, impbe que a cada ano eleitoral deverd ser editada uma lei para
regulamentar o limite de arrecadacao dos partidos politicos e candidatos, salientando que caso
ndo seja cumprida tal limitagdo essa atuagdo ficard a cargo do partido politico. “Na prética,
porém, essa lei nunca é editada e os partidos politicos acabam com total autonomia para fixar
os tetos de gastos que lhes serdo aplicaveis. Disso resulta a total inexisténcia de limites aos
dispéndios em campanha”. (SARMENTO, OSORIO, 2014, p.5).

A partir do momento que o partido ou coligacdo possuem essa liberalidade de fixar os
valores a serem arrecadados ha a afronta ao principio da igualdade diante da inexisténcia de
um teto fixo para todos cumprirem. Referido teto é uma limitacdo importante que deve
espelhar um valor que “seja baixo o suficiente para tornar os candidatos mais iguais, mas nao
tdo baixo que inviabilize as campanhas politicas em algumas localidades” (SOARES, 2012).

A doacdo de recursos por parte de cidaddos pode ser considerada como uma forma de
participacdo politica apta a fomentar o pluralismo politico revelado em partidos politicos que
representem os mais diversos setores sociais. (SANSEVERINO, 2012, p. 255 - 259). Todavia,
a inexisténcia de limites de gastos por candidatos aliados a permissdo de doagdes que variam
de acordo com os rendimentos/faturamento do doador permitem que as campanhas eleitorais
brasileiras alcancem valores estratosféricos (SARMENTO, OSORIO, 2014, p.6). Para se ter
uma ideia:

[...] Em 2002, os gastos declarados a Justica Eleitoral por partidos e
candidatos nas campanhas para deputado federal alcancaram R$ 189,6
milhdes; em 2010, esse valor chegou ao montante de R$ 908,2 milhdes, um
crescimento de 479% em oito anos. Na mesma dire¢cdo, as campanhas
presidenciais, que custaram R$ 94 milhdes, em 2002, alcancaram a cifra de
R$ 590 milhdes em 2010, um crescimento de 627% em oito anos.
(BACKES; VOGUEL, 2014, p.3).

Uma reportagem da revista ISTOE trata a respeito do mercado lucrativo das

campanhas eleitorais, a saber:

A cada eleicdo no Brasil, 0 mercado se aquece. A expectativa de alcancar o
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poder — ou de permanecer nele — faz com que os partidos invistam bilhdes
em portentosas estruturas de campanha. Sao profissionais especializados,
produtoras de tevé, graficas, bancas de advogados, cabos eleitorais e toda
sorte de material e servigo que possam ser usados na batalha pelo voto.
Soma-se a isso uma infinidade de gastos ndo contabilizados. As cifras sdo
bilionarias e ndo param de crescer, indicando que politica € um negocio
arriscado, mas altamente lucrativo. [...]. JERONIMO; RODRIGUES, 2014).

Dessa forma, uma respeitavel parcela da arrecadacdo de recursos para investimento em
campanhas eleitorais é proveniente de doacGes de particulares, que na sua maioria Sao pessoas
juridicas de direito privado, isso inclui: construtoras, bancos, agronegdcio entre outros. Tanto
é assim que:

Estudos mostram que a maior parte das campanhas brasileiras sdo
financiadas por pessoas juridicas. Considerando-se os valores declarados
para a eleicdo de 2010, 75% de todos recursos destinados aos candidatos,
partidos e comités foram provenientes de pessoas juridicas.[...]. Esses
financiadores tém um poder diferenciado na disputa, ao selecionar os
candidatos que receberdo recursos cruciais para o resultado (processo que ja
foi chamado de “a lista fechada dos financiadores”). (BACKES; VOGUEL,
2014, p.6).

As pessoas juridicas sdo as que mais contribuem nessa arrecadacdo, seja diretamente
quando doam para o préprio candidato, ou indiretamente através da doacdo para o comité
financeiro e para os diretérios nacionais.

O auxilio financeiro das empresas gera o enfraguecimento da igualdade de competicédo
entre os candidatos, isto porque aqueles candidatos que arrecadam mais podem
consequentemente investir mais em mecanismos de divulgacdo da sua candidatura. Além
disso, ndo raras vezes alguns candidatos conseguem doacdes expressivas se comparados com
os demais concorrentes, tornando a disputa extremamente desequilibrada economicamente. E
possivel afirmar que ha uma relacdo direta entre os gastos com a campanha eleitoral e o
namero de votos obtidos, ou seja, quanto mais dinheiro utilizado na campanha eleitoral, maior
0 numero de votos angariados. Para comprovar tal afirmacdo, segue um grafico que dispbe
sobre a relacdo entre as receitas auferidas pelos partidos politicos e 0 nimero de votos
recebidos.

Grafico de dispersdo relacionando receitas e votacbes de partidos
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(CLARAS, 2012).

A indevida influéncia do poder econémico acaba com a igualdade de chances que
deve existir entre os candidatos. “[...]. Nesse modelo, o que garante a vitdria de um candidato
ndo é tanto a popularidade ou qualidade de suas propostas, mas a quantidade de recursos que
consegue angariar” (SARMENTO; OSORIO, 2014, p.6-7) e, consequentemente, 0S
candidatos que propugnarem proteger os interesses dos cidaddos ao invés dos interesses do
mercado serdo aniquilados pela auséncia de financiamento “e a consequéncia desastrosa ¢ a
criagdo de governos dependentes do pagamento das doagdes que receberam dos particulares”.
(VICELLI; SANTOS, 2013, p. 12).

Mostra-se imprescindivel a fixacdo de um teto para a arrecadacdo e utilizacdo do
dinheiro nas campanhas eleitorais para efetivar-se o principio da igualdade de chances que
vem sendo encoberto pela influéncia do poder econémico e pelo abuso do exercicio de
funcdo, cargo ou emprego na administracdo publica em total desrespeito ao § 9° do Art. 14.

Verifica-se que a Constituicdo ndo menciona o abuso do poder econdmico, mas a
“influéncia”, logo, tudo aquilo que possa interferir de forma econémica na normalidade das
eleicOes deve ser revisto, sob pena de violar a Constituicao.

As doacdes de pessoas juridicas de direito privado a candidatos ou partidos politicos
tem uma importante funcdo: vincular o candidato as expectativas e anseios do financiador, e
neste caso eles doam com o intuito de receber favores e vantagens posteriores.

Tanto é assim que foi realizado um estudo pelo Instituto Kellogg demonstrando que,
na verdade, as empresas “lucram” com o financiamento de campanhas eleitorais, € por isso,
normalmente ndo doam com o intuito de fortalecer a democracia, mas sim, para alcancar
outras finalidades. O estudo chegou a seguinte conclusdo: “[...] para cada R$ 1 doado a
campanhas eleitorais, as companhias recebem R$ 8,50 de volta em contratos com o
Estado.Sendo assim, o lucro, neste caso teria uma “[...] taxa de retorno [...] de 850%. Na

ponta do processo, as ac¢Oes influenciariam o preco dos servicos publicos prestados a cada
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cidaddo.” (SPRICIGO, 2014).

O retorno pode provir na forma de contratos com o poder publico, mas também
através de “emendas parlamentares, convénios fraudulentos, [...], empréstimos com juros
baixos etc. Fundamental também é o direcionamento da producdo legislativa. Somente as leis
que eles querem sdo aprovadas [...].” (GOMES, 2014).

Na verdade, “[...] a troca de favores ilicitos, decorrente dessa pratica, ¢ camuflada pela
legalidade que o préprio ordenamento oferece a doagdo para campanhas pela iniciativa
privada.” (CAMPOS, ASSIS JUNIOR, 2012, p. 28). Por esse angulo, nota-se que as doacdes
privadas para as campanhas eleitorais funcionam, muitas vezes, como o inicio de atitudes
corruptas e fraudulentas.

O caixa dois € outra pratica ilicita bem utilizada para financiar campanhas eleitorais. O
caixa dois beneficia tanto o candidato como também o doador, pois ambos ndo sdo
identificados. Alids, na maioria das vezes sdo utilizados doadores “laranjas™ “[...] pessoas
fisicas ou juridicas que emprestam seus nomes e identificacdo para o registro de doacbes
feitas por terceiros que preferem nao se identificar [...].”XAVIER, 2010, p. 23-24).

Muitas vezes o doador ndo deseja revelar a doacao realizada porque o valor é oriundo
de outra pratica ilicita como, por exemplo, dinheiro proveniente de sonegacdo fiscal. O
candidato também se beneficia com esta prética, pois, ndo fica registrado o vinculo existente
entre o doador e o candidato e/ou partido. E caso um dia houver alguma ilicitude no contrato
dessa empresa com o poder publico, ou mesmo um favorecimento dado pelo candidato a seu
financiador, dificilmente as investigacdes conseguirdo vincular a doacdo de campanha
eleitoral com os beneficios conseguidos pelo doador, pois, para efeitos legais, essa doacéo
nunca ocorreu.

O ranco da cultura patrimonialista®® faz com que a corrupgdo se manifeste de forma
natural e os representantes se apropriam da coisa publica para atingir interesses e objetivos
particulares em detrimento do bem comum.

Portanto, torna-se imprescindivel que o legislador proiba que as empresas privadas
facam doacgOes para as campanhas eleitorais e que estipule limites fixos para as doacOes de
pessoas fisicas aos partidos e candidatos politicos como forma de respeitar o principio da

igualdade e ndo permitir que o poder econdmico determine os resultados das elei¢des.

% A cultura patrimonialista pode ser definida como: “[...] um modelo de dominacdo tradicional em que o trato
da coisa publica por parte da autoridade em poder confundia-se com o trato de seus bens privados. Dessa
forma, havia indistingdo das esferas publica e privada.” (SALMINTO, 2010, p. 25).
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1.2. Financiamento publico das campanhas eleitorais.

O financiamento publico de campanhas eleitorais no Brasil compreende duas formas:
a forma direta por meio do fundo partidario, e a forma indireta por meio do acesso gratuito ao
radio e a televisdo pelos candidatos e partidos.

O Fundo partidario, também denominado de Fundo Especial de Assisténcia Financeira
aos Partidos Politicos, foi criado pela Lei 4.740/65 (LOPP), consagrado no artigo 17, § 3° da
CF/88 e disciplinado, atualmente, pela Lei 9.096 (Lei dos partidos politicos) em seus artigos
38 a 44.

O fundo partidario é composto por dotacGes orcamentarias da Unido e também por
multas, penalidades, doacdes e outros recursos financeiros que sdo atribuidos por lei.
Direcionado a promocdo da igualdade entre os partidos politicos e a minimizacdo das
diferengas econémicas entre eles porque 5% do valor é dividido, em partes iguais, a todos 0s
partidos e 0s 95% restantes sdo distribuidos de forma proporcional aos votos obtidos na
ultima eleicdo geral para a Camara dos Deputados.

A propaganda eleitoral gratuita estd intimamente ligada com o financiamento pablico
de campanhas eleitorais porque, a “[...] propaganda eleitoral no radio e na televisdo ¢
exclusivamente gratuita, ndo sendo admitida, [...] a compra de horario no radio e na televisdo”
(ROLLO, 2010, p.183). Na verdade essa gratuidade € para os partidos politicos e candidatos,
pois eles ndo custeiam esse tipo de propaganda. No entanto, o poder publico nesta situacéo
desonera as emissoras de radio e televisdo de alguns tributos em razdo de concederem esse
periodo da grade da emissora para veiculacdo da propaganda eleitoral e, consequentemente,
deixam de arrecadar. Por essa razéo, a doutrina classifica a propaganda eleitoral gratuita como
sendo uma forma indireta de financiamento publico de campanhas eleitorais.

E através da propaganda que um candidato politico ou um partido pode expor suas
ideias, anseios e objetivos, bem como seus projetos com a finalidade, é claro, de conquistar
um maior numero de adeptos a suas propostas. Com isso, percebe-se a relevancia da
propaganda no meio politico, tanto € assim que:

A ratio legis é uma sd: proteger os partidos e os candidatos menos
ricos do abuso do poder econdmico, minimizando um pouco, entre
nos, o papel avassalador que o poder econdmico exerce [...].

O combate ao poder econémico, as restri¢des ao seu papel abusivo nas
campanhas eleitorais, ¢ fundamental para a consolidacdo, em nosso
pais, de uma democracia minimamente representativa. De outra parte,
ainda cumpre a lei o papel de estreitar o fosso que separa 0s grandes
partidos dos pequenos e o0s candidatos ricos e poderosos das
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candidaturas populares e pobres. (AMARAL; CUNHA, 2002, p. 203)

Enfim, o financiamento publico é um esforco que também por si ndo tem sido
eficiente para reduzir a interferéncia do poder econémico sobre a politica. A tentativa de
garantir um minimo de recursos e de horéario eleitoral gratuito para realizacdo da propaganda
obrigatdria a todos os partidos vem sendo sistematicamente empalidecida pela influéncia do

poder econdmico que fomenta a desigualdade e estimula a corrupcéo.

2 AS PROPOSTAS DE ALTERACAO DO ATUAL SISTEMA DE FINANCIAMENTO
DE CAMPANHAS ELEITORAIS.

A discusséo sobre a necessidade de alterar as regras do financiamento de campanhas
encontra-se na agenda do debate sobre a necessaria reforma politica e vem sendo alimentada
pela enxurrada cotidiana de escandalos que ligam o financiamento de campanhas a inUmeros
casos de corrup¢do que tem abalado a propria legitimidade da democracia representativa.

Apesar das manifestacdes populares que clamam pelo cumprimento da Constituicao
Federal e pelo afastamento da influéncia do poder econdmico, o Congresso Nacional, como
abaixo sera verificado, parece estar longe de compatibilizar a sua atuacdo legislativa com os
principios constitucionais.

Antes de abordar a proposta (PEC 182/2007 e Emenda Aglutinativa 28) que foi
votada e aprovada, em 1° e 2° turno, pela Camara dos Deputados, respectivamente nos dia 27
de maio de 2015 e 12 de agosto de 2015, mencionaremos, por um lado, os projetos de lei que
defendem o financiamento publico exclusivo; por outro, aqueles que aceitam apenas o
financiamento por pessoas fisicas, sujeitas a regras e limites mais rigidos que aqueles vigentes

hoje. Vejamos, ainda que rapidamente, as principais propostas.

2.1 Principais propostas do financiamento exclusivamente publico.

Ha atualmente no Congresso Nacional trés projetos de lei que visam implantar o
financiamento exclusivamente publico de campanhas eleitorais, sendo eles: Projeto de Lei
2.679/2003; Projeto de Lei do Senado 268/2011; Projeto de Lei 6.136/2013.

A defesa do financiamento publico esta alicercada na necessidade de estancar o
aumento de gastos crescentes a cada eleicdo e de reduzir as influéncias e abusos do poder

econdmico que impde favorecimentos ilicitos, gera a corrupcao e propicia uma disparidade de
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competigéo.

Em linhas gerais, as argumentacdes favoraveis ao financiamento exclusivo séo: a) ele
tende a tornar a disputa eleitoral mais igualitaria, pois todos os partidos seriam custeados pelo
dinheiro pablico sem que o poder econdmico pudesse intervir e consequentemente
desequilibrar a disputa; b) a desvinculagédo dos candidatos e partidos do poder econdmico, 0s
quais ndo precisariam retribuir os aportes financeiros feitos para a elei¢do; c) possibilidade da
diminuicdo dos custos com as campanhas eleitorais; d) contribuicdo para uma maior
transparéncia dos gastos e da arrecadacéo facilitando a fiscalizacéo.

Por outro lado, os aspectos negativos trazidos a baila sdo: a) o financiamento
exclusivamente publico afronta o principio do pluralismo politico e da liberdade de expresséo,
0s quais possibilitam a interacdo entre o cidaddo e os partidos e candidatos; b) o
financiamento exclusivamente publico possivelmente desencadeara “[...] o desinteresse dos
partidos politicos, que, recebendo os recursos unicamente estatais, ndo necessitam mais dos
cidaddos, deixando de lado o enraizamento no seio social” (KANAAN, 2012, p.286) passando
a atuar como agentes estatais a servi¢o do governo, descaracterizando essa representatividade
popular que os partidos politicos possuem, pois os partidos “[...] exercem uma funcao de
mediacdo entre o povo e o Estado no processo de formacdo da vontade politica, especialmente
no que concerne ao processo eleitoral.” (GRIMM apud MENDES; BRANCO, 2013, p.722) ;
c) a CF/88 estabelece a liberdade politico-partidaria e esta compreende autonomia dos
partidos para definirem a sua criacdo, a organizacao e o seu funcionamento e tais elementos
compreendem as fontes de recursos (SANSEVERINO, 2012, p.257); d) a CF/88 considera 0s
partidos politicos como associacfes privadas, logo, os partidos podem angariar recursos para
financiar as campanhas eleitorais; €) os partidos menores serdo prejudicados porque, em
geral, o critério para a divisdo dos valores € o nimero de votos obtidos na eleicdo para a
Camara dos Deputados, ou seja, a quantidade de deputados eleitos pelo partido podendo haver
um “[...] “congelamento” das chances eleitorais dos partidos politicos em fungdo dos critérios
de distribuicdo adotados.” (BACKES; VOGUEL, 2014, p.16); f) o financiamento
exclusivamente privado sobrecarregaria o orgcamento publico ja fragilizado para suprir 0s
direitos fundamentais.

Os adeptos deste modelo de financiamento defendem que a sua institui¢do sepultaria a
pratica bastante conhecida do “caixa dois”. No entanto, se os valores estipulados pelas
propostas de reforma ndo forem suficientes para cobrir os gastos com as campanhas eleitorais
possivelmente auxiliara na pratica de “caixa 2”, pois os candidatos buscaréo doagdes ilegais

para custearem a sua campanha. “Se houver demandas ou ofertas reprimidas que justificam o
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caixa 2 no atual sistema de financiamento, estas continuardo com a mesma forga num regime
de financiamento publico exclusivo.” (SPECK, 2005, p. 156-157).

Na verdade as doacdes ilegais s6 seriam reduzidas, independentemente do sistema
adotado, caso houvesse uma forte fiscalizacdo e uma punicdo célere e efetiva para o0s
infratores. Isto porque, sem esses mecanismos, independente do sistema, essas doagdes ilegais
continuaréo existindo.

A questdo do financiamento publico exclusivo gera duvidas que precisam ser
respondidas como, por exemplo: como serdo divididos esses valores dentro dos partidos e
entre os candidatos? Serd que haverd uma divisdo entre candidatos de maneira proporcional e
de forma equilibrada? Se lideres nacionais dos partidos controlarem a distribuicdo dos fundos
publicos para campanha eles poderdo favorecer uns candidatos e desfavorecer outros?
(SAMUELS, 2005, p. 25). Enfim, esta situacdo pode gerar a disparidade de igualdade e de

competicdo entre os candidatos de um mesmo universo partidario.

2.2. PROPOSTA DA CAMPANHA PARA A REFORMA POLITICA
DEMOCRATICA: limitacdo do valor de doacdo para pessoas fisicas e proibicdo para

que pessoas juridicas contribuam

Uma proposta que a nos parece apta para interromper esse ambiente antidemocrético é
o projeto de Lei 6.316/2013%° claborado “[...] em conjunto pela CNBB, OAB e demais
entidades que integram a coalizdo democratica” (COMISSAOQ, 2014). O projeto enfatiza a
proibicdo por parte das pessoas juridicas de direito privado de realizarem qualquer tipo de
doacdo a candidatos ou partidos politicos e limita a R$ 700,00 o valor que pode ser doado por
pessoas fisicas, bem como estabelece uma porcentagem de arrecadacdo dos candidatos que
recebem doac@es de particulares, a saber:

Art. 17 As campanhas eleitorais serdo financiadas por doagdes realizadas por
pessoas fisicas e pelo Fundo Democratico de Campanhas, gerido pelo
Tribunal Superior Eleitoral e constituido de recursos do Orcamento Geral da
Unido, multas administrativas e penalidades eleitorais.

§1° A lei orcamentéria correspondente ao ano eleitoral contera, em rubricas
préprias, dotacbes destinadas ao financiamento das campanhas eleitorais de
primeiro e segundo turno, em valores a serem propostos pelo Tribunal
Superior Eleitoral.

[..]

Art.17-A As pessoas juridicas sdo proibidas de efetuar, direta ou

29Apensado ao PL 6114/2013.Disponivel em:
<:http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=591375>.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=587555&ord=1
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=587555&ord=1
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=591375
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indiretamente, doacGes para campanhas eleitorais

[..]
Art.17-B Cada eleitor podera doar aos partidos politicos para as campanhas
eleitorais até o valor de R$ 700,00 (setecentos reais)

[..]

Art.17-C O limite para arrecadacdo de doacdes individuais e para a
realizacdo de despesas com 0 uso desses valores sera correspondente a
quarenta por cento da quota do Fundo Democratico de Campanha que cabe
ao maior partido.

O Projeto ao manter a doagdo de pessoas fisicas a partidos e candidatos preserva o
financiamento misto de campanhas eleitorais. Ainda, atribui ao Tribunal Superior Eleitoral a
incumbéncia de estipular os valores a serem adotados pela lei orcamentaria.

Tal projeto é positivo porque consagra duas medidas incisivas para reduzir a influéncia
do poder econdmico nas elei¢des: proibicdo das doagdes por parte das pessoas juridicas;
estabelecimento do limite de doagdes de pessoas fisicas ao aporte financeiro de R$ 700,00

reais.

3 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.650, A PEC 182/2007 E A
LEGITIMIDADE DA ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Enquanto o Legislativo ndo promove a necessaria alteracdo no atual modelo de
financiamento de campanha, o Supremo Tribunal Federal foi chamado para intervir na
questdo por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4.650). Proposta pela OAB
nela se requer a declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos legais previstos nas Leis
9.504/1997 e 9.096/1995 que regulamentam as doacdes privadas de pessoas fisicas e juridicas
para campanhas eleitorais e partidos politicos, sob o argumento de que tais dispositivos
afrontam os principios da igualdade, o democrético e o republicano®.

Em que pese a riqueza e complexidade do debate que envolve a discussao sobre a
legitimidade de o Poder Judiciario exercer a jurisdicdo constitucional a partir de principios,
entendemos que, nesta questdo, o STF estd legitimado constitucionalmente para declarar a
inconstitucionalidade da possibilidade de financiamento de campanhas por pessoas juridicas e

também para fixar limites as doagOes realizadas por pessoas fisicas sem qualquer

** Até o momento, ja proferiram os seus votos os seguintes ministros do STF: Luiz Fuz (Relator), Joaquim
Barbosa (aposentado), Dias Toffoli, Luis Roberto Barroso, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, e Teori
Zavascki, sendo que este, até o momento, foi o Unico que votou pela improcedéncia da agdo que esta
suspensa, desde 2 de abril de 2014, devido a um pedido de vista do Min. Gilmar Mendes. Disponivel em:<
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?se
gobjetoincidente=4136819>.


http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4136819
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4136819
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possibilidade de que tal decisdo seja acusada de antidemocréatica. Conforme afirmam Daniel
Sarmento e Aline Osorio:

Se as regras sobre financiamento eleitoral criam discriminagdes odiosas
entre eleitores, convertem a assimetria econdémica em desigualdade politica,
induzem o surgimento de relacfes promiscuas entre 0 poder econdmico e 0s
governantes e fomentam a corrupgcdo, elas violam os principios
constitucionais da igualdade, da democracia, da Republica e da
proporcionalidade. Esta ndo é apenas uma questdo politica; trata-se também
de um verdadeiro problema constitucional.

Dai porque tais violagdes, cuja ocorréncia se evidencia ainda mais diante do
quadro empirico acima retratado, justificam plenamente a intervencdo do
6rgdo encarregado de zelar pela guarda da Constituicdo.

(2014, p. 30).

Portanto, em razdo da omissdo legislativa em proceder a uma reforma politica que
adeque o financiamento de campanhas a Constituicdo Federal, torna-se premente a atuacéo do
Supremo Tribunal Federal com o intuito de afastar as atuais ameagas aos principios da
igualdade, democratico e republicano debilitados pelo triunfo de um modelo em que a légica
mercantil prevalece.

Contrariando a Constituicdo e a movimentagéo social que clama para uma mudanca de
direcdo que permita uma melhora qualitativa no cenério politico, no dia 27 de maio de 2015, o
Plenario da Camara dos Deputados levou a votacdo e aprovou a Emenda Aglutinativa 28, que
constitucionaliza a permissdo para que os partidos politicos recebam doacbes de recursos
financeiros ou de bens estimaveis em dinheiro de pessoas fisicas ou juridicas, permitindo aos
candidatos unicamente o recebimento de doacgdes de pessoas fisicas. Esta votacdo além de ir
na contramdo da melhora do sistema politico representa verdadeira violagdo do devido
processo legislativo.

Ora, no dia anterior, havia sido rejeitada a Emenda Aglutinativa 22 que também
pretendia dar nova redacdo ao § 5° do artigo 17 da Constituicdo. O texto da emenda dava aos
partidos politicos e aos candidatos permisséo para receber doacGes de recursos financeiros ou
de bens estimaveis em dinheiro de pessoas fisicas ou juridicas. A proposta previa que 0s
limites m&ximos de arrecadacdo e gastos de recursos para cada cargo eletivo deveriam ser
estabelecidos em lei.

Diante da mencionada manobra proveniente da Presidéncia da Cémara, 63

parlamentares de diversos partidos impetraram Mandado de Seguranca (MS 33630)*! perante

*1 A Min. Rel. Rosa Weber indeferiu o pedido de liminar sem prejuizo de exame mais acurado apds a prestacdo
de informacGes e manifestacdo do Advogado Geral da Unido e do Procurador Geral da Republica. Cf. Mandado
de Segurancga 33630/DF. Disponivel em:
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0 Supremo Tribunal Federal, requerendo a interrupcdo imediata da tramitacdo da PEC
182/2007, alegando em sintese: afronta ao § 5 do Art. 60 da CF/88 que veta a votacdo de uma
mesma matéria rejeitada ou havida por prejudicada na mesma sessao legislativa (periodo
anual de funcionamento do Congresso Nacional); e também ao Art. 60, inciso | pois a
Emenda Aglutinativa 28 seria, na verdade, nova emenda constitucional que teria sido
subscrita sem a observancia do nimero minimo de proponentes (um terco dos membros da
Camara ou do Senado) previsto na Constituicao.

A votacdo em segundo turno da PEC da reforma politica (PEC 182/07) ocorreu no dia
12 de agosto de 2015 e, apesar de a votagdo em primeiro turno estar sob a discussao
supracitada no STF, os deputados aprovaram o financiamento de campanhas com doagdes de
pessoas fisicas a candidatos e a partidos e de empresas a partidos. O texto foi aprovado por
317 votos a 162 e seguira para a analise do Senado Federal (PIOVESAN, 2015).

Desta maneira, verifica-se que a decisdo dos deputados acerca do tema financiamento
de campanhas praticamente mantém as regras intactas, pois ainda permanece o sistema misto
de financiamento de campanhas, sem que haja a proibicdo para as doacGes por parte das
pessoas juridicas de direito privado aos partidos.

Essa votacdo € sem duvida uma derrota para a democracia e a tentativa de produzir
eleicbes mais justas, livres e equénimes, isto porque, as doacOes por parte das pessoas
juridicas de direito privado e a regra que leva por base os rendimentos auferidos no caso das
pessoas fisicas sdo, sem divida, uma afronta a Constituicdo e por isso sdo normas
inconstitucionais. Dessas violagdes, que antecipam um futuro sombrio para a atividade

parlamentar no Brasil, possivelmente restara um posicionamento do STF.

CONCLUSAO

A influéncia do poder econémico na politica por meio do financiamento das
campanhas e nefasta. A ADI 4.650, proposta pela OAB, revela a inconstitucionalidade das
regras que regulamentam o financiamento de campanhas eleitorais, as quais atingem
principios basilares da Constituicdo Federal de 1988, tais como: o principio da igualdade, o
democratico e o republicano. Logo, é razoavel esperar que os Ministros do Supremo Tribunal
Federal votem pela sua inconstitucionalidade.

Apesar de todas as davidas e questionamentos que envolvem a questdo uma conclusao

<www.http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4785958>. Acesso: 12 de
ag. 2015.


http://www.http/www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4785958
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para ser inafastavel: se o Congresso Nacional aprovar a PEC 182/2007 para inserir
autorizagcdo constitucional para que as empresas facam doag0es, mesmo que apenas aos
partidos e ndo aos candidatos, Ele estard indo na contramdo do processo de amadurecimento
das instituicGes brasileiras. Ora, proibicdo apenas para a doacao aos candidatos ndo alterara as
relagOes atuais existentes entre os financiadores e a escolha dos representantes porque seréo
os partidos que definirdo os critérios para a distribuicdo interna dos recursos e,
consequentemente, as empresas poderdo exigir que a distribuicdo ocorra segundo 0s seus
interesses.

Enfim, se o financiamento de campanhas por pessoas juridicas, que é a principal
patologia do financiamento de campanhas nacional, for constitucionalizada pelo Congresso
Nacional ndo mais restara duvidas de que a atuacao deste esta em completa desarmonia com a
Constituicao Federal, cenario que sugere, novamente, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal
na qualidade de oOrgdo incumbido constitucionalmente da salvaguarda dos valores
constitucionais em um cenario comandado pelo querer do poder econémico em um ambiente
de corrupc¢édo endémica.

A despeito de todas as dificuldades que envolvem a alteracdo do financiamento,
entendemos que a opgao mais proxima do desenho constitucional deveria contemplar a forma
mista de doacdo: o Estado regulamentando o fundo partidario e autorizando somente a
propaganda eleitoral gratuita; o financiamento privado feito apenas pelas pessoas fisicas, as
quais poderiam doar um valor com um teto maximo fixado em um percentual baixo. Tais
medidas voltadas para enfraquecer a influéncia do poder econémico nas eleicées, fortalecer a
pluralidade e minimizar as desigualdades entre a participacdo dos eleitores hoje existente.

Enfim, nesse momento de discussdes, esperamos que a opc¢ao do Senado Federal seja
no sentido de afastar o pior. Caso isso ndo ocorra, nos restara aguardar o posicionamento do
STF.
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1 INTRODUCAO

A sociedade vem crescendo cada vez mais e com ela conflitos e desentendimentos
entre as pessoas derivados da propria relacdo entre elas, criando uma cultura do litigio. O
Estado avocou para si a resolugcdo das contendas a fim de manter a ordem e buscar a
pacificacdo social

Contudo, tamanhas quantidades de desentendimentos comegaram a sobrecarregar o
Poder Judiciario, o que passou a deixar as demandas judiciais cada vez mais demoradas e
custosas.

Assim, em razdo, sobretudo, da crise do Poder Judiciario e das novas necessidades da
vida contemporanea, que reivindica mais agilidade na maneira de resolver problemas,
percebeu-se a necessidade de empregar outros meios de solucdo de conflitos no ordenamento
juridico brasileiro, especialmente os institutos da mediacdo, conciliacdo e arbitragem, cujo
particular ocupa papel fundamental para resolugcéo de contendas.

O instituto da mediagdo, em especial, veio como alternativa a esse grande problema
através de técnicas de solucdo de conflitos que sdo muito convenientes aos juristas e a
sociedade. No ambito empresarial, ela pode ser aplicada em praticamente todas as suas
derivacbes e torna-se uma boa alternativa, pois seus métodos sdo menos custosos, mais
céleres e igualmente eficazes.

Demonstrado a necessidade de descongestionar o poder judiciario e de se buscar
meios alternativos para a resolugéo de conflitos, parte-se para a questdo central do trabalho
que é comprovar a eficacia da mediacdo no que tange aos conflitos empresariais bem como o
impacto que ela causa no poder judiciario e na propria empresa, evidenciando a expressiva

relevancia do tema.
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A escolha desse tema é pautada na procura pela pacificacdo social defendida pela
Resolugdo 125 do Conselho Nacional de Justica e no novo Codigo de Processo Civil para
solucionar conflitos.

O principal objetivo deste trabalho analisar a mediacdo no plano empresarial
expondo seus beneficios e vantagens de acordo com a base legal.

Para comprovar isso, sera abordado o mecanismo da mediacdo, analisando seus
tipos, autonomia de vontade das partes e a figura do mediador. Na sequéncia, falara sobre a
Resolucdo 125 do CNJ e na Lei n° 13.105/2015. Por fim, abordara a mediacdo no contexto
empresarial como um todo. Para tanto, seréo analisadas diversas bibliografias a esse respeito.

Compreende-se, assim, realizar um trabalho explicativo e descritivo, utilizando o
método dedutivo, partindo da premissa geral, que é a mediacdo até alcancar as premissas

especificas: mediacdo na empresa e acesso a justica.
2 DA MEDIACAO

Segundo o dicionario Michaelis, a palavra mediacdo, dentre outros significados,

denota a ideia de

Ato ou efeito de mediar; Contrato especial pelo qual uma pessoa, mediante
remuneracdo, se incumbe de empregar o seu trabalho ou diligéncia para
obter que duas ou mais pessoas, interessadas num determinado negdcio, se
aproximem com o fim de o realizar; Interferéncia de uma ou mais poténcias,
junto de outras dissidentes, com o objetivo de dirimir pacificamente a
questdo ocorrente, propondo, encaminhando, regularizando ou concluindo
quaisquer negociacgdes nesse sentido.

De acordo com Rozane da Rosa Cachapuz (2006), mediacdo deriva do latim
mediare, cujo significado é partir ao meio. Esse instituto originou por volta de 3000 a. C. na
Grécia. Seu desenvolvimento foi marcado na década de 1970 nos Estados Unidos, onde se
usava a mediacao nos desentendimentos entre 0s civis e a policia, nas queixas criminais e nos
casos de divorcio.

André Gomma Azevedo, (2013) explica que a mediacao esta diretamente ligada ao
movimento de acesso a justica da década de 1970, que reivindicava modifica¢fes no sistema a
fim de melhorar o acesso a justica, buscando novas formas de resolucdo de contendas bem
como que reduzissem seus custos.

O acesso a justica no Brasil tem diversos obstaculos. Inicialmente deve-se entender

que o conceito de acesso a justica divide-se em formal e material. Acesso a justica no sentido
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formal é o direito de ir a juizo demandar para proteger ou buscar um direito. O sentido
material, por sua vez, corresponde a um processo e uma decisao justa.

Ha, portanto, segundo Luciane Moessa de Souza (2009), quatro Gbices ao acesso a
justica: os de natureza financeira, decorrentes do alto custo de uma acdo judicial; os de
natureza temporais, caracterizados pela demora na resolucdo da lide por dificuldades
institucionais e pelas diversas possibilidades de interposicdo de recursos; os de natureza
psicoldgica e culturais, evidenciado pela dificuldade das pessoas em identificar existéncia de
um direito; e por fim os de natureza institucionais, que devido a morosidade do poder
judiciario pode desestimular a parte em buscar seu direito.

Outro obstaculo ao acesso a justica é a descrenca de se atingir o direito pretendido,
derivada dos problemas relativos a qualidade das decisbes, que pode ser oriundo das altas
demandas de processos ou por falta de formacéo dos juizes.

Como alternativa a esse problema surge a execucdo de outros meios de solugéo de
conflitos, como a mediagdo, conciliacdo e a arbitragem.

Destaca Roberto Portugal Bacellar (2009, p. 89) que se faz necessario admitir a
ineficacia da estrutura do Poder Judiciario em “acompanhar o crescimento populacional e a
consequente multiplicagdo e complexidade dos litigios™.

Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2015) assegura que quanto mais
desentendimentos forem resolvidos fora da jurisdicdo, haverd menos demandas judicias e,
portanto, o judiciario poderd atuar de forma mais rédpida e justa aos litigios de sua
competéncia.

A mediacdo € um dos meios de resolucdo consensual de conflito, em que partes
buscam a autocomposic¢do. Entre elas ha a figura de um facilitador do dialogo, chamado de
mediador, um terceiro desinteressado e imparcial que leva os conflitantes a perceberem suas
desavencas e debaterem sobre isso, objetivando o deslinde da controvérsia.

Cachapuz (2006) e Souza (2009) compartilham do mesmo entendimento ao
explicarem que a mediacao visa, ndo apenas a solugdo da contenda, mas o reestabelecimento
da comunicacdo entre os mediandos. Além disso, as partes também tém condi¢Ges de
solucionar de forma eletiva, outros desentendimentos.

Tania Almeida (2009) corrobora com a mesma ideia ao elucidar que a mediag¢do ndo
apenas decompde a disputa, como também, por consequéncia, reconstroi a relagdo harmonica

entre as partes.
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Na mediacao as prdprias partes exercem seu poder de decisdo e s&o responsaveis por
ela. Assim, o empenho e envolvimento delas proporcionam maior probabilidade de cumprir o

acordado, propiciando maior eficacia na obrigacao contraida.
2.1 OS MEIOS DE SOLUCAO CONSENSUAL

A Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica promoveu politica publica de
tratamento apropriado das demandas do Judiciario, no qual abrange 0s meios consensuais de
solucéo de conflitos, dentre eles a mediacéo.

Recentemente foi aprovada a Lei n° 13.140/2015, que dispde sobre a mediacédo
como instrumento de solugdo de conflitos entre particulares e autocomposi¢do no campo da
administragdo puablica.

O novo Cadigo de Processo Civil, Lei n°. 13.105/2015, instituiu a mediacdo ao longo
de seu texto, definindo-o como norma fundamental do processo civil a ser observada e
estimulada no decorrer de todo o processo judicial.

Devido a conexao ja existente entre as partes, Francisco José Cahali (2012) relata
gue a mediacdo € procedimento mais longo, podendo precisar de variadas sessfes para firmar
um dialogo entre as partes, isso porque seu foco é no conflito, e ndo na solucéo.

Importante ressaltar que ndo séo a todos os conflitos que se recomenda a solucéo
pelos meios extrajudiciais. Cabe ao operador do direito identificar as peculiaridades da
controvérsia e conduzir as partes ao meio de resolucéo mais eficiente.

Neves (2015, p. 50) ndo considera a mediagdo e a conciliagdo “[...] como a panaceia
a todos os problemas no campo dos conflitos de interesse”.

Pelo instituto da mediacdo, as partes sdo conduzidas a identificarem suas
divergéncias, oportunizando-lhes decidirem a contenda da melhor forma que atenda seus
interesses. (CACHAPUZ, 2006)

Do mesmo entendimento compartilha e complementa Cahali (2012) ao certificar que,
pelo fato de as proprias partes exporem seus desejos e chegarem a um resultado consensual
proporciona maiores chances de cumprimento do acordo e da obrigacdo contraida, ao passo
que a solugdo imposta por um terceiro antagbnico a vontade da parte gera inimeros recursos,
bem como o descumprimento da deciséo.

A mediacgdo ndo propicia apenas o fim do conflito em menos tempo, mas também
uma decisdo de qualidade alcancada pelas proprias partes ao apresentar suas pretensdes e

encontrar uma via que atenda a ambas.
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Assim, observa-se como vantagens de seu emprego o reestabelecimento de didlogo
entre as partes, economia de tempo e recursos financeiros, flexibilidade do meio utilizado para
dirimir e obstar os desentendimentos.

Fernando Gama de Miranda Netto e Delton Ricardo Soares Meirelles (2012)
constataram a efetividade da mediagdo antes mesmo da entrada em vigor do novo Cédigo de
Processo Civil.

Uma experiéncia relevante realizada no Brasil € o projeto Balcdo de Direitos do
Estado do Rio de Janeiro, criagdo da ONG “Viva o Rio” em 1996. Trata-se de projeto nas
comunidades carentes e favelas da Rocinha, Chapéu Mangueira e Babildnia e outras, em que
se presta assessoria juridica aos moradores, bem como faz a mediacdo dos conflitos internos.
(PALMISCIANO, Ana Luisa S. Correia de Melo, 2005).

Outras iniciativas sdo destacadas por Miranda Netto e Meirelles (2012), como o
Centro de Mediacdo e Arbitragem (CMA) da PUC-MG e o Programa Justica Comunitéria, no
Distrito Federal.

A mediacdo também foi observada pela Administracdo Puablica ao criar 0 a
Procuradoria de defesa do consumidor (Procon). O Decreto Estadual do Rio de Janeiro n°.
35.686/2004, no art. 3° V engloba a mediagéo entre as partes da relacdo de consumo como

funcdo do 6rgédo de protecéo.
2.2 DA NATUREZA JURIDICA DA MEDIACAO

De acordo com Cachapuz (2006), a natureza juridica da mediacdo é contratual, haja
vista a vontade livre das partes em criar, modificar ou extinguir direitos, o objeto ser licito e
possivel e as partes serem capazes para agirem deste modo, estando ai presentes o0s
pressupostos do negdcio juridico.

Dessa forma, as partes devem concordar na contratacdo de um terceiro interventor na
relacdo, ja que se uma das partes ndo consentir, ndo sera possivel realizar a mediacéo.

Por possuir natureza juridica contratual, a mediacdo pode ser classificada como
plurilateral, consensual, informal e onerosa. Plurilateral por ter ao menos trés partes: no
minimo dois conflitantes e o mediador; é consensual devido a espontaneidade das partes para
contratarem um terceiro; é informal pela auséncia de procedimentos rigidos e formais; e por
fim, é onerosa, pois 0 mediador recebe remuneracdo. (ADOLFO BRAGA NETO, 2009)

2.3 DA AUTONOMIA DE VONTADE
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A vontade das partes é fundamental para realizar a media¢do. Destaca-se que a
decisdo de se submeter a ela deve ser tomada pelos proprios envolvidos, sem qualquer
imposicdo, ja que no decorrer das sessdes, suas decisdes e vontades serdo respeitadas pelo
mediador. Desta maneira, deve-se respeita-la.

Bruna Lyra Duque (2008) entende como autonomia da vontade toda manifestacéo
livre de qualquer outra ligacéo ou relagdo. A autonomia da vontade no campo da mediacdo
refere-se ao pronunciamento de escolha a se submeter perante terceiro para auxiliar na
resolucéo do problema.

Para Cachapuz (2006), o instrumento da mediacdo é pautado nos seguintes
principios: imparcialidade, flexibilidade, aptiddo, sigilo, credibilidade e diligéncia. Tudo isso
para alcancar seu objeto, que é a conduta humana em dar fim a controvérsia fundada atraves
do desejo das prdprias partes e ndo na aplicacao da lei.

Assim, busca-se dar efetividade aquilo que as partes desejam e queiram alcancar e
ndo apenas impor a eles a previséo legal.

Henrigue Gomm Neto (2009) dirige-se a medi¢do como uma negociacao frustrada, ja
gue os envolvidos procuraram um terceiro para auxilia-los na resolucdo do conflito que nédo
foi resolvido por eles mesmos. Dessa maneira, a mediacdo inicialmente propicia as partes um
lugar (espaco fisico) onde tenha condicdes de conversar, refletir e alcancarem uma solucéo.
Depois o mediador faz seu papel em auxiliar o didlogo entre as partes, objetivando
descaracterizar o conflito de acordo com o interesse delas e restabelecer a relacdo maculada
pelo interesse divergente.

Os meios de solugdo consensual de conflito podem ser extrajudiciais ou judiciais. A
primeira acontece por vontade dos envolvidos, onde decidem, de comum acordo, o mediador
ou conciliador (a depender da existéncia prévia de vinculo entre as partes) ou a procurar um
centro de especializado para esse fim. Na segunda, a autocomposicdo € estimulada em
diversas fases do processo, buscando a promocdo pacifica dos conflitos e proporcionando
meios para isso, como as audiéncias de conciliagdo e mediacéo.

Hoje a medicacéo é tratada como género da qual origina duas espécies: a mediagéo
extrajudicial ou classica e a mediacéo judicial.

Por mediagéo extrajudicial, como bem se nota pelo nome, é aquela realizada fora da
competéncia do Estado, em que as proprias partes decidem procurar um terceiro com o fim de
resolver seu desentendimento antes de torna-lo um litigio propriamente dito. Tem-se uma

possibilidade maior que conseguir um efeito positivo.
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Contudo, ressaltam Adolfo Braga Neto e Lia Regina Castaldi Sampaio (2007), que a
mediacdo ndo almeja apenas o0 acordo, mas também alcancar as pretensdes das partes.

A mediacao judicial, por sua vez, foi apresentada na Resolucdo n°. 125 do Conselho
Nacional de Justica, sendo provocada pelo juiz em demandas judiciais, em que, ap0s 0
recebimento da peticdo inicial, serd designado audiéncia de concilia¢cdo ou de mediacédo, que

podera ser dispensado pelas partes.
2.4 DO MEDIADOR

A necessidade de conciliar a decisdo estatal ao sentimento dos envolvidos no
conflito, deu ensejo a criacdo de uma nova profissao: a de mediador ou facilitador.

Todo o procedimento de mediacdo é conduzido por um terceiro, um mediador, sendo
caracterizado por Cachapuz (2006, p. 49) como “[...] individuo especializado em resolver
conflitos, tendo carater de interventor imparcial, escolhido pelos mediandos, atuando entre
eles, como facilitador do didlogo™.

Um dos objetivos do mediador é incentivar a comunicacdo entre os conflitantes para
gue eles mesmos atinjam uma solucéo pacifica e para seu desentendimento. Nesse diapasdo, o
acordo é consequéncia da mediacao.

O mediador deve agir e com imparcialidade e como facilitador do didlogo, de acordo
com os principios éticos. Podem atuar como mediadores 0s advogados, terapeutas, assistentes
sociais, psicologos ou mesmo aquele formado em mais de uma graduagdo. (CACHAPUZ,
2006)

Ressalte-se, contudo, que o mediador ndo pode empregar o conteudo de sua
formacdo de origem que seja adverso da mediacao, segundo artigo 2°, inciso IV do Cédigo de
Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais, Anexo 11l da Resolugio n°. 125 do Conselho
Nacional de Justica. E, uma vez sendo mediador, fica impedido de prestar outro tipo de
servigo profissional de qualquer natureza para os mediados (artigo 7°).

Tania Lobo Muniz (2009) caracteriza o mediador como administrador da
controvérsia, que como tal deve planejar as estratégias que orientara o processo a partir da
comunicagdo dos mediandos.

Para ser um bom mediador, a pessoa dever ter algumas caracteristicas, como:
imparcialidade, confiabilidade, paciéncia, empenho, conhecimento, capacidade, aptiddo para

comunicar-se e versatilidade.
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3 DA RESOLUCAO 125 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), objetivando a eficiéncia operacional do poder
judiciario, o acesso a justica e o tratamento adequado aos litigios contenciosos, buscou outros
meios de solucdo de conflitos, em especial a mediacdo e a conciliagéo.

Como se observa atualmente, o judiciério esta abarrotado de processos pendentes em
curso e a incidéncia de demandas repetitivas tém acentuado ainda mais essa crise que, na
concepcao de Cahali (2012) ja sdo justificativas suficientes para se buscar meios alternativos
com mais eficacia para resolver os litigios.

Para isso, foi editada a Resolugdo n° 125 de 2010, que disciplinou os meios
extrajudiciais de conflitos sob diversos argumentos, dos quais se destacam: eficiéncia
operacional; e aceso a justica; a promocao de politicas publicas de tratamento apropriado dos
conflitos de interesses através de outros modos de solugdo; estimulo e qualificacdo dos meios
extrajudiciais de controvérsia; e a efetivacdo da mediacdo e conciliagdo como mecanismo
efetivo de pacificacédo social.

Criou-se a Resolucdo para suprir a necessidade de estimular e propagar a
estruturacdo e aprimoramento de outros meios de solucdo de conflitos, também chamada de
autocomposicdo, que ja eram adotadas pelos tribunais, como a mediacdo e conciliagdo em
diversas areas. (AZEVEDO, 2013)

Logo no artigo 1° da resolucdo, foi instituida a Politica Judicidria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses com o objetivo de garantir a todos a resolucédo
das controvérsias por instrumentos que sejam apropriados a elas. Trata-se da divulgacao da
mediagéo e conciliagéo.

Segundo Gilton Batista Brito (2013), o CNJ definiu a mediagdo como meio de
pacificacdo social e de resolucdo e prevencdo de controveérsias, em que sua aplicacdo tem
diminuido o excesso de demandas judiciais.

Conforme observa Kazuo Watanabe (2005), o objetivo a ser alcancado € a resolugéo
mais apropriada a contenda, haja vista que as proprias partes perseguem resultados que
atendam aos seus interesses, preservando, assim, o relacionamento pessoal delas. Com isso, 0
desabarrotamento do Judiciario é a consequéncia desse fenémeno.

Os objetivos da Resolugdo sdo observados nos artigos 2° a 4° disseminacdo da
cultura de pacificacdo social e boa qualidade do servico; o Conselho Nacional de Justica
como auxiliar dos tribunais para desenvolver a politica judiciaria nacional; e promogéo de

incentivo & autocomposicdo pelos tribunais.
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A resolucgdo considera funcdo do Judiciario assegurar 0 acesso a justica e que assim,
cabe a ele implantar outros meios de solucdo de conflito para proporcionar melhor a
distribuicédo da justica.

Ocorre que, segundo Cahali (2012, p. 48), com o passar dos tempos criou-se a
“cultura do litigio” em que os conflitantes entregam ao Poder Judicidrio a possibilidade de
decidir suas controvérsias, sendo que eles mesmos poderiam fazé-lo. Por isso, a politica
publica exposta na Resolucdo 125 instiga a difusdo de outras culturas de solucédo de conflitos,
influenciando na sociedade em geral.

Nesse diapasdo, Cahali e a prépria Resolugcdo n° 125 vieram a ratificar o que

Cachapuz (2006, p. 15) ja havia afirmado em sua obra:

Para que a sociedade possa utilizar os meios extrajudiciais de resolugdo de
conflitos é necessario o desenvolvimento e uma nova cultura social, no
intuito de compreender e avaliar esses métodos, (que na realidade sdo tdo
antigos como o inicio da humanidade) de forma a obter a solugdo de uma
maneira mais rapida, menos onerosa e principalmente atacada no amago da
guestdo que é o emocional.

Tal Resolucdo marcou e intensificou os procedimentos de autocomposic¢ao no Brasil,
a fim de estimula-los e regulamenté-los, transmitindo a ideia de pacificacdo social e
implicando numa nova cultura de solugéo de conflitos.

Buscou-se pela Resolugdo n° 125 organizar e padronizar os procedimentos de
mediacdo para impedir diferentes orientacdes e garantir tratamento adequado as demandas.

Através dela, nos termos no artigo 5°, buscou-se criar uma rede composta por todos
os Orgdos do Poder Judiciario, entidades publicas e privadas aliadas, universidades e
instituicdes de ensino para implementar a politica pablica nacional prevista no artigo 1° da
Resolucao.

Atestam Taise Rabelo Dutra Trentin e Sandro Seixas Trentin que a aplicacdo da
mediacdo em programas ja implementados ja implicou na reducdo de demandas judiciais, bem
como diminuicdo nos recursos e execucdo de sentenca. I1sso demonstra a necessidade de
incentivo da implementacgéo desses meios diversos de resolugéo de conflitos.

Resta clara a preocupagéo do Estado em dirimir os conflitos da sociedade, a fim de
estimular préaticas alheias para sua resolucdo por meio consensual, célere, eficaz, e muitas

VEeZES, menos ONeroso.

4 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015
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A mediacédo foi alvo de diversos projetos de lei a fim de ser regulamentada pelo
legislador, como aconteceu no Projeto de Lei n°. 4.827/1998 pela proposta da deputada Zulaié
Cobra; Projeto de Lei Complementar n°. 94/2002; Projeto de Lei no Senado n°. 166/2010 e no
anteprojeto do novo Cadigo Civil. (HUMBERTO DALLA BERNADINA DE PINHO, 2011)

Em 16 de margo de 2015 foi sancionada a Lei n° 13.105 que se refere ao novo
Cadigo de Processo Civil (CPC), ab-rogando o anterior, a Lei n°. 5.869/1973.

O legislador tomou o cuidado de regulamentar a mediacdo ao longo de todo o seu
texto, sempre buscando a resolucdo dos conflitos de maneira consensual. Logo no Capitulo |
do Livro I, no 8 3° do artigo 3° foi prevista a mediacdo e a conciliagdo como normas
fundamentais do processo civil.

E papel do Estado promover a solugdo consensual dos conflitos sempre que for
possivel, ou seja, motivar politicas publicas para resolver a contenda e assim incentivar a
autocomposicédo, nos termos do § 2°, do artigo 3°, ratificando o contetdo da Resolugdo 125 do
CNJ.

De acordo com § 3° do mesmo artigo, juizes, defensores publicos, advogados, bem
como membros do ministério pablico devem estimular a solucdo consensual de conflitos, até
mesmo no decorrer do processo judicial.

Mais adiante no Codigo de Processo Civil, no Titulo IV foi definido como um dos
deveres do juiz a promocdo da autocomposicdo a qualquer tempo com a ajuda de
conciliadores e mediadores, como disciplina o artigo 139, inciso V.

O mediador e o conciliador foram reconhecidos nesse Codigo como auxiliadores da
justica, juntamente com o escrivdo, o chefe de secretaria, o oficial de justica, o perito, entre
outros e tiveram sec¢do prépria organizando e definindo sua atividade.

A mediacdo e a conciliacdo distinguem-se de acordo com a existéncia (ou nao) de
vinculo anterior entre as partes, conforme paragrafos 2° e 3° do art. 165 da Lei n°
13.105/2015:

Art. 165. [...]

§ 2°0 conciliador, que atuard preferencialmente nos casos em que néo
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solucdes para o litigio,
sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidacdo para que as partes conciliem.

§ 3% 0 mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as
guestdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicagdo, identificar, por si proprios, solucdes
consensuais que gerem beneficios mutuos.
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Desse modo, explica Fredie Didier Junior (2015) que o legislador destinou ao
mediador 0s casos em que as partes tinham relagdo anterior, por utilizar uma técnica mais
sutil e menos evasiva, pois o terceiro mediador as auxiliard a encontrarem solucdes com
beneficios matuos. J& o conciliador, mesmo sendo imparcial, podera aconselhar um desfecho
da contenda.

O advogado pode se inscrever como mediador e conciliador, mas fica impedido de
exercer a advocacia nos juizos em que atua como auxiliar da justica.

O novo Caodigo de Processo Civil autoriza as partes escolherem, de comum acordo,
mediador ou camara de mediagéo que poderdo ou ndo estarem registrados no tribunal. Caso a
escolha ndo seja feita, 0 processo seré distribuido entre aqueles cadastrados no tribunal.

Os institutos do impedimento e da suspeicdo também sdo aplicaveis ao mediador,
gue estando nesta situacao, devera de imediato comunicar e devolver 0 processo ao juiz ou ao
centro judiciario, que fard nova distribuicéo.

A nova lei foi inovadora ao decretar, no art. 174, que os entes da administracdo
publica direta criem cadmaras de conciliacdo e mediacdo para resolverem consensualmente
conflitos derivados da espera administrativa.

O novo Codigo de Processo Civil previu nova modalidade de audiéncia: a de
conciliagdo ou de mediagéo, mais uma vez incentivando a resolugdo pacifica do conflito.

Ao ingressar com a peticdo inicial, dentre os requisitos do art. 319, o autor devera
manifestar sua opcdo pela realizacdo ou ndo da audiéncia de mediacdo. Manifestado o
interesse do autor pela autocomposicéo e preenchidos os requisitos da peticdo inicial, o juiz
designaré a audiéncia de mediacédo (ou de conciliacao).

N&o se realizard a audiéncia, quando ambas as partes ndo se interessarem numa
resolucdo consensual, devendo se manifestarem expressamente ou quando a autocomposi¢ao
ndo for permitida. O desinteresse deve ser expressamente manifestado na peticao inicial pelo
autor e em simples peticdo com 10 dias de antecedéncia a audiéncia de mediacao pelo réu.

Nos termos do paragrafo 8° do artigo 334,

O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de
conciliacdo é considerado ato atentatério a dignidade da justica e serd
sancionado com multa de até dois por cento da vantagem econdmica
pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Uni&o ou do Estado.

As partes deverdo comparecer a audiéncia acompanhado pelo advogado ou defensor

publico e caso haja acordo, serd reduzida a termo e homologada por sentenca.
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O juiz da demanda na audiéncia de instrucdo em julgamento, devera promover a
autocomposicdo, onde tentara a mediacdo ou a conciliagdo entre as partes independente de
aplicacdo anterior de outros métodos.

E finalmente, a lei determinou como um titulo executivo extrajudicial o acordo

assinado ndo cumprido e assinado por mediador ou conciliador judicial.
5 DA MEDIA(;AO NO MEIO EMPRESARIAL

A mediacdo € um dos instrumentos de resolucdo pacifica de conflitos indicada nos
casos gue os conflitantes tinham algum tipo de relacdo anterior ao desentendimento entre eles,
conforme mencionado anteriormente.

Nesse contexto, a mediacéo é indicada nos conflitos advindos da relagdo empresarial
ou corporativa, pois para Cahali (2012, p. 68), “[...] o historico de inter-relacdo entre 0s
envolvidos justifica a mediacdo, que, igualmente, pode projetar um restabelecimento de
convivéncia harmonica para o futuro”.

Esse instituto pode ser usado em diversas areas do direito. No tocante ao direito
empresarial, ela é utilizada para prevencdo ou solucdo de desentendimentos intra-
empresariais, nas relacdes entre a empresa e seus clientes, em questfes de titulos de créditos,
entrega de mercadorias e em relacbes comerciais.

Maria Bernadete Miranda (2009) complementa que a mediacdo empresarial contribui
para a reorganizacdo da empresa, atuando nas relacBes entre o poder hierarquico e
subordinados, entre empregados, entre socios, na resolucdo da sociedade por morte de socio e
na exclusao de socio.

O foco da mediacdo empresarial é recuperar a comunicacdo perdida a fim de se
preservar a relacdo entre os mediandos, comumente objetivado neste meio.

Fernanda Tartuce (2008) certifica que cada vez mais empresarios tém buscado na
mediacdo a solucdo de seus conflitos frente a ineficacia do Estado, pois potencializa suas
operacdes.

Segundo Jean Frangois Six (2001, p. 106):

Uma empresa manifesta sua inteligéncia quando se recusa a ser, em muitos
casos, 0 Unico interlocutor de seus clientes, aquele que detém, o poder e o
saber. Nao se trata aqui de prestar atengdo somente as necessidades dos
clientes [...], mas considerar os clientes parceiros, a ponto de aceitar ir além
de apenas uma interagcdo com eles [...] e admitir a presenca catalisante de um
terceiro, o qual podera sustentar o didlogo em balanca equilibrada.
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O mediador é buscado para atuar nos casos em que a controvérsia se instala entre
duas ou mais pessoas juridicas, a fim de se reestabelecer a inter-relagdo comercial entre elas.

Utiliza-se a mediacdo, também, para salvaguardar a relacdo entre os sécios quando
comecar a aparecer indicios de desentendimentos. Dessa forma, tal procedimento atua,
inicialmente, na prevencéo de litigios. (CAHALLI, 2012)

Braga Neto (2009) propde a mediacdo intraorganizacional, ou seja, um meio
alternativo para dirimir os conflitos originados da organizacao interna da propria empresa que
podem ser decorrentes das relagdes profissionais ou mesmo de relagdes de afinidades
pessoais.

A técnica da mediacdo pode proporcionar que a empresa alcance com plenitude suas
finalidades: “a satisfacdo de seus consumidores, a administragdo de seus conflitos nos
negocios e a melhoria do funcionamento organico da propria instituicdo, aprimorando a
comunicagdo entre seus componentes”. (TARTUCE, 2008, p. 290)

E possivel observar que a mediacdo empresarial busca evitar possivel demanda
judicial oriunda de seus funcionarios, consumidores ou sécios.

Ana Lucia Pereira (2008), em entrevista a Revista Resultado, declara que a principal
vantagem da mediacao ¢ a celeridade nos resultados das contendas, principalmente no tocante
as micro e pequenas empresas, cujas decisfes internas sdo tomadas de maneira veloz. Atribui
como outro beneficio o fato de poupar forcas com as disputas que se alongariam ainda mais
no poder judiciario.

A mediacdo de conflito no &mbito empresarial é extremamente eficaz, pois Braga
Neto (2009, p. 137) ela

Permite criar sistemas proprios e internos que possibilitem a seus integrantes
passar a encarar o conflito de maneira natural, com vistas a sua resolugéo ou
transformacdo dentro de parametros mais pacificos e equilibrados. Prioriza o
reconhecimento dos papeis que cada participante devera desempenhar na
organizagdo. E privilegia o didlogo cooperativo, ndo somente entre 0s
envolvidos, mas também entre eles e a propria organizacao.
Como beneficios da medicao esta a reducdo de gastos diretos e indiretos decorrentes
das contendas, a melhoria da comunicagédo e o crescimento interno da propria empresa.
André Luiz Santa Cruz Ramos (2014) destacou a inovacdo trazida pela Lei
Complementar n° 123/2006, cuja previsdo do artigo 75 estabelece que as microempresas e as
empresas de pequeno porte devem ser estimuladas a usar a mediagdo, conciliagdo e

arbitragem para resolver suas contendas. Para que isso seja possivel, o art. 75-A prevé
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parcerias entre entidades publicas, privadas e poder judiciario propiciando a instauracdo de
ambientes adequados para a realizacdo desses mecanismos.

Carlos Eduardo de Vasconcelos (2008) ressalta que de maneira geral, as partes que
integram o litigio sdo facilmente identificadas, contudo em determinadas situacdes, como na
faléncia, os envolvidos ndo estéo claros. Neste caso, 0 mediador pode mediar sobre quem ou
quantos irdo participar da mediacéo.

Ja depois de composto o litigio empresarial, a mediacdo exerce a pacificacao social,
auxiliando as partes a encontrarem a melhor solugdo que atenda aos seus desejos, afastando a
incidéncia do poder judiciario para um meio menos oneroso e que demanda menos tempo.

Dessa forma, no momento da mediacdo acontece efetivos dialogos entre o0s
mediandos, em que ambas as partes expdem suas posi¢cdes e condicdes conduzidas pelo
mediador, o que evita as discussdes frustradas que demandam muitas horas desgastantes e,
muitas vezes, inuteis.

O contrato firmado entre os conflitantes geralmente é consensual, tendo com
suficiente apenas a espontaneidade de ambos, ou seja, a forma de contratacdo € livre, nos
termos do artigo 107 do Cadigo Civil.

Braga Neto (2009) a define como contrato de prestacdo de servicos, em que 0S
envolvidos, de maneira consensual, elegem um mediador que ira intermediar para que as
partes tenham uma boa conversa.

Gomm Neto (2009) defende a conveniéncia de inserir nos contratos e estatutos
sociais a clausula arbitral e de mediagdo, ou também chamada de clausula “med-arb, que tem
por intencdo estipular aos contratantes que se submetam primeiramente a mediacdo e ndo
conseguindo a resolugdo do caso, seré levado para a arbitragem.

Como exemplo de vantagem da criagdo da clausula “med-arb”, Gomm Neto (2009)
cita a empresa familiar, que visa preservar a familia e as relacBes sociais € preciso
instrumentos realmente eficazes para dirimir os conflitos existentes ou mesmo preveni-los e a
mediacdo encaixa perfeitamente nessa necessidade. Neste caso o procedimento judicial ndo é
recomendado porque, além da morosidade incidente no Judiciario, ele atenua o litigio e
prejudica a relacdo dos litigantes, interferindo diretamente na saude da empresa.

No evento organizado pela Fiesp e assinado pela FecomercioSP em 2014 para o
langamento do “Pacto de Mediag¢do” sugeriu-se a inclusdo da mediagcdo nos contratos como
instrumento de resolugdo de conflitos entre clientes e consumidores. Nele empresas

conversaram sobre suas experiéncias de empregar a mediacdo no lugar do processo judicial.
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O processo da mediagdo, por ser informal, flexivel, com razoavel duracdo e ser
regido pela propria vontade das partes, apresenta-se como mais vantajoso nesses casos.

O mediador conduz as partes a refletirem sobre a relacdo que tinham no passado e no
presente, visando o futuro, independe se for para dar continuidade na relacdo outrora
constituida ou para colocar um fim mais tranquilo entre elas. E importante que todas as
questBes subjetivas sejam identificadas e também resolvidas pelo processo.

Deslinda Tartuce (2008) que nas empresas familiares € mais comum encontrar
elementos subjetivos, onde comumente se misturam questdes familiares as negociais.

Um dos motivos que gera disputa entre as empresas € o descumprimento de clausulas
contratuais. E conveniente lembrar que a celebraco do contrato ¢ feita com base na situacio
econbmica da época da assinatura. Por fatos alheios a vontade, como a instabilidade da
economia, pode ocasionar o inadimplemento. Nesses casos a mediacdo se emprega como
efetivo meio no estabelecimento de nova relagéo e novo contrato. (BRAGA NETO, 2009)

Assegura Marcia Terezinha Gomes Amaral (2008) que 0os mecanismos alternativos
de solucdo de contendas oportuniza as empresas um meio mais célere e eficaz, diminuindo e
até mesmo evitando o desgaste que sofreriam com a demanda, e ainda satisfazer os interesses
dos envolvidos e salvaguardar a relagéo futura.

Regina Maria Coelho Michelon (2008) acrescenta que o conflito mal solucionado
ocasiona ndo apenas desperdicio de tempo, mas atinge a moral de toda a empresa e atinge o
trabalho em grupo. Para evitar isso, é preciso resolvé-lo por meios adequados e a mediacdo
pode ser um deles.

Além disso, a duracdo da mediacdo no meio corporativo ndo tende a seguir a média
das cinco reunibes, mas ainda assim sera mais rapido que a do processo judicial ou a da
arbitragem. Ela perdurara por tempo negociavel entre os conflitantes.

As resolucdes dos desentendimentos internos demandam muito tempo em reunifes
improdutivas, sem contar que a decisdo final é tomada pelo dirigente da empresa por ser
hierarquicamente superior. Com a incidéncia da mediagdo o tempo e o0 desgaste seriam muito

menores e além disso os proprios envolvidos chegariam a solucao.

6 CONCLUSAO

Frente ao gradativo volume de demandas levadas a apreciacdo do Poder Judiciério,

este ndo consegue soluciona-las de maneira rapida e eficaz, o que prejudica ndo apenas o
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acesso a justica, quanto a propria qualidade das decisdes judiciais. A vista disso, foi preciso
buscar meios alternativos que resolvessem esses problemas, dos quais se destaca a mediacao.

A mediacdo tem tomado grandes proporcOes e destaque, ja que ela ndo tem como
unico objetivo dirimir os conflitos, mas reestabelecer a comunicacdo que outrora oS
envolvidos mantinham. Seus efeitos sdo realmente eficazes, tanto que pode ser iniciada
extrajudicialmente ou em qualquer fase do processo judicial, uma vez que a resolucdo da
contenda ndo se esgota com a atividade dos magistrados.

O mediador, que deve ser um terceiro e imparcial, é responsavel por conduzir os
mediandos nas sessbes e auxilid-los no didlogo para que alcancem uma alternativa ao
problema em que estdo passando. Trata-se de atuacdo diferente daquela realizada pelos
magistrados, ja que o mediador ndo soluciona verdadeiramente o conflito.

O uso dos meios alternativos e consensuais de conflitos deve ser incentivado,
especialmente nos desentendimentos que envolve relagdo de afeto, como nos casos de
empresa familiar, para que o abalo emocional e o desgaste financeiro sejam o menor possivel.

O incentivo a esses mecanismos veio tardiamente pela legislacdo. Muito embora a
mediacdo seja técnica antiga e usada pelos juizados especiais e varas trabalhistas, apenas
recentemente ela foi regulamentada. A Resolugéo n°. 125 do CNJ trouxe diretrizes acerca da
politica judiciaria nacional de tratamento adequado as contendas, ao entender, sabiamente,
que 0 acesso a justica é papel do Poder Judiciario e ja que ele mesmo ndo esta conquistando
éxito em suas decisdes, caberia a ele garantir e instigar outros meios de dar fim a desavenca.
O que a Resolucao prop6s foi a conciliacdo e a mediacao.

Ainda assim, o maior marco que a mediagéo sofreu foi a previsdo expressa no novo
Codigo de Processo Civil, dando direcionamento acerca de sua aplicabilidade ao longo de
todo o processo judicial e estabelecendo, inclusive, uma audiéncia para tentar mediar as
partes.

Conclui-se que o uso da mediacdo para solucionar contendas empresariais se da,
sobretudo, pela restituicdo do vinculo entre as partes anterior ao conflito, seja ele oriundo de
relacbes societarias, consumeristas ou trabalhistas, haja vista as diversas vantagens para
ambos os lados, como um fim mais célere e menos oneroso, tanto financeira quanto
emocionalmente. Para que tudo isso seja possivel é aconselhavel incluir nos contratos uma
clausula prevendo que, no caso de desentendimento, os envolvidos irdo se submeter

primeiramente a mediagé&o.
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Por fim, pode-se concluir que a media¢do vem a contribuir no ordenamento juridico
atuando na solugéo de conflitos, manifestando-se como instrumento a obstar a deficiéncia

administracdo dos desentendimentos, meio de acesso a justica e de pacificacéo social.
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MOROSIDADE DO JUDICIARIO E OS IMPACTOS NAS RELACOES NEGOCIAIS
INTERNACIONAIS

Jodo Carlos Leal Janior*
Tania Lobo Muniz*®

INTRODUCAO

O principio sobre o qual se assenta o reconhecimento e a busca pela protecdo dos
direitos humanos ¢ “la garantia de la dignidad del ser humano a través de ciertos derechos
minimos que les son reconocidos a los individuos en su sola condicién de seres humanos”
(ROJAS, 2008, p.41). Com isso, “la idea original de los derechos individuales se fortalece y
pasa a constituir una categoria especial de derechos subjetivos, con proteccién no sélo
nacional, sino que internacional” (ROJAS, 2008, p.41).  Nesta senda, sabe-se que inimeros
documentos internacionais foram criados tendo por meta a protecdo desses direitos minimos a
fim de salvaguardar e efetivar a dignidade inerente aos seres humanos. A Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Assembléia Geral das Nagoes
Unidas em 10 de dezembro de 1948, é o exemplo mais caracteristico do que se afirma. Em
seu artigo X, consagrou como direito humano o principio do acesso a justica, ao dispor que
“toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de
um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres [...]” [grifo
nosso].

Complementando a ideia, o artigo V11l consigna que, ademais, toda pessoa tem direito
a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem o0s
direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela constituicdo ou pela lei.

Vislumbram-se neste espaco, entdo, direitos humanos impositivos que trouxeram 0s
contornos do acesso a justica, ou acesso a ordem juridica justa, incorporado como direito
fundamental na Constituicdo brasileira de 1988. Do ponto de vista do direito internacional, o

sistema de codificacdo dos direitos e o estabelecimento dos mecanismos de controle buscam
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consagrar uma ordem publica global centrada na ideia de direitos humanos para garanti-los na
realidade de cada pais. Assim, “la preocupacion por la situacion de los individuos pasa a ser
un tema de interés para toda la comunidad internacional y escapa de los limites de la
soberania de los Estados” (ROJAS, 2008).

O acesso a justica, entdo, € tido como direito humano e fundamental, na medida em
que é garantido por documentos internacionais dos quais o Estado brasileiro € signatario,
assim como pela Constituicdo de 1988, razdo pela qual, esforcos devem ser feitos para que
seja efetivado, deixando de constituir mero texto normativo.

Entretanto, a morosidade do Poder Judicidrio brasileiro se coloca como fator
impeditivo da efetivacdo do acesso a ordem juridica justa. Sem embargo da inovadora
previsdo do direito a razoavel duracdo do processo e das frequentes reformas processuais em
vistas a sua implementacdo, 0 que se tem no cenario brasileiro contemporaneo € uma
infinidade de processos judiciais, especialmente de natureza civil, para serem julgados por
juizes e tribunais insuficientes a demanda existente.

N&o bastasse a perpetuacdo da injustica, o que tem levado, juntamente com outros
fatores, a um estado de crise da instituicdo, a presenca da morosidade em demasia como nota
caracteristica do Poder Judiciario brasileiro extrapola as relagdes processuais e repercute em
outros campos, como na economia e nos negdcios internacionais. O quadro vivenciado pelo
Judiciario brasileiro acaba por ser levado em consideracdo nos negdécios juridicos
estabelecidos entre empresas estrangeiras com agentes econémicos brasileiros, haja vista que
controvérsia que porventura surja neste ambito pode vir a ser levada a apreciacdo da Justica
brasileira — ressalvada, é claro, disposicéo legal ou contratual que exclua sua competéncia.

Em um momento em que a politica externa brasileira tem se mostrado fortemente
voltada a integracdo e a insercdo do pais no mercado global, a morosidade do Judiciario deve
ser, também por este motivo, eficazmente combatida, de sorte que a busca de solugdes para
essa mazela passe a integrar a agenda das discussdes politicas do Estado brasileiro.

Diante disso, este trabalho, sem a pretensdo de esgotar o tema, pretende trazer
consideracdes sobre os reflexos que a morosidade processual gera nos negocios
internacionais, chamando a atencéo acerca do problema sob ponto de vista diverso do usual, a
fim de demonstrar que a demora na resposta estatal € problema cujas propor¢des sao muito

maiores do que a insatisfacdo populacional pode fazer sugerir.
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1 O ESTADO BRASILEIRO E O ATUAL PANORAMA DAS RELACOES
NEGOCIAIS INTERNACIONAIS

As relacBes negociais internacionais entre Estados ndo se consubstanciam em
fendmeno novo. Ao contrario, constituem algo que acompanha o homem em sua trajetéria
social. Da mesma forma que fatores conduzem os individuos a viver em sociedade, a se
agrupar, ha elementos — alguns de mesma motivacgéo, outros de natureza diversa — que levam
ao contato e ao dialogo entre 0s macroagrupamentos que constituem os Estados nacionais.

Como narra Gambaro (2000), a existéncia de trocas constantes (tanto de mercadorias
como de cultura) entre habitantes de diversos lugares da Terra data da Antiguidade: os
fenicios, ja em 900 a.C., realizavam trocas e compra e venda com varios paises e povos do
Mediterraneo, chegando a fundar um grande numero de cidades em virtude das praticas
comerciais; 0S romanos, por sua vez, notabilizaram-se por suas relagcdes para com distintos
povos, em razdo de seu vasto império estendido por toda a Europa Ocidental, além de outros
territorios. Enfim, a experiéncia denota que os Estados ha muito vém se relacionando, “ora em
maior, ora em menor grau, mas sempre buscando a aproximagao” (GAMBARO, 2000).

O Estado brasileiro tem sua historia toda permeada por relagbes com outros paises, 0
que ndo foi olvidado pela Constituicdo de 1988. O diploma que inaugurou o atual Estado
Democratico de Direito destinou espaco de destaque as relacfes internacionais, em razdo de
se tratar de fendmeno essencial a permanéncia e desenvolvimento nacional. Assim, apresenta
o0 art. 4°/CF os principios que devem iluminar a Republica Federativa do Brasil nas suas
relagdes internacionais, tais como a prevaléncia dos direitos humanos (inc. 1), a defesa da paz
(inc. VI) e a cooperacao entre os povos para o progresso da humanidade (inc. IX).

O paréagrafo Unico do aludido dispositivo avanca, apontando como importante diretriz
para o pais a busca de “integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América
Latina, visando a formacao de uma comunidade latino-americana de nagdes”.

N&o se pode negar que o diploma constitucional, em verdade, deu atencdo a uma
situacdo que, como dito, j& acompanha o Estado desde o seu surgimento e que vem se
incrementando mais a cada dia, especialmente com o fim da 22 Guerra Mundial, momento em
que comecou a tomar contornos mais claros o fenbmeno da Globaliza¢do. Desde entdo, o
processo globalizante vem acompanhando os Estados, que se encontram a cada dia mais
integrados, especialmente no que concerne as economias € mercados.

A interligacdo econémica vivenciada resulta de um contexto mundial que conduziu a

uma interdependéncia dos capitais globais. Carlos Maria Gambaro (2000) explica:
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O modelo neoliberal da livre concorréncia havia encontrado seus limites na
cooperagdo empresarial, uma vez que, em virtude da magnitude das
empresas concorrentes, ou entdo, diante da impossibilidade de concorréncia
entre varias empresas de pequeno porte, ou entre estas e uma gigante, tal
liberdade competitiva se apresentava desvantajosa ou até impraticavel. Além
disso, varios setores da economia ja estavam interligados. Através da
cartelizacdo as ordens e estratégias de desenvolvimento de uma empresa
eram transmitidas as demais através das diversas e intrincadas redes de
contratos de cooperacdo e atuacdo conjunta das quais elas faziam parte.

No mundo globalizado atual®®, as relagdes econdmicas internacionais atingiram seu
auge. O comeércio internacional €, por conseguinte, mais uma maneira pela qual se vislumbra
0 fendmeno de interligacdo das economias. Com isso, ganha for¢a o processo de integracao
entre Estados, que, dentre inUmeros escopos gque possui, um dos principais € a facilitacdo das
relacGes negociais econémicas.

No que concerne ao Brasil, sabe-se que o Estado integra 0 MERCOSUL, a ALADI, a
UNASUL e consta da proposta de criagdo da ALCA, o que denota a valorizagdo e a marcante
presenca do Estado no contexto das relacdes internacionais. A politica externa brasileira, de
longa data, vem valorizando o processo integracionista — especialmente de ambito regional —,
a partir da aceitagdo consciente da interdependéncia em que se colocam as economias na
contemporaneidade. Vem crescendo gradualmente, neste sentido, a presenca do Brasil na
discussdo de temas da agenda global, como a prote¢cdo do meio ambiente, o respeito e a
promocdo dos direitos humanos, a crise financeira global e a concretizacdo e continuidade da
paz, dentro e entre Estados nacionais.

Privilegia-se a abertura econdmica e a liberalizacdo comercial, no quadro de
“processos de reconversao e de adaptagao aos desafios da globalizacdo. A diplomacia passa a

apresentar multiplas facetas, que ndo exclusivamente a de tipo bilateral ou aquelas de ordem

|u

*® Fala-se mesmo na existéncia de uma “sociedade internaciona , que, na licdo de Alarcon (2006), “em
projecdo tedrica, [...] estd conformada pelo relacionamento entre sociedades nacionais, cada uma delas
organizada politicamente e a procura de seus objetivos primarios. Sendo assim, as metas que orientam a
sociedade internacional sdo as mesmas que orientam as sociedades particularmente definidas, ou seja, a
protecdo da vida dos seres humanos; a regulagdo dos conflitos, territoriais ou de qualquer outro sentido, a
partir do didlogo e a cooperacdo e, finalmente, a regulagio do cumprimento dos tratados e
acordos internacionais que expressam os relacionamentos. A configuracdo da sociedade internacional supde,
entdo, a criagdo de uma ordem, uma pauta geral de comportamento de seus protagonistas. Descortinar
juridicamente as relagBes internacionais consiste em abrir o cenario para detectar o cumprimento dessa ordem
que acoberta na pratica a todos os seres humanos e que, como toda ordem, encontra seu fundamento em
valores embutidos na consciéncia coletiva de seus atores. Isto é perfeitamente compreensivel se levamos em
conta que, desde sempre, a luta da humanidade constituida como sociedade internacional consiste em garantir
sua proépria seguranca, preservando valores universais, dentre eles, talvez sejam os mais significativos, a
dignidade da pessoa humana, os direitos humanos, a democracia e o respeito a lei”.
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estritamente profissional corporativa: séo elas a regional, a multilateral (principalmente no
ambito da OMC) e a presidencial” (ALMEIDA, 2001, p.7).

Sob esse prisma, a importancia das relacGes internacionais de cunho negocial,
especialmente no que se refere ao comércio internacional (importacdes e exportacdes®’ tendo

como parte empresas brasileiras), é indubitavel®

, uUma vez que se trata de fendmeno de
grandes proporgdes e cujas vantagens para o Estado brasileiro sdo inquestionaveis. O que se
afirma pode ser eluciado pelo fato de o incremento do comércio exterior na ultima década ter
trazido consigo impactos favoraveis no crescimento econémico (SARQUIS, 2011). Esse, por
sua vez, é vital para economias em desenvolvimento, principalmente considerando-se que traz
implicacdes tais como aumento da empregabilidade e a consequente melhor distribuicdo de
renda, contribuindo, portanto, para o processo de emancipacdo social e desenvolvimento
humano, fins visados pela Constituicdo da RepUblica, por estarem umbilicalmente
relacionados com a busca da realizacdo universal da dignidade da pessoa humana.

Diante deste quadro, conclui-se ser importante a manutencdo da politica externa
brasileira voltada a insercdo, cada vez maior, do pais no mercado global, incentivando o
comércio exterior e promovendo o desenvolvimento e incremento das relacbes negociais

internacionais.

2 MOROSIDADE E CRISE DO JUDICIARIO BRASILEIRO

Em decorréncia de fatores de ordens diversificadas, o Poder Judiciario brasileiro,
instituicdo do Estado responsavel pela resolucdo de conflitos de interesse por meio da
prestacdo jurisdicional, vivencia, de ha muito, crise de proporgdes dramaticas®’. Anacronismo
e inoperancia, em razao especialmente de legislacdo desatualizada, falta de recursos humanos

e excessivo formalismo, tém levado a um descrédito generalizado desta instituicdo, que,

7 Segundo Sarquis (2011, p.140), tanto as exportagdes como as importagées contribuem, conquanto de
diferentes modos, com o processo de desenvolvimento econémico nacional: “se a expansdo das importagdes
permite maiores investimentos e ganhos de produtividade, a intensificacdo das exporta¢des induz novos
investimentos que levam a maior capacitacdo e insercdo internacional da economia”.

*® 0 estabelecimento de uma economia e comércio internacional, livre e universalmente uniforme, “que
possibilite a troca de riquezas entre os Estados, sirva de instrumento de busca da dignidade, da paz e da justica
social e proporcione igualdade econdmica” é meta praticamente universal, notadamente diante do sublinhado
contexto globalizado (MUNIZ, 1999. p.147).

* Consoante a licdo de Claudia Maria Barbosa, este estado de crise ndao é especifico do Brasil, “e tem raizes
externas ao proprio Poder Judiciario, uma vez que é sobretudo consequéncia da mudanca do papel do Estado a
partir da segunda metade do século passado” (BARBOSA, 2006, p.13).

A autora explica, ainda, que essa crise pode ser compreendida em trés dimensdes: i) de identidade; ii) de
desempenho; e iii) de imagem. (BARBOSA; ALVES, 2008).
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contraditoriamente, € oficialmente responsavel pela garantia e realiza¢do dos direitos, quando
violados, ou mesmo ameacados, dos individuos.

Em seus estudos, Maria Tereza Sadek (2004) explica que “a constancia nas criticas a
justica estatal € um denominador absolutamente comum quando se examina textos
especializados, cronicas e mesmo debates parlamentares, ao longo dos quatro Ultimos

séculos”. Afirma, outrossim, que:

Esse traco [...] ndo é singular ao Brasil, ainda que [...] possua caracteristicas
préprias. Em praticamente todos os paises tém sido reiterados os argumentos
mostrando deficiéncias na prestacdo jurisdicional. Tais argumentos nao
particularizam nem mesmo 0s paises mais pobres e/ou sem longa tradicéo
democrética (SADEK, 2004).

Nas ultimas décadas, as dimensdes dessa crise ganharam maior amplitude,
especialmente por conta de maiores reclamos da populacéo, a cada dia mais insatisfeita com a
instituicdo em pauta: “tem diminuido consideravelmente o grau de tolerancia com a baixa
eficiéncia do sistema judicial e, simultaneamente, aumentado a corrosdo no prestigio do
Judiciario” (SADEK, 2004).

Seguindo o recorte metodologico proposto para esta pesquisa, foca-se aqui unicamente
no problema da morosidade da prestacdo jurisdicional, situacdo essa que ofende o direito
fundamental & razoével duracio do processo®.

A demora presente na atividade judiciaria ndo deriva s6 de condutas (acbes e
omissBes) do Poder Publico e seus representantes, mas também da forma de atuacdo dos
litigantes e seus advogados. A prevaléncia de verdadeira “cultura de adversariedade”, em
oposicdo a um carater cooperativo das partes para com o Estado-juiz, constitui também um
dos grandes fatores responsdveis pela morosidade, ja que desprivilegia a busca de
mecanismos alternativos de solucdo de conflito (o que, por si s6, levaria a diminuicdo do
nimero de processos judiciais) e promove a interposi¢do exacerbada de recursos e incidentes
processuais, especialmente de cunho puramente procrastinatorio. Ou seja, partes e advogados
acabam por atuar no processo como em “estado de beligerancia”, ficando o Estado refém
dessa situacdo que em muito contribui para o abarrotamento de servi¢co no Poder Judiciario.

Como é cedigo, na prestacdo jurisdicional, o tempo de espera por uma decisdo
definitiva gera elevado custo para os envolvidos, porque privados dos bens ou direitos sub

judice “durante todos os anos que precedem o efetivo cumprimento da decisdo transitada em

40 A . . .« . e . . ~ . ~
Art. 52, LXXVIII, CF: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”.
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julgado. Nesse caso, as partes arcam com o custo de oportunidade decorrente da privacdo dos
bens e direitos disputados em Juizo” (PUGLIESE; SALAMA, 2008, p.20).

De acordo com magistrados entrevistados em estudo empirico realizado, a morosidade
é reconhecida como a principal deficiéncia do Poder Judiciario (PINHEIRO, 2003, p.43).
Nessa mesma vereda, em pesquisa realizada com o departamento juridico de empresas que
atuam em setores diversos, o Judicidrio dos Estados recebeu baixissimas notas de 47% dos
entrevistados no que concerne ao quesito agilidade, tanto em relacdo ao 1° quanto ao 2° grau
(JUSTICA..., 2011, p.45-46).

Dados coletados pelo Conselho Nacional de Justica mostram a insuficiéncia do Poder
Judiciario frente a quantidade de processos existentes, 0 que acaba por concorrer para 0
cenario de morosidade: no ano de 2010, ingressaram na Justica Estadual 17,7 milhdes de
processos. O grupo dos maiores tribunais formado por Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Minas
Gerais e Rio Grande do Sul responde por 62% dos casos novos. “No 2° grupo composto por
onze tribunais de médio porte ingressaram 28% dos processos da Justica Comum ao passo
qgue no 3° grupo, com doze tribunais, iniciaram apenas 10% do total de casos novos no
periodo [...]” (CONSELHO..., 2011, p.36).

Durante o ano de 2010, tramitaram em torno de 61,8 milhdes de processos na primeira
instancia, “dos quais 46,3 milhdes (75%) ja estavam pendentes de baixa desde o inicio do ano,
e 15,5 (25%) ingressaram naquele ano [...]”(CONSELHO..., 2011, p.55). Ou seja, 75% dos
processos tramitando em 2010 na primeira instancia (a grande maioria) eram feitos que
vinham do ano anterior. Apds serem julgados no juizo a quo, a parte sucumbente ainda podera
interpor recurso de apelacdo ao Tribunal (no que concerne a Justica Comum); eventualmente,
embargos infringentes, recurso especial ao STJ e recurso extraordindrio ao STF; além de
inimeros embargos de declaracdo e agravos, o que pode levar a um resultado (muitas vezes
dependente, ainda, de fase executdria) efetivo apds uma década (ou mais) do ajuizamento da
acao.

Essa demora exorbitante, tdo comum no Brasil mesmo em situagdes em que a urgéncia
impera, sofre criticas por todos os segmentos da sociedade. O Judiciario, como instituicdo
basica do Estado constitucional, essencial na garantia da realizagdo de uma ordem juridica
justa, tem a missdo de atender aos consumidores de seu servico com presteza, sob pena de
permitir a perpetuacao de injusticas.

A demora na defini¢do judicial dos conflitos postos a exame ocasiona inseguranca

juridica, mas ndo somente para os envolvidos. Extrapolando a relagdo processual, a ciéncia
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deste cenério vigente no Estado brasileiro acaba por repercurtir também no mercado e nas

relagBes negociais internacionais, como se demonstrara a seguir.

3 REFLEXOS DA MOROSIDADE JUDICIARIA NOS NEGOCIOS
INTERNACIONAIS

O sintomatico quadro de morosidade processual presente no territdrio brasileiro é algo
consabido mesmo fora do pais. A demora na Justiga, entdo, “atinge nao somente as partes
interessadas e envolvidas na demanda proposta” (BARBOSA; ALVES, 2008, p.6153), mas
gera, também, reflexos em ambitos diversos, dentre os quais destaca-se a Economia.

Conforme indicam Zylbersztajn e Sztajn (2005, p.3), o Direito influencia e é
influenciado pela Economia e as organizacfes influenciam, assim como séo influenciadas
pelo ambiente institucional.

E verdade que tanto Direito quanto Economia exercem papel primordial na formagao
de instituicbes e organizacGes. Todavia, € importante ressaltar que estas, por sua vez,
influenciam a transformacéo do sistema juridico e a consecucéo de resultados econémicos. As
instituicOes, por seus efeitos sobre os custos de troca e producéo, afetam decisivamente a
performance econémica e, juntamente com a tecnologia empregada, elas, as instituicoes,
determinam os custos de transacdo e transformagéo que formam 0s custos totais da atividade
econémica em determinado ambiente [...] (ZYLBERSZTAIN; SZTAIN, 2005, p.3).

Essa percepcdo de que o mau funcionamento do Poder Judiciario impacta sobre o
desempenho da economia é relativamente recente e reflete o crescente interesse do papel das
instituicbes como determinante do desenvolvimento econdémico (FARIA, 2007).

E indiscutivel que a dindmica do mundo empresarial ndo comporta a demora corrente,
retirando, com isso, do Poder Judiciario a legitimidade que se espera enquanto pacificador
social por exceléncia (RODRIGUES, 2009). Segundo Adorno e Pasinato (2007):

No dominio da justica civel, ndo sdo poucos os problemas. As corporagoes
empresariais reclamam que o tempo da intervencdo judicial ndo acompanha
0 ritmo dos negocios imposto pelo mercado. Problemas decorrentes de
morosidade judicial tém sido igualmente apontados em disputas fiscais,
indenizagdes e cobrangas de toda sorte. N&o sem razdo, vimos assistindo,
cada vez mais na sociedade, a disseminacdo de sentimentos coletivos
segundo os quais, se a justica tarda, as leis ndo séo aplicadas.
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Consoante Ana Maria Jara Botton Faria (2007) bem pontua, a morosidade na solucéo
dos litigios é fator de inibi¢do de investimentos na economia e a demora na prestagdo da tutela
jurisdicional acarreta varios impactos no setor, sendo um dos resultados o arrefecimento da
atividade econémica, que requer seguranca juridica para atuar. Logo, se no momento atual
fala-se em aquecimento da economia, é indiscutivel que, se fosse corrigida a sobeja demora

na duragdo processual, alcangar-se-ia maior desenvolvimento econémico.

Os investidores somente irdo realizar investimento de longo prazo, em
especial os altamente especializados, quando e se estiverem seguros de que
0S contratos que garantem suas atividades serdo corretamente
implementados; ndo adianta o instrumento contratual conter regras acerca da
forma de pagamento, das penalidades aplicaveis, a detalhada especificacdo
de que o pagamento também inclui a remuneracdo do capital; torna-se
necessario que o judiciario seja eficiente, independente, agil, permitindo o
devido respeito e cumprimento do contrato firmado [...] (FARIA, 2007).

Um judiciario eficiente, que solucione os conflitos em prazo razoavel, nos moldes
tracados na Constituicdo, € essencial para que firmas e individuos sintam-se seguros ao fazer
investimentos especificos, sejam eles fisicos ou em capital humano. A qualidade do servigo
judiciario gera impacto sobre o investimento, especialmente quanto mais especializada for a
natureza desse. “De forma geral, os agentes privados s6 fardo investimentos altamente
especializados se estiverem seguros de que 0s contratos que garantem suas atividades serao
corretamente implementados” (FARIA, 2007). Nao basta, portanto, que o direito material
atenda as expectativas dos cidadaos se o sistema de solucdo de controvérsias, naquele Estado,
é¢ moroso — e, por conseguinte, ineficiente. A ciéncia de que eventual descumprimento
contratual, por exemplo, demorara a ser solucionado — ainda que se saiba de antemé&o que sera
julgado em seu favor, pela simples anélise do direito objetivo — ocasiona inseguranca para a
parte, levando essa a cercar-se de mais garantias, ou, até mesmo, a nao celebrar o mesmo
negaocio.

Segundo estudos realizados, “as deficiéncias do sistema judiciario no Brasil -
caracterizado por lentiddo nas decisOes referentes a execucdo judicial das garantias e alto
custo das cobrancas judiciais - apresentam peso consideravel na elevagdo dos riscos e dos
spreads nos empréstimos bancarios” (MORAIS, 2006). Assim, a morosidade provoca um
custo adicional no crédito: 20% da composicdo do spread bancério decorre da lentiddo
processual, segundo dados do Banco Central do Brasil (SILVA; PINTO, 2012). Barbosa e
Alves (2008, p. 6154) explicam:
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Sem garantia de que podera receber o que emprestou de modo agil e sem burocracia,
visando [a] ressarcir-se de eventuais inadimpléncias, as instituicbes financeiras
acrescentam uma elevada taxa ao débito, conhecida como spread. Na pratica, o spread
atua como uma espécie de “imposto invisivel” a ser suportado por todos contra a
inseguranca contratual, onerando ainda mais o consumidor.

Indica Faria (2007) que a fraca performance do Judiciario na maior parte dos paises
em desenvolvimento prejudica o desempenho econdmico de varias maneiras: reduz a
abrangéncia da atividade econdmica, desestimulando a especializagéo; dificulta a exploragdo
de economias de escala; desencoraja investimentos e a utilizacdo do capital disponivel;
distorce o sistema de precos ao introduzir fontes de risco adicionais nos negdcios; e diminui a
qualidade da politica econbmica. Tem-se, assim, que sem a garantia desta seguranca juridica,
muitas transagdes econdmicas ficam “mais caras, raras ou mesmo inexistentes”.

Em um cenario de “transnacionalizagdo da Economia”“, com 0 comércio
internacional sendo responsavel por grande parte das transacdes negociais existentes no pais,
0 impacto econdmico da morosidade judicial reflete, naturalmente, nas relagbes negociais
internacionais, interferindo, de forma prejudicial, neste campo.

No Relatério n® 32789-BR (BANCO, 2004, p.22), publicado em 2004, o Banco
Mundial apresentou resultados de ampla pesquisa realizada sobre o desempenho do Judiciario
no Brasil. Dentre as conclusdes extraidas do estudo, tem-se que uma das consequéncias da

demora processual é a elevacdo do Custo Brasil*

, 0 que constitui elemento inibidor de
investimento externo no pais. A morosidade mina a “confiabilidade dos contratos, elevando o
custo do crédito e desestimulando futuros empréstimos” (BANCO, 2004, p.24).

Com lastro nessas premissas, € razodvel a conclusdo de Barbosa e Alves (2008,
p.6155) de que o descrédito no Judiciario brasileiro causado pela morosidade processual gera

receio nos investidores internacionais, “tendo em vista a alta margem de risco no que tange a

* Como explica Fabio Konder Comparato (1996), a “progressiva universalizagdo da economia, na segunda
metade do século XX, multiplicou os grupos societdrios multinacionais, formados por uma sociedade
controladora e suas controladas, bem como deu ensejo, mais recentemente, ao surgimento da organizacdo
reticular de empresas no mercado internacional”.

Este fendmeno de internacionalizacdo empresarial “tem sido uma tendéncia recorrente em distintas partes do
globo, sem uma trajetéria predefinida, que é advinda da formacdo de fluxos de exportacdo e de investimento
externo no exterior por meio de redes de licenciamento e de empresas subsidiarias, de aliangas estratégicas no
exterior ou por processos de fusdo e aquisicdo. Em uma perspectiva histdrica a atuacgdo internacional das
empresas transnacionais nao se constitui em novidade nas relagdes econdmicas internacionais, pois enquanto
no passado atuavam de forma mais coordenada com os projetos de seus respectivos governos nacionais,
estabelecendo uma maior relagdo de dependéncia entre ambos, hoje apenas se acelera uma ldégica de
negociagdo corporativa mais independente” (SENHORAS, 2010).

2 Refere-se, grosso modo, ao plexo de Obices estruturais, burocraticos e econdmicos que levam ao
encarecimento do investimento no pais.



133

restituicdo dos valores investidos, fomentada pela ineficacia do Judiciério e originada na
lentiddo dos julgamentos™.

Em outro relatério do Banco Mundial (DAKOLIAS, 1999, p.24), publicado em 1999,
foi constatado, a época, que metade das empresas de um contingente entrevistado concordou
que a ineficiéncia do judiciario afeta a economia, e dois tercos relataram que prejudica
diretamente o0s seus proprios negocios. Considerando a globalizacdo econdmica e as
implicacdes dela derivadas®’, a lentiddo da Justica é prejudicial as relacdes negociais
internacionais de cunho econémico. Consequéncia disso, ademais, é a formacéo de prejuizo
ao desenvolvimento nacional, ja que “é cada vez mais amplo o consenso sobre o vinculo entre

justica e desenvolvimento economico” (PINHEIRO, 2000, p.14).

Os problemas que afetam o judiciario na maior parte dos paises em
desenvolvimento, traduzindo-se em justica morosa e por vezes parcial ou
imprevisivel, prejudicam o desempenho econdmico desses paises de
diferentes maneiras [grifo nosso].

Por outro lado, um pais com judiciario rapido, eficiente e bem estruturado colabora
com o desenvolvimento econdémico ao proteger eficazmente e de maneira tempestiva a
propriedade intelectual, atraindo, com isso, investimentos em Pesquisa e Desenvolvimento
(P&D) e facilitando a importacdo de tecnologia (PINHEIRO, 2000). Como consequéncia,
acredita-se que a eliminacdo da inseguranca causada por decisfes judiciais morosas
proporcionaria elevagdo do Produto Interno Bruto (PIB) e aumento da taxa de crescimento
econdmico (LEAL, 2010).

Enfim, diante dos dados e argumentos trazidos a colacédo, sdo claramente perceptiveis
os reflexos da morosidade do Judiciario brasileiro nas relacdes negociais internacionais de

natureza econémica*. Os negécios internacionais acabam por sofrer impacto da demora

* No campo econbémico, a globalizagdo ocasiona “novas formas de configuracdo de poder decorrentes do
aumento do intercambio comercial em mercados intercruzados e da internacionalizagdo do sistema financeiro;
a universalizacdo e acirramento da concorréncia em escala planetdria; o avanco da mercantilizagdo da
propriedade intelectual e do patriménio genético constitutivo da biodiversidade; a concentracdo do poder
empresarial e a subseqliente [sic] consolidacdo de um sistema de corporagdes mundiais cujas redes formais e
informais de negdcios tendem a enfraquecer progressivamente o poder dos Estados; a mobilidade quase
ilimitada alcangada pela circulagdo dos capitais e o crescente peso da riqueza financeira na riqueza total”. Nada
obstante,

no plano institucional, acarreta “crescente internacionalizagdo das decisGes econO6micas [...] e, por tabela, a
relativizacdo da importancia das fronteiras territoriais, uma vez que as atividades sociais, comerciais e
financeiras passam a depender de pessoas, coisas e a¢des dispersas pelos cinco continentes” (FARIA, 2010).

* E nesse particular, sublinha a doutrina: “A morosidade judicidria ndo atinge somente aos envolvidos nas
demandas privadas mas, outrossim, macula a imagem interna e externa do pais”, constituindo dbice para o seu
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processual, que ndo se limita, portanto, a gerar prejuizos as partes que submetem seu conflito
de interesse a apreciacdo daquela instituicdo. Além de elevacdo do spread bancario e aumento
do Risco Brasil — situacfes causadas pela morosidade do judiciario —, a certeza da demora na
aplicacdo do direito eventualmente violado constitui contexto desinteressante para empresas
que pretendam se instalar no Brasil.

O quadro apresentado, destarte, acaba por prejudicar o desenvolvimento econdmico
brasileiro, o que constitui mais um fundamento para a imperiosa necessidade de tomada de
atitudes efetivas pelo Poder Publico a fim de alterar esse paradigma de morosidade processual

no Poder Judiciario brasileiro.

CONCLUSAO

N&o sdo novos os debates acerca da morosidade existente no Poder Judiciario
brasileiro e da necessidade de alteracdo desta situacdo para que se alcance real eficicia no
provimento jurisdicional buscado. A inseguranca e a incerteza geradas pela elevada demora
para o desfecho processual ndo interessa a sociedade, tampouco a algum dos litigantes, exceto
aqueles que buscam tdo somente a protelacdo — exatamente por a seu interesse falecer justo
motivo.

A lentiddo no tramite processual causa desprestigio ao Judiciario e macula o
fundamento existencial da tutela pretendida, porquanto sua duracdo desarrazoada,
ocasionalmente, tem o conddo de permitir o fenecimento do bem da vida pleiteado. Essa
situacdo afronta o direito fundamental a razoavel duragdo do processo e o direito humano de
acesso a justica, o que impde a necessidade premente de tomada de medidas pelo Poder
Publico voltadas a alteracdo deste quadro.

N&o bastasse isso, 0 cenario critico do Judiciario brasileiro, permeado por morosidade
na prestacdo da tutela jurisdicional, causa prejuizos em outros ambitos, ocasionando
inseguranga juridica e exigindo maior cautela no mercado e nas relagbes negociais
internacionais.

No atual estagio avancado de globalizacdo econémica na sociedade internacional, com
a politica externa brasileira dirigida a integracdo, especialmente regional, e ao fomento de

transagOes econdmicas internacionais, 0 panorama institucional do Poder Judiciario deve ser

desenvolvimento e crescimento econdmico, haja vista que implica o “afastamento de investimentos
internacionais [...]” (BARBOSA; ALVES, 2008, p.6155).
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modificado, de forma a se alcancar tempestividade na atuacdo jurisdicional, reduzindo-se,
com isso, 0s custos de transacdo ocasionados pela ciéncia da demora.

O fim desta arraigada lentiddo processual acabara impactando favoravelmente no
Custo Brasil, atraindo, por conseguinte, investimentos externos no pais, especialmente em
pesquisa e desenvolvimento; colaborard na diminui¢do do spread bancario e diminuird, em
decorréncia disso, os custos de transagdo derivados da atual morosidade do Poder Judiciario.
A almejada conjuntura contribuird, enfim, no desenvolvimento econémico do pais, mais um
fator de importancia na atracdo de empresas estrangeiras e investidores externos.

Desta feita, diante das colocacgdes trazidas, ostenta-se necessario chamar a atencéo do
Poder Publico para este outro prisma, a fim de que emerja a consciéncia da real dimensdo da
questdo da morosidade judicial no territorio brasileiro, de sorte que medidas eficazes sejam

tomadas na busca de alterar, de forma positiva, 0 panorama vigente.
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O PLURALISMO JURIDICO E DIREITO NEGOCIAL EM CONFLITOS URBANOS
NO SECULO XXI

Miguel Etinger de Araujo Junior *°

INTRODUCAO

N&o somos iguais. Pensamos e agimos diferente. No campo do convivio social
contemporaneo, existem duas formas principais de se relacionar com o diferente.

Uma delas é a aceitar o fato de que as pessoas ndao pensam de forma igual umas as
outras, e a partir dai procurar criar mecanismos de convivéncia sob bases ética, moral e
juridica que permitam ter respeito e respeitar aquele que tem alguma, pouca ou nenhuma
semelhanca.

Outra forma é acreditar que o outro "esta errado” por ndo compartilhar seus valores, e
a partir dai tracar estratégias para tentar convencé-lo a mudar seu comportamento.

Qual seria a correta? Ou melhor, deve haver uma posicéo correta?

Os dias atuais, ao final do ano de 2014, no Brasil, ttm demonstrado que a intolerancia
com o diferente esta longe de ser um problema menor a se preocupar, principalmente em
época pos-eleicdo presidencial em que diversos setores da sociedade apresentaram
argumentos altamente preconceituosos (e, portanto, perigosos). Esta patologia social ndo se
apresenta somente em questdes politico-partidarias, mas também em questBes raciais, de
género, orientacdo sexual, religiosa, etc., o que demanda um olhar atento dos diversos setores
da sociedade que ndo compactuam com este posicionamento, sobretudo o campo juridico, a
quem foi designada a tarefa de construir normas de convivéncia, cuja base deve ser a
liberdade e respeito as diferencas.

Em relacdo ao segundo posicionamento mencionado acima (o de tentar convencer que
0 outro "esta errado"), a priori ndo ha qualquer inconveniente neste proceder. Ao contrario,
faz parte do processo de evolugéo do ser humano, tanto individualmente, como coletivamente,
admitir os erros e trilhar novos caminhos que entenda mais adequado.

No entanto, esta tentativa de convencimento se torna ilegitima, ilegal e imoral, quando

se utiliza de mecanismos de forga, ignorancia (cultural e educacional), e, sobretudo, 2Jrmas

*> Docente do curso de Graduacdo em Direito e docente e coordenador do Programa de Mestrado em Direito
Negocial da UEL — Doutor em Direito da Cidade pela UERJ.
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de Direito que reforcem a intolerdncia e mantenham privilégios de alguns segmentos da
sociedade.

Nas relaces juridicas que sao travadas diariamente por toda a populacdo mundial, faz-
se necessario um ordenamento juridico que possibilite a emancipacdo dos diversos atores
sociais, no sentido de poderem construir este ordenamento de forma conjunta (efetivamente),
e sobretudo com respeito &s mencionadas diferencas.

Esta questdo toma dimensfes muito maiores em um ambiente predominantemente
urbano, com aproximadamente 85% da populacdo brasileira residindo e trabalhando em
ambientes urbanos, fazendo com que o convivio seja diario e intenso.

Um dos pontos positivos em se residir em um ambiente urbano é a possibilidade de
convivio com o0s mais variados segmentos da sociedade, seja de ordem racial, cultural,
econémico, etc. No Brasil, pela propria formacédo de seu povo, esta diferenca pode se tornar
uma riqueza a ser explorada, e ndo silenciada como por diversas vezes se presenciou em
historias remotas e recentes.

E sdo varios os problemas enfrentados neste ambiente urbano. A questdo da moradia
adequada, preservacdo ambiental, normas de vizinhanca, atividades permitidas,
industrializacéo, conselhos populares, dentre outros.

Varios sdo os problemas, e varias podem ser suas solugdes, que serdo influenciadas
pelo modo de vida de cada local, suas histdrias, seus valores.

Como resolver conflitos ndo deve ser uma atividade conflituosa, mas por vezes ela
sera, e passard a ser cada vez mais na razdo inversa das condi¢bes de compreensdo da
sociedade e do papel de cada cidaddo na construcdo de uma ambiente equilibrado.

N&o aceitar mecanismos de resolucdo de conflitos fora da ordem juridica estatal
positivada é importar para o Direito uma experiéncia negativa do planejamento urbano e do
urbanismo. Sob o titulo "As ideias fora do lugar e o lugar fora das ideias", Erminia Maricato
(2000, p. 121/192) ressaltou (e criticou) o modelo de planejamento e legislagdo urbana no
Brasil, que estaria descolado da realidade socioambiental das cidades brasileiras. O Direito
seria somente aquele produzido pelo Estado? Este modelo vem dando certo ao atribuir ao
Poder Judiciario o papel principal de resolver conflitos individuais e coletivos?

N&o é, nem nunca foi!

O que existe € uma teoria monista hegemonica prevalente no mundo juridico desde o
final do Absolutismo, passando pela Idade Moderna e Idade Contemporanea (tomando-se por
base e divisdo historica ocidental europeia), que sustenta esta relacdo obrigatoria do Direito ao

Estado, utilizando-se do Poder Judiciario e da forca coercitiva institucional.
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Note-se que, atendo-se a0 mundo ocidental, na Roma antiga havia o lus publicum
(normas do Estado) e o lus privatum (direito das fontes ndo estatais). Também na ldade
Média, cada feudo tinha seu préprio sistema juridico.

Da mesma forma, nas relacdes cotidianas da populacéo brasileira de menor renda, o
Cadigo Civil é uma realidade distante das experiéncias dirias.

Tais fatos devem incentivar mecanismos que emancipem o individuo e permita-o
encontrar seus proprios caminhos.

Afinal, como afirmava Paulo Freire, “ninguém liberta ninguém, ninguém se liberta
sozinho, as pessoas se libertam em comunhao”.

A contribuigdo que este trabalho pretende dar € no sentido de apresentar mecanismos
juridicos adequados para as demandas da atualidade no contexto de urbanizacdo crescente,
radicalizacdo dos preconceitos e massificacdo dos pensamentos. Mecanismos estes que
valorizem o individuo e o meio em que vive. Permitir que as rela¢fes juridicas que sdo
travadas neste mundo plural possam, efetivamente, auxiliar no processo de construcdo de uma

sociedade mais solidaria.

1 URBANIZACAO E PRODUCAO DA CIDADE

No ano de 2008, a populagdo mundial passou de uma maioria rural para uma maioria
urbana (ONU, 2008). No Brasil, diversos fatores, sobre os quais ndo se pretende aprofundar
neste trabalho, tém conduzido a populagdo ao seu estabelecimento em areas urbanas. Dados
recentes (IBGE, 2011) demonstram que aproximadamente 85% da populacdo brasileira
reside em centros urbanos.

Este é um fendémeno, portanto, atual e que deve ser objeto de atencdo por parte da
sociedade na presente e futuras geracGes. Para que 0 convivio urbano possa ocorrer de forma
adequada, faz-se necessario compreender como este processo ocorreu, € como o direito vem
tentando atuar neste campo. E 0 que se pretende demonstrar nas linhas seguintes, com a

conciséo que a modalidade do trabalho exige.

1.1 Processo de urbanizacdo mundial e brasileiro

E comum mencionar 0 surgimento das cidades por volta do ano 3.500 a. C., na

localidade situada entre os rios Tigre e Eufrates. Por certo que a ideia de cidade daquela época
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ndo pode ser comparar com os modelos atuais, ainda que se possam encontrar, ainda hoje,
grupos humanos vivendo em condic@es bastante rasticas.

Analisar o processo evolutivo das cidades pressupde a adocdo de alguns parametros,
dentre os quais ira se desenvolvendo a ideia da evolucdo.

E neste sentido que Celso Antdnio Pacheco Fiorillo (2002, p. 10) sugere

[...] associar a origem das cidades em decorréncia das grandes mudancas da
organizacdo produtiva na medida em que referida organizagéo transformou, ao
longo da historia, a vida cotidiana da pessoa humana, provocando, de maneira
crescente, um grande salto no desenvolvimento demografico.

Somente por volta de 3.500 a. C. é que se pode mencionar, segundo a doutrina
(FIORILLO, 2002, p. 10; SILVA, p. 2006, p. 15-16), o surgimento das cidades, com o
aparecimento de uma classe de especialistas, ou "elite”, que impde aos produtores de
alimentos a producdo de excedentes que lhes possibilite sua subsisténcia.

E importante destacar, neste sentido, a afirmagdo de Fiorillo (2002, p. 10), de que “a
partir deste momento, a histdria da civilizacdo dependera da quantidade e da distribuicdo de
referido excedente”.

Este é, portanto, o primeiro estagio de evolucdo das cidades a que se refere José
Afonso da Silva (2006, p. 16), ao qual denomina “estagio pré-urbano”. Vale observar que a
urbanizagéo, aqui entendida como fendmeno de concentracdo da populagcdo em ambientes
urbanos, é algo que sé veio a se observar nas sociedades modernas.

O surgimento da sociedade pré-industrial é o segundo estagio de evolugdo das cidades
a que se refere José Afonso da Silva (2006, p. 16). Segundo este autor, é neste momento que
efetivamente surgem as cidades, cuja grande caracteristica € a existéncia de elementos
capazes de multiplicar a producéo e facilitar as distribuicoes.

O terceiro estagio é resultado da chamada Revolucdo Industrial ocorrida na época da
ascensdo da burguesia no seculo XVII.

Opera-se um grande avango no que se refere as técnicas de produgéo, com a utilizagao
de novas matrizes energéticas, resultando num excedente de producdo que passa a ser
acessivel a toda populacdo e ndo sO6 as classes dominantes, o que, segundo Leonardo
Benévolo (1997, apud FIORILLO, 2002, p. 09), leva a populagdo a “crescer sem obstaculos
econdmicos, até atingir ou ultrapassar os limites do equilibrio ambiental”.

Nesse contexto, o capitalismo, como modelo econdmico, passa a ditar as regras do
desenvolvimento e crescimento das cidades. A aquisi¢cdo de riquezas, aumento de producéo,

escoamento e trafego de produtos, dentre outros fatores, passam a ser 0s aspectos
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fundamentais nas intervencgdes da cidade, deixando de lado aspectos como qualidade do meio
ambiente e relagdes sociais. Pode-se afirmar, neste sentido, que o Direito vem sendo o reflexo
deste modelo de sociedade. De fato, as manifestacdes espontédneas da sociedade que
contestavam este modelo tém sido reprimidas, pois "ndo se enquadravam’ no quadro juridico
estatal. Em tempos atuais, € comum se observar decisfes judiciais desqualificando tais
manifestacdes, "por falta de previséo legal” (leia-se, "por falta de lei formal prevendo esta
conduta™), principalmente nas ocupaces urbanas pelo direito a moradia.

A Revolucdo Industrial, portanto, foi um marco, talvez o mais emblematico, neste
processo de urbanizacdo, uma vez que o aperfeicoamento dos meios e técnicas de producéo e
também o aumento da produtividade geraram uma corrida da populacdo aos centros urbanos
gue comecavam a se formar, na busca de riqueza e bens materiais.

Uma outra visao da cidade € apresentada por Maria Alice Rezende de Carvalho (2002,
p. 54), sustentando que hé formas diferentes de cidades, além do modelo “industrial”. O
enfoque dado pela autora visualiza a cidade como “expressdo do modo de inteligibilidade
social da vida comum” A cidade moderna resulta de um consentimento individual e ndo da
ordem normativa natural dos gregos. O Estado deve existir para o cidadao e 0 consenso € uma
utilidade e ndo uma virtude. Ainda segundo a autora, a cidade é um local ndo apenas de
interesses pessoais, mas um local que devido as interacBes entre os homens cria uma
identidade social que permite discutir a questdo politica. Esse modelo de cidade, ¢ mais
"simpatico” para a construcdo de um modelo de resolucdo de conflitos fora do Poder
Judiciario, na medida em que reconhece e valoriza praticas sociais surgidas do convivio
diario.

Este aspecto ndo pode ser esquecido quando do planejamento e gestdo do espaco
urbano, e uma maior capacidade de se relacionar com seus pares indica uma condicionante
favoravel para a melhoria da qualidade de vida.

Em relacdo ainda ao processo de urbanizacdo em geral, entende-se que este processo
foi feito de forma desordenada, sem um planejamento de ocupacdo do solo urbano (LEAL,
2003, p. 14).

Segundo José Afonso da Silva (2006, p. 21) a urbanizacéo no Brasil se deu de forma
prematura, nem sempre relacionada com o desenvolvimento, mas em funcdo de um éxodo
rural decorrente da vida precaria no campo, e a ociosidade de méo de obra decorrente da
mecanizacdo da lavoura e da criagdo de gado que substitui esta lavoura.

E neste sentido que a urbanizagio pode gerar diversos problemas nos centros urbanos,

como falta de habitacdo, degradacdo do meio ambiente, higiene, saneamento basico etc.
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O processo de urbanizagao brasileiro se baseia em dois grandes momentos: o primeiro
se da entre a década de 1930 e a de 1980. As maiores cidades do Brasil passam a substituir
sua forma de subsisténcia, que estava ligada a agricultura, pelo desenvolvimento industrial,
processado inicialmente em funcdo da producéo do café.

A segunda fase se inicia no final da década de 80, com a Assembleia Constituinte e a
Constituicdo Federal de 1988 trazendo uma forma mais racional e democratica de pensar a
ordenacéo da cidade.

Esta nova relacdo da sociedade para com o espaco urbano se vale do urbanismo para,
conjuntamente com outros ramos do conhecimento, pensar e produzir um espaco urbano de
qualidade.

Eros Roberto Grau (1994, p. 02) ja alertava para o “divorcio entre o Direito e as
Ciéncias Sociais”, expressao cunhada por Angelos Angelopoulos para salientar a crise entre
um Direito que ficava sem modificacdes e um Estado que estava completamente transformado
apos a 22 Guerra Mundial.

Encontrar a exata medida de contribuicdo de cada ramo do conhecimento para a
resolucdo dos problemas atuais € o desafio a ser vencido, sobretudo quando se tem atualmente
uma forte demanda pelo atendimento dos direitos difusos e coletivos, potencializada nos
ambientes urbanos. O Direito, atualmente, vem contando com estudos especializados para
atender a estas demandas urbanas, como € o caso do Direito Urbanisticos, cujos contornos se

tratard adiante.

2 A PRODUCAO DO DIREITO NO ATENDIMENTO DAS DEMANDAS DA
SOCIEDADE

Uma das grandes contribuicdes que o Direito vem dando a humanidade € a
consolidacdo de determinadas garantias individuais e coletivas, tornando-as normas cogentes,
tanto no sentido de permitir a fruicdo destas garantias e impedir seu cerceamento pelo
particular ou pelo poder publico, como também no sentido de determinar um comportamento
ativo deste mesmo poder publico no sentido de efetiva-las.

Tradicionalmente a doutrina aponta a evolucdo destas garantias, ou direitos,
classificando-as para efeito sistematizador em geracdes ou dimensdes. As classificacdes vao
desde trés a seis dimensdes (ou geracOes). Em regra, estariam estes direitos fundamentais
relacionados as questdes individuais (liberdade, vida, igualdade, etc.), sociais-culturais-

econdbmicos (educacdo, saude, moradia, etc.) e questdes difusas ou coletivas
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(desenvolvimento, paz, meio ambiente, etc.). Estas seriam as trés geracOes de direitos
fundamentais, que estariam relacionados aos ideais da Revolugdo Francesa: liberdade,
igualdade, fraternidade. Relacdo esta que, segundo Anténio Augusto Cancado Trindade
(2000), foi apresentada pela primeira vez em 1979, no Instituto Internacional de Direitos
Humanos, em Estrasburgo, pelo jurista tcheco Karel Vasak.

Em funcéo do tema abordado no presente trabalho, vale ressaltar os chamados direitos
fundamentais de quarta dimensdo, que seriam consequéncia dos acontecimentos do Século
XX. Com efeito, nas palavras de Ingo Sarlet, "os direitos fundamentais sdo, acima de tudo,
fruto de reivindicagOes concretas, geradas por situagOes de injustica e/ou de agressao a bens
fundamentais e elementares do ser humano” (SARLET, 1994, p. 54).

Em um cenario urbano brasileiro (que pode ser estendido a outros locais) de fraca
representatividade dos anseios de grande parte da populacdo nos comandos emergentes dos
poderes constituidos, salutar é a remissdo aos direitos a informacdo, a democracia e ao
pluralismo, como leciona Paulo Bonavides (2007, p. 571), exemplificando os direitos de
quarta dimenséo.

Essas sdo as reivindicagbes concretas de grande parte da populacdo mundial. Para
além de uma mera garantia formal que toma assento nos textos constitucionais, o desejo é de
sua implementacdo substancial.

No campo do Direito Constitucional, tomando como exemplo o processo de evolugéo
das Constituicdes latino americanas até os dias atuais, é possivel perceber uma producdo do
Direito que ndo alcanca grande parte da populacdo, o que alguns casos vem gerando processos
de mudanca nos paradigmas constitucionais destes paises.

Por certo que o Direito, ou uma Constituicdo ndo conseguira atender as demandas de
todos os segmentos da sociedade. Com efeito, a influéncia da politica no processo
constitucional ndo é somente notdria, mas natural, tendo em vista que trata-se de verdadeiro
pacto da sociedade em determinado tempo e lugar, pois como afirma Friedrich Muller
"Direito constitucional é o direito do politico” (2003, p. xi). E ainda que fosse possivel
alcancar todos estes interesses, as Constituicdes ainda deverdo ser "colocadas em prética"
pelos poderes institucionais do Estado e pela propria populacéo.

O atendimento destas diversas demandas ficara ainda mais dificultado se nos textos
constitucionais ndo houver previsdao para o atendimento de demandas tradicionalmente
excluidas do campo de atuagdo do poder publico.

Até a configuracdo do cenério atual, em relacdo a organizagdo dos Estados que

reinem uma maior ou menor diversidade de culturas, etnias, religides, etc., a sociedade ja
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passou por diversos modelos, desde a completa auséncia de organizacdo de uma unidade
territorial e governamental, passando pela época dos grandes Impérios e do feudalismo.

Um aspecto que sempre se fez presente nos arranjos institucionais, com menor um
maior intensidade, foi a presenca de diversidades conviventes em um mesmo territorio. Esta
diversidade foi por vezes respeitada pelos governos, e por vezes foi silenciada em uma
tentativa de manutengéo do poder.

Em estudo sobre regimes politicos e tipos de organizacéo territorial de poder, Marcia
Miranda Soares (2012, p. 14) afirma que “a resposta autoritaria consiste em manter a unidade
politica silenciando a expressdo dos interesses territoriais, o que requer o controle dos
instrumentos de coergao fisica”.

Alguns modelos de Estado foram sendo construidos ao longo dos anos, cada qual com
seus objetivos especificos.

O federalismo norte americano buscou conformar as forgas centripetas, que
almejavam um governo central forte com poderio militar contra ameagas externas, a
solidificacdo de um mercado mais amplo, dentre outros motivos, que duelavam com as forcas
centrifugas, que pretendiam manter a posi¢cdo de independéncia das ex-coldnias que haviam
conseguido sua independéncia. Tratava-se de um esquema de solucdo de controvérsias
(BERCOVICI, 2004, p. 12).

No Brasil, também se procurou com o federalismo dirimir controvérsias entre estas
forcas politicas e sociais. No entanto, se nos Estados Unidos o movimento federalista
procurava criar uma unidade com o Estado Nacional, de forma a acomodar as tendéncias
separatistas das ex-col6nias, no Brasil 0 que se procurava manter era a unidade nacional com
a manutencdo de privilégios das elites locais.

Note-se que no Brasil, bem como em toda a América Latina, as formas de Estado e de
governo que se formaram até o século XX procuravam privilegiar um determinado segmento
social, em detrimento de outros. A independéncia das col6nias permitiu uma reorganizacao da
ordem social e econdémica, mantendo-se os privilégios de pequenos grupos, geralmente

grandes proprietarios de terra, pois como afirmam Fagundes e Wolkmer (2011, p. 377):

Poucas vezes, na histéria da regido, as constituicdes liberais e a doutrina
classica do constitucionalismo politico reproduziram, rigorosamente, as
necessidades de seus segmentos sociais majoritarios, como as nacdes
indigenas, as populagdes afro-americanas, as massas de campesinos agrarios e
os multiplos movimentos urbanos.
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E como afirmado acima, a diversidade e a pluralidade de uma Nagdo podem ser
subjugadas por um modelo de Estado e de governo, mas ela ndo desaparece, e em algum
momento e com variada forca, estas vozes se fazem ouvir. Os recentes movimentos
constitucionalistas latino-americanos dos Gltimos anos parecem reproduzir estas vozes.

As alteragOes constitucionais promovidas principalmente por Venezuela, Equador e
Bolivia indicam a resposta a uma demanda formulada pelas classes sociais historicamente
alijadas dos processos decisorios, “dentro de um contexto social de exigibilidade da
concretizagao de politicas eficazes em torno de necessidades fundamentais” (MARTINEZ
DALMAU; PASTOR, 2012, p. 13-28).

Trata-se de se apropriar de mecanismos utilizados pelas elites (!) que predominavam
até entdo, mas desta vez com um real comprometimento no atendimento das demandas das
populacdes historicamente marginalizadas politica, social e economicamente. E o que
Boaventura de Souza Santos (2010, p. 80) chama de “uso contrahegemoénico de instrumentos
hegemonicos”.

Alguns autores espanhdis citados por Fagundes e Wolkmer (2001, p. 381-384)
sustentam a evolucdo do “neoconstitucionalismo”, presente na década de setenta que
apresenta normas materiais e substantivas que condicionam a atuacdo do Estado, passando
pelo “novo constitucionalismo™ que apresenta uma preocupacao juridica € uma preocupagao
politica com a legitimidade da soberania popular, chegando finalmente ao ‘“novo
constitucionalismo latino-americano”, que busca atender as demandas vitais das comunidades
gue ndo experimentaram o Estado social, indo além da constru¢cdo de um modelo juridico
garantidor dos direitos sociais e da formulagdo de mecanismos de legitimag&o popular, sem
negar estas conquistas.

No entanto, demonstra uma preocupacdo com as peculiaridades de cada sociedade,
buscando atender efetivamente as demandas das camadas que foram marginalizadas, e que
constituem a propria formacéo desta sociedade, bem como sua maior parcela.

E considerar estes diferentes modos de vida significa respeitar o modo de vivéncia e
convivéncia destes grupos sociais.

Nas cidades, ou seja, no ambiente urbano, principalmente nas chamadas cidades
médias (500 mil habitantes) e nas grandes cidades, ha uma significativa diversidade de
culturas e modos de vida, o que demanda por parte do Direito, a configuracdo de um
microssistema juridico que as tome como base e procure efetivamente atender as demandas
que surgem desta diversidade. E o que o Direito Urbanistico procura construir, como se

procurara demonstrar no proximo tépico.
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2.1 Direito urbanistico como consequéncia da urbanizagao

Como fora mencionado em topico anterior, a urbanizacdo € um fendmeno atual, que
tem levado as populagdes a residirem no meio ambiente urbano, com indices que chegam a
85%, como é o caso do Brasil. Este cenario exige a soma de esforcos para a criacdo de um
ambiente adequado para toda a populacdo, e ndo sera diferente para o ramo das ciéncias
juridicas.

No entanto, antes de construir a ideia de Direito Urbanistico, faz-se necessario analisar
0s interesses em jogo em uma cidade.

Sob o enfoque social e politico, as cidades hoje em dia vém assumindo papel relevante
na construcdo da prépria sociedade e da cidadania.

A cidade ndo é mais somente uma aglomeracdo de pessoas dotada de equipamentos
publicos.

Com efeito, tem-se verificado uma grande influéncia dos interesses supranacionais em
assuntos de ordem interna dos paises. Esta ingeréncia enfraquece a propria soberania dos
paises que passam a se submeter a interesses alheios a sua prépria populacdo, limitando
diversos campos de intervencgdes reguladoras destes paises.

Vale ainda observar que nesta cidade, a ideia da propriedade, em especial a
propriedade imovel, passa a ter um valor relevante nas interacfes sociais, uma vez que era ela
guem definia o status social do cidaddo. A Revolucdo Francesa e o Cédigo de Napoledo sdo o
reflexo desta consagracao do direito absoluto da propriedade.

E é nesse contexto que o capitalismo, como modelo econdmico, passa a ditar as regras
do desenvolvimento e crescimento das cidades. A aquisicdo de riquezas, aumento de
producdo, escoamento e trafego de produtos, dentre outros fatores, passam a ser 0s aspectos
fundamentais nas intervencgdes da cidade, deixando de lado aspectos como qualidade do meio
ambiente e relacOes sociais.

O modelo econémico vigente, voltado para a liberdade de producdo, eficiéncia e
produtividade, sobrepuja valores sociais, gerando inumeras formas de violéncia, conforme
observa Rogério Gesta Leal (2003, p. 56-57)..

E neste cenario que o autor propde uma:

determinada “teoria do espago urbano”, para compreender o processo de
formac&o das cidades e da l6gica que anima suas funcionalidades e as relagdes
politicas e sociais que os atores urbanos levam a efeito.



147

E complementa o autor (2003, p. 61):

A cidade e a cidadania, aqui, sdo tratadas como préticas, discursos e valores
que constituem o modo como desigualdades e diferencas sdo figuradas no
cenario publico, como interesses se expressam e como conflitos se realizam.
Neste sentido, ha entdo uma evolugdo no conceito de urbanismo, saindo do aspecto
meramente técnico para o aspecto social, inclusive obrigando o Estado a promover a
organizacédo do espaco urbano visando o bem-estar coletivo.
O urbanismo ja fora definido, tecnicamente, segundo Leopoldo Mazzaroli (apud
MUKAL, 2002, p. 15), como

a ciéncia que se preocupa com a sistematizacdo e desenvolvimento da cidade
buscando determinar a melhor posicéo das ruas, dos edificios e obras publicas,
de habitacdo privada, de modo que a populacdo possa gozar de uma situacao
sd, coOmoda e estimada.
Esta era uma visdo tecnicista que procurava analisar aspectos como alinhamento,
pavimentagdes etc.
A segunda corrente, por influéncia da escola racionalista ou funcional, cujos maiores
expoentes sdo Le Corbusier, Garnier Pieter Ond, Walter Gropius, e por influéncia também da

escola socioldgica ou organicista com Lewis Munford, Le Play, Patrick Geddes, introduz

[...] regulamentos sanitarios e servigcos administrativos, mediante a utilizacdo
de instrumentos urbanisticos técnico-juridicos, que permitiram realizar
transformacBes no meio urbano, dando origem a legislacdo urbanistica
moderna. (SILVA, 2006, p. 24)

Este aspecto social significa que o arquiteto/urbanista ndo pode mais atuar sozinho de
forma a solucionar os problemas do espaco urbano. Exige-se, portanto, estudos detalhados de
diversos ramos de conhecimento como da economia, direito, biologia, ciéncias sociais, dentre
outros.

Esta nova concepgéo é fruto de um movimento que gerou a Carta de Atenas (1933),
oriundo do Congresso Internacional de Arquitetura Moderna (CIAM), em Atenas, Grécia, no
ano de 1928.

O CIAM definiu que:

As trés funcdes fundamentais para cuja realiza¢éo deve velar o urbanismo sao:
1°, habitar; 2°, trabalhar; 3°, recrear-se. Seus objetivos sdo: a) a ocupacdo do
solo; b) a organizacédo da circulacdo; c) a legislacdo. (CORBUSIER, 1973, p.
145-146)
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Neste sentido, O planejamento é fundamental e condicionante para o sucesso das
medidas que se pretende implementar.

Assim, Célson Ferrari (1991, p. 40) afirma que:

Em um sentido amplo, planejamento é um método de aplicacdo, continuo e
permanente, destinado a resolver, racionalmente, os problemas que afetam
uma sociedade situada em determinado espaco, em determinada época, através
de uma previsao ordenada capaz de antecipar suas ulteriores consequéncias.

Para José Afonso da Silva (SILVA, 2006, p. 94-96) o planejamento (urbanistico) € um
processo de elaboracdo de normas juridicas, e ndo simplesmente um conceito técnico, cuja
realizacéo fica ao sabor do governante do momento. Em que pese a afirmacéo do autor de que
o “processo de planejamento urbanistico adquire sentido juridico quando se traduz em planos
urbanisticos”, o proprio jurista afirma que a aprovagdo de uma lei ndo se trata apenas de um
ato que aprova estudos técnicos preliminares, e sim de uma consequéncia articulada resultante
de uma série de procedimentos, motivo pelo qual “o plano passa a integrar o conteudo da lei,
formando, assim, com esta, uma unidade legislativa”.

Diversos artigos na Constituicdo afirmam esta judicializacdo do planejamento, como é
0 caso do Orgamento, previsto nos artigos 165 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988, o
artigo 21, IX, que estabelece a competéncia da Unido para ‘“elaborar e executar planos
nacionais e regionais de ordenagdo do territorio e de desenvolvimento econémico e social”, o
artigo 174, § 1° que estabelece a lei como elemento definidor das diretrizes e bases do
planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, no que toca a atividade estatal de
atuacdo no dominio econémico, o artigo 30, VIII, que delega aos Municipios a competéncia
para elaboracdo de um planejamento para promocdao do adequado ordenamento territorial, isto
é, do uso do solo.

Em relacdo a politica urbana, a ideia de planejamento esta inserida no caput do artigo
182 da Constituicdo da Republica que dispde sobre a politica de desenvolvimento urbano.

Para Marcos Mauricio Toba (2004, p. 244) “planejar significa estabelecer objetivos,
indicar diretrizes, estudar programas, escolher os meios mais adequados a uma realizagao e
tracar a atuag¢do do governo, consideradas as alternativas possiveis”.

A legislacdo que se seguiu a Constituicdo Federal de 1988 incorporou a ideia de
planejamento, procurando afastar o improviso nas politicas publicas. Como exemplo, temos a
Lei de Improbidade Administrativa, a Lei de Responsabilidade Fiscal, e em matéria
urbanistica o Estatuto da Cidade, Lei n°® 10.257 de 10 de julho de 2001.
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O Estatuto da Cidade, lei que busca dar efetividade aos comandos dos artigos 182 e
183 da Constituicdo Federal, estabelecendo diretrizes gerais da politica urbana, segue a
orientagdo constitucional ao prever em seu artigo 2° inciso IV, o “planejamento do
desenvolvimento das cidades” como uma das diretrizes gerais da politica urbana”.

Além da ideia de planejamento, ha de se ressaltar a imperiosa necessidade de efetiva
participacdo da populacdo, conforme determina o artigo 1°, paragrafo tnico®, e artigo 29,
X11*”, ambos da Constituicdo Federal de 1988 e artigo 40 e paragrafos*® do Estatuto da
Cidade.

Este planejamento, enquanto atividade que visa dar concretude a atuacdo material do
poder publico, deve ser entendida também como uma norma juridica complementar e paralela
as construcdes legais classicas, como a Constituicdo, as Leis, os Decretos, etc. O
planejamento (urbanistico) € um processo de elaboracdo de normas juridicas, e nao
simplesmente um conceito técnico, cuja realizacdo fica ao sabor do governante do momento.
O papel do jurista na equipe de planejamento urbano torna-se fundamental a partir do
momento em que 0 acesso a cidade passa a fazer parte dos direitos dos cidadaos.

Assim, o acelerado processo de crescimento da populacdo urbana no Brasil,
acompanhando a tendéncia mundial, impG&e mais uma obrigacdo ao Estado (desde o Estado do
Bem Estar Social, e independente de sua op¢ado ideoldgica, novas demandas se apresentam ao
poder publico): a obrigacdo de promover um ambiente urbano adequado para toda a
populacdo, por meio, por exemplo, de um planejamento urbano eficiente.

E neste contexto que o Direito Urbanistico passa a tomar destaque no cenario
brasileiro e mundial, sendo, portanto, um dos elementos estruturantes de um meio ambiente
urbano adequado, cuja gestdo possa se dar com a participagdo de todos os segmentos

envolvidos.

*® Art. 19, paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos, ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo.
* Art.29.0 Municipio reger-se-a por lei organica [...] atendidos [...] os seguintes preceitos:

Xl — cooperagdo das associagbes representativas no planejamento municipal.
Sobre a cooperacgdo das associagdes representativas no planejamento municipal vide tese de doutoramento de
CARNEIRO, 2001.
“® Art. 40. 0 plano diretor, aprovado por lei municipal, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e
expansao urbana.
§ 12. o plano diretor é parte integrante do processo de planejamento municipal, devendo o plano plurianual, as
diretrizes orcamentdrias e o orcamento anual incorporar as diretrizes e as prioridades nele contidas.
§42. no processo de elaboragdo do plano diretor e na fiscalizagdo de sua implementacgdo, os Poderes Legislativo
e Executivo Municipais garantirdo:
| — a promog¢do de audiéncias publicas e debates com a participagdo da populacdo e de associagGes
representativas dos varios segmentos da comunidade;
Il — a publicidade quanto aos documentos e informacg&es produzidos;
Ill — o acesso de qualquer interessado aos documentos e informacgdes produzidos.



150

Com efeito, esta participacdo popular foi e tem sido a grande sustentacdo do Direito
Urbanistico. Alids, o texto do artigo 182 da Constituicdo Federal de 1988, que se constitui no
espirito deste ramo do Direito, é fruto de intensa movimentacdo popular, por meio do
chamado Movimento pela Reforma Urbana, cuja atuacdo se mantém até hoje.

Mesmo antes da Constituicdo de 1988, a luta por uma legislacdo especifica para
atender a gestdo urbano ja fora tema de grandes movimentagdes populares. No ano de 1963
foi realizado o Seminario de Habitacdo e Reforma Urbana, conhecido como o "Seminério do
Quitandinha™, em referéncia ao hotel localizado na cidade de Petropolis, no Estado do Rio de
Janeiro, cujo documento final propunha a elaboracdo de uma legislacdo que atendesse aos
principios da Politica Habitacional de Reforma Urbana.

Estas ideias ndo lograram éxito legislativo, em um contexto de ditadura politica e
legisladores de indole conservadora. Demoraria quase 40 anos para que uma lei federal fosse
promulgada, trazendo consigo aquelas ideias discutidas. Trata-se do Estatuto da Cidade, Lei
n® 10.257/2001.

O Estatuto procura dar concretude aos principios da Constituicdo Federal de 1988,
cujo texto (do artigo 182) teve forte influéncia dos movimentos urbanos, conforme menciona
José Roberto Bassul (2002):

No Brasil, a luta pela chamada "reforma urbana" nasceu do abismo que divide
0s espacos (as vezes contiguos!) reservados aos ricos e aos pobres em nossas
cidades. Segundo Erminia Maricato, o Movimento pela Reforma Urbana
surgiu "de iniciativas de setores da igreja catolica, como a CPT - Comissdo
Pastoral da Terra", que se dedicava a assessoria da luta dos trabalhadores no
campo e passou, a partir de uma primeira reunido realizada no Rio de Janeiro,
no final dos anos 1970, a promover encontros destinados a "auxiliar a
construcdo de uma entidade que assessorasse 0S movimentos urbanos"
(MARICATO, 1997, p. 309-325). As entidades e associacbes que se
articularam desde entdo obtiveram, em meados de 2001, a aprovacdo de uma
lei federal, o Estatuto da Cidade, capaz de municiar a reforma urbana em
muitos de seus propositos.

Essa intensa movimentacdo de diversos setores da sociedade brasileira, ja levara a
insercdo do tema "direito urbanistico” no proprio texto da Constituicdo Federal de 1988, com
a previsdo de competéncia concorrente entre os entes da Federacdo para legislar sobre a
tematica (artigo 24, 1) e um capitulo especifico tratando do tema de politica urbana (Capitulo
I, artigos 182 e 183).

Uma das grandes conquistas, qui¢a a mais importante, foi a definicdo dos contornos
juridicos da "funcéo social da propriedade”, materializada no art. 182, § 2° "A propriedade

urbana cumpre sua funcgéo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacéo da
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cidade expressas no plano diretor". Ainda que aquém das expectativas de parte do movimento
pela reforma urbana, o texto pode ser considerado um grande avango, que viria a se fortalecer
com a promulgacao do Estatuto da Cidade.

Note-se que trata-se de um processo de consolidagdo dos principios fundamentais que
orientaram e orientam esse movimento, atualmente chamado de Frente Nacional pela

Reforma Urbana (FNRU), que séo:

- Direito a Cidade e a Cidadania, entendido como uma nova légica que
universalize 0 acesso aos equipamentos e servicos urbanos, a condicbes de
vida urbana digna e ao usufruto de um espaco culturalmente rico e
diversificado e, sobretudo, em uma dimensédo politica de participacdo ampla
dos habitantes das cidades na condugéo de seus destinos.

- Gestdo Democratica da Cidade, entendida como forma de planejar, produzir,
operar, e governar as cidades submetidas ao controle e participagdo social,
destacando—se como prioritaria a participacdo popular.

- Funcgéo Social da Cidade e da Propriedade, entendida como a prevaléncia
do interesse comum sobre o direito individual de propriedade, o que implica o
uso socialmente justo e ambientalmente equilibrado do espago urbano.
(GRAZIA: RODRIGUES, 2003)

Sdo estes principios, portanto, que formardo a base do Direito Urbanistico.
Ainda que para o presente estudo o tema da Gestdo Democratica da Cidade esteja mais
relacionada com as ideias aqui delineadas, faz-se necessario ressaltar o0 mencionado por

Edésio Fernandes (2002a, p. 7-13) a propriedade urbana:

O direito de propriedade imobiliaria urbana é assegurado desde que cumprida
sua funcdo social, que por sua vez é aquela determinada pela legislacdo
urbanistica, sobretudo no contexto municipal. Cabe especialmente ao governo
municipal promover o controle do processo de desenvolvimento urbano,
através da formulagdo de politicas de ordenamento territorial nas quais 0s
interesses individuais dos proprietarios de terras e construces urbanas
necessariamente coexistam com outros interesses sociais, culturais e
ambientais de outros grupos e da cidade como um todo.

Portanto, compreender o Direito Urbanistico no cenério atual e sua relagdo com o0s
mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos passa pela analise de todo este processo
social, politico econémico e juridico que permeia este ramo do Direito. Em estudo sobre este
tema, 0 mesmo Edésio Fernandes (2002b) delineia os pontos principais que devem ser
levados em consideragdo para uma melhor compreensdo do tema. S&o eles: 1) A
transformacédo paradigmatica do direito de propriedade desde uma visdo patrimonialista e

individual até uma concepcdo coletiva e social; 2) A questdo da gestdo urbana, e a
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necessidade de adequacédo dos instrumentos institucionais, sociais e politicos para sua efetiva
implementacdo de acordo com este novo paradigma do direito de propriedade, abordando
sempre a questdo da participacdo popular; 3) A existéncia da cidade ilegal e 0s mecanismos
para sua insercéo juridica e social; 4) Autonomia do Direito Urbanistico.

No primeiro aspecto, em relagdo ao primeiro ponto, relacionado ao direito de
propriedade, observa o autor que o estudo do direito de propriedade imobilidria deve ser
retirado do ambito exclusivamente individualista do Codigo Civil, passando para o ambito
social do Direito Urbanistico.

Nos dias de hoje, falar em direito de propriedade imobilidria urbana passa por uma
identificacdo e submissdo ao conceito de sua funcdo social, que por sua vez vai ser definida
pela legislacdo urbanistica, em regra, municipal.

Esta funcdo social ja alcangou um alto grau de producédo legislativa e tedrica, mas
ainda tem dificuldades em ser efetivamente implementada na préatica, sobretudo pela forte
reacdo do setor imobiliario, associado ao poder publico, bem como pelo Poder Judiciario
ainda inseguro (para ser otimista) quanto ao seu papel neste contexto.

Vale observar que ja a Constituicdo de Weimar, em 1919, positivava a funcéo social
da propriedade ao dizer que “a propriedade obriga. Seu uso deve, a0 mesmo tempo, servir
o interesse da comunidade”.

No Brasil, o Cddigo Civil de 2002 consagra esta nova realidade, ao dispor em seu
artigo 1.228, § 1° que

o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econbémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecol6gico e o patrimdnio histérico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das aguas.

E neste contexto que Victor Carvalho Pinto (2005, p. 209) observa que “a propriedade
deve ser vista hoje em dia como direito fundamental (art. 5°, XXII, CF/88) e como instituicdo
econbmica (art. 170, 11, CF/88).

A ndo observancia desta realidade, mantendo-se uma visdo da propriedade como
apenas uma mercadoria, ignorando questdes socioambientais, geram as cidades altamente
segmentadas, excludentes, violentas, que tem-se hoje em dia.

Neste sentido, o contetido econémico da propriedade imobiliaria urbana ndo pode ser

predeterminado Unica e exclusivamente pelas leis do mercado.
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O segundo aspecto abordado no texto, indica a necessidade de uma maior participagao
dos elementos da sociedade na gestdo urbana, de forma a se efetivar a gestdo democrética das
cidades, baseado neste contexto paradigmatico da propriedade imobilidria urbana detectado
acima.

Para tanto, deve-se construir mecanismos eficientes que, segundo 0 autor requer a
integracdo da gestdo politico-institucional, politico-social e politico-administrativa.

A primeira indica a necessidade de uma estrutura federativa que reconheca a
importancia dos Municipios na questdo urbanistica, dotando-os de maior autonomia
financeira, sobretudo.

Na segunda, a gestéo politico-social, aborda-se a questdo da relacdo entre o Estado e a
sociedade, e 0 necessario reconhecimento do primeiro em favor do segundo, de poderes
efetivos de elaboracédo e conducéo de politicas publicas.

Esté se falando do comando constitucional que prevé a coexisténcia das democracias
representativa, direta e participativa. E neste aspecto em particular que a ideia de pluralismo
juridico lastreando os mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos encontra uma de suas
bases conceituais, como se demonstrara adiante.

Por fim, na gestéo politico-administrativa tem-se verificado o aparecimento de teorias
e préticas de administracdo privada na Administracdo PUblica, como mecanismo para dar uma
maior eficiéncia ao atuar do Estado (parcerias publico-privadas, concessfes, operacdes
interligadas).

O terceiro aspecto abordado no texto esta relacionado a ocupacdo irregular de areas
urbanas, fruto do processo de segregacao e exclusdo ja mencionado anteriormente. O Estatuto
da Cidade traz alguns instrumentos que visam possibilitar a chamada regularizacéo fundiaria.

Com efeito, o legislador foi sensivel a realidade urbana de uma cidade paralela a
cidade legal, resultante, em parte, da falta de politicas habitacionais e auséncia de opcdes
suficientes e acessiveis oferecidas pelo mercado imobiliario, esta uUltima, reflexo daquela
visdo patrimonialista e individual da propriedade imobiliaria urbana.

A questdo nédo se resume ao Brasil, tendo gerado diversos estudos e a¢Oes para reverter
a pobreza, como a Campanha Global da ONU pela Boa Governanga (www.unchs.org/govern)
e a Campanha Global pela Seguranca da Posse (www.unchs.org/tenure). Estas campanhas
visam promover reformas juridicas relacionadas ao tema de regularizagdo fundiaria com
reconhecimento de direitos aos seus ocupantes

O quarto e dltimo aspecto diz respeito a autonomia do Direito Urbanistico, que o

Autor entende como consolidada.


http://www.unchs.org/govern
http://www.unchs.org/tenure
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E possivel verificar a normatizacdo juridica atinente a trés ramos do direito: direito
administrativo, direito civil e direito ambiental.

Direito administrativo porque busca trazer elementos de intervencdo do Estado no
alcance do interesse publico, em especial na forma de ocupacao e uso do solo urbano.

Direito civil porque esta normatizagdo vai interferir diretamente no direito de
propriedade dos individuos que terdo que adequé-las a uma fungdo social para que sejam
consideradas legitimas.

E direito ambiental tendo em vista que o objetivo maior é disciplinar de forma racional
a ocupacao do espaco urbano de modo que seja possivel manter a qualidade do meio
ambiente, verdadeiro pressuposto da dignidade da pessoa humana. Nesta dignidade esta
inserido o direito a um meio ambiente sadio, ecologicamente equilibrado.

Em estudo sobre o Estatuto da Cidade, Carlos Ari Sundfeld (2003, p. 45-46) chama a
atencdo para o fato de que o surgimento das disciplinas contemporaneas apresentam
semelhangas.

Este processo, segundo o autor, se dad em trés etapas: infancia, adolescéncia, idade
adulta.

Num primeiro momento ha uma recepcéo do Direito as novas realidades sociais que se
apresentam, surgindo entdo alguma normatizacdo, que o autor chama de “leis e regulamentos
de ocasiao”.

Na adolescéncia se dad o processo de construcdo de uma identidade teorica e
normativa.

Na fase adulta se opera o

[...] desafio da consolidacdo, articulagdo e operagdo sistematica: 0s varios
elementos adquiridos (conceitos, finalidades, instrumentos, competéncias) tém
de ganhar nitidez e estabelecer relagfes entre si, para assim incidir na vida
concreta. (SUNDFELD, 2003, p. 46)

O direito urbanistico surge efetivamente a partir do século XX, fruto do processo
acelerado de urbanizagdo que reclama uma atuacdo concreta do Poder Publico.

Para o referido autor, a infancia do direito urbanistico esté entre as decadas de 30 e 70.

A partir da década de 70 o direito urbanistico entra na adolescéncia, conquistando sua

identidade através de leis e regulamentos urbanisticos* e estudos sobre o caso.

* s30 exemplos desta fase: Lei n? 6.766/79 - Lei de Parcelamento do Solo Urbano; Decreto-lei federal n®
1.075/70 — sobre desapropriacdo e imissdo provisoria na posse em imoveis residenciais urbanos; Lei 6.602/78 —
sobre os distritos industriais; Leis Complementares 14/73 e 20/74 — sobre regides metropolitanas; Decreto-lei
federal n2 1.413/75 e Lei n? 6.803/80 — sobre protecdo ambiental e zoneamento urbano industrial
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Seu grande momento foi com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que
afirmou sua existéncia e fixou seus objetivos e instrumentos®’.

Com o advento do Estatuto da Cidade, Lei n° 10.257/2001, que o autor afirma ser o
instrumento apto a dar fim a fase da adolescéncia do direito urbanistico, criou-se mecanismos
para consolida-lo, viabilizando sua operagéo sistemaética.

Ruy de Jesus Margal Carneiro (1998, p. 84-85), em obra anterior ao Estatuto da
Cidade ja apontava que em volta do direito administrativo ja orbitavam institutos, fazendo a
ressalva de ser ainda um campo de estudo em formagao. Para o autor, direito urbanistico ¢ “o
instrumento que fornece os meios legais para que o Poder Publico atue no dominio privado a
fim de permitir que o bem-estar geral da sociedade possa ser ver instalado e preservado”™".

José Afonso da Silva (1995, p. 31), também ressaltando o processo de afirmacédo do

direito urbanistico Ihe apresenta dois aspectos fundamentais:

o Direito Urbanistico objetivo, que consiste no conjunto de normas
juridicas reguladoras da atividade do poder publico destinada a
ordenar o0s espagos habitiveis, o que equivale dizer: conjunto de
normas juridicas reguladoras da atividade urbanistica;
o Direito Urbanistico como ciéncia, que busca o conhecimento
sistematizado daquelas normas e principios reguladores da atividade
urbanistica.
Afirma ainda o referido autor que o Direito é uno e o que existe é autonomia didatica
ou autonomia cientifica de um ramo da ciéncia juridica.
A autonomia, segundo o autor, se caracteriza sob dois aspectos: autonomia dogmatica
e autonomia estrutural. A primeira pressup8e principios e conceitos préprios e a segunda se
consubstancia na existéncia de institutos e figuras juridicas diferentes das pertencentes a
outros ramos do Direito e ndo utilizaveis por este.
A autonomia cientifica acima referida, conclui José Afonso da Silva (1995, p. 36)
“sera alcancada pela existéncia de normas especificas, razoavelmente desenvolvidas, que
regulem condutas ou relacBes conexas ou vinculadas a um objeto especifico, conferindo

homogeneidade ao sistema normativo de que se trata”.

*% BRASIL. Constitui¢o Federal (1988).

Art. 24 - Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

| — direito tributdrio, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico.

Art. 182 — A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes
51

Idem., p. 84
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Para Toshio Mukai (2002, p. 24) o direito urbanistico é um “desenvolvimento técnico-
especializado do direito administrativo”, ndo podendo ainda ser considerado um ramo
auténomo da ciéncia do direito.

Também neste sentido se posiciona Rogério Gesta Leal (2003, p. 145-146) ao afirmar
que o direito urbanistico “ndo se liberta da dependéncia do Direito Administrativo”, pois se
socorre de seus institutos e principios.

O objeto do direito urbanistico seria entdo

[...] o interesse da boa organizacdo, ou seja, da melhor organizacdo do
territorio. Ndo uma organizagdo meramente administrativa, mas calcada em
principios e orienta¢cbes democraticas e que visem ao atendimento do bem-
estar da sociedade como um todo. (LEAL, 2003, p. 116)

Edésio Fernandes (2002b), por seu turno, entende que o Direito Urbanistico ja
alcancou sua autonomia académica e publico-institucional, pois apresenta objeto, principios,
institutos e leis proprias.

No que se refere ao objeto, "o Direito Urbanistico visa a promover o controle juridico
do desenvolvimento urbano, isto €, dos varios processos de uso, ocupacao, parcelamento e
gestéo do solo nas cidades".

Destacam-se alguns dos diversos principios especificos como:

a) a separacdo do direito de construir do direito de propriedade, que esta na
base do instituto do solo criado e da transferéncia do direito de construir;

b) da justa distribuicdo dos beneficios e do 6nus da urbanizagdo, por exemplo,
através da utilizacdo extra-fiscal da tributag&o;

c) o da afetacdo das mais valias ao custo da urbanizacdo, de tal forma que o
poder publico possa recuperar, e reverter em prol da comunidade, a
valorizagdo imobilidria que decorre do investimento publico para as
propriedades privadas. (2002b)

Em relacdo aos institutos tipicos, podem ser citados, dentre outros: os planos (plano
diretor, plano de acdo, etc.); o parcelamento do solo urbano (arruamento, loteamento); o
zoneamento (incluindo os indices Urbanisticos como taxa de ocupacgdo, coeficiente de
aproveitamento, etc.).

E finalmente, tem um conjunto de leis proprias, desde o Capitulo constitucional
especifico sobre politica urbana, passando pela importantissima lei federal especifica sobre o
tema, o Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/2001), além de diversas leis estaduais e municipais.

Ultrapassadas estas questfes de ordem teérica, qual seria a contribuicdo do Direito

Urbanistico na questdo do respeito aos mecanismos alternativos de solucao de conflitos?
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A contribuicdo mais significativa estd relacionada ao fato do Direito Urbanistico
tomar como base, ou premissas para a constru¢cdo de um microssistema juridico voltado a
regulamentacdo do espaco urbano, a prépria ideia de funcdo social da cidade e o
reconhecimento da diversidade como ponto de partida para qualquer deliberacdo de ordem
publica. O que inarredavelmente exige a adocao do principio da gestdo democrética da cidade.
Ora, se a cidade é o local das diferencas, elas devem ndo somente serem respeitadas, mas,

sobretudo, participarem efetivamente da gestdo desta cidade.

3 PLURALISMO JURIDICO

Observadas algumas premissas fundamentais no que concerne ao processo de
construcdo e gestdo das cidades, cuja base repousa em efetiva participacdo de todos os
segmentos da sociedade, sera sobre essas ideias que o tema do pluralismo juridico sera
analisado. Isto se deve ao fato de que, como ressaltado diversas vezes neste trabalho, as
cidades (médias e grandes, principalmente) sdo os locais das diferencas, sdo os locais onde é
possivel encontrar uma heterogeneidade sob os aspectos culturais, econdmicos, sociais e
ideoldgicos.

E serd4 neste cenario, portanto, que as diferencas poderdo levar a conflitos, que
demandar@o uma solucdo que as respeite, e ndo se limite a apontar a vontade da maioria (ou
de um grupo dominante) como sendo a Unica para assuntos tdo diversos.

No que se refere especificamente ao pluralismo juridico, ressalta-se desde logo que
esta ndo é uma préatica recente. Como observa Anténio Carlos Wolkmer (2001, p. 183-185),
ha uma "rica e longa trajetoria histérica de praticas autbnomas de elaboracdo legal
comunitaria." Durante o Império Romano, destaca Wolkmer, o direito dos povos conquistados
ndo era completamente suplantado pelo Direito Romano. Em diversos momentos houve a
flexibilizac&o do ius gentium naquelas localidades, ou entéo a aplicacdo do sistema normativo
alienigena na resolucdo de seus conflitos. Em remissdo a Eugen Ehrlich (1986, p. 333-336
apud WOLKMER, 2001, p. 184), afirma que havia uma distin¢do "entre duas fontes juridicas
romanas: 0 ius privatum ou jus civile, expressdo do costume e da convic¢do popular,
permanentemente reafirmado pelos juristas, e o jus publicum, que ndo é exatamente o Direito
estatal, mas o Direito estabelecido pelo Estado”. Também na Idade Média havia uma grande
variedade de sistemas normativos juridicos: costumes reais, estatutos das corporacfes de

oficio, Direito Candnico, etc.
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Procurando-se ater ao aspecto juridico do pluralismo, sem descrédito as outras
abordagens (WOLKMER, 2001, p. 171-183), pode-se partir da premissa de que existem
formas nao estatais de formulacdo de normas juridicas, pois apesar de toda a importancia atual
do Estado, ele "¢é apenas um dos inimeros grupos sociais constitutivos das sociedades globais
modernas[...], parece ingénuo reduzir conceitualmente o direito como fato social, tdo-s6 ao
fato social estatal” (SOUTO, 1998, p. 28).

Esta pode ser um base comum para todos os entendimentos do que seja pluralismo
juridico: ndo admitir o Estado como unico produtor do Direito.

Ainda segundo Ehrlich, o processo de formagéo do Direito passa pela sociedade, sem
precisar de uma "chancela" do pode estatal para que permaneca valido.

Vale frisar que o pluralismo juridico foi e continua sendo objeto de estudos e debates,
como pode ser percebido na lista de pensadores sobre o tema, em passagem da obra de
Wolkmer (2001, p. 197-198):

Neste rol constituido por ecléticos, funcionalistas, neomarxistas, pragmaticos e
outras matrizes teoricas, destacam-se: Henry Lévy-Bruhl (seguidor de
Gurvitch e defensor da pluralidade de direitos estatais e ndo-estatais), Jean
Carbonnier (a pluralidade ndo est4 na oposicao/concorréncia entre normas de
direito verdadeiro - ligada ao Estado - e os fendmenos infrajuridicos, mas nas
formas diversas de entendimento e aplicacdo de uma Unica ou mesma norma),
Jacques Vanderliden (o pluralismo legal estd na aplicagdo de mecanismos
juridicos diferentes a situagdes idénticas), Jean-Guy Belley (o pluralismo
juridico ndo s6 envolve a interdependéncia de manifestacfes estatais e ndo-
estatais, como, sobretudo, incide na dindmica centralizagdo/descentralizacdo
da regulacéo juridica das sociedades globais), Boaventura de Sousa Santos (o
pluralismos juridico denota a vigéncia oficial, ou ndo, no mesmo espago
geopolitico, de mais de uma ordem juridica, relacionada a conformacao
especifica de conflitos de classes), Masaji Chiba (praticas de pluralismo
juridico ndo-ocidental relacionadas aos conflitos entre "Direito oficial" e
"Direito ndo-oficial).

E também de criticas caminha o pluralismo juridico, como sintetizou Alex Ferreira
Magalhées (2013b, p. 138-145), citando Eliane Junqueira, José Augusto Rodrigues, Marcelo
Neves e Luciano Oliveira. Tais autores entendem que as teorias do pluralismo juridico néo
seriam adequadas a realidade brasileira, sendo um referencial importado dos paises centrais.
No Brasil, o desafio seria 0 de desprivatizacdo do Estado, fazendo-o atender as demandas
sociais das camadas menos favorecidas, e ainda, levar algum carater de juridicidade a este
segmento da sociedade abandonado pelo poder pablico. Seria o preenchimento de lacunas
deixadas pelo Estado e ndo uma luta por reconhecimento de praticas juridicas como reacao a
excessiva presenca do Estado de bem-estar social. Ademais, a construgdo tedrica deste
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pensamento estaria ligado ndo as efetivas demandas populares, mas um movimento da
intelectualidade em direcdo ao povo, valorizando suas culturas.

Neste sentido, e ja buscando ultrapassar a forma tradicional de producdo do Direito,
como salientado acima, a pluralidade juridica, tem buscado afirmar que o Estado néo ¢ a Unica
fonte de construcdo de normas juridicas, devendo-se observar que a todo 0 momento sdo
praticados atos com base em um direito que ndo é o ditado pelas Casas Legislativas. Em
consonancia com este direito formal (pois ir de encontro a ele pode constituir uma conduta
ilegitima) hd uma variedade de praticas juridicas sendo praticada a todo 0 momento, sendo
necessario reconhecer que a unidade de um sistema juridico nao significa ser unissono, ou
seja, so a lei pode “dizer” o direito.

752 ou ainda os loteamentos informais,

A questdo sobre o “direito das favelas
simbolizam muito bem esta afirmacéo, onde normas juridicas séo elaboradas fora do contexto
estatal. Ndo se prega aqui o completo desprezo pelas normas de Direito estatais, mas a
necessidade de se reconhecer outros mecanismos voltados a produzir normas de consenso e de
convivéncia.

Note-se que no estudo do chamado "direito das favelas”, Alex Ferreira Magalhaes
(20133, p. 451) identifica que os movimentos centripetas "de luta pela legalidade e ndo de
ruptura com e construgdo de uma nova legalidade, se mostra apenas parcialmente verdadeira”.
Para o autor a "regulacdo” das favelas (ou o Direito das Favelas) se baseia nos pilares do
Direito Estatal e do Direito da Comunidade, decorrendo dai "constelacGes de juridicidades
elaboradas a partir de interacfes, combinacdes e articulagdes de principios, regras e
procedimentos oriundos desses dois campos" (MAGALHAES, 2013a, p. 462).

Note-se que, citando John Griffiths, Antonio Carlos Wolkmer alerta para o fato de que
algumas formulacBGes pluralistas ndo conseguem romper com o centralismo juridico

positivista, argumentando ainda que

Especificando o conjunto dessas questdes, assevera criticamente J. Griffiths,
que se faz necessario distinguir duas modalidades de pluralismo legal: aquele
permitido pelo proprio Estado e um outro realmente auténtico que consegue
desgarrar-se de seu controle. Nesta perspectiva, ndo h4 como negar que, para
conter e enfrentar o pluralismo juridico, bem como resguardar a exclusividade
do seu monopdlio de producéo normativa, o Estado recorre a dois expedientes:
tenta eliminar totalmente praticas pluralistas (‘reducdo progressiva de
competéncias de jurisdicdo ndo-estatais’) ou busca, com bastante freqiiéncia,
reconhecer ou incorporar publicamente determinadas manifestacdes

A expressdo "direito das favelas" é uma referéncia a obra de Alex Ferreira Magalh3es, onde o autor sustenta
gue nas favelas ha uma interligacdo entre o direito da comunidade (ou o Direito de Pasargada de Boaventura
de Souza Santos) e o Direito Estatal. Vide: MAGALHAES, 2013a.
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provenientes das comunidades religiosas, grupos sociais, minorias étnicas etc.
(WOLKMER, 2001, p. 201-202)

Neste sentido, Alex Ferreira Magalh&es (2013a, p. 451) alerta para a necessidade de
uma "constante vigilancia epistemoldgica" voltada a ter como uma das diretrizes na anélise do

pluralismo juridico:

Abandonar as abordagens evolucionistas a respeito dos sistemas juridicos, nas
quais o Direito das Favelas caminharia irrefreavelmente para sua absorcéo
pelo Direito Estatal - numa ma compreensdo da "normalizacao" de que fala
Luciano Oliveira (OLIVEIRA, 2003, apud MAGALHAES, 2013a, p. 451) -
enxergando-se ndo mais do que uma linha de convergéncia entre as distintas
formas juridicas, que parece buscar, no fundo, uma confirmagdo sociologica
para o postulado politico de monopolio estatal da producdo juridica.

Sob esta perspectiva, o Direito Urbanistico tem um grande desafio: criar condi¢Ges de
efetiva participacdo dos diferentes segmentos da sociedade na ocupacdo urbana, e a0 mesmo
tempo ndo delimitar totalmente o campo de atuacdo legitima destes segmentos. Pois se
procurar regular toda a forma de relagdo dos individuos no ambiente urbano estara negando o

proprio pluralismo juridico.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Com base nos temas expostos acima, & possivel observar que ha uma grande
diversidade presente nas relacbes travadas pelos individuos ao redor do planeta. Esta
diversidade nem sempre veio acompanhada de um mecanismos adequados de resolucdo de
conflitos que reconhecam e respeitem as diferentes formas de pensar.

H& um relativo consenso no mundo ocidental contemporaneo acerca de valores que
podem ser considerados universais, 0s chamados Direitos Humanos. No entanto, a forma de
sua implementacdo, ou ainda, sua efetiva concretizacdo, ndo alcanca a homogeneidade
mencionada no campo tedrico, pois sob as mais variadas razdes (econémicas, culturais,
politicas, ambientais, etc.), ttm se verificado um conturbado processo de implementacao
destes direitos.

Especificamente, em relacdo ao objeto de estudo deste trabalho, deve-se mencionar
que a forma de convivéncia majoritaria no mundo atual, que se da no meio ambiente urbano,
tem gerado diversas demandas da prépria sociedade e do poder publico na busca de um

modelo adequado para comunidades marcadas pela diferenga, tanto fisica, quanto psicoldgica.
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Esta questdo da urbanizacdo da populacdo mundial € um fenébmeno que ndo parece dar
indicios de se reverter, pelo menos em curto prazo (em que pese a constatacdo dos diversos
problemas resultantes de uma urbanizacdo desordenada). Questdes como poluicdo, transito,
violéncia, falta de moradia adequada, ndo tem sido capaz de inverter este processo de
concentracéo de pessoas residindo nos centros urbanos.

Com este acelerado processo de urbanizagdo, novas demandas se apresentam para
serem resolvidas, demandas estas resultantes, em parte, da convivéncia de pessoas com as
mais variadas caracteristicas e valores. No campo do Direito esta € uma questdo latente.
Desde a questdo dos contratos eletrénicos, passando pelo questdo da localizagdo de industrias,
e alcancando os mecanismos de participacdo popular no processo de construgdo e execugao
das normas de convivéncia, tém-se buscado, ao menos formalmente, modelos que possam
atender estas novas demandas resultantes do processo de urbanizacdo. E o Poder Judiciario,
enquanto instancia voltada a resolver os conflitos resultantes desta convivéncia, ndo tem sido
capaz de atender adequadamente aos anseios da sociedade.

Neste sentido, o Direito Urbanistico tem procurado dar sua parcela de contribui¢do, na
medida em que 0s proprios motivos que levam ao surgimento deste novo ramo do Direito
(para parte da doutrina) dizem respeito a constatacdo de que modelos juridicos anteriores ndo
atendiam satisfatoriamente aos interesses de parte da sociedade que viam neste ambiente um
local voltado para a valorizacdo das relagcbes comunitérias e do espaco coletivo como espago
adequado para uma maior integracdo da sociedade. Nao vendo, portanto, a terra urbana
somente como uma mercadoria voltada para obtencdo de lucro para o0s setores
empreendedores da sociedade contemporanea.

O Direito Urbanistico visa permitir, sobretudo, que as cidades sejam o local adequado
para morar, trabalhar, deslocar e recrear. Estas sdo as funcdes sociais das cidades modernas,
conforme doutrina apontada anteriormente.

Com base nesta fundamentacdo tedrica e pratica do Direito Urbanistico é que se
propde neste trabalho uma aproximagdo com o modelo tedrico do pluralismo juridico, que
reconhece nos diversos atores da sociedade, nos espagos urbanos e rurais, a forga juridica de
elaboracdo de normas de convivio que ndo sejam somente aquelas emanadas do Estado. O
Direito ndo seria, portanto, somente estatal, mas paralelamente a ele, ha o reconhecimento de
praticas que refletem os valores de cada sociedade e que criam normas de convivéncia de
acordo com esses valores, inclusive normas de resolucéo de conflitos.

Em alguns exemplos apresentados acima, desde a Idade Antiga até as favelas

brasileiras atuais, é possivel verificar mecanismos que sdo praticados pela sociedade e que
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ndo tem uma previsdo legal estatal. Seriam estes mecanismos considerados pura e
simplesmente ilegais, por ndo se enquadrarem no modelo oficial?

Sob fundamentos diversos, seja por excesso de atuacdo do Estado, seja por falta do
Estado, foram e continuam sendo criados mecanismos de resolucdo de conflitos que,
efetivamente, sdo reconhecidos pelas comunidade de determinados locais, criando-se assim
uma aceitacdo das normas construidas conjuntamente.

Assim como 0s pensamentos ndo sdo Unicos, como afirmado no inicio deste trabalho,
as regras de convivéncia ndo podem ter uma origem Unica, elas devem ser construidas por
meio de um processo participativo em que ndo hd uma valoragdo sobre determinada opinido,
se ela vem de um ou de outro segmento social (por questdes econdmicas, raciais, de género,
etc.). Tradicionalmente, no mundo ocidental o processo que vem prevalecendo decorre da
construcdo de normas juridicas por meio de parlamentos eleitos. Superadas, em parte, as
ditaduras totalitarias formalmente instaladas nos Estados, este modelo de representacdo
democrética para a elaboracdo de normas juridicas nem sempre vem atendendo as reais
demandas da sociedade. E nem sempre esse cenario sera possivel, seja pelo demorado
processo legislativo, seja pela resisténcia de ndo poucos setores da sociedade em compartilhar
0 poder, e também o Direito.

Como j& se afirmou ou longo da histdria, "a vida humana nédo se desenvolve diante dos
Tribunais". H& uma rica construcdo de mecanismos de convivéncia a serem respeitados e
aperfeicoados, cujos fundamentos ético-socioldgicos devem conviver com 0s argumentos
tecnoformais na construcdo do Direito.

Com base, portanto, nos apontamentos apresentados acima, pretendeu-se apresentar
argumentos que possam contribuir para a formulacdo de relag6es juridicas aptas a atender as

demandas dos diferentes segmentos da sociedade.
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A DECISAO-SURPRESA NO RECURSO DE APELACAO E O NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Odilon Marques Garcia Junior®®

1 INTRODUCAO

O conteudo do direito fundamental ao contraditorio tem sido objeto de estudo frente
as exigéncias de uma nova realidade cultural e social. A influéncia do liberalismo
individualista e do racionalismo sobre a jurisdi¢do, tornando o juiz estatico, espectador do
conflito e mero aplicador do direito, passa a ndo atender as novas as exigéncias advindas de
fatos sociais cada vez mais complexos e dindmicos.

Surge o desafio de desenhar um modelo de processo voltado para a realizagdo de um
ideal de justica, teleologicamente fundado em técnicas que assegurem ser extraido 0 méaximo
de verossimilhanca e efetividade em um tempo considerado razoavel.

Essa perspectiva passa pela necessidade do Estado garantir eficacia dos principios e
garantias constitucionais processuais, pois o direito processual civil ¢ fundamentalmente
determinado pela Constituicdo Federal.

Parte-se, por conseguinte, da idéia de um modelo constitucional de direito processual
civil para se extrair de seus principios e garantias, os padrdes necessarios para orientar todo o
desenvolvimento do processo.

O direito fundamental ao contraditério, tema do presente ensaio, merece especial
reflexdo diante de uma nova perspectiva que vem envolvendo, além das partes, o juiz.

Como um dos pilares do devido processo legal, o contraditorio ndo admite que as
partes sejam surpreendidas por fundamento a respeito do qual o magistrado apoie sua decisao.

Atento aos movimentos da doutrina e do direito comparado, o legislador pétrio traz
importante inovacdo no texto consolidado do novo CPC ao vedar o que Se passou a
denominar “decisdo-supresa”.

O escopo do presente artigo, portanto, € tracar um perfil da “decisdo-surpresa” no
processo civil (énfase no recurso de apelacdo), através da delimitagdo do contetdo protetivo

do direito fundamental ao contraditorio, tracando um comparativo entre o Cdodigo de Processo

> Mestrando junto ao PPGD da PUCRS, Especialista em direito processual civil e em direito empresarial.
Advogado. E-mail: odilon@garciaegarcia.com.br
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Civil vigente e o texto do novo CPC. Com a sangéo presidencial do projeto de Lei Projeto n.
8046/2010, ocorrida em 16/03/2015 (Lei n. 13.105/2015), optou-se por utilizar no presente
artigo as denominagdes “CPC/73” para indicar o antigo texto legal, ainda em vigéncia, e

“novo CPC” para o texto que entrara em vigor.

2 O CONTRADITORIO E A DECISAO-SURPRESA

O art. 5° inc. LV, da Constituicdo Federal de 1988 consagrou o contraditorio e a
ampla defesa como direitos fundamentais, os quais podem ser considerados, em conjunto com
os principios do juiz natural (art. 5°, incisos XXXVII e LIl da CF/88), da igualdade (art. 5°,
caput da CF/88), ai compreendida a paridade de armas, a decisdo fundamentada (art. 94,
inciso IX, da CF/88), direitos estruturantes do préprio conceito de devido processo legal (art.
5° LIV, da CF/88).

Dispde o art. 5°, LV da CF/88 que: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa com
0S meios € recursos a cle inerentes.”

O contraditério é o principio cardeal do direito processual, funcionando como
“cardine della ricerca dialettica” para 0s poderes publicos no a&mbito do processo
administrativo ou judicial. Houve, portanto, uma ampliacdo no texto constitucional do &mbito
de protecdo do contraditério, para abranger os processos administrativos em geral.

Tamanha a importancia do principio do contraditorio dentro do ordenamento juridico
processual que a ideia de Estado Constitucional esta construida sobre sua base™.

O contraditério vem se desprendendo da visao classica do direito liberal, ou seja, de
mera bilateralidade dos atos do processo, para abarcar e sujeitar igualmente o juiz. Por
conseguinte, surge o direito de influenciar ativamente o desenvolvimento e o resultado do
processo.

Nesse sentido, Marinoni assevera que o direito ao contraditorio vai além da simples
bilateralidade da instancia, dirigindo-se td0 somente as partes (conhecimento-reacéo),
significa participar do processo e influir nos seus rumos™.

A atual dimensdo do contraditorio comporta uma nova formula que vai além do

binbmio conhecimento-reacao, ou seja, conhecimento-reacao-participacédo-cooperacao.

> SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional /_Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni,
Daniel Mitidiero. 2 ed. — S3ao Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 730.
> SARLET, Ingo Wolfgang. Ob. cit. p. 731.
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Essa concepgdo de contraditorio, em que o juiz encontra-se igualmente submetido,
segundo Daniel Mitidiero, conforma-se com o modelo cooperativo de processo, promovendo
a participacdo das partes em juizo e tutelando a seguranca juridica do cidaddo nos atos
jurisdicionais do Estado®®.

José dos Santos Bedaque também coloca em relevo a participacdo das partes ao fazer

sua leitura de direito ao contraditério, vejamos:

Contraditério nada mais é do que o conjunto de atividades desenvolvidas
pelos sujeitos do processo, reveladoras da existéncia de dialogo efetivo entre
eles, visando a correta formacao do provimento jurisdicional. A participacdo
das partes é fundamental para conferir legitimidade a tutela, pois significa
que a elas foi assegurado o poder de influir no convencimento do juiz®’.

Humberto Theodoro Junior, ao sustentar a existéncia de um verdadeiro contraditorio
dindmico, expde, citando Luigi Paolo Comoglio, que na Alemanha o contraditério assumiu
seu atual perfil constitucional: “gragas a uma triplice ordem de situagdes subjetivas
processuais, na qual a qualquer parte vém reconhecidos: 1) o direito de receber adequadas e
tempestivas informacdes, sobre o desencadear do juizo e as atividades realizadas, as
iniciativas empreendidas e os atos de impulso realizados pela contraparte e pelo juiz, durante
0 inteiro curso de processo; 2) o direito de defender-se ativamente, posicionando-se sobre
cada questdo, de fato ou de direito, que seja relevante para a decisdo da controvérsia; 3) o
direito de pretender que o juiz, a sua vez, leve em consideracdo as suas defesas, as suas
alegagoes e as suas provas, no momento da prolag¢do da decisdo”®,

Adotando esse perfil constitucional de contraditorio, Gilmar Mendes assinala que o
direito de defesa ndo se resume a um direito de manifestacdo no processo, mas a pretensao a
tutela juridica (Anspruch auf rechtliches Gehdr*®). Complementa, ainda, que essa pretensdo
corresponde exatamente a garantia consagrada em nosso art. 5°, LV, da CF/88, que contém o0s

sequintes direitos: direito de informacdo (Recht auf Information), direito de manifestacédo

56 T .. ~ P nt s
Segundo Mitidiero, o juiz tem o dever ndo sé de velar pelo contraditério entre as partes, mas

fundamentalmente a ele também se submeter. Mitidiero, Daniel. Colaboragdo no processo civil — Pressupostos
sociais, l6gicos e éticos, p.87-103.

>’ BEDAQU E, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do contraditdrio.
Causa de pedir e pedido no processo civil: (questdes polémicas) / coordenadores José Rogério Cruz e Tucci e
José Roberto dos Santos Bedaque. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

2 TH EODORO, Humberto Junior. Processo Justo e Contraditério Dindmico. Disponivel em:
http://www.tex.pro.br/home/artigos/257-artigos-nov-2013/6336-processo-justo-e-contraditorio-dinami-
cottftn3

>? pretens3o a tutela juridica (tradug3o livre).
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(Recht auf Ausserug), direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf
Beriicksichtigung)®.

Para Fritz Baur, o contraditorio trata-se de verdadeiro direito de influéncia
(Einwirkungsmaoglichkeit) sobre o desenvolvimento do processo e a formacéo de decisdes
racionais, com inexistentes ou reduzidas possibilidades de surpresa.®

Essa nova concepcdo alarga o ambito de protecdo do contraditério para vedar que a
jurisidicdo profira decisdo-surpresa (Verbot der Uberraschungsentschei-dung®) ou, nos
termos utilizados por Comoglio, o juizo de “terza via™®.

André Pagani de Souza conceitua decisdo-surpresa como: “uma decisdo fundada em
premissas que nao foram objeto de prévio debate ou a respeito das quais ndo se tomou prévio
conhecimento no processo em que ¢ proferida”64.

Marco Gradi, em seu ensaio denominado “Il principio del contraddittorio e la nullita
della sentenza della terza via”, publicado em 2010 na Rivista de Diritto Processuale na Italia,
preleciona que a legislacdo Alem&@ veda a decisdo-surpresa sobre questdes ignoradas ou

consideradas insignificantes pelas partes. Vejamos:

Si tratta di un apprezzabile principio di civilta giuridica che discende, come
si e detto, da valori di rango costituzionale e che trova, gia da tempo, un
esplicito riconoscimento nei sistemi processuali di altri paesi. Si pensi, in
particolare, alla Germania, laddove é espressamente riconosciuto il divieto
di Uberraschungsent-scheidungen: piu precisamente, in forza del §139 ZPO,
e escluso che il giudice possa fondare la propria decisione sulle questioni
ignorate o ritenute insignificanti dalle parti, ovvero su quelle che lo stesso
magistrato valuti diversamente rispetto a queste ultime, se non dopo averle
indicate ai litiganti e dopo aver offerto agli stessi [’opportunita di svolgere

% 0 direito de ver os argumentos das partes considerados sustenta o dever de decides fundamentadas (art. 93,
IX, da CF/88). MENDES, Gilmar. Curso de Direito Constitucional, 62 ed., Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2011. p. 494.

o1 BAUR, Fritz. Der Anspruch auf rechliches Gehér. Archiv fiir civillistiche Praxis, n. 153. Tubingen: Verlag J. C. B.
Mohr, 1954, p. 403.

%2 Dies setzt voraus, dass das Gericht das tatsdchliche und rechtliche Vorbringen der Beteiligten zur Kenntnis
nimmt und auf seine sachlich-rechtliche und verfahrensrechtliche Entscheidungserheb-lichkeit priift und ferner
keine Erkenntnisse verwertet, zu denen die Verfahrensbeteiligten sich nicht dulern konnten. Sobre a vedagao
de decisGes-surpresa ver os argumentos de Schwabenbauer, Peter. Der Zweifelssatz im Strafprozessrecht,
2012, Mohr Siebeck Tibingen. Disponivel em:
http://books.google.com.br/books?hl=ptBR&Ir=&id=sJPd78mbzXAC&oi=fnd&pg=PA27&dq=Dies+setzt+voraus,

+dass+das+Gericht+das+tatsachliche+und+rechtliche+Vorbringen+der+Beteiligten+zur+Kenntnis+nimmt+und+

auf+seine+sachlichrechtliche+und+verfahrensrechtliche+Entscheidungserheblichkeit+prift+und+ferner+keine+
Erkenntnisse+verwertet,+zu+dene&ots=rW3UbwutxX&sig=cmDw37blCxtQrlhu9pIKC3qdbhY#v=onepage&q&f=

false

* COMOGLIO, Luigi Paolo. Le garanzie fundamentali de “giusto processo”. Etica e tecnica del “giusto processo”,
p. 71-74. A doutrina italiana a designa a decisdo-surpresa, além de “sentenza di terza via”, como “decisioni
solitarie” ou “solipsisticamente adoptata”, a qual vem regulada nos artigos 101.2 e 183.2 do Cddice di
Procedura Civile.

o4 SOUZA, André Pagani de. Vedacdo de decisdes-surpresa no processo civil / André Pagani de Souza. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. (Colecdo direito e processo : técnicas de direito processual), p. 136.


http://books.google.com.br/
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le proprie osservazioni al riguardo®.

O Supremo Tribunal de Justica de Portugual, ao analisar temaética sobre a decisdo-
surpesa, alicercou seus fundamentos nos principios fundantes do processo justo, ou seja, nos
principios de cooperacdo, boa fé processual e colaboragdo entre as partes e entre estas e 0
tribunal. Vejamos:

N&o subsistirdo davidas de que na estruturacdo de um processo justo o
tribunal deve prevenir e, na medida do possivel, obviar a que os pleiteantes
sejam surpreendidos com decistes para as quais as suas exposicoes, factuais
e juridicas, ndo foram tomadas em consideracdo. A questdo da falta ou
auséncia de participacdo das partes na formagdo do juizo decisério do
tribunal deve ser, contudo, objecto de uma disquisicdo mais aprofundada.
Trata-se de emanagfes dos principios fundantes do processo justo como
sejam os principios de cooperacdo, boa fé processual e colaboracéo entre as
partes e entre estas e o tribunal®.

Portanto, o direito ao contraditério passa a ter uma nova dimensdo ao abarcar como
destinatario, além das partes, o juiz.
Para as partes essa perspectiva revela uma garantia efetiva de participacdo e

influéncia nos rumos do processo, resultando em democratizacdo do poder.

2.1 O recurso de apelacédo e a decisdo-surpresa

Quanto a decisdao-surpresa, Marinoni assinala que é absolutamente indispensavel
tenham as partes a possibilidade de pronunciar-se sobre tudo que pode servir de ponto de
apoio para a decisdo da causa, inclusive aquelas questfes que o juiz pode apreciar de oficio
(ex.: artigos 330 e 337, § 5°, do novo CPC)®’.

Nelson Nery Jr. compartilha desse entendimento afirmando que o juiz, ao decidir de
oficio alguma questdo do processo, deve propiciar as partes o conhecimento dessa situacdo, a
fim de que os litigantes saibam da possibilidade de sobrevir decisdo sobre aquelas questdes,

® GRADI, Marco. I/ principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della terza via. Rivista di Diritto
Processuale. 2010. Disponivel em: https://unime.academia. edu/MarcoGradi

60 Supremo Tribunal de Justica de Portugal, processo n. 2005/03.0TVLSB.L1.S1, 12 Seccdo, Relator: Gabriel
Catarino, data do acérddo 29/07/2011. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstjf.nsf/954f0ceba
d9dd8b980256b5f003fa814/f84e16b342e06aef80257b900033ed5b?0OpenDocument

* 0Ob cit. p. 732.


https://unime.academia/
http://www.dgsi.pt/jstjf.nsf/954f0ce6a
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ainda que sejam de ordem publica, a cujo respeito o sistema permite que o juiz decida sem
gue a matéria tenha sido provocada pelas partes (ex.: art. 317 do novo CPC)®.

Araken de Assis ao analisar a profundidade do efeito devolutivo no recurso de
apelacdo em sua verticalidade, registra que o art. 515, 8§1°, do CPC/73 (equivalente ao art.
1013, § 1°, do novo CPC) exige que as questdes ndo apreciadas perante o 6rgao a quo tenham
sido suscitadas e discutidas entre as partes®®.

A excecdo das matérias que comportem conhecimento ex officio, depende da
iniciativa das partes a arguicdo das questdes a serem veiculadas na acédo (art. 128, CPC/73 ou
art. 141 do novo CPC). Mas, em qualquer hipdtese, comenta Araken de Assis, estd 0 6rgao
judiciario impedido de surpreender as partes com fundamentos em questfes ndo suscitadas, e,
portanto, sequer debatidas.

Isso significa dizer que as partes possuem amplo direito de se manifestar
previamente em relagdo as questBes de fato, de direito ou mistas, que sirvam de apoio as
decisoes proferidas pelo 6rgéo jurisdicional.

Em relacdo as questbes suscitadas, ndo se trata simplesmente de submeter a
subsungdo ao contraditério prévio, mas reconhecer, no poder-dever do magistrado’, a
necessidade de integrar um modelo de processo justo e cooperativo (art. 6° do novo CPC)™.

Vale lembrar que a decisdo-surpresa pode ocorrer ndo apenas nos julgamentos que
violem o principio da congruéncia ou nas hipéteses de serem apreciadas questdes de oficio
sem oportunizar a manifestacdo das partes, mas em decisfes que ndo guardem qualquer liame
entre as questdes faticas suscitadas e discutidas no processo (verdadeira terceira via).”

Em que pese o art. 460 do CPC/73 (equivalente ao art. 492 do novo CPC) referir-se a
correlagdo entre a decisio judicial e o pedido pelo autor, Daniel Amorim Assumpcao Neves’

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: (processo civil, penal e administrativo)

Nelson Nery Junior. 11 ed. rev., ampl. e atual. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 238.

69 ASSIS, Araken de. Manual de Recursos / Araken de Assis. — 6. Ed. Rev., atual. e ampl. — S3o Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2014.p. 441
" poder de aplicar o direito e dever de observar e sujeitar-se as regras processuais.

! Segundo Mitidiero, o juiz tem o dever ndo s6 de velar pelo contraditério entre as partes, mas
fundamentalmente a ele também se submeter. Mitidiero, Daniel. Colaborag¢do no processo civil — Pressupostos
sociais, l6gicos e éticos, p.87-103.

72 Araken de Assis ao analisar a profundidade do efeito devolutivo no recurso de apelagao, registra que o art.
515, §1° do CPC exige que as questdes ndo apreciadas perante o érgdo a quo tenham sido suscitadas e
discutidas entre as partes. A excegdao das matérias em comportem conhecimento ex officio, exemplo da
prescricdo (art. 219, §5° do CPC), depende da iniciativa das partes a arguicdo das questdes a serem veiculadas
na acgdo (art. 128, CPC). Mas, em qualquer hipdtese, comenta Araken de Assis, estd o drgdo judicidrio impedido
de surpreender as partes, com fundamentos em questées ndo suscitadas, e, portanto, sequer discutidas.
Araken de Assis, Manual de Recursos, Parte Il, Recursos em Espécie, Cap. VII, Apelagdo, p. 403.”

7 Neves, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual do direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:

Método, 2009.
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defende a ideia de que o principio da congruéncia devera ir ainda mais além, alcangando néo
sO 0 pedido, mas também a causa de pedir e 0s sujeitos.

José Rogerio Cruz e Tucci destaca que a causa de pedir tem por finalidade
pragmatica permitir a perfeita individualizacdo da demanda e a identificacdo do pedido™.

Sérgio Gilberto Porto lembra que a busca pela determinacéo do contetdo da causa de
pedir parte da anélise das teorias que disputam a preferéncia da doutrina, ou seja, a teoria da
individualizacéo (Individualiserungtheorie) e a teoria da  substanciacdo
(Substantiierungstheorie)”.

A teoria da individualizacdo sustenta ser suficiente a afirmacéo da relagdo juridica ou
no estado juridico afirmado sobre a qual se alicerca a pretensdo, enquanto a teoria da
substanciacdo exige que o autor fundamente a demanda através de um fato ou de um conjunto
de fatos aptos a suportarem a pretensao.

A evolugédo no debate entre as teorias da individualizacdo e substanciacdo fez com
que o contetido da causa petendi fosse melhor investigado pela doutrina. Nesse sentido, Cruz
e Tucci afirma que compdem a causa o fato (causa remota) e o fundamento (causa préxima)®,
enquanto José Ignacio Botelho de Mesquita assevera que “a causa de pedir se compde dos
seguintes elementos: a) o direito afirmado pelo autor e a relacdo juridica de que esse direito se
origina; b) os fatos constitutivos daquele direito e dessa relacdo juridica; c¢) o fato
(normalmente do réu) que torna necessaria a via judicial, fazendo surgir o interesse de agir””.

Depurado pela doutrina o contetdo da causa de pedir, o elemento fatico (fato juridico
latu sensu) revela toda a sua importancia e centralidade para a criacdo, modificacdo ou
extincdo de uma relacdo juridica, bem como para a determinacdo do direito afirmado pelas
partes.

As premissas sobre as quais poderd estar fundada a decisdo-surpresa nao ficam
adstritas as questdes de direito, mas também as de fato” a respeito das quais ndo foram
suscitadas no processo para possibilitar o debate a luz do contraditério.

Portanto, ao apreciar as questfes suscitadas e discutidas no processo, via efeito

devolutivo do recurso de apelagdo, o tribunal ndo poderd proferir decisdo-surpresa,

" Tuccl, José Rogério Cruz e. A causa petenti no processo civil. Sao Paulo: Ed. RT, 1993, p. 130

> PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa Julgada Civil p.36

" TUCCl, José Rogério Cruz e. Ob cit., p. 127.

77 MESQUITA, José Ignacio Botelho de. O Conteldo da causa de pedir. RT 564/41, 1982.

’® Conforme leciona J.J. Calmon de Passos “Questdo é toda controvérsia que se constitui no bojo de um
processo. Controvérsia a respeito de fato (questdo de fato) ou relativa a direito (questdo de direito).”
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, v.3, p. 454.
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ultrapassando os limites de cognigéo inerentes as dimensdes horizontal e vertical do recurso
ordinario”.

Imagine-se uma relacdo extracontratual onde A e B sofrem, em seus respectivos
veiculos, danos materiais em decorréncia de acidente de transito. A ajuiza acdo de reparagédo
de danos materiais alegando, como fato relavante, estar na via preferencial no momento do
abalroamento. B, por sua vez, defende-se dizendo que no momento de ingressar na via
preferencial o semafaro estava aberto para o seu automovel, razdo pela qual foi a conduta de
A gerou o sinistro. B, além da contestacdo, ajuiza reconvenc¢do contra A postulando a
reparacdo de danos materiais em seu veiculo. Improcedente a acdo e procedente a
reconvencdo, por entender o julgador sentenciante que A nédo respeitou a sinalizacdo do
semafaro. A interpGe recurso de apelacdo postulando a reforma da sentenca. O tribunal ao
julgar o recurso mantém a sentenca de improcedéncia da acdo e a procedéncia da
reconvencao, mas com fundamento fatico em excesso de velocidade de A no momento do
sinistro.

Considerando que do conjunto probatério ndo se possa extrair 0 excesso de
velocidade de A, fica evidente que o0 mesmo foi surpreendido por apreciacdo de questdo fatica
da qual ndo teve nenhuma oportunidade de se manifestar previamente.

Ao nosso sentir, entretanto, ndo haveria decisdo-surpresa se o 6rgdo jurisdicional
julgasse improcedente a acdo de A e a reconvengdo de B com fundamento em culpa
concorrente. Nessa circunstancia, as partes A e B ndo poderiam afirmar ofensa ao
contraditério, pois previsivel que o julgador, ao valorar as provas produzidas e a
contraposicédo das posic¢Oes durante todo o processo, entendesse pela particdo das culpas.

Entretanto, ainda que a apuragdo da verdade dos fatos constitua premissa necessaria
para a aplicacéo correta da lei e obtencéo de um processo justo ao caso concreto®, o juiz tem
o dever de propiciar o dialogo e a efetiva participacdo das partes na apuracdo dos fatos
relevantes para a sua decisao, sob pena dele se distanciar do contraditério e proferir deciséo-

surpresa.

7 para Araken de Assis: “0 plano horizontal se compde das questGes antecedentes ao mérito. E a verticalidade
nao se relaciona a possibilidade de o tribunal mirar para tras, e sim, perante determinada classe de questdes,
perscrutar-lhe as inexploradas profundezas, por assim dizer olhando para baixo. Ob cit., p. 403.

% Michele Taruffo desenvolve trés condigGes para a formagl de uma decisdo justa: a) que a decisdo seja o
resultado de um processo justo, onde foramobservadas as garantias fundamentais; b) que tenha sido
corretamente interpretada e aplicada a norma utilizada como critério de decisdo, em homenagem ao principio
da legalidade; c) que esse se funde em uma apuracgdo verdadeira dos fatos da causa. TARUFFO, Michele. Uma
simples verdade / O Juiz e a construgdo dos fatos. Editora Marcial Pons, 2012, p.142.
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Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, embora afirme que ndo se mostra recomendavel
proibir a apreciacdo dos fatos secundarios pelo juiz, dos quais poderd, direta ou indiretamente,
extrair a existéncia ou modo de ser do fato principal, assinala que o tribunal deve dar
conhecimento prévio de qual direcdo o direito subjetivo corre perigo, permitindo-se o
aproveitamento na sentenca apenas dos fatos sobre os quais as partes tenham tomado posigéo,
possibilitando-as assim melhor defender seu direito e influenciar a deciséo judicial®’,

O fundamento central para a solucdo da lide exige oportunidade de manifestacédo
prévia e auséncia previsibilidade (desvinculacdo das questdes alegadas pelas partes na sua
substancialidade ou na sua adjetividade).

André Pagani de Souza cita a doutrina dos juristas franceses Loic Cadiet e
Emmanuel Jeuland, ambos professores da Universidade Panthedn-Sorbone Paris I, no sentido
de que exegese do art. 16 do nouveau code determina que 0 juiz observe, em todas as
circunstancias, ele mesmo o principio do contraditério. O principio do contraditério, segundo
a doutrina de Loic Cadiet e Emmanuel Jeuland, se aplicaria aos casos em que 0 magistrado
ndo pode fundamentar sua decisdo em uma prova ou argumento que nao tenha se submetido
ao crivo do contraditorio ou em questdo que ele possa suscitar de oficio sem que antes tenha
sido oportunizado as partes a manifestacdo sobre tal questdo (independemente de se tratar de
questdo de fundo, de procedimento, de inadmissibilidade etc.)®.

Nesse sentido, a legislagdo processual portuguesa também prevé em seu art. 3°.3 que
0 juiz deve observar e fazer cumprir o principio do contraditério, sendo-lhe vedado decidir
questdes de direito e de fato, mesmo aquelas que possa conhecer de oficio, sem que as partes
tenham tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem, salvo caso de manifesta
desnecessidade®.

A manifesta desnecessidade do dever de dialogo e de observacdo do contraditorio,
pressupde questdes de direito ou de fato que ndo tenham dado suporte aos fundamentos de
convencimento do juizo ou a previsibilidade inerente a realidade juridica prefigurada no

processo.

8 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditdrio. Artigo publicado na Academia de Direito
Processual Civil. Disponivel em: http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A.%20
A.%20de%202liveira%20-%20formatado.pdf

82 50UzA, André Pagani de. Ob. cit., p. 102.

8 cpc Portugues art. 3.°.3 - O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o principio do
contraditério, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, decidir questGes de direito ou de
facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a possibilidade de sobre elas se
pronunciarem.
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Também a aplicacéo de clausulas gerais®, previstas em nossos Cédigos Civil e de
Defesa do Consumidor, sem possibilitar o exercicio do contraditério, podem propiciar
decisbes-surpresa, pois sao consideradas matéria de ordem publica, cabendo ao juiz ou
tribunal examina-las de oficio, independentemente de alegacéo da parte ou interessado®.

Como apontado por Nelson Nery Jr., a circunstancia das clausulas gerais serem
consideradas matéria de ordem publica evita a nulidade da decisdo que sobrevier pelo
fundamento de desnecessidade de manifestagdo da parte, mas ndo obsta a nulidade por
cerceamento de defesa, em razéo da desobediéncia ao principio do contradit6rio®.

O juiz deve, em respeito ao contraditorio, apontar previamente as partes que pretende
aplicar em sua decisdo determinada clausula geral, propiciando o amplo debate e evitando que

sobrevenha decisao-surpresa.

2.2 Duplo grau de jurisdigdo e a decisdo-surpresa

O Supremo Tribunal Federal, reiteradamente, tem decido que o duplo grau de

jurisdicio ndo é uma garantia constitucional®’. Aponta, nesse sentido, o voto vencedor

exarado pelo Ministro Sepulveda Pertence, em julgamento do RHC 79.785/RJ (Pleno, j.
29.03.00, DJ de 22.11.02, p. 57), ao aduzir que:

[...] Com efeito, creio j& ter notado que, na acepgdo que entendo lhe deva ser
atribuida, o duplo grau reclama a oponibilidade de recurso de devolugdo
ampla a sentenca de instancia originaria: ndo o satisfaz, portanto, a simples
sujeicdo dela aos recursos do tipo extraordinario, de ambito de cognigdo
circunscrita @ questdo de jure discutida. Toda vez que a constituicdo
prescreve para determinada causa a competéncia originaria de um Tribunal,
de duas uma: ou também previu recurso ordinario de sua decisdo (CF, arts.
102, 11, a; 105, Il,ae b; 121, § 4°, 111, 1V, e V) ou, ndo o tendo estabelecido,
é que o proibiu. Em tais hipoteses, o recurso ordinario contra decisdes de
Tribunal, que ela mesma néo criou, a Constituicdo ndo admite que o institua
o direito infraconstitucional, da lei ordinéria a convengdo internacional: é
que, afora os casos da Justica do Trabalho que ndo estdo em causa e da
Justica Militar na qual o STM ndo se superpde a outros Tribunais assim
como a do Supremo Tribunal, com relacdo a todos os demais Tribunais e

¥ As clausulas gerais sdo formulacBes contidas em lei, de carater significativamente genérico e abstrato
(Engisch, Einfihrung, Cap. VI, p. 120/121), cujos valores devem ser preenchidos pelo juiz, autorizado para assim
agir em decorréncia da formulagdo legal da prépria clausula geral, que tem natureza de diretriz (Larenz-Wolf,
Allg.Teil, § 32,1V, n. 94, p.82/83).

% Ccomo exemplos de cldusulas gerais podemos citar o paragrafo unico do art. 2.035 do CCB, que prevé a
funcdo social da propriedade e dos contratos e o art. 51, inc. IV, do CDC que prevé a boa-fé objetiva.

% NERY JUNIOR, Nelson. Ob. cit., p. 240.

¥ Na dimens3o supranacional, a Convencgao Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica) consagra o direito ao duplo grau de jurisdicdo apenas para o processo penal (art. 8.°, n. 2, h).
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Juizos do Pais, também as competéncias recursais dos outros Tribunais
Superiores o STJ e o TSE estdo enunciadas taxativamente na Constituicéo,
que s6 ela mesma poderia ampliar. A falta de 6rgdos jurisdicionais ad quem,
no sistema constitucional, indispensaveis a viabilizar a aplicacdo do
principio do duplo grau aos processos de competéncia originaria dos
Tribunais, segue-se a incompatibilidade com a Constituicdo de aplicacdo no
caso da norma internacional de outorga da garantia invocada.

Gilmar Mendes assinala que no modelo constitucional brasileiro o duplo grau de
jurisdicéo néo se realiza em todos os feitos e em todas as instancias, nem se reconhece direito
a uma contestacdo continuada e permanente, sob pena de ser colocado em xeque o valor da
seguranca juridica®™.

Em que pese o duplo grau de jurisdicdo ndo ser acolhido pela doutrina majoritaria

como um direito fundamental®

, Candido Rangel Dinamarco, Humberto Theodoro Junior e
Tereza Arruda Alvim Wambier acolhem-o como principio®.

A defesa do duplo grau de jurisdicdo como principio estd assentada na nocao de
Estado de Direito e na exigéncia de controle de suas atividades.

Ao nosso sentir, é legitimo concluir que a Constituicdo Federal de 1988 alberga o
principio do duplo grau de jurisdicdo, seja pela concep¢do de Estado de Direito e seus
respectivos instrumentos juridicos de controle (sistema recursal), seja pela estruturacdo do
Poder Judicério através dos tribunais elencados no art. 92, incisos Il a VI, da CF/88, onde o
pragmatismo demonstra que a principal funcéo jurisidicional destes 6rgdos publicos € julgar
recursos.

Compartilha desse mesmo entendimento Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da
Cunha ao afirmarem que na grande maioria dos casos, os tribunais exercem funcdo de
reexaminar as decisGes proferidas pelos juizes inferiores (funcdo de segundo grau de
jurisdicéo), dai resultando que a Constituicdo Federal refere-se, quando disciplina a estrutura

do Poder Judiciario, ao principio do duplo grau de jurisdicdo®.

% Ob. Cit., p. 439.

¥ Em posicao contrdria, Sérgo Gilberto Porto e Daniel Ustarroz defendem que nao é o fato de o duplo grau ndo
estar expresso na Constituicdo que o torna inexistente no catdlogo aberto dos direitos fundamentais.
USTARROZ, Daniel. Manual de Recursos civeis / Daniel Ustarroz, Sérgio Gilberto Porto. — 3. Ed. Rev. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado editor, 2011, p. 57.

% candido Rangel Dinamarco, A reforma da reforma, n. 101, p.151; Humberto Theodoro Junior, O processo civil
brasileiro no limiar do novo século, n. 8.6, p. 164-165 e Tereza Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia
Medina, Recursos e A¢des Autonomas de Impugnacgao, v.2., p. 54-55. Em sentido contrario: Nelson Luiz Pinto,
Manual dos recursos civeis, n. 3.2, p. 80 e ss.; Silvanio Covas, O duplo grau de jurisdi¢do, Aspectos polémicos e
atuais dos recursos, p. 586 e ss., José Cretella Neto, Fundamentos principioldgicos do processo civil, n. 4.5, p.
94 e ss.

ot DIDIER, Fredie Jr. Curso de Direito Processual Civil / Meios de Impugnacédo as Decisdes Judiciais e Processo no
Tribunais. Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha. v. 3, 12% ed., Editora Jus Podivm, p. 22.
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2.2.1 O julgamento direto do mérito pelo 6rgdo ad quem

Nos interessa no presente ensaio verificar se o 83.°, acrescentado ao art. 515 do
CPC/73 pela Lei 10.352, de 26.12.2001, ao mitigar o principio do duplo grau de jurisdicao,
vulneraria o direito fundamental ao contraditério. Essa analise também € feita em relacdo ao §
3° do art. 1013 do novo CPC, mas em topico especifco (item 2.3 infra), com aproveitamento
das concluses sobre o texto do CPC/73.

Do proprio texto constitucional (v.g.: art. 102, art. 103 e art. 105, I, todos da CF/88)
se extrai um principio oposto ao duplo grau de jurisdicdo que ndo pode ser ignorado, ou seja,
0 principio da unicidade de juizo ou de instancia.

O 8§3°do artigo 515 do CPC/73 permite ao tribunal, de per saltum, julgar o mérito da
demanda, se a causa versar sobre questdo exclusivamente de direito e estiver em condicGes de
imediato julgamento (causa madura), nos casos de extin¢cdo do processo sem julgamento do
mérito (art. 267 do CPC/73).

Araken de Assis indica que as técnicas de julgamento direto do mérito pelo 6rgao ad
quem, como acontece com o0 §3.° do art. 515, ou que conferem competéncia originaria para 0s
tribunais julgarem certas causas, sem recurso de devolugdo plena correspondente, revelam-se
constitucionais, pois ndo importam supresso de instancia®.

Marinoni regsitra que: “o fato de a Constituicdo ter previsto tribunais com
competéncias recursais ordinarias ndo impede o legislador infraconstitucional de permitir que
o tribunal conhecga do mérito da causa sem que o tenha feito anteriormente o juiz de primeiro
grau (art. 515, §3.°, do CPC/73)"%.

Portanto, ndo ha grandes divergéncias doutrinarias no sentido do duplo grau de
jurisdicéo, no processo civil, comportar limitacdes.

Com efeito, o debate surge com maior intensidade quando se interpreta o 83.° do art.
515 do CPC a luz do principio dispositivo.

Fala-se, inclusive, em efeito desobstrutivo do recurso em razdo da auséncia de
devolucdo de matéria (parcial ou integral) ao 6rgdo ad quem néo apreciada pelo juizo a quo.**
Mesmo que esse julgamento nédo decorra diretamente do efeito devolutivo do recurso, é certo

que 83.° do art. 515 amplia o thema decidendum na instancia recursal, razdo pela qual a

% ASSIS, Araken de. Ob. cit., p. 85.
3 SARLET, Ingo Wolfgang. Ob. cit., p. 766.
** LOPES Jr., Gervasio. Julgamento direto do mérito pelo tribunal, Salvador, ed. Jus Podivm, 2007, p. 36.
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observacdo do principio dispositivo, em tese, exijiria formulacdo de requerimento do
recorrente.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr. afirma que para a aplicacdo da regra do §3.° do art.
515 do CPC/73 é preciso que o recorrente, em suas raz0es recursais, requeira expressamente
que o tribunal dé provimento ao seu recurso e, desde logo, aprecie o mérito da demanda. Caso
tal requerimento néo seja formulado, ndo podera o tribunal adentrar no exame do mérito, sob
pena de julgar extra ou ultra petita®.

Para Flavio Cheim Jorge os paragrafos do art. 515 devem obediéncia ao caput, o qual
fixa a méxima do latim tantum devolutum quantum apellatum. Conclui, ao final, que “a
melhor interpretacdo a que se chega € aquela que somente admite a incidéncia do julgamento
do mérito (§3.°) quando haja impugnacéo especifica (caput do art. 515)"%.

Em posicdo contraria, pondera Sérgio Porto que o espirito da reforma do art. 515 do
CPC/73 foi de tornar o processo mais célere e que nao se pode olvidar que este sempre
conserva um resquicio de interesse publico (mesmo se tratando de direito privado e
individual), pois & sociedade interessa a existéncia de um processo efetivo.®’

Com base nesse entendimento ndo nos parece necessario pedido ou requerimento
para que incida, em sua plenitude, a norma do 83.° do art. 515, pois a parte deve contar com a
possibilidade de julgamento do mérito pelo tribunal ad quem de uma causa considerada
madura. O principio dispositivo, nesta hipotese, cede diante do referido interesse publico e
dos principios da efetividade, celeridade e inquisitorio.

Outro argumento para que o principio dispositivo seja observado seria a vedacdo da
reformatio in pejus. Com efeito, a reformatio in pejus, em sua espécie qualitativa, traduz a
troca de fundamento da sentenca impugnada em desfavor do apelante. A questdo merece a
seguinte andlise: a troca de fundamento de uma sentenca terminativa (ex.: ilegitimidade
passiva) para uma sentenca definitiva de improcedéncia (ex.: prescricdo), sem correspondente
pedido de julgamento do mérito (art. 514, 111, do CPC/73), ocorreria uma reforma prejudicial
ao recorrente?

Respeitada opindo contraria no sentido de que a sentenca terminativa ndo impede a

renovagdo da causa (art. 268, do CPC/73), ao contrario da sentenca de improcedéncia®, a

% DIDIER Jr, Fredie. Ob. cit., p. 108.

% CHEIM JORGE, Flavio. Teoria Geral dos Recursos Civeis. 2° ed. Rio de Janeiro. Forense, 2004, p. 148.

% USTARROZ, Daniel. Manual de Recursos civeis / Daniel Ustarroz, Sérgio Gilberto Porto. p. 155.

% Araken de Assis é enfatico ao registrar que a extensdo do efeito devolutivo se subordina, genericamente, ao
principio dispositivo e que o apelante tem direito ao duplo exame e ampla disposicdo sobre a regra que lhe
aproveita. Ob. cit., p. 433.
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questdo esta mais centrada na auséncia de requerimento do julgamento do mérito e, por
conseguinte, no afastamento do principio dispositivo. Primeiro, porque ndo ha reformatio in
pejus, em razdo de expressa previsdo legal (83.° do art. 515) que permite o julgamento do
mérito de per saltum. Segundo, o principio inquisitorio que se extrai da referida norma,
encontra o seu limite na verificagdo das condic¢des de imediato julgamento da causa, ou seja,
na analise do amplo debate das questdes deduzidas e na possibilidade de producéo probatdria,
tudo em respeito ao principio do contraditorio e ampla defesa.

Por isso, 0 83.° do art. 515 exige redobrada atencdo do magistrado em relagdo a
preservacdo do principio do contraditério, uma vez que as partes possuem o amplo direito de
se manifestar e participar da formagdo do thema decidendum. N&o podem as mesmas,
portanto, serem surpreendidas por questdes de fato, de direito ou mistas que ndo foram objeto
de debate ou de oportunidade de producéo probatoria.

Para o sistema recursal a expressdo ‘“causa madura” possui um contetdo
indeterminado que merece ser balizada pelo principio do contraditério e a ampla defesa. A
maturacdo da causa deve ser conceituada com base no principio do contraditério e ampla
defesa, ou seja, como aquela onde foi verificado pelo 6rgdo julgador a existéncia de amplo
debate do meritum causae bem como, eventualmente, a oportunidade produgdo probatéria
necessaria a afirmacado dos fatos.

Igualmente “matéria de direito” tem sofrido ampliagdo jurisprudencial para abranger
as questdes de fato ou mistas (STJ, 42 Turma, REsp 785101/MG), ou seja, 0 8§3.° do art. 515
interpretado em conjunto com o art. 330, inc. I, do CPC/73, permite também o julgamento
direto pelo juizo ad quem de matéria de fato e de direito, se ndo houver necessidade de
producdo em audiéncia.

Entretanto, ao julgar o REsp 874.507/SC, a prépria 4% Turma do STJ acabou
ampliando ainda mais o alcance do 83.° do art. 515 do CPC/73, ao possibilitar a apreciacdo
das matérias de fato e de direito, mesmo que seja necessario adentrar no respectivo acervo

probatério. Vejamos o fundamento:

3.3. Com efeito, ndo merece acolhida a irresignacdo, pois a adequada
interpretacdo do contetido do artigo 515, 8 3°, do Cddigo de Processo Civil é
a de que o dispositivo possibilita ao Tribunal, caso tenha sido propiciado o
contraditério e a ampla defesa, com regular e completa instrucdo do
processo, 0 julgamento do mérito da causa mesmo que para tanto seja
necessaria apreciacdo do acervo probatério.
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Gisele Santos Fernandes Goes também amplia a exegese do disposto no art. 515, §
3° do CPC/73, de modo a permitir que o tribunal prossiga no julgamento sempre que nio
exista mais prova a ser produzida, sendo irrelevante que exista questdo de fato a ser dirimida.
Vejamos:

E também nd3o se devera fazer uma interpretagdo reducionista quanto a
expressao “se a causa versar questdo exclusivamente de direito e estiver em
condi¢des de imediato julgamento”; no rumo de que essas duas situagdes sao
concomitantes, arrisca-se logo uma primeira analise do novo dispositivo, no
que tange ao sentido disjuntivo desse “e” que merece ser lido como “ou”,
visto que bastard a questdo ser de direito, possibilitando julgamento
antecipado da lide, ou estar em condigdes de imediato julgamento, para que
desencadeie o prosseguimento do exame de mérito da matéria no Tribunal®.

Em vista disso, ganha espaco em nosso sistema recursal os principios de celeridade e
efetividade do processo em detrimento dos principios dispositivo, da imediatidade e do duplo
grau de jurisdicao’®. Parece ser essa a exigéncia do anseio social traduzida pelo legislador.

2.2.2 Contraditorio no recurso de apelacdo interposto contra sentenca de improcedéncia

liminar do pedido

O art. 285-A do CPC/73 autoriza o juiz julgar improcedente uma demanda sem ela
ter se tornado litigiosa (auséncia de citacdo). Em que pese a duvidosa constitucionalidade do
dispositivo'®, para que ndo se vulnere totalmente o direito fundamental ao contaditorio e a
ampla defesa, se faz mister admitir que as sentencas proferidas liminarmente espelhem o
entendimento consolidado pelos tribunais superiores, por meio de suas simulas ou julgamento
de recursos repetitivos.

N&o se pode formar exegese distinta, pois ao sentenciar uma demanda apenas com
base em uma sentenca anterior do mesmo juizo, o réu e autor estariam diante de uma deciséo-
surpresa, a qual, aléem de ndo ter sido ofertado a sua efetiva participacdo e influéncia na

formacéo de seu resultado, néo teria o atributo de previsibilidade.

% GOES, Gisele Santos Fernandes. Principio da proporcionalidade no Processo Civil. S30 Paulo: ed. Saravia,
2004. p. 158-158.

1% Em sentido contrario, Bernardo Pimentel de Souza opta por interpretacdo restritva do §3.2 apenas para
questdes de direito por ser exce¢do no sistema recursal, em que pese o crescimento respeitavel de corrente
favordvel a aplicagdo em toda causa madura (incluindo as questdes de fato). Acena que o duplo grau de
jurisdicdo é regra importante, ainda que sem estatura constitucional, razdo pela qual o legislador,
acertadamente, restringiu o julgamento de mérito das causas maduras apenas para as questdes de direito.
SOUZA, Bernardo Pimentel. Introducdo aos recursos civeis e a acdo resciséria - 10° ed., S3o Paulo : Saraiva,
2014, p. 314.

1% para os fundamentos de inconstitucionalidade do art. 285-A, veja-se a ADI n. 3695-5 proposta pela Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB).
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Para que o dispositivo do art. 285-A do CPC/73 esteja em sintonia com a direito
fundamental a razoavel duracdo do processo (art. 5°, LXXVIII, da CF/88), 0 mesmo ndo pode
criar um estimulo ao recurso de apelacdo através de uma decisdo desalinhada com a
jurisprudéncia consolidada, sob pena de fomentar o prologamento do processo.

Essa concepg¢do tem apoio de Cassio Scarpinella Bueno ao afirmar que: “a sentencga
de primeiro grau sé poderia ser utilizada como paradigma interpretativo para fins
propugnados pelo art. 285-A do CPC/73 na exata medida em que ela, a sentenca, estivesse em
plena consonancia com as decisdes dos Tribunais recursais competentes”loz.

Assim como 8§1.° do art. 518 e 0 83.° do art. 475, ambos do CPC/73, o art. 285-A
deveria ser interpretado como forma de lidar com o0s processos repetitivos que foram
repelidos, em sua tese, pelo entendimento consolidado pelos tribunais superiores e ndo pela
simples existéncia de uma sentenca improcedente proferida pelo mesmo juizo.

De outro turno, se houver juizo de retratacdo negativo (81.° do art. 285-A), devera ser
0 réu citado (82.° do art. 285-A) para responder o recurso de apelacdo, sendo-lhe propiciado
nesse momento o exercicio do contraditorio (diferido).

A justificativa de auséncia de prejuizo a esfera juridica do réu em razdo da
improcedéncia do pedido deduzido pela parte autora ndo parece ser argumento suficiente para
Ihe retirar o direito de participar e influenciar os rumos do resultado da decisdo, com base em
questdes apontadas em sua defesa.

N&do se trata de equiparar ao sistema das nulidades onde a auséncia de prejuizo
norteia o instituto (art. 244 do CPC/73), mas de fazer o magistrado se integrar ao contraditorio
e a ampla defesa.

O direito de resposta do réu ndo se limita ao exercicio de impugnacdo dos fatos e
pedido do autor por meio de sua contestacdo (art. 300 e ss. do CPC/73), mas igualmente Ihe é
assegurado o direito de ampla defesa via exce¢des, reconvencdo, intervencao de terceiros e até
0 proprio reconhecimento do pedido.

Portanto, caso seja dado provimento ao recurso de apelacdo do autor, isto €, no
sentido afastar a incidéncia do art. 285-A do CPC, ao nosso sentir, ndo poderd o 6rgdo ad
guem ingressar imediatamente no mérito sem que as partes (autor e réu) assim expressamente

requeiram em suas razdes e contrarrazdes de recurso.

102 SCARPINELLA BUENO, Cassio. A Nova Etapa da Reforma do Cédigo de Processo Civil, volume 2, Saraiva,

2006. p. 51.
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Diversamente do §3.° do art. 515 do CPC, o principio dispositivo aqui prepondera
sobre o principio inquisitivo, sob pena de serem suprimidos o carater dialético do processo, o

contraditério (direito de participacdo e cooperacao) e a ampla defesa (resposta do réu).

2.3 Decisdo-surpresa e o texto do novo Codigo de Processo Civil

O texto consolidado do novo CPC, no seu artigo 10, vem positivar o direito de
protecdo do contraditdério contra a decisdo-surpresa, pois, do Capitulo I, destinado as normas

fundamentais do processo civil, dispde:

Art. 10. Em qualquer grau de jurisdicdo, o 6rgdo jurisdicional ndo pode
decidir com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha
oportunizado manifestacdo das partes, ainda que se trate de matéria
apreciavel de oficio.

Esse dispositivo legal veio para consagrar o ambito de protecdo do direito
fundamental ao contraditério, afastando as possibilidades de decisdo-surpresa e inserido-o em

um modelo de processo justo e cooperativo'®

, tudo em conformidade com que se espera da
eficacia do principio do devido processo legal.

No que diz respeito ao recurso de apelagdo, o art. 1013 do novo CPC mantém o
efeito devolutivo amplo de todas as questfes suscitadas e discutidas no processo, em suas
dimens@es horizontal e vertical, ainda que ndo tenham sido solucionadas pelo juizo a quo.
Porém, a regra geral do art. 10 do novo CPC devra servir de balizamento para que os limites
das dimensdes do efeito devolutivo ndo sejam ultrapassados a ponto de ofender o direito

fundamental ao contraditorio.

QUADRO COMPARATIVO

Redacdo do Cdodigo de Processo Civil em
vigor (CPC/1973)

Texto Consolidado do novo Coédigo de
Processo Civil - Lein. 13.105/2015

Art. 515. A apelagdo devolvera ao tribunal o
conhecimento da matéria impugnada.

§ 1° Serdo, porém, objeto de apreciacdo e
julgamento pelo tribunal todas as questbes

Art. 1.013. A apelacéo devolverd ao tribunal
0 conhecimento da matéria
Impugnada.

103

A doutrina costuma apontar a existéncia de quatro deveres de colaboragdo do juiz para com as partes

(MITIDIERO, 2009; SOUSA, 1997; GOUVEIA, 2003): o dever de esclarecimento, o dever de prevencdo, o dever

de auxilio e o dever de consulta.




182

suscitadas e discutidas no processo, ainda
que a sentenga ndo as tenha julgado por

§ 1° Serdo, porem, objeto de apreciacdo e
julgamento pelo tribunal todas as questbes

inteiro. suscitadas e discutidas no processo, ainda
gue n&do tenham sido solucionadas, desde que

relativas ao capitulo impugnado.

O parégrafo Unico do art. 487 do novo CPC dispfe que nédo serd conhecida de oficio
a prescricdo e decadéncia, ressalvada a hip6tese do juiz julgar liminarmente improcedente o
pedido (paragrafo Unico do art. 332 do novo CPC), sem que antes seja dada as partes
oportunidade de manifestar-se, em respeito ao ambito de protecdo do direito fundamental ao
contraditério. Em que pese tal previsdo ndo ter sido contemplada no § 5° do art. 219, do
CPC/73, o modelo de processo civil constitucional exige a incidéncia do contraditorio (prévia

manifestacdo das partes), para que nao ocorra decisdo-surpesa. Vejamos:

QUADRO COMPARATIVO

Redacdo do Cdédigo de Processo Civil em
vigor (CPC/1973)

Texto Consolidado do novo Codigo de
Processo Civil - Lei n. 13.105/2015

Art. 219. A citacdo valida torna prevento o
juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a
coisa; e, ainda quando ordenada por juiz
incompetente, constitui em mora o devedor e
interrompe a prescricao.

§ 5° O juiz pronunciarad, de oficio, a
prescricao.

Art. 487. Havera resolucdo de mérito quando
0 6rgdo jurisdicional:

Paragrafo Unico. Ressalvada a hip6tese do 8§
1° do art. 332, a prescricdo e a decadéncia
ndo serdo reconhecidas sem que antes seja
dada as partes oportunidade de manifestar-se.

Em relacdo ao art. 285-A do CPC/73, os incisos do art. 332, do novo CPC, trazem a
conformacdo ja apontada por Scarpinella Bueno, ou seja, no sentido que a sentenca de
improcedéncia liminar do pedido deve estar em plena consondncia com as decisdes dos
Tribunais recursais competentes.

O § 1° do art. 332 do novo CPC corrige tecnicamente o art. 295, 1V, do CPC ao
dispor que verificado, desde logo, a prescrigdo e decadéncia, 0 juiz esta autorizado a julgar
liminarmente improcedente o pedido formulado. Portanto, ndo se trata de indeferimento da

inicial, mas de improcedéncia da acdo.
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Redacdo do Cddigo de Processo Civil em
vigor (CPC/1973)

Texto Consolidado do novo Codigo de
Processo Civil - Lei n. 13.105/2015

Art. 285-A. Quando a matéria controvertida
for unicamente de direito e no juizo ja houver
sido  proferida  sentenca de  total
improcedéncia em outros casos idénticos,
poderd ser dispensada a citacdo e proferida
sentenca, reproduzindo-se o0 teor da
anteriormente

Art. 295. A peticdo inicial sera indeferi-da.
IV - quando o juiz verificar, desde logo, a
decadéncia ou a prescricéo (art. 219, § 5%);

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase
instrutdria, o juiz, independen-temente da
citagdo do réu, julgard liminarmente
improcedente o pedido que contrariar:

| — enunciado de sumula do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribu-nal de
Justica;

Il — acoérddo proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior

Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;

Il — entendimento firmado em incidente de

resolucdo de demandas

repetitivas ou de assuncdo de competéncia;
IV — enunciado de sumula de tribunal de
justica sobre direito local.

§ 1° O juiz também poderd julgar
liminarmente improcedente o pedido se
verificar, desde logo, a ocorréncia de
decadéncia ou de prescrigéo.

Os 83° e 84°do art. 332 do novo CPC prevéem a possibilidade de retratacdo no prazo
de 5 (cinco) dias da interposicdo do recurso de apelagéo e ndo ocorrendo juizo de retratagéo,
assegura-se ao réu sua citacdo para contrarrazfes e, por conseguinte, o pleno exercicio do
direito fundamental ao contraditorio e a ampla defesa.

Em relacdo ao recurso de apelacdo, o julgamento de per saltum torna-se obrigatério
nas causas em condicOes de imediato julgamento (§ 3° do art. 1013 do novo CPC). Dentre as
inovagdes em relacdo ao § 3° do art. 515 do CPC, o texto legal do novo CPC ndo restringe o
julgamento do mérito do recurso de apelacdo para as questdes exclusivamente de direito, ou
seja, as questdes de fato ou mistas estdo contempladas.

Outra inovacdo em relacédo ao antigo texto legal do CPC/73, o artigo 1013, § 3°, do
novo CPC preveé as possibilidades do tribunal julgar desde logo o mérito quando: a) decretar a
nulidade da sentenca por ndo ser ela congruente com os limites do pedido ou da causa de
pedir; b) constatar a omissdo de enfretamento de um dos pedidos e c¢) decretar a nulidade da

sentenca por falta de fundamentacéo.
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Com efeito, repita-se que o contraditério deverd sempre balizar as condicbes de

verificacdo da causa madura para que o Tribunal adentre no merito causae.

QUADRO COMPARATIVO

Redacdo do Codigo de Processo Civil em
vigor (CPC/1973)

Texto Consolidado do novo Cddigo de
Processo Civil - Lei n. 13.105/2015

Art. 515 - A apelacdo devolverd ao
tribunal o conhecimento da matéria
impugnada.

8 3° Nos casos de extingdo do processo
sem julgamento do mérito (art. 267), o
tribunal pode (grifei) julgar desde logo a
lide, se a causa versar questdo
exclusivamente de direito e estiver em
condigdes de imediato julgamento.

Art. 1.013. A apelacdo devolvera ao tribunal
0 conhecimento da matéria impugnada.

8 3° Se a causa estiver em condicOes de
imediato julgamento, o tribunal deve (grifei)
decidir desde logo o mérito quando:

| — reformar sentenca fundada no art. 485;

Il — decretar a nulidade da sentenca por néo
ser ela congruente com os limites do pedido
ou da causa de pedir;

Il — constatar a omissdo no exame de um dos
pedidos, hip6tese em que podera julga-lo;

IV — decretar a nulidade de sentenca por falta
de fundamentagéo.

3 CONCLUSOES

O processo é um conceito que transcende ao direito processual, pois trata-se de
instrumento para o legitimo exercicio do poder, ele estd presente em todas as atividades
estatais (processos judicial, administrativo e legislativo)'®*. E como instrumento de exercido
do poder, o processo acaba sendo democratizado com a participacdo mais efetiva das partes e
influéncia nos seus rumos, através da uma nova perspectiva de eficicia do principio do
contraditorio.

Inobstante essa observagdo, ndo haveria necessidade de positivacdo em norma
instrumental vedando a decisdo-supresa se a leitura do ambito de protecdo do direito
fundamental ao contraditorio fosse percebido para aléem da mera bilateralidade da audiéncia.
Mas, o pragmatismo tem demonstrado que a forga normativa dos principios e garantias

processsuais constitucionais ndo permeiam satisfatoriamente a jurisprudéncia patria.

1% Anténio Carlos Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinouver e Candido Rangel Dinamarco. Teoria geral do

processo, 28° ed., Ed. Malheiros, 2012, p. 276.
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Promover reformas nos mecanismos técnicos de desenvolvimento do processo, com
escopo de tornar o procedimento mais celére é salutar para a razodvel duracdo do processo,
mas necessita ser contrabalanciado por outras garantias, como o devido processo legal e a
seguranca juridica.

Por isso, a positivagdo da garantia do contraditério, elevado pelo texto do novo CPC
como norma fundamental do processo civil, reforca o conteddo dialético do processo civil,
bem como o poder-dever do juiz em dar conhecimento prévio as partes da existéncia de
questdes (de ordem publica, fatica ou mistas), que servirdo de apoio em sua decisao, afastando
qualquer possibilidade de ser proferida “decisdo-surpresa’.

Tudo isso vem reforgar a estrutura do contraditério como um dos pilares do Estado
Democratico de Direito.

Espera-se, ao final, que o contetdo do art. 10 do novo CPC seja amplamente
acolhido pela jurisprudéncia, sem desnecessaria reducdo de seu ambito de protecdo, pois
apenas reflete a atual dimensdo do direito fundamental ao contraditorio.

REFERENCIAS

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditorio. Artigo publicado
na Academia de Direito Processual Civil. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/
abdpc/artigos/Carlos%20A.%20 A.%20de%20°liveira%20-%20formatado.pdf>.

ASSIS, Araken de. Manual de Recursos. 6. ed. Rev., atual. e ampl. — S8 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014.

BAUR, Fritz. Der Anspruch auf rechliches Gehor. Archiv fur civillistiche Praxis, n. 153.
Tubingen: Verlag J. C. B. Mohr, 1954,

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda examinados a luz
do contraditério. Causa de pedir e pedido no processo civil (questdes polémicas). In: José
TUCCI, Rogério Cruz e e BEDAQUE, José Roberto dos Santos (Coordenadores). Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.

CHEIM JORGE, Flavio. Teoria Geral dos Recursos Civeis. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004.

CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 282 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012.

COMOGLIO, Luigi Paolo. Le garanzie fundamentali de “giusto processo”. Etica e tecnica
del “giusto processo”. Editora G. Giappichelli, 2004.

DIDIER, Fredie Jr. Curso de Direito Processual Civil: meios de Impugnacdo as Decisdes
Judiciais e Processo nos Tribunais. Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha. v. 3, 122
ed., Editora Jus Podivm, 2012.

GOES, Gisele Santos Fernandes. Principio da proporcionalidade no Processo Civil. S&o
Paulo: Saravia, 2004.


http://www.abdpc.org.br/

186

GRADI, Marco. Il principio del contraddittorio e la nullita della sentenza della terza via.
Rivista di Diritto Processuale. 2010. Disponivel em: https://unime.academia.
edu/MarcoGradi

LOPES Jr., Gervasio. Julgamento direto do mérito pelo tribunal. Salvador: Jus Podivm,
2007.

MARINONI, Luiz Guilherme. Daniel Mitidiero. 2 ed. Sdo Paulo : Editora Revista dos
Tribunais, 2013.

MENDES, Gilmar. Curso de Direito Constitucional. 62 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

MESQUITA, José Ignéacio Botelho de. O Contetdo da causa de pedir. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1982.

MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil — Pressupostos sociais, 16gicos e éticos,
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: (processo civil,
penal e administrativo). 11 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual do direito processual civil. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: Método, 20009.

PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa Julgada Civil. 4° ed. rev. atual. e ampliada. Rio de Janeiro:
Revista dos Tribunais, 2012.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. 2 ed. — S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

SCARPINELLA BUENO, Cassio. A Nova Etapa da Reforma do Cddigo de Processo
Civil. volume 2. S&o Paulo: Saraiva, 2006.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Justo e Contraditério Dinamico. Disponivel
em:  <http://www.tex.pro.br/home/artigos/257-artigos-nov-2013/6336-proces  so-justo-e-
contraditorio-dinami-co#ftn3>.

TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o Juiz e a construgdo dos fatos. Editora Marcial
Pons, 2012.

TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petenti no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993.

USTARROZ, Daniel e PORTO, Sérgio Gilberto. Manual de Recursos civeis. — 3% ed. rev. e
ampl. Porto alegre: Editora Livraria do Advogado, 2011.


https://unime.academia/
http://www.tex.pro.br/home/artigos/257-artigos-nov-2013/6336-proces%20so-justo-e-contraditorio-dinami-co#ftn3
http://www.tex.pro.br/home/artigos/257-artigos-nov-2013/6336-proces%20so-justo-e-contraditorio-dinami-co#ftn3

187

O EFEITO DEVOLUTIVO DO RECURSO DE APELACAONE O NOVO CODIGO DE
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SEGURANCA JURIDICA COMO PRODUTO DA LEI
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1 INTRODUCAO

Ap6s longo tramite do projeto do novo Cddigo de Processo Civil (NCPC), com
inicio no ano de 2010 no Senado Federal, mediante a apresentacdo do Projeto de Lei do
Senado n° 166/2012, posteriormente convertido em Projeto de Lei n® 8.046/10 na Camara dos
Deputados, no dia 17.12.2014 foi aprovado no Congresso Nacional o projeto do NCPC, o
qual foi objeto de sancdo presidencial realizada no dia 16.03.2015, por meio da promulgacao
da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, publicada no Diario Oficial da Unido em
17.03.2015'.

O presente trabalho tem por escopo o estudo do efeito devolutivo da apelacédo civel —
muitas vezes tido como empecilho da tempestividade da prestacdo da tutela jurisdicional — no
novo CPC, sem perder de vista o respectivo tratamento imprimido pelo Cédigo de 1973, bem
como avaliar as mudancas implementadas pelo novo CPC quanto ao tema, mediante analise

comparativa e critica entre os dois estatutos.

2 ANOTACOES DO RECURSO DE APELACAO E SUSTENTACAO TEORICA DE
SUA MANUTENCAO NO SISTEMA PROCESSUAL
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Recurso, no Direito processual civil brasileiro, é, segundo José Carlos Barbosa
Moreira, “o remédio voluntario idoneo a ensejar, dentro do mesmo processo, a reforma, a
invalidagdo, o esclarecimento ou a integragao de decisao judicial que se impugna”los.

O recurso de apelacdo, por sua vez, é o recurso por exceléncia’®, ao qual
correspondem figuras com caracteristicas semelhantes na generalidade das legislacOes
processuais contemporaneas, tais como: a apelacdo do Direito portugués, a apelacion do
Direito espanhol e do hispano-americano, o appel do francés e do belga, o apello do italiano,
a Berufung do aleméo e do austriaco, o appeal do inglés e do norte-americano e a Appellation
de varios cantbes suicos. Todos esses institutos tém como antecedente remoto comum a
appellatio romana™®.

Sem embargo das controvérsias relativas a exata origem da appellatio, pode-se
afirmar que ela veio a firmar-se no ordenamento romano. A appellatio consistia no “meio

95111

processual ordinario contra a injusti¢a substancial da senten¢a formalmente valida”""~, ou

ainda no “meio de obter o reexame de decisdes com base em supostos errores in iudicando,
embora tenha sido usada, em certos casos, para a dendncia da invalidade, e ndo da injustica da

sentenca. Podiam utiliza-1a assim as partes como terceiros prejudicados™ 2.

'% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 16 ed. vol. 5. Rio de Janeiro:

Forense, 2011, p. 233. Para Nelson Nery Junior, recurso “é o meio processual que a lei coloca a disposi¢do
das partes, do Ministério Publico e de um terceiro, a viabilizar, dentro da mesma relagdo juridica processual,
a anulacdo, a reforma, a integracdo ou o aclaramento da decisdo judicial impugnada”. NERY JUNIOR, Nelson.
Teoria geral dos recursos. 7 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 208.
% Dessa forma ressaltam José Carlos Barbosa Moreira (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao
Caédigo de Processo Civil. 16 ed. vol. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 406); Araken de Assis (ASSIS, Araken
de. Efeito devolutivo da apelagdo. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, n. 13, p.
141, 2001); Sérgio Gilberto Porto e Daniel Ustarroz (PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Manual dos
recursos civeis. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 121); Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e
Daniel Mitidiero (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. v. 2. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 183); Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha (DIDIER JR., Fredie; CUNHA,
Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios de impugnacdo as decisGes judiciais e
processo nos tribunais. v. 3. 12 ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p. 95); Ovidio Baptista da Silva (SILVA, Ovidio
A. Baptista da. Curso de processo civil. 8 ed. v. 1, tomo 1. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 330); Flavio
Cheim Jorge (JORGE, Flavio Cheim. Apelagdo Civel: teoria geral e admissibilidade. 2 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 53); Sergio Bermudes (BERMUDES, Sergio. Consideragdes sobre a apelagdo no
sistema recursal do Cédigo de Processo Civil. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 2, n. 6, p. 123, 1999);
Nelson Nery Junior (NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 405); Ricardo de Carvalho Aprigliano (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A apelagdo e seus efeitos.
Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 20). Nelson Luiz Pinto refere que a apelagdo é o “recurso-tipo”, “por ser aquele de
conteddo mais amplo, permitindo ampla atividade cognitiva pelo 6rgdo ad quem”. PINTO, Nelson Luiz.
Manual dos recursos civeis. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 95.
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 16 ed. vol. 5. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 406.
CRUZ E TUCCI, José Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de historia do processo civil romano. 2. tir. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 169.
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. 16 ed. vol. 5. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 410.

110

111

112



189

Na atualidade, traduz, como nenhum outro recurso, a garantia do duplo grau de
jurisdicdo, tema que por si s6 exigiria espaco proprio de discussdo, mas que aqui se traz como
fundamento parcial do debate proposto, como adiante se vera.

O cabimento do recurso em andlise, no passado, € objeto de controveérsia na doutrina.
José Carlos Barbosa Moreira afirma que a interposi¢do da appellatio era limitada contra a
sententia, ndo sendo possivel a sua interposicdo contra as interlocutiones™®, enquanto que
José Rogério Cruz e Tucci ¢ Luiz Carlos de Azevedo entendem que “a appellatio era cabivel,
via de regra, contra sentenca definitiva, embora, excepcionalmente, pudesse também ser
interposta contra decisdo interlocutéria™***,

A appellatio era interposta perante o iudex a quo, oralmente, ou seja, no mesmo dia
em que proferida, ou por escrito, no prazo de dois ou trés dias, por meio dos libelli
appellatorii. O juizo de admissibilidade era realizado pelo 6rgdo prolator da decisao
impugnada. No caso de inadmissdo, cabia uma appellatio secundaria para o 6rgdo ad quem.
Recebida a appellatio, expediam-se as litterae dimissoriae ou apostoli, que o apelante se
incumbia de fazer chegar ao 6rgdo competente para julgamento. O recurso era dotado de
efeito devolutivo e suspensivo'™.

A appellatio deveria indicar de forma precisa a sentenca impugnada, ndo havendo
necessidade, no entanto, do recorrente declinar o motivo de seu inconformismo. Embora
inexistisse Obice de deducdo da causa appellandi no préprio recurso, era ela, em regra,
explicitada durante o processamento da appellatio, que permitia a apresentacdo das razdes e a
producdo de novas provas. N&o obstante, era vedada a formulacio de novo pedido™®.

Apobs seu surgimento no direito romano, o recurso de apelacdo foi preservado no
direito candnico e, por seu intermédio, foi introduzido no direito comum italiano, francés e
alemdo. Sob a influéncia canénica foi inserido no direito portugués, ao tempo da instauracéo
da sua monarquia. A apelacdo foi conhecida no Brasil colonia por forca das Ordenacdes
Filipinas, legislacdo que regulamentou o direito portugués a partir de 1582. Quando da

independéncia, o Brasil seguiu a ser regido, em matéria de direito processual civil, pelas

3 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 16 ed. vol. 5. Rio de Janeiro:

Forense, 2011, p. 410. No mesmo sentido ASSIS, Araken de Assis. Manual dos recursos. 5 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 401.

CRUZ E TUCCI, José Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de historia do processo civil romano. 2. tir. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 169/170.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 16 ed. vol. 5. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 410/411. CRUZ E TUCCI, José Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Ligdes de histéria do
processo civil romano. 2. tir. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 170/171; SURGIK, Aloisio.
Lineamentos do processo civil romano. Curitiba: Livro é Cultura, 1990, p. 128.

CRUZ E TUCCI, José Rogério; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de historia do processo civil romano. 2. tir. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 170.
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Ordenac0es Filipinas, tendo em vista a auséncia de situagdo historico-cultural produtora de
leis proprias, e em razdo de um Decreto baixado em 20 de outubro de 1823, que adotou essa
legislagdo™’.

Em 25 de novembro de 1850 foi editado um Cddigo de Processo Comercial
(Regulamento 737), passando a existir, entdo, uma legislacdo destinada ao processo civil
(Ordenacdes Filipinas), e outra destinada ao processo comercial''®, de estirpe nacional. Tal
situacdo perdurou até que em 1876 foi publicada a Consolidacao Ribas, que teve como objeto
consolidar as Ordenacdes e as leis extravagantes, e que acabou sendo adotada como lei
processual. Assim, as Ordenagdes Filipinas, por meio da Consolidacdo Ribas, continuava, em
significativa parcela, a reger o processo civil brasileiro™®, mas inevitavel que o sistema
pensado para as demandas comerciais, mais agil e concentrado, com a simplificacdo dos atos
processuais, reducdo de prazos e melhor regulacdo do sistema recursal, culminasse por
oxigenar o processo civil tradicional*?.

Como consequéncia, foi editado o Decreto 763, em 1890, j& sob os auspicios da
Republica, determinando que o regulamento 737 também fosse aplicado ao processo civil, até
que cada Estado fizesse o seu proprio Codigo de Processo. Apds a Constituicdo de 1891

iniciou-se a codificagdo estadual do direito processual civil**

, proposta que atendia 0s
reclames da federalizacdo, dando maior espaco legislativo as unidades federativas estaduais,
mas que ndo logrou vingar.

Com a Constituicdo da Republica de 1934, que previa no art. 11 de suas disposicdes
transitorias a elaboracdo de um Cddigo de Processo Civil para substituir os estaduais,
federalizando o poder legislativo processual, a exemplo de outros temas também centralizados
no poder central, foi se instaurando um sistema concentrador, num movimento centripeto, o

que os movimentos politicos posteriores s6 agudizaram®®®. A Carta de 1937, muito embora

' JORGE, Flavio Cheim. Apelagdo civel: teoria geral e admissibilidade. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2002, p. 36/37.

JORGE, Flavio Cheim. Apelagdo civel: teoria geral e admissibilidade. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 37.

JORGE, Flavio Cheim. Apelagdo civel: teoria geral e admissibilidade. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 37.

MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdi¢do e Processo: critica histérica e perspectivas para o terceiro milénio.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2005, p. 209.

JORGE, Flavio Cheim. Apelagao civel: teoria geral e admissibilidade. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 37/38.

MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdicdo e federalismo, in A teoria e a pratica: dos saberes do cotidiano.
Publicacdo AJURIS, Escola Superior da Magistratura, Porto Alegre: Departamento de Artes Grificas do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 2005, p. 71.
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tenha substituido a Constituicdo de 1934, ndo alterou esse propdsito de reunificacdo do
processo civil'?.

Finalmente, em 1939, foi instituido o Cddigo de Processo Civil, por meio do
Decreto-lei 1.608, no qual o recurso de apelacdo passou a ter praticamente 0s mesmos
contornos que ainda possui hoje*.

No Cddigo de Processo Civil de 1973, o regramento do recurso de apelacdo ja sofreu
algumas modificaces, face as leis que alteraram e acrescentaram dispositivos ao CPC, entre
elas as Leis 5.925/73, 9.307/96, 8.950/1994, 10.352/2001, 11.232/2005 e 11.276/2006.

E, depois de mais de quarenta anos de vigéncia do CPC de 1973, foi sancionado o
novo Codigo de Processo Civil — Lei n® 13.105/2015 —, que entrard em vigor no dia 17 de
mar¢o de 2016, um ano apds a sua publicacdo, conforme vacacio legis prevista no seu art.
1.045. O novo CPC visa a recodificacao das leis processuais, seja por forca das inUmeras leis
reformadoras introduzidas no sistema processual a partir dos anos noventa, seja com vistas a
sua melhor adequacédo as exigéncias da sociedade de uma prestacdo jurisdicional adequada,

efetiva e tempestiva.
3O EFEITO DEVOLUTIVO DA APELAQAO NO CPC DE 1973

A apelacdo € o primeiro e mais genérico recurso previsto pelo Cédigo de Processo
Civil, sendo tratada como o recurso padrao, tendo em vista que a sua disciplina se aplica, no
que for cabivel, também aos demais recursos'?>.

A oportunidade que o recurso de apelagdo abre — mais do que qualquer outro recurso
— ao exercicio de ampla atividade cognitiva pelo 6rgdo ad quem, permite considera-lo, nas
palavras de José Carlos Barbosa Moreira, “como o principal instrumento por meio do qual
atua o principio do duplo grau de jurisdi¢io”*?®. O prestigio e a importancia do recurso de

apelacdo sdo evidenciados, sobretudo, pela constancia com que os ordenamentos dos mais

123 JORGE, Flavio Cheim. Apelagdo civel: teoria geral e admissibilidade. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2002, p. 39.

JORGE, Flavio Cheim. Apelagao civel: teoria geral e admissibilidade. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 39.

MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sergio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 8 ed. vol. 2.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 529.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. 16 ed. vol. 5. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 406.
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diversos povos incluem a apelacdo, ou figura andloga, em lugar de relevo no elenco dos
remédios destinados & impugnacéo das decisdes judiciais®’.

Um dos pontos mais sensiveis do estudo do recurso de apelacdo, especialmente
frente a edicdo de um novo Cdédigo de Processo Civil, € referente aos efeitos atinentes ao
recurso, com destaque para os efeitos suspensivo e devolutivo.

No presente artigo busca-se analisar, especificadamente, o efeito devolutivo da
apelacdo civel no CPC de 1973 e no novo CPC.

O efeito devolutivo'® consiste na devolucéo da matéria impugnada ao conhecimento
do o6rgdo ad quem, a fim de que seja realizado o reexame da decisdo recorrida. Por meio do
efeito devolutivo, a instancia revisora recebe a autoriza¢do para reavaliar o ponto enfrentado
pela decisdo recorrida*®. Trata-se de manifestacdo do principio dispositivo, relacionado aos
arts. 128"° e 460™! do CPC de 1973, na medida em que o juizo destinatario do recurso
somente poderd julgar o que o recorrente tiver requerido nas suas razdes de recurso,
encerradas com o pedido de nova decisdo**.

Todo recurso possui efeito devolutivo™®, mas é na apelacdo que as suas ricas

dimensées se expressam, fundamentalmente™*. E possivel que alguns recursos ndo deem

127 VT . . ~ s . A . ~ 4,
Ovidio A. Baptista da Silva ressalta que “a apelagdo é, sem duvida, o recurso por exceléncia, ndo sé por ser o

mais antigo, ja existente no direito romano, como por sua universalidade, comum a todos os ordenamentos
modernos que descendam do direito romano-canoénico, e também por ser o recurso de efeito devolutivo
mais amplo, ensejando ao juizo ad quem, quando ele seja interposto contra uma sentenca de mérito, o
reexame integral das questdes suscitadas no primeiro grau de jurisdicdo, com exceg¢do daquelas sobre as
quais se tenha verificado preclusdo. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 8 ed. vol. 1, tomo
1. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 331.

Alcides de Mendonga Lima entende que, pelo sentido ambiguo que o termo devolugdo acarreta, melhor
seria a sua substituicdo pelo termo ‘efeito de transferéncia’. O termo transferéncia indicaria a verdadeira
acepgao técnica do antigo termo ‘devolugao’. LIMA, Alcides de Mendonga. Introdugao aos recursos civeis. 2
ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, p. 287.

PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Anotacdes quanto ao efeito devolutivo nos recursos
excepcionais. Direito e Justiga, Porto Alegre, v. 39, n. 2, p. 265, jul./dez. 2013.

Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como
condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado.
Paragrafo Unico. A sentenca deve ser certa, ainda quando decida relagdo juridica condicional.

NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 401. Para
Rodrigo Barioni, em obra especifica sobre o tema, “pode-se conceituar efeito devolutivo como o dever de
julgamento, por parte de algum dérgdo do Poder Judiciario, proporcionado por meio da interposicdo de
recurso admissivel, para apreciacdo de determinadas matérias objeto do recurso, bem como daquelas cuja
apreciagao se faz por forga de lei”. BARIONI, Rodrigo. Efeito devolutivo da apelagao civel. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 43.

Nesse sentido: NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 403; ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 246 e
250; DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios de
impugnacdo as decisGes judiciais e processo nos tribunais. v. 3. 12 ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p. 81;
PINTO, Nelson Luiz. Manual dos recursos civeis. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 34; LIMA, Alcides de
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ensejo ao duplo grau de jurisdicdo, como é o caso do recurso inominado do art. 41 da Lei n°
9.099/95, sem embargo de produzir o reexame da matéria impugnada, também se submetendo
a regra do efeito devolutivo, existente em todos 0s recursos™>>.

Entre os recursos existentes no processo civil brasileiro, a apelacdo é o que tem
maior ambito de devolutividade, permitindo a impugnacao de qualquer vicio da sentenca, seja
vicio de forma (error in procedendo) ou vicio de julgamento (error in judicando). A
finalidade do apelo é a reforma ou anulacdo da sentenca, podendo ser utilizada para a
correcéo de injusticas e para o reexame das provas™®.

O efeito devolutivo reclama anélise sob duas perspectivas diferentes, mas
complementares. Primeiro, no plano horizontal, referente a sua extensdo, e segundo, no plano
vertical, no tocante a profundidade da devolucdo. Conforme licdo de José Carlos Barbosa
Moreira, delimitar a extensdo do efeito devolutivo ¢é “precisar 0 que se submete, por forca do
recurso, ao julgamento do 6rgdo ad quem; medir-lhe a profundidade é determinar com que
material ha de trabalhar o 6rgéo ad quem para julgar™*®’.

Relativamente ao plano horizontal, o caput do art. 515 do CPC de 1973 disp6e sobre

a extensao do efeito devolutivo, ao estabelecer que “a apelacao devolvera ao tribunal o

conhecimento da matéria impugnada”. Assim, o efeito devolutivo da apelagdo ¢ limitado a

Mendonga. Introdugdo aos recursos civeis. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, p. 290. Nessa linha,
Rodrigo Barioni dispGe que “o efeito devolutivo constitui elemento indispensavel, precipuo a todos os
recursos, uma vez que a fungdo desses meios de impugnacdo as decisOes judiciais é exatamente propiciar
uma nova decisdo por algum érgédo do Poder Judiciario. Ndo importa, aqui, se o recurso é limitado, como os
embargos de declara¢do, ou amplo, como a apelagdo, ou destinado ao mesmo 6rgdo que proferiu a decisdo
atacada ou a 6rgdo hierarquicamente superior. O Unico aspecto relevante é a oportunidade de obter-se
novo pronunciamento do Poder Judicidario sobre a questdo”. BARIONI, Rodrigo. Efeito devolutivo da
apelagao civel. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 43. Com o mesmo entendimento, Teresa Arruda
Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina afirmam que “o efeito devolutivo é aquele em virtude do qual
o conhecimento da matéria é devolvido ao drgdo judicante, seja superior aquele do qual emanou a decisdo,
seja ao proprio érgdo prolator da decisdo”. MEDINA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Recursos e agbes autonomas de impugnagdo. 2 tir. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 101. Em
sentido contrdrio, José Carlos Barbosa Moreira entende que inexiste “recurso totalmente desprovido de
efeito devolutivo, com ressalva dos casos em que o julgamento caiba ao mesmo dérgdo que proferiu a
decisdo recorrida”. E acrescenta que “quando a lei, a titulo de excegdo, atribui competéncia ao préprio
orgdo a quo para reexaminar a matéria impugnada, o efeito devolutivo ou ndo existe (como nos embargos
de declaragdo), ou fica diferido, produzindo-se unicamente apds o juizo de retratacdo: assim no agravo
retido”. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 16 ed. v. 5. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 260/261. Grifos do autor. Também em sentido contrario, referindo que o efeito
devolutivo é ausente nos embargos de declaracdo, é o entendimento de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio
Cruz Arenhart. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Processo de conhecimento. 8 ed. v. 2.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 524.

ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 246.

ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 251.

NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 405.
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. 16 ed. vol. 5. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 429. Grifos do autor.
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matéria objeto de impugnacdo na apelacdo, sendo proibido o julgamento pelo tribunal de
matéria alheia aquela objeto do apelo. Segundo Araken de Assis, “a regra evidencia a estreita
relacdo entre a iniciativa da parte, na interposicdo da apelacdo, e os limites impostos ao
julgamento do apelo no 6rgdo ad quem. E a plausivel justificativa da velha parémia tantum
devolutum quantum apellatum, ou principio da personalidade™.

Relacionam-se a extensdo do efeito devolutivo da apelacdo os seguintes principios:
impossibilidade de inovar a causa em sede de apelacdo; limitacdo da atividade cognitiva do
tribunal a(s) parte(s) da sentenca que haja(m) sido objeto de impugnacéo; e a proibicdo da
reformatio in peius*®.

No que toca ao plano vertical, os 8§88 1° e 2° do art. 515 do CPC de 1973 regram a
profundidade do efeito devolutivo, ao determinar que “serdo, porém, objeto de apreciacdo e
julgamento pelo tribunal todas as questdes suscitadas e discutidas no processo, ainda que a
sentencga ndo as tenha julgado por inteiro” e “quando o pedido ou a defesa tiver mais de um
fundamento e o juiz acolher apenas um deles, a apelacdo devolvera ao tribunal o
conhecimento dos demais”. O plano vertical relaciona-se, portanto, aos fundamentos
deduzidos no recurso de apelacéo.

Nesse ponto, o problema do efeito devolutivo consiste em determinar em que medida
competird ao tribunal a apreciacdo de todas as questdes suscitadas e discutidas no processo,
referentes aos fundamentos do pedido ou da defesa, sempre dentro dos limites da matéria
impugnada™.

Com efeito, preservada a imutabilidade da causa de pedir, é ampla, em profundidade,
a devolucdo do apelo. Ndo se cinge as questfes efetivamente decididas na sentenca, mas
abrange também as questBes que poderiam ter sido apreciadas na sentenca, ai compreendidas
as questdes passiveis de apreciacdo de oficio e as questdes que, ndo sendo passiveis de exame
de oficio, deixaram de ser apreciadas, a despeito de haverem sido suscitadas e discutidas pelas
partes™*,

Assim, tendo o recorrente, por exemplo, postulado apenas a reforma parcial do
julgado, o tribunal, ndo ultrapassando esse limite de extensdo, podera analisar todo e qualquer

fundamento, provas e demais elementos contidos nos autos, ainda que ndo abordados na

138 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 426.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 16 ed. vol. 5. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 432.
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. 16 ed. vol. 5. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 445.
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. 16 ed. vol. 5. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 445.
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sentenca recorrida. Conforme bem referido por Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da
Cunha, “poderd o tribunal, em profundidade, analisar todo o material constante dos autos,
limitando-se, sempre, a extensdo fixada pelo recorrente”*,

N&o obstante, se o fundamento tiver sido examinado pela sentenca, deverd o
recorrente impugna-lo na apelacéo, sob pena de precluséo. O § 2° do art. 515 do CPC de 1973
cuida das questdes ndo decididas pela sentenca, de forma que as questdes efetivamente
decididas devem ser impugnadas, sob pena de apenas as questdes impugnadas subirem ao
tribunal™®.

Portanto, “enquanto a extensdo é fixada pelo recorrente, a profundidade decorre de
previsdo legal”***.

O tribunal, em principio, ndo deve avancar no exame das matérias ndo decididas
ainda em primeiro grau, pois isso violaria o principio do duplo grau de jurisdi¢do. No entanto,
essa ideia cede espago a regra do § 3° do art. 515 do CPC de 1973, que autoriza que 0
tribunal, afastando questdo preliminar em que se baseou 0 juizo a quo para extinguir o
processo, examine desde logo o mérito da demanda, sem restituir o processo para novo
julgamento pela primeira instancia. Para tanto, ¢ necessario que a causa esteja “madura” para

145

julgamento™, ou seja, que verse questdo exclusivamente de direito e esteja em condicdes de

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios de
impugnacdo as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 12 ed. vol. 3. Salvador: Editora Jus Podivm, 2014,
p. 106.

DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios de
impugnacdo as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 12 ed. vol. 3. Salvador: Editora Jus Podivm, 2014,
p. 106/107.

DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios de
impugnacdo as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 12 ed. vol. 3. Salvador: Editora Jus Podivm, 2014,
p. 106. Nessa linha, Rodrigo Barioni preconiza que “como decorréncia da voluntariedade inerente a
apelagdo, cumpre ao apelante fixar a matéria impugnada, que delimitard a extensdo do efeito devolutivo do
recurso de apelagdao. Em outras palavras, cabe exclusivamente ao apelante delimitar as matérias que serdo
objeto de julgamento pelo érgdo ad quem — em virtude da ampla aplicagdo do principio dispositivo no plano
dos recursos —, salvo aquelas que, por sua natureza, possam ser apreciadas ex officio. As questdes
dispositivas que deixarem de ser impugnadas na apela¢cdo escapam, do ponto de vista da extensdo, ao
ambito de cognicdo do tribunal”. BARIONI, Rodrigo. Efeito devolutivo da apelac¢do civel. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p.92.

Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart salientam que “somente se admite que o tribunal,
afastando sentenca terminativa, avance no exame do mérito quando esta apreciagdo ndo implique ofensa a
garantias como as do acesso a justica, do contraditério, da ampla defesa ou do devido processo legal.
Somente, portanto, quando as partes nao tiverem mais alega¢des ou provas a serem produzidas — e
relevantes para influir no convencimento do Judicidrio —, pode-se ter por cabivel a aplicacdo do dispositivo
em questdao”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 8
ed. vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 537.
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148 Tal dispositivo legal, inserido no CPC de 1973 pela Lei n°

10.352/2001, ampliou o efeito devolutivo da apelacio™®’.

Nesse ponto, Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart afirmam que

somente se admite que o tribunal, afastando sentenca terminativa, avance no exame
do mérito quando esta apreciagao ndo implique ofensa a garantias como as do acesso
a justica, do contraditdério, da ampla defesa ou do devido processo legal. Somente,
portanto, quando as partes ndo tiverem mais alegacdes ou provas a serem produzidas
— e relevantes para influir no convencimento do Judiciario —, pode-se ter por cabivel

a aplicacdo do dispositivo em questao™*®.

Portanto, o tribunal ndo pode fazer uso da regra do § 3° do art. 515 do CPC se a

causa exigir dilacdo probatoria, sob pena de cerceamento de defesa. Contudo, quando ja

concluida a instrucdo probatdria, poderé julgar desde logo 0 mérito. Admite-se, ainda, mesmo

nos casos em que a questdo ndo versar sobre matéria exclusivamente de direito, mas esteja

com instrucdo probatdria completa ou dela prescinda para o deslinde da controvérsia, a
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148

Art. 515, § 32 do CPC: Nos casos de extingdo do processo sem julgamento do mérito (art. 267), o tribunal
pode julgar desde logo a lide, se a causa versar questdo exclusivamente de direito e estiver em condigdes de
imediato julgamento. Corresponde, mais abrangente, no projeto do NCPC, 0 § 32 e 42 do art. 1.026: § 32 Se a
causa estiver em condi¢des de imediato julgamento, o tribunal deve decidir desde logo o mérito quando: | —
reformar sentencga fundada no art. 495; Il — decretar a nulidade da sentenga por ndo ser ela congruente com
os limites do pedido ou da causa de pedir; Ill — constatar a omissdo no exame de um dos pedidos, hipotese
em que podera julga-lo; IV — decretar a nulidade de sentenca por falta de fundamentagdo. § 42 Quando
reformar sentenca que reconheca a decadéncia ou a prescricdo, o tribunal julgard o mérito, examinando as
demais questGes, sem determinar o retorno do processo ao juizo de primeiro grau. Para Sérgio Gilberto
Porto e Daniel Ustdrroz, a exce¢do do § 32 do art. 515 do CPC, que demonstra o potencial alargamento do
efeito devolutivo do recurso de apelagdo, ndo tem o conddo de descaracterizar a constitucionalidade do
duplo grau, muito embora seja reconhecido que tal previsdo o mitiga em prol de outros principios. PORTO,
Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Manual dos recursos civeis. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013, p. 151.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 16 ed. v. 5. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 430. No mesmo sentido: PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Manual dos recursos
civeis. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 151; SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de
processo civil. 8 ed. v. 1, tomo 1. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 334. Para Cassio Scarpinella Bueno, a
hipdtese do § 32 do art. 515 é inegavelmente relacionada ao efeito expansivo dos recursos, e ndo ao efeito
devolutivo, na medida em que o dispositivo se ocupa das consequéncias do julgamento. E ressalta que
entender tal dispositivo como manifestacdo do efeito devolutivo ou do efeito translativo seria sustentar que
a aplicacdo do § 32 do art. 515 pressupde, sempre e em qualquer caso, pedido do recorrente, o que ndo se
admite. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. v. 5. 5 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 112. Ja Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha entendem que “o julgamento do
mérito diretamente pelo tribunal ndo é consequéncia do efeito devolutivo do recurso, até porque ele ocorre
apods o julgamento do recurso — é um outro efeito da apelagdo, ja denominado efeito desobstrutivo do
recurso”. DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios de
impugnacdo as decisdes judiciais e processo nos tribunais. v. 3. 12 ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p. 108.
Grifo do autor.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Processo de conhecimento. 8 ed. v. 2. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 537.
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aplicacdo do § 3° do art. 515 do CPC'*. Nesse sentido, Sérgio Gilberto Porto e Daniel
Ustérroz evidenciam o problema hermenéutico decorrente da utilizagdo da expressdo “causa
exclusivamente de direito” como requisito a aplicagao do dispositivo. A sua interpretagao
deve se aproximar da figura do julgamento antecipado da lide, de forma que a grande
exigéncia para a aplicacdo do § 3° deve ser o esgotamento da atividade instrutoria do primeiro
grau. Se, “mesmo versando sobre fatos e direito, ja foram produzidas as provas suficientes
para aclarar a matéria fatica, ndo ha razao para se retroceder na marcha processual”150. Assim,
“a nova regra tem a mesma abrangéncia e a finalidade prevista no art. 330, I, do CPC,
podendo ser denominada de julgamento antecipado da lide em ambito recursal”**!,

Portanto, embora o texto legal limite a hipétese a controvérsia de direito, o fato de
agregar (e) o requisito de estar a causa em condi¢fes de julgamento autoriza a aplicacdo da
previsdo as demandas em que, mesmo havendo controvérsia de fato(s), esse ou esses estejam
devidamente provados, ou porque a prova é exclusivamente documental, ou porque a dilacdo

probatoria foi exercida em todos os seus termos.
4 O EFEITO DEVOLUTIVO DA APELACAO NO CPC DE 2015

Da anélise do novo CPC, arts. 1.009 a 1.014, verifica-se a inexisténcia de alteracdes
relevantes em relagéo ao efeito devolutivo da apelagdo. O novo CPC ndo apresenta qualquer
limitacdo ou reducdo deste efeito. Pelo contrario, houve uma ampliacdo do efeito devolutivo
da apelagdo, tendo em vista que “as questdes 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 apelacéo, eventualmente interposta contra a deciséo final, ou

149 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 407. No

mesmo sentido: ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 435;
DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios de impugnacgao
as decisGes judiciais e processo nos tribunais. v. 3. 12 ed. Salvador: JusPODIVM, 2014, p. 111; DINAMARCO,
Candido Rangel. Nova era do processo civil. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 174. Nesse ponto, José
Carlos Barbosa Moreira refere que “teria sido preferivel que se adotasse aqui, com as devidas adaptacdes, a
formula relativa ao julgamento antecipado da lide, constante do art. 330, n2 I: ‘quando a questdo suscitada
no recurso for unicamente de direito ou, sendo de direito e de fato, ndo houver necessidade de outras
provas’”. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Caodigo de Processo Civil. 16 ed. vol. 5. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 431. Em sentido contrario APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A apelagdo e seus
efeitos. S3o Paulo: Atlas, 2003, p. 157.

PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Manual dos recursos civeis. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p. 152.

OLIVEIRA, Gleydson Kleber Lopes de. Novos contornos do efeito devolutivo do recurso de apelagdo. In: FUX,
Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords.). Processo e Constituigcdo: estudos em
homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 1007.
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nas contrarrazdes” 2. A regra se imp&e como forma de suprir omissdo no trato das decisdes
interlocutorias, que passam a ser objeto de agravo de instrumento, conforme art. 1.015 da Lei
n. 13.105/15, onde sdo as mesmas identificadas, uma a uma, compreendendo-se tal rol como
taxativo, salvo se o proprio CPC ou lei extravagante pontualmente tratar da incidéncia deste
recurso.

H4, portanto, alteracdo do regime da preclusdo temporal, uma vez que, a exce¢do das

5% as decisBes interlocutdrias ndo

hipdteses expressamente previstas no referido art. 1.01
serdo recorriveis de imediato, mas apenas quando for interposto o recurso de apelacdo. Com
isso, ocorrerd a ampliagdo do efeito devolutivo da apelacdo, por ndo estarem sujeitas a
preclusio as questdes resolvidas incidentalmente na fase cognitiva'®*. Conforme referido na
Exposicdo de Motivos do Anteprojeto do NCPC, propde-se modificar apenas 0 momento da
impugnacdo, pois 0 momento de julgamento permanece o mesmo™>”.

A apelagédo, no novo CPC, permanece tendo ampla devolutividade, permitindo a
impugnacdo de qualquer vicio da sentenga, seja vicio de forma (error in procedendo), ou
vicio de julgamento (error in judicando).

O efeito devolutivo da apelacdo, previsto no art. 515 e seus paragrafos do CPC de
1973, é mantido no novo CPC, tanto no que diz respeito a sua extensdo, quanto no que pertine
a sua profundidade, com alguma ampliago.

Assim dispde o art. 1.013 do novo CPC, equivalente ao art. 515 do CPC de 1973:

152 Nesse sentido é o teor do art. 1.009 do novo CPC:

Art. 1.009. Da sentenca cabe apelagdo. § 12 As questdes 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 decisdo final, ou nas contrarrazdes. § 22 Se as
questoes referidas no § 12 forem suscitadas em contrarrazdes, o recorrente serd intimado para, em 15
(quinze) dias, manifestar-se a respeito delas. § 32 O disposto no caput deste artigo aplica-se mesmo quando
as questées mencionadas no art. 1.015 integrarem capitulo da sentenca.
153 Assim dispde o art. 1.015 do Novo CPC:
Art. 1015. Cabe agravo de instrumento contra as decisOes interlocutdrias que versarem sobre: | — tutelas
provisorias; [l —-mérito do processo; Il — rejeicdo da alegagdo de convengdo de arbitragem; IV —incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica; V — rejeicdo do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento
do pedido de sua revogacao; VI — exibicdo ou posse de documento ou coisa; VIl — exclusdo de litisconsorte;
VIII — rejeicdo do pedido de limitacdo do litisconsércio; IX — admissdo ou inadmissdo de intervencdo de
terceiros; X — concessdo, modificacdo ou revogacdo do efeito suspensivo aos embargos a execucdo; Xl —
redistribuicdo do 6nus da prova nos termos do art. 373, § 192; Xll — VETADO; XIll — outros casos
expressamente referidos em lei. Paragrafo Unico. Também cabera agravo de instrumento contra decisGes
interlocutdrias proferidas na fase de liquidagdo de sentenga ou de cumprimento de sentenga, no processo
de execucdo e no processo de inventario.

ARAUJO, José Henrique Mouta. Decisdo interlocutéria de mérito no projeto do novo CPC: reflexdes
necessarias. In: DIDIER JR., Fredie; MOUTA, José Henrique; KLIPPEL, Rodrigo (coords.). O projeto do novo
Cadigo de Processo Civil: estudos em homenagem ao Professor José de Albuquerque Rocha. Salvador: Jus
Podivm, 2011, p. 225.

Disponivel em <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf> Acesso em 27.10.2012.
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Art. 1.013. A apelagdo devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.
§ 1° Serédo, porém, objeto de apreciacéo e julgamento pelo tribunal todas as questdes
suscitadas e discutidas no processo, ainda que ndo tenham sido solucionadas, desde
que relativas ao capitulo impugnado.

§ 2° Quando o pedido ou a defesa tiver mais de um fundamento e o juiz acolher
apenas um deles, a apelacéo devolvera ao tribunal o conhecimento dos demais.

§ 3° Se 0 processo estiver em condi¢des de imediato julgamento, o tribunal deve
decidir desde logo o0 mérito quando:

I — reformar sentenca fundada no art. 485;

Il — decretar a nulidade da sentenca por ndo ser ela congruente com os limites do
pedido ou da causa de pedir;

Il — constatar a omissdo no exame de um dos pedidos, hipdtese em que podera
julga-lo;

IV — decretar a nulidade de sentenga por falta de fundamentacéo.

§ 4° Quando reformar sentenca que reconheca a decadéncia ou a prescri¢do, 0
tribunal, se possivel, julgarda o mérito, examinando as demais questbes, sem
determinar o retorno do processo ao juizo de primeiro grau.

§ 5° O capitulo da sentenca que confirma, concede ou revoga a tutela provisoria é
impugnavel na apelagéo.

Nota-se que o caput do art. 1.013 do novo CPC — regra geral do efeito devolutivo
pela qual é devolvida ao conhecimento do érgdo ad quem a matéria efetivamente impugnada
pelo recorrente — reproduz a integra do quanto contido no caput do art. 515 do CPC de 1973.

O § 1° do art. 1.013 do novo CPC, que trata da profundidade do efeito devolutivo da
apelacéo, é equivalente ao 8 1° do art. 515 do CPC de 1973, com a ressalva de que apenas as
questBes relativas ao capitulo impugnado ndo solucionadas na sentenca serdo objeto de
apreciacéo e julgamento pelo tribunal.

O § 2° do art. 1.013 do novo CPC corresponde a literalidade do § 2° do art. 515 do
CPC de 1973. Mantém-se, portanto, a ampla profundidade da devolucdo do apelo, sempre
dentro dos limites da matéria impugnada.

O § 3°do art. 1.013 do novo CPC corresponde ao § 3° do art. 515 do CPC de 1973,
com ampliacdo das hipdteses em que o tribunal fica autorizado a julgar, desde logo, o mérito
da lide, ou seja, com ampliacdo do efeito devolutivo da apelacéo.

A redagéo do dispositivo do CPC de 1973 refere que “nos casos de extingdo do
processo sem julgamento do mérito (art. 267), o tribunal pode julgar desde logo a lide, se a
causa versar questdo exclusivamente de direito e estiver em condigfes de imediato
julgamento”.

Assim, os requisitos trazidos pelo § 3° do art. 515 do CPC de 1973 sdo: (i) apelacéo
interposta contra sentenca terminativa; (ii) a causa versar sobre questdo exclusivamente de

direito; e (iii) condi¢des de imediato julgamento (causa madura para julgamento).
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N&o obstante, como visto, a doutrina admite a aplicacdo do 8§ 3° do art. 515 mesmo
nos casos em que a questdo ndo versar sobre matéria exclusivamente de direito, mas esteja
com instrucdo probatoria concluida ou dela prescinda.

Neste ponto, o novo CPC adequou, de forma correta, a redacdo do dispositivo legal a
este entendimento j& consagrado pela doutrina e também pela jurisprudéncia, na medida em
que ndo mais refere o requisito da causa versar exclusivamente sobre questdo de direito. Basta
que a causa esteja em condi¢cdes de imediato julgamento, independentemente da matéria
objeto de discussdo no processo.

Além disso, o0 novo CPC ndo traz a exigéncia, para o julgamento do mérito
diretamente pelo tribunal, de que o processo tenha sido extinto sem resolucdo de mérito, nao
limitando a sua aplicacdo as sentencas terminativas. Pelo contrario, tal previsao é expressa no
inciso 1 do § 3° do art. 1.013, de forma que se trata de apenas uma de suas hipoteses de
aplicagéo.

Contudo, a auséncia de tal requisito, existente no § 3° do art. 515 do CPC de 1973,
também ndo se trata de surpresa, haja vista que, embora o referido dispositivo legal faca
referéncia apenas aos casos em que a sentenca extinguir o processo, sem julgamento de
mérito, vigora o entendimento, na vigéncia do CPC de 1973, de que o julgamento pelo
tribunal também seré possivel quando a sentenca apreciar o mérito.

Isto porque, mesmo antes da entrada em vigor da Lei n® 10.352/2001, que introduziu
0 § 3% a0 art. 515 do CPC de 1973, j& se entendia pela possibilidade de o tribunal, ao afastar,
no julgamento da apelacdo, a ocorréncia da prescricdo ou decadéncia reconhecida pela
sentenca, prosseguir com o julgamento mediante a analise do mérito da demanda, desde que o
processo estivesse maduro para julgamento.

Tal situacdo foi contemplada expressamente pelo novo CPC, que ndo mais faz
referéncia as sentencas terminativas na regra geral do dispositivo, trazendo-as apenas como
uma das hipGteses para a sua aplicacdo. Mas ndo apenas. O § 4° do art. 1.013 prevé
justamente a possibilidade de o tribunal julgar diretamente 0 mérito quando reformar sentenca
que reconheca a prescri¢ao ou a decadéncia.

Alinhado esta o novo CPC, portanto, ao entendimento ja consagrado pela doutrina e
jurisprudéncia.

O § 3°do art. 1.013 do novo CPC ainda prevé outras trés novas hipoteses em que 0
tribunal, se a causa estiver madura para julgamento, deverd decidir desde logo o mérito:
quando decretar a nulidade da sentenca por ndo ser ela congruente com os limites do pedido

ou da causa de pedir (inciso Il); quando constatar a omissao no exame de um dos pedidos,
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hipGtese em que podera julga-lo (inciso Il1); e quando decretar a nulidade de sentenca por
falta de fundamentacéo (inciso V).

As hipoteses dos incisos Il e 111 dizem respeito ao principio da demanda ou principio
dispositivo, previsto nos arts. 128 e 460 do CPC de 1973, pelo qual a sentenca deve
corresponder ao que foi pedido, na medida em que é a parte autora que fixa os limites da lide
e da causa de pedir na peticdo inicial, cabendo ao juiz decidir de acordo com esse limite.
Trata-se da regra da congruéncia entre a sentenca e o pedido.

No inciso Il se inserem 0s casos de sentenca extra petita, que é aquela que julga fora
do pedido, ou seja, que concede ao autor pedido de natureza ou objeto diverso do que Ihe foi
demandado, bem como a sentenca ultra petita, que é aquela que vai além do pedido,
condenando o réu em quantidade superior da requerida pelo autor.

No inciso Il poderia ser considerada também a hipdtese da sentenca infra ou citra
petita, que € aquela que ndo aprecia integralmente o pedido ou algum dos pedidos cumulados,
porquanto essa sentenca também desrespeita a regra da congruéncia entre a sentenca e 0s
pedidos e a causa de pedir. Contudo, o legislador optou por incluir essa hipotese no inciso 11
do § 3° do art. 1.013, autorizando o tribunal a julgar desde logo o pedido sobre o qual a
sentenca se omitiu.

Cabe referir que o caput do art. 460 do CPC de 1973 tem correspondéncia no novo
CPC no art. 492, que assim dispde: “E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da
pedida, bem como condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe
foi demandado”.

E o art. 128 do CPC de 1973, por sua vez, é contemplado no art. 141 do novo CPC,
com o seguinte teor: “O juiz decidira o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe
vedado conhecer de questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte”.

Portanto, ndo ha alteracdo pelo novo CPC na regra da congruéncia entre a sentenca e
0 pedido, decorrente do principio da demanda.

Parte da doutrina ja defendia, na vigéncia do CPC de 1973, que em qualquer dos
casos de quebra da regra da congruéncia — sentenca extra, ultra ou infra petita — o tribunal, no
julgamento do recurso de apelacdo, podera desde logo corrigir 0 vicio e prover sobre o mérito,
nos termos do § 3° do art. 515 do CPC de 1973'®. Por outro lado, outros entendem que a
sentenca que julga fora do pedido, ao conceder pedido de natureza ou objeto diverso do

pedido, é nula, devendo outra ser proferida pelo juiz de primeiro grau, ao passo que a sentenca

1 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. v. 2. S3o Paulo: Atlas,

2012, p. 148.
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que julga além do pedido poderia ser desde j& corrigida para menos pelo tribunal, sendo
adequada aos limites do pedido do autor™”’.

O tema, que ndo se apresenta de forma pacifica na doutrina, e tampouco na
jurisprudéncia, restou solucionado no novo CPC, que autoriza, de forma expressa, O
julgamento pelo tribunal do mérito, quando reconhecida a nulidade da sentenga por ndo ser
ela congruente com os limites do pedido ou da causa de pedir, evitando a restitui¢édo dos autos
ao primeiro grau para que nova sentenca seja prolatada.

Ainda, o inciso IV, de forma inovadora, autoriza o tribunal a decidir sobre 0 mérito
quando decretar a nulidade da sentenca por falta de fundamentagdo. Aqui, mais uma vez, a
intencdo do legislador é imprimir efetividade ao processo™®. Por outro lado, ndo deixa a
proposicdo de representar um freio a melhor aplicabilidade da regra do art. 489, § 1°, do novo
CPC, na medida em que o magistrado de primeiro grau tem sua responsabilidade minimizada,
ja que o tribunal estard, independentemente da fundamentacdo precéria ou insuficiente,
autorizado a aproveitar a sentencga e adentrar no mérito do recurso para manter ou reformar a
decisdo recorrida.

A inclusdo dessas hipdteses justifica a razdo pela qual as sentencas de mérito também
ficam sujeitas a aplicacao deste dispositivo legal.

Mas uma coisa é certa: para a aplicacdo do referido dispositivo legal, em qualquer
uma de suas hipoteses, a causa devera estar em condicGes de imediato julgamento, ou seja, a
dilacdo probatoria deve estar concluida ou ser dispensavel para o julgamento da demanda.

Assim, no que toca ao efeito devolutivo da apelacdo, o novo CPC ndo apresenta
qualquer limitacdo ou reducdo deste efeito. Houve uma ampliacdo do efeito devolutivo da
apelacdo, na medida em que foram ampliadas as hip6teses em que o tribunal pode desde logo

julgar o mérito da apelacédo, quando a causa estiver em condicdes de imediato julgamento (art.

7 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Processo de conhecimento. 8 ed. v. 2. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2010, p. 418. Nesse ponto, Cassio Scarpinella Bueno entende que “nos casos de
excesso de sentenca, isto é, de julgamento ultra ou extra petita, sua corre¢do significara, na medida do
possivel, e desde que isso ndo acarrete supressdo de instancia, a redugdo ao que e por que foi pedido pelas
partes que participaram do contraditdrio. No caso de julgamento infra ou citra petita, a corre¢do podera ser
efetivada pela complementac¢do do julgado, desde que haja condi¢Ges para tanto (prova produzida em
contraditério). Tém incidéncia, na hipdtese, ndo s6 o art. 535, I, mas, também, o art. 515, § 12”. BUENO,
Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. v. 2, tomo I. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
360/361. Grifo do autor.

A amplia¢do das hipoteses em que o tribunal pode julgar desde logo o mérito, se por um lado imprime
celeridade e tempestividade ao processo, por outro autoriza que o juizo recursal “substitua” o juizo de
primeiro grau, fugindo da ideia de reexame da causa, na medida em que confere poderes para o tribunal
decidir sobre matérias ndo apreciadas pela sentenca.

158



203

1.013, § 39), bem como por ndo estarem sujeitas a preclusdo as questdes resolvidas na fase
cognitiva (8 1° do art. 1.009).
Nesse ponto, Ovidio Baptista da Silva, muito antes de se falar em um projeto de novo

CPC, assim dispos:

Embora seja unanime a compreensdo de que o imenso caudal de recursos
seja o principal fator para o emperramento da maquina judiciaria, podemos
estar seguros de que ndo teremos como livrar-nos do mal. Todos concordam
em que se deveria impor uma severa revisao do sistema recursal, de modo a
limitar drasticamente seu nUmero e, especialmente quanto a apelacdo, 0s

limites e seu efeito devolutivo. Apesar do consenso, podemos apostar em

que o sistema sera mantido™”.

O sébio apontamento do saudoso Professor Ovidio Baptista da Silva hoje se confirma
no novo CPC, na medida em que sequer é cogitada a limitacdo do efeito devolutivo da
apelacdo, muito embora a intencdo do legislador, ao formatar um novo Cddigo de Processo
Civil, seja de revisdo do sistema recursal a fim de imprimir maior celeridade aos processos.

A apelacdo, tanto no CPC de 1973 como no novo CPC, permite ndo apenas a
rediscussdo do direito, como também o amplo reexame dos fatos e provas produzidas no

processo. Conforme bem referido por Daniel Mitidiero,

(...) no nosso sistema ha evidente sobreposicdo de fungdes: os Tribunais
Regionais Federais e os Tribunais de Justica encontram-se funcionalmente
sobrepostos aos respectivos juizos de primeiro grau. I1sso se deve a extensao
do efeito devolutivo e do efeito translativo da apelacdo, que permite a
revisdo total da sentenca de primeiro grau. Como resultado, os juizos de

primeiro grau constituem apenas uma fase destinada a colheita da
95160
prova™".

Nesse cenario, 0 sistema processual civil alimenta profunda desvalorizacdo das
decisdes proferidas pelos juizes de primeiro grau. A apelacdo permite a ampla revisdo da
sentenca e, muitas vezes, os tribunais prolatam novas decis@es, ignorando por completo o teor
da sentenca, ao invés de realizar o simples reexame. A primeira instdncia ndo significa

propriamente um grau de jurisdicdo, mas simples etapa preparatoria a verdadeira decisdo da

B9 5ILVA, Ovidio Baptista da. Processo e ldeologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.

243,

MITIDIERO, Daniel. Por uma reforma na justica civil no Brasil: um didlogo entre Mauro Cappelletti, Vittorio
Denti, Ovidio Baptista e Luiz Guilherme Marinoni. Revista de Processo. Ano 36, v. 199, set/2011, p. 90. Grifo
no original.
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causa pelo tribunal®®'. Enquanto ndo houver uma clara politica judiciria e legislativa de
prestigio as decisGes de primeiro grau de jurisdicdo, devemos renunciar a ilusdo da
efetividade da jurisdic&o™®.

Ainda com Ovidio Baptista da Silva,

0 recurso constitui necessariamente a expressdo de uma desconfian¢a no
julgador. Desconfianga no magistrado que decidira, porém confian¢a nos
estratos mais elevados da burocracia judicial. Os recursos sdo, a0 mesmo
tempo, expressdo de desconfianca no magistrado de grau inferior, e
esperancga depositada nos escalfes superiores da hierarquia judicial, até que

se atinja seu grau mais elevado, contra cujas sentencas ndo mais caiba

recurso'®®,

Uma forma de prestigiar-se a sentenga de primeiro grau seria a abolicdo da regra do
efeito suspensivo da apelacdo, permitindo-se a execucgdo provisoria da sentenca na pendéncia
de recurso de apelacao, o que ndo € objeto de estudo neste ensaio.

Outra seria por meio da limitagdo do efeito devolutivo da apelagdo. Mauro
Cappeletti, por ocasido da reforma do processo civil italiano, apresentou parecer ao Poder
Legislativo italiano, no final da década de 1960, sustentando que a apelacdo deveria ser
limitada a apreciacdo da matéria de direito, restringindo-se a apreciacao dos fatos e provas aos
juizes de primeira instancia, a fim de valorizar as decisdes de primeira instancia. O autor
italiano sustentava que o primeiro grau de jurisdicdo era apenas uma longa fase de espera,
uma espécie de aborrecida, extenuante e penosa antecamara, para chegar finalmente ao juizo
de apelacdo’®. No mesmo sentido sustentou Vittorio Denti ao tempo da reforma do Cédigo
de Processo Civil italiano®. Daniel Mitidiero, recentemente, quando ja tramitava no

Congresso Nacional o projeto do NCPC, assim se manifestou:

O primeiro grau de jurisdicdo deve, a principio, ser soberano na valorizacdo da
prova. Um sistema que realmente leve a sério a eficiéncia na sua organizacao e a
oralidade ndo pode submeter a revisdo do Tribunal o juizo de fato. E antiecondmico

! MITIDIERO, Daniel. Por uma reforma na justica civil no Brasil: um didlogo entre Mauro Cappelletti, Vittorio

Denti, Ovidio Baptista e Luiz Guilherme Marinoni. Revista de Processo. Ano 36, v. 199, set/2011, p. 92.
CLAUS, Ben-Hur Silveira; LORENZETTI, Ari Pedro et all. A fungdo revisora dos tribunais — a questdo da
valorizagdo das decisGes de primeiro grau — uma proposta de lege ferenda: a sentenca como primeiro voto
no colegiado. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 142 Regido. Porto Velho, v. 6, n. 2, jul./dez. 2010,
p. 613.

SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
239.

CAPPELLETTI, Mauro. Parecer iconoclastico sulla riforma del processo civile italiano. Giustizia e Societa.
Milano: Edizioni di Comunita, 1977, p. 116.

DENTI, Vittorio. Riforma o controrriforma del processo civile? Un progetto per la giustizia civile. Bologna: I
Mulino, 1982, p. 288.
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e nao é coerente. Ao juiz de primeiro grau tem de ser deferido o poder de decidir de
forma soberana a respeito da valoragdo da prova. Tem que se limitar o efeito
devolutivo e o efeito translativo da apelacdo. (...)

Apenas excepcionalmente devem os Tribunais Regionais Federais e 0s Tribunais de
Justica rever a valoracdo da prova (por exemplo, em caso de sentenca claramente

contraria a prova dos autos, auséncia de utilizacdo de modelo de prova adequado ou

violagdo de normas sobre o 6nus da prova)*®°.

Assim, diante da realidade atual de aprovacdo de um novo Cdédigo de Processo Civil,
a quebra do paradigma do sistema revogado, mediante a instituicdo de um filtro recursal a
apelacdo, tal como a exigéncia da repercussao geral da questdo constitucional para o recurso
extraordinério, a fim de limitar a extensdo do seu efeito devolutivo, seria uma alternativa na
busca do processo efetivo, adequado e tempestivo, embora se anteveja a dificuldade até de

abrir o didlogo, na prépria comunidade juridica, sobre tema que ja nasce como polémico.

5 ALINHAMENTOS SOBRE (POSSIVEIS) FILTROS NO RECURSO DE
APELACAO OU LIMITES AO SEU EFEITO DEVOLUTIVO

N&o se ignora que, se de um lado, a valorizacdo dos juizos de primeiro grau e
consequente reducdo do espago recursal ganha em efetividade e tempestividade, perde, de
outro, em relacdo a seguranca juridica e até ao eventual tratamento isondmico, garantias
comuns a uma sociedade globalizada e marcada pela for¢a do consumismo, dando margem ao
fendmeno do conflito repetitivo™®’.

Pontuando, porém, o debate exclusivamente no ambito do conflito subjetivo e
individual, seria possivel alinhavar alguns filtros recursais, limitando o &mbito do recurso de
apelacdo, se mais ndo for para abrir uma discussdo que se impde e que tem como principal
mote a (re)valorizacdo dos juizos de primeiro grau, o que se da ou pode se dar por dois vieses:
limitar a devolucdo das questbes decididas ou limitar a propria incidéncia do recurso. Ambas
as solucBes trabalham no mesmo sentido e, certamente, configuram marcos definidores de
uma reforma do sistema.

O modelo vigente — com a significativa ampliagcdo do efeito devolutivo, certamente
assegurado pelo principio do duplo grau de jurisdicdo — poderia conviver, sem qualquer

1% MITIDIERO, Daniel. Por uma reforma na justica civil no Brasil: um didlogo entre Mauro Cappelletti, Vittorio

Denti, Ovidio Baptista e Luiz Guilherme Marinoni. Revista de Processo. Ano 36, v. 199, set/2011, p. 93/94.
Sobre a (necessdria) distingdo entre o tratamento processual a ser dado ao conflito individual subjetivo e ao
conflito repetitivo, remete-se o autor para MACEDO, Elaine Harzheim. Novos conflitos e o processo
adequado: o conflito repetitivo e as solugdes processuais. In: ALVIM, Arruda et all. Execugao civil e temas
afins do CPC/1973 ao novo CPC: estudos em homenagem ao Professor Araken de Assis. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais: 2014, p. 278-292.
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ofensa aos valores maiores do processo, como o contraditorio e a ampla defesa — com outro
modelo, mais restritivo, prevendo alguns filtros recursais, limitando a incidéncia do recurso de
apelacdo. Alias, algumas dessas hipdteses ja encontram espacos no ordenamento vigente,
ainda que enclausuradas em determinados microssistemas.

A proposta que segue € apenas a titulo de abertura da discusséo, merecendo, por certo,
uma a uma, um grau de aprofundamento que os limites deste trabalho ndo autorizam:

a) A primeira hipdtese parte da prépria distingdo que o Cadigo faz quanto as sentencas
proferidas em sede de julgamento antecipado (art. 330, inciso I, do CPC de 1973 e art. 355,
inciso 1, do novo CPC'®®) e as proferidas depois de exaurida a fase probatéria.

a.1) O julgamento antecipado pressupde a dispensa de produgéo de prova ou porque 0
conflito fatico se exaure na interpretacdo do direito material ou os fatos (importantes) que
fundamentam a lide estdo documentalmente demonstrados. A apelacdo, nesses casos, pode
investir ou contra o procedimento, alegando cerceamento de defesa tendo em vista que a
hipotese ndo era de dispensa de dilacdo probatdria, ou contra o contetdo da decisdo, que
aplicou indevidamente o direito ao caso concreto.

Pois bem, na primeira hipdtese, sugere-se a ado¢do de um filtro recursal ao efeito de
sO conhecer o recurso se o apelante apontar especificamente, no predmbulo do recurso, quais
os fatos que seriam importantes, porque seriam importantes, e qual o especifico meio de prova
pretendido. O ndo preenchimento desse requisito levaria a inadmissibilidade do recurso.

No segundo caso, tratando tipicamente de reexame de direito (fatos incontroversos
versus avaliacdo e enquadramento juridico dos fatos), o duplo grau de jurisdi¢do se sobrepde e
0 apelo ndo estaria sujeito a filtros recursais.

a.2) Tratando-se, porém, de sentenca proferida em sede de dilacdo probat6ria, vedar o
reexame da avaliacdo da prova € proposta que escapa os limites territoriais brasileiros,
conforme antes ja exposto neste trabalho, e poderia ser um caminho a ser adotado, embora,
admite-se, 0 passo € muito ousado para a consciéncia juridica predominante, ainda muito
presa aos vetores do Estado liberal, do juiz como boca da lei e do fetiche de que a solucéo de
todos os problemas esta na lei.

b) Outro alinhamento pode ser a partir do proprio direito material, a exemplo do
direito de familia, estabelecendo-se freios a provocagdo do segundo grau de jurisdicdo, com a
introdugdo de requisitos especiais para conhecimento do recurso. As demandas de direito de

familia sdo substancialmente baseadas em controvérsias faticas e indubitavelmente o contato

%% Art. 355. 0 juiz julgara antecipadamente o pedido, proferindo sentenca com resolu¢do de mérito, quando: |

—ndo houver necessidade de producdo de outras provas.
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direto com as partes e todos aqueles que estdo muito proximos ao conflito baliza a decisdo de
primeiro grau, legitimando-a. N&o é por outra razdo que em sede de direito de familia j& ha
uma politica pretoriana (que a doutrina também recomenda) acentuada no sentido de
ponderacdo das regras de direito material e processuais incidentes, estabelecendo-se certa
quebra de paradigma, como a prépria inversdo do 6nus da prova, a relativizacdo da coisa
julgada, a conceituacédo de testemunhas impedidas ou suspeitas, etc.

Prop0e-se, destarte, que a apelacdo em casos tais s6 deveria ser admitida se a parte
recorrente alegasse e demonstrasse clausula de lesdo grave. A clausula de lesdo grave ja é
contida em nosso ordenamento juridico e, depois da reforma de 2005, foi inserida como filtro
recursal do agravo de instrumento. Nao foi, porém, bem compreendida pelos nossos
operadores que ou deixaram de aplica-la, quase a ignorando, ou simplesmente a interpretaram
de maneira equivocada, fazendo com que os autores do anteprojeto do NCPC a abandonassem
de vez. Mas a fragilidade que se detectou ndo esta na sua previsdo, e sim na sua compreensao,
0 que autoriza a provocacdo de sua retomada, quicd com melhor previsdo legislativa e,
certamente, prévio debate da comunidade juridica.

c) Quando o recurso investe apenas contra parte da sentenca, atrelar o seu
conhecimento ao pronto e espontaneo cumprimento da parte ndo recorrida, a ser demonstrado
pelo proprio recorrente. A medida €, no minimo, coerente com a litigncia de boa-fé, dever
processual, a exemplo da postura que se exige dos contratantes em sede de direito material. J&
ha regras semelhantes no ordenamento juridico vigente, quando se exige daquele que impugna
0 cumprimento da sentenca ou do executado embargante, quando a oposicdo se da
relativamente ao excesso da execucao, que apresentem desde logo o valor devido. No caso ora
proposto, a parte da sentenca ndo recorrida qualificou-se pela indiscutibilidade da coisa
julgada e sentenca transita em julgado é para ser cumprida e ndo ficar em um limbo
processual.

d) Outro caminho viavel é o de adocdo de medidas estimulatorias para controlar a
sanha recursal. Assim como se propde a majoracdo dos honorarios quando do julgamento do
recurso, especificando o novo CPC em seu art. 85, § 11, que deve, na sua fixacao, ser levado

em conta o trabalho adicional do advogado®®

, hada impediria que a sentenca contemplasse
alguns beneficios para o seu pronto cumprimento, beneficios esses que a interposicdo do

recurso afastaria. O ordenamento juridico ja convive com a previsdo de benesses para o

169 . . . ~ . . . . . . .
O referido paragrafo dispde: “O tribunal, ao julgar o recurso, majorara os honorarios fixados anteriormente

levando em conta o trabalho adicional realizado em grau recursal, observando, conforme o caso, o disposto
nos §§ 22 a 62, sendo vedado ao tribunal, no cOmputo geral da fixagcdo de honorarios devidos ao advogado do
vencedor, ultrapassar os respectivos limites estabelecidos nos §§ 22 e 32 para a fase de conhecimento”.
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pronto cumprimento da decisdo, como é o caso da acdo monitdria que autoriza ao demandado
ou a oposigédo via embargos ou, deixando de embargar e optando pelo pronto pagamento, a
dispensa de responder pelas custas e honorarios advocaticios. Também na acdo de despejo a
lei oferece a liberacdo dos encargos processuais se a entrega do bem locado se der no prazo
estabelecido e espontaneamente. S&o auténticas medidas estimulatorias que podem, em certos
casos, estar atreladas a ndo interposi¢do da apelacdo. Cumpre a parte vencida fazer a opcéo:
ou apela ou aproveita a vantagem ofertada pela lei.

e) Outra forma — que também n&o é estranha ao ordenamento juridico — é a limitacao
de recursos em causas de menor potencialidade ofensiva ou de valor econdmico mais
modesto, reduzindo a intervencdo da instancia recursal. O sistema dos juizados especiais
civeis, ainda que comportando recurso das decisGes monocraticas, convive com essa técnica, a
exemplo, também, do recurso de embargos infringentes do julgado, onde o reexame se exaure
no primeiro grau de jurisdi¢do, por forca do valor da causa, conforme art. 34 da Lei n.
6.830/80.

f) Mais préximo aos efeitos recursais, embora ndo se confundindo com a limitagédo
do efeito devolutivo, ndo se pode olvidar que agregar-se a um conjunto de diretrizes de
reducdo da intervencdo do segundo grau de jurisdicdo a ndo submissdo da apelacdo ao efeito
suspensivo como regra, invertendo-se a ordem que restou mantida pelo novo CPC imperativa
do duplo efeito nas apelagdes, formaria um conjunto de regras que, certamente, revolucionaria

0 sistema recursal.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Em conclusdo, avalia-se se as alteracdes efetivadas pelo novo CPC tém o condéo de
alterar o sistema recursal para tornar mais célere e efetiva a prestacdo jurisdicional.

No tocante ao recurso de apelagdo — principal modalidade recursal do sistema
processual civil brasileiro —, entende-se que as alteracdes ndo quebram paradigmas, de forma
que néo trazem alteracOes significativas a ensejar maior celeridade e efetividade na prestacdo
da tutela jurisdicional.

N&o ha qualquer limitacdo do efeito devolutivo da apelacdo, o que valorizaria as
decisbes de primeira instancia, proferidas pelos julgadores que efetivamente acompanham o
processo, ouvindo as partes e testemunhas, quando for o caso e, muito menos, a previsao de
filtros que limitassem a intervencdo dos tribunais, valorizando-se a jurisdicdo de primeiro

grau.
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Tais alteracOes implicariam, necessariamente, uma mudanga de mentalidade de todos
os operadores do direito, em especial dos juizes de primeiro grau no sentido de ter um maior
comprometimento com aquilo que € decidido, assumindo a condi¢do de 6rgdo do Poder
Judiciario e a responsabilidade juridica, politica e social, exercendo 0 que mais se ressente a
sociedade: concretizando o poder de transformacdo, que certamente é funcdo de todos 0s
poderes instituidos pela Constituicdo da Republica.

Nesse sentido, o presente ensaio avalia se, diante da realidade atual de
implementacdo de um novo Codigo de Processo Civil, que pouco modificou o sistema
revogado no tocante ao efeito devolutivo da apelacdo, ndo seria o caso de se ter ido mais
adiante a ponto de inserir regras processuais tendentes a quebrar paradigmas, mediante a
instituicdo de reducdo da fatia devolvida ao poder jurisdicional dos tribunais ou, quica, de
filtros recursais no ambito da apelacdo, reconstruindo-se os planos decisorios.

O debate, assim como proposto, implica algumas escolhas de Sofia. H& que sopesar o
que se ganha e o que se perde, porque ndo ha solugdo perfeita. Mas construir o futuro é

responsabilidade de todos nés.
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A DISCIPLINA DOS AGRAVOS NO PROJETO DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Marco Félix Jobim*™

Fabricio de Farias Carvalho®™*

INTRODUCAO

E sabido que o mundo vive hoje sob os influxos do que a doutrina convencionou

chamar de pés-modernidade’

, ha qual conceitos sdo desconstruidos e incertezas criadas.
Epoca de reconstrucio de paradigmas. As alteracdes sdo sentidas em todas as areas, social,
politica, econdmica e cultural*”.

No campo juridico, esta mudanca de paradigmas € sentida com uma nova onda de
“direitos” judicializados, de novas demandas levadas ao Poder Judicidrio, a quem sé resta
apresentar solucdes, tendo em vista a proibi¢do do nom liquet. Ao lado dos novos direitos, ndo
se busca apenas a solucdo (sentenca), mas que essa solucdo seja apresentada de forma
tempestiva'’* e efetiva. Vive-se numa sociedade da pressa.

Para fazer frente as novas exigéncias, o direito passa a sofrer os influxos do fenémeno
da constitucionalizagdo de todos os seus ramos. A Constituicdo, como um sistema aberto de
regras e principios, irradia seus efeitos em todo o ordenamento juridico, e passa a se exigir
uma releitura das demais areas.

Dessa forma, além de condicionar a aplicacdo e interpretacdo de todo o direito
infraconstitucional a concretizacao e realizacdo dos direitos fundamentais, cabendo ao Estado-
juiz a utilizacdo da melhor técnica processual para atingir tal fim, o Estado-legislador passa a

ter a obrigacdo de propiciar ao individuo um sistema procedimental capaz de tornar efetiva a

7% professor adjunto dos cursos de graduagdo e pds-graduacgdo lato e stricto sensu (mestrado) da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. Doutor em Direito pela PUC/RS e Mestre em Direito pela ULBRA.
Advogado.

! Mestrando do Programa de Pds-Graduag¢do em Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul. MINTER PUCRS/FSA. Advogado.

2 para compreensao melhor do que se quer expor, recomenda-se: CHEVALIER, Jacques. O Estado pods-
moderno. Traducdo de Margal Justen Filho. Belo Horizonte: Féorum, 2009 e BITTAR, Eduardo C. B. O direito na
pés-modernidade. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

'3 para ver como a pos-modernidade ingressas nas respectivas areas, leia-se: JOBIM, Marco Félix. Cultura,
escolas e fases metodologicas do processo. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.

7% Ler sobre o tema: JOBIM, Marco Félix. Direito a duracgdo razoavel do processo: responsabilidade civil do
Estado em decorréncia da intempestividade processual. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.



213

protecdo a estes direitos, com a edicdo de normas de direito material protetivas e
procedimentais (prestagdes normativas), vinculando, ainda, o Estado-administrador a uma
atuacdo positiva para concretizar os direitos fundamentais, como, por exemplo, otimizando a
administracdo da Justica no momento de alocar recursos ao Poder Judiciario (prestacoes
faticas).

E é neste quadro que foi sancionado o novo Cddigo de Processo Civil, originariamente
apresentado pelo Senador José Sarney (PLS 166/2010) em junho/2010, discutido na Camara
dos Deputados como Projeto de Lei n° 8.046/2010 e devolvido ao Senado para analise como
Substitutivo da Cémara dos Deputados (SCD n° 166/2010), encaminhado a sangdo
presidencial em 24/fevereiro/2015. Assim, o texto utilizado para embasar o presente estudo é
o definitivo aprovado no Senado Federal e sancionado pela Presidente da Republica, que serad
aqui nominado de Novo Cddigo de Processo Civil — NCPC, para fazer a devida distincdo do
CPC vigente'”, aqui também abreviado como CPC/1973, e do Cédigo de Processo Civil de
1939 — CPC/1939.

A comissdo’™® formada para apresentar um projeto de novo CPC, presidida pelo
Ministro do STJ Luiz Fux, tendo como relatora a Profa. Dra. Teresa Arruda Alvim Wambier,
contando com integrantes como Adroaldo Furtado Fabricio, Elpidio Donizetti Nunes,
Humberto Theodoro Janior, José Miguel Garcia Medina e José Roberto dos Santos Bedaque,
no afd de corresponder aos anseios sociais ja citados, identificou como um dos principais
gargalos do processo civil patrio o intricado sistema recursal, ressaltando que a tdo almejada
efetividade e celeridade processuais devem passar necessariamente pela reforma dos meios de
impugnacdo das decisGes judiciais, tanto nas hipOteses de cabimento quanto no
processamento, simplificando-o.

Nesta esteira, 0 presente estudo se propde a analisar, sem pretensdo de exaurimento, a
disciplina do novo CPC para a sistematica de impugnacdo das decisdes interlocutorias,
lancando luz sobre o novo regime dos agravos, tragando um paralelo com o Cédigo Buzaid e
verificando sua aptiddo para oferecer aos jurisdicionados o que se alvitra: um processo
compativel com o Estado Democratico de Direito, que possibilite a sociedade o

reconhecimento e a realizagdo dos direitos ameagados ou violados.

7> 0 novo CPC prevé, no art. 1.045, uma vacatio legis de 01 (um) anos apds sua publicagdo oficial.

Sobre a comisdo formada, ja tivemos a oportunidade de nos manifestar: JOBIM, Marco Félix. “A
tempestividade do processo no projeto de lei do novo Cddigo de Processo Civil brasileiro e a comissdo de
juristas nomeada para sua elaboracdo: quem ficou de fora?”. Revista Eletronica de Direito Processual, a. 4, v.
6, jul./dez. 2010. Disponivel em: <http://www.redp.com.br>. Acesso em: 12 maio 2011.
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1 A EXTINCAO DO AGRAVO RETIDO

O novo Codigo de Processo Civil, em busca de um processo simplificado e
tempestivo, como aponta a exposicdo de motivos'’’, prevé a extincdo do agravo na forma
retida, numa clara tentativa de aproximacdo com a irrecorribilidade das decisdes
interlocutdrias, que permeia o processo trabalhista e o procedimento sumario dos Juizados
Especiais brasileiro.

Com a reforma processual implementada na ultima década, dentre outras, pela Lei n.
11.287/2005, 0 agravo interno passou a ser a regra'’®, como prevé o artigo 522 do CPC/1973.
Na pratica, entretanto, a tentativa do legislador de diminuir o nimero de agravos que afogava
os tribunais ndo surtiu o efeito desejado, uma vez que o agravo de instrumento — tido como
excecdo — contava com uma “clausula de abertura” para a interposicdo, permitindo seu
manejo no caso de decisdes “suscetiveis de causar a parte lesdo grave e de dificil reparagao” —
para a parte, decisdes contrarias sempre serdo lesivas aos seus interesses.

Sobre o tema, Teresa Arruda Alvim Wambier, a época da “reforma do agravo”, em
2005, tracando um comparativo entre o CPC/1973 reformado e o sistema anterior
(CPC/1939), ja vaticinava:

Os agravos de instrumento, no sistema revogado, s6 cabiam nos casos
expressamente previstos em lei, diferentemente do sistema atual, que faz com

gue caiba este recurso, com se vera adiante, de toda e qualquer decisdo, desde

~ . 17
que nio seja sentenca”.”®

A sistematica implementada em 2005 confere ao tribunal, na figura do relator do
recurso, quando ndo for caso de impugnacdo por instrumento, sua conversdo em agravo
retido. Entretanto, ndo obstante a previsdo de irrecorribilidade desta decisdo de conversao,
sempre cabera pedido de reconsideracdo dirigido ao relator ou mesmo mandado de seguranca,

|180

considerando que o ato judicial em tela é irrecorrivel™, o que acabou por trazer outros

incidentes processuais para analise do tribunal.

7 Exposi¢cdo de motivos do anteprojeto do novo CPC. Disponivel em <http://www.senado.gov.br/senado/

novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em 03.09.2014.

78 Sobre a tematica, importante ler: MACEDO, Elaine Harzheim; VIAFORE, Daniele. A decisdo monocratica e a
numerosidade no Processo Civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

179 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Os agravos no CPC brasileiro. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
p. 70.

'8 Na doutrina, Teresa Arruda Alvim Wambier é enfética ao preconizar que “como esta decisdo é irrecorrivel,
somente sendo ‘passivel de reforma no momento do julgamento do agravo, salvo se o préprio relator a
reconsiderar (art. 527, paragrafo Unico), entendemos que, pelas razbes expostas no item 6.1 acima, ¢é
admissivel mandado de seguran¢a contra a decisdo que, incorretamente, determina a conversdo de agravo de
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Sobre o tema, José Rogério Cruz e Tucci, mesmo antes de 2005, mas ja com a regra de

retencdo do agravo em vigor'®", fez pertinente observagao:

Tudo leva a crer que, em tal hipotese, isto é, de conversdo ope iudicis do
agravo de instrumento em agravo retido, sempre haverd recurso dirigido a
camara ou turma, circunstancia essa que, longe de acelerar, redundarad em
verdadeiro entrave ao procedimento recursal *%.

Dessa forma, para a processualista paranaense, uma solucdo apontada para a reducgéo
do nimero de agravos nos tribunais seria instituir uma limitacdo ope legis para o cabimento
do agravo por meio de instrumento, prevendo o legislador decisGes interlocutdrias
irrecorriveis, as quais poderiam ser discutidas, sim, conjuntamente, mas em sede de apelacéo.
Em estudo que tratou sobre a reforma do agravo de 2005, e tecendo fundamentada critica a
“ampla recorribilidade das decisdes interlocutérias” que vigora até o presente momento,

Teresa Wambier ja vaticinava:

Poderia ter optado, o legislador da Reforma, por ter restringido o campo de
cabimento do recurso de agravo a algumas interlocutérias, ja que se
comentava ndo ser conveniente que toda e qualquer interlocutéria fosse
recorrivel como era no regime anterior e continua sendo no sistema atual. ***

De outro norte, segundo Eduardo Pefia, Giuseppe Chiovenda defendia que um
processo justo passava necessariamente pela oralidade, o que permitiria ao juiz um contato
direto entre as partes e lhe possibilitava uma “apreensdo imediata do litigio, em sua versdo
original e auténtica” **. Nesta senda, na licdo do professor Ovidio Aratjo Baptista da Silva'®,
para assegurar efetividade ao principio da oralidade, intimamente ligado ao da concentracdo
dos atos processuais, faz-se premente a ndo interrupcdo da marcha processual por recursos

aviados pelas partes contra decisdes de questdes incidentes, ndo importando a fundamentacao

instrumento em agravo retido”. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Os agravos no CPC brasileiro. 4 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 436.

¥ o agravo retido passou a ser admitido implicitamente como regra com o advento da Lei n? 10.352/2001,
prevendo que somente em casos de urgéncia o agravo deveria ser imediatamente processado. Somente com a
Lei n® 11.187/2005, todavia, o agravo retido expressamente se transformou em regra, e o instrumental como
excegao.

82 TUccl, José Rogério Cruz e. Lineamentos da nova reforma do CPC. 2 ed. S3o Paulo: RT, 2002, p. 117.
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Os agravos no CPC brasileiro. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
p. 102.

184 PENA, Eduardo Chemale Selistre. O recurso de agravo como meio de impugnacdo das decisdes
interlocutdrias de primeiro grau. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

18> SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento, vol. 1. 7 ed. Sdo Paulo:
Forense, 2005, p. 68.
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(ou falta dela), adotando-se a o principio da irrecorribilidade em separado das decisdes
interlocutdrias.

Com efeito, o sistema vigente no CPC/1939 adotou um meio termo entre a
irrecorribilidade das decis@es interlocutdrias do processo oral, defendida por Chiovenda, e a

186 adotando, assim, um sistema

ampla recorribilidade vigente na atual sistemética (CPC/73)
de recorribilidade restrita, em outras palavras, “permitindo a impugnabilidade das decisoes
incidentes nos casos taxativamente indicados no texto legal”187. Essa era a conclusao a que se
chegava da leitura do artigo 842 do CPC/39, ou seja, somente era admitido agravo por
instrumento nos casos taxativamente indicados pelo Codigo ou por alguma lei extravagante.

O CPC/39 ainda previa 0 agravo no auto do processo, que muito se assemelhava ao
gue se tem hoje quanto ao agravo retido, cuja funcdo precipua era evitar a preclusdo de
matérias decididas incidentalmente, cuja analise, por ndo se encontrarem no rol daquelas
impugnaveis via agravo de instrumento, era diferida para 0 momento do julgamento de um
eventual recurso de apelacdo. E ao que tudo indica, foi no CPC de 1939 que o legislador
buscou inspiracdo para regulamentar a disciplina da impugnacédo das decis@es interlocutorias
no novo Codigo de Processo Civil.

Com a inaptiddo do agravo retido para reduzir a quantidade de agravos nos tribunais,
como dito em linhas anteriores, 0 NCPC traz de volta o regime de recorribilidade restrita dos
atos judiciais que resolvem questdes incidentes, estabelecendo, numerus clausus, as hipdteses
em que se admite o recurso e prevendo a forma instrumental para a insurreicdo, como
veremos no capitulo destinado ao agravo de instrumento.

Dessa forma, abracando a ideia ja ventilada por Teresa Wambier em 2005, e o
principio da irrecorribilidade em separado das decisdes interlocutérias, 0o NCPC prevé que ndo
comportam recurso as decis@es que nao se encontrem elencadas no rol do artigo 1.015 ou em
alguma lei que expressamente preveja a possibilidade recursal.

No caso de decisdo irrecorrivel, como dito acima, o NCPC prevé que as mesmas
poderdo ser discutidas em sede de eventual apelagdo, como se infere do artigo 1.009, §1° e 2°,

in verbis:

Art. 1.009. Da sentenca, cabe apelacéo.

188 Alfredo Buzaid, que capitanenou a edi¢do do CPC/73, expressamente admitiu no anteprojeto que o processo

oral e a irrecorribilidade das decisGes interlocutérias foi mitigado. Exposicdo de motivos do anteprojeto do
CPC/1973, p. 19. Disponivel em <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/177828/CodProcCivil%
201974.pdf?sequence=4>. Acesso em 02.09.2014.

187 PENA, Eduardo Chemale Selistre. O recurso de agravo como meio de impugnacdo das decisdes
interlocutdrias de primeiro grau. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 46.
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81° As questdes resolvidas na fase de conhecimento, se a decisédo a seu
respeito ndo comportar agravo de instrumento, ndo sdo cobertas pela precluséo
e devem ser suscitadas em preliminar de apelacdo, eventualmente interposta
contra decisdo final, ou nas contrarrazoes.

820 Se as questdes referidas no §1° forem suscitadas em contrarrazdes, 0
recorrente serd intimado para, em 15 (quinze) dias, manifestar-se a respeito
delas.

Logo, caso haja a necessidade de se impugnar decisédo proferida na pendéncia do
processo e contra a qual ndo esteja previsto agravo de instrumento (no CPC ou lei
extravagante), devera se fazer em preliminares do recurso de apelacdo ou respectivas
contrarrazdes, transferindo a analise para o 6rgdo ad quem, observando-se a necessidade de se

protestar previamente, sob pena de preclusdo, como se vera no item a seguir.

1.1 SISTEMA DE PRECLUSOES

Com a extingdo do agravo retido, outra questdo surge a tona: o sistema de
preclusdes™®® no NCPC. Como visto, ante a possibilidade de revolvimento de parte da matéria
debatida na fase de conhecimento em sede de apelacdo, autorizada pelo ja citado 81°. do art.
1.009, a preclusdo, a priori, restaria gravemente ameacada na etapa cognitiva do processo, o
que, em ultima analise, acabaria representando, de uma sO vez, um grave atentado a
ordenacdo do processo, ao devido processo legal, a celeridade, duragdo razoavel e efetividade
do processo™®, andando na contramdo dos escopos da comissdo responsavel pela elaboragéo
do projeto do NCPC.

A preclusdo desempenha fundamental papel na ordenacédo e no devido processo legal,
“garantindo seu avango continuo e evitando agires desordenados, que comprometeriam seus
resultados™ . Na licdo de Fredie Didier Junior'™, a ideia que subjaz & preclusdo é a de que o
procedimento ndo deve ser interrompido ou embaracado, mas caminhar sempre avante, de
forma ordenada e proba, sendo vedadas atuacdes extemporaneas, contraditorias (maliciosas)

ou repetitivas.

188 . ~ . ~ .
Para uma maior compreensdo do sistema de preclusdes, salutar a leutura integral da obra: RUBIN,

Fernando. A preclusdo na dindmica do processo civil. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

%% Sobre os fundamentos e principios informadores do instituto da preclusdo, consultar: ROCHA, Raquel Heck
Mariano da. Preclusdao no processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

190 ROCHA, Raquel Heck Mariano da. Preclusao no processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
59.

®LDIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil — Vol. |. 16 ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 317.
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De outro norte, ndo pairam ddvidas quanto a importancia do instituto da preclusao

192 ¢ efetividade do processo’®®, que somada a justica na

prestacdo jurisdicional, tem-se o tripé de sustentacdo para um processo qualificado™®.

para a celeridade, razoavel duragdo

E é seguindo este mesmo raciocinio que

A preclusdo — como instituto habil a organizar o procedimento e impor limites
a atuacdo das partes, coibindo abusos — é talvez um dos mais antigos e
difundidos instrumentos de combate a demora excessiva da prestacdo
jurisdicional, diante da evidéncia de que a inexisténcia de limites a atuacao
das partes e do juiz e de um esquema predeterminado e ordenado contribuiria
apenas para acrescentar ao processo desnecessarias e fastidiosas delongas”lgs.

N&o obstante os importantes papeis ja apresentados, a preclusdo ainda se revela
competente para, coibindo contradicdes e tumultos no iter processual, militar contra a

deslealdade e surpresa processual. Como leciona Fredie Didier Janior*®

, “a preclusao nao
serve somente a ordem, a seguranga e a celeridade do processo”, nem pode ser tratada apenas
como sua mola propulsora, tem também “fundamentos éticos-politicos, na medida em que
busca preservar a boa-fé e a lealdade no itinerario processual”, apresentando-se como técnica
a servico do direito fundamental a seguranca juridica, do direito a efetividade e da protecdo a
boa-fe.

Dessa forma, qualquer mitigacdo ao instituto em comento deve ser pensada com
cautela. Neste sentido, o substitutivo ao projeto do Senado, aprovado na Camara dos
Deputados, buscando resguardar tdo importante instituto para o direito processual,

acrescentava o paragrafo segundo ao artigo 1.022 (hoje 1.009), com a seguinte redacao:

Art. 1.022. [...]

81° [..]

82°. A impugnacdo prevista no 81° pressupde a prévia apresentacdo de
protesto especifico contra a decisdo no primeiro momento que couber a parte
falar nos autos, sob pena de preclusdo; as razdes do protesto tém de ser
apresentadas na apelacdo ou nas contrarrazdes de apelagdo, nos termo do §1°.”

%2 Sobre a relacdo entre tempo e processo, bem como celeridade (e sua diferenca para a tempestividade) e

duracdo razodavel do processo, ler, por todos: JOBIM, Marco Félix. O direito a duragdo razoavel do processo. 2
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

%3 sobre a efetividade do processo, ler BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica
processual. 2. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2007, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Efetividade do processo e
técnica processual. Temas de direito processual. Sexta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.

194 BOTELHO, Guilherme. Direito ao processo qualificado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

19 ROCHA, Raquel Heck Mariano da. Preclusao no processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.

71.

196

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil — Vol. . 16 ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 317.
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Portanto, apesar da extin¢do do agravo na forma retida, que se prestava especialmente
para obstar a preclusdo, pela dicgdo do Substitutivo da Camara continuava sendo necessaria a
manifestacdo, na primeira oportunidade possivel, da parte insatisfeita com a decisdo
interlocutoria, caso desejasse, em eventual apelacdo, apresentar impugnacao. Por esta razéo,
Céssio Scarpinella Bueno™” advertia, ainda antes do texto final ser aprovado pelo Senado e
enviado a sancdo presidencial, que apareceriam vozes, ndo sem razdo, defendendo que a
extingdo do agravo retido teria sido “mais nominal do que substancial”’, no caso de
manutencdo da proposta da Camara.

Ademais, o protesto antipreclusivo previsto no art. 1.022, §2° do Substitutivo da
Cémara dos Deputados — que muito se assemelhava ao adotado no processo trabalhista — se
distanciava do agravo retido quanto ao seu processamento. Ao que parece, 0 projeto almejava
— e conseguiria — simplificar o ato processual pelo qual se obsta a preclusdo das matérias
decididas incidentalmente em primeiro grau de jurisdicdo. Se atualmente é necessario, sob
pena de ndo-conhecimento, no ato de interposi¢cdo do agravo retido — ndo importando se
oralmente ou por peticdo — a individuacdo da decisdo hostilizada, bem como a exposi¢cdo das
razdes que fundamentam a insurgéncia, no Substitutivo da Camara o detalhamento da deciséo,
0 alegado prejuizo e as razBes que se funda a pretensdo recursal deveriam ser ventiladas
apenas em preliminares de apelacéo, ou respectivas contrarrazdes.

Ocorre, entretanto, que no Senado a proposta do citado protesto antipreclusivo,
contido no texto substitutivo, ndo vingou e o texto definitivo do NCPC sancionado nao
incorporou a novidade, mantendo a extin¢do do agravo retido, mas dispensando a necessidade
de protesto. Logo, afastando a preocupacéo do Prof. Cassio Scarpinella, pode-se afirmar que a
extincdo do agravo retido foi substancial, ndo havendo mais incidentes que envolvam

»198 3 tumultuar o processo.

questdes “ndo relevantes

De outro norte, quanto ao sistema de preclusdes, também ndo se pode afirmar que
houve significativa alteracdo a gerar preocupacdo na doutrina. O legislador, ao eleger as
matérias ndo relevantes do ponto de vista do direito material envolvido, prevendo uma nao
impugnacdo imediata, ndo criou uma nova classe de matérias de ordem publica, impugnaveis
a qualquer momento e qualquer grau de jurisdicdo. Com efeito, a nova sistematica apenas
transferiu a impugnabilidade das decisGes que nédo se revestem de potencial lesivo instantaneo

aos litigantes para um momento posterior — eventual recurso de apelagdo. Caso néo

197 BUENO, Cassio Scarpinella. Projetos de novo Cadigo de Processo Civil: comparados e anotados. Sdo Paulo:

Saraiva, 2014, p.482.
% As guestdes incidentais de fato relevantes, elencadas no artigo 1.015 do NCPC, sdo impugndveis mediante
agravo de instrumento, continuando sujeitas a preclusdo temporal, portanto.
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impugnadas em preliminar de apelacdo ou contrarrazdes, precluidas estardo. Conclui-se, dessa
forma, que quanto as matérias que ndo comportam agravo de instrumento, 0 momento da
preclusdo temporal foi diferido para o final do processo.

Nota-se, portanto, que de fato houve uma simplificagdo no procedimento, evitando
atos desnecessarios que tumultuam o processo (agravos retidos e protestos no seu curso),
mantendo-se, dessa forma a coeréncia com a proposta de um novo codigo que descomplicara
procedimentos, “reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal”®
em nome da celeridade processual. Outrossim, considerando que a ideia de simplificacéo e
efetividade sempre encontra limites no valor da seguranca juridica, como ja defendido, pode-
se afirmar que as alteragdes trazidas e aqui abordadas mantém intacto o sistema de preclusdes,
apenas diferindo o0 momento da impugnacao de determinadas matérias incidentais para uma
eventual apelacdo, ndo trazendo efeitos negativos quanto a seguranca que deve permear 0O

processo.

2 O NOVO AGRAVO DE INSTRUMENTO

Como ja antecipado no capitulo anterior, o NCPC ressuscitou a sistematica da
recorribilidade restrita das decisdes interlocutérias que vigia no CPC/1939, limitando as
hipGteses de cabimento do agravo na modalidade instrumental as decisdes taxativamente
enumeradas, pondo fim a ampla recorribilidade tolerada pelo CPC/1973, onde qualquer
decisdo interlocutoria pode ser atacavel por agravo bastando tdo somente a demonstracdo do
potencial lesivo que a decisdo comporta, o que facilmente se contornaria com uma boa
fundamentacéo do causidico.

Com a medida, ja idealizada por Teresa Wambier’® em 2005, o legislador
aparentemente buscou reduzir a grande quantidade de agravos que assolam os tribunais
patrios, retirando do relator a atribuicdo para decidir se era caso de retencdo do agravo ou se
admitia 0 mesmo por instrumento ao instituir previsdo ope legis para 0 seu cabimento,
direcionando o ataque das outras decis6es incidentes, que ndo as listadas, para 0 momento de

eventual apelacéo.

199 Exposi¢cdo de motivos do anteprojeto do novo CPC. Disponivel em <http://www.senado.gov.br/senado/

novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em 03.09.2014.
200 ;
Cf. capitulo 1.
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Entretanto, ao listar as decisbes impugnaveis mediante agravo de instrumento,
percebeu-se grande desencontro de ideias da doutrina, do anteprojeto original apresentado
pelo Senado, do Substitutivo da Camara dos Deputados e da versdo final submetida a san¢éo.

No Projeto de Lei do Senado n°® 166/2010, em sua versdo original apresentada
pelo Senador José Sarney em junho/2010, o artigo 929 elencava quatro decisdes passiveis de
agravo de instrumento, a saber: as que versarem sobre tutelas de urgéncia e evidéncia,;
versarem sobre o mérito da causa; proferidas na fase de cumprimento de sentenca ou no
processo de execugdo; e em outros casos expressamente referidos no CPC ou na lei. As
demais eram irrecorriveis em separado, podendo ser debatidas em sede de recurso de
apelacdo.

Entretanto, apds inimeras manifestacdes e sugestbes da sociedade civil organizada
durante o processo legislativo, assim como emendas apresentadas pelos proprios
parlamentares, contréarias a limitacdo feita no projeto original e receosas quanto a reduzida
quantidade de decisbes imediatamente impugnaveis®®, o texto final do Senado, aprovado em
dezembro/2010 e remetido a Cémara dos Deputados para revisdo, ja contava com dez
decis6es interlocutodrias agravaveis pela forma instrumental.

Com mais trés anos de revisdo legislativa, e muitas sugestdes e emendas aprovadas
depois, o texto substitutivo aprovado pela Camara em marcgo/2014, enviado ao Senado para
discussdo, contava com uma lista de vinte decisfes passiveis de agravo por instrumento. Na
sua versdo final, sancionada em marco/2015 pela Presidente da Republica, a relacdo foi
reduzida, consolidando-se doze situacfes que desafiam agravo de instrumento, as quais serao
analisadas a seguir, prevendo ainda a possibilidade de lei especial estabelecer outros casos

onde o agravo na modalidade instrumental € interponivel.
2.1 HIPOTESES DE CABIMENTO
A redacdo do NCPC sancionado apresenta, no artigo 1.015, o rol de decisdes

interlocutérias que podem ser atacadas por agravo de instrumento. Assim, cabe o recurso

contra decis0es interlocutdrias que versarem sobre:

201 Y ;. T . .
Para exemplificar, um relatério elaborado por especialistas em Processo Civil convidados pelo professor Ives

Gandra da Silva Martins, presidente do Conselho Superior de Direito da Federacdo do Comércio, Bens e
Servicos de Sdo Paulo (Fecomércio-SP), enviado ao relator da reforma na Camara dos Deputados, apontou a
limitacdo das hipoteses de cabimento do agravo de instrumento como “uma das mais graves” do projeto, por
"ofender o direito constitucional do acesso a Justica".
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| — tutelas provisorias;

Il — mérito do processo;

Il - rejeicdo da alegacdo de convencdo de arbitragem;

IV —incidente de desconsideracao da personalidade juridica;

V - rejeicdo do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do pedido de
sua revogacao;

VI — exibigdo ou posse de documento ou coisa;

VIl — exclusdo de litisconsorte;

VIII - rejeicdo do pedido de limitacéo do litisconsorcio;

IX —admisséo ou inadmisséo de intervengéo de terceiros;

X — concessdo, modificacdo ou revogacdo do efeito suspensivo aos embargos
a execucao;

XI — redistribuicdo do 6nus da prova nos termos do art. 373, §1°;

XII — conversdo da acdo individual em acéo coletiva;

Além das elencadas acima, o inciso XIII do artigo 1.015 também deixa a salvo o
manejo do agravo de instrumento em outros casos expressamente previstos no proprio Codigo
ou em leis esparsas, com € o0 caso do agravo interponivel contra a decisdo que resolve o
pedido de prosseguimento do processo afetado no caso de se encontrar obstado em 1°. grau de
jurisdicdo pela interposicdo de recursos especial ou extraordinario repetitivos, nos termos do
artigo 1.037, 813, |, do NCPC.

Outras possibilidades de cabimento do agravo de instrumento ainda estdo previstas no
paragrafo unico do art. 1.015, que autoriza sua interposicdo contra decisdes interlocutorias
proferidas na fase de liquidacdo ou cumprimento de sentenca, no processo de inventario e no
processo de execucgao.

Considerando a opg¢do do legislador pela remog¢ao da chamada “cldusula de abertura”
do artigo 522 contida no CPC/73, que permite a recorribilidade de qualquer decisao
interlocutoria, desde que demonstrada a sua potencialidade para causar a parte lesdo grave e
de dificil reparacdo, como ja defendido acima, acredita-se que o rol trazido pelo NCPC ¢é
taxativo, numerus clausus, resgatando, dessa forma, a sistematica adotada pelo CPC/1939 e
claramente objetivando a limitacdo do nimero destes recursos em tramitacao nos tribunais.

Nesta senda, importante alteracdo se deu com a supressao do juizo de admissibilidade
em sede de apelacdo, recurso ordinario, recurso especial e recurso extraordinario, como se
depreende dos artigos 1.010, §3°%%?, 1.028, §3°%*® e 1.030, paragrafo Gnico®®, todos do NCPC,
situacdes que geralmente ensejavam agravos de instrumento visando “destrancar” o recurso

inadmitido na origem. Quanto aos efeitos em que esses recursos sdo recebidos, o NCPC

202 , N . ~ . . .
“Apbs as formalidades previstas nos §§ 2° e 3° os autos serdo remetidos ao tribunal pelo juiz,

independentemente de juizo de admissibilidade”.

%% “Findo o prazo referido no §2°, os autos serdo remetidos ao respectivo tribunal superior,
independentemente de juizo de admissibilidade”.

2% “p remessa de que trata o caput dar-se-a independentemente do juizo de admissibilidade”.
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também transfere ao 6rgdo ad quem a atribuicdo de analisar pedido de concessdo de efeito

30205

suspensivo a recurso ordinariamente desprovido deste, a exemplo do artigo 1.012, § , que

trata do recurso de apelacao.

2.2 FORMACAO DO INSTRUMENTO

A necessidade de formacdo de instrumento autbnomo para tramitacao perante o 6rgao
julgador permanece inalterada no novo CPC, assim como a instrucdo da peticdo dirigida
diretamente ao tribunal com documentos obrigatdrios e outros que a parte reputar Uteis ao
conhecimento da matéria.

A novidade fica por conta da inclusdo, dentre os documentos indispensaveis ao
conhecimento do recurso, da peticdo inicial do processo originario, da contestacdo e da
peticdo que tenha originado a decisdo atacada, somando-se as j& exigiveis cdpias da deciséo
agravada, certiddo de intimacdo e procuracfes outorgadas aos advogados do agravante e
agravado, claramente visando uma melhor compreensdo da matéria pelo tribunal, que ndo tem
acesso aos autos originarios. Ressalve-se que quando se tratar de autos eletrénicos, a juntada
destas pecas fica dispensada (art. 1.017, 85°., NCPC).

Na linha da simplificacdo dos procedimentos assumida pela comissao responsavel pela
elaboracdo do anteprojeto, a certiddo de intimacdo pode ser suprimida por outro documento
oficial que comprove a tempestividade do recurso (a exemplo da publicacdo no diario da
justica) e a inexisténcia de qualquer documento obrigatorio podera ser atestada por simples
declaracdo do advogado do agravante, sob sua responsabilidade pessoal (art. 1.017, II,
NCPC), impedindo o n&o conhecimento do recurso por este motivo.

Fiel a proposta de facilitacdo dos instrumentos e rechacando qualquer formalismo
exagerado, harmonizando-se com o que a doutrina contemporanea chama de formalismo-
valorativo®®, o NCPC relativiza a rigidez que cercava o recurso em pauta e passa a admitir a
corre¢do do instrumento quando presente algum vicio na forma ou ausente documento
indispensavel.

Como prevé o art. 1.017, 83° do NCPC, antes de inadmitir o recurso, como € a atual

sistematica nos casos de se constatar alguma falha na forma, o relator devera conceder o prazo

2054 pedido de concessdo de efeito suspensivo nas hipéteses do §1° podera ser formulado por requerimento

dirigido ao: | — tribunal, no periodo compreendido entre a interposi¢cdo da apelagdo e sua distribuicdo, ficando
o relator designado para seu exame prevento para julga-la; Il — relator, se ja distribuida a apelagdo”.

% sobre o tema, consultar com largo proveito: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo
civil: proposta de um formalismo-valorativo. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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de cinco dias para que o recorrente sane o vicio ou complemente a documentagdo exigivel
(art. 932, paragrafo unico, NCPC). Rechaca-se, desse modo, ainda que de forma mitigada, a
nefasta pratica da jurisprudéncia defensiva pelos tribunais, que, segundo Humberto Gomes de
Barros, cada vez mais se busca “impedir a chegada e o conhecimento dos recursos que lhe sdo
dirigidos™?’.

Entretanto, nos casos de processos ndo eletronicos, fica mantida a necessidade de se
informar no juizo a quo a interposicdo do agravo no prazo de trés dias, sob pena de
inadmissdo do agravo, franqueando ao julgador de 1°. grau o juizo de retratacdo. No caso de
autos eletronicos, entende-se desnecesséria tal diligéncia.

Outra inovacdo do NCPC fica por conta da ampliagdo das formas de interposicédo do
agravo de instrumento. O CPC/1973 prevé apenas o protocolo da peticdo diretamente no
tribunal competente ou postagem no correio sob registro com aviso de recebimento, ou, ainda,
interposta por outra forma prevista na lei local. No novo codigo sdo acrescentadas as
possibilidades de interposi¢do, no prazo do recurso — que foi ampliado para 15 dias — por
protocolo na propria comarca, secao ou subsecao judiciarias, e ainda por transmissdo de dados
tipo fac-simile, nos termos da lei, nesse caso havendo a necessidade de posterior protocolo

fisico da peticdo inicial e documentos que a instruem.

2.3 PROCESSAMENTO

Quanto ao processamento do agravo de instrumento no competente tribunal, o NCPC
ndo trouxe significativas modificacdes, repetindo no artigo 1.019 boa parte da sistematica
vigente, mas inovando quanto a forca vinculativa da jurisprudéncia, sobretudo dos tribunais
superiores, Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ), para o
julgamento monocratico de improcedéncia prima facie do agravo nas hipoteses elencadas no
art. 932, 11l e 1V, do NCPC.

Uma vez recebido o recurso no tribunal e imediatamente distribuido, o relator podera
adotar uma das seguintes providéncias: a) ndo conhecer do recurso inadmissivel, prejudicado
ou que ndo tenha impugnado especificamente os fundamentos da deciséo recorrida; b) negar
provimento ao recurso que contrarie: b.1) simula do STF, do STJ ou do proprio tribunal; b.2)
acordéo proferido pelo STF ou STJ em julgamento de recursos repetitivos; b.3) entendimento

firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia.

%7 MEDINA, José Miguel Garcia. Pelo fim da jurisprudéncia defensiva: uma utopia? Disponivel em

http://www.conjur.com.br/2013-jul-29/processo-fim-jurisprudencia-defensiva-utopia. Acesso em 13.09.2014.
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N&o sendo caso de aplicacdo dos itens anteriores, o relator, no prazo de cinco dias: a)
podera atribuir efeito suspensivo ao recurso ou deferir, em antecipagdo de tutela, total ou
parcialmente, a pretensdo recursal, comunicando ao juiz sua decisdo; b) ordenara a intimacéo
do agravado pessoalmente e por carta com aviso de recebimento, quando néo tiver procurador
constituido, ou, pelo Diério da Justica ou por carta dirigida ao seu advogado, com aviso de
recebimento, para que responda no prazo de quinze dias, facultando-lhe juntar a
documentacao que entender necessaria ao julgamento do recurso; ¢) determinara a intimacao
do Ministério Publico, preferencialmente por meio eletrénico, quando for caso de sua
intervengdo, para que se manifeste no prazo de quinze dias.

Por fim, segundo previsdo do art. 1.020, adotadas as providéncias acima, o relator
solicitara dia para julgamento do recurso em prazo ndo superior a um més da intimagdo do

agravado.

3 O AGRAVO INTERNO

Até 0 momento preocupou-se em abordar as espécies de agravo cabiveis em primeiro
grau de jurisdi¢do — retido e por instrumento. No entanto, Humberto Theodoro Janior adverte
que ndo é somente a decisdo interlocutéria do juiz de primeira instancia que desafia esse tipo

de recurso, “também nos tribunais superiores ha situagdes em que se verificam decisoes

interlocutérias com previsio, no Codigo, do cabimento de agravo™?%,

Advirta-se, contudo, que apesar da previsdo legal de decisbes monocraticas sobre
questBes incidentais nos tribunais, a regra é a colegialidade das decisdes, o que lhes confere
maior legitimidade. Na ligdo de Fredie Didier Janior

Os tribunais sdo, normalmente, estruturados para emitir decisoes
colegiadas, com vistas a obter, com maior grau de probabilidade, o
acerto e a justica do julgamento final. Ademais, a ‘colegialidade é
também um importante fator de busca da legitimidade do Judiciario, ou
seja, de persuasdo do jurisdicionado de que a sua causa foi julgada por
uma junta de juizes, que discutiram a matéria procurando em conjunto
encontrar a soluc&o mais justa 2%,

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil e

processo de conhecimento. 51 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 610.
% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: meios de impugnacdo as decisdes judiciais e
processo nos tribunais — Vol. lll. 12 ed. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 163-64.



226

Dessa forma, o CPC/1973, ao passo que concede poderes ao relator para,
monocraticamente, proferir decisGes em alguns casos, também encerra meios de impugnacéo
a estas decisdes, que na verdade apenas se prestam para levar a analise do colegiado a matéria
decidida de forma singular, sem prejuizo da possibilidade de retratacdo pelo proprio relator.

O CPC/1973 ndo nomina o agravo cabivel contra as decis6es singulares no ambito dos
tribunais, cabendo a doutrina e jurisprudéncia fazé-lo, que, para diferencid-lo das demais
espécies estudadas, é chamado majoritariamente de agravo interno®°. No CPC/1973, o
“agravo em cinco dias para o 6rgdo competente” tem previsdo nos casos de inadmissao dos
embargos infringentes (art. 532), contra decisdo do relator que ndo conhecer do agravo em

recurso extraordinario ou especial**

(art. 545) e nos casos de decisdo que nega seguimento a
recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com
sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior (art. 557, 81°.).

O NCPC, entretanto, de uma s6 vez, acaba com uma série de criticas enderecadas ao
modelo que esta sendo substituido.

Inicialmente, percebe-se a intencdo do legislador de sistematizar o ordenamento ao
unificar os agravos interpostos no &mbito interno dos tribunais, pondo fim a discusséo sobre
diferencas — se € que existem — entre 0s agravos interno e regimental, assim como suas
hipoteses de cabimento — se somente em grau recursal ou em processos de competéncia
originaria. Dessa forma, pela diccdo do novel art. 1.021 e sob o mesmo titulo de agravo

212

interno, em sintonia com a doutrina majoritaria=“, tém-se abrangidos o0s trés agravos

atualmente previstos, ou seja, 0s contidos nos arts. 532, 545 e 557, §1°., como se Vé:

210 Ressalte-se, por oportuno, que o agravo interno ndo é o mesmo agravo regimental. Na licdo de Rafael de
Oliveira Guimaraes, “o agravo interno é o recurso cabivel somente contra decisdes monocraticas extintivas de
recurso”, previsto no CPC, ja o “agravo regimental é recurso, com base no art. 39 da Lei 8.038/90, que visa
impugnar todas as outras decisdes monocraticas nos Tribunais onde a lei ndo preveja expressamente outro
recurso”, concluindo que este é o “genuinamente previsto nos regimentos internos e tem manejo permitido
onde a lei ndo tenha previsdo de um recurso”. Apesar das diferengas apontadas, o citado autor admite a
fungibilidade entre os dois agravos (GUIMARAES, Rafael de Oliveira. Os agravos interno e regimental. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2013, p. 165-66). Eduardo Talamini defende a irrelevancia da discussdo sobre a nomenclatura,
sendo certo que a funcdo do agravo interposto no dmbito interno do Tribunal é de levar ao colegiado uma
decisdo individualmente tomada, seja com o nome de interno, seja com o de regimental (TALAMINI, Eduardo.
Decisdes individualmente proferidas por integrantes dos Tribunais: legitimidade e controle (Agravo Interno). In
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; NERY JR., Nelson (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos. S3o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, v. 5, p. 184).

21 os agravos utilizados para “destrancar” recurso especial e recurso extraordinario ndo admitidos na origem e
suas modificacdes no NCPC serdo abordados no capitulo 4.

*12 Rafael de Oliveira Guimares cita como defensores do nomen juris de agravo interno Carreira Alvim, Athos
Gusm3o Carneiro e Jodo Batista Lopes (GUIMARAES, Rafael de Oliveira. Os agravos interno e regimental.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2013, p. 193).
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Art. 1.021. Contra decisdo proferida pelo relator cabera agravo interno para o
respectivo 6rgao colegiado, observadas, quanto ao processamento, as regras
do regimento interno do tribunal.

O prazo para interposi¢do também muda, passando dos cinco dias no atual cédigo para
quinze dias no NCPC, conforme a regra geral do art. 1.003, 85°. Assim, contra qualquer
decisdo proferida monocraticamente pelo relator em processos de competéncia dos tribunais,
seja originaria, seja recursal, cabera o agravo interno ao 6rgao colegiado no prazo de quinze
dias.

Outras falhas apontadas na sistematica do agravo interno no atual CPC sdo a auséncia
de previsao legal de contraditério e da publicidade. Atualmente, o procedimento do recurso
em tela é lacunoso: depois de interposto o recurso, é facultado ao relator o juizo de retratacéo
e, caso entenda manter a decisdo hostilizada, devera apresentar o recurso em mesa para
julgamento, proferindo o seu voto.

De uma interpretacdo literal, depreende-se facilmente a inexisténcia de contraditorio e
publicidade na espécie tratada. Teresa Wambier adverte que da descricdo sucinta do
procedimento “infere-se que ndo haveria contraditorio, ja que ndo se alude a possibilidade do
agravado responder, tampouco ha publicidade, ja que a lei menciona dever o relator por em
mesa o recurso, € nao em pauta”213.

Entretanto, como ja dito, 0 novo CPC pretendeu sanar os problemas apontados pela
doutrina. Quanto a falta de contraditdrio e publicidade, importante e acertada mudanca trouxe
0 82°do art. 1.021, que surge com a seguinte redacéo:

Art. 1.021. [...]

82°. O agravo serd dirigido ao relator, que intimard o agravado para
manifestar-se sobre recurso no prazo de 15 (quinze) dias, ao final do qual, ndo
havendo retratacdo, o relator leva-lo-4 a julgamento pelo 6rgdo colegiado, com
inclusdo em pauta.

Dessa forma, segundo o texto do NCPC, depois de interposto o agravo interno, o
agravado devera ser intimado para se manifestar no mesmo prazo de interposi¢do (quinze
dias) e, ndo havendo retratagdo do relator, enviara o recurso para julgamento pelo 6érgéo
colegiado, com a prévia inclusdo em pauta, o que Ihe garantira a publicidade necessaria aos

atos estatais.

213 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Os agravos no CPC brasileiro. 4 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,

p. 552.
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Continuando com as inovagdes na regulamentacdo do agravo interno, agora Unico
recurso cabivel contra decisfes interlocutorias no &mbitos dos tribunais, o §3°. do art. 1.021
veda que o relator, ao aprecia-lo, se limite a reproducdo dos fundamentos da decisao agravada
para julga-lo improcedente, impondo também aqui a necessidade de fundamentacdo das
decis0es judiciais.

E finalizando o capitulo que trata do agravo interno, os 8§84°. e 5° mantém com
minimas alteracbes o atual regime de sancdo ao agravante (art. 557, 8§2°, CPC/1973),
importante instrumento de desestimulo a utilizacdo de recursos meramente protelatorios. Nos
casos de recurso manifestamente inadmissivel ou improcedente em votacdo unanime, o
agravante sera condenado, “a pagar ao agravado multa fixada entre um e cinco por cento do
valor atualizado da causa”, ficando condicionada a interposicdo de qualquer outro recurso ao
“deposito prévio do valor da multa, a exce¢do do beneficiario de gratuidade da justica e da

Fazenda Publica, que fardo o pagamento ao final”.

4 O AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL E EM RECURSO EXTRAORDINARIO

No Projeto de Lei do Senado n° 166/2010, em sua versdo aprovada em
dezembro/2012 e remetida a Camara dos Deputados para revisdo, havia a previsdo de um
novo recurso, o agravo de admisséo, que, em verdade, era equivalente ao agravo do art. 544
do CPC/1973. No substitutivo da Camara, aprovado em marco/2014, o recurso foi substituido
pelo agravo extraordinario e outras funcbes foram lhe agregadas. No texto definitivo, as
novas funcbes permanecem, mas 0 nomen juris agora € Agravo em Recurso Especial e em
Recurso Extraordinario.

Ressalte-se que ndo se trata do citado agravo do art. 544, interposto contra qualquer
decisdo de inadmissdo dos recursos especial e extraordinario, prevista no art. 542, §1°, uma
vez que o NCPC retirou do tribunal a quo o juizo de admissibilidade dos recursos aos
tribunais superiores, 0s quais, segundo o novel ordenamento, depois de interpostos e
transcorrido o prazo de quinze dias para contrarrazdes, serdo remetidos ao respectivo tribunal
superior, “independentemente de juizo de admissibilidade” (art. 1.030, paragrafo nico).

Dessa forma, com a extingéo do juizo de admissibilidade feito pelo tribunal de origem,
0 agravo extraordinario passa a ser admitido em outras hipoteses, mas com um processamento

semelhante ao atual agravo nos proprios autos do art. 544, como se vera a seguir.
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4.1 HIPOTESES DE CABIMENTO

Se atualmente o agravo nos autos do art. 544 é manejado contra a decisdo do
tribunal a quo que nega seguimento a recurso especial ou recurso extraordinario, no NCPC o
agravo em recurso especial e em recurso extraordinario possui outras funcdes e passa a ser
utilizado para também atacar decises monocraticas em sede de recursos aos tribunais
superiores, mas apenas aquelas taxativamente elencadas.

Segundo o artigo 1.042 do novo codigo, cabera agravo contra decisdo do presidente ou
vice-presidente do tribunal que: I - indeferir pedido, formulado com base no art. 1.035, §6°,
ou no art. 1.036, §2°, de inadmisséo de recurso especial ou extraordinario intempestivo; Il -
inadmitir, com base no art. 1.040, inciso I, recurso especial ou extraordinario sob o
fundamento de que o acérddo recorrido coincide com a orientacdo do tribunal superior; Il -
inadmitir recurso extraordinario, com base no art. 1.035, § 8°, ou no art. 1.039, paragrafo
unico, sob o fundamento de que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a inexisténcia de
repercussao geral da questdo constitucional discutida.

Na primeira hipotese, sempre que o STF reconhecer a repercussao geral em recurso
extraordinario, determinard a suspensdo de todos 0s outros processos em tramitacdo no
territorio nacional que tratem da mesma matéria até a manifestacdo final daquele Tribunal
(art. 1.035, 85°., NCPC). Da mesma forma, quando se tratar de recursos repetitivos, o tribunal
de origem selecionara alguns deles que representardo a controvérsia, com remessa aos
tribunais superiores, suspendendo-se o processamento de todos 0s processos pendentes sobre
o0 tema, individuais ou coletivos, que tramitem no estado ou na regido, conforme o caso (art.
1.036, §1°.), até manifestacdo final superior. Podera o interessado, entretanto, nos dois casos,
requerer ao tribunal de origem que exclua da decisdo de sobrestamento e inadmita recurso
extraordinario ou recurso especial que tenham sido interpostos intempestivamente (art. 1.035,
86° e art. 1.036, §2°), ouvindo-se o recorrente no prazo de cinco dias. Assim, indeferido este
pedido, cabera agravo em recurso especial ou em recurso extraordinario, dependendo do caso.
Ressalte-se que o agravante devera demonstrar expressamente, sob pena de ndo conhecimento
do agravo em recurso especial e em recurso extraordinario, a alegada intempestividade (art.
1.042, 81°, 1).

No segundo caso, ainda na disciplina dos recursos repetitivos, depois da manifestacéo
definitiva dos tribunais superiores sobre a matéria, o presidente ou vice-presidente do tribunal
de origem negard seguimento aos recursos especiais ou extraordinarios sobrestados na

origem, se o acorddo recorrido coincidir com a orientagdo do tribunal superior (art. 1.040, I).
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Neste caso também cabera o agravo aqui tratado, tendo o agravante o énus de demonstrar,
também sob pena de ndo conhecimento, a existéncia de distin¢éo entre o caso em andlise e 0
precedente invocado ou a superacao da tese (art. 1.042, 81°, 11, a).

E na terceira hipdtese, negada a repercussdo geral pelo STF, o presidente ou vice-
presidente do tribunal de origem negara seguimento aos recursos extraordinarios sobrestados
na origem que versem sobre matéria idéntica ou sobrestados por afetacdo, no caso de recursos
repetitivos (respectivamente, art. 1.035, 88° e art. 1.039, pardgrafo Unico, NCPC). Esta
deciséo do tribunal de origem também serd impugnavel por agravo em recurso extraordinario,
devendo o agravante demonstrar a existéncia de distingdo entre o caso em andlise e o
precedente invocado ou a superacdo da tese que embasou a decisdo denegatdria de

seguimento conforme preceitua o art. 1.042, 81°, Il, b, do CPC aprovado.

4.2 PROCESSAMENTO

Complementando a disciplina do agravo em recurso especial e em recurso
extraordinario, o NCPC prevé nos paragrafos seguintes do art. 1.042 que sua interposicao
deve se dar mediante peticéo dirigida diretamente ao presidente ou vice-presidente do tribunal
de origem. ApGs a interposicdo, o agravado sera intimado para apresentar manifestacdo no
prazo de quinze dias. Transcorrido o prazo de resposta, e ndo ocorrida a retratacdo, o agravo
sera remetido ao tribunal superior competente, independentemente do pagamento de custas e
despesas postais.

Fica mantida a necessidade de interposicdo de um agravo para cada deciséo
denegatoria no caso de interposicdo simultanea de recurso extraordinario e especial, havendo
possibilidade de julgamento do agravo “conjuntamente com o recurso especial ou
extraordinario, assegurada, neste caso, sustentacdo oral, observando-se, ainda, o disposto no
regimento interno do tribunal respectivo” (1.042, §5°).

No caso de apenas um agravo interposto, este serd remetido ao tribunal competente.
Todavia, quando a interposicdo for dupla, primeiramente se remetera os autos para apreciacao
pelo STJ. Somente depois de “concluido o julgamento do agravo pelo Superior Tribunal de
Justica e, se for o caso, do recurso especial, independentemente de pedido, os autos serdo
remetidos ao Supremo Tribunal Federal, para apreciacdo do agravo a ele dirigido, salvo se
estiver prejudicado” (1.042, §8°).

Considerando que quanto ao processamento e julgamento ndo se tem modificagOes

substanciais, que ficaram a cargo da exclusdo do juizo de admissibilidade dos recursos
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extraordinario e especial pelo tribunal de origem, a inovacdo fica por conta da nomeacao
como agravo em recurso especial e em recurso extraordinario, dependendo da situacédo, e

alteracdo das hipoteses de cabimento, exaustivamente enumeradas.

CONSIDERACOES FINAIS

E inegavel que um novo Caddigo de Processo Civil se faz premente, sobretudo porque
o0 atual, de 1973, j& demostrava sinais de insuficiéncia para as demandas p6s-modernas do
século XXI desde sua reforma iniciada na década de 1990.

Na parte analisada pelo presente estudo, os elogios se dirigem a simplificacdo das
formas, extinguindo anomalias como o agravo retido, apenas diferindo o momento da
impugnacdo para eventual apelacdo, unificando procedimentos de impugnacdo de decisdes
interlocut6rias no ambito dos tribunais sob o0 numen juris de agravo interno, admitindo-se a
correcdo de vicios formais no agravo de instrumento apds sua interposi¢éo e criando o agravo
em recurso especial e em recurso extraordinario para alguns casos de inadmissao dos recursos
extraordinario e especial.

No que pertine a pretensdo de reducdo do nimero de recursos em tramitacdo, ou seja,
0 desafogo dos tribunais, verificou-se que as alteragdes propostas ainda ndo se revelam
suficientes para o enfrentamento do problema. Na disciplina do agravo de instrumento, por
exemplo, apesar de taxativamente listadas as hipdteses de sua interposicao, as doze decisoes
gue ainda comportam o recurso, somadas as demais previstas em lei, certamente continuam
sendo responsaveis pela esmagadora maioria de impugnacfes manejadas, concluindo-se pela
ineficacia na medida neste sentido, subsistindo um problema que permeia o sistema juridico
brasileiro: a reduzida autonomia dos juizes de primeiro grau.

Entretanto, ndo pode ser completamente mal vista a iniciativa de um novo CPC,
sobretudo quanto ao subsistema recursal, que, se ndo veio para reduzir o abarrotamento dos
tribunais — e de fato ndo é essa sua fungdo — ao menos simplificou procedimentos, como de

fato também propés desde o inicio a comissdo de juristas formada para apresentar o projeto.
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RECURSOS NO NOVO CPC: UM SISTEMA VOCACIONADO A SUPERACAO DA
ABSTRACAO PROCESSUAL?

Marcelo Garcia da Cunha®**

OBSERVACOES INICIAIS

Como instrumento de composi¢do dos litigios, o processo judiciario requer, em
homenagem a uma idealizada seguranca social, a observancia de um catalogo de garantias
conferidas as partes, todas elas condensadas na clausula constitucional do devido processo
legal. Institucionalizada a justica como atividade prestacional do Estado contemporaneo, a
ordem juridica imp@e ao juiz o dever de diligenciar pelo rapido equacionamento da relacao
conflituosa. Vislumbra-se nisso o interesse social de evitar que os litigios se prolonguem
indefinidamente no tempo, o0 que constitui fonte de instabilidade para os sujeitos da
controvérsia e para toda coletividade.

Nas Ultimas décadas, o Judicidrio brasileiro vem enfrentando uma litigiosidade
ampliada, a ser dirimida por uma aparelhagem humano-organizacional reconhecidamente
deficitaria. Fatores variados sdo elencados como desencadeadores do fendmeno da
hiperprocessualizacdo das relacdes sociais e do congestionamento judiciario®®, dentre os
quais destacam-se a redemocratizacdo do Brasil e o novo marco constitucional, que
ampliaram o catadlogo de direitos do cidaddo e por consequéncia as divergéncias
intersubjetivas dai resultantes, a maior extensdo, complexidade e diversidade das relacfes na
atualidade e a ineficiéncia de politicas de superacdo de uma permanente crise ética e de

contencdo da ilegalidade epidémica®.

" Doutorando em Direito pela PUCRS. Mestre em Direito pela PUCRS. Membro do Instituto dos Advogados do

Rio Grande do Sul. Membro da Academia Brasileira de Direito Processual Civil. Advogado.
*> Acerca do assunto, vide CUNHA, Marcelo Garcia da. Hiperprocessualizagdo e congestionamento
jurisdicional: a sustentabilidade como marco transformador. In Revista Sintese Direito Ambiental, v. 4, n. 19,
maio-jun. 2014, p. 41-56.

% por “ilegalidade epidémica” entende-se o retrato de um cotidiano social assolado por infringéncias a normas
de conduta, sem que se perceba qualquer rea¢do de inconformismo. llustrativo é o que sucede no transito de
veiculos nas grandes cidades brasileiras: embora as regras de trafego sejam comumentemente desobedecidas,
vive-se, frente a essa realidade, num estado de normalidade surpreendente.
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A Emenda Constitucional n. 45/2004 acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5° da
Constituicdo Federal e com isso assegurou, no ordenamento nacional, de forma expressa, o
direito fundamental a razoavel duracdo do processo e 0S meios necessarios para garantir a
celeridade de sua tramitacdo. Além disso, modificacGes de indole infraconstitucional foram
implementadas, visando abreviar os procedimentos e o tempo processual.

Impera aqui a cultura de esperar da lei a solugcéo de todos os problemas do meio social,
como se a lei, por si sO, privada de sua generalidade abstrata, tivesse condicdes de alterar, de
forma absoluta, o estado das coisas tdo logo iniciasse sua vigéncia. O imediatismo,
pressuposto desse contexto cultural, vem oferecendo historicamente respostas destituidas da
necessaria reflexdo acerca da adequacdo e das consequéncias das opcdes escolhidas,
constituindo em muitos casos simples medidas paliativas que ndo equacionam
satisfatoriamente o problema concreto a que estao direcionadas a resolver.

O novo Cddigo de Processo Civil langa a expectativa de imprimir maior agilidade e
qualidade na consecucdo da justica. Propde-se neste trabalho analisar o sistema recursal do
novo Cdédigo, ponto nuclear do Projeto, particularmente sua capacidade de promover a
superacdo do corte dicotdmico entre a abstracdo processual, tipica do processo
excessivamente ordinarizado, e a concretizacdo do direito substancial, exigéncia das teorias
contemporaneas que combatem o trato da relagdo processual como algo autdbnomo frente a
relagdo juridica-base. Esse rompimento € talvez o maior desafio do novo marco processual

civil, que deve recuperar seu papel de centralidade do sistema®*’.
1 RECENTRALIZACAO DO SISTEMA PROCESSUAL

Cinco décadas ap0s a instalacdo do regime republicano (1889), a legislacdo processual
brasileira apresentava multiplas variacdes nas unidades federativas, 0 que contrastava com a
busca da igualdade entre os cidaddos, tdo cara as ideias republicanas. Resquicio da
ultrapassada concepcao privatistica do processo, vigorava aqui um processo judiciario na sua
verséo duelistica®*®, caracterizada por um exagerado formalismo que reduzia o juiz a um mero
observador de regras processuais diante do embate entre as partes, tudo a favorecer a parte

mais abastada financeiramente interessada em protelar a rapida solugéo do litigio.

217 ~ o ~ ~ . . . ars . ~
Por opgcdao metodoldgica, ndo serdo citados numericamente dispositivos do Projeto do novo CPC, em razao

das constantes altera¢des durante sua tramitacgdo legislativa. A atencgdo localizar-se-a acima de tudo no
conteldo das disposi¢Oes, considerando o posicionamento redacional do Projeto em setembro de 2014.
218 Vide, nesse sentido, a Exposi¢cao de Motivos do CPC de 1939, redigida por Francisco Campos.
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A exaustdo histdrica desse modelo fragmentado, decorréncia natural da consolidacdo
do Estado Federativo e do fortalecimento do poder centralizado, aspecto caracteristico do
regime politico reinante no Brasil dos anos 1930, levou a necessidade de se imprimir uma
organicidade sistémica as regras processuais, para que fossem validas uniformemente em todo
o territorio nacional.

% estabelecer uma

O CPC de 1939 veio, portanto, escorado na matriz europeia®
centralidade e unidade até entdo inexistentes no sistema processual brasileiro. A sua
exauriente normatividade, dotada da tipica completude das codificacbes do século XIX,
estava direcionada a solugdo das controvérsias eminentemente individuais que chegavam ao
Judiciério.

Quando entrou em vigor o CPC de 1973, embora tenha sido mantido o modelo
inaugurado pelo Codigo pretérito, a realidade histdrica revelava contornos diversos. Alem da
codificacdo processual, ja despontavam leis processuais especificas voltadas a regrar a
resolucdo de determinadas questdes ou a regular as controvérsias que destoavam do padréo
generalizado, tudo a exigir uma normatividade particularizada. S&o ilustrativas a tal respeito a
lei que dispds sobre a concessdo de assisténcia judiciaria gratuita a parte hipossuficiente e as
leis que regraram o mandado de seguranca e a acdo popular. Também ja se descortinava,
embora de modo incipiente, a emergéncia de demandas coletivizadas, cuja abordagem
processual destoava do regime individualista que revestira o espirito do Cédigo vigente.

O surgimento de novos conflitos sociais, de natureza transindividual, pautados na
reivindicacdo de direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos, e o fenbmeno do
congestionamento jurisdicional, fruto da hiperjudicializagéo das relagdes sociais, promoveram
uma mitigacdo da ideia de centralidade do sistema processual, até entdo situada no CPC, o
gue denotava sua insuficiéncia para fazer frente a essa nova realidade.

Sintoma maior do declinio da centralidade processual, surgiram o0s chamados
microssistemas processuais, destacando-se aqueles direcionados a resolucdo dos litigios de
massa. Além disso, a partir dos anos 1990, num malabarismo legislativo para adequa-lo a
necessidade de abreviacdo do tempo processual, o proprio CPC passa a sofrer sucessivos
remendos pontuais, 0 que levou a desconfiguracdo da sua organicidade original, fruto do

esforco buzaidiano?®.

?1% RICARDI, Nicola e NUNES, Dierle. O cddigo de processo civil brasileiro: origem, formagdo e projeto de

reforma. In Revista de Informacao Legislativa, ano 48, n. 190, abril-jun. 2011, p. 97.

20 N30 se emite, aqui, convém esclarecer, juizo acerca da boa ou ma sistematizacdo do CPC de 1973. O intuito,
antes de tudo, é apenas apontar a gradativa perda da sua estruturacdo inicial, em razdo das modifica¢des
legislativas nele implementadas. A tal respeito, Alfredo Buzaid assinalava, na Exposicdo de Motivos do CPC de
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Com o novo CPC, ja é possivel vislumbrar uma reviravolta em diregdo a centralidade
do sistema processual nacional. Com um inovador capitulo destinado aos principios e
garantias fundamentais do processo civil, ndo ha duvida de que o novo Codigo informaréa todo
0 sistema, imprimindo a ele maior unidade e coeréncia e, acima de tudo, orientando a
aplicacdo das normas processuais em geral. Lembre-se, ainda, que a vigéncia de uma nova
codificagdo implicard uma natural potencializacdo da produgdo tedrica e o consequente
aprimoramento do debate cientifico®".

Superada a concepcao totalizadora dos cddigos oitocentistas, talvez seja esta uma das
finalidades de maior envergadura das grandes codificagfes da contemporaneidade: promover
a harmonizacdo do sistema sem desconsiderar a relevancia da legislacdo especifica e
particularizada. Nesse sentido, Fabio Siebeneichler de Andrade propGe que o cdédigo deve
assumir uma funcdo integradora, que ndo descarta as leis especiais, agregadoras de solucfes
adequadas aos novos fatos sociais. As modernas codificacfes, segundo o autor, devem ser
estruturadas em um sistema aberto, de maneira a atingir maior compatibilidade com as
exigéncias de uma sociedade progressivamente mais complexa®?.

O resgate da centralidade do Cddigo Processual Civil, na versdo agora reformulada,
pressupde, ademais, na sua concretizacao pratica, uma maior proximidade com o objeto sobre

o0 qual esté direcionado a operar.

2 SUPERACAO DA ABSTRACAO PROCESSUAL

A ideia de que as normas processuais devem estar a servico da efetivacdo do direito
material se encontra definitivamente assentada na doutrina e na prética juridicas. O processo
ndo tem sentido se estiver isolado da sua finalidade essencial, que é a resolucdo de questdes
gue emergem da realidade pulsante. As teorias que defendem o imperialismo inaliendvel das
formas, voltadas a sustentar os rituais e as construcdes logicas artificializadas, h4 muito
cederam espaco para as teorias que concebem o processo como espaco de realizagdo e - por

que ndo? - construcdo de direitos. A alienagdo do processo com o que sucede no mundo dos

1973, que “O grande mal das reformas parciais é o de transformar o Cédigo em mosaico, com coloridos

diversos que traduzem as mais variadas dire¢Ges”.

221 ~ .. Rt ~ .2
Em verdade, como se percebe pela ampla producdo doutrinaria acerca do novo Cddigo, esse fend6meno ja

vem ocorrendo.

222 ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Da codificagdo: crénica de um conceito. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 1997, p. 156-157.
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fatos®*® inclusive encontrou amparo na teoria do direito abstrato de agir, pela qual a agdo nao
serve para dar razdo a quem a tem, mas, sim, confere o direito de obter uma sentenga
qualquer®®,

As bases em que 0 processo adquiriu cientificidade foram estabelecidas por Oskar Von

Biilow em 1868, ao discorrer sobre as excecdes e pressupostos processuais®?

. Mesmo que em
momento anterior a sempre lembrada polémica entre Windscheid e Muther sobre a actio
romana tenha projetado aspectos até entdo nao pesquisados, foi somente com a obra de Bilow
que o direito processual assumiu autonomia cientifica frente ao direito material. Bilow
rompeu com a ideia de processo como relacdo de direito privado. Porque a relagdo processual
se desenvolve sob a ingeréncia estatal, sustentou que essa relagdo verdadeiramente pertence
ao direito publico, dai a sua natureza de “relacdo juridica publica”. Além do mais, reforca a
autonomia da relagdo processual o seu constante movimento e transformacao, ao contrario das
estaticas relag@es juridicas privadas que constituem a matéria do debate judicial.

Como qualquer relagdo juridica, o processo é condicionado a certos requisitos, que
individualizam as pessoas, a questdo juridica em discussdo, 0s atos e 0 momento em que se
inicia. Qualquer vicio em alguma dessas condi¢fes impedird o surgimento do processo.
Bilow designou essas condi¢cdes como “pressupostos processuais™®?®. A atividade de
jurisdicéo, dada a desvinculacéo do processo com a relacdo de direito material, passou a recair
ndo apenas sobre a prépria lide deduzida em juizo, mas também sobre a relacdo juridica
processual, com seus pressupostos especificos e anteriores -considerando-se a sequéncia
l6gica do raciocinio judicial - & apreciagdo do objeto litigioso??’. Por mais paradoxal que seja,
a autonomia alcancada levou o processo a um nivel de maior abstracdo, notadamente pela
ampliacdo do conflito, ndo mais restrito ao fundo da controvérsia, visto que Ihe foram
adicionadas as questbes emergentes da propria relacdo processual. O juiz deve primeiro

proceder ao exame dos pressupostos processuais para, depois, descer a investigacdo das

223 Lugar-comum no cotidiano forense, a expressao “o que ndo estd nos autos, ndo estd no mundo” resiste ao
tempo.

24 CALAMANDREI, Piero. Instituciones de derecho procesal civil: estudios sobre el proceso civil. V. lll. Buenos
Aires: Libreria El Foro, 1996, p. 209. Galeno LACERDA, ao apontar a independéncia entre as relagGes processual
e material, chama a atencdo para a acdo declaratdria negativa, que é acdo que pressupde justamente a
inexisténcia de relagdo juridica material. Vide Teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 24.

*% Vide BULOW, Oskar Von. Excepciones procesales e presupuestos procesales. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-America, 1964.

26 BULOW, Excepciones, p. 06.

Conforme José Maria TESHEINER, “A busca da ‘esséncia’ da jurisdi¢cdo vincula-se ao conceptualismo que, no
campo do direito, conduz a indesejavel distanciamento da realidade”. Vide Elementos para uma teoria geral do
processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 63.

227
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condigdes da agdo e, por ultimo - last but not least, no jargdo inglés - adentrar na andlise da
relagdo juridica-base.

Repare-se, a respeito do que acima se mencionou, que 0 processo, na sua concepgao
tradicional, ndo raras vezes, alcanca seu termo, sem equacionar a incerteza que lhe deu
origem. Qualquer sentenca sem resolucdo do mérito enquadra-se nessa afirmacdo, pois a
provimento do 6rgdo jurisdicional encerra o processo, mas mantém latente o conflito que
assola a relagcdo-base entre as partes.

A resolucéo do litigio substancial deve sempre ser o objetivo Gltimo do processo. Uma
vez judicializada a divergéncia, as partes e 0 juiz devem se empenhar a0 maximo para que a
relacdo de direito material seja resolvida. Como lembra Liebman, na sua definicdo de
sentenca, o comando que resolve o processo é um ato de enunciacdo da regra juridica concreta
destinada a disciplinar o caso submetido ao juiz**®. Processo que n&o encerra com a
normatizagéo da relagéo substancial ndo cumpre sua finalidade; sua resolutividade tem apenas
eficacia endoprocessual e artificializada, visto que se limita a regrar a posi¢do das partes no
processo, ndo na relacdo vital sobre a qual controvertem.

N&o se intenciona, a bem da verdade, abstrair toda a inegavel contribuicdo dos grandes
tedricos na evolucdo da doutrina processual, contribuicdo essa fundada acima de tudo no
aprimoramento das formas procedimentais. O que se preconiza é uma abordagem critica da
mitica valorizagdo da dicotomia entre processo e direito material.

Impelidos pela complexidade que emerge do momento historico atual, os juristas da
contemporaneidade necessitam apreender a realidade e centrar sua atencdo em questdes
essencialmente praticas, em especial aquelas que dizem respeito ao tempo e a qualidade da

prestacdo jurisdicional®®®

. A prética processual ja ndo possui mais a regularidade caracteristica
de tempos pretéritos, em que 0 processo servia a resolucdo de litigios subjetivos, com partes e
objeto processual bem definidos. O aumento da conflituosidade, no &mbito da sociedade de
massas, confere ao fendmeno processual maior instabilidade, a exigir constante investigacao
de alternativas para as davidas e incertezas que assolam a sua perfeita operacionalidade.

Nos dias atuais, as vésperas da vigéncia de um novo marco processual civil, imp&e-se
alcancar uma maior materializacdo do processo - em oposicao a tradicional abstragdo que lhe

caracteriza -, expressao aqui entendida como a busca da maxima proximidade entre a relacdo

2% | IEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile: principi. Sesta edizione. Milano: Giuffre, 2002,

p. 245.

229 Segundo Juan Montero AROCA, na atualidade, o que condiciona o estudo do processo civil é o aumento da
litigiosidade. Os grandes temas tradicionais, de base tedrica, cederam espaco ao estudo da eficiéncia da justica
civil. Vide El derecho procesal em el siglo XX. Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, p. 76 e 80.
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processual e a relagdo substancializada entre as partes. O processo deve ser ajustado, na sua
consecugdo prética, as necessidades intrinsecas da relacdo juridica basica, preservadas, de
todo modo, as garantias das partes. Como apontado por Elaine Macedo, sendo o processo
espaco legitimo no qual a jurisdi¢@o se realiza, “deve qualificar-se por caracteristicas aptas a
concretizacdo do direito e de seu escopo na realizagdo dos fins e fundamentos do Estado,
constitucionalmente adotados e assegurados™?®,

Restar saber, na sequéncia, se o sistema recursal do novo CPC esta vocacionado a

cumprir essa finalidade.
3 BREVES ANOTACOES SOBRE DISPOSICOES RECURSAIS DO NOVO CPC

O primeiro aspecto a observar diz respeito a unificacdo dos prazos para interposicao de
recursos e para respectivas respostas, fixados no novo CPC em quinze dias, a exce¢do dos
embargos declaratérios, cuja oposi¢do € mantida no prazo de cinco dias. Essa medida confere
coesdo e uniformidade ao sistema recursal, ndo mais sujeito a multiplicidade de prazos,
prépria do CPC vigente, a exigir das partes e julgador atencdo especial a variacao temporal de
cada espécie recursal. Melhor seria, contudo, impelir aos embargos 0 mesmo prazo dos
demais recursos, pois € certo que o lapso ampliado implicaria insignificante efeito na duracéo
do processo.

Dispositivo que assegura a operacionalidade do processo judicial, na linha do que
acima se afirmou, é o que prevé a imediata producdo de efeitos®** da decisdo recorrida, salvo
disposicdo legal ou determinacdo judicial em sentido contrario. O que hoje vigora como
excecdo, notadamente a suspensividade dos efeitos da decisdo, passa a ser regra. O Projeto
prestigia a decisdo monocratica, oportunizando a imediata materializacdo da norma contida no
comando judicial.

A valorizagdo dos juizos de primeiro grau, mais proximos do litigio concreto,
representa uma salutar descentralizacdo do poder jurisdicional, situado predominantemente
nos orgaos colegiados, cuja atuacdo deveria ser direcionada a questdes de real interesse em

sua intervencao®?,

230 . . T P~ e . . A .
MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdicdo e processo: critica histdrica e perspectivas para o terceiro milénio.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 278.

> Embora o texto fale em eficacia, é evidente que esta a se referir a efeitos. Lembre-se, aqui, a distin¢cdo entre
eficacia e efeitos. Na definicdo lexical, eficacia é a qualidade do que é eficaz. Todo ato valido, portanto, é
dotado de eficacia, mas nem sempre produzira efeitos, pois estes decorrem da concretizacdo daquela.

22 vide MACEDO, Jurisdigdo e processo, p. 279.
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O estatuto também prevé que ndo cabe recurso dos despachos judiciais. Evidentemente
que a inovacgdo ndo esta a tratar de despachos destituidos de contetdo decisorio, que implicam
ingeréncia na esfera de interesses das partes. Os despachos irrecorriveis, no caso, sdo aqueles
cuja questdo decidida ndo comporta agravo de instrumento, que, pela sistematica do novo
CPC, possui um elenco expresso de hipoteses de interposicao.

A irrecorribilidade momentanea de certas decisdes interlocutorias, contudo, nao
significard preclusdo, visto que, nos moldes do que sucede com o recurso ordinario no
processo do trabalho, caberd a parte interessada manifestar sua irresignacdo no recurso de
apelacdo interposto contra a sentencga, ou, se for o caso, nas respectivas contrarrazoes. A bem
da verdade, tal como assinalado na Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto, origem do CPC de
2015, suprimiu-se 0 agravo retido, mas manteve-se 0 momento em que a decisdo era
submetida a analise do 6rgao recursal. A medida racionaliza e simplifica o procedimento, mas
sem suprimir garantias processuais das partes, ao assegurar, embora em ocasido postergada, a
oportunidade de impuganagao.

O equivoco no preenchimento da guia de custas, segundo disposi¢do do novo CPC,
ndo implicara desercdo recursal, incumbindo ao relator, em caso de divida quanto ao
recolhimento, intimar a parte interessada a corrigir o vicio, no prazo de cinco dias, ou
requisitar informacdes ao 6rgdo arrecadador. A intencdo da regra projetada é resguardar ndo
apenas o direito do recorrente de ver seu recurso processado, mas também evitar que aspectos
estritamente formalisticos se sobreponham ao resultado justo e Gtil do processo.

No que diz respeito aos recursos em espécie, como antes mencionado, é na apelagédo
ou respectiva resposta que a parte interessada deverd impugnar questdes que nao serdo
passiveis de interposicdo de agravo de instrumento. Arguida a irresignacdo nas contrarrazdes,
para preservar o contraditorio, devera o apelante ser intimado a manifestar-se.

O juizo de admissibilidade da apelacdo passa a ser realizado pelo tribunal. A medida
pde fim ao juizo duplo que vigora no sistema atual, que torna a atividade da primeira
instancia, no ponto, praticamente inutil, visto que novo juizo de admissibilidade é realizado
no Orgdo superior, seja pela via direta, com a subida da apelacdo, seja pela interposicdo de
agravo de instrumento, em razdo da negativa de seguimento ao apelo no juizo inferior.

O novo Codigo dispbe que a apelagéo tera efeito suspensivo, mas elenca, tal como o
faz o art. 520 do CPC atual, as hipéteses que a sentenga produz efeitos a partir da sua
publicacdo, mediante cumprimento provisério, a saber: sentenca que homologa divisdo ou

demarcacdo de terras; que condena & prestacdo de alimentos; que extingue sem resolucéo do
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mérito ou julga improcedentes os embargos do executado; que acolhe pedido de institui¢do de
arbitragem; que confirma, concede ou revoga medida antecipatoria; que decreta a interdig&o.

Tendo em vista que o processo deve ter utilidade concreta, mediante resolucdo acima
de tudo da controvérsia que lhe deu origem, o novo CPC impde a instancia recursal dever de
méaximo empenho na resolu¢do do litigio entre as partes. Se no sistema vigente (art. 515, §3°,
do CPC) o tribunal pode, nos casos de sentenca sem resolucdo do mérito, desde logo julgar a
lide, desde que a causa verse exclusivamente sobre questdo de direito e esteja em condicdes
de julgamento, no modelo projetado o érgéo recursal podera analisar o mérito ndo apenas nas
hipoteses de sentenga sem resolucdo do mérito, mas em casos nos quais na atualidade os autos
devem retornar ao juizo de primeira instancia para julgar o mérito. E o que sucedera quando o
tribunal constatar falta de fundamentac&o®*®, omissdo acerca de pedidos da inicial, decretar
nulidade da sentenca por ser incongruente com os limites do pedido ou da causa de pedir e
quando afastar a decadéncia ou prescri¢éo reconhecida na sentenca.

O agravo de instrumento terd suas hipoteses de cabimento limitadas a relacdo legal,
visto que nem todas as decisdes interlocutorias serdo passiveis dessa espécie recursal. Os
casos excluidos agora serdo relegados a apelacdo, como acima mencionado. Dentre as
decisfes submetidas desde logo a agravo de instrumento encontram-se as que decidirem os
incidentes de desconsideracdo de personalidade juridica e de pedido de assisténcia judiciaria
gratuita.

No agravo interno, cabivel contra decisdao do relator no ambito recursal, o Cddigo
prevé que lhe é vedado limitar-se a reproduzir os fundamentos da decisdo agravada para negar
provimento ao recurso. Assim como a parte recorrente, em qualquer espécie de recurso, tem o
dever de aduzir razdes que sustentam o pedido de reforma da decisdo, impugnando os
fundamentos da decisdo recorrida, 0 mesmo deve ocorrer com o 6rgdo julgador, ao qual
incumbe expor os fundamentos que conduzem a refutacdo do inconformismo. A inovagdo nédo
refere qualquer consequéncia a sua infringéncia, mas desde logo é possivel deduzir que,
desobedecida a vedacdo legal, cabera ao interessado arguir a nulidade da deciséo.

O juizo de admissibilidade recursal efetuado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica adquiriu tal grau de rigorismo, que, em alguns casos, revela uma

excessiva abstracdo processual em detrimento da realizacdo do direito material. Ao conjunto

3 Acerca da diferenca entre fundamentos e argumentos, Luiz Guilherme MARINONI e Daniel MITIDIERO

assinalam que os fundamentos sdo as proposi¢ées que podem levar a procedéncia ou a improcedéncia do
pedido, ao passo que os argumentos sdo simples reforgos tedricos realizados em torno dos fundamentos. Para
os autores, o juiz deve analisar os fundamentos arguidos pelas partes, mas ndo tem o dever de avaliar seus
argumentos. Vide O projeto do CPC: critica e propostas. 2. tr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 42.
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de decisOes dotadas desse rigor formalistico cunhou-se inclusive a expressdo “jurisprudéncia
defensiva“.

A retorica das palavras as vezes impressiona. A novidade, ndo raras vezes, nao passa
de neologismos para fendmenos conhecidos e consolidados na pratica cotidiana; em outros
casos, 0 jogo semantico adquire até mesmo maior envergadura que o proprio objeto que
procura identificar. Decisdes pautadas no rigor da forma ndo sdo novidade no cenario
jurisprudencial. A ideia de forma em si ndo é perniciosa. Ela é acima de tudo garantia das
partes contra o arbitrio judicial. O problema ocorre quando os rituais formalisticos se
sobrepdem irrefletidamente sobre a relacdo juridica-base que fundamenta a existéncia do
processo.

E natural que no ambito de Tribunais que julgam anualmente dezenas de milhares de
acOes e recursos ressaltem uma vez ou outra decisdes patoldgicas, amparadas no rigorismo
técnico, impelidas talvez por um intuito reativo ao desenfreado impulso recursal do
jurisdicionado. No entanto, abstraindo 0s excessos teratoldgicos, ndo se pode deduzir das
excecdes algo organico e sistematizado, a ponto de chama-lo de jurisprudéncia.

Pelo Projeto, eventual vicio formal dos recursos extraordindrio e especial nédo
implicard necessariamente prejuizo a analise das Cortes Superiores, que poderdo
desconsidera-lo ou determinar sua correcdo, desde que o recurso seja tempestivo e o defeito
ndo seja reputado de maior gravidade. Embora a norma estabeleca uma faculdade,
condicionada em qualquer caso as situacdes em que o vicio seja de menor vulto, constata-se
que o Projeto prioriza 0 exame do mérito recursal, na linha de mitigar a abstracdo processual
em prol do resultado util do processo, notadamente o equacionamento da ofensa a
Constituicdo Federal ou a lei federal, conforme seja o0 caso de recurso extraordinario ou
recurso especial. Essa passagem do novo CPC demonstra a intencdo de se conferir a atividade
jurisdicional meios aptos, no dizer de Elaine Macedo e Daniele Viafore, a eficaz realizacdo da
justica material®®*.

A proposta coloca as coisas no seu devido lugar: uma questao recursal formal, que ndo
se revele como erro grosseiro, ndo pode dar ensejo & perpetuacdo de uma violagdo
constitucional ou infraconstitucional, assim como a higidez da Constitui¢cdo ou da lei federal
nédo pode ficar vulneravel a capacidade da parte de bem manusear os instrumentos formais.

Outro aspecto a salientar refere-se a possibilidade de o relator do recurso especial

considerar que 0 recurso versa sobre questdo constitucional, caso em que, oportunizando ao

234 MACEDO, Elaine Harzheim e VIAFORE, Daniele. A decisdo monocrdtica e a numerosidade no processo civil

brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 181.
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recorrente demonstrar a existéncia de repercussao geral, remeterd 0s autos ao Supremo
Tribunal Federal, que, contudo, em juizo de admissibilidade, poderad devolvé-los ao Tribunal
remetente. O mesmo podera suceder em sede de recurso extraordinario se o Supremo Tribunal
Federal entender como reflexa a afirmada ofensa ao texto constitucional, o que importara no

envio dos autos ao Superior Tribunal de Justicga, para julgamento como recurso especial.
4 CONSIDERACOES FINAIS

Porque a justica é algo de mais humano que possuimos e por isso mesmo é 0 que mais nos
distancia do resto dos seres vivos®®®, necessitamos constantemente almejar o seu
aprimoramento, adequando sua administracdo as exigéncias da vida contemporanea.

O processo judicial, como reiteradamente ditado nas definicdes doutrinarias,
compdem-se de uma série de atos tendentes a prolacdo da sentenca. No entanto, o sistema
permite que, ap0s essa sequéncia de atos, seja proferida decisdo versando apenas sobre
questdo preliminar a relacdo-base, apontando os deslizes no manuseio da racionalidade
técnica-processual. O saber técnico, nesse quadro, inverte a ordem natural das coisas, pois
torna-se fator de realizacdo de suas proprias categorias, deixando a plano secundario os
valores humanos envolvidos no drama judicial.

Percebe-se, contudo, um gradativo distanciamento desse ideal abstracionista, pautado
na justica formal, cujo marco inicial se deu na metade do século XIX, consolidando-se no
curso do século seguinte. O processo da atualidade ruma em direcdo a justica material, na qual
importa antes de tudo a resolugdo do litigio inerente a relagdo juridica basica, margeando-se
as virtualidades da relacdo juridica processual.

Nesse mesmo sentido, o Projeto do novo CPC, mais especificamente a sua parte
recursal, apresenta disposi¢fes que, bem interpretadas e aplicadas pelos operadores juridicos,

realgardo o processo judicial como espaco de realizagédo da justica substancial.
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A SUMULA 456 DO STF. A INTERPRETACAO DADA PELO STF E O NOVO CPC

José Miguel Garcia Medina >
Rafael de Oliveira Guimaries %’

1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente estudo visa fazer uma pequena abordagem sobre a interpretacdo da sumula
456 do STF. O verbete editado pelo Supremo Tribunal Federal na década de sessenta, ao
preceituar que a Corte de Clpula deve aplicar o direito a espécie quando conhecido o recurso
excepcional, é objeto de criticas das mais variadas.

Embora uma interpretacdo literal possa levar a conclusdo de que se conhecido o recurso
excepcional automaticamente 0 meio de impugnagdo ja podera abordar qualquer questdo da demanda,
diversas conclus@es a respeito entraram em debate. Existem entendimentos de que o ventilado verbete
possibilitava o conhecimento de matérias de ordem publica quando conhecido o recurso especial ou
extraordinario, que conhecido o apelo nobre o conhecimento das matérias de ordem publica estariam

atinentes somente ao capitulo impugnado®®

, entendimentos de que somente depois de provido um
recurso nas Cortes Superiores € que seria permitido o conhecimento da causa. Ainda, recentemente, 0
Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil — apos as modificagGes realizadas na Cémara dos
Deputados — esta tratando do tema, aparentemente, preceituando como se fosse possivel conhecer de
qualquer questdo em sede de recurso excepcional se ultrapassado o exame de admissibilidade recursal.

Devido a tal problemética, é vital um exame histérico do surgimento da mencionada simula,

uma abordagem sobre a funcdo dos recursos especial e extraordinario, bem como o processamento dos

2% Mestre e Doutor em Direito Processual Civil pela PUC-SP. Fez Pds-doutoramento nas Universidades de

Sevilla-Espanha e Columbia-EUA. Professor de Direito Processual Civil na Universidade Estadual de Maringa-PR.
Professor no Mestrado da UNIPAR (Umuarama-PR). Advogado em Maringa-PR e Brasilia-DF.

>’ Mestre e Doutor em Direito Processual Civil pela PUC-SP. Membro do Instituto Brasileiro de Direito
Processual Civil. Ex-Professor de Direito Processual Civil na Universidade Estadual de Maringa-PR. Professor na
Pés-Graduacgdo na UNIPAR (Umuarama-PR) e PUC-RJ Professor na Escola da Magistratura do Parana. Advogado
em Maringda-PR e Brasilia-DF.

38 “4uma vez conhecendo do recurso excepcional, podera examinar toda a causa — limitada ao(s) capitulo(s)
impugnado(s), obviamente —, com profundidade, cabendo-lhe, inclusive, apreciar questdes de ordem publica,
ai incluidos vicios contidos na decisdo recorrida.” (FERREIRA FILHO, Roberval Rocha; VIEIRA, Albino Carlos
Martins; COSTA, Mauro José Gomes da. Sumulas do STF. Organizadas por assunto. Anotadas e comentadas. 7.
ed., Salvador: Jus Podivm, 2014, p. 391)
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mesmos para que se possa emitir um juizo de valor sobre a interpretacdo da simula 456 do Supremo
Tribunal Federal.

2 A FUNCAO DOS RECURSOS EXCEPCIONAIS

Os recursos excepcionais tém como fontes basicas dois recursos de ordenamentos diversos: a)
o writ o error do direito norte-americano®®, que teve como objetivo sanar as divergéncias de
interpretaces dadas pelas provincias logo ap6s a independéncia dos Estados Unidos; b) o recurso de
cassacao do direito francés — que acabou influenciando toda a Europa -, pois, principalmente depois de
1790, com a criagdo do Tribunal de Cassacdo da Franga, passou a ser um “sentinela permanente da
manutengio da lei.”?*

De acordo com os manuais de processo civil franceses, o Recurso de Cassagdo ¢ manejado
“todas as vezes que houver uma violagao a lei, pois 0 objetivo da Corte Suprema é reprimir as

»21 oy seja, ainda usando uma

ilegalidades na aplicacdo da lei e servir para regular a jurisprudéncia
velha concepcdo de Hart, de que a compreensdo da norma deve ser da forma que os Tribunais a
interpretam?¥, nos recursos excepcionais essa fungéo de dizer o direito tem importancia ressaltada.
Vé-se que a funcdo principal dos recursos excepcionais é zelar pela correta aplicacdo do
ordenamento juridico®®, mais precisamente dar a real interpretacdo ao texto legal ou ao espirito
deste®*. Tal funcdo se subdivide em duas: a) determinar como os 6rgdos jurisdicionais ordinarios
devam interpretar uma norma; e b) uniformizar a jurisprudéncia e corrigir erros de interpretacdo de

dispositivos legais.

39 Cf. SILVA, José Afonso da Silva. Do recurso extraordindrio no direito processual brasileiro. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 1963. p. 28-29.

240 WEBER, Jean-Francois. La Cour de Cassation. Paris: La Documentation Francaise, 2006. p. 15.

VINCENT, Jean. Procédure civile. 14. ed. Paris: Dalloz, 1969. p. 667.

2 “Em uma interpretacdo restrita, o reconhecimento por um tribunal como um critério de pertencimento
poderia significar que ndo se pode afirmar que uma regra pertence a um sistema juridico até que ela seja
realmente aplicada por um tribunal que decide sobre o caso.” (HART, Hebert Lionel Adolphus. Ensaios sobre
teoria do Direito e Filosofia. Tradugdo José Garcez Ghirardi e Lenita Maria Rimoli Esteves. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p. 383)

Ordenamento juridico aqui entendido como o conjunto de normas juridicas que regulam as situagOes
juridicas pertinentes. Cf. “E para dar a entender melhor esta parte, digo como em Roma eram as ordens do
Governo, ou, na realidade do Estado, e as leis que os magistrados aplicavam para formar os cidadaos; esta é
a primeira etapa da passagem para o significado de Ordenamento, no sentido institucionalista de Romano,
ou seja, o complexo unitario da experiéncia juridica. Em seguida, Frosini mostra a equivaléncia funcional de
significado entre Ordinamento e Ordine. [...] O primeiro pode ser entendido como o conjunto das normas
que regulam as situagdes juridicas pertinentes a uma categoria social, que, ao invés, vem designada com a
segunda palavra.” (ARAUJO, Vandyck Nébrega de. Idéia de sistema e de ordenamento no direito. Porto
Alegre: Fabris, 1986. p 42)

“O recurso de cassacdo, por sua vez, passou a ser um efetivo meio de impugnacéo, outorgado aos
jurisdicionados, cujo cabimento era permitido ndo apenas por violacdo a literalidade da norma, mas também
a0 seu espirito.” (BARIONI, Rodrigo. A¢do rescisdria e recursos para os tribunais superiores. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. p. 165).
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Desta funcdo de uniformizar o entendimento sobre as questbes de direito segundo o0s
ensinamentos de John Henry Merryman®®, é que se extrai o que provavelmente é uma das principais
caracteristicas dos Tribunais competentes para o julgamento dos recursos excepcionais, que vem a ser

o0 de ndo ser uma terceira instancia**®. Como preceituam Sérgio Chiarloni e Roberta Tiscini*", tais

recursos tém o objetivo de tutelar a unidade do direito objetivo nacional®®.

A causa de admissibilidade dos recursos excepcionais ndo provém de possivel injustica
efetuada no caso concreto, pois isso é matéria de discussdo do direito subjetivo do jurisdicionado,
passivel de ventilacdo somente nos Tribunais locais. Os recursos excepcionais, embora agasalhem a
caracteristica de recurso, ndo sdo necessariamente vistos como recursos genuinos, justamente por suas
causas de admissibilidade.

Os recursos excepcionais ndo tém em sua génese a funcdo de tutelar o direito da parte, esse ja
foi tutelado nos dois exames que o principio do duplo grau de jurisdigdo preconiza. Os recursos
excepcionais sdo recursos de direito objetivo, no interesse do sistema e ndo da parte, que devem ser
manejado preponderantemente com esse fim.

O recurso excepcional é manejado com o objetivo de impugnar a questdo juridica especifica
que o Tribunal local decidiu, visando que ele (Corte de Cassagdo) diga “o que ¢ o direito” ou o “o que

o ordenamento juridico entende naquela questdo de direito”. Essa func¢do de dizer o que ¢ o direito,

245 ~ . / .y 4, . . .
Fungdo salientada por John Henry Merryman:.“Ademas de la apelacién técnica, la parte inconforme tiene

generalmente el derecho de uma nueva audiéncia ante um tribunal superior. En algunas jurisdicciones

(como en Francia e Italia), este procedimiento es el recurso de casacidn; en otras (como em Alemania) se

llama revisién. Em ambos casos, la funcidn es similar: proveer una determinacién definitiva, autorizada, de

todas las cuestiones de derecho involucradas en el caso.” (MERRYMAN, John Henry. La tradicion juridica

romano-canonica. 2. ed., Ciudad del Mexico: FCE, 2002, p. 227)

“Ce décalage d’interét s’explique trés bien par la nature spécifique de la Cour qui n’est pas un troisieme

degré de jurisdiction contariement a I'image complaismment véhiculée, mais n’est que La jurisdiction

chargée de veiller a la correcte application de la loi par les juges, afin que chacun soit assuré d’une véritable
égalite dés citoyens devant la justice.” (WEBER, Jean-Francois. La Cour de Cassation. Paris: La

Documentation Frangaise, 2006. p. 9).

274 /intervento della giurisprudenza di legittimita si fa meglio apprezzare ex latere della nomofilachia, non
essendovi qui attrito tra funzione astratta del rimedio e suo concreto operare. Nei giudizi camerali
contenziosi, tale intervento consente di trasformare (attraverso veri e propri interventi di chirurgia plastica)
um procedimento di per sé astrattamente inidoneo alla soluzione di controversie, in procedimento a cio
consono. La funzione nomofilattica v aqui oltre |‘esatta osservanza e I'uniforme interpretazione della legge,
o l'unita del diritto oggettivo nazionale, e si indirizza verso um sistema ignoto al diritto positivo, ma
conforme a Costituzione.

Quale que sai li valore da attribuire alla nomofilachia (nella sua accezione ‘negativa’ — esatta osservanza — o

‘positiva’ — uniforme interpretazione), & indubbio che essa si muove entro i margini dell’attribuzione di

significato ad um testo di legge esistente, ed & volta a transformare |l precetto astratto in contenuto concreto

per Il singolo caso (esatta osservanza) o in generale (uniforme interpretazione).” (TISCINI, Roberta. // ricorso

straordinario in cassazione. Torino: Giappicheli Editore, 2005. p. 453).

28«3 corte suprema di cassazione, quale organo supremo della giustizia, assicura La esatta osservanza e
I'uniforme interpretazione della legge, (e) I'unita del diritto oggettivo nazionale.” (CHIARLONI, Sergio. Un
singolare caso di eterogenesi dei fini, irremediabile per via di legge ordinaria: La garantia constituzionale del
ricorso in cassazione contro Le sentenze. In: MEDINA, José Miguel Garcia et al. (coords.). Os Poderes do Juiz
e o Controle das Decisées Judiciais. Estudos em homenagem a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.p. 846).
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naquela questdo juridica posta, é chamada de funcdo nomofilatica”. Embora alguns pensem ser
injusto afirmar que os recursos excepcionais tém importancia destacada dos outros recursos, essa € a
opinido defendida no breve estudo, justamente porque, em tais recursos, é que se realiza a funcao
nomofilatica de manifestacdo acerca do correto entendimento do direito objetivo — Unica fungdo e
permissdo dada aos recursos excepcionais — e como consequéncia, orientam todo um sistema
juridico®™®.

Posicdo interessante revela Sérgio Chiarloni. Para o autor, existe outro principio constitucional

por tras da funco nomofilatica dos Tribunais: o da isonomia®*

. Os jurisdicionados, ao depararem com
uma interpretacdo legal dada por um érgdo jurisdicional ordinario de Ultima instancia que destoa da
interpretacdo dada pelo 6rgao de superposicdo, tém o direito de invocar esse “Tribunal de Cassagdo”
para fazer valer aquela mesma interpretacdo em sua demanda.

Em suma, os recursos excepcionais sdo meios legais postos a disposi¢do dos cidaddos para
provocar os Tribunais de superposicdo, a fim de que estes digam qual o real entendimento de uma

norma juridica®? e, com esse fim devem ser manejados e processados.

249 . el zae ens . e . ol 2ae
Segundo Calamandrei, nomofildtica “vem da unido das palavras gregas ‘nomos’, a significar ‘lei’, e “filatico’,

qguem vem de ‘phylaktikds’, relativo a ‘preservacdo’. (CALAMANDREI, Piero. La casacion civil. Buenos Aires:
Libreria El Foro, 2007. t. Il. p. 54.)

2% sistema juridico que segundo Karl Engish deve ter exatiddo na sua compreensdo, ou seja, deve ter uma
interpretacdo isonémica em todos os casos, “o conceito juridico necessita de seguranga no seu conteudo e
exactiddo nos seus limites.” (ENGISH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Tradugdo de Jodo Baptista
Machado. 6. ed., Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1988, p. 139). Joseph Raz entende que o sistema que possui essa
exatiddao quando respeitado pelo jurisdicionado. Cf. “They may include pride that the law of one’s country is by
the large enlightened and progressive, satisfaction that one lives under the protection of an adequate legal
system, respect or even admiration for institutions or persons involved in creating or administering the law
and for symbols of the law (the court house, etc.).” (RAZ, Joseph. The authority of Law. 2. ed., Oxford: Oxford
University Press, 2009, p. 251). O desrespeito a norma causa o enfraquciemento do sistema juridico. Cf.
“Ademais, o agente pode seguir a regra mesmo que ndo tenha quaisquer crengas sobre porque ele esta
justificado em segui-la, por razdes prudenciais (esse pode ser seu melhor jeito de garantir uma vida confortavel
ou de evitar constrangimento social, etc.), ou até mesmo por razées morais baseadas na sua rejeigdo moral ao
sistema. Um anarquista, por exemplo, pode ser tornar juiz, pois se ele seguir a lei na maior parte do tempo,
poderd desobedecé-las em algumas poucas, mas importantes, ocasides em que isso acarretara o
enfraquecimento do sistema.” (RAZ, Joseph. Razdo prdtica e normas. Tradugao José Garcez Ghirardi. Sdo Paulo:
Elsevier, 2010, p. 145). Ou seja, a norma interpretada de forma isondmica em todo o pais traz confiancga,
respeito e até mesmo obediéncia ao sistema juridico.

»1 “com riferimento al processo civile se um giudice di merito decide una controversia scostandosi dai
precedenti uniformi della corte di cassazione, Il soccombente vede violatta La paritd di trattamento
nell’applicazione della legge con le parti di altri processi che anno visto altri giudici di merito uniformarsi a
quei precedenti. La garanzia del ricorso di reparare in uma situazione del gerene ha la funzione di riparare
alla violazione del principio di uguaglianza sofferto da quel soccombente.” (CHIARLONI, Sergio. Un singolare
caso di eterogenesi dei fini, irremediabile per via di legge ordinaria: La garantia constituzionale del ricorso in
cassazione contro Le sentenze. In: MEDINA, José Miguel Garcia et al. (coords.).Os Poderes do Juiz e o
Controle das Decisdes Judiciais. Estudos em homenagem a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.p. 848).

“Les finalités imparties au mécanisme du recours em cassation consistent a assurer I'unité
d’interpretation des régles de droit.” (BARBIERE, Jean-Jacques. La procédure civile. Paris: Presses Universitaires
de France, 1995. p. 116). Norma juridica para Kelsen é “o termo se designa um mandamento, uma prescricdo,
uma ordem.” (KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradugdo José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1986, p. 1)
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3 BREVES CONSIDERAGOES SOBRE 0S JUiZOS DE CASSACAO E REVISAO

Quando se realiza um estudo sobre o recurso de cassacdo, principalmente no direito europeu,
dois ordenamentos juridicos sdo analisados como base: o francés e o italiano. Nesses ordenamentos, o
gue se verifica € um juizo de mérito bifasico, ou seja, depois de ultrapassado 0s pressupostos de
admissibilidade, o recurso podera ter parte de seu julgamento realizado pela Corte de Cassagdo — 0 que
na Europa equivaleria ao Superior Tribunal de Justica -, parte realizado pela Corte de Apelacdo — o
gue na Europa equivaleria aos nossos Tribunais locais. Explica-se. Nesses ordenamentos juridicos
mencionados, a Corte de Cassacdo exerce uma funcdo exclusivamente de direito objetivo. Nela se
decide somente se a lei foi corretamente interpretada ou ndo. Se, caso entenda a Corte Superior que a
interpretacdo foi correta, ali se encerra a causa, com a negativa de provimento do recurso ante o fato
de o Tribunal local ter dado a correta interpretacdo a questdo de direito. Agora, caso se entenda que a
lei ndo foi interpretada de maneira adequada, ou seja, quando for dado provimento ao recurso

excepcional, a Corte realiza a “cassa¢io”, estabelece como a norma deveria ser interpretada®

, ena
grande maioria dos casos, determina a baixa dos autos para outro Tribunal de Apelagdo para a
aplicacdo da questdo de direito corretamente decidida ao caso concreto.

Exemplificando. Seria como se o Tribunal do Rio Grande do Sul tivesse decidido no acorddo
recorrido que poderiam ser arbitrados honorarios advocaticios de trés por cento sobre o valor da causa,
num pedido condenatério procedente. O STJ, conhecendo do recurso especial, iria somente decidir que
em caso de pedido condenatdrio procedente, o valor dos honorarios deve ficar entre dez e vinte por
cento sobre o valor da causa, ante a inteligéncia do art. 20, § 3.°, do CPC — um juizo eminentemente de
direito e divergente do Tribunal local. Apos esse juizo de cassagao positivo, a Corte Superior envia 0s
autos a outro Tribunal local, o de Sdo Paulo, por exemplo, que, avaliando as circunstancias da causa,
arbitrard um valor entre dez e vinte por cento a titulo de honorérios sucumbenciais. Os autos sdo
enviados a outro Tribunal local porque nos ordenamentos francés e italiano, a Corte de Cassagdo
somente tem funcéo de jurisdicdo extraordinaria — de direito objetivo — e necessita enviar 0s autos para

uma Corte de jurisdicdo ordinaria, porque essa sim pode realizar um juizo de valor com base nas

3 No direito francés, é estabelecida a regle de droit (regra de direito). “La Cour de Cassation n’est pas de

statute sur les pretentions des parties pour les départager: son seul role est de rechercher si le juge a
correctement appliqué la régle de droit et d’annuler son jugement (de le ‘casser’) s’il apprait que la loi n’a pas
été respectée. C’'est tout.” (PERROT, Roger. Institutions judiciaires. 12. ed. Paris: Montchrestien, 2006. p. 179).
Na Italia se estabelece o principio di diritto (principio de direito). “Il primo limite & constituito dal principio di
diritto, che rappresenta la ratio decidendi seguita dalla Corte.” (CARPI, Federico; COLESANTI, Vittorio;
TARUFFO, Michele. Commentario breve al codice di procedura civile. 4. ed. Padova: Cedam, 2002. p. 1161).
Estabelece-se como a questdo de direito deve ser decidida, e somente depois se envia ao Tribunal local para
que seja aplicada ao caso concreto. Cf. o estudo de um dos autores: GUIMARAES, Rafael de Oliveira. Proposta
de sistematizagdo da cognicdo de oficio nos recursos excepcionais. Sdo Paulo, 2013, 308 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Pés-Graduac¢do em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, sob a orientagédo da Prof.
Arlete Inés Aurelli, p. 180 e ss.
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circunstancias faticas da causa e dar uma solugéo final a essa com base na premissa estabelecida na
Corte Superior — esse ultimo, um juizo de revisdo. Nesses ordenamentos juridicos se verifica de uma
forma facil a separagdo dos juizos de cassagdo e revisdo porque 0s juizos sdo realizados por Cortes
distintas.

H& paises como a Espanha que previam a forma semelhante & de Franca e Italia, mas
aglutinaram os juizos de cassacao e revisio no Tribunal Superior em 1984%**. Isso néo significa dizer
que 0s juizos de cassacao e revisdo deixaram de existir, eles apenas sdo realizados pelo mesmo 6rgao
gue, no caso, realiza uma funcdo tipica — a de jurisdi¢do extraordinaria quando do juizo de cassagdo —
e uma atipica — a de jurisdicdo ordinaria quando realiza o juizo de revisao.

No Brasil, ndo ha previsdo de envio da causa a um Tribunal local para realizacdo do juizo de
revisdo quando um recurso especial tem o0 juizo de cassagdo positivo, ou seja, 0 ordenamento juridico
brasileiro ja nasceu com o mesmo 6rgdo jurisdicional realizando as duas fases do julgamento de
mérito.

De acordo com a tradigdo juridica brasileira e o preceituado por nossa Constituicdo da
Republica, depois de realizada a cassacdo do acorddo recorrido, em regra, ndo ha esse “reenvio” ao
Tribunal a quo para que esse julgue as questbes faticas. No ordenamento juridico brasileiro, o
julgamento do recurso excepcional é semelhante ao de uma acao rescisoria no julgamento de mérito,
em que ha, no mesmo ato, uma manifestacdo desconstituindo uma decisdo (juizo rescindente) quando
constatado o erro de interpretacdo literal da norma, e, posteriormente, um julgamento no sentido se
verificar qual solugdo deveria ter sido dada ao caso (juizo rescisorio).

Diante de tais consideragdes, segundo Teresa Arruda Alvim Wambier, “o juizo de mérito, nos
recursos especial e extraordinario, é, na verdade, bipartido. Ha o juizo de cassa¢do (reconhecimento da
ilegalidade ou da inconstitucionalidade) e o rejulgamento”.”

Disso se retira que, em regra, os Tribunais Superiores brasileiros quando do exame dos
recursos excepcionais realizam, se provido o recurso, um julgamento de mérito bipartido em que
primeiramente, cassam o0 acorddo por interpretacdo errbnea de um dispositivo legal (juizo de
cassagdo), fase em que somente se discute questdo de direito. Ou seja, hd o pronunciamento
eminentemente de direito objetivo e, em seguida, realiza-se 0 juizo de revisdo, que é quando o
Tribunal decide como o caso concreto deveria ter sido decidido. Nesta segunda fase do julgamento de
mérito, quando provido o recurso, é que Tribunal Superior tem o contato com o direito subjetivo,
eventualmente apreciando os fatos da causa, se necessérios e convenientes para o deslinde do

processo.

>4 cf, FERREIRA, Fernando Amancio. Manual dos recursos em processo civil. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2002.p.

250.

255 . . .. ~ . s ~
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordindrio e agéo rescisoria. 2. ed. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.p. 383.



252

4 ASPECTOS HISTORICOS E O SURGIMENTO DA SUMULA 456/STF

A mencionada Suimula da Corte Suprema tem a seguinte redacdo: “o Supremo Tribunal
Federal, conhecendo do Recurso Extraordinario, julgara a causa, aplicando o direito a espécie,” e,
certamente influenciou de forma decisiva o Superior Tribunal de Justica, ao adotar o mesmo critério

de julgamento nos recursos especiais, inclusive inserindo o art. 257°°°

em seu regimento interno, com
redacdo semelhante ao enunciado do STF.

Com relacdo a interpretacdo mais precisa, para fins de encontrar o fundamento da redacédo da
Stmula 456 do STF, imprescindivel fazer a analise do contexto historico em que ela foi editada, pois,

segundo Francesco Carnelutti®’

, para extrair o melhor sentido de uma norma de muitas décadas atrés,
necessaria a confrontacdo de outras palavras de outras leis que tenham regulado ou regulem a mesma
matéria no tempo e no espaco.

Tércio Sampaio Ferraz Junior®®

adverte que, para uma interpretacdo historica, é preciso se
ater aos precedentes normativos, ou seja, as normas que vigoraram antes e as que vigoram no
momento da edicdo de uma norma. Nos dizeres de Karl Engish®®, é indispenséavel se circunscrever a
situacdo normativa posta quando da concepcdo de uma norma para se realizar a interpretacdo
historica.

Pois bem. A mencionada Sumula foi editada ainda na vigéncia da Constituicdo de 1946, que,
em seu art. 101, inc. I, tinha redacdo similar a redacdo do art. 102, 111, da CF/88, ou seja, pregava que

256 . . ope Py . . g , ..
“No julgamento do recurso especial, verificar-se-a, preliminarmente, se o recurso é cabivel. Decidida a

preliminar pela negativa, a Turma nao conhecerd do recurso; se pela afirmativa, julgara a causa, aplicando o

direito a espécie.”

27 40 critério sistematico para a busca dos materiais da interpretacdo literal é o Unico que a lei imp&e, mas
ndo é o Unico que a experiéncia aconselha: lembremos aqui, além disso, o critério historico em
comparativo. E fora de divida que para fazer ressaltar o valor das palavras usadas pelo legislador serve a
confrontagdo de outras palavras de outras leis que tenham regulado ou regulem a mesma matéria no
tempo e no espacgo. Em especial, os chamados precedentes legislativos contribuem a apresentar perante os
olhos do intérprete uma massa de materiais, sobre os quais terd de exercitar logo sua aprecia¢do.”
(CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Classic Book, 2000. v. 1. p. 178).

8 “[...] as vezes, a ideia de uma interpretacdo histérico-evolutiva. E preciso ver as condicdes especificas do
tempo em que a norma incide, mas ndo podemos desconhecer as condigdes em que ocorreu sua génese.
Para o levantamento das condigcdes histdricas, recomenda-se ao intérprete o recurso aos precedentes
normativos, isto é, de normas que vigoraram no passado e que antecedem a nova disciplina para, por
comparagao, entender os motivos condicionantes de sua génese.” (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio.
Introdugdo ao estudo do Direito. 5. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 299)

259 «[...] tomar em linha de conta a situagdo juridica existente no momento em que a lei foi editada, situagdo
essa que é de presumir o legislador teve presente. A interpretacdo teleoldgica e a interpretagdo histérica
entrelacam-se uma na outra, especialmente quando é posto a descoberto o fim que o legislador teve em
mente.” (ENGISH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed,,
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1988, p. 144)



253

era o STF o 6rgdo competente para “julgar a causa” em sede de recurso extraordinario®® quando
houvesse “violacao a dispositivo constitucional”. Por esse motivo, o de que o julgamento da causa so6
ocorrera depois de constatada a interpretacdo errénea de dispositivo constitucional, pode se extrair o
entendimento de que o cabimento do recurso excepcional s6 ocorreria quando efetivamente fosse
constatada violacdo a legislagdo, ou seja, 0 juizo de admissibilidade positivo dessa época abarcava
também o juizo positivo de cassacdo. Pela letra da Constituicdo j& se poderia entender que o
conhecimento do recurso excepcional imporia uma deteccdo de erro de interpretacdo de lei, para
depois se julgar a causa, decidindo-se sobre o bem da vida, e realizando a juizo de revisdo como
explanado acima.

José Carlos Barbosa Moreira, em artigo doutrinario de 1998, parecia estar satisfeito com o fato
de os ministros estarem realizando adequada distingdo entre juizo de admissibilidade e juizo de mérito
Nos recursos excepcionais. Segundo o citado jurista, antes do final do Século XX, quando um Tribunal
Superior entendia que n&o havia violacio & legislacdo, decidia pelo ndo conhecimento do recurso.?*
Por tais motivos, muito provavelmente, em 1964 (quando da promulgacéo da Simula 456), quando o
juizo de admissibilidade de um recurso excepcional fosse positivo, ja havia a certeza de que um
dispositivo legal tinha sido violado, ou melhor, estava declarado que a interpretacdo dada pelo
Tribunal a quo a uma norma juridica teria sido errénea.

Através de outra Simula do STF, também é possivel detectar como era o juizo de
admissibilidade de um recurso extraordinario da época. A Sumula 249, anterior a 1964, tinha o
seguinte enunciado: “E competente o Supremo Tribunal Federal para a acdo rescisoria, quando,
embora ndo tenha conhecido do recurso extraordinario, ou havendo negado provimento ao agravo,
tiver apreciado a questdo federal controvertida.” Pergunta-se: como o STF poderia apreciar uma
questdo de direito sem conhecer do recurso? Tal hip6tese ocorreria quando a questdo fosse sobre a
admissibilidade, ou, a mais comum, quando o STF tivesse exercido juizo de admissibilidade negativo
no recurso extraordinario, declarando o nao cabimento do recurso por ndo ter havido violacdo a
legislacao.

Ainda, o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal vigente em 1964 era o Regimento
de 1940, que, segundo Theotdnio Negrdo, em seu art. 193, tinha 0 mandamento de que, em recurso

extraordinario, o STF “julgara o feito, mas a sua decis@o, quer confirme, quer reforme a sentenca

260 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢cdo, cabendo-

Ihe: [...] lll - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a
decisdo recorrida.”

261 “Dito isso, é possivel enunciar como se segue a questdo controvertida. Supondo-se que o Superior
Tribunal de Justica chegue a conclusdo de que o acérddo impugnado pelo recorrente ndo contém o alegado
erro, isto é, ndo contrariou a lei mencionada, que decisdo deve proferir? A pratica por longo tempo reinante
vem consistindo e proclamar que ndo se conhece do recurso especial —e o mesmo ocorre desde a vigéncia das
precedentes Constituicdes, no Supremo Tribunal Federal, quanto a hipdtese analoga do recurso
extraordinario.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Julgamento do recurso especial ex art. 105, Ill, a, da
Constituicdo da Republica: sinais de uma evolucgdo auspiciosa. Revista Forense, n. 349. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 77).
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recorrida ser4 restrita & questio federal controvertida.”?®* Nesse sentido, verifica-se que para o STF
entendia pelo seu regimento que o julgamento da causa somente ocorreria ap6s a verificagdo de erro
de aplicacdo da lei, e somente atinente a questdo federal controvertida.
Flavio Cheim Jorge e Felipe Teles Santana ventilam essa ideia de se cingir ao Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal. Segundo os mencionados processualistas, utilizando-se de
Regimento Interno anterior ao mencionado no presente estudo — o de 1894 —, entendem da mesma
forma aqui exposta: no sentido de que o Regimento Interno pregava pela possibilidade de se aplicar o
direito a causa, desde que fosse ap6s o conhecimento da questdo federal, e nos limites do impugnado
pelo recorrente. Desta forma, a Sumula 456 do STF nada mais faz do que trazer 0 mesmo
entendimento por outras expressdes, mas tem idéntico significado, o de que conhecer o recurso para a
época nada era do que reconhecer a efetiva violacao a dispositivo legal. Entender de forma diversa, no
sentido de que é permitido ao Tribunal Superior conhecer de outras questfes da causa que ndo as
trazidas pelo recorrente, pelo simples conhecimento do recurso, é deturpar totalmente a razdo de ser da
mencionada Sumula e, ainda, portar o recurso excepcional para a mesma classe dos recursos
ordindrios, pois estard examinando questdes faticas e o direito subjetivo do recorrente, sem qualquer
permisséo legal %
Katia Aparecida Mangone revela interessante estudo sobre o surgimento da mencionada
Sumula, afirmando que os precedentes que a geraram tratam da possibilidade de aplicacdo do direito a
espécie apds a constatacdo da violacdo a legislacdo®®, ndo podendo assim, o referido enunciado, ser a

262 Qg pressupostos devem ocorrer em relagdo a cada uma das questdes auténomas (RTJ 61/682; no mesmo
sentido RTJ 105/785, especialmente p. 789); cf. Sim 528 do STF. Esta a razdo pelo qual o antigo Regimento
Interno do STF (aprovado em 10.04.40 — v. RF 82/525) assim dispunha: se o STF conhecer do recurso,
‘julgara o feito, mas a sua decisdo, quer confirme, quer reforme a sentenga recorrida, serd restrita a
quest3o federal controvertida’ (art. 193)” (NEGRAO, Theotdnio. Cddigo de processo civil comentado. 39. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007. nota | ao art. 324 do RISTF. p. 2102).

“0O correto intento ha muito vinha revelado no conteddo da ultima parte do art. 24 da Lei 221, de
20.11.1894 — reproduzido integralmente pelo art. 193 do RISTF da época -, que dispunha acerca da ‘completa
organizacdo da Justica Federal da Republica’, donde se extrai que a decisdo do Supremo, quer confirme, quer
reforme a sentenca recorrida, sera restrita a questdo federal controvertida, in verbis: ‘art. 24. O Supremo
Tribunal Federal julgara os recursos extraordindrios das sentencgas dos tribunaes dos Estados ou do Districto
Federal nos casos expressos nos arts. 59 § 1.2 e 61 da Constituicdo e no art. 9.9, paragrafo unico, lettra (c) do
decreto n. 848 de 1890, pelo modo estabelecido nos arts. 99 e 102 do seu regimento interno, mas em todo
caso a sentenga do tribunal quer confirme, quer reforme a decisdo recorrida, sera restricta a questao federal
controvertida no recurso sem estender-se a qualquer outra, por ventura, comprehendida no julgado’ Ndo por
outra razdo que se vé que a hodierna corrente de pensamento do STJ ndo se amolda a nossa sistematica
recursal. Com efeito, esse entendimento também denota estar havendo um desvirtuamento do papel do
préprio STJ, frustrando a ambigdo constitucional nele creditada. O que parece ndo se ter percebido é que o
fundamento que permite a apreciagao de oficio das questdes de ordem publica leva inequivocamente a
transformacao do recurso especial em um recurso de natureza ordindaria — tal qual o recurso de apelagdo.”
(JORGE, Flavio Cheim; SANTANA, Felipe Teles. Uma analise critica sobre o recurso especial e o conhecimento de
matérias de ordem publica. Revista de Processo, n. 213. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, nov. 2012. p. 355-

356.)
264

263

Cf. MANGONE, Katia Aparecida. Prequestionamento e questdes de ordem publica no recurso
extraordindrio e no recurso especial. Sdo Paulo, 2010, 268 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pds-
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justificativa para a cogni¢do de oficio ou outras questdes da causa pela simples superacéo do juizo de
admissibilidade dos recursos excepcionais.

Luciano Vianna Aradjo traz precioso estudo especifico sobre o tema®®. Nele o autor faz um
historico do surgimento da simula, também citando os precedentes que a geraram”®. Embora n&o
sejam expressos, 0s precedentes entendem pela aplicagdo do direito & espécie apds o conhecimento do
recurso (redagdo literal da sumula), mas preceituam essa “fase” de conhecimento como o correto
entendimento sobre a questéo de direito, ou seja, ja iniciando uma fase de provimento do recurso para
a hermenéutica atual.

Por tais motivos, a interpretagdo da simula a época deve ser o de que “apds reconhecido que
uma norma juridica foi mal interpretada em um julgamento do Tribunal a quo, o STF deve aplicar o
direito a espécie somente na questdo juridica discutida em sede de recurso extraordinario.” Os
Tribunais Superiores, no caso de recursos excepcionais, apos esse juizo de cassa¢do, devem, realizar o
juizo de revisdo, que nada mais é do que dar a solugdo préatica, ou a tutela jurisdicional final ao

recorrente, declarando como a sentenga de primeiro grau deveria ter sido confeccionada.

5 A INTERPRETACAO DADA PELA JURISPRUDENCIA E PELA DOUTRINA

Como dito acima, tendo em vista os aspectos historicos do surgimento da Simula 456 do STF,
a leitura do enunciado deve ser o de aplicar o direito a espécie depois de definir pelo provimento do
recurso, ainda assim dentro da questdo de direito impugnada e modificada no acordao recorrido.

Uma leitura rapida do enunciado leva a tentadora conclusao de que o simples conhecimento do
recurso excepcional autoriza aplicar o direito ao caso concreto, como se 0 conhecimento do recurso
implicasse no rejulgamento da causa. A ideia leva ao entendimento de que a Turma tem o poder de,
depois de conhecido o recurso, realizar um julgamento do direito subjetivo do recorrente e,
eventualmente, até do recorrido, aplicando-se uma interpretacdo extensiva ao enunciado do STF e ao
dispositivo do Regimento Interno do STJ.

Com base na interpretagdo literal da Simula, muitos doutrinadores, entendem que pelo fato de

um recurso ser conhecido, ja é permitido ao Tribunal Superior o conhecimento de oficio de todas as

Graduagdo em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, sob a orientagdo do Prof. Cassio
Scarpinella Bueno.p. 212 e ss.

%> ARAUJO, Luciano Vianna. A aplicagdo do direito a espécie pelas Cortes Superiores: uma opcao legislativa no
Projeto do Novo CPC. In: FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR., Fredie; MEDINA, José
Miguel Garcia; FUX, Luiz; CAMARGO; Luiz Henrique Volpe; OLIVEIRA, Pedro Miranda de (coord.) Novas
tendéncias do processo civil. Estudos sobre o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2014, v. lll, p. 220.

?%° RE 46.988, Al 23.496 e RE 35.833.
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matérias de ordem publica®’

. O Superior Tribunal de Justica, em muitos julgados, também adotou a
ora criticada tese®®.

De outro lado, e com esse pensamento ora se comunga, José Carlos Barbosa Moreira
interpreta a mencionada simula de modo diametralmente diverso do acima exposto. Pontua o
processualista que esse “exame de questdo recursal” € atinente somente ao objeto impugnado pelo
recorrente, ou seja, deve o Ministro relator ao conhecer o recurso, examinar se houve interpretacédo
erronea de dispositivo legal e, em caso positivo, dar a solucéo juridica e fatica mais adequada a lide

recursal, independentemente da matéria que eventualmente envolva a causa em seu todo.”®

?%7 “Em razdo da aplicagdo do entendimento contido na Simula 456 do STF, os recursos especial, extraordinario
e de embargos de divergéncia, uma vez conhecidos, ocasionam o efeito translativo, ou seja, o STF e o STJ
ndo ficam adstritos ao raio de devolugdo da matéria alegada, pois a sua cognicdo é sobre toda a causa,
revendo a admissibilidade do processo — questdes de ordem publica, ligadas as condi¢Ges da agdo e
pressupostos processuais.” (GOES, Gisele Santos Fernandes. Recurso especial, extraordinario e embargos de
divergéncia: efeito translativo ou correlagdo recursal? Revista Dialética de Direito Processual, n. 22. S3o
Paulo: Dialética, jan. 2005. p. 64) “Vencida, no julgamento do recurso extraordinario ou do especial, a fase
do conhecimento durante a qual os poderes do tribunal ficam reduzidos a investigagcdo da ocorréncia de
algum dos motivos que a Constitui¢do indica como capazes de justificar o recurso, passam o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica a decidir o recurso quando, entdo, julgam a causa
aplicando o direito a espécie (RISTF, art. 330; RISTJ, art. 257). Nesse segundo tempo do julgamento, ficara
livre ao tribunal apreciar a presenca dos pressupostos processuais e das condi¢des da acdo, sem o que lhes
seria impossivel ‘aplicar o direito a espécie’, conforme dispGem as regras regimentais.” (GOMES, Fabio.
Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. v. 3. p. 416-417). “Sucede
que, se 0 recurso extraordinario/especial for interposto por outro motivo, e for conhecido
(examinado/admitido), podera o STF/STJ, ao julgé-lo, conhecer ex officio ou por provocagdo de todas as
matérias que podem ser alegadas a qualquer tempo (aquelas previstas no § 3.2 do art. 267 e a prescri¢do ou
decadéncia), bem como de todas as questdes suscitadas e discutidas no processo, relacionadas ao capitulo
decisério objeto do recurso extraordindrio, mesmo que ndo tenham sido enfrentadas no acérdado
recorrido.[...] Com o juizo positivo de admissibilidade do recurso extraordinario, a jurisdicdo do tribunal
superior é aberta.” (DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de direito processual
civil. Meios de impugnacdo as decisOes judiciais e processo nos Tribunais. 5. ed. Salvador: Podivm, 2008. v.
3. p. 274-275). Em suma: nos casos de aplicagdo da Sumula 456 do STF, as matérias ndo disponiveis e as
questdes de ordem publica merecerdo apreciagdo de oficio.” (CARNEIRO, Athos Gusmao. Recurso especial,
agravos e agravo interno. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 70) “O teor da precitada Sumula 456
significa que, admitindo-se o recurso excepcional e passando-se ao seu juizo de revisdo, estard a corte
excepcional diante de uma causa a ser julgada...” (MELLO, Rogério Licastro Torres de. Atuagdo de oficio em
grau recursal. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 253).

‘E possivel a analise de questdes de ordem publica, mesmo n3o alegadas pelas partes, haja vista a existéncia
do efeito translativo do recurso, desde que a instancia especial tenha sido aberta pelo conhecimento do
recurso, hipdétese inexistente no caso dos autos. 7. Recurso especial ndo conhecido.” (STJ, 22 T., REsp n.
1.189.771/PR, rel. Min. Castro Meira, j. 15.06.2010, DJe 28.06.2010). “Questdes de ordem publica, passiveis
de conhecimento ex officio, em qualquer tempo e grau de jurisdicdo ordindria, ndo podem ser analisados
no dmbito do recurso especial, quando ndo conhecido o recurso por qualquer de suas alineas.” (STJ, 4.2 T.,
EDcl no REsp 958.799/SP, rel. Min. Marco Buzzi, j. 07.02.2012, DJe 04.02.2012). “A teor do que dispde os
art. 257 do RISTJ e da Sumula 456/STF, uma vez conhecido o recurso especial, deve este Superior Tribunal
aplicar o direito a espécie. Precedentes.” (STJ, 2.2 T., AgReg no Ag 415.292/SC, rel. Min. Mauro Campbell, j
03.12.2013, DJe 10.12.2012)

“Se o julgado do érgdo a quo tiver sido impugnado apenas em parte, sé no tocante a essa parte se devolve
o conhecimento ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justiga. Caso o acérdao recorrido
haja pronunciado sobre questdo preliminar, mesmo de mérito (rejeitando, por exemplo, a arguicdo de
prescri¢do), o recurso interposto no concernente a questdo principal ndo estende o seu efeito a preliminar.”

268

269
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Desse modo, o processualista, ao que parece, entende que o termo “causa”, constante na
Sumula 456 do STF, significa “causa recursal”, ou o objeto recursal, limitando-se & matéria deduzida
pelo recorrente nas razdes de recurso excepcional.

Como aduzido, a possibilidade de conhecimento das matérias de ordem publica com base na
leitura da Sumula 456 é obtida através de uma interpretacdo literal, abstraindo-se das interpretacdes
historica e sitemética. Essa ultima, de acordo com o trazido por Barbosa Moreira acima, ja imp0e a
compreensdo da Sumula de modo diverso da obtida pela interpretagdo literal.

Ndo se pode deixar de salientar que houve uma substancial evolucdo doutrinaria e
jurisprudencial no que tange a diferenciacao entre admissibilidade e mérito, que hodiernamente assim
ocorre: (a) juizo de admissibilidade, sendo a comprovacdo dos pressupostos de admissibilidade do
recurso especial e a demonstracdo da possivel violagdo da norma juridica; (b) e o juizo de mérito,
sendo a declaracéo de que houve ou néo o erro de interpretacdo da norma juridica (juizo de cassagao),
e, no caso positivo, a resolucdo do caso concreto (juizo de revisdo). Segundo tais premissas, a
interpretacdo, ou mesmo redacgdo da Simula 456 do STF deve ser outra. Por isso, acerta Nelson Nery
Junior ao preceituar “que existe imprecisao terminologica na redacao do verbete, de modo que o termo
‘conhecer’, ali empregado, deve ser lido como ‘prover’”.?"

Ricardo de Carvalho Aprigliano®”* entende justamente nesse sentido, afirmando que o termo
“julgar a causa” ndo pode ser entendido em sua literalidade, pois devem ser respeitados os
pressupostos de admissibilidade constitucionais dos recursos excepcionais, devendo a questdo ser

analisada dentro do que foi impugnado pelo recorrente.

(MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2011.v. V. p. 608-609.)

NERY JUNIOR, Nelson. Questdes de ordem publica e o julgamento do mérito dos recursos
extraordindrio e especial: anotagdes sobre a aplicagdo do direito a espécie (STF 456 e RIST) 257). In: MEDINA,
José Miguel Garcia et al (coords.) Os Poderes do Juiz e o Controle das Decisdes Judiciais. Estudos em
homenagem a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 973.

271 «[ ] em nosso entender esta Simula n3o tem o significado que Ihe quer atribuir. A Simula foi editada com

o objetivo de estabelecer a funcdo julgadora do recurso extraordinario, em contraposicdo a funcdo
meramente rescindente, tipica das Cortes Superiores de outros sistemas juridicos, como a Corte di
Cassazione italiana. A época da edicdo da Sumula, o Supremo Tribunal Federal ndo se limitava a cassar as
decisGes que violassem a Constituicdo ou a legislagdo federal, remetendo o processo para grau inferior
prolatar nova decisdo. Apds reconhecer vicios da decisdo recorrida, o Supremo Tribunal Federal exercia
juizo de rescisdo, logo seguido de novo julgamento, substituindo a decisdo recorrida. Esta postura do
Supremo Tribunal Federal se mantém até hoje no tocante a matéria constitucional, estendendo-se ao
Superior Tribunal de Justica quanto a legislacdo federal infraconstitucional.
Este o significado da expressdo ‘julgar a causa’, mas por razdes dbvias o disposto em Sumulas ndo pode se
sobrepor as normas constitucionais que disciplinam as hipéteses de cabimento e a dindmica de julgamento
dos recursos excepcionais.” (APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem publica e processo. O Tratamento
das questdes de ordem publica no Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 234). No mesmo
sentido parece ser o posicionamento de Rodrigo Barioni: “Na segunda etapa - a de aplicar a premissa a
espécie — o Tribunal Superior apenas tera de observar os limites da ilegalidade reconhecida, sem restringir o
exame da causa a questio juris.” (BARIONI, Rodrigo. A¢do rescisdria e recursos para os tribunais superiores.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 187).

270
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Luciano Vianna Aradjo, em texto especifico sobre a interpretacdo da stimula®™

, Chega a
concluséo semelhante ao preconizar que 0S recursos excepcionais possuem requisitos constitucionais
de admissibilidade e que tais requisitos impdem ao Tribunal Superior o exame Unico da questdo de
direito prequestionada para se concluir se 0 exame da questdo de direito foi ou ndo realizado da
melhor forma pelo tribunal local. Mas, apds o reconhecimento da ilegalidade no acorddo recorrido,
justamente para aplicar o direito a espécie, respeitando a correta solucéo juridica para a questdo de
direito, pode (e deve) o Tribunal Superior examinar todas as circunstancias faticas da causa recursal,
tendo sido examinadas ou ndo pelo tribunal local anteriormente, para que se dé a melhor solucdo
possivel para o caso concreto. Com tal entendimento com relacdo a interpretacdo da simula 456, nos
posicionamos.

O Superior Tribunal de Justica, paulatinamente, vem superando o entendimento ja exposto no
presente item de que pela interpretacdo da Simula 456 do STF estaria autorizada a Corte Superior a
conhecer das matérias de oficio ap6s o conhecimento do recurso. A Corte Superior tem entendimentos
recentes de que é vedado ao STJ apreciar matérias de ordem publica mesmo se conhecido o recurso

especial®”.

272 4p meu ver, deve-se dar ampla extensdo ao conceito de ‘julgar a causa e aplicar o direito a espécie’, objeto
do enunciado 456 da Simula do Supremo Tribunal Federal. O prequestionamento é um requisito de
admissibilidade do recurso extraordindrio e do recurso especial e, uma vez conhecido o recurso, compete,
respectivamente, Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica julgar a causa. Esta assertativa
nao transforma aquelas Cortes numa terceira instancia, na medida em que, depois de admitida a ofensa ao
texto constitucional e a negativa de vigéncia da Lei federal e, portanto cumpridas suas fun¢Ges constitucionais
(art. 102, I, e art. 105, 1, da CF), elas podem analisar livremente o quadro fatico e a questdo juridica, ainda
que ndo tenha sido feita, a analise, pela instancia ordinaria. Ndo é compreensivel que, com todas as mudancas
ocorridas, visando dar celeridade e efetividade ao processo, seja imposto ao Supremo Tribunal Federal e ao
Superior Tribunal de Justica, reconhecer, respectivamente, a ofensa a Constituicdo Federal e a negativa a lei
federal, mas seja negado julgar a causa; obrigando aquelas Cortes a devolver os autos aos tribunais de origem
para fazé-lo, como tem decidido o préprio Supremo Tribunal Federal. Nao temos um recurso excepcional
puramente de cassa¢do no sistema processual civil brasileiro. [...] Pior: ndo pode a Corte, reconhecida a ofensa
ao texto constitucional ou a negativa de lei federal, deixar de aplicar a norma que efetivamente incide na
hipdtese sob julgamento. O Tribunal ndo pode julgar — juizo de mérito — a causa com as maos atadas.”
(ARAUJO, Luciano Vianna. A aplicacdo do direito a espécie pelas Cortes Superiores: uma opcao legislativa no
Projeto do Novo CPC. In: FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR., Fredie; MEDINA, José
Miguel Garcia; FUX, Luiz; CAMARGO; Luiz Henrique Volpe; OLIVEIRA, Pedro Miranda de (coord.) Novas
tendéncias do processo civil. Estudos sobre o Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2014, v. I, p. 232)

773 “plém disso, apesar de se tratar de matéria de ordem publica, a jurisprudéncia desta Corte Superior vem
encaminhando-se pela impossibilidade de seu conhecimento de oficio na instancia especial, ainda que
aberta a instancia.” (STJ, 2.2 T., REsp n. 1.305.367/SC, rel. Min. Mauro Campbell, j. 17.04.2012, DJe
25.04.2012). “A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que, na instancia especial, é vedado o
exame ex officio de questdo ndo debatida na origem, ainda que se trate de matéria de ordem publica. Nao
tendo sido discutida nas instancias ordindrias a questdo da prescri¢do, € invidavel sua apreciagdo nesta
instancia. Incidem no caso as Sumulas 282 e 356/STF.” (STJ, 4.2 T., EDcl no AgRg no REsp n. 948.003/PR, rel.
Min. Raul Araujo, j. 17.10.2013, DJe 03.12.2013) “E assente e remansosa a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica que ndo admite a incidéncia de efeito translativo em recurso especial para permitir o
conhecimento ex officio de questdo de ordem publica ndo prequestionada. De igual modo, ndo se pode
falar em prequestionamento de matéria suscitada apenas em embargos de declara¢do por tratar-se de
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Em outro julgado, este da Corte Especial®™*, o Superior Tribunal de Justica da o entendimento
do que seja aplicar o direito & espécie. A Corte Superior aduz que pode ela adentrar nas circunstancias
faticas da causa e examinar as causas de pedir do autor quanto ao objeto do recurso excepcional, desde
que ja se tenha dado provimento ao recurso no tocante a referido objeto. Ou seja, em outras palavras,
entendeu pela possibilidade de no juizo de revisdo se verificar as nuancas da causa, desde que
necessario para respeitar o julgamento estabelecido no juizo de cassag&o.

Pois bem, segundo pensamos, o significado da Sumula 456 é de que os Tribunais Superiores
devem aplicar o direito a espécie somente na fase de provimento, ou seja, depois de reconhecer o erro

de interpretacdo de norma juridica cometido pelo Tribunal a quo.

6 O ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal, no final de 2013, emitiu importante posicionamento sobre a
interpretacdo da Simula 456.

Em acorddo da lavra do Ministro Teori Albino Zavascki, nos Embargos de Declaragdo no
Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio n. 346.376, o 6rgdo de cupula proferiu decisdo
“traduzindo” o vocabulo conhecer presente no comentado verbete. O Supremo Tribunal entendeu
justamente como afirmado acima ser o real sentido do termo. Preceituou que “é preciso anotar, por
importante, que o verbo conhecer foi empregado, nessa simula (e assim também na referida norma
regimental), com um sentido peculiar, que ndo corresponde ao comumente adotado em relagdo aos
recursos21 ordinarios. Conhecer ndo significa, ali, apenas superar positivamente 0s requisitos
extrinsecos e intrinsecos de admissibilidade. O verbo é empregado, na verdade, com significado mais
abrangente, para agregar também uma importante parcela de exame do proprio mérito recursal: a que
diz respeito a existéncia ou ndo de violagdo a norma constitucional (ou, no caso do STJ, a norma
federal)”. Ou seja, o mencionado julgado, até utilizando os fundamentos de José Carlos Barbosa
Moreira também trazidos acima, preconizou que o termo conhecer aqui tratado ja significava “apreciar
se houve ou ndo a violagdo a norma juridica”, e estabeleceu como o mandamento da Stimula o de que
aplicar o direito a espécie seria um exercicio posterior a constatacdo de que a norma juridica foi

violada.

questdo nova.” (STJ, 2.2 T, EDcl no REsp 1.359.516/SP, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 03.09.2013,
DJe 12.09.2013)

27 “Embargos de Divergéncia. Recurso Especial. Técnica de Julgamento. 1. Se o Tribunal local acolheu apenas
uma das causas de pedir declinadas na inicial, declarando procedente o pedido formulado pelo autor, ndo é
licito ao Superior Tribunal de Justica, no julgamento de recurso especial do réu, simplesmente declarar
ofensa a Lei e afastar o fundamento em que se baseou o acérdao recorrido para julgar improcedente o
pedido. 2. Nessa situacdo, deve o Superior Tribunal de Justica aplicar o direito a espécie, apreciando as
outras causas de pedir langadas na inicial, inda que sobre elas ndo tenha se manifestado a instancia
precedente, podendo negar provimento ao recurso especial e manter a procedéncia do pedido inicial.” (STJ,
CE, EREsp n. 58.265/SP, rel. Min. Edson Vidigal, rel. p/ acérddo Min. Barros Monteiro, j. 05.12.2007, DJe
07.08.2008)
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Em outras palavras, embora ndo dito expressamente?”

, 0 0rgdo jurisdicional maximo entendeu
que ha um primeiro juizo de admissibilidade do recurso. Posteriormente hd um juizo de mérito inicial
sobre a adequada interpretacdo da norma (0 que aqui se imputa como sendo 0 juizo de cassacdo) e, se
constatada a interpretacao errénea, se corrige o julgado do Tribunal local, ai sim aplicando o direito a
espécie, mas somente a causa recursal. Essa Ultima etapa seria 0 juizo de revisdo, em que se pode
constatar o direito subjetivo da parte recorrente/recorrida, e é permitido conhecer dos fundamentos —
mediante as argumentacfes de qualquer das partes no processo — para que dé a melhor solucéo ao caso
concreto.

No caso julgado, o Tribunal, ap6s iniciar o provimento do recurso por violacdo a dispositivo
legal, e julgar a improcedéncia do pedido do contribuinte contra o Fisco, permitiu o conhecimento da
prescricdo por ser questdo atinente & causa recursal, embora essa Ultima matéria ndo fora
prequestionada nem tenha sido objeto da irresignacéo das partes recorrentes.

Considera-se perfeita a conduta do Supremo Tribunal Federal, pois o 6rgdo de cUpula
preconizou gue o no julgamento de um recurso excepcional ha uma primeira fase de admissibilidade
do meio de impugnacdo. E, que o juizo de mérito é bifasico, com uma fase inicial de reconhecimento
de violagdo da norma juridica, e uma segunda que somente ocorre sendo positiva a primeira. Essa
segunda fase do juizo de mérito, o que se denomina juizo de revisdo, permite a apreciacdo das
circunstancias da causa e aplica a melhor solucdo ao caso — conhecendo de todos os fundamentos das
partes — de acordo com a premissa juridica estabelecida no juizo de cassagéao.

Por fim, deixou bem claro que o significado do verbete nimero 456 do STF é no sentido de
gue o termo conhecer ali descrito significa “reconhecer o erro de interpretagdo da norma pelo tribunal
local”, ou seja, iniciar o provimento do recurso, para somente depois disso, efetivamente, aplicar o
direito (solucdo da questdo de direito definida no recurso) ao caso concreto e, para tanto, pode

conhecer dos fundamentos das partes sobre a causa.
7 O NOVO CPC E A RELACAO COM A MENCIONADA SUMULA
No Projeto do Codigo de Processo Civil que deixou o Senado Federal ainda em 2010, continha

no seu art. 988 que, apos a constatacdo de erro de interpretacéo legal dada pelo Tribunal a quo, pode o

Tribunal de superposi¢do conhecer dos autos para dar a melhor solugdo com relacéo a aplicacdo do

275 ~ . L. N / are .. .
“Questdes terminoldgicas a parte, o certo é que, admitida a sua natureza revisional, o julgamento do

recurso do extraordindrio (como também, mutatis mutandis, o do especial, no STJ) comporta, a rigor, trés
etapas sucessivas, cada uma delas subordinada a superagdo positiva da que lhe antecede: (a) a do juizo de
admissibilidade, semelhante a dos recursos ordinarios; (b) a do juizo sobre a alegagdo de ofensa a direito
constitucional (que na terminologia da Sumula 456/STF compunha, conforme ja registrado, o juizo de
conhecimento); e, finalmente, se for o caso, (c) a da complementacdo do julgamento da causa. E técnica
semelhante a do julgamento de agdes rescisorias, nas quais também ha, além do juizo sobre (a)
pressupostos e condi¢Ges da acdo, (b) o juizo de rescisdo propriamente dito e (c) o novo julgamento da
causa, se for o caso (CPC, art. 494).”
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dispositivo legal discutido, e, caso, para se chegar a melhor solugcdo seja necessaria a producdo de
outra prova, podera enviar 0s autos ao juizo monocratico para tal fim*’®,

Verificava-se o acerto do ventilado Projeto de Lei, pois praticamente iria positivar e esclarecer
0 modo de realizacdo do juizo de reviséo e a possibilidade de apreciacdo das circunstancias faticas
pela instancia extraordinaria para a melhor solugéo da lide recursal quando ja ultrapassado o juizo de
cassacao, nos moldes descritos no item 3, acima. Ademais, a tentativa seria inovadora, na medida em
que traria expressamente a previsao da possibilidade de “reenvio” da causa para a instancia ordinaria,
quando, para obter a “mencionada melhor solu¢do”, fosse necessaria a producdo de provas. Ou seja,
sanaria as celeumas com relacdo a exegese da simula 456 do STF. Seria um dispositivo mais didatico
com relacdo ao entendimento do verbete.

Ocorre que 0 Projeto que recentemente foi avalizado pela Camara dos Deputados?’’ modificou

a redagdo do dispositivo. O art. 1.047 do “atual” projeto®’®

prevé que admitido o recurso excepcional,
podera a Corte Superior conhecer de quaisquer questdes que envolva o capitulo impugnado.

A primeira critica que se faz ao dispositivo é que a redacéo literal do mesmo supde que a mera
admissibilidade do recurso ja devolve toda e qualquer questdo ao Tribunal Superior, 0 que desde ja se
discorda. A redagdo, do modo como estd, torna-se até perigosa sob um ponto de vista, permite o
conhecimento de toda e qualquer matéria pela simples admissibilidade positiva do recurso, o que
equipara o0 recurso excepcional a um recurso ordinario, inflando os Tribunais Superiores, pois a
admissibilidade do recurso ja levaria ao conhecimento do direito subjetivo e, ainda, praticamente
retiraria a funcdo tdo importante dos recursos excepcionais, qual seja, a de preservar a inteligéncia da
norma juridica.

Por isso, primeiramente, 0 que ora se opina tendo em vista os fundamentos historicos e
sistematicos apresentados nos itens 4 e 5, acima, é que da mesma forma que a Sumula 456 do STF,
segundo a propria Corte de Capula, a inteligéncia do termo “conhecido” deve significar “provido” Ou
seja, é permitido aos 6rgdos superiores 0 conhecimento das demais matérias atinentes ao capitulo

impugnado desde que iniciado o provimento do recurso. Desta forma, e somente desta forma, se

276 e . T .
“Art. 988. Sendo o recurso extraordinario ou especial decidido com base em uma das causas de pedir ou em

um dos fundamentos de defesa, o Superior Tribunal de Justica ou o Supremo Tribunal Federal examinara as
demais ainda ndo julgadas, independentemente da interposicdo de outro recurso, desde que tratem de
matéria de direito.

§ 12 Se a competéncia for do outro Tribunal Superior, havera remessa, nos termos dos arts. 986 e 987.

§ 29 Se a apreciagdo das causas de pedir ou fundamentos da defesa ainda ndo julgados depender do exame
de prova ja produzida, os autos serdo remetidos de oficio ao tribunal de origem, para decisdo; havendo
necessidade da produgdo de provas, far-se-a a remessa ao primeiro grau”.

PL 6025-2005.

Art. 1.047. Admitido o recurso extraordindrio ou especial, o Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal
de Justica julgard a causa, aplicando o direito.

Paragrafo Unico. Tendo sido admitido o recurso extraordinario ou especial por um fundamento, devolve-se ao
tribunal superior o conhecimento dos demais e de todas as questdes relevantes para a solugdo do capitulo
impugnado.

277
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respeitaria a fungéo e o procedimento constitucional que os recursos excepcionais tém no sistema
juridico brasileiro.

Sendo assim, caso aprovado o art. 1.047 do atual projeto do Cédigo de Processo Civil — e ndo
se retorne a redacgdo aprovada anteriormente no Senado Federal, o que se entende como didéatica e
correta —, deve-se entender o termo ‘“admitido” ali utilizado como “provido” por respeito a
interpretacdo historica e sistemética da Sumula 456 do STF aqui defendida, bem como para preservar
a funcdo dos recursos excepcionais no sistema juridico nacional. Pois, como aqui defendido e j& antes
preconizado por parte da doutrina®’®, o art. 1.047 do Projeto do Novo CPC nada mais faz do que tentar
trazer para o direito positivo 0 enunciado do STF. Sendo assim, da forma como é interpretada a
sumula — segundo o préprio Supremo Tribunal Federal e o aqui defendido — deve também ser

interpretado o dispositivo legal ora analisado.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, verifica-se que o art. 1.047 do atual Projeto de Codigo de Processo Civil
busca, aparentemente, positivar o enunciado 456 do Supremo Tribunal Federal e, para tanto, deve se
amoldar & interpretacdo historica e sistematica na mencionada Sumula, ou seja, permitindo o
conhecimento das questdes atinentes ao capitulo impugnado em sede de recurso excepcional, desde
que iniciado o provimento do recurso — 0 que ocorre quando ja constatado o erro de interpretacdo da
norma juridica.

Em outras palavras, o termo “conhecer” da simula deve ser entendido como “prover”, ou
seja, depois de constatado que o recurso serd provido — reconhecido o erro de aplicacdo da norma na
questdo de direito pelo tribunal local — pode o Tribunal Superior adentrar em qualquer questdo fatica,
ainda que ndo examinada pela instancia ordinaria e desde que ndao sejam necessarias provas, para que
se chegue a melhor solugdo a causa recursal, aplicando de fato o direito a espécie. Tais premissas nao
retiram a caracteristica de recurso excepcional de tais recursos e ndo transformam os Tribunais
Superiores em terceira instancia, pois 0s requisitos constitucionais sdo plenamente respeitados até o
reconhecimento da ilegalidade pelo tribunal local.

O que n&o se pode comungar é que tal dispositivo legal aprovado na Camara dos Deputados

permite, pelo simples conhecimento do recurso, o exame de qualquer questéo do capitulo impugnado.

*”® Tendo em vista que o dispositivo do Projeto do CPC aprovado na Camara visa trazer o enunciado da Sumula

456 para o ordenamento juridico. Nesse sentido: “Como redigido, o caput do art. 1.047 ndo define em qual
medida deve ser julgada a causa e aplicado o direito. Restringe-se a reproduzir as normas ja existentes
(enunciado 456 do STF, art. 324 do RISTF e art. 257 do RISTJ). Diz menos do que deveria, no meu
entendimento.” (ARAUJO, Luciano Vianna. A aplicacdo do direito a espécie pelas Cortes Superiores: uma
opcao legislativa no Projeto do Novo CPC. In: FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle; DIDIER JR.,
Fredie; MEDINA, José Miguel Garcia; FUX, Luiz;, CAMARGO; Luiz Henrique Volpe; OLIVEIRA, Pedro Miranda
de (coord.) Novas tendéncias do processo civil. Estudos sobre o Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2014, v. lll, p. 233)
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Isso (conhecimento das questdes faticas do capitulo impugnado) sé poderia ocorrer depois de
reconhecida a violagao a lei cometida pelo acérdéo recorrido, de acordo com o ora defendido.
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ALGUMAS CONSIDERAQC)E§ SOBRE OS RECURSOS NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL — IMPRESSOES INICIAIS

Luiz Manoel Gomes Junior 2%

Miriam Fecchio Chueiri 2

1 INTRODUCAO

N&o ha qualquer duvida de que ha necessidade de um novo Sistema Processual
atualmente no Brasil. A grande questdo é verificar quais os problemas e a melhor forma de
solucdo. Ha desde propostas como a de aperfeicoar a conciliagdo, uma maior informatizacéo
do Poder Judiciario, a ampliacdo do uso das acdes coletivas, especialmente em se tratando de
relacGes de consumo e varias outras.

O cerne para solucionar o problema € ter diagndsticos precisos para delimitar os
pontos que devem ser atacados e suas possiveis solu¢des. Qualquer mudanca legislativa
somente se justifica ap6s a indicacdo dos verdadeiros pontos de estrangulamento do sistema
de acesso a justica por intermédio de estudos sobre estatisticas de funcionamento dos
institutos e categorias juridicas que serdo alterados ou suprimidos na nova Proposta de Cédigo
de Processo Civil.

Impossivel ignorar que sem esses dados é muito dificil implantar um novo sistema
sem maiores riscos de retrocesso ou até mesmo de problemas que poderdo ser gerados. O
risco, como ja é da nossa experiéncia no plano do direito processual civil, € o de
implantarmos um novo sistema vicioso de reformas das proprias reformas.

O fato é que atualmente os esforcos estdo sendo direcionados a analisar o texto do
Novo Caodigo de Processo Civil. Neste trabalho nossa proposta é tecer consideracdes sobre
alguns dos textos relacionados com o mencionado diploma normativo na fase de sancéo
presidencial.

O Brasil tem um Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n°® 13.105/2015), que surgiu

%9 Mestre e Doutor em Direito pela PUC/SP. Professor nos Programas de Mestrado em Direito da Universidade

de Itauna (UIT-MG), da Universidade Paranaense (Unipar-PR) e dos cursos de Pds-graduagdo da PUC/SP
(Cogeae) e da Escola Fundagdo Superior do Ministério Publico do Mato Grosso (FESMP-MT). Atuou como
Consultor da Organizagdo das Nag¢des Unidas (2008-2010) e Pesquisador do Conselho Nacional de Justica — CNJ
(2013-2014). Advogado.

%! Doutora em Direito pela PUC-SP e Mestre em Direito pela UEL — Universidade Estadual de Londrina —
Professora no curso de Mestrado em Direito Processual e Cidadania e Diretora Geral da Universidade
Paranaense — Campus de Cianorte (UNIPAR-PR).



267

como uma iniciativa do Senado Federal em 2009, contando com uma primeira versao de
texto, produzida pela denominada Comissdo de Juristas constituida por aquela Casa
legislativa; apds regular tramitacdo no Senado, a versdo aprovada — Projeto de Lei n.
166/2010 — distinta daquela primeira proposta, foi encaminhada a Camara dos Deputados e
igualmente aprovada.

Espera-se, mesmo com algumas criticas e divergéncias, do ponto de vista de técnica
processual, que o texto legislativo espelhe o profundo desenvolvimento recente que a doutrina
brasileira vem experimentando nos ultimos anos, a0 mesmo tempo em que possa oferecer
respostas eficientes aos graves problemas de funcionamento da jurisdicdo no pais. Nesse
sentido, ao sistema recursal € atribuido um relevantissimo e indispensavel papel de ser
instrumento de um mecanismo mais racional de revisao das decisfes judiciais.

Longe de estarmos pessimistas, o fato € que temos que olhar para a frente e tentar, na

medida do possivel, colaborar na construcao deste novo Sistema Processual.
2 REMESSA OBRIGATORIA

Apesar de todas as criticas que o instituto da remessa obrigatoria recebe, o certo é que
trata-se de um mal necessario, considerando que o Poder Publico ainda ndo esta totalmente
aparelhado para a sua defesa, sendo necessaria a manutencdo de mecanismos visando tornar
possivel a verificacdo das decisbes contra ele prolatadas. A finalidade do instituto, na
hipotese de sentencas proferidas contra a Fazenda Publica justifica-se por motivo de
conveniéncia e de interesse de ordem plblica®®, dada a natureza do objeto de determinadas
causas ou 0 seu sujeito, impedindo que casos em que aquela figure como vencida, ndo sejam
objeto de reexame na instancia superior.

Ainda entre 0os motivos determinantes, cite-se a possibilidade de suposta desidia dos

procuradores que oficiam na representacao judicial da Fazenda Ptblica®®.

82 4(.). “6. E hora de recapitular e resumir. A obrigatoriedade do reexame em segundo grau das sentengas

contrarias a Fazenda Publica ndo ofende o principio da isonomia, corretamente entendido. A Fazenda ndo é um
litigante qualquer. Ndo pode ser tratada como tal; nem assim a tratam outros ordenamentos juridicos, mesmo
no chamado Primeiro Mundo. O interesse publico, justamente por ser publico - ou seja, da coletividade como
um todo - é merecedor de protecdo especial, num Estado democratico ndo menos que alhures. Nada tem de
desprimorosamente “autoritaria” a consagragdo de mecanismos processuais ordenados a essa protegdo. O
instituto de que se cuida, em particular, ndo nasceu sob inspiracdo ditatorial, e é arbitrario, tanto do ponto de
vista histdrico quanto do ideoldgico, atribuir-lhe cardter “fascista”. (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Em Defesa
da Revisdo Obrigatodria das Senteng¢as Contrdrias a Fazenda Publica. Sdo Paulo: Revista Dialética de Direito
Processual, outubro/2004, n? 19, p. 48).

% N3o cremos que profissionais investidos desse munus publico incidam em tal desidia. Contudo, parece-nos
gue houve a preocupacdo do legislador até mesmo pelo volume de demandas ajuizadas contra essas Pessoas
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Assim, acertadamente € mantido o instituto da remessa necesséria (art. 496, ),
havendo a necessidade de ratificagéo, pelo Tribunal competente, das sentencas proferidas
contra o interesse publico, com as limitacdes que estdo sendo propostas, anotando a critica de
parcela da doutrina ao instituto®®*.

A sua estrutura permanece a mesma, ou seja, necessidade de ratificagdo como
condicdo para sua eficicia (aqui entendido como producéo de efeitos definitivos). Ha um
aperfeicoamento frente ao atual sistema, ou seja, ndo sendo possivel ser indicado o conteido
econémico preciso da demanda, torna-se necessaria a remessa ao Tribunal (art. 496, § 2°, do
CPC), evitando deste modo o expediente do autor no sentido de atribuir & causa valor
Inexpressivo.

Ampliado na proposta o conteldo econémico da demanda que justifica a remessa para
0 equivalente a mil salarios minimos em ac6es contra a Unido Federal, suas autarquias e
fundacBes de direito publico, quinhentos salarios minimos para as causas envolvendo o
Estado e cem salarios minimos no caso dos municipios.

Aqui nossa critica fica para a escolha aleatoria dos valores. Ndo ha nada do ponto de
vista logico que justifiqgue o uso dos quantitativos mil salarios minimos, quinhentos e cem
respectivamente. Qual a razdo da escolha deste critério?

Restara também afastada a necessidade de remessa quando a decisdo de primeiro grau
estiver fundamentada em Sumula de Tribunal Superior (STF e STJ — aqui restou excluido o
TST quando se sabe do uso subsidiario do CPC na Justi¢a do Trabalho), em acérdéao proferido
pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de casos
repetitivos, em entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou
de assuncdo de competéncia ou entendimento coincidente com orientacdo vinculante firmada
no ambito administrativo do proprio ente pablico, consolidada em manifestacdo, parecer ou
sumula administrativa.

De um modo geral, salvo na escolha sem base fatica para a limitagdo em termos
econdmicos das hipoteses de submiss@o a remessa, a proposta aperfeicoa o sistema processual

atual com inegavel vantagem.

Juridicas de Direito Publico, em contrapartida, ao contingente de Procuradores reunidos nas trés esferas de
Poder, Unido, Estados e Municipios.

?%4 candido Rangel Dinamarco. A Reforma da Reforma. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 128. Francisco
Barros Dias. A Busca da Efetividade do Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Revista de Processo 97, 2000,
p. 217 e ss, dentre outros. Defendendo o instituto: Miriam Fecchio Chueiri. Estudo Critico do Reexame
Obrigatdrio Previsto no artigo 475 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Tese apresentada junto a
banca de Doutorado na PUC/SP, 2004 — ndo publicada).
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3 DOS RECURSOS EM GERAL

No direito brasileiro, por forca do principio da taxatividade, s6 sdo admissiveis 0s
recursos previamente previstos pelo legislador.?® Nesse diapasdo, é fundamental analisar a
forma pela qual se contemplou as espécies recursais no Projeto, a fim de se verificar se ha
restricdo ou ampliagdo dos mesmos.

A opcédo serd pela manutencdo dos seguintes recursos: a-) apelagdo; b-) agravo de
instrumento; c-) agravo interno; d-) embargos de declaragéo; e-) recurso ordinario; f-) recurso
especial; g-) recurso extraordinério; h-) agravo em recurso especial ou extraordinario; i-)
embargos de divergéncia - (art. 994), além da manutencdo do recurso adesivo na apelacgéo,
nos recursos extraordinario e especial (art. 997, 82°, I1).

Nota-se, portanto, que ha uma reducdo dos recursos previstos pelo legislador, com a
retirada dos embargos infringentes.

Salvo os Embargos de Declaracdo, estard delimitado em 15 dias o prazo para recorrer
(art. 1.003, 8 5°), com a obrigacdo de ser demonstrada a existéncia de eventual feriado local
que possa afetar a sua contagem (art. 1.003, § 6°).

Iremos tecer algumas consideragfes sobre cada um dos recursos apontados, com

destaque para as propostas de mudangas positivas ou negativas.

4 APELACAO E A EXTINCAO DOS EMBARGOS INFRINGENTES

O processamento do recurso de apelacdo, ndo sofrerd qualquer modificacédo relevante.
Perdeu-se a oportunidade de afastar o efeito suspensivo automatico do recurso de apelagéo, o
que seria a maior evolucdo do Sistema Processual. Ndo ha qualquer légica que antecipactes
de tutela e liminares, prolatadas em regra com cognicdo superficial, sem ampla dilacdo
probatéria, possam produzir efeitos em detrimento das sentencas, que exigem um julgamento

com cognicao completa.

% “Nenhum ordenamento juridico pode deixar a autonomia dos litigantes a instituicdo dos meios habeis para
impugnar as resolugdes judiciais. Razdes do mais elevado interesse publico exigem que os litigios sejam
extintos no menor tempo possivel. Esse objetivo jamais se mostraria realizavel na hipdtese de o vencido, por
iniciativa propria, criar mecanismos para impugnar o pronunciamento do 6rgdo judicidrio. Em tal contingéncia,
0 processo se prolongaria indefinidamente ou, no minimo, seu término dependeria da aquiescéncia do vencido
ao provimento. A vontade convergente das partes tampouco se concede a possibilidade de instituir via de
impugnacdo. So a lei federal, entdo, pode disciplinar os recursos, no uso da competéncia legislativa estipulada
no art. 22, |, da CF/1988, e, por conseguinte, sua tipificacdo é predeterminada. Ao principio segundo o qual a
existéncia dos recursos se subordina a expressa previsdo legal, ainda que ndo seja a do estatuto de processo,
da-se o nome de taxatividade.” ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 5. ed.,
2013, p. 89.
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Uma grande oportunidade perdida pelo medo da evolucdo. Essa sem duvida alguma
tem sido a maior critica direcionada, pela comunidade juridica nacional, a versdao da Camara
dos Deputados de Novo Codigo de Processo Civil. Como a ultima palavra sera dada pelo
Senado Federal, ha grande expectativa de que nessa Casa se restabeleca a previsdo contida na
sua versao de Projeto de Lei, de que a apelagéo tenha, em regra, efeito meramente devolutivo,
cabendo ao Tribunal, & luz das situagbes concretas, atribuir, excepcionalmente, efeito
suspensivo a apelacao.

Sera repetido equivoco do Codigo de Processo Civil atual, qual seja, os requisitos do

art. 1.010 s&o exigiveis para todos 0s recursos e ndo apenas para o de Apelagdo: a-) 0s nomes
e a qualificacdo das partes; b-) a exposicdo do fato e do direito; c-) as razbes do pedido de
reforma ou de decretacdo de nulidade; d-) o pedido de nova decisdo. Tais requisitos acabam
sendo repetidos, quando bastaria constar como regra geral para todos 0s recursos.
O Tribunal podera julgar de forma imediata, ampliando o sistema atual, quando: a-) reformar
sentenga fundada no art. 485 — extin¢do sem resolugdo do mérito; b-) decretar a nulidade da
sentenca por ndo ser esta congruente com os limites do pedido ou da causa de pedir; c-)
constatar a omissdo no exame de um dos pedidos e; d-) decretar a nulidade de sentenca por
falta de fundamentacéo.

Apesar desta opgdo, insistiu o legislador em indicar casos especificos, repetindo o
sistema atual, em que ndo havera efeito suspensivo no caso de interposicdo de Apelacdo da
sentenca que: a-) homologa divisdo ou demarcacdo de terras; b-) condena a pagar alimentos;
c-) extingue sem resolucdo do mérito ou julga improcedentes os embargos do executado; d-)
julga procedente o pedido de instituicdo de arbitragem; e-) confirma, concede ou revoga tutela
antecipada; f-) decreta a interdigéo e; g-) afasta a prescri¢do ou a decadéncia.

No mais, sem sentido ou necessidade o inciso V, do art. 1.012 (O capitulo da sentenca
gue confirma, concede ou revoga a tutela antecipada é impugnavel na apelacdo). Claro e
6bvio que tal ponto da sentenca pode e deve ser impugnado na apelacdo. O problema serd no
caso de haver urgéncia e tiver sido revogada anterior decis&o.

Sempre fomos contra a extingdo dos embargos infringentes do rol dos recursos do

Cédigo de Processo Civil, apesar de defendido pela doutrina®®.

%% conforme argumentado por BARBOSA MOREIRA, José Carlos (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio

de Janeiro: Forense, 2009, vol. 5, pp. 518-519): “O Anteprojeto Buzaid pusera de lado os embargos de nulidade
e infringentes, salvo como recurso cabivel contra decisdes proferidas nas ‘causas de algada’ (art. 561). (...) No
projeto definitivo, porém, reapareceu aquele recurso, com as mesmas caracteristicas que ostentava no Cédigo
anterior, sem que a respectiva Exposicdo de Motivos trouxesse a explicacao desse giro de 18092.”
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Ainda que haja bons argumentos na defesa da manutencéo do referido recurso®®’, néo
é essa a questdo. O problema é extinguir um recurso que possui destacada utilidade em um
sistema que prevalece o voto do relator (todos sabemos que a regra € ndo haver divergéncias
na maioria dos julgamentos), quando sequer ha ciéncia da quantidade analisada/julgada dia a
dia nos Tribunais e qual sera o reflexo no Sistema Processual em termos de efetividade. Qual
o real ganho com a extingdo do recurso?

A proposta inicial (Anteprojeto da Comissdo de Juristas constituida pelo Senado
Federal) foi apresentada sem qualquer dado estatistico que justificasse a simples extin¢ao dos
embargos infringentes e qual sera realmente o seu efeito. Ha apenas um ganho politico, um
recurso do sistema foi extinto, mas convenhamos que é muito pouco para respaldar a trilha
seguida inicialmente.

Mas o fato que deve ser reconhecido € que a proposta aperfeicoa o recurso de apelacéo

e adota uma forma mais célere de julgamento dos embargos infringentes.

5 AGRAVO

Uma grande novidade é a extingdo do agravo na modalidade retida, o que deve ser
objeto de aplausos. Recurso inutil e desnecessario, com procedimento especial e toda a
dificuldade que causa na tramitacdo do feito e, na maioria das vezes, a parte se omite no
pedido de julgamento, com perda de tempo para todos os envolvidos.

O caso € evitar a preclusdo por outros meios, como a impugnacdo do interessado, que
sera objeto de julgamento com o recurso de apelacéo.

Com relacdo ao recurso de agravo, 0 primeiro e mais grave equivoco € a volta ao
sistema do Cddigo de 1939, com a indicacdo das hipoteses de sua admissibilidade (art. 1.015)
| —tutelas provisorias; Il —mérito da causa; Il — rejeicdo da alegacdo de convencdo de
arbitragem; IV —incidente de desconsideracdo da personalidade juridica; V — rejeicdo do
pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do pedido de sua revogacao; VI — exibicdo ou
posse de documento ou coisa; VIl — exclusdo de litisconsorte; VIII — rejeicdo do pedido de

limitacdo do litisconsorcio; 1X — admissdo ou inadmissdo de intervencdo de terceiros; X —

%7 SHIMURA, Sérgio (Embargos infringentes e seu novo perfil (Lei 10.352/01), in Nelson Nery Jr. e Teresa

Arruda Alvim Wambier (coordenadores). Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis, n® 5, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 2002, p. 498) e OLIVEIRA, Pedro Miranda de (O novo regime dos embargos infringentes,
in Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier (coordenadores). Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos
Civeis e de Outros Meios de Impugnacgdo as Decisées Judiciais, n® 7, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p.
611).
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concessdo, modificacdo ou revogacdo do efeito suspensivo aos embargos a execucdo; XI —
outros casos expressamente referidos em lei.

Mantida a indicacdo das pecas obrigatdrias (art. 1.017): | — obrigatoriamente, com
copias da peticdo inicial, da contestacdo, da peticdo que ensejou a decisdo agravada, da
propria decisdo agravada, da certiddo da respectiva intimagao ou outro documento oficial que
comprove a tempestividade e das procurages outorgadas aos advogados do agravante e do
agravado; Il — declaracdo de inexisténcia de qualquer dos documentos do inciso I, feita pelo
advogado do agravante, sob pena de sua responsabilidade pessoal; 1l — facultativamente, com
outras pegas que o agravante reputar Gteis.

Acertadamente passa a ser possivel a correcao do instrumento caso haja alguma falha
em relacdo a forma (art. 1.017, § 3° e art. 933, pardgrafo Unico. Antes de considerar
inadmissivel o recurso, o relator concederad o prazo de cinco dias ao recorrente para que seja
sanado vicio ou complementada a documentagdo exigivel).

Deve ser afastado todo e qualquer formalismo desnecessario que impeca o julgamento
do mérito, na perfeita adverténcia da jurisprudéncia®®: “Tudo o que o exagerado rigor
processual fez, in casu, foi colaborar para que o processo rode em torno de si mesmo, e
principios como o da economia, da efetividade, da razodvel duragdo, tornassem-se letra
morta. A obediéncia burocratica a forma ndo pode, em hipo6tese alguma, comprometer as
metas para as quais ela foi concebida. O processo civil foi criado para que haja julgamentos
de mérito, ndo para ser, ele mesmo, objeto dos julgamentos que proporciona. A extincédo de
processos tem de ser excepcional, a anulacé@o de atos s6 pode ocorrer nas hipdteses em que
seu aproveitamento gere grave lesdo a algum direito fundamental de uma das partes e mais,
seria até mesmo conveniente que essa lesdo fosse expressamente declinada nas decisdes de
anulacéo. Fora dessas hipdteses, o apego a forma nao se justifica. O processo tem de correr.
O aparato judiciario é muito caro para a sociedade e cada processo representa um custo
altissimo. Anula-lo, portanto, é medida de excec¢ao".

Aqui ha um relevante aperfeicoamento que é a Obvia delimitacdo que se o recurso for
enviado através de sistema de transmissdo, como fac-simile, os documentos obrigatorios

devem ser apresentados apenas com o original, evitando assim um énus desnecessario e intil

%88 STJ— REsp. n2 970.190-SP, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 20.05.2008 — DJ 15.08.2008. No mesmo sentido: “/...).

“O processo ndo pode ser um fim em si mesmo, voltado exclusivamente a preservagdo da letra da lei.
Modernamente a ciéncia processual propugna por um processo civil de resultados, em que as técnicas
processuais sejam capazes de produzir resultados legitimos e justos, dando tutela jurisdicional util a quem tiver
razdo. Para isso, devem ser aproveitados ao mdximo os atos processuais, regularizando-se, sempre que
possivel, as nulidades ou irregularidades sandveis” (TISP — Embargos Infringentes. n2 157.992-5/7-01 — S3o
Paulo, rel. Des. Gonzaga Franceschini, j. 24.04.02, LEX 258, p. 308).
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para o recorrente e para as serventias judiciais (art. 1.017, 8 4°).

Mantida a correta obrigagdo de o agravante comunicar a interposicdo do recurso de
agravo para o julgador de primeiro grau (art. 1.018), além da relacdo de documentos,
inclusive para permitir o juizo de retratacdo. A nosso ver a finalidade primeira é tornar
possivel ao agravado ter ciéncia quanto ao contetdo do recurso, sem necessidade de deslocar-
se ao Tribunal e, em um segundo momento, permitir o juizo de retratacdo, mas nao deve ser
esta a interpretacdo na medida em que diferente da regra do atual art. 526, do Cddigo de
Processo Civil.

A interpretacéo devera ser no sentido de ndo haver a obrigatoriedade da prética do ato,
0 que a nosso ver ¢ algo prejudicial.

Sem alteracdo a forma de processamento do agravo nos Tribunais: a-) podera ser
atribuido efeito suspensivo ao recurso ou ser deferida, em antecipacdo de tutela, total ou
parcialmente, a pretensdo recursal, comunicando ao juiz sua decisdo; b-) sera intimado o
agravado pessoalmente e por carta com aviso de recebimento, quando né&o tiver procurador
constituido, ou, pelo Diario da Justica ou por carta dirigida ao seu advogado, com aviso de
recebimento, para que responda no prazo de quinze dias, facultando-lhe juntar a
documentacdo que entender necessaria ao julgamento do recurso; c-) sera determinada a
intimacdo, preferencialmente por meio eletrénico, do Ministério Pablico, quando for caso de
sua intervencao para que se pronuncie no prazo de quinze dias.

Passara a haver o prazo de um més para o julgamento do agravo, contado da intimagéao
do agravado para responder (art. 1.020).

Pensamos ter ocorrido um equivoco, pois o prazo deveria ser da conclusao ao relator.
Intimado para responder em quinze dias, a serventia devera ainda aguardar o decurso do prazo
do protocolo integrado, atualmente em mais dez ou quinze dias, 0 que certamente ultrapassara
o lapso temporal fixado no art. 1.020. Em outros termos, o relator recebera o0 processo com o

seu prazo encerrado ou préximo disto.

6 AGRAVO INTERNO

Apesar das discussdes sobre a constitucionalidade do art. 557, do CPC/1973 e a
possibilidade de decisdes monocraticas, prevaleceu o entendimento que esta possibilidade
estaria em consonancia com a Constituicdo Federal, especialmente pelo fato de haver via
adequada para submeter a matéria ao crivo do colegiado competente.

O agravo interno tem esta finalidade, qual seja, permitir que as decisdes monocraticas
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sejam analisadas/julgadas pelo colegiado, devendo haver a obediéncia ao regimento interno
de cada tribunal (art. 1.021).

Com a interposicdo do agravo interno serd possivel a retratacdo do relator, sendo que
no caso de manutencdo esse devera ser apresentado para julgamento na sessdo seguinte a sua
interposicdo. Caso ndo ocorra julgamento na sessdo seguinte, devera haver a sua inclusdo em
pauta.

Mantido o regime atual em termos de sancdo ao agravante, pois quando
manifestamente inadmissivel ou improcedente o agravo interno, assim declarado em votacéo
unanime, o tribunal condenara o agravante a pagar ao agravado multa fixada entre um e cinco
por cento do valor corrigido da causa, sendo que a interposicdo de qualquer outro recurso
ficard condicionada ao deposito prévio do respectivo valor, ressalvados os beneficiarios da

gratuidade de justica e a Fazenda Publica que fardo o pagamento ao final.

7 EMBARGOS DE DECLARACAO

Na proposta restara mantida a natureza recursal dos embargos de declaracdo, afastando
assim toda uma discussdo desnecessaria caso houvesse a alteracao inicialmente aventada. E da
tradicdo do direito brasileiro mencionada opcéo, com profundos estudos sobre o instituto. A
mudanca pela mudanca deve ser sempre afastada. Necessario um motivo plausivel e que seja
util para a sociedade.

A proposta, como ndo poderia deixar de ser, aperfei¢coa o instituto, ampliando as
hipoteses de cabimento, inclusive passando a prever expressamente o erro material: a-)
esclarecer obscuridade ou eliminar contradi¢do; b-) suprir omissdo de ponto sobre o qual
devia pronunciar-se o juiz de oficio ou a requerimento; c-) corrigir erro material.

Temos que a possibilidade de utilizacdo dos embargos de declaracdo para corrigir erro
na andlise de requisitos extrinsecos de admissibilidade do recurso era mesmo desnecessaria,
pois tal situacdo encontra-se prevista nas demais hipoteses de cabimento desse recurso.

Mantido o prazo tradicional de cinco dias, afastando de igual modo a necessidade de
pagamento do preparo recursal, com desnecessaria indicacdo (art. 1.023) de que havera
contagem em dobro do prazo no caso de litisconsortes com procuradores diversos (art. 229).
Qual a razdo para a expressa mencgdo que apenas podera causar problemas na interpretacéo
dos dispositivos dos demais recursos?

De outro lado, perfeita a previsdo de que se houver possibilidade de modificagdo da

decisdo (art. 1.023, 8 2°), mostra-se necessaria a intimacdo, para manifestacdo da parte
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contréria. Trata-se de uma praxe no sistema atual em obediéncia aos postulados
constitucionais do contraditério e da ampla defesa. A positivacdo de uma posicdo
jurisprudencial garantira direitos de forma mais precisa.

Ha o objetivo de evitar a posicdo de alguns julgados de ndo permitir o
prequestionamento de determinado tema (art. 1.025), apesar de que sera duvidosa a sua
utilidade ja que, havendo omissao, restara violada regra especifica: “Consideram-se incluidos
no acordao os elementos que o embargante pleiteou, para fins de prequestionamento, ainda
que os embargos de declaracdo sejam inadmitidos ou rejeitados, caso o tribunal superior
considere existentes erro, omissao, contradi¢ao ou obscuridade”.

Afasta-se, corretamente, o efeito suspensivo dos embargos de declaracdo, mantida a
interrupcao dos prazos para os demais recursos. Contudo, adequadamente, permite ao relator
deferir referido efeito em situacdes nas quais demonstrada a probabilidade de provimento do
recurso, ou, sendo relevante a fundamentacao, houver risco de dano grave ou dificil reparacdo
(art. 1.026, § 1°).

N&o havendo alteracdo na decisdo embargada, sera desnecessaria a ratificacdo de
recurso anteriormente apresentado pela parte adversa, providéncia atualmente exigida pelo
Superior Tribunal de Justica.?®®

Havera uma adequacdo das sancBGes pela utilizacdo irregular dos embargos de
declaracdo, infelizmente pratica comum, ou seja, se manifestamente protelatérios 0s
embargos, 0 juiz ou o tribunal condenard o embargante a pagar a0 embargado multa nao
excedente a dois por cento sobre o valor da causa. Na reiteracdo de embargos manifestamente
protelatorios, a multa é elevada a até dez por cento sobre o valor da causa.

Ponto interessante serd a da inadmissdo automatica de novos embargos de declaragédo
guando os dois anteriores tiverem sido considerados protelatérios. A nossa posicdo € a de que
se perdeu oportunidade de deixar claro que a interposicdo de novos declaratérios, nesta
situacdo em particular, ndo teria o efeito de interromper o prazo para 0s demais recursos,

evitando a utilizacdo de expediente para obstar a coisa julgada.

8 RECURSO ORDINARIO

% "A Turma, ao prosseguir o julgamento, entendeu, por maioria, que é extempordneo o recurso de apelagdo
interposto antes do julgamento dos embargos de declaracdo, sem posterior ratificagcdo ou reiteragdo, no prazo
recursal, dos termos da apelagdo protocolada prematuramente. Precedente citado: REsp 886.405-PR, DJe
12/12/2008" (STJ - REsp 659.663-MG, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julgado em 01/12/2009 - Informativo
STJ - 418/2009 e STJ - REsp. 886.405-PR, rel. Min. Luiz Fux, j. 11.11.2008 - DJ 01.12.2009).


http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp%20659663
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A denominacdo do instituto como recurso ordinario constitucional, utilizada pela
Constituicdo Federal e pela doutrina, é correta, pois trata-se de um meio de impugnacao das
decisbes expressamente previsto na Constituicdo Federal (arts. 102, 11 e 105, Il da CF-88, arts.
33 a 35 da Lei dos Recursos, arts. 247 e 248 do RISTJ), com carater ordinario, considerando a
inexisténcia de requisito de admissibilidade especial, além daqueles usualmente exigidos para
os demais recursos, possibilitando a cognicdo de matéria fatica, ao contrério daqueles de
natureza extraordinaria que permitem apenas a analise de questfes legais (constitucional ou
infraconstitucional).

A sua natureza juridica, por 6bvio, é de um meio de impugnacéo, ou seja, de recurso,
possuindo as caracteristicas de uma apelacéo.

A previsdo de um recurso ordinario constitucional é tradicional em nosso direito,
podendo ser mencionada a Constituicdo de 1891 e o Decreto 848 de 1890%®°. Em um primeiro
momento, até as decisdes concessivas de habeas corpus viabilizavam a sua utilizacéo,
possibilidade posteriormente afastada (CF-1934, art. 76, 11, “c” ¢ CF-1937, art. 101, IL, “b”).

Na Constituicdo Federal de 1946 o recurso ordinario constitucional era previsto no art.
101, inciso 11, alineas “a” ¢ “b”, com pouca variagdo da redacéo atual. Lendo as colocacGes de

Pontes de Miranda sobre o dispositivo retro indicado da Constituicdo de 1946

, Chega-se a
conclusdo de que bastaria que a decisdo fosse denegatéria e prolatada em sede de habeas
corpus ou mandado de seguranca para autorizar a utilizacdo do recurso ordinario
constitucional.

Em tese, seria possivel a utilizacdo do recurso ordinario constitucional mesmo quando
a impetracdo nao fosse originaria, criando uma “terceira instancia” de forma absolutamente
supérflua.

Na Constituicdo de 1969 houve alteracdo no instituto, com a inclusdo da competéncia
para apreciar, em sede recursal, 0os crimes praticados contra a seguranca nacional ou as
instituicdes militares, além daqueles praticados pelos Governadores de Estado e seus

Secretérios, com relagdo aos mencionados delitos*®?. Vedou, ainda, a utilizagdo de habeas

> Themistocles Brand3o Cavalcanti. A Constituicdo Federal Comentada. Rio de Janeiro: José Konfino editor.

1956, vol. I, p. 326 e s.

> Comentdrios & Constituicdo de 1946. Rio de Janeiro: Livraria Boffoni, s.d., vol. Il, p. 222: “{...). De qualquer
decisdo judicial que denegue habeas-corpus hd recurso ordindrio para o Supremo Tribunal Federal. Juizes, locais
e federais, tribunais, locais ou federais, inclusive o Superior Tribunal Militar (...), e o Superior Tribunal Eleitoral
(...), desde que neguem habeas-corpus, estdo sujeitos a que da sua decisdo se interponha o recurso do art. 101,
I, a)(.)"

2 art. 129 da CF-69: “A Justica Militar compete processar e julgar, nos crimes militares definidos em lei, os
militares e as pessoas que lhes sdo assemelhadas. §1°. Esse foro especial estender-se-d aos civis, nos casos
expressos em lei, para repressdo de crimes contra a seguran¢a nacional ou as instituicées militares. §2°
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corpus originario substituindo o recurso ordinario constitucional.

Agora havera a disciplina processual do recurso ordinario constitucional no Codigo de
Processo Civil (art. 1.027). Em termos de novidade passara a ser possivel o julgamento do
mérito estando a causa adequadamente instruida, apesar da posi¢do contraria do Supremo

293
|

Tribunal Federal”™, com a qual ndo concordamos. De qualquer modo, teremos que aguardar

nova anélise do tema e a verificacdo da sua constitucionalidade.

9 RECURSOS EXTRAORDINARIO E ESPECIAL

Sem duavida que havera o aperfeicoamento do sistema de processamento dos recursos
extraordinario e especial, apesar das desnecessarias repeti¢ces do texto constitucional.

Foi mantida a forma usual de interposicéo e processamento perante o Tribunal prolator
do acordéo recorrido.

Em termos de novidade podemos indicar as mais relevantes: a-) possibilidade de
correcdo de eventuais vicios dos recursos ou mesmo da sua desconsideracdo, desde que nédo
seja grave. Pensamos que pode ser determinado até mesmo o pagamento de preparo, mas nao
afastada a intempestividade; b-) serd viavel, em se tratando de recursos processados sob a
regra que trata da resolucdo de demandas repetitivas, haver a suspensdo pelo Presidente do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, de todos os casos idénticos
com efeito nacional; c-) melhor adequacéo quanto a forma de ser postulado efeito suspensivo,
mediante postulacdo no proprio recurso ou em peticdo autbnoma, apds o juizo de
admissibilidade, dispensado qualquer instrumento se a demanda j& estiver no Tribunal
Superior; d-) disciplina a competéncia para a analise do pedido de efeito suspensivo: - ao
presidente ou vice-presidente do tribunal de origem, se pendente o juizo de admissibilidade; -
ao presidente do respectivo tribunal superior, durante o periodo compreendido entre o0 juizo de
admissibilidade do recurso no tribunal de origem e a sua distribui¢do no tribunal superior; -
ao relator designado, depois da distribui¢do no tribunal superior.

Hipdtese de verdadeira fungibilidade, por sinal jamais admitida, sera a da conversdo

de recurso especial em extraordinario, quando serd determinada a adequacdo: “Art. 1.032. Se

Compete originariamente ao Superior Tribunal Militar processar e julgar os Governadores de Estado e seus
Secretdrios, nos crimes de que trata o §1°. §32 A lei regulard a aplicagdo das penas da legislagdo militar”.

293wy, Inaplicabilidade do art. 515, § 32, do CPC -- inserido no capitulo da apelagcdo -- aos casos de recurso
ordindrio em mandado de seguranca, visto tratar-se de competéncia definida no texto constitucional" (RMS
24.789, Relator Ministro Eros Grau). 3. Recurso ordindrio desprovido” (STF - RMS 26.615, rel. Min. Carlos Britto,
Primeira Turma, j. 20.05.2008, DJe-206).
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o relator, no Superior Tribunal de Justica, entender que o recurso especial versa sobre questdo
constitucional, devera conceder prazo de quinze dias para que 0 recorrente demonstre a
existéncia de repercussdo geral e se manifeste sobre a questdo constitucional. Cumprida a
diligéncia, remetera o recurso ao Supremo Tribunal Federal, que, em juizo de admissibilidade,
podera devolvé-lo ao Superior Tribunal de Justiga”.

Do mesmo modo em se tratando de recurso extraordindrio que veicule matéria
preponderantemente legal: “Art. 1.033. Se o Supremo Tribunal Federal considerar como
reflexa a ofensa a Constituicao afirmada no recurso extraordinario, por pressupor a revisdo da
interpretacdo da lei federal ou de tratado, remeté-lo-& ao Superior Tribunal de Justica para
julgamento como recurso especial”.

Além destes avancos, ao que parece sera possivel desconsiderar a necessidade de
prequestionamento caso seja mantida a redacdo proposta para o paragrafo Gnico, do art. 1.034,
pardgrafo tUnico: “Admitido o recurso extraordindrio ou o recurso especial por um
fundamento, devolve-se ao tribunal superior o conhecimento dos demais fundamentos e de
todas as questdes de fato e de direito relevantes para a solug¢do do capitulo impugnado”.

Passara a haver situacdes em que a repercussdao geral sera presumida: | — impugnar
decisdo contréria a simula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal; 1l —
contrariar tese fixada em julgamento de casos repetitivos; 111 — questionar decisdo que tenha
reconhecido a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, nos termos do art. 97 da
Constituicao Federal.

Em se tratando de julgamento da presenca da repercussdo geral, a sumula do
julgamento sera publica e terd o valor legal de um acérdao.

Serad bem interessante ver como a jurisprudéncia ira receber estas positivas inovagdes.

11 AGRAVO EXTRAORDINARIO

Da decisdo que nega seguimento ao recurso extraordinario ou ao recurso especial sera
cabivel uma nova espécie de recurso. Deixa de ser utilizada a simples expressdo “agravo”
para o termo “agravo de admissao” (art. 1.042).

Mantida a necessidade de um agravo para cada decisdo na hipotese de dupla
interposicdo de recursos extraordinario e especial, devendo o agravo de admissdo ser
enderecado ao Presidente do Tribunal recorrido, dispensados os pagamentos de custas e

despesas de natureza postal.
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Seré obrigacdo do agravante demonstrar, de forma expressa, a existéncia de distingcdo
entre 0 caso em andlise e o precedente invocado quando: | — especial ou extraordinario
fundar-se em entendimento firmado em julgamento de recurso repetitivo por tribunal superior;
I1) extraordinario fundar-se em decisdo anterior do Supremo Tribunal Federal de inexisténcia
de repercusséo geral da questdo constitucional debatida.

O texto legal aperfeicoa o Sistema Recursal:

Art. 1.042. Cabe agravo contra decisdo do presidente ou vice-
presidente do tribunal que: I — indeferir pedido formulado com base no art.
1.035, § 6° ou 1.036, § 2° de inadmissdo de recurso especial ou
extraordinario intempestivo; Il — inadmitir, com base no art. 1.040, inciso I,
recurso especial ou extraordindrio sob o fundamento de que o acérdao
recorrido coincide com a orientagdo do tribunal superior; 11 — inadmitir
recurso extraordinario, com base no art. 1.035, § 8°, sob o fundamento de que
o Supremo Tribunal Federal reconheceu a inexisténcia de repercussao geral da
guestdo constitucional discutida.

8§ 1° Sob pena de ndo conhecimento do agravo, incumbiré ao agravante
demonstrar, de forma expressa: | - a intempestividade do recurso especial ou
extraordinario sobrestado, quando o recurso fundar-se na hipdtese do inciso |
do caput deste artigo; Il - a existéncia de distin¢éo entre o caso em analise e 0
precedente invocado, quando a inadmissdo do recurso: a) especial ou
extraordinario fundar-se em entendimento firmado em julgamento de recurso
repetitivo por tribunal superior; b) extraordinario fundar-se em decisdo
anterior do Supremo Tribunal Federal de inexisténcia de repercussao geral da
questdo constitucional debatida.

8§ 2° A peticdo de agravo sera dirigida ao presidente ou vice-presidente
do tribunal de origem e independe do pagamento de custas e despesas postais.

§ 3° O agravado sera intimado, de imediato, para oferecer resposta no
prazo de quinze dias.

8 4° Ap0s o prazo de resposta, ndo havendo retratacdo, 0 agravo sera
remetido ao tribunal superior competente.

§ 5° O agravo podera ser julgado, conforme o caso, conjuntamente
com o recurso especial ou extraordinario, assegurada, neste caso, sustentagdo
oral, observando-se, ainda, o disposto no regimento interno do tribunal
respectivo.

§ 6° Na hipdtese de interposicdo conjunta de recursos extraordinario e
especial, o agravante deverd interpor um agravo para cada recurso nao
admitido.

§ 7° Havendo apenas um agravo, 0 recurso sera remetido ao tribunal
competente, e havendo interposicdo conjunta, 0s autos serdo remetidos ao
Superior Tribunal de Justica.

§ 8° Concluido o julgamento do agravo pelo Superior Tribunal de
Justica e, se for o caso, do recurso especial, independentemente de pedido, o0s
autos serdo remetidos ao Supremo Tribunal Federal, para apreciacdo do
agravo a ele dirigido, salvo se estiver prejudicado.

Apesar de ndo haver nenhuma substancial mudanca, o certo é que ocorrerd sensivel
melhora na forma de processamento do agravo de admissdo frente a0 novo regramento

proposto.
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12 EMBARGOS DE DIVERGENCIA

Por fim, mudancas significativas sdo propostas no caso dos embargos de divergéncia,
mantidas as diretrizes basicas de cabimento tal como no atual regime (art. 1.043): | - em
recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do julgamento de qualquer outro 6rgdo
do mesmo tribunal, sendo os acordaos, embargado e paradigma, de mérito; 1l — em recurso
extraordinario ou em recurso especial, divergir do julgamento de qualquer outro 6rgdo do
mesmo tribunal, sendo os acoérddos, embargado e paradigma, relativos ao juizo de
admissibilidade; 11l — em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do
julgamento de qualquer outro érgdo do mesmo tribunal, sendo um acérddo de mérito e outro
gue ndo tenha conhecido do recurso, embora tenha apreciado a controvérsia; IV — nos
processos de competéncia originaria, divergir do julgamento de qualquer outro 6rgdo do
mesmo tribunal.

Aqui a grande inovacao € permitir a utilizacdo de paradigma na qual o recurso
extraordinario ou especial ndo tenha sido conhecido, mas desde que o mérito tenha sido
analisado. Outro ponto importante é que a divergéncia serd admissivel mesmo que esteja
situada no ambito da prdpria admissibilidade do recurso (matéria processual).

N&o sé sera admissivel embargos de divergéncia nos recursos extraordinario e/ou
especial, mas de igual modo em se tratando de causas de competéncia originaria. A restricao
atual nem tem mesmo qualquer sentido, pois o que é relevante é que ndo haja divergéncia
interna no &mbito dos Tribunais Superiores, inclusive em matéria processual.

Havera a suspensdao do prazo para a interposicdo de eventual recurso extraordinario

guando em processamento embargos de divergéncia.

CONCLUSOES

Temos que realmente ha uma necessidade de se pensar e termos um direito processual
adequado para uma sociedade do século XXI.

O fato que ndo pode ser negado é que muitas das mudancas séo realizadas sem estudos
que possam dar respaldo a uma ou a outra opc¢do. Sempre tem sido feito desta forma e este
tipo de opgéo ndo mais pode persistir.

De qualquer modo, na parte ora analisada, o fato é que havera grandes avangos com a

aprovacdo da proposta de um novo Cddigo de Processo Civil, com o aperfeicoamento do
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Sistema Recursal, com inegavel possibilidade de uma melhora na prestagéo jurisdicional.
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